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Grenzenloses symbolisches Strafrecht

Zum Cannabis-Beschlufl des
Bundesverfassungsgerichts

1. Kontext des Cannabis-Beschlusses

Uber drei Jahre hatte das Bundesverfassungsgericht gebraucht, um iiber den Vorla-
gebeschluf} des LG Liibeck vom 19.12.1991* zu entscheiden. Der Senat hat fiinf
weitere, dhnlich gelagerte und gleichfalls ausschliefilich Cannabis betreffende Vorla-
gebeschliisse nach Art. 100 GG sowie eine entsprechende Verfassungsbeschwerde
einbezogen.? Dabel ging es um zwel je hinsichtlich Konsum- oder Weitergabeorien-
tierung polarisierbare Gruppen von Tatbestandsmerkmalen: Tathandlung Erwerb,
Einfuhr, Besitz (§ 29 Abs. r u. 3 BtMG) vs. Abgabe, Handeltreiben (§ 29 Abs. 1)
einerseits, Tatmitte] »geringe Menge zum Eipenverbrauch« (§29 Abs.j, §31a
BtMG) vs. »nicht geringe Menge« (§ 29 Abs. 3 BtMG a. F.) andererseits. Bekanntlich
wurden diese Tatbestinde von der Mehrheit des Senats (7:1) rundweg fiir verfas-
sungskonform erklirt. Eher beilaufig wurde lediglich eine einheitlichere und — unter
bestimmten Voraussetzungen — obligatorische Anwendung der Opportunititsnorm
des § 312 BEIMG gefordert.

Gemessen an diesem Gehalt war das unmittelbare Echo auf den Cannabis-Beschluf}
des Bundesverfassungsgerichts v. 9. 3. 1994 spektakulir und unverhiltnismifiig: Von
»Wende in der Drogenpolitik«, Dammbruch und Gefahr fiir die Jugend war die
Rede, in der BILD-Zeitung sagten Prominente balkendick »Nein!«. Alsbald war die
Drogenpolitik wieder, wenn auch nur voriibergehend, Wahlkampf-Thema, gab es
Gesetzesinitiativen zur neuerlichen repressiven Novellierung des Betdubungsmitrel-
gesetzes (BtMG). Schon diese verzerrte Wahrnehmung einer Entscheidung, die in
Wirklichkeit hinter die geltende Gesetzeslage zuriickgehr, erscheint mir interessant
und interpretationswiirdig. Das durch die Medien sofort angeheftete Etikett war
offentlich wirksamer als der veritable Tenor und Inhalt der Entscheidung. Dafl die
Medien die »Wende« plakatierten, mag einerseits darauf zuruckzufuhren sein, daf}
die Zeit wirklich »reif« erscheint fiir eine Umkehr in der Drogenpolitik. Es mag auch
mit der marktgingigen Lust zu Dramatisierung und Hysterisierung zusammenhin-
gen: wenn Wende, dann auch epidemische Ausbreitung der »Drogenseuche«. Ein
weiterer Grund koénnte sein, dafl die weitliufige — wenn auch bundesweir dufierst
diskrepante — Einstellungspraxis der Staatsanwaltschaften nach §§ 153 ff. StPO und
die Praxis des gerichtlichen Absehens von Strafe nach § 29 Abs. s BeMG bisher in der
Offentlichkeit kaum bekannt war, erst reche nicht die 1992 eingefiihrte Erweiterung
der staatsanwaltschaftlichen Einstellungsméglichkeiten nach § 31a BIMG hinsicht-

1 Ohne abweichende Meinungen abgedruckt in: StV 1994, 295 [f. u. NJW 1994, 1577 f[.; im folgenden wird
nach dem Abdruck im StV zitiert. Abw. Meinungen abgedr. in NJW 1954, 1585 ff. u. 1588 £f.

2 LG Liibeck NJW 1992, 1571 ff.

3 Sieben weitere Vorlagebeschlisse wurden nicht zugelassen, darunter LG Frankfure StV 1993, 77{f., LG
Hildesheim DV]J-Journal 19g2, 117{f.

1P 2167321691, , 08:40:53. Inhalt.
Erlaubnis ist Inhalts i



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1994-4-405

406

lich konsumorientierten Umgangs mit geringen Mengen jeglicher illegaler Drogen,
woriiber sich CDU-Politiker auf einmal so entsetzt zeigten. Es mag auch — und das
wire die positivste Interpretation — mit Begriindungsinhalten des Beschlusses zu tun
haben, die zwar nicht entscheidungsrelevant geworden sind, aber gleichwohl aufhor-
chen lassen. So kommen Besprechungen des Beschlusses vereinzelt zu recht liberalen
Deutungen, z.B.: das BVerfG habe die Schrittmacherfunktion des Betiubungsmit-
telstrafrechts erkannt (!) und dem Gesetzgeber im Sinne einer »zeitlichen und
inhaltlichen Konditionierung« aufgegeben, das Konzept der »Trennung der Mirkte«
nach hollindischem Muster zu testen.* Die vagen obiter dicta der Entscheidung sind
aber genauso gut in der repressiven Richtung interpretierbar.

Wie auch immer: die Sensation war auf dem Medienmarkt schnell vernutzt. Es sta-
bilisiert sich seither der — erst noch empirisch zu belegende — Eindruck einer
zunehmenden faktischen Entspannung der Strafverfolgung von Cannabis-Konsu-
menten, auch wenn die vom BVerfG angemahnten bundeseinheitlichen Richtlinien
noch auf sich warten lassen und méglicherweise iberhaupt nicht funktionieren kon-
nen.! Auflerdem scheint sich der Beschlul informell bereits hinsichtlich einer
ohnehin iiberfilligen generellen Revision der betaubungsmittelrechtlichen Mengen-
begriffe auszuwirken.

Unabhingig von der relativen Offenheit fir die zukiinftige Interpretation und No-
vellierung des BtM-Rechts sehe ich die viel weitergehende und wegen seiner Irrevi-
sihilitdt gravierende Bedeutung des Beschlusses in der Begrindung. Durch sie
werden elementare Prinzipien des rechtsstaatlich-liberalen Strafrechts angetastet und
eine im doppelten Sinne grenzenlose Strafrechtlogik installiert: Die Auflésung der
Limitierungsfunktion von Tatbestand, Rechtsgut und Schuld einerseits, und die be-
dingungslose Uberlassung der »Definitionsmacht fiir gesetzliche Zielsetzungen und
die Zwecktauglichkeit von Strafvorschriften«” an internationale Gremien anderer-
seits. Einen Lichtblick stellt lediglich die fur Reformiberlegungen bedeutsame
abweichende Meinung des Senatsmitgliedes Sommer dar ? Eine weitere abweichende
Meinung der Richterin Grallhof bezichtigt gar die Senatsmehrheit einer zu laschen
Haltung,

I1. Kritik der Begriindung

Das Hauptgewicht des Beschlusses betrifft die Grundrechtspriifung der allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und des in Art.2 Abs. 2 S. 2 GG verbrieften
Freiheitsrechts, Nur kurz setzt sich das Gericht am Schluff auch mit Art. 2 Abs.2S. 1
und Art.3 Abs. 1 GG auseinander. Vorweg ist anzumerken, dafl die ausfiihrliche
strafrechtsdogmatische und verfassungsrechtliche Diskussion, welche zu diesen Fra-
gen seit einiger Zeit in den Fachmedien gefiihrt wird, vom BVerfG souverin
libergangen wird.?

4 Vgl. Schneider, Hartmut: Haschisch im sanktonsfreien Raum - das Konsumverhalten im Lichte der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, StV 1994, 390.

s Ausfihrlich dazu Nelles, Ursula/Velten, Petra: Einstellungsvorschrifren als Korrektiv fur unverhaltnisma-
Rige Strafgeserze? Anm. z. Cannabis-Beschlul d. BVerfG, NJW 1994, 1577, in: NStZ 1994, 366 1.

6 Vgl. dazu Bollinger, Lorenz/Stover, Heino: Drogenpraxis, Drogenrecht, Drogenpolitik. 4. Auflage,
Frankfurt 1994, S. 142 ff.

