Drogen
Verfassungswidrigkeit

Das Bundesverfassungs-
gericht hat Ende April
1994 entschieden, daf3

der Umgang mit
Haschisch (Cannabis),
auch in geringen
Mengen, weiter
strafrechtlich verboten
bleibt. Die grundsatzliche
Diskussion Uber Sinn
und Zweck strafbesetzter
Drogenprohibition ist
damit jedoch

nicht am Ende.

Ein Beitrag von
Ralf Hohmann und
Holger Matt

ie verfassungsrechtliche Diskussion
D Uber die Strafbarkeit bestimmter Ver-

haltensweisen gemal? § 29 | BtmG
im Zusammenhang mit Cannabis ist noch léngst
nicht zu Ende. Trotz der neuesten Entscheidung
des BVerfG (2 BvL 43/92 sowie 2 BvR 2031/92)
zur Strafbarkeit des Umgangs mit Haschisch bzw.
Marihuana— ergangen nach verschiedenen Vor-
lagebeschllissent sowie einer Verfassungsbe-
schwerde zum Handel mit Haschisch »in nicht
geringer Menge« — gilt es daher, im rechtswis-
senschaftlichen wie auch gesellschaftlichen Dis-
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und

kurs wichtige Argumente nachhaltig zu er-
innern. Die aktuell unter Arzten, Soziologen
und Juristen gefuhrten grundsétzlichen Diskus-
sionen Uber Sinn und Zweck strafbewehrter
Drogenprohibition schlief3en dabei nicht immer
ale wesentlichen Gesichtspunkte mit ein, wel-
che fir die verfassungsrechtlich spezifische Fra-
ge nach der Verfassungswidrigkeit von § 29 |
in Verbindung mit § 1 | in Verbindung mit Anla-
ge | BtmG und diese wiederum im spezifischen
Zusammenhang von Cannabis resp. Cannabis-
harz zu differenzieren sind; dies gilt fir Befur-
worter wie Gegner des BtmG de lege lata.

Zur gesetzlichen Entwicklung des BtmG

Wenn man sich die historische Entwicklung
des geltenden Betdubungsmittelrechts in
Deutschland betrachtet, mul® man eine bemer-
kenswerte Wandlung von einer verwaltungs-
rechtlichen Kontrollregelung hin zum strafrecht-
lichen Instrument gegen illegalen Drogenhandel
und -mifbrauch konstatieren.? Ausgehend von
den ersten Internationalen Opiumkonferenzen
(1909) und -abkommen (1912) und dem ersten
deutschen Opiumgesetz von 1920 entstand das
»Gesetz Uber den Verkehr mit Betédubungsmit-
teln vom 10.12.1929, das durch zahlreiche Ge-
setze geéndert bis 1972 in Kraft blieb.® Zweck
dieser ersten gesetzlichen Vorschriften war eine
verwaltungsméldige Kontrolle der medizinischen
Versorgung der Bevdlkerung und sollte gleich-
sam den legalen Verkehr mit Betdubungsmitteln
regeln. Die Strafbewehrung nach § 10 des Opi-
umgesetzes von 1929 diente folglich im wesent-
lichen der polizeilichen Ordnung in Staat und
Gesdllschaft, wenn auch die gesetzliche Hochst-
strafe (»Gefangnis bis zu drei Jahren«) bereits
Uber den Status eines sogenannten Polizeiverge-
hens hinauswies. Im Zuge der Drogenwelle in
den spéteren 60er Jahren nahm auch die dro-
genspezifische Kriminalitét entsprechend stark
zu, so dald der Gesetzgeber den Ausweg in ei-
nem neuen »Gesetz Uber den Verkehr mit
Betdubungsmitteln« (BtmG) von 1972 zu finden
glaubte. Hierbel sollte insbesondere auch dem
Konsum von Cannabis Einhalt geboten werden.*
Das BtmG von 1972 stellte sich indes ange-

sichts der realen Drogensituation in der Bundes-
republik schon bald lediglich a's eine staatliche
Sofortmal3nahme dar, die ihre Zielsetzung nach
vorliegendem empirischen Zahlenmaterial aus
den Jahren danach® nicht einhalten konnte. Ob-
wohl ein Schwerpunkt der letzten Reform in der
eklatanten Erhéhung der Hochststrafe — gemald
§ 11 IV BtmG 1972 »bis zu 10 Jahren« — lag,
verabschiedete die Bundesregierung 1979
zunéchst nur einen neuen Gesetzesentwurf, der
sich alleine auf eine weitere Verschéarfung der
Strafvorschriften stiitzte.® Allerdings setzte sich
im Ergebnis erst der Gesetzentwurf fur das
BtmG von 1981 durch, dessen Konzeption ne-
ben Strafverscharfungen fiir sogenannte schwe-
re Rauschgiftkriminalitét (»nicht unter ein bis
zwei Jahren, d.h. héchstens 15 Jahre, vgl. § 38
I StGB) auch die sozia therapeutische Rehabili-
tation fir abhangige Straftéter im Mittel punkt
tragen sollte. Das neue Gesetz zur Bekdmpfung
desillegalen Rauschgifthandels und anderer Er-
scheinungsformen organisierter  Kriminalitét
vom 15.07.1992" soll nun weitere Verbesserun-
gen im Btm-Strafrecht bringen.

