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Zusammenfassung des Sachverhalts:

Das Jugendgericht des Bezirks Zurich erklarte mit Urteil vom 7. September
2004 X. wegen Konsums und Besitzes von Marihuana der mehrfachen Ubertre-
tung von Art. 19a Ziff. 1 BetmG fur fehlbar und erteilte ihm als Jugendstrafe im
Sinne von Art. 95 Ziff. 1 Abs. 1 StGB einen Verweis.

Mit Beschluss vom 21. Dezember 2005 wies das Obergericht des Kantons Zu-
rich eine Nichtigkeitsbeschwerde, welche namentlich damit begrindet war, die
Strafbarkeit des Konsums von Cannabis sei mit Art.8 und 14 EMRK unverein-
bar, ab, soweit darauf einzutreten war.

Die dagegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde und die Nichtigkeitsbe-
schwerde wies der Kassationshof des Bundesgerichts mit Urteil vom 27. April
2006 ebenfalls ab, soweit auf die beiden Beschwerden einzutreten war.

Zusammenfassung der Erwédgungen (betr. Nichtigkeitsbeschwerde):

Im Mittelpunkt der Nichtigkeitsbeschwerde steht der Einwand, eine Bestrafung
wegen Cannabiskonsums aufgrund von Art. 19a BetmG sei mit dem Anspruch
auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) und dem Diskriminierungsverbot
(Art. 14 EMRK) unvereinbar. Diesbezuglich halt der Kassationshof unter Hin-
weis auf Art. 191 BV einleitend fest, dass der Richter an das Gesetz gebunden
sei und er selbst dann nicht davon abweichen kdénnte, wenn er es als verfas-
sungswidrig erachten wirde. Hingegen sei es dem Bundesgericht nicht ver-
wehrt, ein Gesetz auf die Vereinbarkeit mit der Europaischen Menschenrechts-
konvention zu uberprufen (Erw. 3.1 und 3.2).

Im Anschluss daran wird konkret die behauptete Unvereinbarkeit mit Art. 8
EMRK verneint, weil der Betdubungsmittelkonsum nicht als elementare Er-
scheinungsform der Personlichkeitsentfaltung zu qualifizieren sei. Der Umgang
mit Drogen, namentlich der Konsum von Cannabis, kbnne somit nicht men-



schenrechtlich als Ausfluss des Anspruchs auf Privatleben geschutzt sein. Bei
dieser Sachlage stosse auch die Rlge ins Leere, das Diskriminierungsverbot
von Art. 14 EMRK sei verletzt. Diese Garantie enthalte keinen allgemeinen
Gleichheitssatz, sondern beziehe sich nur auf die in der Konvention anerkann-
ten Rechte und Freiheiten. Falle der Konsum von Betaubungsmitteln aber nicht
in den Schutzbereich von Art. 8 EMRK, erubrige sich ein Vergleich mit der
Strafbarkeit von Tabak- und Alkoholkonsum (Erw. 3.2 am Ende).

Schliesslich betont das Bundesgericht noch, dass es dem Gesetzgeber nicht
verwehrt ware, den Konsum von Cannabis straffrei zu erklaren. "Ob er das tun
soll oder nicht, ist aber eine Frage der politischen Entscheidung, nicht eine sol-
che menschenrechtlicher Anspriche." (Erw. 3.3)

Bemerkungen:

1. Meine Urteilsanmerkungen beschranke ich hier auf die fur das Verfahren
zentrale Frage, inwieweit sich eine Bestrafung des Cannabiskonsums aufgrund
von Art. 19a BetmG mit dem Anspruch auf Achtung des Privatlebens geméss
Art. 8 EMRK vereinbaren ldsst. Sowohl die kantonalen Gerichte wie auch der
Kassationshof erkennen in der Konsumbestrafung keinen Widerspruch zur
EMRK. Dabei fallt allerdings sogleich auf: Die einzelnen Urteile stimmen zwar
im Ergebnis Uberein, weichen jedoch in den Begrundungen voneinander ab. So
qualifiziert das Jugendgericht die Anwendung von Art. 19a Ziff. 1 BetmG als
einen Eingriff in den Schutzbereich von Art. 8 Ziff. 1 EMRK, halt diesen aber
aufgrund von Ziff. 2 der genanten Bestimmung fur gerechtfertigt. Nach Ansicht
des Bundesgerichts hingegen fallt der Konsum von Betaubungsmitteln Gber-
haupt nicht in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK.