7 Nelles/Velten (Fn. 5), 366.

8 NJW 1994, 1588 ff.

9 Vgl.z.B. Hund, Horst: Vonder Repression zur Legalisierung, ZRP 1993, 213 ff.; Kaschkag, Hannes: Verfas-
sungsrechtliche Grenzen strafrechtswirksamer Legislativtechnik. FS Krause, Koln etc. 1990, 5. 123 ff.; Koh-
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1. Hinsichtlich Art.2 Abs.1 GG wird zunichst postuliert, dafl »der Umgang mit
Drogen, insbesondere das Sichberauschen, aufgrund seiner vielfiltigen sozialen Aus-
und Wechselwirkungen nicht« zum Kernbereich privater Lebensgestaltung gerech-
net werden kdnne, welcher absolut geschiitzt und damit der Einwirkung der
dffentlichen Gewalt entzogen sei.’ Die darin zum Ausdruck kommende empirische
Pramisse wird nicht weiter begriindet. Insbesondere wird iibergangen, dafl zumin-
dest ein erheblicher Anteil der manifesten sozialen Auswirkungen kriminalisierungs-
bedingt ist. Auch rechtlich erliegt die Begriindung einem Zirkelschlufl: Die
allgemeine Handlungsfreiheit sei nur in den Schranken des 2. Halbsatzes des Art.2
Abs.1 GG gewihrleistet und stehe damit insbesondere unter dem Vorbehalt der
verfassungsmifligen Ordnung. Weil darunter alle formell und materiell mit der Ver-
fassung in Einklang stehenden Rechtsnormen — also auch das BIMG - zu verstehen
seien, verletze die Beschrinkung der allgemeinen Handlungsfreiheit nicht Art. 2
Abs.1 GG. Das war ja erst zu beweisen. Es ist weiter nicht begriindet, warum
Cannabis-Umgang und »Sichberauschen« nicht ebenso zum Kernbereich der allge-
meinen Handlungsfreiheit gehdren wie z. B. das Essen, die zwischenmenschliche
Kommunikation, die sexuelle Betatigung oder das Hantieren mit Messern, welche —
wie alle denkbaren menschlichen Handlungen — unter bestimmten Umstinden »so-
ziale Aus- und Wechselwirkungen« haben und nur hinsichtlich solcher Umstinde,
nicht aber generell, spezifischen rechtlichen Beschrinkungen ausgesetzt werden.
Diese — im Justizalltag natiirlich iibliche — methodologische Unreflektiertheit des
Vorgehens setzt sich in der weiter unten zu erdrternden Rechtsguts-Novitit »Gestal-
tung des sozialen Zusammenlebens« fort.

Positiv zu bewerten ist an dieser Passage, dafl das Sichberauschen iiberhaupt als eine
Form menschlichen Handelns anerkannt wird, welche in den - wenn auch der
Schrankentrias unterfallenden — Bereich der allgemeinen Handlungsfreiheit gehort.
Darin sehe ich einen ersten Ansatz zum Respekt vor der freien Entscheidung zu
Drogenkonsum.

Zu begriiflen ist auch, dafl in materieller Hinsicht allein auf das Verhiltnismafig-
keitsprinzip als Maflstab abgestellt wird und wie dieses elementarste Verfassungs-
prinzip verfassungs- und strafrechtlich operationalisiert wird: thm komme »gestei-
gerte Bedeutung fiir die Priifung einer Strafvorschrift zu, die als scharfste dem Staat
zur Verfligung stehende Sanktion ein sozialethisches Unwerturteil iiber ein bestimm-
tes Handeln des Biirgers ausspricht.« Nur »aus besonders gewichtigen Griinden«
diirfe in das durch Art.2 Abs.2 S.2 GG geschiitzte Grundrecht der Freiheit der
Person eingegriffen werden, d. h. nur, »wenn der Schutz anderer oder der Allgemein-
heit dies unter Beriicksichtigung des VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes erfordert.«'!
Besonders betont — und mit redundanten Selbstreferenzen des BVeriG belegt — wird
die Voraussetzung einer Gesamtabwagung »zwischen der Schwere des Eingriffs und
dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde« sowie die
besondere Mafligabe des aus Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitenden Schuldprinzips fiir eine
»gerechte« Rechtsfolge.

ler, Michael: Ireiheitliches Rechtsprinzip und Betdubungsmittelstrafrecht, ZStW 1992, 3 ff.; ders.: Rechrs-
gut, Tatbestandsstruktur und Rechtswidrigkeitszusammenhang, MDR 1992, 730 ff.; Kreuzer, Arthur: Can-
nabisprohibition verfassungswidrig? Anm. zum Beschlufl des Landgerichts Libeck, in: Sucht 1992, zo1 ff ;
ders.: Zur Bewertung von Haschisch in der Strafrechtssprechung des Bundesgerichtshofes, DRIZ 1991,
173 ff.; Messmer, Hermann: Haschischverbot und Gleichbehandlung. ZRP 1970, 8off.; Nestler-Tremel,
Cornelius: Anm.zu BGH StV 1992, 272; ¢bd. S. 273 ff.; Schnvider, Hartmut: Anm. zu BGH StV 1992, 513;
ebd., S. §14; ders.: Zur Entkriminalisierung der Konsumverhaltensweisen des Betiubungsmittelscrafrechts
im Lichte internationalrechtlicher Verpflichtungen, StV 1992, 489 ff.; Bollinger, Lorenz: Betaubungsmittel-
strafrecht, Drogenpolitik und Verfassung, K] 24/1991, 5. 393 ff.

10 BVerfG StV 1994, S. 296,

11 Ebd. S.297.
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2. Soweit so gut. Die Durchfithrung dieser hehren, methodisch und inhaltlich jedoch
abstrakten und unverbindlichen Grundsitze [ifit aber stark zu wiinschen iibrig. Im
weiteren Duktus des Beschlusses hiufen sich Indizien fiir Oberflichlichkeit, man-
gelnden Bezug zur Wirklichkeit, Widersprichlichkeit, insgesamt also mangelnde
Sorgfalt im Hinblick auf die juristischen »Kunstregeln«. Es bestdugt sich der rechts-
soziologische Befund, daf juristische Entscheidungen nicht deduktiv abgeleitet sind,
sondern — sei es im Sinne einer willkiirlichen normativen Setzung, sei es macht-
kommunikativ im Sinne eines politisch-personalen Aushandelungsprozesses im Se-
nat — induktiv »hergestellt« werden. Auch hier haben die empirischen Bezige
lediglich den Charakter nachfolgender Darstellung und vordergriindiger Legitima-
tion.

Der Senat vermengt zunichst in bedenklicher Weise zwei differenzierungsbediirfrige
Ebcnen: In einem zweiten Schritt nach Ausgrenzung des Cannabis-Umgangs aus
dem Kernbereich der Handlungsfreiheit wire zunichst am Mafistab des Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatzes zu kliren gewesen, ob und wie {iberhaupt eine rechtliche
Beschrinkung der allgemeinen Handlungsfreiheit i. S. der Schrankentrias notwendig
ist und welche Optionen dafur in Betracht kimen. Erst im dritten Schritt hitte dann,
cbenfalls an Hand des VerhilenismiaRigkeitsgrundsatzes, die Verfassungskompatibili-
tit der eingesetzten strafrechtlichen Mittel im Hinblick auf das Freiheitsrecht
untersucht werden miissen.'? Statt dessen entwickelt der Senat den — m. E. sowohl
verfassungsrechtlich wie strafrechtlich unhaltbaren — Kunstgriff einer doppelten
Aufspaltung der Priifung: Zwar wird der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz schulmifig
operationalisiert in die Unter-Prinzipien Geeignetheit, Erforderlichkeit und Uber-
mafiverbot. Diese werden dann jedoch in der Weise entkoppelt, daf} die ersten beiden
lediglich auf dic aus dem Gesamtzusammenhang der Strafbewehrung herausgelsste
Komponente der Strafandrohung angewendet werden, der letzte dagegen auf die
davon abgespaltene andere Komponente, nimlich Strafverhingung und -vollstrek-
kung. Das Verhiltnismafigkeitsprinzip 1st aber unteilbar, ebensowenig wie das
ultima-ratio-Prinzip der Kriminalpolitik. Zwar kann und mufl die Strafe entspre-
chend dem Schuldprinzip und dem Verhiltnismifigkeitsprinzip abstufbar sein. Ob
iiberhaupt dieses auflerste Mittel der Sozialpolitik, dieses gravicrendste sozialethi-
sche Unwerturteil eingeserzt wird, mufl aber nach den strafrechtstheoretischen
Kriterien im GesetzgebungsprozeR bestimmt worden sein.'

Von diesem Fehlgriff abgesehen ist nichts gegen die Auslegung durch den Senat
einzuwenden, daff dem Gesetzgeber hinsichtlich »der Beurteilung der Eignung und
Erforderlichkeit des gewihlten Mittels zur Erreichung der erstrebten Ziele sowie bei
der in diesem Zusammenhang vorzunehmenden Einschitzung und Prognose der
dem Einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren« ein Beurteilungsspiel-
raum zuzugestehen ist, welcher vom BVerfG nur begrenzt iiberpriift werden kann.™
Allerdings wire es wichtig gewesen, hier uber den Begriff der »Sachgerechtheit« der
erforderlichen Abstimmung von Tatbestand und Rechtsfolge hinaus genauere Maf-
stabe hinsichtlich der Rationalitit und Schlissigkeit der vom Gesetzgeber zugrunde-
gelegten empirischen Annahmen zu formulieren. Denn es werden ja auch vom
Gesetzgeber diesseits der Normierung, insofern der Wahrheitsfindung im Strafpro-
zefl vergleichbar, Annahmen iber die soziale Wirklichkeit gemacht. Es gilt das
Prinzip »in dubio pro libertate«. Der gerade im strafprozessualen Revisionsrecht
immer mehr hervorgehobene Anspruch an Rationalitit und Widerspruchsfreiheit

12 So auch di¢ abweichende Meinung Sommer.
13 Vgl. Hassemer in AK-5tGB, Bd. 1, 1990, Vor § 1, Anm. 183 ff.
14 BVerfG StV 1994, S. 297.
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justizieller Wirklichkcitserfassung sollte erst recht fiir den Gesetzgeber Mafistab
sein.'