Man muf3 sich vor diesem gesetzes-histori-
schen Hintergrund bis hin zu dem Ende der
80er Jahre verkiindeten »war on drugs« einen
wesentlichen  gesellschaftlichen  Tatsachen-
komplex vergegenwdrtigen: die urspringlich
vom Gesetzgeber — vermutlich nach undiffe-
renzierten »Horrorberichten und Falschmel-
dungen« von Palitikern, Medien und Kirchen
représentativ fir den grof3eren Teil der Bevdl-
kerung — gesehene »Haschisch-Problematik«
wurde Anfang der 70er Jahre von weitaus Kriti-
scheren Zusammenhéangen abgel6st. Gefahrli-
chere Rauschgifte und Suchtmittel (z.B. Hero-
in, Kokain), synthetische Drogen (z.B. Crack),
Aufputschmittel (z.B. mit dem Wirkstoff Am-
phetamin), Alkohol- und Medikamenten-
mifbrauch sind die Basis der vielen sogenann-
ten Drogentoten und teilweise — wegen der ho-
hen Gewinnspannen beim Handel mit den
verbotenen Substanzen — Basis der heute so
vehement bekampften sogenannten organisier-
ten Kriminalitét. Sicher ist, dafd der aktuelle
»Generalangriff gegen den Drogentod«® jeden-
falls nichts mehr mit dem Bereich von Canna-
bis-Konsum oder anderen »weichen, nicht zu
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wesentlicher korperlicher Abhangigkeit fih-
renden Drogen zu tun hat.® Demgegeniber
fhrt z.B. schon die Dauereinwirkung akoholi-
scher Getrénke (oder auch Nikotin) zu einer
ausgepréagten psychischen und physischen Ab-
hangigkeit,* ohne dal eine staatliche »Kriegs-
fuhrung« gegen die Droge Alkohol ernsthaft
zur Debatte steht. Wahrend die Zahl der Alko-
holtoten in Deutschland auf etwa 40.000 ge-
schétzt wird, sind keine Todesfalle bekannt, die
auf den (Uberméfigen) Konsum von Cannabis
zurtickgefiihrt werden kénnten.? Dal3 der Ver-
gleich mit der juristisch »erlaubten« Droge Al-
kohol (oder auch Nikotin) mehr as statthaft
und naheliegend ist, muB3 in diesem Kontext
nicht hervorgehoben werden und wird unter
dem Aspekt des Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3
| GG) verfassungsrechtlich unten nochmals in
concreto aufgegriffen. Wahrscheinlich haben —
neben gesellschaftlich starken Interessengrup-
pen — nicht zuletzt die verheerenden Erfahrun-
gen mit der Prohibitionsgesetzgebung der USA
in den 30er Jahren verhindert, dal3 die Droge
Alkohol jemals unter das deutsche Betéu-
bungsmittelstrafrecht fallen konnte — im Ge-
gensatz zur gleichsam traditionellen Qualifizie-
rung von Cannabis (Marihuana) oder Canna-
bisharz (Haschisch) as verbotswidrigen
Substanzen.®

Die politische Diskussion um sogenannte
»harte« — typischerweise wegen unkontrollier-
ter Uberdosen oder Mischintoxikation auch
»todliche«* — Drogen (z.B. Heroin) muf? man
indes streng abtrennen, zumal dabei in der Tat
sehr weitreichende, auch internationale Riick-
sichten genommen und gefahrliche Formen der
»organisierten Kriminalitét« bekdmpft werden
(missen). Es soll daher hier nicht auf umfas-
sende politische »Alternativen zum Drogen-
krieg« eingegangen werden, die aufgrund des
Scheiterns der prohibitiven Drogenpolitik im
ganzen und ihrer kontraproduktiven Folgen zu-
nehmend gefordert werden.* Viele der hier
aufgeworfenen Fragen und Antworten verdie-
nen es gleichwohl, auch in die allgemeine Dis-
kussion zu einer erfolgreichen Drogen- und
Kriminalpolitik mitaufgenommen zu werden.

In der nun gefiihrten verfassungsrechtlichen
Auseinandersetzung zu § 29 | BtmG geht es ei-
gentlich weniger um die Frage, ob es sich bel
Cannabis um einen gesundheitsschadlichen
Stoff handelt, den man beispielsweise wie Al-
kohol resp. Nikotin aus Grinden des Jugend-
schutzes ausgrenzen sollte; dies wird in der Sa-
che wohl einhellig zugestanden. Fraglich ist
hingegen, ob das tatséchliche Gefahrpotential
dieser »weichen« Droge — auch im Vergleich
zu anderen Rauschmitteln (Alkohol) — aus-
reicht, um den freien Umgang (einschliefdich
Handel) mit Cannabis strafrechtlich verfas-
sungskonform einschrénken oder ganz verbie-
ten zu dirfen. In diesem Kontext ist natiirlich
auch danach zu fragen, ob das Strafgesetz
Uberhaupt ein geeignetes staatliches Instrument
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ist, hier effektiven Jugendschutz zu leisten, und
ob diese »schérfste Waffe« des Staates verhalt-
nismafig eingesetzt ist.

