Fortgeschrittenenklausur: ,,CBD — alles entspannt!?*

Von Wiss. Mitarbeiter Felix Kramer, Wiss. Hilfskraft Thomas Schenk, Gieflen**

Sachverhalt

Die C-GmbH, die ihren Sitz in GieBen hat, und deren Ge-
schiftsfithrer der A ist, vermarktet unter der Bezeichnung
,»,Cannadampf* eine elektronische Zigarette, deren Fliissigkeit
Cannabidiol (,,CBD*) enthélt. CBD ist ein Molekiil, das aus
Hanf gewonnen wird, genauer gesagt aus Cannabis sativa L.
Hierbei wird die gesamte Hanfpflanze (d.h. Stingel, Deck-
blatter, Blatter und Bliiten) verwendet und durch Zugabe von
Kohlendioxid bei hohem Druck und niedriger Temperatur
CBD-OI extrahiert. Obwohl CBD nach dem Verkaufsprospekt
von Cannadampf entspannende Eigenschaften besitzt, hat es
im Unterschied zu dem ebenfalls aus Hanf gewonnenen Tetra-
hydrocannabinol (,,THC*), jedenfalls nach dem gegenwirti-
gen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse, keine psycho-
tropen (d.h. bewusstseinsverandernden, die menschliche Psy-
che beeinflussende) Wirkungen.

Im Dezember 2014 fiihrte die C-GmbH eine Informations-
kampagne zur Einfithrung von Cannadampf durch. Aufgrund
dieser Kampagne ordnete der zustindige Gielener Staats-
anwalt Ermittlungen an. Diese ergaben, dass das fiir Canna-
dampf verwendete CBD-Ol aus Pflanzen stammte, die in der
Tschechischen Republik angebaut wurden, wo auch die Ex-
traktion dieses Ols erfolgte. Die Ermittlungen ergaben ferner,
dass auch dort die gesamte Hanfpflanze einschlieBlich Blat-
tern und Bliiten fiir die Herstellung des CBD-Ols verwendet
wurde. Die gesamte Hanfpflanze wird verwertet, da es tech-
nisch ausgesprochen schwierig und wirtschaftlich nicht ren-
tabel ist, CBD allein aus Hanffasern und -samen herzustellen.
Das Ol wurde dann nach Fertigstellung von der C-GmbH
nach Deutschland eingefiihrt und dort in Patronen fiir Canna-
dampf abgepackt.

Mit Urteil vom 8.1.2018 durch das AG GieBlen wurde A
wegen VerstoBes gegen das Hanfgesundheitsgesetz zu einer
Freiheitsstrafe von 18 Monaten auf Bewéhrung verurteilt.
Das Strafgericht stellte insbesondere fest, dass nach dem
Hanfgesundheitsgesetz die Herstellung von Hanf6l zur Auf-
nahme in Cannadampf nur dann ,rechtméBig ist, wenn es
allein durch Pressung der Fasern oder Samen erlangt wird®,
wihrend ,eine rechtswidrige Verwendung der Cannabis-
Pflanze zu industriellen und gewerblichen Zwecken bereits
dann vorliegt, wenn in das genannte Erzeugnis Blétter, Deck-
blatter oder Bliiten untergemischt werden®. Da fiir die Her-
stellung des CBD-Ols, das in Cannadampf eingebracht wor-
den sei, die gesamte Hanfpflanze einschlieBlich Blattern und

* Angelehnt an die Schlussantrige des Generalanwalts Tan-
chev, EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, welchen der EuGH in seinem Urteil vom 19.11.
2020 im Wesentlichen gefolgt ist. Dieses Verfahren war Be-
sprechungsfall in der Ubung im Offentlichen Recht fiir Fort-
geschrittene an der JLU-Gielen im Wintersemester 2020/
2021.

** Die Autoren sind Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht bei Prof. Dr. Bettina Schondorf-Haubold an der
Justus-Liebig-Universitit Gieflen.

Bliiten verwendet worden sei, sei der Straftatbestand erfiillt.
A wurde hingegen nicht wegen Vermarktung eines Erzeug-
nisses, dessen THC-Gehalt iiber der gesetzlichen und fiir die
internationale Einordnung als Betdubungsmittel maBgebli-
chen Schwelle von 0,2 % lag, strafrechtlich verfolgt, da eine
Sachverstindigenanalyse ergeben hatte, dass diese Schwelle
nicht erreicht wurde. Einen Versto3 gegen die Binnenmarkt-
freiheiten der EU-Vertrdge lehnte das Strafgericht knapp mit
der Begriindung ab, dass ,,das Dealen mit Drogen ja wohl
kaum den Schutz des freien Warenverkehrs genieflen* konne.
Selbst wenn hier Grundfreiheiten betroffen wéiren, wire eine
Beschriankung durch den Gesundheitsschutz gerechtfertigt, da
aus der Gesetzesbegriindung des Hanfgesundheitsgesetzes —
was zutrifft — hervorgehe, dass man gerade auch fiir die wis-
senschaftlich noch nicht génzlich durchleuchteten Wirkungen
von Substanzen ,,nach dem Vorsorgeprinzip® vorgehen und
diese bis zur endgiiltigen wissenschaftlichen Kldrung verbie-
ten wolle.