Besonders bedenklich ist die verfassungsgerichtliche Wiirdigung des Schutzgutes, ist
doch die Rechtsgutsbestimmung das zentrale methodische Instrument sowohl zur
Begriindung als auch zur Begrenzung des staatlichen Strafanspruches.’® Das verfas-
sungs- und strafrechtliche Schutzgut wird vom Senat unter Bezugnahme auf die
Gesetzgebungsmaterialien gepriift: Aufgabe des BtMG sei es, »die menschliche Ge-
sundheit sowohl des Einzelnen wie der Bevolkerung im ganzen vor den von
Betaubungsmitteln ausgehenden Gefahren zu schiitzen und dic Bevélkerung, vor
allem Jugendliche, vor Abhingigkeit von Betiubungsmitteln zu bewahrens«.'” Zur
Erreichung dieses Zweckes stelle »der Gesetzgeber nicht nur Verhaltensweisen unter
Strafe, die unmittelbar fiir die Gesundheit Einzelner gefihrlich sind. Vielmehr geht
es um die Gestalrung des sozialen Zusammenlebens in einer Weise, die es von sozial-
schidlichen Wirkungen des Umgangs mit Drogen freihalt, wie sie auch von der sog.
weichen Droge Cannabis ausgehen: Durch sie werden insbesondere Jugendliche an
Rauschmittel herangefiihre; ihre Gewdhnung an berauschende Mitte] wird gefor-
dert. Die Festigung der Persdnlichkeit von Jugendlichen und Heranwachsenden
kann behindert werden.« Dariiber hinaus iibernimmt das Gericht unhinterfragt die
im Wiener Suchtstoff-Abkommen der UNO von 1988 enthaltenen, noch weiterge-
henden Annahmen iiber einen linearen Ursachenzusammenhang zwischen Drogen-
konsum, -verkehr und den Gefahren sowohl fiir »Gesundheit und Wohl der
Menschen« als auch fiir »die wirtschaftlichen, kulturellen und politischen Grundla-
gen der Gesellschaft« tiberhaupt. Das BtMG sei der deutsche Beitrag zur internatio-
nalen Konrtrolle dieser Gefahren. Mit diesen Zielsetzungen diene das BtMG
Gemeinschaftsbelangen, welche vor der Verfassung Bestand hatten.

Damitist die wegen ihrer Vagheit und Diffusitat sowie ihrer totalitiren Konnotation,
vor allem aber wegen des wissenschaftlichen Nachweises der medizinischen Un-
schidlichkeit des Tetrahydrocannabinol (THC) zunehmend angefochtene Rechts-
gutsdefinition »Volksgesundheit« des BtMG von 1971 nachtriglich enorm aufgerii-
stet worden.'® Diesen Weg hatte im Urteil vom 25. 8. 1992 bereits der BGH gebahnt,
durchaus mit Blick auf das beim BVer{G schwebende Vorlageverfahren': vom
Schutz vor »drogenbedingten Schwierigkeiten und Leistungsabfillen in Ausbildung,
Beruf und Familie« ist da die Rede.

Damit wirft das BVerfG den bislang allseits konsentierten, elementaren personalen
Rechtsgutsbegriff iiber Bord, wonach auch die Definition sozialer, kollektiver
Rechtsgiiter auf ein Substrat konkret-individualisierbarer potentieller Opfer zurtick-
gefihrt werden konnen mufl.* Selbstschidigung darf aus Griinden des Art. 2 Abs. 1
GG nicht Gegenstand strafrechtlicher Intervention sein. Bei den von BGH und
BVerfG definierten Objekten der Drogengefahr (Beruf, Familie ctc.) handelt es sich
aber um Abstrakta, um soziale Wertkonstrukee, welche nicht mehr im Sinne eines
»relevanten Anderen« (G, H. Mead) konkretisierbar und individualisierbar sind. Der
weiteren Ausweitung von Rechtsgutsdefinitionen sind damit die Grenzen entzogen.
Jegliche Verletzung von staatlich definierten Interessen kann so zur Rechtsgutsver-
letzung erklart werden, welche mit Strafe zu bewehren sei. Beispielsweise konnte,

15 Vgl. Albrecht, Peter-Alexis: Uberzeugungsbildung und Sachverstindigenbeweis in der neueren straf-
rechtlichen Judikawur zur freien Beweiswiirdigung (§ 261 StPO), NStZ 1983, 486 ff.

16 Vgl die umfassende Darstellung bei Hassemer, AK-StGB, Bd. 1, 1990, Vor § 1, Anm. 183 ff,, 255 ff.
mow N,

17 BVerdG NJW 1994, 1579.

18 So auch Schneider 1994, (Fn. 4), 390f.

19 BGH StV 1992, S. 513.

20 Vgl. Hassemer, (Fn. 16), Anm. 285 f.
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wegen seciner gesundheitsschidlichen Auswirkungen und der sozialgefahrlichen
triebhaften Komponente, der Konsum von Zucker unter Strafe gestellt werden.
Noch abstrakter und diffuser ist die gleichfalls entwickelte Konstruktion eines not-
wendigen Schutzes der internationalen Volkergemeinschaft und der internationalen
Beziehungen der Bundesrepublik. Wenn der Drogentiter auch dafiir in Anspruch
genommen wird, fehlt zudem der erforderliche Schutzzweckzusammenhang der
Strafnorm und ist Art. 1 Abs. 1 GG verletzt, weil er zum Objekt anderweitiger staat-
licher Interessen gemacht wird. »Das dem Strafrecht immanente Kausalitits-, Zu-
rechnungs- und Schadigungsprinzip ist de facto aufgeldst.«** Wach noch geltender
Verfassung darf sich der Gesetzgeber die Rechtsgutsdefinition nicht ohne weiteres
von supranationalen Instanzen vorgeben lassen. Es besteht auch im Hinblick auf die
verschiedenen UNO-Konventionen keine absolute vSlkerrechtliche Verpflichtung
zu etnem Totalverbot oder gar zur Ponalisierung von Cannabis.*

Im iibrigen wird durch solche Rechtsguts-Diffusion die allgemein feststeltbare Vor-
verlagerung und Umwidmung des Strafrechts zu einem »Verbrechens-Vorsorge-
recht«, also zu einem Polizeistrafrecht weiter vorangetrieben.” Es erscheint
alarmierend, daf} der Senat offenbar keinerlei grundsatzliche strafrechtstheoretische
Uberlegungen angestellt hat und die entsprechende wissenschaftliche Diskussion
ignoriert.

3. Die bis dahin im gewohnten Urteilsstil gehaltenen Feststellungen werden dann im
Sinne einer Beweiswiirdigung durch eine scheinbar auf nachbarwissenschaftliche Er-
kenntnisse bezugnehmende Diskussion der gesetzgeberischen Schadensbehauprun-
gen unterfuttert. An deren Ende steht jedoch der Befund, daff »auch nach dem
jetzigen Erkenntnisstand nicht unbetrichtliche Gefahren und Risiken« verbleiben,
»s0 daf die Gesamtkonzeption des Gesetzes in bezug auf Cannabisprodukte auch
weiterhin vor der Verfassung Bestand hat.«** Dieser Befund wird abschliefend mit
den »fachbehdrdlichen Stellungnahmen des Bundesgesundheitsamtes (BGA) und
des Bundeskriminalamtes (BKA) sowie das vom Senat — iiber die zitierten zusam-
menfassenden Darstellungen hinaus — ausgewertete einschligige Schrifttum« be-
legt.

Das methodische Vorgehen bei dieser »Beweiswiirdigung« mufi man sich etwas na-
her anschauen. Bei der genannten fachbehordlichen »Stellungnahme des BKA zu den
kriminalistischen Auswirkungen des Konsums von Cannabis« handelt es sich um
einen unverdffentlichten Bericht an den Bundesinnenminister aus dem Jahre 1952,
der wegen seiner methodischen Schlampigkeit und inhaltlichen Fehlerhaftgkeit
einer eigenen Kommentierung wert wire. Beispielsweise werden darin 6 Suizidfille
des Jahres 1991 »eindeutig dem Cannabiskonsum« zugerechnet (S. 15 des Berichts).
Die Stellungnahme des BGA ist ein oberflachliches Resiime der sparlichen Canna-
bis-Empirie in Deutschland. Welches »einschligige Schrifttum« der Senat noch
ausgewertet haben will, bleibt im Dunkein, Bei den ansonsten angeblich verarbeite-
ten, jedenfalls aber zitierten zusammenfassenden Darstellungen handelt es sich um
Reprisentanzen dessen, was man in Politik und Wissenschaft als »verschiedene La-
ger« bezeichnen kann: Taschner—-Geschwinde—-Quensel.”s Nach dem iiblichen juri-
stischen Muster setzt man sich mit nachbarwissenschaftlichen Erkenntnissen nicht

N

Schneider, (Fn.4), S. 390.