Eine zusétzliche und eingeschrénkte Fra-
gestellung ist, ob das Mittel des Strafrechts ge-
zZielt gegen den eigenverantwortlichen Konsum
bzw. gegen die entsprechende »Anstiftung oder
Beihilfex zu diesem Konsum vorgegangen
werden darf. Selbst die Begriindungen der
oben genannten Vorlagebeschliisse gehen auf
diese rechtsethisch zentrale Problematik der
(im Ergebnis bei Cannabis verfassungswidri-
gen) Strafbarkeit von Selbstschadigungen be-
dauerlicherweise kaum ein und vertreten im
Rahmen des Art. 2 | GG schwerpunktméflig
die zu kritisierende Auffassung, zur freien Ent-
faltung der Persdnlichkeit gehdre ein »Recht
auf Rausch.

Argumente gegen die
Verfassungswidrigkeit

Der Bundesgerichtshof hat in verschiedenen
friheren Entscheidungen schon zu Einzel-
aspekten der Legitimitat strafbewehrter Dro-
genprohibition — im Ergebnis unmifRversténd-
lich — Position bezogen.* Die Strafsenate des
BGH und der Generalbundesanwalt zeigten
auch in ihren unveréffentlichten Stellungnah-
men — etwa zum oben genannten Vorlage-
beschlul3 des LG Lubeck gegeniiber dem
Bundesverfassungsgericht gema § 82 IV
BVerfGG' — wenig Neigung, sich auf die spe-
zifische Problematik der Verfassungswidrigkeit
des § 29 | BtmG im Bereich »weicher« Drogen
einzulassen. So auch das aktuellste Urteil des
BGH, in dem sich der 1. Strafsenat®® klar fur
die Verfassungskonformitét von § 29 | BtmG
ausspricht.

Die gegen eine Verfassungswidrigkeit des
§ 29 | BtmG ins Feld gefiihrten Argumente las-
sen sich dabei wie folgt thesenartig zusammen-
fassen: »Betdubungsmittel « tragen — nach Auf-
fassung des BGH — ein erhebliches Geféhrlich-
keits- und Bedrohungspotential in sich. Die
Bedrohung richte sich gegen den Einzelnen
und gegen die Gesellschaft als solche, wobei
insbesondere auch an den Schutz der Jugend
vorbeugend zu denken sei. Dabei sei nicht zwi-
schen »harten« Drogen und »weichen« Drogen
zu unterscheiden. Haschischkonsum habe
»Schrittmacherfunktion« und fordere den
»Einstieg« in harte Drogen, insbesondere
Heroin. Das Rechtsgut des Betdubungsmittel-
strafrechts ist umfassend der »Schutz der
Volksgesundheit« und ermogliche damit so-
wohl die dtrafrechtliche Verfolgung von
Fremdschédigungen als auch die Sanktionie-
rung von Selbstschadigungen, wobei der gerin-
gere Unrechtsgehalt des Eigenkonsums von
Cannabis Uber § 29 V bzw. § 31 a BtmG sowie
die Strafzumessung hinreichend berticksichtigt
werden konne. Der Gesetzgeber wollte durch

Kodifizierung verschiedener Tatmodalitdten
auch die Vorstadien des Eigenverbrauchs tref-
fen® Ein »Recht auf Rausch« liele sich aus
dem Recht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit (Art. 2 1 GG) wegen der dramatischen Ge-
sundheitsgefahren nicht ableiten.

Argumente fur die
Verfassungswidrigkeit

Die im Vergleich zu den BGH-Entscheidun-
gen weitaus ausfuhrlicheren Begriindungen in
den oben genannten Vorlagebeschliissen des
LG Libeck sowie des LG Frankfurt zielen im
Ergebnis auf eine Verfassungswidrigkeit von
§ 29 | BtmG ab und beziehen sich dabei auf
VerstoRe gegen Art. 3 | GG (Gleichheitsgrund-
satz), gegen Art. 2 | GG (Freie Entfaltung der
Personlichkeit), gegen Art. 2 11 1 GG (Korper-

»Die Rechts-
ordnung wird
Insgesamt
unglaubwirdig,
der Verdacht
sozial-
moralischer
Stigmatisierung
erhartet sich.«

liche Unversehrtheit) sowie gegen den Verhdlt-
nismafiigkeitsgrundsatz aus dem Rechtsstaats-
gebot (Art. 20 GG).

