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bestinde des Betdubungsmittelgesetzes als abstrakte Gefahr-
dungsdelikte legitimiert werden konnen.
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1. Kapitd

Einleitung

A. EinfUhrungin die Problemstellung

Wie ist das strafrechtliche Verbot des Umgangs mit Betdubungsmitteln zu
legitimieren? Diese Frage ist in der Kontroverse um das Betaubungsmit-
telstrafrecht nicht neu, bleibt aber stets umstritten. Dafir richtet sich der
Fokus der Argumentation seit eh und je zunéchst auf die Diskussion des
Schutzes der Volksgesundheit, oder genauer gesagt, auf den Zweifel
daran, ob der materielle Unrechtskern der Drogenstraftaten auf der Ver-
letzung des Rechtsguts der Volksgesundheit beruhen darf.

Seit der Gesetzgeber erstmals in der Begrtindung des “ Gesetzes vom 30.
Dezember 1920 zur Ausfihrung des internationalen Opiumabkommens’
den Begriff des,, Interesses der eigenen Volksgesundheit” in bezug auf die
Regulierung des Umgangs mit Betaubungsmitteln erwahnte,® steht der
Schutz der Volksgesundheit stets im Mittelpunkt der Diskussion um den
Rechtsguterschutz des Betdubungsmittelstrafrechts. Obwohl dem Begriff
der Volksgesundheit inzwischen zu viele Bedeutungsinhalte beigemessen
werden und damit dieser Begriff im betdubungsmittel strafrechtlichen
Sinne anders als nach dem traditionellen Verstandnis definiert wird, zielt
das geltende BtMG dennoch auf den Schutz der , Volksgesundheit“? bzw.
den Schutz der ,,menschlichen Gesundheit sowohl des Einzelnen wie der
Bevélkerung im ganzen“® vor den von Betdubungsmitteln ausgehenden
Gefahren ab. Allerdings handelt es sich hierbei nicht mehr ausschliefdich
um den Schutz der allgemeinen Gesundheit, sondern der Schutz der poli-
tischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Ordnung steht auch im
Vordergrund der Zielsetzung des BtMG.* Neben dieser Zielsetzung wer-

! vgl. die Begriindung in: Verhandlung des Reichstages, Bd. 365, Nr. 1128, S. 4

2 Joachimski, BtMG, 5. Aufl. 1994, Einleitung, S. 21; Korner, BtMG, 5. Aufl. 2001,
8§29 Rn. 932 u. 8 30 Rn. 47; BGH, StV 1992, S. 273.

® BVerfGE, NJW 1994, S. 1579.

*  BVerfGE, ebd. Zur ausfiihrlichen Analyse der Zielsetzungen des BtMG vgl. unten
3. Kapitel, B, I, S. 45ff.



den das prohibitive Verbot und die Strafbewehrung unter dem Stichwort
,Krieg gegen Drogen® als unverzichtbare Instrumente der Bekdmpfung
von Drogenproblemen angesehen.”

Das EinflielRen vielfaltiger politischer und praventiver Uberlegungen in
das BtMG bzw. in die normativen Prinzipien der Strafwirdigkeitsbe-
stimmung ist in der Tat kein Zufall. Es spiegelt vielmehr das Beunruhi-
gungs- bzw. Unsicherheitsgefiihl gegentiber der standig zunehmenden
Zahl der Betdubungsmittelkonsumenten und -abhangigen in der Gesell-
schaft wider. Eine der Aufgaben des heutigen BtMG liegt in dem Schutz
des Einzelnen davor, sich durch den Drogenkonsum selbst zu geféahrden.
Diese Aufgabe impliziert auch den Schutz des bisher herrschenden
Wertmusters der Gesundheit.® Der Betaubungsmittelkonsum und die
daraus resultierende Abhéngigkeit stehen der Gesunderhaltung und den
von Gesundheit deduzierten Werten wie Disziplin und Fleil3 entgegen.
Allerdings zielt eine solche paternalistische Motivation nicht nur auf den
Schutz des einzelnen Birgers ab, sondern auch auf ,,die Erhaltung der In-
teressen des Staats an dem gesunden Burgerstand und der Iebensfahigen
Gesallschaftsordnung*’. Neben dem Schutz des auf die Gesundheit be-

> Der Begriff ,Krieg gegen Drogen* stammte aus den USA und bestimmte die re-

pressiven Drogenbekémpfungsstrategien in aller Welt. Bereits 1971 erklarte
US-Prasident R. M. Nixon, dass der Drogenmissbrauch zum Staatsfeind Nummer
Eins geworden sei und zu einem nationalen Notstand gefthrt habe. In den 80er
Jahren erklarte Prasident R. W. Reagan, dass der Drogenhandel ein Problem fir
die nationale Sicherheit darstelle und einen , nationalen Feldzug gegen die Dro-
gensucht der Amerikaner” erforderlich mache. Die damit einhergehende Krimina-
liserung und die weitere strafrechtliche Aufristung im Kampf gegen illegale
Drogen wurde nicht nur in den USA, sondern auch durch die USA Uber die inter-
nationalen Institutionen und Konventionen international forciert. Auch die Dro-
genpolitik der Kriminalisierung in Deutschland ist entscheidend davon beeinflusst.
Dazu vgl. Thamm, Drogenfreigabe — Kapitulation oder Ausweg, 1989, S. 80ff.;
Kreuzer, Drogenkriminalitét, in: Kiohne (Hrsg.), Neue Strafrechtsentwicklungen
im deutsch-japanischen Vergleich, S. 310.

® Vqgl. Seelmann, Risikostrafrecht, Die , Risikogesellschaft und ihre , symbolische
Gesetzgebung® im Umwelt- und Betdubungsmittel strafrecht, KritV 1992, S. 454.

" vgl. Walter P. von Wartburg, Drogenmissbrauch und Gesetzgeber, Stuttgart 1974,
S. 312; Hobbing, Strafwirdigkeit der Selbstverletzung: Der Drogenkonsum im



zogenen Interesses spiegelt das praventionsorientierte BtMG darUber
hinaus die Angst vor dem Gefahrdungspotential organisierter Kriminalitét
wider. Das BtMG soll damit die bestehenden politischen, gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Normen und Ordnungen vor den riesigen
Nachfragen nach illegalen BtM und dem unerlaubten Verkehr schitzen
oder mindestens nicht ins Wanken geraten lassen.

Es gibt allerdings Anlass zu Einwanden, wenn einer strafrechtlichen
Norm nur die Betonung des politischen und préventiven Interesses
zugrunde liegt. Insofern ist vor allem die Auffassung der Frankfurter
Strafrechtsschule® als Vertreter des kritischen Einwandes anzusehen. Aus
ihrer Sicht sind sowohl das Universalrechtsgut der ,, Volksgesundheit* als
auch die vom BtMG angestrebten praventiven Ziel setzungen abzulehnen.
Dabei geht es nicht nur darum, dass der Rechtsgutsbegriff der Volksge-
sundheit angesichts seiner Vagheit, Unbestimmtheit und der flachende-
ckenden Erfassung aler denkbaren Mdglichkeiten des Verhaltensbereichs
im Umgang mit BtM seine Funktion der Strafbarkeitsbegrenzung verliert,
sondern auch darum, dass der mit den politischen Interessen verknlpfte
Rechtsgutsbegriff vom “klassischen” Strafrecht im Hinblick auf den Indi-

deutschen und brasilianischen Recht, 1982, S.72; Schitz-Scheifele, Betdubungs-
mittelstrafrecht in der Bundesrepublik Deutschland und in Grof3britannien aus
rechtsvergleichender Sicht, 1988, S. 35.

8 Hassemer, Pravention im Strafrecht, JuS 1987, S. 257ff.; ders., Rauschgiftbe-
kdmpfung durch Rauschgift? - BGH, NJW 1991, 2359, JuS 1992, S. 110; ders.,
Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992, S. 378ff.; ders,,
Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiterschutz, NStZ 1989, S. 553ff.; ders., Ent-
kriminalisierung im Betaubungsmittelstrafrecht, KritV 1993, S. 198ff.; Bdllinger,
Strafrecht, Drogenpolitik und Verfassung, KJ 1991, 393ff.; ders., Grenzloses
symbolisches Strafrecht zum Cannabis-Beschlul? des Bundesverfassungsgerichts,
KJ 1994, S. 405ff.; ders., Betaubungsmittelstrafrecht, Drogenpolitik und Verfas-
sung, in: Kanitscheider (Hrsg.), Drogenkonsum - beké&mpfen oder freigeben,
Stuttgart 2000, S. 179ff.; P-A. Albrecht, Das Strafrecht auf dem Weg vom libera-
len Rechtsstaat zum sozialen Interventionsstaat - Entwicklungstendenzen des ma-
teriellen Strafrechts, KritV 1988, S. 182ff.; ders., Das Strafrecht im Zugriff popu-
listischer Politik, StV 1994, 265ff.; Kniesel, Nach der Entscheidung des BVerfG
zur Strafbarkeit weicher Drogen: Anfang vom Ende der Drogenpolitik durch
Strafrecht, ZRP 1994, S. 352ff.



vidual rechtsgiterschutz abweicht und nur den Schutz von gesellschaftli-
chen Institutionen und Funktionseinheiten intendiert und damit der Ein-
zelne als Subjekt im Interesse der Gesellschaft funktionalisiert wird. Au-
Rerdem wird die Situation der Instrumentalisierung des BtMG dadurch
noch verschlimmert, dass ein solch vage formuliertes Universalrechtsgut
» Volksgesundheit” tendenziell mit der Einflhrung abstrakte Gefahr-
dungsdelikte verbunden wird.

Diese kritische Argumentation geht grundsdtzlich davon aus, dass der
strafrechtliche Schutz nur fir konkret fassbare und genau bestimmte
Rechtsgiter zugelassen wird, die direkt oder indirekt auf Interessen des
Individuums und seiner personalen Elemente zuriickfiihrbar sind.® Die
theoretische Grundlage dieses Ausgangspunktes beruht zentral auf der
Tradition der politischen Philosophen der Aufklérung, also der sozialver-
traglichen Vereinbarung.’® In ihr tritt das Individuum einen Teil der
Rechte ab, und erlangt damit die Sicherung seiner eigenen sozialen Ent-
wicklung. Somit dient die Existenz des Staates, der eine von den Rechten
des Birgers abgeleitete Institution ist, nur der Sicherung der Freiheit der
Vertragschlief3enden. Durch diesen theoretischen Mechanismus entsteht
daher die Zielvorstellung, dass nicht der Blrger vom Staat her funktiona-
lisiert wird, sondern der Staat vom Biirger her.’' Deshalb wéare ein
Rechtsgutsdenken, das die Rechtsgiiter ausschliefdlich der Allgemeinheit
oder dem Staat als Trager zuschreibt, nicht wiinschenswert.™

Das Anliegen des Liberalismus der Aufklérung war und ist die Befreiung
des Menschen sowohl von Unterdriickung als auch von wirtschaftlicher,
rechtlicher und religitser Bevormundung sowie vorgegebener Abhangig-
keit, damit die Freiheit zu alem von jedem verfolgt werden konnte.™

Vgl. Hassemer, Grundlinien einer personalen Rechtsgutsiehre, in: Philipps (Hrsg.),
Jenseits des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Heidelberg
1989, S. 90f.

Vgl. Hassemer, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992, S.
379.

Vgl. Hassemer, aa.O., S. 379f.; Naucke, Schwerpunktverlagerungen im Straf-
recht, KritV 1993, S, 137.

Hassemer, Theorie und Soziologie der Verbrechen, 1973, S. 231.

Vgl. Brugger, Kommunitarismus als Verfassungstheorie des Grundgesetzes, AGR
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Dennoch ist diese gedankliche Konstruktion des Sozialvertrags, vor alem
die Vorstellung Uber gesellschaftliche und politische Institutionen a's Er-
gebnis eines Vertrages unter freien und gleichen Personen zu kritisieren.
In dem Kontext des Sozialvertrags werden die Menschen als “frei” vor-
gestellt, ndmlich as frel von konkreten personlichen, gesellschaftlichen
oder staatlichen Bindungen. Sie sind auch “gleich”, well ihre Besonder-
heiten nicht zéhlen oder nicht bekannt sind.** Aber das der liberalen poli-
tischen Theorie zugrundeliegende atomistische und entsolidarisierende
Menschenbild ist offensichtlich fragwtrdig. Wahrend diesem theoreti-
schen Mechanismus schon seit langem Zweifel entgegengebracht wer-
den,™ erbrachte seit Beginn der 80er Jahre die Kommunitarismusdebatte
die Einsicht, dass Individualitét und Sozialitdt der Menschen eng aufein-
ander bezogen sein sollten,® noch genauer gesagt, dass sich Subjektivitat
konkret stets in einer Sozialitét ausbildet.”” Mit diesem Hinweis darauf,
dass die funktionierende Gesellschaft die empirischen Bedingungen und
die kommunikative Matrix von Subjektivitdt anbietet, legte Jakobs jingst
in elner strafrechtstheoretischen Diskussion einen Akzent auf die sog.
“gesellschaftlich vermittelte Subjektivitdt”: , Subjektivitat ist nicht nur
Voraussetzung fur, sondern auch Folge von Gesellschaftlichkeit; ohne
verbindliche objektive Welt gibt es keine Subjektivitét, und umgekehrt.“ 8

In der aktuellen Kritik des BtMG wird nicht selten die Frage gestellt,
warum der Einzelne davon abgehalten werden soll, sich durch den Kon-
sum von Betdubungsmitteln selbst zu gefahrden oder zu schadigen. Wah-
rend das bisherige Strafrecht noch unter dem Prinzip der Straflosigkeit
der Selbstschadigung verstanden und kodifiziert wird, scheinen die Vor-
schriften des Betdubungsmittel gesetzes, die primar die Verhinderung von

1998, S. 341.

Dazu vgl. nur Brugger, Zum Verhdtnis von Neutralitatsliberalismus und libera-

lem Kommunitarismus, 1998, S. 123.

Ausfuhrlich dazu vgl. Forst, Kontexte der Gerechtigkeit, Politische Philosophie

jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus, 1996, S. 20ff.

® Brugger, A6R 1998, S. 341.

17" Jakobs, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und , alteuropéischem® Prinzi-
piendenken, ZStW 107 (1995), S. 850.

8 Jakobs, aa.0., S. 852.

14

15



Selbstgefahrdung oder Selbstschadigungen bezwecken,™ im positiven
Strafrecht der Gegenwart einen systematischen Widerspruch darzustel-
len.?® Halt man jedoch fest, dass die Drogenkonsumenten aufgrund ihrer
» Eigenverantwortlichkeit” keines strafrechtlichen Schutzes mehr davor
bedirfen, dass der Andere ihnen die Moglichkeiten des Drogenkonsums
erdffnet, dann folgt daraus freilich ein extrem individualistisches Bild, in
dem sich nur die homogene, abstrakte aber leere Autonomie bzw. Freiheit
des Einzelnen niederschlagt. Ob der Rechtsgiterschutz des BtMG blof3
von der Sicherung von statischen Gulterbesténden jeweils isolierter Indi-
viduen ausgehen soll und die Drogenkonsumenten, die als frel und -
genverantwortlich bewertet werden, vom strafrechtlichen Schutz ausge-
schlossen werden sollen, ist daher zweifel haft.

Die vorliegende Arbeit geht vielmehr beim Blick auf die empirische Ges-
taltung des Subjekts in der Gesellschaft und die Struktur der sozialen In-
teraktion des Subjekts auf die Frage ein, ob die Interventionsmal3nahmen
des Betaubungsmittelgesetzes, insbesondere im Rahmen der Verbote des
Umgangs mit harten Drogen, damit begriindet werden koénnen, dass sie
eher den Schutz der Erfullungspotenzen und -bedingungen der Person-
lichkeitsentfaltung des Individuums bezwecken als den Schutz der leeren
und abstrakten Freiheit des Individuums. In diesem Zusammenhang wird
auch zu untersuchen sein, ob und inwieweit der Einsatz der abstrakten
Gefahrdungsverbote im Rahmen des BtMG zu rechtfertigen ist.

Soweit der Umgang mit weichen Drogen bzw. Cannabisprodukten straf-
rechtlich verboten ist, ist es bisher noch heftig umstritten, womit Uber-
haupt die strafrechtlichen Sanktionen des Umgangs mit weichen Drogen
legitimiert werden kénnen und durfen. Fur die Beantwortung dieser Frage
wird diese Arbeit vom dynamischen kriminologischen Verbrechensbegriff

19 Obwohl der Konsum wegen des Grundsatzes der Straflosigkeit der Selbstverlet-

zung nicht strafbar ist, werden jedoch die notwendig mit dem Konsum verbunde-
nen Verhaltensweisen, etwa Erwerb und Besitz, und alle moglichen Verhaltens-
weisen in bezug auf die Verfigbarmachung von BtM fir die Konsumenten unter
Strafe gestellt.

% 5o Nestler, Grundlagen und Kritik des Betaubungsmittelstrafrechts, in: Kreuzer
(Hrsg.), Handbuch des Betaubungsmittel strafrechts, Minchen 1998, § 11 Rn. 32,
S. 713.



ausgehen.? D.h., man kann sich beim Verbrechensbegriff nicht strikt an
das klassisch liberalistische Argumentationsmuster halten, sondern der
Verbrechensbegriff wandelt sich mit dem Umfang sowie der Struktur des
abweichenden Verhaltens und auch mit der Dichte informeller Sozialkon-
trolle des abweichenden Verhaltens.?? Zur Cannabisproblematik kann
man zwar einerseits an der Tatsache nicht vortbergehen, dass sich die
Auswirkungen und Geféhrlichkeit von harten und weichen Drogen deut-
lich unterscheiden, und dass die Auswirkung und Abhangigkeit von
Cannabisprodukten geringer sind as die von Alkohol und Tabak. Man
sollte aber andererseits beriicksichtigen, dass die strafrechtlichen Verbote
des Umgangs mit bestimmten Substanzen oftmals nicht ausschliefdich
von ihrer Gefahrlichkeit oder Wirkungsweise auf den menschlichen Or-
ganismus abhangig sind, sondern vom Ausmal’ der Integration dieser
Substanzen in eine Gesellschaftsordnung. Wenn die sich aus den Prozes-
sen der sozialen Integration ergebenden Konflikte durch informelle Sozi-
alkontrolle nicht zufriedenstellend bewdtigt werden kénnen, folgt dann
zwanglaufig die Absicherung mit den Mitteln des Strafrechts.

B. Uberblick tiber den Gang der Untersuchung

Entsprechend den oben dargelegten Problemstellungen mochte die Arbeit
den Versuch machen, die Legitimationsprobleme der Bestrafung der
Drogenstraftaten aus verschiedenen Perspektiven darzustellen, zu analy-
sieren und zu untersuchen. Im Mittelpunkt der Arbeit stehen zwel Haupt-
fragen: 1. Womit kann und darf die Bestrafung der Drogenstraftaten legi-
timiert werden? 2. Konnen die abstrakten Gefahrdungstatbesténde, die
allgemein im Rahmen des BtMG verwendet werden, gerechtfertigt wer-
den?

In der Untersuchung wird zundchst der Begriff der Drogen und die Aus-
wahl illegaler Drogen aus rechtlicher, medizinisch-pharmakologischer

2L zZum  kriminologischen ~ Verbrechensbegriff, vgl. Kaiser, in: Kai-

ser/Kerner/Sack/Schellhoss (Hrsg.), Kleines Kriminologisches Wérterbuch, 3.
Aufl. 1993, S. 566ff.; Sessar, Zum Verbrechensbegriff, in: Albrecht/Dinkel u.a.
(Hrsg.), Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht, Festschrift fur
Ginther Kaiser zum 70. Geburtstag, Berlin 1998, S. 433ff.

22 \/gl. Kaiser, Kriminologie, 10. Aufl. 1997, S. 131ff.



und soziokultureller Perspektive dargestellt. Dabei ist ein Tell der Unter-
suchung insbesondere der Differenzierung der Drogen aus der Sicht der
Soziaintegration gewidmet. Anschlief3end wird unter dem Gesichtspunkt
des Wandels der Sozialstruktur und der sozialen Wertvorstellungen ein
dynamischer kriminologischer Verbrechensbegriff, vor alem fir den
Umgang mit den Cannabisprodukten, eingeftihrt (vgl. dazu 2. Kapitel).

Im 3. Kapitel bemlht sich die Arbeit um die Untersuchung des Wesens
und der rechtlichen Problematik der , VVolksgesundheit”, die allgemein as
das zu schiitzende Rechtsgut des Betaubungsmittel gesetzes anerkannt ist.
Insofern werden zunédchst die verschiedenen Definitionsansitze der
Volksgesundheit im Sinne des BtMG und die Definitionsausweitung
durch den Cannabis-Beschluss des BVerfG dargestellt. Dann wird eine
begriffliche Differenzierung der Volksgesundheit im Sinne des BtMG
vom traditionellen Verstandnis der Volksgesundheit wie z.B im Rege-
lungsbereich der ,,gemeingeféhrlichen Vergiftung” (8 314 StGB), der
Verbreitung der Ubertragbaren Krankheiten und des Lebensmittel- und
Arzneimittelgesetzes vorgenommen. Im Anschluss daran wird die Kritik
an der Ausweitung der Definition der Volksgesundheit im Sinne des
BtMG unter drel Gesichtspunkten referiert und analysiert, ndmlich zu-
nachst aus der Perspektive der liberal rechtsstaatlichen Rechtsgutslehre,
dann aus der des Einwands gegen das paternalistische Verbot sowie gegen
den utilitaristischen Gedanken und letztlich aus der des Einwands gegen
das BtMG al's préaventionsorientiertes Instrument.

Im 4. Kapitel wird der Frage nachgegangen, worauf die Bestrafung der
Drogenstraftaten tberhaupt beruhen kann und darf, wenn man die Volks-
gesundheit als das zu schitzende Rechtsgut ablehnt. Bevor diese Frage
untersucht wird, werden zunéchst die Argumente fir die Entkriminalisie-
rung der Drogenstraftaten dargestellt (vgl. 4. Kapitel, B), da sowohl im
betdubungsmittelstrafrechtlichen als auch im drogenpolitischen Schrift-
tum stets ein Appell zur Entkriminalisierung des Drogenumgangs im An-
schluss an die normativen Bedenken gegen den Schutz der Volksgesund-
heit und die Kritik an der Unwirksamkeit dieser Zielsetzung erfolgt.
Wahrend eine Entkriminalisierung des Drogenumgangs von manchen
Autoren als ein ,rationaler* Ausweg der Drogenpolitik vorgeschlagen
wird, wird zur Bewertung der Strafbarkeit der Drogenstraftaten im straf-
rechtlichen bzw. betédubungsmittelstrafrechtlichen Schrifttum noch ein



anderer eher behutsamerer Weg eingeschlagen. Es wird namlich ange-
nommen, dass der Gesetzgeber den Umgang mit Drogen strafrechtlich
verbieten darf, solange begrindet wird, dass durch den Verkehr mit Be-
taubungsmitteln die Interessen und Guter anderer verletzt werden. Inso-
fern werden zwel Begriindungsrichtungen in der Literatur betrachtet. Zum
einen wird der Rechtsgiterschutz des BtMG auf den Schutz der Individu-
alrechtsgiiter der Konsumenten reduziert. Im 4. Kapitel, C werden diese
Begrindungsrichtung und ihr Zusammenhang mit der , Eigenverantwort-
lichkeit des Opfers® diskutiert, und dann wird eine kritische Bewertung
gegeben. Im Anschluss daran wird im 4. Kapitel, D die andere Begrin-
dungsrichtung, die also vom Schutz des Universalrechtsguts der allge-
meinen Gesundheit ausgeht, behandelt, und dann eine gemaldigt kritische
Bewertung gegeben. Schliefdlich wird die Bestrafung des Umgangs mit
Cannabisprodukten gesondert untersucht. Dabel wird die Konzeption des
Rechtsgiterschutzes im strafrechtlichen Bereich in AnknlUpfung an die
verfassungsrechtlichen Wertordnungen betrachtet, und dann wird der
Begriff des sog. , sozia-integrativen“ Rechtsguterschutzes als die Be-
grindungsgrundlage der Bestrafung des Umgangs mit Cannabisprodukten
eingefihrt (dazu. 4. Kapitel, E).

Das 5. Kapitel ist den Legitimationsproblemen der abstrakten Geféahr-
dungstatbesténde im Rahmen des BtMG gewidmet. Zunachst werden die
allgemeinen Diskussionen Uber die abstrakten Gefahrdungsdelikte und
die einschldgigen Einwénde dargestellt. Anschlief3end werden die abs-
trakten Gefahrdungstatbesténde im Rahmen des BtMG kategorisiert, um
ihre L egitimationsprobleme jeweils ndher zu analysieren.






2. Kapitel

Begriff und Differenzierung der Drogen

A. Legaleund illegale Drogen
|. Begriff der Drogen

Unter der Bezeichnung Drogen versteht man heutzutage in erster Linie
Substanzen, die eine Wirkung auf das zentrale Nervensystem haben, die
zu Abhangigkeit fihren kénnen und die fast ausnahmslos vom Betéu-
bungsmittelgesetz erfasst werden.' In dem Rauschgiftbekampfungsplan
von 1990° oder der aktuellen Diskussion um Drogenpolitik geht es zu-
meist um die Regulierung des Umgangs mit Heroin, Kokain und Canna-
bis, also den derzeit wichtigsten illegalen Drogen. Beim Durchsehen der
Veroffentlichungen aus den letzten Jahren zum Thema Drogenproblem
fallt jedoch auf, dass der Drogenbegriff nicht nur die illegalen Drogen,
sondern auch Alkohol, Tabak, Medikamente umfasst.® Nach der Defini-

Die Bezeichnung Droge ist der urspriingliche Oberbegriff fur Heilmittel aus der
Natur. In der Pharmazie versteht man unter Drogen sowohl die (pflanzlichen, tie-
rischen, mineralischen oder kinstlichen) Grundstoffe fur Arzneimittel als auch
die bereits aus einem Rohstoff zubereiteten Medikamente, und zwar unabhéngig
von Fragen der psychoaktiven Wirkung und der juristischen oder moralischen
Bewertung, vgl. Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, Ein Handbuch,
Frankfurt aM. 1989, S. 5; Kruse/Behrendt, Fix(en) und fertig? Drogen und Dro-
genhilfe in Deutschland, Bonn 1996, S. 22f., jeweils m.w.N.; zu begrifflichen
Wandel der Bezeichnung ,,Droge” in Suchtmittel, Rauschmittel, Betdubungsmit-
tel etc. vgl. Thamm/Katzung, Drogen-legal-illegal, 2. Aufl. 1994, S. 6f.

Vgl. Der Bundesminister fur Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit/Der Bun-
desminister des Innern (Hrsg.): Nationaler Rauschgiftbekampfungsplan, Bonn
1990.

Z.B. werden bei Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, aufgelistet die All-
tagsdrogen (Alkohol, Tabak, Kaffe und Tee), die medizinischen Drogen
(Schmerzmittel, Beruhigungs- und Schlafmittel, Antidepressiva, Stimulantien)
und die Drogen der Szene (Opiate und Opioide, Kokain, Cannabis, LSD und
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tion der Weltgesundheitsorganisation (WHO) von 1969 sind Drogen alle
Substanzen, die auf den lebenden Organismus mit einer Veranderung
einer oder mehrerer seiner Funktionen einwirken, wobel sich diese Ver-
anderungen insbesondere in den Sinnesempfindungen, in der
Stimmungslage, im Bewusstsein oder in anderen psychischen Bereichen
oder im Verhalten bemerkbar machen.* Dabei wird die Definition des
Drogenbegriffes bewusst breiter gefasst als die Umschreibung jener
Substanzen, deren Gebrauch stets in Zusammenhang mit einem
therapeutischen Nutzen fir den Patienten steht.®> Dementsprechend
zahlen nicht nur derzeit illegale Stoffe wie Opiate, Kokain, Cannabis oder
Halluzinogene zu den Drogen, sondern auch legale Mittel wie Alkohal,
Tabak, Losungsmittel, Medikamente wie Schlaf-, Schmerz- und
Beruhigungsmittel. °  Allerdings ist dieser ,allgemein® und
,heutra“ gehaltene Drogenbegriff hinsichtlich des normativen und
drogenpolitischen Zwecks nur von geringer Bedeutung. Zumindest unter
dem Verstandnis, dass Alkohol und Tabak unter die Genussmittel
eingestuft werden sollen und Medikamente die positiver bewerteten
Mittel in bezug auf die Gesundheit sind, wird der Umgang mit Alkohal,
Tabak und Medikamenten selten in en strafrechtliches Verbot
einbezogen.

[1. Auswahl der illegalen Drogen

Warum die derzeit illegalen Drogen wie Heroin, Kokain, Cannabis und
zahlreiche Designerdrogen ,damonisiert* und von den legalen Drogen
abgegrenzt werden, die als Genussmittel oder Heilmittel bezeichnet wer-
den, versteht sich nicht von selbst. Im geltenden Betdubungsmittel gesetz
finden sich weder eine klare Definition noch Abgrenzungskriterien zur
Festlegung der Begriffe “Drogen”, “Suchtmittel” oder “Betdubungsmit-

Schniiffelstoffe).

Vgl. Scheerer/Vogt, a.a.0., S. 5f.; siehe auch Wartburg, Drogenmissbrauch und
Gesetzgeber, Methodik und Moglichkeiten einer optimalen Kontrolle des Miss-
brauchs von Drogen und Arzneimitteln, Stuttgart 1974, S. 45.

> Vgl. Wartburg, ebd.

Vgl. Uchtenhagen, Arten, Funktionen und Wirkungen der Drogen (Psychophar-
makologie und Toxikologie), in: Kreuzer (Hrsg.), Handbuch des
Betdubungsmittel strafrechts, Miinchen 1998, § 1 Rn. 10.
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tel”. lllegale Drogen im Sinne des Gesetzes sind vielmehr nur die in Form
einer Positivliste in den Anlagen | bis Il des Betdubungsmittelgesetzes
(BtMG) aufgefiihrten Substanzen.” Gleichwohl wird in der Erméachti-
gungsvorschrift zur Anderung oder Erganzung der Anlagen zum BtMG in
8 1 Abs. 2 auf drei Mdglichkeiten der Illegalisierung einer Substanz ver-
wiesen. Danach kann eine Substanz namlich unter die Kontrolle des
BtMG gestellt werden, wenn ihr entweder ein Abhangigkeitspotential
eigenist (8 1 Abs. 2 Nr. 1 BtMG), oder sie als Ausgangsstoff eines BtM
verwendbar ist (8 1 Abs. 2 Nr. 2 BtMG) oder sie wegen des Ausmalies
der missbrauchlichen Verwendung sowie wegen der unmittelbaren oder
mittelbaren Gefahrdung der Gesundheit besonderer Kontrolle bedarf (8 1
Abs. 2 Nr. 3 BtMG). In den bezeichneten rechtlichen Merkmalen wird
das gemeinsame Interesse in erster Linie auf den Schutz der menschli-
chen Gesundheit vor dem geféhrdenden Potential bestimmter Substanzen
gerichtet.?

Das gesundheitsgefahrdende Potential einer Substanz ist zwar as ein
Ausgangspunkt des legalistischen Drogenbegriffs anzusehen, aber die
Substanz- oder Drogenwahl verbindet sich im Zusammenhang mit der
Dekretierung von gesetzlichen Kontrollmal3nahmen nicht zwingend mit
dem Faktor der Gesundheitsgefahrdung. Es fallt auf, dass die Auswahl
der illegalen Drogen eher von vielen Vorausbewertungen und Vorent-
scheidungen abhangig ist, die mit den Substanzen selbst wenig zu tun
haben.’

Die Tatsache, dass Alkohol und Tabak nicht der Kontrolle des BtMG un-
terliegen, ist stets eine Herausforderung fir die gesetzliche Einordnung
von illegalen und legalen Drogen. Z.B. enthalten die Auswirkungen des
Konsums von heute illegalisierten Drogen ein Gefahrenpotential, welches

" Vgl. Kérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 1 Rn. 2; Joachimski, BtMG, 5. Aufl. 1994,
8§1Rn. 1

8 Vgl die Zielsetzung des reformierten BtMG 1982, BT-Drucks. 8/3551, S. 23;
9/27, S. 25.

Dazu vgl. Kreuzer, Mythen in der gegenwartigen Drogenpolitischen Diskussion,
in: Drogenpolitik wohin? S. 131; Kreuzer/Wille, Drogen - Kriminologie und
Therapie, 1988, S. 87; Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, S. 6; Wartburg,
Drogenmissbrauch und Gesetzgeber, S. 41ff.; jeweils m.w.N.
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ebenso beim Konsum des as Genussmittel verstandenen Alkohols oder
Tabaks beobachtbar ist. Es besteht sogar die Meinung - wie in der Ent-
scheidung des LG Lubeck vom 19.12.1991 bemerkt wird -, dass das Ge-
fahrenpotential und die Zahlen an Gesundheitsschdden sowie Todesfdlen
wegen des Konsums von Alkohol und Nikotin in keinem Fall geringer als
beim Konsum von illegalen Cannabisprodukten sind.*® Von dem Stand-
punkt der Gesundheitsgefahrlichkeit, Abhangigkeit oder Mdglichkeit
missbréuchlicher Verwendung aus scheint der Gegensatz zwischen einer
freiziigigen Handhabung von Alkohol bzw. Tabak und einem strafrecht-
lichen Verbot illegaler Drogen schwer gerechtfertigt werden zu kénnen.™
Daher ist bel der Begriindung der Ungleichbehandlung zwischen illegalen
Drogen und Alkohol oder Tabak darauf abzustellen, dass Alkohol und
Tabak aus der Perspektive der historischen, soziokulturellen sowie religi-
dsen Entwicklungen als kulturfreundliche und sozia integrierte Substan-
zen gelten. Der Konsum von Alkohol und Tabak ist namlich Teil des
soziokulturellen Lebens. Daher sind Alkohol und Tabak von der straf-
rechtlichen Kontrolle zu befreien. Offensichtlich weicht diese Begriin-
dung vom medizinisch-pharmakol ogischen Gesichtspunkt ab und orien-
tiert sich vorrangig an der kulturellen und sozialen Besonderheit von Al-
kohol und Tabak. Hinter dieser Begrindung steht bereits eine gewisse
positive Vorausbewertung, damit Alkohol und Tabak trotz ihres gesund-

19 | G Libeck, NJW 1992, S. 1572. Nach Informationen der Deutschen Hauptstelle
gegen die Suchtgefahren (DHS) in Hamm gibt es aktuell in Deutschland 4,9 Mio
Menschen mit riskantem Alkoholkonsum, 2,7 Mio Menschen mit schadlichem
Alkoholkonsum, 1,7 Mio Alkoholabhéngige, 1,3 Mio Medikamentenabhangige,
17,8 Mio Raucherinnen und Raucher. AuRerdem schétzt man die Zahl der jéhr-
lich an den Folgen des Nikotinmissbrauchs sterbenden Menschen auf 70 000,
mittlerweile auf 90 000, die Zahl der jahrlich an den Folgen des Alkoholmiss-
brauchs sterbenden Menschen auf 40 000, vgl. Kérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 30,
Rn 95.

1 So formuliert H.-J. Albrecht, dass das Nichtauffiihren von Nikotin und Alkohol,
welchen offensichtlich ein wenigstens ebenso grof3es Risikopotential eigen ist, in
der Konzeption und der Begrindung der Suchgiftgesetzgebung Briche darstellt,
die freilich nicht gerechtfertigt, sondern allenfalls entschuldigt werden, vgl. H.-J
Albrecht, Suchtgiftgesetzgebung im internationalen Vergleich, in: Frank/Harrer
(Hrsg.), Drogendelinguenz, Jugendstrafrechtsreform, Berlin u.a. 1991, S. 71.

2 vgl. Kreuzer/Wille, Drogen - Kriminalitat und Therapie, S. 91.
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heitsgefahrdenden Potentials auf der anderen Ebene der Drogenpolitik
eingeordnet werden, auf der die strafrechtliche Prohibition nicht zur Dis-
kussion steht.

Im Ubrigen gibt es hinsichtlich der gesetzlichen Einordnung von Alkohol
und Tabak noch zahlreiche Vorentscheidungen, die man nicht Ubersehen
kann. Bel den Vorentscheidungen handelt es sich vor allem um die gege-
benen wirtschaftlichen Interessen, die von den Steuerprofiten des Staates
bis hin zu dem Machtpotential der Alkohol- und Tabakindustrie reichen.
Immerhin hétte eine Durchsetzung der Illegalisierung von Alkohol und
Tabak nur wenige Chance im Hinblick auf die Gegenposition der Alko-
hol- und Tabakindustrie und ihres politékonomischen Einflusspotenti-
as™®

Im Vergleich zu den positiven Wertvorstellungen sowie Vorentscheidun-
gen fur Alkohol und Tabak werden die Cannabisprodukte einer negativen
Beurteilung unterworfen. Cannabis wird as “orientalische” und “kultur-
fremde” Droge angesehen,** und durch die Bezeichnung als “Mérder-
kraut” (killer weed) wird ausgedriickt, dass man meinte, einen Zusam-
menhang zwischen Cannabiskonsum und gewaltstimulierender Wirkung
feststellen zu kdnnen.™ Obwohl dariiber hinaus die befuirchteten medizi-
nisch-pharmakol ogischen Wirkungen wie physische Abhéngigkeit, Tole-
ranzbildung (eine standige Neigung zur Dosissteigerung, um den gleichen
Effekt zu erzielen), Entzugssymptome und Todesfolgen beim Cannabis-
konsum wissenschaftlich widerlegt sind,*® wird trotzdem postuliert, dass

13 vgl. Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, S. 6; Haffke, Drogenstrafrecht,
ZStW 107 (1995), S.762f.

Vgl. Thamm, Drogenfreigabe - Kapitulation oder Ausweg? Bonn 1989, S. 53.

> vgl. Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, S. 372; Kérner, BtMG, 5. Aufl.
2001, C1. Rn. 254; Kreuzer, Zur Bewertung von Haschisch in der Strafrecht-
sprechung des Bundesgerichtshofes, DRiZ 1991, S. 175.

In bezug auf die Wirkungen der Cannabisprodukte ist die vorwiegende wissen-
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schaftliche Meinung, dass Cannabis keine korperliche Abhéngigkeit erzeugt und
auch keine kérperlichen Entzugssymptome nach dem Absetzen auftreten. Hinge-
gen wird von nicht wenigen Autoren die Meinung vertreten, dass Cannabis psy-
chisch abhéngig macht. Allerdings gibt es keinerlei Hinweise darauf, dass diese
Abhéngigkeit ursachlich auf pharmakologische Eigenheiten von Cannabis zu-
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Cannabis fiur die Verursachung des sog. amotivationalen Syndroms und
fur die Gefahr der Schrittmacherfunktion, vor alem fir den Umsteigeef-
fekt auf hértere Drogen bei jungen Menschen verantwortlich ist.'” Zudem
reicht die negative Einstellung gegeniber Cannabis sogar so weit, dass
Cannabis zu medizinischen Zwecken gar nicht und zu Forschungszwe-
cken praktisch nicht eingesetzt werden kann.™

In jungster Zeit zeichnen sich Bewegungen ab, welche Cannabisprodukte
einer negativen Vorausbewertung entkleiden. Dabei wird auch versucht,
in Anlehnung an die bestehenden festgestellten Risikofaktoren der Can-
nabisprodukte eine neutralere Bewertung zu geben. Trotzdem ist aber
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rtckgefuhrt werden kénnte. Auch wenn immer wieder behauptet wird, Cannabis
flhre zu einer hirnorganischen Veranderung analog der alkoholbedingten Hirn-
schadigung, zu Atemwegserkrankungen und erhdhtem Lungenkrebsrisiko bel
Langzeitgebrauch, zu Impotenz, vorgeburtlicher Schadigung und zu Verande-
rungen des Immunsystems (das Ausbrechen von AIDS soll u.U. beglnstigt wer-
den), so gibt es hierzu letztendlich keine ausreichenden Untersuchungen, und in
den meisten Bereichen liegen wissenschaftliche Arbeiten mit klar entgegenge-
setzten Resultaten vor. Die Gefahr eventueller Uberdosierungen ist vernachlas-
sighar selten und Todesfolgen nach Cannabiskonsum sind bis heute in der Lite-
ratur nicht beschrieben. Dazu vgl. Nelles, Wie gefahrlich sind illegale Drogen? in:
Boker/Nelles (Hrsg.), Drogenpolitik wohin? S. 189f.; Korner, BtMG, 5. Aufl.
2001, C1, Rn. 254; trotzdem wird doch zunehmend von riskanten Konsummus-
tern und Mischkonsum in den Einrichtungen der Jugend- und Drogenhilfe be-
richtet, dazu vgl. Die Drogenbeauftragte der Bundesregierung (Hrsg.): Sucht- und
Drogenbericht 2000, Berlin 2001, S. 14.

Vgl. Taschner, Harte Drogen — weiche Drogen? S. 16f.; Korner, BtMG, 5. Aufl.
2001, C1, Rn. 260f.; so auch BGH, Urt. v. 25. 8. 1992 — 1 Str 362/92, NJW 1992,
S. 2975f.

Vgl. Quensel, in: Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, S. 382; siehe auch
alte Auffassung von Kérner, BtMG, 4. Aufl. 1994, C1, Rn. 227; trotzdem wurde
in den letzten Jahren Cannabis als wirksames Medikament bei vielfétigen
Krankheiten wie Krebs, grinem Star, Epilepsie, Multiple Sklerose, Paraphlegie,
AIDS, Neurodermits, Migrane, chronischen Schmerzzustanden und Menstruati-
onskréampfen entdeckt, dazu und zu jingsten medizinischen und pharmakologi-
schen Forschungen der Cannabisprodukte vgl. Kérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, C1
Rn. 234.



auch zu beobachten, dass bei der politischen Uberlegung der Drogenein-
teilung nicht die pharmakologischen Risikofaktoren, sondern die soziolo-
gischen Gesichtspunkte in bezug auf die Auswirkungen der Drogen auf
das Individuum und die Gesellschaft im Vordergrund stehen. Im Folgen-
den wird daher die Frage nach der Differenzierung der Drogen aus sozio-
logischer Perspektive analysiert.

B. Differenzierung der Drogen — Eine Analyse aus der Per spektive
der Sozialintegration

Ob eine Substanz den illegalen Drogen zugeordnet wird, ist, wie oben
aufgezeigt, in den seltensten Fallen unmittelbares Resultat ihrer Gefahr-
lichkeit oder ihrer Wirkungsweise auf den menschlichen Organismus. Die
gesetzliche Prohibition einer Substanz hangt vielmehr vom Ausmal3 der
Integration dieser Substanz in eine Gesellschaftsordnung ab.”® In alen
Prozessen der sozialen Integration spielen die Mechanismen sozialer
Kontrolle eine zentrale Rolle®® Und die gesetzliche bzw. politische
Uberlegung bei der Differenzierung der Drogen ist in gewissem Grade
auch im Hinblick auf das AusmaR der soziaen Kontrolle vorzunehmen.*

19 vgl. Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, S. 6; Kreuzer/Wille, Dro-

gen-Kriminologie und Therapie, S. 91; Ladewig/Fasnacht, Epidemiologie von

Drogengebrauch und Drogenabhangigkeit, in: Frank/Harrer (Hrsg.), Drogende-

linquenz, Jugendstrafrechtsreform, Berlin u.a. 1991, S. 3.
2 vgl. Peuckert, in: Schafers (Hrsg.), Grundbegriffe der Soziologie, 6. Aufl. 2000,
S. 192. , Integration” ist ein Grundbegriff der soziologischen Systemtheorie. In-
tegration bezieht sich z.B. bei Parsons AGIL-Schema (adaptation, goal attainment,
integration, latent pattern maintenance) auf die Gemeinschaftsbildung und nor-
mative Orientierung, und dient als Ausgangpunkt fur die Analyse der Stabilitéts-
probleme. Das soziale System befindet sich im Gleichgewicht, wenn sich die
Handelnden im Einklang mit ihren individuellen Bedirfnissen und mit den Er-
wartungen ihrer Interaktionspartner verhalten, was die Verinnerlichung gemein-
samer Werte und Normen voraussetzt. Solche Prozesse sind mit Hilfe von Insti-
tutionalisierung und Sozialisierung moglich und werden durch ,,innere* und ,, au-
Rere" soziale Kontrolle abgesichert, vgl. dazu ders., aa.O., S. 152f. u. 345f.
Dabei wird nicht die formelle Soziakontrolle in Form der Polizel, Justiz oder
Sanktionen gemeint, sondern eher die informelle Kontrolle, die in altéglichen
sozialen Beziehungen, in dem Beziehungs- und Personlichkeitssystem erfolgt.
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Dass der Alkoholkonsum in das gesellschaftlich anerkannte Verhaltens-
system integriert wird, lasst sich auf der Basis des histori-
schen-soziokulturellen Zusammenhangs begreifen. Es ist namlich oftmals
zu beobachten, dass beim Alkoholkonsum sowohl die Selbstdisziplin des
Individuums als auch gesellschaftliche Kontrollmechanismen wirksam
werden, wodurch drohende Gefahren in gewissem Mal3e unter Kontrolle
gehalten werden konnen.?? Im Gegensatz dazu wird bei den sogenannten
harten Drogen wie Heroin und Kokain zwar tber Falle von kontrolliertem
Konsum berichtet,” doch ist der Ubergang zum physisch und psychisch
zwanghaften Konsum die Regel.** In diesem Zusammenhang richtet sich
die Aufmerksamkeit bereits vom einfachen Drogenkonsum hin zu einer

2 Esist etwa festzustellen, dass nur ein kleiner Anteil der Konsumenten alkoholi-

sche Getranke in gefahrlicher und gesundheitsschadlicher Weise trinkt. Der
weitaus grof3ere Anteil der Konsumenten hat in der Familie, der Schule oder in
sonstigen zwischenmenschlichen Interaktionen gelernt, mit Alkohol in einer ver-
antwortungsbewussten Weise umzugehen, vgl. Hug-Beeli, Handbuch der Dro-
genpolitik: Tatsachen, Meinungen, Analysen, Lésungsvorschlage, Bern 1995, S.
89f.

Kreuzer, Der Behandlungsaspekt im Umgang mit Drogentétern - Aktueller Stand
und Probleme, in: Egg (Hrsg.) Drogentherapie und Strafe, 1988, S. 60;
Schmidt-Semisch, Drogenpolitik. Zur Entkriminalisierung und Legalisierung von
Heroin, Minchen 1990, S.154ff.; Harding, Kontrollierter Heroingenuss - ein Wi-
derspruch aus der Subkultur gegentiber herkdmmlichem kulturellem Denken, in:
Volger (Hrsg.), Rausch und Realitét, Koln 1981, S. 694ff.

Hinsichtlich der Wirkungen von harten Drogen ist wissenschaftlich festzustellen,
dass Heroin schwere psychische und physische Abhangigkeit bewirken kann. Die
Gewohnung des Korpers an die Tagesdosis bedingt eine fortschreitende Dosis-
steigerung, um das urspringliche Drogenerlebnis weiterhin zu erfahren. Nach
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dem Absetzen treten die schmerzhaften korperlichen Entzugserscheinungen auf.
Die Uberdosis konnte zu Todesfolgen fiihren, vgl. Nelles, Wie gefahrlich sind il -
legale Drogen? in: Drogenpolitik wohin? S. 183ff.; Korner, BtMG, 5. Aufl. 2001,
C1, Rn. 63ff. Hinsichtlich der Einschétzung der Gefahrlichkeit des Kokains gibt
es zwar einen Meinungsstreit zwischen psychiatrischen und sozialwissenschaft-
lichen Sachversténdigen. Jedoch besteht bislang weniger Zweifel, dass Kokain
als eine anlich gefahrliche Substanz anzusehen ist wie Heroin aufgrund des Ab-
héngigkeitspotentials und der hohen Mortalitét, vgl. Nelles, a.a.O., S. 185; Korner,
aa0., Cl1, Rn. 168ff.
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Abhéangigkeitsdiagnose und zu einer Bewertung der daraus resultierenden
Personlichkeitsstorung. Die harten Drogen sind somit nur beschrankt zu-
ganglich, weil nicht nur der Rauschzustand,” sondern auch der Abhan-
gigkeitszustand meist unter sozialem Aspekt as unerwinscht begriffen
wird.”® Das durch den Drogenkonsum ausgeldste Personlichkeitsdefizit
wird auch als mangelnde Fahigkeit interpretiert, sich selbst zu kontrollie-
ren und geltende soziale Normen zu erfiillen.”” Drogenkonsum wird situ-
ationsspezifisch eingegrenzt und ist normativ an Selbstdisziplin und
Selbstkontrolle gebunden.?® Wenn sich Selbstkontrollmechanismen nicht
entwickeln konnten, die gentigend effizient wéaren, um den Drogenkon-
sum in sozia tragbaren Grenzen zu halten, wiirde zwangslaufig soziale
Ausgrenzung durch Pathologisierung (Drogengebraucher sind ichentkernt,
willensschwach, handlungsunfahig, und in starkem Masse abhéngig) und
Kriminalisierung folgen.”®

% |m Rauschzustand ist zu beachten, dass die Fahigkeit des Konsumenten zur Kon-

trolle seiner Handlungen und seine psycho-physische Leistungsfahigkeit derart
eingeschrankt sind, dass es Verletzung der Rechtsgiter anderer kommen kann,
vgl. Ddlling, Einddmmung des Drogenmissbrauchs zwischen Repression und
Préavention, S. 16; zu aggressiven Verhaltensweisen im akuten Rausch vgl. Kreu-
zer/Wille, Drogen - Kriminologie und Therapie, Heidelberg 1988, S.57; kritisch
Kerner, Drogen und Kriminalitét, in: Kaiser/Kerner/Sack/Schellhoss (Hrsg.),
Kleines Kriminologisches Wérterbuch. 3. Aufl. 1993, S. 97.

Aus der Perspektive der sozialen Ausgrenzung durch Pathologisierung weist
Schneider auf Folgendes hin: Die Pathologisierung von Gebrauchern heute ille-
galisierter Drogen grundet sich zum einen auf das pharmakol ogisch-medizinische
Krankheitsmodell und zum anderen auf das sozialisationstheoretische und per-
sonlichkeitspsychologische Defizitmodell. Der Drogengebrauch wird demnach
meist nur als Abweichung von der Normalitdt sowie als ein sozial unerwiinschtes
Verhalten interpretiert, und sodann wird die getroffene Verhaltensweise als psy-
chische und physische Krankheit und von daher as behandlungsbedirftig ange-
sehen, vgl. Schneider, Der gesellschaftliche Drogenkult, S. 13, 71f.

Vgl. Schneider, aa.O., S. 13; zur kritischen Auffassung, dass der eigenverant-
wortliche Konsum von harten Drogen moglich ist, aber von Illegalitét und Kri-
minalisierung standig behindert und gestért wird, vgl. Stover, Drogenfreigabe,
Pladoyer fur eine integrative Drogenpolitik, Freiburg i.B. 1994, S. 28.

%8 Vgl. Schneider, Der gesellschaftliche Drogenkult, S. 13.

# vVqgl. Schneider, aa0., 13f.; ders., Sinn und Unsinn der , Drogenpravention®, So-
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In bezug auf die Bewertung der Cannabisprodukte werden in der Literatur
nicht wenige positive Funktionen des Cannabiskonsums erwéhnt. Bei-
spielsweise erkennt man die identitétsbildende Funktion, die friher in der
Protestbewegung hochgehalten wurde, auch heute noch an.*® Cannabis-
konsum ist danach fir ein Symbol der Selbstdarstellung zu halten, das
ebenso wie die anderen Ausdrucksformen (Haarschnitt, Kleidung, Mu-
sikrichtung etc.) eigener ldentitat umso kréftiger wird, je stérker es be-
kampft wird.** Cannabiskonsum ist in diesem Zusammenhang auch als
Selbstverwirklichung des Individuums anzusehen. In jlngster Zeit ist eine
Neubewertung von Cannabis im Zusammenhang mit der modernen Frei-
zeitkultur festzustellen. Man spricht davon, dass Cannabis ,,die Moglich-
keit zur intensiven Wahrnehmung“ schafft, und ,, der Entspannung und der
Sensibilisierung fiir ein zwischenmenschliches Verstehen® dient.* Es er-
leichtert nédmlich in gewisser Weise soziale Kontakte, und scheint in der
Lage zu sein, ,kommunikativ-interaktive Akte positiv zu intensivieren
und deren Qualitét zu erhéhen“.*®* Cannabis gilt dariiber hinaus auch as
Substanz, mit der man versuchen kann, sein Bewusstsein zu erweitern.
Diese Funktion der Bewusstseinerweiterung ist vor allem in der Musik-
und Kunstszene von Bedeutung.** Dabei gilt es zu beachten, dassin dem
weiten Spektrum des Rauscherlebens durchaus auch aktivierende oder
|ei stungssteigernde Wirkungen enthalten sein kénnen.®

Allerdings scheint es, als ob in der Uberlegung der Cannabiskontrolle die
personlichen, sozialen und damit verbundenen verhaltensspezifischen

zialmagazin 5/1994, S. 30.

Vgl. Quensel, Wirkungen und Risiken des Cannabisgebrauchs, in: Scheerer/V ogt

(Hrsg.), Drogen und Drogenpolitik, S. 383; Schneider, Der gesellschaftliche

Drogenkult, 1996, S. 18f.; Ddlling, Eindémmung des Drogenmissbrauchs zwi-

schen Repression und Pravention, S.18.

3 vgl. Quensel, ebd. S. 383; Schneider, Der gesellschaftliche Drogenkult, 1996, S.
18f.

% Quensel, ebd.

% Quensel, ebd.

Quensel, ebd.; kritisch Kreuzer, Mythen in der gegenwartigen drogenpolitischen

Diskussion, in: Boker/Nelles (Hrsg.), Drogenpolitik wohin? S. 133.

% vgl. Nelles, Wie gefahrlich sind illegale Drogen? in: Boker/Nelles (Hrsg.), Dro-
genpolitik wohin? S. 191; Quensel, ebd.
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Aspekte eine grofiere Bedeutung hétten, hinter denen die positiven Seiten
des Cannabiskonsums zurticktreten. Denn es bleibt zu berticksichtigen,
dass die befurchtete Gefahr des Cannabiskonsums nicht von der pharma-
kologischen Wirkung der Substanz selbst, sondern von dem Umgang mit

ihr ausgeht. Damit kann die von den Cannabiskonsumenten beabsichtigte
Wirkung, die diese vielleicht as ,Bewusstseinserweiterung"

oder

, Wohlbefinden®" definieren, wissenschaftlich as , Beeintrachtigung des
Kurzzeitgedachtnisses, Lernens, der Aufmerksamkeit und anderer kogni-
tiver Fahigkeiten* oder aber als Personlichkeitsstérung wie das sog. amo-
tivationale Syndrom® verstanden werden. Was firr die entspannte Stunde
sinnvoll sein mag, konnte hingegen beim Autofahren zu hdchst uner-
wiinschten Ergebnissen filhren.*” In der Diskussion der Schrittmacher-
funktion von Cannabis wird nicht mehr betont, dass es eine pharmakolo-
gisch bedingte Verknipfungsbeziehung von Cannabiskonsum und He-
roinkonsum gibt.® Auch die lange umstrittene Frage, ob Cannabis zu den
Einstiegsdrogen z&hlt, scheint nicht so bedeutsam zu sein, weil sowohl
Alkohol und Tabak als auch jede andere populére Droge als Einstiegs-
droge ausgewiesen werden kénnen.* Statt dessen zentriert sich die Dis-
kussion der Schrittmacherfunktion von Cannabis immer mehr darauf,
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Vertreter dieses Arguments ist Taschner, Das Cannabisproblem, 3. Aufl. 1986,
154ff.; ders., Drogen, Rausch und Sucht, Stuttgart 1994, S. 15; ders., Harte Dro-
gen - weiche Drogen? 1997, S. 16f. Unter Berufung auf Taschner ist die
BGH-Entscheidung vom 25.8.1992 auch der folgenden Meinung: Bei chroni-
schem Cannabiskonsum soll es vielfach zu einem Zustandsbild kommen, das ge-
kennzeichnet ist durch Gleichglltigkeit, Initiativverlust, Antriebsarmut und ein

trigerisches Gefihl des Wohlbefindens. Vgl. BGH, NJW 1992, S. 2976.
Vgl. Taschner, Harte Drogen — weiche Drogen? S. 96.

Denn man hat in der heutigen Wissenschaft die Uberzeugende Erkenntnis gewon-
nen, dass sich keine pharmakologisch bedingte Progression von Cannabis zu He-
roin findet. Es gibt auch keinen Kausalmechanismus, wonach jeder Haschisch-
konsument beim Heroin enden wirde, vgl. Nelles, in: Drogenpolitik wohin? 1992

S. 190; Kdrner, BtMG, 5. Aufl. 2001, C1 Rn. 248.

Zur Austauschbarkeit der Einstiegsdrogen, vgl. Kreuzer, DRiZ 1991, S. 176.
Zudem gehen bei fast allen Haschischkonsumenten Alkohol- und Nikotinkonsum
dem Haschischkonsum voraus. Es ist wissenschaftlich nicht vertretbar, Alkohol
und Nikotin als Einstiegsdroge fur Haschisch zu bezeichnen, vgl. Nelles, in:

Drogenpolitik wohin? S. 190.
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dass durch die Gewohnung an weiche Drogen die Schwellenangst in
bezug auf die harten Drogen vermindert wird und dadurch eine Einstel-
lungsanderung im Umgang mit harten Drogen entsteht.** Somit sind in
diesem Zusammenhang soziale und mit dem Cannabiskonsum verbunde-
ne verhaltensspezifische Aspekte von zentraler Bedeutung.