Ausfithrlich dazu: Schneider, Hartmut: Zur Entkriminalisierung der Konsumverhaltensweisen des Be-
taubungsmittelstrafrechts im Lichte internavonaler Verpllichtungen. StV 1992, 489 H.

23 Vgl ebd. S 391,

24 BVerG StV 1994, S. 297 f.

25 Taschner, Karl L.: Das Cannabisproblem, 3. Aufl., Wiesbaden 1986; Quensel, Stephan: Wirkungen und
Risiken des Cannabisgebrauchs. In: Scherer, S./Vogt, 1. (Hrsg.): Drogen und Drogenpolitik, Frankfurt
1989, 5. 379 {f.; Geschwinde: Rauschdrogen, 2. Aufl. 1990.
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etwa inhaltlich auseinander, was eine genuin wissenschaftliche Rezeption und Dis-
kussion dieser und weiterer Literatur erfordern wiirde. Sondern man wigt auf einer
vordergriindigen Plausibilititsfassade ab: Die eine »konservative« Position wird,
scheinbar fair und gerecht, ebenso erwihnt, aber angezweifelt wie die andere, »pro-
gressive«. Also mufl die »Wahrheit in der Mitte« liegen, nimlich bei dem Juristen
Geschwinde, der eine gemifligt konservative Linie vertritt. Nicht umsonst wird Ver-
fassungsrecht auch als Abwagungsrecht bezeichnet.

Positiv hervorzuheben — weil nicht mehr selbstverstindlich - ist an dieser »Pseudo-
Diskussion« allerdings die offizielle handlungstheoretische Maxime, daff rechtsstaat-
liche Gesetzgebung und Justiz sich iiberhaupt an Erkenntnissen der Nachbarwissen-
schaften zu orientieren haben. An anderer Stelle im Beschluf8* wird diesbeziiglich -
und gleichsam als Trostpflasterchen am Schluf} — auch noch der in stetiger Rechtspre-
chung gefestigte Grundsatz betont, der Gesetzgeber habe eine Beobachtungs- und
Uberpriifungspflicht im Hinblick auf die »offene kriminalpolitische und wissen-
schaftliche Diskussion iiber die vom Cannabiskonsum ausgehenden Gefahren und
den richtigen Weg ihrer Bekimpfung«. Dabei miifiten auch die Erfahrungen des
Auslandes und insbesondere die niederlzndische Strategie einer »Trennung der Dro-
genmirkte« durch die Freigabe von Cannabis iberpriift werden. Auch wenn dieses
Postulat eines Realititsbezugs der Jurisprudenz in der Realitit der Gesctzgebung
ebenso wie im vorliegenden Beschluff nur Alibi und legitimatorischer Schein bleibt,
eroffnet es doch einmal mehr die Gelegenheit, Gesetzgeber und Justiz ideologiekri-
tisch am Portepce zu packen.

In solch resignativer Perspektive erscheint es auf der Ebene der konkreten Wertun-
gen gleichfalls positiv, dafl iberhaupt der Schadensmythos angekratzt wird: Daff die
Konsumentenzahl auf bis zu 4 Mio. geschitzt wird, relativiert per se das Verdikt von
der Kulturfremdheit; dafl 56,7% seltenen Gelegenheitskonsum betreiben, entdrama-
tisiert ebenso wie die Einsicht in die Mitbedingtheit der Cannabis-Wirkung durch
»Set« und »Setting« sowie die Verneinung von Toleranzbildung und kérperlicher
Abhingigkeit sowie einer »Schrittmacherfunktion« und des beriichtigten »amotiva-
tionalen Syndromse.

Gleichwoh] bleibt dic Wahrnehmung und Verarbeitung der Sachfragen durch das
BVerfG, gemessen am Reichtum der wissenschaftlichen Literatur tiber Cannabis, ein
komplexititsreduzierter Abklatsch, ja ein Zerrbild der Realitit. Der Begriff der »Ge-
sundheit des Einzelnen und der Bevolkerung« — nur mithsam ist der faschistoide
Begrift der »Volksgesundheit« vermieden und verbrimt — wird in keiner Weise ge-
klirt oder operationalisiert. Im Widerspruch zu allen wiedergegebenen Belegen
gegen die Annahme von Gesundheitsschiden durch Cannabis wird immer noch
konstatiert, es seien »die unmittelbaren gesundheitlichen Schiden bei mifligem Ge-
nufl als eher gering anzusehen«.”” Kontrir dazu wird dann wiederum behauptet,
Cannabiskonsum beinhalte die Moglichkeit einer — nicht weiter operationalisierten -
psychischen Abhingigkeit, und »der Dauerkonsum von Cannabisprodukten
(kénne) zu Verhaltensstérungen, Lethargie, Gleichgiiltigkeit, Angstgefiihlen, Reali-
titsverlust und Depressionen fiihren« und dies vermége »gerade die Personlichkeits-
entwicklung von Jugendlichen nachhaltig zu stéren« — womir implizit doch wieder
das »amorivationale Syndrom (AMS)« Urstinde feiert. Auch der Einstiegsmythos
wird durch die Hintertiir der Annahme einer »Einheitlichkeit des Drogenmarktes«
wieder eingefithrt, ohne daff die Kriminalisierungsbedingtheit solcher »Einheitlich-
keit« gesehen wiirde. Auch der aus dem erwihnten BK.A-Bericht bezogene Kausal-

26 BVerfG StV 1994, S. 302
27 Ebd. §5.298.
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nexus von Cannabis-Konsum und Strafenverkehrsunfallen ist wissenschaftlich so
nicht haltbar: In den zum Beleg angefiihrten Fillen war ausnahmslos Alkohol in
einer tatsichlich problematischen Wechselwirkung mit Cannabis an dem Bedin-
gungsgefiige beteiligr.?®

Neben diesen immanenten Widerspriichen in der Auswertung des vom Senat erho-
benen Materials ist vor allem zu beklagen, dafl der heutige Forschungsstand nicht im
entferntesten beriicksichtigt ist. Weder sind die vielfiltigen Widerlegungen der Scha-
densbehauprungen noch ist die methodologische Kritik daran erfafit worden:*? Bei
aufgeklirtem, genuflorientiertem und ins Alltagsleben integriertem Gebrauch hat
Cannabis keine Schiden zur Folge. Miflbrauch im Sinne von hochdosiertem Dauer-
konsum und fchlender soziobiografischer Integration ist duflerst selten und selbst
dann in seiner Schadenswirkung (einzig durch das Rauchen des Cannabiskrautes,
nicht durch den Wirkstoff THC an sich) weit entfernt von auch nur moderatem
Nikotinkonsum. Wenn negative psychische Auswirkungen z. B. von hochdosiertem
Dauerkonsum berichtet werden (z.B. das cben erwihnte »Amotivationale Syn-
drom«), sind diese cbenso wie der Dauerkonsum selbst nur als parallele und
interaktive Resultate vorgangiger Bedingungen und Verliufe adiquat verstehbar,
nicht aber im Sinne primirer und statisch-linearer Kausalitit erklirbar.
Unreflektiert und implizit wird die empirische Annahme ins Zentrum der Wertung
geriickt, der Konsum wirke ansteckend. Diese Infektions-Theorie stammt von me-
dizinischen Denkmodellen uiber Virus- und Bakterienkrankheiten und ist aus psy-
chologischer Sicht unhaltbar: Menschliche Motivationsprozesse sind weitaus kom-
plizierter als das die krude-deterministische Theorie nahelegt, wonach das schlichte
Ansichtigwerden eines Cannabiskonsumenten oder die Weitergabe einer Drogen-
menge das Handeln anderer Menschen in relevantem Ausmall beeinflussen
kénne.

Schliefilich igneriert die Entscheidung in unverstindlicher Weise die gesamten krimi-
nologischen Erkenntnisse iiber die schidigenden und zirkuldren Auswirkungen der
Pénalisierung und Strafverfolgung.?® Nur am Rande sei vermerke, dafl - worauf noch
zurlickzukommen ist — der unstreitige medizinisch-pharmakologische Nutzen von
Cannabis natiirlich unerwihnt bleibt.