A hat gegen das Urteil des AG Gieflen Rechtsmittel ein-
gelegt. Er ist der Ansicht, dass aus reiner Vorsorge ein Pro-
dukt, bei dem es — was zutrifft — bisher keine wissenschaftli-
chen Erkenntnisse zu dessen Schédlichkeit gibt und diesbe-
ziiglich keine umfassende Risikobewertung durch den Ge-
setzgeber erfolgt ist, nicht einfach so ins Blaue hinein verbo-
ten werden konne.

Der vorsitzende Richter des angerufenen und letztinstanz-
lich zustdndigen Rechtsmittelgerichts (R) stellt sich die Fra-
ge, ob §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz mit dem Grundsatz des
freien Warenverkehrs vereinbar sind, da darin die Einfuhr
eines Erzeugnisses beschriankt wird, das in Deutschland wie
in allen anderen Mitgliedstaaten der EU nicht als Suchtstoff
und nicht als Betdubungsmittel gilt. Fraglich sei auch, ob das
Verbot mit der Verordnung Nr. 1308/2013 vereinbar bzw.
sogar durch diese geboten sei.

R bittet Sie zundchst um die rechtliche Begutachtung die-
ser Fragen und sodann um einen Vorschlag fiir das weitere
prozessuale Vorgehen.

Bearbeitervermerk

Gehen Sie davon aus, dass nach dem hier maligeblichen
,Harmonisierten System zur Bezeichnung und Codierung der
Waren“ die Definition fiir Rohhanf lautet: ,,Hanf, so wie er
ausgerauft wird, auch mit Samen“. Gehen Sie ferner davon
aus, dass abgesehen von Art. 189 der EU-Verordnung
Nr. 1308/2013 keine sekundédrrechtlichen Bestimmungen
iiber die Einfuhr von Erzeugnissen der Hanfpflanze bestehen.

Art. 189 der EU-Verordnung Nr. 1308/2013

(1) Folgende Erzeugnisse diirfen in die Union nur eingefiihrt
werden, wenn die nachstehenden Bedingungen erfiillt sind:

a) Rohhanf nur, wenn der Tetrahydrocannabinolgehalt der
verwendeten Sorten nicht mehr als 0,2 % betragt

[...]
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(Fiktives) Hanfgesundheitsgesetz
$25

(1) Verboten sind die Erzeugung, die Herstellung, der Trans-
port, die Einfuhr, die Ausfuhr, der Besitz, das Angebot, die
VerauBerung, der Erwerb oder der Gebrauch

1. von Cannabis, seiner Pflanze oder Wurzel, von Erzeug-
nissen, die dies enthalten oder die aus Cannabis, seiner Pflan-
ze oder Wurzel gewonnen werden,

2. von Tetrahydrocannabinol, seiner Ester, Ether, Salze
und von Salzen der genannten Derivate und Erzeugnisse, die
diese enthalten.

(2) Der Anbau, die Einfuhr, die Ausfuhr und die industri-
elle und gewerbliche Nutzung von Fasern und Samen von
Cannabis sativa L.-Sorten bzw. deren Erzeugnisse sind zulés-
sig, wenn der THC-Gehalt nicht hoher als 0,2 % ist.

§26

Wer gegen § 25 Absatz 1 verstdBt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Losungsvorschlag

A. Verstof} gegen den Grundsatz der Warenverkehrsfrei-
heit

Fraglich ist, ob die §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz gegen den
Grundsatz des freien Warenverkehrs in der EU, das hei3it ge-
gen die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 28 ff. AEUV, ver-
stof3en.

I. Unmittelbare Anwendbarkeit der Vorschriften iiber die
Warenverkehrsfreiheit

Damit ein Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit vorliegen
kann, miissten zundchst die Vorschriften iiber die Waren-
verkehrsfreiheit unmittelbar anwendbar sein.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit von Grundfreiheiten

Grundsitzlich sind die Grundfreiheiten unmittelbar anwend-
bar.! Dies hat zur Folge, dass der Einzelne sich auf sie beru-
fen und entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht nicht
angewandt werden kann.?

2. Keine abschlieffende Harmonisierung

Die Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit konnte jedoch
durch eine abschlieBende Harmonisierung ausgeschlossen
sein. Ein Riickgriff auf die Grundfreiheiten ist nur insoweit
zuldssig, als durch den Unionsgesetzgeber nicht einheitliche
Standards zur Rechtsangleichung durch Verordnungen und
Richtlinien getroffen wurden.’ Insoweit gilt der Vorrang der
»positiven Integration” durch sekundérrechtliche Harmonisie-

"' EuGH, Urt. v. 5.2.1963 — C-26/62 (Van Gend & Loos).

