Lorenz Bollinger
Strafrecht, Drogenpoliuk und
Verfassung

1. Das Drogenproblem: ein Drogenpolitikproblem

Uber die Einstufung des Drogenproblems als weltweites Sozialproblem erster
Ordnung, iber die Sozial- und Individualschidlichkeit des Konsums illegaler
Drogen also, herrscht derzeit offizicll globaler Konsens. In dichotomer, cine
universalistischc Moral der Abstinenz behauptender Betrachwungsweise sind illegale
Drogen und ihre Protagonisten zum Feind erklart worden, der zv bekimpfen sei.
Von ~Bedrohung der Jugend« und »Herausforderung des Staates« ist die Rede. In
Politik, Medien und vielen [nstitutionen wird moralische Panik inszeniert. Dement-
sprechend aufgeriistet werden scit langem die rechtlichen, personellen und sachli-
chen Ressourcen dieses Kampfes. Vorreiter sind di¢ USA und die UNO. Dcutsch-
land folgr devor-theatralisch mit dem »Nationalen Rauschgiftbekimpfungsplan«
von 1990. Neben der Terrorismusbekimpfung liefert die zur »Geisel der Mensch-
heit« stilisierte illegale Droge die mafigebliche Legitimation fiir eine noch nie
dagewcsene internationale Vernetzung und Intensivicrung sozialer Kontrolle in
einer polizeilich-kryptischen, parlamentarisch und justiziell virtuell unkontrollier-
baren Sphare.! Zugleich dient sie in bewihrier Weise als Sindenbock fir die
Verschiebung kollekuver Affekre, dic in Wirklichkeit durch soziale Krisen bewirke
sind.

Eine herausragendc Rolle in diesem »Krieg« wird dem 1971 und 1981 verscharften
Betzubungsmirtelstrafreche beigemessen. Es soll jetzt erneut verschirlt werden.
Gerade in sciner aufgeklarten, liberalisierten und sozialstaatlich modernisierten, an
empirischen Schadensnachweisen state behaupteter Moral orienticrten Rechtsgiiter-
schurz-Zwecksetzung scheinc sich das Swrafrecht legitimarorisch und instrumentell
zur Kontrolle des illegalen Drogenkonsums und zur Herbeifuhrung einer drogen-
freien Gesellschalt gur zu eignen. Dieser Anschein wird durch die weirere Moderni-
sierung des Strafrechts im Sinne einer vorverlagerten, vorgeblich an Ursachen und
Motivationsbildung instrumentell und symbolisch ankniipfenden Verhaltenskon-
trolle unter euphemistischen Leitbegriffen wic »Priventione« und »Verbrechensvor-
sorge« noch verstirkt.* Die gesamte Drogenpolitik isr insofern strafrechtlich abge-
leitet und legitimiert, als sie entweder durch dic »Peitsche« von Abschreckung und
Ausmerzung des erldirten Feindes »Drogenhandel« das Angebot reduzieren oder
Jurch das »Zuckerbrot« von erzwungener Drogenerzichung und -therapie spezial-
privenuv die Nachfrage zunickschrauben soll.

Zum ecinen sind jedoch diese Behauptungen durch Aufdeckung des Scheicerns der

1 Vgl dazu ausfithrlich: Busch, Heiner: Von Interpol zu Trevi. Polizeiliche Zusammenarbait i Europa,
In: Cilip: Biirgerrechte & Polize1, H. 30, 1988, S. 38

1 Vgl Albrecht, Peter Alexis: Privention als problematische Zielbesimmung im Keininaljustzsystem,
KentV 1986, S, g4 (1.
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[ndividual- und Generalprivention sowje die allgemeine Erforschung von selektiver
Implementation und kontraprodukrtiver Auswirkung des Strafrechts widerlegt.} Der
strafrechtliche Praventionsbegriff ist insofern unspezifisch und ideologisch, als die
Decfinition der Ansatzpunkte von Pravention nicht wissenschaftich und wahrheirs-
orientiert erfolgt, sondern entsprechend politischer und insticutioneller Opporeuni-
it und Machverteilung gesellschaftlich konstruicrt ist.

Zum andern ist die Strategie des »Krieges gegen die Drogen« — gemessen an ihren
offizicllen Incencionen — cotal gescheitert, Sie mufl ~ 2uch bei immanenter Betrach-
wng ~ als bereits im Ansawz verfehlt und durch die Tatsachen widerlege bezerchnec
werden. Individuelles Verhalien wird nicht durch Swrafangst gestevert, sondern
durch ein komplexes Bedingungsgefiige von Individual- und Sozialstruktur, Situa-
tion, sozialen und rechtlichen Normen, Folgebereitschafc aufgrund von Sinnverstce-
hen oder Realangst regulierr.

Das immer weiter verschirfte Instrument der Strafe {ir jeglichen Umgang mit
Drogen, fiir Geldwische und Unterstiitzzung der Herstellung, Gewinnabschépfung,
geheimdicnstihnliche Fahndungsmethoden usw. sind zudem stwmpfe Schwerter
gemessen an der flexiblen weltweiten Veristelung der Drogensyndikate und -kar-
telle, die durch legal reinvestierte Riesenprofite und Verquickung mir Poliak,
Waffenhandel und Terrorismus zum kryptisch wuchernden, gefahrlichen Machtfak-
tor geworden sind. Die militante Drogenpolitik hat weder den Drogenverkehr
mindern kénnen noch hat sie das Maf der Abstinenz oder auch nur der Wahrneh-
mung von Drogenthcrapie verstarke.

Die Politik des »Mehr von demselben'« — tbrigens ganz parallel zur perhorreszier-
ten Figenlogik der Drogen — eskaliert nur das Problem und ist auch nicht mit dem
billigen Argument wegzurcden, dafl es ohne diesen Krieg noch viel schlimmer
gckommen wire. Dic Drogenpolitik ist im Gegenteil selbst zu einer wesentlichen
Bedingung dessen geworden, was zu bekimpfen sie vorgibt: Zunahme des Angebots
und Konsums illegaler Drogen, soziale Verelendung der Drogenabhingigen, im-
mense Steigerung der Todesfille durch Ubcrdosen, Macheverstirkung der Syndi-
kate. Dabei zeigt sich als — vielleicht nur scheinbar unbeabsichtigte — Nebenwirkung
die zunehmende Unkontrollicrbarkeit der stracegisch operierenden und tetlweise
korrupten Polizei sowic zuweilen gar dic direkte Militarisierung der Rauschgiftbe-
kimpfung im Sinne einer neuen Arc von Biirgerkrieg. Auf dieser Ebene militarisch-
physischen Machtkampfs nach innen sind demokratische Systeme im Gegensatz
zum Totalitarismus bewufki und gewollt nicht tberlegen. Eine demokratische
Gesellschaft kann es sich zudem ohne Legimitations- und Glaubwiirdigkeitsverlust
nicht leisten, entgegen dem offizicllen sozial- und kriminalpolitschen Programm in
der Mehrzall suchtkranke Endverbraucher prakuisch wegen ihrer Krankheit mit
Freiheiesstrafe zu belegen und dic demokratiegefzhrdenden Drogensyndikate fak-
tisch zu schonen und sich gar von ihnen das Gesetz des Handelns dikteren zu
lassen. Nebenfolge der herrschenden Drogenpolitik ist also eine Beeintrichtigung
der poliuschen Kultur, ja sozialer und kultureller Grundwerte iberhaupt.

Unter psychosozial intakien oder auch nur (sub)-kulturell aufgeklirten, selbstkon-
wrollierten und ritalisierten Bedingungen ist Heroinkonsum pharmakologisch,
medizinisch, psychologisch und soziologisch betrachret — im Gegensatz beispiels-
weise zu legalen Drogen wic Alkohol und Nikotin — unschadlich und kann ohne
verkiirzte Lebenserwartung Jangfristig aufrechrerhalten und je nach Kontext auch
ohne extreme Entzugserscheinungen wieder eingestelle werden. Die offiziose

3 Ubtrsicht euc Forschungslage bet Schumann v, a.. Jugendkriminalitit und dic Grenzen der Generalprs-
vention. Neuwied, Luchterhand, 1987.
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Grundannahme dieser Poliuk, illegale Drogen schidigten per se die Volksgesund-
heit, ist also unzutreffend. Konsum des Heroins und manch anderer Drogen macht
zwar kdrperlich und psychisch in viclen Fillen abhingig, aber ber weitem niche
generell, wie behauptet wird. Zustandekommen, Form und Verlauf dieser Abhin-
gigkeit sowic shre Definition als »krank« oder »abweichend« sind iberwiegend vom
soziokulturellen Kontext bestimma.