Der verfassungsrechtliche Versto3 gegen
den Gleichheitsgrundsatz begriindet sich —
nach den Vorlagebeschlissen — im wesentli-
chen aus dem Vergleich gesetzlich erlaubter
Drogen (Alkohol, Nikotin) und dem Verbot
von Cannabis gemaR § 29 | in Verbindung mit
8 11 in Verbindung mit Anlage | BtmG. Zu-
sammengefaldt steht nach neusten empirischen
Untersuchungen gegeniiber frilheren Annah-
men (auch des Gesetzgebers) fest, dal3 die Aus-
wirkungen der Droge Alkohol in physischer,
psychischer und gesellschaftlicher Hinsicht
gravierender einzuschétzen sind als der Kon-
sum von Cannabisprodukten. Konsequenter-
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weise kommen die oben genannten Vorlagebe-
schliisse daher ebenfalls zum Ergebnis, dald die
in Art. 2 | GG garantierte freie Entfaltung der
Personlichkeit durch das Verbot des Umgangs
mit Cannabis unzuléssig eingeschrankt ist. Ins-
besondere sei eine Einschrankung nicht durch
eine der drei »Schranken« in Art. 2 | GG ge-
deckt, wobei nach Auffassung der Kammern
hier nur die verfassungsmallige Ordnung als
»Schranke« in Betracht zu ziehen ist. Ange-
sichts der neueren Erkenntnisse in bezug auf
die Wirksamkeit von Cannabis ist ein straf-
rechtliches Verbot weder geeignet, das ur-
springliche — auf anderer Tatsachenbasis for-
mulierte — gesetzgeberische Ziel zu erflllen,
noch ist die ultima ratio einer Strafvorschrift
erforderlich (also: das mildeste geeignete Mit-
tel zur Erreichung drogenprohibitiver Ziele)
oder sonst im engeren Sinne verhaltnismalig
(Nutzen/Schaden): der Grundrechtseingriff wie
auch der Schaden strafbewehrter Drogenprohi-
bition wiegen unverhdltnisméig schwer ge-
gentiiber dem Ziel, Konsumenten von Cannabis-
produkten aufzukléren oder ihnen sonst im In-
teresse ihrer Gesundheit zu helfen. Dabel
stellen die Kammern auf die grundgesetzlich
geschiitzte Position eines »Rechts auf Rausch«
bzw. ein »Recht auf Selbstgefdhrdung und
Selbstschéadigung« ab und verweisen zum Be-
leg a maiore ad minus auf das (angebliche)
»Recht auf Selbsttétung« im Ausgang der Un-
antastbarkeit der Menschenwirde (Art. 11 1
GG).2 Und schliefdlich soll auf dieser Basis ei-
nes »Rechts auf Rausch« zudem das Recht auf
korperliche Unversehrtheit dadurch verletzt
sein, dal? mit der erlaubten Berauschung durch
Alkoholkonsum eine groflere Gesundheitsge-
fahrdung verbunden sei als mit jener durch
Cannabisprodukte.?

Kritik am Diskussionsstand

Hinsichtlich der konkreten verfassungsrechtli-
chen Ausfihrungen bestehen enige Kritik-
punkte, die sich sowohl gegen die herrschende
Rechtsprechung des BGH und nun auch das
BVerfG zu § 29 | BtmG als auch die Ausfuhrun-
gen der LG-Kammern richtet.

Ohne das faktische Gefahrpotential der Dro-
ge Cannabis* zu verniedlichen, sind jedenfalls
sachliche Griinde fur eine unterschiedliche Be-
handlung von Alkohol und Cannabis (zu La
sten von Cannabisprodukten de lege lata) nicht
(mehr) erkennbar und daher auch ein Verstof3
gegen das »allgemeine Gerechtigkeitsempfin-
den«® und konkret Art. 3 | GG gegeben. We-
der die nicht verifizierbare — vom BGH?*
gleichwohl aktuell zu eigen gemachte — »Ein-
stiegsthese« des Gesetzgebers von 19717 noch
ein zu fordernder effektiver Jugendschutz
rechtfertigen nach heutigem Wissensstand den
Einsatz des Strafrechts gerade gegen Cannabis-
produkte. Ein strafrechtliches Verbot von
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Cannabis schiitzt de facto kein Kind oder Ju-
gendlichen vor dem Kontakt mit diesem
Rausch- bzw. Genufmittel und verhindert nicht
einen einzigen sogenannten Drogentoten. Aus
der strafgerichtlichen Praxis mufd man hinzufi-
gen, dai die Illegalitét des Drogenmarktes viel
eher jugendgeféhrdenden kontraproduktiven
Niederschlag findet.® Demgegeniiber ist die
Nicht-Unterscheidung von »harten« und »wei-
chen« Drogen durch das Gesetz nicht zuletzt
unter Préventionsaspekten zu kritisieren, da
hier gerade im Hinblick auf das Rechtsgut des
BtmG — »Schutz der Volksgesundheit« Unglei-
ches gleich behandelt wird. Ohne auf kritische
Fragen nach dem Sinn und Zweck strafbe-
wehter Drogenpolitik im allgemeinen einzuge-
hen, mu3 festgestellt werden, dal? die stig-
matisierende und kriminalisierende Gleich-
macherei »weicher« und »harter« Drogen
einerseits und die nachgewiesen ungerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung von Cannabis und
Alkohol/Nikotin andererseits — insbesondere
bei den vorgeblichen Adressaten des BtmG —
ohne erkennbaren Préventionseffekt bleiben
muiR® Die Rechtsordnung wird insgesamt un-
glaubwiirdig, der Verdacht sozial-moralischer
Stigmatisierung — hier von Cannabiskonsu-
menten — erhértet sich. Geeignete Malihahmen
im Sinne der Drogenprohibition und des
Jugendschutzes sind neben massiven Auf-
kldrungsbemiihungen oder sogenannter Anti-
Werbung in verschiedenen Medien insbesonde-
re auch ausdriickliche Entkriminalisierungs-
malinahmen im Konsumbereich »weicher«
Drogen, wahrend der Zugang zu kontrollieren
oder der Handel mit solchen Drogen zu regle-
mentieren wére, also nicht vdllig freizugeben
ist.