2 EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — C-6/64 (Costa/E.N.E.L.), insb.
Rn. 48 f.

3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020,
Rn. 863; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, AEUV Art. 36 Rn. 18.

rung.* Die Grundfreiheiten wiren also dann nicht unmittelbar
anwendbar, wenn sekundérrechtliche Spezialvorschriften den
Riickgriff auf die Grundfreiheiten ausschlieBen.

In Betracht kommt eine abschlieBende Regelung durch
die EU-Verordnung Nr. 1308/2013. Damit fiir den vorliegen-
den Sachverhalt eine abschlieBende Regelung besteht, miisste
die Verordnung auf das CBD-Ol Anwendung finden. Gem.
Art. 189 Abs. 1 lit. a EU-Verordnung Nr. 1308/2013 wird
von der Regelung allerdings nur Rohhanf erfasst. Das ,,CBD-
Ol, um das es in der vorliegenden Rechtssache geht, wird aus
der Hanfpflanze durch Zugabe von Kohlendioxid bei hohem
Druck und niedriger Temperatur gewonnen. Es kann somit
nicht als Rohhanf angesehen werden, da dieser als ,,Hanf
,wie er ausgerauft wird“ definiert ist.“> Die Verordnung fin-
det schon aus diesem Grund keine Anwendung auf CBD-Ol.
Zudem wird in der Verordnung lediglich die Einfuhr in die
EU aus einem Drittland geregelt.® Der Hanf wird aus der
Tschechischen Republik, also aus einem anderen Mitglied-
staat, eingefiihrt. Somit erfolgt die Einfuhr nicht aus einem
Drittland in die Union. Damit ist der vorliegende Sachverhalt
auch aus diesem Grund nicht von der Regelung des Art. 189
EU-Verordnung Nr. 1308/2013 erfasst. Es liegt keine ab-
schlieBende Harmonisierung durch Sekundirrecht vor. Folg-
lich sind die Vorschriften iiber die Warenverkehrsfreiheit
anwendbar.

II. Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit

Der Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit miisste
erdffnet sein. Die Warenverkehrsfreiheit umfasst nach Art. 28
Abs. 2 AEUV sémtliche aus den Mitgliedstaaten stammende
Waren sowie diejenigen Waren aus dritten Landern, die sich
in den Mitgliedstaaten im freien Verkehr befinden. Ein ,,per-
sonlicher Schutzbereich® der Warenverkehrsfreiheit besteht
insoweit nicht.”

Der sachliche Schutzbereich miisste eréffnet sein. Dazu
miisste es sich bei dem CBD-Ol um eine ,,Ware* handeln.
Unter ,,Ware“ in diesem Sinne ist jeder kdrperliche Gegen-
stand, der einen Marktwert hat und Gegenstand eines Handels-

4Vgl. dazu m.w.N.: Sauer, JuS 2017, 310 (312).

> EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 35.

¢ BEuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 49: ,,Was die Verordnung Nr. 1308/2013 be-
trifft, so untersagt Art. 189 Abs. 1 dieser Verordnung, den
das vorlegende Gericht ebenfalls heranzieht, zwar die Einfuhr
von Rohhanf, sofern sein THC-Gehalt mehr als 0,2 % be-
tragt. Es handelt sich jedoch um die Einfuhr von Hanf aus
einem Drittland ,,in die Union®, nicht aber um die Einfuhr
von Hanf aus einem anderen Mitgliedstaat. Art. 189 der Ver-
ordnung Nr. 1308/2013 gehort iiberdies zu deren Teil III
(,,Handel mit Drittlandern*), nicht aber zu Teil II (,,Binnen-
markt).“.

7 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Européischen Union, 71. Lfg., Stand: August 2020, AEUV
Art. 34 Rn. 31; kritisch: Kingreen (Fn. 3), AEUV Art. 36
Rn. 33.
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geschiifts sein kann, zu verstehen.® Fraglich ist, ob CBD-Ol
demnach als Ware eingestuft werden kann. Nach Ansicht des
EuGH wird der nicht legale Handel mit Betdubungsmitteln
nicht von der Warenverkehrsfreiheit erfasst.” Eine Einstufung
des CBD-Ols als Ware wiire also problematisch, wenn es sich
hierbei um ein verbotenes Betdubungsmittel handelt.