Das herrschende Bild des verwahrlosten und keiminellen Fixers ist nur eine Facewe
avs der realen Phinomenologic des Konsums illegaler Drogen und beruht weder auf
der nawrgegebenen und direkten Auswirkung der Droge oder einer »Fixer-Person-
lichkeir« noch auf der Eigengesctzlichkeit der Suchikrankheit. Es handelr sich
vielmchr dabei - idealtypisch gesehen ~ um das Resultat eines komplexen sozio-
biographischen Wechselspicls zwischen Individuum und der Gesamcheit sozialer
Umweltbedingungen, um cine »Karriere«. Diese konnte unter anderen soziokuttu-
rellen Bedingungen anders ablaufen.® Dabei spielt die Kriminalisierung die entschei-
dende Rolle.

Die Bundesrcpublik hat trotz des in §§ 35ff. Berdubunpgsminelgesetz (BIMG)
behaupteten kompensativen und priventiven Dualprinzips »Therapje statt Strafe«
im Hinblick aul gesctzliche Regelungen und deren realen Vollzug cines der repres-
sivsten Prohibitionssysteme der Welt. Fir den Fall einer Liberalisierung prognosu-
ziert man cine epidemische Ausweitung der Abhiingigkeir. Dabel hat die relative
Freigabe von Drogen in anderen Lindern crwiesenermaflen nicht diese Wirkung
gehabt — ebenso wenig wie (rbher die Freigabe des Alkohols in den USA. In den
besonders belasteten US-Metropolen wird deshalb zunehmend die Freigabe von
Heroin geforderc. Kriminalisierung bedingt dschungelhaften Schwarzmarke und
extreme Preise und vergroflert damit exponentiell die Konsumrisiken durch Serek-
kung und Verunreinigung, durch Unregelmiafligkeit und Unkalkulierbarkeic der
richtigen Dosis, durch »Beigebrauch« anderer Drogen (»Polytoxikomanie«), durch
Ausweichen auf gefihrliche, weil unerprobte »Designer-Drogen« und durch den
allgemejnen StreR der Drogenbeschaffung. Kriminalisierung zwingt den Drogenbe-
nutzern einen endremdeten, dissozialen, krankmachenden Lebensstul auf, cine
absolute Zernssenhen der Lebensweise und Unregelmafigkeit der Drogendosie-
rung und Ernihrung. Sie fiihrt zu Uberschuldung, Verarmung sowie ausufernder
sekundarer Beschaffungs- und Begleitkriminalitit. Ber der unvermeidlichen Ver-
elendung bewirken Resignaton und Gleichgiilugkeit cine (selbsi-)destruktive Igno-
ranz gegeniiber »safer sex« bei Drogenprostitution oder wsafer use« bei gemeinsa-
mer Spritzenbenutzung. Der frihere Ausbruch von AIDS bei Fixern ist zudem nach
Erkenntnissen der Psycho-Bio-Immunologie abhingig von sog. Ko-Faktoren wie
allgemeiner psychischer und physischer Abwchrschwiche aufgrund belastender
Lebensumstande.

In der BRD hac sich — 1m Gegensatz zu den meisten anderen Landern — das Modell
der srationaren Langzeittherapie nach klinischem Enrzug als angeblich »arztlich
angezeigte« Behandlungsmethode der Wahl durchgeseczt. Diejenigen 20% der ~
zumeist im Zusammenhang mit Cannabis-Miflbrauch - Verurteilten, dic aufgrund
betaubungsmittelrechtlichen Zwanges in den »Genufi« einer stationiren Langzeit-
therapie kommen, werden zum Groflteil von kapitalistisch organisierten Therapie-
Konzernen verwaltet und mit zweifethafren Therapiemerhoden »u oberflichlicher
Anpassung konditioniert. Bej ciner geschitrzten Zahl van 6090 oco Fixern und einer
Zahl von ca. jooo Langzeit-Therapieplitzen miissen ohnehin die meisten Herown-

4 Vgl zu den empinischen und theorenschen Hintergrinden susfihrlich: Scheerer/Voge (Hg.): Drogen
und Drogenpolitik. Frankfurt, Campus, r989; Bollinger, Lorenz: Drogenrecht — Drogentherapie,
2. Auflage. Frankfurt, FHS, 1987.
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konsumenten ohne Behandlungschance leben. Risiko-, schadens- und stre@min-
dernde Angebote wie Einwegspritzenvecgabe, Fixerraume und Scoffanalyse werden
verweigert. Folge ist das von den Medien begieng avfgegriffene Erscheinungsbild
vom extrem sozial und gesundheitlich verwabrlosten Fixer: befallen von Hepatitis
und HIV/AIDS, Vencnentziindungen, Abszessen, Hauckrankheiten, Zahnverfall,
reaktiven psychischen Stérungen etc., stindig auf Achse, um zu stehlen, zu rauben,
sich zu prostitvieren. Hierzu zihlt insbesondcre auch die Gefahr von HIV-]nfcktio-
nen wegen der notgedrungenen gemeinsamen Nutzung von Spritzbestecken: Der-
zeit sind 25% der Fixer H1V-positiv.

Dabet ist die Moglichkeit des unpathologischen Verlaufs der Heroinabhangigkeic
empirisch gesichert: Mindestens 25% der Abhingigen konsumieren sclbstkoncrol-
liert und unauffillig und sind nicht hilfsbedirftig. 25%-30% der Fixer kénnen
aufgrund lebensgeschichdlicher Bedingungen oder einfach so »herauswachsen« und
wieder abscinent werden. Die Gesundheitsrisiken des Heroingebrauchs sind also
nicht direkt aus der Droge ableitbar, sondern aus dem Teufelskreis der Kriminalisie-
rung und der dadurch bedingten riskanten Konsum-Modalititen und sozialen
Margnalisierung. Wir haben nicht trotz, sondern wegen immer perfekeerer Straf-
verfolgung und verfehhen Therapiczwanges eine unverindert hohe registrierte
Drogenkriminalitdt, eine rapide gesticgene Zahl von Todesfillen aufgrund von
Uberdosierungen, eine incernationale Schattenwirtschaft mit jihrlich soo Milliarden
Dollar Drogengeldern, kurz: Prohibition ohne dic beabsichtigte Wirkung. Nicht die
ilegalen Drogen sind ursichlich fir die Sozialschiden, die zur Legitimierung der
Drogengesetze und Verfolgungspraxis herangezogen werden, sondern die Gesame-
heit der Drogenpolitik konstruiert die Problemrealitat. Es gehe nicht um ein
Drogenproblem sondern um ein Problem des sozialen Umgangs damit, um an
Drogenpolitikproblem.

2. Vom Abstinenz- zum Akzeptanz-Paradigma

Entsprechend der multikausalen und interaktionellen Entscehung des Problems
greift jede Strategie zu kurz, dic aus dem Blickwinkel einer einzelnen Wissenschalt,
Weltanschauung, Insttution oder Berufsgruppe hervorgeht. Ledighch die theorie-
adaquate, fachiibergreifende Verstindigung und der Verzicht auf die omnipotente
»absolute L3sung« kénnen auf dic Daver eine effekeivere, dkonomischere, huma-
nere und damit rechts- und sozialstaatliche Bewiltigung der Probleme crméglichen,
Es mufl niche avsgerechnet an dieser Population das Heil der Welt statuiert
werden.

Widerlegung und Scheitern des herrschenden Abstinenz-Paradigmas bedingen not-
wendig das Akzeptanz-Paradigma. Damit sind Reaktionsformen gemaint, die Gber-
haupt oder auch nur vorliufig Drogenkonsum hinnehmen und ihn nicht sogleich
und vorrangig in moralisicrender Weise zu eliminieren trachten. Zu solchen Pro-
grammen der »harm reduction« zihlt eine offene Viclzahl von nicht-drogenfreien
Strategien, z. B. ambulanter und eine fortbestehende Abhingigkeit akzeptierender,
sog. schwellenloser, niedrigschwelliger und suchtbegleitender Methoden. Solche
Angebote sind diec im Ausland seit langem erfolgreich prakrizierte medizinisch,
psychologisch und sozialpidagogisch indizierte Opiat- oder Substitutionsbehand-
lung (insbesondere mit Methadon), Spritzbesteck-Vergabe oder -Austausch, Quali-
titsprisfung fiir Straenheroin, »Fixerriume« zum strefifreien, hygicnischen und
gesundheitsiiberwachten Gebrauch der Droge, Kontaktliden, Schlafstelien, Psycho-
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therapie, allgemeine soziale und berufliche Hilfen, aber auch das Angebot von Hilfe 397
zum selbstbestimmten Ausstieg ans der Abhingigkei.

Wesentliches Hindernis fiir die drogenpolitische Umsetzung solch alternativer

Drogenpolitik ist jedoch weiterhin das Drogenstrafrecht.