Mithin ist festzuhalten, dai’ hier nicht fur die
verfassungsrechtlich aus Art. 3 1 GG zu fol-
gernde Einfuhrung eines Alkoholverbots ge-
stritten wird, sondern fur die Erlaubnis-Gleich-
behandlung (zumindest) gleich geféhrlicher
Stoffe im Recht, d.h. es geht hier keineswegs
um eine sogenannte »Gleichbehandlung im
Unrecht«.® Man darf nicht verkennen, daf3 un-
ter rechtsstaatlichen Aspekten der strafrechtli-
che Eingriff durch Verbot des Umgangs mit
Cannabis fortwéhrend zu legitimieren ist (Art.
20 GG), ergo Freiheitssphéren in der Lebens-
welt vom Staat grundlegend zu garantieren
sind (Art. 21 GG) und nicht erst umgekehrt die
Erlaubnis irgendwelcher Verhaltensweisen zu
erkdmpfen ist. Dal die freie Entfaltung der
Personlichkeit zudem auf dieser Tatsachenba-
sis nicht der »Schranke« eines wirkungslosen
und somit ungeeigneten Strafgesetzes unterlie-
gen darf, liegt danach im Rahmen des Schutz-
bereichs von Art. 2 1 GG sowie nach dem Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz (Art. 20 GG) eben-
so auf der Hand.** Ob und in welcher Weise
mit dieser Argumentation noch zwischen ein-
zelnen Handlungsweisen, die de lege lata in
§ 29 | BtmG enumeriert sind, differenziert
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werden kann oder mul, soll hier nicht ndher
ausgefuhrt werden. Wenn es mit den Grinden
der Vorlagebeschliisse ein umfassendes »Recht
auf Rausch« gebe, wird man — wie das LG
Frankfurt® — wohl auch das Handeltreiben mit
Cannabis bei Gewinnabsicht und in gréReren
Mengen nicht unter Strafe stellen konnen.
Fraglich ist indessen, ob die rein empirisch
ansetzenden Argumentationsketten der Be-
flrworter einer Verfassungswidrigkeit von
§ 29 | BtmG bel Cannabisprodukten ausrei-
chende Uberzeugungskraft haben und im (ibri-
gen auch gegentiber Gegengutachtern grund-
sétzlich Stand halten kénnen. So heif3t es auch
lapidar — unter MifRachtung eines Grofliteils
verfligbarer Literatur — im letzten publizierten
Urteil des BGH®: »Gesicherte Erkenntnisse,
die diese Beflirchtungen (des BGH) ausréu-
men, sind bislang nicht hervorgetreten. Viel-
mehr entspricht die dargelegte Wertung (des
BGH) gerichtlichen Erfahrungen.«

Im Ubrigen ist die verfassungsrechtliche Re-
levanz eines strafrechtlichen Verbots von még-
lichen Fremdschadigungen im Betdubungsmit-
telsektor zu differenzieren von dem angebli-
chen strafrechtlichen »Unrecht« im Bereich
der puren Selbstschadigung. Diese Problematik
ist anhand des empirischen Materials nicht zu
bewdltigen und mufd zun&chst mit dem Milver-
standnis eines »Rechts auf Selbstschédigung«
aufraumen.

Verfassungswidrigkeit der strafbaren
Selbstschadigung im BtmG

Hier wird nunmehr die Fehlerhaftigkeit der
verwendeten Termini »Recht auf Rausch« oder
»Recht auf Selbstschédigung« zunéchst viru-
lent, denn die Frage nach der normativen Aus-
gestaltung von Art. 2 1 GG verweist zugleich
auch auf eine eigene Dimension der hier ge-
stellten Problematik. Die Erlaubnis aler nicht-
verbotenen Handlungen impliziert nicht ein
subjektives Recht auf diese, vielmehr gibt es
normativ eigentlich nur »ein einziges« Recht,
die rechtsphilosophisch verstandene Freiheit
des Einzelnen, welche rechtsethisch alle weite-
ren intersubjektiven »Befugnisse« in sich
tragt.* Nicht auf ale wechselseitigen »Befug-
nisse« besteht ein personaler positiver An-
spruch (subjektives Recht), wie man es fur die
detailliert ausgeftihrten Grundrechte unseres
Grundgesetzes annehmen muf3, sondern viele
»Befugnisse« unterfallen schlicht dem garan-
tierten Schutzbereich »eines«  subjektiven
Rechts, d.h. hier fur die »freie Entfaltung der
Personlichkeit«: der Handlungsfreiheit und ih-
rer grundgesetzlichen Grenzen (sogenannte
Schrankentrias in Art. 2 | GG). Handlungsfrei-
heit ist insoweit nur ein negativer Begriff von
Freiheit, eine Art wertfreier Abbildung
menschlicher  Handlungsmdglichkeiten  im
aulleren Verhaltnis zu Anderen. Diese vielfalti-

