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1 Ausgangslage und Fragestellung

1.1 Gutachten 1997

Am 21. Februar 1997 erstellte der Unterzeichnete fir das Bundesamt fur Gesundheit ein Ju-
ristisches Gutachten tiber Rechtsfragen eines Ecstasy-Monitoring. Dabei ging es um die Be-
antwortung folgender Fragen:

1. Ist es einer privaten oder 6ffentlichen Beratungsstelle gestattet, vor Ort Ecstasy-
Tabletten zu Untersuchungszwecken einzusammeln und die potenziellen Konsumen-
ten Uber die Zusammensetzung und die Gesundheitsrisiken der einzelnen Arten zu
informieren und auf risikomindernde Einnahmeregeln hinzuweisen?

2. Kann und darf der Bund aufgrund des Betaubungsmittelgesetzes die Kantone oder
private Beratungsstellen beauftragen, ein koordiniertes Ecstasy-Monitoring durchzu-
fuhren?

Das Gutachten kam zum Ergebnis, dass aufgrund von Art. 3a, 15a und 15¢ BetmG Bund
oder Kantone Ecstasy-Tabletten beschaffen und untersuchen und Uber die Risiken von Ecs-
tasy sowie Uber risikomindernde Massnahen orientieren durfen und damit auch private Or-
ganisationen beauftragen oder solche Organisationen unterstitzen dirfen. Dies sei auch
Privaten erlaubt. Erforderlich sei eine Bewilligung nach Art. 14 Abs. 2 bzw. 14a BetmG, aus-
ser fur einen Schnelltest vor Ort, der nicht mit einem Besitzerwerb verbunden sei; fir den
Erwerb von Ecstasy-Tabletten sei eine Bewilligung des BAG erforderlich. Die Information
Uber Risiken und risikomindernde Massnahmen musse abstinenzorientiert sein. Der Bund
kénne die Planung und Koordination eines gesamtschweizerischen Monitorings tibernehmen
und die Kantone mit Dienstleistungen unterstiitzen, sie aber nicht zu einer Mitwirkung zwin-
gen.

1.2 Formen des Pillentestings
In der Folge entwickelten sich in der Praxis folgende Formen des Pillentestings:

e Schnelltest vor Ort. Diese Tests werden von privaten Organisationen durchgefihrt. Da-
bei wird die Pille aufgrund des ausseren Bildes beurteilt und mit einer mindlichen Beur-
teilung zurtickgegeben. Bewilligungen sind daflr bisher nicht erteilt worden. Das BAG hat
auf Anfrage mitgeteilt, es habe nichts dagegen, unterstiitze solche Tests aber auch nicht.
Bei den Organisationen, welche solche Tests durchfuhren, sowie bei der Polizei beste-
hen Unsicherheiten tGber die Zulassigkeit des Vorgehens.

o Ambulante Labortests: Dabei wird an Parties ein ambulantes Labor eingesetzt, wel-
chem der Konsument die Pille bzw. einen abgebrochenen oder abgeschabten Teil davon
zum Testen Ubergibt. Dieser Teil der Pille wird mit geeichten Methoden untersucht. Der
fur den Test verwendete Teil wird anschliessend vernichtet, der Rest der Pille wird mit ei-
ner mindlichen Beurteilung und Beratung dem Konsumenten tberlassen bzw. zurlickge-
geben, sofern der Test ein eindeutiges Ergebnis zeitigt. Wenn das Testergebnis zweifel-
haft ist, wird die Pille einem stationéren Labor Gbergeben. Solche ambulante Tests wer-
den von folgenden Labors durchgefiihrt:

o Vom Kantonalen Labor des Kantons Bern, aufgrund einer Bewilligung des
BAG gemass Art. 8 BetmG.

o Von privaten Labors, die eine kantonale Bewilligung und eine Bewilligung der
Swissmedic sowie eine provisorische Bewilligung des BAG nach Art. 8 BetmG
haben.

e Stationare Labortests: Dabei wird die Pille von einer zu diesem Zweck angegangenen
Fachperson (Apotheker) einem Labor Ubergeben und dort untersucht. Die Untersu-



chungsmethode ist gleichwertig wie diejenige beim ambulanten Labortest. Die Pille wird
aber anschliessend vernichtet. Die Labors verfiigen tber eine kantonale Bewilligung und
eine Bewilligung von Swissmedic sowie eine Bewilligung des BAG nach Art. 8 BetmG.

Die Erfahrung zeigt, dass sich in etwa 70-80 % der untersuchten Pillen Ecstasy befindet, in
einem Teil andere Betaubungsmittel, die nicht unter Art. 8 BetmG falllen, und in einem Tell
gar keine Betaubungsmittel.

1.3 Fragestellung

Weil im Einzelnen bei der Durchflhrung dieser Tests und der Erteilung von Bewilligungen
Rechtsunsicherheiten bestehen, hat das BAG den Unterzeichneten beauftragt, ein Juristi-
sches Gutachten zu Fragen des Pillentestings zu erstellen.

Die Fragestellung wurde aufgrund einer Voranfrage am 12. November 2004 in einer Begleit-
gruppe des BAG besprochen und anschliessend bereinigt. Sie lautet:

1. Allgemeiner Uberblick tiber die Kompetenzen und das Bewilligungssystem fiir die drei ge-
nannten Testarten

Welche Bewilligungen sind auf den verschiedenen Stufen (BAG, Swissmedic, Kantone) und
fur die verschiedenen Testablaufe notwendig? Darstellung der Bewilligungsvoraussetzungen,
Modalitaten etc.

Kann das BAG in den Ausnahmebewilligungen Auflagen, auch ethische, fir die Erteilung der
Bewilligung aufstellen?

2. Frage nach dem rechtlichen Spielraum im Umgang mit den Bewilligungen:

In der Praxis steht oftmals erst nach dem Test fest, in welche Kategorie die Pillen fallen. Wie
soll dieser Ungewissheit im Rahmen des Bewilligungswesens Rechnung getragen werden? Ist
eine Bewilligungserteilung ,auf Verdachtsbasis“ zulassig (d.h. eine Bewilligungserteilung er-
folgt, weil der Verdacht besteht, dass es sich bei den zu testenden Stoffen um Betaubungsmit-
tel handeln kénnte, auch wenn diesbezuglich erst nach dem Test Klarheit herrscht)?

Ware es - um eine bessere Kontrolle Uber den Umgang mit verbotenen Stoffen zu erhalten -
zuldssig, auch in denjenigen Fallen eine Ausnahmebewilligung zu verlangen, bei denen das
gemass dem Gutachten von 1997 nicht notwendig ist? Falls ja, sehen Sie allenfalls Probleme
bei einer solchen Praxis?

3. Ubrige Fragen

Sind im Bereich Pillentesting allenfalls weitere rechtliche Aspekte fir das BAG zu berlcksich-
tigen?

Kann das BAG Qualitatsanforderungen an die Laboratorien stellen?

Wie sieht es mit den Verantwortlichkeiten des BAG aus, z.B. wenn es sich um einen unbe-
kannten, ev. tédlichen Stoff handelt, und er an den Konsumenten zuriickgegeben wird?

Ein Entwurf des Gutachtens wurde am 18. Mai 2005 mit einer Begleitgruppe des BAG disku-
tiert und anschliessend lberarbeitet.

2 Rechtliche Grundlagen

Seit dem Gutachten von 1997 sind folgende einschlagige Anderungen in der Gesetzgebung
eingetreten:

¢ Revision des BetmG vom 9. Oktober 1998 betr. Heroinabgabe?

e Indirekte Anderungen des BetmG durch

1 Art. 8 Abs. 6-8 sowie Art. 8a BetmG (AS 1998 2293); vorlaufig bis langstens 31. Dezember 2009
befristet (AS 2004 4387).



o Heilmittelgesetz vom 15. Dezember 2000 (HMG)?

o Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 Uber die verdeckte Ermittlung (BVE)?®
e Revision der BetmV vom 17. Oktober 2001*
e Revision der BetmV-BAG und Namensanderung in BetmV-Swissmedic®

Ferner hat die Bundesversammlung inzwischen die Ratifizierung des Ubereinkommens vom
20. Dezember 1988 gegen den unerlaubten Verkehr mit Betdubungsmitteln und psychotro-
pen Stoffen beschlossen®. Dieses Ubereinkommen ist fir die Schweiz zwar noch nicht in
Kraft getreten, wird aber im Folgenden ebenfalls berticksichigt.

Zudem hat sich die héchstrichterliche Praxis in einigen Punkten weiterentwickelt.

3 Grundsatzliches zur Systematik des Betdaubungsmittelrechts

Das Betaubungsmittelrecht will in Ubereinstimmung mit den einschlagigen internationalen
Ubereinkommen’ den Gebrauch von Betaubungsmitteln nur zu einem beschrankten medizi-
nischen und wissenschaftlichen Gebrauch zulassen, im Ubrigen aber moglichst unterbinden.
Es unterwirft zu diesem Zweck den Umgang mit Betdubungsmitteln von der Einfuhr oder
Herstellung bis zum Verbrauch einer moglichst ltickenlosen Kontrolle®.

Zu diesem Zweck bestraft das Gesetz nach Massgabe der Art. 19 ff. BetmG den unbefugten
Umgang mit Betadubungsmitteln. Dass der Umgang ,unbefugt® ist, ist Tatbestandsmerkmal
der Art. 19, 19a und 19¢ BetmG®. Befugt und damit straflos ist folgender Umgang mit Betau-
bungsmitteln:

e soweit der Umgang gemass Art. 3 Abs. 2 BetmG von den Kontrollen ausgenommen ist,

e soweit der Umgang nach den Art. 9-13 BetmG und Art. 41 ff. BetmV bewilligungsfrei ist
(medizinische Verwendung)?°,

e soweit er aufgrund einer Bewilligung erfolgt'?, wobei es folgende Bewilligungen gibt:
o Bewilligung des Heilmittelinstituts fir Herstellung, Verarbeitung oder Handel?,
o Bewilligung des Heilmittelinstituts fur Ein- und Ausfuhr®?,

o Bewilligung der zustandigen kantonalen Behdrde an Krankenanstalten fur Bezug,
Lagerung und Verwendung®®,

2 SR 812.21, in Kraft im Wesentlichen seit 1. Januar 2002 (teilweise ab 1. Oktober 2002).
8 SR 312.8, in Kraft seit 1. Januar 2005.

4 AS 2001 3133, in Kraft seit 1. Januar 2002.

5 AS 2001 3146 und 3147.

® Der Nationalrat am 6. Dezember 2004, der Standerat am 16. Marz 2005.

7Vgl. Praambel zum EinheitsU.

8 BBI 1951 | 846.

9 Albrecht (1995), N. 28 zu Art. 19; Schiitz, S. 103.

10 Die Verschreibung oder Abgabe an betaubungsmittelabhangige Personen unterliegt aber einer be-
sonderen kantonalen Bewilligung (Art. 15a Abs. 5 BetmG).

11 Albrecht (1995), N. 27 zu Art. 19.

12 Art. 4 BetmG; Art. 5-9 BetmV.

13 Art. 5 BetmG; Art. 26-39 BetmV.

14 Art. 14 Abs. 1 BetmG; Art. 10 und 14 BetmV.



o Bewilligung der zustéandigen kantonalen Behdrde an Institute der wissenschaftli-
chen Forschung fiir Anbau, Bezug, Lagerung und Verwendung?®,

o Bewilligung des Heilmittelinstituts an nationale oder internationale Organisationen
fur Bezug, Einfuhrung, Aufbewahrung, Verwendung, Verordnung, Abgabe oder
Ausfuhrt®,

Auch diese an sich befugten Umgangsformen sind nun jedoch nicht erlaubt fir die sog. ver-
botenen Stoffe gemass Art. 8 BetmG, wozu auch Ecstasy gehort'’. Diese Stoffe dirfen nicht
angebaut, eingefihrt, hergestellt oder in Verkehr gebracht werden'®. Dies bedeutet:

¢ Auch die medizinische Verwendung nach den Art. 9-13 BetmG ist in Bezug auf diese
Stoffe nicht zulassig.

e Das Heilmittelinstitut und die Kantone durfen fir solche Betaubungsmittel keine Bewilli-
gungen nach den Art. 4, 5, 14 oder 14a BetmG erteilen?®.