3. Verfassungsrechtliche Maximen der Strafgesetzgebung: Gegen die
methodologische Abstinenz der Legislatoren

Meine These: Das herrschende Abstinenz-Paradigma verstoffit sowohl in seiner
Ziclsetzung als auch in der drogenpolitischen und strafrechtlichen Jmplementation
gegen die Verfassung. Einc grundlegende Revision in Richtung auf Akzepranz von
Drogengebrauch ist also nicht nur kraft empirischer Lvaluation, sondern auch
verfassungsrechdich geboten.

Durch die tunkuonalistische Orientierung an den Zielen und dem Machbaren ist die
notwendige verfassungsrechtliche Begriindung und Begrenzung sowohl der Ziele als
auch der Miteel zur Zielerreichung aus dem Blick geraten. Unter dem scheinbaren,
unhinterfragten Sachzwang des definierten Drogenproblems hat sich dic inscrumen-
telle Kontrall- und Kriegslogik gegeniiber den grundlegenden Wertentscheidungen
unserer Gesellschaft, namlich den basalen Fretheitsrechten des Menschen und der
freshertlichen und verstandigungsorientierten Verfaftheir unserer Gescllschaft, ver-
selbstandigt. Von der dienenden, vermittelnden Funktion haben sich die staatlichen
Strafverfolgungsinscitutionen und thre Kampfstrategicn zum Selbsczweck »emanzi-
piert«. Ziele und Mittel verschwimmen ebenso wie die moralisierende Behauptung
der »Richtigkeit« einer Politik und threr daraus sich scheinbar zwingend ergebenden
Verfassungskon{formitit. Eine genuin politische Willensbildung 1. S. ciner rauonalen
und diskursiven Prozedur der Ermittlung von sozialen Problembereichen, normau-
ven Handlungsbedarfen und sinnvollen verfassungskonformen Lsungsoptionen
gibt es nicht.

Dabei sind Politik und Recht nach Art.1 Abs.3 GG an die im Grundgesetz zum
Ausdruck kommenden Grundwerte gebunden. Zwar ist die Freihenssurafe als Miuel
sozialer Steuerung von der Verfassung vorausgesetzt, wic sich insbesondere aus
Arc. to3 und tog GG ergibt. Jedoch resultiert daraus kein Freibrief fiir den
Gesetzgeber, Sozial- und Ordnungspolitik beliebig mit Hilfe des Strafreches zu
verfolgen.® Art. 1 Abs. 3, Art. 19 und Art. 20 Abs. 3 GG erfordern, dafl freiheitsbe-
schrinkende staatliche Eingriffe und Eingriffsbefugnisse, aber auch anspruchsge-
wihrende Normen im Gesetzgebungsprozef zuverlissig auf ihre Verfassungskom-
patibilitdc hin iiberprifr werden. Angesichts scindiger Encwicklung und Verinde-
rung in der Gesellschafr, im Stand der Wissenschaft und in der »normatven
Verstindigungs” sind Modifikationen im rechtlichen Steuerungsinsirumentarium
unabdingbar. Dies gilt auch dann, wenn ein scheinbar iiberwiltigender Sachzwang
auf den erscen Blick fiir dic Beibehaltung des status quo spricht. Staatliche Kontroll-
interessen und -methoden mussen den deklarierten Grundwerten axiomatisch wn-
tergeordner werden.® Ein Wandel »normativer Verstindigung« erscheint mir inso-

§ Detailliert dazu: Stéver, Heno (Hg.): Der tolenerte wtravenose Drogengebrauch. Berlin, Deutsche
AIDS-Hilfe, 1991.

6 Vgl BVerfG NJW 1987, 2287: BVer(GL. 56, 54, 701.

7 Vgl. Hassemer, Winfned: Strafrechtsdogmatik und Kuminalpolitk. Remnbek, Rowohlt, 1974,

8 Vgl Haffke, Bernhard: Argumentauonssequenz zum Thema: sFraigabe von Drogen.« Unverdfl. Man,
1990, S.1 /f.
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fern gegeben, als die expliziten Anspriichc an materielle Freiheir sowie deren
Realisierungschancen gewachsen sind. Dementsprechend haben die Strafempfind-
lichkeit des Biirgers und damit dje relacive Intensicit insbesondere der fresheirsent-
zichenden Strafen und Maflnahmen erheblich zugenommen.

Mit der gesellschaftlichen Entwicklung geht ein Wandel der Steuerungsformen
einher: Vom formal legitimierten, konditional programmierten Eingriff, mit dem
die bereits geschehene Abwcichung von cinem scheinbar universellen Wert und
gewollten Idealzustand riickgingig gemacht werden soll, zur inhaltlichen Wert-
definition im Wege gesellschaftlicher Normbildungs- und Norminternalisierungs-
prozesse sowie zur weckprogrammierten Mafinahme bzw. Privention hinsichtlich
der Bedingungen solcher Abweichung. Zunehmend gehdrr es auch zu den Aufgaben
des Staates, materielle Strukcurvoranssetzungen und Bedingungen der Moglichkei-
ten zur Grundrechtsbetitigung, zu Entfaltung und Selbstverwirklichung zu schaf-
fen? Durch diese erst kdnnen soziale Prozesse, z. B. der Organisation von gesell-
schaftlichen Gruppierungen, der Selbsthilfe etc. gefdrdert werden, auch wenn deten
Verliufe ungewif§ sind. Diese Prozesse wirken selbst wiederum modifizierend und
konkretisierend auf die Verfassungsauslegung und -anwendung cin.

Diese Entwicklung steht in Konvergenz mit verdnderten und gestiegenen Anforde-
rungen an dic Macerialisierung demokraascher, sozial- und rechisseaatlicher Prinzi-
pien sowie an Transparenz und Legiumitat staatlichen Handelns. Sie bedingt zum
einen die maximale Annaherung an »Wahrheit« mittels wissenschaftlich-methodi-
scher Zuginge zur sozialen Realitit der Regelungsfelder und Losungsoptionen. Sie
bedingt zum anderen cinc adiquate Prozeduralisierung legislativen Handelns, um
eben diese Transparenz und Realitatsorientierung zu gewihrleisien. Daraus resultie-
ren Erfordernissc einer methodischen Evaluation der Geserzesimplementation und
entsprechender Modifikation und Korrektur auch éiberkommener Regelungen. All
dies bedingt verstirktes Nachdenken iiber die Sozialadiquanz des strafrechtlichen
Umgangs mit Drogenkonsum und der Freiheitsstrafe Gberhaupt.

Das Recht beanspruche, gesellschaftliche Sachverhalte verntinfuig zu regeln.'® So wie
im verfassungsrechtlichen Rahmen die Anwendung von Strafrcchtsnormen die
wirklichkeitsnahe Wiirdigung emer konkreten Tat und cine schuldangemessene
Sanktion voraussetzt, mufl auch der Gesetzgebungsprozef die Wirklichkeit einbe-
zichen. Die Kriminalisierung sozialschidlicher Verhalsensweisen setzx rechtslogisch
eine realistische PriiTung von Risiken und Schiden voraus, deren Vorliegen die
Staatsgewalc crst zu Eingriffen in die rechtlich geschizte Sphire der Burger befugt.
Eingriffe dirfen nichr auf Vermutungen, Vorurtcile, Allagstheoricn, Myrthen,
kollekrive Serafbediirfnisse gestiitzt werden. In der modernen, aufgeklirten Krimi-
nalpolittkwissenschaft besteht seit der 1975 abgeschlossenen Grofen Strafrechtsre-
form dementsprechend Einigkeit uber folgende Prinzipien verfassungskonformen
Strafrechis:'!

1. AusschlieBlicher Zweck des Strafrechts ist der Rechesguterschutz. Ponalisiert
werden diirfen nur soxialschidliche und sozjalgefihrliche Verhaltensweisen. Der
Schutz einer irgendwie definierten »Sittlichkeit« ader Verbalcensmoral,'* irgendwel-

9 Denninger-AK-GG Vor Art. 1, Anm. 17; Podlech-AK-GG, Art. 2 Abs.1, Anm. 32, 33.

16 Frankenberg, Ginther: AIDS-Bekimpfung tm Rechtsstaar. Baden-Baden, Nomos, 1988, S. 17,

11 Jager, Herbert: Moglichkenen emer weiteren Reform des Sexualstrafrechts. In; Dannecker/Sigusch
(Hg.): Sexvaltheorie und Sexualpolitik. Sutegart, Enke, 1984, S.681., der als erster den folgenden
Prinzipienkatalog prignant formuliert hat.

