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l. Rahmenbedingungen und Aufbau des Gutachtens

A. Ausgangslage

In der Schweiz werden Hanf und Hanfprodukte ab einem THC-Gehalt von 1
Prozent betaubungsmittelrechtlich erfasst.! Hanf, welcher diesen Grenzwert
unterschreitet, gilt rechtlich gesehen nicht als Betaubungsmittel und kann —
unabhangig vom Zweck, fur welchen der Hanf verwendet wird —, ohne betau-
bungsmittelrechtliche Kontrolle angebaut, eingeflhrt, ausgefihrt und in Ver-
kehr gebracht werden.?

Gemass dem geltenden BetmG sind in der Schweiz Betaubungsmittel des Wir-
kungstyps Cannabis ausserhalb medizinischer Zwecke verboten (Art. 8 Abs.
1 Bst. d BetmG). Damit sind der Anbau, die Einfuhr, die Herstellung, das In-
verkehrbringen und der Konsum verboten und strafbar und konnen nur in Aus-
nahmefallen, insbesondere zum Zweck der medizinischen Forschung, vom
BAG bewilligt werden (Art. 8 Abs. 5 BetmG). Cannabis gehort somit zu den
kontrollierten Substanzen nach Art. 3 Abs. 2 Bst. d BetmKV.

Seit 2022 ist Cannabis zu medizinischen Zwecken in der Schweiz beschrankt
verkehrsfahig (Verzeichnis a BetmVV-EDI).3

Cannabis zu rekreativen Zwecken ist in der Schweiz nach wie vor verboten.*
Seit Mai 2021 kdnnen in der Schweiz gemass Art. 8a BetmG durch das BAG
wissenschaftliche Pilotversuche bewilligt werden, in deren Rahmen Cannabis
zu rekreativen Zwecken befristet legal konsumiert werden kann. Die Pilotver-
suche erproben mogliche Regelungen im Umgang mit Cannabis zu nicht-me-
dizinischen Zwecken.®

Am 25. September 2020 wurde im Nationalrat die parlamentarische Initiative
20.473 Siegenthaler «Regulierung des Cannabismarktes fur einen besseren
Jugend- und Konsumentenschutz» mit dem Ziel eingereicht, einen legalen
Cannabismarkt zu schaffen.® Hierzu soll der Anbau, die Produktion, der Han-
del und der Konsum von THC-haltigem Cannabis umfassend geregelt werden.
Nachdem die SGK-N am 28. April 2021 und die SGK-S am 19. Oktober 2021
der parlamentarischen Initiative zugestimmt hatten, nahm im Frahjahr 2022
die Subkommission «Cannabisregulierung» der SGK-N die Arbeit auf.

" Verzeichnis d BetmVV-EDI fiir Cannabis und Verzeichnis a BetmVV-EDI fur Cannabis zu
medizinischen Zwecken. Der Grenzwert von 1 Prozent Gesamt-THC-Gehalt gilt auch fir Zu-
bereitungen aus Cannabis wie Cannabisextrakten, Cannabisdl und Cannabistinkturen. Bericht
Postulat 21.3280, 22.

2 Bericht Postulat 21.3280, 21.

3 Cannabis zu medizinischen Zwecken untersteht dem betaubungsrechtlichen Bewilligungs-
und Kontrollregime von Swissmedic. Vgl. Art. 8 Abs. 4 BetmG und BetmKV. Dazu Bericht
Postulat 21.3280, 49 ff., 62.

4 Bericht Postulat 21.3280, 55 ff.

® Bericht Postulat 21.3280, 62 f.

6 <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20200473>,
besucht im November 2023.

—_


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20200473

B. Auftrag

Die Gutachterin wurde vom Bundesamt flr Gesundheit mit der Erstellung ei-
nes Rechtsgutachtens beauftragt, das folgende Fragen behandelt:

Frage 1:

Welches sind die wichtigsten Spannungsfelder, die sich aus dem anwendba-
ren internationalen Rahmen, insbesondere aus den drei UN-Konventionen zur
Drogenkontrolle und dem Schengen-Recht im Falle der Schaffung eines lega-
len Zugangs zu Cannabis fur den rekreativen Konsum ergeben? Fragen stel-
len sich insbesondere in Bezug auf:

e Die Beschrankungen, die in Art. 4 lit. ¢ des UN-Einheitsibereinkom-
mens Uber die Betadubungsmittel von 1961 (EHU) vorgesehen sind;

e Die Verpflichtung gemass Art. 23 Abs. 2 lit. d und e in Verbindung mit
Art. 28 EHU einen einzigen staatlichen Organismus vorzusehen, der
die gesamte nationale Cannabisernte in Besitz nimmt und das alleinige
Recht hat, Cannabis zu importieren, zu exportieren, im Gross-handel
zu verkaufen und Vorrate zu halten;

e Die Verpflichtungen, die sich aus der Schengen-Assoziierung der
Schweiz ergeben, insbesondere aus den Art. 71 bis 73 des Schengener
Durchfuhrungsubereinkommens vom 19. Juni 1990 (insbesondere die
Verpflichtung nach Art. 71 Abs. 2, die unerlaubte Ausfuhr von Betau-
bungsmitteln und psychotropen Stoffen sowie den Verkauf, die Ver-
schaffung und die Abgabe dieser Mittel mit verwaltungsrechtlichen und
strafrechtlichen Mitteln zu unterbinden, unter BerUcksichtigung der Ge-
meinsamen Erklarung zu Art. 71 Abs. 2).

Frage 2:

Wie haben Uruguay, Kanada, Malta, Deutschland — die einen legalen Zugang
zu Cannabis fur rekreative Zwecke eingefuhrt haben oder einfuhren wollen —
diese Spannungen geldst bzw. wie haben sie sich dazu positioniert? Welche
Massnahmen haben diese Lander ergriffen, um die Konformitat mit dem inter-
nationalen Rechtsrahmen zu gewahren?

Frage 3:

Welchen Spielraum gibt es im internationalen Recht in Bezug auf diese Span-
nungen fur die Schaffung eines legalen Marktes fur Cannabis zu rekreativen
Zwecken?

Frage 4:

Welche Optionen stehen der Schweiz zur Verfugung, um diese Spannungen
im Rahmen des internationalen Rechts bei der Schaffung eines legalen Zu-
gangs zu Cannabis fur rekreative Zwecke zu lI6sen?

Frage 5:
Wie haben die Lander die Verpflichtungen aus Art. 23 Abs. 2 des EHU umge-
setzt? Insbesondere:
¢ Nehmen die Lander auch Cannabis zu rekreativen Zwecken in Besitz?
Ist der Grosshandel staatlich?



e Wurden diese Verpflichtungen durch ein staatliches Monopol auf den
Grosshandel in Ver-bindung mit einem Konzessionssystem fur den Ein-
zelhandel umgesetzt?

Frage 6:
Wie haben die Lander ihre internationalen Freihandelsverpflichtungen bertck-
sichtigt? insbesondere:

e Im Hinblick auf die Errichtung eines staatlichen Monopols?

¢ Im Hinblick auf Einfuhrbeschrankungen?

C. Aufbau

In einem ersten Teil widmet sich das Gutachten dem volkerrechtlichen Rah-
men der Cannabisregulierung. Dabei werden die relevanten volkerrechtlichen
Bestimmungen ausgelegt sowie die Spielrdume und Grenzen des internatio-
nalen Rechts dargelegt. Im zweiten Teil werden die Cannabis-Regulierungen
in den Landern Kanada, Uruguay, Malta und Deutschland analysiert und auf
ihre Vereinbarkeit mit den volkerrechtlichen Vorgaben hin untersucht. Der
dritte Teil geht auf die Frage der Vereinbarkeit der Cannabis-Regulierung mit
den internationalen Freihandelsverpflichtungen ein. Den Abschluss bildet Teil
5 mit der zusammenfassenden Beantwortung der Gutachtensfragen.

Il. Teil 1: Volkerrechtlicher Rahmen einer Cannabisregulierung

A. Volkerrechtliche Ausgangslage

Nachfolgend werden die volkerrechtlichen Vorgaben fir den Umgang mit Can-
nabis — sofern Hanf und Hanfprodukte als Betdubungsmittel eingestuft werden
—, insbesondere fur die Einfuhr und Ausfuhr sowie die nationale Inverkehrbrin-
gung, dargelegt.

FUr die Schweiz auf internationaler Ebene massgebend sind einerseits die
Ubereinkommen des Drogenkontrollsystems der UNO (nachfolgend 11.A.1.)
und andererseits auf europaischer Ebene das Schengener Durchfihrungs-
Ubereinkommen von 1990 (SDU) (nachfolgend 11.A.2.).

1. Drogenkontrollibereinkommen der Vereinten Nationen

Das Drogenkontrollsystem der Vereinten Nationen beruht auf drei vélkerrecht-
lichen Vertragen auf Ebene der UNO.” Diese wurden bis heute von fast allen
Mitgliedslandern der UNO ratifiziert. Das gemeinsame Ziel dieser Abkommen
ist gemass der Praambel des EHU der Schutz der «kérperliche[n] und sittli-
che[n] Gesundheit der Menschheit» vor den Gefahren von Betaubungsmitteln
und psychotropen Substanzen sowie die Sicherstellung der Versorgung mit
Betaubungsmitteln zu medizinischen Zwecken (insb. Schmerzlinderung). Das
durch die drei Abkommen begrundete Drogenkontrollsystem der UNO (Rz. 13
ff.) soll Missbrauch von Betaubungsmitteln verhindern und gleichzeitig

7 Zur Entstehungsgeschichte vgl. u.a. BEWLEY-TAYLOR; BEWLEY-TAYLOR/JELSMA.
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sicherstellen, dass kontrollierte Substanzen der Bevolkerung nur zu medizini-
schen und wissenschaftlichen Verwendungszwecken zur Verfligung stehen.®
Zu den drei Drogenubereinkommen gehéren das am 30. Marz 1961 unter-
zeichnete Einheits-Ubereinkommen tber die Betadubungsmittel (EHU) mit dem
Zusatzprotokoll vom 25. Marz 1972°, das Ubereinkommen (iber psychotrope
Stoffe vom 21. Februar 1971 (U71) sowie das Ubereinkommen gegen den un-
erlaubten Verkehr von Betaubungsmitteln und psychotropen Stoffen vom 20.
Dezember 1988 (U88).1°

Alle drei Vertrage enthalten Bestimmungen, die sich auf Cannabis beziehen.
Der Konsum selbst wird durch die Drogenkontrollibereinkommen nicht verbo-
ten.'" Doch zielen die Ubereinkommen zentral darauf ab, den Verkehr von Be-
taubungsmitteln zu anderen als medizinischen oder wissenschaftlichen Zwe-
cken zu unterbinden.’? Um dieses Ziel zu erreichen, sehen die Ubereinkom-
men ein prohibitives, repressives und vielschichtiges Durchsetzungssystem
vor, das den Vertragsparteien ein breites Spektrum unterschiedlicher straf-
rechtlicher, verwaltungsrechtlicher und anderer Verpflichtungen auferlegt.’
Die Ubereinkommen verpflichten die Vertragsstaaten und enthalten keine sub-
jektiven und justiziablen Rechte und sind damit nicht direkt anwendbar. Viel-
mehr haben die Vertragsstaaten die in den Ubereinkommen enthaltenen Mas-
snahmen zur Bekampfung des Drogenmissbrauchs und des Drogenhandels
mittels Anpassung ihrer Gesetzgebung umzusetzen.'

a. Drogenkontrollsystem der Vereinten Nationen

Die Verfugbarkeit der kontrollierten Substanzen wird durch die Abkommen mit
einem System der Verkehrskontrolle’® gesteuert: Der Wirtschaftsverkehr, d.h.
der Anbau, bzw. die Herstellung und der Handel unterliegen der Kontrolle. Zu-
widerhandlungen sind durch das nationale Recht unter Strafe zu stellen (Sank-
tionierung). Das Regime wird durch zwei Organe der UNO Uberwacht (Uber-
wachung).'®

Das internationale Drogenkontrollsystem wird — unter der FUhrung des Wirt-
schafts- und Sozialrats der Vereinten Nationen (ECOSOC) — von der Sucht-
stoffkommission (CND'”) und dem Internationalen Betaubungsmittelkontroll-
organrat (INCB'®) verwaltet. Der ECOSOC ist gemass Art. 7 der Charta der

8 Prambel EHU; UN-Kommentar EHU, Art. 4 Ziff. 9: «The object of the international narcotics
system is to limit exclusively to medical and scientific purpose the trade in and use of controlled
drugs.» Bericht Postulat 21.3280, 24; CupPA, 82 f. m.w.Nw.; GREVE, 237 f.; VAN KEMPEN/FEDO-
ROVA, Vol. |, 95, 97, 208 f.

9 HABIBI/HOFFMAN, 437.

0 Botschaft U71, 1275 f.; HABIBI/HOFFMAN, 435 ff.; LANDMANN/KAHN, 90 f.; VAN KEMPEN/FE-
DOROVA, Vol. |, 15.

1 Bericht Postulat 21.3280, 85; HABIBI/HOFFMAN, 441,

12 HaBIBI/HOFFMAN, 340 f.; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. I, 15, 30: «a system to ban drugs for
recreational use».

13 VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 208.

4 Botschaft U71, 1289 f. Zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Vélkervertragsnormen in der
Schweiz vgl. PETERS/PETRIG, Rz. 99 f.

15 Cupa, 93 ff.

8 Art. 5 EHU; GREVE, 238 f.; HABIBI/HOFFMAN, 438 f; LANDMANN/KAHN, 90; Roowm, 802 ff.; VAN
KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 47 ff.

17 <https://www.unodc.org/unodc/en/commissions/CND/index.html>, besucht im November
2023.

8 Art. 1 lit. a, Art. 9 ff. EHU; <https://www.incb.org>, besucht im November 2023.
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https://www.unodc.org/unodc/en/commissions/CND/index.html
https://www.incb.org/

Vereinten Nationen eines der sechs Hauptorgane der Vereinten Nationen. Ihm
sind diverse Sonderorganisationen unterstellt..

Der INCB kontrolliert die Einhaltung der Abkommen. Er «arbeitet fur die Ge-
wahrleistung der Verfugbarkeit von Betaubungsmitteln und psychotropen Sub-
stanzen fur medizinische und wissenschaftliche Zwecke, bei gleichzeitiger
Verhinderung des Missbrauchs und der Abzweigung in illegale Kanale».'® Die
Vertragsstaaten sind zur jahrlichen Berichterstattung an den INCB verpflich-
tet.2® Grundsatzlich hat der INCB keine Durchsetzungs- und Sanktionsgewalt;
er kann allfallige etwaige Vertragsverstosse lediglich 6ffentlich riigen.2' Der
INCB nutzt denn auch seinen Jahresbericht und andere Publikationen wie
Pressemitteilungen, um die Nichteinhaltung vertraglicher Pflichten durch eine
bestimmte Vertragspartei zu kommentieren. Der INCB kann von den vom Ab-
kommen abweichenden Vertragsparteien Erklarungen verlangen, vertrauliche
Konsultationen einleiten und Massnahmen vorschlagen.?? Kann auf diesem
Weg die Ubereinstimmung mit dem Vertrag nicht wiederhergestellt werden,
kann der INCB den ECOSOC und die CND auf die Angelegenheit aufmerksam
machen. In einem letzten Eskalationsschritt kann der INCB den dem ECOSOC
empfehlen, die Herstellungs- und Einfuhrquote des betreffenden Staates fur
ein bestimmtes Betdaubungsmittel zu beschranken.?? Die Ansichten des INCB
sind rechtlich nicht bindend. Sie gelten jedoch als massgebend und verkdrpern
den internationalen Konsens.?* Allerdings hat der INCB nicht die finale Autori-
tat um die UN-Drogenkontrollibereinkommen auszulegen. Diese liegt beim In-
ternationalen Gerichtshof der Vereinten Nationen (Art. 48 Abs. 2 EHU).25

Die Suchtstoffkommission (CND) ist als strategisches Gremium zustandig fur
die Drogenpolitik der UNO.?® Die CND kann den INCB auf bestimmte Angele-
genheiten aufmerksam machen und Empfehlungen fur die Umsetzung der
Vertrage abgeben. In die Zustandigkeit der CNB fallt die Klassifizierung von
Substanzen und damit die Anderung der Listen in den Anhangen und Tabellen
des EHU.2” Entscheidungen der CND kénnen vom ECOSOC geéndert oder
widerrufen werden.?® Die UN-Mitgliedstaaten haben Entscheide des ECOSOC
umzusetzen.

b.  Einheitsiibereinkommen (EHU)

Am 30. Marz 1961 wurde im Rahmen der Vereinten Nationen das Einheits-
Ubereinkommen (ber die Betdubungsmittel (EHU) unterzeichnet und trat am
22. Februar 1970 fir die Schweiz in Kraft. Das EHU ersetzte fast samtliche
frihere Abkommen?2® und bildet zusammen mit dem U71, dem Zusatzprotokoll

9 Internetseite des EDA: <https://www.eda.admin.ch/missions/mission-vienna/de/home/mul-
tilaterale-zusammenarbeit/uno/incb.html>,  abgerufen ~am  10.11.2023; JELSMA, 6;
OFK/BetmG-SCHLEGEL/JUCKER, BetmG Ubersicht zur Gesetzgebung N 21.

20 GREVE, 240; HABIBI/HOFFMAN, 436, 438.

21 Gutachten Vélkerrecht, 3.

22 JELSMA, 6.

23 JELSMA, 6 erachtet eine solche Massnahme gegen Vertragsstaaten auch im Zusammen-
hang mit einer allfalligen Regulierung von Cannabis als unwahrscheinlich.

24 HABIBI/HOFFMAN, 438.

25 ELIASON/HOWSE, 338.

26 HABIBI/HOFFMAN, 438.

27 Art. 3, 5, 8 EHU; HABIBI/HOFFMAN, 438.

28 Art. 2, 7 EHU.

2 vgl. Art. 44 EHU.

15

16

17


https://www.eda.admin.ch/missions/mission-vienna/de/home/multilaterale-zusammenarbeit/uno/incb.html
https://www.eda.admin.ch/missions/mission-vienna/de/home/multilaterale-zusammenarbeit/uno/incb.html
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19

20

21

vom 25. Marz 1972 zum EHU sowie dem U88 die Grundlage der internationa-
len Betaubungsmittelkontrolle.*°

Mit der Regelung der Kontrolle des Anbaus und des Handels von Betaubungs-
mitteln auf pflanzlicher Basis bildet das EHU die Grundlage fiir die internatio-
nale Kontrolle von Cannabis und damit zugleich die Grundlage fur die natio-
nalen Vorschriften in den Vertragsstaaten.®'

Das EHU enthalt keine ausdriickliche Definition des Begriffs «Betaubungsmit-
tel». In Art. 1 lit j. EHU wird «Betdubungsmittel» als jede natiirliche oder syn-
thetische Substanz definiert, die in den Listen | und Il im Anhang EHU enthal-
ten ist. Die Anhange klassifizieren die Substanzen nach ihrem therapeutischen
Wert und ihrem Missbrauchspotenzial.®? Fiir Stoffe der Liste | und IV gelten
alle restriktiven Bestimmungen des Einheitsibereinkommens. Stoffe in den
Listen Il und Il sind von einer Reihe von Bestimmungen ausgenommen. Sub-
stanzen auf der Liste IV unterliegen darUber hinaus zusatzlichen Bestimmun-
gen.33

Bis vor kurzem wurde Cannabis noch in der Tabelle IV des EHU gelistet.3*
Cannabis wurde kein nennenswerter therapeutischer Wert zugesprochen und
als nicht verkehrsfahig eingestuft. Betaubungsmittel dieser Art kdnnen nur far
die Forschung eingesetzt werden.

Mit der Streichung von Cannabis aus der Tabelle IV im Dezember 2020 wurde
die medizinische Nutzbarkeit unter Beibehaltung des Kontrollregimes grund-
satzlich anerkannt.3 Die WHO hatte zuvor empfohlen, Marihuana und Canna-
bisharz als ganze Pflanze aus dem Anhang |V zu streichen und THC und seine
Isomere aus dem U71 in den Anhang | des EHU zu verschieben. Der Vor-
schlag empfiehlt auch, dass CBD nicht in den UN-Drogenkontrollibereinkom-
men aufgeflihrt werden sollte.3® Letztendlich wurde von der CND nur die Strei-
chung aus der Liste IV angenommen und alle anderen Empfehlungen des
WHO Expertenausschusses abgelehnt.3’

Vom EHU wird nicht die gesamte Hanfpflanze erfasst. Die Hanfpflanze selbst
sowie ihre Blatter und Samen sind nicht als Drogen aufgefihrt, die unter das
Kontrollsystem des EHU fallen. Der kontrollierte Suchtstoff «Cannabis» ist in
Art. 1 Abs. 1 lit. b EHU definiert als die «Bliiten- oder Fruchtstande» (BI-
ten/Knospen) der Hanfpflanze. Dies zusammen mit Cannabis-«Harz» (Art. 1
Abs. 1 lit. d EHU) und den «Extrakten und Tinktureny», die in Anhang | aufge-
fuhrt sind. Nur der «Anbau der Hanfkrautpflanze im Hinblick auf die Gewin-
nung von Cannabis oder von Cannabisharz» ist streng auf medizinische und
wissenschaftliche Zwecke beschrankt (Art. 28 Abs. 1 EHU).38

30 Botschaft U71, 1275 f.; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. I, 15.

31 GREVE, 240.

32 ELiasON/HowsE, 337 f. m.w.Nw. merken an, dass die Informationen, auf welchen die Ein-
stufung basiert, veraltet sind.

33 HABIBI/HOFFMAN, 436 f.; LANDMANN/KAHN, 91.

34 GREVE, 240; vAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. I, 16 f.

35 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 4; Bericht Postulat 21.3280,
24; GREVE, 240; TRANSFORM, 381. Vgl. zum Verfahren VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 17.

36 ELIASON/HOWSE, 338 m.w.Nw.; TRANSFORM, 381 f.

37 TRANSFORM, 381 m.w.Nw. mit kritischen Ausflihrungen zu den — mit Rlcksicht auf die poli-
tischen Befindlichkeiten — unwissenschaftlichen Empfehlungen des WHO Expertenausschus-
ses.

38 JELSMA, 2.



(1) Art. 4 lit. ¢ EHU

Art. 4 EHU legt die zentralen allgemeinen Verpflichtungen der Vertragsstaaten
fest.3® Nach Art. 4 lit. ¢ EHU sind die Vertragsstaaten verpflichtet «die notwen-
digen Gesetzgebungs- und Verwaltungsmassnahmen» zu treffen, «um unter
Vorbehalt der Bestimmungen dieses Ubereinkommens die Gewinnung, Her-
stellung, Aus- und Einfuhr, Verteilung, Verwendung und den Besitz von Betau-
bungsmitteln sowie den Handel damit auf ausschliesslich arztliche und wis-
senschaftliche Zwecke zu beschranken.» Bei der Wahl der hierfur erforderli-
chen Massnahmen lasst das EHU den Vertragsstaaten einen gewissen Spiel-
raum.*® So besteht beispielsweise kein international anerkannter THC-Grenz-
wert.#! Der flr die Schweiz geltende Grenzwert von 1 Prozent Gesamt-THC-
Gehalt ist im Vergleich mit anderen Staaten einer der héchsten.*? Auch gilt die
Entkriminalisierung nur des Konsums und des Besitzes zum privaten Ge-
brauch als mit dem EHU vereinbar.*3

Kein Spielraum besteht allerdings bei der Auslegung von Art. 4 lit. c EHU. Nach
Ansichten des INCB sind die Verpflichtungen der Vertragsstaaten nach dieser
Bestimmung eindeutig. Bei Art. 4 lit. c EHU handelt es sich um eine zwingende
Norm, deren Umsetzung eine unabdingbare Voraussetzung fur die Einhaltung
des internationalen rechtlichen Rahmens flr die Drogenkontrolle ist.#4
Obwohl das EHU die Wichtigkeit der Verfligbarkeit von kontrollierten Substan-
zen fur die medizinische und wissenschaftliche Verwendung anerkennt#?, fin-
det sich in den Abkommen keine Definition, was unter medizinischer und wis-
senschaftlicher Verwendung zu verstehen ist.#6 Gemass den Materialien sind
die Begriffe der medizinischen Verwendung, respektive «arztliche Zwecke»
(Art. 4 lit. ¢ EHU), und der Forschung, respektive «wissenschaftliche Zwecke»
(Art. 4 lit.c EHU), eng auszulegen. Der Terminus Forschung ist als medizini-
sche Forschung bzw. Forschung zu medizinischen Zwecken zu verstehen.4’
Dabei sei gemass der Kommentierung zu Art. 4 EHU der Begriff der medizini-
schen Verwendung zeit- und ortsunabhangig zu verstehen, so dass Entwick-
lungen in der medizinischen Wissenschaft in die Beurteilung der Ausnahmere-
gelungen einfliessen kénnen.*8

39 ELIASON/HOWSE, 336; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 20.

40 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 17; Bericht Postulat 21.3280,
24 m.w.Nw.; ELAISON/HOWSE, 338; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 19 f.

41 JELSMA, 2.

42 Bericht Postulat 21.3280, 25.

43 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 8: «The ‘decriminalization’
approach, as well as the ‘depenalization’ approach, can be considered consistent with the
conventions as far as it respects the obligation to limit the use of drugs to medical and scien-
tific purposes and under the condition that it remains within certain limits set by the conven-
tions». Vgl. zudem die Erlauterungen zu «Entkriminalisierung» und «Depenalisierung» im
Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 3 f.; Bericht Postulat 21.3280,
90; LANDMANN/KAHN, 91.

44 INCB, Brief on the conformity of Bill C-45, An Act respecting cannabis and to amend the
Controlled Drugs and Substances Act, the Criminal Code and other Acts, as passed by the
House of Commons, November 27, 2017, Ziff. 15 (abrufbar unter: <https://sencanada.ca/con-

tent/sen/committee/421/AEFA/Briefs/2018-04-13 Brief INCB BillC-45 e.pdf>, besucht im
November 2023). Vgl. auch ELAISON/HOWSE, 338.

45 Prambel EHU.

46 HABIBI/HOFFMAN, 440.

47 yAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 20, 42.