Hinsichtlich der M&glichkeiten des eigenverantwortlichen Umgangs mit
den Cannabisprodukten ist darauf hinzuweisen, dass die Entwicklung in
die Richtung geht, den sozia integrierten Umgang mit Cannabisproduk-
ten immer deutlicher zu betrachten.** Man sieht dabei nicht nur die stei-
gende Zahl der eigenverantwortlichen und selbstkontrollierten Cannabis-
konsumenten, sondern auch die Entstehung einer kulturell und gesell-
schaftlich akzeptierten Gebrauchsfunktion beim Cannabiskonsum, also
die selbstbelohnende Gebrauchsbedeutung.” D.h. der Cannabiskonsum
schafft insoweit ein relativ sicheres Gleichgewicht zwischen den ,,norma-
tiven* Anforderungssituationen (z.B. Arbeit) und den fur die psychische
Stabilisierung notwendigen Formen der Selbstbelohnung.®® Das ist eine

40" vgl. Schwind, Kriminologie, eine praxisorientierte Einfilhrung mit Beispielen, 12.

Aufl. 2002, 8 27 Rn. 15; Délling, Einddmmung des Drogenmissbrauchs zwischen
Repression und Pravention, S. 15. So auch Kreuzer, der trotz der heftigen Kritik
an der These , Schrittmacherfunktion von Cannabis® formuliert: ,Wer bereits
Rauscherfahrungen mit Alkohol und Haschisch besitzt, hat eine Hemmschwelle
Uberwunden.” , Dauer-Haschischkonsumenten konnen Uberdies versucht sein,
weitere Drogen kennenzulernen aus Neugier, wegen nachlassender Wirkkraft o-
der negativer Begleiterscheinungen, zumal sie entsprechende Erfahrungen im
Bezugsmilieu sammeln und Kontakte finden.“ Allerdings verweist Kreuzer
zugleich darauf, dass dieses Phanomen teilweise auf die fehlende gesetzliche
Trennung der harten von der weichen Drogenszene zuriickgefthrt werden muss,
weil die undifferenzierte Prohibition auf der Nachfrageseite eine gemeinsame
Drogenszene schafft, und die Gemeinsamkeiten im Milieu der Illegalitédt fordert,
Kreuzer, Zur Bewertung von Haschisch, DRiZ 1991, S. 176; dazu siehe auch
Nelles, in: Drogenpolitik wohin? S. 190; Quensel, in: Drogen und Politik, S.
391f.

Umfassende Erforschung zum kontrollierten Cannabisgebrauch vgl. Schneider,
Risiko Cannabis? 1995, S. 64ff.; ders., Der gesellschaftliche Drogenkult, S. 25.

2 vgl. Schneider, Der gesellschaftliche Drogenkult, S. 25.

“In einer Studie mit Langzeitcannabiskonsumenten, die mindestens 10 Jahre re-
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Funktion der psychischen Aufrechterhaltung, die auch beim Alkohol-
gebrauch beobachtet wird. Auf3erdem ist zu beobachten, dass der Canna-
biskonsum auf bestimmte Anlésse und Ortlichkeiten beschrankt und nur
mit vertrauten Personen vollzogen wird. Daher werden mogliche negative
Effekte, die aus dem Cannabiskonsum resultieren kénnten, weitestgehend
minimiert.*

Zusammenfassend ist von Folgendem auszugehen: Wenn das Ausmal3 des
eigenverantwortlichen und selbstkontrollierten Umgangs mit Drogen als
ein wesentlicher Faktor fir die gesetzliche Einordnung von Drogen aner-
kannt werden kann, ist die Unterstellung der Cannabisprodukte unter die
Totalprohibition oder die gesetzliche Gleichstellung von Cannabis und
anderen harten Drogen fragwirdig. Obwohl der heutige Stand des gesell-
schaftlichen Prozesses allgemein as ein Hohepunkt der Rationalisierung
und der Rauschfeindlichkeit verstanden werden kann, gibt es einige An-
zeichen dafUr, dass seit der Drogenwelle der 60er Jahre ein soziokulturel -
ler Wandel in der Bewertung von Drogen und von Drogenkonsum sowie
der damit einhergehenden Veranderungen von Bewusstseinsprozessen
entstand.®® Der Einstellungswandel zeigt sich deutlich bei der Bewertung
der Cannabisprodukte und des Umgangs mit ihnen.*® Nicht erst seit
Durkheim wird angenommen, dass das Recht und die Moral sich éndern,
wenn in den Bedingungen der gesellschaftlichen Existenz ein Wechsel
eintritt.*” \on diesem Gesichtspunk aus soll die Vermutung méglich sein,

gelmaliig, mehr oder weniger ausschliefdlich Cannabisprodukte konsumierten und
sozial integriert lebten, zeigt sich, dass neben der sog. hedonistischen
Gebrauchsfunktion der Cannabisgebrauch auch als eine zielgerichtete Tétigkeit,
als ein intentionales Geschehen beschrieben wird, wobei der Gebrauch selbst als
ein relativ sicheres, das jeweilige Subjekt nicht enttduschendes Mittel zu ,, schnel-
len* Selbstgratifikation dargestellt wird. Vgl. Schneider, Der gesellschaftliche
Drogenkult, S. 25.

“ V. Schneider, Risiko Cannabis? S. 64.

4> Vgl. Scheerer/Vogt, Drogen und Drogenpolitik, S. 11.

So der Gesetzentwurf zur Humanisierung der Drogenpolitik — Legalisierung von

Cannabis von den Abgeordneten Kerstin Muller, Monika Knoche, Volker Beck,

Manfred Such und der Fraktion Bundnis 90/Die Gruinen, BT-Drucks. 13/4480, S.

1ff.

Durkheim, Kriminalitdt als normales Phanomen. In: Sack/Koénig (Hrsg.), Krimi-
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dass mit dem Wandel der Bewertung von Cannabis sowie mit dem Auf-
kommen des sozia integrierten Umgangs mit Cannabisprodukten sich die
bisherige strikte Einschrankung des Umgangs mit Cannabisprodukten
lockert.*®

C. Begriff und Klassifikation illegaler Drogen im geltenden
Betaubungsmittelgesetz

|. Bestehender gesetzlicher Zustand und gesetzgeberischer
Hintergrund

Die Bezeichnung ,Betaubungsmittel” wurde seit dem internationalen
Opiumabkommen von 1912 verschiedentlich neben den Begriffen
»Suchtmittel“ oder ,, Drogen* gebraucht, fand aber erst in dem Opiumge-
setz von 1929 eine allgemeine Anwendung. Auch das BtMG von 1972
und das BtMG von 1982 gebrauchten dann einheitlich den Begriff ,,Be-
taubungsmittel“ zur Umschreibung von Stoffen und Zubereitungen so-
wohl im verwaltungsrechtlichen as auch im strafrechtlichen Teil.*® Der
Begriff , Betaubungsmittel“ bezog sich urspringlich auf Stoffe mit stark
schmerzlindernder und bewusstseinsdampfender Wirkung. Aber seit dem
Inkrafttreten des BtMG von 1972 umfasst dieser Begriff Suchtstoffe aller
Art mit oder ohne therapeutischem Nutzen.® Im Sinne des BtMG geht es
bei dem Ausdruck ,Betdubungsmittel* um einen Gesetzesbegriff mit

nalsoziologie, Frankfurt a. M. 1968, S. 7.

Der Wandel der Bewertung von Cannabis hat zwar im BtMG noch keinen Nie-
derschlag gefunden, jedoch befindet sich der Umgang mit Cannabispodukten zur
Zeit in dem Zustand einer quas faktischen Entkriminalisierung (Absehen von
Verfolgung gemald 8§ 31a BtMG in Falen des Eigenkonsum geringer Mengen
Cannabis und Absehen von Bestrafung gemal3 § 29 Abs. 5 BtIMG).

In anderen deutschsprachigen Landern finden aber die Bezeichnungen ,, Sucht-
stoff“ und ,, Suchtmittel“ Verwendung. Bei Ubersetzungen der internationalen
Abkommen wurde auch die Bezeichnung “ Suchtstoff* anstelle von Betdaubungs-
mittel gewahlt. Allerdings hat sich die Bezeichnung Betdubungsmittel im gelten-
den deutschen BtM-Recht durchgesetzt. Vgl. Korner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 1
Rn. 1.

Korner, ebd.; Uchtenhagen, in: Kreuzer (Hrsg.), Handbuch des Betaubungsmittel-
strafrechts, 8 1 Rn. 8.
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normativem, kriminalpolitisch-zweckorientiertem Charakter.®® Demge-
genuber wird der Begriff ,,Droge* zwar z.T. auch im medizinischen oder
juristischen Vokabular angewendet, zéhlt aber trotzdem eher zur um-
gangssprachlichen Diktion.

In Hinsicht auf die Technik der Definition von Betdubungsmitteln ver-
zichtet der Gesetzgeber darauf, eine generelle Definition aus naturwis-
senschaftlicher Perspektive zu geben. Stattdessen werden Substanzen in
einer Positivliste aufgefihrt, in der sie in 3 Kategorien eingestuft werden,
und zwar in nicht verkehrsfahige (Anl. I), verkehrs-, aber nicht ver-
schreibungsfahige (Anl. 1) sowie verkehrs- und verschreibungsfahige
Betdubungsmittel (Anl. I11). Betdubungsmittel im Sinne des Gesetzes sind
dementsprechend nur die in den Anlagen | bis Il des BtMG abschlief3end
genannten Stoffe und Zubereitungen.

Nach den Gesetzesmaterialien dient die Aufteilung der Anlagen grund-
sétzlich zur Kontrolle des legalen Betdubungsmittelverkehrs und &rztli-
cher Verschreibung.® Eine gesetzliche Differenzierung nach dem Ge-
fahrdungspotential, namentlich zwischen zu koérperlicher Abhangigkeit
fuhrenden Drogen (harten Drogen wie Opium, Heroin) und diesbeztiglich
weniger gefdhrlichen Drogen (weichen Drogen wie Cannabis) wird im
BtMG nicht vorgenommen.> Eine solche Einordnung im BtMG gibt
freilich Anlass zu vielen kritischen Anmerkungen. Als verfehlt anzusehen

L vgl. Goppinger, Kriminologie, 5. Aufl. 1997, S. 580.

2 Korner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 1 Rn. 2ff.; Joachimski, BtMG, 5. Aufl. 1994, § 1

Rn. 1.

Dazu ausfuhrlich vgl. Slotty, Neuer Anlauf zur Neuordnung des Betaubungsmit-

telrechts, ZRP 1981, S. 60; ders., Das Betaubungsmittelgesetz 1982: Kurzbericht

fr die Strafrechtspraxis, NStZ 1981, S. 322.

> Schon nach der Reform des BtMG 1972 wurde der Ruf nach einer gesetzlichen
Differenzierung zwischen harten und weichen Betdubungsmitteln laut. Trotzdem
wurde diese Forderung durch die Reform des BtMG 1982 nicht aufgenommen.
Dazu und zur Entstehungsgeschichte des BtMG 1972 sowie des BtMG 1982 vgl.
Slotty, NStZ 1981, S. 321ff.; ders., ZRP 1981, S. 60ff.; DUnkel, Strafrechtliche
Drogengesetzgebung im internationalen Vergleich, in: Rausch und Redlitét, S.
675; Schitz-Scheifele, Betdubungsmittelstrafrecht in  der Bundesrepublik
Deutschland und in Grof3britannien aus rechtsvergleichender Sicht. 1988, S. 28ff.
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sind einerseits die Unterstellung der Cannabisprodukte unter die gleiche
Kategorie wie Heroin, also die Anlage | mit dem generellen Verkehrs-
verbot, und andererseits die einheitlichen Strafvorschriften fir alle Be-
taubungsmittel, in denen keine abgestuften Strafrahmen fir unterschied-
lich gefahrliche Drogen festgesetzt werden.™

Zur Zeit der Gesetzesbegriindung fir das BtMG 1982°° waren die exak-
ten biochemischen Vorgénge, die sich im menschlichen Kérper beim
Cannabiskonsum vollziehen, noch nicht restlos aufgeklart.>” Dem heuti-
gen gesetzlichen Zustand, dass Cannabis und Heroin, obwohl von eindeu-
tig verschiedenem Gefahrdungspotential, gleichermal3en den strengsten
Kontroll- und Verbotsnormen unterworfen sind, liegen vielmehr die
fragwirdigen Einschétzungen des Cannabiskonsums as gesundheits-
sché&dlich und die These der Schrittmacherfunktion von Cannabisproduk-
ten zugrunde.® Hinter diesen Gesetzesbegriindungen stehen im wesent-
lichen politische Motive: Das BtMG sollte dem Ziel dienen, die Rausch-
giftwelle, deren Kennzeichen eben die erhebliche Zunahme des
Verbrauchs von Indischem Hanf war, einzuddmmen, um die Gefahren
abzuwehren, die sich durch Rauschgift fir den Einzelnen und die Allge-
meinheit ergeben.”

Die Ausgestaltung und die Weiterentwicklung des geltenden BtMG, vor
allem in bezug auf die Unterstellung der erfassten Stoffe unter das BtMG,
als auch diesbeztigliche Kontrollmaf3nahmen wurden auch von den inter-

> Zur Kritik vgl. unten S. 28ff.

® BGBI. 1, 1981, S. 681 vom 28. 7. 1981, in Kraft getreten am 1. 1. 1982.

" BT-Drucks. 8/3551, S. 24.

% BT-Drucks. 9/27, S. 26. Die urspriingliche Einschétzung tiber die Gesundheitsge-
fahren der Cannabisprodukte durch den Gesetzgeber ist aus heutiger Sicht wider-
legt. Dies erkennt das BVerfG bereits im Cannabis-Beschluss vom 9. 3. 1994 an
(vgl. NJW 1994, S. 1579f.). Hinsichtlich der Schrittmacherfunktion von Cannabis
halt der BGH (Urt. v. 25. 8. 1992) aber noch daran fest, dass die Gefahr der Ein-
stellungsanderungen im Umgang mit anderen illegalen Drogen bei jugendlichen
Cannabiskonsumenten noch nicht ausgeschlossen wird (vgl. BGH, StV 1992, S.
513). Die Annahme der Schrittmacherfunktion wird im Cannabis-Beschluss des
BVerfG auch nicht aufgegeben (vgl. NJW 1994, S. 1581).

*  BT-Drucks. 8/3551, S. 23f.
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nationalen Suchtstoff-Ubereinkommen von 1961, 1971 und 1988 beein-
flusst.® In dem Einheits-Ubereinkommen von 1961 werden Cannabis
und Cannabisharz der Liste des Anhangs | zugeordnet, in welcher sie in
bezug auf Kontrollmal3nahmen grundsétzlich dem Morphin oder Heroin
gleichgestellt werden.®* Cannabis und Cannabisharz wurden jedoch zu-
sétzlich noch in der Heroin einschlief3enden Liste des Anhangs IV aufge-
nommen, gegentber welcher die Vertragsparteien alle besondere Kon-
trollmafinahmen treffen kdnnen, die sie im Hinblick auf die besonders
gefahrlichen Eigenschaften dieser Suchtstoffe fir erforderlich halten (Art.
2 Abs. 5 @). Die Vertragsstaaten kénnen aber auch Gewinnung, Herstel-
lung, Ausfuhr, Einfuhr, Handel, Besitz und Gebrauch dieser Suchtstoffe
verbieten, wenn die Umstande in ihrem Land solche Mal3nahmen als ge-
eignetstes Mittel erscheinen lassen, um die Volksgesundheit und das 6f-
fentliche Wohl zu schiitzen (Art. 2 Abs. 5 b). Die Vertragsstaaten haben
sich darliber hinaus zu Strafbestimmungen (Art. 36) verpflichtet. Der
deutsche Gesetzgeber ist grundsétzlich den Pflichten von Art. 2 und 36
des Einheits-Ubereinkommens von 1961 mit den 88§ 1, 29 BtMG nach-
gekommen.®? Das Suchtstoffiibereinkommen von 1988 wurde um weite-
re Verpflichtungen erganzt, nach denen die Vertragsstaaten erforderliche
Strafandrohungen zur Beka&mpfung verschiedener illegaler Umgangsfor-
men mit Suchtstoffen, auch mit Cannabis, zu schaffen haben (Art. 3).
Dabei wurden alerdings die neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse und
die veranderten sozialen Gegebenheiten gegentiber Cannabisprodukten
Ubersehen.

®  BT-Drucks. 8/3551, S. 23. Der Katalog der Betaubungsmittel in den Anlagen des
BtMG kann zwar geméal3 8 1 Abs. 2 BtIMG erganzt oder gedndert werden. Jedoch
steht die Aufnahme von Substanzen in die Anlagen | bis Il zum BtMG dem Ge-
setz- und Verordnungsgeber nicht vallig frei. Immerhin hat Deutschland die drei
internationalen Suchtstoffibereinkommen von 1961, 1971 und 1988 ratifiziert
und bezlglich einzelner Betdubungsmittel besondere Verpflichtungen Gbernom-
men, vgl. Koérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 1 Rn. 3f.

6. vgl. Art. 2 Abs. 1 Einheits-Ubereinkommen von 1961 tber Suchtstoffe, in: Kor-
ner, aa.0O., Anhang B1, S. 1410.

62 vgl. Kérner, BtMG, 5. Aufl., C1 Rn. 255,
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Il. Kritik an der Gleichstellung der Kontrollmafdnahmen von
Cannabisund Heroin

Nicht erst seit dem Erlass des BtMG 1982 werden die negativen Auswir-
kungen der Gleichstellung der Kontrollmal3hahmen von Cannabis und
Heroin festgestellt.”® Bereits 1974 verwies Wartburg in seinem Buch
,Drogenmissbrauch und Gesetzgeber” darauf, dass die Gleichstellung
von Drogen mit ungleichen Risikofaktoren im Rahmen der Gesetzgebung
des Drogenmissbrauchs nicht nur einen rechtstechnischen Fehler zuun-
gunsten der Asthetik des legislativen Aktes bedeute. Sie fiihre auch zu
vielfdtigen Belastungen des Individuums und der Strafverfolgungs- und
Justi zbehorden.®

Im Hinblick auf die Belastung des Individuums wird méglicherweise ein
undifferenziertes Gefahrenbild durch die gleichartige Klassifikation von
Cannabis und Heroin und die kontrolltechnische Gleichstellung vermittelt.
Dies konnte dazu fuhren, dass die Cannabiskonsumenten, vor allem die
jugendlichen Konsumenten, die tatséchlichen Risiken der harten Drogen
unterschétzen, und aus der Erfahrung des Cannabiskonsums heraus leicht
dazu verleitet werden, die harten Drogen zu probieren. Es ware deshalb
durchaus denkbar, dass das vom Gesetzgeber viel zitierte Phdnomen von
Cannabis als Einstiegsdroge letztlich auf diese gesetzlich verursachte Ri-
sikovermischung zuriickzufilhren ist.*® Ferner ist darauf hinzuweisen,
dass die mangelnde gesetzliche Differenzierung zwischen Cannabis und
anderen harten Drogen nicht zuletzt die Gemeinsamkeiten im Milieu der
lllegalitét gefordert hat,® d.h. eine gemeinsame Marktform fiir weiche
und harte Drogen infolge der bestehenden gesetzlichen Regelung ent-
standen ist, womit die Cannabiskonsumenten zwangsl&ufig mit der harten

6 Zu Reformvorschldgen der gesetzlichen Differenzierung zwischen harten und

weichen Drogen und den Begrindungen ihrer Ablehnung vgl. BT-Drucks. 9/27,
S. 26; Slotty, ZRP 1981, S. 61f.; ders., NStZ 1981, S. 322.

% vgl. Wartburg, Drogenmissbrauch und Gesetzgeber, S. 270f.

®  vgl. nur Wartburg, aaO., S. 270f.

% Vgl. Kreuzer, DRIZ 1991, S. 176; siehe auch Biittner, S. 176; P.-A. Albrecht, u.a,
Strafrecht — ultima ratio, Baden-Baden 1992, S. 42; Vorlagebeschluss des LG
Frankfurt, StV 1993, S. 80f.
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Drogenszene und deren Dealern in Kontakt geraten.’” Deswegen kriti-
siert Schneider zu Recht: Wenn man dennoch weiter an dem Argument
der ,erhohten Umstiegsgefahr® von Cannabisprodukten festhalte, so
werde man offenlegen missen, dass die Hemmschwelle gegen den Zu-
gang zu Heroin nicht durch Cannabis herabgesetzt werde, sondern durch
den gleichen Absatzmarkt von Cannabis und Heroin, der alerdings vom
Gesetzgeber selbst erzeugt worden sel, indem er Cannabis als illegales
Rauschmittel mit Heroin gleichgesetzt habe.®

Fir die Strafverfolgungsbehorde stellt die gesetzliche Gleichstellung von
Cannabis und Heroin ebenfalls eine Belastung dar, insbesondere durch
Ungleichheiten und Uneinheitlichkeit der Strafverfolgung. Das BVerfG
stimmt mit dem BtMG in bezug auf die Gleichbehandlung von weichen
und harten Drogen Uberein und weist darauf hin, dass der Gesetzgeber
zwar einheitliche Strafvorschriften fur ale Arten von Betaubungsmitteln
normiert habe, aber durch die Schaffung wertungsbedirftiger Tatbe-
standselemente, weiter Strafrahmen sowie der Vorschriften Gber das Ab-
sehen von Strafverfolgung oder Bestrafung den Gerichten ein adaquates
Instrumentarium zur Berticksichtigung der unterschiedlichen Gefahrlich-
keit der einzelnen Betdubungsmittel zu Verfiigung gestellt habe.®® Frag-
lich sind aber die génzlich uneinheitlichen Bewertungen der Droge Can-
nabis und des Nutzens von strafrechtlicher Prohibition in der Strafverfol-
gung.” Es wird z.B. bel den Cannabisfallen von einer groRen Schwan-
kung der Einstellungsquoten in der Strafverfolgungspraxis in den Bun-
deslandern berichtet.” Dabei handelt es sich nicht nur um regionale

" Nach der kriminologischen Untersuchung vertreiben die Dealer von Haschisch

jedenfalls nicht selten auch Heroin. So besteht die M6glichkeit, dass der Canna-
biskonsument sein Haschisch und Marihuana von einem Dealer bekommen kann,
der auch harte Drogen verkauft, vgl. Schwind, Kriminologie, 12. Aufl. 2002, § 27
Rn. 15.

%  schneider, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 25. 8. 1992 - 1StR 362/92, StV 1992, S.
513.

% BVerfGE, NJW 1994, S. 1582f.

" Kreuzer, DRiZ 1991, S. 175.

™ Aulinger, § 31a BtMG — Der Auftrag des BVerfG und die Rechtswirklichkeit,
NStZ 1999, S. 111ff.; zu ausfuhrlichen empirischen Befunden, vgl. dies., Rechts-
gleichheit und Rechtswirklichkeit bei der Strafverfolgung von Drogenkonsumen-
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Schwankungen, sondern auch um individuelle Schwankungen bel den
einzelnen Staatsanwélten.”” Ahnliche Zusténde finden sich auch auf dem
Sektor der Justiz, wobei sich die Definition der ,nicht geringen
Menge“ von Cannabis im Bereich der Anwendung des § 29 Abs. 5 bzw.
des § 31a BtMG" sowie die richterliche Strafzumessung fiir Cannabis-
straftaten™ ebenfalls regional und individuell unterschiedlich préasentie-
ren. In diesem Zusammenhang fihren die daraus resultierenden Un-
gleichheiten nicht nur zu Ungerechtigkeiten beim Betroffenen, sondern
auch zur Unsicherheit der Rechtsordnung.

Obwohl das BVerfG im Cannabisbeschluss vom 9.3.1994 versucht, eine
Norminterpretation in bezug auf die bundeseinheitliche Handhabung der
Verfahrenseinstellung festzusetzen,” ist es bisher noch sehr zweifelhaft,
inwieweit die Verbindlichkeit solcher Norminterpretation auf der empiri-
schen Ebene verwirklicht wird.”

ten, Die Anwendung von 8 31a BtMG im Kontext anderer Einstellungsvorschrif-
ten, Baden-Baden 1997, S. 163ff.

2 vgl. Kreuzer, DRiZ 1991, S. 175; Aulinger, Rechtsgleichheit und Rechtswirk-

lichkeit bei der Strafverfolgung von Drogenkonsumenten, Die Anwendung von 8

3la BtMG im Kontext anderer Einstellungsvorschriften, Baden-Baden 1997, S.

62ff.

Zur Problematik der Definition von geringen Mengen Haschisch, vgl. BayObL G,

Urt. vom 14.2.1995, mit Anmerkung von Korner, StV 1995, S. 529ff.; umfassend

vgl. Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit , nicht geringen Mengen* im Be-

taubungsmittelgesetz, 1998, 117ff.; empirische Befunde zur Mengenverteilung

bei Cannabis-Féllen vgl. Aulinger, NStZ 1999, S. 114.

™ vgl. Kreuzer, DRiZ 1991, S. 175.

> vgl. BVerfGE, NJW 1994, S. 1583, wonach die Anwendung der Vorschriften der
88 29 Abs. 5, 31a BtMG vor allem dann naheliegend sei, wenn , ein Probierer
oder Gelegenheitskonsument eine geringe Menge der im Vergleich zu anderen
gangigen Betaubungsmitteln weniger gefahrlichen Cannabisprodukte ausschlief3-
lich fir den Eigenverbrauch beschafft oder besitzt und dadurch keine Fremdge-
fahrdung verursacht wird.”

®vgl. Kreuzer, Die Haschisch-Entscheidung des BVerfG, NJW 1994, S. 2400f.;
Endril¥Kinzig, Neuralgische Punkte des Betaubungsmittel strafrechts, NJW 2001,
S. 3217f.; bemerkenswert ist, dass sich die Anwendungshaufigkeit der Einstel-
lungsvorschrift (§ 31a BtMG) nach der Entscheidung des BVerfG vom 9. 3. 1994
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Aus der Perspektive der Rechtssicherheit ist fir eine Rechtsnorm nicht
nur die ,, Setzung“, sondern auch die , Durchsetzung” erforderlich, da die
Geltung der Rechtsnorm nur dann vorliegt, wenn sie befolgt und durch-
gesetzt wird.”” Wird aber das geltende BtMG unter dem Gesichtspunkt
der Rechtssicherheit betrachtet, werden nur die zahlreichen Schwierig-
keiten der Durchsetzung gesehen, die sich vor allem aus der mangelnden
Differenzierung von weichen und harten Drogen und der Gleichstellung
der Kontrollmaf3nahmen ergeben. An dieser Stelle wird die Befolgungs-
bereitschaft gegentiber dem BtMG bel den Normadressaten (nicht nur der
Allgemeinheit, sondern auch den Exekutivorganen, den Verfolgungs- und
Justizbehorden) mehr vermindert als gefordert.

D. Die Entscheidung desBVerfG

Nach Auffassung des BVerfG sind ,, Betdubungsmittel” in erster Linie die
vom Gesetzgeber mittels der Positivliste in den Anlagen | bis Il zu 8 1
BtMG aufgefilhrten Stoffe und Zubereitungen. ® Ferner weist das
BVerfG darauf hin, dass neben den Betdaubungsmitteln in den Anlagen
der Kreis der Stoffe, die fur ein strafbewehrtes Umgangsverbot in Be-
tracht kommen, dartiber hinaus auch durch den Inhalt des Gesetzes er-
schlossen werden kann.”® Er ergibt sich vor allem aus dem Wortsinn des
Begriffs ,, Betaubungsmittel“ sowie durch diein 8 1 I Nr. 1 bis 3 BtMG
naher definierten Voraussetzungen, unter denen die Aufnahme in die An-
lagen in Betracht kommt.® Danach handelt es sich um Stoffe, die nach
wissenschaftlicher Erkenntnis wegen ihrer Wirkungsweise eine Abhan-

erhoht hat. Trotzdem weicht hinsichtlich des regionalen Vergleichs die Anwen-
dung des § 31a BtMG in den einzelnen Landern deutlich voneinander ab. Um-
fassend der Uberblick tber die empirischen Befunde zur Ungleichheit der An-
wendung der Einstellungsvorschrift bei Aulinger, Rechtsgleichheit und Rechts-
wirklichkeit bei der Strafverfolgung von Drogenkonsumenten, Baden-Baden
1997, S. 164ff.; dies., NStZ 1999, S. 111.

" vgl. Brugger, Gemeinwohl als Ziel von Staat und Recht, in: Staat - Souveranitat -
Verfassung, Festschrift fir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 51f.

8 Vgl. BVerfGE v. 9. 3.1994, NJW 1994, S. 1584; BVerfGE v. 4. 5. 1997, NJW
1998, S. 670.

® BVerfGEv. 4. 5. 1997, NJW 1998, S. 670.

% Ebd.
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gigkeit hervorrufen konnen oder deren betaubende Wirkungen wegen des
Ausmaldes einer missbrauchlichen Verwendung unmittelbar oder mittel-
bar Gefahren fir die Gesundheit begriinden oder die der Herstellung sol-
cher Betaubungsmittel dienen.®

Zur Frage nach der Differenzierung von legalen und illegalen Drogen
wird die verfassungsrechtliche Diskussion haufig mit der Prifung des
Gleichheitsgrundsatzes verknupft, vor allem mit der Streitfrage, ob die
gesetzliche Ungleichbehandlung zwischen den legalen Drogen wie Al-
kohol und Tabak und den Cannabisprodukten, welche zu den illegalen
Drogen zahlen, fir verfassungsmaldig gehalten werden kann. Nach dem
Vorlagebeschluss des LG Lubeck vom 19.12.1991 und nach dem Vorla
gebeschluss des LG Frankfurt vom 19.10.1992 verstoft das Auffihren
der Cannabisprodukte und das Nichtauffiihren von Alkohol und Nikotin
inden Anlagen | bis 11l zu 8 1 | BtMG gegen das WillkUrverbot des Art 3
Abs.1 GG.%* Begriindung dafir ist die Auffassung, dass die gesundheit-
lichen und sozialen Gefahren, die mit dem Haschischkonsum verbunden
sind, nach dem gegenwartigen Stand der Erkenntnisse denkbar gering
sind und sogar ungleich geringer als die, die mit dem Missbrauch von
Alkohol verbunden sind.®® Fir die gesetzliche Differenzierung von Can-
nabis und Alkohol gebe es deshalb keinen sachlichen Grund.®

Das BVerfG vertritt im Cannabisbeschluss vom 9.3.1994 eine andere
Meinung, und weist unter Berlicksichtigung des Kontextes der Erméchti-
gungsvorschrift zur Anderung oder Erganzung der Anlagen (8 1 11, Il
BtMG) darauf hin, dass das Mal} der Gesundheitsgefahrdung nicht das
einzige maligebliche Kriterium fir die Aufnahme in die Positivliste sei.®
Insoweit folgt das BVerfG grundsétzlich nicht blof3 rein pharmakol ogi-
schen Aspekten, um legale von illegalen Drogen zu unterscheiden. Des-
halb bedeutet die unterschiedliche Behandlung von Alkohol und Canna-
bis nicht zwingend einen Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz, auch
wenn man von einer geringeren Gefahrlichkeit von Cannabisprodukten

8 vgl. ebd., siehe auch bei Kérner, BtMG, 5. Aufl., § 1 Rn. 1.

8 Vgl. LG Liibeck, NJW 1992, S. 1572ff.; LG Frankfurt, StV 1993, S. 77.
% Ebd.

8 Zu umfassenden Bewertungen Kérner, BtMG, 5. Aufl., C 1 Rn. 265, 272.
8 vgl. BVerfGE, NJW 1994, S. 1584.
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gegenuber Alkohol ausgeht.

Bei der Prifung der sachlichen Griinde fir die unterschiedliche Behand-
lung der Cannabisprodukte und Alkohol geht das BVerfG vielmehr von
einem an der Sozialkontrolle und Sozialintegration orientierten Bewer-
tungskriterium aus. Dabel kommen drei Gesichtspunkten in Betracht:
kulturelle Tradition, Kontrollierbarkeit der Gefahren und sozial akzep-
tierte Konsumfunktionen sowie -motive. Das BVerfG begriindet die Dif-
ferenzierung von Cannabis und Alkohol wie folgt:

“S0 ist zwar anerkannt, dass der Missbrauch von Alkohol Gefahren
sowohl fir den Einzelnen wie auch die Gemeinschaft mit sich bringt,
die denen des Konsums von Cannabisprodukten gleichkommen oder
sie sogar ubertreffen. Gleichwohl ist zu beachten, dass Alkohol eine
Vielzahl von Verwendungsmoglichkeiten hat, denen auf seiten der
rauscherzeugenden Bestandteile und Produkte der Cannabispflanze
nichts Vergleichbares gegentibersteht. Alkoholhaltige Substanzen
dienen als Lebens- und Genussmittel; in Form von Wein werden sie
auch im religiosen Kult verwandt. In allen Féllen dominiert eine
Verwendung des Alkohols, die nicht zu Rauschzustanden fihrt; seine
berauschende Wirkung ist allgemein bekannt und wird durch soziae
Kontrolle tberwiegend vermieden. Demgegentiber steht beim Kon-
sum von Cannabisprodukten typischerweise die Erzielung einer
berauschenden Wirkung im Vordergrund. Weiterhin sieht sich der
Gesetzgeber auch vor die Situation gestellt, dass er den Genuss von
Alkohol wegen der herkébmmlichen Konsumgewohnheiten in
Deutschland und im européischen Kulturkreis nicht effektiv unter-
binden kann. Art. 3 | GG gebietet nicht, deswegen auf das Verbot des
Rauschmittels Cannabis zu verzichten.*

Bevor sich das BVerfG dieser Problematik annahm, gab es bereits den
Versuch des Bundesgerichtshofs, die Differenzierung von Cannabis und
Alkohol unter dem Gesichtspunkt der Sozialkontrolle zu begrtinden. Der
BGH hat dabei ausgeftihrt:

“Aulder Frage steht, dass Ubermal3iger Konsum von Alkohol (und

8 A.a0., S 1584f.
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anderen Suchtmitteln) schadliche Auswirkungen individueller und
gesamtgesellschaftlicher Art hat. Bel alkoholischen Getranken haben
sich indes gesellschaftliche Schutzmechanismen entwickelt, durch
die drohenden Gefahren in gewissem Mal3e entgegengewirkt wird. Es
bedarf keiner ndheren Erdrterung, ob der Gesetzgeber gegen jegli-
chen Missbrauch von Suchtmitteln gentigend einschreitet. Jedenfalls
entbehrt die unterschiedliche Behandlung von Alkohol und Ha-
schisch, worauf die kriminologische Wissenschaft hinwelist, nicht
eines Kerns rationaler Uberlegungen: Auch angesichts der kaum zu
Uberschétzenden Schéden durch Alkoholmissbrauch ist es legitim,
weitere riskante Drogen, die noch nicht integriert sind, moglichst ab-
zuwehren, selbst wenn diese Drogen- wie Cannabis- insgesamt in
ihrem Risikopotential mdglicherweise weniger gravierend sein soll-
ten” %

In dieser Begriindung stand offensichtlich nicht das gesundheitliche Ge-
fahrenpotenzial der Substanz, sondern die diesbeztigliche Entwicklung
gesellschaftlicher Schutzmechanismen im Vordergrund der Uberlegung.

Bemerkenswert ist allerdings, dass weder das BVerfG noch der BGH die
seit Jahren veranderten sozialen Gegebenheiten in der Bewertung von
Cannabisprodukten und von Cannabiskonsum berticksichtigen. Es ist
nicht zu leugnen, dass es immer die Hegemonialkultur einer Gesellschaft
ist, die zwischen ,kulturfremden® und , kulturintegrierten® Substanzen
unterscheidet, wobel den erstgenannten ofter eine Ansteckungsgefahr
epidemischen Ausmalies attestiert wird.®® Jedoch ist die Unterscheidung
zwischen , kulturfremden® und , kulturintegrierten® Substanzen immer ein
wertender Akt, dessen Ergebnis sich mit den Fortschritten der empiri-
schen Erkenntnisse verandert. Die These der Kulturfremdheit der Canna-
bisprodukte war wohl im sozialen Kontext der Rauschgiftwelle der 60er
Jahren vorstellbar, wofir sich sogar eine gemeinsame Uberzeugung ge-
bildet hat. Aber diese Uberzeugung der Kulturfremdheit ist wohl in An-
betracht der seit Jahren anhaltenden und weiten Verbreitung der Canna-
bisprodukte sowie der wachsenden Akzeptanz in Teilen der Bevdlkerung

87 BGH, Urt. v. 25. 8. 1992, NJW 1992, S. 2976.
8  vgl. Schneider, Der gesellschaftliche Drogenkult, S. 13.
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heutzutage nur schwer weiter aufrechtzuerhalten.®® Im tibrigen muss den
Fallen des eigenverantwortlichen, sogar ,vernunftigen* Umgangs mit
Cannabis sténdig Beachtung geschenkt werden, wobei die Konsumenten
in den gesellschaftlichen Wertbeurtellungen immer weniger als unféhig
interpretiert werden, sich selbst zu kontrollieren oder die geltenden sozia-
len Normen zu erfillen. Mit der Tendenz dieser Entwicklung dirfte dieser
Perspektivenwechsel gewissermallen unterstiitzt werden: Das mdgliche
Risikopotential des Cannabiskonsums ist nicht mehr als unkontrollierbar
anzusehen, sondern kann durch die vielfdtigen informellen Sozialkon-
trollen und Schutzmechanismen in sozial tragbaren Grenzen gehalten
werden.

E. Zusammenfassung

Auf der normativen Ebene ist es nicht leicht, eine allgemeine, neutrale
Definition des Drogenbegriffs zu geben. Ebenso schwierig zu bestimmen
sind die Kriterien fur die Auswahl der unter strafrechtliche Kontrolle ge-
stellten Substanzen. Denn viele Implikationen und Vorausbewertungen
bereiten sowohl beim Drogenbegriff als auch bei der Differenzierung der
Drogen erhebliche Schwierigkeiten.

Gleichwohl ist zu beachten, dass die Auswahl der illegalen Drogen nicht
unmittelbar mit dem gesundheitsgefahrdenden Potential der Substanz in
Verbindung steht, sondern stark vom Ausmal? der Integration der Sub-
stanz in eine Gesellschaftsordnung abhangt, wobei sowohl die Selbstdis-
ziplin der Konsumenten als auch die gesellschaftlichen Kontrollmecha-
nismen eine erhebliche Rolle spielen. Beim Alkohol zum Beispiel |&sst
sich seine frele Verfligbarkeit aus seinem historischen und soziokulturel-
len Hintergrund erkldren, wobel jedoch wichtiger ist, dass die meisten
Konsumenten gelernt haben, mit Alkohol in einer verantwortlichen Weise
umzugehen. Es gibt daneben vielfaltige gesellschaftliche Kontrollmecha-
nismen, durch welche die drohenden Gefahren in sozial tragbaren Gren-

8 Kritik an der These von kulturfremden Cannabisprodukten bei Schneider, StV

1992, S. 516; Korner, BtMG, 5. Aufl., C1 Rn. 251; Hohmann/Matt, Ist die Straf-
barkeit der Selbstschadigung verfassungswidrig ?- BGH, NJW 1992, 2975, JuS
1993, S. 372; Kritik aus der Perspektive der Geschichte und des Kulturverglei-
chens bei Quensel, Mit Drogen Ieben. Erlaubtes und Verbotes, S. 51f.
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zen gehalten werden kdnnen. Beim Konsum der sog. harten Drogen ent-
stehen hingegen entsprechende soziale Kontrollmechanismen relativ sel-
ten. Angesichts des physischen und psychischen Abhéngigkeitszustandes
werden die Konsumenten der harten Drogen meist fir personlichkeitsge-
stort gehalten, und als unfahig bewertet, sich selber zu kontrollieren und
geltende soziale Normen zu erfillen. Daraus folgt zwangslaufig die sozi-
ale Ausgrenzung durch Pathologisierung oder Kriminalisierung.

In der Diskussion um die Frage, ob die freie Verfigung der Cannabis-
produkte zuzulassen ist, wird eine breite Vielfalt sehr unterschiedlicher
und widersprichlicher Meinungen vorgetragen. Die vorliegende Arbeit
geht von Folgenden aus: Wenn das Ausmal3 des eigenverantwortlichen
Umgangs mit Drogen als ein wesentlicher Faktor fir die gesetzliche Ein-
ordnung von Drogen anerkannt werden kann, ist die Unterstellung der
Cannabisprodukte unter die Totalprohibition oder die gesetzliche Gleich-
stellung von Cannabis und anderen harten Drogen fragwirdig. Es ist zu
beobachten, dass sich eine Mdglichkeit des kontrollierten und des sozial
integrierten Umgangs mit Cannabisprodukten immer deutlicher abzeich-
net. Dadurch wird ein kontrollierbares Risikobild der Cannabisprodukte
zunehmend vermittelt. Hinzu kommt auf3erdem, dass sich die gesell-
schaftliche Bewertung und Einstellung gegentiber Cannabisprodukten mit
ihrer weiten und anhaltenden Verbreitung gewandelt hat. Die Tendenz
geht sogar in die Richtung, Cannabisprodukten mit Akzeptanz zu begeg-
nen. Diese Entwicklung fihrt einerseits dazu, dass die bisherigen Be-
grindungen fir die strikte Prohibition im Umgang mit Cannabis wegen
der Veranderung empirischer Erkenntnisse nicht mehr so Uberzeugend
erscheinen. Andererseits erscheint die wirksame Durchsetzung der Ver-
botsnorm im Bereich der weichen Drogen vor dem Hintergrund des sozi-
alen Wandels in der Bewertung von Cannabis und Cannabiskonsum im-
mer schwieriger. Entsprechende Schwierigkeiten ergeben sich dabei nicht
nur daraus, dass der soziale Konsens zunehmend in die Wirklichkeit um-
gesetzt wird, sondern auch aus der bewussten Lockerung der polizeili-
chen und strafjustiziellen Verfolgung im Bereich der Cannabisdelikte.
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3. Kapitel

Das Wesen und die rechtliche Problematik des Rechtsguts
der Volksgesundheit

A. Betaubungsmittelstrafrecht als Schutz des Einzelnen vor sich
selbst?

|. Problemaufrisszur Strafwirdigkeit der Drogenstraftaten

In der strafrechtlichen Diskussion der Drogenkriminalitét steht das Prob-
lem der Strafbarkeit des Drogenkonsums stets im Mittel punkt der Debat-
te! Fir den Konsum von illegalen Drogen findet sich im geltenden
BtMG wie schon in seinen Vorgangern® kein entsprechender Straftatbe-
stand. Der Drogenkonsum ist namlich im Prinzip kein strafrechtlich er-
fasstes Verhalten. Begriindet wird die Straflosigkeit des Drogenkonsums
mit dem im positiven Strafrecht verankerten Prinzip der Straflosigkeit
von Selbstschadigung.

Obwonhl der Drogenkonsum straflos bleibt, bedeutet dies aber nicht, dass
die strafrechtlichen Mal3nahmen im Bereich des Drogenkonsums aul3er
Acht gelassen werden konnen. Das bisher geltende BtMG setzt vielmehr
voraus, dass der Drogenkonsum auf3er zu medizinischen Zwecken moég-
lichst verhindert werden soll, weil eben ale vom Gesetzgeber befirchte-
ten Gefahrdungen, etwa unmittelbare Auswirkungen auf die Gesundheit
und die Autonomie der Person, oder mittelbare Gefahren sowie Belas-

! Seit R. Schmitt in seinem Aufsatz , Strafrechtlicher Schutz des Opfers vor sich
selbst? Gleichzeitig ein Beitrag zur Reform des Opiumgesetzes’, in: Schroe-
der/Zipf (Hrsg.), Festschrift fir Maurach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe 1972, S.
113ff., die Vereinbarkeit der Strafbarkeit vom Drogenkonsum mit dem Grundsatz
strafloser Selbstschadigung untersuchte, wird diese Frage anscheinend zum Aus-
gangspunkt der dogmatischen Problematik von Drogenstraftaten.

2 Slotty, Das Betaubungsmittelgesetz 1982, NStz 1981, S. 322.

% vgl. Kérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 29 Rn. 1078; Nestler, Grundlage und Kritik
des Betaubungsmittelstrafrechts, in: Kreuzer (Hrsg.), Handbuch des Betéu-
bungsmittel strafrechts, Minchen 1998, § 11 Rn. 50.
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tungen der Gesellschaft eben aus dem Drogenkonsum und seiner Nach-
frage resultieren.” Damit steht hinter dem straflosen Drogenkonsum eine
Reihe von Straftatbestdnden, die von den angebotsorientierten Verhal-
tensweisen (wie Herstellung, Einfuhr, Handeltreiben von bzw. mit Be-
taubungsmitteln) und dem Verhalten in bezug auf Finanzierung oder
Werbemalinahmen des Drogenmarktes® bis hin zu den notwendig mit
dem Konsum verbundenen Handlungen (etwa Erwerb oder Besitz von
Betdubungsmitteln) reichen. Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber hat
einerseits im Hinblick auf den , staatlichen Respekt vor der Entscheidung
des einzelnen Biirgers'® im BtMG den Konsum von BtM absichtlich
straflos gelassen, stellt aber anderseits sowohl alle konsumbezogenen
Verhaltensweisen as auch jede Verhaltensweise der Ermoglichung, For-
derung oder Veranlassung des Konsums von BtM méglichst unter Strafe.

Der Drogenkonsum bedeutet in aller Regel eine Selbstgefahrdung oder
Selbstschadigung.” Wird die Pramisse akzeptiert, dass das Strafrecht ge-

4 Vqgl. gesetzgeberische Begriindungen des BtMG von 1972, BR-Drucks, 665/70, S.
2; dazu siehe auch Nestler, aa.O., Rn. 49.

Z.B. das Bereitstellen von Geldmitteln oder Vermégensgegenstanden zum Anbau,
Handel oder zur Herstellung von illegalen Drogen, § 29 | Nr. 13 BtMG; die 6f-
fentliche oder eigenniitzige Bekanntgabe von Gelegenheiten zum unbefugten
Verbrauch, Erwerb oder zur unbefugten Abgabe von BtM, § 29 | Nr. 10 BtMG.

®  vgl. Kérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 29 Rn. 1078; ders., Legalisierung und Ab-
schaffung des Drogenstrafrechts, Losung oder Scheinlésung des Drogenproblems,
StV 1991, S. 580.

Die Begriindung dafir geht im Prinzip von der Definition Bindings fur Selbst-
verletzung aus. D.h., die Selbstverletzung setzt die Identitét zwischen dem
Subjekt und dem Gegenstand der Verletzung voraus. Da beim Drogenkonsum die
Gefahr von Schaden an Leib und Leben besteht, liegt es nahe, den Drogenkon-
sum as Unterfall der Schadigung eigener Gesundheit anzusehen und damit als
Selbstverletzung einzustufen, vgl. umfassend Hobbing, Strafwirdigkeit der
Selbstverletzung: Der Drogenkonsum im deutschen und brasilianischen Recht, S.
7ff. Differenziert Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmittel strafrechts, § 11 Rn.
66ff., der den Drogenkonsum nicht als ,, Selbstschadigung”, d.h. as zielgerichtete
Verletzung von eigenen Rechtsgitern versteht, sondern als ,, Selbstgefahrdung®,
als eine Handlung, die zwar Gefahren fir die Rechtsgiter Leben, korperliche
Integritdt und Willenfreiheit beinhaltet, deren Ziel aber nicht die Verletzung

38 dieser Rechtsglter ist.



nerell as Verbot von Fremdverletzungen verstanden und kodifiziert
wird,® dann geben die Straftatbestande des BtMG freilich Anlass zu Kri-
tik. Denn die Straftatbestdnde im BtMG zielen eben darauf ab, den Dro-
genkonsum moglichst zu verhindern, in dem der Einzelne davon ab-
gehalten werden soll, sich durch den Drogenkonsum selbst zu geféhrden
oder zu schadigen. Abgesehen davon, ob und inwieweit eine solche Ver-
botsnorm durchgesetzt werden kann, stellt der strafrechtliche Schutz des
Drogenkonsumenten vor sich selbst in gewissem Sinne einen normativen
Widerspruch und Bruch im strafrechtlichen System dar.”

Fraglich ist nun, ob dieser normative Widerspruch legitimiert werden
kann und worauf die Begriindung dieser Legitimation beruhen kann und
darf. Seit geraumer Zeit ist zu beobachten, dass sich im Diskurs Uber das
Betdubungsmittelstrafrecht die Schwerpunkte des Schutzzwecks vom in-
dividuellen zum universellen Rechtsgut, also zum Schutz der Volksge-
sundheit verlagern. Es scheint auch, dass durch diese Verlagerung des
Schutzzwecks die strafrechtsdogmatische Problematik im BtMG gel Ost
werden kann. Das , Einschleichen” des Schutzes der Volksgesundheit in
die Interpretation des Betaubungsmittelstrafrechts kann zwar enerseits
als Losungsweg fur die Erklarung der Sonderrolle des BtMG angesehen
werden, kann aber auch andererseits zu unbemerkten Konsequenzen fiih-
ren, die sich aus der Vagheit, Vielfdltigkeit und Manipulierbarkeit des
Begriffes der Volksgesundheit ergeben. Im Folgenden wird zunédchst er-
Ortert, wie die Sonderrolle des BtMG mit der Verlagerung des Schutz-
zwecks zu untermauern ist. Dann wird der Frage weiter nachgegangen,
welche mdglichen Konsequenzen mit der Rechtsgutsuniversalisierung
einhergehen konnten.

Rechtsguter ist.

Vgl. Roxin, Zum Schutzzweck der Norm bel fahrlassigen Delikten, in: Lackner
u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Gallas zum 70. Geburtstag, Berlin 1973, S. 247; ders,,
Anmerkung zu BGH 2 SIR 257/84, NStZ 1985, S. 321; Nestler, in: Handbuch des
Betdubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 32; Hohmann/Matt, Ist die Strafbarkeit der
Selbstschadigung verfassungswidrig ?- BGH, NJW 1992, 2975, JuS 1993, S. 372.
®  Vgl. Haffke, Drogenstrafrecht, ZStwW 107 (1995), S. 764f.
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II. Straflosigkeit der Teilnahme an fremder eigenver antwortlicher
Selbstgefahrdung und ihre Einschrankung

Der Grundsatz, dass Teilnahme oder Mitwirken an vorsétzlicher verant-
wortlicher Selbstgefahrdung straflos ist, ist nicht nur in der Literatur,™
sondern auch in der Rechtsprechung™ einhellig anerkannt. Die Begriin-
dung daftr geht grundsétzlich von der Straflosigkeit der Selbsttétung und
Selbstverletzung aus. Eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte
Selbstgeféhrdungen unterfallen nicht dem Tatbestand eines T6tungs- und
Korperverletzungsdelikts, weil die Grundtatbestdnde der Tétungs- und
Korperverletzungsdelikte im Rahmen der 88 211ff. und 88 223ff. StGB
bereits im Wortlaut die Verletzung eines , anderen* voraussetzen.” Da
die Selbsttétung und Selbstverletzung keinen strafrechtlichen Tatbestand
verwirklicht, kann der sich vorsdizlich Beteiligende mangels tatbe-
standsméaRiger Haupttat nicht als Anstifter oder Gehilfe bestraft werden.™
Wer das zur Selbsttétung oder Selbstverletzung fihrende eigenverant-
wortliche Handeln fahrléssig veranlasst, ermdglicht oder fordert, kann
nicht strafbar sein, wenn er sich im Falle vorsétzlicher Veranlassung,
Ermdglichung oder Férderung nicht strafbar machen wirde™* Der Haf-

19 Beulke/Schroder, Anmerkung zu BGH 4 StR 359/90, NStZ 1991, S. 393; Trénd-
le-Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, Vor. § 211 Rn. 4; Roxin, Anmerkung zu BGH 1
StR 808/83, NStZ 1984, S. 410.

1 vgl. BGHSt 32, 262; BayObL G, Urt. v. 15. 9. 1989, NJW 1990, 131f.

2 vgl. BGHSt 32, 262; Stree, Beteiligung an vorsétzlicher Selbstgefahrdung —
BGHSt 32, 262 und BGH, NStZ 1984, 452, JuS 1985, S. 179; Eser, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 223 Rn. 1, 9. Im Rahmen der Totungsde-
likte nach 88 211ff. StGB ist der Wortlaut unklar. Aber esist einhellig anerkannt,
dass sich die Tétungstatbestande gegen die Tétung elnes anderen Menschen rich-
ten, vgl. Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, Vor 88 211ff. Rn. 33;
Trondle-Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, Vor § 211 Rn. 4; Roxin, Die Mitwirkung
beim Suizid, in: Festschrift fur Dreher, Berlin 1977, S. 336.

13 Roxin, NStz 1984, S. 410; Délling, Fahrlassige Totung bei Selbstgefahrdung des
Opfers, GA 1984, S. 76; Stree, JuS 1985, S. 180; Beulke/Mayer, Strafrecht: Die
Mutprobe, JuS 1987, S. 126.

4" Roxin, NStZ 1984, S. 410; Dach, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 14. 2. 1984 - 1 SR
808/83, NStZ 1985, S. 25; Ddlling, GA 1984, S. 76; Beulke/Mayer, JuS 1987, S.
126.



tungsbereich fur Fahrlassigkeitstaten kann némlich nicht weiter gehen als
der fUr Vorsatztaten. Sonst wirden unweigerlich Wertungswiderspriiche
entstehen.™ Ist die Teilnahme an der Selbsttétung und Selbstverletzung
straflos, kann auch die vorsétzliche oder fahrldssige Mitwirkung an der
Selbstgefahrdung nicht bestraft werden, es sei denn, die Selbstgeféhrdung
erfolgt nicht freiverantwortlich.'®

Zur Straflosigkeit der Teilnahme an fremder Selbstgefahrdung sind den-
noch nach der Literatur zahlreiche erganzende Ausfiihrungen angebracht.
Von Bedeutung ist u.a. die Argumentation der Begrenzung des Strafbe-
reichs durch die Eigenverantwortlichkeit, welche seit langerem im Rah-
men der objektiven Zurechnung, vor allem unter dem Gesichtspunkt des
Schutzzwecks der Norm erértert wird."” Die Einschrankung des Strafbe-
reichs unter dem Gesichtspunk des Schutzzwecks der Norm und der ob-
jektiven Zurechnung beruht grundsétzlich auf dem Denkmodell, dass fir
den strafrechtlichen Haftungszusammenhang im objektiven Sektor allein
die Ursachlichkeit eines Verhaltens fur einen strafrechtlich misshilligten
Erfolg nicht genigen kann, sondern zusétzlich dieser Erfolg auch zum
Schutzbereich der verletzten Norm gehéren muss.® Mit anderen Worten:
Eine Erfolgszurechnung wird trotz der Ursachlichkeit zwischen Handlung
und Erfolg ausgeschlossen, wenn der Erfolg nicht durch den Schutzzweck
der verletzten Norm erfasst wird. Die 88 211ff. und 223ff. StGB schiitzen
das Individualrechtsgut des menschlichen Lebens und des Korpers gegen
Angriffe durch andere. Ihr Schutzzweck ist jedenfalls nicht auf die Ver-
meidung vorsdtzlicher und eigenverantwortlicher Geféhrdungen durch
den Rechtsgutstréger selbst gerichtet, sondern auf die Vermeidung der
Gefahrdung durch andere.® Danach darf demjenigen, der sich lediglich

> schiinemann, Fahrlassige Totung durch Abgabe von Rauschmitteln ?- Bespre-

chung des Urteils BGH, NStZ 1981, 350, NStZ 1982, S.62; Stree, JuS 1985, S.
181,

16 Délling, GA 1984, S. 76; Beulke/Mayer, JuS 1987, S. 126.

7 vgl. Stree, JuS 1985, S. 181; Roxin, in: FS fur Gallas, 1973, S. 243ff.; ders,
Strafrecht AT, 8§ 11 Rn 91ff.; Wessels/Beulke, Strafrecht, AT, 31. Aufl. 2001, 8 6
Rn. 185ff.; kritisch Frisch, Selbstgefahrdung im Strafrecht, NStZ 1992, S. 1ff.

18 Vgl. Stree, JuS 1985, S. 181; Beulke/Schroder, NStZ 1991, S. 393; Wes
sels/Beulke, Strafrecht, AT. 31. Aufl. 2001, § 6 Rn. 186.

19 Beulke/Schroder, NStZ 1991, S. 393.
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an einer Selbstgefdhrdung eines anderen beteiligt hat, dann nicht zuge-
rechnet werden, wenn der Schadigungserfolg die Folge einer bewussten,
eigenverantwortlich gewollten und verwirklichten Selbstgefahrdung ist.
Aus dieser Argumentation ziehen Wessels/Beulke in ihrem Lehrbuch
zum Allgemeinen Tell des Strafrechts den folgenden Schluss: , Der
Schutzbereich einer Norm, die den Rechtsgutstréger vor Eingriffen Drit-
ter bewahren soll, endet dort, wo der eigene Verantwortungsbereich des
Betroffenen beginnt.“*

Wenn diese Grundsétze zur Beteiligung an fremder bewusster und eigen-
verantwortlicher Selbstgefahrdung im gesamten Strafrecht Gultigkeit ha-
ben, dann sollte die Strafbarkeit fir die Forderung einer Selbstgefahrdung
durch Uberlassen oder Abgeben von Betaubungsmitteln ausgeschlossen
werden, soweit der Konsument die Gefédhrlichkeit des ihm Uberlassenen
Betdubungsmittels erkennt und es frei und eigenverantwortlich einnimmt.
Beispielweise sollte sogar eine leichtfertige Todesverursachung oder die
Gefahr der Gesundheitsbeschadigung durch das Uberlassen von Betéu-
bungsmitteln im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 3 BtMG oder des 829 Abs. 3
Nr. 2 BtMG dann straflos sein, wenn der Tod oder die Gesundheitsbe-
schadigung sich als Resultat einer vom Konsumenten frel und eigenver-
antwortlich geschaffenen Gefahrenlage darstellt. So hat auch eine Reihe
von Autoren versucht, diesen Grundsatz der Straflosigkeit der Teilnahme
an bewusster Selbstgefahrdung eines anderen auf die Auslegung der
Straftatbesténde des BtM G, mindesten im Rahmen des § 30 Abs. 1 Nr. 3
BtMG, zu Ubertragen.”* Aber solche Bemiihungen sind anscheinend er-
folglos.