4- Auch im folgenden Teil (CT 3)3* erscheinen mir die Kunstregeln der verfassungs-
rechtlichen Dogmatik und Strafrechtstheone nicht eingehalten: Selbst wenn man die
— gerade widerlegten — Schadensbehauptungen einmal unterstellt, so liegt doch ein
eklatanter normlogischer Fehler in der Zurechnung der Verantwortung dafiir. Un-
sere Verfassungsordnung einschlieflich des Strafrechts liegt, wie der allgemeinen
Ethik, das Menschenbild des eigenverantwortlichen, selbstbestimmten und willens-
freien Menschen zugrunde. Das impliziert die Annahme, der durchschnittliche
Mensch sei in der Lage, sich selbst zu steuern. Dieses Menschenbild wird durch die
krude und realititsferne empirische Annahme desavouiert, bet Drogenkonsum funk-
toniere diese Selbststeuerung nicht, das Individuum sei — ohne im strafrechtlichen
Sinne einsichts- und steuerungsunfahig, mithin schuldunfihig zu sein — nicht mehr

28 Vgl. auch die inzwischen publizierte, im Auftrag des National Institute of Drug Abuse (USA) in Maas-
tricht/Holland durchgefihrte und aufiersc grundliche Untersuchung von Robbe, Hindrik Jan: Influence
of Marihuana on Driving. University of Limburg, Maastricht 1993.

29 Siehe die vom Senat offenbar nicht wahrgenommene umfassende Verarbeitung der intemationalen ein-
schlagigen Literarur sowie deren Nachweis bei Quensel, (Fn. 25): s.a. Kreuzer, Arthur: Cannabisprohi-
bition verfassungswidrig? Anm. zum Beschlufl des Landgeriches Libeck. In: Sucht 1992, zorff,
m.w.N.

30 Vgl. dazu Kreuzer, Arthur: Jugend, Drogen, Kriminalitde, 3. Aufl, Neuwied/Darmstadt 1987 sowie
Quensel, (Fn. 25}, S. 394 n.w.N.

31 BVerfG StV 1994, 5. 298.
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willensfrei3* Normativ wird ein Durchgriff vom Konsumenten auf den unbeteiligten
Biirger in der Weise konstruiert, dafl letzterer von der Vorbildwirkung des ersteren
iiberwiltigt und angesteckt werden kann, wie von Bakterien und Viren. Es geht also
wohlgemerkr nicht um eine Art von direkter Schidigung fremder Rechtsguter, wie
man sie durch die Ansteckung mit Schnupfen-Viren (sozialadiquat!) oder mit HIV-
Viren (strafbar!) bejahen kénnte. Sondern es muff, um zu der behaupteten Risiko-
verwirklichung zu gelangen, ein Willensentschlufl und eine Handlung des Opfers
hinzutreten. Unausgesprochen, wirklichkeitsfern und im Gegensatz zu vielen ande-
ren »schlechten Vorbildern« wird also »das Opfer« in diesem besonderen normati-
ven Kontext als nicht mehr willensfrei konstruiert.

Auch der nichste Wertungsschritt, nimlich die Behauptung, das Strafrecht sei
»geeignet, die Verbreitung der Droge in der Gescllschaft einzuschrinken und die
dadurch von ihr ausgehenden Gefahren im ganzen zu verringern«, wird vom Senat
durch nichts hergeleitet oder belegt. Wiederum wird die umfangreiche krimino-
logische Erkenntnislage und kriminalpolitisch-wissenschaftliche Problematisierung
der unbeabsichtigten, kontraproduktven, ja destruktiven Neben- und Folgewir-
kungen der Kriminalisierung ignoriert. Dics 1afit sich kaum anders deuten denn als
selbstherrliche Apodiktik eines Spruchkorpers, der sich frei von ubergeordneter
Kontrolle weifl. Solches Selbstmifiverstindnis des BVerfG als geistig-moralische
Steuerungsinstanz in der politischen Auseinandersetzung mir unerwiinschten Kul-
turausprigungen und Lebensstilen ist uns nicht zuletzt im Abtreibungs-Urteil
begegnet.

Gleichermafien basislos ist die folgende Feststellung der Vertretbarkeit der Einschat-
zung des Gesetzgebers, »die strafbewehrten Verbote gegen den unerlaubten Umgang
mit Cannabis seien auch erforderlich«.3? Zu begriifien ist zwar, dafl sich das BVerfG
nicht mit der inhaltlichen Letztentscheidung an die Stelle des Geserzgebers begeben
will und ausdriicklich als Grundsatz hervorhebt, daf »skriminologische Erkenntnisse
im Rahmen der Normenkontrolle insoweit Beachtung erfordern, als sie geeignet
sind, den Gesetzgeber zu einer bestimmten Behandlung einer von Verfassungs wegen
gesetzlich zu regelnden Frage zu zwingen«.3* Daraus folgt aber die Notwendigkeit,
im Rahmen der Normenkontrolle zu uberpriifen, ob sich der Gesetzgeber inhaltlich
mit der wissenschaftlichen Debatte um materiell-rechtliche Entkriminalisierung, um
Alternativen zur Pénalisierung, um Konzepte ordnungs- und verwaltungsrechtlicher
Regulierung und auflerrechtlicher Privention (z. B. durch Aufklirungspolitik analog
der AIDS-Politik) auseinandergesetzt hat. Eine solche Uberpriifung der Einhaltung
der gesetzgeberischen Sorgfaltspflichten ist der Senat schuldig geblieben. Es wird
lediglich die — von U.S.-amerikanischen Interessen dominierte und ihrerseits gegen
wissenschaftliche Erkenntnis immunisierte — Einschatzung der UNO-Suchtstoffab-
kommen insoweit unhinterfragt iibernommen, als »die Richtigkeit« des Einsatzes
»strafrechtlicher Mittel« jedenfalls noch nicht »zwingend« widerlegt sei.
Hinsichtlich des dritten Auslegungsmafistabs des Verhaltnismifligkeitsprinzips,
namlich des » Ubermafiverbotsa, unterscheidet der Senat zwischen dem »grundsitz-
lichen Verbot des Umgangs mit Cannabisprodukten und sciner Bewehrung durch
die Androhung von Kriminalstrafe fiir die verschiedenartigen Verstofle gegen das
Verbot«. Wie bereits erwihnt ist ein solches Auseinanderdividieren sowohl des Ver-
haltnismifligkeitsprinzips als auch des Strafrechts unhaltbar. Schon dic Androhung
von Strafe bewirkt wegen der Erdffnung der Moglichkeit von Strafverfolgungsmafi-

32 Ausfithrlich dazu Kéhler, (Fn. g), S. 3 ff.
33 BVerfG StV 1994, 5.298 am Ende.
34 Ebd. S 299.
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nahmen einen Eingriff nicht nur in die aligemeine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs. 1
GG), sondern auch in das Freiheitsrecht des Art. 2 Abs.2 S.2 GG.%

Die Rechtfertigung des Totalverbots durch »wichtige Gemeinschaftsbelange« ist so-
wohl inhaltlich wie methodologisch unzulanglich. Zwar sind zwe: der drei inhaltli-
chen Begrindungsstringe folgerichtig: Soweit das Gericht zuvor zum Ergebnis
»nicht unbetrachtlicher Gefahren und Risiken« fir die Gesundheit der Bevélkerung
und insbesondere der Jugend gekommen war, hatte es immerhin gemeint, daf sich
diese »aus heutiger Sicht als geringer darstellen, als der Gesetzgeber bei Erlafl des
Gesetzes angenommen hat«. Daraus ergibt sich aber die Notwendigkeit einer fun-
dierten Begriindung, warum bei solch verinderter Sichtweise die Angemessenheit
der Grundrechtseinschrinkung nach wie vor zu bejahen sei. Insoweit fehlt es auch
hier an der erforderlichen Differenziertheit und Griindlichkeit der Abwigung: We-
sentliche empirische und rechtswissenschaftliche Aspekte werden nicht, wie es eine
differenziertc Dogmatik erfordert, diskutiert und bewertet. Zumindest hitte das Ge-
richt in Anwendung seiner eigenen Grundsatze betreffend die gesetzgeberische
Beobachtungs- und Ubcrpriifungspflicht eine diesbeziigliche Nachlissigkeit des Ge-
setzgebers riigen missen. Im ibrigen imponiert die Unverfrorenheit des Zirkel-
schlusses, dafl die Bevélkerung auch vor »den krimincllen Organisationen, die den
Drogenmarkt beherrschen, und threm gemeinschadigenden Wirken« geschiitzt wer-
den miisse: Ist es doch gerade das strafrechtliche Verbot, wclches diese Gefahr erst
heraufbeschwort.3¢

Die Strafbewehrung des Totalverbots als das schirfste Mittel der Sozialkontrolle
wird vom Senat einmal mehr mit der Wichtigkeit der zu schiitzenden Gemein-
schaftsbelange legitimiert. Dabei fehlt es, wie schon im Gesetzgebungsprozef 1970
auf allen Ebenen, der Gesetzgebungs- und Strafrechtstheorie sowie der Dogmatik an
Kriterien und Mafistiben dafiir, was denn als »wichtig« anzusehen bzw. wo dic
Schwelle der Strafbewehrung anzusetzen sei. Wie schon der Gesetzgeber erspart sich
das BVertG die Apalyse solcher Gemeinschaftsbelange auf der empirischen Ebene.
Dementsprechend wird auch das gesetzgeberische Versiumnis, sich ein Bild der so-
zialen Wirklichkeit zu verschaffen, nicht moniert. So hitte z. B. der Versuch eines
empirisch begriindeten Vergleichs mit anderen typischen Gcefahrenlagen in der Ge-
sellschaft unternommen werden konnen.