48 UN-Kommentar EHU, Art. 4 Ziff. 12; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 45.
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Der UN-Kommentar zu Artikel 4 des Einheitsibereinkommens besagt auch,
dass es den Vertragsparteien nicht erlaubt ist, den Besitz von Drogen fur an-
dere als «medizinische oder wissenschaftliche Zwecke» zu legalisieren.4°
ELAISON/HOWSE sehen das anders und weisen darauf hin, dass der INCB sich
bei seiner Interpretation auf die in Art. 4 lit. ¢ EHU enthaltene Pflicht zur aus-
schliesslichen Beschrankung auf arztliche und wissenschaftliche Zwecke kon-
zentriert und die einleitenden Worte «unter Vorbehalt der Bestimmungen die-
ses Ubereinkommens» ignoriert. Diese Worte sind jedoch nach ihrer Ansicht
wesentlich fur das Verstandnis des Umfangs und der Grenzen der sich aus
Art. 4 lit. c EHU ergebenden Verpflichtung, Massnahmen zum Verbot der nicht-
medizinischen und nichtwissenschaftlichen Verwendung von Cannabis zu er-
greifen. Die Worte «unter Vorbehalt der Bestimmungen dieses Ubereinkom-
mens» bedeuteten, dass das Verbot nicht eindeutig sei, sondern durch andere
Bestimmungen des EHU eingeschrankt werden kann.® Dieser Auslegung wi-
derspricht jedoch die Kommentierung von Art. 4 EHU. In Ziff. 10 des UN-Kom-
mentars zur Art. 4 EHU werden die «Ausnahmen» explizit genannt und zwar
Art. 49, Art. 2 Ziff. 9 und Art. 27 EHU.%'

Somit ist es mit Art. 4 lit. ¢ EHU nicht vereinbar, dass die Vertragsstaaten einen
legalen Markt fiir Cannabis fiir den rekreativen Konsum schaffen.52

(2) Art. 23 Abs. 2 lit. d und e EHU i.V.m. Art. 28 EHU

Art. 28 EHU zur «Kontrolle von Cannabis» sieht vor, dass eine Vertragspartei
des Ubereinkommens «den Anbau der Hanfkrautpflanze im Hinblick auf die
Gewinnung von Cannabis oder von Cannabisharz» erlauben kann. Dieser An-
bau untersteht allerdings dem in Art. 23 EHU vorgesehenen «Kontrollsystem».
Gemass dem UN-Kommentar beziehen sich Art. 23 i.v.m. Art. 28 EHU nur auf
Anbau von Cannabis fiir unter dem EHU zugelassene Zwecke (medizinische
Anwendung, Forschung).%® Soll Cannabis zu medizinischen Zwecken an Pati-
entinnen und Patienten abgegeben werden, so sind die Anforderungen nach
Art. 23 i.V.m. Art. 28 EHU einzuhalten. Gemass diesen haben die Vertrags-
staaten ein staatliches Lizenz-System einzurichten. In dessen Rahmen vergibt
eine staatliche Behdrde Lizenzen fur den Anbau und entscheidet Uber den Ort

49 UN-Kommentar EHU, Art. 4 Ziff. 16; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 20.

%0 ELIASON/HOWSE, 340.

51 UN-Kommentar EHU Art. 4 Ziff. 10: «The provisions to which paragraph c is ‘subject’ i.e.
which are excepted from its application, are article 49, article 2, paragraph 9 (whose practical
importance seems highly hypothetical) and article 27 (permitting the use of coca leaves for the
preparation of a flavoring agent which must not contain any alkaloids, and the production of,
trade in and possession of leaves intended for this purpose.»

52 \/gl. Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 17, 113, 9: «By contrast,
the concept of legalization which allows and regulates the supply and use of drugs for non-
medical purposes is in contradiction to the obligations set out in the drug control conventions.»;
INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2020, 29; INCB, Report of the
International Narcotics Control Board for 2017, 35 f.: «The Board wishes to reiterate that any
measures that permit or would permit the use of cannabis for non-medical purposes are in
clear violation of article 4, paragraph (c), and article 36 of the 1961 Convention as amended,
and article 3, paragraph 1 (a), of the 1988 Convention. INCB also reiterates that the limitation
of the use of controlled substances to medical and scientific purposes is a fundamental prin-
ciple to which no derogation is permitted by the 1961 Convention as amended.»;Bericht Pos-
tulat 21.3280, 90; HABIBI/HOFFMAN, 440 f.; vAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 19 f.

53 UN-Kommentar EHU Art. 23 Paragraph 3; Art. 28 Ziff. 7: «production of cannabis and can-
nabis resin must not be undertaken for other than medical and scientific purposes». HA-
BIBI/HOFFMAN, 458; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. I, 38.
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und die Flache des Anbaus (Art. 23 Abs. 2 lit. a — ¢ EHU). Diese staatliche
Agentur hat Cannabis nach der Ernte in Besitz zu nehmen und ist fur den
Grosshandel und die Lagerhaltung zustandig (Art. 23 Abs. 2 lit. d — e EHU).
Unter dem EHU sind keine direkten Lieferungen von der anbauenden zur ab-
gebenden resp. verkaufenden Stelle zulassig.>* Staatliche Monopole (fiir den
Anbau, den Vertrieb und/oder den Verkauf) sind grundsatzlich effektiv zum
Schutz der offentlichen Gesundheit und dem Jugendschutz. Auch muss unter
einem Monopol die Durchsetzung der Regulierung (z.B. Werbeverbot, Alters-
grenzen, Verkaufszeiten) nicht Uberprift werden und es entfallt die Problema-
tik, dass die zu Uberwachenden gewinnorientierten Akteure (z.B. lizenzierte
Produktions- und/oder Verkaufsstellen) mit den Public Health Zielen in Konflikt
geraten konnten.%®

Mit Blick auf die detaillierten und unter heutigen Bedingungen eher unprakti-
kablen Vorschriften von Art. 23 Abs. 2 lit. d und e EHU stellt sich die Frage,
inwieweit diese strikt umzusetzen sind, oder ob die Vertragsstaaten Uber einen
gewissen Spielraum verfligen und die Vorgaben des EHU in anderer Weise
erfillen kénnen. Volkerrechtliche Vertrage sind nach Art. 31. Abs. 1 WVK im
Lichte ihres Zwecks, ihrer Zielsetzung und in ihrem Kontext auszulegen (vgl.
Rz. 42). In diesem Sinne erscheint daher eine Auslegung der Vorgaben von
Art. 23 Abs. 2 lit. d und e EHU méglich, die ein stark verwaltetes, staatlich
kontrolliertes (Lizenz-)System als mit dem Ziel und dem Zweck des Uberein-
kommens im Allgemeinen und dem Ziel und Zweck von Art. 23 i.V.m. Art. 28
EHU (staatliche Kontrolle des Hanfanbaus) vereinbar erachtet. Somit wéren
auch andere (staatliche) Massnahmen zulassig, mit denen sichergestellt wird,
dass u.a. die Ernte nicht in illegale Kanale gelangt. Dabei ist beispielsweise an
den Einsatz von heute (im Gegensatz zu den Zeiten, als die EHU formuliert
wurde) verfligbaren technologischen Mitteln zur Uberwachung von Anlagen,
zum Tracking von Ware oder zur Kontrolle Lieferketten zu denken.

Mit Blick auf die in Art. 23 und 28 EHU genannte «Agentur» stellt sich die
Frage, was genau darunter zu verstehen ist. In der Kommentierung zu Art. 4
EHU finden sich in diesem Zusammenhang in Ziff. 4 folgende Ausfiihrungen:
«All measures which Parties must carry out under the various terms of the
Single Convention require, of course, some domestic administrative action. By
several specific Governments are moreovere required to maintain particular
administrative institutions: a ‘special administration’ for the purpose of applying
the provisions of the Single Convention, possibly national opium, coca leaf or
cannabis agencies, as appropriate, and, with ‘due regard to their constitutional,
legal and administrative systems’, ‘arrangements at the national level for co-
ordination of preventive and repressive action against the illicit traffic.» Die
Kommentierung zu Art. 4 bezieht sich dabei in den Fussnoten explizit auf die
Art. 23 und 28 EHU und scheint die Pflicht zur Errichtung einer nationalen
Cannabis-Agentur zu relativieren bzw. den Vertragsstaaten bei deren Ausge-
staltung gewisse Spielrdaume zu belassen. Die Kommentierung spricht von
«Sonderverwaltungen», welche «gegebenenfalls» Cannabis-Agenturen sein
kénnten. Bei der Schaffung der vom EHU geforderten besonderen Verwal-
tungseinrichtungen sollen die Verfassungs-, Rechts- und Verwaltungssysteme
der Vertragsstaaten sowie «Vorkehrungen auf nationaler Ebene fir die Koor-
dinierung von Praventiv- und Repressionsmassnahmen gegen den illegalen

54 vAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 44.
55 Bericht Postulat 21.3280, 75.
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Handel» gebuhrend berlcksichtigt werden. Auch wenn in der Kommentierung
zu Art. 235 mit Bezug auf die Agentur verlangt wird, dass diese durch eine
einzige Stelle wahrgenommen wird, steht dies unter dem Vorbehalt, dass die
Verfassung des betreffenden Vertragsstaates dies zulasst. Dabei ist beispiels-
weise daran zu denken, dass die in einer Verfassung begriindete féderale
Ausgestaltung eines Landes ein solcher zulassiger Grund darstellt, um vom
Grundsatz einer einzigen Cannabis-Agentur abzuweichen. In der Kommentie-
rung zu Art. 23 ist denn auch in Ziff. 2 von «governmental authorities» und
«a government monopoly» die Rede. Dies spricht insgesamt dafur, dass die
Erflllung der Verpflichtungen von Art. 23 i.V.m. Art. 28 EHU nicht zwingend
nur mit der Errichtung einer Cannabis-Agentur moglich ist. Denkbar ist — mit
Rucksicht auf die verfassungsrechtlich vorgegebenen Strukturen und Kompe-
tenzaufteilungen — auch eine andere Organisationsform (mehrere Behorden
auf verschiedenen foderalen Ebenen, ein Lizenzsystem), so lange diese dazu
dient, die Ziele und Zwecke der Konvention im Allgemeinen und die Ziele und
Zwecke von Art. 23 i.V.m. Art. 28 EHU zu erreichen.

2. Schengener Durchfihrungsibereinkommen

Neben den Ubereinkommen des Drogenkontrollsystems der UNO ist fiir die
Schweiz im Umgang mit Cannabis auch das Schengener Durchfuhrungs-
ibereinkommen vom 19. Juni 1990 (SDU) zu beachten.

Bei den Schengener Durchfuhrungsubereinkommen handelt es sich um vol-
kerrechtliche Vertrage mit dem primaren Ziel der Abschaffung der Grenzkon-
trollen an den Binnengrenzen der teilnehmenden Staaten zur Erleichterung
des Transports und des Warenverkehrs.5” Am Schengen-Raum beteiligt sind
die Mitglieder der Europaischen Union ohne Irland, Ruméanien, Bulgarien und
Zypern. Island, Norwegen, Liechtenstein sowie die Schweiz sind durch Zusatz-
abkommen mit der EU assoziert.

Die Schweiz unterzeichnete das Abkommen zur Einbeziehung in den Schen-
gen-Raum (SAA) am 26. Oktober 2004. Die Schweiz ist gemass dem im SAA
festgehaltenen Umfang an das SDU gebunden.®® Da die Schweiz keine Zoll-
union mit der EU bildet, ist mit der Schengen-Assoziierung der Schweiz nur
die Personen- nicht aber die Warenkontrolle an den Landesgrenzen wegge-
fallen. Die innere und aussere Sicherheit wird mit einer Vielzahl von Aus-
gleichsmassnahmen gewahrleistet.

Art. 70 ff. SDU umfassen die Grundlagen der betidubungsmittelrechtlichen Vor-
gaben der Schengener Zusammenarbeit.5® Der Schwerpunkt der Bestimmun-
gen im SDU zu Betaubungsmitteln liegt auf der «Unterbindung des unerlaub-
ten Handels» mit «Suchtstoffen und psychotropen Stoffen aller Art einschlief3-
lich Cannabis» (Art. 71 Abs. 1 SDU) und der Verstérkung der Kontrollen an
den Aussengrenzen des Schengen-Raums. 0

Art. 71 SDU umfasst 5 Absatze. Abs. 1 verweist auf die UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen  (vgl. Rz. 9 ff). Entsprechend sind  die

5% UN-Kommentierung Art. 23 Paragraph 3 EHU.

57 Praamel SDU; WUGER, 66.

58 Art. 2 (1) i.V.m. Anhang A Teil1 SAA. Vgl. dazu auch WUGER, 65 ff.

%9 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6101; Bericht Postulat 21.3280, 25; Gutach-
ten Unionsrecht, 6 f. Vgl. dazu auch OFK/BetmG-SCHLEGEL/JUCKER, BetmG Ubersicht zur
Gesetzgebung N 28.

60 | ANDWEHR/KAHN, 92.
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betadubungsmittelrechtlichen Bestimmungen des SDU im Lichte der in Art. 71
Abs. 1 SDU genannten volkerrechtlichen Abkommen auszulegen.®' Die UN-
Drogenkontrollibereinkommen gelten in der Folge im Rahmen von Schengen
in dem Ausmass, wie sie fiir die Staaten verbindlich geworden sind.?? Wie Awm-
BOS zu Recht feststellt, ist folglich die Frage, was unter einem «unerlaubten
Handel» zu verstehen ist, mit Blick auf die in Art. 71 Abs. 1 SDU genannten
volkerrechtlichen Abkommen zu beantworten (was ist unerlaubt in deren
Sinne?).5% Somit gilt im Kontext des SDU ein grundsatzliches Verkehrsverbot
fur Cannabis mit Ausnahmen fur medizinische und wissenschaftliche Zwecke
(vgl. Rz. 26 i.V.m. Fn. 52). Das SDU geht somit nicht (iber die Vorgaben der
UN-Drogenkontrollibereinkommen hinaus.%*

In der Botschaft wird in diesem Zusammenhang festgehalten, dass aus Sicht
des Bundesrates die Verpflichtungen aus dem SDU den Vorbehalten, die nach
den allgemeinen Grundsatzen des Vélkerrechts zu den einzelnen Uberein-
kommen angebracht worden waren, nicht entgegensteht. Diese bleiben auch
unter dem SDU wirksam. «Entsprechendes gilt auch fir den Fall, dass die Ra-
tifizierung mit Blick auf die Beteiligung an Schengen erst noch vorgenommen
werden muss. Das Anbringen von Vorbehalten bleibt in dem vom allgemeinen
Vélkerrecht gesteckten Rahmen auch hier zuléssig.»8°

Art. 71 Abs. 2 SDU bezieht sich auf die «unerlaubte Ausfuhr» von Betdubungs-
mitteln. Gemass dieser Bestimmung sind die Vertragsparteien verpflichtet, die
unerlaubte Ausfuhr von Betaubungsmitteln aller Art, einschliesslich Cannabis-
Produkten, sowie den Verkauf, die Verschaffung und die Abgabe dieser Mittel
mit verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Mitteln zu unterbinden.®¢ Die
hierzu verabschiedete gemeinsame Erklarung®’ bildet einen integralen Be-
standteil des SDU und gilt damit auch fir die Schweiz als assoziierten Schen-
gen-Staat.

Art. 71 Abs. 3 SDU regelt die unerlaubte Einfuhr, Absatz 4 die Uberwachung
von «Ortlichkeiten, an denen erfahrungsgemaR Rauschgifthandel betrieben
wird» und Absatz 5 besagt, dass «hinsichtlich der Eindammung der unerlaub-
ten Nachfrage nach Suchtstoffen und psychotropen Stoffen aller Art ein-
schliel3lich Cannabis werden die Vertragsparteien ihr Moglichstes tun, den ne-
gativen Folgen dieser unerlaubten Nachfrage vorzubeugen und

61 So auch die Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6169: «Eine besondere Bedeu-
tung kommt den einschlagigen UNO-Ubereinkommen zu, deren ‘Beriicksichtigung’ Artikel 71
Absatz 1 SDU anmahnt. Durch diese Verweisung wird der Inhalt der UNO-Ubereinkommen
gewissermassen zum Orientierungspunkt auch im Rahmen der Schengener Zusammenarbeit
im Betdubungsmittelbereich. Die materielle Ausrichtung der nationalen Betdubungsmittelge-
setzgebung auf die Inhalte der genannten Ubereinkommen erscheint daher unerlasslich.»

62 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6169; JELSMA, 5 f.; OFK/BetmG-SCHLE-
GEL/JUCKER, BetmG Ubersicht zur Gesetzgebung N 28.

63 AMBOS, Rz. 1.

64 AMBOS, Rz. 3.

65 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6169; Gutachten Unionsrecht, 6 f.

66 Gutachten Unionsrecht, 6 f.

67 «Soweit eine Vertragspartei im Rahmen ihrer nationalen Politik zur Vorbeugung und Be-
handlung der Abhangigkeit von Suchtstoffen und psychotropen Stoffen von dem in Artikel 71
Absatz 2 festgeschriebenen Grundsatz abweicht, treffen alle Vertragsparteien die erforderli-
chen strafrechtlichen und verwaltungsrechtlichen Massnahmen, um die unerlaubte Ein- und
Ausfuhr dieser Stoffe, insbesondere in das Hoheitsgebiet der anderen Vertragsparteien, zu
unterbinden.»
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39

40

entgegenzuwirken. Die MalRnhahmen dazu liegen im Verantwortungsbereich
der einzelnen Vertragsparteien.»

Unter Beachtung dieser Inhalte und unter Berticksichtigung der gemeinsamen
Erklarung zu Art. 71 Abs. 2 SDU verbleibt den Vertragsstaaten des SDU ein
Handlungsspielraum mit Blick auf innerstaatliche drogenpolitische Massnah-
men.®® In der Botschaft zur Genehmigung der bilateralen Abkommen stellt
auch der Bundesrat fest, dass auf Grund des «recht geringen Konkretisie-
rungsgrades» die Vorschriften des SDU den Mitgliedsstaaten «einen beacht-
lichen Spielraum flr eine weiterhin national gepragte Drogenpolitik» belas-
sen.% Das SDU uberlasst es folglich den Mitgliedstaaten dariiber zu entschei-
den ob, wie und in welchem Ausmass Erwerb, Anbau, Besitz und Konsum von
Cannabis fur den Eigenbedarf zu nichtmedizinischen Zwecken (ent-)kriminali-
siert werden soll. Die am Schengen-Raum teilnehmenden Staaten haben ge-
mass SDU aber Massnahmen zu ergreifen (u.a. strenge Ein- und Ausfuhrkon-
trollen), so dass eine allfallige liberale nationale Drogenpolitik keine negativen
Auswirkungen auf andere Staaten im Schengenraum entfaltet (z.B. Drogen-
tourismus).”®

In Ubereinstimmung mit LANDWEHR/KAHN und AMBOS ist daher eine gesund-
heitspolitisch motivierte Regulierung des Cannabiskonsums auf nationaler
Ebene fir den Freizeitgebrauch fiir Erwachsene als mit dem SDU als verein-
bar zu betrachten. Dies unter der Voraussetzung, dass die nationalen Regu-
lierungsmodelle den Gesundheitsschutz in Zentrum stellen und folglich darauf
abzielen, zur Suchtpravention beizutragen, strenge staatliche Kontrollen vor-
sehen, nicht-kommerziell ausgestaltet sind und vorausgesetzt, dass verwal-
tungs- und strafrechtliche Massnahmen ergriffen werden, um den grenzuber-
schreitenden illegalen Drogenhandel zu verhindern und zu bestrafen.”’

B. Auslegung von volkerrechtlichen Vertragen

1. Einleitung

Der Bericht des Bundesrates zu den Perspektiven der schweizerischen Dro-
genpolitik enthalt folgende Feststellung: «Das Ziel der Drogenkontrolliberein-
kommen der UNO, durch internationale Verbote und eine strikte Kontrolle den
Missbrauch von Betaubungsmitteln zu verhindern und gleichzeitig deren me-
dizinische Anwendung zu ermoglichen, konnte bis heute nicht erreicht wer-
den.»”? Immer mehr Lander, darunter auch die Schweiz, suchen nach Alter-
nativen und stellen Uberlegungen zur Schaffung eines legalen Marktes fiir
Cannabis zu rekreativen Zwecken an. Der Bund will sich gemeinsam mit Part-
nerlandern  einsetzen, «damit im Rahmen der internationalen

68 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6102 f.; LANDWEHR/KAHN, 96.

69 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6101; JELSMA, 3 f.

70 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6102: «Gefordert wird damit im Ergebnis die
Schaffung einer nationalen Betaubungsmittelkontrolle, deren Beachtung namentlich durch
entsprechende strafrechtliche Sanktionen garantiert werden soll.»

7 AMBOS, Rz. 2; LANDWEHR/KAHN, 96. Anderer Ansicht ist HOMBERGER.

2 Vgl. Perspektiven der Drogenpolitk bis  2030:  <https://www.bag.ad-
min.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/politische-auftraege-und-aktionsplaene/drogenpoli-
tik/perspektiven-drogenpolitik.html>, besucht im November 2023.
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Drogenkontrollibereinkommen neue Wege in der Kontrolle und im Umgang
mit Betaubungsmitteln erprobt werden kénnen.» "3

Solche Aktivitaten fihren zu Spannungen auf der einen Seite zwischen der
Pflicht der Staaten zur Achtung des Volkerrechts, der Aufrechterhaltung des
Vertragssystems der Vereinten Nationen im Allgemeinen sowie der Einhaltung
der Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontrollibereinkommen. Diese stehen
fur den Konsens und das gemeinsame Ziel, die Probleme im Zusammenhang
mit der schadlichen Verwendung von Drogen gemeinsam anzugehen.”* Auf
der anderen Seite besteht eine Notwendigkeit, das gescheiterte System der
UN-Drogenkontrolle in Frage zu stellen und zu reformieren.” Gleichzeitig be-
steht aktuell die Schwierigkeit, dass diese Spannungen zwar offensichtlich
sind, aber im offiziellen internationalen Diskurs weitgehend ignoriert werden.”®
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Spielrdume im internati-
onalen Recht im Hinblick auf die Schaffung eines legalen Zugangs zu Canna-
bis zu rekreativen Zwecken bestehen. Bevor dieser Frage nachgegangen wird,
werden im nachfolgenden Abschnitt kurz die Grundlagen im Umgang mit vol-
kerrechtlichen Vertragen erlautert.

2. Grundlagen

Die im Volkerrecht allgemein anerkannten Methoden der Vertragsauslegung
finden sich insbesondere in Art. 31 ff. des Wiener Ubereinkommens Uber das
Recht der Vertrage (WVK)’’. Diese enthalten kodifizierte Regeln des Volker-
gewohnheitsrechts zur Vertragsauslegung.”®

Art. 31 WVK betont die Wichtigkeit, den Wortern im Vertragstext die gewohn-
liche Bedeutung zu geben.” Ein Vertrag ist im Lichte seines Zwecks, seiner
Zielsetzung und seines Kontextes auszulegen (Art. 31 Abs. 1 WVK).8% Der
Praambel kommt bei der Ergrindung des Sinns und Zwecks eines Vertrags
eine grosse Bedeutung zu.?’

Bei den UN-Drogenkontrollibereinkommen handelt es sich um vdlkerrechtli-
che Vertrage im Sinne der WVK. Entsprechend sind sie nach diesen Regeln
auszulegen. Zur Auslegung und Erlauterung der UN-Drogenkontrolliberein-
kommen wird nach Art. 31 ff. WVK in erster Linie der Vertragstext, das System
der Konvention(en) und/oder der Kontext der Bestimmungen sowie die Be-
grundung der Konvention herangezogen. In zweiter Linie werden die vorberei-
tende (travaux preparatoires), die offiziellen UN-Kommentare zu den Konven-
tionen und die einschlagige Literatur berlicksichtig. &

VAN KEMPEN/FEDOROVA weisen darauf hin, dass die UN-Kommentare zu den
Drogenkontrolliibereinkommen etwa zeitgleich wie die Ubereinkommen und
unter der Verantwortung der Vereinten Nationen entstanden sind. Die Bestim-
mungen der Ubereinkommen werden darin jeweils im Lichte der Vorarbeiten
zu den Ubereinkommen kommentiert. Damit sind die Kommentierungen

3 Perspektiven der schweizerischen Drogenpolitik, 66.

74 TRANSFORM, 384.

75 TRANSFORM, 375.

76 TRANSFORM, 389 f.

7 PETERS/PETRIG, Kapitel 6 Rz. 19 ff.; ZIEGLER, Rz. 247 ff.

78 ZIEGLER, Rz. 249.

® PETERS/PETRIG, Kapitel 6 Rz. 20.

80 ELiaAsoN/HowsSE, 339 m.w.Nw.; PETERS/PETRIG, Kapitel 6 Rz. 25.

81 ZIEGLER, Rz. 253.

82 PETERS/PETRIG, Kapitel 6 Rz. 21, 26; VAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 13.
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zeitlich nicht aktuell. Sofern jedoch der Vertragstext nicht geandert hat, sind
sie nach wie vor relevant und werden zur Auslegung der Vertragsbestimmun-
gen beigezogen.®

C. Spielraume und Optionen im internationalen Recht

Die Drogenkontrollubereinkommen der UNO raumen den Vertragsparteien ei-
nen gewissen Spielraum bei der Gestaltung rechtlicher und politischer Mass-
nahmen zur Drogenbekampfung ein. Damit tragen die Ubereinkommen den
unterschiedlichen nationalen Verfassungs- und Rechtsgrundsatzen Rech-
nung.® Auch zeigt sich, dass die Instanzen des Drogenkontrollsystems der
UNO sich den Entwicklungen nicht komplett verschliessen und ihre Haltung
bis zu einem gewissen Grad anpassen.®

VAN KEMPEN/FEDOROVA weisen auf die grosse Spannbreite der Haltungen ge-
genuber Cannabis innerhalb der Vertragsstaaten der UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen hin. Gerade weil so eine grosse Zahl von Landern die UN-
Drogenkontrollibereinkommen ratifiziert haben, finden sich unter den Mit-
gliedslandern ganz unterschiedliche Perspektiven auf die Cannabis-Proble-
matik und entsprechend diametrale Unterschiede bei der Cannabis-Politik
(Lander die nur schon den Besitz von Cannabis hoch bestrafen versus Lander
mit einer liberalisierten Cannabis-Politik). Entsprechend durfe nicht leichtfertig
von einer gemeinsamen Haltung der Mitgliedsstaaten der UN-Drogenkontroll-
Ubereinkommen ausgegangen werden.®8 Dies gilt speziell fiir die schon langer
laufende Diskussion betreffend Liberalisierung und damit verbunden einer An-
passung der Ubereinkommen.

Tatsachlich ist der Konsens Uber die internationale Drogenkontrollpolitik, der
einst durch die hohe Beitrittsrate zu den UN-Drogenkontrollvertragen zum
Ausdruck kam, im Laufe der Zeit erheblich zerbrochen. Die Vertragsparteien
experimentieren zunehmend mit nationalen Drogenkontrollpolitiken, die die
traditionellen Auslegungen ihrer internationalen Verpflichtungen in Frage stel-
len. In Bezug auf Cannabis reichen diese Experimente von der Nichtdurchset-
zung bestehender strafrechtlicher Vorschriften Gber Drogenbesitz und -kon-
sum Uber die Umleitung von Straftatern in nicht strafrechtliche Kanale bis hin
zur jungsten Legalisierung von Cannabis auf subnationaler und nationaler
Ebene. Mit dem letztgenannten Ansatz wurden die derzeit in den Vertragen
festgelegten rechtlichen Grenzen stark strapaziert und Giberschritten.8”

Ein Bericht zur internationalen Drogenpolitik aus dem Jahr 2019 kommt zum
Schluss, dass der Multilateralismus im Drogenkontrollsystem am Schwinden
ist. Die Tatsache, dass es dem System nicht gelungen ist, die Drogen auszu-
rotten, wie es urspruinglich beabsichtigt war, hat dazu gefuhrt, dass die derzei-
tige internationale Strategie in Frage gestellt wird und die Notwendigkeit von
Reformen in den Mittelpunkt der Diskussion gerickt ist, insbesondere im Hin-
blick auf Menschenrechte, Gesundheit, Sicherheit und Entwicklung. Es scheint

83 vAN KEMPEN/FEDOROVA, Vol. |, 13 f.