12 So auch BVerfGE 23, 4off. (Fanny Hill), in deren Gefolge es snsbesondere zur Reform des Sexualstraf-
rechts kam: umfassend: Jager, Herber: Sstelichkent vad Rechtsguterschutz in der Strafgesetzgebung.
Stutegart, Enke, 1975.
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cher kultureller Werte oder staatlicher Ziele (illt nicht eo ipso unter diese Defini-
tion,

2. Die Gefahrlichkeit oder Schiadlichkeit des beteeffenden Verhaliens, alsa insbeson-
derc die spezifische Kausalidit, bediirfen des schlissigen empirischen Nachweises.
Lediglich dariiber, welchen qualitativen und quandiativen Anforderungen dieser
Nachweis genligen mufl, hesrscht Streit.

3. Auch unter der Pramisse nachgewiesener Gefihrlichkeit darf die Strafbarkeit
gegeniiber Unrechesgehalt und Schidlichkeit niche als Uberreaktion erscheinen.

4- Nur spezifisch umschriebene und empinisch belegbare, das soziale Unwerturteil
rechtfertigende spezifisch tatbestandstypische Gefahren dirfen ponalisiert wer-
den.

5. Die Regulierung von sozialen Problemen durch Strafrecht mufl wegen der
besonderen Intensitit der Grundrechrseinschrinkung 3ulerstes Mittel der Sozialpo-
Jitik und ultima ratio im gesctegeberischen Instrumentarium bleiben. Vorher mus-
sen guflerstrafrechtliche Maglichkeicen geprift werden.

6. Im Sinne einer Folgenanalyse muf die Gesetzgebung durch das Strafrecht selbst
bewirkte Sekundirschaden mit dem Nutzen abwigen und cventuell auf Kriminali-
sierung verzichten.

7. Der Strafgesetzgeber muf miu zcitgerechien wissenschaftlichen Standards und
unter Reflexion von Manipulationsméglichkeiten »veréffentlichter Meinungs« pru-
fen, ob sein Unwerturteil sich mic den Wertiiberzeugungen der Bevolkerung
immerhin soweit deckt, daf mit der Folgebcereitschaft der Biirger zu rechnen ist.™
Zwar ergibt die swrafrechtssoziologische Analyse der faktischen Funkuonsweisen
und sozialen Funktionen, dafl diese idealen Verfassungsziele und -werte durch das
Strafrecht nicht verwirklicht werden und vielfeicht auch niche verwirklicht werden
sollen. Jedoch mul es der Anspruch eines rechtsstaatlichen Strafrechis bleiben, in
diesem Konflikt zwischen Norm und Normwirklichkeit nicht zv kapitulieren. Mit
wissenschaftlichem [nstrumentarivm sind Definition und Dimensionen cines So-
zialproblems sowie der Regelungsbedarf, d. h. der Normbereich und das Rechtsgut
zu erfassen.’s Gleichfalls mit wissenschaftlichen Mitreln sind mdgliche Optionen
der Problemregclung zu entwerfen und hinsichilich konfligierender Ziele bzw.
Kosten/Nutzen abzuwigen und in magliche Normprogramme zu gieffen. Miuels
methodischer Verfassungsinterpretation und -konkretisierung sind die cinzelnen
gescezgeberischen Wertentscheidungen endang den genannten sieben Kricerien aus
den Grundwertentscheidungen der Verfassung herzuleiten. Ob ein Verhalten krimi-
nahsiert wird oder bleiben sol!, bedarf deshalb einer regelmaligen griindlichen, auch
wissenschaftlichen Priifung von Voraussetzungen und Folgen, also einer maglichst
dic Erkenntnisse der empirischen Wissenschaft einbeziehenden Analyse der objekti-
ven Wirklichkeit. Tm Zweifel Uber auch nur cines der genannten Kriterien mufl
cbenso gegen ein Gesetz und fir die Freiheit optient werden wie fir die Unschuld
des Angeklagten. Nur bet extremer Schadensintensitidt, hochwahrscheinlicher Kau-
salitit und besonders hoher Bedeutung des Schutzobjekes darf gegen das Prinzip »in
dubio pro libertate« gehandelt werden.'

13 Podlech-AK-GG Art. 2 Abs. 1, Anm 73: vgl. dazu auch Grimm, Dicter: Verfassungsrechtliche Anmer-
kungen zum Thema Privenuon, KrV] 1986, S.384f,, so.

t4 Zitate alle von Jager 1984 (Fn. 11), S. 6811,

s Vgl Stein-AK-GG Einlentung 11, Rz, 66 1.

16 Vgl Schncider, Fsehr. 100 Jabre Deutscher Juristentag. 1960, Bd.Il, §.263 ff.c BVedG N)W 1983,

S.2627.
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4. Die Dialektik der » Pravention«

Dse bereits erwihnte, Giber das klassische Stralrechisprogramm und dic genanncen
Priifstcine hinavsreichende Logik der Privention kompliziert jedoch diese scheinbar
kiare Lage.'” Zum einen verzichtet das Serafrecht damic nicht auf seine repressive
Komponente, sondern erweitent diese lediglich um praventive und kompensatori-
sche Anteile. Zum andern dringr ein auf die kollektiven und individuellen »~Ursa-
chen der Kriminalitit« zugreifendes Strafreche — analog zur Implemencation des
Sozialstaatsprinzips, die cine administrative Erbellung und Durchdringung vormals
irrelevanter Privatsphiren mit sich bringt — immer mehr in gesellschaftliche Binnen-
bereiche vor, greift auf Prozesse der Moral- und Motivbildung zu, die es doch
gerade nicht crfassen sollte.” Tm Eifer des machbar Erscheinenden werden die
grundlegenden Wertentscheidungen aufer Ache gelassen, die durch die Staatstatig-
keit verwirklicht werden sollen: Dic Mitrel verselbstindigen sich gegeniiber den
Zielen, werden zum Selbstzweck. Diese Verselbstindigungsprozesse gilt es zur
Wahrung der Grundwerte im Gesetzgebungsverfahren zu reflckiieren und zu
bindigen.

Bei der Konzeption verfassungskonformer sozialer Kontrolle heifit es nunmehr —
zumindest auf der Ebene der Legitimanon — nicht mehr nur eindimensional das
soziale Problem mit den Prozessen seiner Definition und Entstehung ins Auge zu
fassen. Angesichts gewachsener Analysepotentiale und Realitatsaufklirung mufl
heute auch das soziale Macht- und Inceressengeflecht beriicksichtigt werden, wel-
ches den Systemzusammenhang und den konkreten Umgang mit dem Problem
steuert,

Im Sinne ciner schliissigen kriminalpolitischen Konzeprion lege ich — ¢in hier schr
verkirztes — theoretisches Verstehensmodell heuristisch zugrunde: Bestimmte so-
ziale Binnenrdume wurden in der Geliungsphase des Formalrechts tber lebenswelt-
lich vermittelte, verallgemeinerte, klassische und craditionelle Moralen gesteuert.
Die zentrale Funktion des Strafrechts darin Jafle sich als »L3sung von Handlungs-
konflikten und Sicherung von Erwartungssirukiuren«'? bezeichnen. Es hing friher
vomn sozialen Gewicht der entsprechenden Gruppierungen und statischen kuleu-
rcllen Strukturen ab, welche Moral sich rechtlich als die herrschende durchsetzee
und formal verallgemeinert wurde. Mit einer gewissen Materiahsierung von Frei-
heitsrechten konnten Handlungen und Lebensiuferungen nicht mehr abstraks emner
die Schadlichkeir ungepriift definicrenden Moral subsumiert werden, solange sie im
Rahmen bestimmter prozeduraler und inhaltlich legitimierier Anforderungen blic-
ben, sprich: nicht sozialschidlich waren. Gemiff dem »Projekt der Moderne«
sollten Interessenkonflikie aulgeklirt und ausgehandelt werden kénnen. Auf der
Ebene der [deologie wird eine gréflere Breite von Lebensiuflerungsformen, von
Lebensstlen, von irgendwic definierten Subgruppen und Subkulturen der Gesell-
schaft woleriert, solange die Rahmenbedingungen nicht tangiert erscheinen. Pluralis-
mus wird ein wichtiger Erganzungsbegriff fir Demokratie. Real findet cinc Entmo-
ralisierung von Verhaltensimperativen statt. Sozialpsychologisch gesprochen gibt es
cinen Ubergang von durch externe Uber-Tch-Autoriditen stabilisiertem, »konven-
tionellem« Verhalten (i.S. Kohlberg) zu einer Internalisierung von Werten und
Verhaltensimperativen samt ihres Sinnzusammenhangs i.S. »postkonventionellers,

17 Gnmm, Dicter: Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Pravenaon, KoV 1986, S. 38, 48:
2hnlich Denninger-AK-GG Vor Art. 1, Anm.ay.

18 Vgl dazu die strategischen Gesellschaftsentwiirfe von Herold und Suimper, ziuiert bei Preul, Ulnch K.
Jusuzielle und politische Wahrhew im Strafprozef, in: Knusche Jusuz 1981, S. 108, 112, Fn. 1 w. 2.