2/1994 — NEUE KRIMINALPOLITIK

7.0
mmmmmm for oder

Ertaubnis st



https://doi.org/10.5771%2F0934-9200-1994-2-40

gen auleren Moglichkeiten werden freilich
normativ gerade nicht positiv gewéhrleistet wie
der Kernbereich des subjektiven Rechts, son-
dern haben lediglich im Ausfluf? des subjekti-
ven Rechts ihren abgeleiteten Wert. Entspre-
chend sind Grundrechte aber auRerhalb ihres
Wesensgehalts antastbar (vgl. Art. 19 Il GG)*
und meint auch der sogenannte Doppel charak-
ter der einzelnen Grundrechte folglich nicht
das blof3e Ausreizen von allem rechtlich (noch)
Erlaubten: einerseits sind Grundrechte subjek-
tive Rechte des Einzelnen als Mensch und als
Burger und andererseits sind sie konstituieren-
de Elemente der staatlichen Ordnung im
Ganzen® Die statusbestimmende, statusbe-
grenzende und statussichernde Funktion der
Grundrechte als Grundlage der Rechtsord-
nung® basiert auf ihrem normativen Kernge-
halt. Daher ist die sogenannte Schrankentrias
in Art. 2 | GGauch nicht eine echte »Be-
schrankung« der rechtsphilosophisch verstan-
denen Freiheit des Einzelnen, sondern eine
kategoriale Notwendigkeit mit der positiven
Bestimmung, die intersubjektiven Handlungs-
madglichkeiten des Einzelnen in der Lebenswelt
auszuloten. Mit anderen Worten enthédlt das
subjektive Recht der Freiheit bereits einen
»Rechtsvorbehalt«,® und in der Tat unterfallt
nur die Austibung der Handlungsfreiheit den
»Schranken« (1.) der Rechte Anderer, (2.) der
verfassungsméaRigen Ordnung und (3.) des Sit-
tengesetzes. Folglich ist es ein Irrglaube, ir-
gendjemand in Deutschland habe ein geschiitz-
tes »Grundrecht« auf den Gebrauch von Can-
nabis (oder Alkohol oder Nikotin etc.),
vielmehr folgt aus Art. 2 | GG nur die Erlaub-
nis individueller Handlungsgestaltung, Uber
deren zuldssige »Schranken« im folgenden zu
reflektieren ist. Einen Verfassungsverstofd von
§ 29 | BtmG gegen das »Recht auf Rausch«
kann es kategorial nicht geben. Hinsichtlich
eines Verstolies gegen das subjektive Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit ist ergo
Uber die verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit der
konkreten strafrechtlichen »Schranke« meiner
Handlungsfreiheit durch § 29 | BtmG, das
heit deren Einklang mit Rechten anderer,
der verfassungsmaRigen Ordnung oder dem
Sttengesetz  (sogenannte Schrankentrias in
Art. 2 | GG) nachzudenken. Zu fragen bleibt
dabei zundchst nach dem mdglichen »Un-
rechtscharakter« der Ausibung des Grund-
rechts durch Konsum von Cannabisprodukten.
Versucht man den »Unrechtscharakter« von
Drogenkonsum zunéchst Uber verfassungspré-
gende rechtsethische Aspekte zu erforschen
(»Wirde des Menschen« Art. 11 GG, »Sitten-
gesetz« Art. 21 GG), ist es sinnvoll, sich zuerst
Uber die ethische Qualitét von Selbstschadi-
gungen klarzuwerden und sodann eine Antwort
auf die ebenso wichtige Frage zu finden, wie
zwischen rein moralischer (ethischer) und
(straf-) juridischer Qualitét einer solchen
Handlung zu unterscheiden ist. Allein bei Stof-
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fen, die durch ihre Wirkungsweise eine freiver-
antwortliche Entscheidung® iber Konsum oder
Nicht-Konsum dauerhaft ausschlieflen bzw.
beeintréchtigen, wird man von einer (ethischen)
»Vernunftwidrigkeit«  eines  Konsumenten-
schlusses Uberhaupt erst ausgehen kénnen. Bei
Cannabis ist schon diese Gefahr nach allen
vorliegenden Studien jedenfalls nicht gegeben.
Fur die juridische Seite selbstschadigender
Handlungen ist dies aber insoweit bereits uner-
heblich, als esim Recht allein um die Konstitu-
tion und Sicherung intersubjektiver Pflichten
geht. Auf Basis dieser moralisch (d.h. auf der
rechtsphilosophischen Begrindungsebene)
vorgegebenen kategorialen Grenzen staatlichen
Strafens scheidet eine Legitimation strafrecht-
licher Eingriffe in die durch Art. 21 GG mit
geschiitzte Handlungsfreiheit aus.®