84 HABIBI/HOFFMAN, 443.

85 HABIBI/HOFFMAN, 444 f. und LANDMANN/KAHN, 91 mit Verweis auf die Haltung des INCB ge-
genulber der Entkriminalisierung des Besitzes von kleinen Mengen Cannabis.

8 vAN KEMPEN/FEDOROVA Vol. I, 12 f.

87 HABIBI/HOFFMAN, 458 f.
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sich jedoch kein Konsens zwischen den Staaten abzuzeichnen, da ein multi-
lateraler Ansatz immer mehr in Frage gestellt wird.®

Die obigen Ausfuhrungen legen dar, dass die Schaffung eines legalen Marktes
fur Cannabis zu rekreativen Zwecken derzeit nicht mit den volkerrechtlichen
Vorgaben vereinbar ist. Reformen, die mit der Nichteinhaltung bestehender
Vertragsverpflichtungen einhergehen, mussen in einer Weise angegangen
werden, die mit den Regeln und Verfahren des internationalen Rechts zur L6-
sung solcher rechtlichen Spannungen vereinbar ist.8 Letztendlich werden
Veranderungen des internationalen Drogenkontrollsystems erforderlich sein,
da — wie weiter oben ausgefuhrt — einzelne Aspekte davon der Schaffung ei-
nes legalen Marktes flir Cannabis zu rekreativen Zwecken entgegenstehen.
Nachfolgend werden mogliche Spielrdume und Optionen im Umgang mit die-
sen Spannungen aufgezeigt. Dazu gehdren Moéglichkeiten wie die UN-Drogen-
kontrollibereinkommen geandert werden konnen, das Anbringen von Vorbe-
halten, der Austritt aus den Vertragen, die Neuinterpretation, der Ansatz der
vorubergehenden respektvollen Nichteinhaltung der Vertrage sowie der men-
schenrechtliche Ansatz und die Folgen dieser verschiedenen Optionen.

1. Anderungen der UN-Drogenkontrollibereinkommen

Um die zuvor dargelegten Spannungen zu Idsen, sind Anpassung der rechtli-
chen Verpflichtungen erforderlich, die die Vertragsparteien im Rahmen der
UN-Kontrollibereinkommen haben. Damit wirde auch der Konflikt mit dem
europaischen Recht gelost.®® Nachfolgend wird zunachst aufgezeigt, wie die
UN-Drogenkontrollibereinkommen geandert werden kénnen. Im Anschluss
daran werden verschiedene Anderungsformen naher erlautert.

a. Anderungen an den UN-Drogenkontrolliibereinkommen

Grundsatzlich konnen alle volkerrechtlichen Vertrage jederzeit durch Konsens
zwischen den Vertragsparteien geandert werden (Art. 39 WVK). Enthalt ein
multilateraler Vertrag spezielle Anderungsregelungen, gehen diese vor (Art.
40 WVK).®

Im Gegensatz zu anderen volkerrechtlichen Vertragen fehlt bei den UN-Dro-
genkontrollibereinkommen ein Mechanismus, der sie einer regelméssigen
Uberpriifung unterzieht. Dennoch sind Anderungen am EHU und den anderen
UN-Kontrolliibereinkommen maglich.®? Die nachfolgenden Ausfiihrungen be-
ziehen sich in erster Linie auf das EHU, gelten aber in ihren Grundsétzen fir
alle drei Ubereinkommen.

Jeder Vertragsstaat der UN-Drogenkontrollibereinkommen kann beim Gene-
ralsekretar der Vereinten Nationen einen begriindeten Vorschlag fiir eine An-
derung einreichen.® Dieser libermittelt den Anderungsantrag und die Begriin-
dung an die anderen Mitgliedsstaaten sowie an den ECOSOC. Letzterer be-
schliesst Uber das weitere Vorgehen. Zur Auswahl steht die Einberufung einer
Konferenz aller Vertragsparteien oder ein schriftliches Verfahren zur Einho-
lung der Meinungen der Vertragsparteien. Der ECOSOC kann auch keine

88 HASSELGARD-ROWE/SEILER/CLOT/SAVARY, 48.

89 JELSMA, 11 f.

9 JELSMA, 8.

%! PETERS/PETRIG, Kapitel 6 Rz. 28; ZIEGLER, Rz. 232.

92 Vgl. dazu JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 12 ff.; TRANSFORM, 393 ff.; WOLA, 9 f.
93 Art. 47 EHU.
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Massnahmen ergreifen und abwarten, ob aus den Reihen der Vertragsstaaten
Einspruch erhoben wird.%

Gemass Art. 47 Abs. 1 lit. a) EHU kann das Abkommen im Rahmen einer Ver-
tragsanderungskonferenz geandert werden. Anpassungen in diesem Rahmen
erfordern eine Mehrheitsentscheidung. Eine Anderungskonferenz der Ver-
tragsstaaten kam bisher nur einmal zu Stande, als das EHU durch das Zusatz-
protokoll vom 25. Méarz 1972 erganzt wurde.® Derzeit wird es als unwahr-
scheinlich erachtet, dass an einer Vertragséanderungskonferenz eine Ande-
rung des EHU eine Mehrheit finden wiirde, welche die Legitimierung des rekre-
ativen Konsums von Cannabis bei Erwachsenen erméglichen wiirde. %

Art. 47 Abs. 1 lit. b EHU regelt das schriftliche Verfahren. Erhebt kein Land
innerhalb von achtzehn Monaten (beim U88 innert 24 Monaten) Einwande ge-
gen einen Anderungsvorschlag, wird dieser automatisch angenommen. Die-
ses schriftliche Verfahren zur Anderung des EHU wurde bisher nur einmal und
das erfolglos ausprobiert: Bolivien schlug 2009 den Ubrigen Vertragsstaaten
im Rahmen des schriftlichen Verfahrens vor, die vertragliche Verpflichtung zur
Abschaffung des Koka-Kauens nach 25 Jahren zu streichen. 18 Vertragspar-
teien blockierten die Bemiihungen von Bolivien, so dass eine Anderung des
EHU nicht moglich war (vgl. dazu Rz. 67, 72 ff.).9"

b.  Vertragsreformen, die fiir alle Mitglieder gelten
(1) Umfassende Reform

Es bestehen Uberlegungen fir eine umfassende Reform der UN-Drogenkon-
trollibereinkommen, in deren Rahmen alle drei Abkommen in einer neuen
«kombinierten Konvention» zusammengefiihrt werden.% Diese soll einem re-
gelmassigen Uberpriifungsmechanismus unterliegen und einen toleranteren,
evidenzbasierten und rechtlich koharenten Ansatz zum Drogenbesitz und -
konsum anstreben. Eine solche Reform wirde auch die Gelegenheit bieten,
die heute bestehenden Widerspruche im Drogenkontrollregime zu beseitigen
und eine starkere Ausrichtung auf die Menschenrechte zu erreichen.®® Ziel
ware ein neuer globaler Konsens zur Uberarbeitung oder Anderung der UN-
Drogenkontrollkonventionen, um legal regulierte Markte fir Cannabis zu er-
maoglichen.

Mit Blick darauf, dass die letzte und einzige Vertragsanderungskonferenz zum
Zusatzprotokoll des EHU von 1972 gefiihrt hat'®, bestiinden eigentlich gute
Argumente, dass nach 50 Jahren mehr Erfahrungen bestehen und neue Er-
kenntnisse gewonnen wurden und folglich Aktualisierungen und Verbesserun-
gen erforderlich seien. Jedoch wird es als unwahrscheinlich und damit chan-
cenlos erachtet, dass die fiir eine Anderung erforderliche Zweidrittelmehrheit

94 TRANSFORM, 394.

9 HaABIBI/HOFFMAN, 451; WOLA, 10.

9 JELSMA, 8; VAN KEMPEN/FEDOROVA Vol. |, 213.

97 HABIBI/HOFFMAN, 451; JELSMA, 9; TRANSFORM, 394.

98 HASSELGARD-ROWE/SEILER/CLOT/SAVARY, 39 f.; WOLA, 10; TRANSFORM, 396.
9 HABIBI/HOFFMAN, 451 m.w.Nw.; JELSMA, 9 f.; TRANSFORM, 396 f.

100 \/gl. dazu JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 14; TRANSFORM, 395.
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der Vertragsstaaten der UN-Drogenkontrollibereinkommen erreicht werden
kann. 101

Ein solches Vorgehen zeigt die Bereitschaft der betreffenden Staaten zum Di-
alog mit den ubrigen Vertragsparteien und Respekt fur die vertraglich vorge-
sehenen Verfahren. Dartber hinaus kdnnen die an einer solchen Vertragskon-
ferenz gefuhrten Debatten einen moglichen Grundstein fur spatere Vorbehalte
oder Inter-Se-Vereinbarungen legen (vgl. Rz. 55 ff.).102

(2) Anderung der Einstufung von Cannabis

Da eine umfassende Revision der UN-Drogenkontrollverfahren derzeit als
chancenlos gilt, sind kleinere Schritte und damit eine Beschrankung einer Ver-
tragsanderung auf Cannabis zu prifen. Room erachtet kleine Schritte und lan-
derspezifische Veranderungen als realistischer als Anderungen auf der Sys-
tem Ebene.'%® Dabei ist ein gemeinsames Vorgehen gleichgesinnter Staaten
empfehlenswert.

Eine Moglichkeit der Begrenzung der Reform besteht in der Anderung der Ein-
stufung von Cannabis, die eine Regulierung legaler Markte fur nichtmedizini-
sches Cannabis ermoglichen wiirde. 194

Die UN-Drogenkontrollubereinkommen ermachtigen die WHO auf der Basis
medizinischer und wissenschaftlicher Analysen Empfehlungen fir die Um-
oder Aufhebung der Einstufung gelisteter Substanzen zu geben. Die vom zu-
standigen Sachverstandigenausschuss der WHO vorgeschlagenen Anderun-
gen mussen dem Generalsekretar der Vereinten Nationen vorgelegt und von
der CND genehmigt werden (Art. 3 EHU)."% Fiir die Anderung der Einstufung
ist kein Konsens erforderlich.106

Viele Autorinnen und Autoren erachtet auch eine Teilrevision der UN-Drogen-
kontrolllibereinkommen als schwierig.’®” Als eher unwahrscheinlich wird die
Maoglichkeit eingestuft, dass ein Uberpriifungsprozess zur erforderlichen Auf-
hebung der Einstufung fuhren kdnnte, die fur die Legitimierung des rekreativen
Konsums von Cannabis bei Erwachsenen erforderlich ware. Zu diesem
Schluss gelangen Beobachterinnen und Beobachter insbesondere mit Blick
auf den mehrjahrigen, stark polarisierten Prozess, in welchem Cannabis nach
der Anerkennung der medizinischen Eigenschaften von Cannabis durch die
WHO'% mit einem knappen Entscheid der CND aus der Liste IV gestrichen,
aber auf der Liste | beibehalten wurde (vgl. Rz. 20 f.).199 Gemass JELSMA stel-
len dabei nicht nur der politische Widerstand gegen eine solche Reform,

101 HASSELGARD-ROWE/SEILER/CLOT/SAVARY, 39 ff.; JELSMA, 9 f.; LANDWEHR/KAHN, 97; TRANS-
FORM, 393, 395.

102 JELSMA, 9 f.

103 Roowm, 807

104 TRANSFORM, 398.

105 Art. 3 EHU; ELIASON/HOWSE, 334 f.; HABIBI/HOFFMAN, 457; JELSMA, 9.

106 TRANSFORM, 398.

107 HASSELGARD-ROWE/SEILER/CLOT/SAVARY, 40; JELSMA, 9.

108 World Health Organization, Expert Committee on Drug Dependence, Cannabidiol (CBD)
Critical Review, 40th Mtg (Geneva: WHO, 2018), <https://www.who.int/docs/default-
source/controlled-substances/whocbdreportmay2018-2.pdf?sfvrsn=f78db177 2>, besucht im
November 2023.

109 TRANSFORMA, 381 f.
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sondern auch das Verfahren an flr sich sowie die darin massgebenden Ein-
stufungskriterien Hindernisse dar. 0

Verschiedene Autorinnen und Autoren geben daruber hinaus zur Recht zu be-
denken, dass die Aufhebung der Einstufung von Cannabis alleine nicht ge-
ndge um regulierte Cannabis-Markte fur rekreative Zwecke zu ermdglichen,
da auch die Auslegung der cannabisspezifischen Bestimmungen innerhalb der
UN-Drogenkontrollibereinkommen ein weiteres Hindernis darstellten, welche
mit einer Anpassung nur der Listen weiterbestehen wirde. Vertragsanpassun-
gen dartiber hinaus sind somit unerlasslich."

(3) Beschrankung der Kontrollvorgaben auf den grenzuberschreitenden
Verkehr

Ein weiterer Ansatz schlagt die Weiterentwicklung der UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen dahingehend vor, dass die Kontrollvorgaben auf den grenz-
uberschreitenden Verkehr mit kontrollierten Betaubungsmitteln beschrankt
werden. Die Mitgliedstaaten sollen fiur die innerstaatliche Ausgestaltung im
Umgang mit Betaubungsmitteln mehr Freirdume erhalten. 2

c. Vertragsreform, die nur fiir eine ausgewéhlte Gruppe von Staaten gilt:
Inter-Se Abkommen

Eine weitere Moglichkeit besteht im Abschluss eines Inter-Se-Abkommens.
Dabei handelt es sich um ein Ubereinkommen nach Art. 41 WVK zur Modifi-
kation mehrseitiger Vertrage, welches nur zwischen einzelnen Vertragspar-
teien Geltung erlangt. Dieses Verfahren gelangt zur Anwendung, wenn eine
Vertragspartei die Rechtswirkung bestimmter Vertragsbestimmungen zwi-
schen ihr und einer oder mehreren anderen gleichgesinnten Vertragsparteien
andern mochte. "3

Nach Art. 41 WVK ist eine Anderung eines mehrseitigen Vertrags mit Geltung
nur zwischen einzelnen Vertragsparteien zuldssig, wenn entweder die Mog-
lichkeit einer solchen Modifikation im Vertrag selbst vorgesehen ist oder wenn
die betreffende Modifikation durch den Vertrag nicht verboten ist und die «an-
deren Vertragsparteien in dem Genuss ihrer Rechte auf Grund des Vertrags
oder in der Erfullung ihrer Pflichten nicht beeintrachtigt» werden und sich die
Anderung «nicht auf eine Bestimmung bezieht, von der abzuweichen mit der
vollen Verwirklichung von Ziel und Zweck des gesamten Vertrags unvereinbar
isty. 114

Die Mdglichkeit fur Inter-Se Abkommen nach Art. 41 WVK wurde urspringlich
mit Blick auf den evolutiondren Charakter multilateraler Vertrage formuliert.'"®
Die Bestimmung soll helfen, bei fehlendem Konsens das Gleichgewicht zwi-
schen der Stabilitdt von Vertragsregelungen und der Notwendigkeit von Ande-
rungen zur Weiterentwicklung zu finden.''® Die Absicht hinter Art. 41 WVK ist,
gleichgesinnten Vertragsparteien die Moglichkeit zu geben, im Laufe der Zeit
einen alternativen Rahmen zu schaffen und auf sich andernde Umstande und

110 JELSMA, 9. So auch TRANSFORMA, 382.

111 HaBIBI/HOFFMAN, 451; WOLA, 10; TRANSFORM, 398 f.

112 Vgl. Dazu die Uberlegungen und Ausfiihrungen von ELIASON/Howse, 339 ff.
113 JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 18 ff.; WOLA, 11; Transform, 399 ff.

114 vgl. Auch JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 18 ff.

115 JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 34.

116 JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 20 f.
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soziale Bedingungen zu reagieren.'"” Inter-Se-Abkommen dienen somit der
Aufrechterhaltung und Starkung volkerrechtlicher Vertragswerke. 118

Einige Autorinnen und Autoren erachten ein solches Vorgehen denn auch als
moglicher und geeigneter Weg fur reformwillige Mitgliedstaaten der UN-Dro-
genkontrollibereinkommen zu einer Anpassung ihrer vertraglichen Verpflich-
tungen.'® Mit Blick auf das UN-Drogenkontrollregime biete dieser Ansatz im
Vergleich zu einem chaotischen Szenario einer wachsenden Anzahl verschie-
dener einseitiger Vorbehalte und fragwurdigen Neuinterpretationen verschie-
dene Vorteile.'?° Ein Vorgehen liber ein Abkommen nach Art. 41 WVK wirde
nach JELSMA ET AL. die Entwicklung dessen erleichtern, was in einem interna-
tionalen politischen Umfeld, das durch einen unzureichenden Konsens ge-
kennzeichnet ist, immer notwendiger wird: «ein Drogenkontrollsystem der ver-
schiedenen Geschwindigkeiten» 2!, das mit den Vorgaben des internationalen
Rechts im Einklang steht.'?> So kénnten mit einem solchen Abkommen die
Spannungen innerhalb des UN-Drogenkontrollregimes beseitigt und der Han-
del zwischen den unterzeichnenden Landern ermdglicht werden.'?® Zudem
kénnten die involvierten Vertragsstaaten klaren, wie die Anderungen sich auf
verwandte Rechtsvorschriften wie das EU-Recht auswirken. 124

Auf der Basis eines Inter-Se Abkommens kdnnte zudem eine Rechtsgrundlage
fur den internationalen Handel zwischen diesen Landern geschaffen werden.
Ein solches Abkommen wirde aber erfordern, dass die Gruppe von Staaten,
welche diesen Weg gemeinsam einschlagt, sich gegenluber den restlichen
Vertragsstaaten explizit zu den UN-Drogenkontrollubereinkommen bekennt.
Dies betrifft insbesondere ihre Pflicht alles Erforderliche zu unternehmen, dass
kontrollierte Substanzen nicht in Lander gelangen, in denen sie weiterhin ver-
boten sind. Die bestehenden Regelungen, insbesondere jene, die sich auf
Cannabis beziehen, wirden gegenuber den Vertragsstaaten, welche nicht Teil
des Inter-Se Abkommen sind, bestehen bleiben.'?®

Ein Vorgehen bei der Anpassung der UN-Drogenkontrollibereinkommen Uber
eine Vereinbarung nach Art. 41 WKV erfordert die Koordination gleichgesinn-
ter Staaten, welche einen legalen Markt fir Cannabis zu nichtmedizinischen
Zwecken bereits geschaffen haben oder dies noch tun wollen. Diese kdnnen
mit einem Inter-Se Abkommen die UN-Drogenkontrollibereinkommen unter-
einander abandern. Sie kdnnten nach einer vorgangigen Kiundigung gefolgt
von einem Wiedereintritt einen Vorbehalt anbringen (vgl. Rz. 70 ff.), mit wel-
chem sie sich von der allgemeinen Verpflichtung befreien wurden, den Ge-
brauch von Cannabis ausschliesslich auf medizinische und wissenschaftliche
Zwecke zu beschrankten. Im UN-Kommentar zu Art. 50 EHU wird in Ziff. 3
diese Vorgehensweise als Strategie erwahnt (vgl. Rz. 65).'%6 Ein Inter-Se

17 HaBIBI/HOFFMAN, 454 m.w.Nw.; WOLA, 11 m.w.Nw.

118 WOLA, 11.

119 HaBIBI/HOFFMAN, 454 m.w.Nw.; JELSMA, 11; JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 19, 33 ff.
m.w.Nw.; WOLA, 11.

120 JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 34.

121 BOISTER, 409.

122 JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 34 f. m.w.Nw.; TRANSFORM, 399.
123 \WWOLA, 11.

124 JELSMA, 11; JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 33 ff.

125 TRANSFORM, 400.

126 TRANSFORM, 399 f., 405 f.
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Abkommen ist jedoch nicht zwingend mit einer Kiindigung gefolgt von einem
Wiedereintritt mit einem Vorbehalt verbunden.

Dabei ist allerdings zu bedenken, dass nach Art. 19 WVK Vorbehalte volker-
rechtlich nur zulassig sind, sofern der betreffende Vertrag diese nicht ein-
schrankt, ausschliesst oder grundsétzlich verbietet.'?” Dariiber hinaus missen
Vorbehalte mit dem Ziel und Zweck des betreffenden Vertrags vereinbar sein
(vgl. dazu gleich anschliessend).'?®

Mit diesem Ansatz sind verschiedene Herausforderung verbunden. So beste-
hen nur wenige Beispiele fur ein solches Vorgehen. Im Zusammenhang mit
dem internationalen Drogenkontrollregime wurde zudem noch nie ein Inter-Se-
Abkommen abgeschlossen.'?® Ein solches Vorgehen konnte dariiber hinaus
ein negativer Prazedenzfall im Hinblick auf andere volkerrechtliche Vertrags-
regimes, insbesondere menschenrechtliche Vereinbarungen, schaffen. Dies
indem sich autoritare Regimes auf ein Inter-Se-Abkommen anderer Staaten
im Kontext der UN-Drogenkontrolliibereinkommen berufen, um sich gegensei-
tig nicht an menschenrechtliche Vereinbarungen gebunden zu erklaren. Auch
machen die offizielle Auslegung der Vertrage durch die zustandigen Gremien
der Vereinten Nationen, insbesondere den INCB, deutlich'3, dass die Legali-
sierung von Cannabis fur den Freizeitkonsum dem Ziel und Zweck der Ver-
trage zuwiderlauft, was entsprechenden Vorbehalten entgegenstehen
wiirde. 13

Im Falle eines Streits iber die Auslegung oder die Anwendung des EHU «be-
ratschlagen die beteiligten Parteien, um die Streitigkeit durch Verhandlung,
Untersuchung, Vermittlung, Vergleichs- oder Schiedsverfahren, Anrufung re-
gionaler Organisationen, auf gerichtlichem Wege oder durch andere friedliche
Mittel eigener Wahl beizulegen» (friedliche Streitbeilegung, Art. 48 Abs. 1
EHU). Kann die Streitigkeit auf diesem Wege nicht beigelegt werden, ist sie
nach Art. 48 Abs. 2 EHU dem Internationalen Gerichtshof vorzulegen. 32
Wahrend die einen Autorinnen und Autoren es als unwahrscheinlich erachten,
dass ein Inter-Se Abkommen nach Art. 41 WVK als mit dem Ziel und Zweck
der  UN-Drogenkontrollibereinkommen  Ubereinstimmend  angesehen
wiirde '3, beurteilen andere ein solches Abkommen als realistisch und als den
elegantesten Ausweg aus den bestehenden Spannungen.’®* Hier wird die An-
sicht vertreten, dass der Abschluss eines Inter-Se-Abkommens eine prifens-
werte Vorgehensweise ist, mit der die involvierten Staaten einerseits ein an-
haltendes Interesse an den UN-Drogenkontrollibereinkommen und ihre Be-
reitschaft zur Einhaltung des Volkerrechts zeigen und andererseits die Weiter-
entwicklung des UN-Drogenkontrollregimes anstreben kdnnen. Zudem bietet
ein solches Vorgehen die Moglichkeit, mit den UN-Drogenkontrollgremien und
den Ubrigen Vertragsstaaten in einem Dialog zu bleiben.

Allerdings besteht die Gefahr, dass mit einem solchen Vorgehen ein negativer
Prazedenzfall fir anderer volkerrechtliche Vertragsregimes, insbesondere sol-
che fur Menschenrechte und/oder Umweltanliegen, geschaffen wird (vgl. dazu

127 ZIEGLER, Rz. 215.

128 Art. 19 WVK. TRANSFORM, 405

129 \WWOLA, 11; TRANSFORM, 401.

130 vgl. dazu Rz. 26 i.V.m. Fn. 52.

131 HABIBI/HOFFMAN, 459.

132 HABIBI/HOFFMAN, 454 f.; JELSMA, 11.
133 HABIBI/HOFFMAN, 454 f.; JELSMA, 11.
134 TRANSFORM, 401 m.w.Nw.
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oben Rz. 61). Dieser Gefahr kann allenfalls damit begegnet werden, indem
das Vorgehen zum Abschluss eines Inter-Se-Abkommens u.a. auf eine men-
schenrechtliche Argumentation (vgl. Rz. 86 ff.) gestutzt wird. Es gilt jedoch zu
beachten, dass der INCB in seinem Jahreberbericht 2022 deutlich zum Aus-
druck bringt, dass er samtliche Regulierungsmodelle als Verstoss gegen die
UN-Drogenkontrollibereinkommen einstuft, die einen legalen Konsum von
Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken ermdglichen. 3%

2.  Vorbehalte

Es ist gangige Praxis, bei der Unterzeichnung, Ratifizierung oder dem Beitritt
zu einem internationalen Vertrag Vorbehalte zu bestimmten Vertragsbestim-
mungen anzumelden. Vorbehalte ermdglichen es Staaten von Beginn an die
Geltung bestimmter vertraglicher Verpflichtungen flr sich auszuschliessen
oder zu andern. "¢ Vorbehalte sind volkerrechtlich zulassig, sofern der betref-
fende Vertrag diese nicht einschrankt oder grundsatzlich verbietet.'3” Zudem
kann ein Vertrag bestimmte Vorbehalte ausschliessen. Daruber hinaus mus-
sen Vorbehalte mit dem Ziel und Zweck des betreffenden Vertrags vereinbar
sein.’®® Formal erfordern Vorbehalte in der Regel Schriftlichkeit. Der Vorbehalt
ist nach Art. 19 WVK bei der Unterzeichnung oder spatestens bei der Unter-
zeichnung, Ratifikation oder dem Beitritt anzubringen.*°

Nach Art. 50 Abs. 1 EHU sind nur Vorbehalte bei der Unterzeichnung, Ratifi-
kation oder dem Beitritt zuléssig, die in Art. 49 oder 50 Abs 2 EHU aufgefiihrt
sind. Art. 50 Abs. 2 EHU sieht vor, dass Vertragsstaaten zu klar bezeichneten
Bestimmungen Vorbehalte anbringen kdnnen. Vertragsstaaten, die daruber-
hinausgehende Vorbehalte anbringen wollen, haben nach Art. 50 Abs. 3 EHU
ihre Einwande beim Generalsekretar der Vereinten Nationen einzureichen. Ein
Vorbehalt ist zulassig, wenn nicht mehr als ein Drittel der Vertragsparteien in-
nerhalb von 12 Monaten Einwande gegen den Vorbehalt erheben.'# Der Vor-
behalt gilt jedoch nicht gegenuber jenen Vertragsstaaten, welche gegen den
Vorbehalt Einwande erhoben haben. Nach Art. 50 Abs. 4 EHU kénnen Vorbe-
halte jederzeit ganz oder teilweise mit schriftlicher Notifikation zurickgezogen
werden.