19 Albrecht 1986 (Fn. 2), S. 5.
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ainsichtsgetragener und eigenverantwortlicher Steverung, die crst maximale Mobili-
it und Flexibilicit des Systems erlauben. Internationale Vergesellschaftungspro-
zesse von Produktion und Konsumtion machen diese Entgrenzung partikularer
Moralen 6konomisch notwendig, erfordern die Akzeptanz von ethnischen und
anders definierten Subkulturen.

Diese Entwicklung spiegelt sich in der Verinderung scaatlicher Eingriffslegitima-
uon. Zugleich verfliissigen sich aber die legitimarorischen Definitionen der Rah-
menbedingungen durch herrschaftsprakeische Operationalisicrungen wie »Heraus-
forderung fiir den Staac«, »Verfassungsfeindlichkeire, »Funktonsfahigkeit der Straf-
rechispflege« etc. Zudem ist die Wahrnehmung dieser »aufgeklircen« prozeduralen
Moglichkeiten dann doch wieder selekay i.S. sozialer Schichiung 6konomisch-
politischer Determinanten. Bei scheinbarer lebensweltlicher Entgrenzung im politi-
schen und psychologischen Sinne kommut es an Randern und Knotenpunkten zu um
so intensiverer sozialer Kontrolle durch eine von Legislauve und Judikative selbst
nicht mehr hinreichend koncrollicete Exckutive. Exemplanisch dafur steht das
Schengener Abkommen iber »Ausgleichsmafinahmen« fir die Autbebung der
curopiischen Grenzen 1992. Auf das Projekt der Moderne folgt im Grunde einc
Absage an das »freie Spiel der Krafte« und das System der »checks and balances«
sowie eine uberkontroilicrende Tendenz zur Sicherung der Gesamtgesellschaft
durch Globalsicuerung, Fiir solche »Systemsteuerung mirttels Priventione, also
mittels Operationalisierung in bezug auf empirisch bestimmte externe Zwecke, soll
das Strafrecht eingesetzt werden, ohne dafl reflckiiert wird, ob es sich in seiner
tradictonalen Form dafiir eignet.

Privention ist in diescm »post-modernen« Sinne quer zu den tradicionellen krimi-
nalpolitischen Strémungen zu begreifen »als umfassende offensive sozialtechnologi-
sche Kontrollstrategie, die weit iiber das tradicionclle scrafrechtliche Entscheidungs-
programm hinausgreift und widerspriichlich bleibr.«*® Tm MaR der Ausdifferenzie-
rung von diversen Subkulteren und Lebensstilen werden craditionelle Kontrollfor-
men obsoler und dysfunkrional. An die Stelle reaktiver, repressiver oder — 1. S. des
Abschreckungs- oder Behandlungsgedankens durchaus auch instrumenteller, jeden-
falls individualisierender Verhaltenskontrolle tritt proaktive, operauve, auf Subsy-
steme bezogene Kontrolle. Weniger die instrumentelle Lsung des Einzelkonflikes,
sondern vorrangig die systemkompatible »Radikal-Lésunge, d.h. dic auf Ursachen
und Bedingungen bezogene Intervention in die individuelle und soziale Lebenswelt
mit groflenteils symbolischer, also nicht-instrumenteller, materiell auf Moral-,
Motivations- und Willensbildung zugreifende Technik ersetze die traditionellen
Kontroliformen.** Flexiblerc Steuerungsinstrumente, z. B. der Sozialpolitik, treten —
durchaus nicht stringent und planmiafig — neben oder an die Stelle des Strafrechts.
Zu erkliren ist dieser »Paradigmenwechscl«, aber auch seine Widerspriichlichkeit,
auf dem Hintergrung einer keisenhaften Entwicklung globaler matcrieller, dkologi-
scher, sozialer und symbolischer Grundlagen der Gesellschaft, die entsprechend
globale und manchmal panische Interventionen scheinbar zwingend erfordern.’!
Privention in diesem Sinne erfordert Anpassungen, Verfeinerungen in der Regulic-
rung, Differenzierungen, gréferc Komplexitat auch im rechtlichen Programm, wird
aber gleichwoh! z. T. grobklotzig umgesetzt. Rechestheorctisch entspricht dem cin
Wandel der Gesetzgebungstechnik weg von konditionaler Programmierung i.S.
einer Folgenlogik und Reflexion der Auswirkungen auf den vernetzeen gesellschaft-
lichen Systemzusammenhang. Damit komme es aber um so mehr auf die Defini-
20 Ebd. m.w.N.

21 Vgl hierzu: PreuR 1981 (Fn.t8), 5. c08 ff.; Albrechr 1986 (Fn. 2): Gnmm 1986 (Fn. 17).
22 Albrecht 1986 (Fn.2), S. ¢9.
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tionsherrschaft iber die Realitat an. Dic geforderie Feinsteuerung kénnen allge-
meine Geserzesbegriffe nicht mechr leisten, es bedarf der einzelfallgerechcen und
zukunfesorientierten Bestimmung durch den Rechtsanwender. Das bedingt aber,
daf die Rechusbegriffe in den Gesetzen an Prizision und Bestimmeheit abnehmen
und fiir Vermachtungsprozesse anfillig werden. Sie miissen also auf anderen Wegen
als durch die traditionelle und starre Vorausscrzungslogik kontrolliert werden,
nimlich vor allem durch eine mechodjschere Prozeduralisierung der Realititsprii-
fung und verfassungsrechclichen Wertung.

Dicse Tendenzen sind mithin ambivalent und dynamisch im Hinblick aufl das
Spannungsverhilinis von Freiheitsschutz und Freiheitseingriffen, wie es in der
Verfassung zum Ausdruck kommt. Das Strafrecht und dic Verfassung selbst liefern
im heutigen Verstandnis nichc mehr klare und »harte« Rechtsvoraussetzungen,
sondern miissen reflextv 1.S. ithrer eigenen Gehalte ausgelegt werden, damit sie
inhalthche Mafistibe fir die Auslegung des Reches liefern kénnen.

Insgesame besteht die Gefahr, dafl durch die besagte »Verflussigunge cines zweck-
orientierten, am Einzelfall und den erwtinschren Folgen orientierten Gesetzesbe-
griffs, durch die Ausweitung bzw. Verlagerung des Spektrums der Koncrolliechni-
ken auf sozial- und humantechnologische Steuerungsmedien und deren Verselbstan-
digung (z.B. im BtMG in Form ecincs »Inicialzwangs«, der Herbetfiihrung von
»Leidensdruck« zwecks Herstellung von Therapiemotivation) verfassungsmifig
garantierte Eingriffsvoraussetzungen nach dem Motto »Der Zweck heiligt die
Mittel«* verwische und beseitigt werden.

5. Rechtsgutsdefimtion und Realitdtsbezug — Reflexive Strafgesetzgebung

Wie kann nun der Rechesgutsbegriff im hier vertretenen Sinne von Realidits- und
Verfassungspriifung validiert werden, wie kann empirisch und normativ festgelegt
werden, wo und wie Privention einzusetzen habe? Durch die erwihnte Ablgsung
universalistischer Moralanspriiche und die Ausdifferenzierung von spezifischen
Einstellungen zu »Sittlichkeit« und Moral in Tetlgruppen der Bevélkerung und eine
sich auf sie stiiczende Rechtsordnung —~ beispiclsweise das Sexualstrafrecht — kdnnen
andere Subgruppen der Gesellschaflt beeintrichuigt werden.** Bei der verfassungs-
rechclichen Abwigung ist stirker als bisher durch Interessenabwigung gescllschaft-
lichen Entwicklungen, kulturellen Veranderungsprozessen und auch supranationa-
len Vergesellschaftungsprozessen, die z. B. durch Handel, Arbeitsemigration, Tou-
rismus und andere Formen kulturellen Austauschs und Einwirkens beschleunige
vorangetriecben werden, Rechnung zu tragen.

sZwecksetzungens« 1.S. der erweiterten Priventionslogik werden im Gesetzge-
bungsverfahren mit gesellschaftlichen Problemlagen begriindet. Die Wahrnehmung
und Erfassung solcher Problemlagen ist abhingig von den entsprechenden Erfas-
sungs- und Wahrnchmungsmethoden. Es besteht Einigkeit in der epistemologischen
Diskussion: Jede Wahrnehmung und Definition eines Gegenstandes ist abhangig
von der Struktur und Theoriekonzeption des wahrnehmenden Subjekes und des
uwmgebenden sozialen und situativen Kontextes. Dementsprechend sind Avssagen
ber soziale Gegenstinde und »Problemlagen« Konstrukte, die streng genommen
immer nur im Zusammenhang mic der Methode ihrer Feststellung berichtet und

2y Ebd. S.60.
24 Baumann, )./Brauncck, A.-E. u. a.: Alternauv-Entwurf emes Strafgesctzbuches. Besonderer Teil, Sexual-
delikee v.a,, 1968 (AE), S 3.
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weitergegeben werden diirften. Das Postulac des »Wirklichkeitsbezugs«, der még-
lichst weitgechenden empirischen Erfassung und theoretischen Analyse, bedeutet
sowohl fiir Gesetzgebung wie fiir dic verfassungsmiflige Uberpriifung der Gesetze
und ihrer mplementation, daf solche Entstehungs- und Kontextbedingungen sowic
Theoriekonstrukie mitreflektiert werden mussen.