Konkret wurde vom Generalanwalt im vorliegenden Fall
vorgebracht:'% | [...] [D]a die Schédlichkeit von Betiubungs-
mitteln allgemein anerkannt ist, [ist]'! ihr Inverkehrbringen in
allen Mitgliedstaaten verboten; lediglich ein streng {iber-
wachter Handel, der der Verwendung fiir medizinische und
wissenschaftliche Zwecke dient, ist davon ausgenommen.!'?
Betdubungsmitteln, die, wie das in den niederlédndischen
Coffeeshops verkaufte Cannabis, aulerhalb des von den zu-
stdndigen Stellen streng iiberwachten Handels zur Verwendung
fir medizinische und wissenschaftliche Zwecke vertrieben
werden, kommt der freie Warenverkehr daher nicht zugute.'3
Demgegeniiber fallen Betdubungsmittel, die, wie Diacetyl-
morphin — ein Opiumderivat, das im Rahmen &rztlicher Be-
handlungen als schmerzlinderndes Mittel verwendet wird —,
einem solchen streng liberwachten Handel unterliegen, unter
den freien Warenverkehr.!4 «

CBD-OI ist weder in Deutschland noch in den iibrigen
Mitgliedstaaten als Suchtstoff oder Betdubungsmittel einge-
stuft. Zudem {iiberschreitet es mit weniger als 0,2 % THC-
Gehalt auch nicht die international anerkannte Grenze fiir ein
Betiubungsmittel.'* Das CBD-Ol stellt daher eine Ware i.S.d.
Art. 28 ff. AEUV dar.

Es miisste zudem ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegen.'® Das CBD-Ol wird von der Tschechischen Repu-
blik nach Deutschland eingefiihrt. Ein innerunionaler grenz-
iiberschreitender Bezug liegt somit ebenfalls vor. Der An-
wendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit ist damit eroft-
net.

8 EuGH, Urt. v. 10.12.1968 — C-7/68 (Kunstschiitze) = Slg.
1968, 635 (642).

% EuGH, Urt. v. 16.12.2010 — C-137/09 (Josemans), Rn. 41:
»[.--] folgt, dass Betdubungsmittel aulerhalb des von den
zustindigen Stellen streng tiberwachten Handels zur Ver-
wendung fiir medizinische und wissenschaftliche Zwecke
bereits ihrem Wesen nach unter ein Einfuhr- und Verkehrs-
verbot fallen®.

10 EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 68.

! Bingefiigt durch Verf.

12 Bezug zu EuGH, Urt. v. 16.12.2010 — C-137/09 (Josemans),
Rn. 36.

13 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.12.2010 — C-137/09 (Josemans),
Rn. 31, 42 und 54.

4 Bezug zu EuGH, Urt. v. 28.3.1995 — C-324/93 (Evans
Medical und Macfarlan Smith), Rn. 20.

5 EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 75 mit Verweis auf ein Schreiben des General-
sekretirs der Weltgesundheitsorganisation an den General-
sekretir der Vereinten Nationen vom 24.1.2019.

1 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 3), Rn. 908.

Hinweis: Auch ohne Kenntnis der Rechtsprechung wire
aufgrund der im Sachverhalt enthaltenen Hinweise die
Frage zu diskutieren, ob die Warenverkehrsfreiheit auch
den Handel mit illegalen Giitern erfasst. Es ist wohl am
chesten das in der Rechtsprechung des EuGH gefundene
Ergebnis vertretbar, auch unter Verweis darauf, dass ille-
gale Giiter kein Gegenstand eines ,,Handelsgeschifts” im
Sinne der oben genannten Definition sein kénnen.!”

I11. Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit

Es miisste eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit vor-
liegen.

1. Grundsdtzlich: Vorliegen einer Beschrdinkung der Waren-
verkehrsfreiheit

Die fragliche staatliche Maflnahme besteht in der Regelung
der §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz. § 25 Abs. 1 Nr. 1 Hanf-
gesundheitsgesetz verbietet unter anderem die Einfuhr von
Cannabis, seiner Pflanze oder Wurzel, von Erzeugnissen, die
dies enthalten oder die aus Cannabis, seiner Pflanze oder
Wurzel gewonnen werden. § 26 Hanfgesundheitsgesetz stellt
einen diesbeziiglichen VerstoB unter Strafe. Das CBD-Ol
wird aus der Hanfpflanze hergestellt und fillt damit unter den
Verbotstatbestand des § 25 Abs. 1 Nr. 1 Hanfgesundheits-
gesetz. Es konnte zwar eine Ausnahme nach § 25 Abs. 2
Hanfgesundheitsgesetz bestehen. Da das CBD-Ol einen
THC-Gehalt von 0,2 % nicht liberschreitet, es jedoch nicht
lediglich aus den Fasern und Samen, sondern aus der gesam-
ten Pflanze hergestellt wird, liegt eine Ausnahme nach § 25
Abs. 2 Hanfgesundheitsgesetz nicht vor. Damit besteht durch
die Regelung der §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz eine ein-
schriankende staatliche Mafinahme.

