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Der Leiter
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Betrifft: Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das
Suchtmittelgesetz (SMG), das Strafgesetzbuch, die Strafprozess-
ordnung 1975, das Jugendgerichtsgesetz (JGG) und das Gesund-
heits- und Ernahrungssicherheitsgesetz geéndert werden {(SMG-

Novelle 2007).

An das

Bundesministerium fir Justiz

zu BMJ-L703.040/0007-11 2/2007

In der Anlage werden die Stellung-
nahmen zu dem im Betreff genannten
Gesetzesentwurf des Leiters der Staats-
anwaltschaft Korneuburg, Mag. Walter
GEYER, vom 5.10.2007, Jv 1141-2/07,
Staatsanwalt der  Staatsanwaitschaft
Wien, Mag. Bernd JUNGNIKL, vom
2.10.2007, Jv 3249-2/07, der
Staatsanwiltin der Staatsanwaltschaft
Wien, Mag. Petra STARIBACHER, vom
10.10.2007, Jv 3149-2/07, und EOStAIn
Dr. Maria Luise NITTEL. vorgelegt.
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In Vertretung:
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REPUBLIK O S TERREICH KORNEUBURG, am 05.10.2007
Der Leiter
der Staatsanwaltschaft Korneuburg Hauptplatz 18

A--2100 Korneuburg

Telefon (02262) 799*
Telefax (02262) 799/293

Jv 1141-2/07

An den
Herrn Leiter der

Oberstaatsanwaltschaft Wien

Betrifft: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Sucht-
mittelgesetz (SMG), das Strafgesetzbuch, die
Strafprozessordnung 1975, das Jugendgerichtsgesetz
(JGG) und das Gesundheits- und Erndhrungs-
sicherheitsgesetz gedndert werden (SMG-Novelle
2007) ;

Stellungnahme;

Berichtsverfasser: Leitender Staatsanwalt Mag. Walter Geyer.

Vorbemerkungen:

Anlass flir die vorgeschlagenen Anderungen des Suchtmit-
telgesetzes, soweit sie in die Zustandigkeit des Bundesmini-
steriums fUGr Justiz fallen, ist der Rahmenbeschluss Drogenhan-
del, gleichzeitig soll durch davon unabhdngige Anderungen bzw.
Anpassungen die Anwendbarkeit des SMG insgesamt verbessert und
vereinfacht werden. Tatsdchlich wirft das nur wenige Strafbe-
stimmungen umfassende Suchtmittelgesetz eine Vielzahl wvon
Rechtsfragen auf, die sich nicht zuletzt daraus ergeben, dass
aus einem komplexen tatsdchlichen Geschehen einzelne Handlun-

gen sehr unterschiedlich bewertet werden.
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Umn ein flUr die Praxis bedeutendes Beispiel zu nennen: Der
bei Verkauf einer geringen Suchtgiftmenge betretene Strafen-
handler hat in der Regel das Vergehen nach § 27 Abs 1 und Abs
2 Z 2 1. Fall SMG bezlglich der tatsachlich Ubergebenen 1 oder
2 Heroin- oder Kokainkugeln zu verantworten, bezliglich der
weiteren mit sich gefihrten, zum Verkauf bereitgehaltenen
gleichfalls geringen Suchtgiftmenge das gleiche Vergehen in
Form des Versuches (mit einer Strafdrohung bis 3 Jahre Frei-
heitsstrafe), wadhrend die bei 1ihm daheim sichergestellten,
durch Abpacken fUr den Verkauf vorbereiteten etwa 50 Sucht-
giftkugeln lediglich das bezirksgerichtliche Vergehen nach §
27 Abs 1 SMG darstellt.

Diese stark unterschiedliche Gewichtung einzelner Hand-
lungen fUhrt bereits jetzt zu unbefriedigenden Ergebnissen und
ist von der Sache her verfehlt.

In Wahrheit stellt der Suchtgifthandel einen illegalen
Markt mit samtlichen Teilnehmern jedes legalen Marktes dar,
also mit Konsumenten auf der Nachfrageseite und Herstellern
sowie in unterschiedlicher Form am Vertrieb des Suchtgiftes
Mitwirkenden auf der Angebotsseite. Wie auf jedem Markt wirken
die einzelnen Beteiligten =zusammen und bedingen einander, der
Hersteller bendtigt den Grofhdndler ebenso, wie der Strafen-
h&dndler auf Zwischenhdndler und Vertriebsstrukturen angewiesen
ist. Wie in jedem wirtschaftlichen Geschehen wohnt auch dem
illegalen Suchtgiftmarkt die inhdrente Tendenz inne, sich zum
Zwecke der Gewinnmaximierung auszubreiten. Sieht man von der
Menge des Suchtgiftes ab, in der sich Einzelfall bezogen die
objektive Gefdhrlichkeit einer Tat und das Ausmaf? des Ver-
schuldens manifestieren, so 1ist eine unterschiedliche Bewer-
tungen der einzelnen Handlungen im Verteilungsprozess durch
den Gesetzgeber grundsdtzlich problematisch und ware jeden-
falls zu begrlnden. Dieser bereits den geltenden Bestimmungen
des SMG anhaftender Mangel wird durch die vorgeschlagene Rege-
lung verscharft.