Fir die Féle des Uberlassens oder der Abgabe von Betdubungsmitteln
lasst sich nun in der Tat ein plausibles Argument anfuhren. Die Strafbar-

2 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 31. Aufl. 2001, § 6 Rn. 186; ahnliche Formulie-
rung Stree, JuS 1985, S. 181; Beulke/Mayer, JuS 1987, S. 127; Beulke/Schroder,
NStZ 1991, S. 393.

Loos, Zur Frage der fahrlassigen Totung durch Abgabe von Heroin, Anmerkung
zu Urt. des BGH 1 StR 121/81, JR 1982, S. 343; Roxin, NStZ 1985, S. 320;
Korner, BtMG, 5. Auf. 2001, 8 30 Rn. 47; zum Streitstand und zu einschlagigen
Diskussionen vgl. Rudolphi, JZ 1991, S. 571; Endril¥Malek, Betdubungsmittel-
strafrecht, 2. Aufl. 2000, Rn. 463f.
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keit nach dem BtMG fir die Veranlassung, Forderung oder Ermoglichung
einer Selbstgefahrdung durch Uberlassen oder Abgeben der Betaubungs-
mittel kann sich Uber die im algemeinen Strafrecht bestehende Ein-
schrankung der Strafbarkeit wegen des Eigenverantwortlichkeitsprinzips
hinwegsetzen. Die Strategie der Begrindung knlpft insoweit daran an,
dem Betaubungsmittelgesetz einen anderen Schutzzweck als den Schutz
des Individualrechtsguts, namlich den Schutz der Volksgesundheit
beizumessen, wobel der Charakter der Volksgesundheit weiterhin als
»komplexes, universelles und nicht der Verfligung des Einzelnen unter-
liegendes Rechtsgut“ * bestimmt wird. Geht man von der aus dem
Schutzzweck der Norm abgeleiteten Auslegungsmethode aus, wird im
Hinblick auf diesen ,anders gearteten Schutzzweck” des BtMG* folge-
richtig die Konsequenz gezogen, dass das Prinzip der Eigenverantwort-
lichkeit im Rahmen des BtMG eingeschrankt werden soll. Es wird ndm-
lich allgemein angenommen, dass die Einschrankung der Erfolgszurech-
nung durch die Eigenverantwortlichkeit des Sich-Selbst-Schadigenden
nur fUr den Bereich gilt, in dem es um den Schutz des Individualrechts-
guts geht.** Nun wird der Schutzzweck der Vorschriften des BtMG auf
das universelle Rechtsgut der Volksgesundheit bezogen, und diesem wird
dartber hinaus mehr Inhalt gegeben als nur den Schutz des Individual-
rechtsguts. ,, Dient eine Norm gerade nicht bzw. nicht allein dem Schutz
eines individuellen Rechtsguts, dann kann ein egenverantwortliches
Handeln des Rechtsgutstrégers auch nicht die Straflosigkeit bedingen.“*
Mit anderen Worten: Der Schutzbereich der betdubungsmittelstrafrecht-
lichen Norm geht weiter, als die Verantwortlichkeit des Einzelnen reichen
kann. Der Einzelne kann daher nicht zu Lasten der Volksgesundheit Gber

2 BGH, Beschluss v. 25. 9. 1990, mit Anm. von Beulke/Schréder, NStZ 1991, S.
392.

?  BGH, Beschlussv. 25. 9. 1990, NStZ 1991, S. 392.

# Vgl. Wessels/Beulke, 31. Aufl. 2001, § 6 Rn. 188; Beulke/Schroder, NStZ 1991,
S. 393; Otto, Die Bedeutung der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung im
Rahmen der Delikte gegen Uberindividuelle Rechtsgiter, Jura 1991, S. 443ff;
Rudol phi, Anmerkung zu BGH Beschl. v. 25. 9. 1990 - 4 StR 359/90, JZ 1991, S.
573; kritisch Hohmann, Betdubungsmittel strafrecht und Eigenverantwortlichkeit?
MDR 1991, S. 1117f.; Nestler-Tremel, Anmerkung zu BGH Beschl. v. 25. 9.
1990 - 4 StR 359/90, StV 1992, S. 275ff.

% \gl. Beulke/Schroder, NStZ 1991, S. 393.
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eigenes Leben oder eigene Gesundheit disponieren.®® Demnach kann
eine Kriminalisierung der konsumbezogenen V erhaltenwei sen gerechtfer-
tigt werden.

Nach dieser aus dem Schutzzweck der Norm abgeleiteten dogmatischen
Grundlage in Verbindung mit der Rechtsgutsuniversalisierung besteht
durchaus die Mdglichkeit, dass sich der Schutzbereich des BtMG auch
auf die Verhinderung der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung erstre-
cken kann. Damit wird zwar einerseits der Drogenkonsum angesichts des
Grundsatzes der Straflosigkeit der Selbstgefahrdung nicht strafrechtlich
erfasst, aber im Rahmen der Veranlassung, Ermoglichung und Forderung
des Drogenkonsums muss anderseits die Straflosigkeit der Beteiligung an
fremder eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung unter Bezug auf den
Schutz der Volksgesundheit abgelehnt werden, obwohl der Beteiligte Uber
den Ablauf der Selbstgefahrdung durch Drogenkonsum tberhaupt keine
Tatherrschaft hat. Hierbei ist der Schwerpunkt des Schutzzwecks vom In-
dividualrechtsgut auf das Gebiet des Universalrechtsguts zu verlagern,
auf dem es um das offentliche Interesse an der Vermeidung der Individu-
alrechtsgutsverletzung und der mit dieser verbundenen Nachteile fur die
Allgemeinheit geht. Da Leben, Korper und Gesundheit des Einzelnen in
diesem Sinne bereits abstrahiert und Teil des offentlichen Interesses ge-
worden sind, unterliegen sie deshalb nicht mehr der Verfligung des Ein-
zelnen.

Die Selbstgefahrdung durch den Drogenkonsum ist zwar straflos, soll
aber generell und unabhéngig von dem Willen des Konsumenten verhin-
dert werden. Eine solche Konsequenz entspricht durchaus nicht nur dem
Willen des Gesetzgebers,” sondern l&sst auch das BtMG im bestehenden
Strafrechtsystem eine Ausnahmeposition gewinnen. Nun stellt sich je-
doch die Frage, warum der Einzelne unter dem Gesichtspunkt des Schut-
zes der Volksgesundheit davon abgehalten werden soll, sich durch den
Drogenkonsum selbst zu geféhrden. Was ist der materielle Unrechtskern
der Drogenstraftaten? Kann dieser auf der Verletzung des Rechtsguts der
Volksgesundheit beruhen? Allem Anschein nach ist die oben aufgezeigte
teleologische Auslegung nicht in der Lage, diese Fragen zu beantworten.

% vgl. Beulke/Schroder, NStZ 1991, S. 394; Rudolphi, JZ 1991, 573f.
2" Vgl. Rudolphi, JZ 1991, S.573; Otto, Jura1991, S. 444.
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Im Folgenden wird der materielle Unrechtskern der Drogenstraftaten
welter erortert. Dazu wird zunéchst das Rechtsgut der Volksgesundheit
und seine begriffliche Ausdehnung analysiert, und dann seiner Legitimitéat
aus kritischer Perspektive weiter nachgegangen.

B. Schutz der Volksgesundheit als Rechtsgiiter schutz des BtM G

Nach allgemeiner Ansicht gilt der Schutz der Volksgesundheit® als das
zu schiitzende Rechtsgut des Betdubungsmittelgesetzes.® Allerdings
scheint das, was unter dem Begriff “Volksgesundheit” verstanden wird,
nicht einheitlich zu sein. Deskriptiv wird in der strafrechtlichen Literatur
der Inhalt der Volksgesundheit, die auch als “&ffentliche Gesundheit”®,
oder as “algemeine Gesundheit”® bezeichnet wird, etwa als die Ge-
sundheit der Gesamtbevélkerung® oder as die korperliche Unversehrt-

heit einer unbestimmten Mehrzahl von Personen verstanden.® Im betzu-

% Der Terminus “Volksgesundheit” ist problematisch und wird in der Literatur

teilweise abgelehnt. Im Lehrbuch von Maurach/Schroeder/Maiwald wird etwa
darauf hingewiesen, dass der Terminus ”Volksgesundheit” nicht nur missver-
standlich, sondern auch durch den nationalsozialistischen Missbrauch im Sinne
eines Rasseschutzes belastet ist. Deshalb wird der Begriff , algemeine Gesund-
heit* vorgeschlagen, vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2,
8. Aufl. 1999, 8 56 Rn. 54; Nestler sieht dartiber hinaus den Terminus "V olksge-
sundheit” als Anachronismus an, vgl. Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmit-
telstrafrechts, S. 712 (Fn. 55); umfassende Kritik am semantischen Missbrauch
der Volksgesundheit bei Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit ,, nicht gerin-
gen Mengen“ im Betdubungsmittelgesetz, S. 55f.

? Joachimski, BtMG, 5. Aufl. 1994, Einleitung, Rn. 2; Kérner, BtMG, 5. Aufl.

2001, 8 29 Rn. 932 u. § 30 Rn. 47; Endril¥yMalek, Betaubungsmittelstrafrecht, 2.

Aufl. 2000, S. 14; Slotty, Das Betaubungsmittelgesetz 1982, NStZ 1981, S. 322;

Hobbing, Strafwirdigkeit der Selbstverletzung, S. 72; Schiitz-Scheifele, Betéau-

bungsmittelstrafrecht in der Bundesrepublik Deutschland und in Grofbritannien

aus rechtsvergleichender Sicht, 1988, S. 34f.; Guilzow, Drogenmissbrauch, S. 53f.

Etwa im schweizerischen StGB.

31 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 56 Rn.
3.

% Maurach/Schroeder/Maiwald,aa.0., Rn. 1.

¥ Geerds, Straftaten gegen die Volksgesundheit, in Materialien zur Strafrechtsre-
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bungsmittelstrafrechtlichen Schrifttum wird jedoch der Begriff der
Volksgesundheit offensichtlich nicht so eng definiert. Es gibt viele Auto-
ren, die versuchen, dem Begriff der Volksgesundheit im Sinne des BIMG
mehrere Implikationen zu geben. Auch in der Rechtsprechung finden sich
Bemiihungen, das Ubergreifende Rechtsgut des Schutzes der Volksge-
sundheit herauszuarbeiten. Im Vergleich zu anderen Regelungsbereichen,
die auch dem Schutz der Gesundheit einer unbestimmten Mehrheit von
Personen dienen sollen,® ist der Begriff der Volksgesundheit im Sinne
des BtMG anders konzipiert.

Um die Eigenschaften des Begriffs der Volksgesundheit im Sinne des
BtMG zu analysieren, sollen im Folgenden zunachst denkbare Definitio-
nen der Volksgesundheit im Rahmen des BtMG dargestellt werden. An-
schlieffend wird das Verstandnis des Begriffs der Volksgesundheit in an-
deren Regelungsbereichen behandelt.

|. Definition der Volksgesundheit im Sinne des BtIM G
1. Ubersicht Uiber die Definitionsansétze

Obwonhl die Volksgesundheit bereits im Jahr 1929 als Rechtsgut der Vor-
schriften des Opiumgesetzes bezeichnet wurde,® wurde vor dem Hinter-
grund der damaligen politischen Realitét und diplomatischen Beziehun-
gen eher die staatliche Regulierung des Umgangs mit den damals erfass-
ten Betdubungsmitteln sowie die Kontrolle ihres Verblelbs, als die Ver-
meidung der Gesundheitsgefahrlichkeit der Betaubungsmittel als der vor-
rangige Zweck des Opiumgesetzes verfolgt.*® Wenn man versucht, auf-
grund der rechtsgeschichtlichen Entwicklung des Begriffs die aktuellen
Bedeutung des Begriffs der Volksgesundheit zu erfassen und zu erlautern,

form, Band 2/11, 1955, S. 264, zit. bei Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmit-
telstrafrechts, S. 711(Fn. 53).

% Ausfihrlich dazu vgl. unten S. 54ff.

% vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 56
Rn.2; EndrilyMalek, Betaubungsmittelstrafrecht, S. 14; siehe auch RGSt 63, 164.

% Dazu und zur Entstehungsgeschichte des BtMG vgl. Nestler, in: Handbuch des
Betdubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 18f.; Schiitz-Scheifele, Betdubungsmittel-
strafrecht, S. 22ff.
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dann sollte man vielleicht den Blick zun&chst tber das Opiumgesetz hin-
aus auf die Begriindung des BtMG 1972 werfen.*

Im Vergleich zum alten Opiumgesetz hat der Gesetzgeber im Zeitkontext
der Drogenwelle der 60er Jahre mit der Verabschiedung des BtMG 1972
mehrere Zielsetzungen festgelegt. Das BtMG soll danach dem Ziel
dienen,

“der Rauschgiftwelle in der Bundesrepublik Deutschland Einhalt zu
gebieten und damit grof3e Gefahren von dem Einzelnen und der All-
gemeinheit abzuwenden. Es geht darum, den einzelnen Menschen,
insbesondere den jungen Menschen, vor schweren und nicht selten
irreparablen Schaden an der Gesundheit und damit vor der Zersto-
rung seiner Personlichkeit und seiner Existenz zu bewahren. Es geht
darum, die Familie vor der Erschitterung zu schitzen, die ihr durch
ein der Rauschgiftsucht verfallenes Mitglied droht. Es geht darum,
der Allgemeinheit den hohen Preis zu ersparen, den ihr die Opfer
einer sich ungehemmt ausbreitenden Rauschgiftwelle abverlangen
wuirden. Es geht schliefdlich darum, die Funktionsfahigkeit der Ge-
sellschaft nicht gefahrden zu lassen [...].“%

Nach dieser Begriindung soll das BtMG zuerst die Gesundheit des Kon-
sumenten schitzen, wobei der Gesundheitsschutz gleichzeitig als Schutz

37

38

So schreiben Ellinger und Krause: ,,Wéhrend der ersten 40 Jahre fuhrte dieses
(Opium-)Gesetz ein unbeachtetes Schlummerdasein, was sich am besten darin
dokumentiert, dass nicht ein verninftiger Kommentar dazu geschrieben wurde,
obwohl es von Aufbau, Anlage und Ausdruck her fast unverstandlich ist. Erst als
vor wenigen Jahren die Drogenwelle mit der tiblichen Zeitverzégerung gegentiber
den Vereinigten Staaten Uber die Bundesrepublik hereinbrach, als mit der Zahl
der Sichtigen [...] die eigentlichen Rauschgiftdelikte und die Folgekriminalitét
der Entwurzelten in Potenzzahlen anzuwachsen schien, als jeder Politologe und
Soziologe zwar wenig brauchbare, daflr aber gesellschaftskritische Ratschlage
von sich gab, waren auch die Juristen zum praktischen Arbeiten mit dem Betéu-
bungsmittelgesetz gezwungen.” Ellinger/Krause, Zum neuen Betdubungsmittel-
gesetz (v. 10.1.1972), NJW 1972, S. 1178.

Vgl. gesetzgeberische Begriindungen des BtMG von 1972, BR-Drucks, 665/70, S.
2.
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der Personlichkeit und Existenz des Einzelnen angesehen wird. Dartber
hinaus ist die Zielsetzung des BtMG noch auf den Schutz von allgemel-
nen Interessen ausgerichtet, die vor allem auf die Sicherung der Intakheit
der Familie, die Verminderung der Belastungen der Allgemeinheit und
den Schutz der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft bezogen werden. Die
Volksgesundheit ist dabei als , Sammelbegriff fur vielfatige Interessen
der Allgemeinheit” an der Verhinderung vom Drogenkonsum zu betrach-
ten.®

Seit dieser Begriindung des BtMG 1972 wurde eine Reihe von Definitio-
nen der “Volksgesundheit” im Sinne von Interessen der Allgemeinheit
entwickelt. Es wird in der Literatur zum Ausdruck gebracht, dass "die
Volksgesundheit mehr ist als nur die Summe der Gesundheit der einzel-
nen Burger, sondern eine Aussage fir den sozialen Bereich (im Sinne
einer Gefahrdung anderer Rechtsgiiter) trifft.”*® Die Volksgesundheit
bedeutet “das Interesse des Staates an der Erhaltung eines gesunden Bur-
gerstandes und einer |ebensfahigen Gesellschaftsordnung.”** Daneben ist
unter Volksgesundheit auch die Féhigkeit einer Gesellschaft und ihrer
Mitglieder zu verstehen, die Wirklichkeit des Zusammenlebens und ein-
zelner Funktionsabléufe innerhalb der Gesellschaft sowie die daraus re-
sultierenden Notwendigkeiten zu erkennen, und sich frel von korperbe-
dingten Stérungen, die Einfluss auf die Entscheidungszentrale des Men-
schen nehmen kénnen, zu entscheiden.”” Dementsprechend bedeutet der
Schutz der Volksgesundheit , das Interesse der Gesellschaft, sich zwecks
Erhaltung ihrer Funktionsfahigkeit [...] vor Motivationsverlusten und dem

¥ vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 30.

0" Giilzow, Drogenmissbrauch und Betaubungsmittelgesetz, Heidelberg 1978, S. 54;
ahnlich Beulke/Schroder, NStZ 1991, S. 39%4.

4" Wartburg, Drogenmissbrauch und Gesetzgeber, Methodik und Méglichkeiten ei-
ner optimalen Kontrolle des Missbrauchs von Drogen und Arzneimitteln, Stutt-
gat 1974 S. 312; Hobbing, Strafwirdigkeit der Selbstverletzung, S.72;
Schitz-Scheifele, Betaubungsmittelstrafrecht, S. 35; Beulke/Schroder, NStZ 1991,
S. 394.

2 glotty, in: Pfeil/Hempel/Schiedermair/Slotty, Betaubungsmittelrecht, Vor § 29 Rn.
27; Schitz-Scheifele, Betaubungsmittelstrafrecht, S. 35; Haberl, Die Strafbarkeit
des Umgangs mit ,, nicht geringen Mengen“ im BtMG, S. 57, aber mit kritischer
Bewertung.



daraus resultierenden Produktivitadtsriickgang sowie der Schwéchung der
Wehrkraft [..] zu schiitzen.**® Nicht zuletzt wird die Volksgesundheit
auch mit der Beschreibung der denkbaren negativen Konsequenz expli-
ziert: ,Wenn grol3e Teile heutiger und spaterer Generationen verbittert
gegen die Gesellschaft, unféhig, elterliche, berufliche und andere Bur-
gerrollen zu Ubernehmen, und in irgendwelche Formen sozialen Fehlver-
haltens verstrickt, das Erwachsenenater erreichen werden [...], kann von
einer Gefahrdung der Volksgesundheit und damit der Gesellschaft ge-
sprochen werden.“*

In der Rechtsprechung gibt es ebenfalls zahlreiche Ausfiihrungen in be-
zug auf das Rechtsgut der Volksgesundheit, die gleichfalls ganz der ge-
setzgeberischen Linie folgen: “ Schutzgut der betdubungsmittelrechtlichen
Strafnormen sind nicht allein und nicht in erster Linie das Leben und die
Gesundheit des einzelnen wie bei den 88 211f., 222, 223ff. StGB. Viel-
mehr soll Schaden vorgebeugt werden, die sich fir die Allgemeinheit aus
dem verbreiteten Konsum vor alem harter Drogen und den daraus her-
rihrenden  Gesundheitsbeeintréchtigungen der einzelnen ergeben
(Schutzgut “Volksgesundheit”)”.* , Der Gesetzgeber darf mit dem Erlass
von Strafvorschriften auch anstreben, Schaden zu verhiiten, die der Miss-
brauch von Betdubungsmitteln beim Konsumenten selbst verursacht.
Hierbei ist in erster Linie an solche Konsumenten zu denken, die wegen
ithrer Jugend oder aus einem anderen Grunde nicht hinreichend urteilsf&-
hig und deshalb besonders schutzbedirftig sind. Es darf aber auch Be-
ricksichtigung finden, dass drogenbedingte Schwierigkeiten und Les
tungsausfalle in Schule, Ausbhildung, Beruf und Familie, wie sie beim
Haschischkonsum haufig auftreten, mit betrachtlichen Kosten und Mihen
verbunden sind, die dann anderen zur Last fallen.“*®

In diesen Entscheidungen wird ausdricklich betont, dass das Rechtsgut
der Volksgesundheit als das allgemeine Interesse an der Verhinderung der

43 schiitz, Die Strafbestimmung des Bundesgesetzes tiber die Betaubungsmittel, Zi-
rich 1980, S. 58, zit. bei Jenny, Strafrecht in der Drogenpolitik: eine kritische Bi-
lanz, in: Boker/Nelles (Hrsg.) Drogenpolitik wohin? 2. Aufl. 1992, S. 1609.

* Schiitz, ebd.

* BGH, Urt. v. 25. 9. 1990, NStZ 1991, S. 392.

% BGH, Urt. v. 25. 8. 1992, StV 1992, S. 514.
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Gesundheitsbeeintréchtigung des Einzelnen zu verstehen sei. Und zwar
muss dieses allgemeine Interesse wiederum mit dem Schutz jeglichen so-
zialen Bereiches vor den drogenbedingten Beeintréchtigungen, Belastun-
gen und Leistungsabféllen zusammenhangen. Bemerkenswert ist dabei,
dass die Entscheidungen nicht zuletzt auch auf den eigenartigen Charak-
ter des Rechtsguts der Volksgesundheit hinweisen: Das Rechtsgut der
Volksgesund ist ein komplexes, universelles und nicht der Verfigung des
Einzelnen unterliegendes Rechtsgut, so dass die Dispositionsbefugnis des
Einzelnen Uber seine Gesundheit in diesem Sinne eingeschrankt wird.*’
Mit anderen Worten, die , Gesundheit” des Einzelnen ist unter der Be-
zeichnung ,, Volksgesundheit® nicht mehr blof3 als private Existenz anzu-
sehen, sie wird vielmehr zu einem Begriff mit einem o6ffentlich bedeut-
samen Wert. Das algemeine Interesse ist auch dann verletzt, wenn der
Einzelne selbst durch den Drogenkonsum seine Gesundheit schadigt oder
gefahrdet.®

Im Ubrigen werden die oben erwahnten Definitionsansétze in erheblichem
Grade durch das Argument der Soziaepidemie des Drogenkonsums be-
stimmt.”® Das Epidemie-Argument, das sich bereits seit langem in der
Literatur zum Suchtmittelmissbrauch entwickelte®® und in dem Kontext

*" BGH, Urt. v. 25. 9. 1990, NStZ 1991, S. 392.

8 vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 31.
49 Seit Auftreten der neueren Formen des Drogenumgangs unter jungen Menschen
in Nordamerika und Westeuropa in den 60er Jahren ist es Ublich geworden, die-
sen Begriff und Forschungsansatz auch auf den Drogenumgang anzuwenden, vgl.
Kreuzer/Wille, Drogen-Kriminologie und Therapie, Heidelberg 1988, S. 10f.;
Kreuzer, Drogen und Delinquenz, 1975, S. 136ff.; ders., Aktuelle Frage des Dro-
genwesens in der Jugendkriminalrechtspflege, ZRP 1971, S. 112; Gulzow,
Drogenmissbrauch, S. 56; Hobbing, Strafwirdigkeit der Selbstverletzung, S. 72;
L adewig/Fasnacht, Epidemiol ogie von Drogengebrauch und Drogenabhéngigkeit,
in: Frank/Harrer (Hrsg.), Drogendelinquenz, Jugendstrafrechtsreform, 1991, S.
3ff.

Beispielhaft dafir die Begrindung von Geerds, Straftaten gegen die Volksge-
sundheit, in: Materialien zur Strafrechtsreform, Band 2/11, 1955, S. 266, Rausch-
mitteln sel es eigentiimlich, ,,eine Gewohnheit und Sucht zu schaffen, die nicht
nur als solche die Mitmenschen gefahrdet, sondern um sich greifend den Miss-
brauchenden sowie vor alem die unbestimmte Zahl derjenigen, die durch sein
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der Drogenwelle wieder betont wurde, postuliert, dass der Drogenmiss-
brauch einen sozial epidemiologischen Charakter tragt, und das epidemi-
sche Phénomen des Drogenmissbrauches genau wie andere ansteckende
Krankheiten mit allen potentiell schadlichen Folgen auf die Gesundheit
des Einzelnen sowie der Bevolkerung iibergreifen konnte® Und mit der
Gefahrdung der Volksgesundheit verbunden ist die ,, Absage an das Leit-
bild einer aktiven leistungsorientierten Gesellschaft*>, somit die Gefahr

der , sozialen Destruktion®®,

Wahrend das Interesse des Staats an der Regulierung des btirgerlichen
Gesundheitszustandes im Vordergrund der Begrindungen zum BtMG
1972 sowie der daraus folgenden AuRerungen Uber den Begriff der
Volksgesundheit steht, geht das BVerfG in seinem Cannabis-Beschluss
1994 ersichtlich dariber weit hinaus, und verkntpft die Inhate der
Volksgesundheit mit der Bekampfung der organisierten Kriminalitét.

2. Rechtsgutserweiterung durch dasBVerfG

Das BVerfG verwendet zwar in dem Cannabis-Beschluss™ nicht den
Ausdruck “Volksgesundheit”, stellt aber dennoch in Ubereinstimmung
mit den Gesetzgebungsmaterialien fest, dass die Strafvorschriften des
BtMG der Zielsetzung dienen, ,,die menschliche Gesundheit sowohl des
einzelnen wie der Bevdlkerung im ganzen vor den von Betaubungsmit-
teln ausgehenden Gefahren zu schiitzen und die Bevolkerung, vor alem

Verhalten siichtig werden, auf die Dauer korperlich und geistig zu ruinieren”, zit.
bei Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmittel strafrechts, S. 715. (Fn. 79)

>l vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 37, dieser
aber kritisch. AuRerdem findet sich bei der Begrindung der Strafbarkeit des Be-
sitzes von Koérner im BtMG, 5. Aufl. 2001, § 29 Rn. 1079 eine dhnliche AuRe-
rung: ,,Dadie Drogensucht mit einer ansteckenden Krankheit vergleichbar ist und
der Drogenkonsument durch Anlegung von Drogenvorrat die Gefahr schafft, sei-
ne Umwelt mit Drogen zu infizieren, wurde der Drogenbesitz anders als der Dro-
genkonsum zum Schutz der V olksgesundheit unter Strafe gestellt.”

2 Hobbing, Strafwiirdigkeit der Selbstverletzung, S. 71.

% Giilzow, Drogenmissbrauch, S. 54, 56.

> BVerfG, NJW 1994, S. 1577f.
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Jugendliche, vor Abhéngigkeit von Betdaubungsmitteln zu bewahren.“>

Neben dem Schutz der Mitglieder der Gesellschaft vor gesundheitlichen
Gefahren hat das BVerfG jedoch zusétzlich mit seiner Formulierung zum
Schutzzweck des BtMG dem Rechtsgut ,, Volksgesundheit (dieses wird
im Cannabis-Beschluss als Gesundheit der Bevolkerung im ganzen be-
zeichnet) noch weitere Implikationen beigemessen, was in der Literatur
als eine Ausweitung des Rechtsguts des Betaubungsmittel strafrechts an-
gesehen wird.™

Nach dem Cannabis-Beschluss ist die Zielsetzung des BtMG auch auf die
Lenkung des sozialen Zusammenlebens ausgerichtet. Das BtMG dient
namlich

der , Gestaltung des sozialen Zusammenlebens in einer Weise, die es
von sozialschédlichen Wirkungen des Umgangs mit Drogen freihdlt,
wie sie auch von der sogenannten weichen Droge Cannabis ausgehen:
Durch sie werden insbesondere Jugendliche an Rauschmittel heran-
gefthrt; ihre Gewohnung an berauschende Mittel wird geférdert. Die
Festigung der Personlichkeit von Jugendlichen und Heranwachsen-
den kann behindert werden.“>

In dieser Zielsetzung liegt in der Tat eln positives Interesse der sozialen
Kontrolle. Das BtMG soll unter der Bezeichnung des drogenfreien sozia-
len Zusammenlebens zu einer abstinenten Lebensfihrung der Bevolke-
rung beitragen. Das BtMG bezweckt dann namlich, im Interesse der
Volksgesundheit ein bestimmtes Kontrollgefiige an inneren Einstellungen
zu stabilisieren, das durch den Drogen-, insbesondere Cannabiskonsum in
die Gefahr gerét, verunsichert oder gar erschiittert zu werden.® Dies |&sst

> BVerfG,aa0.,S. 1577, 1579.
*  Schneider, Haschisch im sanktionsfreien Raum - das Konsumverhalten im Licht
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, StV 1994, S. 390; Haberl, Die
Strafbarkeit des Umgangs mit ,, nicht geringen Mengen“ im BtMG, S. 61; Blttner,
Eine verfassungsrechtliche Bewertung des Betaubungsmittelstrafrechts: Zum
Cannabis-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, Frankfurt a. M. 1996, S.
81ff.

> BVerfG, NJw 1994, S. 1579.

%8 Hoyer, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 1. 7. 1992 - 2StR 191/92, StV 1993, S. 129.
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sich aber auch in gewissem Grade as disziplinierende Verhaltensforde-
rung zum Schutz der Gesundheit verstehen.>

Der vom BVerfG herausgehobene Zweck des BtMG dehnt sich dartiber
hinaus auf die Bekampfung der organisierten Kriminaité aus. Das
BVerfG orientiert sich grundlegend an dem Suchtstoffiibereinkommen der
Vereinten Nationen von 1988, und stellt fest, dass die unerlaubte Nach-
frage nach Suchtstoffen und der unerlaubte Verkehr mit solchen Stoffen
nicht nur ,die wirtschaftlichen, kulturellen und politischen Grundlagen
der Gesellschaft beeintrachtigen”, sondern auch ,eine organisierte Kri-
minalitat fordern, welche die rechtmallige Wirtschaft untergrabt und die
Stabilitét, Sicherheit und Souveranitat der Staaten geféahrdet”, zudem ,,zu
hohen finanziellen Gewinnen und Reichtimern fihrt, die es transnationa-
len kriminellen Vereinigungen ermdglichen, die Strukturen des Staates,
die rechtmaliigen Handels- und Finanzgeschéfte und die Gesellschaft auf
alen Ebenen zu durchdringen, zu vergiften und zu korrumpieren.“® Das
BtMG dient im Interesse des Schutzes vor dem illegalen Drogenhandel
und den an ihm beteiligten kriminellen Organisationen, nach der Auffas-
sung des BVerfG den verfassungsfundierten Gemeinschaftsbelangen.®*

Der Cannabis-Beschluss bedeutet einen wichtigen Wendepunkt im Ver-
stéandnis des Begriffs der Volksgesundheit. Der Begriff der Volksgesund-
heit wird vorher eng an die Vermeidung der Sozialepidemie des Drogen-
missbrauchs angeknipft und ist als Produktions- sowie leistungsorien-
tiertes Interesse zu verstehen. Die Wahrung der Gesundheit der Bevolke-
rung vor dem Drogenmissbrauch stellt in diesem Zusammenhang eher die
soziale Sicherheit des Ganzen bezlglich innerer Gefahren dar. Im Ge-
gensatz dazu ist zu beobachten, dass durch den Cannabis-Beschluss dem
Rechtsgut der Volksgesundheit noch weiterer Bedeutungsgehalt gegeben
wird. Nicht mehr nur der Gesundheitsschutz des Einzelnen sowie der
Bevolkerung im ganzen, und ein diesbeziiglicher Schutz vor potentieller
Belastung und Leistungsausfallen der Gesellschaft kommen in Betracht.
Sondern die vorgegebenen wirtschaftlichen sowie gesellschaftlichen
Ordnungen, sogar auch die Stabilitét, Sicherheit und Souveranitét des

% Ausfuhrlich unten C |, 111, S. 74ff.
0 BvefG, NJW 1994, S. 1579.
1 Ebd.
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Staats werden auch im Hinblick auf die Bedrohung durch die organisierte
Kriminalitét zusétzlich zum Gegenstand des Rechtsgiiterschutzes des Be-
taubungsmittel strafrechts. Herangezogen wird nunmehr bel der Ertrte-
rung des Rechtguts betaubungsmittelrechtlicher Strafnormen nicht mehr
nur der Schutz der sozialen sowie staatlichen Sicherheit vor inneren Ge-
fahren, sondern auch vor duReren Ubergriffen.

Ob die zu schiitzenden Rechtsgiter im BtMG allein auf die Gesundheit
sowohl des Einzelnen als auch der Bevdlkerung zu beziehen sind, oder ob
in ihnen zusétzlich andere universelle Interessen in bezug auf die Sozial-
kontrolle bzw. -integration oder die innere Sicherheit enthalten sein diir-
fen, bedarf néherer Auseinandersetzung. Im 4. Kapitel wird darauf weiter
eingegangen.

I1. Schutz der Volksgesundheit in anderen Regelungsbereichen

In der Entwicklungsgeschichte des Strafrechts finden sich seit langem
Straftatbesténde zum Schutz der Volksgesundheit. Die Strafvorschriften
gegen die Verbreitung der Ubertragbaren Krankheiten sowie der Ge-
schlechtskrankheiten® werden seit je durch das Rechtsgut der Volksge-
sundheit zweifelsfrei gerechtfertigt.® Sowohl fir die Straftat der klassi-
schen Brunnenvergiftung als auch fir die gegenwartige ,,gemeingefahrli-

62 88§ 74, 75 Abs. 3 Infektionsschutzgesetz (friher §§ 63ff. BSeuchenG; §§ 6,7
GeschlKrG). Im Infektionsschutzgesetz (BGBI. 1, 2000, S. 1045, vom 20. 7. 2000,
in Kraft getreten am 1.1.2001) werden das Bundes-Seuchengesetz und das Gesetz
zur Bekdmpfung der Geschlechtskrankheiten zu einem einheitlichen und neu
strukturierten Gesetz zusammengefasst.

®  vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, § 56 Rn. 7ff.; zur
Geschichte des Bundes-Seuchengesetzes vgl. Pelchen, Bundes-Seuchengesetz, in:
Erbs/Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze, 5. Aufl. 1996, Vorbemer-
kung; zum Zweck des Gesetzes zur Bekampfung der Geschlechtskrankheiten, vgl.
Pelchen, Gesetz zur Bekdmpfung der Geschlechtskrankheiten, in: Erbs/K ohlhaas,
Strafrechtliche Nebengesetze, Vorbemerkung. Das Ziel des neu eingefiihrten In-
fektionsschutzgesetzes bleibt gleich, namlich Leben und Gesundheit des Einzel-
nen sowie der Gemeinschaft vor den Gefahren durch Infektionskrankheiten zu
schitzen, vgl. Schneider, Das Infektionsschutzgesetz, Grundlagen und Kommen-
tare, 2001, S. 17.



che Vegiftung* (8 314 StGB), wobel es um die Strafvorschrift gegen
Herstellung und Verbreitung von vergifteten oder gesundheitsgefahrli-
chen Gegenstanden geht, vermag die Berufung auf die Volksgesundheit
als zu schitzendes Rechtsgut eine nahezu konsistente Begrindung zu lie-
fern.® Im Zusammenhang damit wird der Begriff der Volksgesundheit
auch nicht zuletzt im Regelungsbereich der Produkt- und Produzenten-
haftung sowie des Verbraucherschutzes verwendet.®® Hierunter fallen vor
allem die Vorschriften des Lebensmittel- und Arzneimittelrechts, die vor-
rangig den Verbraucher vor den Auswirkungen der Herstellung und
Verbreitung gesundheitsgeféhrdender Lebensmittel, Gebrauchsgegens-
tande und Arzneimittel schiitzen sollen.®

Allerdings ist die Bedeutung des hier genannten Rechtsguts Volksge-
sundheit nicht so Ubergreifend wie im BtMG. Im BtMG wird der Begriff
Volksgesundheit als Sammelbegriff verwendet. Sein Inhalt kann sich von
der Gesundheit des Einzelnen sowie der Bevolkerung im ganzen, Uber die
Funktionsfahigkeit der Gesdllschaft bis hin zum Schutz der Stabilitét, Si-
cherheit und Souveranitdt des Staats ausdehnen. Die Volksgesundheit ist
dagegen in den oben erwdhnten Regelungsbereichen nur als ,die Ge-
sundheit von vielen*®” zu verstehen. So ist zum Beispiel bei der Ausle-
gung der ,Verbreitung“ Ubertragbarer Krankheiten die ,Verbreitung®,
nach der Begriindung zum BSeuchenG 1961, a's das Ubertragen der Er-
krankung auf einen anderen mit dem Vorsatz der Ansteckung einer unbe-

% Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, § 56 Rn. 17; Geerds,
Warenfalschung - Sammelbezeichnung oder einheitliche Wirtschaftsstraftat?
Ein Beitrag zur Problematik des Wirtschaftsstrafrechts, ZStW 74 (1962), S. 259.
Geerds, ebd.; in neuerer Zeit z.B. auch die Betitelung von EG-Richtlinien
» Verbraucherschutz und Volksgesundheit*, Sammlung Wissenschaft und Doku-
mentation des Europdischen Parlaments, Band 1, Lebensmittelrecht und damit
zusammenhangende Rechtsvorschriften, zit. bei Haberl, Die Strafbarkeit des
Umgangs mit ,, nicht geringen Mengen® im BtMG, S. 56.

% Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, § 56 Rn. 13ff.; Nestler,
in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 24.

" Nestler,aaO., Rn. 24, 28; Geerds, ZStW 74 (1962), S. 259: “Von einer Gefahr-
dung der Volksgesundheit kann man nur sprechen, wenn das Verhaten des Ta
ters — ungeachtet der Qualitét benutzter Gegenstande an sich — als solches die
menschliche Gesundheit gefahrdet.”
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stimmten Anzahl von Menschen® zu erfassen. Bei der Erdrterung der
Strafbarkeit der ,, gemeingeféhrlichen Vergiftung“ sieht man den Schutz-
zweck dieser Strafvorschrift darin, dass ,,die Gefahrdung der allgemeinen
Gesundheit durch Uberlassung solcher Gegenstande an Kaufer oder
Verbraucher verhiitet werden“ solle.® In diesem Zusammenhang versteht
man unter ,zum offentlichen Verkauf oder Verbrauch bestimmten Ge-
gensténden” des § 319 StGB (a.F. entspricht 8 314 Il StGB n. F) Ge-
genstande, die , fur andere, eine nicht néher bestimmte Zahl von Kéufern
oder Erwerbern“ bestimmt sein miissen.”” Das hier genannte Rechtsgut-
sobjekt und die einschldgigen Auslegungen beruhen zentral auf dem
Schutz einer Vielzahl von Mitgliedern der Gesellschaft vor gesundheitli-
chen Gefahren, also dem Schutz der allgemeinen Gesundheit. Ein derar-
tiges Verstandnis der Volksgesundheit ist nicht nur unproblematisch als
ein verfassungsrechtlich zul&ssiges Rechtsgut anzusehen, es ist auch das
traditionelle Auslegungskriterium fiir die Volksgesundheit.”

Im Rahmen des BtMG spricht man zwar regelmaliig davon, dass der Ge-
setzeszweck der Schutz der Gesundheit sowohl des einzelnen wie der
Bevolkerung im ganzen ist. Im Mittelpunkt der Diskussion des Schutz-
zwecks steht aber dartiber hinaus die Erhaltung der gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen und politischen Ordnung. So soll der Umgang mit den
Cannabisprodukten verboten werden, obwohl sie weder zu gesundheits-
gefahrdenden Auswirkungen noch zu kérperlicher Abhangigkeit fiihren.”
Geht man von dem Beispiel des Cannabisverbots aus, lasst sich unschwer
erkennen, dass die Volksgesundheit im betaubungsmittel strafrechtlichen
Sinne in gewissem Mal3e vom Gesundheitsschutz abweicht.

® Vgl. Pelchen, Bundes-Seuchengesetz,, in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche
Nebengesetze, 5. Aufl., § 63 Anm. 2.

% RGSt 67, 360 (361).

" Geerds, Herstellen und Absatz gesundheitsgefahrlicher Ver- und Gebrauchsgiiter,
in: FSfar Trondle, S. 244.

Vgl. Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit ,nicht geringen Mengen® im
BtMG, S. 59; Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn.
24.

Zu medizinisch-pharmakol ogischen Wirkungen der Cannabisprodukte vgl. oben 2.
Kapitel, A, I, S. 15 (Fn. 16)
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Weiterhin kann man vom Aspekt der Vermeidung von Gesundheitsrisiken
ausgehen, um den Begriff der Volksgesundheit in den Regelungsberei-
chen des Lebensmittel- bzw. Arzneimittelgesetzes vom BtMG zu diffe-
renzieren. Nach der gesetzgeberischen Begriindung ist der vorrangige
Zweck des Lebensmittelgesetzes der Schutz der Volksgesundheit durch
den Schutz der Gesundheit der Verbraucher und der Schutz des Lebens-
mittelverkehrs vor Tauschung und Irrefilhrung.” Dieser Schutz der
Volksgesundheit wird nicht nur durch die Schaffung von Strafvorschriften
und durch die Ahndung von Verstof3en, sondern auch durch die Lebens-
mittel Uberwachung, aber auch durch umfassende Informationen fir den
Verbraucher erreicht.” Von daher l&sst sich erkennen, dass hinter dem
Lebensmittelgesetz ein Gedanke der Risikovorsorge steht: Zum einen
mussen die Verbraucher vor den Lebensmitteln mit Gesundheitsgefahr-
lichkeit, die fir sie nicht erkennbar ist, geschiitzt werden. Zum anderen
soll eine moglichst weitgehende Minimierung von Gesundheitsrisiken
angestrebt werden.” Da die sich fortentwickelnde L ebensmitteltechnolo-
gie und die Biotechnologie zunehmend und umfassend im Rahmen der
Erzeugung, Konservierung und Verbreitung von Lebensmitteln verwendet
werden,” erscheint in der Gegenwart die Vorsorge gegen die unerkenn-
baren bzw. ungeahnten Gesundheitsrisiken besonders bedeutsam.

Ein ahnlicher Gedanke der Risikovorsorge findet sich auch im Arznei-
mittelgesetz. Der Zweck des Arzneimittelgesetzesist in 8 1 umschrieben,
wonach eine moglichst umfassende Sicherheit im Verkehr mit Arznei-
mitteln gewdhrleistet werden soll. Im engen Zusammenhang damit steht
der Schutz des Verbrauchers vor unerwiinschten Gesundheitsrisiken. Im
Interesse der Arzneimittelsicherheit und des Verbraucherschutzes wird
einmal angestrebt, dass von auf dem Markt befindlichen Arzneimitteln

? Vgl. Gesetzentwurf zur Gesamtreform des Lebensmittelrechts, BT-Drucks. 7/255,
S. 23; siehe auch bei Zipfel/Rathke, Lebensmittel- und Bedarfsgegensténdegesetz,
in: Lebensmittelrecht, Kommentar, Bd. |1, 1995, Rn. 2ff.

™ Vgl. Streinz, Lebensmittel rechts-Handbuch, Miinchen 1999, Einleitung, Rn. 1.

> Ausfihrlich vgl. Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn.

25.

Dazu vgl. Hufen, Lebensmittelrecht, in: Albach (Hrsg.), Enzyklopadie der

Rechts- und Staatswissenschaft, § 12 Rn. 4f.
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keine Gefahren fiir die Gesundheit ausgehen’” und zum anderen, dass die
Verbraucher nicht Gber Wirksamkeit, Qualitét und Wirkungen getauscht
werden.”® Dafir gibt es noch eine Reihe an Malnahmen, die von der Er-
laubnis der Herstellung”™, Kontrolle der Arzneimittelqualitdt®® und
Uberwachung der Arzneimittelrisiken® bis zu der Anforderung an die
Packungsbeilage von Arzneimitteln zur Gebrauchsinformation® reichen.

Aus diesen Feststellungen ergibt sich, dass der in den Regelungsberei-
chen des Lebensmittel- und Arzneimittelgesetzes bezweckte Schutz der
Volksgesundheit im Sinne der Gesundheit Vieler zentral auf dem Schutz
vor ungewollten und unerwiinschten Gesundheitsrisiken beruht. %
Daneben wird dort, etwa bel der Herstellung oder Behandlung gesund-
heitsschadlicher Lebensmittel (8 51 Abs. 1 Nr. 1 LMBG) oder beim In-
verkehrbringen fur die Gesundheit bedenklicher Arzneimittel (8 95 Abs.
1 Nr. 1 AMG), stets die Gefahrdung oder Beeintrachtigung der Gesund-
heit des Anderen unter Strafe gestellt. Demgegentiber wird der Schutz der
Volksgesundheit im BtMG sehr unterschiedlich definiert. Der Inhalt der
Volksgesundheit im betdubungsmittelstrafrechtlichen Sinne weicht zum
Teil vom Zweck des Gesundheitsschutzes ab. Auch die BtM ohne ein n&
her zu bestimmendes Gesundheitsrisiko (z.B. Cannabisprodukte) sind in
das BtMG einzuordnen. AulRerdem haben die Vorschriften des BtIMG
grundsétzlich zum Teil mit dem Schutz des Konsumenten vor ungewoll-
ten Gesundheitsrisiken nichts zu tun.®* Es wird z.B. darauf hingewiesen,

" 8 5 AMG: Verbot bedenklicher Arzneimittel; umfassend und ausfiihrlich vgl.
Wagner, Arzneimittel-Delinquenz, S. 74ff.

8 §8 AMG: Verbot zum Schutz der Tauschung; vgl. auch Wagner, aa.O., S. 79ff.

" §13 AMG: Herstellungserlaubnis.

%0 §§54, 55 55aAMG.

8. 5o sollen durch das materielle Zulassungsverfahren die Arzneimittelrisiken ver-

hindert werden, die von neuen Pr&paraten ausgehen kénnten, ausfuhrlich vgl.

Blasius/Mller-Rémer/Fischer, Arzneimittel und Recht in Deutschland, Stuttgart

1998, S. 110ff.

8 S0 etwa § 11 AMG: Packungsbeilage; § 10 AMG: Kennzeichnung der Fertigarz-
neimittel

8 vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 26.

Als ,Risikostrafrecht* wird zwar das Betdubungsmittelstrafrecht in der jingeren

Zeit von manchen Autoren bezeichnet, (etwa Seelmann, Risikostrafrecht, Die
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dass die Konsumenten der BtM, vor alem die gelegentlichen und siichti-
gen Konsumenten, ersichtlich nicht vor den substanzspezifischen Ge-
fahrdungen bzw. Auswirkungen der Betdubungsmittel geschitzt werden
wollen. Im Gegenteil wissen sie meistens um die Gesundheitsrisiken, die
BtM mit sich bringen, und nehmen diese in Kauf, um die erwarteten
Rauschwirkungen zu erreichen.®® Angestrebt wird deshalb beim Verbot
des Umgangs mit BtM die Verhinderung gewollter Selbstgeféhrdung des
Konsumenten. Von diesem Standpunkt aus lasst sich unschwer unter-
scheiden, dass der Schutz der Volksgesundheit im Bereich des Lebens-
mittel- und Arzneimittelgesetzes, wie man ihn traditionell versteht, sich
nach dem Schutz der Gesundheit des Anderen richtet, wéhrend das BtIMG
hingegen grundlegend den Konsumenten vor sich selbst schiitzt. Deshalb
ist das BtMG immerhin zum Teil paternalistisch motiviert.

C. Kritik am Rechtsgut “ Volksgesundheit”

Die vorangegangenen Ausfuhrungen haben gezeigt, dass das Rechtsgut
der Volksgesundheit im BtMG als Sammelbegriff fir vielfdtige Interes-
sen interpretiert wird, wobei einerseits Individualrechtsgiter, also die
Gesundheit des Einzelnen, und darlber hinaus allgemeine Interessen um-
fasst werden sollen. In diesem Sinne lasst sich der Umgang mit BtM nicht
dlein as Gesundheitsgefahrdung des Individuums, sondern auch als

» Risikogesellschaft* und ihre ,, symbolische Gesetzgebung® im Umwelt- und Be-
taubungsmittelstrafrecht, KritvV 1992, S. 452ff.; Bittner, Eine verfassungsrecht-
liche Bewertung des Betaubungsmittelstrafrechts, S. 99ff.), jedoch geht esin die-
sem Kontext darum, dass das Strafrecht fur einen der Schutzmechanismen in der
Risikogesellschaft gehalten wird, der sowohl menschlicher und gesellschaftlicher
Existenz als auch dem Sicherheitsbedirfnis der Bevoélkerung dient. Von der Vor-
sorge der Gesundheitsrisiken wird dabei ersichtlich nur wenig gesprochen.

% Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 27; zur differen-
zZierten Meinung vgl. Schroeder, in: Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT,
Teilband 2, 8 56 Rn. 5, wobei darauf hingewiesen wird, dass der erstmalige Ge-
nuss von Betaubungsmitteln haufig in Unkenntnis erfolgt, mindestens aber in
Fehleinschatzung der nachfolgenden Sucht. Nach Eintritt der Sucht ist die Wider-
standskraft beseitigt, so dass von einer echten Eigenverantwortlichkeit des Kon-
sumenten nicht die Rede sein kann, dazu ausfihrlich unten 4. Kapitel, D, I, 2, S.
121ff.
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Verletzung der allgemeinen Interessen verstehen. Daraus wird die Kon-
sequenz gezogen, dass die Gesundheit des Einzelnen im Interesse der
Volksgesundheit abstrahiert und nicht mehr als ,, privates Gut* angesehen
wird, weil hinter der Gesundheit des Einzelnen noch eine gesell schaftspo-
litische Zwecksetzung steht.

Ein derartiges Verstandnis fir das Rechtsgut ,, VVolksgesundheit” ist in der
Literatur auf umfassende und heftige Kritik gestof3en. Dazu wird im fol-
genden die Kritik aus drei Perspektiven aufgezeigt.

|. Kritik ausder Perspektive der liberal-rechtsstaatlichen
Rechtsgutslehre

Das Universalrechtsgut der Volksgesundheit begegnet von vornherein
dem Einwand des liberalen Rechtsgutsbegriffs, der auf der Basis der
Aufkl&rungsphilosophie entwickelt worden ist. Insofern soll vor allem die
kritische Auffassung von Hassemer und der Frankfurter Strafrechtsschule
angefuhrt werden.

In der von Hassemer entwickelten personalen Rechtsgutslehre kann der
strafrechtliche Schutz nur fir konkret fassbare und genau bestimmte
Rechtsguter, die direkt oder indirekt auf Interessen der Einzelperson zu-
riickfuhrbar sind, zugelassen und legitimiert werden.®® Das besagt auch,
dass der Schutz von gesellschaftlichen Institutionen oder Funktionsein-
heiten nur so weit reichen darf, als er Bedingung der Mdoglichkeit des
Personenschutzes ist.” Universarechtsgiiter ohne Funktion fiir einzel-
menschliche Interessen sind mit einer am Grundgesetz orientierten sozia-
len Werterfahrung nicht vereinbar,® denn sie bedeuten in Wahrheit eine
Funktionalisierung des Einzelnen von der Allgemeinheit oder den Staats-
interessen her.®® Dienen Rechtsgiter nicht zugleich auch dem Schutz des
Einzelnen, so ist die Gesamtheit als Rechtsgutstrager zur , Person® stili-

% Hassemer, Grundlinien einer personalen Rechtsgutsiehre, in: Philipps/Scholler

(Hrsg.), FSfur Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Heidelberg 1989, S. 90ff.
Hassemer, aa.O., S. 91.

Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansétze zu einer praxisori-
entierten Rechtsgutslehre, Frankfurt aM. 1973, S. 233.

% Hassemer, aa 0., S. 232, 233.
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siert, vom Individuum abgeldst und verselbstandigt, somit der Einzelne
al's Subjekt im Interesse der Gesamtheit funktionalisiert.®

Der gedanklichen Struktur dieser Rechtsgutslenre liegen die Aufkla
rungsphilosophie und die naturrechtliche Lehre vom sog. Gesellschafts-
vertrag zugrunde® Nach der Theorie des Gesellschaftsvertrags ist der
Staat als Ergebnis des vertraglichen Zusammenschlusses von Menschen
zu betrachten. Digjenigen, die vergesellschaftet miteinander zu leben ha-
ben, verzichten wechselweise auf einen Tell ihrer natirlichen Freiheit und
erlangen damit eine Freiheitsverbirgung fur alle. Der Staat bzw. die
davon abgeleiteten Institutionen als die vertikale Dimension des Gesell-
schaftsvertrags dient daher der Sicherung der horizontal vereinbarten
Freiheitsverzichte.® Mit anderen Worten, der Staat ist nicht Selbstzweck,
sondern hat nur die Erhaltung und Sicherung der Fretheit und Lebens-
moglichkeit des Biirgers zu beférdern.”® Dieser aus der naturrechtlichen
Gesdllschaftsvertragslehre gewonnenen Erkenntnis kommt damit zugleich
eine die strafgesetzgebende Gewalt begrenzende Funktion zu.** Der
Einzelne soll vor Strafandrohungen geschtitzt werden, wenn seine Hand-
lung nicht als Verletzung eines schitzenswerten Rechtsguts erscheint.
Das Rechtsgut hat ndmlich die Funktion, ,,dem einzelnen gegeniiber dem
normsetzenden Staat einen Frelheitsraum auszugrenzen, Verhaltensbe-
schrankung durch Strafnormen an vorgegebene und nachprtfbare Mal3-
kriterien (die Rechtsgutsverletzung) zu binden, durch Beschrankung von
Handlungsfreiheit Handlungsfreiheit zu ermoglichen.“®

% Hassemer, aa0., S. 232; Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit , nicht gerin-

gen Mengen“ im BtMG, S. 58, 67ff.

Hassemer, a.a0O., S. 29ff.; Naucke, Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht,
KritvV 1993, S. 137ff.; P.-A. Albrecht, Das Strafrecht im Zugriff populistischer
Politik, StV 1994, S. 266.

Hassemer, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992, S. 379 ;
ders. Rechtsphilosophie, Rechtswissenschaft, Rechtspolitik - am Beispiel des
Strafrechts, in: Alexy/Dreier/Neumann, Rechts- und Sozialphilosophie in
Deutschland heute, S. 136.

Hassemer, in: FSfur Arthur Kaufmann, S. 91.

% Naucke, Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht, KritV 1993, S. 137.

% Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 231.
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Von dieser liberalen Rechtsgutstheorie ausgehend wird das Universal-
rechtsgut ,, Volksgesundheit® verworfen. Zweifel an der Legitimitét des
Rechtsguts der Volksgesundheit ergeben sich zunédchst aus dem Bedenken,
dass der Rechtsgutsbegriff der Volksgesundheit ersichtlich vom Schutz
des konkret fassbaren Interesses der Einzelperson abweicht, und sich am
Schutz der Funktionen, Funktionseinheiten und Institutionen der Staatstd-
tigkeit orientiert.® Nach der liberalen Rechtsgutstheorie ist ein solcher
Rechtsgutsbegriff, also ein Universalrechtsgut ohne Funktion fir einzel-
menschliche Interessen, abzulehnen. Denn nach der derzeitigen normati-
ven gesellschaftlichen Versténdigung wéare ein Rechtsgutsdenken uner-
traglich, das Rechtsglter ausschliefdich der Allgemeinheit oder dem Staat
as Trager zuschreibt.’” Zudem lasse das Grundgesetz eine Funktionali-
sierung des einzelnen vom Staat her nicht zu, sondern verweise in die
gegenteilige Richtung.®® So fasst Nestler in Verbindung mit diesem libe-
ral rechtsstaatlichen Rechtsgutbegriff zusammen, dass das Rechtsguts-
denken der Volksgesundheit die schiitzenden Formen des Strafrechts des
liberalen Rechtsstaats erodiere.”

Ein weiterer Einwand gegeniber dem Rechtsgut ,, Volksgesundheit® ergibt
sich darlber hinaus aus der Vagheit und Unbestimmtheit des Begriffs.
Wie oben aufgezeigt, wird der Begriff der Volksgesundheit so tbergrei-
fend gefasst, dass nicht nur die personlichen Entfaltungsvoraussetzungen
des Individuums, sondern auch die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft
und die Sicherheit der politischen und wirtschaftlichen Ordnung fir zu
schitzende Gegenstéande gehalten werden. Deshalb wird der Begriff der
Volksgesundheit in der Literatur als ,diffus‘'®, ,uferlos**™, “ kontur-

% Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel strafrechts, § 11 Rn. 20.

% Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 231; zur Kritik an der
Volksgesundheit aus der Sicht Hassemers siehe auch Haberl, Die Strafbarkeit des
Umgangs mit ,, nicht geringen Mengen“ im BtMG, S. 67ff.

% Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 233; ders., ZRP 1992, S.
379.

% Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 20; siehe auch
P.-A. Albrecht, Erosionen des rechtsstaatlichen Strafrechts, KritV 1993, 163ff.