5. In diesem Zusammenhang wird auch die ausdifferenzierte strafrechtswissen-
schaftliche Dogmatik der abstrakten Gefihrdungsdelikte nicht beriicksichtigt, wo-
nach dieses kriminalpolitische Instrument wegen seiner tendenziell grenzenlosen
Vorverlagerungswirkung nur restriktiv und in Relation zur Gewichtigkeit des zu
schiitzenden Rechtsguts einzusetzen sei. Das Drogenstrafrecht bleibt denn auch —
nunmehr mit dem Segen des BVerfG — Schrittmacher fiir die ausufernde Nutzung
dieses — wirkliche und wirksame Sozialpolitik ersetzenden — Instruments. Dies ge-
schieht durch eine faktische Umkehrung des Regel-Ausnahmeverhaltnisses: Trotz
des auch vom BVerfG geschenen, rechtstatsichlich-emipirisch evidenten Uberwie-
gens von Begehungsformen, die — bei immanenter Betrachtung — von geringer
Gefahrlichkeit fir die geschiitzten Rechtsgiiter sind, wird aus »generalpriventiven
Gesichtspunkten« von den — empirisch seltenen — gefihrlicheren Tatvarianten, wel-
che ein hohes Maf an »individuellem Unrechts- und Schuldgehalt« indizieren, als

35 So auch die abweichende Meinung von Sommer.

36 Ebd.; hicr wird man an di¢ Aulfangpositon erinnert, welche die Beibchaltung des § 175 StGB jshrelang
zirkulir legitimierte: Zwar sei Homosexualitit nicht an sich schidlich, aber die ausgrenzenden und dis-
sozialisierenden Einfliisse, denen die Homosexuellen ausgesetzt seien — und welche maflgeblich von der
Kriminalisierung ausgingen ~ mifiten den Jugendlichen mic Hilfe des Strafrechts erspart werden.
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Regelfall ausgegangen.’” Dabei geht es insbesondere um »Handeltreiben« und » Ab-
gabe« (§ 29 Abs. 1 Nr.1 BtMG). Nur bei den konsumbezogenen Tatmodalititen
»Erwerb« (Nr. 1) und »Besitz« (Nr. 3) soll trotz der vom Senat zugeschriebenen
Fremdgefihrdung qua »Mé&glichkeit einer unkontrollierten Weitergabe der Droge an
Dritte« ausnahmsweise, »je nach den Eigenschaften und Wirkungen der Droge, der
im Einzelfall betroffenen Menge, der Art des jeweils in Betracht kommenden Ver-
stofles sowie unter Beriicksichtigung sonstiger gefahrrelevanter Umstinde« eine
geringere Gewichtung durch den Einzelfallrichter méglich sein, weil sonst das Uber-
mafiverbot verletzt sein kénnte.

Strafrechtstheoretisch ist interessant, daf} hier eine weitere Abstraktionsebene einge-
fiihrt wird: Die Cannabis-Droge wird, folgerichtig im Hinblick auf die vom Senat
bejahten Schadensbehauptungen, abstrake-generell als gefahrlich fiir die geschiitzten,
ihrerseits hochabstrakten Rechtsgiiter angesehen. Die nachste Abstraktionsstufe
liegt sodann - in Form des bereits angesprochenen logischen Hiatus — in der unaus-
gesprochenen empirischen Unterstellung, da die Weitergabe andere zum Konsum
motivierc und dadurch den behaupteten Schaden realisiere, sowie in der normativen
Zurechnung der Verursachung dieser Motivation. Eine noch weitergehendere Ab-
straktionsstufe ist mit der generellen Unterstellung erreicht, daft bei bewufit lediglich
auf Eigenkonsum abzielendem Erwerb und Besitz ein Weitergabewille potentiell
noch entstehen kann. Bewufite Weitergabeintentionen wiren ja gemif der Vorverla-
gerungs-Logik des BtM-Strafrechts als vollendetes, zumindest aber versuchtes Han-
deltreiben bzw. entsprechend als Abgabe zu subsumieren, wo bei gleicher Sachlage
ansonsten im StGB eine straflose Vorbereitungshandlung oder allenfalls ein Versuch
subsumiert werden kdnnte. Somit haben wir hier den einzigartigen Fall einer Vor-
verlagerung von Strafbarkeit in den Bereichen noch-nicht-bewufter, also unbewuf3-
ter Handlungspotentiale und -risiken. Das ist mehr als Gesinnungsstrafrecht, das ist
Psycho-Strafrecht!

Konkret-instrumentell wird der Drogenkonsum durch diec Dogmatik des BVerfG im
iibrigen auch noch zum Objekt im Sinne generalpriventiver Zwecksetzungen ge-
macht: Gerade im Erwerb zum Eigenverbrauch verwirkliche sich die Nachfrage
nach der Droge, »die den illegalen Drogenmarkt von der Nachfrageseite her konsti-
tutert«, was bei geschatzten 800 coo bis 4 Millionen Konsumenten nicht als unerheb-
lich abgetan werden kénne.3® Darin liegt eine weitere skurril anmutende Argumen-
tationsfigur und Abstraktionsstufe, dic ihresgleichen im Strafrecht sucht: Die
Einzelhandlung gilt nicht direke und nicht fiir sich allein genommen als rechtsguts-
gefihrdend, sondern mittelbar iiber die Befliigelung des illegalen Marktes und nur im
kumulativen Zusammenwirken mit Hunderttausenden von Gleichgesinnten. Diese
dogmatische Figur mehrfach vermittelter bzw. abstrahierter Rechtsgutsgefihrdung
geht weit liber den entsprechenden Gedanken im Umweltstratrecht — z. B. beim
Gewisserschutz — hinaus, wo zwar auch das kumulative Zusammenwirken erst die
Rechtsgutsgefahr substanticll werden liflt, wo diese dann aber doch direkr auf die
Tathandlung zuriickgefiihrt werden kann. Auflerdem bewirken solche »Kumula-
tionsdelikte« erfahrungsgemifl eine Tendenz zur Konzentration auf Bagatelldelikte
und mithin ein Vollzugsdefizit bei schwerwiegenden Rechtsgutsverletzungen.’

6. Regelungstechnisch hitte man hier, folgerichtig und angemessener im Hinblick
auf andere Strafrechtsbereiche, statt zur Figur des abstrakten Gefihrdungsdeliktes
eher zur materiell-rechtlichen Figur des »besonders schweren Falles« greifen miis-

37 BVerfG StV 1994, S. 299.
18 Ebd. S. 300.
39 So auch Schneider, (Fn.4), $. 390.
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sen. Die Logik des abstrakten Gefihrdungsdelikes wird dann aber doch noch
durchbrochen, indem letztlich doch fallbezogen auf die konkrete Gefahr der Weiter-
gabe abgestellt wird: Diese sei nimlich gering, wenn der Erwerb oder Besitz auf
kleine Mengen zum gelegentlichen Eigenverbrauch beschrinkt bleibe. Hier wird nun
doch — und das ist die einzige Stelle in der Entscheidung, wo kriminologische Fol-
genforschung eine Rolle spielt - eine Folge der allzu rigorosen Anwendung des
Prinzips abstrakter Gefihrdungstatbestinde reflektierrt, z. B. die »unerwiinschte Ab-
dringung in die Drogenszene und eine Solidarisierung mit thr«, Es wird letztlich das
bereits geltende strafprozefirechtliche Korrekriv des § 29 Abs. 5 und des § 312 BtMG
beschworen, wobei letzterer eben schon das Absehen von Strafverfolgung, also die
staatsanwaltschaftliche Einstellung erméglicht, was wiederum lingst nach §§ 153 ff.
StPO mdglich war und tatsichlich in Cannabis-Fallen weitlaufig praktiziert wurde.
§ 312 BeMG soll aber, und darin ist das BVerfG noch restriktiver als das geltende
Recht, nur fiir Gelegenheitskonsumenten gelten und nicht bei »Fremdgefahrdunge,
also z. B. nicht im Falle des Konsums in der Offentlichkeit, vor Schulen und Kaser-
nen.*