Die Einreichung neuer Vorbehalte durch einen Staat, der bereits Vertragspar-
tei ist, ist unter dem EHU nicht zuléssig. In der Kommentierung zu Art. 50 EHU
wird im UN-Kommentar festgehalten, dass Vorbehalte «must be made at the
time of ratification or accession.»'*' Moéglich bleibt jedoch der Austritt mit an-
schliessendem Widereintritt unter Anbringung von Vorbehalten (vgl. Rz. 70 ff.).
Im UN-Kommentar zu Art. 50 EHU wird in Ziff. 3 ausgefiihrt, dass zum EHU
Vorbehalte eingereicht werden kdnnen, um eine Vertragspartei im Hinblick auf
eine bestimmte Substanz von der allgemeinen Pflicht, den Gebrauch von kon-
trollierten Substanzen ausschliesslich auf medizinische und wissenschaftliche

135 Vgl. Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 9: «By contrast, the con-
cept of legalization which allows and regulates the supply and use of drugs for non-medical
purposes is in contradiction to the obligations set out in the drug control conventions.» Vgl.
dazu Rz. 26 i.V.m. Fn. 52.

136 Art. 2 Abs. 1 lit. d WVK; ZIEGLER, Rz. 215.

137 ZIEGLER, Rz. 215.

138 Art. 19 WVK. TRANSFORM, 405

139 ZIEGLER, Rz. 216.

140 UN-Kommentar EHU, 476; HABIBI/HOFFMAN, 451 f.

41 UN-Kommentar EHU, 476.
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Zwecke zu beschranken, zu befreien. Gemass dem Kommentar kdnnen sich
solche Ausnahmen auf die in Art. 49 Abs. 1 EHU genannten Betdubungsmittel
beziehen, oder auch auf andere. Wenn ein solcher Vorbehalt gemass Kom-
mentar grundsatzlich zulassig ist, darf davon ausgegangen werden, dass eine
Ausnahme auch fiir Cannabis zulassig sein kann.4?

Im Kontext der UN-Drogenkontrollibereinkommen gibt es bisher nur einen
Prazedenzfall fur einen derartigen Vorbehalt. Nachdem der Vorschlag von Bo-
livien fur eine Anderung des EHU 2009 gescheitert war (vgl. Rz. 46), trat es
2012 aus dem EHU aus und ein Jahr spater wieder ein. Beim Wiedereintritt
legte Bolivien einen Vorbehalt ein, der klarstellte, dass Bolivien die Kontrollbe-
stimmungen des Einheitsibereinkommens flr Kokablatter in ihrem nattrlichen
Zustand nicht mehr akzeptiert (vgl.nachfolgend).'4?

3. Austritt aus den Vertragen

Grundsatzlich ist es moglich, dass ein Vertragsstaat seine Mitgliedschaft im
EHU und sowie bei den beiden anderen Drogenkontrolliibereinkommen der
UNO kiindet.'#4 Erforderlich ist eine schriftliche Mitteilung an den UN-General-
sekretar.’*® Der mit der Kiindigung verbundene Ausstieg aus dem UN-Kon-
trollregime wirde aus rechtlicher Sicht die Probleme der Vertragsverletzung
und Nichteinhaltung klaren. 46

Im Kontext der UN-Drogenkontrollibereinkommen gab es bisher noch keine
Klndigung ohne erneuten Beitritt. Daher sind die Auswirkungen einer Kindi-
gung ungewiss. Es ist aber sehr wahrscheinlich, dass eine Kundigung be-
stimmte politische und rufschadigende Folgen haben kann, wie etwa Rigen
des INCB und engagierter Vertragsparteien sowie das Risiko von Wirtschafts-
sanktionen (vgl. Rz. 96).147

Auch fuhrt die Kindigung zu einem Ausschluss des austretenden Staates von
den Verfahren des internationalen Drogenkontrollsystems, es sei denn, Be-
obachter waren zugelassen.'#® Damit wiirde dem kiindigenden Staat die Be-
kampfung anderer Arten von Betdubungsmitteln erschwert.4®

Durch einen Austritt betroffen ware Uber Cannabis hinaus aber auch der eben-
falls unter die UN-Drogenkontrollvertrage fallende weltweite Handel mit Arz-
neimitteln fur legale medizinische Zwecke einschliesslich der Substanzen auf
der WHO-Liste der unentbehrlichen Medikamente. Im Falle einer Kiindigung-
durch die Schweiz hatte dies erhebliche Auswirkungen auf die in der Schweiz
ansassige pharmazeutische Industrie. Zudem wurde eine Kundigung der UN-
Drogenkontrollibereinkommen die Arzneimittelversorgung eines austreten-
den Staates erheblich und nachhaltig beeintrachtigen.

Daruber hinaus geben HABIBI/HOFFMAN zu bedenken, dass eine Kundigung der
UN-Drogenkontrollabkommen negative Auswirkungen auf den Handel mit
Cannabis zu medizinischen Zwecken haben konnte. Da dieser den UN-

142 TRANSFORM, 399 f., 405 f.

143 TRANSFORM, 404 f.; JELSMA, 10.

144 HABIBI/HOFFMAN, 455 f.; WOLA, 12.
145 HABIBI/HOFFMAN, 455.

146 TRANSFORM, 402; WOLA, 12.

147 HABIBI/HOFFMAN, 455; WOLA 12.
148 HABIBI/HOFFMAN, 455 f.

149 HABIBI/HOFFMAN, 459.
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Drogenkontrollabkommen unterliegt, ist der Import von Cannabis zu medizini-
schen Zwecken aus einem Nicht-Vertragsstaat illegal.'>°

Mit Blick auf die Schweiz wirde ein Austritt aus den UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen nichts an ihren Verpflichtungen aus dem Schengener Durch-
fihrungsiibereinkommen &ndern. 15!

4. Kindigung und Wiedereintritt mit Vorbehalt

Wie oben dargelegt, untersagt das EHU das Anbringen von Vorbehalten nach
Unterzeichnung, Ratifizierung, Annahme, Genehmigung oder dem Beitritt (vgl.
Rz. 64 ff.). Sollen dennoch nachtraglich Vorbehalte angebracht werden, be-
steht die Mdglichkeit einer Kiindigung des Vertrags, gefolgt von einem erneu-
ten Beitritt mit Vorbehalten. Die Kindigung eines volkerrechtlichen Vertrags
erfolgt nach den Vorgaben des betreffenden Vertrags. 152

Die Kiindigung der Mitgliedschaft beim EHU wird in Art. 46 EHU geregelt. Im
Falle des Ubereinkommens von 1961 wird dem Land der Wiederbeitritt ver-
wehrt, wenn ein Drittel oder mehr Vertragsstaaten dagegen Einspruch erhe-
ben

Im Kontext der Drogenkontrollibereinkommen der Vereinten Nationen stellt
der Austritt Boliviens 2012 mit dem erneuten Beitritt mit einem Vorbehalt be-
ziuglich der nationalen Besonderheiten betreffend Kokablattern denn auch bis
heute einen Prazedenzfall dar.'®® In Bolivien ist das Kauen von Kokablattern
ein indigener Brauch, dem Art. 49 Abs. 2 lit. e EHU entgegensteht. Diese Be-
stimmung verlangt, dass solche Brauche innert 25 Jahren nach Inkrafttreten
des Vertrags abgeschafft werden. Bolivien hat bei seinem Beitritt 1976 einen
Vorbehalt nach Art. 49 Abs. 1 lit. ¢ EHU erhoben, so dass das Kauen von
Kokablattern vortibergehend erlaubt blieb. Nach Ablauf der 25jahrigen Frist
bemiihte sich Bolivien um eine Anderung der betreffenden Bestimmung des
EHU, was nicht gelang (vgl. Rz. 46). In der Folge kiindigte Bolivien den Vertrag
und trat mit einem Vorbehalt 2012 erneut bei, der den Konsum und die Ver-
wendung von Kokablattern zu kulturellen und medizinischen Zwecken er-
laubte. Sechzehn Lander erhoben formell Einspruch gegen das Vorgehen Bo-
liviens, aber mindestens ein Drittel der Vertragsparteien — also 61 Lander —
hatten Einspruch erheben mussen, um Boliviens Vorbehalt fur ungultig zu er-
klaren.'>* Dieser galt somit als zuldssig nach Art. 50 Abs. 3 EHU, wobei «Zu-
lassigkeit» nicht mit formaler Korrektheit gleichgesetzt werden kann.

Die WVK steht einem solchen Vorgehen (Kindigung und Wiedereintritt unter
Vorbehalt) grundsatzlich nicht entgegen. Allerdings sind Vorbehalte nach Art.
19 WVK nur zulassig, sofern der betreffende Vertrag diese nicht einschrankt,
ausschliesst oder grundsatzlich verbietet.'>® Dariiber hinaus missen Vorbe-
halte mit dem Ziel und Zweck des betreffenden Vertrags vereinbar sein. %6
Allerdings wird kritisiert, dass ein solches Vorgehen den Vertragsparteien die
Moglichkeit gibt, missliebige Vertragsbestimmungen auszuschliessen.

150 HABIBI/HOFFMAN, 456 f.
51Vgl. dazu VAN KEMPEN/FEDOROVA Vol. |, 212.
152 ZIEGLER, Rz. 240.

153 Bericht Postulat 21.3280, 91; JELSMA, 10; JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 30 f.; WOLA,
12 f.

154 TRANSFORM, 404; JELSMA, 10.
155 ZIEGLER, Rz. 215.
156 Art. 19 WVK. TRANSFORM, 405
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Dadurch werde der Konsens der Vertragsparteien untergraben sowie der vol-
kerrechtliche Grundsatz pacta sunt servanda verletzt.>” Die standige Moglich-
keit einer (einseitigen) Abanderung der vertraglichen Verpflichtungen wurde
die Rechtssicherheit sowie der Wert multilateraler Vertrage schmalern.
Entsprechend kann ein solches Vorgehen zu internationaler Kritik, was bei Bo-
livien auch der Fall war. Dem Land wurde vorgehalten, sein Vorgehen
verstosse gegen den Grundsatz von Treu und Glauben in Vertragsbeziehun-
gen und gegen den volkerrechtlichen Grundsatz, der verspatete Vorbehalte
verbietet. 158

HABIBI/HOFFMANN weisen darauf hin, dass Falle, in denen Lander Vertrage
kindigen und mit Vorbehalten zu bestimmten Bestimmungen wieder beitreten,
alle seit Ende der 1990er Jahre aufgetreten sind. Das deute darauf hin, dass
der Mechanismus dazu dient, Vertragsbestimmungen zu bekampfen, die sich
nicht mit den gesellschaftlichen Normen und den wissenschaftlichen und me-
dizinischen Erkenntnissen entsprechen.'®® Doch warnen HABIBI/HOFFMANN un-
ter Verweis auf die Reaktionen des INCB'° sowie von Landern, welche gegen
das Vorgehen Boliviens Einspruch erhoben haben, davor, dass eine Kundi-
gung und ein Wiedereintritt mit einem Vorbehalt betreffend die legale Nutzung
von Cannabis unweit starkere Reaktionen auslésen konnte.

JELSMA relativiert diese Warnungen und weist daraufhin, dass einige der Lan-
der, welche damals gegen das Vorgehen Boliviens Einspruch erhoben haben
(u.a. Kanada, Danemark, Deutschland, Italien, die Niederlande, Portugal oder
die USA), mittlerweile selbst liber eine Vertragskindigung mit einem Wieder-
eintritt mit Vorbehalten in Bezug auf Cannabis nachdenken.'®? JELsMA emp-
fiehlt in einem solchen Fall ein koordiniertes Vorgehen mehrerer gleichgesinn-
ter Lander. Mit der Formulierung gleichlautender oder ahnlicher Vorbehalte
und einer zeitlichen Koordinierung der Verfahren fir den Austritt und Wieder-
eintritt, konnten seiner Meinung nach die Erfolgschancen erhoht werden. Ei-
nerseits konnte dies einige der Ubrigen Vertragsstaaten davon abhalten, for-
melle Einwande zu erheben. Andererseits kdnnte ein solcher «kollektiver»
Vorbehalt die Grundalge fur eine Vereinbarung bilden, die den Weg flr einen
internationalen Handel mit Cannabisprodukten fur nichtmedizinische Zwecke
zwischen den Vorbehaltsstaaten ebnet (vgl. Rz. 55 ff.).163

BEAR gibt im Zusammenhang mit der Option einer Kiindigung mit Wiedereintritt
unter Vorbehalt auch zu bedenken, dass je nachdem, welche Staaten sich zu
diesem Vorgehen entscheiden (z.B. Mitglieder der G7 wie Kanada), dies die
UN-Konventionen massiv untergraben konne. Der mit diesem Vorgehen ver-
bundene a la carte Ansatz wirde jeden Staat, der Cannabis legalisieren
mochte, dazu einladen, dies zu tun, ohne Anderungen am Gesamtsystem

157 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 18; BAER, 100; HABIBI/HOFF-
MAN, 453 m.w.Nw.

158 HABIBI/HOFFMAN, 443 m.w.Nw.

159 HABIBI/HOFFMAN, 453.

160 International Narcotics Control Board, Press Release, UNIS/NAR/1114, “International Nar-
cotics Control Board Regrets Bolivia’s Denunciation of the Single Convention on Narcotic
Drugs” (5 July 2011).

61 HABIBI/HOFFMAN, 453: “While ultimately successful, Bolivia's example also foreshadows the
ire of the international drug control community if unilateral actions to legalize cannabis nation-
ally were taken on the basis of this procedure.” Vgl. Auch 459.

162 JELSMA, 10.

163 JELSMA, 10.
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anstreben zu mussen. Wahrend einige Staaten dies als eine bequeme Mdg-
lichkeit ansehen konnten, Vetragsstaaten zu umgehen, die eine Reform der
Konventionen blockieren, bestehe dabei eine erhebliche Gefahr der Margina-
lisierung der UN-Drogenkontrollkonventionen. BAER warnt vor einer «Zombifi-
zierung» der Konventionen: Sie waren noch in Kraft, aber nur toter Buch-
stabe. %4

Der Bundesrat dusserte sich 2010 im Zusammenhang mit der Berner Konven-
tion zur Zulassigkeit einer Klindigung eines volkerrechtlichen Vertrags und ei-
nes anschliessenden Wiederbeitritt mit Vorbehalt. Der Bundesrat beurteilte ein
solches Vorgehen als «weder juristisch noch politisch vertretbar». Ein Austritt
gefolgt von einem Wiedereintritt verstosse gegen Treu und Glauben und
wiirde von anderen Landern nicht gebilligt werden. %5

Das Vorgehen von Island im Zusammenhang mit einem Moratorium unter dem
Internationalen Ubereinkommen zur Regelung des Walfangs'6¢ ist ein konkre-
tes Beispiel dafur, dass die Kiindigung eines volkerrechtlichen Vertrages mit
nachfolgendem Wiedereintritt unter Vorbehalt als rechtlich nicht zulassig er-
achtet und von anderen Landern nicht akzeptiert wird. Nachdem Island keinen
Einspruch gegen ein 1982 unter dem Ubereinkommen errichtetes Moratorium
eingelegt hatte, obwohl es gegen das Moratorium gestimmt hatte, stellte es
den Walfang ein. Es trat jedoch 1992 aus dem Ubereinkommen aus und 2002
mit einem Vorbehalt wieder bei. Das Ubereinkommen zur Regelung des Wal-
fangs lasst Vorbehalte bei der Ratifizierung oder dem Beitritt zum Ubereinkom-
men nicht ausdrucklich zu, schliesst sie aber auch nicht aus. Daher betrachten
viele Vertragsstaaten den islandischen Vorbehalt als ungultig. Dennoch nahm
Island den kommerziellen Walfang 2006 wieder auf.'6”

Die obigen Ausflihrungen und Beispiele zeigen auf, dass eine Kindigung der
UN-Drogenkontrollibereinkommen gefolgt von einem Wiedereintritt mit Vor-
behalten als rechtlich nicht akzeptiert und politisch kaum vertretbar anzusehen
ist.

5. Flexible Vertragsauslegung und Neuinterpretation der Ausnah-
meregelung der UN-Drogenkontrollibereinkommen

Als eine weitere Moglichkeit, nationale Regulierungen von Cannabis zu rekre-
ativen Zwecken mit den UN-Drogenkontrollibereinkommen in Einklang zu
bringen, wird in der flexiblen Auslegung der Vertragsbestimmungen bzw. in
der Neuinterpretation der Begriffe «medizinische und wissenschaftliche Zwe-
cke» gesehen. 68

Ein entsprechender Ansatz mochte die Ausnahmeregelung flr «medizinische
und wissenschaftliche Zwecke» so weit ausdehnen, dass sie das allgemeine
Interesse der offentlichen Gesundheit abdeckt, was wiederum die Grundlage
fur Regelungen darstellen wirde, welche den legalen Zugang zu Cannabis fur
rekreative Zwecke ermoglichen.'6®

164 BAER, 100.

165 Antwort des Bundesrates auf die Motion 10.3264 - Revision von Artikel 22 der Berner Kon-
vention.

166 SR 0.922.74.

167 \gl. dazu WoLD, 92 f. m.w.Nw.

168 BAER, 100.

169 Dazu kritisch VAN KEMPEN/FEDOROVA Vol. |, 44 f., 210, 218.
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Diese Argumentation ist jedoch nicht haltbar. Nicht nur wird mit dieser Inter-
pretation die Bedeutung des Begriffs «wissenschaftliche Zwecke» in den Ver-
tragen missverstanden. Auch wird die Formulierung aus ihrem Kontext geris-
sen, sowohl innerhalb des betreffenden Artikels als auch des Vertrags insge-
samt, was gegen die grundlegenden Auslegungsregeln der WVK verstdsst.
Vielmehr besteht kein Zweifel an der restriktiven Bedeutung, welche den Aus-
nahmen im EHU gegeben wird (vgl. Rz. 26). Zahlreiche Stellungnahmen des
INCB sowie die deutlichen Aussagen des INCB-Prasidenten anlasslich der
UNGASS 20169 sowie das Fehlen einer staatlichen Praxis oder einer allge-
mein akzeptierten weiten Auslegung der Ausnahme lassen daran keine Zwei-
fel zu.1"

Der flexiblen Vertragsauslegung resp. der Neuinterpretation von volkerrechtli-
chen Vertragen oder Teilen davon sind Grenzen gesetzt.'”? Werden diese
uberschritten, wird gegen Grundprinzipien des internationalen Rechts verstos-
sen. Staaten, die eine Regulierung von Cannabis zu anderen als medizini-
schen und wissenschaftlichen Zwecken anstreben oder dies bereits getan ha-
ben, sollten andere Vorgehensweisen prufen, um solche Veranderungen mit
ihren volkerrechtlichen Verpflichtungen in Einklang zu bringen.

6. Vorubergehende respektvolle Nichteinhaltung

Anstatt zu versuchen mit einer sogenannten flexiblen Auslegung zu argumen-
tieren, warum eine nationale Regulierung von Cannabis zu rekreativen Zwe-
cken mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen in Einklang steht und damit die Verstdosse gegen volkerrecht-
liche Verpflichtungen zu ignorieren (vgl. Rz. 79 ff.), kbnnen Staaten, dieden
rekreativen Konsum von Cannabis anstreben oder bereits in ihrem innerstaat-
lichen Recht zulassen, stattdessen offen zugeben, dass dies zu einer Nicht-
einhaltung ihrer volkervertraglichen Pflichten fihrt.'”3 Fir dieses Vorgehen,
das als «respektvolle» oder «prinzipientreue» Nichtkonformitat oder Nichtein-
haltung (respectful non-compliance) bezeichnet wird, hat sich insbesondere
Kanada entschieden.’#

Wichtig bei diesem Vorgehen ist, dass die betreffenden Staaten die Grinde
fur die Regulierung auf nationaler Ebene erlautern und darlegen, wie sich
diese auf die Einhaltung ihrer vélkervertraglichen Pflichten auswirkt. Dartber
hinaus sollten sie aufzeigen, warum ihr Vorgehen fir die Erflllung anderer in-
ternationaler rechtlicher und politischer Verpflichtungen (insb. die Einhaltung
menschenrechtlicher Vertrage) notwendig ist."”® Auch sollten die betreffenden
Staaten die Situation der Nichteinhaltung als vorubergehend deklarieren und

170 «The conventions require to limit the use of drugs exclusively to medical and scientific
purposes. Non-medical use has to be prohibited and considered as unlawful behaviour. There
is no flexibility in the conventions for allowing and regulating any kind of non-medical use.”
(Hervorhebungen im Original), Statement by Mr. Werner Sipp, President, International Nar-
cotics Control Board (INCB), Fifty-ninth session of the Commission on Narcotic Drugs, 14
March 2016 (abrufbar unter: <http://www.incb.org/incb/en/news/speeches/2016/un-
gass_cnd.html>, besucht im November 2023). Vgl. Dazu auch TRANFORM, 390 ff.

71 Bericht Postulat 21.3280, 91. So auch VAN KEMPEN/FEDOROVA Vol. |, 212 mit Verweis auf
die grosse Zahl an Mitgliedstaaten und ihre unterschiedlichen Haltungen. WOLA, 15, 17.

172 JELSMA/BOISTER/BEWLEY-TAYLOR, 33.

73 TRANSFORM, 409 ff.; WOLA, 15.

174 HASSELGARD-ROWE/SEILER/CLOT/SAVARY, 40 f., 43; TRANSFORM, 409 ff.

75 WOLA, 15.
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gegenuber den Behoérden der UN-Drogenkontrollibereinkommen und der
restlichen Vertragsstaaten aufzeigen, dass sie die neuen innerstaatlichen Re-
gelungen mit ihren volkervertraglichen Verpflichtungen in Einklang bringen
mochten. Damit zeigen sie ihre grundsatzliche Bereitschaft zur Respektierung
des Vdlkerrechts. Hierzu sollten diese Staaten auf internationaler Ebene das
Gesprach suchen und aktiv Losungen vorantreiben. Denkbar ware ein Inter-
Se Abkommen mit gleichgesinnten Vertragsstaaten (vgl. Rz. 55 ff.) bei gleich-
zeitigen Initiativen fur eine umfassende Revision (oben Rz. 50 ff.). Zudem soll-
ten diese Staaten ihren verbleibenden Verpflichtungen aus den UN-Drogen-
kontrollibereinkommen nachkommen (z.B. die jahrliche Berichterstattung an
den INCB).'76

Die Entscheidung von Staaten fur eine Reform und die Anerkennung der vo-
ribergehenden respektvollen Nichtkonformitat der nationalen Cannabis-Re-
gulierung mit den vertraglichen Pflichten aus den UN-Drogentbereinkommen
kann dazu beitragen, die Voraussetzungen fur Vertragsreformen zu schaf-
fen.177

Es findet sich in der Literatur und Praxis kein Hinweis darauf, wie lange der
Zustand der vorubergehenden respektvollen Nichteinhaltung andauern darf.
Massgeblich durfte sein, dass der betreffende Staat — wie zuvor beschrieben
— ernsthafte Anstrengungen unternimmt, den vertragswidrigen Zustand zu ver-
andern und alle vermeidbaren Vertragsverletzungen unterlasst.

Dabei durfte der tatsachlichen, in erster Linie am Gesundheitsschutz ausge-
richteten Ausgestaltung der nationalen Regulierung eine grosse Bedeutung
zukommen.

Im Hinblick darauf, dass unter den derzeit bestehenden volkerrechtlichen Rah-
menbedingungen und der heterogenen Auffassung der Vertragsstaaten der
UN-Drogenkontrollibereinkommen keine rechtlich und politisch korrekte Lo6-
sung fur die Schaffung eines legalen Zugangs zu Cannabis fur den rekreativen
Konsum existiert, ist der Schweiz zu empfehlen, mit dem vorubergehenden
Widerspruch zu den UN-Drogenkontrollibereinkommen offen umzugehen
(respectful non-compliance). Mit einer sich in erster Linie am Gesundheits-
schutz orientierenden Ausgestaltung des nationalen Zugangs zu Cannabis zu
nicht-medizinischen Zwecken (Verzicht auf einen kommerziellen Markt, stren-
ger Jugendschutz, Praventionsprogramme etc.'”8) und Einhaltung der verblei-
benden volkerrechtlichen Verpflichtungen gegeniuber den anderen Mitglied-
staaten der UN-Drogenkontrollibereinkommen (strenge Grenzkontrolle, Re-
porting) wurde die Schweiz ihren Wille kundtun, das internationale Drogenkon-
trollsystem grundsatzlich zu erhalten und ihren voélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen nachzukommen. Die Beibehaltung des UN-Drogenkontrollsystems ist mit
Blick auf eine sichere Versorgung der Schweiz mit Betaubungsmitteln fur me-
dizinische Zwecke zentral. Bei diesem Vorgehen soll die Schweiz sich an
Staaten orientieren, die einen legalen Zugang zu Cannabis zu nicht-

76 WOLA, 15

177 TRANSFORM, 409 f.; WOLA, 15.

78 \/gl. dazu die Empfehlung der EKSN fiir eine Regulierung von Cannabis, die sich in erster
Linie am Gesundheitsschutz orientiert. An die Stelle des Verbots soll eine Regulierung Can-
nabis zu nicht-medizinischen Zwecken kontrolliert zuganglich machen, aber den Konsum nicht
fordern. Medienmitteilung der EKSN vom Dezember 2022 (https:/www.bag.ad-
min.ch/dam/bag/de/dokumente/npp/EKSN-CFANT/medienmitteilungen/cannabis/mm-can-
nabisregulierung.pdf.download.pdf/221122 Medienmitteilung%20EKSN_Cannabisregulie-
rung_final DE.pdf>, besucht im Dezember 2023).
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medizinischen Zwecken bereits geschaffen haben oder dabei sind, dies zu tun.
Ebenso sollte sie sich aktiv und zusammen mit gleichgesinnten Staaten um
wissenschaftliche Erkenntnisse im Umgang mit Cannabis zu nicht-medizini-
schen Zwecken bemuhen und auf eine Reform des UN-Kontrollsystems hin-
arbeiten. Hierzu ist die Mdglichkeit von Inter-Se Vertragsanderungen nach Art.
41 WVK zu prufen. Ein mittel- bis langfristiges Ziel konnte die Einrichtung eines
alternativen Kontrollregimes sein, welches Cannabis zu nicht-medizinischen
Zwecken umfasst. Aufgrund der heterogenen Auffassung der Vertragsstaaten
der UN-Drogenkontrollibereinkommen ist ein schrittweises, international ko-
ordiniertes Vorgehen mit einem klaren Bezug auf die Menschenrechte, die Ge-
sundheit und die Sicherheit der Burgerinnen und Burger empfehlenswert.