100 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 20; Béllinger,
Betaubungsmittelstrafrecht, Drogenpolitik und Verfassung, in: Kanitscheider
(Hrsg.), Drogenkonsum - bekampfen oder freigeben, Stuttgart 2000, S. 182.
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los 1%, | subjektlos-inhaltsleer '® oder ,&uRerst vage und sachlich
falsch*™® bewertet. Die liberale Rechtsgutslehre sieht die Funktion des
Rechtsgutsbegriffs in der Begrenzung des Strafrechts und der Beschréan-
kung des Strafgesetzgebers. Angesichts der inhaltlichen Vagheit und Un-
bestimmtheit ist das Rechtsgut der Volksgesundheit offenbar nicht in der
Lage, fir die Verhaltensbeschrénkung nachprifbare Mal3kriterien zu lie-
fern. Das bedeutet, dass dieser Rechtsgutsbegriff bereits die Funktion der
Strafrechtsbegrenzung'® und die , kritische Potenz* fiir die Strafgesetz-
gebung'® verliert. Dementsprechend geht Kreuzer auch von der traditi-
onellen Bedeutung des Rechtsgutsbegriffs aus und weist darauf hin, dass
der Rechtsgutsbegriff im Betdubungsmittelgesetz seine das Strafrecht li-
mitierende Funktion verloren habe und vielmehr zu Legitimation tenden-
ziell flachendeckender, llckenloser Erfassung eines Lebens- und Verhal-
tensbereichs im Vorfeld von Suchten benutzt werde.'”’

Neben den normativen Problemen bestehen Zweifel daran, ob das
Rechtsgut der Volksgesundheit auf der empirischen Ebene tatsachlich ge-
schitzt werden kann. Nicht selten wird darauf hingewiesen, dass der

101 v/gl. Nestler-Tremel, StV 1992, S. 276.

102 v/gl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel strafrechts, § 11 Rn. 24.

103 Kohler, Rechtsgut, Tatbestandsstruktur und Rechtswidrigkeitszusammenhang,
MDR 1992, S. 740. Kohler lehnt zwar das Rechtsgut der Volksgesundheit als ,,
freitheits- wie gesundheitsgefahrdender Objektivismus® ab, halt aber die Bestra-
fung der Abgabe von und des Handeltreibens mit harten Drogen wie Heroin und
Crack fur legitimiert, weil diese Drogen das Potential der Selbstnegation freier
Subjektivitat haben, vgl. Kohler, Freiheitliches Rechtsprinzip und Betdubungs-
mittelstrafrechts, ZStW 104 (1992), S. 33ff.; ders., Grundsatzkritik des Betau-
bungsmittelstrafrechts, in: Neumeyer/Schaich-Walch (Hrsg.), Zwischen Legali-
sierung und Normalisierung, Marburg 1992, S. 171. Zur Auffassung Kohlers vgl.
unten 4. Kapitel, C, 11, 2, S. 111ff.

104 Hassemer, Rauschgiftbekampfung durch Rauschgift? -BGH, NJW 1991, 2359,
JuS 1992, S. 113.

1% Nestler-Tremel, StV 1992, S. 276.

1% Frisch, An den Grenzen des Strafrechts, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Festschrift fuir
Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, S. 72.

197 K reuzer, Betaubungsmittelstrafrecht - Gedanken, Befunde, Kritik, in: Festschrift
fur Koichi Miyazawa, Baden-Baden 1995, S. 186.
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strafrechtliche Schutz von diffusen Universalrechtsgitern wie der Volks-
gesundheit eine Leistung darstellt, die das Strafrecht nicht erbringen
kénne.'® Im Hinblick auf die sog. , Vollzugsdefizite* in der Strafverfol-
gungspraxis des BtMG'® ist dieser Zweifel allem Anschein nach schwer
zu widerlegen. Aus den augenscheinlichen Schwierigkeiten, die ,, Volks-
gesundheit® zu schitzen, wird der Schluss gezogen, dass die betau-
bungsmittel strafrechtlichen Normen eigentlich nicht durchgesetzt werden
kénnen, um die faktische Geltungskraft der Normen zu entfalten.™®

In der Tat liegen die aus der liberalen Rechtsgutstheorie hervorgehenden
Einwande gegen das Rechtsgut der Volksgesundheit im wesentlichen pa-
ralel zur Kritik am sog. ,,modernen* Strafrecht.™! In der generellen Kri-
tik am modernen Strafrecht werden die vage und grof3flachig formulierten
Universalrechtsgiter und die Deliktsform der abstrakten Gefahrdungsde-
likte als Instrumente angesehen, die der Kapazitatserweiterung des Straf-
rechts dienen.*> Damit kann der Gesetzgeber einerseits mit dem vage

108 \/gl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 20; ahnlich
etwa Kniesel, der meint, dass die Zielsetzung des Freiseins des sozialen Zusam-
menlebens von Drogen illusiondr und unerreichbar ist, vgl. ZRP 1994, S. 355;
auch Hassemer, JuS 1992, S. 112, der im Anschluss an die Kritik an symboli-
scher Gesetzgebung formuliert: ,, Das Betdubungsmittelstrafrecht ist ein Muster-
beispiel symbolischer Gesetzgebung: eines Typs von Rechtspolitik, der nicht auf
unmittelbare Wirkung von Gesetzgebung rechnen kann, sondern nur auf mittel-
bare, gleichsam politische, symbolische; da die behaupteten Wirkungen verniinf-
tigerweise nicht erwartet werden durfen [...]."

1% Etwa die riesigen Dunkelfelder, die ,falschen® Personen ins Licht des BtMG

kommen und die Drahtzieher im Dunkel verbleiben, der Markt sich selbst von

Beschlagnahmen nur kurzfristig beeinflussen lésst usw. vgl. Hassemer, JuS 1992,

S.113; ders., Entkriminalisierung im Betéaubungsmittelstrafrecht, KritV 1993, S.

203; zur empirischen Erforschung der Wirksamkeit des geltenden BtMG vqgl.

Daolling, Eindammung des Drogenmissbrauchs zwischen Repression und Praven-

tion, S. off.

Kreuzer, in: FSfur Koichi Miyazawa, S. 184.

1 Zur Kritik am modernen Strafrecht vgl. umfassend Hassmer, ZRP 1992, S. 378ff.;
P.-A. Albrecht, Das Strafrecht im Zugriff populistischer Politik, StV 1994, S.
265ff.

2 Hassemer, ZRP 1992, S. 381.
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gefassten Universalinteresse alles und jedes legitimieren, und erleichtert
andererseits mit den abstrakten Gefahrdungsdelikten die Anwendung des
Strafrechts, indem auf den Nachwels des Schadens und der Kausalitét
verzichtet wird.**® Das Bedenken, dass das moderne Strafrecht tenden-
ziell instrumentalisiert und funktionalisiert worden ist, findet sich durch-
aus in der Kritik am Betaubungsmittelgesetz. Damit verbunden wird der
Einwand, dass das BtMG zunehmend als sozia politisches Praventions-
werkzeug aufristet wird."™* Auf die Kritik des BtMG as préaventives
Strafrecht wird im Folgenden weiter eingegangen.

II. Kritik am paternalistischen Verbot und an der utilitaristischen
Begrindung

Wie oben aufgezeigt, hat das Rechtsgut der Volksgesundheit einen dop-
pelten Charakter: Es soll einerseits den Drogenkonsumenten bzw. poten-
tiellen Konsumenten vor Schaden an der Gesundheit und damit vor einer
Zerstorung seiner Personlichkeit und seiner Existenz schiitzen, und ande-
rerseits Dritte, die Gesellschaft und den Staat vor Schaden aus Drogen-
konsum, der unerlaubten Nachfrage nach Drogen und dem damit verbun-
denen illegalen Drogenangebot bewahren. Soweit das BtMG unter dem
Gesichtpunkt des Schutzes der Volksgesundheit auch den Einzelnen da-
von abhalten soll, durch den Drogenkonsum sich selber zu schadigen, sel
es durch die Bestrafung des Konsumvorfelds, sei es durch strafvermittelte
Zwangstherapie,"™> geht es jedenfalls um ein paternalistisch™® motivier-
tes Gesetz.*'” Einer solchen paternalistischen Strafgesetzgebung werden

13 Hassemer, ZRP 1992, S. 381; ders., JuS 1992, S. 113; Kniesel, ZRP 1994, S. 352.

" Hassemer, ZRP 1992; Kniesel, ZRP 1994, S. 352,

15 Kohler, ZStW 104 (1992), S. 6.

18 Unter Paternalismus ist die Ausiibung von Zwang zur Verhiitung von selbstge-
fahrdenden und selbstzerstorerischen Verhaltensweisen zu verstehen, vgl. Wolf,
Paternalismus, Moralismus und Uberkriminalisierung, in: Grozinger (Hrsg.),
Recht auf Sucht? Berlin 1991, S. 38. Es wird darUber hinaus angenommen, dass
eine paternalistisch begrindete Rechtsvorschrift dann vorliegt, wenn sie den
Normadressaten von Handlungen abhalten soll, die bei ihm selbst einen physi-
schen, psychischen oder ékonomischen Schaden hervorrufen kénnen, vgl. Hoh-
mann/Matt, JuS 1993, S. 373. (in: Fn.50)

17 vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 9; Biittner,
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Bedenken entgegengebracht.

Die allgemeine Kritik am Paternalismus geht grundsétzlich davon aus,
dass paternalistischer Zwang gegeniber kompetenten Personen dem
Prinzip des Respekts vor der Autonomie widerspricht, obwohl die
Zwangsmittel um ihres Wohles willen angewandt werden. Als Vertreter
des Liberalismus fuhrt John Stuart Mill in seinem Buch ,,On Liberty* drei
Griinde fir das Paternalismusverbot an:**® Erstens werden Aufgaben, die
hauptsachlich mich selber betreffen, von mir besser gel6st als von ande-
ren. Jede und jeder sei selbst die beste Richterin in eigener Angelegen-
heit.™® Der zweite antipaternalistische Grund besteht darin, dass nur, wer
selbst entscheidet, sich entwickelt. Selbst entscheiden ist an sich wertvall,
auch wenn die eigene Entscheidung nicht die beste ist.”™ Der dritte
Grund bezieht sich auf die Tatsache, dass Paternalismus zur Machtver-
mehrung der Regierung, ungleicher Machtverteilung oder Konzentration
von Macht fiihrt.”® Eine Parallele zum Argument Mills gegen Paterna-
lismus findet sich in Kants Autonomieprinzip: ,Niemand kann mich
zwingen, auf seine Art (wie er sich das Wohlsein anderer Menschen denkt)
glicklich zu sein, sondern ein jeder darf seine Glluckseligkeit auf dem
Wege suchen, welcher ihm selbst gut diinkt, wenn er nur der Freiheit an-
derer, einem adhnlichen Zwecke nachzustreben, die mit der Freiheit von
jedermann nach einem mdglichen allgemeinen Gesetze zusammen beste-
hen kann, (d.i. diesem Rechte des anderen) nicht Abbruch tut. Eine Re-
gierung, die auf dem Prinzip des Wohlwollens gegen das Volk as eines
Vaters gegen seine Kinder errichtet wére, d.i. eine véterliche Regierung
(imperium paternale), wo also die Untertanen as unmindige Kinder, die
nicht unterscheiden konnen, was ihnen wahrhaftig niitzlich oder schadlich
ist, sich blof3 passiv zu verhalten genttigt sind, um, wie sie glticklich sein
sollen, blol3 von dem Urtelle des Staatsoberhaupts, und, dass dieser es
auch wolle, blofl3 von seiner Gutigkeit zu erwarten: ist der grofte denkba-

Eine verfassungsrechtliche Bewertung des Betdubungsmittelstrafrechts, S. 75ff.;
Wolf, aa.O., S. 38ff.

18 Dazu und zu den folgenden Argumenten von Mill vgl. Wolf, Paternalismus, Mo-
ralismus und Uberkriminalisierung, in: Recht auf Sucht? S. 39ff.

% wolf, aa0., S. 39.

20 wolf, aa0., S. 39f.

2L Wolf, aa0., S. 40.
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re Despotismus.“*?* So folgt Kéhler ganz dem Autonomieprinzip Kants
und weist darauf hin: Esist nicht das Recht einer freiheitlichen Ordnung,
hierin den Menschen zwangsweise ihre Gliickseligkeit vorzuschreiben.™

In der verfassungsrechtlichen Literatur und Rechtsprechung wird ein pa-
ternalistischer Schutz des Sich-Selbst-Gefardenden vor sich selbst grund-
sétzlich abgelehnt.’ Es wird daneben tibereinstimmend bejaht, dass die
selbstgefahrdende, aber auch die selbstverletzende Handlung bis hin zur
Selbsttétung,’® die auf den Verlust des Lebens oder Gesundheit abzielt,
eine Form der ,freien Entfaltung der Personlichkeit® gem. Art. 2 Abs. 1
GG ist.”® Fir dieses Verfassungsverstandnis formuliert Haffke wie folgt:

122 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fir die Praxis, Kants Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Band
X1, 9. Aufl. Frankfurt/M. 1991, S. 145f.

123 K 6hler, Grundsatzkritik des Betaubungsmittelstrafrechts, in: Zwischen Legalisie-
rung und Normalisierung S. 170; ders., ZStW 104 (1992), S. 16f.

124 Besonders markant formuliert das Bundesverwaltungsgericht: “Das Selbstbe-
stimmungsrecht schliefdt die Befugnis ein, darlber zu entscheiden, welchen Ge-
fahren sich der einzelne aussetzen will. Es widerspricht im Kern dem umfassen-
den Personlichkeitsrecht, das vom Grundgesetz durch die zentralen Grundrechts-
normen der Art. 2 1 und Art. 1 1 GG gewéhrleistet wird, staatlichen Behdrden die
Befugnis einzurédumen, dem Staatsbiirger vorzuschreiben, was er im Interesse
seines Eigenschutzes zu tun hat. Eine solche staatliche Bevormundung ist nicht
verfassungsgemal.” BVerwGE 82, 45, 48f.

125 Das Recht auf Leben ist durch Art. 2. Abs. 2 S. 1GG geschiitzt. Ob es auch , das
Recht auf den Tod* umfasst, ist aber umstritten. Nach der Auffassung von Pie-
roth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I1, 17. Aufl. 2001, § 9 Rn. 392, umfasst das
Recht auf Leben nicht nur ,,das Recht zu Ieben*, sondern auch ,,das Recht auf den
Tod"; im Sinn des Schutzes der negativen Freiheit schlief3t das Recht auf Leben
auch das Recht auf die Selbsttétung (Selbstmord, Suizid) und darauf ein, dass
nicht entgegen dem eigenen Willen eine |ebensverlangernde Behandlung aufge-
nommen oder fortgesetzt wird. Nach der herrschenden Meinung wird die Selbst-
tétung durch Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG aber nicht gewahrleistet, wohl aber durch die
allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1GG; andere Auffassung aber z.B.
Lorenzin Fn. 127.

126 Haffke, ZStW 107 (1995), S, 777; Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel-
strafrechts, 8 11 Rn. 63; umfassend dazu Hillgruber, Der Schutz des Menschen
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Unabhangig von der Frage, wo das Selbstbestimmungsrecht des Grund-
rechtstragers tber seine Gesundheit rechtstechnisch festzumachen ist, be-
steht jedenfalls Einigkeit tber das Ergebnis, namlich dass von Verfas-
sungs wegen nicht nur die Gesundheit al's solche, sondern auch, und zwar
zuvorderst, die ,Freiheit im Bereich der leblich-seelischen Integri-
tat" geschutzt wird. Gleich ob krank, gesund oder versehrt, es ist der
Rechtsgutstrager, der die Definitionsmacht Uber seine Gesundheit, seinen
K 6rper und seine Seele innehat.™?’

Dieses Verfassungsverstandnis zur Selbstgefahrdung lasst Zweifel auf-
kommen, ob das paternalistisch motivierte Anliegen im Begriff der
Volksgesundheit Uberhaupt gerechtfertigt ist. Den Gesetzgebungsmateria-
lien zufolge enthdlt die Definition der Volksgesundheit primér den Schutz
,des einzelnen Menschen, insbesondere des jungen Menschen vor
schweren und nicht selten irreparablen Schaden an der Gesundheit und
damit vor einer Zerstérung seiner Personlichkeit und seiner Existenz.“*®
Der Schutz der verantwortungsunfahigen Konsumenten und insbesondere
von Jugendlichen ist ein zu rechtfertigender Grund. Aber im Kontext der
gesetzgeberischen Motivation scheint es, dass der Gesetzgeber bewusst
vom bisherigen Grundrechtsversténdnis des Art. 2 Abs. 1 GG abweicht
und versucht, auch den mindigen Konsumenten davon abzuhalten, sich
durch Drogenkonsum selbst zu schadigen. Hinter dieser paternalistischen
Motivation verbirgt sich gleichsam ein , positiver* Begriff von Freiheit:
Die Freiheit des Einzelnen darf nicht Fretheit zur Aufhebung der Freiheit
sein, sondern muss Freiheit zur Selbstentfaltung, zur Entwicklung von
Fahigkeiten sein.’® Mit anderen Worten: Die ,Freiheit bedeutet im

vor sich selbst, 1992, S. 78ff., 142f.; dagegen Lorenz, Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit, in: 1sensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
2. Aufl. 2001, Bd. VI, 8 128 Rn. 62, der darauf hinweist: Die zielgerichtete Ver-
nichtung des als ,, Substanz* vor Eingriffen geschiitzten Lebens beseitigt die exis-
tentielle Grundlage menschlicher Personlichkeit und kann deshalb nicht als deren
individuelle Entfaltung — auch nicht als eine Art von (eigenméchtiger) Vollen-
dung — verstanden werden.

27 Haffke, ZStW 107 (1995), S. 776.

18 30 die Begriindung des Gesetzgebers vom BtMG 1972, BR-Drucks 665/70, S. 2;
vgl. oben S. 47.

129 v/gl. dazu Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 46; zur philosophischen Unterscheidung
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Kontext des BtMG nicht einfach, zu tun, was ich will, sondern Freiheit
zur Selbstentfaltung, zur Entwicklung der eigenen Féhigkeiten und zur
,Selbsterziehung zu einem tiichtigen Menschen“.** Die Entscheidung
des Einzelnen zum Drogenkonsum ist im Hinblick auf die Gesundheitsri-
siken und das von der Drogenabhangigkeit bestimmte L eben in gewissem
Grade gleichsam ein Verzicht auf die eigene Gesundheit und Freiheit.
Eben dies wollte der Gesetzgeber vermeiden.

Im liberalen Rechtsstaat hat aber der Staat, wie Haffke anfihrt, kein
Recht, die Gesundheit bzw. die Freiheit des Einzelnen inhaltlich und ma-
terial zu definieren. Wenn der Staat so weit geht, ndmlich durch Gesetz
bzw. durch Strafrecht eine positive Konzeption der Freiheit zu erzwingen,
wurde eine Gefahr des gesetzlichen Moralismus entstehen. D.h., einer-
seits werden dem Einzelnen Gesund- und L ebenserhaltungspflichten auf-
erlegt,”® und anderseits ware es Aufgabe des Strafrechts geworden, be-
stimmte Lebensideale, -formen oder Tugenden zu forcieren, um dem
Einzelnen bei seiner positiven Selbstentfaltung zu , helfen“.*** Allerdings
muss darauf hingewiesen werden, dass in den Einwanden gegen den pa-
ternalistischen Zwang nur der bevormundende Eingriff in Form des straf-
rechtlichen Schutzes abgelehnt wird. Der Antipaternalismus verbannt
namlich nur den strafrechtlichen Eingriff, um Geféhrdete oder Benachtei-
ligte vor sich selbst zu schiitzen, aber er verbannt nicht die soziale Fur-
sorge und alle nicht-repressiven HilfsmaRnahmen.'*

zwischen ,negativer” und , positiver” Freiheit, gemeint also das Gegensatzpaar
»Freitheit wovon* und , Freiheit wozu® siehe Isaiah Berlin, Two Concepts of Li-
berty, in: Four Essays on Liberty, 1969, S. 118ff.; siehe auch Dworkin, Two
Concepts of Liberty, in: Margalit, ed., Isaiah Berlin, A Celebration, London 1991,
S. 101; in der verfassungsrechtlichen Literatur wird das Gegensatzpaar
»Individuafreiheit* und ,Kollektivfreiheit® auch as ,negative Freiheit* und
»positive Freiheit* bezeichnet, so bei Haverkate, Verfassungslehre, Verfassung
als Gegenseitigkeitsordnung, Minchen 1992, S. 158, diese Differenzierung hat
aber mit der hier behandelten Frage nichts zu tun.

130 Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 47.

131 vgl. Haffke, ZStW 107 (1995), S. 777.

132 vgl. Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 50.

133 Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 43, 47; siehe auch Kohler, ZStwW 104 (1992), S. 43.
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Wie oben aufgezeigt, ist es dem liberalen Rechtsstaat nicht erlaubt, den
Einzelnen, der sich fur Selbstgefahrdung bzw. Selbstzerstérung entschei-
det, durch ein bevormundendes Einschreiten zu schiitzen. Nicht zu recht-
fertigen ist auch ein strafrechtliches Verbot, das aus der Perspektive der
»positiven” Freihelt in die autonome Selbstverfligung des Einzelnen ein-
greift. Allerdings konnte der strafrechtliche Schutz des Selbstgefahrden-
den vor sich selbst legitimiert sein, wenn die selbstgefahrdenden Verhal-
tensweisen zugleich die Rechte anderer verletzen. Dabel geht es nicht
mehr nur um die Verletzung der Pflicht gegen sich selbst, sondern um die
Verletzung der Pflicht gegeniiber anderen (im kantischen Sinne).™** Von
diesem Standpunkt aus gilt es weiter zu fragen, ob die durch Drogenkon-
sum ausgeloste Selbstgefahrdung zugleich Rechte anderer verletzt und
der Staat damit in den personlichen Freiheitsbereich eingreifen darf.

In den Gesetzgebungsmaterialien des BtMG und der Rechtsprechung
wird Ubereinstimmend vorrausgesetzt, dass durch den Umgang mit BtM
zugleich die Interessen derjenigen Blrger, die keine BtM konsumieren
wollen, und andere Gemeinschaftswerte verletzt werden. Damit sind die
Verhatensweisen im Umgang mit BtM, inklusive der konsumbezogenen
Verhaltensweisen, im Hinblick auf jene algemeinen Interessen als
Fremdverletzungsunrecht zu verstehen.'® Unter diesem Gesichtspunkt
ist die Verhinderung der Selbstgefahrdung durch den Drogenkonsum
deshalb zulassig und gerechtfertig, da sie zugleich die negativen Auswir-
kungen auf Dritte und auf die Gesellschaft vermeiden kann.

Die Behauptung, dass der Drogenkonsum zugleich as Fremdverletzung-
sunrecht anzusehen ist, wird in der Literatur haufig kritisiert. Im Unter-
schied zum Gesetzgeber geht Kohler vom freiheitlichen Rechtsprinzip
aus und halt Drogenkonsum fur ein nur an sich selbst orientiertes bzw.
autonom selbstverfligendes Verhalten. Fur Kohler zahlt der Drogenkon-
sum zur unverninftig-fretheitswidrigen Selbstnegation (bel Heroinkon-
sum, aber nicht bei Cannabiskonsum), aber ist keinesfalls Unrecht ge-

134 vgl. dazu Hohmann/Matt, JuS 1993, S. 374; Kohler, ZStW 104 (1992), S. 16ff.;
Bittner, Eine verfassungsrechtliche Bewertung des Betaubungsmittelstrafrechts,
S. 63ff.

1% Hohmann/Matt, JuS 1993, S. 372; Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel-
strafrechts, 8 11 Rn. 35ff.
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geniber anderen.’® Unrecht ist dagegen die Negation anderer recht-
lich-aulRerer Freiheit (Fremdverletzung) dadurch, dass in bestimmter
Weise an unverninftig-freiheitswidrigem Selbstverletzungsverhalten ei-
nes anderen mitgewirkt wird."*” Nach Kéhler folgt das Abgabeverbot al-
lein aus dem Fremdverletzungsunrecht gegeniiber den Konsumenten,
nicht aber aus einem heteronomen gesellschaftlichen Interesse, **
Bdllinger zufolge ist davon auszugehen, dass sich die vom Gesetzgeber
behaupteten Gefahren und Sozialschaden illegaler Drogen tberhaupt
nicht als real existent erweisen lassen. Stattdessen sind die aus dem straf-
rechtlichen Verbot resultierenden kontraproduktiven Wirkungen Ursa-
chen der vielfaltigen Sozialschaden.’®® Béllinger weist ferner darauf hin,
dass ein eklatanter normlogischer Fehler darin liegt, dass Verantwortung
den als solche definierten Drogentdtern zugerechnet wird, selbst wenn
man diese Schadensbehauptungen erst einmal als wahr unterstellt. Nor-
mativ wird ein Ubergriff vom Konsumenten auf den unbeteiligten Biirger
namlich in der Weise konstruiert, dass letzterer von der Vorbildwirkung
des ersteren tberwdltigt und angesteckt werden kann wie von Bakterien
und Viren.'*® Nach Béllinger ist es véllig verfehlt, den Drogenkonsum
mit Ansteckungskrankheiten zu vergleichen, weil im Fall des Drogen-
konsums ein Willensentschluss und eine Handlung des ,, Opfers* hinzu-
treten missen. Deshalb fehlt es an einer dem Grundrechtseingriff ada-
quaten Kausalitat und Unmittelbarkeit der Fremdgefahrdung.**

Zudem erkennen einige Autoren an, dass Drogenkonsum soziale und
O0konomische Folgelasten mit sich bringt, wobei vor allem die Aufrecht-
erhaltung der finanziellen Leistungsfahigkeit von Kranken- und Renten-

136 Kohler, ZStW 104 (1992), S. 21, 39, 53; Hohmann/Matt, JuS 1993, 373.

137 Kohler, aa0., S. 22; zur Ansicht Kohlers vgl. unten 4. Kapitel, C, 111, 2, S. 96ff.

138 K 6hler, Grundsatzkritik des Betaubungsmittelstrafrechts, in: Zwischen Legalisie-

rung und Normalisierung, S. 171; ders., MDR 1992, S. 739.

Bdllinger, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, 1992, S. 149f., 155f.;

ders., Strafrecht, Drogenpolitik und Verfassung, KJ 1991, S. 405.

Bdllinger, Betaubungsmittelstrafrecht, Drogenpolitik und Verfassung, in: Dro-

genkonsum- bekémpfen oder freigeben, S. 184.

141 Bollinger, aa0., S. 183; ders,, KJ 1991, S. 405; ders., Verfassungsrechtliche und
kriminalpolitische Aspekte eines Ausstiegs aus repressiver Drogenpolitik, in:
Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 156.

139

140
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versicherung beriihrt wird.** Gleichwohl muss dennoch eine Uberprii-
fung des Verhdtnismaidigkeitsgebots und des ultima-ratio-Prinzips beim
Einsatz des Strafrechts in Betracht kommen..'*® Insofern hat das Bun-
desverfassungsgericht zwar in seinem Cannabis-Beschluss das strafbe-
wehrte Verbot zur Kontrolle des Drogenmissbrauchs fur verfassungsma-
Rig gehalten. Jedoch wird die Entscheidung fast immer kritisiert.'™ Es
erhebt sich der Zweifel, dass die Einschrankung des Rechts auf Canna-
biskonsum zwar formal dem verfassungsrechtlichen Prifungsmalistab
unterzogen wird, dem Konsum selbst aber von vorneherein jeglicher po-
sitiver Aspekt von freiheitlicher Personlichkeitsentfaltung abgesprochen
wird. Nicht einmal der Freiheitsverlust durch das strafbewehrte Verbot
des Umgangs mit Cannabis wird konkret erdrtert. Stattdessen werden nur
die moglichen negativen Auswirkungen des Cannabiskonsums themati-
siert. Dementsprechend wird lediglich festgestellt, dass den wichtigen
Gemeinschaftsbelangen gleichwertige Interessen an einer Freigabe des
Umgangs mit den BtM nicht gegeniiberstehen.**

Es ist tatsachlich sehr schwer, zwischen dem Grundrecht auf freiheitliche
Personlichkeitsentfaltung des Einzelnen und seinem personlichen Le-
bensentwurf zum einen und jenen negativen sozialen und 6konomischen
Folgekosten zum anderen abzuwégen. Hierbei steht stets die Frage im
Mittelpunk der Auseinandersetzung, ob und inwieweit man sich in der
Bewertung auf den utilitaristischen Gedanken'*® sowie auf das Kalkil

192 vgl. Haffke, ZStW 107 (1995), S. 779; Hoyer, StV 1993, S. 129; zum Drogen-
konsum und zu praventiver Drogenpolitik in gesundheitsbkonomischer Betrach-
tung, vgl. Ahrens, Okonomische Grundlagen einer praventiven Sucht- und Dro-
genpolitik, in: Praventive Sucht- und Drogenpolitik, Ein Handbuch, S. 42ff.

%3 Haffke, ZStW 107 (1995), S. 779; Hohmann/Matt, JuS 1993, S. 373.

144 Kritisch zum Ganzen Haffke, ZStW 107 (1995), S. 765ff.; Nestler, in: Handbuch
des Betdubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 79ff.; Kniesel, ZRP 1994, S. 352ff.;
Bdllinger, Grenzenloses symbolisches Strafrecht zum Cannabis-Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts, KJ 1994, S. 405ff.

195 vgl. dazu nur Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn.
81f.

146 Unter Utilitarismus versteht man eine Theorie, welche die moralische Qualitét von
Handlungen nach ihrer Nitzlichkeit beurteilt. Gerechtfertigt sind danach soziale
Normen, die Handlungen vorschreiben, welche — wie es Jeremy Bentham formu-
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von Kosten und Nutzen berufen darf. Ist es erlaubt, nach utilitaristischem
Gesichtspunkt zu werten, dann ist es wohl mit Blick auf die gesamtge-
sellschaftlichen Folgekosten von Drogenkonsum und -abhangigkeit, etwa
finanzielle Aufwendungen fir abhangigkeitsbezogene Krankheiten und
Entziehungskuren, Vermogensschaden durch Beschaffungskriminalitét
oder die reduzierte Arbeitsfahigkeit schwer zu widerlegen, dass die Fol-
gen und Auswirkungen, die direkt oder indirekt durch Drogenkonsum
ausgel 0st werden konnen, die Interessen der anderen Personen berthren.
Die Kontroverse um die sozialen und 6konomischen Folgelasten des
Drogenkonsums erscheint in bezug auf das Problem der Verteilung im
Sozia staat besonders kompliziert.*” Wolf beschreibt daher das Dilemma
im gegenwartigen Gesundheitswesen so: Einerseits glaubt man nicht,
dass man das Gesundheitswesen dem freien Markt Uberlassen kann, son-
dern dass der Staat eine aktive Rolle Ubernehmen muss; andererseits wird
die Berufung auf ein Recht zum Drogenkonsum zu einem Faktor der
Kostenexplosion, die sich im progressiven Wachstum der Krankenkas-
senbetrage manifestiert. Damit stellt sich die Frage, ob es gerechtfertigt
ist, dass digjenigen, die nicht selbst Drogen konsumieren, die Gesund-
heitsflrsorge fur andere leichtfertige Drogenkonsumenten subventionie-
ren sollen.*®

In der Literatur werden allerdings den oben angefiihrten utilitaristischen
Gedanken Bedenken entgegengebracht: Wenn sich ein strafrechtlicher
Schutz ausschliefdlich am utilitaristischen Gedanken oder am Kalkil von
Kosten und Nutzen orientiert, dann kann jedes Verbot ungesunder Er-
nahrung oder Lebensfihrung auch von den Folgekosten her unschwer le-
gitimiert werden; aber nur um den Preis der Destruktion des Grundrechts
auf freie Entfaltung der Personlichkeit.'”® AuRerdem kann die utilitaris-
tische Begrindung dazu fihren, dass die Dispositionsbefugnis des Ein-
zelnen Uber seine Gesundheit hinter ,,der Pflicht gegentiber anderen* zu-
ricktreten muss. So ware der Einzelne bei Strafe verpflichtet, die Ge-

liert hat — , das grofdte Glick der grofiten Zahl* gewéhrleisten. Dazu vgl. Rohl,
Allgemeine Rechtslehre, 1994, S. 314.

147 vgl. dazu Délling, Einddmmung des Drogenmissbrauchs zwischen Repression
und Pravention, Heidelberg 1995, S. 16.

8 Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 43.

19 Haffke, ZStW 107 (1995), S. 780.
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sundheit zu seinem eigenen Wohl und damit auch zum Vorteil anderer zu
erhalten (strafbewehrte Gesunderhaltungspflicht).™ Von dieser Gesund-
erhaltungspflicht aus entstinde dann die Gefahr, dass unter Betonung des
Allgemeininteresses eine ,Theologie der Gesellschaftsniitzlichkeit des
Individuums® heimlich in die Konzeption der Volksgesundheit ein-
flieRt.™"

I11. Kritik an der Volksgesundheit als Strategie der Pravention und
der Sozialdisziplinierung

In der Literatur wird das BtMG nicht zuletzt als Musterbeispiel des pra-
ventiven Strafrechts bezeichnet.™ Als Strategie der Pravention™ gilt
nicht nur die Verwendung des abstrakten Gefahrdungsdelikts. Bereits im
Stadium der Definition des Rechtsguts wird ein préventiv motiviertes In-
teresse beriicksichtigt. Das praventive Interesse orientiert sich einerseits
an der Produktions- sowie Leistungsfahigkeit der Gesellschaft, und wird
andererseits im Hinblick auf die Stérung der organisierten Kriminalitat
mit der ,,inneren Sicherheit“ verbunden.

In der Kritik an der Volksgesundheit a's Instrument der Pravention wird
festgestellt, dass das Rechtsgut der Volksgesundheit strategisch zugunsten
praventiver Interessen und flachendeckender Interventionen besonders
vage und grofRflachig definiert wird.™ Allerdings muss darauf hinge-
wiesen werden, dass das BtIMG zwar unter der Bezeichnung der Volks-

0" Hohmann/Matt, JuS 1993, S. 372.

1L Kohler, ZStW 104 (1992), S. 28.

152 ertreter dieser Kritik Hassemer, Pravention im Strafrecht, JuS 1987, S. 257ff.

153 Der Begriff der Pravention im Kontext dieser Kritik wird nicht im engeren juristi-
schen Sinne, also nicht nur im dort gelaufigen Bedeutungszusammenhang mit
Abschreckungs- und Integrationspravention (negativer und positiver General pré-
vention) und der Speziaprévention verwendet, sondern gemeint ist ein Modell
sozidler Kontrolle, welches die generalpréventiven und spezialpraventiven
Merkmale kombiniert. Man spricht auch von , offensiver soziatechnologischer
Kontrollstrategie.“ Dazu vgl. P.-A. Albrecht, Prévention als problematische Ziel-
bestimmung im Kriminaljustizsystem, KritV 1986, S. 55ff.; Hassener, Prévention
im Strafrecht, JuS 1987, S. 260ff.; Bollinger, KJ 1991, S. 39ff.

™ Hassemer, ZRP 1992, S. 380; ders., JuS 1987, S. 258.
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gesundheit auf dem Abstinenzparadigma basiert, jedoch das prohibitive
Verbot des BtMG niemals blof3 repressiv und unterdriickend wirkt. Im
Hinblick auf die Erhaltung der Funktionsfahigkeit einer Gesellschaft zum
einen und den Beitrag zur inneren Disziplinierung und Verhaltenssteue-
rung des Individuums zum anderen verfolgt das BtMG vielmehr den po-
sitiven und produktiven Zweck sozialer Integration.

Dass das Rechtsgut des BtMG as Schutz der Volksgesundheit definiert
wird, ergibt sich, wirft man einen Blick auf die Entstehungsgeschichte
des BtMG, urspriinglich aus der Angst vor der Ausbreitung der Drogen-
welle.™ Es wird postuliert, dass der Drogenkonsum einen sozial epide-
mischen Charakter hat,™ bei dem es nicht nur um ein massenhaft auf-
tretendes Phanomen und die Tendenz zu ener epidemiologischen
Verbreitung, sondern auch um eine physische Ubertragung von Sekun-
darerkrankungen und von bestimmten Abhéngigkeitsformen™’ geht. In
dieser sog. , Infektionstheorie® des Drogenkonsums wird grundlegend
vorausgesetzt, dass das epidemische Phanomen des Drogenmissbrauches
mit allen seinen potentiell schadlichen Folgen auf die Gesundheit der
Bevolkerung tUbergreift und weiterhin zur “Absage an das Leithild einer
aktiven leistungsorientierten Gesellschaft”,**® sogar zur “sozidlen De-
struktion”™® fiihrt. Hinter dieser Theorie steht die Vorstellung, dass der
Drogenmissbrauch fur die 6ffentliche Gesundheit ebenso geféhrlich ist
wie andere Infektionskrankheiten, und dass er weiterhin die auf der Ge-
sundheit basierende Arbeitskraft und das Produktionsverhdltnis, und
schliefdlich die Leistungsfahigkeit einer Gesellschaft gefahrdet. Die Wah-
rung der Gesundheit der Bevdlkerung vor dem Drogenmissbrauch stellt

15 Am Anfang der internationalen BtM-Kontrolle stand die Bedrohung der Verbrei-
tung des Opiumkonsums, obwohl die Hauptszene der Opiumprobleme in China
und Amerika lag. Das BtMG 1972 wurde angesichts des Problems der Rausch-
giftwelle seit Mitte der 60er Jahre, die vor allem durch den zunehmenden Canna-
biskonsum gekennzeichnet wurde, verabschiedet.

1% Ausfiihrlich dazu oben S. 50f.

57 50 wird etwa die unter Heroinfixern verbreitete , Spritzenhepatitis* durch die ge-
meinsame Verwendung insterilen Injiziergeréts weiteribertragen, Hobbing,
Strafwirdigkeit der Selbstverletzung, S. 73.

%8 Hobbing, aa.0., S.71.

% Giilzow, Drogenmissbrauch, S.54, 56.
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namlich die soziae Sicherheit des Ganzen vor seinen inneren Gefahren
dar.

Die Ansteckungsgefahr des Drogenmissbrauches lasst sich problemlos
mit der Bedrohung durch Infektionskrankheiten vergleichen, obwohl
einem solchen Vergleich stets Einwande entgegengebracht werden kon-
nen.!® Es ist naheliegend, dass die Gemeinsamkeiten nicht nur in der
analogen Ansteckungsgefahrlichkeit liegen, sondern sowohl die Seu-
chenbekampfung als auch die Drogenbekémpfung auf die Erhaltung des
Gesundheitszustandes der Bevolkerung abzielen, der wieder mit der in-
neren Sicherheit des Staates in Verbindung gebracht wird. Die Gemein-
samkeit der Erhaltung des Gesundheitszustandes der Birger steht vor al-
lem im Mittelpunkt des Vergleichs. Es ist darauf hinzuweisen, dass die
Verankerung des Abstinenzparadigmas in die heutige Drogenpolitik von
der weltbeherrschenden amerikanischen Drogenpolitik tief beeinflusst
wird, die grundlegend von einem protestantisch-cal vinistischen Ethos und
seiner Fortwirkung auf die sakularisierte Welt gepragt ist." Danach soll
der Staat ,, eine Erziehungsanstalt bilden, in der Menschen vor sich selbst
geschitzt und zur innerweltlichen Askese der Selbstkontrolle, selbstlosen
Néachstenliebe und Arbeitsdisziplin erzogen werden.“*® In der Tat wer-
den nicht erst seit der Entstehung der puritanischen Ideale die sittliche
Festigung und die innere Disziplinierung des Einzelnen betont. Bereits
seit der Epoche des absolutistischen Staates im 17. Jahrhundert wurde
eine Disziplinierungstendenz in allen sozialen Beziehungen beobachtet.™®
Im Zeitalter des absolutistischen Staates, auch im Kontext der Bewegung
des Merkantilismus wurde die Gesundheit der Bevdlkerung als Produkti-

180 Bgllinger, in: Drogenkonsum - bekampfen oder freigeben? S. 184; Nestler, in:
Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 37, 50.

161 vgl. Kohler, ZStW 104 (1992), S. 5f.; Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 50; Quensel,
Mit Drogen leben: Erlaubtes und Verbotenes, Frankfurt a. M. 1985, S. 40f.

182 Wolf, in: Recht auf Sucht? S. 50, m.w.N.

163 \/gl. Oestreich, Strukturprobleme des europgischen Absolutismus, in: Geist und
Gestalt des frihmodernen Staates, Berlin 1969, S. 192, bei ihm wird diese Dis-
ziplinierungstendenz als , Sozialdisziplinierung* bezeichnet. Dazu siehe auch
Sack, Strafrechtliche Kontrolle und Sozialdisziplinierung, in: Frehsee u.a. (Hrsg.),
Strafrecht, soziale Kontrolle, soziale Disziplinierung, Jahrbuch fir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie, Band XV, Opladen 1993, S. 30ff.
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onsfaktor entdeckt.®™ Gleichzeitig wurde die Gesundheit auch auf der
Ebene des Staates zu einen offentlich bedeutsamen Wert. Bei diesem abs-
trakten, Uber Personen hinausreichenden Interesse wurden in der Institu-
tion der Medizinischen Polizel erste Formen eines staatlichen Gesund-
heitswesens entwickelt. Die Aufgabe der ,,Medizinischen Polizey* lag
darin, das gesamte offentliche und private Leben nach gesundheitlichen
Erfordernissen zu regeln.’® Die von Gesundheit deduzierten konkreten
Verhatensforderungen waren die gleichen wie die von der Sittlichkeit
abgeleiteten. Demut, Fleil3, Ordnung und Reinlichkeit sollten Gesundheit
garantieren. Diese gesundheitsfordernden Verhaltensforderungen bzw. die
ethisch-sittlichen Appelle sind im Zeitalter der Seuchenbek&mpfung des
19. Jahrhunderts immer noch gegeben. Es wurde wissenschaftlich'®
festgestellt, dass das Durchbrechen der Infektionskette und die Verhinde-
rung der weiteren Ausbreitung der Krankheit in der Bevolkerung nicht
lediglich vom Einsatz medizinischer Intervention abhangt. Die Seuchen-
kontrolle musste sich vielmehr darauf richten, die Umweltverhaltnisse, in
denen die Menschen lebten, zu verbessern, und sogar die Menschen selbst
zu einer reinlichen Lebensfiihrung anzuleiten.®” Die daraus resultieren-
den disziplinierenden und sichernden Maldnahmen wurden als fur die
Starkung der Volksgesundheit unentbehrlich erklart.*® Unterwerfung
unter die Disziplin der Gesundheit wurde in diesem Zusammenhang zum
Garant eigener und fremder Sicherheit.®

164 vgl. Labisch, Hygiene ist Moral - Moral ist Hygiene, Soziale Disziplinierung
durch Arzte und Medizin, in: SachRe/Tennstedt (Hrsg.), Soziale Sicherheit und
Soziale Disziplinierung, 1986, S. 2609.

165 | ahisch, ebd.; zur Entstehungsgeschichte der medizinischen Polizei m.w.N. vgl.
Gockenjan, Kurieren und Staat machen Gesundheit und Medizin in der burgerli-
chen Welt, 1985, S. 94ff.

186 Dazu, wie die , Gesundheit* seit 16. Jahrhundert zu einem zunéchst religiés, dann
moralisch, dann wissenschaftlich begrindeten Lebensinhalt des disziplinierten
Birgertums wurde, siehe Labisch, in: Soziale Sicherheit und Soziale Disziplinie-
rung, S. 265ff.

167 v/gl. Labisch, in: Soziale Sicherheit und soziale Disziplinierung, S. 272, 278.

168 \/gl. SachRe/Tennstedt, Sicherheit und Disziplin: Eine Skizze zur Einfiihrung, in:
SachRe/Tennstedt (Hrsg.), Soziale Sicherheit und Soziale Disziplinierung, 1986,
S. 35f.

189 55 formuliert Labisch das Denkmodell der , Gesundheit als Kultur der Industrie-
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Im Bereich der Drogenpolitik bieten das Postulat des epidemischen Pha-
nomens des Drogenmissbrauchs und die mit ihm einhergehenden Abhén-
gigkeiten und Krankheiten ebenso wie Infektionskrankheiten mannigfa-
chen Anlass zu disziplinierender und sichernder Intervention und polizei-
licher Vorsorge. Immerhin hétte unter der Bezeichnung der Volksgesund-
heit die aternative, nicht-abstinente Drogenpolitik, etwa die suchtbeglei-
tende Hilfe oder Freigabe von Heroin, kaum eine Chance. Dabei geht es
nicht mehr allein um Unterdriickung abweichenden Verhaltens, sondern
um die allgemeine gesellschaftliche Nitzlichkeit, um die Fabrikation des
zuverl dssigen Menschen.*™

Durch das Rechtsgut der Volksgesundheit und das davon abgeleitete Abs-
tinenzparadigma zeichnet sich ebenfalls eine Wende der sozialen Kon-
trolle vom repressiv-limitierenden zum préventiv-gestaltenden Modell
ab.'™ Allerdings muss weiter darauf hingewiesen werden, dass diese
Wende des Modells sozialer Kontrolle dem Zeitkontext des Industrieka-
pitalismus entstammt, und sich weiterhin auf die dadurch entstandene So-
zialstruktur stiitzt.*™ In einer solchen Sozialstruktur, in der sich ale ge-
sellschaftlichen Empfindsamkeiten und wirtschaftlichen Verhéltnisse an
der Produktivitét des Menschen orientieren, mussen der Staat und sein
administratives System zunehmend die privaten Lebensbereiche dem
Rahmen der offentlichen Angelegenheiten zuschreiben. Der Staat muss
sich ndmlich um die Gesundheit, Erndhrung, Lebensdauer, Arbeitsfahig-
keit des Individuums und der Bevolkerung kimmern, um das Glick und

gesellschaft”: ,, Das Ziel der Gesundheitspflege ist nicht die Gesundheit einiger
Bevorzugter, sondern die Verallgemeinerung der Kérperkultur in allen Schichten
unsers Volkes. [...] Die Hygiene muss deshalb aus wissenschaftlichen Instituten
heraus an den Einzelnen herangebracht werden.” , Labisch, in: Soziale Sicherheit
und Soziale Disziplinierung, S. 280.

170 v/gl. Steinert, Die Widerspriiche von Disziplin und Strafe, in: Frehsee u.a. (Hrsg.),
Strafrecht, Soziale Kontrolle, soziale Disziplinierung, S. 245.

171 Zum Paradigmenwechsel sozialer Kontrolle in kritischer Betrachtung vgl. P.-A.
Albrecht, Pravention als problematische Zielbestimmung im Kriminaljustizsys-
tem, KritV 1986, S. 58ff; zu paraleler Betrachtung flr soziale Kontrolle aus dem
gesellschaftstheoretischen Aspekt siehe Sack, in: Strafrecht, soziale Kontrolle,
soziale Disziplinierung, S. 23ff.

2 p-A. Albrecht, aa.0., S. 59
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die Wohlfahrt des Menschen zu schaffen.'” Insofern ist ein System der
Differenzierung fur die Ausiibung der Staatmacht wichtig und notwendig.
In Hinsicht auf die kapitalistische Produktionsweise werden die Men-
schen nicht mehr nur nach Schichten differenziert, sondern nach ,, Zent-
rum* und , Peripherie*.*”* Im Bereich der Drogenpolitik ist die , Volks-
gesundheit offenbar das dienlichste Kriterium zur Differenzierung. Nach
der Konzeption der Volksgesundheit gelten die
Nicht-Drogenkonsumenten als gesund, verntinftig und normal, und stehen
im Zentrum der Produktivitét. Im Gegensatz zu ihnen stehen die Dro-
genkonsumenten, die ungesund, unverniinftig und pathologisch sind, und
sich in der Peripherie des produktiven Zentrums befinden.

Das Ziel der Differenzierung von Zentrum und Peripherie liegt nicht
mehr alein in der Ausschlief3ung oder Unterdriickung durch die Strafge-
walt. Es geht vielmehr darum, den Wert der Gesundheit und die von Ge-
sunderhaltung abgeleiteten Abstinenznormen durch den therapeutischen
Eingriff bzw. die routinisierte Lebensfihrung und eventuell mit Strafan-
drohung im Denken der Drogenkonsumenten zu verinnerlichen und zu
internalisieren.’™ In diesem Modell wird deshalb vorrausgesetzt, dass
den Drogenkonsumenten die Verantwortung fur ihre ,, Krankheiten* Uber-
tragen werden muss. Da sie als verantwortlich fur ihre Krankheiten gelten,
missen sie die therapeutischen Eingriffe annehmen. Ziel dieser Eingriffe
ist es, dem Drogenkonsumenten seinen Status als selbstverantwortlich
handelndes Subjekt zum Bewusstsein zu bringen.'”® Andererseits wird

173 vgl. dazu Foucault, Der Wille zum Wissen, S. 168. Nach Foucault werden die
,Disziplinen der Korper* und die ,Regulierungen der Bevolkerung® als
»Bio-Macht” verstanden, welche ein unerldssliches Element bei der Entwicklung
des Kapitalismus war, weil der ,,ohne kontrollierte Einschaltung der Korper in die
Produktionsapparate und ohne Anpassung der Bevdlkerungsphdnomene an die
Okonomischen Prozesse nicht moglich gewesen wére.”

17 vgl. dazu P.-A. Albrecht, KritV 1986, S. 59, der im Anschluss an Habermas die
Kontrolle der Arbeitslosigkeit als Beispiel anfihrt.

> Dazu unter Anschluss an den Begriff der Disziplin von Foucault, vgl. Smart,
Michel Foucault, 1985, S. 24; Steinert, in: Strafrecht, Soziale Kontrolle, soziale
Disziplinierung, S. 249ff.

176 vgl. Dreyfus/Rabinow, Michel Foucault, Jenseits von Strukturalismus und Her-
meneutik, S. 32; Fink-Eitel, Michel Foucault zur Einfuhrung, S. 73. In ,,Wahn-
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durch das System der Differenzierung die Pathologie der Drogenkonsu-
menten sichtbar gemacht, damit den Nicht-Drogenkonsumenten zu Be-
wusstsein kommt, dass sie sich von den Drogenkonsumenten unterschei-
den. Sie werden dariiber hinaus zunehmend wahrnehmen, dass sie gesund,
vernunftig und normal sind, und das produktive Zentrum darstellen. Um
die Ausbreitung der Peripherie zu vermeiden, also um die Uberbelastung
des  produktiven Zentrums zu verhindern, werden @ die
Nicht-Drogenkonsumenten mehr soziale Kontrolle gegentiber der ,, Peri-
pherie” verlangen, sai es durch Mechanismen des demokratischen Pro-
zesses, sei es durch die Bildung der offentlichen Meinung. Insofern wird
die Richtung der Wirkungsweise dieses Modells sozialer Kontrolle nicht
mehr blof3 al's eine solche von oben nach unten gedacht, sondern die Kon-
trolle wirkt zum Teil von unten mit dem Ziel gesellschaftlicher Ordnung
und Integration.*”

Die Sicherheitsapparate waren schon immer unabdingbar fir die Ordnung
und fur das Funktionieren des ,, Wohlfahrtsstaates*. Die neue Qualitéat be-
steht darin, dass die Politik der inneren Sicherheit nicht mehr allein den
Einsatz der Apparate repressiver Sanktionen umfasst, sondern sich in So-
zialpolitik (z.B. Drogenpolitik) transformiert, von der sanierende und
pravenierende Wirkungen erwartet werden.'”® In diesem Zusammenhang
verwandelt sich das Strafrecht anschlief3end in eine Technik oder ein In-
strument der sozialen Kontrolle und Sozialdisziplinierung. Allerdings
bringt das produktive, gestaltende und praventive Modell der Kontrolle
die Gefahr, verfassungsméldig garantierte Eingriffsvoraussetzungen zu
vermischen und zu beseitigen.*”

sinn und Gesellschaft” Foucaults wird das Modell der innerlichen Disziplinierung
und Normalisierung bei der Kontrolle fir ,, Wahnsinn* ausgelibt.

17 vgl. dazu Sack, in: Strafrecht, soziale Kontrolle, soziale Disziplinierung, S. 23.

178 Schulz/Wambach, Das gesellschaftssanitare Projekt. Sozialpolizeiliche Erkennt-
nisnahme als letzte Etappe der Aufklarung? In: Wambach (Hrsg.), Der Mensch
asRisiko, 1983, S. 76; P.-A. Albrecht, KritV 1986, S. 60.

9 P.-A. Albrecht, ebd.
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D. Zusammenfassung

Nach allgemeiner Ansicht stellt die ,, Volksgesundheit* das zu schiitzende
Rechtsgut des BtMG dar. Der Charakter der Volksgesundheit wird dar-
Uber hinaus as ,komplexes, universelles und nicht der Verfigung des
Einzelnen unterliegendes Rechtsgut” bestimmt, so dass die Dispositions-
befugnis des Einzelnen lber seine Gesundheit in diesem Zusammenhang
eingeschrankt wird.

Was eigentlich unter dem Begriff der Volksgesundheit zu verstehen ist, ist
jedoch extrem kontrovers. Nach der traditionellen Auslegung wird die
» Volksgesundheit® als die Gesundheit der Gesamtbevolkerung oder als
die Gesundheit einer unbestimmten Anzahl von Menschen verstanden.
Die Berufung auf die Volksgesundheit in diesem Sinne al's zu schiitzendes
Rechtsgut liefert seit langem sowohl fir die Straftat der Brunnenvergif-
tung bzw. der gemeingefahrlichen Vergiftung als auch fir die Strafvor-
schriften gegen die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten sowie der Ge-
schlechtskrankheiten eine nahezu konsistente Begriindung. Auch im Re-
gelungsbereich der Produkt- und Produzentenhaftung sowie des
Verbraucherschutzes, wie z.B. in den Vorschriften des Lebensmittel- und
Arzneimittelrechts, ist die Volksgesundheit im traditionellen Sinne un-
problematisch al's zulassiges Rechtsgut anzusehen.

Im Gegensatz zum traditionellen Verstandnis der Volksgesundheit, deren
Schutzgegenstand sich zentral auf die Gesundheit von vielen richtet, wird
der Begriff der Volksgesundheit im betaubungsmittelstrafrechtlichen
Schrifttum hingegen Ubergreifend definiert. Im BtMG wird der Begriff
Volksgesundheit als Sammelbegriff erfasst. Sein Inhalt kann sich von der
Gesundheit des Einzelnen sowie der Bevdlkerung im ganzen bis hin zu
allgemeinen Interessen, die mit dem Schutz jeglichen sozialen Bereiches
vor den drogenbedingten Beeintréchtigungen, Belastungen und Les
tungsabféllen zusammenhangen, ausdehnen. Im Cannabis- Beschluss hat
das BVerfG dem Rechtsgut ,, Volksgesundheit* (dieses wird im Canna-
bis-Beschluss als Gesundheit der Bevolkerung im ganzen bezeichnet)
noch weitere Implikationen beigemessen. Die Zielsetzungen des BtMG
enthalten demnach zusétzlich den Schutz der vorgegebenen wirtschaftli-
chen, gesellschaftlichen und politischen Ordnungen vor der unerlaubten
Nachfrage nach Suchtstoffen sowie dem unerlaubten Verkehr mit solchen
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Stoffen. Die Stabilitét, Sicherheit und Souveranitét des Staats werden
sogar auch im Hinblick auf die Bedrohung durch die organisierte Krimi-
nalitdt zum Gegenstand des Rechtsglterschutzes des Betdubungsmittel-
strafrechts.

Eine derartige Ausweitung des Rechtsguts der , Volksgesundheit” ist in
der Literatur auf umfassende und heftige Kritiken gestof3en. Die Kritiken
werden aus drei Richtungen vorgetragen. Zunachst wird der Einwand, der
sich aus der liberal rechtsstaatlichen Rechtsgutslehre ergibt, vorgebracht,
weil der Rechtsgutsbegriff der Volksgesundheit im betdubungsmittel-
strafrechtlichen Sinne ersichtlich vom Schutz des konkret fassbaren Inte-
resses der Einzelperson abweicht, und sich am Schutz der Funktionen,
Funktionseinheiten und Institutionen der Staatstatigkeiten orientiert.
Zudem wird der Begriff der Volksgesundheit so tbergreifend gefasst, dass
dieser Rechtsgutsbegriff die Funktion der Begrenzung des Strafrechts und
der Beschrankung des Strafgesetzgebers verliert.

Soweit das BtIMG unter der Betonung des Schutzes der Volksgesundheit
den Drogenkonsumenten bzw. potentiellen Konsumenten vor Schaden an
der Gesundheit und damit vor einer Zerstorung seiner Personlichkeit und
seiner Existenz schitzen soll, wird ferner der Einwand gegen die paterna-
listisch motivierte Gesetzgebung vorgebracht. Was der Gesetzgeber durch
BtMG vermeiden wollte, ist die Entscheidung des Einzelnen zum Dro-
genkonsum, die im Hinblick auf die Gesundheitsrisiken und das von der
Drogenabhangigkeit bestimmte Leben in gewissem Grade einen Verzicht
auf seine eigene Gesundheit und Frelheit bedeutet. In diesem paterna-
listisch motivierten Anliegen wird einerseits dem Einzelnen durch Gesetz
bzw. durch Strafrecht eine positive Konzeption der Freiheit aufgezwun-
gen, und andererseits wirde eine Gefahr des gesetzlichen Moralismus
entstehen. Es gibt dartiber hinaus die Ansicht, dass das paternalistische
Anliegen durch nicht-paternalistischen Griinde wie z.B. durch die aus
dem Drogenkonsum resultierenden sozialen und 6konomischen Folgelas-
ten legitimierbar ist. Folgt man jedoch dieser Ansicht, wére der Einzelne
bei Strafe verpflichtet, die Gesundheit zu seinem eigenen Wohl und damit
auch zum Vorteil anderer zu erhalten.