Es gilt also fiir die unter Art. 8 fallenden Stoffe ein Verkehrsverbot, auch fir diejenigen Ver-
kehrsformen, die nach dem sonstigen gesetzlichen Regime zulassig waren®.

Davon gibt es wiederum eine Ausnahme, wenn das BAG eine Bewilligung nach Art. 8 Abs. 5
oder 6 BetmG erteilt. Das Tatbestandsmerkmal ,unbefugt®in Art. 19 Ziff. 1 BetmG bezieht
sich in Bezug auf diese Betdubungsmittel somit auf das Fehlen einer entsprechenden Bewil-
ligung des BAG%.,

Aus dieser Grundidee des Gesetzes ergibt sich, dass eigentlich die strafbaren Handlungen
gleich umschrieben sein miissten wie die bewilligungspflichtigen. Art. 19 BetmG will denjeni-
gen bestrafen, der die nach Art. 4, 5, 8, 14 und 14a BetmG bewilligungspflichtigen Handlun-
gen vornimmt, ohne im Besitz der entsprechenden Bewilligung zu sein.

Allerdings stimmen die nach Art. 19 ff. strafbaren, die nach Art. 4, 5, 14 und 14a bewiilli-
gungspflichtigen und die nach Art. 8 BetmG verbotenen Handlungen redaktionell nur teilwei-
se Uberein. In der folgenden Tabelle sind die entsprechenden Handlungen dargestellt:

Strafbar nach Art. 19 ff. Bewilligungspflichtig | Verboten nach Art. 8,
nach Art. 4,5, 14 sofern ohne Bewilli-
oder 14a gung nach 8.5

anbauen (19.1.1) anbauen (4, 14.2) anbauen

herstellen, ausziehen, umwandeln oder herstellen, verarbei- Herstellen

verarbeiten (19.1.2) ten (4)

versenden, beférdern (19.1.3)

einfuhren, ausfuhren, durchfiihren Ein- und ausfiuhren Einfuhren %2

15 Art. 14 Abs. 2 BetmG; Art. 11 und 15 BetmV.
16 Art. 14a BetmG; Art. 12 und 16 BetmV.

17 Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ BetmG; Anhang d BetmV-Swissmedic. Vgl. zur Gesetzmassigkeit dieser Verord-
nung in Bezug auf Ecstasy BGE 124 IV 286 E. 1.

18 Art. 8 Abs. 1 BetmG.

19vgl. auch Art. 4 Abs. 1 letzter Satz sowie Art. 14 Abs. 3 BetmG.
20 Ebenso fiir das deutsche Recht Weber, N. 85 zu § 3.

21 Urteil des Bundesgerichts 6S.15/2001 vom 14.6.2001, E. 3a.

22 Dass hier die Ausfuhr nicht erwahnt ist, ist wohl bewusst: Es geht in Art. 8 BetmG darum, den Um-
gang mit den als besonders geféhrlich erachteten Betaubungsmitteln innerhalb der Schweiz zu unter-
binden. Werden diese Stoffe ausgefiihrt, unterliegen sie nachher nicht mehr dem Geltungsbereich des



(19.1.3)

(5, 14a)

Anbieten, verteilen, verkaufen, vermit-
teln, verschaffen, verordnen, in Verkehr
bringen, abgeben (19.1.4)%

Handel treiben (4)
Abgeben (14a)

In Verkehr bringen

Als Medizinalperson anders als zulassig
verwenden, abgeben oder verordnen
(20.1.3)

Verwenden (14.1,
14.2, 14a), Verord-
nen (14a)

kaufen, sonst wie erlangen (19.1.5)

Beziehen (14.1, 14.2,
14a)

Lagern (19.1.3)

Lagern (14.1, 14.2)

aufbewahren (19.1.5)

aufbewahren (14a)

Besitzen (19.1.5)

Namentlich ist also nach dem Wortlaut des Gesetzes das blosse Befordern, Versenden und
Besitzen zwar nicht bewilligungspflichtig, aber trotzdem (wenn unbefugt) strafbar, eventuell

auch das Erlangen, wenn man es nicht als ,Beziehen® im Sinne von Art. 14 BetmG betrach-
tet. Nahme man das Gesetz wortlich, wirde dies zu logisch widerspriichlichen Konsequen-
zen fuhren: Da fir eine Handlung, welche nicht bewilligungspflichtig ist, auch keine Bewilli-

gung erteilt werden kann, konnte das blosse Beférdern, Versenden oder Besitzen nicht be-
willigt werden. Es misste somit in jedem Fall strafbar sein, da es gar nicht befugt ausgeibt
werden kénnte. Auch wer befugt Betaubungsmittel herstellt oder damit Handel treibt, dirfte
sie nicht beférdern, versenden oder besitzen.

Um diese logisch widerspuchliche Konsequenz zu vermeiden, missen Bewilligungspflicht
und Strafbarkeit kongruent ausgelegt werden: Dies heisst:

¢ Einerseits sind alle Handlungsformen, die nach Art. 19 BetmG strafbar sind, bewilli-
gungspflichtig. Ohne Bewilligung sind sie unbefugt und strafbar. Dies gilt auch fur den
blossen Besitz von Betaubungsmitteln?, namentlich auch derjenigen, die unter Art. 8
BetmG fallen?®. Zugleich muss aber auch fiir das blosse Versenden, Beférdern und Be-
sitzen eine Bewilligung erteilt werden kdnnen, bzw. in den erteilten Bewilligungen (fiir
Herstellung, usw.) muss implizit auch die Bewilligung fiir die genannten Tatigkeiten inbe-
griffen sein®.

schweizerischen Rechts und es besteht kein Grund, die Ausfuhr generell zu verbieten. Die von den
internationalen Abkommen verlangten Ausfuhrkontrollen und -beschrankungen kénnen auch im Rah-
men der Ausfuhrbewilligungen nach Art. 5 BetmG sichergestellt werden, ohne dass eine zusatzliche
Bewilligung des BAG erforderlich ist.

23 Ausser bei unentgeltlicher Abgabe geringfiigiger Mengen zur Erméglichung des gleichzeitigen und
gemeinsamen Konsums, Art. 19b BetmG.

24 Die Verpflichtung, den Besitz der Bewilligungspflicht zu unterstellen, ergibt sich auch aus Art. 33
EinheitsU.

2BGE 124 IV 102 E. 2 S. 104.

26 Dies ergibt sich auch aus der Botschaft zur Revision von 1975 des BetmG (BBI 1973 | 1363): ,Ge-
mass der geltenden Praxis kdnnen diese Stoffe ausser fur wissenschaftliche auch fur sehr beschréank-
te medizinische Zwecke von ordnungsgemass erméchtigten Personen in medizinischen oder wissen-
schaftlichen Einrichtungen, die im Besitze einer kantonalen Bewilligung stehen, verwendet werden.
Fur die Herstellung, den Handel, die Verteilung und den Besitz ist beim Eidgentssischen Gesund-
heitsamt eine besondere Genehmigung einzuholen. Bewilligungsinhaber kénnen die fur die jeweils
zugelassenen Zwecke bendtigten Mengen ohne weitere Formalitat beziehen.®



¢ Andererseits sind Handlungsformen, die nicht nach Art. 19 BetmG strafbar sind, grund-
satzlich nicht bewilligungspflichtig. Es ware nutzlos, eine Bewilligung zu verlangen fir
Handlungen, die — auch wenn sie unbewilligt ausgefihrt werden — ohnehin nicht strafbar
sind. Diese Konsequenz ist allerdings nicht zwingend, da eine Bewilligungspflicht sub-
sidiar zu Art. 19 auch mit Art. 22 BetmG strafrechtlich durchgesetzt werden kann. Es
kénnte sein, dass das Gesetz auch Handlungen, die nicht in Art. 19 BetmG aufgezahlt
sind, einer Bewilligungspflicht unterwirft. Dies muss sich aber dann aus einer besonderen
Bestimmung des Gesetzes ergeben (z.B. Art. 7 BetmG).

Diese Regelung gilt sowohl fur die ordentlichen Bewilligungen nach den Art. 4, 5, 14 oder
14a als auch fur die Ausnahmebewilligung nach Art. 8 BetmG. Das bedeutet also, dass auch
das blosse Besitzen der in Art. 8 genannten Substanzen nur mit Ausnahmebewilligung des
BAG zulassig ist?’.

Aus dieser rechtlichen Regelung ergibt sich das Prifschema fir die Antwort auf die gestellte
Frage:

1. Fallt das Pillentesting grundsatzlich unter die nach Art. 19 ff. BetmG strafbaren Handlun-
gen?

2. Wenn nein: Dann ist das Testing auch ohne Bewilligung zul&ssig, d.h. nicht bewilligungs-
pflichtig.

3. Wenn ja: Das Testing ist, wenn ohne Bewilligung ausgeubt, grundséatzlich strafbar, d.h.
es bedarf einer Bewilligung, um zuléssig zu sein. In diesem Fall stellen sich weiter die
folgenden Fragen:

e Bedarf es einer Ausnahmebewilligung des BAG nach Art. 8 BetmG oder genuligt eine
Bewilligung nach den Art. 4, 5, 14 oder 14a?

¢ Wenn es eine Ausnahmebewilligung nach Art. 8 BetmG braucht, fragt sich weiter:
o Darf eine Ausnahmebewilligung nach Art. 8 BetmG lberhaupt erteilt werden?

o Wenn ja, unter welchen Voraussetzungen bzw. mit welchen Auflagen?

4 Strafbarkeit des Pillentestings

4.1 Schnelltest

41.1 Grundsatzlich: Nicht strafbar

Mein Gutachten von 1997 ist zum Schluss gekommen, der Schnelltest sei grundsatzlich nicht
strafbar bzw. auch ohne Bewilligung zulassig, da er unter keine der in Art. 19 BetmG ge-
nannten strafbaren Handlungen fallt?8,

Diese Beurteilung scheint mir auch heute noch zutreffend:

Die Pille wird beim Test nicht hergestellt und auch nicht verarbeitet?®: Zwar wird der Begriff
der Herstellung umfassend verstanden und umfasst auch die Reinigung*® oder die Umwand-
lung in andere psychotrope Stoffe3l. Beides ist aber nicht erfillt, wenn die Pille nur ausserlich
beurteilt wird.

27 Dies entspricht auch Art. 7 lit.b PsychotropenU.
28 Seiler (1997), Ziff. 6.1.2; ebenso Albrecht (1997), Ziff. 2.
29 Art. 19 Ziff. 1 Abs. 2 BetmG.

30 Art. 1 Abs. 1 lit. n EinheitsU; Art. 1 lit. i PsychotropenU; z.B. Trocknen von Koka-Blattern, Urteil des
Bundesgerichts 6S.190/2000 vom 11.7.2001, E. 3a.

31 Art. 1 lit. i PsychotropenU; Albrecht (1995), N. 39 und 42 zu Art. 19; Schiitz, S. 108 f.



Auch ein Besitz* ist mit dem Schnelltest nicht verbunden: Der Besitz setzt eine tatsachliche
Sachherrschaft und einen Willen, diese Herrschaft auszuiiben, voraus®3. Beim Schnelltest
fehlt es an beidem3*. Begriindet der Schnelltest keinen Besitz, so liegt darin auch kein ,Er-
langen*®.

Demzufolge erfillt auch derjenige, der die Pille zum Testen bringt, nicht den Straftatbestand
des Inverkehrbringens oder der Abgabe®: Dies setzt namlich voraus, dass die Moglichkeit
erdffnet wird, dass ein anderer die tatsachliche Verfiigungsgewalt erhalt®’, was nicht erfuillt
ist, wenn der Tester eine solche Verflgungsgewalt nicht erlangt.