Gemal Art. 34 AEUV miisste durch die Regelung der
§§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz eine mengenméBige Einfuhr-
beschriankung oder eine MaBBnahme gleicher Wirkung vorlie-
gen. Eine mengenméifige Einfuhrbeschrankung besteht durch
die Regelung der §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz nicht. Es
konnte jedoch eine MaBnahme gleicher Wirkung vorliegen.
Als MaBnahme mit gleicher Wirkung wie mengenmaéBige
Einfuhrbeschrankungen i.S.d. Art. 34 AEUV ist nach der
Dassonville-Formel jede MaBnahme eines Mitgliedstaats an-
zusehen, die geeignet ist, den Handel innerhalb der Union un-
mittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu behin-
dern.!® Es ist technisch ausgesprochen schwierig und wirt-
schaftlich nicht rentabel, CBD allein aus Hanffasern und
-samen herzustellen. Aus diesem Grund machen die §§ 25 f.
Hanfgesundheitsgesetz die Einfuhr von CBD-Ol nach
Deutschland jedenfalls faktisch unmdglich. Somit liegt eine

17 Kritisch zur Rechtsprechung des EuGH: Leible/Streinz
(Fn. 7), AEUV Art. 34 Rn. 29; Purnhagen, EuZW 2011, 224
ff.; Schroder, JZ 2011, 629 ff.

18 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.7.1974 — C-8/74 (Dassonville), Rn. 5;
EuGH, Urt. v. 23.12.2015 — C-333/14 (Scotch Whisky As-
sociation u.a.), Rn. 31; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 3),
Rn. 917.
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Mafnahme gleicher Wirkung vor.!"” Damit besteht nach der
Dassonville-Formel eine Beschrinkung der Warenverkehrs-
freiheit.

2. Ausnahmen bei MafSinahmen gleicher Wirkung nach der
Keck-Rechtsprechung?

Die Dassonville-Formel konnte jedoch nach der Keck-Recht-
sprechung einzuschrinken sein. Nach der Keck-Rechtspre-
chung ist jedenfalls fiir die Warenverkehrsfreiheit ,,entgegen
der bisherigen Rechtsprechung die Anwendung nationaler
Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalititen beschréin-
ken oder verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitglied-
staaten nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten im Sinne des Urteils Dassonville [...] unmittelbar
oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern, so-
fern diese Bestimmungen fiir alle betroffenen Wirtschafts-
teilnehmer gelten, die ihre Téatigkeit im Inland ausiiben, und
sofern sie den Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tat-
sichlich in der gleichen Weise beriihren.“?* § 25 Abs. 1 Nr. 1
Hanfgesundheitsgesetz verbietet die Einfuhr der Ware. Es ist
also schon der Zugang zum Markt betroffen. Es besteht damit
keine Ausnahme nach der Keck-Rechtsprechung des EuGH.
Folglich stellt die Regelung der §§ 25 f. Hanfgesundheits-
gesetz eine Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit dar.

IV. Rechtfertigung der Beschrinkung

Fraglich ist, ob die Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit
gerechtfertigt werden kann.

1. Méglichkeit der Rechtfertigung von Beschrinkungen der
Warenverkehrsfreiheit?

Als Moglichkeit zur Rechtfertigung von Beschrankungen der
Warenverkehrsfreiheit bestehen sowohl geschriebene als auch
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde. Nach den geschrie-
benen Rechtfertigungsgriinden des Art. 36 AEUV sind Ein-
fuhrverbote als MaBinahmen gleicher Wirkung i.S.d. Art. 34
AEUV zuldssig, wenn sie aus Griinden der 6ffentlichen Sitt-
lichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutze der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des
nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem
oder archéologischem Wert oder des gewerblichen und kom-
merziellen Eigentums gerechtfertigt sind. Diese Verbote oder
Beschriankungen diirfen gemédf Art. 36 S. 2 AEUV jedoch
weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschrinkung des Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten darstellen.

Neben den geschriebenen Rechtfertigungsgriinden des
Art. 36 AEUV besteht eine Ausweitung der Rechtfertigungs-
moglichkeit auf ,;ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde* fiir
MaBnahmen nach Art. 34 f. AEUV durch die sog. Cassis-

9 Vgl. EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 50.

20 EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 (Keck und Mithou-
ard), Rn. 16; dazu auch Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 3),
Rn. 922.

Rechtsprechung: ,,Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Ge-
meinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen
Regelungen iiber die Vermarktung dieser Erzeugnisse erge-
ben, miissen hingenommen werden, soweit diese Bestimmun-
gen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht
zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen
steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der offentlichen Ge-
sundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Ver-
braucherschutzes.*?!

Hinweis: Die Cassis-Rechtsprechung ist eindeutig an-
wendbar fiir nichtdiskriminierende und nicht anwendbar
fir unmittelbar diskriminierende Mal3nahmen; umstritten
ist die Anwendbarkeit hinsichtlich mittelbar diskriminie-
render MaBnahmen.?

2. Anwendung auf den vorliegenden Fall

Es konnte ein Rechtfertigungsgrund nach Art. 36 AEUV vor-
liegen. Das Einfuhrverbot der §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz
erfolgt aus Griinden des Gesundheitsschutzes. Der Gesund-
heitsschutz ist grundsétzlich ein tauglicher geschriebener
Rechtfertigungsgrund nach Art. 36 AEUV. Das in den §§ 25
f. Hanfgesundheitsgesetz enthaltene Verbot ist auch weder
mittelbar noch unmittelbar diskriminierend i.S.d. Art. 36 S. 2
AEUYV. Damit liegt ein Rechtfertigungsgrund vor.