Die praktische Umsetzung solch weitgchender Reflexionsanspriche ist zugestande-
nermaflen schwieng. Aber mit zunchmender Eingriffsintensitit sceige auch insofern
das Anforderungsniveau an Geseizgeber und -anwender. Die Problemdefinitionen,
die geseizgeberisches Handeln begrisinden, sind nicht eo ipso methodologisch im
0. g- Sinne ausgewiesen. Zumeist sind sie identisch mic extern, d. h. von bestimmeen
Interessengruppen oder einer »offentlichen« bzw. verdffentlichten Meinung, also
wiederum in Abhingigkeit von sozialen Machstrukturen definierten Sachzwingen.
Das bedcutet, dal hier eine »Prozedur« der Problemfeststellung geschaffen werden
mufl, um gleichsam wildwiichsige, cigendynamische Machs- und Zufallsstrukturen
zu kontrollieren.” Es bedarf eines dem Niveau verfassungsrechtlicher Abwigung
entsprechenden Verfahrens sowie der Mafstibe und Kriterien zur Abwigung und
Hierarchisierung von serkannten« Sozialproblemen. Die Realicitsbeurtcilung des
Strafgesetzgebers ist sonst sinformellen Einflissen nahezu schrankenlos ausge-
setzt.«** Es miiflte hier ein »Bewcisverfahren« mit entsprechenden Beweisregeln
geben.? Jager pravisiere cin mogliches formalisiertes Gesetzgebungsverfahren durch
folgende verfassungsrechtlich begriindete Kriterien: — Kriminalpolitische Konzep-
von; — Prizisierung der Gelihrlichkeitshypothese; — Empirischer Gefahrennach-
weis; — Verhalimsmafigkeitsprifung; — Beschrankung auf delikestypische Gefah-
ren; — Vermeidung von Weriwiderspriichen: — Prifung von auflersuafrechrlichen
Alternaaven; — Sanktionswirkungen; — Eliminierung irrelevanter Argumente.™
Streit gibt es um dic Beweislast; jedenfalls darf das Trigheitsprinzip nicht in dem
Sinne herrschen, daf im Zweifel »derjenige die Argumentations- und Beweislast hat,
der eine existierende Norm bekampfe«.*

Das Drogenproblem liegt in der Grauzone zwischen besagter traditioncller Defini-
tion des Unwerts aus lebensweltich gewachsener Moralstruktur von universal und
absolut gesetzten, dem Strafrecht immanenten Werten bei 6konomischer Basisde-
terminacion cinerseits und moderncr, externcn Zwecksetzungen operacional zu-
ganglichen Strafrechtsnormen andererseits. Die waditionelle Bestimmung hat sich
gleichsam in das moderne Gesetzesprogramm »eingeschlichen« und bedarf nun
dringend der Uberpriifung ihrer Validicit.

Wir wissen zwar aus der Rechessoziologie und den Gesellschaftswissenschaften, dafl
besagte externe Zwecksetzungen und systemweltliche Stcuerung inhaldich mehr
denn je auf dem Hintergrund von Prozessen der »Vermachtungs, Interessenkartel-
lierung und »Kolonialisierung von Lebenswelt« (Habermas)*® statifinden. Jedoch
wird oun die Legiumation um so widerspriichlicher. Unter e¢inem erwenerten,
erginzten und inhaltlicher gewordenen Verfassungsverstandnis,?’ in dem insbeson-

2¢ Dazu detailliert Scheerer, Sebasuan: Der polinsch-publizisusche Verstarkerkraishauf. Zur Bectnflucsung
der Massenmedicn wm Prozef der strafrechtlichen Normgenese, Krim) 1978, 223 {f.; ders.: Die Genese
der Betiubungsmiuelgesetze in der Bundesrepublik Deutschland und in den Nicderlanden. Diss. Jur.
Gotringen 1982,

16 Jdger, Herbert: Sirafgescizgebung als Prozef, in: Fschr. f. Klug, Koln 1983, .83 If. m.w.N.

17 Ebd.

18 Ebd. S.921f.

29 Ebd. S.93.

30 Vgl. dazu Bollinger, Lorens: Sexualstrafrecht — -Kolomahsicrung von Lebenswelt«? In: Oswendorf, H.
(Hrsg.): Festschrift for Lieselowe Pongracs. Miinchen, ) Schwenzer, 1986, S. 3-17.

31 Vgl. Denninger-AK-GG Vor Art. 1, Anm. 2.

P 20012028, 08:10:33. Inhalt.

tersagt, ir i P ‘mit, fir oder in Ki-Systemen, Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

403


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1991-4-393

404

dere der Begniff des Pluralismus eine zentrale Rolle spielt, sind die Maflstabe andere.
Es ist heute durchaus Aufgabe wissenschaltlicher Kriminalpolitik, die Prioritten-
folge unter den zu regelnden gesellschafilichen Problemen und Konflikten sowie die
Ldsungsoptionen und Folgeprobleme zu erarbeiten und der Legislative beracend
zur Verfugung zu stellen. Das impliziert u.a. cine Analyse der 6ffentlichen Mei-
nung, aus der die oben angesprochenen Konventionen abgeleiter werden. Diese ist,
wic die Mediensoziologie hinreichend belegt, selbst Resultat machtserukuriercer
Stcuerungsprozesse und als »verdffendichte Meipung« hermeneutisch zu filtern.
Diese Widerspriiche spiegeln sich in der vnter Aspekten von Sozialschadlichkeic
geradezu willkirlichen Auswah! von strafrechtlichen Regelungsbereichen, die 2. B.
Arbeits- und Straflenverkehrsunfille, Schiden durch legale Drogen etc. auslafir.
Bisher haben wir zumeist ein »Zerrbild psychosozialer Realicat« als Grundlage
strafrechdicher Normierung. Es bestcht zudem die Neigung gerade des Strafrechts,
bestimmre Verhaltensweisen »zu tibertreiben und zu isolieren, sic aus dem Lebens-
zusammenhang zu |3sen und damit zu entmenschlichen.«!* Die Strafrechtslegitima-
tion hat insofern ideologischen Charakrer, als sie Mystifizierungen, Mythisierun-
gen, Dramadsicrungen enthili. Dahincer stehen gesellschaftliche [nteressen, die
Legitimation ist politisch, nicht erkenntniskritisch geleitet. Die mut ausreichender
Machs ausgestatteten Stromungen in der Gesellschaft behaupien Allgemeinintercs-
sen, wihrend in Wirklichkeit entgegen dem Systemsteuerungsimperativ nur parti-
kulare Interessen und Moralen geschiiczt werden.

Wenn wir ¢s hier also mnt machtstrukeuricrter Auswabl von Regelungsgegenstanden
und L3sungsoptionen zu tun haben, erscheint es verfassungsrechdlich um so mehr
gebaten, dic sozialwissenschafiliche Analyse im Sinne einer Bewersfuhrung analog
streitigen Verfahren zu fihren. Einer Prozedur der Problemdefinition und -analyse
kommt insofern also nicht nur der formal-legitimatorische Charakeer zu, sondern
auch cine die Grundwerte substantiiercnde Funkrion.

Im Sinne einer Arc von »Verbraucherschutz« mufl Evaluation folgen, ob und wie
das Geserz bewirkt hat, was es sollie (Validicat), und ob nichr soziale Verinderungs-
prozesse den Regelungsgegenstand und/oder die Regelungsinstrumente so verin-
dert haben, daf Modifikationen oder Streichungen erfordechich werden oder uner-
liflich sind (Reliabilitir). Fiir diese dem Strafrechesselbstverstindnis eigendich
immanente Logik steht die inzwischen entwickelte Implementationsforschung.*
Insofern enispricht heutzutage nicht nur eine Analyse der Folgen, sondern auch eine
wissenschaftliche Reflexion der Mitcel dem Stand der Kunst.