Schliefdlich wird das BtMG als Musterbeispiel des préaventiven Strafrechts
kritisiert. In dieser Kritik wird festgestellt, dass das Rechtsgut der Volks-
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gesundheit strategisch zugunsten praventiver Interessen und flachende-
ckender Interventionen besonders vage und grof¥flachig definiert wird.
Denn von dem Drogenkonsum wird postuliert, einen sozial epidemischen
Charakter zu haben; er konne dazu fiihren, die 6ffentliche Gesundheit und
die auf der Gesundheit basierende Arbeitskraft und die Leistungsfahigkeit
einer Gesellschaft zu gefdhrden. In diesem Zusammenhang dient das
préventionsorientierte BtMG dem Schutz der soziaden Sicherheit des
Ganzen vor seinen inneren Gefahren. Daraus folgt jedoch, dass das BtMG
sich anschlief3end in eine Technik oder ein Instrument der sozialen Kon-
trolle und Sozialdisziplinierung verwandelt, und das produktive, gestal-
tende und praventive Modell der Kontrolle die Gefahr bringen kann, ver-
fassungsméaldig garantierte Eingriffsvoraussetzungen zu beseitigen.
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4. K apitel

Die Begrtindungen fur die Strafbarkeit der Drogenstr aftaten

A. Uberblick Giber Stellungnahmen in der Literatur

Dass Rechtsguterschutz die Aufgabe des Strafrechts ist, wird im Straf-
rechtsdenken der Gegenwart fast nie mehr bestritten.” Rechtsgiiterschutz
ist nicht nur der Ausgangspunkt fir die Legitimitdt von Strafrechtsnor-
men, sondern auch das Kriterium der teleologischen Auslegung eines
Straftatbestandes.? Im Anschluss an die Reihe von Kritiken am Rechtsgut
» Volksgesundheit stellt sich nun die Frage, ob es im Bereich des Dro-
genproblems Uberhaupt noch bestimmte Werte oder Giter gibt, die fur
den Einzelnen oder die Allgemeinheit bedeutsam sind und strafrechtli-
chen Schutz verdienen sollten und dirften. Wie sind die Verhaltensweisen
der Verfigbarmachung von Betdubungsmitteln fir Konsumenten, insbe-
sondere Abgabe, Verdul3erung und Handeltreiben zu bewerten? Sind sie
als selbsténdige Straftatbestande zu konstruieren, oder als Teilnahme oder
Mitwirken an strafloser Selbstgefahrdung anzusehen? Sind solche Ver-
haltenswei sen strafwuirdig und strafbedlrftig?

Unter Verzicht auf das vage, unkonkretisierte und leicht missverstandli-
che Rechtsgut der Volksgesundheit lassen sich in der Literatur zwei
Richtungen in bezug auf die Bewertung der Straftatbestdnde des BIMG
festmachen. Nach der einen Richtung wird ein Lésungsweg zur Entkri-
minalisierung vorgeschlagen. Die Autoren, die diesen Weg einschlagen,
stellen entweder fest, dass der schliissige Nachweis einer spezifischen
Sozialschédlichkeit des ponalisierten Verhaltens fehlt und dass das gel-
tende BtM G ebenso wie Teilbereiche des Sexualstrafrechts ausschliefdlich

! Roxin, Strafrecht, AT, 3. Aufl., 1997, § 2 Rn. 2; Rudolphi, in: Systematischer
Kommentar zum StGB, Bd. I, 6. Aufl. 1997, Vor § 1 Rn. 2ff.; Lenckner, in:
Schonke/Schroder, SIGB, 26. Aufl. 2001, Vor 88 13ff. Rn. 9f.; Maurach/Zipf,
Strafrecht, AT, Bd. I, 8. Aufl. 1992, § 13 Rn. 5ff.; Appel, Rechtsguterschutz durch
Strafrecht ? KritV 1999, S. 278f.

Rudolphi, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, in: Festschrift fur
Honig, S. 150.
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ein am selektiven Abstinenzgebot orientiertes Moralstrafrecht ist.®> Oder
sie bringen dem Begriff , Volksgesundheit* Zweifeln entgegen, gehen je-
doch nicht weiter auf die Frage nach der Rechtsgutsbestimmung ein,
sondern schlagen unter Berlicksichtigung der Unwirksamkeit und man-
gelnden Eignung des Strafrechts im Bereich der Drogenprobleme zum
einen und mit Blick auf die kontraproduktiven Wirkungen des prohibiti-
ven Verbotes zum anderen eine neue und alternative Drogenpolitik vor.*

Nach der anderen Richtung wird hingegen weiter auf die Strafwirdigkeit
und Strafbedurftigkeit der Drogenstraftaten eingegangen. Es wird nam-
lich angenommen, dass der Gesetzgeber den Umgang mit Drogen verbie-
ten darf, solange er begriinden kann, dass durch den Verkehr mit Betau-
bungsmitteln die Interessen und Glter anderer verletzt werden. Eine Rel-
he von Autoren folgt dieser Richtung und versucht, die Begrindungen
der Strafbarkeit der Drogenstraftaten auf die traditionellen strafrechtli-
chen Zurechnungsprinzipien zurtckzufthren. Lediglich in bezug auf die
Frage, welche Werte, Giter, Zusténde oder Funktionseinheiten durch das
BtMG zu schitzen und zu erhalten sind, ist die Antwort nicht ganz ein-
heitlich. Einige Autoren stellen fur den Rechtsglterschutz des BtMG
zentral auf den Schutz der individuellen Rechtsgiter des Drogenkonsu-
menten ab und stellen fest, dass die legitimierende Begriindung des Be-
taubungsmittel strafrechts sich aus dem Schutz der personalen Rechtsguter
(vor allem Gesundheit und Korperintegritét) des Drogenkonsumenten vor
den aus Drogen resultierenden Gefshrdungen ergeben soll.”> Wird die
Strafbarkeit der Tatbestdnde des BtMG aber wie oben begriindet, drangt

% Vqgl. etwa Bdllinger, Soziale Disziplinierung und Moralstrafrecht - Illegaler Dro-

genkonsum und BtMG, in: Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Band XV, 1993, S. 272; ders., Verfassungsrechtliche und Kriminalpolitische As-
pekte eines Ausstiegs aus repressiver Drogenpolitik, in: Neumey-
er/Schaich-Walch (Hrsg.), Zwischen Legalisierung und Normalisierung, 1992, S.
155f.; bei Hassemer wird daneben von , Moralunternehmer” oder ,, Instrument der
Volkspadagogik” des BtMG gesprochen, vgl. Rauschgiftbekémpfung durch
Rauschgift ? - BGH, NJW 1991, 2359, JuS 1992, S. 112ff.; ders., Entkriminali-
sierung im Betaubungsmittel strafrecht, KritV 1993, S. 208ff.
4 Etwa Hassemer, JuS 1992, S. 112ff.; ders., KritV 1993, S. 208ff.; Kniesel, Nach
der Entscheidung des BVerfG zur Strafbarkeit weicher Drogen: Anfang vom
Ende der Drogenpolitik durch Strafrecht, ZRP 1994, S. 352ff.; Luderssen, Das
Recht tiber sich selbst — Freigabe von Drogen im Rahmen des Arzneimittelrechts,
in: Abschaffen des Strafens? S. 256.
Etwa Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletz-
ten, Heldelberg 1993, S. 60f.; Kohler, Freiheitliches Rechtsprinzip und Betau-
bungsmittel strafrecht, ZStW 104 (1992), S. 3ff.
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sich zwangléaufig die Frage auf, wie das BtMG gegentiber einem erwach-
senen und verantwortungsfahigen Drogenkonsumenten zu rechtfertigen
ist, da die Gesundheitsverletzung des Drogenkonsumenten erst unter dem
Willensentschluss des Konsumenten geschieht. Es geht hier um die Ent-
scheidungsfreiheit und die Selbstverantwortlichkeit des Einzelnen. Damit
wird das dogmatische Problem aufgeworfen, wie die Folgen der Gesund-
heitsverletzung mit Blick auf die , Selbstverantwortlichkeit des Op-
fers’ dem Drogenabgebenden zugerechnet werden konnen. Statt der indi-
viduellen Gesundheit als Schutzobjekt sind manche Autoren der Meinung,
dass das BtMG das Universalrechtsgut der allgemeinen Gesundheit
schiitzen soll.° Sie sehen die Strafbarkeit der Drogenstraftaten namlich in
der Gefahrdung der Gesundheit einer unbestimmten Anzahl von Men-
schen. An dieser Stelle ist die Dispositionsfreiheit des einzelnen Konsu-
menten Uber seine Gesundheit elngeschrank.

Wenn man alerdings das Blickfeld des Normzwecks des BtMG zentral
auf den Schutz der Gesundheit der Konsumenten beschrankt, sei es
Schutz der individuellen Gesundheit, sel es Schutz der allgemeinen Ge-
sundheit, ergibt sich dementsprechend zwangslaufig bel der Problematik
der Cannabisprodukte das Ergebnis, dass die Bestrafung des Umgangs
mit Cannabisprodukten abzulehnen ist. Dennoch wird sich zeigen, dass
man die Strafbarkeit des Umgangs mit Cannabisprodukten nicht einfach
blo3 auf den Gesichtspunkt des Schutzes der Gesundheit bezieht. Die
Begrindung der Strafbarkeit ist stattdessen mit den verfassungsmaliigen
Werteordnungen wie z. B der Gewahrleistung von vorbildhaften sozialen
Umgangsformen’ oder dem Schutz der Systembedingungen der Gesell-
schaft® zu verkniipfen. Da die Bestrafung des Umgangs mit Cannabis-
produkten wenig mit dem Schutz der Gesundheit der Konsumenten zu tun
hat und nicht mit ,traditioneller” Rechtsgutslehre erklért erscheint, wird
die Problematik der Cannabisprodukte in diesem Kapitel gesondert the-
matisiert und behandelt.

®  Etwa Schroeder, in: Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2,
1999, § 56 Rn. 5f.; Weber, Einwande gegen die Lehre von der Beteiligung an ei-
genverantwortlicher Selbstgeféhrdung im Betaubungsmittelstrafrecht, in: Seebo-
de (Hrsg.), Festschrift fur Ginter Spendel, S. 371ff.

Vgl. Haffke, Drogenstrafrecht, ZStW 107 (1995), S. 783.

8 Vgl. Frisch, An den Grenzen des Strafrechts, in: Festschrift fiir Stree und Wessels,

1993, S. 72; Appel, Rechtsguiterschutz durch Strafrechts? KritV 1999, S. 291.
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B. Entkriminalisierung als Ausweg?
|. Argumentefir eine Entkriminalisierung

Im Anschluss an die Reihe heftiger Kritik am Rechtsgut der Volksge-
sundheit im BtMG liegt es nahe, dass die Entkriminalisierung als ein
Ausweg der ,rationalen” Drogenpolitik in Betracht kommt. In der Tat er-
fahrt das Anliegen der Entkriminalisierung des Umgangs mit Betdu-
bungsmitteln nicht nur in der strafrechtlichen und betdubungsmittel straf-
rechtlichen Literatur Unterstiitzung, sondern man versucht auch, sowonhl
mit sozial- und gesundheitspolitischen a's auch mit wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu argumentieren.

1. Ausstrafrechtlicher und -prozessualer Per spektive

Aus strafrechtlicher Perspektive wird zunéchst der Einwand gegen das
BtMG vorgebracht, dass die vom Gesetzgeber angefiihrten Fremdschadi-
gungsrisiken und Ursachenzuschreibungen illegaler Drogen teils wider-
legbar, teils unbeweisbar sind.® Es fehlt dem Betéubungsmittelstrafrecht
an einer ausreichenden Begrindung des geschiitzten Rechtsgutes, welche
fir den Erforderlichkeitsmalistab Voraussetzung wére.”® Im BtMG han-
delt es sich somit nur um opferlose Verbrechen. Geschiitzt wird in Wirk-
lichkeit eine bestimmte Moral™ oder ein bestimmter Lebensstil.* In der
Praxis wird dartber hinaus beobachtet, dass es dem strafrechtlichen Ver-
bot Uberhaupt nicht gelungen ist, Neueinsteiger abzuschrecken oder Dro-
genabhangige zu einer Verhatensanderung zu bewegen. Es ist daher
zweifelhaft, ob der Einsatz des Strafrechts wirksam und geeignet fr den
Zweck der Kontrolle und Eindammung des Drogenmissbrauchs ist, ob-
wohl er vom Gesetzgeber als notwendiges Mittel fir die Verwirklichung
einer drogenfreien Gesellschaft angesehen wird.*®

® vqgl. Béllinger, Betaubungsmittelstrafrecht, Drogenpolitik und Verfassung, in:

Drogenkonsum - bekampfen oder freigeben, S. 183; siehe auch oben 3. Kapitel, C,
I, S. 71.

10 Bgllinger, aa 0., S. 184.

1 Béllinger, Soziale Disziplinierung und Moralstrafrecht, in: Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie, Band XV, S. 272; ders., in: Zwischen Legalisierung
und Normalisierung, 1992, S. 155f.

2 Hassemer, JuS 1992, S. 112; ders., KritV 1993, S. 208ff.

13 Béllinger, Rechtliche Rahmenbedingungen einer praventiven Sucht- und Dro-
genpolitik, in: Praventive Sucht- und Drogenpolitik, S. 34; ders., in: Drogenkon-
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Neben der Kritik am materiellen Betaubungsmittelstrafrecht wird die
Verscharfung der strafprozessualen Eingriffsbefugnisse in der Verfolgung
der Drogenstraftaten zunehmend in den Blick genommen. Da die Dro-
genstraftaten sog. opferlose Straftaten sind, kdmpfen die Strafverfol-
gungsbehérden aus Mangel an Anzeigen und Aussagen von Seiten des
Opfers mit der Schwierigkeit, geniigend Beweismaterial fur eine Uber-
fuhrung und Verurteilung mutmaldicher Straftéter bzw. deren Hinter-
méanner zu gewinnen.** Deshalb verwenden die Strafverfolgungsbehor-
den zwanglaufig spezielle Ermittlungsmethoden, z.B. den Einsatz des
verdeckten Ermittlers und des Lockspitzels, die provokativen Ermitt-
lungstechniken, Observation, heimliche Bild- und Tonaufnahmen oder
Rasterfahndung.”® Der Einsatz solcher Ermittlungsmethoden, vor allem
der des verdeckten Ermittlers oder Provokateurs, ist unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten bedenklich, weil die Ermittlungsbehtdrden unbetei-
ligte oder keiner konkreten Straftaten verdachtige Personen anstiften bzw.
Uber die bereits bekannten Straftaten hinaus neue Straftaten initiieren,
durch die die Beteiligten noch tiefer in Schuld verstrickt werden.*® Sol-
ches Tun widerspricht nicht nur der staatlichen Pflicht zur Verhitung von
Verbrechen, sondern foérdert auch die Durchbrechung von Normen.’
Nebenbei fuhrt die leichtfertige Verwendung von solchen Ermittlungs-
mitteln auch zur Erosion von Vertrauensstrukturen zwischen dem Verfol-
gungssystem und der Bevolkerung und zur Lockerung gewisser rechts-
staatlicher Garantienim Bereich des Strafprozessrechts.™

Zusammenfassend geht das Anliegen der Entkriminalisierung des Um-
gangs mit BtM auf der Ebene strafrechtlicher Diskussion grundiegend
von der Ablehnung des Rechtsguts der VVolksgesundheit aus, und legt den
kritischen Akzent weiterhin auf den Zweifel an der Eignung und Wirk-
samkeit des Strafrechts. AufRerdem werden die speziellen Ermittlungs-
mittel im Bereich der Drogendelikte, etwa der Einsatz des verdeckten

sum - bek&mpfen oder freigaben? S. 184f.; Stéver, Drogenfreigabe: Pladoyer fur
eine integrative Drogenpolitik, 1995, S. 14ff.
4 Endrif¥/Kinzig, Neuralgische Punke des Betaubungsmittelstrafrechts, NJW 2001,
S. 3221.
Hassemer, JuS 1992, S. 113; Bollinger, Rechtliche Rahmenbedingungen einer
praventiven Sucht- und Drogenpolitik, in: Praventive Sucht- und Drogenpolitik, S.
37.
1 Endrif/Kinzig, NJW 2001, S. 3221.
Y7 EndriR/Kinzig, ebd.
18 Béllinger, in: Praventive Sucht- und Drogenpolitik, S. 37.
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Ermittlers oder die provokative Ermittlungstechnik nicht zuletzt as Ero-
sion von Vertrauensstrukturen in der Bevolkerung und Abbau rechtsstaat-
licher Garantien bezeichnet. Die Entkriminalisierung der Drogenstraftaten
wird daher im Hinblick auf die Zweifel an der normativen Legitimation
des BtM G vorgeschlagen.

2. Aussozial- und gesundheitspolitischer Per spektive

Wie oben angefihrt arbeiten die strafrechtlichen und strafprozessualen
Einwénde in erster Linie von normativer und empirischer Seite Zweifel
an der Legitimation der betdubungsmittel strafrechtlichen Normen heraus.
Im Vergleich dazu weisen die Argumente aus sozial- und gesundheitspo-
litischer Perspektive eher darauf hin, dass das geltende prohibitive Modell
der Drogenpolitik mehr unerwiinschte Probleme geschaffen als gel 6st hat,
und sogar das Gegenteil von dem bewirkt hat, was man erreichen wollte.
Es wird festgestellt, dass die heute im Mittelpunkt des Drogenproblems
stehende gesundheitliche und soziale Verelendung der Drogenkonsumen-
ten und -abhangigen nicht durch Drogen selbst, sondern durch eine fal-
sche Drogenpolitik mit strafrechtlichem Verbot gepragt und vertieft wird.
Die kontraproduktiven und schadlichen Auswirkungen, die sich aus der
prohibitiven Drogenpolitik ergeben, zeigen sich vor alem auf zwel Ebe-
nen, namlich auf der Ebene der Konsum- und Lebensbedingungen der
Drogenkonsumenten und auf der Ebene der Arbeitsbedingungen der
Drogenhilfe® Hinsichtlich der Konsumbedingungen fihrt die Krimina-
lislerung dazu, dass die Drogenkonsumenten einerseits unter den hohen
Schwarzmarktpreisen und unter dem Risiko eines unkalkulierbaren
Reinheitsgehalts leiden missen, und ihnen andererseits riskantere Appli-
kationsformen aufgezwungen werden wie etwa das Fixen anstelle des In-
halierens von Heroinddmpfen, oder das Benutzen der gleichen Spritze
durch mehrere Konsumenten (weil man den Stoff in der Spritze teilen
will oder muss).®’ Neben den erhdhten Gesundheitsrisiken leben die
Drogenkonsumenten bzw. —abhangigen haufig unter vielfaltigen Zwangen
und Unsicherheiten, etwa unter Beschaffungsdruck von Drogen, Angst
vor Verfolgung, Isolation aufgrund sozialer Ausgrenzung usw. Daraus er-

19 vgl. dazu Michels/Stéver, Entkriminalisierung der Konsumenten, Legalisierung

der Drogen, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 97.
Hess, Drogenpolitik und Drogenkriminalitét, in: Zwischen Legalisierung und
Normalisierung, S. 30.
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gibt sich das Hauptproblem, dass namlich die Gefahr besteht, dass die
Drogenkonsumenten wegen des Konsums illegaler Drogen in eine Sub-
kultur verdrangt werden, die starke Verbindungen mit dem kriminellen
Milieu der Drogendealer hat, oder sie angesichts der hohen Drogenpreise
von einer Drogenkarriere in eine kriminelle Laufbahn oder Prostitution
abrutschen.*

Auf der Ebene der Drogenhilfe erschweren die Kriminalisierung und die
Strafverfolgung zunachst die integrierende Hilfe aus der famili&ren, schu-
lischen und beruflichen Umgebung.”* AuRerdem kann eine engagierte
und professionell geplante Drogenhilfe wie z.B. die klassische Suchtar-
beit im Bereich der Alkoholabhangigkeit wegen der prohibitiven Dro-
genpolitik nicht stattfinden. Die grundlegenden Arbeitsbedingungen der
Drogenhilfe werden vielmehr durch Kriminalisierung dominiert: Die
Suchtbehandlung ist durch Androhung von Strafe gepragt und wird im
niedrigschwelligen Bereich behindert und zum Tell durch einen strengen
Arrest unméglich gemacht.®

3. Ausder Perspektive der 6konomischen Analyse

Die Forderung nach Entkriminalisierung l&sst sich ferner aus der 6kono-
mischen Analyse betrachten. Hier gilt die Auffassung, dass das Drogen-
verbot die Existenz eines Drogenmarktes nicht nur nicht verhindern kann,
sondern darUber hinaus das Erreichen der Ziele einer rationalen Drogen-
politik** erschwert, weil es die Besonderheiten des Drogenmarktes und

2L vgl. Stover, Drogenfreigabe, S. 29ff.; Hess, ebd.; Krajewski, Drogenpolitik zwi-

schen Kriminalisierung und Legalisierung, in: Albrecht u.a. (Hrsg.), Internatio-
nale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht, Festschrift fir Gilnter Kaiser
zum 70. Geburtstag, S. 831.

Stover, Drogenfreigabe, S. 27.

Vgl. ausfuhrlich dazu Michels/Stéver, Entkriminalisierung der Konsumenten,
Legalisierung der Drogen, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S.
o7f.

Nach Hartwig/Pies, Pl&doyer fur eine rationale Drogenpolitik: Ein Beitrag zur
okonomischen Aufklérung, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S.
116f., seien die Ziele einer rationalen Drogenpolitik: 1. Schutz Potentieller Kon-
sumenten vor einem slchtigmachenden Erstkonsum; 2. Gewahrleistung men-
schenwurdiger Bedingungen fr die bereits Siichtigen; 3. Bereitstellung von Ent-
ziehungsmoglichkeiten fur Ausstiegswillige; 4. Schutz der Gesellschaft vor den
schadlichen Folgen des Drogenkonsums, etwa Beschaffungskriminalitét, organi-
siertes Verbrechen etc.
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die daraus resultierende Marktlogik auRer acht l&sst.” In der gegenwér-
tigen Prohibitionspolitik verbergen sich ndmlich, aus 6konomischer Sicht,
drei Kardinalfehler.”® Erstens: Staatliche Verbote kénnen den Handel und
Konsum eines Gutes nie vollig unterbinden. Stattdessen lassen die Ver-
bote die Angebotsmenge des Gutes verknappen und die Preise steigen.
Auf dem Drogenmarkt trifft das verknappte Angebot auf eine preisinfle-
xible Nachfrage. Folglich steigen die Preise enorm, und den weitaus
groften Teill des Marktumsatzes kassiert die Handlermafia als Knapp-
heitsprémie. Die Fortsetzung des Drogenverbotes bedeutet daher die
Fortsetzung der profitablen Geschafte der Verbrechensorganisationen.?
Zweitens. Die Drogensiichtigen brauchen den Stoff um fast jeden Preis
und geraten dadurch manchmal in wirtschaftliche Not. Neben der Prosti-
tution bleiben ihnen meistens nur zwel Mdoglichkeiten, die Sucht zu
finanzieren: die Beschaffungskriminalitdt oder der Drogenhandel. Durch
solche Form der Geldbeschaffung schnellen die gesellschaftlichen und
individuellen Folgekosten in die Hohe.®® Drittens wird die staatliche
Drogenbekdmpfung zum eigentlichen Motor des Drogenmarktes. Denn je
strenger und unnachsichtiger das Drogenverbot durchgesetzt wird, desto
stérker steigt der Preis. Je hoher der Drogenpreis, desto hoher ist der Ge-
winn auf seiten des organisierten Verbrechens und desto starker wird der
Zwang zur Akquirierung neuer Kunden auf seiten der selbst drogenab-
hangigen Deder. In der Folge nimmt die Zahl der Drogenabhangigen zu,
worauf wiederum der Staat mit restriktiveren Mal3nahmen reagiert, um
sein Verbot durchzusetzen. Der Staat setzt namlich mit seinem Verbot
einen Mechanismus in Gang, der zur Rekrutierung immer neuer Sucht-
kranker fiihrt.” Aus der Perspektive der okonomischen Analyse |&sst
sich somit der Schluss ziehen: Die spezifischen Besonderheiten des Dro-
genmarktes fihren dazu, dass die intendierten Wirkungen der Verbotspra-
xis systematisch in ihr Gegenteil verkehrt werden.*

In Anschluss an das 6konomisch fundierte Argument wird weiter darauf

% Hartwig/Pies, aa.0., S. 117; Thamm, Drogenfreigabe - Kapitulation oder Ausweg?

S. 364f.

Dazu und zum folgenden Text vgl. Hartwig/Pies, Pl&doyer fir eine rationae
Drogenpolitik, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 117f.

2 Hartwig/Pies, aa0., S. 117.

% Hartwig/Pies, aaO., S. 118.

% Hartwig/Pies, aa 0., S. 118.

% Hartwig/Pies, aaO., S. 119.
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hingewiesen, dass der durch prohibitive Drogenpolitik gebildete Drogen-
schwarzmarkt und die damit einhergehenden riesigen Gewinne zur
Hauptquelle von gewaltigen Einnahmen der organisierten Kriminalitét
und gleichzeitig zum Grundstein ihrer Macht und ihres Einflusses werden.
Daraus ergeben sich nicht nur Probleme der Geldwésche und der zuneh-
menden Verstrickung zwischen legaler Wirtschaft und illegalen Profiten
aus dem Drogenschwarzmarkt. Dies bringt dartber hinaus auch eine
mogliche Verbreitung von Korruption mit sich.®* An dieser Stelle werden
die Verbrechensorganisationen nicht nur nicht durch eine prohibitive
Drogenpolitik gehindert, sondern unterstiitzt. Deshalb erwartet man, dass
durch die Legalisierung oder Entkriminalisierung des Umgangs mit BtM
die aus dem geltenden BtMG resultierenden vielféltigen negativen Wir-
kungen und die massiven gesellschaftlichen und individuellen Folgekos-
ten verringert wirden.

I1. Definition und Inhalt der Entkriminalisierung
1. Definition der ,, Entkriminalisierung*

Bevor man auf die These der ,Entkriminalisierung” oder , Legalisie-
rung“ des Umgangs mit Betdubungsmitteln eingeht, sollte man eine be-
griffliche Differenzierung zwischen der ,Entkriminalisierung® und , Le-
galisierung” vornehmen.

Allgemein gesagt ist ein Verhalten, das durch eine Rechtsnorm untersagt
wird, illegal. Nicht jedes illegale Verhalten ist strafbar, wohl aber jedes
strafbare Verhalten illegal. Das strafbare Verhalten ist begriffslogisch eine
Teilmenge des illegalen Verhaltens.® |, Legaisieren* bedeutet, dass ein
Verhalten fir rechtlich erlaubt erklart wird, zum Beispiel das Verhalten
des Tabakrauchens oder des Alkoholtrinkens. * | Entkriminalisie-
rung” bezeichnet einen Vorgang, bel dem ein bislang strafbares Verhalten
straflos gestellt wird.* Nach der Begriffslogik sind darin zwei mégliche

3L Ausfuhrlich dazu vgl. Krajewski, in: Festschrift firr Kaiser, S. 831; Stéver, Dro-
genfreigabe, S. 21.

% Haffke, Drogenstrafrecht, ZStW 107 (1995), S. 771.

8 vgl. Haffke, ZStW 107 (1995), S. 771.

Vgl. Naucke, Uber deklaratorische, scheinbare und wirkliche Entkriminalisierung,

GA1984, S. 199.
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Bedeutungen enthalten:* Zum einen kann , Entkriminalisierung® bedeu-
ten, dass die Strafe des Verhaltens ersatzlos und bedingungslos wegféllt,
und auch nicht in eine andere Zwangs- oder Sanktionsform uberfihrt
wird.® | Entkriminalisierung® ist in diesem Sinne genau so wie , Legali-
sierung“ in dem oben genannten Sinne zu verstehen. , Entkriminalisie-
rung“ kann aber auch bedeuten, dass beim Streichen oder Nichtanwenden
der Strafe eine andere Form der Reaktion gleichzeitig eingefiihrt oder
angewendet wird. Das heil¥, dass die Verbotsnorm, also die Illegalitét
welter besteht, die Strafe aber zuriickgenommen und in eine andere Reak-
tion umgeformt wird, etwa in das Verwaltungsrecht umorganisiert oder in
das Ordnungswidrigkeitenrecht tberfiihrt wird.>” Neben dem Begriff der
, Entkriminalisierung” wird in der Literatur der Begriff , Entponalisie-
rung“ erwahnt. Unter , Entponalisierung” versteht man, dass der Straftat-
bestand belassen wird, aber die Strafverfolgungspflicht der Staatsanwalt-
schaft und die Verurteilungspflicht des Gerichtes zur Disposition gestellt
werden.®

2. Verschiedene Modelle zur Entkriminalisierung bzw. L egalisierung
in der drogenpolitischen Diskussion

In der Gesamtkonzeption der Umorientierung der Drogenpolitik wird eine
Forderung nach vdlliger Legalisierung oder Liberalisierung zentral auf
den Umgang mit Cannabisprodukten bezogen. Angesichts der geringen
Gesundheitsschadlichkeit der Cannabisprodukte schlagt z.B. Bollinger
vor, dass sich eine dem Tabak und Alkohol entsprechende lebens- oder
genussmittelrechtliche Regulierung von Cannabis anbieten soll.* Im
Hinblick auf harte Drogen wie Heroin, Kokain und Amphetamine plédie-

% Dazu und zu folgenden Definitionen vgl. Haffke, ZStW 107 (1995), S. 771f.;
Naucke, a.a.O., S. 199ff.

% vgl. dazu Naucke, GA 1984, S. 201, der die , Entkriminaisierung* in diesem
Sinne als , reine Form der Entkriminalisierung” ansieht.

3" Naucke, GA 1984, S. 204ff. Nach Naucke wird die Entkriminalisierung in diesem
Sinne als , scheinbare Entkriminalisierung® bezeichnet. In dieser Form der Ent-
kriminalisierung fallt die Strafe zwar weg, doch bleibt es bei der Einstufung des
entkriminalisierten Verhaltens as unerwinscht, abweichend oder bekampfens-
wardig.

¥ vgl. Kniesel, ZRP 1994, S. 357. Die Lockerung der Strafverfolgungszwang wird
in der Literatur teilweise auch als eine Form der , Entkriminalisierung” verstan-
den wird, etwa Naucke, GA 1984, S. 205.

% Béllinger, in: Praventive Sucht- und Drogenpolitik, Ein Handbuch, S. 36.
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ren zwar auch ein paar Autoren fiir vollstandige Legalisierung,® jedoch
schlagen die meisten Autoren im Hinblick auf das Geféhrdungspotential
und den Abhangigkeitszustand der harten Drogen einen eher behutsame-
ren Weg vor. * Dabe wird in erster Linie das ,Arznemit-
tel-Modell“ vorgeschlagen. D.h., die Regelungen fir die harten Drogen
konnten sich je nach spezifischer Qualitdt an den vorhandenen Mustern
der Kontrolle von Arzneimitteln oder chemischen Substanzen mit Gefah-
renpotential orientieren. Dieses ,, Arzneimittel-Modell“ zahlt zum entkri-
minalisierenden verwaltungsrechtlichen Kontrollmodell. Allerdings sind
die konkreten Inhalte des ,, Arzneimittel-Modells* uneinheitlich. Nach der
Konzeption Bollingers sollen sich kiinftige Regelungen grundlegend an
den strikten verwaltungs-, medizin- und verbraucherschutzrechtlichen
Regulierungen orientieren. Dabei werden nicht nur die Entkriminalisie-
rung des konsumbezogenen Verhaltens sowie des Kleinhandels zum Ei-
gengebrauch, sondern auch die Aufhebung der Strafbarkeit der Produkti-
on und des Handels gefordert.** , Es kénnen nicht Produktion von und
Handel bzw. sonstiger Verkehr mit Substanzen bei Strafe total verboten
sein, die zwar moglicherweise bei Missbrauch Schadenpotentiale bergen,

40" BEwa Schmidt-Semisch, Drogen als Genussmittel, Ein Modell zur Freigabe illega-
ler Drogen, Minchen 1992, S. 70; Stover, Drogenfreigabe, S. 78ff.;
Bauer/Bossong, Zwischen Markt und Mafia, in: Zwischen Legalisierung und
Normalisierung, S. 81f., wobei vorgeschlagen wird, dass die heute illegalen Dro-
gen, ebenso wie die heute legalen gemald ihrer Funktion als Genussmittel unter
das Lebensmittel- und Bedarfsgegensténdegesetz subsumiert werden. Danach
werden Herstellung und Verkauf im Prinzip einer sich entwickelnden Industrie
Uberlassen, aber die Kontrolle und standige Uberwachung der Produktqualitét,
der Verkaufsstelle und die Regelung umfangreicher Produktinformationen fir den
Verbraucher wéren mit den Mitteln des LMBG zu regulieren.

Z.B. Hassemer, der gegen eine vollstandige Legalisierung von BtM ausfiihrt, dass
»Heroin aus der Drogerie* eine dimmliche Verzerrung verninftiger Drogenpoli-
tik ist. Zur Ansicht Hassemers ausfuhrlich vgl. unten S. 83f.; Nestler weist
daneben aus verfassungsrechtlicher Perspektive darauf hin, dass das Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit gem. Art. 2 Abs. 1 GG zwar die Freiheit zum
Konsum von BtM gewéhrleisten kann. Dass der Konsum erlaubt ist, gibt aber
selbstverstandlich keinen Anspruch darauf, dass die Mdglichkeit zum Konsum
real gewahrleistet wird. Dabei demonstriert Nestler in Verbindung mit dem Arz-
neimittelgesetz, dass das Recht, sich angesichts moglicher Schaden durch den
Arzneimittelkonsum selbst geféhrden zu dirfen, kein Recht darauf gibt, Arznei-
mittel auch ohne Verschreibung erwerben zu durfen, wenn das generelle Verbot
der Abgabe bestimmter Arzneimittel ohne Rezept auf ein offentliches Interesse
gestiitzt werden kann, vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel strafrechts,
8§11 Rn. 87.

Vgl. Ballinger, in: Préventive Sucht- und Drogenpolitik, S. 35f.; ders., in: Zwi-
schen Legalisierung und Normalisierung, S. 163ff.
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deren Konsum aber im Prinzip, d.h. bei einem in der freien burgerlichen
Gesellschaft primér zu unterstellenden verninftigen Gebrauch ungefahr-
lich ist. Sonst mussten auch Herstellung von und Handel mit Waffen und
Werkzeugen, vielen Medikamenten, chemischen Grundstoffen, Autos etc.
verboten sein.**® Nach der Aussage Béllingers sind die sozialen und in-
dividuellen Risiken des illegalen Drogengebrauchs unvermeidlich und im
Vergleich mit anderen gesellschaftlichen Risiken geringer und ertréglicher.
Obwohl man der Drogenpolitik nicht mit einer total prohibitiven Einstel-
lung gegentiberzustehen braucht, scheint die Aussage Bdllingers jedoch
die individuellen und gesellschaftlichen Risiken, die der frele Zugang zu
Drogen mit sich bringt, allzu optimistisch einzuschétzen. AufRerdem kann
man nicht Ubersehen, dass die Konzeption, in der die Strafe in kiinftigen
Regelungen vollstandig wegfdllt, auf einen systematischen Widerspruch
stofRen konnte. Wenn beim Umgang mit den gesundheitsriskanten Arz-
neimitteln oder Chemikalien ein Strafbedarf besteht, wobei die Strafe die
Allgemeinheit vor schédlichen Stoffen und Giften bewahren soll,* er-
scheint eine Forderung nach Ausschluss der Strafbarkeit der Produktion
von und des Handels mit Drogen zweifel haft.

Hassemer und Lderssen folgen zwar auch dem , Arzneimittel-Modell*,
vertreten aber in bezug auf die Frage, ob ale Verhaltenweisen des Um-
gangs mit BtM inklusive des Handels und der Produktion vollig entkri-
minalisiert werden sollen, abweichende Meinungen. Nach Hassemer be-
deutet Entkriminalisierung im Betdubungsmittelstrafrecht langfristig
nicht den Verzicht auf rechtliche Regulierung des Drogenbereichs und
auch nicht den Verzicht auf strafrechtliche Flankierung der gesundheits-
politischen Ziele, sondern Jugendschutz-, Gesundheits- oder Arzneimit-
telrecht sollen einen Schutz vor der Schédlichkeit von Giften verordnen
und dessen Funktionieren auch mit strafrechtlichen Mitteln sicherstel-
len.” ,Heroin aus der Drogerie" ist bei ihm as , eine dimmliche Verzer-
rung verniinftiger Drogenpolitik zu verstehen.”® Die Argumentation

3 Bollinger, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 165.

“ Nach dem geltenden AMG diirfen z.B. bestimmte Arzneimittel nur in Apotheken
in den Verkehr gebracht werden (8 43 AMG) oder aufgrund einer &rztlichen Ver-
schreibung durch Apotheken abgegeben werden (88 48, 49 AMG). VerstdlRe ge-
gen diese Vorschriften sind gem. 88 95 Abs. 1 Nr. 4 und 96 Abs. 1 Nr. 11 AMG
strafbar.

4> Hassemer, Entkriminalisierung im Betaubungsmittelstrafrecht, KritV 1993, S.
211f.

% Hassemer, ebd.
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L Giderssens geht grundlegend von der ,, Freigabe von Drogen im Rahmen
des Arzneimittelrechts* aus. Nach Liderssen soll die Materie des gelten-
den BtMG in das Arzneimittelstrafrecht bzw. (soweit die durch Prognos-
tizierbarkeit einer Abhangigkeit entstehenden Gefahren sich darauf be-
ziehen, dass jene Stoffe nicht als Hellmittel verwandt werden ) in das
Gesetz Uber den Verkehr mit Lebensmitteln, Tabakerzeugnissen, kosme-
tischen Mitteln und sonstigen Bedarfsgegenstanden tiberfiihrt werden.”’
Obwohl Luderssen eine Uberfilhrung des BtMG in das verwaltungsrecht-
liche Kontrollmodell beflrwortet, vertritt er trotzdem die Auffassung,
dass die vorschriftswidrige Abgabe bzw. unkorrekte Produktion von
Drogen unter Strafe gestellt werden sollen.*®

Im Gbrigen wird in der Literatur eine Legalisierung der Drogen in Form
einer staatlich kontrollierten Betaubungsmittelvergabe, aso ,eine kon-
trollierte Teilliberalisierung des Drogenmarktes* vorgeschlagen.®® Nach
dieser Konzeption kénnen sich alle Drogenkonsumenten den legalen Zu-
gang zu harten Drogen verschaffen, wenn sie Uber ein entsprechendes
Rezept vom Arzt verfiigen.® Auch Erstkonsumenten koénnen legal He-
roin auf eigene Rechnung erwerben, solange sie vorher an einer Beratung
entweder vom Arzt oder durch Familienberatungsstellen wie zum Bei-
spiel im Fall eines Schwangerschaftsabbruchs teilgenommen haben.>
AulRerdem soll der Staat die Qualitét der Drogen garantieren und dafUr
sorgen, dass kein illegaler Handel mit Rezeptdrogen oder sonstigen
Suchtmitteln entsteht. Der nicht-staatliche Handel ist nédmlich weiterhin
strafrechtlich verboten.®* Im Anschluss an diese Konzeption wird ein
Modell des Staatsmonopols oder der Steuererhebung empfohlen,>® wobei
die strafrechtlichen Sanktionen gleichsam nicht mit dem Schutz der Ge-
sundheit der Drogenkonsumenten zu tun haben, sondern sich auf den

47 Liderssen, Das , Recht Uber sich selbst* - Freigabe von Drogen im Rahmen des

Arzneimittelrechts, in: Abschaffen des Strafens? S. 254.

8 Liderssen, ebd. (in: Fn. 49).

49 Hartwig/Pies, Pladoyer fiir eine rationale Drogenpolitik, in: Zwischen Legalisie-
rung und Normalisierung, S. 119; dies., Rationale Drogenpolitik in der Demokra-
tie - Wirschaftswissenschaftliche und wirtschaftsethische Perspektiven einer He-
roinvergabe, S. 122ff.; Thamm, Drogenfreigabe, S. 365f.

% vgl. Hartwig/Pies, Rationale Drogenpolitik in der Demokratie, S. 122f.

>l Hartwig/Pies, aaO., S. 124; dies., in: Zwischen Legalisierung und Normalisie-

rung, S. 119f.

Hartwig/Pies, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 119.

% Thamm, Drogenfreigabe, S. 373.
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vorschriftswidrigen Handel mit Drogen beschranken.
[I1. Problematik der Entkriminalisierung

Die oben angefiihrten Konzepte der Entkriminalisierung des Umgangs
mit Betdubungsmitteln beziehen sich im Prinzip darauf, eine neue Dro-
genpolitik aufzubauen. Allerdings stof3en die entkriminalisierenden ver-
waltungsrechtlichen Kontrollmodelle auf einige Zweifel. Zunéchst stellt
sich die Frage, wie das Konzept mit dem geltenden Gesundheitssystem
und Rezeptsystem widerspruchslos verkoppelt werden kann. Nach dem
Arzneimittelgesetz wird die Heilfunktion as wesentliches Merkmal des
Arzneimittelbegriffs herausgestellt.> Arzneimittel sind namlich Stoffe,
die Krankheiten erkennen, heilen, lindern oder verhiiten sollen.® Aber
die heute illegalen Drogen sind Stoffe, die nicht in erster Linie zum
Zweck der Heilung, Linderung oder Verhitung von Krankheiten einge-
nommen werden, sondern aus Grinden des Genusses. Wie sind die ille-
galen Drogen, die mit Heilung von Krankheiten nichts zu tun haben,
unter das Arzneimittelgesetz zu subsumieren?

Ferner konnen nach dem Modell der staatlich und medizinisch kontrol-
lierten Betdubungsmittelvergabe sich alle Drogenkonsumenten harte
Drogen verschaffen, wenn sie Uber ein entsprechendes Rezept vom Arzt
verfugen. Abgabe harter Drogen an bereits Abhangige ist im Hinblick auf
die gesundheitliche und soziale Verelendung auf Grund der Verbesserung
und der Erhaltung des Subjektstatus der Abhangigen zu befiirworten.®
Die Freigabe harter Drogen an Nicht-Abhangige oder erstmalige Konsu-
menten ist jedoch nicht nur juristisch, sondern auch medizinethisch zwel-
felhaft. Harte Drogen wie Heroin und Crack haben jedenfalls ,, das Poten-
tial der Selbstnegation freier Subjektivitat“,”” und sind oft mit Gefahr
von Schaden an Leib und Leben verbunden. Wenn der Staat jedem Ein-
zelnen Uberlassen wirde, per Rezept harte Drogen erwerben zu kdnnen,
muss hierbei die Frage aufgeworfen werden, wie diese Drogenpolitik

> Zum Arzneimittelbegriff ausfiihrlich Wagner, Arzneimittel-Delinquenz, 1984, S.
65; Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, 2. Aufl. 1992, S. 333f.

» Sodie§2 AMG.

% 50 auch Kohler, ZStwW 104 (1992), S. 50f.

> Kéhler, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 171. Zu Experimen-
ten der Heroinvergabe an Schwerstabhangige und der Spritzenvergabe vgl.
Kreuzer, Drogenkontrolle zwischen Repression und Therapie, NStZ 1998, S. 220.
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unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Gesundheit der Blrger zu
rechtfertigen ist.®® In der gesetzlichen Neuregelung des § 10 a BtMG
wird die Erlaubnis fir den Betrieb von Drogenkonsumraumen geregelt.>
Es ist nunmehr gesetzlich zul&ssig, in Drogenkonsumraumen mit Erlaub-
nis der zustéandigen obersten Landesbehérde Betdubungsmittel abhéngigen
eine Gelegenheit zum Verbrauch von mitgefthrten, sogar arztlich nicht
verschriebenen Betdubungsmitteln zu verschaffen oder zu gewahren.
Trotzdem ist in der Neuregelung klargestellt, dass offenkundige Erst-
oder Gelegenheitskonsumenten aufgrund des Gesundheitsschutzes der
Blrger von der Benutzung auszuschlief3en sind (8 10 a Abs. 2 Satz 2 Nr.
7 BtMG). Immerhin geschieht die Einrichtung der Drogenkonsumraumen
mit dem Ziel, die Sichtigen zum Ausstieg aus dem Drogengebrauch zu
bewegen, nicht die potentiellen Konsumenten zum Einstieg.®®

Neben der Problematik rechtlicher Legitimitdt hat man darlber hinaus
medizinethische Skrupel gegen die Drogenpolitik der Freiabgabe von
Betdubungsmitteln. Obwohl im Modell der staatlich und medizinisch
kontrollierten Betdubungsmittel vergabe eine érztliche Verschreibung oder
Beratung vorausgesetzt wird, scheint die Durchsetzung dieses Konzepts
der &rztlichen Berufsethik zu widersprechen. Fir den Arzt gilt der ,,Hell-
auftrag®, also die Vorsorge zur Erhaltung der Gesundheit, die Linderung
von Beschwerden und das psychische Wohlbefinden des Patienten etc. as
der oberste Grundsatz &rztlicher Tatigkeit.*® Dass der Arzt der Gesund-
heit des Einzelnen Menschen und des gesamten Volks dient, umschreibt
den Kern des &rztlichen Berufsbildes.®” Wie kann man erwarten, dass der
Arzt eine zusétzliche Aufgabe der Vergabe von harten Drogen an Gesun-
de Ubernehmen soll, die mit Heilung und Linderung nichts zu tun hat,
sondern nur mit Genuss und Konsum, wenn der Hellauftrag noch fir den

3o kritisiert etwa Korner: Wenn der Staat das Drogengeschéft vom Dealer tiber-
nimmt und legal Drogen produziert und verkauft, mdgen seine Drogen reiner und
preisgunstiger sein. Wenn die staatlichen Drogen aber die Gesundheit der Blrger
zugrunderichten, so ist dies keine Gesundheitspolitik, sondern Korperverletzung.
Koérner, Legalisierung und Abschaffung des Drogenstrafrechts, StV 1991, S. 578.

* BGBI. I, 2000, 302, vom 28. 3. 2000, in Kraft getreten am 1. 4. 2000. Zum politi-
schen Streitstand vgl. Korner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 10aRn. 7.

% vgl. Kérner, aa0., § 10aRn. 4.

6. vgl. Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, S. 7.

2 Franz/Hartl, ,Doping* durch den Arzt als ,&rztliche Tatigkeit*, NJW 1988, S.
2278.
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Beruf des Arztes bestimmend ist?

AulRerdem ist zu bemerken, dass sowohl im , Arzneimittel-Modell“ als
auch im Modell der staatlich kontrollierten Betdubungsmittelvergabe die
strafrechtlichen Vorschriften dennoch as wichtiges Mittel angesehen
werden, das Funktionieren des neuen Modells sicherzustellen. Wenn die
Pramisse akzeptiert wird, dass die strafrechtlichen Sanktionen auf das
zum Rechtsglterschutz Erforderliche begrenzt werden sollen, dann wird
man hierbei wiederum den Fragen begegnen: Welche Verhaltensweisen
sollen in neuen Regelungsmodellen unter Strafe gestellt werden? Was ist
eigentlich das zu schiitzende Rechtsgut in diesem Zusammenhang? Es
scheint, dass die Problematik der strafrechtlichen Sanktionen auch dann
noch bestiinde, wenn eine neue rechtliche Regelung im Drogenbereich
entsprechend dem oben erwdhnten Konzept konstruiert wirde.

V. Bewertung

Esist nicht zu leugnen, dass der Ruf nach einer Umorientierung der Dro-
genpolitik und Verzicht auf das bisher prohibitive Strafrecht immer lauter
wird. Aber man darf auch nicht ignorieren, dass hinter dem neuen Modell
der ,rationalen Drogenpolitik“ mehrere Fragen stehen, die nicht beant-

% Ein instruktives Beispiel dafir ist ,Doping* durch den Arzt. Im &rztlich berufs-

rechtlichen Bereich wird die Frage oft aufgeworfen, ob ein Arzt, der durch phar-
makologische oder sonstige medizinische Mal3nahmen die Leistungsfahigkeit ei-
nes Sportlers zu steigern sucht, Uberhaupt noch ein ,arztliche Tatigkeit* im be-
rufsrechtlichen Sinne ausiibt. Wenn der Kernbegriff der arztlichen Tétigkeit , die
Auslbung der Heilkunde® als , Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linde-
rung von Krankheiten, Leiden oder Korperschaden bel Menschen® definiert wird,
wird ,Doping”*, also Mal3namen zur Leistungssteigerung an gesunde Patienten
zunéchst von , arztlicher Tétigkeit” ausgegrenzt, weil es gerade nicht der Fest-
stellung, Heilung oder Linderung von Kdorperschaden, Leiden oder Krankheiten
dient. Jedoch wird die &rztliche Téatigkeit im berufsrechtlichen Sinne manchmal
nicht so eng verstanden. Es gibt namlich die Meinung, dass ohne Ricksicht auf
das Ziel der Behandlung ,,die Austibung der Heilkunde® vorliegt, wenn die Art
der Tétigkeit, die angewandte Methode, der &rztlichen Krankenbehandlung
gleichkommt und é&rztliche Fachkenntnis voraussetzt sowie gesundheitliche
Schéden verursachen kann (z.B. rein kosmetische Operationen). In diesem Sinne
stellt auch Doping durch Arzte &rztliche Tatigkeit dar. Trotzdem ist Doping je-
denfalls mangels therapeutischer Indikation arztlich berufsethisch bedenklich,
ausfuhrlich dazu vgl. Franz/Hartl, ,,Doping* durch den Arzt als , &ztliche Tétig-
keit*, NJW 1988, S. 2277ff.; ebenso Doping ist eine &rztliche Vergabe von Dro-
gen an Gesunde nur zum Zweck des Genusses oder des Konsums mangels thera-
peutischer Indikation medizinethisch bedenklich.
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wortet werden konnen. Insbesondere werden die Fragen aufgeworfen,
worauf die Begriindung der Bestrafung beruhen soll, wenn die strafrecht-
lichen Sanktionen als notwendiges Mittel gegen den neu definierten ,,il-
legalen Drogenhandel“ im neuen Entkriminalisierungsmodell angesehen
werden.

Die vorliegende Arbeit geht eher von Folgendem aus. Zwar sind das vage
und auf einem undeutlichen Inhalt beruhende Rechtsgut ,, Volksgesund-
heit“ und die davon abgeleitete Abstinenz-1deologie abzulehnen. Die Ar-
gumente fur die Entkriminalisierung der Drogenstraftaten bzw. fir die
Freigabe der Drogen sind aber ebenfalls tberaus kontrovers. Es ist un-
schwer vorauszusehen, dass die Auseinandersetzung tber die Strafbarkeit
der Drogenstraftaten kaum mit einer alleinigen Einflihrung neuer Rege-
lungsmodelle der Entkriminalisierung aufhort.

Im Ubrigen wird das Thema, die Einstellungsmoglichkeit der Strafverfol-
gung zu erweitern, auch nicht selten in die Debatte der Entkriminalisie-
rung eingeordnet. Dabei wird gefordert, dass die Staatsanwaltschaft nicht
nur beim Erwerb und Besitz geringer Mengen Betdubungsmittel zum Ei-
genverbrauch, sondern auch bel Beschaffungsdelikten mit geringen
Schéaden sowie bei , Kleindeals von Drogenabhangigen® von der Straf-
verfolgung absehen soll.** Es besteht kein Zweifel, dass die Einfilhrung
und Erweiterung des Opportunitdtsprinzips in der Diskussion der Dro-
genpolitik wichtige und ernst zu nehmende Themen sind. Hierbel geht es
aber mehr um die Anwendung des kriminalpolitischen Ansatzes als um
die Auseinandersetzung Uber die Strafbarkeitsbegriindung. Die Frage, ob
die Drogenstraftaten strafwtirdig und strafbedirftig sind, kann offensicht-
lich durch die Einfihrung des Opportunitatsprinzips nicht ausreichend
beantwortet werden.

% vgl. Dannecker, Drogenkriminalitat und ihre Bekampfung, in: Neue Erschei-
nungsformen der Kriminalitét in ihrer Auswirkung auf das Straf- und Strafpro-
zessrecht, 1995, S. 341.
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C. Drogenstraftaten als Verletzung der Individualrechtsgiter des
Konsumenten

|. Schutz der Rechtsgliter des Drogenkonsumenten als
Ausgangspunkt

Wie oben dargelegt sind die Argumente fur die Entkriminalisierung der
Drogenstraftaten zweifelhaft. In der Literatur gibt es andere Versuche, in
denen eine eher behutsamere Einstellung bel der Prifung der Strafbarkeit
der Drogenstraftaten deutlich wird. Die Strafbarkeit der Drogenstraftaten
wird anhand eines personenbezogenen Rechtsgutsbegriffs untersucht. Die
Grundlage der Argumentation bezieht sich dartber hinaus darauf, das
Abgabeverbot von Betdubungsmitteln mit der Verletzung und Gefahr-
dung der Rechtsguter des Konsumenten zu begriinden.

Zu dieser Begrtundungsrichtung soll zunéchst die Auffassung Roxins er-
wahnt werden. Im Lehrbuch zum Allgemeinen Teil des Strafrechts lehnt
Roxin das Rechtsgut der Volksgesundheit als strafrechtsdogmatische
Basis des BtMG ab®™ und versucht, den Rechtsgiiterschutz des BtMG auf
den Schutz der Konsumenten zuriickzuftihren. Er sieht die Strafbarkeit
des Verkaufs von Drogen eher durch ,, die andernfalls eintretende Unkon-
trollierbarkeit ihrer Verbreitung und deren Gefahr fir verantwortungsun-
fahige Konsumenten, vor allem auch fur unmindige Jugendliche, ge-
rechtfertigt*.®® Obwohl firr Roxin einerseits die Notwendigkeit der straf-
rechtlichen Prohibition mit der Unkontrollierbarkeit der Verbreitung des
Drogenmissbrauchs zusammenhangt, begriindet er andererseits die Straf-
barkeit der Drogenstraftaten zentral mit dem Schutz der Rechtsglter der
Konsumenten, insbesondere mit dem Schutz der verantwortungsunfahi-
gen und jugendlichen Konsumenten.

In der Tat kann die Selbstgefahrdung oder Selbstschadigung bei Verant-
wortungsunféhigen und insbesondere Jugendlichen nach Mal3stében der
strafrechtlichen Zurechnung aus Mangel an Eigenverantwortlichkeit eine
strafrechtliche Haftung Tatbeteiligter auslosen.’” Esist auch kaum abzu-

®  Roxin, Strafrecht, AT 1997, § 2 Rn. 26; BGH, StV 1992, S. 516ff. mit Anmer-
kung von Roxin.

% Roxin, Strafrecht, AT, 1997, § 2 Rn. 19.

7 Zum Prinzip der Selbstverantwortung bei der Erméglichung von Selbstgefahr-
dungen vgl. BGHSt 32, 262ff. = NStZ 1985, S. 25ff.; Urteil des BayObL G v. 15.
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streiten, dass der Normzweck des BtMG sich darauf richtet, die Abgabe
von Betaubungsmitteln an Kinder, Jugendliche und Rauschgiftsiichtige zu
verbieten und zu sanktionieren, um sie vor Gefahrdung durch Drogen zu
schiitzen.®® Dieser Linie folgt Loos und fiihrt aus, dass sich die drakoni-
schen Strafrahmen fur den Handel mit Betdubungsmitteln nur durch die
Gefahr rechtfertigen lassen, dass Betaubungsmittel in die Hande von Ju-
gendlichen oder gar Kindern und Rauschgiftsiichtigen gelangen kdnnen,
bel denen die Selbstverantwortlichkeit fur die Selbstgeféahrdung oder
-verletzung nicht oder nicht mehr besteht. Das Betdubungsmittel strafrecht
knUpfe also insowelt daran an, dass hier typischerweise Konstellationen
eintreten, in denen die Selbstverantwortlichkeit des Selbstgefahrders bzw.
-verletzters fehle, ohne dass es darauf ankomme, ob konkret eine solche
Situation zu beflrchten war oder vom Abgebenden erwartet werden
konnte.®

Es ist deutlich, dass sowohl bei Roxin als auch bei Loos die Selbstver-
antwortung des Konsumenten fir die Begrindung der Strafbarkeit des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln eine wichtige Rolle spielt. Jedoch
wird in ihren Auffassungen nur die strafrechtliche Haftung gegentiber
jenen verantwortungsunfahigen Konsumenten berihrt. Die Frage, ob das
Betdubungsmittel strafrecht gegentiber denjenigen Konsumenten gerecht-
fertig werden kann, die weder jugendlich noch suchtabhangig (z.B. erst-
malige oder gelegentliche Konsumenten) sind, ist leider kaum zu beant-
worten.

Im Folgenden werden damit die Fragen, ob der betdubungsmittelstraf-
rechtliche Schutz fur die mindigen Konsumenten gerechtfertigt werden
kann und wie und in welcher Konstellation bel eitnem miindigen Konsu-
menten der Verlust von Verantwortlichkeit bei der Entscheidung zum
Konsum zu bewerten ist, weiter untersucht. Dementsprechend geht die

9. 1989 — RReg. 1 St 126/89, mit Anmerkung von Doélling, JR 1990, S. 474ff.;
Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten,
1993, S. 5ff. Fur die genauere Prifung der Eigenverantwortlichkeit bei Selbstge-
fahrdung Jugendlicher kommt es nach allgemeiner Meinung darauf an, ob der
Jugendliche nach seinem geistigen und dittlichen Reifestand zur ,verninfti-
gen” Beurteilung des Risikos und entsprechenden Verhaltungssteuerung in der
Lageist, ausfuhrlich dazu vgl. Délling, JR 1990, S. 476.

Zur abweichenden Meinung vgl. Nestler, in: Handbuch des Betdubungsmittel-
strafrechts, § 11, Rn. 135ff., siehe auch unten S. 93.

% Loos, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 28. 4. 1981-1StR 121/81, JR 1982, S. 342.
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Analyse zundchst vom ,Prinzip der Eigenverantwortlichkeit des Op-
fers* aus und erdrtert den Zusammenhang zwischen diesem Prinzip und
der strafrechtlichen Zurechnung fir das Abgabeverbot von Betaubungs-
mitteln. Im Anschluss daran wird ein Einwand gegen diesen Begrin-
dungsansatz vorgebracht. Zuletzt werden auf der Basis des Schutzes der
personalen Rechtsglter der Konsumenten modifizierte Auffassungen an-
gefihrt.