Somit kann auch der Tester, der die Pille nach dem Test wieder an die gleiche Person zu-
rickgibt, diese nicht in Verkehr bringen oder abgeben, da der Konsument seine eigene Ver-
fligungsgewalt gar nicht aufgegeben hat.

Der Pillentest kann eine Gehilfenschaft zum Konsum darstellen, die allerdings nicht strafbar
ist®8, so wie auch die Organisation des Nadeltausches fiir Heroinkonsumenten nicht strafbar
ist3°,

4.1.2 Strafbare Formen

Je nachdem, wie der Test durchgefiihrt wird, kann er allerdings strafrechtlich doch relevant
werden“’, In Frage kommen namentlich folgende Straftatbestande:

¢ Gehilfenschaft zum Verkauf oder Inverkehrbringen*t, wenn der Tester im Auftrag des
Héandlers die Ware beurteilt, damit dieser seinen potentiellen Kunden die Ware als be-
sonders qualitativ anpreisen kann*2.

e Vermittlung*®. Eine solche liegt vor, wenn ein Kontakt zwischen Dealer und Kaufinteres-
sent hergestellt wird*. Der Schnelltest konnte also strafbar sein, wenn z.B. der Tester im
Auftrag des Dealers die Pille prift, als risikoarm beurteilt und dies dem am Kauf interes-
sierten, aber dazu noch nicht entschlossenen Konsumenten mitteilt, der wegen der Ein-
schatzung als risikoarm dann die Pille kauft. Denn hier hilft der Tester dem Dealer, die
Pille zu verkaufen.

32 Art. 19 Ziff. 1 Abs. 5 BetmG.

33 Hinweise in Seiler (1997), Ziff. 6.1.2; BGE 119 IV 266 E. 3c; Corboz (1999), S. 4 f.; Hug-Beeli
(1997), S. 22.; Niggli/Riklin, S. 400 f.; ebenso fur das deutsche Recht: Albrecht, in Kreuzer, S. 1536
Rz. 245.

34 Ebenso fir das deutsche Recht Korner (1997), S. 7; Webel, S. 75 ff.

35 Das Erlangen setzt den Willen voraus, die Verfligungsgewalt zu erlangen, Albrecht (1995) N. 69 zu
Art. 19.

36 Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG.

37 Urteil des Bundesgerichts 6S.120/1992, E. 3c/aa; Albrecht (1995), N. 59 und 61 zu Art. 19; Nig-
gli/Riklin, S. 399; vgl. auch Niggli/Wipréchtiger, N. 32 zu Art. 150bis.

38 Art. 25 und 104 StGB i.V.m. Art. 19a und 26 BetmG; Hug-Beeli (1997), S. 17.
39 Hug-Beeli (1995) S. 432 f.; fur das deutsche Recht: Albrecht, in Kreuzer, S. 1545.

40 Das Gutachten von 1997 wurde in verschiedenen Hinweisen teilweise so wiedergegeben, als sei
der Pillentest rechtlich unproblematisch. Dies ist eine verkirzte Darstellung: Im Gutachten Ziff. 6.3.3 ff.
wurde auf einige moglicherweise problematische Aspekte hingewiesen.

41 Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG i.V.m. Art. 25 StGB. Eine Gehilfenschaft kann auch neben dem Anstal-
tentreffen (Art. 19 Ziff. 1 Abs. 6 BetmG) erfillt sein (BGE 1151V 59 E. 3 S. 61, m.H.; Finger-
huth/Tschurr, S. 127 ff.).

42 Hug-Beeli (1997), S. 17. Ahnlich auch Albrecht (1997), Ziff. 3.
43 Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG.
44 BGE 118 IV 200 E. 2, 403 E. 2a.
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e Anstiftung zum Betaubungsmittelkonsum*. Dies scheidet dann aus, wenn der Tater den
Tatentschluss bereits gefasst hat, nicht aber wenn der Tater zur Tat geneigt ist, aber zur
konkreten Tat noch nicht entschlossen ist*. Wenn also der noch zweifelnde Konsument
wegen der Beurteilung, die Pille sei risikoarm, den Entschluss zum Konsum fasst, dann
kann sich der Tester strafbar machen.

Kaum in Frage kommt hingegen eine strafbare 6ffentliche*’ Aufforderung zum Betaubungs-
mittelkonsum oder &ffentliche Bekanntgabe der Gelegenheit zum Erwerb oder Konsum®,
Dieser Tatbestand ist nur erfillt, wenn bekannt gegeben wird, wo man Betdubungsmittel
konsumieren oder erwerben kann, nicht aber dann, wenn nur auf bisher unbekannte Herstel-
lungs- oder Konsummethoden hingewiesen wird*°.

4.2 Stationarer Labortest

42.1 Labor

Etwas anders ist die Lage beim Labortest. Das Testen selber fallt zwar unter keinen der
Straftatbesténde von Art. 19 BetmG. Anders als beim Schnelltest liegt jedoch beim Labortest
Besitz des Testers vor®’: Die Pille wird dem Labor Uibergeben, ohne dass der bisherige Be-
sitzer noch eine tatsachliche Herrschaftsmdoglichkeit hatte. Das Labor erwirbt damit Gewahr-
sam an der Pille. Das Zuriicklassen einer Sache im Gewahrsamsbereich eines anderen fihrt
zur Ubertragung des Gewahrsams®'. Damit ist auch Besitz im Sinne von Art. 19 Ziff. 1 Abs. 5
BetmG verbunden, was grundsatzlich strafbar ist®2.

Hat das Labor Besitz, dann stellt auch das Ubergeben an das Labor grundsatzlich ein straf-
bares Abgeben dar: Die Verfligungsgewalt wird an einen anderen Ubertragen®2.

Man kann allerdings annehmen, dass ein Pillentest straflos bleibt, wenn die Testsubstanz
nach dem Test vernichtet wird, weil dadurch die Gefahr einer Gesundheitsgefahrdung ver-
mieden wird>*. Diese Auffassung kann sich auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung stiit-
zen, wonach straflos ist, wer Drogen wegnimmt und unmittelbar darauf die Drogen vernichtet
oder der Polizei Ubergibt>®. Dabei handelt es sich freilich bloss um einen Rechtfertigungs-
grund fir ein Verhalten, das grundsatzlich tatbestandsmaéssig ware®®,

45 Art. 19b BetmG.
46 BGE 124 IV 34 E. 2c.

47 Eine Party, an welcher ein offener Personenkreis teilnehmen kann, ist 6ffentlich, vgl. BGE 130 IV
111, das Bundesgericht hat es allerdings abgelehnt, einen fiir alle Straftatbestande einheitlichen Be-
griff der Offentlichkeit anzunehmen (a.a.O., E. 4.3), doch ist eine fiir das allgemeine Publikum zugang-
liche Party zweifellos auch nach einem engeren Begriff 6ffentlich.

48 Art. 19 Ziff. 1 Abs. 8 BetmG.

49 BGE 118 IV 405 E. 2b.

50 Ebenso Hug-Beeli (1997), S. 16.

51 Niggli/Wiprachtiger, N. 28 zu Art. 139.

52 Ebenso fir das deutsche Recht Kérner (1997), S. 6.
53 Ebenso fir das deutsche Recht Kérner (1997), S. 4.

54 Vgl. Seiler (1997), ziff. 6.1.1; Hug-Beeli (1997) S. 16 f.; fur das deutsche Recht: Eberth-Mdiller, S.
42.

55 BGE 122 IV 179 E. 3e S. 184; Corboz (1999), S. 4.

56 So auch BGE 117 IV 58 E. 2b. Fir das deutsche Recht wird zwar auch die Ansicht vertreten, dass
es bei der Entgegennahme in der Absicht der Vernichtung am Besitzwille fehlt (Weber, N. 39 zu § 4),
was bereits die Tatbestandsmassigkeit ausschliessen wirde.
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Diese Rechtsprechung steht auch im Einklang mit den internationalen Verpflichtungen: Ge-
mass Art. 3(1)a)iii des Ubereinkommens gegen den unerlaubten Verkehr mit Betaubungsmit-
teln und psychotropen Stoffen muss ,das Besitzen oder Kaufen eines Betdubungsmittels
oder psychotropen Stoffes zum Zweck einer der unter Ziff. 1 aufgefihrten Tatigkeiten® als
Straftat umschrieben sein. Unter Ziff. 1 sind genannt:

,das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Anbieten, Feilhalten, Verteilen, Verkaufen,
Liefern - gleichviel zu welchen Bedingungen -, Vermitteln, Versenden - auch im Transit - , Be-
férdern, Einfihren oder Ausfihren eines Betdubungsmittels oder psychotropen Stoffes entge-
gen dem Ubereinkommen von 1961, dem Ubereinkommen von 1961 in seiner geanderten
Form oder dem Ubereinkommen von 1971¢.

Das blosse Besitzen von Betdubungsmitteln ist daher nicht strafbar, wenn es nur eine Vor-
stufe zum Zwecke der Vernichtung ist. Das Testlabor muss freilich nachweisen, dass es die
Substanzen nach dem Test vernichtet und kein Risiko besteht, dass die Drogen wieder in
den unerlaubten Verkehr zuriickgelangen.

Anders ist die Lage, wenn die Testsubstanz nach dem Test zurtickgegeben wird: Darin liegt
ein Inverkehrbringen oder Abgeben: Eine Pille, die sonst aus dem unerlaubten Verkehr ge-
zogen wurde, wird wieder in diesen zurlickgegeben.

In der Lehre wird allerdings die Auffassung vertreten, dass die Riickgabe kein Inverkehrbrin-
gen darstellt, weil der Kreis der Personen, die zum fraglichen Stoff in Beziehung gestanden
haben, nicht erweitert wird und dadurch der Teilnehmerkreis am illegalen Drogenverkehr
nicht vergrossert wird®’. Teilweise wird dies freilich relativiert, indem nur straflos sein soll,
wenn dabei die Drogen innerhalb des illegalen Verkehrs bleiben; wird hingegen die Droge
aus dem legalen in den illegalen Verkehr zuriickgegeben, so kdnnte dies ein strafbares Ab-
geben oder Inverkehrbringen sein®®. Im Ergebnis ahnlich wird teilweise angenommen, dass
dann der vorgangige Besitz strafbar ist, weil dadurch beigetragen wurde, dass die Drogen
weiterhin in Verkehr bleiben®®.

Dies scheint mir zutreffend: Der grundsétzlich tatbestandsmassige Besitz durch das Labor ist
nur deshalb straflos, weil die Droge im Zusammenhang mit diesem Test aus dem Verkehr
gezogen und dadurch das davon ausgehende Gesundheitsrisiko eliminiert wird. Wird hinge-
gen die Droge nachher zuriickgegeben, so entféllt dieser Rechtfertigungsgrund und der Be-
sitz ist als solcher strafbar.

Die vorne Ziff. 4.1.2 genannten Straftatbestande (Gehilfenschaft zum Verkauf, Vermittlung,
Anstiftung zum Konsum) kénnen bei entsprechender Ausgestaltung nattrlich auch beim La-
bortest erfillt sein.

4.2.2 Uberbringer

Fur die Zulassigkeit und den Erfolg eines Pillentestings ist auch von Bedeutung, ob diejeni-
gen, welche Pillen einsammeln und zum Testen bringen (z.B. Apotheken), sich dadurch
strafbar machen.

Fur die Annahme eines (strafbaren) Besitzes ist entscheidend, ob die Herrschaftsmoglichkeit
des bisherigen Besitzers nur fir kurze Augenblicke unterbrochen wird oder ob der bisherige
Besitzer weiterhin die Mdglichkeit hat, auf die Droge zuzugreifen. Nach diesen Kriterien hat
auch der Einsammler grundsatzlich Besitz: Derjenige, der ihm die Droge ubergibt, gibt damit
die unmittelbare Sachherrschaft auf, ebenso den Herrschaftswillen: Er gibt die Droge ab mit
dem Willen, dass der Einsammler die Droge an einen Dritten (Labor) weitergibt.