Auch wenn man dieses Element der Schran-
kentrias (»Sittengesetz«) inzwischen als funkti-
onslos betrachtet,” wird durch diese Erléute-
rung eine wichtige normative Weichenstellung
eingeleitet, die als traditioneller Zurechnungs-
grundsatz im deutschen materiellen Strafrecht
durchaus weitergehende Geltung beansprucht:
eigenverantwortlich vorgenommene Selbstto-
tungen, Selbstverletzungen und Selbstgefahr-
dung stellen kein strafwirdiges Unrecht dar.”
Gegen diese personal ausgerichtete Grenze
strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes a's kodifi-
zZiertes Fremdverletzungsunrecht kdnnte man
das Argument ins Feld fuhren, der Gesetzgeber
habe sich doch mit den §§ 216, 226a StGB fur
die Zulassigkeit der Bestrafung »selbstschédi-
gender Handlungen« ausgesprochen. Indessen
bezieht sich der Regelungsbreich dieser Nor-
men gerade auf durch Dritte vorgenommene
Fremdschédigungen und nicht auf solche
Handlungen, die der Rechtsgutstrager gegen
sich selbst ausfiihrt. Daher ist die Privilegie-
rung des Téters gemal? § 216 auch auf die Kon-
fliktsituation des Téters zurtickzufthren und
steht nicht im Zusammenhang mit der absolut
anerkannten Straflosigkeit des Suizids.® Man
mui sich demnach vergegenwartigen, daf3 die
Selbstschéadigung durch Drogenkonsum recht-
lich parallel zum Suizid zu bewerten ist* und
sich daher von den Griinden zu dessen Straflo-
sigkeit, auch im Bereich der Teilnahme, abhe-
ben mifte. Dieser differenzierende Vorgang ei-
ner auf Selbstschadigungen erweiterten »Un-
rechtsbestimmung« kann nur (ber das
besondere extensive Rechtsgut der »Volksge-
sundheit« abgewickelt werden.

Insofern vermag zunéchst ein Vergleich mit
der Strafbarkeit der Wehrpflichtentziehung
durch Selbstverstimmelung (8 109 SIGB,
17 WSIG) nicht zu Uberzeugen. Obgleich hier
die Vornahme selbstschéadigender Handlungen
unter Strafe gestellt ist, im Ubrigen unter die-
sem Aspekt zu Friedenszeiten — ebenso fir den
Bereich des Zivildienstes — eine nicht unbe-
denkliche Strafrechtsnorm: die Dispositionsbe-
fugnis des Einzelnen Uber seine Gesundheit tritt

hier lediglich zurtick hinter jene Pflicht gegen-
Uber Anderen, zur Sicherstellung der Landes-
verteidigung und damit der Sicherung von Leib,
Leben, Eigentum der Rechtsgenossen beizutra-
gen. Die ausnahmsweise Gestattung der Straf-
barkeit selbstschadigender Handlungen in
§ 109 SIGB ist strukturell auf das Betaubungs-
mittelstrafrecht nicht Ubertragbar. Der Uberin-
dividudlle Charakter des Rechtsguts »Volks-
gesundheit«® scheint zwar gleichviel eine Kri-
minaliserung von Selbstschédigungen (durch
Haschischkonsum) »begriinden« kdnnen. Ein
wertender Vergleich des Schutzzwecks der
Rechtsguiter »L andesverteidigung« und »Volks-
gesundheit« ergibt jedoch, dal3 der Einzelne
dann im Hinblick auf den schédlichen Konsum
von Cannabisprodukten bei Strafe positiv ver-
pflichtet wére, seine Gesundheit zum Nutzen
anderer zu erhaten. Es handelte sich somit um
eine strafbewehrte Gesunderhaltungspflicht,
eine wahrlich kontra-intuitive Vorstellung, denn

»Man ist bei der
Kriminalisie-
rung von Canna-
biskonsum am
weltesten vom
Schuldgrund-
satz« im Straf-
recht entfernt.«

jegliche Selbstschadigung mit sozislem Scha
denseinschlag miifdte zu strafwirdigem Unrecht
erklért werden; z.B. sind die volkswirtschaft-
lichen Kosten von Ubergewicht oder Rauchen
unvergleichbar hoher as durch Cannabis-Kon-
sum. Einmal abgesehen von dem empirisch —
wie dargelegt — nicht ausreichend belegbaren
Gefahrpotential der »weichen« Drogen: die
Konstruktion einer solchen Gesunderhaltungs-
pflicht des Einzelnen gegentiber Anderen ist mit
dem Prinzip fragmentarischen Strafrechts (ulti-
ma-ratio-Charakter) nicht vereinbar.

Auch der Gesetzgeber hat den eigentlichen
Konsum einer Droge straffrei gelassen® und
darliber hinaus bel geringen Btm-Mengen
Handlungsweisen zum Eigenverbrauch mit der
prozeduralen Moglichkeit des Absehens von
Strafe ausgestattet (8§ 29 V sowie § 31 a BtmG).”
Doch damit unterstellt der Gesetzgeber immer
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noch einen strafrechtlich hinreichenden »Un-
rechtscharakter« von Btm-Konsum, ohne bei-
spielsweise »weiche« und »harte« Drogen zu
differenzieren. Die Einschrankung des Prinzips
der Selbstverantwortung® im BtmG erfolgt
aber jedenfalls bei Cannabisprodukten ohne er-
weishare qualifizierte Sozialschadlichkeit und
es verbleibt eine bloR behauptete — strafrecht-
lich mithin zu kritisierende — abstrakte Gesell-
schaftsgeféahrlichkeit.® Man ist daher bei der
Kriminalisierung von Cannabiskonsum auch
»am weitesten vom Schuldgrundsatz« im
Strafrecht entfernt.® Ein solcher strafrecht-
licher Zurechnungsmodus liegt folglich auch
quer zu alen traditionell anerkannten dogmati-
schen Regeln — am deutlichsten gegentiber
Korperverletzungs- und Toétungsdelikten. We-