II. Mangel der Selbstverantwortlichkeit des Konsumenten als Grund
der Zurechnung und die Problematik dieses Begr indungsansatzes

Wenn ,,die Selbstverantwortung des Opfers* als Prinzip der Unrechtsein-
schrankung in den Fallen des Betaubungsmittelkonsums Gliltigkeit hét-
te,” dann sollte die strafrechtliche Zurechnung fir Abgabe von oder
Handel mit Betdubungsmitteln ausgeschlossen werden, solange der Kon-
sument die Gefahrlichkeit des ihm Uberlassenen Betdubungsmittels er-
kennt und es frei und eigenverantwortlich einnimmt. Eine strafrechtliche
Zurechnung der Folgen einer Selbstgefahrdung durch den Konsum von
Betdubungsmitteln gegentiber Dritten wird dagegen bestehen, wenn die
Selbstgefahrdung nicht freiverantwortlich erfolgt.

Nun stellt sich die Frage, wie und in welchem Umfang der Drogenkon-
sum als freiverantwortlich zu bewerten ist. In der Tat ist die Beurteilung
der Selbstverantwortlichkeit in den Fallen des Betaubungsmittelkonsums
im Hinblick auf das Potential der Abhangigkeit von Betdubungsmitteln
stets schwierig. Die suchtbedingte Entscheidung des Drogenkonsumenten
wird ofters als ein Defizit in der Selbstbestimmung bezeichnet. So welst
etwa Schiinemann in der Anmerkung zu dem Urteil BGH, NStZ 1981, 50,

© Obwohl die ,Selbstverantwortung des Opfers® as Prinzip der Unrechtsein-

schrénkung in der Entscheidung des BGH in bezug auf Heroinspritzen-Fall
(BGHSt 32, 262ff.) festgestellt wird, wird die Anwendung dieses Prinzips aber
nach der Rechtsprechung und den Uberwiegenden Meinungen im Rahmen des
BtMG eingeschrankt. Dabel wird der Ansatz der Argumentation darauf gezogen,
dass der Normzweck des BtMG auf den Schutz des universellen und nicht der
Verflgung des Einzelnen unterliegenden Rechtsguts ,, Volksgesundheit* abstellt,
damit das Prinzip der Selbstverantwortung des Opfers im Rahmen des BIMG
eingeschrankt werden muss; ausfuhrliche Diskussion vgl. oben 3. Kapitel, A, 11, S.
40ff.; der hier angefthrte Zurechnungsansatz geht dennoch vom Prinzip der
Selbstverantwortlichkeit aus und versucht, auf die Problematik der
Selbstverantwortlichkeit der Selbstgefahrdenden weiter einzugehen.
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wobel es um fahrléassige Totung durch Abgabe von Rauschmitteln geht,
auf Folgendes hin: ,Da die Straflosigkeit der Teilnahme an fremder
Selbstverletzung und Selbstgefahrdung jedenfalls eine strafrechtlich rele-
vante, d.h. im Sinne des Strafrechts freie Entscheidung des Rechts-
gutstragers voraussetzt, scheidet eine Unterbrechung des Schutzzweck-
zusammenhangs immer dann aus, wenn sich der Drogenabhéngige bei
seiner Selbstgefahrdung in einem Zustand der Hemmungsunfahigkeit
analog 8 20 StGB befindet, was z.B. bei entzugsbedingter Bewusstseins-
stérung der Fall sein kann.*™ Eine dhnliche Auffassung findet sich auch
bei Dolling, wobei hier zum Ausdruck gebracht wird: ,,Bel der Tellnahme
an der Selbstgefahrdung spielt demgegentiber das Opfer auch im objekti-
ven Geschehen die dominierende Rolle. Dies rechtfertigt es, den Dritten
fUr die Mitverursachung der Verletzung erst dann as Tater haftbar zu
machen, wenn die Selbstgefahrdung im Zustand der Schuldunfahigkeit
vorgenommen wurde [...]. Im Ausgangsfall des Heroinverkaufs kommt es
also darauf an, ob der Erwerber die mit dem Heroinkonsum verbundene
L ebensgefahr erkennen und nach dieser Erkenntnis handeln konnte oder
ob er infolge seiner Drogensucht, die eine krankhafte seelische Stérung
1.S.d. 8 20 SIGB darstellen kann, unfahig war, das mit der Injektion ver-
bundene L ebensrisiko zutreffend einzuschdtzen oder nach dieser Einsicht
zu handeln.“ "

Es wird sowohl bei Schiinemann als auch bei D6lling angenommen, dass
die Drogenabhéangigkeit die Entscheidungsfreiheit der Drogenkonsumen-
ten aufheben konnte. Die konkrete Beurteilung, ob die Selbstverantwort-
lichkeit der Selbstgeféhrdenden durch die Drogenabhéngigkeit ausge-
schlossen wird, ist jedoch wieder an den Mal3stab der Schuldféhigkeit des
§ 20 StGB anzukniipfen.” Daneben ist bemerkenswert, dass nach
Doalling die Erkenntnis des Konsumenten vom L ebensrisiko, das aus dem
Drogenkonsum resultiert, herangezogen werden muss. Insoweit entspricht
die Auffassung Ddllings im Prinzip der Meinung der Rechtsprechung des
BGH in bezug auf die Bewertung der Einschrénkung der Eigenverant-

™ Schiinemann, Fahrlassige Tétung durch Abgabe von Rauschmitteln ?- Bespre-

chung des Urteils BGH, NStZ 1981, 350, NStZ 1982, S. 62.

2 Délling, Fahrlassige Tétung bei Selbstgefahrdung des Opfers, GA 1984, S. 79.

8 Zum Streit, ob die Kriterien der Freiverantwortlichkeit sich an MaRstab der
Schuldfahigkeit oder am Malistab der Einwilligungsféhigkeit orientieren, vgl.
Amelung, Zur Verantwortlichkeit Drogenabhéngiger fir Selbstschédigungen
durch den Gebrauch von Suchtstoffen, NJW 1996, S. 2393ff.
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wortlichkeit, wonach ein ,, Gberlegenes Sachwissen“ und damit eine bes-
sere Erfassung des Risikos des sich Beteiligenden die strafrechtliche
Verantwortung der Beteiligung an der Selbstgefahrdung begrinden
kann.”

Aus strafrechtsdogmatischer Sicht ist das Abgabeverbot der Betéu-
bungsmittel nach dem oben ausgeftihrten Mal3stab durch das Defizit der
Risikoerkenntnis oder die aus der Drogenabhangigkeit bzw. den entzugs-
bedingten Bewusstseinstorungen resultierende Hemmungsunfahigkeit zu
rechtfertigen. Hinter dieser dogmatischen Ansicht verbergen sich jedoch
einige Schwierigkeiten, die die Verwirklichung der strafrechtlichen Zu-
rechnung der Betdubungsmittelabgabe praktisch beinahe unmdglich ma-
chen. Zunéachst kdnnen die aus der Drogenabhangigkeit resultierenden
seelischen Stérungen oder tiefgreifenden Bewusstseinstdrungen’™ und die
damit verbundene Aufhebung der Selbstverantwortlichkeit des Opfers
nicht einfach unterstellt werden, sondern bedirfen als Voraussetzung fir
die strafrechtliche Haftung des Drogenabgebenden immer einer positiven
Feststellung.” Aber die Beurteilung, ob und in welchem Umfang sich
der Drogenkonsument wegen seiner Drogensucht in einem schuldunféhi-
gen Zustand befindet, ist aul3erst schwierig und in der Praxis uneinheit-
lich.”” Vor alem wiirden die vermutlich nicht seltenen Todesfélle durch
Uberdosierung der Betaubungsmittel, wie in vielen Félen geschehen,”

" Vgl. BGHSt32, 262f.=NStZ 1984, S. 410; BGH, Urt. v. 7.8.1984, NStZ 1985, S.
25f., m.w.,N; siehe auch Urteil des BayObL G v. 15. 9. 1989, JR 1990, S. 473ff.,
mit Anmerkung von Dalling.

Ob die aus der Drogensucht resultierenden Zustande bei dem Merkmal “krankhaft

seelische Stérung” oder ,tiefgreifende Bewusstseinstorung” des 8 20 StGB ein-

geordnet werden soll, ist umstritten, dazu vgl. Ddlling, GA 1984, S. 79; Trond-
le-Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, 8 20 Rn. 8a; Lackner/Kuhl, StGB, 24 Aufl.

2001, 8§ 20 Rn. 4.

®Vgl. Schilnemann, NStz 1982, S. 62.

" Einen vollstandigen Ausschluss der Schuldfahigkeit erwégt BGH, NJW 1976, S.
1801; Die Entscheidungen des BGH zur Beschaffungskriminalitét der Drogen-
stichtigen stellen jedoch meistens fest, dass in den entschiedenen Féllen mangels
hinreichender Hemmungsfahigkeit der Abhangigen von einer Verminderung ihrer
Schuldféhigkeit auszugehen sei (BGH, NJW 1981, S. 1221; JR 1987, S. 206; StV
1989, S. 103; NJW 1989, S. 2336; NStZ 1990, S. 384 ). Das BayObL G bejaht
sogar die Eigenverantwortlichkeit Heroinstichtiger fir die Einnahme von Ersatz-
drogen (BayObL G, NJW 1995, S. 797); ausfuhrlich zur Problematik der Beurtei-
lung der Eigenverantwortlichkeit vgl. Amelung, NJW 1996, S. 2394f.; Nestler, in:
Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 177ff.; jeweils m.w.N.

8 EtwaBGH, NStZ 1981, S. 350; BGHStr 32, 262f.
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die Feststellung der strafrechtlichen Haftung des Drogenabgebenden un-
moglich machen.” Fir Nichtabhangige oder erstmalige Drogenkonsu-
menten muss man dann auch dem Drogenabgebenden die subjektive Er-
kennbarkeit des Verantwortungsausschlusses bei dem Opfer nachweisen.
Man musste etwa nachweisen, dass der Drogenabgebende im konkreten
Fall das erheblich bessere Wissen, aso ,, liberlegene Sachwissen” von den
Risiken des Konsums besitzt, als der Drogenkonsument. Danach wére die
strafrechtliche Haftung des Drogenabgebenden z.B. dann zu bejahen,
wenn dem Abgebenden, aber nicht dem Konsumenten bekannt ist, dass es
sich um Substanzen handelt, die erheblich héhere as die markttiblichen
Konzentrationen (Gefahr der Uberdosierung) aufweisen oder toxische
bzw. gesundheitsgefahrliche Beimischungen enthalten, und er nicht dar-
auf aufmerksam macht.®® Problematisch ist, dass diese Kenntnis des Ab-
gebenden praktisch kaum nachweisbar ist.®

Zu einer abweichenden Auffassung kommt Nestler, der die Annahme ab-
lehnt, die Abhangigkeit fir einen Zustand zu erkl&ren, in dem die Selbst-
bestimmung bzw. die Fahigkeit zur Lebensfiihrung des Einzelnen selbst-
verstandlich ausgeschlossen ist. Er fuhrt aus, dass die geltende Praxis der
strafrechtlichen Zurechnung in der Betdubungsmittel-Abhéngigkeit
dlenfalls in Ausnahmeféllen einen Zustand verminderter Zurechnungsféa-
higkeit sehe, der aber keine Verantwortlichkeit Dritter fir die Folgen des
Betaubungsmittelkonsums begriinden kénne.®” Die Grundlage der Auf-
fassung Nestlers bildet das spezielle Verstandnis der ,, Abhangigkeit“ und
der ,Entzugserscheinungen“: ,Die individuelle Wahrnehmung von
Schmerzen und von Unwohlgefihlen ist das Resultat einer komplexen
Interaktion zwischen einer Reihe von Faktoren, [...] die wiederum durch
soziale Definitionen beeinflusst sind. Die Wahrnehmung des korperlichen
Entzugs und die Reaktion darauf ist daher in grofiem Mal von dem je-
weiligen kognitiven Befinden abhangig, dieses wiederum scheint in be-
trachtlichem Ausmal’ von den soziokulturellen Einstellungen gegentiber
den Auswirkungen des Heroinentzugs beeinflusst zu sein.“® Es gibt so
,Vvielfaltige Erfahrungen, dass Abhangige sich dafir entscheiden kdnnen,
die Symptome des Heroinentzugs auszuhalten, dass schon dadurch die

" Schiinemann, NStZ 1982, S. 62.

8 Dazuvgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel strafrechts, § 11 Rn. 125,
81 Nestler, ebd.

8 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 221.

8 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts ,§ 11 Rn. 156.
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Vorstellung briichig wird, die Entzugserscheinungen seien wie ein Zwang
zu verstehen, der die Freiheit, sich anders entscheiden zu kdnnen, unter-
miniert.“® Nach Nestler ist die , Unfahigkeit, einem aktuellen Verlangen
widerstehen zu kénnen*, namlich die fehlende Frelheit, sich gegen den
Drogenkonsum entscheiden zu kénnen, das zentrale Kriterium von Ab-
hangigkeit. ® Dementsprechend kann der Drogenkonsument erst in
diesem Zustand als verantwortungsunfhig verstanden werden.®

Mit diesem Einwand gegen eine Gleichsetzung der Suchtabhangigkeit mit
dem Verlust der Fahigkeit zur Selbstbestimmung stellt Nestler freilich ein
noch strengeres Kriterium fir die Feststellung der Ausschluss der Eigen-
verantwortlichkeit auf. Eine strafrechtliche Zurechnung fir das Abgabe-
verbot von Betdubungsmitteln setzt danach voraus, dass der Konsument
sich bei der Einnahme der Betdubungsmittel bereits im abhangigen Zu-
stand befindet,®” und die Abhangigkeit zum Zustand der Unfreiheit fiihrt,
in dem der Abhangige nicht mehr fahig ist, sich gegen das Verlangen
nach Konsum zu entscheiden.®® Erst in solchen Féllen ist die Folge der
Selbstgefahrdung dem Drogenabgebenden zuzurechnen.

Obwohl Nestlers Argumentation das empirische Phanomen der Drogen-
szene beriicksichtigt und versucht, den Zusammenhang zwischen der
Abhangigkeit und dem Ausschluss der Eigenverantwortlichkeit noch pra-
ziser zu analysieren, um ein normatives Kriterium zu konzipieren, scheint
er zu Ubersehen, dass sein Beurteilungskriterium fur die Verantwortungs-
unféhigkeit gleichfalls dem Problem der Unmoglichkeit, Nachweise
erbringen zu konnen, gegenubersteht. An dieser Stelle ist die Zurech-
nungsmoglichkeit zum Drogenabgebenden theoretisch zu bejahen, aber
praktisch kaum festzustellen.

Abgesehen von den praktischen Schwierigkeiten besteht gegentiber dieser
vom Prinzip der Eigenverantwortlichkeit ausgehenden Begrindungs-
grundlage von vornherein ein Bedenken. Dem Prinzip der Eigenverant-
wortlichkeit liegt jedenfalls die schwer zu leugnende Einsicht zugrunde,

8 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 158.

% Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 144ff.

% Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 147.

8" Nach Nestler sind der erstmalige und nicht-abhéngige erwachsene Konsument im
Prinzip frei eigenverantwortlich.

8 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 221.
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dass die Selbstbestimmung bzw. bestimmte Lebensentscheidungen des
Einzelnen durch die Rechtsordnung respektiert werden missen. Aber es
impliziert zugleich die Gefahr, dass das Risiko des Verhaltens sich durch
schlichten Perspektivenwechsel und durch die Akzentuierung des Verhal-
tens bzw. der Erkenntnis des Rechtsgutstragers aus dem Verantwortungs-
bereich des Téters in den des Rechtsgutstrégers verlagern lasst.?® Die
Folge davon wére, dass der Rechtsgutstrdger alein das Risiko der
Selbstgefahrdung tUbernehmen muss. Die Drogenkonsumfélle lassen das
Bild entstehen, dass derjenige, der sich selbst verantwortlich fir den
Konsum von Betaubungsmitteln entscheidet, keines strafrechtlichen
Schutzes mehr davor bedarf, dass der andere ihm die Mdglichkeit des
Drogenkonsums erffnet.® Das Ergebnis, dass der Rechtsgutstrager in
diesem Zusammenhang keinen strafrechtlichen Schutz mehr verdient, er-
scheint extrem individualistisch. Es schldgt sich in ihm nur die abstrakte
und leere Autonomie bzw. Freiheit des Einzelnen nieder, und es wird
nicht weiter berticksichtigt, dass viele personliche Entscheidungen des
Einzelnen sehr enge Bindungen zu dem anderen oder der Gesellschaft
haben. Ob ein solches Ergebnis in der strafrechtlichen Wertordnung er-
wartet und erwinscht ist, ist daher zweifel haft.

I1'1. Modifizierte Auffassungen von Zaczyk und K 6hler
1. Die Auffassung von Zaczyk

Soweit die Strafbarkeit des Drogenabgebenden im Rahmen der strafrecht-
lichen Zurechnung der Verantwortlichkeit fir Selbstschadigungen mit der
Verletzung der Rechtsgiter der Konsumenten begriindet wird, vertritt
Zaczyk eine modifizierte Meinung. Zaczyk geht zwar davon aus, dass es
in den Fallen des Rauschgiftgenusses durch das Opfer eine Selbstgefahr-
dung bzw. Selbstverletzung vorliegt. Ob die Folge dieser Selbstgefahr-
dung bzw. Selbstverletzung dem Rauschgiftabgebenden strafrechtlich
zuzurechnen ist, hangt jedoch nicht von der Eigenverantwortlichkeit des

8 vgl. Frisch, Selbstgefahrdung im Strafrecht, NStz 1992, S. 2, , Sie (Die Gefahr)
besteht darin, dass der Selbstgefahrdungs- Gedanke zum Einfallstor hochstper-
sonlicher Kriminalpolitik wird, dass man den in einer Vielzahl von Fallen mihe-
los aufweisbaren Opferteil kurzerhand gegen den (ebenso aufweisbaren) Anteil
des Beteiligten ausspielt, wenn man dessen Straflosigkeit personlich fir win-
schenswert halt.”

% vgl. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 118.
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Siichtigen ab.**

Nach Zaczyk ist die Abgabe des Rauschgifts vielmehr aufgrund einer fir
den Einzelnen bestehenden konkreten Gefahr, in Suchtabhangigkeit zu
geraten, verboten: Esist ,,der Sinn der Verbote des BtMG, den einzelnen
den Gefahren des Rauschgifts nicht auszusetzen. Zu diesen Gefahren
wird man aber auch die unmittelbaren korperlichen Beeintréchtigungen
und daraus resultierende Lebensgefahren rechnen mussen. Sie werden
gleichsam akut, wenn ein anderer dem Opfer Rauschgift zuganglich
macht. Das Opfer kann also in rechtlicher Hinsicht — unabhéngig von
seiner aktuellen Zustimmung — darauf rechnen, dass ihm diese nahe M 6g-
lichkeit der Selbstgefahrdung nicht erdffnet wird. Geschieht dies dennoch,
dann widerspricht es dem Sinn des BtMG, einen AulRenstehenden aus der
Verantwortung fur Gesundheit und Leben des Opfers zu entlassen mit der
Behauptung, dieses habe das Risiko in seine eigene Verantwortungssphé-
re (ibernommen.“ %

Zaczyk sieht die Strafbarkeit der Rauschgiftabgabe nicht mehr in der
suchtbedingt mangelnden Verantwortlichkeit bei der Selbstgefahrdung,
sondern in der konkreten Gefahr fir den Einzelnen, in Suchtabhéngigkeit
zu geraten, und in durch den Drogenkonsum ausgel6sten Gesundheits-
sowie Lebensgefahren.®® Zaczyk setzt sich im Prinzip Uber die Proble-
matik der Eigenverantwortlichkeit hinweg, und wirft den Blick ohne
welteres auf den Zweck des Betaubungsmittel gesetzes, wobei der Zweck
sich zentral an der Verhinderung der Gesundheits- und Lebensgefahren
fur Konsumenten orientiert. Hinsichtlich der strafrechtlichen Haftung for
den Abgebenden von Betdubungsmitteln ist der Begrindungsansatz
Zaczyks zum Teil mit der Ansicht Kohlers vereinbar. Im Folgenden wird
auf die Auffassung Kohlers weiter elngegangen.

9 zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, S.

60.

%2 Zaczyk, aaO., S. 60f.

% Dementsprechend sieht Zaczyk das materielle Unrecht des Einfuhrverhaltens von
BtM in dem ,, Auf-den-Weg-Bringen des Rauschgifts zum Konsumenten®. Aller-
dings weist Zaczyk auch darauf hin, dass es sich hier um eine weite Vorverla-
gerung des Angriffsverhaltens handelt, Zaczyk, Anmerkung zu 1 StR 19/91 vom
21.3.1992, StV 1992, S. 378.
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2. Die Auffassung zum freiheitlichen Rechtsprinzip von Koéhler

a) Begrindung des Abgabeverbotes unter dem Gesichtspunkt des
freiheitlichen Rechtsprinzips

Der Begrindung zum strafrechtlichen Abgabeverbot von Kohler liegt
zentral sein , Freiheitsrechtsgutsbegriff“ zugrunde, den er als , freie (mo-
ralische, pragmatische) Selbstbestimmungsfahigkeit des Subjekts in ihren
physisch-psychischen Daseinsbedingungen® definiert.** Nach Kéhler ist
der rechtsgutsspezifische Erfolgsunwert in bezug auf das Abgabeverbot
»primér die habituelle Beeintréchtigung der Fahigkeit (Potentialitat) zu
freier Maximenbildung, und erst dadurch vermittelt die Negation weliterer

Rechtsgiiter der Person“.*®

Im Begrindungszusammenhang versucht Kohler ferner unter dem Ge-
sichtspunkt der immanenten Grenze der autonomen Selbstverfligung die
freiheitswidrige und ,unverntinftige“ Selbstnegation (z.B. Selbsttotung,
Selbstversklavung und Heroinmissbrauch) von der autonomen Selbstver-
figung auszugrenzen.®® Nach Kohler verbindet sich der Malistab der
Ausgrenzung im positiven Recht mit der formellen und materiellen Vor-
aussetzung der freien Einwilligung. Das Ziel der Ausgrenzung ist, das
Unrecht der Mitwirkung an fretheitswidriger Selbstgefahrdung weiter zu
begrinden. So formuliert Koéhler: ,Die auf Drogenabgabe bezogenen
Tatbestande verbieten ein Betelligungsverhalten an freiheitswid-
rig-unvernunftiger Selbstgefahrdung. Das ist in systematischer Einheit
mit dem Verbot der Beteiligung an fremder Selbsttétung und Selbstver-
letzung (88 216, 226a StGB a. F. entspricht 88 216 und 228 StGB n. F)
begriindet: Soweit ndmlich eine Selbstverfiigung nicht mehr als Ausdruck
autonomer Selbstverwirklichung verstanden werden kann, sondern as
bloRe Selbstnegation, verbietet sich eine Beteiligung anderer daran.*®” Es
ist daher zu bemerken, dass Kohlers Ansicht tber das Verhalten der Mit-
wirkung zum Drogenkonsum dem Argumentieren fir die Straflosigkeit
der Selbstgefahrdungsteilnahme entgegensteht.

% Kohler, ZStW 104 (1992), S. 28f.

% Kohler, ZStW 104 (1992), S. 29.

% Ausfihrlich dazu vgl. Kéhler, ZStwW 104 (1992), 18ff.
9 Kohler, MDR 1992, S. 740.
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Allerdings meint Kohler auch, dass die auf dem Frelheitsrechtsgutsbegriff
basierende Verbotsmaterie dazu zwingt, die pharmakologische Gewdh-
nung als wesentliches Moment des Drogengeféhrdungspotentials anzu-
nehmen. Dazu ist auf die Abgrenzung Kéhlers von psychischer und phy-
sischer Abhangigkeit einzugehen. Bel Kohler wird die psychische Ab-
héngigkeit verstanden als , ein verandertes Haltungsgefiige des Subjekts
derart, dass das Bedurfnis nach einem Gegenstand (Mittel) fest in alltég-
liche Handlungszusammenhange integriert ist.“ Der Grund des méaldigen
oder unméaldigen Einbezugs eines Gegenstandes (Mittels) in das habituelle
Handlungsgefiige des Subjekts liege aber wesentlich nicht an der Macht
des Mittels, sondern an der autonomen Disposition und Haltungsbildung
des Subjekts. Das Subjekt selbst habe und behalte namlich typischerweise
selbstreflexive Macht tber den Prozess der Haltungsbildung und deren
Ausmai.® Die pharmakologische Gewshnung oder kérperliche Abhan-
gigkeit wird bel Kohler dagegen als eine drogenbedingte Veranderung des
Korperzustandes sowie des biologischen Prozesses (namentlich des
Zentralnervensystems) bezeichnet, wobei diese pharmakologische Wir-
kungsweise eine selbsténdig-vergegenstandlichte Macht gegentiber dem
selbstbestimmten Subjekt gewinne bzw. es as solches aufhebe.® Nach
Kohler muss deshab jede in Betracht kommende Rauschdroge rechts-
gutsbezogen nach der Frage beurteilt werden: Hat die Droge an sich das
Gefahrenpotential, das Subjekt habituell-dauernd in seiner Selbstbestim-
mungsfahigkeit schwer zu beeintréachtigen wie eine aul3ere Macht (kor-
perliche Abhangigkeit)? Vermag also der Gebrauch der Drogen relativ
rasch die psycho-physischen Bedingungen der Maximenbildung einer
durchschnittlich willensstarken Person so zu verandern, dass sich ihr tag-
liches Dasein wesentlich auf den Drogengebrauch und die Suchtbefriedi-
gung reduziert, indessen sonstige Notwendigkeiten freien Daseins (der
Selbstsorge etc.) mit steigender Selbstverletzungstendenz vernachléssigt
werden?'®

Nach diesen Kriterien ergibt sich bei Kohler der folgende Schluss. Eine
Droge wie Heroin birgt die Gefahr eines raschen Eintritts schwerer kor-

% Kohler, ZStW 104 (1992), S. 31.

% Kohler, ZStW 104 (1992), S. 31. Kritik an der Beschreibung der korperlichen
Abhangigkeit bzw. der Entzugserscheinungen as ,eine Macht* oder as , eine
aulRere Gewalt" auf das Subjekt bei. Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittel-
strafrechts, 8 11 Rn. 155ff.

100 K shler, ZStwW 104 (1992), S. 32.
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perlicher Abhangigkeit von der Drogenwirkung, korrespondierend mit
einem korperverletzenden Entzugssyndrom. Diese Gefahr fihrt zu einer
dem Subjekt unverfligbaren Reduktion der Lebensaktivitat auf die
Rauschwirkung und impliziert zugleich die Negation der Freiheitshaltung
(Selbstbestimmung) hinsichtlich Korperintegritdt und Handlungsfreiheit
in einem.’ Solche Selbstnegation freier Subjektivitét zu verhindern ist
die legitime Funktion der schiitzenden Gerechtigkeit.” Deshalb vermag
das typische Gefahrensyndrom von Heroin allein rechtliche Umgangs-
verbote zu legitimieren. Bel Cannabis ist dagegen das rechtsgutsbezogene
Gefahrenpotential anders zu beurtellen. Da ein freiheitsbedrohliches
Suchtpotential strengen Sinnes nicht besteht, dirfte das generelle straf-
rechtliche Verbot nicht standhalten.'®

b) Zum abstrakten Gefahrdungstatbestand der Drogenabgabe

Nach dem freiheitlichen Rechtsprinzip kann sich das Verbot der Drogen-
abgabe legitimerweise auf die Gefahr eines typischerweise freiheitswid-
rig-unverntinftigen Drogengebrauchs berufen. Es bleibt nur zweifelhaft,
wie die blole Abgabe der Drogen (Heroin) an andere an sich schon die
bezeichnete Frelheitsrechtsgutsverletzung begrindet. Denn zum einen
muss das Mittel erst noch genommen werden. Zum anderen bedeutet in
der empirischen Vielfalt der Gebrauchsweisen nicht schon jede Applika-
tion die Begriindung oder Aufrechterhaltung eines schweren Abhangig-
keitszustandes.'™ Zu dieser Frage stellt Kohler fiir den Abgabetatbestand
eine Gefahrdungsdelikts-Begrindung auf. Insofern geht Kohler vom
Fundament der Konstruktion der abstrakten Gefahrdungsdelikte aus, und
begriindet damit die Legitimitét der Anwendung des abstrakten Gefahr-
dungstatbestandes beim Abgabeverbot von Drogen (Heroin).

So formuliert Kohler: , Ein abstrakt-generelles Gefahrdungsverbot setzt

101 K shler, MDR 1992, S. 738; ders., ZStW 104 (1992), S. 35.

102 K shler, in: Zwischen Legalisierung und Normalisierung, S. 171.

103 K shler, ZStwW 104 (1992), S. 35.

104 5o filhrt Nestler etwa aus, dass auch der Konsum von Heroin nicht automatisch in
Abhangigkeit fuhrt. Es ist sogar gesichert, dass eine einmalige Einnahme auch
bei intraventser Applikation keinerlel korperliche Entzugserscheinung bewirken
kann, in: Handbuch des Betdubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 209. Auch Koéhler
beobachtet diese Tatsache, dass es in der Drogenszene gelegentlich kontrollierte
Nutzer gibt, auch solche, die regelméfdigen kontrollierten Gebrauch in einen sta-
bilen L ebenskontext einzufiigen vermdgen, MDR 1992, S. 740.
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die abstrakte Gefahrlichkeit eines Verhaltens voraus, d.h. die Setzung be-
stimmter Umsténde, die erfahrungstypisch eine gesteigerte Wahrschein-
lichkeit der eigentlichen Verletzung (insbesondere  Begrin-
dung/Aufrechterhaltung von Drogenabhéngigkeit) bedingen.“'® ,Nun
besteht die typische Gefahr von Opiaten (wie Heroin) gerade darin, dass
ihre Beherrschbarkeit besonders prekér ist, [...] und dass dadurch rasch
der starke korperliche Abhangigkeitszustand mit den bezeichneten nega-
tiven Auswirkungen eintritt.*'® ,Dieser typische Vermittlungszusam-
menhang Uber die relative Unfreiheit des Subjekts macht aber schon die
freie Verflugbarkeit des Stoffs generell gefadhrlich, insofern man auf
selbstverantwortlichen Umgang nicht allgemein rechnen kann.” , Besteht
namlich die Gefahrlichkeit der Drogen in ihrer aul3erst schwierigen Wir-
kungskontrollierbarkeit fir das Subjekt selbst, so ist die Aul3enbeurtel-
lung noch schwieriger, ob wohl der Abnehmer eine an sich mdgliche
freiheitsgeméie Selbstapplikation zu leisten vermag oder nicht.“ %’

Kohler sient ,die Abgabe von Betdubungsmitteln an den Konsumen-
ten“ als ein entscheiddendes Moment der objektiven Zurechnung an, da
einerseits die Droge (Heroin) die schwere Beherrschbarkeit und damit die
Gefahrlichkeit fur das Subjekt enthadlt und andererseits die Verhatenweise
der Abgabe von Betaubungsmitteln erfahrungsgemald eine hohe Wahr-
scheinlichkeit in bezug auf die Verletzung des Rechtsguts in sich tragt.
Daher darf unabhangig vom Erfolgsmoment einer Freiheits- oder Kor-
perintegritatsbeeintrachtigung schon die Abgabe, das Handeltreiben u.a
generell verboten werden.'®

Bemerkenswert ist, dass Kohler in seinen Ausfihrungen dagegen den
abstrakten Gefahrdungstatbestand bei den konsumbezogenen Verhal-
tensweisen wie Erwerb oder Besitz von Betdubungsmitteln heftig kriti-
siert.’® Er ist der Meinung, dass der Begriff des abstrakten Gefahr-
dungsdelikts ein Verhalten voraussetzen soll, das andere per se einer un-
kontrollierbaren Gefahr aussetzt, wie z.B. Brandstiftung, Trunkenheits-
fahrt; insofern erfordert auch das abstrakte Gefahrdungsdelikt ein Er-

105 K shler, ZStwW 104 (1992), S. 37.

106 K shler, ZStwW 104 (1992), S. 38.

107" K shler, ebd.

108 K shler, ZStwW 104 (1992), S. 38.

109 v/gl. Kéhler, aa0., 39ff.; ders, MDR 1992, S. 740; ders., in: Zwischen Legali-
sierung und Normalisierung, S. 168ff.
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folgsmoment unkontrollierbar gesetzter Zufalligkeit."® Die Behauptung,
dass im Erwerb und Besitz zugleich die abstrakte Gefahr der Abgabe an
andere liegt, Uberschreitet jedoch bereits den oben begriindeten Begriff
des abstrakten Gefahrdungsdelikts. Denn die Droge muss erst abgegeben
werden, damit eine unkontrollierbare Gefahr entstehen kann.**! Den Be-
sitz oder Erwerb schon als Gefahrsachverhalt mit Strafe zu belegen, ent-
halte daher die generelle Unterstellung, dass der Stoffbesitzer
oder —erwerber die Droge weiter abgeben wird. Solche Ver-
dachts-Inkriminierung widerspreche sowohl einem rechtsgutsbezogenen
Tatstrafrecht als auch dem Schuldprinzip."'? Daraus zieht Kohler den
Schluss, dass die bisherigen konsumbezogenen Straftatbesténde, insbe-
sondere Erwerb und Besitz, aus den Betaubungsmittelgesetzen zu strei-
chen sind.*®

3. Bewertung der modifizierten Auffassungen von Zaczyk und
Kohler

Den Auffassungen von Zaczyk und Kohler liegt generell der Gedanke
zugrunde, dass das Rechtsgut der betdubungsmittel strafrechtlichen Tatbe-
stande nur personale Qualitét haben kann, aso Freiheit, Korper und
Leben der Individuen.'™ Die betdubungsmittelstrafrechtlichen Tatbe-
sténde beruhen dartiber hinaus auf Geféhrdungsverboten in bezug auf das
personale Freiheitsrechtsgut. Mit anderen Worten: Die betdubungsmittel -
strafrechtlichen Tatbesténde sind im Hinblick auf die potentiell schadli-
chen Folgen des Konsums, insbesondere auf die Gefahr, in Suchtabhan-
gigkeit zu geraten, und die damit einhergehende Negation weiterer
Rechtsglter der Person, als Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes vor
denjenigen Verhaltensweisen zu begreifen, die den Konsum ermdgli-
chen.™™ Nach dieser Auffassung ist die Beurteilung der Selbstverant-

10 K shler, ZStW 104 (1992), S. 39.

1 K shler, ZStW 104 (1992), S. 39f.

12 K shler, ZStwW 104 (1992), S. 39f.

13 Kohler, ZStW 104 (1992), S. 39ff. Allerdings ergibt sich der Einwand Kéhlers
gegen die konsumbezogenen Straftatbesténde auch aus dem Grund, dass das
strafrechtliche Verbot zu grofdten Teilen ein allenfalls selbstgeféhrdendes Verhal-
ten erfasst, und in dieser Gesetzeslage ein grundsétzliches Unrecht liegt, da die
Ponalisierung der Selbstgeféhrdung einem freiheitlichen Rechtsbegriff wider-
spricht, Kohler, MDR 1992, S. 740.

14 Kohler, MDR 1992, S. 739; Zaczyk, StV 1992, S. 378.

115> Obwohl Zaczyk nicht direkt eine Anwendung des abstrakten Gefahrdungsverbotes
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wortlichkeit des einzelnen Konsumenten nicht mehr der entscheidende
Faktor fUr die Zurechnung des Abgabeverhaltens von Betaubungsmitteln.
In den Vorschriften des Drogenabgabeverbotes ist vielmehr zu postulieren,
dass die Gefahr eines Eintritts der korperlichen Abhangigkeit die Freiheit
der Willensbildung in ihren Korperintegritatsbedingungen betrifft. Es
wird angenommen, dass das Gefahrenmoment der Betaubungsmittel in-
sofern eine erhebliche Gewichtung erhdlt, dass ein vorverlagerter straf-
rechtlicher Schutz des Rechtsgutes notwendig und gerechtfertigt ist. Im
Unterschied zu dem ersten Auslegungsansatz, der den Mangel der
Selbstverantwortlichkeit des Konsumenten als Zurechnungsgrund fir das
Abgabeverbot ansieht, implizieren die Auffassungen von Zaczyk und
Kohler vielmehr den Gedanken, dass jeder dem anderen angesichts des
moglichen freiheitsgefdhrdenden Gebrauchs die Mdglichkeit des Dro-
genkonsums nicht erdffnen darf. Wer ndmlich dem anderen, unabhéngig
davon, ob dieser Jugendlicher oder Erwachsener, Abhéngiger oder
Nicht-Abhangiger ist, eine Moglichkeit des Konsums durch Abgabe von
Betdubungsmitteln eréffnet, wird wegen eines Eingriffs in die Rechtsgu-
ter des Konsumenten strafbar.

Ein moglicher Einwand ergibt sich jedoch aus dem Resultat der Begriin-
dung, dass der andere keine Mdglichkeit zur Selbstgefahrdung fir den
anbietet, der Uber sich verfigen will. Nestler kritisiert diesen Schluss als
,verkleideter purer Paternalismus*™®, und weist darauf hin, dass das von
Kohler mit der Begriindung abstrakter Gefahrdungsdelikte verfolgte Ziel,
die Menschen vor sich selbst zu schiitzen, gegen das Grundrecht auf all-
gemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2. Abs. 1 GG verst6l¥, das das
Recht umfasst, auch Betdubungsmittel zu konsumieren, bei denen die
Gefahr besteht, in Abhangigkeit zu geraten."” Hierbei muss jedoch dar-
auf hingewiesen werden, dass Kohler bei dem Verhalten der Selbstge-
fahrdung vorsichtig zwel Typen unterscheidet, namlich ,auto-
nom-pragmatische Selbstverfiigung“ und ,freiheitswidrig- unverniinftige
Selbstnegation”, wobel sein Hauptziel ist, das Unrecht des Beteiligungs-
verhaltens an der ,, freiheitswidrig- unverninftigen Selbstnegation* zu be-

erwahnt, meint er jedoch, dass dem Téter gerade wegen der Gefahr fiir das Opfer
die Abgabe des Rauschgifts verboten ist.
116 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 118 u. Fn. 280.
17 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 206, 221.
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grinden,**® nicht aber die Freiheit des Drogenkonsums zu verneinen.

Auch wenn die Freiheit der Selbstgefahrdung bzw. die Selbstbestimmung
zum Risiko des Freiheitsverlustes die verfassungsrechtlich gewahrleistete
Freiheit ist,"® bedeutet das nicht, dass das die Selbstgefahrdung oder den
Freiheitsverlust ermdglichende Verhalten auch gleichfalls verfassungs-
rechtlich gewdahrleistet werden muss. Immerhin ist die Freiheit der
Selbstgefahrdung gem. Art. 2. Abs. 1 GG ausschliefdich ein Abwehrrecht
des Einzelnen gegen den Staat. Ein Anspruch darauf, dass die Freiheit der
Selbstgefahrdung real verwirklicht werden muss, kann aber nicht aus Art.
2 Abs. 1 GG abgeleitet werden.'

In der Tat ist die These von Zaczyk und Kohler, dass das BtMG den
Schutz der personalen Rechtsguter vor dem Suchtpotential der Betau-
bungsmittel bezwecken sollte, grundsétzlich beifallswirdig, da der hier-
bel ausgefiihrte Rechtsguterschutz deutlich greifbar ist, so dass das Straf-
recht sich nicht wegen der lbergreifenden Interpretation des Rechtsguts-
begriffs und der willkirlichen Anwendung des abstrakten Gefahrdungs-
deliktes Uberdehnen lasst. Aul3erdem ist die beflrchtete Gefahr, eine be-
stimmte Vorstellung von , Volksgesundheit® gegen das Individuum zu
setzen, durchaus zu vermeiden.

Nun bleibt fraglich, ob die durch den Drogenkonsum ausgel 6ste Gefahr-
dung und Verletzung nur als eine personliche nachtellige Folge in das
strafrechtliche System eingeordnet werden sollten. Oder muss man auch
berlicksichtigen, dass die Sozialschadlichkeit der Drogenabgabe oder des
Drogenhandels zugleich eine Frage der generellen Gefahrlichkeit ist?*
Kohler versucht, durch das Konzept des abstrakten Gefahrdungsverbotes
den freiheitlichen Rechtsgitern des Einzelnen einen vorverlagerten straf-
rechtlichen Schutz anzubieten. Dies zeigt, dass die von Kohler beriick-
sichtigten Schutzguter nicht allein die Individualrechtsgiter des Einzel-
nen sind, sondern auch die dadurch vermittelten Interessen der Allge-

18 K shler, ZStW 104 (1992), S. 22ff.

119 55 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11, Rn. 72ff.

120 v/gl. Hohmann/Matt, JuS 1993, S. 373; Gusy, Anmerkung zu BVerfGE v. 9. 3.
1994, JZ 1994, S. 863, ,,Es gibt in unserer Rechtsordnung keinen Satz des Inhalts:
Wer eine Handlung vornehmen darf, hat einen Anspruch darauf, dass andere ihm
dabel helfen oder ihm die Mdglichkeit zu dieser Handlung verschaffen durfen.
Ich darf am Sonntag essen, aber die Lebensmittelgeschafte missen trotzdem am
Sonntag geschlossen bleiben [...].*

121 vgl. Schiinemann, NStZ 1982, S. 63.
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meinheit.’? Zaczyk lehnt die Anwendung des Begriffs der , allgemeinen
Gesundheit ab, well er beflrchtet, dass im Begriff der ,,algemeinen Ge-
sundheit” ebenso wie im Begriff der , Volksgesundheit” eine Stérung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung liegen mag.'?® Trotzdem formuliert
er, dass ,durch Rauschgift Gesundheit und Leben vieler einzelner ge-
fahrdet und zerstort werden.“**

In der Tat wére der Rechtsglterschutz des Betaubungsmittelstrafrechts
von vornherein zu eng, wenn man den Strafschutz ausschliefdlich auf die
personalen Rechtsgiter der Einzelnen beschranken wollte. Im Folgenden
werden daher die anderen Meinungen, die sich auf den Schutz der allge-
meinen Gesundheit richten, dargestellt und analysiert.

D. Die, allgemeine Gesundheit” als geschitztes Rechtsgut des BtM G

|. Rechtsglterschutz des BtM G in Ankniipfung an dastraditionelle
Verstandnis der , allgemeinen Gesundheit*

Sucht man die Begrindung der Legitimitét des BtMG im traditionellen
strafrechtlichen Zurechnungssystem, taucht schnell der Schutz der ,all-
gemeinen Gesundheit® in Hinsicht auf die allgemeine Gefahrlichkeit der
potentiellen Drogenwirkungen auf den Lelb und die Gesundheit as
Normzweck der Straftatbesténde des BtMG auf. In der Entwicklungsge-
schichte des Strafrechts finden sich seit langem Straftatbestande zum
Schutz der allgemeinen Gesundheit.'® Im strafrechtlichen System wird
die allgemeine Gesundheit traditionell als die Gesundheit der Gesamtbe-
vOlkerung oder die Gesundheit einer unbestimmten Anzahl von Personen
verstanden.’® Der Schutz der allgemeinen Gesundheit bedeutet namlich
den Schutz einer Vielzahl von Mitgliedern der Gesellschaft vor gesund-
heitlichen Gefahren.'” Der Begriff der ,algemeinen Gesundheit* ist
nahezu parallel zum traditionellen Begriff der ,Volksgesundheit“. D.h.,

122 vgl. Kohler, MDR 1992, S. 739.

123 vgl. Zaczyk, StV 1992, S. 378.

124 7aczyk, ebd.

125 vgl. Maurach/Schreder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 56
Rn. 1.

126" Maurach/Schreder/Maiwald, ebd.

12T Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit ,, nicht geringen Mengen“ im BtMG, S.
59.
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der Schutzgegenstand richtet sich zentral auf die Gesundheit, und zwar
einer unbestimmten Anzahl von Menschen, ohne die vom Gesundheits-
schutz hergeleiteten vielfdtigen moglichen Interessen welter zu beto-
nen.*”® Im Folgenden sollen dementsprechend zunéchst zwei Auffassun-
gen dargestellt werden, in denen die betdubungsmittelstrafrechtlichen
Tatbestdnde mit dem Schutz der allgemeinen Gesundheit begriindet wer-
den, und dann soll eine gem&Rigt kritische Stellungnahme folgen.

1. Die Auffassung von Weber

Weber tritt grundsatzlich fur die Volksgesundheit (im traditionellen Sinne)
als Rechtsgut des Betdubungsmittelgesetzes ein. Danach ist der Schutz-
zweck der Strafvorschriften des BtMG ,, Gesundheitsschaden mit unter
Umstanden todlichen Folgen im Interesse der Volksgesundheit zu ver-
meiden.“'® Weber geht von diesem Schutzzweck aus und halt die An-
wendung des Prinzips der Beteiligung an eigenverantwortlicher Selbst-
gefahrdung im Rahmen des Betdubungsmittelgesetzes fir nicht ange-
bracht. Vom Prinzip der Eigenverantwortlichkeit des Opfers ausgehend
wird allgemein eine Risikotberwa zung auf Opfer abgeleitet. In den Fal-
len des Konsums von BtM wird ndmlich die Risikotibernahme des Liefe-
ranten von Betdubungsmitteln durch die Dispositionsfreiheit des Selbst-
gefahrdenden (also des Konsumenten) Uber sein Leben und seine Ge-
sundheit entlastet. Von zwel Gesichtspunkten aus wendet sich Weber ge-
gen diese Entlastung des Lieferanten von der Risikotibernahme: Zunéchst
verneint Weber im Hinblick auf den Zweck des BtMG, namlich Gesund-
heitsschaden und Lebensgefahren der Konsumenten zu verhindern, die
Gultigkeit der Selbstverantwortlichkeit des Selbstgeféhrdenden im Rah-
men des BtMG. Aus der Perspektive des Schutzzwecks des BtMG sei
dem Konsumenten von Betdubungsmitteln eine den gegen 8 29 Abs. 1
BtMG verstofRenden Lieferanten entlastende Risikolbernahme verboten,
well er als Reprasentant des Uberindividuellen Rechtsguts der Volksge-
sundheit fungiere™ ,in den Féllen, in denen sich der VerstoR gegen die

128 7um traditionellen Verstandnis der Volksgesundheit vgl. oben 3. Kapitel, B, I, S.
54ff.

129 \Weber, Einwande gegen die Lehre von der Beteiligung an eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung im Betdubungsmittelstrafrecht, in: FS fur Spendel, Berlin 1992,
S. 375.

130 \Weber, in: FS fir Spendel, S. 378. Obwohl Weber in seinem Aufsatz statt der
»algemeinen Gesundheit* den Ausdruck ,Volksgesundheit* verwendet, soll
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Gefahrdungsverbote in der Gesundheitsschadigung oder Toétung eines
konkreten Opfers niederschlagt, dem die Rolle eines Reprasentanten des
Rechtsguts ,, Volksgesundheit* zukommt.*“ 3

Als zweites weist Weber im Anschluss an die Auffassung Herzbergs'
darauf hin, dass der Selbstgefahrdende durch den Drogenkonsum regel-
malkig einem Irrtum unterliegt: Er unterschétze das Risiko des dann wider
Erwarten todlich verlaufenden Drogenkonsums. ,, Hétte er das Risiko zu-
treffend eingeschéatzt, hétte er im Zweifel in diesem Falle auf den Kon-
sum verzichtet.“** Im Hinblick auf die irrtimliche Risikoeinschétzung
sel es daher zweifelhaft, ob eine wirksame Risikolibernahme vorliegt.

Webers Argumentation richtet sich zentral auf die Frage, ob im Rahmen
des BtMG, vor allem der Vorschriften der 88 30 | Nr. 3 und 29 I11 Nr. 2,
der Rechtsgutsinhaber wirksam Uber seine Gesundheit und sein Leben
verfiugen kann. In seiner Auffassung werden zwei wichtige Gesichts-
punkte in bezug auf den Normzweck des BtMG deutlich. Erstens wird
mit dem Hinweis darauf, dass ,der Konsument als Reprasentant des
Uberindividuellen Rechtsguts der Volksgesundheit fungiert, der Schutz-
zweck des BtMG bei Weber grundsétzlich auf die konkreten und die Ge-
sellschaft bildenden Individuen zuriickgefthrt. Wenn der Begriff des
Rechtsglterschutzes auf das Konzept eingeschrénkt werden musste, dass
die zu schiitzenden Rechtsguter direkt oder indirekt auf Interessen der
Einzelperson zuriickzufthren sind, entspricht die Argumentation Webers
ganz diesem Erfordernis. Zweitens wird in der Argumentation Webers die
»irrtimliche Risikoeinschdtzung® der Konsumenten als ein wichtiges
Moment des betaubungsmittel strafrechtlichen Schutzes angenommen. In
der Erwdgung Webers sollen namlich die Nachteille der mdglichen irr-
timlichen Risikoeinschétzung beim Drogenkonsum nicht von den Kon-
sumenten dbernommen werden. Weber deutet hierbei auf die Wichtigkeit
der Risikozuweisung des Schutzzwecks des BtMG hin.*** In der Ausei-

hierbel die , Volksgesundheit® vom Kontext aus als die allgemeine Gesundheit,
also ds die Gesundheit einer unbestimmten Anzahl von Menschen verstanden
werden.

131 \Weber, in: FSfir Spendel, S. 375.

132 Herzberg, Beteiligung an einer Selbsttétung oder todlichen Selbstgefahrdung as
Totungsdelikt, JA 1985, S. 270.

133 \Weber, in: FS fur Spendel, S. 376.

3% Dazu vgl. auch unten S. 123.
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nandersetzung Uber den strafrechtlichen Schutz durch das BtMG ist die
mogliche irrtimliche Risikoeinschatzung ebenso wichtig wie das Prob-
lem der Abhangigkeit. Somit erscheint es nicht zufallig, dass die im Fol-
genden dargestellte Auffassung von Schroeder auch auf der Basis des
Schutzes vor der Abhangigkeit und der Unkenntnis von den Drogenwir-
kungen die Begrindung der betdubungsstrafrechtlichen Tatbesténde kon-
Zipiert.

2. Die Auffassung von Schroeder

Im Lehrbuch zum Besonderen Teil des Strafrechts begriindet Schroeder
die betdubungsmittelstrafrechtlichen Tatbestande mit dem Schutz der
»algemeinen Gesundheit”, wobei das BtMG mit den Regelungsbereichen
der Verbreitung ansteckender Krankheiten und der Herstellung bzw.
Verbreitung gesundheitsgefahrlicher Gegensténde in eine Reihe gestellt
wird. Schroeder bemuht sich daneben um eine begriffliche Differenzie-
rung zwischen der , algemeinen Gesundheit* und der missverstandlichen
» Volksgesundheit“, wobel sich der Gegenstand der ,allgemeinen Ge-
sundheit” auf die ,, Gesundheit® beschrankt, und der Begriff der ,alge-
meinen Gesundheit* vorsichtig nach dem traditionellen Sinn als ,,die Ge-
sundheit der Gesamtbevilkerung® oder ,,die Gesundheit einer untber-
sehbaren Zahl von Menschen* verstanden wird.**®

Nach Schroeder wird die allgemeine Gesundheit durch die Herstellung
und die Verbreitung von Betaubungsmitteln bedroht. Er stitzt sich zur
Untermauerung seiner Ansicht in der Hauptsache auf zwei Argumente:
Erstens erfolgt der erstmalige Genuss von Betaubungsmitteln haufig in
Unkenntnis, mindestens aber in Fehleinschdtzung der nachfolgenden
Sucht, und aus diesem Grunde gewahren Rauschgifthandler haufig kos-
tenlose Einstiegsdrogen, wenn sie nicht sogar die Sucht mit Gewalt her-
beifiihren.® Zweitens ist nach Eintritt der Sucht die Widerstandskraft
besaitigt, so dass — auch wenn die Schuldfahigkeit im strafrechtlichen
Sinne noch nicht ausgeschlossen ist — von einer echten Eigenverantwort-
lichkeit des Konsumenten nicht die Rede sein kann."*” Damit sind alle
Herstellungs- und Verbreitungshandlungen Straftaten gegen die allge-

135 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 56 Rn. 1.
136 Maurach/Schroeder/Maiwald, a.a.0., § 56 Rn. 5.
137 Maurach/Schroeder/Maiwald, ebd.
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meine Gesundheit.

Was den Erwerb zum Eigenkonsum anbetrifft, so kbénnen nach Schroeder
die Gesichtspunkte des ,, Imitationsanreizes* und des ,, Abgleitens in land-
laufige Kriminalitét“ die Beeintrachtigung der allgemeinen Gesundheit
nicht rechtfertigen.’® Auch der Gesichtspunkt der ,Sekundérerkran-
kung“, wobel es sich um eine Belastung der Gemeinschaft bzw. des Ge-
sundheitswesens handelt, habe mit einem Angriff auf die allgemeine Ge-
sundheit nichts zu tun, und sei damit kein ausreichender Grund zur Legi-
timation der Bestrafung.’®® Nach Schroeder kann die Strafbarkeit des
blofRen Besitzes von Betaubungsmitteln dartiber hinaus nicht deshalb le-
gitimiert werden, weil der Nachweis des illegalen Handeltreibens nicht zu
fuhren sein kann, aber aufgrund der ,, Gefahr der Weitergabe“ gerechtfer-
tigt sein. Denn diese Gefahr liege angesichts der zunehmenden Vermi-
schung von Konsumenten- und Dealertétigkeit sogar besonders nahe.'*

Der Aussage Schroeders in bezug auf den Schutz der Konsumenten vor
der ,Unkenntnis® vom Suchtpotential der Betaubungsmittel bringt
Nestler grundsétzlich Zweifel entgegen. Die empirische Annahme, dass
erstmaliger Konsum in Unkenntnis der Folgen geschieht und dass der
erste Konsum zwangslaufig zur nachfolgenden Sucht fuhrt, widerspricht,
nach Nestler, dem realen Phanomen.*** Er fordert sogar, dass die norma-
tive Vorfrage geklart werden muss, namlich wo die Grenze zwischen
Kenntnis und Unkenntnis von Suchtgefahren zu ziehen ist, bei deren Un-
terschreiten von einer normativ relevanten Unkenntnis oder Fehlein-
schétzung gesprochen werden kann?*** Man muss jedoch auf Folgendes
hinweisen: Es gibt in der Realitét bestimmt Falle, in denen der erstmalige
Drogenkonsum in Kenntnis der Folgen geschieht. Trotzdem gibt es aber
keinen Anlass dafir, normativ davon auszugehen, dass jeder erstmalige
Konsument konkret und korrekt die Risiken des Konsums von BtM ken-
nen und erfassen kann. Die Risiken des Konsums von BtM sind den
meisten Leuten erfahrungsfremd. Auch die Abhangigen kénnten die Ri-
siken des Konsums unterschétzen. Im Gegenteil kann man zumindest
davon ausgehen, dass der Abgebende oder Verkaufer die Risiken der

138 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 56 Rn. 6.
139 Maurach/Schroeder/Maiwald, ebd.

140 Maurach/Schroeder/Maiwald, ebd.

141 Nestler, in: Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, § 11 Rn. 43.

192 Nestler, aa0., § 11 Rn. 44.
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Drogenwirkung typischerweise eher erkennt as der erstmalige Konsu-
ment. Obwohl Schroeders Begrindungen zum Tell mit dem empirischen
Phé&nomen nicht vereinbar sind, kann man sie aber eventuell so erkléaren,
dass der Normzweck des BtMG im Hinblick auf den Schutz der erstma-
ligen Konsumenten vor der Unkenntnis und dem nachfolgenden Sucht-
potential den Gedanken der Risikovorsorge enthélt. Daneben impliziert
ein solcher Normzweck noch den Sinn der Risikozuweisung:**® Auch
wenn es in der Realitét nicht sicher ist, ob der Konsument sich in Kennt-
nis oder Unkenntnis der Drogenwirkung bzw. in Abhangigkeit oder
Nichtabhéngigkeit entscheidet, Drogen zu konsumieren, sollen die Risi-
ken des Konsums dem Abgebenden oder Handeltreibenden von BtM zu-
gewiesen werden.'*

Im Ubrigen wird bei Schroeder die allgemeine Gesundheit nicht nur durch
Herstellung, Handel und Abgabe, sondern auch durch Erwerb und Besitz
bedroht. Obwohl der Erwerb oder Besitz aufgrund seiner abstrakten Ge-
fahrdung der Weitergabe theoretisch als Vorfeld von Uberlassungshand-
lung eingeordnet werden kann, ist aber die unmittelbare Bedrohung der
allgemeinen Gesundheit, die bei Herstellung, Handel und Abgabe aufge-
wiesen werden kann, bel Erwerb und Besitz nicht ohne weiteres erkenn-
bar. AuRerdem sind der Erwerb und Besitz von Betaubungsmitteln die
notwenig mit dem Konsum verbundenen Verhaltensweisen. Wie die
Grenze zwischen ,,dem Besitz zum Eigenbedarf“ und ,, dem Besitz zur
Weitergabe“ zu ziehen ist, erscheint damit extrem problematisch. Auf die
Frage, ob die Bestrafung des Erwerbs und des Besitzes der Betdubungs-
mittel zu legitimieren ist, wird im nachsten Kapitel weiter eingegangen.

19330 auch Weber, in: FSfirr Spendel, S. 377.