57 So Hug-Beeli (1997), S. 16 Anm. 22; Albrecht, Kommentar, Rn. 60 f. zu Art. 19; Albrecht (1997) Ziff.
3; ebenso fur das deutsche Recht BGHSt 30, 359 (360); Albrecht, in Kreuzer, S. 1536; Webel, S. 74;
Weber, N. 58 zu § 3.

58 Weber, N. 43 zu § 3, N. 25, 31 und 34 zu § 4.
59 Hug-Beeli (1997), S. 16 f.
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Nach Albrecht liegt freilich kein Besitz vor, wenn jemand im Auftrag eines anderen Betau-
bungsmittels eine kurze Strecke transportiert oder fir kurze Zeit aufbewahrt®. Dies kann
nach dem Gesagten wohl nur zutreffen, wenn die Droge nach dem Transport wieder dem
vorherigen Besitzer tibergeben wird. Ahnlich ist auch nach deutscher Rechtsprechung ein
auf Augenblicke beschrankter Transport kein Besitz®!, wohl aber ein Transport tiber 100 Me-
ter, wenn der Haupttater keine Einwirkungsmaoglichkeit auf die Droge hat®2.

Gemass BGE 117 IV 58 E. 2a ist auch bereits ein kurzer Transport tatbestandsmassig, kann
allerdings gerechtfertigt sein. In der Lehre wird denn auch angenommen, dass Personen, die
Pillen einsammeln und unmittelbar zu einem Labor bringen, nicht strafbar sind®. Dies ist
auch von einem deutschen Gericht so entschieden worden®.

Die Straflosigkeit hangt nach dem vorne 4.2.1 Ausgefuhrten wiederum davon ab, ob das La-
bor, dem die Drogen Ubergeben werden, seinerseits rechtmassig ist®®, d.h. ob es die Drogen
nach dem Test vernichtet. In diesem Fall ist das Einsammeln und Ubergeben ein Glied in
einer Kette, welches zur Vernichtung des Betdubungsmittels fuhrt und damit dem Ziel des
BetmG dient. Wird hingegen die Substanz nachher wieder zuriickgeben, so entféllt dieser
Rechtfertigungsgrund, und der Einsammler ist wegen Besitz und Abgabe des Betaubungs-
mittels strafbar.

Zudem ist zu beachten, dass der Einsammler und Uberbringer nach der Ubergabe an das
Labor keinen Einfluss mehr auf das weitere Schicksal der Droge hat. Nach dem System des
BetmG soll der legale Verkehr mit Betdubungsmitteln Itiickenlos kontrollierbar sein. Dem ent-
spricht die Rechtsprechung, welche den Besitz nur dann rechtfertigt, wenn das Risiko, dass
die Drogen wieder in den unerlaubten Verkehr gelangen, als ganz gering erscheint®. Fir die
Strafbarkeit des Einsammlers ist also entscheidend, ob er zuverlassig davon ausgehen darf,
dass das Labor die Drogen nach dem Test vernichtet. Weil er darauf aber keinen Einfluss
hat, ist dies nur mit einer gewissen Zurtickhaltung anzunehmen.

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass sich an dieser Beurteilung nichts &ndert,
wenn der Einsammler eine Medizinalperson ist, die nach den Art. 9-13 BetmG mit Bet&u-
bungsmitteln umgehen darf (z.B. eine Apotheke). Denn diese Befugnis erstreckt sich nicht
auf die nach Art. 8 BetmG verbotenen Betaubungsmittel.

4.2.3 Ausfuhr

Es ware denkbar, dass die Pille in ein Labor im Ausland verbracht wird. Dies ist eine Aus-
fuhr, die nach Art. 19 Ziff. 1 Abs. 3 BetmG strafbar ist, sofern sie nicht nach Art. 5 BetmG
durch Swissmedic bewilligt worden ist. Diese Ausfuhrbewilligung muss fir jeden Einzelfall
erteilt werden®’. Sie wird grundsatzlich nur an Inhaber einer Herstellungs- oder Handelsbe-

60 Albrecht (1995), N. 66 zu Art. 19.

61 BGH Str 1983 200, zit. nach Eberth-Mdiller, S. 41.

62 BGH NStZ-RR 1998 S. 148, zit. nach Eberth-Mdller, S. 41.

63 Albrecht (1997), Ziff. 3; Fingerhuth/Tschurr, S. 125; Schiitz, S. 124.
64 Beschluss des Landgerichts Berlin, 6. Strafkammer, 1.3.1999.

65 So auch die Auffassung in Deutschland: Das Institut, an welches in dem vom Landgericht Berlin
beurteilten Fall die Drogen abgegeben wurden, besass eine entsprechende Bewilligung des Bundes-
gesundheitsamtes; nachdem dieses Amt die Bewilligung restriktiver gefasst hatte, wurden die Drogen-
tests eingestellt (vgl. Cousto [2004], S. 5).

66 BGE 117 IV 58 E. 2c.
87 Art. 27 Abs. 2 BetmV. Vgl. auch Art. 32 Abs. 3 BetmV.
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willigung nach Art. 4 BetmG erteilt®®, auf begriindetes Gesuch hin auch an Apotheker, Arzte
und Tierarzte®®.

4.3 Ambulanter Labortest

Beim ambulanten Labortest ist zu differenzieren: Wenn derjenige, der die Droge zum Testen
bringt, die Moglichkeit hat, praktisch jederzeit auf die Substanz zuzugreifen, dlrfte der Tester
nach dem soeben Ausgefiihrten keinen Besitz begriinden und bleibt damit straflos. Er gibt
damit die Droge auch nicht im Sinne von Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG ab, wenn er sie hach
dem Test dem Konsumenten wieder Uberlasst. Vernichtet er beim Test die Pille, so ist er
ebenfalls straflos, da er damit die Substanz aus dem illegalen Verkehr zieht.

Diese Beurteilung ist allerdings nicht ganz eindeutig. Es ist nicht auszuschliessen, dass je
nach den Umstdnden doch Besitz anzunehmen ist, wenn z.B. - wie das bei ambulanten
Tests der Fall zu sein scheint - langere Wartezeiten bestehen, der Konsument in der Zwi-
schenzeit den Testort verlasst und die Pille beim Tester zuriickl&sst. Es verbleibt hier eine
gewisse Rechtsunsicherheit.

Sodann erwirbt der Tester Besitz, wenn er die Pille an sich nimmt, um sie einem stationaren
Labor zu tbergeben. Er ist in diesem Fall nur unter den Voraussetzungen straflos, die auch
fur den stationéren Labortest bzw. den Uberbringer gelten (vorne Ziff. 4.2.1 und 4.2.2).

Sodann gilt natirlich das vorne Ziff. 4.1.2 Gesagte auch fur den ambulanten Labortest.

4.4 Konsument

Erganzend ist zu bemerken, dass derjenige, der eine Pille erwirbt, besitzt und konsumiert,
nach Art. 19a Ziff. 1 BetmG grundsatzlich strafbar ist und nur nach Massgabe von Art. 19a
Ziff. 2 BetmG straflos bleibt. An dieser Strafbarkeit &ndert sich nichts, wenn die Pille in einem
Labor getestet worden ist. Hingegen hat die Frage, ob der Test strafbar ist, Auswirkungen
darauf, ob derjenige, der die Pille testen lasst, sich zusatzlich noch wegen Abgebens (Art. 19
Ziff. 1 Abs. 4 BetmG) strafbar macht. Soweit der Test straflos ist, weil der Tester gar keinen
Besitz erwirbt oder weil das Testlabor die Pille anschliessend vernichtet, ist die Abgabe straf-
los. Soweit hingegen der Tester selber strafbar ist, macht sich auch strafbar, wer ihm Drogen
Ubergibt™. Eine Strafbefreiung kommt auch hier allerdings aufgrund von Art. 19a Ziff. 2
BetmG in Frage.

5 Bewilligungspflicht

5.1 Zusammenfassende Folgerungen aus Ziff. 4

Zusammenfassend ergibt sich: Folgende Handlungsformen sind, wenn nicht bewilligt, straf-
bar, oder (umgekehrt formuliert) bedirfen einer Bewilligung, um straflos zu sein:

1. Der stationare Labortest, sofern die Droge nicht anschliessend vernichtet wird, na-
mentlich wenn sie an den Konsumenten zuriickgegeben wird.

2. Das Einsammeln von Drogen und Ubermitteln an das stationare Testlabor, sofern
dieses die Pille nicht anschliessend vernichtet.

3. Der ambulante Labortest, soweit der Tester dabei Besitz erwirbt und die Pille nicht
nachher vernichtet wird.

68 Art. 26 BetmV.
69 Art. 27 Abs. 4 BetmV.
70 Ebenso fir das deutsche Recht Kérner (1997), S. 4.
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Umgekehrt bedeutet dies, dass die Tests und das Einsammeln straflos sind, wenn an-
schliessend die Pille vernichtet wird. Allerdings ergibt sich dies erst aus einer Rechtfertigung
fur ein grundsatzlich tatbestandsmaéassiges Verhalten. Es verbleibt eine gewisse Sachver-
halts- und Rechtsunsicherheit, zumal wenn die mit dem Test befassten Personen nicht sel-
ber eine Kontrolle dartiber haben, ob die Droge tatsachlich vernichtet wird. Diese Unsicher-
heiten konnten behoben werden, wenn eine Bewilligung erteilt wiirde, wodurch eindeutig und
klar die Handlung befugt wird und damit nicht mehr tatbestandsmassig ist.

Zudem sind samtliche Testformen (auch der Schnelltest) strafbar, soweit sie als Gehilfen-
schaft zum Handel, als Vermittlung oder als Anstiftung zum Konsum zu qualifizieren sind,
also insbesondere wenn sie

e im Auftrag eines Handlers vorgenommen werden und diesem den Handel erleichtern,
indem z.B. die Mitteilung des Ergebnisses dem Handler erméglicht, mit der guten
Qualitat seiner Pillen zu werben oder mit Kunden in Kontakt zu treten,

e dazu fuhren, dass ein zum Konsum noch nicht entschlossener Konsument aufgrund
der Risikobeurteilung den Entschluss zum Konsum fasst.

Vor allem die zweite Variante dirfte in der Praxis haufig nicht auszuschliessen sein. Darin
liegt eine zentrale Problematik solcher Test, dazu hinten Ziff. 5.3.2 und 5.4.

5.2 Welche Bewilligung?

Soweit nach dem Gesagten eine Bewilligung erforderlich ist, fragt sich weiter, welche Art der
Bewilligung erforderlich ist.

Im Gutachten von 1997 habe ich die Ansicht vertreten, eine kantonale Bewilligung nach Art.
14 Abs. 2 BetmG geniige.

Bei erneuter Prifung scheint mir diese Auffassung nicht mehr zutreffend. Vielmehr ist dafur
eine Ausnahmebewilligung des BAG nach Art. 8 Abs. 5 BetmG erforderlich.

In Art. 4 Abs. 1 Satz 2 und Art. 14 Abs. 3 BetmG wird ausdrticklich Art. 8 BetmG vorbehalten.
Dies bedeutet, dass auch fir diejenigen, welche eine Bewilligung nach Art. 4 oder 14 BetmG
haben, die Verbote nach Art. 8 BetmG gelten. Von diesen kann nur mit der in Art. 8 Abs. 5
(oder 6) vorgesehenen Ausnahmebewilligung abgewichen werden.

Dies ergibt sich auch aus dem Sinn der ganzen Regelung, welcher darin besteht, dass die
nach Art. 8 verbotenen Stoffe grundsatzlich nicht verkehrsféhig sind, sowie aus den Materia-
lien™.