Der hier geforderte Realitacsbezug bedingt zudem eine Selbstreflexion des Prozesses
der Strafgesetzgebung. Es diirfen keine sachfremden, an der voravsgeserzeen Kau-
salbezichung zwischen staatlichem Eingrifl und Rechisgiirerschutz vorbeiziclenden
Erwigungen in die geserzgeberische Entscheidung cinfliefen, z. B. ein kurzfristiges
machrpoliisches Kalkiil i.S. »symbolischer Geserzgebunge, 2lso einer Gesetzge-
bung, die Akavitdt und Kompetenz der regierenden Partei suggerieren soll,’* oder
schlicht der Zeitdruck 3¢ wahl- und koalitionstaktische Kompromifizwinge (»Kuh-
handcl«) etc. Die geserzgeberischen Motive missen transparent und demokratisch

32 Jager 1984 (Fn.11), S. 73.

33 Vgl. Eisenberg, Ulnich: Knminologie. 2. Aufl,, Kdln, Heymanns, etc. 198¢: Podlech-AK-GG, Ar.2
Abs 1, Anm. 64 als Kriuk zu BVerfGE 6, 437 f(. - Homosexualitat.

34 Vgl. 2. B. Riem/Vosgt (Hrsg.): Durchsetzung und Wirkungen von Rechtsentscherdungen. Schrifien der
Vercrmgung fiic Rechissoxiologic Bd. 14, 1990

3§ Vgl. Gusfield, . F.. Symbolic Crusade, Urbana/Ill. 1963.

36 Vgl. 2. B. Fhll, F.: Einfiihrang in die Gesetzgebungstehre, Radelberg, C.T. Muiller, 1982,
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nachvollziehbar sein und dirfen keine geheimen Zwecke verfolgen (-hidden curri-
culume«).7

Die Betiubungsmittel-Geserzgebung weist unter diesen methodologischen und
inhaltlichen Aspckten gravierende Mingel auf. Sie bedarf schon deshalb der kriti-
schen Uberpriifung und Korrektur. Weder die Zielsetzungen noch die dafiir einge-
serzten Miutel wurden empirisch oder verfassungsrechdich reflckriert. Es fehlt
insbesondere an eincr systematischen Abwigung von Ziclkonflikien, z. B. zwischen
Freiheits- und Gesundheitsinteressen, zwischen Drogennutzern und -abstinencen,
zwischen Kosten und Nutzen, sowie der Reflexion zirkulicer bzw. dynamischer
Prozesse zwischen Regelungsobjekt und -subjeke bzw. Intervention, zwischen
institutionellen und individuellen Interessen. Die legislaciven Sorgfaltspflichten sind
bei dem unter dem Sog der angeblichen Drogenwellen mit heifler Nadel gestrickten
BMG verletzr worden. Vor allem fehlt der schiGssige Nachweis einer spezifischen
Sozialschadlichkeit des ponalisierten Verhaltens, nimlich der behaupteten Schidi-
gung der »Volksgesundheit«, also des Rechtsguts. Paradoxerweise hat sich das
Strafrecht gar 2u einer wesentlichen Bedingung fiir die sozialen Gefihrdungen und
Schiden entwickelt, die zu beheben es gedacht war.

Auch wenn zugunsten des Geserzgebers unterstellt wird, dafl die eingangs skizzier-
ten empirischen Zusammenhdnge bei der Novellierung des BtMG 1981 noch nicht
hinreichend bekannt waren, so ist doch heute die Revision sowoh! der Ziele wie der
Instrumente unabweisbar. Der lautere Zweck heiligt nicht jedes Miteel.

6. Verfassungsundrige Ziele des BtMG

Durch das Verbot, bestimmte Drogen zu konsumieren, also ein selektives Absu-
nenzgebot, wird in die Grundrechte derjenigen ¢ingegriffen, dic eben diese Drogen
konsumieren wollen. Damit wird vorausgeseczt, daff durch solches Verhalten
gleichwertige Interessen derjenigen Biirger, die keine solchen Drogen konsumieren
wollen, oder tberragende Gemeinschaftswerte verletzt werden. Leuzteres, der
Schutz der Volksgesundheit als Rechisgut, isc der zentrale Begriindungstopos des
BMG von 1971 und 1981.%* Der Begriff der Volksgesundheit ist im Sinne des
modernen Rechtsgursbegritfs nicht operationalisicrbar. Wenn man ihn epidemiolo-
gisch ausformulieren wirde, liefe sich die behauptete Kollision von geschiitzeen
Interessen niche als real existent erweisen (s.0. 1.), deren Hierarchisierung wire
obsolet.

Selbst wenn man - entgegen dem Stand der Wissenschafr — die Primisse zugrunde-
lege, illegale Drogen seien co ipso gefihrlich, so fehlt es doch an einer dem
Grundrechtseingriff adiquaten Kausalitat und Unmitelbarkeic der Fremdgefihr-
dung: Es geht nicht um das gewaltsame Beibringen von psychotropen Wirkstoffen,
sondern um die behauprete Interessenverletzung durch Verfihrung und Vorbild-
wirkung gegenuber miindigen, gleichwohl angeblich aber verfiihrbaren, nachah-
mungsbereiten Burgern. Ein Anspruch des Biirgers, gegen bestimmic eigene, mit

37 Vgl. Schumann, Karl F.: Jusuzforschung, in: Kaiser u. a. (Hrsg.): Kleines Krnminologisches Worterbuch,
1. Aufl. Heidelberg, C. F. Miiller, 1585, S. 177 ff. m.w.N.

38 In der vorliegenden Form dauert das BEMG vom 28. 7. 1981 (BGBI. 1 S.681). Es wurde geindert durch
SIVAG v. 27.1.1987 (BGBL 1, 8.475). Davor galt das BtIMG vom 22 12.1971 (BGBI 1 S.2092:
Begrindung: BT-Drs. 665/70: s.a. BT-Drs. 873551, S.135). Zur Geschichte vgl. im iibngen Komner,
Betaubungsmiticlreche. 3. A. Miinchen, Beck, 1990, S. 2{f.; Scheerer 1982 (Fn. x¢). S.a.z Selling, Peter:
Zur Geschichie des Umgangs mit Opraten. In: Schecrer/Vogt (Fn.4), S. 275 ff.
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Risikopotentialen belastete Verfiihrbarkeiten, Winsche, Triebe und Dringe durch
staatliche Maflnahmen auch nur selektiv geschiiezt zu werden, ist aus verfassungs-
rechtlicher Sicht aber nicht zu begriinden. Die Bevormundung des durchschniueli-
chen Burgers hinsichtlich der Entscheidung, ob und wie er Drogen welcher Art
auch immer konsumicren will, jst nicht gerechtfertigt. In unserer Verfassungsord-
nung hat der freie Biirger ein geschiitzres Recht auf Selbstschadigung, ja auf
Selbstdtung: Suizid ist straflos. Daraus kann nicht der Umkchrschlufl gezogen
werden, dafl der Staat selbstdestrukiives Verhalien befiirworte, wenn er Drogen-
konsum niche ponalisiert.)? [egliche entmiindigendc staatliche Mafinahme gegentber
dem willensfreien, selbstverantwortlichen und psychisch intakten sowie sich niche
unmittelbar soziatschadlich verhalienden Biirger ist verfassungswidrig. Dic Rechts-
und Sozialordnung ist insofern angemessen tolerant: Dic Folgekosten gesundheirs-
niskanten Verhaltens wie Medikamenten-, Nikotin- oder Alkoholmifibrauch, Auro-
raserci, Doping etc. sowie die damit jeweils verbundenen Ausstrahlungs- und
Imitationsgefahren werden dem Individuum — aufer cben bei den illegalisierten
Drogen — nicht zugerechnet oder gar unter Strafe gestelle, sondern als »sozialadi-
quat« definiert und von dcer Solidargemeinschaft aufgefangen.
Absunenzforderungen bestimmeer Bevélkerungsgruppen zum schiitzenswerten In-
teresse zu erheben hiefle, eine bestimmre Verhaltensmoral fur allgemeingiltg zu
erklaren. Der Scaat darf sich jedoch gerade nicht zum Mittler einer Ducchsetzung
bestimmter Moralen machen, solange keine evidenten Rechusgutsverletzungen ge-
schehen. Die Drogenprohibition als zentrale Komponente der herrschenden Dro-
genpolitik verleczt mit ihrer Zielsetzung der Abstinenz also den Wesensgehalr der in
Art.2 Abs.t 1.V.m. Art.; Abs.1 sowie in Art.4 Abs.t GG zum Ausdruck
kommenden Grundrechte auf freic Entfaltung der Personlichkeir und Gewissens-
{rethan.