1% Den Gedanken der Risikozuweisung kann man auch im Lebensmittelgesetz und
Arzneimittelgesetz finden: Die Bestrafung der Herstellung und des Inver-
kehrbringens von gesundheitsgefahrlichen Lebensmitteln (88 51, 52 LMBG ) und
die Bestrafung des Inverkehrbringens der bedenklichen Arzneimittel (8 95 Abs. 1
Nr. 1 AMG) beruhen grundsétzlich auf einer vom Hersteller oder Handler her-
beigefihrten Gefahrenlage. Ob der Verbraucher die Gefahrlichkeit der Substanz
tatséchlich erkennt oder nicht, spielt fir die Bestrafung keine Rolle. Zum Verbot
der Schadigung der Gesundheit im LMBG vgl. Hufen, Lebensmittelrecht, in: Al-
bach (Hrsg.), Enzyklopéadie der Rechts- und Staatswissenschaft, 812 Rn. 97; zur
Bestrafung des 8 95 Abs. 1. Nr. 1 AMG, vgl. Wagner, Arzneimittel-Delinquenz, S.
83ff. (insbes. S. 85 u. 87).
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|l. Bewertung

Die Bestimmung des Rechtsguts eines Straftatbestandes oder einer straf-
rechtlichen Norm wird in der Literatur nicht immer einhellig beurteilt. Es
ist durchaus denkbar, dass sich bei der Rechtsgutsbestimmung aus unter-
schiedlichen Denkmodellen oder -hintergriinden unterschiedliche Ver-
standnismadglichkeiten ergeben. Bei der Rechtsgutsbestimmung der be-
taubungsmittel strafrechtlichen Normen ist dies der Fall.

In den vorangegangenen Ausfihrungen wird vertreten, dass der Norm-
zweck des BtMG nur dadurch zu rechtfertigen ist, dass er streng mit dem
Schutz der Individualrechtsgiter der Konsumenten verbunden wird.**
Bei Weber und bel Schroeder wird dagegen der Normzweck des BIMG
nicht auf den Schutz der Individualrechtsgiter der Konsumenten, sondern
auf den Schutz der allgemeinen Interessen an der Vermeidung der Indivi-
dualrechtsgutsverletzung einer unbestimmten Anzahl von Menschen ge-
richtet. Ein solcher Rechtsgiiterschutz, der den Schutz einer Vielzahl von
Mitgliedern der Gesellschaft vor gesundheitlichen Gefahren bezweckt, ist
sowohl unter verfassungsrechtlichem als auch unter strafrechtlichem Ge-
sichtspunkt unproblematisch. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist
hierbel eine aus dem objektiven Gehalt der Grundrechte (Art. 2 Abs. |1
GG) resultierende verfassungsrechtliche Schutzpflicht, Gefahren abzu-
wehren, anzunehmen, und dies intendiert letztlich auch den Schutz jedes
einzelnen Individuums.** Soweit Schroeder es in seinen Ausfiihrungen
ablehnt, sowohl den Gesichtspunkt des ,, Imitationsanreizes’, der ofter mit
dem Argument der , Sozialepidemie® des Drogenmissbrauches'’ ver-
bunden wird, als auch den Gesichtspunkt der ,Belastung der Gemein-
schaft bzw. des Gesundheitswesens® in den Normzweck des BtMG ein-
zubeziehen, verdient er Zustimmung. Immerhin steht unter solchen Ge-
sichtspunkten nicht ,, die Gesundheit der gesamten Bevolkerung” im Mit-
telpunkt des Schutzgegenstands, sondern die dahinter stehenden utilitaris-
tischen Interessen.

Aus der Sicht der Rechtsgutsiehre wird ein Universalrechtsgut, das sich

145 v/gl. oben S. 102ff.

146 Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit ,, nicht geringen Mengen“ im BtMG, S.
59.

147 vgl. oben 3. Kapitel, B, I, 1, S. 50f. und C, I11, S. 75f.
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auf den Schutz der Gesundheit einer unbestimmten Anzahl von Men-
schen zentriert, bereits seit langem zweifelsfrei als strafrechtlich erhal-
tenswertes Gut bezeichnet. Fir die Strafbarkeit der in den betdubungs-
mittelstrafrechtlichen Tatbestdnden erfassten Verhaltensweisen, zumin-
dest gegenuber jenen Betaubungsmitteln, die zur Schadigung der
menschlichen Gesundheit fuhren, kann die Berufung auf die allgemeine
Gesundheit als zu schiitzendes Rechtsgut eine nicht bestreitbare Begrin-
dung liefern. Immerhin sind hierbel mehrere Einzelpersonen Tréger des
Schutzobjektes und nicht der Staat selbst oder die Gesellschaft. Dies ent-
spricht durchaus der Forderung der ,, traditionellen* Rechtsgutslehre, nach
der das Strafrecht vorrangig die staatsunabhangigen Individualrechte zu
schitzen hat, nicht hingegen die staatlichen Vorgaben oder die tffentliche
Ordnung.'*®

Im Gbrigen hat die Eigenverantwortlichkeit des Konsumenten as Grund
der Unrechtseinschréankung in diesem Begrtindungskontext keine Giiltig-
keit. Dabei kann dies nicht einfach als Verneinung des Rechts auf Freiheit
des Einzelnen angesehen werden. Da der Konsument von BtM allgemein
aufgrund der Unkenntnis oder Fehleinschétzung der Drogenwirkung oder
aber wegen der Abhéngigkeit weniger Selbstschutzmdglichkeiten beim
Drogenkonsum hat, ist es legitimierbar, dass der mitwirkende Abgebende
oder Handler von BtM die Risiken der Selbstgefahrdung durch den Kon-
sum tbernimmt.

E. Die Bestrafung des Umgangs mit Cannabisprodukten
|. Problematik der Bestrafung des Umgangs mit Cannabisprodukten

Durch den Schutz der Rechtsgiter der Konsumenten, sei es durch den
Schutz der individuellen Gesundheit, sei es durch den Schutz der allge-
meinen Gesundheit, sind die Vorschriften des BtMG jedenfalls nur zum
Teil zu rechtfertigen, da es stets fraglich ist, wie die Berufung auf den
Schutz der Rechtsgiiter der Konsumenten die Straftatbestande in bezug
auf den Umgang mit Cannabisprodukten begrtindet. Die Auswirkungen
und Gefahrlichkeit fur die Gesundheit von Cannabisprodukten unter-

148 vgl. Appel, Rechtsgiiterschutz durch Strafrecht? Anmerkungen aus verfassungs-
rechtlicher Sicht, KritV 3/1999, S. 281f.
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scheiden sich deutlich von denen harter Drogen.'”® Wenn der Norm-

zweck des BtMG auf den von der Personlichkeit des Einzelnen hergelei-
teten Rechtsglterschutz zu beschranken ist, ist die Bestrafung des Um-
gangs mit Cannabisprodukten beim Blick auf deren sehr geringe Ge-
sundheitsschadlichkelt tatsachlich sehr schwer zu legitimieren.

Wie jedoch bereits oben ausgeftihrt wurde, ist zu beachten, dass bei der
Problematik der Cannabisprodukte nicht allein die Gefahrlichkeit oder die
Wirkungsweise auf den menschlichen Organismus, sondern auch das
Ausmal’ der Integration der Cannabisprodukte in die Gesellschaftsord-
nung im Zentrum der Diskussion steht.™ Die sich aus den Prozessen der
sozialen Integration ergebenden Konflikte betreffen die offentlichen Inte-
ressen und die innere Sicherheit, welche im Cannabis-Beschluss vom
BVerfG as verfassungsrechtliche ,, Gemeinschaftsgiter” bezeichnet wer-
den. Man spricht dabei auch von dem Schutz von Funktionen, Funktions-
einheiten und Institutionalisierung der Staatstétigkeit.> Die Lage zwingt
dartiber nachzudenken, ob der Inhalt des Rechtsgiiterschutzes neben der
Rechtsguterordnung des klassischen Strafrechts auch die im Grundgesetz
anerkannten Wertordnungen einschlief3en soll. Parallel dazu ist die Frage
zu sehen: Sind die von den verfassungsrechtlichen Wertordnungen abge-
leiteten gewichtigen Gemeinschaftsgiiter auch strafrechtlich zu schitzen?

19 Dazu vgl. oben 2. Kapitel, S. 15 (Fn. 16) u. S. 18 (Fn. 24).

130 v/gl. oben 2. Kapitel, B, S. 17ff.

51 Beschreibend Jakobs, Strafrecht, AT, 2. Aufl. 1993, 2. Abschn., Rn. 11: , Je mehr
das Vertrauen schwindet, die Voraussetzungen des Lebens und der Lebensgestal-
tung der Burger wirden sich auf natirlichem Wege, durch Selbststeuerung des
Marktes oder sonst ohne finale Regulierung einstellen, um so héufiger Gbernimmt
der Staat die Verwaltung dieser Voraussetzungen und erstreckt bei seiner finalen
Regulierung auch den Strafrechtsschutz auf diese Voraussetzungen, die dabei in
den Rang von Rechtsgitern einrticken: Umwelt, Volksgesundheit etc.[...];
schlechthin jede Institutionalisierung von Staatstétigkeit kann zum Rechtsgut
werden; die modernen Staatsziele stehen insoweit den klassischen (auf3ere und
innere Sicherheit) gleich. Aber die neuen Guter weisen quantitative Besonderhei-
ten auf, die den Rechtsgutsbegriff verwassern: lhre Grenze zum Sozial adaquaten
ist, wenn sie scharf ist, sachlich willkurlich (verbotene contra allgemein akzep-
tierte Rauschgifte) [...]. Ob der Lebensqualitdten verwaltende Sozia staat freilich
auf den strafrechtlichen Schutz solcher Rechtsguter verzichten konnte, ist nicht
ausgemacht.”
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I1. Rechtsglter bestimmung in Anknipfung an die Wertordnungen
des Grundgesetzes

1. Die Schwache destraditionellen Rechtsgutsbegriffsals Kriterium
der Strafrechtsbegrenzung

Der Gedanke des Rechtsgiterschutzes wird traditionell als systemkri-
tisch-entkriminalisierend  gekennzeichnet. > Die ausschlaggebende
Funktion des Rechtsgutsbegriffs wird damit in der Begrenzung des Straf-
rechts und der Beschrankung des Strafgesetzgebers gesehen. Die Orien-
tierung am Rechtsgut dient demnach in erster Linie dem Straftéter: Er soll
vor Strafandrohung geschiitzt werden, wenn seine Handlung nicht als
Verletzung eines ,wirklich schitzenswerten Rechtsguts erscheint.™
Aus dieser Annahme werden wesentliche Einschréankungen des Straf-
rechts hergeleitet. Das Strafrecht soll sich direkt oder indirekt am Schutz
eines bestimmten Kernbereichs der Guter vor Beeintréchtigung orientie-
ren, zu dem vor allem das Leben, die kérperliche Integritét, die Freiheit
und Ehre gezéhlt werden. Darlber hinaus sind Verst6l3e gegen reine Mo-
ralvorstellungen und die zu weitgehenden abstrakten Gefahrdungsdelikte
aus dem Strafrecht zu entfernen, well es bei ,reinen Moralwidrigkei-
ten“ keine Verletzung enes ,wirklich® schitzenswerten Rechtsguts
gibt™* und den abstrakten Gefahrdungsdelikten die Unmittelbarkeit der
Rechtsgutsverletzung fehlt." Auch die ,ethisch farblosen Ungehor-
samstaten”, die nicht bereits existierende Guter schiitzen, sondern ledig-
lich im Dienst der 6ffentlichen Ordnungs- und Wohlfahrtsaufgaben erlas-
sen werden, sollen von vornherein aus dem Bereich des Strafrechts aus-
geklammert bleiben.™®

Zweifellos besteht weitgehende Einigkeit Gber einen bestimmten Kern-

152 v/gl. nur Hassemer, Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre, in: Festschrift
fur Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, S. 86; zum , systemimmaneten und
»Systemkritischen” Rechtsgutsbegriff vgl. ders.,, Theorie und Soziologie des
Verbrechens, S. 19ff.

153 Hassemer, in: Festschrift fir Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, S. 87.

% Roxin, Strafrecht, AT, § 2 Rn. 12; Rudolphi, Die verschiedenen Aspekte des
Rechtsgutsbegriffs, in: FSfur Honig, S. 159f.

15 vgl. Miller-Dietz, Aspekte und Konzepte der Strafrechtsbegrenzung, in:
Geppert/Bohnert/Rengier (Hrsg.), Festschrift fir Rudolf Schmitt, Tubingen 1992,
S. 101; Rudolphi, in: SK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 1997, Vor § 1 Rn. 11a.

158 Roxin, Strafrecht, AT, § 2 Rn. 4.
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bereich von schiitzenswerten Gitern und Zustanden — wie etwa das L eben,
die korperliche Integritét und die Freiheit.™" Der Gedanke des Rechtsgi-
terschutzes bzw. der Erforderlichkeit der Strafe scheint jedoch von An-
fang an in dem Sinn zu begrenzt, als er allein auf den Schutz eines Kern-
bereichs vorgegebener Giter beschrankt wird. In der Tat wird ein in die-
ser Weise verstandener Rechtsgutsbegriff aus folgenden Grinden nicht
selten als defizitér bezeichnet: Zunéchst ist die bisweilen geforderte Be-
schrankung der Rechtsgiter auf Individualglter nach dem geltenden
StGB problematisch; denn das StGB schiitzt bisher viele Rechtsglter der
Allgemeinheit, wie den Staat (88 81f.), die Wahrung (88 146ff.) oder die
Rechtspflege (88 153ff.), deren Verletzung aus Sicht der Rechtsgutsiehre
unstreitig Strafe verdient.™® In der Neugestaltung des Umweltstrafrechts
1980 hat man sich sogar fir die Anerkennung von eigenstandigen 6kolo-
gischen Rechtsgiitern ausgesprochen. Es heifdt in der Gesetzesbegrindung,
dass , der strafrechtliche Umweltschutz auch den Schutz elementarer Le-
bensgrundlagen wie Wasser, Luft und Boden als Bestandteile des
menschlichen Lebensraums einbeziehen und solche ©kologischen
Schutzgiiter auch al's Rechtsgiiter anerkennen® miisse.™™

Die Lestungsfahigkeit des Rechtsgutsbegriffs in seiner strafrechtsbe-
grenzenden Funktion erscheint dartiber hinaus insbesondere bei der ange-
strebten Ausgrenzung ,reiner Morawidrigkeiten® aus dem Strafrecht
zweifelhaft. Es wird darauf hingewiesen, dass die Abschaffung solcher
Tatbestande erst zu einem Zeitpunkt erfolgen konnte, in dem die entspre-
chenden Wertvorstellungen bzw. der Glaube an die Notwendigkeit und
Richtigkeit ihrer Durchsetzung selbst briichig geworden waren, wahrend
der Rechtsgutsbegriff so lange nichts auszurichten vermochte, wie die
entsprechenden Wertvorstellungen noch stark und wichtig genug er-
schienen, um strafrechtlichen Schutz zu legitimieren.!® D.h., die Aus-
grenzung der reinen Morawidrigkeit aus dem Strafrecht hangt manchmal
nicht von der , kritischen Potenz des Rechtsgutsbegriffs* ab, sondern von

57 Appel, KritV 3/1999, S. 282; Frisch, An den Grenzen des Strafrechts, in: FS fur
Stree und Wessels, 1993, S. 71.

158 Roxin, Strafrecht, AT, § 2 Rn. 5, m.w.N.

159 vgl. Hirsch, Strafrecht als Mittel zur Bekampfung neuer Kriminaitétsformen? In:
Kuhne/Miyazawa (Hrsg.), Neue Strafrechtsentwicklungen im
deutsch-japanischen Vergleich, Koln u.a. 1995, S. 13.

180 Frisch, in: FSfiir Stree und Wessels, S. 72.
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dem Wandel entsprechender Wertvorstellungen einer Gesellschaft. *

AulRerdem ist darauf hinzuweisen, dass sich zahlreiche Norminhalte nicht
erkléren lassen, wenn der Zweck der Normen allein im Rechtsgiiterschutz
gesehen wird, z.B. die Normen, die ohne Vermittlung tber den Schutz
von Gutern direkt den sozialen Frieden schiitzen sollen, wie etwa das
Verbot der Tierquélerei (8 17 TierschutzG), der Beschimpfung von Be-
kenntnissen (8 166 StGB), des Verwandtenbeischlafs (8 173 StGB) oder
der Erregung 6ffentlichen Argernisses (§183a SGB).'%?

Auch das Argument gegen die Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes in
Form der abstrakten Gefdhrdungsdelikte vor allem fir die Universal-
rechtsgiter Uberzeugt letztendlich kaum. Denn unter gewissen Voraus-
setzungen ist das Interesse am Unterbleiben der in diesen Tatbesténden
umschriebenen Handlungen durchaus berechtigt und vermag verbotsin-
duzierend zu wirken.'®® Damit zeigt der Einwand des traditionellen
Rechtsgutsbegriffs gegen die abstrakten Gefahrdungsdelikte nur, dass die
Leistungsfahigkeit dieses Rechtsgutsbegriffs bel der Beschreibung der zu
erhaltenden Zusténde, Funktionseinheiten oder Systembedingungen zu
bescheiden ist.*®

Die traditionellen Rechtsgutslehren, in denen der Rechtsgutsbegriff als
Kriterium der Strafrechtsbegrenzung verstanden wird und eigenstandig
nach materiellen Kriterien dartiber zu entscheiden vermag, was strafwir-
dig und strafbedlrftig ist, haben allerdings ihren rechtsphilosophischen
Hintergrund, ndmlich den, die strafgesetzgebende Gewalt des Staates zu

1L Frisch, ebd.

192 Jakobs, Strafrecht, AT, 2. Aufl. 1993, 2. Abschn. Rn. 19. Daneben wird bei
Rudolphi, in: SK- StGB, Bd. 1, Vor § 1 Rn. 11, im Anschluss an Amelung,
Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschaft, darauf hingewiesen, dass
Schutzgut bei der Tierquélerel und Tatbestdnden wie der Beschimpfung religioser
Bekenntnisse oder dem Verunglimpfen des Andenkens Verstorbener adlein die in
der Gesellschaft tief verwurzelten Wertliberzeugungen sind. Sie basieren nicht
darauf, dass das poendisierte Verhalten selbst unmittelbar soziale Funktionen
stort, d.h. einen sozialen Schaden bewirkt, sondern grinden sich ausschlief3ich
oder doch Uberwiegend auf tief institutionalisierte moralische, religiése oder
sonstige Werttiberzeugungen der Bevolkerung. Sie rechtfertigen sich aus der Er-
kenntnis, dass ,, manifeste Verstol3e gegen solche Kulturnormen, die in einer Ge-
sellschaft tief ingtitutionalisiert sind, die Gefahr in sich bergen, dass die Bevol-
kerung diesen Normen im Wege unkontrollierter Selbsthilfe Geltung zu ver-
schaffen sucht, wenn nicht der Staat sie sanktioniert.”

163 Prisch, in: Festschrift fir Stree und Wessels, S. 74f.

% Frisch, aa0., S. 75.
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begrenzen.’®™ Das Misstrauen gegeniiber dem Strafgesetzgeber ergibt
sich allem Anschein nach aus dem in diesen Strafrechtslehren vorherr-
schenden Bild des normsetzenden Staats, wobei der Staat als eine das In-
dividuum gefsdhrdende Machtkonzentration postuliert wird,*® dem die
Entscheidung Uber den Einsatz des Mittels Strafe nicht uneingeschrankt
Uberlassen werden darf.’®” Diese Skepsis gegenilber dem Gesetzgeber
fUhrt einerseits dazu, dass trotz der verfassungsrechtlichen Bindungen ei-
genstandige Begrenzungen aus dem Strafrecht heraus gesucht und mit
mehr oder weniger starkem Anspruch auf Verbindlichkeit vorgebracht
werden.'® Andererseits wird der Anschein erweckt, dass sich die Lehre
des Rechtsguterschutzes allein auf den freiheitlichen rechtsstaatlichen
Gedanken konzentriert, ohne sich selbst in die geltende Wertordnung des
Grundgesetzes zu integrieren.

Es besteht kein Zweifel, dass die der traditionellen strafrechtlichen Gu-
terordnung zugrundeliegenden Werte wie Leben, korperliche Integritét,
Freiheit, Eigentum und Ehre zum Teil der grundgesetzlichen Wertord-
nung zuzuordnen sind.'® Man kann aber nicht ignorieren, dass der
Mensch keinesfalls ein abstraktes, isoliertes, entsolidarisiertes und
selbstherrliches Individuum ist. Auch kann der Mensch nicht nur als ein
formell egalitdres Rechtssubjekt begriffen werden,'”® sondern seine Sub-
jektivitst muss sich stets konkret in einer Sozialitét ausbilden.'™ Vom
empirischen Befund aus steht namlich nicht die , Freiheit von“ Gemein-
schaft und Bindung im Vordergrund, sondern die , Freiheit zu“ Bindung
in gemeinschaftlichen Lebensformen.’” Der Liberalismuswar und ist ein

165 Rudolphi, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, in: FS fur Honig, S.
154.

186 p_A. Albrecht, Das Strafrecht im Zugriff populistischer Politik, StV 1994, S. 266;
Naucke, Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht, KritV 1993, S. 137.

167 Appel, KritV 3/1999, S. 286.

168 A ppel, ebd.

189 \ogel, Strafrechtsgiiter und Rechtsgiiterschutz durch Strafrecht im Spiegel der
Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts, StV 1996, S. 112; Weber, in:
Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, AT, 10. Aufl. 1995, 8§ 3 Rn. 12.

170 v/gl. oben 1. Kapitel, A, S. 4f.

171 Jakobs, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,, alteuropdischem® Prinzi-
piendenken, ZStW 107(1995), S. 850, wobei Jakobs aus der Systemtheorie die
»gesellschaftlich vermittelte Subjektivitat® ableitet, namlich kurz gesagt: “Ohne
funktionierende Gesellschaft fehlt es an den empirischen Bedingungen von Sub-
jektivitat.” ,Ohne kommunikativen Prozess entstehen keine freien Subjekte.”

172 Brugger, Kommunitarismus als Verfassungstheorie des Grundgesetzes, A6R 1998,
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wichtiges Gedankengut im Prozess der Begrenzung staatlicher Gewalt.
Dem Gedanken des Liberalismus liegt jedoch eine abstrakte Spekulation
zugrunde, ohne die geschichtliche Entwicklung und die gesellschaftliche
Faktizitdt zu bertcksichtigen. Unter der Herausforderung durch den ent-
wicklungsgeschichtlichen Aspekt und die heutzutage viel diskutierten
kommunitaristischen Diskurse erscheint das Paradigma des Liberalismus
briichig"”® und nicht in der Lage, allein die ganze geltende verfassungs-
rechtliche Wertordnung zu stiitzen. Das Bundesverfassungsgericht formu-
liert deutlich sein Menschenbild: ,, Das Menschenbild des Grundgesetzes
ist nicht das eines isolierten souverdnen Individuums; das Grundgesetz
hat vielmehr die Spannung Individuum - Gemeinschaft im Sinne der Ge-
meinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-
schieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten“.’™ Damit zeigt sich
auch, dass die geltenden verfassungsrechtlichen Wertordnungen nicht
allein dem Paradigma des Liberalismus folgen.

2. Diskussion des Rechtsguter schutzesin verfassungsrechtlicher
Dimension

In der strafrechtlichen Literatur gibt es zahlreiche Autoren, die den
Rechtsgutsbegriff auf die Wertordnungen des Grundgesetzes beziehen.*”
Als Vertreter ist z.B. Rudolphi zu nennen, der schreibt: ,, Der Gesetzgeber
ist jedoch bei der Entscheidung, was er zum Schutzgut einer Strafrechts-
norm erheben will, nicht frei. Schranken sind seiner Freiheit durch die
sich aus unserer Verfassung ergebende Ziel setzung staatlichen Strafrechts
gesetzt. Er kann nur solche sozialen Gegebenheiten zum Schutzgut straf-
rechtlicher Normen erheben, die fir die verfassungsméliige Stellung und

S. 341.

13 Zur Kritik an dem , ungebundenen Selbst* des Liberalismus vgl. Brugger, aaO.,
S. 337ff.; ders., Zum Verhdtnis von Neutralitétsliberalismus und liberalem
Kommunitarismus, 1998, S. 109ff.; Forst, Kontexte der Gerechtigkeit, Politische
Philosophie jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus, S. 23ff.

' BVerfGE 4, 7, 15f.

175 Etwa Sax, Grundsétze der Strafrechtspflege, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner
(Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. 111/2, 2. Aufl. 1972, S. 911ff.; Rudolphi, Die ver-
schiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, in: FS fur Honig, S. 151; ders,, in:
SK-StGB, Vor 8§ 1 Rn. 5; Mller-Dietz, Aspekte und Konzepte der Strafrechtsbe-
grenzung, in: FS fur Rudolf Schmitt, Tdbingen 1992, S. 95ff.; Vogel, Straf-
rechtsgiter und Rechtsgiterschutz durch Strafrecht im Spiegel der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, StV 1996, S. 110ff.; Appel, Rechtsgiiter-
schutz durch Strafrecht? KritV 3/1999, S. 278ff.
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Fretheit des einzelnen Birgers und fur unser sich im Rahmen der Verfas-
sung bewegendes Gesellschaftsleben notwendig sind.“*” Eine &hnliche
Auffassung findet sich bel Roxin, der zum Ausdruck bringt, dass die ein-
zige dem Strafgesetzgeber vorgegebene Beschrankung in den Prinzipien
der Verfassung liegt.'”” , Rechtsgiiter seien Gegebenheiten oder Zweck-
setzungen, die dem einzelnen und seiner frelen Entfaltung im Rahmen
eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden sozialen Gesamtsystems
oder dem Funktionieren dieses System selbst niitzlich sind.“*® Weiterhin
fuhrt Weber aus:. ,, Eine verlassliche Richtschnur fur die Entscheidung der
Frage, welche Rechtsgiiter derart hochrangig sind, dass sie strafrechtli-
chen Schutz verdienen, bietet die Werteordnung der Verfassung.“*”® Nach
Weber seien an deren Spitze in Art. 1ff. GG die Grundrechte gestellt, d.h.
Rechte, von deren Unverzichtbarkeit fir eine menschenwirdige Existenz
des Einzelnen ausgegangen werde. Diessind z.B. diein Art. 2 Abs. || GG
garantierten Individualrechtsgiter Leben, korperliche Unversehrtheit,
Fortbewegungsfreiheit, die in Art. 2 Abs. | GG garantierte allgemeine
Entfaltungsfreiheit und auch das in Art. 14 Abs. | GG garantierte Eigen-
tum.*® Jedoch &uRert Weber zugleich, dass nicht nur die elementaren
Guter des Einzelnen strafrechtlich schutzwirdig seien, sondern auch
wichtige Belange der Allgemeinheit, die Uberindividuellen Rechtsgiter
oder sog. Universalrechtsgiiter.’® Er ist namlich der Meinung, dass auch
das friedliche Zusammenleben der Volker (88 80f. StGB), der Bestand
des Staates (88 81ff. StGB), die rechtsstaatlich-demokratische Ordnung
(88 84ff. StGB), einzelne Staatsgewalten in Legidative (§ 105 StGB),
Exekutive (8 113 StGB) sowie Rechtsprechung (88 153ff. StGB), der
Rechtsverkehr mit Urkunden, der in § 267 StGB gegen Félschungen ge-
schitzt wird, die 6kologischen Giiter, deren Schutz das Umweltstrafrecht
mit den 88 324ff. StGB bezweckt, strafrechtlich schutzwirdige Guter

seien.'®

Von den oben angefiihrten Auffassungen ausgehend lasst sich also sagen,
dass die aus den Wertordnungen des Grundgesetzes abgeleiteten elemen-

176 Rudolphi, in: SK-StGB, Vor § 1 Rn. 5.

17 Roxin, Strafrecht, AT, § 2 Rn. 9.

18 Roxin, ebd.

179 \Weber, in: Baumann/Werber/Mitsch, Strafrecht AT, 10. Aufl. 1995, § 3 Rn. 12.
180 \Weber, in: Baumann/Werber/Mitsch, ebd.

181 \Weber, in: Baumann/Werber/Mitsch, Strafrecht AT, 10. Aufl. 1995, § 3 Rn. 13.
182 \Weber, in: Baumann/Werber/Mitsch, ebd.
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taren Gemeinschaftsguter als Strafrechtsgiter nicht nur die auf der Men-
schenwirde bzw. Personlichkeit aufbauenden Individualrechtsglter sind,
sondern dass zahlreiche Uberindividuelle (kollektive, universelle) Werte,
Zustande und Funktionseinheiten, welche fir unser sich im Rahmen der
Verfassung bewegendes Gesellschaftsleben und damit auch fur die ver-
fassungsmaldige Stellung und Freiheit der einzelnen Birger notwendige
Gegebenheiten und Zwecksetzungen sind, ebenfalls strafschutzwtirdig
sind. Weiterhin lasst sich im Hinblick auf das Menschenbild des Grund-
gesetzes erlautern, dass der Schutz von Individualwerten und Gberindivi-
duellen Werten oder Belangen von Verfassungs wegen durchaus nicht
einander entgegenstehen.® Wie im vorangegangenen Abschnitt ausge-
fuhrt ist der Mensch kein isoliertes Individuum, sondern bedarf einer
funktionierenden Gesellschaft als den empirischen Bedingungen bzw. als
einer kommunikativen Matrix, um seine Subjektivitdt wirklich frei zu
entfalten. Subjektivitét ist namlich nicht nur Voraussetzung fir, sondern
auch Folge von Gesellschaftlichkeit.’® Daher darf man den Schutz der
Universalrechtsgiter nicht dahingehend missverstehen, dass die Indivi-
dualrechtsgiter in diesem Zusammenhang nachrangig als Guter der All-
gemeinheit, der Gesellschaft oder des Staates geschiitzt werden. Die
Uberindividuellen (kollektiven oder universellen) Werte oder Belange
sind vielmehr deshalb als strafschutzwirdige Guter zu bezeichnen, weil
sie zugleich im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemein-
schaftsgebundenheit des Individuums erforderlich sind."®* Denn es gibt
ohne verbindliche objektive Welt kein echt freies Individuum.*®

Was das Kriterium der Strafrechtsbegrenzung angeht, ist die Grenze des
Rechtsgiterschutzes durch Strafrecht nicht in der Verbindung mit einem
materiellen Rechtsgutsbegriff zu sehen. Neben einem verfassungsmalii-
gen Schutzzweck liegt die Grenze der Strafgewalt vielmehr im Verhdlt-
nismaRigkeitsgrundsatz und im strafrechtlichen Schuldgrundsatz.™®’

18 Dazu vgl. Vogel, StV 1996, 111; Appel, KritV 3/1999, S. 302.

184 Jakobs, ZStW 107(1995), S. 852.

18 Die uberindividuellen oder kollektiven Werte kénnten auch nur insoweit Straf-
rechtsgiter sein, as sie notwendig seien, um die fur eine freie Entfaltung des
Einzelnen notwendigen Vorraussetzungen zu schaffen. Dazu vgl. Vogel, StV 1996,
S. 110f.

186 Jakobs, ZStW 107 (1995), S. 852.

187 vgl. Vogel, StV 1996, S. 113.
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1. Schutz der Gemeinschaftsguter als Begrindungsgrundlage der
Bestrafung des Umgangs mit Cannabisprodukten

Im Vergleich zu den harten Drogen wie Heroin und Kokain wird die Ge-
fahrlichkeit des Umgangs mit den Cannabisprodukten offensichtlich nicht
in der schadlichen Wirkungsweise auf den menschlichen Organismus ge-
sehen. Der Umgang mit Cannabisprodukten kann zum einen deshab
»gefahrlich® sein, weil ihm unterstellt wird, zur Personlichkeitsstorung
der Konsumenten zu fiihren;'® zum anderen aber auch deshalb, weil die
von der organisierten Kriminalitét ausgehenden Gefahren, insbesondere
beim unerlaubten Verkehr mit Cannabisprodukten, die wirtschaftliche,
gesellschaftliche und politische Ordnungen beeintréchtigen kénnten.'®

Soweit der Umgang mit Cannabisprodukten zu Denk- und Wahrneh-
mungsstérungen oder Antriebs- und Verhaltensstérungen der Konsumen-
ten fuhren konnte, denkt man auf den ersten Blick an das ,,amotivationale
Syndrom® oder an das mit dem Cannabiskonsum verbundene uner-
wunschte Verhalten, etwa das FUhren eines Kraftfahrzeugs unter dem
Einfluss von Cannabisprodukten. In solchen Argumenten scheinen jedoch
nur ein paar oberflachliche Gesichtspunkte bertihrt zu werden. Denn sie
sind leicht aus der Tatsache zu widerlegen, dass der Umgang mit Alkohol
ebenfalls zu dhnlichen Umsténden fihren konnte. Beim Verbot des Um-
gangs mit Cannabisprodukten geht es vielmehr um ,, die Gewahrleistung
von sozialen Umgangsformen, die den Einstieg bzw. Ubergang in die
perhorreszierte Welt von Droge, Rausch und von Abhangigkeit blockie-
ren.*™ Aus der Perspektive des Kommunitarismus kann der Gesetzgeber
zur Demonstration eines bestimmten kollektiven Selbstbildes von einem
,hormgerechten” oder ,,idealen Menschen das Recht haben, womaoglich
das Strafrecht mobilisieren.™ Oder genauer gesagt, die Verfassung ist

188 BGH, Urt. v. 25. 8. 1992 - 1 StR 362/92, NJW 1992, S. 2975.

199 BVerfG v. 9. 3. 1994, NJW 1994, S. 1579.

190 Haffke, ZStW 107 (1995), S. 782.

191 Haffke, aaO. S. 784f. Den Zusammenhang zwischen der sozialen Kontrolle und
der Regulierung des Umgangs mit Cannabisprodukten erértert Haffke im An-
schluss an den von Norbert Elias genannten Habitus des ,, zivilisierten” Menschen
und weist darauf hin, dass der ,, normgerechte” Mensch durch Selbstiberwachung
und Selbstkontrolle, und durch Selbstzwang und Selbststeuerung, durch bestén-
dige Langsicht und Ricksicht gekennzeichnet ist, und nach Elias Produkt der
~inneren Pazifizierung einer Gesellschaft® ist. Der Zivilisationsprozess ist ndm-
lich in der Verwandlung der gesellschaftlichen Fremdzwénge in Selbstzwange, in

©
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stets auf ein ideales Menschenbild angelegt und findet in diesem ihre in-
tegrierende Mitte."®* Die demokratisch verfasste Gesellschaft sucht ihre
Identitét durch diskursive soziale Integration, und insoweit ist auch das
Strafrecht, das diese ldentitat in wichtigen Fragmenten abbildet, steten
Wandlungen unterworfen.'*®

Soziale Kontrolle und soziale Integritét sind durch Selbstkontrolle und
Selbstdisziplinierung des Menschen gekennzeichnet.*** Der Verlust von
Selbstkontrolle und Selbstbeherrschung sei damit kein Privatthema; denn
beide Eigenschaften seien untergriindige Konstitutionselemente persona-
ler und kollektiver Identitdt im modernen Staat, in der zivilisierten Ge-
sellschaft.'®

Nach dem Cannabis-Beschluss des BVerfG geht es beim Schutzzweck
des BtMG um , die Gestaltung des sozialen Zusammenlebens in einer
Weise, die es von sozial schédlichen Wirkungen des Umgangs mit Drogen
freihdt, wie sie auch von der sogenannten weichen Drogen Cannabis
ausgehen.“ ™ Der Schutz des sozialen Zusammenlebens vor sozial schad-
lichen Wirkungen des Umgangs mit Cannabisprodukten impliziert
zugleich die Verdeutlichung und Bekraftigung der kollektiven Grundwer-
te und -Uberzeugungen von Gesellschaft, Gemeinschaft und Staat.'®” Ein
solcher Normzweck ist zwar symbolisch, aber der dadurch vermittelte
Gedanke der Solidargemeinschaft verfassungsrechtlich zuldssig. Von die-
sem Standpunkt aus lassen sich die betdubungsmittelstrafrechtlichen
Normen wohl nicht als abwehrrechtlich konzipierter Rechtsgiterschutz
erfassen. Es geht vielmehr um einen , sozia-integrativen“ Rechtsgiiter-
schutz.'*®

eine automatische, zur selbstverstéandlichen Gewohnheit gewordene Triebregu-
lierung und Affektzuriickhaltung zu sehen. Folglich besteht in einer hochdiffe-
renzierten, ziviliserten Gesellschaft vor alem eine Hauptgefahr, namlich die,
»dassirgend jemand inmitten des Getriebes seine Selbstkontrolle verliert.”

192 Haffke, ZStW 107 (1995), S. 783.

198 Kindhauser, Rationaler Rechtsgiiterschutz durch Verletzungs- und Gefahrdungs-
verbot, in: Liderssen (Hrsg.) Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das
Bose?Bd. I, S. 278.

194 vgl. Haffke, ZStW 107 ( 1995), S. 783; vgl. auch oben 2. Kapitel, B, S. 17f.

% Haffke, aa.0., S. 785.

1% BVerfGE 90, 145, 174 = NJW 1994, S. 1579,

97 Haffke, ZStW 107 (1995), S. 785.

1% Haffke, ebd.
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In der Reglementierung des Umgangs mit Cannabisprodukten geht es
dartber hinaus um den Schutz vor den Gefahren, die vom unerlaubten
Verkehr mit Cannabisprodukten und der damit verbundenen organisierten
Kriminalitdt ausgehen. Der vom BVerfG hervorgehobene Schutz der
wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und politischen Ordnung vor Beein-
trachtigung durch den unerlaubten Verkehr mit Cannabisprodukten be-
zieht sich im wesentlichen auf die Erhaltung der inneren Sicherheit und
des inneren Friedens, welche wiederum zu den gewichtigen Gemein-
schaftsgiitern des Grundgesetzes zéhlen.'®® Dass Schutz der inneren Si-
cherheit bzw. der verfassungsrechtlich gewéahrleisteten Gemeinschaftsgu-
ter Aufgabe des Staates ist, ist unumstritten.®® In den Féllen des Um-
gangs mit Cannabisprodukten entstehen die Gefahren fur die verfas-
sungsrechtlich geschitzten Gemeinschaftsgiter der inneren Sicherheit
primar durch das organisierte und professionelle Handeltreiben mit Can-
nabisprodukten. Die Verbindung des Cannabishandels mit der organisier-
ten Kriminalitdt und die damit einhergehende Stérung der offentlichen
Ordnung fihren immerhin zur Besinnung auf die Notwendigkeit straf-
rechtlicher Wahrung der inneren Sicherheit. Daher stellt es unausweich-
lich eine Staatsaufgabe der inneren Sicherheit und sogar einen legitimen
Gesetzeszweck dar, das Handeltreiben mit den Cannabisprodukten staat-
lich zu reglementieren.

V. Bewertung
Das strafrechtliche Verbot fir die Cannabisprodukte ist angesichts der ge-

ringen medizinisch-pharmakologischen Risiken nicht dadurch zu recht-
fertigen, dass man sich auf die Gesundheitsverletzung der Konsumenten

199 Biittner, Eine verfassungsrechtliche Bewertung des Betaubungsmittelstrafrechts, S.
90f.; zu den Begriffen der ,inneren Sicherheit” und des ,,inneren Friedens* vgl.
Go0tz, Innere Sicherheit, in: 1sensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 111, 2. Aufl. 1996, § 79 Rn. 4, 6, 21. Nach Gotz richtet der Zielpunkt der in-
neren Sicherheit sich in erster Linie auf die Verbrechensbekdmpfung. Die Sorge
far die ,innere Sicherheit* umschlief3t die Aufgabe des Staates, den ,inneren
Frieden“ zu erhalten. Das bedeutet: Es ist Aufgabe des Staates, physische Ge-
waltakte zu unterbinden, insonderheit die massenhaft unter bewusster, zum Teil
politisch motivierter Ablehnung der bestehenden Rechtsordnung ausgelibte Ge-
waltanwendung. Der wesentliche Inhalt des inneren Friedens ist grundsétzliche
Unterbindung von Gewalt zwischen den Gliedern der Gesellschaft und die staat-
liche Gewahrleistung eines Zustandes, in dem der einzelne vor Gewalttétigkeiten
anderer sicher sein kann.

20 v/gl. Gétz, aaO., Rn. 1, 16.
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beruft. Die Bestrafung der Abgabe von oder des Handels mit Cannabis-
produkten kann aber mit dem Schutz der vorbildhaften sozialen Um-
gangsformen bzw. der kollektiven Identitdt der Gemeinschaft begrindet
werden. Wenn die Pramisse akzeptiert wird, dass Selbstdisziplinierung
ein wichtiger Faktor der sozialen Kontrolle ist, dann durfen Cannabis-
produkte nicht unbeschrankt zuganglich sein, weil sie in gewissem Grade
den Verlust von Selbstkontrolle und Selbstbeherrschung bedeuten, und
dies immerhin der Zidrichtung der sozialen Kontrolle bzw. Integration
entgegensteht. Insofern kann man sagen, dass die betdubungsmittel straf-
rechtlichen Normen bel der Regulierung der Cannabisprodukte nicht in
erster Linie auf den Schutz der abwehrrechtlich konzipierten Rechtsgtiter
abzielen, sondern auf die Stérkung der kollektiven Grundwerte und der
sozialen Integration.

Allerdings ist zu bemerken, dass die Falle des selbstkontrollierten Um-
gangs mit Cannabisprodukten in der Realitét zunehmend berichtet wer-
den.®® Eswére damit durchaus denkbar, dass die Bedrohung fiir die kol-
lektive Identitét der Gesellschaft in Wirklichkeit mit dem immer grof3eren
Ausmal des selbstkontrollierten Umgangs mit Cannabisprodukten gerin-
ger wird. Von diesem Standpunkt aus wird sich die Notwendigkeit des
Strafschutzes fir die sog. ,,sozia-integrativen“ Rechtsgiiter dementspre-
chend mit den zunehmenden Mechanismen informeller sozialer Kontrolle
verringern.

Soweit die Strafbarkeit des Angebotsverhaltens von Cannabisprodukten
auf den von der organisierten Kriminalitét ausgehenden Gefahren fir die
verfassungsrechtlich geschiitzten Gemeinschaftsgiter der inneren Si-
cherheit beruht, ist zu kritisieren, dass diese Gefahren zum Teil auf die
gesetzliche Gleichstellung von Cannabis und Heroin zuriickzufihren
sind.*” Die mangelnde Differenzierung der Kontrollmal3nahmen zwi-
schen Cannabis und anderen harten Drogen férdert eine gemeinsame
Marktform fir beide. Die meisten Konsumenten sind auf den Kontakt zu
der kriminellen Quelle des organisierten Handlers angewiesen, nur um
ihren Bedurfnissen nachkommen zu konnen. Sie konsumieren im Gegen-
satz zu den organisierten Verbrecherverbindungen in aller Regel ohne
jegliches Profitinteresse. Es ist nicht zu leugnen, dass jeder Konsument

21 \/gl. oben 2. Kapitel, B, S. 23.
202 \/g|. oben 2. Kapitel, C, I, S. 28ff.
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allein aufgrund seiner Nachfrage den Markt profitabel erhdt und damit
die hohen Gewinnraten der organisierten Kriminalitét erst ermoglicht. Die
Konstruktion des BtMG wiirde aber das Opfer, also den Konsumenten,
bestrafen, um die soziale Gemeinschaft vor den Gefahren der organisier-
ten Kriminalitét zu bewahren.®®

Es ist deshalb zu Recht davon auszugehen, dass die Gefahren sowie die
Stérungen der organisierten Kriminalitét fur die bestehende wirtschaftli-
che, gesellschaftliche und politische Ordnung durch eine Umstellung der
Kontrollmal3nahmen wie z.B. gesetzliche Differenzierung von weichen
und harten Drogen gemindert werden konnen. An dieser Stelle |&sst sich
daran zweifeln, ob die strafrechtliche Kontrollmal3nahme fur Cannabis,
vor allem die strafrechtliche Gleichstellung von Cannabis und Heroin
Uberhaupt geeignet ist, obwohl hier verfassungsrechtlich zul&ssige
Schutzguter bestehen.

F. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist von Folgendem auszugehen: Obwohl das Rechtsgut
der Volksgesundheit kontrovers ist, kann trotzdem nicht einfach davon
ausgegangen werden, dass die Bestrafung der Drogenstraftaten ebenfalls
vollig unlegitimierbar ist. Die Autoren, die eine Entkriminalisierung der
Drogenstraftaten vorschlagen, sehen die Entkriminalisierung oder Dro-
genfreigabe als einen rationalen Ausweg aus dem Dilemma der geschei-
terten prohibitiven Drogenpolitik an. Sie scheinen aber zu tbersehen, dass
ein solcher Vorschlag dem geltenden Gesundheitssystem und Rezeptsys-
tem offensichtlich widerspricht. Die harten Drogen haben jedenfalls das
Potential der Gesundheitsschéadlichkeit. Wenn der Staat jedem Einzelnen
Uberlassen wirde, per Rezept harte Drogen erwerben zu kénnen, ist dies
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Gesundheit der Birger nur
schwer zu rechtfertigen. Es ist auf3erdem nicht zu erkléren, warum beim
Umgang mit gesundheitsriskanten Drogen ein strafffreler Raum gegeben
werden kann, und beilm Umgang mit anderen Arzneimitteln oder Chemi-
kalien dagegen ein Strafbedarf besteht.

Die Bestrafung des Drogenumgangs, insbesondere der angebotsorientier-

203 \/gl. Biittner, Eine verfassungsrechtliche Bewertung des Betaubungsmittelstraf-
rechts, S. 91.
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ten Verhaltensweisen wie Abgabe oder Handel, soll sich in erster Linie
auf den Schutz der Rechtsgiter der Konsumenten richten. Jedenfalls sind
die Drogen oft mit Gefahr von Schaden an Leib und Leben verbunden.
Ausgangspunkt der Uberlegung zur Legitimitdt des Betdubungsmittel-
strafrechts ist somit die Frage, ob die Verhaltensweise den schadenbe-
grindenden Konsum ermdglicht hat. Dazu kommen in den Begrindungen
zwei dogmatische Moglichkeiten in Betracht:

Nach dem ersten dogmatischen Ansatz kommt es fir die strafrechtliche
Zurechnung der Beteiligung an fremder Selbstgefahrdung auf die Selbst-
verantwortlichkeit des Konsumenten an. D.h., die Folge der Selbstge-
fahrdung durch den Konsum von Betaubungsmitteln kann dem Abge-
benden oder demjenigen, dessen Handlung konkret den Konsum ermaog-
licht hat, strafrechtlich zugerechnet werden, wenn die Selbstgefahrdung,
also der Drogenkonsum, nicht freiverantwortlich erfolgt. Die Beurteilung,
ob die Selbstverantwortlichkeit des Konsumenten ausgeschlossen ist,
steht in diesem Zusammenhang im Vordergrund der strafrechtlichen Zu-
rechnung fir den Drogenabgebenden. Generell kdnnte eine mangelnde
Selbstverantwortlichkeit der Drogenkonsumenten auf zwei Umsténden
beruhen: Einmal auf der altersbedingten Unreife jugendlicher Konsu-
menten und andererseits bei Erwachsenen auf der Drogenabhangigkeit
der Konsumenten oder der Asymmetrie in der Risikokenntnis zwischen
Drogenkonsumenten und —abgebenden. In einer abweichenden Meinung
wird aber ein noch strengeres Kriterium angeftihrt: Die Eigenverantwor-
tung des Konsumenten ist nur dann auszuschlief3en, wenn der abhéngige
Konsument unfahig ist, sich gegen den Drogenkonsum entscheiden zu
konnen. Theoretisch ist die strafrechtliche Haftung fir den Drogenabge-
benden zwar durch die mangelnde Selbstverantwortlichkeit des Drogen-
konsumenten zu bestimmen, jedoch ist eine positive Feststellung der Zu-
rechnungsmaoglichkeit an den Drogenabgebenden aufgrund der Schwie-
rigkeit der Nachweise und der Unsicherheit der Beurteilung praktisch
nicht einfach zu erreichen. Es bleibt alerdings nicht nur die Anwendbar-
keit dieses Zurechnungsprinzips in letzter Konsequenz problematisch,
sondern auch der hinter der Begriindung stehende individualistische Ge-
danke ist bedenklich. Denn aus dem Prinzip der Selbstverantwortlichkeit
des Opferverhaltens wird der Schluss gezogen, dass derjenige Drogen-
konsument, der als frel und eigenverantwortlich bewertet wird, vom
strafrechtlichen Schutz ausgeschlossen werden soll. Ob dieser Schluss
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wirklich von der am Rechtsguterschutz orientierten strafrechtlichen Ord-
nung erwartet und erwinscht ist, ist zweifel haft.

Der zweite Ansatz geht dagegen davon aus, dass die betdubungsmittel-
strafrechtlichen Tatbestande auf Gefahrdungsverboten in bezug auf das
personale Freiheitsrechtsgut beruhen. In diesem Ansatz ist die Beurtei-
lung der Selbstverantwortlichkeit des einzelnen Konsumenten nicht der
entscheidende Faktor fr die Zurechnung des Abgabeverhaltens von Be-
taubungsmitteln. Es wird vielmehr angenommen, dass das Verhalten der
Abgabe von oder des Handels mit Betaubungsmitteln erfahrungstypisch
eine Gefahr fir den Konsumenten bedingt, wobel die Gefahr priméar die
Fretheit der Willensbildung betrifft, und dann die weiteren Rechtsgiter
der Person. AulRerdem sind die Straftatbestande im Hinblick auf die typi-
sche Konstellation der Gefahr fir den Konsumenten vor allem wegen der
schweren Beherrschbarkeit des Mittels as abstrakte Gefahrdungstatbe-
sténde zu konstruieren. Das BtM G ist daher im Hinblick auf die potentiell
schédlichen Folgen des Konsums als Vorverlagerung des Strafrechts-
schutzes vor jene Verhaltensweise zu begreifen, die den Konsum ermog-
licht. Dass dieser Ansatz den Zweck des BtMG auf den Schutz der per-
sonalen Rechtsgiter des Konsumenten abstellt, ist grundsétzlich bei-
fallswirdig, da zum einen die im ersten Ansatz befirchtete Lockerung
des Schutzes der hochstpersonlichen Rechtsgiter ausgeschlossen wird,
und zum anderen keine Bedenken gegeniber der Ubergreifenden Inter-
pretation des Rechtsgutsbegriffs aufkommen missen.

Es muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass die Gefahrlichkeit der
Abgabe von und des Handels mit Betaubungsmitteln nicht ausschliefdlich
durch die Verletzung oder die Gefahrdung der Individualrechtsgiter des
Konsumenten gepragt ist, sondern auch die Gefahrdung flr Rechtsgiter
der Allgemeinheit betrifft. Daher scheint die Auffassung, die Strafbarkeit
des angebotsorientierten Verhaltens von Betaubungsmitteln mit dem
Schutz der allgemeinen Gesundheit zu begriinden, zutreffender zu sein.
Denn die Ansicht, dass der Rechtsgiterschutz des BtMG nur auf Indivi-
dualglter eingeschrankt werden soll, scheint zu ignorieren, dass es beim
Drogenmissbrauch 6fter um Massenhandlungen geht. Aul3erdem darf der
Schutz der allgemeinen Gesundheit wegen ihres Charakters als universel-
les Rechtsgut nicht erlauben, dass der Drogenabgebende wegen der Dis-
positionsfreiheit des Selbstgefahrdenden Uber sein Leben und seine Ge-
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sundheit von der Haftung entlastet wird. Unter Berlicksichtigung der
moglichen irrtimlichen Risikoeinschéatzung beim Drogenkonsum zum
einen und der potentiellen Abhangigkeit von Betaubungsmitteln zum an-
deren ist das Verbot der Verlagerung des Risikos aus dem Verantwor-
tungsbereich des Drogenabgebenden in den des Konsumenten zutreffend.

Zur Bestrafung des Umgangs mit Cannabisprodukten kann man erklérend
sagen, dass die betdubungsmittelstrafrechtlichen Normen nicht in erster
Linie auf den Schutz der abwehrrechtlich konzipierten Rechtsgiter wie
der korperlichen Integritdt und der Gesundheit abzielen. Sie verfolgen
vielmehr den Zweck sozialer Integration durch die Bekréftigung der kol-
lektiven Grundwerte und der Identitét. Immerhin sucht eine demokratisch
verfasste Gesellschaft ihre Identitdt durch diskursive soziale Integration,
und das Strafrecht, das diese Identitat abbildet, ist stets dem Ergebnis des
demokratischen Diskurses unterworfen.
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5. Kapitel

Die abstrakten Gefahrdungsverboteim BtIM G

A. Der Schutz der allgemeinen Gesundheit mittels abstrakter
Gefahrdungstatbestdndeim BtM G

Im Bereich des Betaubungsmittel strafrechts ist nicht nur die Bestimmung
des Rechtsgiterschutzes kontrovers. Ebenso problematisch ist auch die
Anwendung der abstrakten Gefahrdungstatbestande.

Im geltenden BtMG sind die meisten Straftatbestande im Hinblick auf
den Schutz der algemeinen Interessen an der Vermeidung der
Rechtsgutsverletzung der Konsumenten als abstrakte Gefahrdungsdelikte
konstruiert, nur bestimmte Qualifikationstatbestande werden als konkre-
tes Gefahrdungsdelikt (Gefahrdung der Gesundheit mehrerer Menschen
gem. § 29 Abs. 3 Nr. 3)! oder als Verletzungsdelikt (Leichtfertige
Todesverursachung gem. § 30 Abs.1 Nr. 3) begriffen.? Das heif¥, dass es
zur Erflllung der meisten betaubungsmittelstrafrechtlichen Tatbestéande
auf den Einritt einer Verletzung oder konkreten Gefahrdung der
Gesundheitsinteressen der Konsumenten nicht ankommt.

Die abstrakten Gefahrdungstatbesténde im Rahmen des BtMG kdnnen
weiterhin in drei Gruppen eingeteilt werden.® Zunéchst sind die
Verhatensweisen zu nennen, durch die Betdubungsmittel an die
Konsumenten gelangen und die ihnen unmittel bar die Einnahme ermégli-
chen. Darunter fallen vor allem die Tatbestdnde Handeltreiben, Abgabe
und VeraufRerung von Betdubungsmitteln. BlofRe Abgabe und Veraulie-
rung von Betaubungsmitteln an andere oder Handel von Betaubungsmit-
teln mit anderen kann selbstverstandlich nicht an sich die Verletzung der
allgemeinen Gesundheit begrinden, weil die Betdubungsmittel zundchst
genommen werden mussen. Es kann solchen Verhaltensweisen jedoch
unterstellt werden, dass sie wegen der Setzung einer gesteigerten Wahr-

Korner, BtMG, 5. Aufl. 2001, 8 29 Rn. 1613.
Nestler, Grundlage und Kritik des Betdubungsmittelstrafrechts, in: Kreuzer
(Hrsg.), Handbuch des Betaubungsmittelstrafrechts, 8 11 Rn. 98.

3 Zur Einteilung vgl. Nestler, ebd.
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scheinlichkeit des Konsums von Betaubungsmitteln generell oder
typischerweise das Rechtsgut der allgemeinen Gesundheit verletzen
konnten. Die zweite Gruppe von Verhaltensweisen, die abstrakte Gefahr-
dungstatbesténde bilden, sind die Verhatensweisen, die zwar noch nicht
unmittelbar zur Abgabe oder Uberlassung von BtM an den Konsumenten
fuhren, jedoch in engem Zusammenhang mit dem Angebotsmarkt von
BtM stehen oder zum Produktions- und Absatznetz zdhlen, z.B. Anbau,
Herstellung, Einfuhr oder Bereitstellen von Geldmitteln und verbotene
Werbung. Solche Verhatensweisen fuhren nicht dazu, dass
Betdubungsmittel unmittelbar an die Konsumenten gelangen. Sie enthal-
ten jedoch angesichts des engen Zusammenhangs mit dem Produktions-
und Absatznetz standig die abstrakte Gefahr, dass die Betdubungsmittel
an nicht bestimmte Personen gelangen. Zur dritten Gruppe der abstrakten
Gefahrdungstatbestande gehdren der Erwerb und der Besitz von
Betdubungsmitteln. Sie sind theoretisch as Vorfeld von
Uberlassungsverhalten zu verstehen, weil bei ihnen, obwohl sie wegen
ihrer Verbindung mit dem Konsumverhalten nicht vollig der Angebots-
seite zuzuordnen sind, doch immer noch die abstrakte Gefahr der Weiter-
gabe an Dritte besteht.

Die erste und zweite Gruppe der abstrakten Gefahrdungstatbestande
beziehen sich entweder auf die angebotsorientierten Verhaltensweisen
oder auf die materielle Teilnahme an dem Angebotsmarkt, wéhrend die
dritte Gruppe der abstrakten Gefahrdungsdelikte trotz der potentiellen
Gefahr der Weitergabe eine noch stérkere Bezugnahme zum Konsum
beinhaltet. Die Bestrafung des Erwerbs und des Besitzes von
Betdubungsmitteln wird somit haufig kritisiert, da in diesem Fall zum
einen eine unmittelbare Bedrohung der allgemeinen Gesundheit nicht
erkannt werden kann, und zum anderen der straffreie Raum fir das
Konsumverhalten aufgrund der abstrakten Gefahrdung, die nur noch ent-
fernt mit Rechtsguterschutz zu tun hat, verkleinert oder sogar aufgehoben
wird.

Im Folgenden wird auf die Problematik der abstrakten Gefahrdungsde-
likte im Rahmen des BtMG eingegangen. Bevor die Anwendung der
abstrakten Gefahrdungsverbote und deren Legitimationsprobleme weiter
untersucht werden, empfiehlt es sich, zunéchst die Besonderheit und die
dogmatische Grundlage der abstrakten Gefdhrdungsdelikte naher
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darzustellen.