Im Gutachten von 1997 habe ich die gegenteilige Meinung mit der Analogie zu einem Polizis-
ten begrindet, welcher sich auch ohne BAG-Bewilligung nicht strafbar macht, wenn er uner-
laubte Drogen beschlagnahmt und damit besitzt. In diesem Falle liegt jedoch der Rechtferti-
gungsgrund der Amtspflicht”® vor. Bei den Bewilligungen gemass Art. 14 BetmG geht es je-
doch nicht um eine Amtspflicht des entsprechenden Instituts, sondern um eine bewilligungs-
pflichtige Tatigkeit, die mit einer Polizeibewilligung genehmigt worden ist. Diese Bewilligung
kann nicht die Erméchtigung enthalten, Handlungen auszufiihren, die vom Gesetz bewusst
vorbehalten worden sind.

71 Ebenso Albrecht (1995), N. 13 zu Art. 20, in Bezug auf die den Medizinalpersonen erlaubten Abga-
ben geméss Art. 11 BetmG, die sich ohne Ausnahmebewilligung geméss Art. 8 Abs. 5 BetmG nicht
auf die verbotenen Stoffe erstreckt.

72BBI 1973 1 1363.
73 Art. 32 StGB.



15

5.3 Zulassigkeit und Voraussetzungen einer Bewilligung nach Art. 8 Abs. 5
BetmG

5.3.1 Im Allgemeinen

Soweit eine Bewilligung erteilt wird fir ein Verhalten, das nach dem Ausgefihrten nicht straf-
bar wére, ist dies mit Art. 8 BetmG ohne weiteres vereinbar.

Anders ausgedruckt, ist die Erteilung einer Bewilligung vom Gesetz abgedeckt, wenn sie mit
der Auflage verbunden wird, die Substanz nach dem Test zu vernichten und mit dem Test
eine Beratung zu verbinden, die auf eine Art und Weise durchgefuhrt wird, dass darin keine
Gehilfenschaft zum Handel oder Anstiftung zum Konsum erblickt werden kann.

Die Bewilligung hat in diesen Fallen im Wesentlichen eine Kontrollfunktion: Sie ist eine be-
hordliche Feststellung, dass das betreffende Verhalten unter den darin genannten Bedin-
gungen und Auflagen nicht strafbar ist. Das BAG kann in diesem Rahmen somit ohne weite-
res Bewilligungen erteilen

e einem stationdren oder ambulanten Testlabor, mit den genannten Auflagen,

e einer Sammelstelle, mit der Auflage, die eingesammelten Pillen einem Testlabor mit Be-
willigung weiterzuleiten.

Zu bewilligen ist der ganze mit der bewilligten Tatigkeit verbundene Umgang mit den verbo-
tenen Stoffen, d.h. das Entgegennehmen, Besitzen, Weitergeben und Behandeln zu dem
bewilligten Zweck (Test).

Die Bewilligung befreit ihren Inhaber davon, in einem allfélligen Strafverfahren nachweisen
Zu mussen, dass er die Substanzen nach dem Test vernichtet, denn sein Verhalten ist we-
gen der Bewilligung a priori nicht unbefugt und damit nicht tatbestandsmassig.

Mit einer solchen Bewilligung ist auch klar, dass derjenige, der seine Pille einem Testlabor
oder einer Sammelstelle mit Bewilligung abgibt, sich nicht nach Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG
strafbar macht.

5.3.2 Bewilligung von an sich strafbaren Handlungen

Fraglich ist, ob eine Bewilligung auch erteilt werden konnte fir ein Verhalten, das an sich
strafbar ware, namentlich um nach dem Test die Pille wieder zurlickzugeben, oder flir einen
Test, bei dem nicht auszuschliessen ist, dass er (infolge der Beurteilung, die Pille sei relativ
risikoarm) einen bedingten Konsumvorsatz zu einem unbedingten werden lasst. Diese Ver-
haltensweisen sind nach dem vorne Ausgefiihrten grundsatzlich strafbar; die Bewilligung
wurde nicht nur feststellen, was nach Gesetz straflos ist, sondern sie wiirde etwas bewilligen,
was nach Gesetz grundsatzlich strafbar ist. Es fragt sich, ob Art. 8 Abs. 5 BetmG eine geni-
gende Grundlage fir eine solche Bewilligung darstellt.

Die Ausnahmebewilligung des BAG kann nach Art. 8 Abs. 5 BetmG erteilt werden:

o fiir die wissenschaftliche Forschung

e zu Bekampfungsmassnahmen

e fiir Diazetylmorphin und Halluzinogene firr eine beschrankte medizinische Anwendung

Als medizinische Anwendung kann der Test bzw. die Rickgabe der Pille nach dem Test
nicht betrachtet werden. Hingegen fragt sich, ob ein Pillentesting als wissenschatftliche For-
schung oder Bekdmpfungsmassnahme betrachtet werden kann.

Weder das Gesetz noch die Verordnung enthalten n&here Kriterien fur die Erteilung von
Ausnahmebewilligungen. Die Zuldssigkeit und die Voraussetzungen einer solchen Bewiilli-
gung mussen aus dem Wortlaut und Sinn des Gesetzes eruiert werden, wobei auch die Ziel-
setzung der internationalen Abkommen heranzuziehen ist.
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Unter wissenschaftlicher Forschung wird gemeinhin ein Erkenntnisfortschritt mit Hilfe wis-
senschaftlicher Methoden verstanden. Eine routinemassige Labor- oder Messtatigkeit - wie
sie ein Drug-Checking an sich darstellt - ist grundsatzlich nicht als wissenschaftliche For-
schung zu betrachten. Hingegen kann ein Pillentest m.E. als wissenschaftliche Forschung
betrachtet werden, wenn er in ein Gesamtkonzept der Erforschung des Pillenmarktes einge-
bettet ist’*. So wurde auch die versuchsweise Heroinabgabe anfanglich (vor der formellge-
setzlichen Regelung in Art. 8 Abs. 6 -8 BetmG) unter dem Titel eines wissenschaftlichen
Versuchs gestitzt auf Art. 8 Abs. 5 und Art. 15¢ BetmG bewilligt’®, was zwar in der Lehre
und auf internationaler Ebene teilweise bestritten war, aber letztlich auch von der Rechtspre-
chung akzeptiert wurde’.

Nicht ohne weiteres klar ist der Begriff der Bekampfungsmassnahme. Als solche Mass-
nahme werden etwa Ausbildungszwecke (z.B. Ausbildung von Drogenhunden) genannt’’.
Der Wortlaut des Gesetzes (frz.: ,lutte contre les stupéfiants®; ital. ,provvedimenti di lotta®)
enthdlt allerdings keine Einschréankung auf bestimmte Massnahmen. Nach der wortlichen
Auslegung kann im Sinne der allgemeinen Wortbedeutung als Bekampfungsmassnahme
jede Massnahme verstanden werden, die zur Reduktion des Betdubungsmittelmissbrauchs
dient. Den (publizierten) Materialien lasst sich zu diesem Begriff nichts entnehmen?. In teleo-
logischer Auslegung ist die doppelte Zielsetzung des Betdubungsmittelgesetzes zu beach-
ten: Es will die aus dem Betaubungsmittelkonsum herriihrenden Gesundheitsrisiken mog-
lichst reduzieren. Zu diesem Zweck verfolgt es zwei Strategien: Einerseits will es den Betau-
bungsmittelkonsum maglichst einschranken, insbesondere mittels Strafandrohung. Anderer-
seits will es die mit dem Betaubungsmittelkonsum verbundenen Risiken begrenzen’. Aus
dieser doppelten Zielsetzung folgt, dass - soweit der Konsum durch die Strafandrohung nicht
verhindert werden kann - wenigstens die damit verbundenen negativen Begleiterscheinun-
gen und Risiken moglichst reduziert werden sollen. Die eine Zielsetzung soll nicht auf Kosten
der anderen verfolgt werden. Soweit aber ein Ziel geférdert werden kann, ohne dem anderen
entgegenzuwirken, ist es zweifellos sinnvoll, dies zu tun, denn es dient der gesundheits- und
sozialpolitischen Zielsetzung des Gesetzes, namlich die durch den Drogenmissbrauch verur-
sachten gesundheitlichen Risiken moglichst zu reduzieren. In diesem Sinne kann meines
Erachtens ein Pillentesting als Bekampfungsmassnahme verstanden werden, selbst wenn es
nicht zu einer Abnahme der Zahl der konsumierten Pillen fhrt (d.h. wenn die Pillen nach
dem Test zurlickgegeben werden), wohl aber dazu, dass die konsumierten Pillen ein gerin-
geres Gefahrdungspotenzial haben. Wirde hingegen das Testing dazu fuhren, dass die Zahl
der konsumierten Pillen noch zundhme, dann kdnnte es nicht mehr als Bekdmpfungsmass-

74 \Vgl. BGE 12511 206 E. 4d/bb S. 213, wo gestiitzt auf eine objektiv-zeitgemasse Auslegung auch
eine Heroin-Abgabe als mit Art. 8 Abs. 5 BetmG vereinbar erachtet wurde, die Gber den vom histori-
schen Gesetzgeber ins Auge gefassten Anwendungsfall hinausging.

75 Verordnung vom 21. Oktober 1992 iiber die Férderung der wissenschaftlichen Begleitforschung zur
Drogenpravention und Verbesserung der Lebensbedingungen Drogenabhangiger (sog. PROVE-VO,
AS 1992 2213).

76 \Vgl. BGE 125 1l 206, wo in E. d/aa zwar die ablehnenden Stimmen referiert, aber nicht unterstiitzt
werden, und im konkreten Fall sogar eine Uber die PROVE-VO hinausgehende Bewilligung auf Art. 8
Abs. 5 BetmG gestitzt wird.

77 Fingerhuth/Tschurr, S. 94.

8 In der urspriinglichen Fassung des Gesetzes waren Ausnahmebewilligungen nur fiir die wissen-
schaftliche Forschung vorgesehen (Art. 8 Abs. 5 in der Fassung vom 3.10.1951, AS 1952 241). Im
Entwurf zur Revision von 1975 wurden auch die Bekdmpfungsmassnahmen erwahnt. Die Botschaft
enthalt dazu keine Aussagen. In der Bundesversammlung wurde diese Anderung diskussionslos ge-
nehmigt (Amtl. Bull. S 1973 698 ., N 1974 1432).

79 S. dazu schon BBI 1951 | 848 ff., ferner die Art. 15 ff. BetmG in der Fassung von 1975 sowie BBI
1973 11351. Ausdruck dieser Doppelstrategie ist auch die kontrollierte Abgabe nach Art. 8 Abs. 6-8
BetmG.



17

nahme verstanden werden und dirfte nicht gestitzt auf Art. 8 Abs. 5 BetmG bewilligt wer-
den.

Die Beurteilung, ob das Testing zu einer Zunahme des Konsums fihrt, dirfte allerdings
schwierig sein®. Eine derartige Bewilligung durfte daher m.E. nur befristet erteilt werden und
unter der Voraussetzung, dass das Testing mit einer Begleitforschung kombiniert wird, wel-
che die Auswirkungen auf das Konsumverhalten untersucht. Sollte sich erweisen, dass das
Testing zu einer Zunahme des Konsums fihrt, ware die Bewilligung nicht zu erneuern.

Eine Ausnahmebewilligung gemaéss Art. 8 Abs. 5 BetmG fiir ein Pillentesting mit Rlickgabe
der Drogen kann somit erteilt werden, wenn dieses Testing dazu flhrt, dass die aus dem
Drogenkonsum resultierenden Gesundheitsrisiken reduziert werden und wenn die Tests in
ein Gesamtkonzept zur wissenschaftlichen Erforschung des Pillen-Marktes eingebettet sind.
Unter den gleichen Voraussetzungen kdnnte eine Bewilligung erteilt werden fir Testformen,
bei denen nicht hundertprozentig ausgeschlossen werden kann, dass sie einen bedingten
Konsumvorsatz zu einem unbedingten werden lassen, wenn aber durch eine begleitende
Beratung dieses Risiko mdglichst gering gehalten und zugleich die Gesundheitsrisiken deut-
lich reduziert werden.