Hinweis: Erginzend konnte an dieser Stelle auch der Ver-
braucherschutz?® herangezogen werden. Da der Gesund-
heitsschutz bereits einen geschriebenen Rechtfertigungs-
grund darstellt, sind ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
im Sinne der Cassis-Formel jedoch insoweit nicht rele-
vant.

Somit stellt sich die Frage, ob das Einfuhrverbot der §§ 25 f.
Hanfgesundheitsgesetz verhdltnisméBig ist. Es ,1ldsst sich
eine Regelung, die eine durch den Vertrag gewdhrleistete
Grundfreiheit wie den freien Warenverkehr beschrinken
kann, nur dann mit dem Schutz der Gesundheit und des Le-
bens von Menschen i.S.v. Art. 36 EUV rechtfertigen, wenn
sie geeignet ist, die Verwirklichung des verfolgten legitimen
Ziels zu gewdhrleisten, und nicht {iber das hinausgeht, was
zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.«?*

a) Legitimes Ziel
Es miisste fiir die Regelung der §§ 25 f. Hanfgesundheits-
gesetz ein legitimes Ziel bestehen. Ein legitimes Ziel besteht

2L EuGH, Urt. v. 20.2.1979 — C-120/78 (Cassis-de-Dijon),
Rn. 8.

22 Nachweise bei: Sauer, JuS 2017, 310 (313).

2 Zum Verbraucherschutz allgemein Schroeder, in: Streinz,
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 36 Rn. 36 ff.

24 So EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 78 mit Verweis auf EuGH, Urt. v. 8.6.2017 —
C-296/15 (Medisanus), Rn. 82 und 83, EuGH, Urt. v.
3.7.2019 — C-387/18 (Delfarma), Rn. 29 und EuGH, Urt. v.
18.9.2019 — C-222/18 (VIPA), Rn. 67, 69 und 71.
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unter anderem bei dem Schutz der grundfreiheitlichen Recht-
fertigungsgriinde.”® Die Regelung ist auf den Gesundheits-
schutz als geschriebenen Rechtfertigungsgrund gerichtet. Da-
mit liegt ein legitimes Ziel vor.

b) Geeignetheit

Das in den §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz enthaltene Verbot
miisste zum Gesundheitsschutz geeignet sein. Ausreichend ist
dafiir, dass durch die staatlichen MafBlnahmen das Erreichen
des legitimen Ziels zumindest gefordert wird.?

aa) Gesundheitsschutz

Die Regelungen konnten dem Gesundheitsschutz dienen.
Gesundheitsschidigende Auswirkungen in Form von psycho-
tropen Wirkungen von CBD sind nach derzeitigem wissen-
schaftlichem Stand nicht erwiesen. Damit kann nicht von
einer Gesundheitsgefahr ausgegangen werden. Ein Verbot ist
insoweit nicht zum Schutz der Gesundheit geeignet.

bb) Vorsorgeprinzip

Fraglich ist jedoch, ob vorsorglich ein Einfuhrverbot erlassen
werden kann, um gegebenenfalls Gesundheitsgefahren, die
noch nicht erforscht sind, abzuwehren. Fiir etwaige, noch
nicht erforschte Gesundheitsgefahren wére das Einfuhrverbot
von CBD grundsitzlich geeignet, da so diese etwaigen Ge-
sundheitsgefahren verhindert werden konnten.

¢) Erforderlichkeit

Ein solches vorsorgliches Verbot miisste auch erforderlich
sein. Es diirfte also keine andere Maflnahme ersichtlich sein,
durch die das legitime Ziel ebenso gefordert werden kann und
durch die der Handel geringfiigiger beschrinkt wird.?” Nach
der Rechtsprechung des EuGH ,,kann ein Mitgliedstaat ange-
sichts einer wissenschaftlichen Unsicherheit in Bezug auf das
Bestehen oder die Reichweite tatsachlicher Gefahren fiir die
Gesundheit der Bevolkerung nach dem Vorsorgeprinzip
SchutzmalBBnahmen treffen, ohne abwarten zu miissen, dass
das Vorliegen und die Grofle dieser Gefahren klar dargetan
sind. Eine korrekte Anwendung des Vorsorgeprinzips erfor-
dert erstens die Bestimmung der moglicherweise negativen
Auswirkungen der betreffenden Stoffe oder Lebensmittel auf
die Gesundheit und zweitens eine umfassende Bewertung des
Gesundheitsrisikos auf der Grundlage der zuverldssigsten
verfiigbaren wissenschaftlichen Daten und der neuesten Er-
gebnisse der internationalen Forschung.*?8

Hinweis: Eine Kenntnis dieser Problematik kann nicht er-
wartet werden. Jedoch ist durch die Sachverhaltshinweise
jedenfalls die Frage aufgeworfen, ob und gegebenenfalls

% Kingreen (Fn. 3), AEUV Art. 36 Rn. 90.