7. Menschenrechtlicher Ansatz

Im Volkerrecht gilt der Grundsatz, dass keine Normenhierarchie besteht. Eine
Ausnahme bilden die Normen des zwingenden Vdlkerrechts (Art. 53, 64 WVK)
sowie die Verpflichtungen aus der UN-Charta. Art. 103 der UN-Charta legt fest,
dass bei einem Widerspruch zwischen den Verpflichtungen aus der UN-Charta
und anderen volkerrechtlichen Vertragen die Pflichten aus der UN-Charta Vor-
rang haben.7®

Volkerrechtliche Vertrage konnen Kollisionsklauseln enthalten, die festlegen,
wie Konflikte mit anderen voélkerrechtlichen Vertragen geldst werden sollen. Im
Das EHU enthalt keine Kollisionsregel. Finden sich keine entsprechenden Re-
gelungen, gilt der Grundsatz des Vorrangs des spateren Vertrags (lex postrior
derogat legi priori, vgl. Art. 30 WVK) sowie der Spezialitatsgrundsatz der be-
sagt, dass die spezielle Norm der allgemeinen Norm vorgeht (lex specialis
derogati legi generali). 8

Im Kontext der Weiterentwicklung der UN-Drogenkontrollibereinkommen wird
neben den zuvor genannten Optionen auch ein so genannter menschenrecht-
licher Ansatz diskutiert. Dieser beruht auf der Tatsache, dass die UN-Drogen-
kontrollibereinkommen ebenso wie die UN-Menschenrechtsubereinkommen
Teil des Rechtssystems der Vereinten Nationen sind.

Um Spannungen zwischen den beiden UN-Regimes zu vermeiden, sollen ge-
mass dem menschenrechtlichen Ansatz die UN-Drogenkontrollibereinkom-
men und die UN-Menschenrechtsiubereinkommen einheitlich ausgelegt wer-
den.’® Mit Verweis auf die UN-Charta und der darin enthaltenen Menschen-
rechte wird darUber hinaus argumentiert, dass den Menschenrechtsluberein-
kommen ein hoherer Status zukommt als dem UN-Drogenkontroliregime. 82
Das hat zur Folge, dass bei Widersprichen und Unstimmigkeiten den Men-
schenrechten der Vorrang zukommt. ELIASON/HOWSE zeigen unter Verweis auf
Resolutionen der Generalversammlung, Erklarungen von UN-Gremien und
der internationalen Menschenrechts-Rechtsprechung auf, dass diese Ansicht
durch die Praxis der Vereinten Nationen unterstitzt wird.’® Die

79 PETERS/PETRIG, Kapitel 5 Rz. 46 f.; ZIEGLER, Rz. 158 ff.

180 ZIEGLER, Rz. 158, 256 f.

81 ELIASON/HOWSE, 351.

182 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 9.

183 ELIASON/HOWSE, 351 ff. m.w.Mw.; PETERS/PETRIG, Kapitel 5 Rz. 47.
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Konkretisierung der Drogenkontrollverpflichtungen anhand der internationalen
Menschenrechte ist ein Novum in der internationalen Drogenpolitik. 8

Der INCB widerspricht dieser Sichtweise. Er erkennt keinen Normenkonflikt
zwischen den UN-Drogenkontrollibereinkommen und internationalen Men-
schenrechtsinstrumenten. Aus Sicht des INCB prazisierten die UN-Drogen-
kontrollubereinkommen als lex specialis die Art und Weise, wie die Menschen-
rechte im Bereich der Drogenkontrolle zu beachten seien. Die Konventionen
spiegelten die Auffassung der internationalen Gemeinschaft wider, dass der
wirksamste Weg zur Férderung der Menschenrechte im Bereich der Drogen-
kontrolle darin besteht, den Gebrauch von Drogen auf medizinische und wis-
senschaftliche Zwecke zu beschranken. 8

Staaten, die dem menschenrechtlichen Ansatz folgen, anerkennen, dass Men-
schenrechte die Grundlage flir ein wirdevolles und gleichberechtigtes Leben
sind und das Gerust einer freien und offenen Gesellschaft bilden. Diese Staa-
ten sehen sich durch ihre positiven menschenrechtlichen Verpflichtungen zum
Schutz der individuellen und 6ffentlichen Gesundheit, der Sicherheit der Bur-
gerinnen und Burger und der Verbrechensbekampfung verpflichtet, einen le-
galen Zugang zu Cannabis zu rekreativen Zwecken zu schaffen, wenn eine
solche Regulierung einen besseren Schutz dieser Rechte und Interessen ge-
wahrleistet, als eine prohibitive Drogenpolitik im Sinne der UN-Drogenkontroll-
Ubereinkommen. Sie tun dies mit der Uberzeugung, dass das gegenwartige
Drogenkontrollsystem unter anderen politischen und wissenschaftlichen Be-
dingungen entstanden ist als sie heute gelten, dass das mit dem UN-Drogen-
kontrollregime angestrebte Ziel einer drogenfreien Welt deutlich verfehlt wurde
und dass der «Krieg gegen Drogen» die Menschenrechte in inakzeptabler
Weise verletzt.'8 Dabei setzen Staaten, die sich bei der Regulierung von Can-
nabis zu rekreativen Zwecken auf ihre menschenrechtlichen Verpflichtungen
berufen, je nach Ausgangslage unterschiedliche Schwerpunkte. So steht fur
Staaten wie Uruguay (vgl. Rz. 103 ff.) und andere Lander, in welchen Drogen
angebaut respektive produziert werden und die Bevolkerung massiv unter den
Folgen des oftmals mit Waffengewalt geflihrten Kriegs gegen Drogen leidet
(Bandenkriminalitat, Entfuhrungen, Einsatz von militarischen Mitteln etc.), der
Schutz des Lebens, die Sicherheit der Burgerinnen und Blrger und der Schutz
der Rechtsstaatlichkeit im Vordergrund. Fur Lander wie Kanada (vgl. Rz. 105
ff.) und die Schweiz steht — gestitzt auf die Erfahrungen und Erkenntnisse der
vergangenen Jahrzehnte'®” — bei einer menschenrechtlichen Ausgestaltung
der Drogenpolitik der Schutz der individuellen und 6&ffentlichen Gesundheit im
Vordergrund. Aus dieser Optik ist einem streng regulierten legalen Zugang zu
Cannabis zu Genusszwecken (u.a. Lizenzsystem, Qualitatsvorgaben, nicht-
gewinnorientierter Vertrieb, strenger Jugendschutz, Praventionsangebote) der
Vorrang vor einem prohibitiven System einzuraumen, welches mit Beschaf-
fungskriminalitat, illegalem Drogenhandel, verunreinigten Produkten und

184 \/gl. Dazu die International Guidelines on Human Rights and Drug Policy der Universitat
Essex (abrufbar unter: <https://www.undp.org/publications/international-quidelines-human-
rights-and-drug-policy> und <https://www.humanrights-drugpolicy.org>, besucht im Dezem-
ber 2023).

185 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 9.

186 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 5 f.; HABIBI/HOFFMAN, 459.
87 Vgl. u.a. EKSF, Synthesebericht «Cannabis»; Perspektiven der schweizerischen Drogen-
politik.
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damit verbunden einer Gefahrdung der individuellen und 6ffentlichen Gesund-
heit einhergeht.

Staaten, die diesen menschenrechtlichen Ansatz verfolgen mochten, sollten
transparent und nachvollziehbar darlegen, dass die Schaffung eines legalen
Zugangs zu Cannabis zu rekreativen Zwecken einen besseren Schutz der
Menschenrechte gewahrleistet als der prohibitive Ansatz der UN-Drogenkon-
trollibereinkommen. Bei diesen Menschenrechten handelt es sich in erster Li-
nie um positive Verpflichtungen, die sich aus den Rechten auf Gesundheit,
Leben, korperliche und geistige Unversehrtheit, Freiheit von unmenschlicher
Behandlung und Privatsphare ergeben, soweit diese Verpflichtungen der Ge-
wahrleistung der individuellen und o6ffentlichen Gesundheit, Sicherheit und
Verbrechensbekampfung dienen. Die entsprechenden Regulierungen dieser
Staaten mussen jedoch darlber hinaus mit einer Politik einhergehen, die den
rekreativen Cannabiskonsum eindammt. 88

Das Aufzeigen von Widerspriichen zwischen den beiden UN-Regimes I6st je-
doch nicht automatisch die daraus resultierenden Spannungen mit den UN-
Drogenkontrollibereinkommen auf: Es sind weitere rechtliche Massnahmen
erforderlich, um politische Entscheidungen mit dem Volkerrecht in Einklang zu
bringen. ' Denn auch fiir den menschenrechtlichen Ansatz gilt, dass das in-
ternationale Recht und das Vertragssystem der Vereinten Nationen geachtet
und nicht untergraben werden sollte. 190

Staaten, welche die Regulierung von Cannabis zu rekreativen Zwecken an-
streben, bietet der menschenrechtliche Ansatz — trotz der derzeit ablehnenden
Haltung des INCB — eine prufenswerte Basis, um ihre Vorgehensweise auf
volkerrechtlichen Grundwerte abstltzen und eine voribergehende Periode
der respektvollen Nichteinhaltung begrinden zu kénnen (vgl. Rz. 82 ff.).

Die Orientierung der schweizerischen Drogenpolitik an den Menschenrechten
und den Zielsetzungen der offentlichen Gesundheit ist bereits Teil der Sucht-
und Drogenpolitik bis 2030. Gemass den suchtpolitischen Schwerpunkten der
Gesundheitsaussenpolitik (GAP) 2019-2024 wird sich der Bund fur «eine Wei-
terentwicklung der internationalen Drogenpolitik ein[setzen], die evidenzba-
siert ist und sich an den Menschenrechten und den Zielsetzungen der 6ffent-
lichen Gesundheit orientiert.» '’

D. Konsequenzen

Wie bereits verschiedentlich festgehalten, verfligen die UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen Uber keinen starken Durchsetzungsmechanismus. Dies im
Gegensatz zum Recht der EU, dessen Durchsetzungsverfahren wesentlich
starker sind. 92

1. UN-Drogenkontrollibereinkommen

Die UN-Drogenkontrollibereinkommen beschranken den Cannabiskonsum
ausdrucklich auf medizinische und wissenschaftliche Zwecke, und Cannabis
fallt unter das strengste Kontrollregime der Konventionen (vgl. Rz. 20 ff.). Die

188 \yAN KEMPEN/FEDOROVA Vol. 1, 233.

189 JELSMA, 7.

190 TRANSFORM, 384.

191 Perspektiven der schweizerischen Drogenpolitik, 66.

192 JELSMA, German Cannabis regulation; LANDWEHR/KAHN, 94.
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Vertrage gewahren den Vertragsstaaten allerdings einen gewissen Spielraum,
so dass die Entkriminalisierung des Drogenbesitzes fur den Eigengebrauch
und die Einflhrung einer Reihe von Diensten zur Schadensbegrenzung (z.B.
Raumlichkeiten fur einen sicheren Drogenkonsum [«Gassenzimmer»] oder
Weiterbildung von Praventionsfachleuten'®) méglich sind. Der durch die Ver-
trage eingeraumte Spielraum hat jedoch Grenzen. Eine der deutlichsten Gren-
zen ist, dass der Zugang zu nichtmedizinischem Cannabis Uber einen regu-
lierten Markt unter den UN-Drogenkontrollvereinbarungen nicht zulassig ist. 194
Wie oben unter I1.A.1.a. dargelegt, kann der INCB in einem letzten Eskalati-
onsschritt dem ECOSOC empfehlen, die Herstellungs- und Einfuhrquote eines
Staates fur ein bestimmtes Betaubungsmittel beschranken, der gegen die Ver-
pflichtungen aus den UN-Drogenkontrollibereinkommen verstosst. Diese
Massnahme wurde bisher allerdings noch nie ergriffen.'®> Ebenso wenig ge-
nutzt wurde bisher die in Art. 48 EHU vorgesehene Mdglichkeiten der friedli-
chen und gerichtlichen Streitbeilegung (vgl. Rz. 62).% Grundséatzlich sind die
Ansichten des INCB rechtlich nicht bindend. Doch sie gelten als massgebend
und verkdrpern den internationalen Konsens. Sie sollten daher von den Ver-
tragsparteien grundsatzlich beachtet werden. %’

JELSMA beurteilt das Risiko, dass Staaten bei Nichteinhaltung der UN-Drogen-
kontrollibereinkommen praktische Folgen wie wirtschaftliche Sanktionen zu
beflirchten hatten, als gering. Zu erwarten seien jedoch politische Folgen wie
die Schwachung der Position und des internationalen Rufs eines Landes we-
gen anhaltender Missachtung seiner volkerrechtlichen Pflichten. Der INCB
wiederholt in seinen Berichten immer wieder, dass alle Massnahmen, die die
Verwendung von Cannabis fur nichtmedizinische Zwecke zulassen, gegen die
Vertragspflichten der Mitgliedslander verstossen.'% Staaten, die aus Sicht der
Kontrollorgane ihren Vertragspflichten aus den UN-Drogenkontrolliberrein-
kommen nicht nachkommen bzw. diese verletzten, haben mit politischen Aus-
einandersetzungen im CND (wie im Fall von Kanada),» einem unangenehmen
Austausch mit dem INCB in Form von Briefen und Landermissionen (wie im
Fall von Uruguay) und mit einer Anprangerung im Jahresbericht des INCB zu

193 EKSF, Synthesebericht «Cannabis», 17 f.; Perspektiven der schweizerischen Drogenpoli-
tik, 40 ff.

94 Vgl. z.B. INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2020, 29; INCB,
Report of the International Narcotics Control Board for 2017, 35 f.: «The Board wishes to reit-
erate that any measures that permit or would permit the use of cannabis for non-medical pur-
poses are in clear violation of article 4, paragraph (c), and article 36 of the 1961 Convention
as amended, and article 3, paragraph 1 (a), of the 1988 Convention. INCB also reiterates that
the limitation of the use of controlled substances to medical and scientific purposes is a fun-
damental principle to which no derogation is permitted by the 1961 Convention as amended.»;
TRANSFORM, 387.

95 JELSMA, 6 erachtet eine solche Massnahme gegen Vertragsstaaten auch im Zusammen-
hang mit einer allfalligen Regulierung von Cannabis als unwahrscheinlich. LANDWEHR/KAHN,
94 m.w.Nw.

196 JELSMA, 6.

197 HaBIBI/HOFFMAN, 438.

98 \/gl. INCB Report 2022, Ziff. 855: «The Board reminds all parties to the 1961 Convention
as amended that, under article 4, paragraph (c), of the Convention, and subject to the provi-
sions of the Convention, the production, manufacture, export, import and distribution of, trade
in, and use and possession of drugs are limited exclusively to medical and scientific purposes
and that any measures allowing for the use of cannabis for non-medical purposes are in vio-
lation of the legal obligation incumbent upon parties to the Convention.»
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rechnen.'® Der INCB nennt dabei auch regelmassig explizit Lander wie Uru-
guay, Kanada, die USA und die Niederlande, deren Cannabispolitik bereits
gegen die Bestimmungen des Vertrags von 1961 verstosst, und warnt Staaten,
die Liberalisierungsschritte prufen, wie Luxemburg, Deutschland und die
Schweiz.?®

JELSMA kommt zum Schluss, dass bei langerer Nichteinhaltung der volker-
rechtlichen Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontrollibereinkommen die
schadlichste Folge in einer Schwachung der Position des betreffenden Landes
bestliinde, andere Staaten wegen deren Verletzung anderer internationaler
Verpflichtungen, z. B. in Bezug auf die territoriale Integritat, die Todesstrafe,
aussergerichtliche Tétungen oder willkarliche Inhaftierungen, anklagen zu
konnen. Wenn ein Staat von einem anderen Land fordert, dass die Grundsatze
des Vdlkerrechts eingehalten werden mussen, muss seinen eigenen volker-
rechtlichen Verpflichtungen nachkommen.2’

Das Fehlen eines wirksamen Durchsetzungsmechanismus auf UN-Ebene er-
madglicht es den Landern, sich Zeit zu nehmen, um ihre neue Politik mit ihren
internationalen Verpflichtungen in Einklang zu bringen. Zudem kénnen sie sich
mit gleichgesinnten Landern zusammenschliessen und das weitere Vorgehen
gemeinsam planen. Ein zu langer Zeitraum der Nichteinhaltung wird jedoch
die politischen Spannungen nur weiter verscharfen und die Achtung des Val-
kerrechts im Allgemeinen untergraben.??

2. Schengen-Durchflihrungsiubereinkommen

Nach Art. 3 SAA besteht ein Gemischter Ausschuss. Er Uberwacht das Funk-
tionieren des Schengen-Besitzstandes und ist fur dessen Weiterentwicklung
zustandig. Die Schweiz hat als assoziierter Staat bei der Weiterentwicklung
des Schengen-Besitzstands ein Mitwirkungsrecht, kann aber nicht abstimmen.
Die Schweiz Ubernimmt jedoch die Weiterentwicklungen nicht automatisch,
sondern entscheidet dariber eigenstandig.

Kommt es zu einem Konflikt Gber die Anwendung des Schengen-Besitzstands,
wird nach Art. 10 Abs. 1 SAA «die Angelegenheit offiziell als Streitigkeit auf
die Tagesordnung des auf Ministerebene tagenden Gemischten Ausschusses
gesetzt». Der Streit ist nach Art. 10 Abs. 2 SAA innert 90 Tage durch den Ge-
mischten Ausschuss beizulegen. Gelingt dies nicht, so ist nach Art. 10 Abs. 3
SAA «zur endgultigen Beilegung des Streits eine weitere Frist von 30 Tagen
vorzusehen.»

Kommt es zu keiner endgultigen Beilegung des Streits, wird das SAA sechs
Monate nach Ablauf der Frist von 30 Tagen als beendet angesehen. Die Be-
endigung des Schengen-Durchfuhrungsibereinkommens hatte zur Folge,
dass auch das Dublin-Assoziierungsabkommen (DAA) wegfallen wirde.

199 JELSMA, 6 f.

200 \/gl. INCB Report 2022, Ziff. 17 ff.; JELSMA, 7.
201 JELSMA,

202 JELSMA, 11.
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I1. Teil 2: Nationale Regulierung von Cannabis zu rekreativen
Zwecken - Landerbeispiele

Die Liberalisierung von Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken wird derzeit
in verschiedenen Landern diskutiert. Regelungen befinden sich in Vorberei-
tung oder ein legaler Zugang zu Cannabis zu rekreativen Zwecken wurde be-
reits im nationalen Recht umgesetzt. Heute ist Cannabis u.a. in Uruguay, Ka-
nada und weiteren US-Bundestaaten legal zu nichtmedizinischen Zwecken er-
haltlich.?%® Die Regulierung in den einzelnen Landern, welche Cannabis zu
nicht-medizinischen Zwecken legalisiert haben, unterscheidet sich zum Tell
erheblich.

Im Vordergrund stehen zwei Varianten wie der rekreative Konsum von Can-
nabis reguliert werden kann. Wahrend derzeit in verschiedenen europaischen
Staaten (insb. Malta, Deutschland und Luxemburg) die Legalisierung des Kon-
sums und des Besitzes von und die Selbstversorgung mit Cannabis angestrebt
wird, setzen Staaten wie z.B. Kanada auf weitergehende Varianten, welche
den staatlich lizenzierten und marktwirtschaftlich organisierten Anbau, Vertrieb
und Verkauf von Cannabis ermdglichen.

Im vorliegenden Abschnitt wird gepruft, wie Uruguay, Kanada, Malta und
Deutschland, welche den Zugang zu Cannabis fur rekreative Zwecke bereits
eingefuhrt haben (Uruguay, Kanada und Malta) oder noch einfuhren wollen
(Deutschland) die Spannungen zum volker- und europarechtlichen Rahmen
geldst bzw. sich dazu positioniert haben.

A. Uruguay

1. Regulierung von Cannabis in Uruguay

Uruguay hat 2013 als erstes Land den Konsum von Cannabis zu rekreativen
Zwecken legalisiert (Law 19.172204),205 Dabei wahlte Uruguay ein schrittwei-
ses Vorgehen mit einer strengen Regulierung und einer umfassenden staatli-
chen Kontrolle mit einem staatlichen Anbaumonopol, einem Register fur die
Konsumierenden, der Legalisierung des Eigenanbaus, Cannabis Social Clubs
sowie die kontrollierte Abgabe (ber lizenzierte Apotheken.?% Im Zentrum der
Regulierung steht die Férderung der 6ffentlichen Gesundheit und die Verrin-
gerung des Schwarzmarktes sowie der damit verbundenen Kriminalitat.2%” Fir
den Anbau hat Uruguay zwei privaten Unternehmungen Lizenzen vergeben.
Die Cannabiskontrollbehérde bestimmt, wer wieviel Cannabis produzieren
darf. Fur die Anforderungen an die Produkte bestehen strenge rechtliche Vor-
gaben.?%® Beim Verkauf sind der Einzelhandelspreis und die Art der

203 Bericht Postulat 21.3280, 60.

204 Abrufbar unter: <https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19172-2013>, besucht im Novem-
ber 2023.

205 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 4; LANDWEHR/KAHN, 93;
TRANSFORM, 388. Zu den Hintergriinden der Entwicklungen in Uruguay vgl. WALSH/RAMSEY, 2
ff.

206 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 7; Bericht Postulat
21.3280, 61, 74, 77; CLEMENTI, 622 f.; PARDAL et al., 15 ; WALSH/RAMSEY, 7 ff.

207 Bericht Postulat 21.3280, 82; Room, 806; PARDAL et al., 14.

208 Bericht Postulat 21.3280, 72.
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erhéltlichen Cannabis-Produkte gesetzlich vorgegeben.?®® Der Verkauf von
Cannabis in Apotheken ist in Uruguay restriktiv geregelt, eng kontrolliert und
die Auswahl der Produkte stark begrenzt. Auch mussen sich die Konsumie-
renden in ein zentrales Register eintragen, um Cannabis in Apotheken kaufen
zu kénnen. Auslander und Minderjahrige haben kein Zugang zu Cannabis. Die
Vorgaben lassen den Apotheken nahezu keinen Spielraum, so dass das Mo-
dell auch als «quasi-staatliche» bezeichnet wird.2"°

2. Uruguay und die UN-Drogenkontrollibereinkommen

Durch die Liberalisierung des Konsums von Cannabis zu rekreativen Zwecken
verstiess Uruguay gegen seine Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen, blieb aber Mitglied. Uruguay argumentiert, seine Politik stehe
voll und ganz im Einklang mit den ursprunglichen Zielen, die in den UN- Dro-
genkontrollvertragen hervorgehoben werden, die aber ohne die von Uruguay
vorgenommenen Anpassungen nicht erreicht werden konnten, namlich der
Schutz der Gesundheit und des Wohlergehens der Menschheit.?'" Dariiber
hinaus argumentierte Uruguay, dass die Schaffung eines regulierten Marktes
fur den Cannabiskonsum fur Erwachsene durch Gesundheits- und Sicher-
heitsaspekte motiviert sei und daher eine Frage der Menschenrechte sei. Es
beruft sich auf seine staatliche Pflicht zum Schutz und zur Forderung der Men-
schenrechte, welche auf den Grundprinzipien der Vereinten Nationen beruhe
und Vorrang vor den Verpflichtungen aus den internationalen Drogenkontroll-
Ubereinkommen habe (vgl. zum menschenrechtlichen Ansatz Rz. 86 ff.).?12
Gleichzeitig tat sich Uruguay zu Beginn schwer offen zuzugeben, dass sein
Vorgehen gegen die UN-Drogenkontrollibereinkommen verstdsst, obwonhl
dies vom INCB?2"? explizit festgestellt wurde.?'* Bisher zeitigte das Vorgehen
von Uruguay — abgesehen von Stellungnahmen des INCB — keine (volker-
rechtlichen) Folgen.2'®

A. Kanada

1. Regulierung von Cannabis in Kanada

In Kanada trat 2018 eine gesetzliche Regelung (Bill C-45, «the Cannabis
Act»2'8) zur Legalisierung von Cannabis in Kraft.?'” Das Bundesgesetz wird

209 Bericht Postulat 21.3280, 74.

210 Bericht Postulat 21.3280, 77; WALSH/RAMSEY, 8 f.

211 Praambel EHU; TRANSFORM, 406 f.

212 Bericht Postulat 21.3280, 86; ELAISON/HOWSE, 353 f.; HABIBI/HOFFMAN, 447; CLEMENTI, 623
f.; WOLA, 14.

213 International Narcotics Control Board (INCB), “INCB is Concerned About Draft Cannabis
Legislation in Uruguay,” press release, November 19, 2013. Abrufbar unter:
<https://www.incb.org/documents/Publications/PressRelease/PR2013/press_re-

lease 191113e.pdf>, besucht im November 2023.

214 TRANSFORM, 407; WALSH/RAMSEY, 11 m.w.Nw.

215 HOMBERGER.

218 Abrufbar unter <https://www.parl.ca/DocumentViewer/en/42-1/bill/C-45/royal-assent>, be-
sucht im November 2023.

217 ELIASON/HOWSE, 331; LANDWEHR/KAHN, 93.
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durch eine Verordnung erganzt.?'® Die Regelung setzt den Fokus auf die 6f-
fentliche Gesundheit und den Jugendschutz.2'® Das nationale Gesetz bertick-
sichtigt die foderalistische Organisation Kanadas. Wahrend Anbau und Ver-
trieb auf Bundesebene einheitlich mit einem Lizenzsystem?2° geregelt werden,
liegt der Verkauf in der Zustandigkeit der Provinzen, wobei gewisse Rahmen-
bedingungen im Hinblick auf die offentliche Gesundheit durch die nationale
Regelung vorgegeben werden.??' Dazu gehdren Altersgrenzen, Vorgaben flr
Verpackung???, Etikettierung und Werbung, Beschrankung der erlaubten An-
zahl Cannabispflanzen fur die Selbstversorgung pro Haushalt, Vorgaben flr
den Import und Export etc.??®> Wahrend einige Provinzen fiir den Verkauf in
bewilligungspflichtigen Cannabisshops auf lizenzierte private Anbieter setzen,
hat Québec ein staatliches Verkaufsmonopol fiir Cannabis eingefiihrt.??*

In Kanada sind sowohl das System des medizinischen Cannabis wie auch je-
nes fiir Cannabis fir den rekreativen Konsum Uber Lizenzen geregelt??® Das
kanadische Kontrollsystem sei gemass ELIASON/HOWSE von den Lizenz- und
Genehmigungsbestimmungen bis hin zu den strengen Handelsbeschrankun-
gen, ein hochgradig verwaltetes, staatlich kontrolliertes System flr den legalen
rekreativen Konsum von Cannabis.??® Sie kommen zum Schluss, dass die ka-
nadische Regelung — abgesehen von einigen wenigen Abweichungen??’ — das
Ziel und den Zweck der in Art. 23 EHU vorgesehenen Kontrollen unterstiitzt.
Diese bestehen gemass ELIASON/HOWSE darin zu verhindern, dass die inlan-
dische Produktion und der Handel mit Cannabis negative externe Effekte oder
Spillover-Effekte flir andere Staaten verursachen.

