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Erwagungen

E. 1

Der Beschwerdefuhrer fuhrt aus, er - wie auch ein grosser werdender Teil der Schweizer
Bevolkerung - sei der Auffassung, dass Cannabis vollig zu Unrecht unter das
Betaubungsmittel gesetz (BetmG) falle. Obwohl dies rechtlich der Fall sei, kénne der
Richter contra verbalegis entscheiden. Cannabis sei nicht abhéngigkeitserzeugend. Es
bestehe keine gesundheitspolitische Rechtfertigung, es zu verbieten. Er habe zudem seine
Cannabisprodukte niemals zum Betdubungsmittelkonsum verkauft, sondern nur an Leute,
die wegen Schlafstérungen, Asthmaproblemen oder Atemwegbeschwerden Cannabis
gesucht hétten. Ausserdem habe in jener Zeitperiode, in welche seine Widerhandlungen
gegen das BetmG fallen, die bundesgerichtliche Rechtsprechung betreffend automatische
Subsumtion solcher Produkte unter Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG bei Uberschreitung des
THC-Grenzwertes von 0,3 % noch nicht bestanden. Schliesslich habe er sich in einem
Rechtsirrtum i.S.v. Art. 20 StGB befunden, zumal die Behdrden und die Justiz des Kantons
Zurich wahrend rund zweier Jahre nicht einmal gegen den offenen Verkauf von Rauschhanf
eingeschritten seien. Er habe daher einen zureichenden Grund gehabt anzunehmen, er tue
nichts Unrechtes. Es stelle sich sogar die Frage, ob ein behdrdliches Einschreiten nach einer
derart langen Zeit des Duldens nicht gegen den verfassungsmassigen Grundsatz von Treu
und Glauben verstosse ( Art. 9BV ).

E.2

Der Kassationshof des Bundesgerichts hat in den Entscheiden BGE 126 1V 60 und BGE
126 1V 198 die Kontroverse um den Verkauf von Hanfduftsécken entschieden. Auf diese
Rechtsprechung kann verwiesen werden. Danach gelten Industriehanf mit einem
THC-Gehalt von tber 0,3 % und Hanf in Lebensmitteln mit einem THC-Gehalt von tber
0,005 % al's Betaubungsmittel und durfen nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG nicht in Verkehr
gebracht werden. Der THC-Gehalt der vom Beschwerdefuhrer vertriebenen Produkte lag
deutlich Uber den erwahnten Grenzwerten. Der Verkauf dieser Produkte fallt somit unter die
Strafnorm des Betaubungsmittel gesetzes. Estrifft zwar zu, dassin den letzten Jahren die
Unterstellung von Hanfkraut unter das Betdubungsmittel gesetz zu politischen Diskussionen
Anlass gab und dass auf politischer Ebene Bestrebungen fir eine Liberalisierung des
Umgangs mit Cannabis-Produkten im Gange sind (vgl. BBI 2001 S. 3715-3826; Amtl. Bull.
SR 2001, S. 971-998). Wie der Kassationshof des Bundesgerichts jedoch gerade in Bezug
auf diese Thematik wiederholt betont hat, ist der Richter an das geltende Gesetz gebunden.
Er hat von der Bundesversammlung verabschiedete Gesetze anzuwenden und kann diese
grundsétzlich nicht auf ihre Verfassungsméssigkeit hin tberprifen ( Art. 191 BV ; BGE 126
IV 198E.1S. 200; 1241V 44 E. 2b S. 46; 120 IV 256 E. 2¢ S. 259; 106 1V 227 E. 3b S.
230; vgl. aber etwa zu den Schranken des Massgeblichkeitsgebots Y vo Hangartner, Zu Art.
191 BV , in Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Zurich 2002, N.