2. Angesichts der geschilderten Ausgangslage lohnt es sich, die in vorliegender
Sache ergangenen drei richterlichen Entscheide sorgfaltig (und allenfalls
mehrmals) durchzulesen. Bereits eine erste oberflachliche Analyse fuhrt zur
Erkenntnis, dass samtliche Instanzen mit dem seitens der Verteidigung erhobe-
nen — wahrscheinlich unterwarteten, dem eigenen Vorverstandnis widerspre-
chenden — Einwand eines Verstosses gegen die EMRK erhebliche Mihe be-
kunden. Ganz offensichtlich widerstrebt es ihnen namlich, den materiellen Ge-
halt des rechtlichen Anspruchs auf Achtung des Privatlebens und dessen Gren-
zen naher zu bestimmen. Sie ziehen sich vielmehr defensiv auf vorwiegend
formale und dusserliche Argumente zurtiick im Bestreben, den als lastig emp-
fundenen Einwand des Verteidigers mdglichst rasch und bequem zu entkraften,
ohne sich mit ihm inhaltlich ernsthaft auseinandersetzen zu massen.

a) Das Jugendgericht verfolgt die geschilderte Begrindungsstrategie in an-
schaulicher Weise. In seinem Urteil vom 7. September 2004 liegt der Schwer-



punkt der Erwagungen auf der Rechtfertigung des staatlichen Eingriffs gemass
Art. 8 Ziff. 2 EMRK, namentlich auf der Frage, ob die Anwendung von Art. 19a
BetmG in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sei:

"Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte hat den Rechtfertigungs-
grund der in einer demokratischen Gesellschaft bestehenden Notwendigkeit in
standiger Rechtsprechung so ausgelegt, dass der Eingriff einem dringenden
gesellschaftlichen Bedlirfnis entsprechen und verhéltnisméssig erscheinen
muss (....). Dabei gesteht der Gerichtshof den Behdrden auch einen gewissen
Ermessens- bzw. Handlungsbereich zu, d.h. bei der Uberpriifung der Notwen-
digkeit und insbesondere der Verhaltnismassigkeit einer Massnahme kann und
will der Gerichtshof nicht die Wirdigung der Lage durch die innerstaatlichen
Behdorden mit seiner eigenen Sicht der Dinge ersetzen (....). Er Uberpruft zwar
die Anwendung des Ermessensbereichs, die 'Angemessenheit' und 'Wirksam-
keit' der innerstaatlichen Kontrollen, tbt jedoch keine eigentliche Kontrolle, son-
dern eine 'europaische Aufsicht' aus (....). Laut VILLIGER ist dieser Ermessens-
bereich in jenen Bereichen grdsser, in denen ein starker gesellschaftlicher
Wandel erfolgte bzw. moglich ist (Moral- und Kulturvorstellungen, kommerzieller
Wettbewerb usw.), wo nationale oder soziale Interessen dominieren oder die
Meinungen von Fachpersonen (z.B. Arzten) bestimmend sind; er ist geringer,
wenn beispielsweise hdchst personliche Interessen des Individuums tangiert
werden (....)." (Erw. lll/2c, aa)

Nach diesen allgemeinen Ausfuhrungen nimmt das Jugendgericht konkret Be-
zug auf den Konsum von Cannabis: Inwieweit dieser Konsum mit dem Schutz
der Gesundheit nicht vereinbar sei, sei Gegenstand der aktuellen rechtspoliti-
schen Diskussionen und allenfalls des Gesetzgebungsverfahrens. Es kdnne
"nicht Aufgabe eines Gerichts sein, bei der Frage nach 'dem dringenden gesell-
schaftlichen Bedurfnis' .... politische Argumente gegeneinander abzuwagen und
politische Wertungen vorzunehmen" (Erw. lll/2c, bb). Ferner fuhrt das Gericht
aus, in der rechtspolitischen Diskussion um die Berechtigung des Cannabisver-
bots wirden die wirtschaftlichen, kulturellen und politischen Grundlagen der
Gesellschaft angesprochen. Es bestehe daher bei der Prifung von Art. 8 Ziff. 2
EMRK ein weiter Ermessensbereich, in dessen Rahmen es sich rechtfertige,
ein dringendes gesellschaftliches Bedurfnis fur die Anwendung von Art. 19a Ziff.
1 BetmG zu bejahen. Da Art. 19a Ziff. 1 BetmG als Ubertretung ausgestaltet
sei, erwiesen sich darauf gestutzte Eingriffe zum Zwecke des Schutzes der Ge-
sundheit als verhaltnismassig (a.a.0.).