2. Kanada und die UN-Drogenkontrollibereinkommen

Mit dem gewahlten Vorgehen verstosst Kanada gegen seine Pflichten aus den
Drogenkontrollibereinkommen der UNO, was auch durch den INCB in ver-
schiedenen Jahresberichten festgestellt wurde.?28

Kanada verfolgt den oben (xy) beschriebenen Ansatz der vorubergehenden
respektvollen Nichteinhaltung (respektvolle Nichtbeachtung). Kanada stellt so-
mit sicher, dass es im Umgang mit anderen Staaten die UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen einhalt. Damit halt sich Kanada gegenuber anderen Staaten
weiterhin an die volkerrechtlichen Vorgaben, wahrend sie landesintern nicht
mehr alle Vorgaben der Vertrdge umsetzen.??® Bisher zeitigte das Vorgehen
von Kanada — abgesehen von Stellungnahmen des INCB, mit welchen dieser

218 Cannabis Regulations, SOR/2018-144. Abrufbar unter <https://www.can-
lii.org/en/cal/laws/requ/sor-2018-144/latest/sor-2018-144.html>, besucht im November 2023.
219 Bericht Postulat 21.3280, 82; ELIASON/HOWSE, 331; HABIBI/HOFFMAN, 447 f.

220 § 61 Canada Cannabis Act; ELIASON/HOWSE, 333 f.

221 Bericht Postulat 21.3280, 78; ELIASON/HOWSE, 364; TRANSFORMA, 388 m.w.Nw.

222 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 7.

223 ELIASON/HOWSE, 332 f.

224 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 7; Bericht Postulat
21.3280, 61, 73 f.

225 ELIASON/HOWSE, 333 f.

226 ELIASON/HOWSE, 340 f.

227 ELIASON/HOWSE, 340 f. nennen die im kanadischen Cannabis Act vorgesehene Mdglichkeit
pro Haushalt vier Pflanzen fir den Eigenbedarf zu halten sowie das Fehlen einer Regelung,
welche die Anforderungen von Art. 23 Abs. 2 lit a EHU umsetzt.

228 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2016, 31, for 2017, 36; for
2018, 11, 25 f.; for 2022, 9, 113.

229 Bericht Postulat 21.3280, 86.
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die Vertragsverstosse von Kanada festgestellte?3° — keine (volkerrechtlichen)
Folgen.?3

B. Malta

1. Europarechtlicher Exkurs

Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich auf die beiden zur Europai-
schen Union gehdrenden Lander Malta und Deutschland (vgl. Rz. 107 ff.) und
sind somit nicht auf die Schweiz Ubertragbar. In Bezug auf den innerstaatli-
chen Umgang mit Betdubungsmitteln besteht bisher kein harmonisiertes EU-
Recht?3?, so dass die EU-Mitgliedslander eigenverantwortlich die Verwendung
von Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken regeln. Im Vertrag uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union (AEUV) ist die Notwendigkeit zur Bekamp-
fung des Drogenhandels sowie der Vorbeugung der Drogensucht verankert.
Im Bereich des unerlaubten Handels mit Drogen kann die Union durch Richt-
linien Mindestvorschriften erlassen und die Massnahmen der Mitgliedstaaten
erganzen.?33

Im Sekundarrecht der Europaischen Union finden im Rahmenbeschluss
2004/757/J1 Vorgaben fur den Umgang mit Cannabis. Dieser verweist zur De-
finition des Begriffs «Drogen» auf die UN-Drogenkontrollibereinkommen. Da-
mit wird Cannabis von europaischen Regelungen in dem Umfang erfasst, wie
dies in den UN-Drogenkontrollibereinkommen der Fall ist. Die EU selbst ist
Mitglied des U88.

Im Zentrum des Rahmenbeschlusses 2004/757/J1 steht die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, um festgelegte
vorsatzliche Handlungen im Zusammenhang mit Drogen unter Strafe zu stel-
len. Unter anderem sieht Art. 2 Abs. 1 lit. b) des Rahmenbeschlusses vor, dass
jeder Mitgliedstaat die erforderlichen Massnahmen trifft, um sicherzustellen,
dass das vorsatzliche Anbauen u. a. der Cannabispflanze unter Strafe gestellt
wird, wenn es ohne entsprechende Berechtigung vorgenommen wurde.?34 Der
Rahmenbeschluss 2004/757/J1 enthalt daruber hinaus eine Ausnahme flr
Handlungen zu privaten Zwecken. Handlungen die gestitzt auf nationales
Recht?3% ausschliesslich zum Zweck des «personlichen Konsums» ausgefiihrt
werden, fallen nicht in den Anwendungsbereich des Beschlusses. Der Rah-
menbeschluss Uberlasst es somit den Mitgliedstaaten dartber zu entscheiden,
ob, wie und in welchem Ausmass Erwerb, Anbau, Besitz und Konsum von
Cannabis fur den Eigenbedarf zu nichtmedizinischen Zwecken kriminalisiert
werden soll. Je nach Ausgestaltung kann aber auch der private und gemein-
schaftliche nicht-kommerzielle Eigenanbau von Cannabis zu Genusszwecken
gegen die Vorgaben des Rahmenbeschlusses 2004/757/J1 verstossen.236

230 ygl. Fn. 239.

231 HOMBERGER.

232 7u den legislativen Kompetenzen der EU im Bereich des grenziiberschreitenden illegalen
Drogenhandels vgl. Bericht Postulat 21.3280, 60 m.w.Nw. LANDWEHR/KAHN, 91 f.

233 Gutachten Unionsrecht, 4 f.

234 Gutachten Unionsrecht, 5.

235 Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschluss 2004/757/JI.

2% HOMBERGER; JELSMA, 5 f.
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Daruber hinaus ist fur die Mitgliedstaaten der EU das Schengener Durchfih-
rungsubereinkommen einschlagig (vgl. Rz. 31 ff.).

Ein Unterschied zwischen den UN-Drogenkontrollkonventionen und dem EU-
Drogenrecht besteht darin, dass Verstdosse gegen EU-Recht moglicherweise
unmittelbarere und schwerwiegendere Folgen nach sich ziehen kdnnen als
Verstdsse gegen Vorgaben der UN-Ubereinkommen. Die Europaische Kom-
mission — wie auch der Gerichtshof der Europaischen Union — Uberprift die
ordnungsgemasse Anwendung von EU -Recht in den Mitgliedstaaten. Sie wird
in diesem Zusammenhang als «Huterin der Vertrage» bezeichnet. Im Ver-
gleich zum INCB kann die Europaische Kommission leichter ein Vertragsver-
letzungsverfahren einleiten, sei es auf eigene Initiative oder als Reaktion auf
eine Beschwerde eines EU-Mitgliedstaats oder (unter bestimmten Umstan-
den) sogar von Burgern, Unternehmen oder anderen Interessengruppen. Be-
schwerden konnen auch leichter zu einem Streitverfahren beim Gerichtshof
der Europaischen Union fihren und letztlich zu der Mdglichkeit von finanziellen
Sanktionen, um die Mitgliedstaaten zur Einhaltung des EU-Rechts zu zwin-
gen.2%7

2. Regulierung von Cannabis in Malta

Als erstes Land in Europa hat Malta im Dezember 2021 mit dem Gesetz Uber
die Behorde fir den verantwortungsbewussten Konsum von Cannabis?3 den
Eigenanbau fur Personen uber 18 Jahre und die Grundung und den Betrieb
von gemeinniitzigen Cannabis Social Clubs erlaubt.?3® Weiterhin untersagt ist
der Konsum von Cannabis in der Offentlichkeit und privat auch vor Kindern.
Das Gesetz sieht eine Cannabis-Regulierungsbehorde vor, die fir die Uber-
wachung der Cannabis-Vereinigungen zustandig sein wird. Die Cannabis
Social Clubs mussen bei der Behorde registriert sein und dieser regelmassig
Bericht erstatten.?49

Damit ist Malta das erste europaische Land, welches den eingeschrankten
rekreativen Konsum von Cannabis erlaubt. Malta verfolgt mit der Regulierung
das Ziel, den Konsumierenden einen legalen, risikoarmeren Konsum sowie
den Zugang zu schadensmindernden Angeboten zu ermdglichen sowie die
Bekampfung des Schwarzmarktes.?*’

237 Da bisher noch kein EU-Mitgliedstaat ein Vertragsverletzungsverfahren wegen einer Can-
nabis-Legalisierung durchlaufen musste, erachtet HOMBERGER das mit einem solchen Vorge-
hen verbundenen Risiko als kaum einschatzbar. HOMBERGER; JELSMA, 8

238 | egal Notice 478 of 2021 - Authority on The Responsible Use of Cannabis Act, 2021 (Act
No. LXVI of 2021) (Cap. 628), Government Gazette of Malta No. 20,753 — 18.12.2021
<https://leqislation.mt/eli/In/2021/478/eng>, besucht im November 2023.

239 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 7 ff., 112; LAND-
WEHR/KAHN, 94.

240 18. Dezember 2021, Press Release by the Ministry for Equality, Research and Innovation
of Malta. New Ilaw on the responsible use of cannabis enters into force,
<https://www.gov.mt/en/Government/DOI/Press%20Releases/Pages/2021/Decem-
ber/18/pr212248en.aspx>, besucht im November 2023. Vgl. Auch INCB, Report of the Inter-
national Narcotics Control Board for 2022, 3 ff.

241 Bericht Postulat 21.3280, 82; 18. Dezember 2021, Press Release by the Ministry for Equal-
ity, Research and Innovation of Malta. New law on the responsible use of cannabis enters into
force, <https://www.gov.mt/en/Government/DOI/Press%20Releases/Pages/2021/Decem-
ber/18/pr212248en.aspx>, besucht im November 2023.
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3. Malta und die volker- und europarechtlichen Rahmenbedingungen

a. Europarecht

Der Eigenkonsum von Cannabis fallt nicht in den Anwendungsbereich des
Rahmenbeschlusses 2004/757/JI zur Festlegung von Mindestvorschriften far
Straftaten und Strafen im Zusammenhang mit dem illegalen Drogenhandel.
LANDWEHR/KHAN kommen in ihrer Analyse zum Schluss, dass die Regelung in
Malta daher nicht unter den Rahmenbeschluss fallt.?42

Als Mitglied der Europaischen Union sind auch die Bestimmungen des Schen-
gener-Durchfuhrungsibereinkommens flr Malta massgebend. In der aktuel-
len Ausgestaltung scheint sich die Regelung von Malta im vom SDU gewahr-
ten Regulierungsspielraum fur die innerstaatliche Drogenpolitik zu bewegen.

b.  UN-Drogeniibereinkommen

Der INCB bekraftigt in seinem Jahrebericht von 2022 — insbesondere auch mit
Blick auf das neue Gesetz in Malta — seinen Standpunkt, dass Massnahmen,
die den Gebrauch von Cannabis zu nichtmedizinischen Zwecken erlauben, im
Widerspruch zu Art. 4 lit. ¢ EHU stehen, wonach die Vertragsstaaten verpflich-
tet sind, vorbehaltlich der Bestimmungen des Ubereinkommens die erforderli-
chen Gesetzgebungs- und Verwaltungsmassnahmen zu treffen, um den Ge-
brauch von Suchtstoffen ausschliesslich auf medizinische und wissenschaftli-
che Zwecke zu beschranken.?*3 Mit Ausnahme der durch den INCB anerkann-
ten Spielrdume hinsichtlich der Entkriminalisierung und Depenalisierung (vgl.
oben Rz. 26 i.V.m. Fn. 52), erachtet der INCB samtliche Legalisierungsmo-
delle, die den nicht-medizinischen Gebrauch von Cannabis ausdrucklich zu-
lassen, als im Widerspruch zu den Verpflichtungen der Vertragsstaaten unter
den UN-Drogenkontrollibereinkommen stehend.?%

C. Deutschland

1. Geplante Regulierung von Cannabis in Deutschland

Die Einfuhrung einer kontrollierten Abgabe von Cannabis zu Genusszwecken
in lizenzierten Geschaften an Erwachsene in Deutschland ist Bestandteil des
Koalitionsvertrags von 2021. Im Herbst 2022 hat die Bundesregierung ein ent-
sprechendes Eckwertpapier vorgelegt.?4°

Nach Abklarungen mit der Europaischen Kommission gab die Regierung in
einem zweiten Eckwertpapier im Fruhjahr 2023 bekannt, dass die

242 | ANDWEHR/KAHN, 94. So auch AmBOS, Rz. 3

243 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 113: «The Board re-
minds all parties to the 1961 Convention as amended that, under article 4, paragraph (c), of
the Convention, and subject to the provisions of the Convention, the production, manufacture,
export, import and distribution of, trade in, and use and possession of drugs are limited exclu-
sively to medical and scientific purposes and that any measures allowing for the use of can-
nabis for non-medical purposes are in violation of the legal obligation incumbent upon parties
to the Convention.».

244 INCB, Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 9: «As all the legalizing
models described above explicitly allow the non-medical use of cannabis, they are inconsistent
with the legal obligations incumbent upon States parties to the international drug control con-
ventions.».

245 Eckpunktepapier 2022.
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Liberalisierung weniger umfangreich sein wird, als urspringlich geplant. Mit
einem zwei Saulen Modell strebt Deutschland einen sicheren Cannabis-Kon-
sum, die Verbesserung des Schutzes von Kindern und Jugendlichen sowie die
Zuruckdrangung des Schwarzmarkts an: «Ziel ist eine progressive pravention-
sorientierte Cannabispolitik».246

Die erste Saule umfasst den privaten und gemeinschaftlichen nicht-kommer-
ziellen Eigenanbau von Cannabis zu Genusszwecken. Neben einem straf-
freien rechtlich geregelten privaten Eigenanbau durfen nicht-gewinnorientierte
Vereinigungen (Cannabis Social Clubs) mit bis zu max. 500 Mitglieder unter
engen vom Gesetz vorgegebenen Rahmenbedingungen (u.a. Mengen-, Qua-
litdts- und Jugendschutzvorgaben, Verbot des Im- und Exports, Werbever-
bote) Cannabis zu Genusszwecken anbauen und an Mitglieder fur den straf-
freien Eigenkonsum abgeben. Die Vereinigungen bedurfen einer behoérdlichen
Zulassung auf Stufe der Bundeslander und werden tiberwacht.?4”

Die Versorgung mit Cannabis soll durch den Anbau im Inland vollstandig ge-
deckt werden. Ein Import oder Export von Cannabis zu nichtmedizinischen
Zwecken ist nicht vorgesehen.

In der zweiten Saule sollen in wissenschaftlich konzipierten, begleiteten und
evaluierten regional und zeitlich begrenzten Modellvorhaben die Auswirkun-
gen kommerzieller Lieferketten auf den Gesundheits- und Jugendschutz und
den Schwarzmarkt untersucht werden. Bei diesen Modellen soll privaten Un-
ternehmen die Produktion, der Vertrieb und die Abgabe von Cannabis zu
rekreativen Zwecken in Fachgeschaften an Erwachsene in einem lizenzierten
und staatlich kontrollierten Rahmen ermoglicht werden. Die Projektlaufzeit be-
tragt 5 Jahr ab eingerichteter Lieferkette.?48

Die beiden Saulen werden jeweils in eine eigene Gesetzesvorlage gefasst.
Stand heute (November 2023) befindet sich die Vorlage fur die erste Saule in
der parlamentarischen Beratung.

2. Deutschland und die volker- und europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen

Die Anpassung des ursprlnglich geplanten Vorgehens, insbesondere die Um-
setzung der Abgabe in Fachgeschaften vorerst nur im Rahmen von wissen-
schaftlich konzipierten, regional begrenzten und befristeten Modellvorhaben,
begrundet die Bundesregierung mit der Berucksichtigung des volker- und eu-
roparechtlichen Rahmens.

Dabei gilt es zu beachten, dass die UN-Drogenkontrollibereinkommen Uber
keinen starken Durchsetzungsmechanismus verfigen. Dies im Gegensatz
zum Recht der EU, dessen Durchsetzungsverfahren wesentliche starker sind
Es besteht flr Deutschland somit eine Gefahr von Vertragsverletzungsverfah-
ren und/oder Staatshaftungsklagen, die letztlich vom EuGH entschieden wer-
den missten.?49

246 Die Bundesregierung, Zwei-Saulen-Modell zu Cannabis, 12. April 2022: <https://www.bun-
desregierung.de/breg-de/themen/tipps-fuer-verbraucher/cannabis-politik-2183814>, besucht
im November 2023.

247 Die Bundesregierung, Zwei-Saulen-Modell zu Cannabis, 12. April 2022: <https://www.bun-
desregierung.de/breg-de/themen/tipps-fuer-verbraucher/cannabis-politik-2183814>, besucht
im November 2023; Eckpunktepapier 2023.

248 Eckpunktepapier 2023.

249 JELSMA, German Cannabis regulation.
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a. Volkerrecht

Auf internationaler Ebene soll Kritik sowohl der internationalen Gremien wie
auch der anderen Vertragsstaaten am deutschen Vorgehen mdglichst vermie-
den werden. Die Bundesregierung beabsichtigt sich gegenuber den anderen
Vertragsparteien der UN-Drogenkontrollibereinkommen sowie den Gremien
der UNO (insb. CNB und INCB) auf die durch Deutschland bei der Ratifizie-
rung des UN-Abkommens von 1988 abgegebene Interpretationserklarung?s°
zu berufen und eine Stellungnahme abzugeben, mit der sie das deutsche Vor-
gehen als mit dem Zweck und den Vorgaben der Ubereinkommen vereinbar
erklart.?5' Die Bundesregierung wird dabei voraussichtlich betonen, dass der
streng kontrollierte Rahmen sowie die mit dem von der Bundesregierung ge-
planten Vorgehen verbundene Verbesserung der Standards beim Gesund-
heits- und Jugendschutz beim Anbau, der Abgabe und dem Konsum von Can-
nabis sowie die Bekampfung der internationalen und nationalen Drogenkrimi-
nalitat mit dem Zweck der volkerrechtlichen Vorgaben vereinbar ist.2%?
Gleichzeitig mochte die Bundesregierung (uber ihre Vertretungen im Ausland)
auf internationaler Ebene fir den von Deutschland verfolgten Ansatz werben.
Dadurch mochte Deutschland auch ausloten, ob ausreichend Unterstitzung
weiterer Staaten besteht, um den volkerrechtlichen Rahmen weiter zu entwi-
ckeln.?%3

Das geplante Vorgehen von Deutschland, welches auf eine flexible Vertrags-
auslegung hinauslauft, wird kritisiert (vgl. Rz. 79). JELSMA betont, dass eine
blosse Berufung auf Ziel und Zweck der Vertrage nicht sofort einen rechtlichen
Ausweg aus den spezifischen Verpflichtungen biete, zu denen sich die Ver-
tragsstaaten der UN-Drogenkontrollibereinkommen verpflichtet haben. Die
Ubereinkommen wiirden nicht nur Ziele nennen, sondern auch vorschreiben,
wie die Mitgliedstaaten diese zu erreichen hatten. Im Zentrum stehe dabei die
Pflicht zur Beschrankung von Drogen auf medizinische und wissenschaftliche
Zwecke und die der Kriminalisierung fir die Herstellung und des Verkaufs zu
anderen Zwecken.?%

b.  Europarecht

Als Mitglied der Europaischen Union hat Deutschland — wie Malta — im Hinblick
auf den Umgang mit Cannabis einige EU-rechtliche Vorgaben, insb. den Rah-
menbeschluss 2004/757/J1 und das Schengen-Durchfliihrungsubereinkom-
men, zu berucksichtigen (vgl. Rz. 31 ff.).

Mit Blick auf den europaischen Rahmen betont die Bundesregierung die enge
und transparente Abstimmung mit den Europaischen Partnern. Durch die Ab-
stimmung des Vorhabens mit der EU-Kommission méchte Deutschland das
Risiko eines Vertragsverletzungsverfahrens und/oder Staatshaftungs-

250 Bej der Ratifikation des U88 hat Deutschland bei Hinterlegung der Ratifikationsurkunde am
30.11.1993 folgende Interpretationserklarung abgegeben: ,Nach dem Versténdnis der Bun-
desrepublik Deutschland kdnnen die in Art. 3 Abs. 2 genannten Grundziige der Rechtsord-
nung einem Wandel unterliegen.” (BGBI 1994 Il — Nr. 17 vom 27.4.1994 — S. 496). Eckpunk-
tepapier 2022, 3.

251 Eckpunktepapier 2023.

252 Eckpunktepapier 2022, 3; Eckpunktepapier 2023, 4.

253 Eckpunktepapier 2022, 3; Eckpunktepapier 2023, 4. Interessant ist, dass im zweiten Eck-
wertpapier von 2023 nur noch die Abstimmung mit europaischen Partnern und die Flexibilisie-
rung und Weiterentwicklung des EU-Rechtsrahmens, nicht aber die Anpassung des volker-
rechtlichen Rahmens explizit erwahnt wird.

254 JELSMA, German cannabis regulation. Vgl. Auch TRANSFORM, 390 ff.
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anspriiche minimieren.?% Da bis dato keine Gesetzesvorlage besteht, ist noch
keine formelle Prafung der deutschen Regelung durch die EU-Kommission er-
folgt.

Gleichzeitig mochte die Bundesregierung (uber ihre Vertretungen im Ausland)
bei den europaischen Partnern fir den von Deutschland verfolgten Ansatz
werben. Dadurch mochte Deutschland klaren, ob ausreichend Unterstutzung
der europaischen Staaten besteht, um das Recht der EU zu flexibilisieren und
weiter zu entwickeln.2%

Ausgangspunkt ist, dass die in Deutschland geplanten gesetzlichen Regelun-
gen zum Umgang mit Cannabis zu Genusszwecken mit Verpflichtungen aus
den UN-Drogenkontrollibereinkommen kollidieren, die sich auch im EU-Recht
widerspiegeln. Dies betrifft vorrangig ein gesetzlich regulierter Cannabismarkt
mit staatlich lizenziertem Anbau und Verkauf an Erwachsene fiir den nichtme-
dizinischen Gebrauch (Eckpunktpapier 2022). Je nach Ausgestaltung kann
aber auch der private und gemeinschaftliche nicht-kommerzielle Eigenanbau
von Cannabis zu Genusszwecken (Eckpunktpapier 2023) in den Anwendungs-
bereich von 2004/757/JI fallen und ein Verstoss darstellen.?%’

JELSMA beurteilt die Plane Deutschlands als «Wunschdenken» und erachtet
es als unrealistisch, dass die Europaische Kommission, andere EU-Mitglied-
staaten oder letztlich der Europaische Gerichtshof (EuGH) der deutschen In-
terpretation folgen werden.?%® JELsMA empfiehlt Deutschland den Weg, den
Uruguay gewahlt hat: Deutschland solle sich auf den Gesundheitsschutz und
die Verbrechensverhutung, auf die Grundsatze der Menschenrechte und die
Ziele des Ubereinkommens berufen und gleichzeitig offen mit der Tatsache
umgehen, dass dabei ungeldste Spannungen zu den Verpflichtungen aus den
Vertragen bestehen. Deutschland solle respektvoll um etwas Zeit bitten, um
den geeignetsten Weg zu finden, diese Spannungen im Einklang mit den
Grundsatzen des Volkerrechts und in enger Abstimmung mit den zustandigen
Institutionen und mit anderen Landern innerhalb und ausserhalb der EU, die
vor den gleichen Hirrden stehen, zu 16sen.?*® Die von Deutschland geplante
«Auslegungserklarung» erachtet JELSMA als rechtlich nicht haltbar. Zudem an-
dere sie nichts an den Verbotsbestimmungen der UN-Drogenkontrolliberein-
kommen. Es flihre daher auch fir Deutschland kein Weg an einer pro-aktiven
Ldsung (am besten gemeinsam mit gleichgesinnten Staaten) der Spannungen
mit den Ubereinkommen der UNO vorbei. Dies sei auch der einzige Weg fur
Deutschland um legitim zu argumentieren, dass die deutsche Regelung ge-
mass dem Rahmenbeschluss 2004/757/J1 «im Recht» ist, wodurch auch ein
Vertragsverletzungsverfahren vermieden werden kann.26°

HOMBERGER gibt daruber hinaus zu bedenken, dass wenn Deutschland den
Bedarf fur Cannabis zu rekreativen Zwecken nicht selber decken kann und
Importe aus Drittstaaten erforderlich werden, eine Anpassung nur des volker-
rechtlichen Rahmens, insb. das Anbringen eines Vorbehalts (vgl. Rz. 64 ff.),
nicht ausreichen wirde. Dies aufgrund der Zustandigkeit der EU fur den Aus-
senhandel. Der Import von Cannabis zu nichtmedizinischen Zwecken durch

255 Eckpunktepapier 2022, 3.

256 Eckpunktepapier 2022, 3; Eckpunktepapier 2023, 4.

257 HOMBERGER; JELSMA, 5 f.

2% JELSMA, German Cannabis regulation. So auch HOMBERGER.
2% JELSMA, German Cannabis regulation.

260 JELSMA, German Cannabis regulation
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Deutschland brauchte die Zustimmung der EU. Da diese den vdlkerrechtlichen
Pflichten aus den UN-Drogenkontrollibereinkommen unterliegt, muss sie
Handel dieser Art unterbinden.?

Eine Legalisierung des Konsums von Cannabis zu rekreativen Zwecken, wel-
che mit dem Import und Export von Cannabis zu nichtmedizinischen Zwecken
einhergeht, erfordert somit aus der Sicht von Deutschland sowohl die Beruck-
sichtigung der volkerrechtlichen wie auch der europarechtlichen Ebene. Da
das Recht der EU keine einseitigen Vorbehalte einzelner Staaten erlaubt,
brauchte es neben Anderungen im Vélkerrecht auch Anderungen im EU-Se-
kundarrecht und damit Nachverhandlungen der europaischen Verpflichtungen
im Bereich des nicht-medizinischen Cannabis.?52

V. Teil 3: Freihandelsverpflichtungen und Regulierung von
Cannabis

Die WTO ist eine 1994 mit dem Vertrag von Marrakesch?®® gegriindete multi-
laterale Organisation, die den Handel zwischen den Nationen regelt, basierend
auf den Verpflichtungen, die ihre Mitgliedsstaaten in verschiedenen Vertragen
eingegangen sind.?%4 Das Ziel der WTO ist «die wesentliche Senkung von Z4l-
len und anderen Handelshemmnissen und ... die Beseitigung diskriminieren-
der Behandlung in den internationalen Handelsbeziehungen»2%5. Die WTO
verfugt Uber ein komplexes Rechtssystem, das den internationalen Handel re-
gelt, und Lander, die Mitglieder der WTO sind, mussen sich an diese Regeln
halten. Wenn sie das nicht tun, kdnnen sie von anderen Mitgliedstaaten wegen
Verletzung der WTO-Regeln vor das Streitbeilegungsgremium der WTO ge-
bracht werden. 256

Das Welthandelsrecht umfasst eine Vielzahl multilateraler Abkommen. Neben
Ubereinkommen der WTO-Rechtsordnung wie das GATT- und das TRIPS267-
Ubereinkommen, das Ubereinkommen {iber technische Handelshemmnisse
(TBT-Abkommen?2%8) und das Ubereinkommen Uber die Anwendung gesund-
heitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtlicher Massnahmen (SPS-Uberein-
kommen??), gehdren auch regionale und bilaterale Freihandelsabkommen
dazu. Daruber hinaus umfasst das WTO-Recht Streitbelegungsregelungen
und Vorschriften zur Uberwachung der Ubereinkommen.