In diesem Rahmen muissen die Voraussetzungen und Modalitaten fir eine Bewilligung durch
das BAG festgelegt werden®:. Bei der Bewilligung nach Art. 8 Abs. 5 BetmG handelt es sich
um eine Ausnahmebewilligung®, auf deren Erteilung grundsétzlich kein Rechtsanspruch be-
steht. Das BAG hat somit im Rahmen der gesetzlichen Zielsetzung und der verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen einen sehr grossen Ermessensspielraum, ob es solche
Bewilligungen erteilen soll. Es kann dabei auch generelle drogenpolitische Uberlegungen
bertcksichtigen.

Grundsatzlich ist nicht relevant, ob der Gesuchsteller bzw. Bewilligungsempféanger eine Pri-
vatperson oder eine staatliche (kantonale oder kommunale) Institution ist. Alle unterliegen
gleichermassen der Bewilligungspflicht nach Art. 8 BetmG. Mdglicherweise sind staatliche
Institutionen vertrauenswurdiger, aber das ist eine Frage der Beurteilung im Einzelfall.

5.4 Bedingungen und Auflagen

Nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsétzen kann eine Behdrde auch ohne aus-
drickliche gesetzliche Grundlage, anstatt eine Bewilligung zu verweigern, die Erteilung der
Bewilligung an Bedingungen und Auflagen kniipfen, welche sicherstellen, dass die mit dem
Gesetz verfolgten Ziele erreicht werden®.

Da weder Gesetz noch Verordnung konkrete Bewilligungsvoraussetzungen oder Auflagen
enthalten, ist es Sache des BAG, die geeigneten Auflagen zu formulieren, welche sicherstel-
len, dass der Zweck der Tests mdglichst erreicht wird. Dazu gehort z.B. die Auflage, die
Substanz nach dem Test zu vernichten oder die Verpflichtung, das Testing mit einer Bera-
tung zu verbinden, die so durchgefiihrt wird, dass darin keine Gehilfenschaft zum Handel
und keine Anstiftung zum Konsum erblickt werden kann. So miusste z.B. die Durchfihrung
eines Tests verweigert werden, wenn Anhaltspunkte bestehen, dass der Auftraggeber selber
Drogenhandler ist oder im Auftrag von Drogenhandlern tatig ist. Bei Bedarf konnen die Mo-
dalitaten dieser Beratung detailliert in der Bewilligung umschrieben werden. Es ist eine vom
BAG zu beantwortende Zweckmassigkeits- und Ermessensfrage, wie detailliert solche Aufla-
gen in der Bewilligung umschrieben werden sollen.

80 Nach Cousto (2004), S. 7 f., fiihrt das Drug-Ckecking zu einer Abnahme des Konsums, wobei aller-
dings nicht klar ist, ob es sich dabei um Testformen handelt, bei denen die Substanzen zuriickgege-
ben werden.

81 BGE 125 Il 206 E. 4d/cc S. 215.
82 BGE 125 11 206 E. 3 S. 207; Fingerhuth/Tschurr, S. 94.
83 Hafelin/Muller, S. 189; Tschannen/Zimmerli, S. 234.
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Wird auch eine Rickgabe der Substanz bewilligt, so muss dies mit der Auflage verbunden

sein, eine Begleitforschung durchzuflhren, welche die Auswirkungen des Testings auf den
Konsum untersucht, und mit dem Vorbehalt, dass die Bewilligung entzogen (bzw. nicht ver-
l&ngert) wird, wenn sich erweist, dass der Konsum zunimmt.

Zulassig sind selbstverstandlich auch Auflagen, welche sicherstellen, dass nur zuverlassige
Testmethoden verwendet werden (hinten Ziff. 6.3). Sodann kann mit der Bewilligung die Auf-
lage verbunden werden, tber die Substanzen im Sinne von Art. 17 BetmG Buch zu fihren.

Die Auflagen miissen jedoch einen sachlichen Zusammenhang mit dem verfolgten Ziel ha-
ben und dirfen nicht sachfremde Ziele verfolgen.

So schiene mir grundsétzlich unzuléssig, die Bewilligung z.B. nur an gemeinnutzige, nicht
aber an gewerbliche Gesuchsteller zu erteilen oder die Bewilligung mit der Auflage zu ver-
binden, dass die Tests unentgeltlich durchgefthrt werden. Es ist weder verboten noch anri-
chig, eine Gesundheitsberatung gewerbsmaéssig durchzufiihren. Von einem Konsumenten,
der bereit ist, fur eine Pille einen erheblichen Betrag zu bezahlen, kann auch verlangt wer-
den, fUr einen Test zu bezahlen.

Problematisch ware eine Entgeltlichkeit allerdings dann, wenn sie mit einer Rlickgabe der
Pille verbunden ware. In diesem Falle verdient eine Erwerbsunternehmung daran, dass sie
Pillen testet und wieder zurlickgibt. Sie hat damit ein kommerzielles Interesse daran, dass
der Markt nicht austrocknet. Hier ware ausserste Vorsicht geboten und eine Bewilligung
hochstens mit einschneidenden Auflagen zu erteilen.

Ohne weiteres im Rahmen des Ermessensbereichs des BAG liegt es, wenn die Bewilligung
fur die Tatigkeit des Einsammlens und Uberbringens (vorne 4.2.2) nur an Apotheker oder
andere Medizinalpersonen erteilt wird, welche Gewahr fir eine medizinische Betreuung und
Fachkenntnis bieten. Zudem unterstehen diese Personen (unter Vorbehalt von Art. 15 Abs. 1
BetmG) dem Berufsgeheimnis®, was die Erfolgschance eines Testings wohl erhéht.

5.5 Verfahren

Die Bewilligung nach Art. 8 Abs. 5 BetmG ist eine Verfiigung nach Art. 5 VwWVG und muss im
normalen Verfigungsverfahren erteilt werden. Die Verfigung des BAG kann mit Verwal-
tungsbeschwerde beim EDI®® und anschliessend mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim
Bundesgericht®® angefochten werden.

5.6 Weitere Bewilligungen?

5.6.1 Art. 4,5, 14 oder 14a BetmG?

Das Gesetz aussert sich nicht eindeutig dazu, ob die Ausnahmebewilligung nach Art. 8 Abs.
5 BetmG an die Stelle der Bewilligungen nach Art. 4, 5 14 oder 14a BetmG tritt oder ob sie
zusatzlich zu diesen Bewilligungen erforderlich ist.

Nach der Konzeption des Gesetzes und der Praxis des BAG ist die Ein- und Ausfuhrbewilli-
gung (Art. 5 BetmG) als Einzelbewilligung ausgestaltet, deren Sinn darin besteht, die durch
das internationale Recht vorgeschriebene Kontrolle (iber den grenziiberschreitenden Handel
zu gewabhrleisten. Sie muss also in jedem Einzelfall kumulativ zu der Bewilligung nach Art. 8
Abs. 5 vorliegen.

84 Art. 321 StGB.
85 Art. 44 ff. VWVG.
86 Art. 97 ff. OG.
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Fraglich ist dies in Bezug auf die Bewilligungen nach Art. 4, 14 und 14a BetmG. Diese Bewil-
ligungen sind Dauerbewilligungen, die den gesamten Betrieb der betreffenden Institution ab-
decken.

Nach dem eingangs Ziff. 3 erwahnten Konzept des Gesetzes, wonach in Bezug auf die nach
Art. 8 BetmG verbotenen Stoffe auch die sonst zuldssigen Umgangsformen nur mit einer
Ausnahmebewilligung des BAG zulassig sind, konnte man annehmen, dass diese Ausnah-
mebewilligung zusatzlich zu denjenigen der kantonalen Behérden bzw. von Swissmedic er-
forderlich ist.

Aus dem Wortlaut von Art. 8 BetmG ergibt sich dies freilich nicht; man kénnte genauso gut
schliessen, dass die betreffenden Handlungen mit der Ausnahmebewilligung des BAG zu-
lassig sind, unabhéangig davon, ob sie auch nach den Art. 4, 14 oder 14a bewilligt sind.

Diese zweite Losung scheint mir auch von der Zielsetzung der Testbewilligungen her sinn-
voller: Es geht nicht - wie bei den Bewilligungen nach Art. 4, 14 oder 14a - priméar darum, die
zulassigen Fabrikationen, Verkaufe und Verwendungen von Betaubungsmitteln unter Kon-
trolle zu haben, sondern darum, die Modalitaten der Tests zu regeln. Die auf den legalen
Handel und Gebrauch von Betaubungsmitteln zu medizinischen oder wissenschaftlichen
Zwecken zugeschnittenen Bewilligungen nach Art. 4, 14 oder 14a sind daflr nicht unbedingt
sinnvoll. Zudem entspricht der Verzicht auf diese Bewilligungen auch dem generellen Anlie-
gen, unnétige administrative Doppelspurigkeiten zu vermeiden. Dies war offenbar auch die -
allerdings nicht besonders klare - Meinung des historischen Gesetzgebers®’.

Ich komme also zum Ergebnis, dass fur einen Pillentest neben der Ausnahmebewilligung
des BAG nach Art. 8 Abs. 5 nicht zwingend eine zuséatzliche Bewilligung einer kantonalen
Behorde oder von Swissmedic nach den Art. 4, 14 oder 14a BetmG erforderlich ist. Die prak-
tische Konsequenz ist, dass bereits mit einer BAG-Bewilligung die bewilligte Handlung befugt
im Sinne von Art. 19 BetmG und damit straflos ist, auch ohne dass weitere Bewilligungen
vorliegen.

Im Rahmen seines Ermessensspielraums steht es allerdings dem BAG ohne weiteres frei,
eine Bewilligung nach Art. 8 Abs. 5 BetmG nur an Personen oder Institutionen zu erteilen,
die bereits im Besitz einer solchen Bewilligung (am ehesten wohl: nach Art. 14 BetmG) sind.
Dies dirfte wohl sinnvoll sein, weil solche Institutionen Gewahr fir einen verantwortungsbe-
wussten Umgang mit Betaubungsmitteln bieten. Zudem dirfen (nur) solche Institutionen
auch mit Betdubungsmitteln umgehen, die nicht unter Art. 8 BetmG fallen und daher ohnehin
nicht der Bewilligungszustéandigkeit des BAG unterliegen.

5.6.2 Bewilligung nach Heilmittelgesetz?

Fur Betdubungsmittel, die als Heilmittel verwendet werden, gelten die Bestimmungen des
HMG; die Bestimmungen des BetmG sind nur anwendbar, soweit das HMG keine oder eine
weniger weit gehende Regelng trifft®. Die hier zur Diskussion stehenden Party-Drogen wer-
den nicht als Heilmittel verwendet. Das HMG ist daher nicht anwendbar. Zudem unterwirft
das HMG im Unterschied zum BetmG nicht jeden Umgang, sondern nur das Herstellen, die
Ein- und Ausfuhr und den Handel mit Arzneimitteln der Bewilligungspflicht®. Die Pillentests
fallen unter keinen dieser Tatbestande und unterliegen daher von vornherein keiner heilmit-
telrechtlichen Bewilligungspflicht.

87 Vgl. BBI 1973 | 1363, wonach die Inhaber der Ausnahmebewilligung die fiir die jeweils zugelasse-
nen Zwecke bendtigten Mengen an Betaubungsmitteln ohne weitere Formalitdten beziehen kénnen.
Zugleich wird allerdings auch die Praxis wiedergegeben, wonach diese Stoffe nur von Personen mit
einer kantonalen Bewilligung verwendet werden dirfen.