30 ff.). Eine geforderte "objektiv-zeitgemésse-tel eol ogi sche Auslegung contra verbalegis'
(Beschwerde S. 5), dieim Strafrecht aus rechtsstaatlichen Grinden ohnehin problematisch
waére (vgl. Peter Popp, Zu Art. 1 StGB , in Marcel A. Niggli/ Hans Wipréchtiger Hrsg.,
Strafgesetzbuch I, Art. 1-110 StGB , Basler Kommentar, Basel/ Genf/ Miinchen 2003, N.
29) kommt daher nicht in Betracht.

Die erwahnte Rechtsprechung datiert zwar aus dem Jahre 2000, aber sie bezieht sich auf die
Auslegung und Konkretisierung von Strafnormen, die seit dem 1. August 1975 in Kraft
sind. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers stellen sich daher keine
Rickwirkungsprobleme, und die Vorinstanz hat zu Recht den objektiven Tatbestand von
Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4i.V.m. Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG bejaht.

E.3

Nach einem Teil der Lehreist der Handel mit Hanfkraut nur nach Art. 19 Ziff. 1 BetmG
strafbar, wenn die bestimmte Absicht zur Gewinnung von Betaubungsmitteln vorliege. Die
Straftatbesténde von Art. 19 Ziff. 1 BetmG seien erst erfiillt, wenn ein qualifizierter Vorsatz
im Sinne des Handlungsziel's " Gewinnung von Betdubungsmitteln" vorliege; nur unter
dieser Voraussetzung sei auch der Handel mit Cannabis nach Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG
unzuléssig (Peter Albrecht, Der Verkauf von sog. "Duftkissen” - eine strafbare
Widerhandlung gegen das Betaubungsmittelgesetz?, SIZ 95/1999 S. 497, derselbe,
Kommentar zum schwei zerischen Strafrecht, Sonderband Betdbungsmittel strafrecht, Bern
1995, Art. 19 BetmG , N. 93). Albrecht befuirchtet eine Uberdehnung des
Anwendungsbereichs von Art. 19 Ziff. 1 BetmG vor allem bei den Teilnahmetatbestanden,
falls die tellweise sehr weit gefassten Tatbestandsalternativen ohne Einschrankung mit
Eventualvorsatz erfiillt werden konnten. Dies gelte insbesondere fir die Ublichen Geschéfte
destaglichen Lebens oder fur andere gewohnliche Alltagshandlungen (Kommentar N. 94

).

Diese Bedenken sind ernst zu nehmen. Vorliegend geht es jedoch um Erwerb und V erkauf
von Betdubungsmitteln und nicht um irgendwel che tblichen Geschéfte des téglichen

L ebens oder sonstige gewdhnliche Alltagshandlungen. Der objektive Tatbestand des
Erwerbs und Verkaufs von Betdubungsmitteln ist erfillt, wenn Hanfprodukte vertrieben
werden, deren Gehalt an THC den noch zulassigen Grenzwert Uberschreitet. In solchen
Fallen besteht kein Grund, Eventualvorsatz fur die Erfullung des Tatbestandes nicht
gentigen zu lassen.

Nach den fir das Bundesgericht verbindlichen tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz (
Art. 277bis Abs. 1 BStP) war sich der BeschwerdefUhrer im Klaren dartiber, dass die von
ihm vertriebenen Produkte als Betaubungsmittel verwendet werden konnten, sonst hétte er
nicht auf seinen Duftsackchen den Vermerk "darf nicht eingenommen oder geraucht
werden" und einen Hinwels auf das BetmG angebracht. Damit erklérte er indirekt, dass die
Duftsécke mit Rauschhanf gefullt waren oder gefiillt sein konnten. Wie die Vorinstanz
zutreffend ausfuhrte, kommt durch das Anbringen des erwadhnten Hinweises auch klar zum
Ausdruck, dass der Beschwerdefhrer sich der Méglichkeit eines Missbrauchs durch seine
Kaufer bewusst war und einen solchen zumindest in Kauf genommen hat. Die Tatsache,
dassrund zwei Drittel des Gesamtumsatzes mit dem Verkauf von Duftkissen erzielt wurde,
bietet einen klaren Hinweis darauf, dass die verkauften Produkte oft missbraucht wurden.
Der BeschwerdefUhrer verkaufte Duftsacke in einer Menge, die eine Verwendung fir die
geltend gemachten gesundheitsférdernden Zwecke al's unglaubwirdig erscheinen l&sst. Dies