Je mehr Lander eine medizinische Verwendung sowie den rekreativen Kon-
sum von Cannabis ermdglichen, desto grosser wird der Markt flr entspre-
chende Produkte. Folglich ist es eine Frage der Zeit, bis jene Staaten, welche

261 HOMBERGER.

262 HOFMANN, 6; HOMBERGER.

263 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, 15. April 1994, abrufbar
unter: <https://www.wto.org/english/docs e/legal e/04-wto e.htm>, besucht im November
2023.

264 ZIEGLER, Rz. 792 ff.

265 Praambel Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization.

266 E|IASON/HOWSE, 358 f. m.w.Nw. Zum Streitbeilegungsverfahren vgl. ZIEGLER, Rz. 795.

267 Abkommen vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation. Anderung des
Abkommens Uber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum (TRIPS-Ab-
kommen), AS 2017 679.

268 Technical barriers to trade, < https://www.wto.org/english/tratop e/tbt e/tbt _e.htm>,
besucht im Dezember 2023.

269 Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures,
<https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/15sps 01 e.htm>, besucht im Dezember 2023.
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in ihrem innerstaatlichen Recht Cannabis zu medizinischen und nicht-medizi-
nischen Zwecken zulassen, einen Weg finden, um ihre volkervertraglichen
Verpflichtungen mit der Regulierung ihrer Cannabismarkte in Einklang zu brin-
gen und gegenseitige Handelsabkommen abschliessen, welche auch den
Handel von Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken umfassen. Vorausset-
zung dafur ist, dass Kontrollen eingerichtet werden die sicherstellen, dass die
Cannabis-Produkte nicht in Lander gelangen, in denen sie weiterhin illegal
sind.?70

Dabei stufen die UN-Drogenkontrollibereinkommen den Handel mit Drogen,
die unter ihre verschiedenen Anhange fallen, als illegal ein.?’! Das Einheits-
ubereinkommen sieht begrenzte Moglichkeiten fur die Ausfuhr von Cannabis
vor und verbietet den Staaten, die Ausfuhr von Drogen wissentlich zu gestat-
ten, es sei denn, das Bestimmungsland hat eine entsprechende Genehmigung
erteilt, und zwar innerhalb der dem INCB mitgeteilten Grenzen fur wissen-
schaftliche oder medizinische Forschungszwecke oder fir die Herstellung an-
derer Drogen (Art. 31 EHU). Es schreibt auch die Einrichtung von Regierungs-
stellen zur Kontrolle der Cannabisregulierung vor (Art. 28 EHU). Das U88
dehnt Kontrollen auf die gesamte Marktkette aus.?"2

Wie lassen sich mogliche Spannungen zwischen dem UN-Drogenkontrolire-
gime und den WTO-rechtlichen Verpflichtungen (z.B. Inlanderprinzip) auflo-
sen?

Nachfolgend wird dieser Frage unter Bezugnahme auf den Beitrag von ELI-
ASON/HOWSE lediglich mit Blick auf das GATT-Ubereinkommen nachgegan-
gen. Konkret wird die Zulassigkeit der Errichtung eines staatlichen Monopols
und von Einfuhrbeschrankungen gepruft. ELIASON/HOWSE zeigen unter Bezug-
nahme auf konkrete durch die WTO Gremien entschiedene Streitfalle auf,
dass Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontrollibereinkommen nicht grund-
satzlich von den WTO-Verpflichtungen befreien.?3

Eine umfassende Beantwortung der Frage nach dem Verhaltnis und maogli-
chen Spannungen zwischen dem UN-Drogenkontrollregime und den WTO-
rechtlichen Verpflichtungen bedarf dariber hinaus einer weiteren Vertiefung
unter dem Einbezug weiterer welthandelsrechtlicher Ubereinkommen wie dem
TBT- und dem SPS-Ubereinkommen.

A. Einfuhrbeschrankungen unter dem GATT

In einem jungeren Entscheid betont die WTO, dass «illegaler Handel» nicht
von den WTO-Regeln ausgenommen ist.2’# Das bedeutet, dass der rechtliche
Rahmen der WTO den Mitgliedslandern erlaubt, den Handel mit Produkten zu
verbieten, die auch im Inland verboten sind. Wenn jedoch ein WTO-Mitglied
ein Produkt im Inland legalisiert, kdnnten seine Rechtfertigungen fir die Be-
schrankung internationaler Transaktionen am WTO-Recht scheitern.

270 JELsMA, Geman cannabis regulation.

2711271 ELASON/HOWSE, 359 m.w.Nw.; HOMBERGER.

272 ELIASON/HOWSE, 335.

273 ELIASON/HOWSE, 361 unter Bezugnahme auf Appellate Body Report, European Communi-
ties—Conditions for the Granting of Tariff Preferences to Developing Countries, 188-91, WTO
Doc. WT/DS246/AB/R (angenommen am 7. April 2004).

274 ELIASON/HOWSE, 361 unter Bezugnahme auf Appellate Body Report, Colombia-Measures
Relating to the Importation of Textiles, Apparel and Footwear, 6.1-3, WTO Doc.
WT/DS461/AB/R (angenommen 22. Juni 2016).
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Inlandische Erzeugnisse mussen mit eingefuhrten gleichartigen Erzeugnissen
gleichbehandelt werden.

Das bedeutet, dass Lander, die einen legalen Zugang zu Cannabis zu nicht-
medizinischen Zwecken im Inland geschaffen haben, die Einfuhr von Canna-
bis zu rekreativen Zwecken nach den Regeln der WTO grundsatzlich nicht
verbieten konnen.

Ein Land, welches sich mit dieser Problematik befassen muss, ist u.a. Kanada.
Wahrend Kanada den Import und Export mit medizinischem Cannabis zulasst,
sieht der Cannabis Act ein absolutes Verbot der Ein- und Ausfuhr von Canna-
bis fur den Freizeitkonsum vor. Mit diesem Verbot und einem System staatli-
cher Kontrolle und Regulierung versucht Kanada die Vereinbarkeit des Can-
nabis Act mit seinen Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontrollibereinkom-
men sicherzustellen, insbesondere der Bekampfung des illegalen Handels.
Die Beschrankung der kanadischen Einfuhr- und Ausfuhrlizenzen auf Canna-
bis fur medizinische Zwecke stellt ein Verstoss gegen Artikel XI des GATT-
Abkommens dar, da sie mengenmassige Beschrankungen in der Form eines
kompletten Verbots der Ein- und von Cannabis fiir Freizeitzwecke vorsieht.?”>
Die allgemeine Ausnahmebestimmung Art. XX GATT bietet sich als moglicher
Rechtfertigungsgrund fiur ein Import- und Exportverbot fir Cannabis zu rekre-
ativen Zwecken an. Eine erfolgreiche Berufung auf Art. XX erfordert, dass ei-
nerseits die strittige Massnahme unter eine der in Art. XX aufgelisteten Aus-
nahmen fallt und sie andererseits mit dem Chapeau von Art. XX GATT?76 in
Einklang steht.?’” Dieser verlangt von dem Land, das sich auf Art. XX GATT
beruft, nachzuweisen, dass die Massnahme in einer nicht-diskriminierenden,
nicht-willkarlichen Weise angewandt wird und dass sie nicht als verschleierte
Beschrankung des internationalen Handels wirkt.?’8

ELIASON/HOWSE sind der Ansicht, dass Lander, in welchen nur medizinisches
Cannabis legal erhaltlich ist, sich auf Art. XX lit, a, b und d GATT berufen kon-
nen. Solange Cannabis zu rekreativen Zwecken nicht legal erhaltlich ist,
scheint eine mengenmassige Beschrankung der Einfuhr von Cannabis zu
nichtmedizinischen Zwecken gerechtfertigt zu sein, auch wenn die Produkte
wohl identisch sind.?”® Wird jedoch im Inland angebauter Cannabis fir nicht-
medizinische Zwecke legalisiert und gleichzeitig die Ein- und Ausfuhr dieses
Produkts verboten, ist es gemass ELIASON/HOWSE unwahrscheinlich, dass
eine Berufung auf die Ausnahmen von Art. XX lit. a, b und d GATT Erfolg
hat.280

Mit Blick auf einen regulierten nationalen Cannabismarkt zu nicht-medizini-
schen Zwecken legen ELIASON/HOWSE dar, dass mit Blick auf den relativ

275 ELIASON/HOWSE, 363.

276 «Unter dem Vorbehalt, dass die nachstehenden Massnahmen nicht in einer Weise durch-
gefuhrt werden, dass sie ein Mittel zur willkirlichen oder ungerechtfertigten Diskriminierung
zwischen den Landern, bei denen die gleichen Verhaltnisse vorliegen, oder eine verschleierte
Beschrankung im internationalen Handel darstellen, soll keine Bestimmung des vorliegenden
Abkommens so ausgelegt werden, dass sie einen Vertragspartner hindern wiirde, folgende
Massnahmen zu beschliessen oder durchzufiihren:».

277 ELIASON/HOWSE, 367 unter Bezugnahme auf Appellate Body Report, United States-Stand-
ards for Reformulated and Conventional Gasoline, at 22, WTO Doc. WT/DS2/AB/R (angenom-
men am 20. Mai 1996).

278 ELIASON/HOWSE, 371.

279 ELIASON/HOWSE, 367.

280 E| |IASON/HOWSE, 367.
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unregulierten internationalen Cannabishandel unter Bezugnahme auf Art. XX
lit. b GATT (Massnahmen, die fur den Schutz des Lebens oder der Gesundheit
von Personen und Tieren [...] erforderlich sind) ein Verbot des Imports und
Exports von Cannabis fur nichtmedizinische Zwecke gerechtfertigt werden
konnte, um den inlandischen Markt von schlecht reguliertem auslandischem
Cannabis zu schitzen. Dies weil beispielsweise die Vorschriften Uber den
THC-Gehalt sowie die Zusatzstoffe, die in dem Produkt verwendet werden dur-
fen, von den Vorgaben der inlandischen Gesetzgebung abweichen.??

B. Staatliche Monopole unter dem GATT

Das GATT erlaubt nach Art. XVII Abs. 1 lit. a und b den Betrieb von Monopolen
und Staatshandelsunternehmen unter der Voraussetzung, dass sie Kaufe und
Verkaufe auf kommerzieller Basis tatigen und bei ihrer Tatigkeit die Nichtdis-
kriminierungsnormen des GATT beachten.28?

Dieser Bestimmung liegt ein weites Verstandnis von Staatsunternehmen zu
Grunde. Dieses schliesst nicht nur Unternehmen ein, die sich in staatlichem
Besitz befinden oder staatlich kontrolliert werden. Es umfasst ebenfalls Unter-
nehmungen, denen der Staat «ausschliessliche oder besondere Privilegien de
jure oder de facto gewahrt».?®3 Unter diese Kategorie scheinen auch private
Unternehmen zu fallen, die staatliche Lizenzen erhalten, wie dies in einigen
kanadischen Provinzen beim Vertrieb von Cannabis zu rekreativen Zwecken
der Fall ist.28

Unter Bezugnahme auf Berichte von verschiedenen GATT Panel erlautern ELI-
ASON/HOWSE, dass staatliche Handelsunternehmen inlandische Wirtschaftsak-
teure und Wirtschaftsakteure anderer WTO-Mitglieder gleich behandeln mus-
sen.?®

Wenn eine nationale Regelung Personen und Einrichtungen Lizenzen fur die
legale Herstellung und den Verkauf von Cannabis zu nichtmedizinischen Zwe-
cken vergibt und gleichzeitig ein Verbot fur den Import und Export vorsieht, ist
eine Berufung auf die oben (Rz. 130) erwahnte allgemeine Ausnahmebestim-
mung Art. XX GATT nicht erfolgsversprechend, bzw. werden die Anforderun-
gen des Chapeaus (Rz. 130) nicht erfullt. Es besteht keine Rechtfertigung da-
fur, auslandische Hersteller von Freizeit-Cannabis anders zu behandeln als
inlandische, insbesondere wenn die Einfuhr von medizinischem Cannabis ge-
mass dem Gesetz erlaubt ist. Entsprechend ist eine solche Regelung willkir-
lich und nicht zu rechtfertigen.?26 Darliber hinaus kdnnen sich Staaten, welche
den Konsum von Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken legalisiert haben
bzw. eine Legalisierung beabsichtigen, nicht von ihren GATT-Verpflichtungen
befreien, indem sie allfallige Import- und Exportbeschrankungen unter Beru-
fung auf die UN-Drogenkontrolliibereinkommen rechtfertigen.28”

281 ELIASON/HOWSE, 369.

282 F| IASON/HOWSE, 365.

283 Art. XVII Abs. 1 lit. a GATT.

284 ELIASON/HOWSE, 366.

285 E IASON/HOWSE, 365 m. w. Nw.
286 EIASON/HOWSE, 372.

287 ELIASON/HOWSE, 370.
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V. Teil 4: Resultate und Zusammenfassung

A. Frage 1

Welches sind die wichtigsten Spannungsfelder, die sich aus dem an-
wendbaren internationalen Rahmen, insbesondere aus den drei UN-
Konventionen zur Drogenkontrolle und dem Schengen-Recht im Falle
der Schaffung eines legalen Zugangs zu Cannabis fiir den rekreativen
Konsum ergeben?

Fir die Schweiz auf internationaler Ebene massgebend sind einerseits die
Ubereinkommen des Drogenkontrollsystems der UNO und andererseits auf
europaischer Ebene das Schengener Durchflihrungsibereinkommen von
1990 (SDU).

Das Drogenkontrollsystem der Vereinten Nationen setzt sich zusammen aus
dem am 30. Méarz 1961 unterzeichneten Einheits-Ubereinkommen Uber die
Betaubungsmittel (EHU) mit dem Zusatzprotokoll vom 25. Marz 1972, dem
Ubereinkommen Uiber psychotrope Stoffe vom 21. Februar 1971 (U71) sowie
dem Ubereinkommen gegen den unerlaubten Verkehr von Betaubungsmitteln
und psychotropen Stoffen vom 20. Dezember 1988 (U88).

Das gemeinsame Ziel dieser Abkommen ist geméass der Praambel des EHU
der Schutz der «kdrperliche[n] und sittliche[n] Gesundheit der Menschheit» vor
den Gefahren von Betaubungsmitteln und psychotropen Substanzen sowie die
Sicherstellung der Versorgung mit Betaubungsmitteln zu medizinischen Zwe-
cken (insb. Schmerzlinderung). Das durch die drei Abkommen begrindete
UN-Drogenkontrollsystem soll Missbrauch von Betaubungsmitteln verhindern
und gleichzeitig sicherstellen, dass kontrollierte Substanzen der Bevolkerung
nur zu medizinischen und wissenschaftlichen Verwendungszwecken zur Ver-
fiigung stehen. Hierzu sollen die Ubereinkommen den Verkehr von Betiu-
bungsmitteln zu anderen als medizinischen oder wissenschaftlichen Zwecken
unterbinden. Um dieses Ziel zu erreichen, sehen die Ubereinkommen ein pro-
hibitives, repressives und vielschichtiges Durchsetzungssystem vor, das den
Vertragsparteien ein breites Spektrum unterschiedlicher strafrechtlicher, ver-
waltungsrechtlicher und anderer Verpflichtungen auferlegt.

Diese Ausgangslage und die strikte Auslegung der Ubereinkommen durch die
Vertragsorgane, insbesondere den INCB, verunmoglichen derzeit eine volker-
rechtskonforme Schaffung eines nationalen Marktes flr Cannabis fir den
rekreativen Konsum (Rz. 26 i.V.m. Fn. 52).

Neben den Ubereinkommen des Drogenkontrollsystems der UNO ist fiir die
Schweiz im Umgang mit Cannabis auch das Schengener Durchfihrungs-
Uibereinkommen vom 19. Juni 1990 (SDU) zu beachten. Bei den Schengener
Abkommen handelt es sich um volkerrechtliche Vertrage mit dem primaren
Ziel der Abschaffung der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen der teilneh-
menden Staaten zur Erleichterung des Transports und des Warenverkehrs.
Art. 70 ff. SDU umfassen die Grundlagen der betidubungsmittelrechtlichen Vor-
gaben der Schengener Zusammenarbeit. Der Schwerpunkt liegt dabei auf der
«Unterbindung des unerlaubten Handels» mit «Suchtstoffen und psychotro-
pen Stoffen aller Art Das SDU verweist in Art. 71 Abs. 1 auf die UN-Drogen-
kontrollibereinkommen, wobei die Abkommen im Rahmen von Schengen in
dem Ausmass gelten, wie sie fur die Staaten verbindlich geworden sind. Die
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Frage, was unter einem «unerlaubten Handel» nach SDU zu verstehen ist, ist
mit Blick auf die in Art. 71 Abs. 1 SDU genannten vélkerrechtlichen Abkommen
zu beantworten. Somit gilt im Kontext des SDU ein grundséatzliches Verkehrs-
verbot fur Cannabis mit Ausnahmen fur medizinische und wissenschaftliche
Zwecke (vgl. Rz. 26 i.V.m. Fn. 25). Das SDU geht somit nicht tiber die Vorga-
ben der UN-Drogenkontrollibereinkommen hinaus.

Fragen stelle sich insbesondere in Bezug auf:
» Die Beschréankungen, die in Art. 4 lit. ¢ des UN-Einheitsiibereinkom-
mens lber die Betdubungsmittel von 1961 (EHU) vorgesehen sind;

Art. 4 EHU legt die zentralen allgemeinen Verpflichtungen der Vertragsstaaten
fest. Nach Art. 4 lit. ¢ EHU sind die Vertragsstaaten verpflichtet «die notwen-
digen Gesetzgebungs- und Verwaltungsmassnahmen» zu treffen, «um unter
Vorbehalt der Bestimmungen dieses Ubereinkommens die Gewinnung, Her-
stellung, Aus- und Einfuhr, Verteilung, Verwendung und den Besitz von Betau-
bungsmitteln sowie den Handel damit auf ausschliesslich arztliche und wis-
senschaftliche Zwecke zu beschranken.» Bei der Wahl der hierfur erforderli-
chen Massnahmen lasst das EHU den Vertragsstaaten einen gewissen Spiel-
raum. Kein Spielraum besteht bei der Auslegung von Art. 4 lit. ¢ EHU. Es ist
eine zwingende Norm, deren Umsetzung eine unabdingbare Voraussetzung
fur die Einhaltung des internationalen rechtlichen Rahmens fur die Drogenkon-
trolle ist.

Die Schaffung eines legalen Marktes fur Cannabis fur den rekreativen Konsum
ist nicht mit Art. 4 lit. ¢ EHU vereinbar, da dies die Beschrankung auf arztliche
und wissenschaftliche Zwecke uberschreitet (Rz. 26).

e Die Verpflichtung geméss Art. 23 Abs. 2 lit. d und e in Verbindung mit
Art. 28 EHU einen einzigen staatlichen Organismus vorzusehen, der
die gesamte nationale Cannabisernte in Besitz nimmt und das alleinige
Recht hat, Cannabis zu importieren, zu exportieren, im Grosshandel zu
verkaufen und Vorréte zu halten;

Art. 28 EHU zur «Kontrolle von Cannabis» sieht vor, dass eine Vertragspartei
des Ubereinkommens «den Anbau der Hanfkrautpflanze im Hinblick auf die
Gewinnung von Cannabis oder von Cannabisharz» erlauben kann. Dieser An-
bau untersteht dem in Art. 23 EHU vorgesehenen «Kontrollsystem».

Art. 23 i.v.m. Art. 28 EHU beziehen sich auf Anbau von Cannabis fiir unter
dem EHU zugelassene Zwecke (medizinische Anwendung und Forschung).
Gemass den Vorgaben aus Art. 23 i.V.m. Art. 28 EHU haben die Vertragsstaa-
ten ein staatliches Lizenz-System einzurichten. In dessen Rahmen vergibt
eine staatliche Behodrde Lizenzen fur den Anbau und entscheidet Uber den Ort
und die Flache des Anbaus (Art. 23 Abs. 2 lit. a — ¢ EHU). Diese staatliche
Agentur hat Cannabis nach der Ernte in Besitz zu nehmen und ist fur den
Grosshandel und die Lagerhaltung zustandig (Art. 23 Abs. 2 lit. d — e EHU)
Eine mit dem Ziel und Zweck des Ubereinkommens im Allgemeinen und dem
Ziel und Zweck von Art. 23 i.V.m. Art. 28 EHU (staatliche Kontrolle des Han-
fanbaus) im Besonderen in Einklang stehende Auslegung erachtet die Wahl
anderer (staatlicher) Massnahmen als zulassig, mit denen eine staatliche Kon-
trolle des Hanfanbaus sichergestellt wird. Dabei ist beispielsweise an den
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Einsatz von heute (im Gegensatz zu den Zeiten, als die EHU formuliert wurde)
verfligbaren technologischen Mitteln zur Uberwachung von Anlagen, zum Tra-
cking von Ware oder zur Kontrolle Lieferketten zu denken.

Ebenso spricht die Auslegung der Konvention unter Berucksichtigung des
Kommentars daflr, dass die Erfullung der Verpflichtungen von Art. 23 i.V.m.
Art. 28 EHU nicht zwingend nur mit der Errichtung einer Cannabis-Agentur
mdglich ist. Denkbar ist — mit Rucksicht auf die verfassungsrechtlich vorgege-
benen Strukturen und Kompetenzaufteilungen — auch eine andere Organisati-
onsform (mehrere Behorden auf verschiedenen foderalen Ebenen, ein Lizenz-
system), solange diese sicherstellt, dass die Ziele und Zwecke der Konvention
im Allgemeinen und die Ziele und Zwecke von Art. 23 i.V.m. Art. 28 EHU im
Besonderen erreicht werden. (Rz. 27 ff.)

e Die Verpflichtungen, die sich aus der Schengen-Assoziierung der
Schweiz ergeben, insbesondere aus den Art. 71 bis 73 des Schengener
Durchftihrungsiibereinkommens vom 19. Juni 1990 (insbesondere die
Verpflichtung nach Art. 71 Abs. 2, die unerlaubte Ausfuhr von Betéu-
bungsmitteln und psychotropen Stoffen sowie den Verkauf, die Ver-
schaffung und die Abgabe dieser Mittel mit verwaltungsrechtlichen und
strafrechtlichen Mitteln zu unterbinden, unter Beriicksichtigung der Ge-
meinsamen Erklérung zu Art. 71 Abs. 2).

Der Schwerpunkt der betdubungsrechtlichen Bestimmungen im SDU liegt auf
der «Unterbindung des unerlaubten Handels» mit «Suchtstoffen und psycho-
tropen Stoffen aller Art». Das SDU verweist in Art. 71 Abs. 1 auf die UN-Dro-
genkontrollibereinkommen, wobei die Abkommen im Rahmen von Schengen
in dem Ausmass gelten, wie sie fur die Staaten verbindlich geworden sind.
Somit gilt im Kontext des SDU ein grundsétzliches Verkehrsverbot fiir Canna-
bis mit Ausnahmen fur medizinische und wissenschaftliche Zwecke (vgl. Rz.
26 i.V.m. Fn. 52). Das SDU geht somit nicht (iber die Vorgaben der UN-Dro-
genkontrollibereinkommen hinaus.

Nach Art. 71 Abs. 2 SDU sowie die gemeinsame Erklarung?®® beziehen sich
auf die «unerlaubten Ausfuhr». Unter dem SDU verbleibt den Vertragsstaaten
damit ein Handlungsspielraum mit Blick auf innerstaatliche drogenpolitische
Massnahmen.28® Das SDU (iberldasst es folglich den Mitgliedstaaten dariiber
zu entscheiden ob, wie und in welchem Ausmass Erwerb, Anbau, Besitz und
Konsum von Cannabis fur den Eigenbedarf zu nichtmedizinischen Zwecken
(ent-)kriminalisiert werden soll. Die am Schengen-Raum teilnehmenden Staa-
ten haben geméass SDU aber Massnahmen zu ergreifen (u.a. strenge Ein- und
Ausfuhrkontrollen), so dass eine allfallige liberale nationale Drogenpolitik keine
negativen Auswirkungen auf andere Staaten im Schengenraum entfaltet (z.B.

288 «Soweit eine Vertragspartei im Rahmen ihrer nationalen Politik zur Vorbeugung und Be-
handlung der Abhangigkeit von Suchtstoffen und psychotropen Stoffen von dem in Artikel 71
Absatz 2 festgeschriebenen Grundsatz abweicht, treffen alle Vertragsparteien die erforderli-
chen strafrechtlichen und verwaltungsrechtlichen Massnahmen, um die unerlaubte Ein- und
Ausfuhr dieser Stoffe, insbesondere in das Hoheitsgebiet der anderen Vertragsparteien, zu
unterbinden.»

289 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6102 f.
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Drogentourismus).??° Folglich ist eine gesundheitspolitisch motivierte Regulie-
rung des Cannabiskonsums auf nationaler Ebene fur den Freizeitgebrauch fur
Erwachsene als mit dem SDU als vereinbar zu betrachten. Dies unter der Vo-
raussetzung, dass die nationalen Regulierungsmodelle den Gesundheits-
schutz in Zentrum stellen und folglich darauf abzielen, zur Suchtpravention
beizutragen, strenge staatliche Kontrollen vorsehen, nicht-kommerziell ausge-
staltet sind und vorausgesetzt, dass verwaltungs- und strafrechtliche Mass-
nahmen ergriffen werden, um den grenzuberschreitenden illegalen Drogen-
handel zu verhindern und zu bestrafen.?®

B. Frage 2:

Wie haben Uruguay, Kanada, Malta, Deutschland — die einen legalen
Zugang zu Cannabis fiir rekreative Zwecke eingeflihrt haben oder ein-
fihren wollen — diese Spannungen gelést bzw. wie haben sie sich dazu
positioniert? Welche Massnahmen haben diese Lénder ergriffen, um
die Konformitat mit dem internationalen Rechtsrahmen zu gewéhren?

Uruguay hat 2013 als erstes Land den Konsum von Cannabis zu rekreativen
Zwecken legalisiert und ging dabei schrittweise mit einer strengen Regulierung
und einer umfassenden staatlichen Kontrolle vor.

Mit der Liberalisierung des Konsums von Cannabis zu rekreativen Zwecken
verstiess Uruguay gegen seine Verpflichtungen aus den UN-Drogenkontroll-
ubereinkommen, blieb aber Mitglied. Uruguay argumentiert, seine Politik stehe
voll und ganz im Einklang mit den ursprunglichen Zielen der UN- Drogenkon-
trollvertragen. Diese kdnnten jedoch ohne die von Uruguay vorgenommenen
Anpassungen nicht erreicht werden. Darlber hinaus beruft es sich auf seine
staatliche Pflicht zum Schutz und zur Férderung der Menschenrechte, welche
auf den Grundprinzipien der Vereinten Nationen beruhe und Vorrang vor den
Verpflichtungen aus den internationalen Drogenkontrollibereinkommen habe.
Bisher zeitigte das Vorgehen von Uruguay — abgesehen von Stellungnahmen
des INCB — keine (vOlkerrechtlichen) Folgen. (Rz. 104.)