26 Kingreen (Fn. 3), AEUV Art. 36 Rn. 92.

2 Kingreen (Fn. 3), AEUV Art. 36 Rn. 93.

28 EuGH (Generalanwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 —
C-663/18, Rn. 82 mit Verweis auf EuGH, Urt. v. 28.1.2010 —
C-333/08 (Kommission/Frankreich), Rn. 91, 92 und EuGH,
Urt. v. 19.1.2017 — C-282/15 (Queisser Pharma), Rn. 56, 60.

unter welchen Voraussetzungen ein rein vorsorgliches Ver-
bot erlassen werden darf.

Hier sprechen nach dem Sachverhalt sémtliche wissenschaft-
liche Erkenntnisse gegen eine Gesundheitsgefahrdung durch
CBD. Zudem wurde keine umfassende Bewertung des Ge-
sundheitsrisikos vorgenommen. Dies spricht dafiir, dass ein
Einfuhrverbot von CBD auch unter Beachtung des Vorsorge-
prinzips nicht als erforderliches Mittel angesehen werden
kann. Eine Rechtfertigung unter Beachtung des Vorsorge-
prinzip scheidet somit ebenfalls aus.?’

V. Ergebnis

Die durch die §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz erfolgende Be-
schrinkung der Warenverkehrsfreiheit i.S.d. Art. 34 AEUV ist
nicht gem. Art. 36 AEUV gerechtfertigt. Art. 34 und 36
AEUV verwehren es damit einem Mitgliedstaat, die Einfuhr
von CBD-OI aus einem anderen Mitgliedstaat zu untersagen,
wenn dieses Ol aus der gesamten Hanfpflanze und nicht al-
lein aus ihren Fasern und Samen gewonnen wird.*® Folglich
verstoBen die §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz gegen die Wa-
renverkehrsfreiheit des Art. 34 AEUV.

B. Prozessuales Vorgehen

Es stellt sich die Frage, wie R prozessual vorgehen sollte. In
Betracht kommt hier die Durchfiihrung eines Vorabentschei-
dungsverfahrens nach Art. 267 AEUV. Fraglich ist, ob ein
solches Vorabentscheidungsverfahren zuléssig ist.

I. Vorlageberechtigung

R miisste zur Vorlage berechtigt sein. Gem. Art. 267 Abs. 2
AEUV ist jedes ,,Gericht eines Mitgliedstaats* zur Vorlage
berechtigt. Dieser Gerichtsbegriff ist unionsrechtlich zu be-
stimmen und umfasst alle unabhédngigen Organe, die in einem
rechtsstaatlich geordneten Verfahren Rechtsstreitigkeiten mit
Rechtskraftwirkung verbindlich entscheiden konnen.?! Das
Rechtsmittelgericht erfiillt diese Voraussetzungen. Grundsétz-
lich sieht Art. 267 Abs. 2 AEUV ein Vorlageermessen vor.
Gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV muss eine Vorlage erfolgen,
wenn die Entscheidung des Gerichts nicht mehr mit inner-
staatlichen Rechtsmitteln angefochten werden kann.? Als
letztinstanzliches Gericht ist das Rechtsmittelgericht hier
somit gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV zur Vorlage verpflichtet.

2 Die Einordnung der Priifung des Vorsorgeprinzips im Rah-
men der Rechtfertigungspriifung auf Erforderlichkeitsebene
ist im Originalfall so nicht eindeutig vorgegeben, scheint
jedoch an dieser Stelle am sinnvollsten. Denkbar wére auch
eine Priifung bereits auf der Ebene der Geeignetheit.

30 So das Ergebnis des Generalanwalts EuGH (General-
anwalt), Schlussantrag v. 14.5.2020 — C-663/18, Rn. 86.2.

31 Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 701.

32 Zur umstrittenen Frage, ob die Einordnung eines Gerichts
als letztinstanzlich aufgrund einer konkreten oder einer abs-
trakten Betrachtungsweise erfolgen sollte: Streinz (Fn. 31),
Rn. 709; Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 3), AEUV Art. 267
Rn. 28 m.w.N.
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Fortgeschrittenenklausur: ,,CBD — alles entspannt!?*

OFFENTLICHES RECHT

Diese Vorlagepflicht entféllt auch nicht, da das Auslegungs-
ergebnis (auch nach dem oben unter A. dargestellten) nicht
offensichtlich ist (acte clair)®® und auch nicht durch den
EuGH bereits in der Vergangenheit entschieden wurde (acte
eclairé’*),%

Hinweis: R ist insbesondere auch deshalb zur Vorlage zu
raten, da ein VerstoB3 gegen die Vorlagepflicht einen Ent-
zug des gesetzlichen Richters i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG darstellen kann.*® Eine Alternative wire im vorlie-
genden Sachverhalt die Nichtanwendung der §§ 25 f.
Hanfgesundheitsgesetz wegen Unionsrechtswidrigkeit.