musste dem BeschwerdefUhrer bewusst sein, doch hat er sich nicht vom Verkauf seiner
Produkte abhalten lassen, auch nicht, als bereits eine erste Strafuntersuchung gegen ihn
eroffnet war. Er hat damit die Verwendung der von ihm vertriebenen Produkte als
Betéubungsmittel in Kauf genommen und mindestens mit Eventual vorsatz gehandelt ( BGE
126 1V 198 E. 2). Ob direkter Vorsatz gegeben wére, braucht nicht gepruft zu werden (
BGE 126 IV 198 E. 2 S. 202). Der Tatbestand von Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG ist daher
auch subjektiv erfillt.

E.4

Der BeschwerdefUhrer ist schliesslich der Meinung, dass er sich zur Zeit der Tat in einem
Verbotsirrtum befand.

E. 41

Geméss Art. 20 StGB kann der Richter die Strafe nach freiem Ermessen mildern oder von
einer Bestrafung Umgang nehmen, wenn der Téater aus zureichenden Griinden angenommen
hat, er sei zur Tat berechtigt. Vermeidbar ist ein Verbotsirrtum regelméssig, wenn der Téter
selbst an der Rechtmassigkeit seines Verhaltens zweifelte oder hétte zweifeln missen (
BGE 1291V 6 E. 4.1). Falls Anlass zu Zweifeln besteht, hat sich der Téter grundsétzlich bei
der zusténdigen Behorde zuvor ndher zu informieren (BGE 1291V 6 E. 4.1; 1211V 109 E.
5b S. 126 f.).

E.4.2

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, er habe einen zureichenden Grund gehabt
anzunehmen, er tue nichts Unrechtes, weil die Behtrden und die Justiz des Kantons Zirich
wahrend rund zweier Jahre nicht einmal gegen den offenen Verkauf von Rauschhanf
eingeschritten seien und selbst nach der polizeilichen Intervention vom 1. April 1998 in
anderen Hanfl&den auch hochgeziichteter Rauschhanf weiterverkauft wurde. Zudem seien
in den Hanfkreisen entsprechende Auskiinfte bei Amtern und Strafverfolgungsbehdrden
eingeholt worden. Dabel beruft er sich auch auf den verfassungsmassigen Grundsatz von
Treu und Glauben (Art. 9BV ).

E.43

Auf Rechtsirrtum im Sinne von Art. 20 StGB kann sich nur berufen, wer zureichende
Grunde zur Annahme hat, er tue Gberhaupt nichts Unrechtes, und nicht schon, wer die Tat
bloss fur straflos hélt (BGE 128 1V 201 E. 2; 104 1V 217 E. 2). Das Bundesgericht hat z.B.
zureichende Grunde bejaht bei falscher Rechtsauskunft oder falscher behdrdlicher
Anweisung ( BGE 98 IV 279 E. 2aund b), bei friherem gerichtlichem Freispruch wegen
eines gleichartigen Verhaltens (BGE 911V 165 ; 99 IV 185 E. 3 a), bel jahrelangem
Dulden eines verbotenen Verhaltens ( BGE 91 IV 201 E. 4; einschrankend aber 99 1V 185
E.3a).