B. Besonder heit und dogmatische Grundlage der abstrakten
Gefahrdungsdelikte

|. Besonderheit der abstrakten Gefahrdungsdelikte

Allgemein werden die abstrakten Gefdhrdungsdelikte im wesentlichen
negativ dahingehend umschrieben, dass der Gesetzgeber weder die
Verletzung noch die konkrete Gefahrdung des durch die Norm geschiitz-
ten Rechtsguts zu einem Tatbestandsmerkmal gemacht hat.* Abstrakte
Gefahrdungsdelikte sind némlich solche Delikte, bei denen die Verletzung
oder konkrete Gefahrdung des geschiitzten Rechtsguts kein (objektives)
Tatbestandsmerkmal ist, bel denen es also zur Erfillung des (objektiven)
Tatbestandes auf eine Verletzung oder konkrete Gefahrdung des geschiitz-
ten Rechtsguts nicht ankommt.® Delikte mit dieser Struktur spricht man
auch von , Gefahrlichkeitsdelikten* oder , Risikodelikten, weil es hier
nicht um die Herbeifihrung einer Gefahrlage fir ein geschiitztes Objekt,
also nicht um einen Gefahrerfolg, sondern nur um die Gefahrlichkeit der
Handlung geht.

Fir die abstrakten Gefahrdungsdelikte konnte daher angenommen werden,
dass der Ausdruck ,, abstrakte Gefahrdungsdelikte® keinen eilgenstandigen
dogmatischen Sinn ergibt, weil sie unter dogmatischem Gesichtspunkt
keinen Unterschied zu den ,schlichten Tétigkeitsdelikten® aufweisen.”’

* Horn, in: SK-SIGB, 7. Aufl. 1999, Vor § 306 Rn. 15; Graul, Abstrakte
Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, 1991, S. 140.
Graul, aa.O., S. 108f.
Hettinger, Zur Systematisierung der Strafrechtsnormen, JuS 1997, L42f.
Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, Koln 1973, S. 27; Ostendorf, Grundziige des
konkreten Gefdhrdungsdelikts, JuS 1982, S. 429; dagegen meint Jakobs, Straf-
recht, AT, 2. Aufl. 1993, 6. Abschn. Rn. 86, dass sowohl Tétigkeitsdelikte als
auch Erfolgsdelikte abstrakte Gefdhrdungsdelikte sein konnen; so auch Graul,
aa0., S. 23 u. 109f., die darauf hinweist, dass abstrakte Geféhrdungsdelikte
durchaus Erfolgsdelikte, sogar Verletzungs- oder konkrete Geféhrdungsdelikte
»im formellen Sinne* sein kénnten. So ist z.B. § 306 Nr. 2 StGB (a.F) Verlet-
zungs-Erfolgsdelikt im formellen Sinne, da das Tat-, Handlungs- oder
Angriffsobjekt, ndmlich das Wohngebaude, durch den vom Téter verursachten
Brand beschédigt, also verletzt wird; der Sache nach, d.h. materiell, ist § 306 Nr.
2 StGB jedoch ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, da es auf die Verletzung oder
konkrete Gefdhrdung des Lebens oder der korperlichen Unversehrtheit eines
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Da im Einzelfal keine Geféhrdung festzustellen ist, kann gegen eine
strafrechtliche Reaktion der naheliegende Einwand vorgebracht werden,
dass der Téater auch dann bestraft wird, wenn Tatbestandsverwirklichun-
gen abstrakter Gefahrdungsdelikte in concreto ungefahrlich sind.® Auf-
grund dieses Umstandes besteht die Mdglichkeit, dass die abstrakten
Gefahrdungsdelikte letztlich zu reinen Ungehorsamsdelikten verkommen
und gegen den as Inhalt des Schuldprinzips behaupteten Grundsatz
verstoRen, dass Kriminalstrafe materielles Unrecht voraussetze.” Dariiber
hinaus ist zu bedenken, dass die Formulierung neuer Straftatbestéande
durch Schaffung der Universalrechtsgiter und abstrakter Gefahrdungsde-
likte zur Zeit vor allem im Nebenstrafrecht ,etwa im Wirtschafts-,
Umwelt- und Betaubungsmittelstrafrecht, zunehmend zu beobachten ist.
Diese Guter sind mit dem Problem behaftet, dass sie in einer blichen
Verwendung des Wortes weder verletzbar sind noch konkret geféahrdet
werden konnen.® Die abstrakten Gefahrdungsdelikte werden in diesem
Zusammenhang entweder als Blendwerk des Gesetzgebers interpretiert,
der die eigentlichen Probleme gar nicht 16st, sondern nur symbolisch zu
|6sen versucht,** oder fiir ein praventionsorientiertes Strafrecht gehalten,
das hauptséchlich der polizeilichen Aufgabe dient.*?

II. Strafgrund der abstrakten Gefahrdungsdelikte

Obwohl die abstrakten Geféhrdungsdelikte nicht selten ,nega
tiv* bewertet werden, kann ihre positive und innere Rechtfertigung
dennoch in Zusammenhang mit dem Rechtsgiiterschutz gesehen werden.
Festzuhalten ist namlich, dass es bei den abstrakten Gefahrdungsdelikten

anderen Menschen nicht ankommt.

8 Vgl. Heine, in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, Vor. § 306ff. Rn. 33
Kindhduser, Rationaler = Rechtsgiterschutz  durch  Verletzungss  und
Gefahrdungsverbote, in: Luderssen (Hrsg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik oder
Kampf gegen das Bose? Bd |. 1998, S. 272.

®  Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, S. 232;

Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit ,nicht geringen Mengen® im

Betaubungsmittelgesetz, S. 37.

Kindhauser, in: Aufgekléarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bése? Bd .

1998, S. 270f.

1 Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, NStZ 1989, S. 556;
ders., Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992, S. 381. Zu
abstrakten Gefahrdungsdelikten in kritischer Betrachtung siehe Herzog,
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorge, 1991, S. 1ff.

12 Naucke, Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht, KritV 1993, S. 145ff.

10
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nur um solche Straftatbestdnde geht, deren zugrundeliegende Norm ein
Rechtsgut schiitzt, bel denen aber die Verletzung oder konkrete Gefahr-
dung des durch die Norm geschitzten Rechtsguts zur Erfullung des
Tatbestands nicht erforderlich ist.”® Allerdings soll der Rechtsgiiterschutz
hierbel nicht blof3 die Sicherung von Glterbesténden jewells isolierter
Individuen bedeuten, sondern auch die Sicherung objektiver
Rahmenbedingungen der Entfaltung von Giitern.** Denn im Hinblick auf
die Struktur der sozialen Interaktion bedarf immerhin jedes Gut zur
Redlisierung einer Reihe von gesellschaftlichen Bedingungen, unter
denen die Giter erst,, gut* sind.”

Seit langem beziehen die abstrakten Gefahrdungsdelikte dartber hinaus
ihre Legitimation aus den folgenden zwel Strafgrinden. Zum einen wird
die generelle Gefdhrlichkeit der vom Gesetzgeber misshilligten
Verhaltensweisen und zum anderen die Gefahrlich-
keits-Prasumtionstheorie (auch als Theorie der abstrakten Gefahrlichkeit
zu bezeichnen) genannt.’® Die Theorie der generell oder typischerweise
gefahrlichen Handlung ist die heute herrschende,*” deren Begriindung fiir
das Verbot abstrakter Gefahrdungen lautet, dass der Gesetzgeber solche
Verhaltensweisen untersagen wolle, die generell bzw. typischerweise zur

13 Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, S. 141,
143.

4 vgl. Kindhduser, Rationaler Rechtsgiterschutz durch Verletzungs und
Gefahrdungsverbote, in: Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?
Bd. I, S. 264; Ausgangspunkt der Uberlegungen Kindhausers ist die Erkenntnis,
dass strafrechtliche Sanktionen nur dadurch einen Beitrag zum Rechtsgiterschutz
leisten konnen, dass sie die Geltung von Verhaltensnormen durchsetzen, deren
Einhaltung ihrerseits dann den Rechtsguterschutz bewirkt. Ziel der
Verhaltensnormen sei es, die flr den rationalen Umgang mit Gitern notwendigen
Sicherheitsbedingungen rechtlich zu garantieren. Die abstrakten Geféhrdungsde-
likte sollen danach , Sicherheit” gewdahren. Sicherheit sei der ,dem Uber Giter
Verfligenden rechtlich garantierte Zustand, dass hinreichend vorgesorgt ist.“ Dazu
vgl. Kindhaduser, Gefahrdung als Straftat, S. 132ff. u. 280f.

1> vgl. Jakobs, Das Strafrecht zwischen Funktionadismus und ,alteuropi-
schem* Prinzipiendenken, ZStW 107 (1995), S. 856f., der im Anschluss an die
Erkenntnis des Zusammenhangs zwischen Rechtsgut und Normgeltung von
Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 1-5, ausfihrt, dass es bei den
abstrakten Geféhrdungsdelikten um die Erhaltung von Normgeltung geht, nicht
jedoch von Zustanden irgendwel cher Gegenstande.

18 vgl. Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, S. 144,
unter Verweis auf Binding, Normen I, 379ff.; siehe auch bei Kindhauser, Geféhr-
dung als Straftat, S. 229ff. u. 238ff.

" Graul, aa0., S. 145.
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Beeintr&chtigung eines Rechtsguts fiihren und daher allgemein misshilligt
werden.’® Die abstrakten Gefshrdungsdelikte sind nach Jescheck eine
Vorstufe der konkreten Gefahrdungsdelikte, deren Strafwirdigkeit schon
durch die generelle Geféhrlichkeit einer Handlung fir bestimmte
Rechtsgiiter bedingt ist. ™ Ein Erfolg in Gestalt einer konkreten
Rechtsgitergefahrdung ist also nicht erforderlich. Die hierzu z&hlenden
Vorschriften umschreiben daher nur die wegen ihrer generellen
Gefahrlichkeit vom Gesetz misshilligten Handlungen oder Zustande,
ohne in ihrem Tatbestand das Merkmal der Gefahr als Erfolg zu enthal-
ten.”

Nach dieser Ansicht ist das tatbestandsméidige Verhalten nicht verboten,
weil es die Eigenschaft aufwelist, ein bestimmtes Gut zu verletzen oder zu
gefahrden, sondern esist verboten, weil es aufgrund seiner Eigenschaften
zu einer Klasse von Verhaltensweisen gehdrt, die mit signifikanter
Haufigkeit Rechtsgutsbeeintrachtigungen zur Folge haben.? Ob im
Einzelfall ein Verhalten einen Schaden verursacht bzw. hierzu tberhaupt
geeignet ist, ist ohne Belang. Denn der Grund des Verbotes soll nicht die
individuelle Verletzungsrelevanz eines konkreten Verhaltens, sondern die
generelle Verletzungsrelevanz der durch die im Tatbestand genannten
Merkmale konstituierten Klasse von Verhaltensweisen sein.”

Dieser Theorie der generellen Gefahrlichkeit liegen auf den ersten Blick
statistische Relationen zugrunde. Die sog. ,,generell“, , typischer-, oder
,ublicherweise® gefdhrliche Handlung fir das geschitzte Rechtsgut
bedeutet aber sicherlich nicht, dass die Handlung der fraglichen Art statis-
tisch gesehen in Uber 50% der Félle zu einer Verletzung des geschitzten
Rechtsguts filhren (muss).” Es geniigt vielmehr, dass sie , haufig®, ,in

8 Kindhauser, Gefahrdung als Straftat, S. 229; Jescheck/Weigend, Strafrecht, AT, 5.
Aufl. 1996, 8 26 11, S. 264.

19 Jescheck/Weigend, ebd.

0 Heine, in: Schonke/Schrider, StGB, 26. Aufl. 2001,Vor § 306ff. Rn. 3.

2l Kindhauser, Gefahrdung als Straftat, S. 230.

%2 Kindh&user, ebd.

% Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, S. 148.
Daneben erklart Kindhduser am Beispiel des Rauchens: Die Aussage ,, n-Prozent
aller Raucher erkranken an Lungenkrebs® besagt, dass ein Individuum | das
Merkmal, ein Raucher zu sein, erflllt, so kann die Folgerung, dass | zu n-Prozent
an Lungenkrebs erkrankt, keine Auskunft dartiber geben, ob | tatsachlich an
Lungenkrebs erkrankt oder nicht. Denn | kann nur entweder erkranken oder nicht
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vielen Féllen* gefdhrlich ist. Sie muss es also keineswegs ,, Uberwie-
gend* sein, jedenfalls nicht statistisch nachgewiesenermaRen.® So
dirften z.B. im Bereich des Stralenverkehrs die folgenlosen
Trunkenheitsfahrten (8 316 StGB) wesentlich hdufiger sein als digjenigen,
die tatséchlich einen Unfall oder , Beinahe-Unfall* zur Folge haben.”

Dem Strafgrund der abstrakten Gefahrdungsdelikte kann zum anderen die
Geféahrlichkeits-Prasumtionstheorie zugrundeliegen. % Die
Prasumtionstheorie geht grundlegend von der Beobachtung aus, dass es
bel den abstrakten Gefahrdungsdelikten sowohl an einem konkreten
Gefahrerfolg as auch an der Gefahrlichkeit der Handlung im Einzelfall
fehlen kann. In der oben genannten Theorie der generellen Geféhrlichkeit
wird das Fehlenkénnen von Gefahrerfolg und Gefahrlichkeit der Hand-
lung im Einzelfall als tatséchliches und rechtliches Faktum hingenommen.
Die Prasumtionstheorie will jedoch demgegeniber dieses Phdnomen als
solches dogmatisch nicht akzeptieren. Sie geht vielmehr von dem
-vermeintlichen- Erfordernis eines Gefahrerfolges oder der Gefahrlichkeit
der Handlung im Einzelfall aus, da sie die Ahndung einer blol3en Ge-
oder Verbotswidrigkeit bzw. des ,,reinen”, d.h. auf die Rechtsguterwelt in
concreto wirkungslosen Ungehorsams mit Kriminalstrafe fir unzulassig
halt, und greift, um diesem Erfordernis zu gentigen, zur Konstruktion der
Prasumtion (Vermutung) oder Fiktion.?’

In der Présumtionstheorie geht es dementsprechend darum, dass der Ein-
tritt einer konkreten Gefahr fir das jewells geschiitzte Rechtsgut gesetz-
lich vermutet wird.?® Beispielhaft seien Maurach/Zipf*® genannt: ,,Inner-
halb der Gefahrdungsdelikte missen abstrakte und konkrete
Gefahrdungsverbrechen unterschieden werden.[...] Bei erfahrungsgemald
besonders naheliegenden Gefahrdungen braucht die Gefahr nicht Tatbe-
standsmerkmal zu sein; ihr Vorliegen wird mit der Begehung der Grund-

erkranken, aber nicht zu n-Prozent erkranken, vgl. Kindhauser, Gefahrdung als
Straftat, S. 232.

2 Graul, aa0., S. 150.

2 Graul,aa0., S. 149.

% Dazu und zu folgenden vgl. Graul, aa.O., S. 151ff.

2 Graul, aa0., S. 151f.

% Ob diese gesetzliche Vermutung unwiderleglich oder widerleglich ist, ist umstrit-
ten. Dazu vgl. unten S. 133ff.

2 Maurach/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband 1, 8. Aufl. 1992, § 20 111, Rn.
31.

149



handlung als gegeben unterstellt: Sog. abstrakte Gefahrdungsverbrechen,
die ohne Riicksicht darauf bestraft werden, ob im konkreten Falle tatsach-
lich Gefahr begrindet wurde oder nicht.* Zudem wird die
Préasumtionstheorie von Weber vertreten,® der ausfiihrt: “Teilweise geht
das Gesetz so weit, dass es bel bestimmten Handlungen eine Geféhrdung
unwiderleglich vermutet und das Gefahrerfordernis gar nicht als
Tatbestandsmerkmal erfasst. Man spricht bel derartigen Tatbesténden von
abstrakten Gefahrdungstatbestéanden, bei Tatbestandsverwirklichung von
abstrakten Gefahrdungsdelikten, im Gegensatz zu den konkreten Gefahr-
dungstatbesténden und -delikten.[...] Das Gesetz geht davon aus, dass bei
der Trunkenheitsfahrt und der Inbrandsetzung von Wohngebéuden stets
eine Gefahr gegeben ist, ohne Ricksicht darauf, ob im Fall des § 316
andere Verkehrsteilnehmer in der Néhe sind oder ob im Falle des § 306
Nr. 2 (aF. entspricht 8 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB n.F.) sich in dem in Brand
gesetzten Wohnhaus zur Tatzeit Menschen aufhalten.“ Des weiteren wird
die Prasumtionstheorie von Maurach/Schroeder/Maiwald® vertreten.
Diese fuhren aus: ,Wie schon o. Rn. 14 erwahnt, enthalten 88§ 306, 306a
Abs. 1 und 316 das Merkmal der Gefahr nicht; die Strafbarkeit des dort
beschriebenen Verhaltens berunt aber offensichtlich auf seiner
Gefahrlichkeit. Diese Geféahrlichkeit wird damit zugleich vom Gesetzge-
ber unterstellt und braucht im Einzelfall nicht nachgewiesen zu werden.”

Obwohl zwischen einer Deutung der abstrakten Gefahrdungsdelikte als
generelle Geféahrlichkeit und as Prasumtion einer Gefadhrlichkeit
unterschieden wird, wird aber darauf aufmerksam gemacht, dass die
abstrakten Gefahrdungsdelikte in beiden Féllen im Schrifttum nicht selten
vermischt definiert werden, wobei der Aspekt der gesetzlichen Vermu-
tung der Gefahrlichkeit 6fter mit dem Fall des gesetzgeberischen Motivs
verbunden wird.** So wird z.B. bei Roxin® erwéhnt; , Abstrakte Gefahr-

% Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 1995, §
8 Rn. 43.

31 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 50 Rn.
36.

% Nach Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl. 1999, § 50
Rn. 36, bringt die Unterscheidung zwischen der Theorie der generellen
Gefahrlichkeit und der Prasumtionstheorie bei der Deutung der abstrakten
Gefahrdungsdelikte wenig, und die meisten Autoren verbinden dementsprechend
beide Gesichtspunkte. Demgegentiber ist Graul der Auffassung, dass die
Kombination der Préasumtionstheorie mit dem Aspekt der generellen Gefahrlich-
keit und des hierin liegenden gesetzgeberischen Motivs wegen der dogmatischen
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dungsdelikte sind solche, bei denen ein typischerweise geféhrliches
Verhalten als solches unter Strafe gestellt wird, ohne dass im konkreten
Fall ein Gefahrdungserfolg eingetreten zu sein braucht. Die Verhitung
konkreter Gefahren und Verletzungen ist also nur gesetzgeberisches
Motiv, ohne dass deren Vorliegen Tatbestandsvoraussetzung wére.“ Eine
vermischte Definition findet sich auch bei Wessels’Beulke®: , Die
abstrakten Gefahrdungsdelikte beruhen dagegen auf der gesetzlichen
Vermutung, dass bestimmte Verhaltensweisen fur das Schutzobjekt gene-
rell gefahrlich sind (Beispiele: 88 231, 306a, 326, 328 I, Il). Die
Gefahrlichkeit der Tathandlung ist hier nicht Tatbestandsmerkmal,
sondern nur der Grund fur die Existenz der Vorschrift, so dass der Richter
in der Regel nicht zu prifen hat, ob eine Gefahrdung im Einzelfall wirk-
lich eingetreten ist oder nicht.”

[11. Allgemeine Diskussion um das L egitimationsproblem der
abstrakten Gefahrdungsdelikte

Es ist algemein anerkannt, dass die Legitimation der abstrakten
Gefahrdungsdelikte in erster Linie im Prinzip des Rechtsgiterschutzes
gesehen wird.* D.h., die abstrakten Gefahrdungsdelikte miissen in jedem
Fall zum Zweck des Rechtsgiiterschutzes aufgestellt werden und haben
dementsprechend einen gewissen negativen Rechtsgutsbezug aufzuwei-
sen. Trotzdem begegnet das Rechtsinstitut der abstrakten Gefahrdungsde-
likte aufgrund seiner wesentlichen Besonderheit kritischen Einwanden.

Wie oben angefiihrt kann der Strafgrund der abstrakten Gefahrdungsde-
likte entweder auf der Theorie der generellen Geféahrlichkeit oder auf der
Prasumtionstheorie beruhen. Gleichwohl ist die Vereinbarkeit der abstrak-
ten Gefahrdungsdelikte mit dem Schuldprinzip zweifelhaft. Schon Arthur
Kaufmann® hat das Problem des Schuldprinzips bei den abstrakten

Unvereinbarkeit dieser beiden Theorie fraglich ist. Denn die Gefadhrlichkeit der
Tathandlung werde einerseits gesetzlich prasumiert, andererseits sel sie aber kein
Tatbestandsmerkmal, sondern nur der Grund (das gesetzgeberische Mativ) fur die
Existenz der Vorschrift, vgl. Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Présumtio-
nen im Strafrecht, S. 198, 227.

¥ Roxin, Strafrecht, AT, § 11 Rn. 127.

¥ Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 31. Aufl. 2001, § 1 Rn. 29.

% Roxin, Strafrecht, AT, § 11 Rn. 130.

% Kaufmann, Unrecht und Schuld beim Delikt der Volltrunkenheit, JZ 1963, S. 432.
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Gefahrdungsdelikten verdeutlicht: ,, Da jedoch die Gefahr hier nicht zum
Tatbestandsmerkmal des Gesetzes erhoben ist, sondern nur das unge-
nannte Motiv des Gesetzgebers darstellt, ist das Delikt im Einzelfall auch
dann verwirklicht, wenn die — gesetzlich prasumierte — Gefahr in concreto
gar nicht gegeben war. Das hat zur Folge, dass es dem Téter nichts nuitzt,
wenn er — zu Recht oder irrtimlich — annahm, dass sein Verhalten ganz
ungefahrlich ist. Auch die Schuld wird insofern unwiderleglich vermutet
oder sogar fingiert.[...] Dass dies aber ein Verstol3 gegen das Schuldprin-
zip ist, liegt klar auf der Hand.”

Auf das Schuldprinzip zu bewegen sich daher die Versuche, den
Gegenbeweis der Ungefahrlichkeit wie etwa bei der schweren Brandstif-
tung zuzulassen.*” Diese Auffassung wird aber haufig kritisiert, weil der
, Gegenbeweis der Ungeféahrlichkeit” einerseits zu einer dem Grundsatz in
dubio pro reo widersprechenden Beweislastumkehr filhrt.®® Fordert man
andererseits, dass dem Téter die Gefahrlichkeit seines Tuns im Einzelfall
ausnahmslos nachgewiesen werden musse, so verwandelt man praktisch

3" schroder, Die Gefahrdungsdelikte im Strafrecht, ZStW 81 (1969), S. 16. Nach
Schroder muss der Gesetzgeber legitimiert sein, bestimmte Formen menschlichen
Verhaltens alein deswegen unter Strafe zu stellen, well aus ihnen typischerweise
Gefahren fir rechtlich geschiitzte Interessen zu resultieren pflegen. Dies erscheint
dort besonders einleuchtend und naheliegend, wo sich die aus dem Verhalten
resultierenden Gefahren im einzelnen nicht absehen lassen, wie z.B. bel
Rauschgifthandel, Waffenbesitz und falschem Verhalten im Stral3enverkehr. Ein
Stral3enverkehrsrecht, z.B., das ausschliefdlich auf dem Prinzip der konkreten
Gefahrdung aufgebaut wére, misste zum Scheitern verurteilt sein, weil schon
Beweisschwierigkeiten seine Praktikabilitdt in Zweifel ziehen wirden. Diese
Uberlegungen treffen aber nicht auf alle abstrakten Gefahrdungsdelikte zu. Nach
Schroder konnen zB. im Fal der schweren Brandstiftung die
Beweisschwierigkeiten, die bei anderen abstrakten Gefahrdungsdelikten auftreten,
kaum als durchschlagend anerkannt werden. Man wird daher annehmen miissen,
dass in solchen Féllen die gesetzliche Vermutung der Gefahrlichkeit nicht
unwiderleglich ist, vielmehr dem Gericht die Befugnis zusteht, den Gegenbeweis
gegen die Geféahrlichkeit im Einzelfall zu fihren und den Tatbestand dann nicht
anzuwenden, wenn festgesellt werden kann, dass die Tat zu keiner denkbaren
Gefahrdung von Menschenleben gefthrt hat. Umfassende Diskussion Uber die
Maoglichkeit des ,Gegenbeweises der Ungefdhrlichkeit® bei Heine, in:
Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, Vor 8§ 306ff. Rn. 34,
Jescheck/Weigend, Strafrecht, AT, 5. Aufl. 1996, S. 264f.; Hillenkamp, 40 Prob-
leme aus dem Strafrecht, BT, 9. Aufl., S. 67ff.

Kindhauser, in: Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose? S. 273;
Roxin, Strafrecht AT, 811 Rn. 128; Schinemann, Moderne Tendenzen in der
Dogmatik der Fahrléssigkeits- und Gefahrdungsdelikte, JA 1975, S. 797.

38
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die abstrakten in konkrete Gefahrdungsdelikte und verkehrt damit die
Intentionen des Gesetzgebersin ihr Gegenteil.* Eher scheint die Auffas-
sung einzuleuchten, fir die beschriebene Handlung zugleich eine
Sorgfaltspflichtwidrigkeit in bezug auf das jewells geschitzte Rechtsgut
zu fordern.® Die Strafbarkeit der abstrakten Gefshrdungsdelikte wird
namlich dahingehend eingeschrankt, dass die in den Tatbestanden
beschriebene Handlung nur dann strafwirdig sei, wenn dem Téater zur
Last gelegt werde, seine Handlung sei sorgfaltswidrig, also sel geeignet,
das Rechtsgut zu verletzen.** Nach dieser Auffassung ist der Unrechtsge-
halt abstrakter Gefahrdungsdelikte vom Erfolgsunrecht abzukoppeln und
alein Uber das Verhatensunrecht zu begriinden. Strafwirdig ist bereits
die in der Missachtung einer Verhaltenspflicht liegende Pflichtwidrigkeit
als solche.”?

Die oben diskutierten einschrankenden Auslegungen fir die abstrakten
Gefahrdungsdelikte zentrieren sich in erster Linie um die , klassische*®
Fallgruppe, vor allem der Brandstiftung. Mit der durch das 6. StrRG

% vgl. Schiinemann, ebd.; Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, S. 25f.

40 vgl. Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, S. 94f.; Brehm, Zur Dogmatik des
abstrakten Gefdhrdungsdelikts, 1973, S. 123ff.; zustimmend Roxin, Strafrecht,
AT, 8 11 Rn. 129; Wolff, Das neuere Verstandnis von Generalpréavention und
seine Tauglichkeit fir eine Antwort auf Kriminalitét, ZStw 97 (1985), S. 829; zur
modifizierten Auffassung, vgl. Schiinemann, JA 1975, S. 798, wobel es fur die
Strafbarkeit nicht auf die objektive, sondern auf die subjektive Sorgfaltswidrig-
keit ankommen soll. Eine Strafbarkeit wirrde danach schon dann eintreten, wenn
der Tater nur die subjektiv aus seiner Sicht gebotenen Vorsichtsmal3regeln auf3er
acht lasst, mogen die getroffenen Vorkehrungen auch objektiv bei Berlicksichti-
gung aler Umstande zur Beseitigung der Gefahr ausreichen; dagegen weist
Kindhduser, Rationaler = Rechtsgiterschutz  durch  Verletzungss  und
Gefahrdungsverbote, in: Aufgekléarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen Bdse?
Bd. I, S. 275, 279, darauf hin, dass die abstrakten Gefahrdungsverbote nur dort
eine legitime Rolle im Rechtsgiterschutz spielen, wo objektiv Bedingungen
gefahrloser Verfigungen Uber Guter eingehalten werden mussen, weil individu-
elle Sorgfalt keine hinreichende Sicherheit zu garantieren vermag.

“ Brehm, aa0., S. 126; Horn, aa.0., S. 28, 94.

42 Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts — zur Dogmatik , moder-
ner* Gefahrdungsdelikte, 2000, S. 289.

* Vgl. Roxin, Strafrecht AT, § 11 Rn. 128, der im wesentlich der Auffassung
Schiunemanns, JA 1975, S. 798 folgt und bei den abstrakten Gefahrdungsdelikten
vier Deliktskategorien unterscheidet, namlich die klassischen abstrakten
Gefahrdungsdelikte (z.B. der Straftatbestand des 8 306 StGB aF. entspricht §
306a StGB n.F.), Massenhandlungen (vor allem im Stral3enverkehr), Delikte mit
»vergeistigtem Zwischenrechtsgut® (z.B. Falschaussage- und Bestechungsdelikte)
und die abstrakten Eignungsdelikte (z.B. der Tatbestand des § 186 StGB).
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geschaffene Mdoglichkeit, Brandstiftungen an Wohngebauden, bei denen
sich der Téater Uber die Abwesenheit von Menschen sorgfdtig vergewis-
sert hat, als minder schwere Félle nach 8306 a Abs. 3 StGB zu beurteilen,
hat die Kontroverse etwa an Scharfe verloren.** Nun stellt sich die Frage,
ob die Interpretationen der Strafbarkeitseinschrankung ebenfalls fir die
sog. ,Massenhandlungen“ gelten. Nach Schinemann soll das
Legitimationsproblem der abstrakten Gefdhrdungsdelikte insbesondere
bel jenen Verhaltensweisen, die Uberhaupt nicht gefahrlich sind, differen-
ziert bewertet werden. Im Unterschied zur Brandstiftung gehort z.B. die
Trunkenheit im Verkehr (8 316 StGB) zu den ,,Massenhandlungen, die
der Gesetzgeber durch starre Regeln gewissermal®en automatisieren will,
um durch die dadurch bewirkte Entlastung genlgend konkrete
Aufmerksamkeit fur die zahlreichen atypischen Gefahren freizusetzen.“*
Hierbei ist eine Strafbarkeit auch dann anzunehmen, wenn nach Lage der
Dinge (z.B. in menschenleerer Gegend) ene Geféahrdung vdllig
ausgeschlossen war. ® Die ausnahmslose Normbefolgung ist, nach
Schiinemann, aus lerntheoretischen Griinden geboten, well die erforderli-
che Automatisierung (etwa des Rechtsfahrens im Stral3enverkehr) gerade
wegen der blol3 formalen Ordnungsfunktion dieser Normen sonst nicht
gelingen kann. Infolgedessen unterfalt hier aber jeder Verstol3 auch dem
Normzweck, und eine Strafbarkeitseinschrankung kommt Gberhaupt nicht
in Betracht.”’

Gegen diese Subkategorie der ,Massenhandlungen” ist einzuwenden,
dass das Bedirfnis nach Verhaltenssteuerung mit der Legitimation des
Einsatzes strafrechtlichen Zwangs vermengt wird. Insbesondere die sog.
»Automatisierung von Massenhandlungen* erschopft sich darin, eine aus
pragmatischen Griunden fir opportun gehaltene Ponalisierung mit einer
Scheinbegriindung zu legitimieren.”® Wird dariiber hinaus fiir bestimmte
Strafrechtsnormen mit Nachdruck betont, dass hier eine Strafbarkeitsein-
schrankung ,, Uberhaupt nicht in Betracht® kommt, muss die Beflirchtung

4 \Wessels/Hettinger, Strafrecht Besonderer Teil/1, 26. Aufl. 2002, Rn. 968; Hillen-
kamp, 40 Probleme aus dem Strafrecht BT, S.67ff.; BT-Drucks., 13/8587, S. 47.

* Schiinemann, JA 1975, S. 798.

“ Roxin, Strafrecht AT, § 11, Rn. 133, im Anschluss an die Auffassung
Schinemanns.

" schiinemann, JA 1975, S. 798.

“ Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts — zur Dogmatik , moder-
ner* Gefahrdungsdelikte, 2000, S. 301.
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erwachsen, dass die Durchsetzung der Norm aus ,, lerntheoretischen Grin-
den* schliefdlich zu wesentlichen Einschrankungen der Entschuldigungs-
griinde fiihren konnte.*®

C. Legitimationsprobleme des abstrakten Gefahrdungsverbotsim
BtMG

|. Zum angebotsorientierten Verhalten

Wie oben dargestellt, sind die abstrakten Gefahrdungstatbestande im
BtMG, in dre Gruppen enzutellen: Zum ersten gibt es die
Verhatensweisen, durch die Betdubungsmittel an die Konsumenten
gelangen und die ihnen unmittelbar die Einnahme ermoglichen, etwa
Handeltreiben, Abgabe und VeraulRerung. Zur zweiten Gruppe gehoren
die Verhaltensweisen, die in engem Zusammenhang mit dem Angebots-
markt von BtM stehen oder zum Produktions- und Absatznetz zéhlen, z.B.
Anbau, Herstellung und Einfuhr. Im Vergleich zum Erwerb bzw. Besitz
von Betdubungsmitteln beinhalten diese zwei Deliktsgruppen relativ star-
kere Bezugnahmen zum Angebot. Es wird ihnen vom Gesetzgeber unter-
stellt, dass sie eine generelle Gefahrlichkeit fur die allgemeine Gesund-
heit bedeuten.

Die Redlisierung der Rechtsgutsverletzung bzw. -geféhrlichkeit in den
Fallen des Angebots von BtM liegt zwar erst dann vor, wenn der Konsu-
ment die Betdubungsmittel tatschlich eingenommen hat. Unter
Beriicksichtigung dessen, dass erfahrungstypisch die meisten Konsumen-
ten sich die Betdubungsmittel besorgen, um sie zu verbrauchen oder aber
um ihre Abhangigkeit zu befriedigen, kann man jedoch sagen, dass eine
Realisierung der Schadensneigung™® zum Zeitpunkt des Angebotes von
Betdubungsmitteln generalisierend vorliegt. Da ein Angebotsverhalten
bereits zu bestimmten Umstanden fihrt, die erfahrungstypisch eine
gesteigerte Wahrscheinlichkeit der Rechtsgutsverletzung, sei es Begrin-
dung des Konsums, sei es Aufrechterhaltung von Drogenabhéngigkeit,

49 vgl. Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorge,

S. 34ff.
Vgl. Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 97
(1985), S. 768.
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bedingen, ** ist es deshab legitimierbar, dass das Angebot von
Betdubungsmitteln an andere als Angriff auf das Rechtsgut der allgemei-
nen Gesundheit angesehen wird.

Allerdings enthalten manche angebotsorientierte Verhaltensweisen die
Moglichkeit, dass der Téter die Betaubungsmittel lediglich zum Eigen-
verbrauch anbaut, herstellt oder einfihrt. Es geht insofern nicht mehr um
die Geféhrlichkeit fur die algemeine Gesundheit, sondern um die
Selbstgefahrdung. Dabei stellt sich dann die Frage, ob der ,, Gegenbewels
der Ungeféahrlichkeit® bel der Bestrafung des Umgangs mit
Betaubungsmitteln moglich ist.

Die Zuordnung des Umgangs mit Betdubungsmitteln zur Kategorie der
» Massenhandlungen® scheint angesichts einer seit Jahren anhaltenden und
hohen Konsumentenzahl® der illegalisierten Betdubungsmittel nahelie-
gend zu sein. Nach dem Wortlaut des § 29 BtMG ist jeglicher Umgang
mit Betdubungsmitteln ein gefahrliches Verhalten, das geeignet ist, die
allgemeine Gesundheit zu beeintrdchtigen. Oder genauer gesagt, nach
dem gesetzgeberischen Motiv Uberschreitet schon jeglicher Umgang mit
Betdubungsmitteln eine bestimmte Gefahrenschwelle, so dass er einer
Klasse von Verhaltensweisen zugeordnet wird, die ,mit signifikanter
Haufigkeit“ > Rechtsgutsbeeintrachtigungen zur Folge hat. Es scheint
deshalb, dass die abstrakten Geféahrdungstatbesténde im BtMG

>l vgl. Kohler, ZStW 104 (1992), S. 37.

®2  Sichere Zahlen (iber den Kreis des Umgangs mit illegalisierten Betaubungsmitteln
sind schwer zu geben. Die Zahl der registrierten Rauschgiftdelikte ist, nach der
Polizeilichen Kriminalstatistik, Berichtgahr 2001, S. 42 (in Tab. 54), von 122,240
im Jahr 1993 auf 246,518 im Jahr 2001 angestiegen. Man schétzt dartber hinaus,
dass es etwa 4 Millionen Cannabiskonsumenten in Deutschland gibt (so die An-
gabe der Gesetzentwiirfe zur Humanisierung der Drogenpolitik von 26. 4. 1996,
BT-Druck 13/4480, S. 2). Nach dem , Sucht- und Drogenbericht 2000“ vom
Drogenbeauftragten der Bundesregierung, Berlin 2001, S. 14f. u. S. 41, hat Uber
ein Viertel der Jugendlichen Erfahrungen mit Cannabiskonsum. Bei den
Erwachsenen haben rund 20 % der Westdeutschen und 10 % der Ostdeutschen
Cannabiserfahrung. Der aktuelle Kokainkonsum liegt bei rund 1,5 % der
Bevolkerung und der Opiatkonsum, hier vor alem Heroin, liegt bei weniger als
1% der erwachsenen Bevdlkerung. Aul3erdem sollen nach einer Schéatzung der
Deutschen Hauptstelle gegen Suchtgefahren im Jahr 2001 etwa 100,000 bis
150,000 Menschen von harten Drogen (Heroin, Kokain) abhangig sein und
270,000 Personen Dauerkonsumenten von Cannabisprodukten, vgl. Schwind,
Kriminologie, 12. Aufl. 2002, § 27 Rn. 6.

8 Kindhauser, Gefahrdung als Straftat, S. 230.
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gewissermalden den Massenhandlungen des Stral’enverkehrs gleichge-
stellt werden, und es aus general praventiven (lerntheoretischen) Griinden
geboten ist, die Strafe an den Regelverstof? zu kniipfen.>

Trotzdem hat der Gesetzgeber in 8 31 a BtMG eine Klausel fir
, Bagatellsachen” dhnlich wiein § 153 StPO festgesetzt. Der Gesetzgeber
scheint den Rechtsanwender dazu zu zwingen, die Gefédhrlichkeit des
Umgangs mit BtM positiv festzustellen: Wenn die Vorraussetzung erfullt
ist, dass die Betaubungsmittel lediglich zum Eigenverbrauch in geringer
Menge angebaut, hergestellt, eingefiihrt, erworben oder besessen werden,
kann der Rechtsanwender aufgrund der geringen Geféhrlichkeit fir das
Rechtsgut und damit geringen Schuld des Téters von Strafverfolgung
oder Strafe absehen. Immerhin handelt es sich hier mehr um die
Selbstgefahrdung as um die Geféhrlichkeit fir die allgemeine Gesund-
heit.

Hierbel kommt eine Bestrafungseinschrankung unter der Vorraussetzung
der ,Bagatellsache” in Betracht. Zu bemerken ist aber, dass die
gesetzgeberische Erwagung dieser Bestimmung mit dem sog. Gegenbe-
weis der Ungefahrlichkeit bei abstrakten Gefahrdungsdelikten nichts zu
tun hat. Das gesetzgeberische Motiv liegt vielmehr darin, den
Beschuldigten von drohenden Nachteilen wie z.B. der Belastungen durch
Strafverfahren oder einem Eintrag ins Strafregister zu befreien.>® Unrecht
und Schuld des Umgangs mit BtM sind daher nicht wegen dieser Bestim-
mung auszuschlief3en, nur die StrafbedUrftigkeit ist zu verneinen.

Der Streit um die abstrakten Gefahrdungstatbesténde im BtMG kann mit
der Klausd fir ,,Bagatellsachen in gewissem Grade gemildert werden.
Trotzdem ist das Legitimationsproblem der abstrakten Gefahrdungstatbe-
stande im BtMG dadurch im wesentlichen nicht zufriedenstellend zu
|6sen. Vor allem sind gegen die Besitzbestrafung trotz der Einfthrung der
Klausel fir ,Bagatellsachen” erhebliche Einwande zu erheben. Im
Folgenden wird auf diese Frage weiter elngegangen.

> Haberl, Die Strafbarkeit des Umgangs mit ,nicht geringen Mengen® im
Betdubungsmittelgesetz, S. 48.
> Enddri¥Malek, Betaubungsmittelstrafrecht, 2. Aufl. 2000, Rn. 525, S. 278.
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II. Zum Erwerb und Besitz von Betdubungsmitteln

Nach der gesetzgeberischen Begriindung wurde die Bestrafung des Besit-
zes von Betdubungsmitteln in erster Linie as ,Beweiserleichte-
rung® eingefiihrt,® also um die fehlende Nachweisbarkeit des illegalen
Erwerbs oder Handeltreibens aufzufangen.”’ Besitz als Dauerdelikt und
.greifbares® Verhadten ist leichter nachweisbar as ,punktu-
elle* Verhaltensweisen wie Handel. Mit dem Besitzer erreicht man also
potentiell einen Handler.”® Die Bestrafung des Besitzes kann dariiber
hinaus der Aufklarung der Drogendelikte dienen:* Zum einen legitimiert
der Besitz ads Straftat prozessuale Eingriffsinstrumente wie z.B. die
Durchsuchung von Personen und Wohnungen, ist also ,, kriminalistischer
Vorwand* weitergehnender Ermittlungen. Zum anderen fihrt der
kriminalistische Weg vermeintlich zuerst Uber den Besitzer zu
Hintermannern des Handels, etwa tber Strafrabatte fur das Aufgriffsde-
likt bei Preisgabe von Informationen.

Sowohl der Grund der Beweiserleichterung als auch derjenige der
kriminalistischen Erleichterung bezieht sich in erster Linie auf die
strafrechtlichen Verfolgungsinteressen. Die beiden Grinde, die mit dem
materiellen Unrecht der Tat nichts zu tun haben, kdnnen aus der Perspek-
tive des Schuldgrundsatzes die Besitzbestrafung offensichtlich nicht
legitimieren.

Ein weiterer Strafgrund fur den Drogenbesitz liegt darin, dass der Besit-
zer Dritte durch die abstrakte Gefahr der Weitergabe gefahrden konnte.®
Theoretisch konnen der Besitz und der Erwerb von Betdubungsmitteln als
abstrakt gefahrlich fur die allgemeine Gesundheit bewertet werden, weil
sie in gewissem Grade dem Vorfeld der Abgabe oder Uberlassung von
Betdubungsmitteln an andere zuzuordnen sind. In dieser Bewertung liegt

% glotty, Neuer Anlauf zur Neuordnung des Betaubungsmittelrechts, ZRP 1981, S.
63.

" Schroeder, in: Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilband 2, 8. Aufl.

1999, § 56 Rn. 6; Endril¥Malek, Betaubungsmittelstrafrecht, 2. Aufl. Minchen

2000, Rn. 267, S. 142.

Kreuzer, in: FSfur Miyazawa, S. 188.

 Kreuzer, ebd.

% vgl. Kreuzer, ebd.

6. glotty, ZRP 1981, S. 63.
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aber eine Doppelvermutung:®® Der Besitzer konnte die Betaubungsmittel
an einen anderen abgeben, und dieser kdnnte die Betdubungsmittel
einnehmen und seine Gesundheit dadurch gefahrden. Es ist daher klar,
dass die Bedrohung der allgemeinen Gesundheit, die bei Abgabe und
Handeltreiben unmittelbar aufgewiesen wird, beim Erwerb und Besitz
nicht ohne weiteres erkennbar ist. Denn Erwerb und Besitz an sich bedeu-
ten hinsichtlich des zu schiitzenden Rechtsguts nicht unbedingt einen
gefahrlichen Umstand. Der Besitzer muss erst die Betdubungsmittel
tatsachlich weitergeben, damit die Gefahr fir das Rechtsgut entstehen
kann. Das heifdt, beim Besitz wie beim Erwerb von Betdubungsmitteln
steht die Weitergabe bzw. die daraus resultierende Geféhrdung fir Dritte
noch aus.

In der Tat kann der abstrakte Gefahrdungstatbestand des Besitzes schwer
dadurch legitimiert werden, dass der Besitz die abstrakte Gefahr birgt, die
Betdubungsmittel an andere weiterzugeben, obwohl in diesem Fall vom
Gesichtspunkt des Rechtsgiterschutzes ausgegangen wird. Das Prinzip
des Rechtsguiterschutzes ist, wie oben angefiihrt, ein entscheidender und
positiver Begriffsfaktor fur abstrakte Gefahrdungsdelikte. Der am
Rechtsguterschutz orientierte Ansatz konnte insofern dahin uferlos miss-
braucht werden, als die Tat nur dadurch definiert wird, dass sie dem
Rechtsgut geféhrlich werden kann, wobei sich der Beginn der Gefahr
potentiell grenzenlos vorverlagern 1asst.”® Daraus folgt, dass der Téter as
,Gefahrenquelle” oder ,Feind des Rechtsguts® definiert wird, und man
sogar unter dem Prinzip des Rechtsgiiterschutzes die gefahrlichen Gedan-
ken potentieller Tater und zudem noch die Quellen dieser geféhrlichen
Gedanken strafrechtlich bekdmpfen miisste.*

Nach der Regel “cogitationis poenam nemo patitur®, die bis heute noch
im positiven Strafrecht umfangreich anerkannt wird, kénnen allein die
Interna eines Subjektes, also ein bloRRer Gedanke keine strafwirdige sozi-
de Stérung sein. ® Dementsprechend sollen die abstrakten
Gefahrdungsdelikte zumindest voraussetzen, dass ein eo ipso externes

62

o Dazu vgl. Kreuzer, in: FSfur Miyazawa, S. 188.

Jakabs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 97 (1985),
S. 753.

®  Jakobs, aa0., S. 753.

% Jakobs, aa.0., S. 755.
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und stérendes gefahrliches Verhalten vorliegt und das gefahrliche Verhal-
ten komplett vollzogen worden ist.®® Die abstrakten Gefshrdungstatbe-
stande sollen dagegen unlegitimierbar sein, wenn ein Verhalten ohne ein
nachfolgendes und seinerseits deliktisches Verhalten Gberhaupt nicht oder
doch nur deutlich eingeschrénkt gefahrlich ware, weil es hier evident ist,
dass die Realisierung der Gefahr erst von Taten droht, die vielleicht noch
nicht einmal geplant und jedenfalls noch nicht nach allgemeinen Regeln
als externe Stérung zu beurteilen sind.®” Von diesem Standpunkt aus ist
die Bestrafung fur den Besitz und Erwerb von Betdubungsmitteln nicht zu
legitimieren. Im Unterschied zu den Verhaltensweisen des Handels mit
und der Abgabe von Betdubungsmitteln, bei welchen jeweils ein gefahrli-
ches Verhalten bereits komplett vollzogen wird und dadurch ein gefahrli-
cher Umstand fir das zu schiitzende Rechtsgut entsteht, wird der blofe
Besitz von Betdubungsmitteln anscheinend as ,, Gefahrenquelle* gesehen.
Die Gefahrlichkeit des Besitzes ist namlich nicht das Verhaten als
solches, sondern liegt in den , bdsen Absichten® der Weitergabe.®® Denn
der Besitz oder der Erwerb von Betaubungsmitteln ist ohne ein
nachfolgendes Abgeben Uberhaupt nicht gefahrlich (z.B. in geringer
Menge). Auch der Besitz von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
ist im Vergleich zur Abgabe bzw. zum Handeltreiben deutlich einge-
schrankt gefahrlich, well er meistens nur als Vorbereitung oder Versuch
der Abgabe bzw. des Handeltreibens gewertet wird. Damit ist die
Besitzbestrafung nicht mit dieser weitgehenden abstrakten Gefahr fir die
allgemeine Gesundheit zu rechtfertigen.

D. Zusammenfassung

Die abstrakten Gefahrdungsdelikte werden nicht selten in der Literatur als
, Widerspruch gegen das Schuldprinzip“, und sogar als , symbolisches
Strafrecht” oder ,, Polizeistraf-Gesetzgebung” kritisiert. Die Problematik
der abstrakten Gefahrdungsdelikte liegt nicht nur darin, dass bei ihnen die
Gefahrlichkeit blof3 gesetzgeberisches Motiv oder gesetzliche Vermutung
ist, und damit die Verletzung oder konkrete Gefahrdung des durch die
Norm geschiitzten Rechtsguts zur Erflllung des Tatbestands nicht
erforderlich ist. Es geht auch darum, dass die Anwendung des Strafrechts

%  Jakobs, aa.O., S. 768f.
7 Jakobs, aa.0., S. 769.
% Haffke, Drogenstrafrecht, ZStW 107 (1995), S. 782.
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durch den Verzicht auf einen Schaden und Kausalitdtsnachweis erleichtert
wird, und das Strafrecht nicht mehr der Tatvergeltung oder dem
Schuldausgleich dient, sondern sich an der Pravention und den
Sicherheitsbedirfnissen orientiert.

Die Verbote abstrakter Gefahrdungen haben trotz dieser Kritik ihre eigene
Bedeutung in bezug auf den Rechtsgiterschutz, vor allem bei der
Gewahrleistung objektiver Rahmenbedingungen fur die Entfaltung und
die Readisierung von Gltern. Der strafrechtlich relevante Eingriff in
Glter muss namlich auch enen Eingriff in rechtlich garantierte
Maglichkeiten fur die Entfaltung und Realisierung von Gitern umfassen,
well ein soweit nur auf Verletzungsdelikte bzw. konkrete Gefahrdungsde-
likte beschrankter strafrechtlicher Schutz fir die Sicherung solcher
objektiver Rahmenbedingungen weder ausreichend noch wirksam ist.

Im Rahmen des BtMG sind die meisten Straftatbesténde im Hinblick auf
den Schutz der allgemeinen Gesundheit als abstrakte Gefahrdungsdelikte
konstruiert. Sie kdnnen in drel Gruppen eingeteilt werden: Zum einen
geht es um die Verhaltensweisen, durch die Betdubungsmittel an die
Konsumenten gelangen und ihnen unmittelbar die Einnahme erméglicht
wird, etwa Handeltreiben, Abgabe und Veraul3erung. Die zweite Gruppe
bezieht sich auf die Verhaltensweisen, bei denen, obwohl sie noch nicht
unmittelbar zur Abgabe oder Uberlassung von BtM an den Konsumenten
fuhren, ein enger Zusammenhang mit dem Angebotsmarkt bzw. dem
Produktions- und Absatznetz von BtM steht, z.B. Anbau, Herstellung und
Einfuhr. Beide Gruppen sind typischerweise angebotsorientierte
Verhatensweisen und ihnen wird vom Gesetzgeber unterstellt, dass sie
hinsichtlich der allgemeinen Gesundheit generell gefdhrlich sind. Diese
Vermutung der Gefahrlichkeit ist legitimierbar, well ein geféhrlicher
Umstand sowie eine Realisierung der Schadensneigung zum Zeitpunkt
des Verhaltens generalisierend bestimmt werden kénnen.

Zur dritten Gruppe der abstrakten Geféhrdungstatbesténde gehdren der
Erwerb und der Besitz von Betaubungsmitteln, bei denen die Bestrafung
dagegen nicht zu legitimieren ist. Die Bestrafung des Besitzes von Betéu-
bungsmitteln dient in erster Linie der ,Beweiserleichterung” und der
kriminalistischen Taktik. Die beiden Griinde berticksichtigen ausschlief3-
lich die strafrechtlichen Verfolgungsinteressen und haben mit dem
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materiellen Unrecht der Tat nichts zu tun. Eine weitere Begrindung fir
die Strafbarkeit des Besitzes ist seine abstrakte Gefahr der Weitergabe
von BtM an andere. Diese Begrindung ist aus den folgenden Grinden
ebenfals nicht legitimierbar: Zuerst hat diese abstrakte Gefahr der
Weitergabe beim Besitz nur noch entfernt mit dem Rechtsgiiterschutz zu
tun. Denn der Besitz von Betdubungsmitteln ist im Hinblick auf den
Rechtsgiterschutz ohne ein nachfolgendes Abgeben Uberhaupt nicht
gefahrlich (z.B. beim Besitz einer geringen Menge zum Eigenbedarf),
oder jedenfalls im Vergleich zur Abgabe oder zum Handeltreiben nur
eingeschrankt geféhrlich. Ferner wird bel dieser Vermutung der
Gefahrlichkeit der Drogenbesitzer als ,, Gefahrenquelle® oder ,,Feind des
Rechtsguts® gesehen. Daraus koénnte folgen, dass nicht das externe
Verhalten des Besitzers, sondern seine mogliche interne ,,bose” Absicht
der Weitergabe strafrechtlich bekampft wird. Schliefdlich wird die lllegali-
tét des Besitzes gesetzlich so weit gefasst, dass sich jeder Konsument
auch auf diese Weise strafbar macht. Damit wird der straffreie Raum fr
das Konsumverhalten aufgrund der zu weitgehenden abstrakten Gefahr-
dung verkleinert oder sogar aufgehoben.
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6. Kapitel

Schlussbetrachtung

Wendet man sich abschlief3end wieder der Ausgangsfrage der Untersu-
chung zu, so ist zunéchst festzuhalten, dass die ,, Volksgesundheit as zu
schitzendes Rechtsgut des BtMG aufgrund ihrer semantischen Belastung
und begrifflichen Manipulierbarkeit abzulehnen ist. Die vorliegende
Arbeit will aber auch nicht an einem auf die Individualrechtsgiter einge-
engten Rechtsguterbegriff festhalten, sondern will versuchen, den
Rechtsgiterschutz des BtMG auf der Basis des tradierten Rechtsguts-
begriffs vorsichtig auf universale Rechtsgiter, aso auf die allgemeine
Gesundheit im traditionellen Sinne auszudehnen. Die durch den Drogen-
konsum ausgeldste Gefahrdung und Verletzung sollte zunachst némlich
nicht nur as eine personliche nachteilige Folge in das strafrechtliche
System eingeordnet werden. Es sollte auch berticksichtigt werden, dass
die Sozialschédlichkeit der Drogenabgabe oder des Drogenhandels
zugleich eine Frage der generellen Gefadhrlichkeit ist. Ferner kdnnte der
blof3 an den Individualrechtsgiitern orientierte strafrechtliche Schutz im
Bereich des BtMG zu einer Lockerung des Schutzes der hdchstpersonli-
chen Rechtsguter fuhren, well die Drogenkonsumenten, wobei vorausge-
setzt wird, dass sie alsfrel und eilgenverantwortlich bewertet werden, vom
strafrechtlichen Schutz ausgeschl ossen werden.

Ein weiterer Schwerpunkt, der im Mittelpunkt dieser Arbeit steht, ist die
Frage, ob der Legitimitdt des Betdubungsmittelstrafrechts neben dem
Schutz der allgemeinen Gesundheit zusétzlich andere Zielsetzungen
zugrunde liegen konnen und durfen. Hierbel werden insbesondere die
Zielsetzungen in bezug auf die ,, Gestaltung des sozialen Zusammenlebens
in einer Weise, die es von sozial schadlichen Wirkungen des Umgangs mit
Drogen freithélt® und ,die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat,
welche die rechtméliige Wirtschaft untergrabt und die Stabilitét, Sicher-
heit und Souveranitat des Staates gefahrdet”, erwahnt. Der Schutz derar-
tiger Interessen wird einerseits als ,,symbolisches Strafrecht” kritisiert,
und es wird andererseits angenommen, dass er nur das Ziel der Steuerung
der gesellschaftlichen Entwicklung erreichen will. Die Anerkennung der-
artiger Interessen als Rechtsgiterschutz, welche ofter in Form des Uni-
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versalrechtsguts dargestellt werden, mag von der klassischen Vorstellung
vom Freiheitsschutz durch das Recht abweichen. Die vorliegende Arbeit
versteht den Begriff der Freiheit aber nicht aus der Perspektive des klas-
sischen Liberalismus, sondern eher davon ausgehend, dass das Strafrecht
nicht nur der , Freitheit von“ staatlicher Unterdriickung, sondern auch der
,Fretheit zu“ Bindung in gemeinschaftlichen Lebensformen dienen soll.
Der Gedanke der Solidaritdt des Einzelnen, welcher bereits as ein Teil
der Wertordnungen des Grundgesetzes anerkannt wird, soll in die Inter-
pretationen des Strafrechts integriert werden. Von diesem Standpunkt aus
ist es daher legitimierbar, dass die Sicherheit der gegebenen gesell schaft-
lichen Institutionen und die Funktionen der Staatstétigkeit, welche fir
eine funktionierende Gesellschaft notwendig sind, strafrechtlich geschiitzt
werden.

In bezug auf das Cannabisproblem geht die Untersuchung von einem dy-
namischen kriminologischen Verbrechensbegriff aus. Dabel wird das
Folgende festgestellt: Die Bestrafung des Umgangs mit Cannabisproduk-
ten ist im Hinblick auf ihre geringe Gesundheitsgefahrlichkeit nicht ein-
fach mit dem Schutz der allgemeinen Gesundheit zu erkléren. Der Um-
gang mit Cannabisprodukten ist deshalb als abweichendes Verhalten oder
sogar als Kriminalitét auszugrenzen, well es bisher noch unterstellt wird,
dass er angesichts des Zusammenhangs vom Cannabiskonsum mit defizi-
taren Personlichkeitsstérungen und des damit verbundenen antisozialen
Verhaltens die vorbildhaften sozialen Umgangsformen und die gegebene
kollektive Identitdt der Gemeinschaft beeintrachtigen kann. In Vergleich
zum Umgang mit Alkohol oder Tabak gehort der Umgang mit Cannabis-
produkten eher zu einer in der Gesellschaft kulturell nicht akzeptierten,
nicht geférderten und sogar misshilligten oder bestraften Verhaltensweise.
Allerdings ist der Verbrechensbegriff in diesem Sinne nicht stets statisch.
Er verandert sich standig mit der Wandlung der soziokulturellen Kon-
struktion. Insofern wird immerhin vorausgesehen, dass mit dem seit
Jahren zunehmenden sozial integrierten Umgang mit Cannabisprodukten
und dem daraus resultierenden Einstellungswandel in der Bewertung vom
Cannabiskonsum sich das bisherige strikte Verbot des Umgangs mit
Cannabisprodukten schrittweise lockert.
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