Genau hier ist die Passage der Entscheidung angesiedclt, welche zum cingangs er-
wihnten oOffentlichen Miflverstindnis gefiihrt hat: Der Senat sicht in der Tat die
faktische Ungleichbehandlung von Beschuldigten, die sich in der zwischen Regionen
und Gerichtsbezirken extrem divergierenden Einstellungspraxis gegenuber Umgang
mut geringer Menge manifestiert, z. B. 5,9% aller solchen Verfahren in Bayern, dage-
gen 79% in Berlin.#" Er fordert deshalb von den Justizverwaltungen der Linder,
durch Verwalwungsvorschriften zu einer einheitlichen Einstellungspraxis der Staats-
anwaltschaften zu gelangen. Dazu gehort die vage formulierte Forderung, daff hierzu
Rechtstatsachenforschung zu betreiben sei.*

Der Senat befafit sich durchaus mit der grundrechtstheorctisch und kriminalpolitisch
bedeutsamen Frage, ob nicht dafur eine materiell-rechtliche Regelung geboten sei,
bleibt aber auch hier in der dogmatischen Qualitit hinter der rechtswissenschaftli-
chen Dimension zuriick:¥ Lapidar wird erklirt, weder das Ubermafiverbot noch
Art. 103 Abs.z GG seien durch die »prozessuale Losung« tangiert, der Einzelne
kénne dem Gesetz mit hinreichender Deutlichkeit entnehmen, unter welchen Vor-
aussetzungen er sich strafbar mache sowie welche Strafe ihm drohe. Dabei ist schon
aus rein strafprozefirechtlicher Sicht die dogmatische Haltbarkeit dieser Argumenta-
tion ebenso zweifelhaft wie die rechtliche und praktische Durchfuhrbarkeit.#

Die unter bestimmten Umstinden extrem hohe Strafbarkeit des Umgangs mit ciner
»nicht geringen Menge« wird umstandslos mit der abstrake-generell grofieren
Rechtsgutsgefihrdung legitimiert. Die Kritik des entsprechenden Vorlagebeschlus-
scs, die héchstrichterliche Festlegung der »nicht geringen Menge« von Cannabis bei
7,5 g verstoe gegen das Ubermafiverbot, wird vom Senat mit dem Argument zu-
rickgewiescn, diese Auslegung sei weder verbindlich noch endgiiltg, und die
Vorschrift kénne bei Bedenken verfassungskonform ausgelegt werden.#$ U.a. mit
entsprechender Begriindung war iibrigens der Frankfurter Vorlagebeschluf}# fiir un-
zulissig erklirt worden. Das Argument der fehlenden rechtlichen Bindung an die
durch die BGH-Auslegung festgelegten Mengenbegriffe erscheint blauaugig, weil

40 Ebd. S. 301.

41 Vgl den auch vom BVer(G zitierten Bericht der Bundesregterung BT-Drs. 11/4329, S. 15 ff.
42 BVerfG StV 1994, S. 301.

43 Zum neuesten Stand vgl. Nelles/Veleen, (Fo. 5), S. 366 ff.

44 Ebd.; ablchnend auch die abweichende Meinung von Sommer.

45 BVurEG StV 1994, S. 302,

46 S. Fn.3.
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die BGH-Rechtsprechung faktisch eben doch starke normative Bindungswirkung
entfaltet. Auferdem gerit das BVerfG auch hier in Widerspruch zu sich selbst, weil
es zum einen angesichts der unbestreitbaren Vagheit und Uferlosigkeit der Tatbe-
standsmerkmale des BtMG die gefestigte Auslegung des BGH als Garanten des Be-
stimmtheitsprinzips ansieht, die Festigkeit der Auslegung dann aber wiederum nicht
wahrhaben will. Allerdings sollte diese Wendung den Untergerichten, Staatsanwalt-
schaften und Strafvertcidigern besonders ans Herz gelegt werden, verweist sie doch
auf Aspekte des Prinzips richterlicher Unabhingigkeit, die aus dem Blick zu geraten
drohen.

7. In Abschnite 1147 geht der Scnat kurz und biindig mit dem — im Libecker Vorla-
gebeschiuf gebrauchten und in der Tat kaum triftigen — Argument ins Gericht, die
Pénalisierung des Cannabis-Konsums zwinge den Konsumenten, auf andere, nicht
dem BtMG unterliegende Rauschmittel, wie z. B. Alkohl zuriickzugreifen. Auf-
merksam sollte man aber speichern, was der Senat hier betont: »Der Entschlufl, sich
durch den Miflbrauch solcher im Handel erhiltlicher Rauschmittel selbst gesund-
heitlich zu schadigen, liegt vielmehr im Verantwortungsbereich der Konsumenten
selbst.« Der Senat zieht hier selbstwiderspriichlich ein Argument heran, welches er
im zentralen Zusammenhang, namlich der Frage der Fremdschidigung, so vehement
zurtickweist. Unerwahnt bleiben auflerdem die — allerdings in den Vorlagebeschlis-
sen nicht argumentativ angefiihrren ~ mittelbaren Gesundheitsschiaden durch Krimi-
nalisierung und dissoziale Folgewirkungen derselben.+®

8. Zuriickgewiesen wird vom Senat weiter das Monitum der Ungleichbehandlung
von Cannabis- und Alkohol-Konsumenten i.S. Art.3 Abs.1 GG (Abschnitt I1I).
Verfassungsrechtlich ist kaum erwas dagegen einzuwenden, daf dem Gesetzgeber ein
Ermessensspielraum zugestanden wird, zu welchen Gesundheitsgefahren er sich
durch gesetzliche Regelungen verhilt und daff, solange es sachliche Differenzen im
sozialen Umgang und in der Drogenwirkung gibt, der »allgemeine Gleichheitssatz
nicht vorschreibr, alle BtM in gleicher Weise fiir den allgemeinen Verkehr freizuge-
ben, weil andere gesundheitsgefihrdende Stoffe zugclassen sind.«*? Jedoch erscheint
die Begriindung unzulanglich, mit welcher eine die Ungleichbehandlung rechtferti-
gende Ungleichartigkeit von Alkohol und Cannabis behauptet wird. Zum einen fehlt
es an jeglicher ausdriicklichen begrifflichen Klarung, was eigentlich unter BtM,
Rausch, Genuf etc. verstanden wird. Die impliziten Begriffe werden zudem in wi-
derspriichlicher Weise verwendet. So wird Cannabis als BtM definiert und daraus
offenbar auf betdubende oder berauschende Wirkung geschlossen, wihrend Nikotin
kein BtM sei. Damit wird Ubergangen, dafl - je nach Dosierung — Cannabis ein reines
Genufimittel mit sehr milder Wirkung sein kann, wie es hier wohl unausgesprochen
fiir Nikotin angenommen wird, welches ja dem Lebensmittel- und Bedarfsgegen-
stinde-Gesetz (LBG) unterfillt. THC fiihrt erst bei hoherer Dosierung zu halluzi-
nationsihnlichen Sinnesempfindungen und bei sehr hoher Dosierung zu Bewufir-
seinsstorungen. Uberdosierungen mit Morbiditit oder gar Mortalitit sind nicht
bekannt. Neueste Untersuchungen iiber Verhalten beim Autofahren unter Canna-
bis-Einflull belegen beispielsweise, dafl die psychologisch mefibaren Leistungen -
z. B. Reaktionsvermogen — in ihren absoluten Werten bei mifligem Cannabis-Kon-
sum nichr nachlassen, dafl es lediglich Zeitverzégerungen im Entscheidungsverhalten
gibt (z. B. iibervorsichtiges Fahren).5® Langzeitwirkungen wie korperliche Abhin-
gigheit und zunehmende physiologische Zelischadigungen sind nicht bekannt.

47 BVerfG StV 1994, S. 302.

48 Ausfiihrlich dazu das vom BVerfG zitierte Buch von Stephan Quensel: Drogenclend. Frankfurt 1982,
49 BVerdG StV 1994, S. 302.

so S, Fn.28.
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Diesseits jeglicher Alkoholforschung und offenbar eher im Erfahrungsbereich des
biirgerlichen Wein-Liebhabers angesiedelt ist die Behauptung des Senats, bei allem
zugestandenen Mifibrauch dominiere in »allen Fallen . .. eine Verwendung des Alko-
hols, die nicht zu Rauschzustinden fiihrt; seine berauschende Wirkung ist allgemein
bekannt und wird durch soziale Kontrolle iberwiegend vermieden. Demgegeniiber
steht beim Konsum von Cannabisprodukten typischerweise die Erziclung einer be-
rauschenden Wirkung im Vordergrunds«.!’ Pharmakologisch, psycho-pharmakolo-
gisch, psychologisch und soziologisch steht aufler Frage, dafl Alkohol schon in
geringen Mengen psychotrope Wirkung hat, welche je nach Dosierung, subjektiver
Disposition und Erwartung (»Set«) und sozialer Konsumsituation (»Setting«) bis zu
»Rausch« im Sinne des Alltagssprachgebrauchs, zu Bewufitseinsstorungen, Bewuf3t-
losigkeit und spontanem Exitus fithren kénnen. Daf Alkohol auch in Medikamenten
oder, wie der Senat feststellt, im religidsen Kult verwendet wird, widerlegt nicht die
allseits bekannte und intendierte psychotrope Wirkung. Demgegeniiber wird unter-
schlagen, daff, wenn Cannabis nicht illegal wire, es gleichfalls vielfaltigen anderen
sozial-konstruktiven Gebrauchsformen zugefihrt wiirde, insbesondere der medizi-
nisch indizierten Verwendung.’* Das Argument, die kulturintegrierte Droge Alko-
hol konne auch aus faktischen Grinden nicht effektiv verboten werden, gilt im
tibrigen heute angesichts der zugestandenen hohen Verbreitung und faktisch leichten
Beschaffbarkeit durchaus auch fiir Cannabis.