88 Art. 2 Abs. 1bis BetmG; Art. 2 Abs. 1 lit. b HMG.
89 Art. 5, 18, 28, 30 HMG.
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Dem HMG unterstehen auch Medizinalprodukte, das heisst u.a. Instrumente und Apparate,
die fur die medizinische Verwendung bestimmt sind oder angepriesen werden®. Es liesse
sich denken, die Labortest-Apparaturen als Medizinalprodukte zu betrachten. Indessen stellt
die MepV Klar, dass darunter nur Apparaturen fallen, welche zur Anwendung beim Menschen
bestimmt sind®! und dort einen gesundheitsférdernden Zweck erreichen sollen®. Dies trifft
auf die Labors nicht zu.

Das Pillentesting unterliegt daher keiner heilmittelrechtlichen Bewilligung.

6 Einzelfragen

6.1 Bewilligung auf Verdachtsbasis

Fragestellung: In der Praxis steht oftmals erst nach dem Test fest, in welche Kategorie die
Pillen fallen. Wie soll dieser Ungewissheit im Rahmen des Bewilligungswesens Rechnung
getragen werden? Ist eine Bewilligungserteilung ,auf Verdachtsbasis“ zulassig (d.h. eine
Bewilligungserteilung erfolgt, weil der Verdacht besteht, dass es sich bei den zu testenden
Stoffen um Betaubungsmittel handeln kénnte, auch wenn diesbeztiglich erst nach dem Test
Klarheit herrscht)?

Fur die Beantwortung dieser Frage ist wiederum vom betdubungsmittelrechtlichen System
auszugehen: Bestraft wird, wer unbefugt, das heisst ohne Bewilligung, eine tatbestandsmas-
sige Handlung vornimmt. Umgekehrt bedeutet das: Wer mit Betdubungsmitteln eine der in
Art. 19 BetmG genannten Handlungen vornehmen will, bedarf einer Bewilligung, damit er
sich nicht strafbar macht.

Hat ein Labor eine Bewilligung fur den Besitz von Betaubungsmitteln zum Zwecke der wis-
senschaftlichen Forschung, dann kann es ohne weiteres Stoffe untersuchen, von denen sich
nachtraglich herausstellt, dass es keine Betdaubungsmittel sind.

Hat ein Labor keine solche Bewilligung und untersucht es Stoffe, so ist kein Straftatbestand
erfullt, wenn sich herausstellt, dass es keine Betdubungsmittel sind. Allenfalls kann straf-
rechtlich ein untauglicher Versuch vorliegen, wenn jemand den Stoff in der irrigen Meinung in
Verkehr bringt oder besitzt, es handle sich um Betdubungsmittel. Stellt sich nach dem Test
heraus, dass es Betdubungsmittel sind, so ist das Labor grundsétzlich in einer gleichen Situ-
ation wie jedermann, dem ohne seinen Willen verbotene Stoffe zukommen: Wer zufalliger-
weise, ohne seinen Willen in den Besitz eines Stoffes gelangt, dessen Besitz strafbar ist,
macht sich allein dadurch nicht strafbar. So ist z.B. die Verschrottungsfirma, welche bei ihrer
Tatigkeit feststellt, dass sich in den zu verschrottenden Gegenstanden radioaktive Stoffe be-
finden, nicht strafbar, obwohl der Umgang mit radioaktiven Stoffe grundséatzlich nur mit Be-
willigung zulassig und der unbewilligte Umgang strafbar ist®®. Es fehlt dabei moglicherweise
schon am tatbestandsmassigen Verhalten, jedenfalls aber am Verschulden. Wird das Vor-
handensein solcher Stoffe bemerkt, so missen diese aber sofort ordnungsgemass der Ent-
sorgung oder Vernichtung zugefiihrt werden.

Davon zu unterscheiden ist jedoch, wenn jemand sich anerbietet, Stoffe darauf hin zu unter-
suchen, ob es sich um verbotene Stoffe handelt. Hier wird von Anfang an damit gerechnet,
dass es sich bei den Stoffen, in deren Besitz man gelangt, um verbotene Stoffe handelt; die
Adressaten des Angebots werden ja gerade deshalb die Stoffe zum Test bringen, weil sie
damit rechnen, dass es Betaubungsmittel sind. Wer Pillentests anbietet, bendtigt deshalb
nach Massgabe des bisher Ausgefuhrten eine Bewilligung, auch wenn sich erweisen sollte,

9% Art. 4 Abs. 1 lit. b HMG.

%1 Art. 1 Abs. 1 MepV.

92 \/gl. Urteil des Bundesgerichts 2A.515/2003 vom 28.3.2003, E. 3.2.
93 Art. 28 lit. a und Art. 44 Abs. 1 lit. a StSG.
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dass einige der untersuchten Stoffe letztlich nicht Betaubungsmittel sind, und zwar, da es
sich in der Praxis weitgehend um Betaubungsmittel im Sinne von Art. 8 BetmG handelt, eine
Ausnahmebewilligung des BAG nach dieser Bestimmung.

Vorbehalten ware ferner eine Bewilligungspflicht nach Art. 7 BetmG fiir den Umgang mit
Stoffen und Praparaten, von denen vermutet werden muss, dass sie ahnlich wirken wie Be-
tdubungsmittel. Zuwiderhandlungen gegen eine solche Bewilligungspflicht konnten nach Art.
22 BetmG bestraft werden®. Nachdem aber bisher das Institut kein Verzeichnis solcher Stof-
fe erstellt hat und dieses Verzeichnis - gleich wie dasjenige nach Art. 1 Abs. 4 BetmG*® - als
konstitutiv zu betrachten ist, besteht zur Zeit keine Mdglichkeit, Verdachtsstoffe auf diese
Weise der Bewilligungspflicht zu unterstellen.

6.2 Bewilligung fur bewilligungsfreie Tatigkeiten?

Fragestellung: Ware es - um eine bessere Kontrolle iber den Umgang mit verbotenen Stof-
fen zu erhalten - zulassig, auch in denjenigen Fallen eine Ausnahmebewilligung zu verlan-
gen, bei denen das gemass dem Gutachten von 1997 nicht notwendig ist? Falls ja, sehen
Sie allenfalls Probleme bei einer solchen Praxis?

Ist die Handlung auch ohne Bewilligung straflos, so besteht an sich keine gesetzliche Grund-
lage, um eine Bewilligung zu verlangen oder zu erteilen.

Allerdings hat sich aus dem Vorangehenden ergeben, dass es einen gewissen Graubereich
gibt, in welchem nicht von vornherein klar ist, wo die Grenze zwischen dem strafbaren und
dem straflosen Verhalten verlauft. Nach dem Sinn und Geist der ganzen Gesetzgebung
muss es zulassig sein, fir solche Graubereiche eine Bewilligung zu erteilen, wenn die vorne
genannten Voraussetzungen erflillt sind. Mit einer solchen Bewilligung kénnen die Modalita-
ten der Tests geregelt und diese damit einer Regulierung und Aufsicht unterworfen werden.

Eine solche Bewilligung hat zur Konsequenz, dass die Bewilligungsinhaber straflos sind,
selbst wenn beim Pillentesting Handlungen vorkommen, die ohne Bewilligung tatbestands-
massig waren, denn infolge der erteilten Bewilligung sind die Handlungen nicht unbefugt und
daher nicht tatbestandsmaéssig. Die Bewilligung entbindet den Inhaber somit davon, in einem
allfalligen Strafverfahren eine Rechtfertigung (Vernichtung der Drogen nach dem Test usw.)
nachweisen zu mussen und befreit ihn damit vom Risiko, bestraft zu werden.

Zudem hat die Bewilligung zur Folge, dass diejenigen Personen, welche die Pillen zum Test
bringen, nicht riskieren, sich deswegen des Inverkehrbringens oder der Abgabe von Betéu-
bungsmitteln strafbar zu machen.

Wird ein Test ohne Bewilligung durchgefiihrt, so bedeutet das noch nicht a priori, dass die
Tests unzulassig waren. Solange die tatbestandsmassigen Handlungen nicht erflillt sind,
sind die Personen, welche die Tests durchfiihren, nicht strafbar. Das Einholen der Bewiilli-
gung ist so gesehen gewissermassen freiwillig. Wer keine Bewilligung hat, geht aber das
Risiko ein, sich strafbar zu machen, wenn die entsprechenden Voraussetzungen erflillt sind.
Dieses Risiko kann eliminieren, wer eine Bewilligung einholt und sich an die in der Bewilli-
gung enthaltenen Auflagen halt. Werden die Auflagen nicht eingehalten, so kann die Bewilli-
gung widerrufen werden.

94 Fingerhuth/Tschurr, S. 89.
9 Dazu BGE 127 IV 178 E. 3a/bb.
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6.3 Qualitatsanforderungen an Labors
Fragestellung: Kann das BAG Qualitatsanforderungen an die Laboratorien stellen?

Wie dargelegt, sind die Voraussetzungen fir die Erteilung der Bewilligung in Gesetz und
Verordnung kaum umschrieben, sondern im Lichte von Sinn und Zweck der Bewilligung
durch das BAG zu konkretisieren.

Labors sind als solche nicht bewilligungspflichtig und unterstehen nicht generell einer Auf-
sicht des BAG. Hingegen liegt es ohne weiteres im Ermessensbereich des BAG, im Rahmen
seiner Bewilligungspraxis die Erteilung einer Bewilligung davon abhangig machen, dass das
Labor bestimmte Qualitatsanforderungen erftillt (z.B. Gute Laborpraxis® oder Akkreditie-
rung®’).

Da es sich bei den Bewilligungen gemass Art. 8 Abs. 5 BetmG um Ausnahmebewilligungen
handelt, ist es auch zulassig, sie nur an ausgewahlte Institutionen zu erteilen, z.B. an Institu-
te, die bereits eine Bewilligung nach Art. 14 Abs. 2 BetmG haben.

6.4 Verantwortlichkeit des BAG

Fragestellung: Wie sieht es mit den Verantwortlichkeiten des BAG aus, z.B. wenn es sich um
einen unbekannten, ev. tddlichen Stoff handelt, und er an den Konsumenten zuriickgegeben
wird?

Die vermdgensrechtliche Haftung des Bundes fir die erteilten Bewilligungen richtet sich
normal nach VG. Demnach haftet der Bund fiir den Schaden, den seine Beamten Dritten
widerrechtlich zugeftigt haben®.

Mit der Bewilligung fur eine von einem Dritten durchgefiihrte Tatigkeit bernimmt die Bewilli-
gungsbehorde grundsatzlich nicht die Verantwortung fir die von diesem Dritten ausgeubten,
bewilligten Handlungen. Die Verantwortung dafiir, dass die Tests ordnungsgemass durchge-
fuhrt werden, liegt in erster Linie bei den Testlabors. Die Haftung beurteilt sich nach den
Grundsatzen, die ich im Gutachten von 1997, Ziff. 7.2, dargelegt habe. Die strafrechtliche
Haftung ist bei Albrecht (1997), Ziff. 4, behandelt.

Eine Haftung des Bundes kédme dann in Frage, wenn das BAG eine Testmethode bewilligt,
die als solche unzuverlassig ist und nicht hatte bewilligt werden dirfen.

Dabei ist allerdings zu bertcksichtigen, dass die Rechtmassigkeit einer rechtskraftigen Be-
willigung im Staatshaftungsverfahren grundsatzlich nicht mehr in Frage gestellt werden
kann®®. Vorwerfen konnte man dem Bund hingegen eine mangelhafte Aufsicht tiber die Be-
willigungsinhaber, so wenn einem Bewilligungsinhaber die Bewilligung nicht entzogen wird,
obwohl sich erweist, dass die von ihm durchgefihrten Tests nicht zuverlassig sind.

Da es sich dabei um eine Haftung flr eine Unterlassung handelt, setzt eine Haftung eine Ga-
rantenstellung des Bundes voraus!®. Die Erteilung einer Bewilligung begriindet eine gewisse
Aufsichtspflicht, aber nicht eine Garantie fiir die Schadlosigkeit der bewilligten Tatigkeit. Von
der Behorde kann nicht verlangt werden, dass sie alle Aktionen des Bewilligungsinhabers
dauernd kontrolliert.