Das Abstinenzpostulat als normauvierter Wertkomplex benacheeilige daraber hin-
aus in sachlich ungerechtferugrer Differenzicrung die Konsumenten illegaler Dro-
gen gegentiber solchen legaler Drogen, die sich in allenfalls gleichem, eher weitaus
stirkerem Mafle selbst schiadigen und damit der Versichertengemeinschaft skono-
mische Schaden zufiigen, z. B. durch Medikamenten-, Alkohol- und Nikotinsucht
und deren [Folgewirkungen. Anders als den illegalen Drogen wohnt dariber hinaus
dem Alkoholkonsum 2. B. in Form aggressiver Enthemmung und hochgradiger
Verkehrsgefihrdung ein direktes Fremdschadigungspotential inne. Die Drogenpoli-
tik verstoft mithin bereits in ihrer Zicldefinition gegen Art. 3 Abs.1 GG.*°

Aus der Verfassung herleitbare schitzenswerte Interessen bestehen nur insowei, als
es um die Wahrung der Willensfreiheit in bezug auf derartige Drogen, insbesondere
um den Schutz von willensschwachen und -unfihigen Menschen geht, 2. B. Kin-
dern, Jugendlichen und Kranken,*' sowie um den Schutz des Drogengebrauchers
vor unkalkulierbaren Risiken, um die Sicherheit bei Produktion und Verkehr mit
suchterzengenden oder in Uberdosierung gefihrlichen Betiubungsmiteeln.
Grundrechte von Konsumenten illegaler Drogen sind auch dadurch verletze, dafd in
den sie betreffenden Vorschrifien des Straf- und Sozialreches grundrechdlich abgesi-
cherte Schutzpositionen und aktive Gewihrleistungsanspriiche an den Staat ginz-
lich unberiicksichtigt blicben. Solche ergeben sich im Sinne ciner Sicherung der
Lebensgrundlagen und gesellschaftlichen Teilhaberechte sowic des Schutzes vor
grundrechtseinschrankender, nichtstaadicher sozialer und Skonomischer Uber-

39 Vg) BGHSt 32, 262, 264; 5o auch Haffke 1990 (Fn.8), S. 3 {f.
40 Vigl. BVerfGE 1, 264, 275: BVerfGE 6, ¢5, 715 Stem-AK-GG A3, Anm. 28, jo.
41 Podlech-AK-GG Art.2 Abs. 1, Anm. 59.
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mache sowic allgemeinen Verbraucherschurzes auch fiir abweichende Lebensstile
urd Subkulturen.** Die Tatsache, dafi der Staat diesen Pflichten bisher nicht
nachgekommen ist, stellt cinen VerstoR gegen die Grundrechte aus Art.2 Abs.a
1. Vom. Areov Abs.y, Art.2 Abs. 2, Art. 3 Absi 1 u. 3, Art.4 Abs. 1, Art s Abs.y GG
dar.

Es besteht aus moderner verfassungsrechtlicher Sicht im uibrigen die Notwendigkeit
neuer Zieldelimtionen, dic dem gewandelten, subseantiierten und crweiterten De-
mokratie-, Pluralismus-, Mulukulturalitits- und Sozialstaatsverstindnis gerecht
werden. Alternativen Lebensstilen und Subkulturen sind Entfaleungsriume in der
Gesellschalt ebenso zu gewishrleisten wie eine »Sphire privater Lebensgestal-
tung«.*

Aus grundsatzlichen Erwigungen des verfassungsrechtlichen Selbstverstandmisses
dieses Staates, wie es vor allem im allgemeinen Verhaltnismafigketsprinzip zum
Avusdruck kommt, bestehe dariiber hinaus eine Pflicht zur kontinuierlichen, maxi-
malen Deregulation und Entstaatlichung. Dies gile erst recht, wo der Staar selbst
durch seine Zieldefinition und Intervention, insbesondere die Kriminalisterung,
Ursachen fiir die sozialen Verwerfungen geschaffen hac, die bekampfen 2u mussen
¢r behauptet.

Internationale Verpflichwungen wiirden jedenfalls eine vollige Umdefinition der
Ziele oder die weitgehende Deregulation des Problembereiches nicht — wic oft
behaupret - hindera. Die Einheitsabkommen von 1965 und 1971 sowie das UNO-
Abkommen von 1988 gewihren entweder ausreichende Auslegungsspielraume oder
sie kannten gekiindigt oder geandert werden.** Vorhandene empirische Ergebnisse
insbesondere aus Holland, England und der Schweiz belegen, dafl eine Freigabe
nicht etwa eine epidemische Ausbreitung und Sogwirkung nach sich zicht, sondern
im Gegenteil einen Riickgang in Neucinstieg und Abhzngigkeitsdauer, cine 6ffentli-
che Entdramatisicrung. Adiquates Ziel der Drogenpolituk wire auch bei uos dicse
Art von Normalisierung.

7. Dentungen und Perspektiven

In Unkennntnis der kamplexen gescllschaftlichen Lage und im durchaus redlichen
Bemihen, augenfillig empdrende und angstigende Miflstinde und Verclendungser-
scheinungen zu beheben, haben Kountrollinstanzen, Institutionen und Medien,
abstinente Birger und soziale Helfer das Problem mystifiziert, indem auf offencs
ungd persistierendes wissenschaftliches Fragen und Aufklaren verzichter wurde. Es
wurde mythisiert, weil die Droge unter Austassung der komplexen Enrstchungsge-
schichte der Sozialprobleme zu einer unsiglichen Macht und zur Ursache aller
Probleme dimonisiert wurde. Moralisiert wurde es, weil dic Menschen in unwirkli-
che Kategorien von Gut und Bose eingeteilt wurden und eine bestimmre Lebens-
weise, nimlich dic Abstinenz, kontrafaktisch zur ausschiiefllich guten erklirt

42 BVerfG zuletzt E 62, go: Jarass/Pieroth: Grundgesctz, Art. 20, Anm. 62.

43 Vgl. BVerGE 6, 32, 41; Podlech-AK-GG Art. 2, Anm. 32, 33, §5.

44 Um folgende Abkommen geht es: Einheis-Uberemkommen vom 30. 3. 1961 uber Suchistoffe in der
durch das Protskoll zur Anderung wiedergegebenen Fassung vom 15, 3, 1972, ratifiziert durch den
Deutschen Bundestag am 4.9.1973, BGBL 1973 [1S.1354; s.2. BGBL 1977 [I S. 112; Ubereimnkommen
von 1971 iiber psychotrope Stoffe v. 21. 2. 1971, BGBI. 1976 11, §. 1478: Uberemkommen der Verenten
Natonen gegen den unerlaubten Verkehr mit Suchestoffen und psychotropen Stoffen v. 19.12. 1988,
gezeichnet von der Bundesrepublik, Ratifizierung vorgesehen. Siche Texte ber Keorner 1990 (Fn. 38},
Anhang B 1-3.
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wurde. Dabet wurden Gefahren der Unglavbwirdigkeit und des Verfustes an
Folgebereitschaft in Kauf genommen, indem einer destrukiven Doppelmoral das
Wort gereder wurde: Nur bestimmte Formen des Suchtverhaltens wurden negativ
moralisiert, andere bliecben unabhingig von realistischer Gefahrenanalyse im Be-
ceich des Akzeptierten oder Verleugneten. Sozialpsychologisch liegen dem univer-
selle Abwehrmechanismen zugrunde: die auf Angst und Verschmelzungsbediirfnis-
sen beruhende Spaltung von Idealem und Bosem und die Projckdon von letzierem
auf dafiir sich eignende AuBenfeinde und Sindenbécke.

Funktionaliscisch betrachtet geht cs bei der gesamien Drogenpolitk um »symboli-
sche Politik«. Extwerner Zweck ist die Profilicrung einer subalterncn konformen
Moral durch die globale Negativbewertung bestimmter Lebensstile und systemdys-
konfarmer Verhaltensweisen und die Erhshung der Folgebereitschaft der Wihler
durch Suggestion politischer Aktivitit und Handlungs{dhigkeit. Solche verborgenen
Begrundungen entziehen dem Staatshandeln die Legitimitar und sind eo ipso
verfassungswidrig.

Als Konsequenz aus dem Scheitern der Drogenpolitik bzw. des BtMG auf instru-
menteller Ebene sowie der scrukeurellen Defizienz des gesamren drogenpolitischen
Konzepts in verfassungsrechthicher Sicht folgt die Notwendigkeit einer durchgrei-
fenden, systematischen, konsistenten und wissenschaftlich begriindeten Neukon-
zeption der gesamten Drogenpolitik und der dazu gehorigen Gesetze, insbesandere
des BIMG. In Anwendung verfassungsrechdicher Prinzipien bleibt dem Staat nur
die Option fir eine grundsirzlich andere Strategie, nimlich die Normalisierung des
Drogenumgangs durch Entkriminalisierung und letztlich eine staatlich kontrollierte
Freigabe.#$ Deren Einzelmodaliciten mussen allerdings nach der hier entwickelten
Geserzgebungsmethodik sorgfilug erwogen und abgesummt sein.

45 In dieser Richtung: Thamm, B.G.. Drogenfreigabe — Kapuulayon oder Auvsweg? Hilden, Vertag
Devische Polizeiliterawir, 1989,
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