b) Die augenfallige Scheu, sich mit dem materiellen Gehalt der EMRK serids zu
befassen, setzt sich sodann im Beschluss des Obergerichts vom 21. Dezember
2005 fort. Das Gericht tritt auf die Nichtigkeitsbeschwerde, soweit Art. 8 EMRK
zur Diskussion steht, wegen unzureichender Begrindung gar nicht ein. Bezug-
lich der zusatzlich gerugten Verletzung von Art. 14 EMRK (die in meinen Ur-
teilsanmerkungen ausgeklammert bleibt) wird die Beschwerde kurzerhand ab-
gewiesen, und zwar mit einer ziemlich dunnen "Begrindung", die sich in einer
blossen Behauptung erschopft:



"Eine Diskriminierung nach dieser Bestimmung setzt voraus, dass die Umstan-
de, die miteinander verglichen werden, sachlich gleich oder ahnlich und im Ver-
gleich zueinander relevant sind, was bei den vom Beschwerdeflhrer angerufe-
nen Vergleichsfallen nicht der Fall ist. Die Ungleichbehandlung zwischen (straf-
barem) Drogenkonsum einerseits und (erlaubtem) Alkohol- bzw. Tabakkonsum
andererseits ist daher fraglos sachlich gerechtfertigt und verhaltnismassig ...."
(Erw. 11/1b)

c) Die hier zusammenfassend wiedergegebenen Erwagungen der beiden kan-
tonalen Gerichte wirken ziemlich hohl und bringen eine gewisse juristische Ver-
legenheit zum Ausdruck. Infolgedessen hat das Bundesgericht vermutlich er-
kannt, dass auf der Ebene von Art. 8 Ziff. 2 EMRK den Einwanden der Verteidi-
gung nicht so leicht zu begegnen ist, zumindest aber hiefur eine wesentlich dif-
ferenziertere Argumentation erforderlich ware. Deshalb vollzieht der Kassati-
onshof im Urteil vom 27. April 2006 — im Sinne einer Vereinfachungsstrategie —
einen radikalen Schritt, indem er den Umgang mit Drogen, namentlich den Kon-
sum von Cannabis, generell vom Schutzbereich des Art. 8 EMRK ausschliesst.
Dabei hebt er deutlich hervor, dass Ziff. 1 der genannten Konventionsbestim-
mung nur auf wesentliche Ausdrucksmaoglichkeiten der menschlichen Person-
lichkeit gerichtet sei. Auf diese Weise wird zugleich auch der Ruge einer Verlet-
zung des Diskriminierungsverbots von Art. 14 EMRK der Boden entzogen (Erw.
3.2). Das alles eroffnet — zumindest bei oberflachlicher Betrachtung — eine den
Bundesrichtern wohl durchaus willkommene juristische "Rettungschance" fur
den kritisierten Art. 19a BetmG.

3. Nach der eher vordergrundigen Erérterung der richterlichen Begrindungs-
strukturen bedarf es nun einer zweiten, vertieften Analyse des bundesgerichtli-
chen Urteils, die unmittelbar beim materiellen Gehalt des in der EMRK festge-
schriebenen rechtlichen Anspruchs anzusetzen hat.

a) In erster Linie geht es um die Prufung, ob das in Art. 8 Ziff. 1 EMRK garan-
tierte Privatleben auch den Konsum von Cannabis umfasst. Das Bundesgericht
verneint das kategorisch unter Bezugnahme auf Urteile des Europaischen Ge-
richtshofes fur Menschenrechte. Es falle schwer, den Betaubungsmittelkonsum
als elementare Erscheinungsform der persénlichen Entfaltung zu qualifizieren
(Erw. 3.2). Weshalb das so sein soll, sagt der Kassationshof indessen mit kei-
nem Wort. Der nicht naher erlauterte Hinweis auf einzelne Strassburger Ent-
scheide genugt jedenfalls nicht. Der zitierte Kommissionsentscheid, der ein
Verbot des Haltens von Hunden thematisiert, betrifft einen ganz anderen Sach-
verhalt und ist in der Lehre kritisiert worden (Einzelheiten dazu bei L. WILDHA-
BER / S. BREITENMOSER, Internationaler Kommentar zur Europaischen Men-
schenrechtskonvention, Koln / Berlin / Bonn / Minchen, Art. 8 [1992], RZ 130
ff.); er lasst sich von vorneherein nicht mit dem Drogengebrauch vergleichen.
Ebenso wenig taugt der Vergleich mit der Verpflichtung zum Tragen eines Si-
cherheitsgurtes im Strassenverkehr (vgl. EUGRZ 1980, 170). Denn das Gurten-