% V/gl. dazu die auf die GiftV und die StoV gestitzte Verordnung des EDI und des UVEK vom 2. Feb-
ruar 2000 Uber die Gute Laborpraxis (SR 813.016.5), die zwar im Bereich der Betdubungsmittel nicht
direkt anwendbar ist, aber sinngemass herangezogen werden kann.

97 Gemass Akkreditierungs- und Bezeichnungsverordnung vom 17. Juni 1996 (AkkBV; SR 946.512).

% Art. 3 VG.
9 Art. 12 VG.
100 BGE 123 Il 577 E. 4d/ff S. 583 f.
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Verlangt wird eine sorgfaltige Aufgabenwahrnehmung, wobei der Behdrde ein erheblicher
Ermessensspielraum offen steht; eine Haftung ist dann gegeben, wenn bei der Ausiibung
der Aufgabe unverantwortbare Fehler geschehen, z.B. eine klare Fehlbeurteilung erfolgt, die
so nicht héatte geschehen durfen?®?,

Nachdem eine 100 %ige Zuverlassigkeit wohl von keiner Testmethode erwartet werden
kann, kann eine Haftung nicht schon dann vorliegen, wenn sich im nachhinein erweist, dass
eine bewilligte Testmethode z.B. einen in der Droge enthaltenen Giftstoff nicht entdeckt hat.
Es empfiehlt sich jedoch, dass die Testlabors die Konsumenten ausdrticklich und eindringlich
darauf hinweisen, dass auch nach durchgefiihrtem Test unerkannte Risiken verbleiben kon-
nen. Es ware wohl zweckmassig, in der Bewilligung die Testlabors zu einer solchen Informa-
tion ausdriicklich zu verpflichten.

6.5 Weitere Aspekte, namentlich: Verordnungsanderung?

Fragestellung: Sind im Bereich Pillentesting allenfalls weitere rechtliche Aspekte fir das BAG
zu berlcksichtigen?

Aus dem Bisherigen ergibt sich, dass das BAG fir die Erteilung von Bewilligungen fiir Pillen-
tests einen erheblichen Ermessensspielraum in einem rechtlich nur wenig vorgespurten Be-
reich hat. Dementsprechend muss das BAG bereit sein, mit seiner Bewilligungspraxis - wie
seinerzeit bei der Heroinabgabe an Sichtige - eine drogenpolitische Entscheidung zu treffen,
die allenfalls politisch umstritten sein mag.

Es liesse sich denken, diese Entscheidung mit einer ausdrucklichen Verordnungsbestim-
mung politisch besser abzustiitzen. So ware denkbar, in einer separaten Verordnung oder
mit einer Teilrevision der BetmV die Erteilung von Bewilligungen nach Art. 8 Abs. 5 BetmG
fur Drogentests néher zu regeln. Der Bundesrat ware nach Art. 30 BetmG dazu befugt.

Rechtlich ist allerdings eine solche Verordnung nicht nétig: Das BetmG erméachtigt den Bun-
desrat nicht, im Bereich des Pillentests gesetzesvertretendes oder gesetzesderogierendes
Verordnungsrecht zu erlassen. Der Bundesrat hatte also beim Erlass einer Verordnung (nur)
den gleichen gesetzlichen Spielraum, den auch das BAG beim Erteilen einer Bewilligung
unmittelbar gestitzt auf Art. 8 Abs. 5 BetmG hat.

Eine Verordnung hatte unter diesen Umstanden vor allem den Sinn, rechtssatzmassig die
Voraussetzungen und Bedingungen einer Bewilligung festzulegen. Dies drangt sich vor allem
dort auf, wo eine gréssere Zahl von Fallen zu regeln ist oder eine grossere Zahl von Adres-
saten betroffen ist. Ich gehe davon aus, dass dies beim Pillentest kaum der Fall ware, so
dass fraglich ist, ob sich der Aufwand fir den Erlass einer Verordnung lohnt.

7 Beantwortung der Fragen
1. Allgemeiner Uberblick uiber die Kompetenzen und das Bewilligungssystem fiir die drei ge-
nannten Testarten

Welche Bewilligungen sind auf den verschiedenen Stufen (BAG, Swissmedic, Kantone) und
fur die verschiedenen Testablaufe notwendig? Darstellung der Bewilligungsvoraussetzun-
gen, Modalitaten etc.

Ausnahmebewilligungen des BAG nach Art. 8 Abs. 5 BetmG sind erforderlich fiir

1. den stationdren Labortest, sofern die Droge nicht anschliessend vernichtet wird, na-
mentlich dem Konsumenten zurtickgegeben wird.

2. das Einsammeln von Drogen und Ubermitteln an das stationdre Testlabor, sofern
dieses die Drogen nicht anschliessend vernichtet,

101 BGE 119 1b 208 E. 5b, 118 Ib 473 E. 5d, 116 1b 193 E. 2d.
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3. den ambulanten Labortest, soweit der Tester dabei Besitz erwirbt und die Pille nach-
her nicht vernichtet wird.

Fur alle Arten von Tests sowie fiir das Einsammeln und Ubermitteln kénnen sodann Bewilli-
gungen erteilt werden, in denen die Modalitéaten der Durchfiihrung und der Beratung geregelt
werden. Solche Bewilligungen sind nicht zwingend erforderlich, da die Handlungen nicht per
se strafbar sind; durch eine Bewilligung werden die Tester jedoch vom Risiko einer Strafver-
folgung befreit.

Neben der Bewilligung des BAG sind nicht zwingend weitere betaubungsmittelrechtliche Be-
willigungen der Kantone oder von Swissmedic erforderlich. Allerdings ist es dem BAG unbe-
nommen, seine Bewilligung nur an Institutionen zu erteilen, die tber eine Bewilligung nach
den Art. 4, 14 oder 14a BetmG verflgen. Im Einzelfall erforderlich ist gegebenenfalls sodann
eine Ein- und Ausfuhrbewilligung von Swissmedic nach Art. 5 BetmG. Heilmittelrechtliche
Bewilligungen sind nicht erforderlich.

Kann das BAG in den Ausnahmebewilligungen Auflagen, auch ethische, fur die Erteilung der
Bewilligung aufstellen?

Das BAG kann sachbezogene Auflagen aufstellen, welche gewéhrleisten, dass der Zweck
der Tests maglichst erreicht wird, z.B. Auflagen Uber die Behandlung der Substanz nach
dem Test, Uber die Zuverlassigkeit der Testmethode, tber die Art und Weise der begleiten-
den Beratung, Uber die Kontrolle der Substanzen und Uber eine Begleitforschung. Solche
Auflagen sind vor allem erforderlich, wenn Testformen bewilligt werden, die an der Grenze
zum strafbaren Verhalten (v.a. Anstiftung zum Konsum) liegen. Mit geeigneten Auflagen ist
sicherzustellen, dass die gesundheitlichen Risiken durch das Testing effektiv reduziert wer-
den.

2. Frage nach dem rechtlichen Spielraum im Umgang mit den Bewilligungen:

In der Praxis steht oftmals erst nach dem Test fest, in welche Kategorie die Pillen fallen. Wie
soll dieser Ungewissheit im Rahmen des Bewilligungswesens Rechnung getragen werden?
Ist eine Bewilligungserteilung ,,auf Verdachtsbasis“ zulassig (d.h. eine Bewilligungserteilung
erfolgt, weil der Verdacht besteht, dass es sich bei den zu testenden Stoffen um Betau-
bungsmittel handeln kdénnte, auch wenn diesbezlglich erst nach dem Test Klarheit
herrscht)?

Wer sich anerbietet, Betdubungsmittel zu testen, unterliegt - soweit diese Tests nach dem
vorne Gesagten Uberhaupt bewilligungspflichtig sind - der Bewilligungspflicht, selbst wenn
sich herausstellt, dass in einigen Fallen die untersuchten Substanzen keine Betdubungsmit-
tel sind. Da in der Praxis in der Mehrzahl der Félle Stoffe untersucht werden, die unter Art. 8
BetmG fallen, sind Bewilligungen des BAG gemass Art. 8 Abs. 5 BetmG erforderlich.

Ware es - um eine bessere Kontrolle Gber den Umgang mit verbotenen Stoffen zu erhalten -
zulassig, auch in denjenigen Féllen eine Ausnahmebewilligung zu verlangen, bei denen das
gemass dem Gutachten von 1997 nicht notwendig ist? Falls ja, sehen Sie allenfalls Proble-
me bei einer solchen Praxis?

Ist die Handlung auch ohne Bewilligung straflos, so besteht an sich keine gesetzliche Grund-
lage, um eine Bewilligung zu verlangen oder zu erteilen. Indessen besteht ein gewisser
Graubereich, in welchem nicht véllig klar ist, ob ein bestimmtes Verhalten strafbar ist. In sol-
chen Fallen kann eine Bewilligung erteilt werden, welche einerseits die Modalitaten des
Tests ndher regeln kann und andererseits den Bewilligungsinhaber vom Risiko einer Bestra-
fung befreit. Das Nichteinholen einer solchen Bewilligung ist nicht an sich strafbar, sondern
nur dann, wenn die Testhandlungen tatséchlich die Grenze zu einer nach Art. 19 BetmG
strafbaren Handlung tGberschreiten.
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3. Ubrige Fragen
Kann das BAG Qualitatsanforderungen an die Laboratorien stellen?
Ja, als Auflage im Rahmen von Bewilligungen.

Wie sieht es mit den Verantwortlichkeiten des BAG aus, z.B. wenn es sich um einen unbe-
kannten, ev. tddlichen Stoff handelt, und er an den Konsumenten zurtickgegeben wird?

Eine Haftung des Bundes fir eingetretene Todesfélle nach Pillentests kdme hdchstens in
Frage, wenn das BAG in klarer Fehlbeurteilung Bewilligungen fur unzuverlassige Testme-
thoden erteilt bzw. trotz erkannter Mangel nicht entzieht. Die Wahrscheinlichkeit einer sol-
chen Haftung ist dusserst klein.

Sind im Bereich Pillentesting allenfalls weitere rechtliche Aspekte fur das BAG zu bertck-
sichtigen?

Es ware rechtlich mdglich, aber nicht unbedingt erforderlich, auf dem Verordnungsweg die
Erteilung von Bewilligungen fur Drogentests naher zu regeln.

Minsingen, 3. Juni 2005

Prof. Dr. Hansjorg Seiler.
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8.1 Abkirzungen

BAG
BetmG

BetmV

BetmV-
Swissmedic

BGH
EinheitsU

HMG

MepV
NStZ RR
oG

PsychotropenU

StGB
StSG
VG

VwVG

Bundesamt flir Gesundheit

Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 uber die Betdubungsmittel und die
psychotropen Stoffe (SR 812.121)

Verordnung vom 29. Mai 1996 Uber die Betaubungsmittel und die psycho-
tropen Stoffe (SR 812.121.1)

Verordnung des schweizerischen Heilmittelinstituts vom 12. Dezember
1996 Uber die Betaubungsmittel und die psychotropen Stoffe (SR
812.121.2)

(deutscher) Bundesgerichtshof

Einheitsibereinkommen von 1961 Uber die Betdubungsmittel (SR
0.812.121.0)

Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 uber Arzneimittel und Medizinpro-
dukte (SR 812.21)

Medizinprodukteverordnung vom 17. Oktober 2001 (SR 812.213)
Neue Strafrechts-Zeitschrift Rechtsprechungs-Report

Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 uber die Organisation der Bundes-
rechtspflege (SR 173.110)

Ubereinkommen vom 21. Februar 1971 tber psychotrope Stoffe (SR
0.812.121.02)

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0)
Strahlenschutzgesetz vom 22. Méarz 1991 (SR 814.50)

Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 Uber die Verantwortlichkeit des Bundes
sowie seiner Behordemitglieder und Beamten (SR 170.32)

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(SR 172.021)
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