In casu stellt sich die Frage, ob die behauptete passive Haltung der Strafbehdrden in
ahnlichen Féllen vor und nach der ersten polizeilichen Intervention al's zureichender Grund
fur die Annahme eines Verbotsirrtums gelten kann. Zwar kann gemass Rechtsprechung und
L ehre das konstante Dulden eines verbotenen Verhaltensin gewissen Fallen fir die
Annahme eines Verbotsirrtums gentigen (Urteil 6S.46/2002 vom 24.5.2002, E. 4 b,
verdffentlicht in RDAT 2002 11 N. 73 S. 268 und in SJ2002 | S. 444, BGE 91 1V 201 E. 4;
José Hurtado Pozo, Droit pénal. Partie générale |1, Zurich 2002, N. 572, S. 182; Philippe
Graven, L'infraction pénale punissable, 2. Aufl., Bern 1995, N. 144 S. 192). Dabel handelt



es sich um eine Konkretisierung des vom Beschwerdefiihrer erwahnten
verfassungsmassigen Grundsatzes von Treu und Glauben ( Art. 9BV ).
Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz setzt ein Verhalten oder eine Ausserung der
Behdrde voraus, die gegentiber einer bestimmten Person eine V ertrauensgrundlage schafft
(Jorg Paul Mller, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, S. 489). Im vorliegenden Fall
hat aber der Beschwerdefiihrer anerkannt, als Mitglied der Hanfszene die Diskussion um
die Legalisierung von Hanfprodukten verfolgt zu haben. Wie die Vorinstanz zu Recht
betont, konnte er unter diesen Umsténden nicht von der Annahme ausgehen, er tue
Uberhaupt nichts Unrechtes (E. I1, 1.2.b, S. 11). Vielmehr hétte er sich bei den zustéandigen
Behdrden direkt informieren missen und sich nicht mit offiziésen und unprézisen
Informationen aus den Hanfkrei sen begntigen dirfen. In diesem Sinne befand er sich in
einem vermeidbaren Irrtum ( BGE 104 IV 221). Dies gilt alerdings nur bis zum Zeitpunkt
der ersten polizeilichen Einvernahme vom 1. April 1998, as er erfahren hatte, dass der
Verkauf von solchen Duftkissen strafbar sei. Ab diesem Moment war er durchausim Bilde
uber die Rechtslage. Trotzdem hat er nach einer kurzen Unterbrechung Duftkissen mit
einem hohen THC-Gehalt weiterhin verkauft. Ab diesem Zeitpunkt kann daher nicht einmal
von einem Irrtum gesprochen werden, weil der Beschwerdeftihrer durch die Informationen
der ermittelnden Behorden volles Wissen Uber die Rechtswidrigkeit seiner Handlung
gewonnen hatte.

Aus diesen Griinden sind die V oraussetzungen eines Verbotsirrtumsi.S.v. Art. 20 StGB
nicht gegeben.

E.5

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefiihrer an sich kostenpflichtig (
Art. 278 Abs. 1 BStP). Er hat indessen ein Gesuch um Bewilligung der unentgeltlichen
Rechtspflege gestellt.

Gemass Art. 152 Abs. 1 OG gewahrt das Bundesgericht einer bedurftigen Partei, deren
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint, auf Antrag Befreiung von der Bezahlung der
Gerichtskosten. Notigenfalls kann ihr geméss Art. 152 Abs. 2 OG ein Rechtsanwalt
beigegeben werden, dessen Honorar im Falle des Unterliegens oder der Uneinbringlichkeit
der Parteientschadigung im Rahmen desin Art. 160 OG vorgesehenen Tarifs vom
Bundesgericht festgesetzt und von der Bundesgerichtskasse ausgerichtet wird.

Bedurftig ist ein Gesuchsteller, der die Leistung der erforderlichen Prozess- und
Parteikosten nur erbringen kann, wenn er die Mittel angreift, die er zur Deckung des
Grundbedarfs fur sich und seine Familie bendtigt ( BGE 125 1V 161 E. 4aund Hinweise).

Die Antrége des Beschwerdefiihrers waren nicht generell von vornherein aussichtslos. Aus
den drei Beilagen zur Beschwerdeschrift ist ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer in
ausserst engen finanziellen Verhaltnissen lebt. Auf eine Kostenauflage kann daher
verzichtet werden, und der Vertreterin des Beschwerdefthrersist fir das bundesgerichtliche
Verfahren aus der Bundesgerichtskasse eine angemessene Entschédigung auszurichten.
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