obligatorium ist sowohl in Ortlicher wie zeitlicher Hinsicht stark beschrankt, nam-
lich auf den o6ffentlichen Strassenverkehr wahrend der Dauer der Fahrzeugbe-
nutzung, dies im Gegensatz zu der auch jeden privaten Drogengebrauch erfas-
senden Bestimmung des Art. 19a BetmG. Schliesslich erweist sich das noch
am Rande erwahnte (Erw. 3.3) Cannabis-Urteil des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE 90, 145 ff.) als irrefihrend, weil im deutschen Recht
der Betaubungsmittelkonsum als solcher — anders als in der Schweiz — gerade
nicht strafbar ist. Abgesehen davon ist diese verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung in der Lehre mehrheitlich auf heftige Ablehnung gestossen (z.B. B.
HAFFKE, Drogenstrafrecht, ZStW 1995, 765 ff.; C. NESTLER, Betaubungsmittel-
strafrecht, in: A. Kreuzer [Hrsg.], Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts,
Mianchen 1998, § 11, Rn. 79 ff.; L. BOLLINGER, Grenzenloses symbolisches
Strafrecht, KJ 1994, 405 ff.), was vom Bundesgericht freilich verschwiegen wird.

Die tendenziell weite Auslegung, den der Begriff "Privatleben” in der Strassbur-
ger Rechtsprechung erfahren hat (siehe C. GRABENWARTER, Europaische Men-
schenrechtskonvention, 2. Auflage, Munchen / Wien 2005, § 22, Rn. 6; M. E.
VILLIGER, Handbuch der Europaischen Menschenrechtskonvention [EMRK], 2.
Auflage, Zurich 1999, N 542), legt es nahe, den Drogengebrauch — entgegen
der Ansicht des Bundesgerichts — ebenfalls dem Schutzbereich des Art. 8
EMRK zuzurechnen (im gleichen Sinne die beiden vorinstanzlichen Zircher
Urteile). Dafur spricht insbesondere die kulturgeschichtliche Erkenntnis, "dass
die Einnahme psychotrop wirkender Substanzen ein fast zu jeder Zeit und na-
hezu an jedem Ort des Globus vorfindbarer Bestandteil menschlichen Verhal-
tens ist" (NESTLER, a.a.0., Rn. 83). Das Verlangen nach Drogen gehort offen-
kundig zu den elementaren menschlichen Grundbedurfnissen und existiert
demnach in jeder Gesellschaft, weshalb diesbezuglich auch von einer anthropo-
logischen Konstanten gesprochen wird (so explizit W. HASSEMER, Entkriminali-
sierung im Betaubungsmittelstrafrecht, KritV 1993, 205). Dies mag auch eine
Erklarung dafur sein, weshalb der unbefugte Betaubungsmittelkonsum unge-
achtet der staatlichen Prohibition sehr weit verbreitet ist. Besonders fur einen
heranwachsenden Menschen ist eben der Umgang mit psychotropen Stoffen
haufig "Ausdruck seiner personlichen Planung, seines individuellen Sinnent-
wurfs" (HAFFKE, a.a.0., 777). Eine solche personale Entscheidung bedeutet
mehr als die Wahrnehmung einer allgemeinen Handlungsfreiheit (HAFFKE,
a.a.0., 777; vgl. zur Abgrenzung einer allgemeinen Handlungsfreiheit gegen-
uber Art. 8 EMRK J.P. MULLER, Grundrechte der Schweiz, 3. Auflage, Bern
1999, 43 f.). Man kann darin vielmehr einen wesentlichen Bereich der Entfal-
tung der Persodnlichkeit erblicken, dessen Achtung dem Art. 8 Ziff. 1 EMRK ob-
liegt (a.A. bezlglich das Tabakrauchens WILDHABER / BREITENMOSER, a.a.0.,
RZ 259, mit Literaturhinweisen).