Schlieflich wird noch dem Argument begegnet, die unterschiedslose strafrechtliche
Behandlung von »weichen« und »harten« Drogen verstofie gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Da eine solche Unterscheidung wegen der spezifischen Abhangigkeit der Wirkung
von Drogenart und Dosierung, personlicher Struktur und Erwartung, sozialem Um-
feld und Konsum-Setting ohnehin problematisch ist, erscheint mir die Mafigabe des
Senats folgerichtig und sinnvoll, insoweit die Gefahrlichkeits-Abstufungen und da-
mit die Schuld- und Strafbemessung der richterlichen Einzelfallbeurteilung zu
iiberlassen.

I11. Die abweichenden Voten

1. In thrém abweichenden Votum kritisiert die Verfassungsrichterin Grafthof zutref-
fend den unreflektierten Umgang der Senatsmehrheit mit dem Instrument der
abstrakten Gefihrdungsdelikte. Auch sie teilt jedoch die Vorgehensweise, in einer
ersten Stufe der Priifung nach Geeignetheit und Erforderlichkeit der Pénalisierung
zu fragen und die Ubermaflproblematik nur im Hinblick auf den Gesctzesvollzug zu
priifen (S. 2). Fragwurdig erscheint, dafl sie bei dieser letzten Stufe lediglich »weniger
rationale Mafistabe von Zumutbarkeit und Angemessenheit« angewendet wissen
will, welche »in erster Linie der Korrekrur offensichtlich unhaltbarer Ergebnisse«
dienen. Von daher kommt sie zu dem Ergebnis, dafl, wenn der Gesetzgeber straf-
rechtliche Mafinahmen als Mittel zum Rechtsgiiterschutz einsetzt, er dies nicht iiber
das Ubermaflverbot gleichsam wieder dementieren diirfe. Gerade bei der durch
»Massenverstofie« kumulierten Rechtsgutsbedrohung durch das Cannabis ist ihrer
Meinung nach eine Relativierung hinsichtlich der Strafverfolgung nicht zu vertreten.
Sie postuliert noch eindeutiger als die Senatsmehrheit das durch den massenhaften

§1 BVerfG StV 1954, S. 303.
52 So auch Schneider 1994 (Fn.4), 5. 391; vgl. zur medizinischen Indikavon: Grinspoon, Lester/Bakalar,
James B.: Marihuana — Die verbotene Medizin, Frankfurt 1994.
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Cannabiskonsum gefihrdete »Rechtsgut der Gestaltung des sozialen Zusammenle-
bens«, sieht Konkretisierungen dieser Gefahr auch in den Strafenverkehrsrisiken
(S. 12). Weil jeder Verbraucher, auch der Gelegenheitskonsument, den Markt mit-
trage, miisse unterschiedslos verfolgt werden, wobei lediglich individuell wie sonst
auch Unrecht und Schuld zu gewichten seien (S. 18).

2. Geradezu radikal wirkr dagegen das abweichende Votum des Verfassungsrichters
Sommer. Hier finden sich einige Argumente, wie sie auch hier vertreten werden.
Insbesondere vertritt er, dal hinsichtlich Verbot, Strafandrohung und Strafverfol-
gung insgesamt der Mafistab des VerhilinismiRigkeitsprinzips einschlieflich seiner
Unterkriterien anzulegen sei, weil bereits die Strafandrohung wegen der massiven
sozialethischen Unrechtszuschreibung ein Grundrechtseingriff sei (S. r). Gottlob,
méochte man rufen, dafl es diese klare und m. E. richtige Position im obersten Ver-
fassungsgericht (noch) gibt. Unter Verwendung der vom Senat selbst gefundenen
reduzierten Schadenseinschitzung kommt Sommer auf rein normativem Wege zu
dem Schlu®, daf} allenfalls Ordnungsunrecht noch ein adiquater Definitionsrahmen
fiir den Umgang von Konsumenten mit Cannabis sein kénne. Er sieht auch, daf die
Begriindungen der Senatsmehrheit bzw. des Gesetzgebers zu immer abstrakteren
Formen der Vorfeldverlagerung von Strafbarkeit fithren (S. 6). Ihm entgehtallerdings
der zentrale logische Fehler, dafl das Gesetz niche direkte Fremdgefahrdung ponali-
siert, sondern die unterstellte psychologische Motivierung zur Nachahmung. Zu-
treffend kritisiert er auch die Denkfigur der generellen Weitergabebereitschaft eines
Konsumenten, der Drogen erwirbt oder besitzt (S. 7). Soweit Konsumenten dafiir
haftbar gemacht werden sollen, daf8 sie den Nachfrage-Anteil des Marktes konstitu-
icren und es ein eventuelles Nachahmungsverhalten gibt, sieht er Art. 1 GG verletzt,
indem sie »letztlich fiir vermutete schidliche Neigungen bzw. kriminelles Verhalten
Dritter zur Verantwortunge« gezogen werden (S. 9). Im iibrigen sieht er auch in den
volkerrechtlichen Verpflichtungen zu Recht keinen Grund fir eine Ablehnung der
Entkriminalisicrung (S. ro). Schlieflich argumentiert er zutreffend mit Art. 103
Abs.2 GG, dafl ~ wenn schon die Pénalisierung beibehalten wird — eine materiell-
rechtliche Lésung der relativen Entkriminalisierung zu finden sei (S. 13). Er begriin-
det dies mit der Bedenklichkeit der inflationiren symbolischen Instrumentalisierung
des Strafrechts, welches seine Aussagekraft reduziere (S. 14). Im iibrigen sei schon
die Eroffnung eines Ermittlungsverfahrens eben ein Grundrechtseingriff.

IV. Resiime

Zwer »Meilensteine« kennzeichnen den Cannabis-Beschluff des BVerfG — man
konnte sie auch als Miihlsteine um den Hals des liberalen Tatstrafrechts bezeichnen.
Den einen sehe ich in der schier grenzenlosen Ausdchnung der durch das BeMG
geschiitzten Rechtsgiiter. Diese ist insofern von allgemeiner Bedeutung, als die damit
verbundene Entsubstantiierung und Entpersonalisierung des Rechtsgutsbegriffs auf
andere Strafrechtsbereiche iibergreifen wird. Dem Staat sind insofern keine sachli-
chen Grenzen der Ponalisierung mehr gesetzt, substanzlose und immer abstraktere
»soziale Rechtsgiter« konnen nunmehr bedenkenlos strafbewehrt werden. Am
Ende kénnte alles fiir strafbar erklirt werden, was dem Staat abtriglich ist. Den
anderen Mihlstein sehe ich in der ebenso grenzenlosen Entsubstantierung und
Symbolisierung des Strafrechts selbst. Durch die Entkoppelung von Strafandrohung
und -verhingung bzw. -vollstreckung kommt es zu einer Verwischung der Grenzen
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zwischen Verwaltungs-, Ordnungs-, Polizei- und Strafrecht, zu einer Verharmlosung
und Bagatellisierung des der Strafe strukturell innewchnenden besonderen und ex-
tremen sozialethischen Unwerturteils, zu einer Auflésung des ultima-ratio-Prinzips
und damit des Gewichts des Strafiibels im Rahmen der je notwendigen Abwigung.
Auch damit ist der Weg zu einem immer hemmungsloseren Einsatz des Strafrechts
weiter gebahnt.

Einc gravierende negative Bedeutung hinsichtlich unserer Rechtskultur sehe ich auch
in dem nachlissigen Umgang mit den Kunst- und Sorgfaltsregeln justizieller und
legislatorischer Methodik. Der Auftrag, die »materielle Wahrheit« des Regelungsbe-
reiches im allgemecinen und des Lebenssachverhaltes im besonderen niherungsweise
zu erarbeiten und in einer fiir andere verstehbaren und nachvollziehbaren Weise
darzustellen, erscheint mir nicht erfuile. Hier 1st lediglich eine oberflichliche »pro-
zessuale Wahrheit« zum Zwecke der vordergrindigen Entscheidungslegitimation

hergestellt worden, die mit der Wirklichkeit des sozialen Problems wenig zu tun
hat.
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