Kanada legalisierte 2018 den rekreativen Konsum von Cannabis. Der kanadi-
sche Cannabis Act setzt den Fokus auf die offentliche Gesundheit und den
Jugendschutz und berlcksichtigt die foderalistische Organisation Kanadas.
Wahrend Anbau und Vertrieb auf Bundesebene einheitlich mit einem Lizenz-
system geregelt werden, liegt der Verkauf in der Zustandigkeit der Provinzen,
wobei gewisse Rahmenbedingungen im Hinblick auf die 6ffentliche Gesund-
heit durch die nationale Regelung vorgegeben werden. Dazu gehdren Alters-
grenzen, Vorgaben fur Verpackung, Etikettierung und Werbung, Beschran-
kung der erlaubten Anzahl Cannabispflanzen flr die Selbstversorgung pro
Haushalt, ein Verbot fur den Import und Export von Cannabis zu nichtmedizi-
nischen Zwecken etc. Wahrend einige Provinzen fir den Verkauf in

2% Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6102: «Gefordert wird damit im Ergebnis
die Schaffung einer nationalen Betaubungsmittelkontrolle, deren Beachtung namentlich durch
entsprechende strafrechtliche Sanktionen garantiert werden soll.»

291 AMBOS, Rz. 2; LANDWEHR/KAHN, 96. Anderer Ansicht ist HOMBERGER.
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bewilligungspflichtigen Cannabisshops auf lizenzierte private Anbieter setzen,
hat Québec ein staatliches Verkaufsmonopol fur Cannabis eingefuhrt.

Die kanadische Regulierung von Cannabis verstdsst gegen die UN-Drogen-
kontrollibereinkommen (Rz. 106). Kanada verfolgt den Ansatz der voruberge-
henden respektvollen Nichteinhaltung (respectful non-compliance). Damit
stellt Kanada sicher, dass es im Umgang mit anderen Staaten die UN-Drogen-
kontrollibereinkommen einhalt. Bisher zeitigte das Vorgehen von Kanada —
abgesehen von Stellungnahmen des INCB, mit welchen dieser die Ver-
tragsverstosse von Kanada festgestellte — keine (volkerrechtlichen) Folgen.
(Rz. 106)

Malta hat als erstes europaisches Land 2021 mit dem Gesetz Uber die Be-
horde flr den verantwortungsbewussten Konsum von Cannabis den Eigenan-
bau fur Personen uber 18 Jahre und die Grindung und den Betrieb von ge-
meinnutzigen Cannabis Social Clubs erlaubt. Das Gesetz sieht eine Cannabis-
Regulierungsbehérde vor, die fir die Uberwachung der Cannabis-Vereinigun-
gen zustandig sein wird. Die Cannabis Social Clubs mussen bei der Behdrde
registriert sein und dieser regelmassig Bericht erstatten. Damit ist Malta das
erste europaische Land, welches den eingeschrankten rekreativen Konsum
von Cannabis erlaubt. Malta verfolgt mit der Regulierung das Ziel, den Konsu-
mierenden einen legalen, risikoarmeren Konsum sowie den Zugang zu scha-
densmindernden Angeboten zu ermdglichen sowie die Bekampfung des
Schwarzmarktes.

Als Mitglied der Europaischen Union haben Malta und Deutschland im Hinblick
auf den Umgang mit Cannabis EU-rechtliche Vorgaben, insb. den Rahmenbe-
schluss 2004/757/J1 und das Schengen-Ubereinkommen, zu beriicksichtigen
(vgl. Rz. 31 ff.). In der aktuellen Ausgestaltung scheint sich die Regelung von
Malta im vom SDU gewéhrten Regulierungsspielraum fir die innerstaatliche
Drogenpolitik zu bewegen (Rz. 109).

Gemass der Auffassung des INCB steht die Regelung in Malta im Widerspruch
zu den volkerrechtlichen Verprflichtungen von Malta unter den UN-Drogenkon-
trollibereinkommen (Rz. 110).

Deutschland strebt derzeit mit einem zwei Saulen Modell einen sicheren Can-
nabis-Konsum, die Verbesserung des Schutzes von Kindern und Jugendlichen
sowie die Zuruckdrangung des Schwarzmarkts an. Die beiden Saulen werden
jeweils in eine eigene Gesetzesvorlage gefasst.

Die erste Saule umfasst neben einem straffreien rechtlich geregelten privaten
Eigenanbau auch nicht-gewinnorientierte Vereinigungen (Cannabis Social
Clubs) mit bis zu max. 500 Mitglieder, die unter engen vom Gesetz vorgege-
benen Rahmenbedingungen (u.a. Mengen-, Qualitats- und Jugendschutzvor-
gaben, Verbot des Im- und Exports, Werbeverbote) Cannabis zu Genusszwe-
cken anbauen und an Mitglieder fir den straffreien Eigenkonsum abgeben dur-
fen. Die Versorgung mit Cannabis soll durch den Anbau im Inland vollstandig
gedeckt werden. Ein Import oder Export von Cannabis zu nichtmedizinischen
Zwecken ist nicht vorgesehen.

Im Rahmen der zweiten Saule sollen in wissenschaftlich konzipierten, beglei-
teten und evaluierten regional und zeitlich begrenzten Modellvorhaben die
Auswirkungen kommerzieller Lieferketten auf den Gesundheits- und Jugend-
schutz und den Schwarzmarkt untersucht werden. Bei diesen Modellen soll
privaten Unternehmen die Produktion, der Vertrieb und die Abgabe von
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Cannabis zu rekreativen Zwecken in Fachgeschaften an Erwachsene in einem
lizenzierten und staatlich kontrollierten Rahmen ermadglicht werden. Die Pro-
jektlaufzeit betragt 5 Jahr ab eingerichteter Lieferkette.

Die Bundesregierung beabsichtigt sich gegenuber den anderen Vertragspar-
teien der UN-Drogenkontrollibereinkommen sowie deren Gremien auf die
durch Deutschland bei der Ratifizierung des UN-Abkommens von 1988 abge-
gebene Interpretationserklarung?®? zu berufen und eine Stellungnahme abzu-
geben, mit der sie das deutsche Vorgehen als mit dem Zweck und den Vorga-
ben der Ubereinkommen vereinbar erklart. Mit Blick auf den europaischen
Rahmen betont die Bundesregierung die enge und transparente Abstimmung
mit den Europaischen Partnern. Durch die Abstimmung des Vorhabens mit der
EU-Kommission mochte Deutschland das Risiko eines Vertragsverletzungs-
verfahrens und/oder Staatshaftungs-anspriche minimieren.

Gleichzeitig mochte die Bundesregierung bei anderen Staaten sowohl auf eu-
ropaischer wie auf internationaler Ebene fir den Deutschland verfolgten An-
satz werben. Dadurch mdchte Deutschland klaren, ob ausreichend Unterstut-
zung fr die Anpassung und Weiterentwicklung des europaischen und des in-
ternationalen Rechts besteht (Rz. 115 ff.).

C. Frage 3:

Welchen Spielraum gibt es im internationalen Recht in Bezug auf diese
Spannungen fir die Schaffung eines legalen Marktes fiir Cannabis zu
rekreativen Zwecken?

Veranderungen des nationalen Rechts, wie die Schaffung eines legalen Mark-
tes fur Cannabis zu rekreativen Zwecken, sollten wenn immer mdglich unter
Nutzung der bestehenden volkerrechtlichen Spielrdaume in einer Weise vorge-
nommen werden, die mit den Regeln und Verfahren des internationalen
Rechts vereinbar sind.
Die aktuelle Auffassung des INCB («By contrast, the concept of legalization
which allows and regulates the supply and use of drugs for non-medical pur-
poses is in contradiction to the obligations set out in the drug control conven-
tions.»?%3) zeigen jedoch auf, dass zur Schaffung eines legalen Marktes von
Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken letztendlich Veranderungen des in-
ternationalen Drogenkontrollsystems erforderlich sein werden.
Folgende Spielraume und Optionen bietet das internationale Recht im Um-
gang mit diesen Spannungen:
Veranderungen des UN-Drogenkontrollsystems:
- Anderung der vdlkerrechtlichen Grundlagen durch eine umfassende
oder partielle Reform(en) (Rz. 46 ff.)
- Vertragsreform, die nur fir eine ausgewahlte Gruppe von Staaten gilt:
Inter-Se Abkommen (Rz. 55 ff.)

292 Bej der Ratifikation des U88 hat Deutschland bei Hinterlegung der Ratifikationsurkunde am
30.11.1993 folgende Interpretationserklarung abgegeben: ,Nach dem Versténdnis der Bun-
desrepublik Deutschland kénnen die in Art. 3 Abs. 2 genannten Grundziige der Rechtsord-
nung einem Wandel unterliegen.“ (BGBI 1994 Il — Nr. 17 vom 27.4.1994 — S. 496). Eckpunkte-
papier 2022, 3.

293 Report of the International Narcotics Control Board for 2022, 9. Vgl. zu den Spielrdumen
oben Rz. 26 i.V.m. Fn. 52.
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Massnahmen, die das bestehende UN-Drogenkontroliregime unberuhrt las-
sen:

- Austritt aus den vdlkerrechtlichen Vertragen (Rz. 68 ff.)

- Kindigung und anschliessender Widereintritt mit Vorbehalt (Rz. 70 ff.)

- Flexible Vertragsauslegung und Neuinterpretation (Rz. 79 ff.)

- vorUbergehende Respektvolle Nichteinhaltung (Rz. 82 ff.)

- Menschenrechtlicher Ansatz (Rz. 86 ff.)
Das Risiko, dass Staaten bei Nichteinhaltung der UN-Drogenkontrolluberein-
kommen praktische Folgen wie wirtschaftliche Sanktionen zu befiurchten hat-
ten, ist gering. Zu erwarten sind politische Folgen wie die Schwachung der
Position und des internationalen Rufs eines Landes wegen anhaltender Miss-
achtung seiner volkerrechtlichen Pflichten.
Das Fehlen eines wirksamen Durchsetzungsmechanismus auf UN-Ebene er-
madglicht es den Landern, sich Zeit zu nehmen, um ihre neue Politik mit ihren
internationalen Verpflichtungen in Einklang zu bringen. Zudem kénnen sie sich
mit gleichgesinnten Landern zusammenschliessen und das weitere Vorgehen
gemeinsam planen. Ein zu langer Zeitraum der Nichteinhaltung wird jedoch
die politischen Spannungen nur weiter verscharfen und die Achtung des Val-
kerrechts im Allgemeinen untergraben. Bei langerer Nichteinhaltung der vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen aus den UN-DrogenkontrollUbereinkommen
kann eine Schwachung der Position des betreffenden Landes einhergehen,
andere Staaten wegen deren Verletzung anderer internationaler Verpflichtun-
gen, z. B. in Bezug auf die territoriale Integritat, die Todesstrafe, ausserge-
richtliche Totungen oder willkurliche Inhaftierungen, anklagen zu kdnnen.
Wenn ein Staat von einem anderen Land fordert, dass die Grundsatze des
Volkerrechts eingehalten werden mussen, muss er seinen eigenen volker-
rechtlichen Verpflichtungen nachkommen.
Im Hinblick auf das Schengener-Durchfiihrungsiuberienkommen regelt das
SAA das Vorgehen bei einem Konflikt. Der Gemische Ausschuss nach Art. 3
SAA Uberwacht das Funktionieren des Schengen-Besitzstandes und ist fir
dessen Weiterentwicklung zustandig (vgl. Rz. 98). Kommt es zu einem Konflikt
uber die Anwendung des Schengen-Besitzstands, wird nach Art. 10 Abs. 1
SAA «die Angelegenheit offiziell als Streitigkeit auf die Tagesordnung des auf
Ministerebene tagenden Gemischten Ausschusses gesetzt». Der Streit ist
nach Art. 10 Abs. 2 SAA innert 90 Tage durch den Gemischten Ausschuss
beizulegen. Gelingt dies nicht, so ist nach Art. 10 Abs. 3 SAA «zur endgultigen
Beilegung des Streits eine weitere Frist von 30 Tagen vorzusehen.»
Kommt es zu keiner endgultigen Beilegung des Streits, wird das SAA sechs
Monate nach Ablauf der Frist von 30 Tagen als beendet angesehen. Die Be-
endigung des Schengen-Durchfihrungsibereinkommens hatte zur Folge,
dass auch das Dublin-Assoziierungsabkommen (DAA) wegfallen wurde.

D. Frage 4:

Welche Optionen stehen der Schweiz zur Verfligung, um diese Span-
nungen im Rahmen des internationalen Rechts bei der Schaffung eines
legalen Zugangs zu Cannabis fiir rekreative Zwecke zu I6sen?

Aus den in Antwort auf Frage 3 aufgelisteten Spielraumen sollte die Schweiz
im Umgang mit Spannungen im Rahmen des internationalen Rechts, die bei
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der Schaffung eines legalen Zugangs zu Cannabis fur rekreative Zwecke ent-
stehen, eine Kombination der nachfolgenden Optionen naher priufen:
- Vertragsreform, die nur flr eine ausgewahlte Gruppe von Staaten gilt:
Inter-Se Abkommen (Rz. 52 ff.)
- vorubergehende Respektvolle Nichteinhaltung (Rz. 76 ff.)
- Menschenrechtlicher Ansatz (Rz. 79 ff.)

Im Hinblick darauf, dass unter den derzeit bestehenden vdlkerrechtlichen Rah-
menbedingungen und der heterogenen Auffassung der Vertragsstaaten der
UN-Drogenkontrollibereinkommen keine rechtlich und politisch korrekte Lo-
sung fur die Schaffung eines legalen Zugangs zu Cannabis flr den rekreativen
Konsum existiert, ist der Schweiz zu empfehlen, mit dem voribergehenden
Widerspruch zu den UN-Drogenkontrollibereinkommen offen umzugehen
(respectful non-compliance). Mit einer sich in erster Linie am Gesundheits-
schutz orientierenden Ausgestaltung des nationalen Zugangs zu Cannabis zu
nicht-medizinischen Zwecken (Verzicht auf einen kommerziellen Markt, stren-
ger Jugendschutz, Praventionsprogramme etc.) und Einhaltung der verblei-
benden volkerrechtlichen Verpflichtungen gegeniber den anderen Mitglied-
staaten der UN-Drogenkontrollibereinkommen (strenge Grenzkontrolle, Re-
porting) zeigt die Schweiz ihr Wille, das internationale Drogenkontrollsystem
grundsatzlich zu erhalten und ihren volkerrechtlichen Verpflichtungen nachzu-
kommen. Die Beibehaltung des UN-Drogenkontrollsystems ist dariber hinaus
fur die sichere Versorgung der Schweiz mit Betaubungsmitteln fir medizini-
sche Zwecke zentral.

Bei diesem Vorgehen soll die Schweiz sich an Staaten zu orientieren, die ei-
nen legalen Zugang zu Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken bereits ge-
schaffen haben oder dabei sind, dies zu tun. Ebenso sollte sie sich aktiv und
zusammen mit gleichgesinnten Staaten um wissenschaftliche Erkenntnisse im
Umgang mit Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken bemuhen und auf eine
Reform des UN-Kontrollsystems hinarbeiten. Hierzu ist die Mdglichkeit von In-
ter-Se Vertragsanderungen nach Art. 41 WVK zu prufen. Ein mittel- bis lang-
fristiges Ziel kdnnte die Einrichtung eines alternativen Kontrollregimes sein,
welches Cannabis zu nicht-medizinischen Zwecken umfasst. Aufgrund der he-
terogenen Auffassung der Vertragsstaaten der UN-Drogenkontrolliberein-
kommen ist ein schrittweises, international koordiniertes Vorgehen mit einem
klaren Bezug auf die Menschenrechte, die Gesundheit und die Sicherheit der
Burgerinnen und Burger empfehlenswert. Die Orientierung der schweizeri-
schen Drogenpolitik an den Menschenrechten und den Zielsetzungen der 6f-
fentlichen Gesundheit ist bereits Teil der Sucht- und Drogenpolitik bis 2030.
Gemass den suchtpolitischen Schwerpunkten der Gesundheitsaussenpolitik
(GAP) 2019-2024 wird sich der Bund fur «eine Weiterentwicklung der interna-
tionalen Drogenpolitik ein[setzen], die evidenzbasiert ist und sich an den Men-
schenrechten und den Zielsetzungen der o6ffentlichen Gesundheit orien-
tiert.»2%

Das SDU verweist in Art. 71 Abs. 1 auf die UN-Drogenkontrollibereinkommen,
wobei die Abkommen im Rahmen von Schengen in dem Ausmass gelten, wie
sie fur die Staaten verbindlich geworden sind. Somit gilt im Kontext des SDU
— wie unter den UN-Drogenkontrollibereinkommen — ein grundsatzliches

2% Perspektiven der schweizerischen Drogenpolitik, 66.
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Verkehrsverbot fur Cannabis mit Ausnahmen fur medizinische und wissen-
schaftliche Zwecke (vgl. Rz. 26 i.V.m. Fn. 52)

Unter dem SDU verbleibt den Vertragsstaaten ein Handlungsspielraum mit
Blick auf innerstaatliche drogenpolitische Massnahmen (Rz. 38). Das SDU
Uberlasst es den Mitgliedstaaten dartber zu entscheiden ob, wie und in wel-
chem Ausmass Erwerb, Anbau, Besitz und Konsum von Cannabis fur den Ei-
genbedarf zu nichtmedizinischen Zwecken (ent-)kriminalisiert werden soll. Die
am Schengen-Raum teilnehmenden Staaten haben gemass SDU aber Mass-
nahmen zu ergreifen (u.a. strenge Ein- und Ausfuhrkontrollen), so dass eine
allfallige liberale nationale Drogenpolitik keine negativen Auswirkungen auf an-
dere Staaten im Schengenraum entfaltet (z.B. Drogentourismus).?%® Folglich
ist eine gesundheitspolitisch motivierte Regulierung des Cannabiskonsums
auf nationaler Ebene flr den Freizeitgebrauch fiur Erwachsene als mit dem
SDU als vereinbar zu betrachten. Es ist davon auszugehen, dass nationalen
Regulierungsmodelle, die den Gesundheitsschutz in Zentrum stellen und folg-
lich darauf abzielen, zur Suchtpravention beizutragen, strenge staatliche Kon-
trollen vorsehen, nicht-kommerziell ausgestaltet sind, eher den vdlkerrechtli-
chen Vorgaben entsprechen. Dies setzt zudem voraus, dass verwaltungs- und
strafrechtliche Massnahmen ergriffen werden, um den grenziberschreitenden
illegalen Drogenhandel zu verhindern und zu bestrafen.

E. Frage 5:

Wie haben die Lénder die Verpflichtungen aus Art. 23 Abs. 2 des EHU
umgesetzt? Insbesondere:

e Nehmen die Ldnder auch Cannabis zu rekreativen Zwecken in Besitz?
Ist der Grosshandel staatlich?

e Wurden diese Verpflichtungen durch ein staatliches Monopol auf den
Grosshandel in Ver-bindung mit einem Konzessionssystem fiir den Ein-
zelhandel umgesetzt

Fur den Anbau hat Uruguay zwei privaten Unternehmungen Lizenzen verge-
ben. Die Cannabiskontrollbehdrde bestimmt, wer wieviel Cannabis produzie-
ren darf. FUr die Anforderungen an die Produkte bestehen strenge rechtliche
Vorgaben. Beim Verkauf sind der Einzelhandelspreis und die Art der erhaltli-
chen Cannabis-Produkte gesetzlich vorgegeben. Der Verkauf von Cannabis in
Apotheken ist in Uruguay restriktiv geregelt, eng kontrolliert und die Auswahl
der Produkte stark begrenzt. Auch mussen sich die Konsumierenden in ein
zentrales Register eintragen, um Cannabis in Apotheken kaufen zu kdnnen.
Auslander und Minderjahrige haben kein Zugang zu Cannabis. Die Vorgaben
lassen den Apotheken nahezu keinen Spielraum, so dass das Modell auch als
«quasi-staatliche» bezeichnet wird.

In Kanada sind sowohl das System des medizinischen Cannabis wie auch
jenes flr Cannabis fur den rekreativen Konsum Uber Lizenzen geregelt Das
kanadische Kontrollsystem ist von den Lizenz- und Genehmigungsbestim-
mungen bis hin zu den strengen Handelsbeschrankungen, ein hochgradig ver-
waltetes, staatlich kontrolliertes System fur den legalen rekreativen Konsum

295 Botschaft Genehmigung bilaterale Abkommen, 6102: «Gefordert wird damit im Ergebnis
die Schaffung einer nationalen Betaubungsmittelkontrolle, deren Beachtung namentlich durch
entsprechende strafrechtliche Sanktionen garantiert werden soll.»

54



von Cannabis. Abgesehen von einigen wenigen Abweichungen unterstutzt das
kanadische Modell das Ziel und den Zweck der in Art. 23 EHU vorgesehenen
Kontrollen. Diese bestehen darin zu verhindern, dass die inlandische Produk-
tion und der Handel mit Cannabis negative externe Effekte oder Spillover-Ef-
fekte fur andere Staaten verursachen.

F. Frage G:

Wie haben die Léander ihre internationalen Freihandelsverpflichtungen
berticksichtigt? insbesondere:

e Im Hinblick auf die Errichtung eines staatlichen Monopols?

e Im Hinblick auf Einfuhrbeschrénkungen?

Die WTO ist eine 1994 gegrindete multilaterale Organisation, die den Handel
zwischen den Nationen regelt, basierend auf den Verpflichtungen, die ihre Mit-
gliedsstaaten in verschiedenen Vertragen eingegangen sind. Das Ziel der
WTO ist «die wesentliche Senkung von Zéllen und anderen Handelshemmnis-
sen und ... die Beseitigung diskriminierender Behandlung in den internationa-
len Handelsbeziehungen». Die Schaffung eines nationalen Marktes fur Can-
nabis zu nicht-medizinischen Zwecken kann zu Spannungen zwischen dem
UN-Drogenkontrollregime und den WTO-rechtlichen Verpflichtungen (z.B. In-
landerprinzip) fuhren. Das vorliegende Gutachten geht der Frage nach, inwie-
weit staatliche Monopole und Einfuhrbeschrankungen mit dem Allgemeines
Zoll- und Handelsabkommen (GATT) vereinbar sind. Eine umfassende Beant-
wortung der Frage nach dem Verhaltnis und méglichen Spannungen zwischen
dem UN-Drogenkontrollregime und den WTO-rechtlichen Verpflichtungen be-
darf darlber hinaus einer weiteren Vertiefung unter dem Einbezug weiterer
welthandelsrechtlicher Ubereinkommen wie dem TBT- und dem SPS-Uberein-
kommen.

Das GATT erlaubt nach Art. XVII Abs. 1 lit. a und b den Betrieb von Monopo-
len und Staatshandelsunternehmen unter der Voraussetzung, dass sie Kaufe
und Verkaufe auf kommerzieller Basis tatigen und bei ihrer Tatigkeit die Nicht-
diskriminierungsnormen des GATT beachten.

Dieser Bestimmung liegt ein weites Verstandnis von Staatsunternehmen zu
Grunde. Dieses schliesst nicht nur Unternehmen ein, die sich in staatlichem
Besitz befinden oder staatlich kontrolliert werden. Es umfasst ebenfalls Unter-
nehmungen, denen der Staat «ausschliessliche oder besondere Privilegien de
jure oder de facto gewahrt». Unter diese Kategorie scheinen auch private Un-
ternehmen zu fallen, die staatliche Lizenzen erhalten. Staatliche Handelsun-
ternehmen muassen inlandische Wirtschaftsakteure und Wirtschaftsakteure an-
derer WTO-Mitglieder gleich behandeln.

Wenn eine nationale Regelung Personen und Einrichtungen Lizenzen fur die
legale Herstellung und den Verkauf von Cannabis zu nichtmedizinischen Zwe-
cken vergibt und gleichzeitig ein Verbot fur den Import und Export vorsieht, ist
eine Berufung auf die allgemeine Ausnahmebestimmung Art. XX GATT nicht
erfolgsversprechend, bzw. werden die Anforderungen des Chapeaus nicht er-
fullt. Es besteht keine Rechtfertigung dafir, auslandische Hersteller von Frei-
zeit-Cannabis anders zu behandeln als inlandische, insbesondere wenn die
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Einfuhr von medizinischem Cannabis gemass dem Gesetz erlaubt ist. Entspre-
chend ist eine solche Regelung willkirlich und nicht zu rechtfertigen.

Im Hinblick auf Einfuhrbeschrankungen ist zu beachten, dass «illegaler Han-
del» nicht von den WTO-Regeln ausgenommen ist. Das bedeutet, dass der
rechtliche Rahmen der WTO den Mitgliedslandern erlaubt, den Handel mit
Produkten zu verbieten, die auch im Inland verboten sind. Wenn jedoch ein
WTO-Mitglied ein Produkt im Inland legalisiert, konnten seine Rechtfertigun-
gen fur die Beschrankung internationaler Transaktionen am WTO-Recht schei-
tern. Inlandische Erzeugnisse mussen mit eingeflhrten gleichartigen Erzeug-
nissen gleichbehandelt werden. Das bedeutet, dass Lander, die einen legalen
Zugang zu Cannabis zu nichtmedizinischen Zwecken im Inland geschaffen ha-
ben, die Einfuhr von Cannabis zu rekreativen Zwecken nach den Regeln der
WTO grundsatzlich nicht verbieten kédnnen.

Lander, in welchen nur medizinisches Cannabis legal erhaltlich ist, kbnnen
sich nach der Analyse von ELIASON/HOWSE (vgl. Rz. 128) auf die Ausnahmen
von Art. XX lit, a, b und d GATT berufen. Solange Cannabis zu rekreativen
Zwecken nicht legal erhaltlich ist, scheint eine mengenmassige Beschrankung
der Einfuhr von Cannabis zu nichtmedizinischen Zwecken gerechtfertigt zu
sein, auch wenn die Produkte wohl identisch sind. Wird jedoch im Inland an-
gebauter Cannabis fur nichtmedizinische Zwecke legalisiert und gleichzeitig
die Ein- und Ausfuhr dieses Produkts verboten, ist es unwahrscheinlich, dass
eine Berufung auf die Ausnahmen von Art. XX lit. a, b und d GATT Erfolg hat.
Im Bezug auf Lander mit einem regulierten nationalen Cannabismarkt zu nicht-
medizinischen Zwecken legen ELIASON/HOWSE unter Bezugnahme auf Art. XX
lit. b GATT (Massnahmen, die fir den Schutz des Lebens oder der Gesundheit
von Personen und Tieren [...] erforderlich sind) dar, dass ein Verbot des Im-
ports und Exports von Cannabis fur nichtmedizinische Zwecke unter Verweis
auf die unzureichende Regulierung des internationalen Cannabishandels zu
rekreativen Zwecken gerechtfertigt werden kénnte, um den inlandischen Markt
von schlecht reguliertem auslandischem Cannabis zu schutzen. Dies weil bei-
spielsweise die Vorschriften Gber den THC-Gehalt sowie die Zusatzstoffe, die
in dem Produkt verwendet werden durfen, von den Vorgaben der inlandischen
Gesetzgebung abweichen.
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