Die soeben skizzierten Uberlegungen verdeutlichen im Ubrigen, dass die Dis-
kussion um die Strafbarkeit des Gebrauchs von Betdubungsmitteln nicht bloss
Gegenstand der Rechtspolitik und allenfalls der Gesetzgebung bildet, sondern
ausserdem unmittelbar das geltende Verfassungs- und Konventionsrecht tan-
giert. Dies verkennt der Kassationshof mit seiner saloppen Behauptung, der



Entscheid Uber die Straffreiheit des Cannabiskonsums sei "eine Frage der
rechtspolitischen Entscheidung, nicht eine solche menschenrechtlicher Anspru-
che" (Erw. 3.3). Der bundesgerichtliche Entscheid vom 27. April 2006 weckt
folglich in mir den Eindruck, die urteilenden Richter wollten hier mit dem wohlfei-
len Hinweis auf die Moglichkeit einer Gesetzesanderung sich auf eine einfache
wie bequeme Weise ihrer Verantwortung gegenuber den Ansprtichen der
EMRK entziehen.

b) Eine konventionswidrige Verletzung des Anspruchs auf Achtung des Privat-
lebens erfordert allemal einen Eingriff von einer gewissen Schwere (VILLIGER,
a.a.0., N 555i.V.m. N 542; ferner BGE 130 | 373 f.). Diese Voraussetzung ist
bei einem strafrechtlich sanktionierten Verbot erfullt. Daran andert nichts die
Tatsache, dass X. im konkreten Fall lediglich mit einem jugendstrafrechtlichen
Verweis nebst Verfahrenskosten belegt wird. Die beanstandete Norm des Art.
19a BetmG sieht fur den unbefugten Betaubungsmittelkonsum einen Strafrah-
men bis zu drei Monaten Haft vor. Bereits der Androhung einer solchen Sankti-
on kommt als Eingriff in Art. 8 EMRK ein besonderes Gewicht zu (siehe auch
WILDHABER / BREITENMOSER, a.a.0., RZ 47 f. und 67).

¢) Anerkennt man das Konsumverbot als relevanten Eingriff in den konventions-
rechtlich geschutzten Bereich der individuellen Lebensgestaltung, steht eine
allféllige Rechtfertigung aufgrund von Art. 8 Ziff. 2 EMRK zur Diskussion. Da-
nach ist ein gesetzlich statuierter Eingriff in das Privatleben statthaft, wenn er
zur Verfolgung eines der in dieser Ziff. 2 genannten Ziele in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig ist. Beim Konsum von Betaubungsmitteln geht es
konkret um die Prifung der Notwendigkeit der Strafnorm zum Schutz der Ge-
sundheit. Ganz besonders zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass der
Betaubungsmittelgebrauch mit Blick auf die individuelle gesundheitliche Integri-
tat des Konsumenten als Akt der Selbstgefdhrdung erscheint (siehe z.B. W.
WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts — zur Dogmatik "moderner"
Gefahrdungsdelikte, Berlin 2001, 192 f.). Ein solches Verhalten ist Ublicher-
weise rechtlich erlaubt, wie der Genuss hochprozentiker Alkoholika und die
Auslbung von Extremsportarten als Beispiele belegen (P. ALBRECHT, Drogen-
justiz: Die Gerichte haben versagt, plad. 6/2004, 29 f.). Unter diesen Umstén-
den sehe ich keine Mbglichkeit, gerade die Strafbarkeit des Drogenkonsums als
Massnahme zu begriinden, die einem dringenden gesellschaftlichen Bedlirfnis
entspricht und verhéltnismaéssig ist (vgl. dazu VILLIGER, a.a.0., N 551 ff.).

Demgegenuber hat das Jugendgericht in seinem Urteil vom 7. September 2004
den spezifischen Aspekt der Selbstgefahrdung Uberhaupt nicht erkannt, zumin-
dest in den schriftlichen Erwagungen nicht zur Sprache gebracht. Vielmehr
bleibt in der Urteilsbegrindung diese zentrale rechtliche Thematik ausgeblen-
det; sie wird Uberspielt durch den Hinweis auf den weiten behérdlichen Ermes-
sensspielraum. Hinzu kommt noch die richterliche Weigerung, sich auf rechts-
politische Wertungen einzulassen (Erw. lll/2c, bb; Einzelheiten vorne Ziff. 2, lit.



a). Eine solche Haltung (die ihrerseits politisch motiviert sein durfte!), ist sach-
lich verfehlt, weil doch die Uberpriifung der Verhaltnisméassigkeit des staatlichen
Eingriffs "eine Abwagung der betroffenen Rechtsguter und offentlichen Interes-
sen erfordert" (GRABENWARTER, a.a.0., Rn. 37; ahnlich auch VILLIGER, a.a.0., N
552). Wie soll denn aber eine derartige Abwagung durch ein Gericht politisch
wertungsfrei vorgenommen werden kénnen?