»Mit welchen
Instrumentarien
Drogenpolitik in

der Zukunft
erfolgreich
gefuhrt werden
kann, ist keine
verfassungs-
rechtliche
Problematik.«

gen eines vom »Opfer« selbst zu verantworten-
den Risikoubergangs wiirde etwa im anerkann-
ten Straftatsystem ein Erfolg dem Ersthandeln-
den heute nicht mehr im Sinne der 88§ 211 ff.,
223 ff. StGB zugerechnet werden.s

Die Eigenverantwortlichkeit der Menschen
fur ihr Handeln verbietet prinzipiell jede straf-
rechtliche Ahndung von selbstschadigenden
Handlungen, nicht nur hinsichtlich einer
»leichtfertigen« Folge im Rahmen des 8 30
BtmG (Norm mit Fremdverletzungschrakter).®
Eine Strafbarkeit der Selbstschadigung gleich-
wohl zu begriinden, bedarf besonders strenger,
die absolute Ausnahme im Straftatsystem
rechtfertigender Maf3stdbe. Weder erfillt das
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kritische Universal-Rechtsgut »Volksgesund-
heit« diese Mal3stébe normativ noch erfillen
die konkreten Erkenntnisse zum Konsum von
Cannabis diese Mal3stébe empirisch. Die be-
zeichnete strafrechtsdogmatische ratio (Eigen-
verantwortlichkeit) muf3 jedenfalls verfas-
sungsrechtlich einen besonderen Niederschlag
bei der Qualifizierung der »Schranken« in Art.
2 | GG finden und folglich entsprechende Kon-
sequenzen fur alle Tatbesténde mit origindrem
Selbstschadigungscharakter in § 29 | BtmG ha
ben (Anbauen, Herstellen, Einflhren, Aus
fuhren, Durchfiihren, Erwerben, Sich verschaf-
fen oder Besitzen von Betdubungsmittel).®

Die nun ergangene Entscheidung des
BVerfG hétte differenzierter ausfallen kénnen,
as die vdllige Freigabe von Cannabisproduk-
ten entweder — etwa durch Streichung von der
Liste jener Betdubungsmittel in der Anlage |
zu 8 1| BtmG — zu bejahen oder zu verneinen.
Allerdings erscheint es angesichts der neue-
sten medizinischen Erkenntnisse und der mo-
dernen empirischen Sozialforschung schon
kaum noch vertretbar, Cannabis oder Canna-
bisharz ohne Einschrénkung als gesetzeswidri-
ge Betaubungsmittel im Sinne des BtmG zu
behandeln.

Entgegen der herrschenden Rechtsprechung
steht § 29 | BtmG aber noch deutlicher nicht
im Einklang mit dem »Rechtsvorbehalt« der
verfassungsméliigen Ordnung in Art. 2 | GG,
soweit der eigenverantwortliche Konsum von
Cannabis bzw. Verhaltensweisen im Konsum-
vorfeld mit Selbstschédigungscharakter unter
Strafe gestellt werden (Anbauen, Herstellen,
Einfuhren, Ausfihren, Durchfihren, Erwerben,
sich in sonstiger Weise verschaffen, Besitzen
zum Zwecke des Eigenverbrauchs). Ebenso
dirfen jene Verhaltensweisen aus § 29 | BtmG
aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht mit
dem Mittel des Strafrechts bek@mpft werden,
die trotz Fremdschadigungskomponenten als
Teilnahme an einer eigenverantwortlichen
Selbstschadigung (durch Konsum von Canna-
bis) zu bewerten sind.>

Lediglich fremdschédigende bzw. -geféhr-
dende Handlungen wie das »Handel treiben«
mit Cannabisprodukten in gréfReren Mengen —
d.h. ohne jeden Teilnahmecharakter an der
selbstschédigenden Tat eines anderen — unter-
fallen hiernach Uberhaupt noch dem politi-
schen Beurteilungsspielraum des Gesetzge-
bers. Insoweit bestehen auch keine dogmati-
schen Bedenken im Ergebnis gegen die neueste
Entscheidung des BVerfG, nach der Handel
mit Haschisch in »nicht geringer Menge« wei-
terhin mit einer Mindeststrafe von einem Jahr
Freiheitsentzug geahndet werden darf. Das
BtmG mul insoweit als verfassungsgemal er-
achtet werden, auch wenn der Gesetzgeber das
Unrecht des Handeltreibens — speziell mit
Cannabisprodukten selbst in »nicht geringer
Menge« — viel zu hoch einstuft. Die Bedenken
gegen eine Ungleichbehandlung von Cannabis

und Alkohol bel gleichzeitiger Parallelisierung
»weicher« und »harter« Drogen sind indes
schon ausdriicklich oben eruiert worden. In-
wiefern auch andere de lege lata as Betdu-
bungsmittel deklarierte Stoffe dem Verfas-
sungsgebot der Straffreiheit eigenverantwortli-
cher Sdbstschadigung unterfallen, bedarf
mithin einer eigenen sorgfédltigen Priifung.
Dazu bleibt abzuwarten, wie sich Forschungen
und die allgemeine Debatte Uber »Alternativen
zum Drogenkrieg« entwickeln. Mit welchen
Instrumentarien Drogenpolitik in der Zukunft
erfolgreich gefiihrt werden kann, ist freilich
keine verfassungsrechtliche Problematik mehr.
Die Politiker kénnen nicht alle Fragen dem
»hdchsten Gericht« Uberantworten.
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