I1. Taugliche Vorlagefrage

R miisste dem EuGH eine taugliche Vorlagefrage vorlegen.
Nach dem hier einzig in Betracht kommenden Art. 267
Abs. 1 lit. a AEUV muss sich die Vorlagefrage auf die Aus-
legung der Vertrige beziehen. Eine uneindeutig formulierte
Vorlagefrage legt der EuGH gegebenenfalls jedoch auch
aus.’’ Es wiire beispielsweise folgende Vorlagefrage moglich:
»dind die EU-Verordnungen [...] Nr. 1308/2013 sowie
Art. 34, 36 AEUV dahin auszulegen, dass sie nationalen Re-
gelungen wie denjenigen, die mit §§ 25 f. Hanfgesundheits-
gesetz eingefiihrt worden sind, entgegenstehen, weil diese
eine mit dem Unionsrecht unvereinbare Beschrinkung vorse-
hen, indem sie den Anbau von Hanf, seine industrielle Nut-

33 EuGH, Urt. v. 6.10.1982 — C-283/81 (CILFIT), Rn. 16.

3 EuGH, Urt. v. 6.10.1982 — C-283/81 (CILFIT), Rn. 14.

35 Zu den Ausnahmen Ehricke, in: Streinz (Fn. 23), AEUV
Art. 267 Rn. 47; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 3), Rn. 592.
36 Vgl. dazu: Britz, NJW 2012, 1313 ff.

37 So auch im vorliegenden Originalfall. Das franzdsische
Gericht hatte gefragt: ,,Sind die Verordnungen [...] Nr. 1308/
2013 sowie der Grundsatz des freien Warenverkehrs dahin
auszulegen, dass die mit der Verordnung vom 22. August
1990 [hier: das ,,Hanfgesundheitsgesetz“] eingefiihrten Aus-
nahmebestimmungen eine mit dem Unionsrecht unvereinbare
Beschriankung vorsehen, indem sie den Anbau von Hanf,
seine industrielle Nutzung und seine Vermarktung allein auf
Fasern und Samen beschrianken?* Darauthin hat der General-
anwalt ausgefiihrt: ,,die Bezugnahme des vorlegenden Ge-
richts auf den ,Grundsatz des freien Warenverkehrs®, [ist]
[...] als eine Bezugnahme auf die Art. 34 und 36 AEUYV f{iber
die mengenmaiBigen Einfuhrbeschrinkungen und die Mal-
nahmen gleicher Wirkung zwischen Mitgliedstaaten zu ver-
stechen. Ohne Belang ist es, dass sich das vorlegende Gericht
in der Begriindung des Vorlageurteils auf die Art. 28, 29, 30
und 32 AEUV bezieht. Diese Artikel betreffen das Verbot,
zwischen den Mitgliedstaaten Ein- und Ausfuhrzolle und
Abgaben gleicher Wirkung zu erheben. Die Verordnung vom
22.8.1990 beschrankt zwar u. a. die Einfuhr von Hanf auf
bestimmte Teile der Pflanze, enthilt jedoch keine Bestim-
mung iiber Zolle oder Abgaben gleicher Wirkung. Die Ver-
einbarkeit einer Malnahme wie der des Ausgangsverfahrens
mit dem vom vorlegenden Gericht angefiihrten ,Grundsatz
des freien Warenverkehrs® ist somit allein anhand der Art. 34
und 36 AEUV zu beurteilen.”.

zung und seine Vermarktung allein auf Fasern und Samen
beschranken?*

II1. Entscheidungserheblichkeit

Die Beantwortung der Vorlagefrage miisste fiir die Entschei-
dung des Rechtsmittelgerichts gem. Art. 267 Abs. 2 AEUV
entscheidungserheblich sein. Es besteht dabei ein Einschét-
zungsspielraum des vorlegenden Gerichts.*® Da die Ausnah-
me nach § 25 Abs. 2 Hanfgesundheitsgesetz nicht greift,*
héngt die Aufrechterhaltung des Urteils des AG Giefen von
der Anwendbarkeit der §§ 25 f. Hanfgesundheitsgesetz ab.
Folglich ist die Rechtsfrage fiir die Entscheidung des Rechts-
mittelgerichts auch entscheidungserheblich.

IV. Form und Frist

Eine Frist existiert im Vorlageverfahren des Art. 267 AEUV
nicht. Die Vorlage ist schriftlich einzureichen. Die inhaltlichen
Erfordernisse ergeben sich aus Art. 94 EuGH-VerfO.

V. Ergebnis

In prozessualer Hinsicht wére R die Durchfiihrung eines Vor-
abentscheidungsverfahrens gem. Art. 267 AEUV zu raten.

38 Ehricke (Fn. 35), AEUV Art. 267 Rn. 36.
3 Dazu schon oben, A. III. 1.
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