In dem erwahnten Beispiel wilirde der StraRenhdndler in Be-
zug auf die geringe verkaufte und die zum Verkauf mit sich ge-
fihrte Suchtgiftmenge die Vergehen nach §§ 27 Abs 2 Z 1 und
Abs 3 SMG, 15 StGB verantworten (mit einer auf 2 Jahre Frei-

heitsstrafe reduzierten Strafdrohung). Der bei ihm daheim si-
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chergestellte Suchtgiftvorrat kémnnte allerdings das 15-fache
der derzeitigen Grenzmenge ausmachen und wirde dennoch ledig-
lich das Vergehen nach § 27 Abs 1 SMG darstellen, wahrend der-
jenige, der ihm das Suchtgift (bis zur 15-fachen Grenzmenge)
geliefert hatte, unter die Bestimmung des § 28a Abs 1 fiele,
die eine Strafdrohung bis zu finf Jahren Freiheitsstrafe vor-
sieht

Diese im Vergleich zur derzeitigen Rechtslage noch we-
sentlich verscharfte unterschiedliche Gewichtung einzelner
Handlungen, deren krasse Auswirkungen auf die Strafsatze an
das adhnlich problematische Auseinanderklaffen von minderschwe-
ren und gewerbsmaf’iig begangenen minderschweren Diebstdhlen er-
innert, wird in den Erlauterungen nicht begrindet. Sie wilrde
in der Praxis zu ungerechtfertigten, wvom Zeitpunkt des Ein-
schreitens der Polizei oder anderen Zufalligkeiten abhangigen
Ergebnissen fihren.

Ein konsistentes kriminalpolitisches Konzept ist insofern
nicht erkennbar. Fir eine unterschiedliche Wertung mit unter-
schiedlichen Strafrahmen bieten sich - abgesehen vom Sucht-
gift-Erwerb zum Eigenkonsum - zwei AnknUpfungspunkte an: Die
ohnedies unbestrittene und durch die RB Drogenhandel vorgege-
bene Menge des Suchtgiftes sowie die allgemeine Zuganglich-
keit. In der Menge manifestieren sich objektive Gefahrlichkeit
sowie die Schwere der Schuld des Taters. Die allgemeine Zu-
ganglichkeit, das o&ffentliche Anbieten ist wiederum flUr die
Verbreitung von Drogen mitentscheidend. In die Drogenszene in-
tegrierte SlUchtige haben vielfach feste Lieferanten. FUr die-
jenigen, die an der Kippe stehen, keine oder nur geringe Dro-
generfahrung haben, aber gefadhrdet sind, kann es den Ausschlag
geben, wie leicht der Zugang zu Drogen ist, ob sie - wie es
der Drogenbeauftragte, angesprochen auf die halb offene Wiener
Stralken-Szene, einmal O&ffentlichen formuliert hatte - wie ,die
Orangen am Naschmarkt“ angeboten werden.

Die ersten Drogenerfahrungen werden in zunehmend jlingerem
Alter gemacht. Insofern sind Mafdinahmen gegen den Drogenhandel
wesentlicher Aspekt des Jugendschutzes. In der Bundeshaupt-
stadt sind Drogen vor allem durch drei Formen des Vertriebs
leicht zuganglich: den fast schon offenen Strafenhandel von

Kokain und Heroin, speziell eingerichtete Lokale fur den Ver-
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kauf wvon Haschisch-Produkten ("Hasch-HUtten") sowie den Ver-
kauf wvon Amphetaminen auf O&ffentlichen Veranstaltungen. Hier
Akzente zu setzen, der Verbreitung von Drogen durch offentli-
ches Anbieten deutlich entgegen zu treten, unterlasst der Ent-
wurf.

Im Ganzen gesehen wlrde nach dem Entwurf die Sanktionen
im untersten Deliktsbereich des SMG (§ 27 Abs 2) als Folge des
RM Drogenhandel wverscharft, allerdings ohne sachliche Notwen-
digkeit und ohne erwartbare positiven Auswirkungen, gleichzei-
tig aber im wesentlich gefdhrlicheren mittleren Bereich zurlck

genommen und dort der Drogenhandel risikoloser gemacht.

Zu Artikel I (Anderungen des Suchtmittelgesetzes)

Zu Z 40 (§ 27 Abs. 1 und 2):

Wahrend § 27 2Abs 1 SMG im Wesentlichen der geltenden
Rechtslage entspricht, wird im § 27 Abs 2 Z 1 SMG in Umsetzung
der RB Drogenhandel als weitere Tathandlungen u.a. auch das
Befdrdern von Suchtgift aufgenommen. Fir bloffe Konsumenten
kann dies eine deutliche und von der Sache nicht gerechtfer-
tigte Verscharfung bewirken. Sieht man nadmlich von den Fallen
eines Konsums selbst erzeugten Suchtgiftes bzw. des am Ort des
Erwerbes sofort konsumierten Suchtgiftes ab, so wird auch vom
Konsumenten Suchtmittel regelmaffig "befdrdert".

Hier zeigt sich die grundsatzliche Problematik der Auf-
splitterung und unterschiedlichen Bewertung einzelner Handlun-
gen besonders deutlich, hier ware eine unterschiedliche Sank-
tionierung je nach dem, ob zum Eigenkonsum erworbenes Sucht-
gift sofort oder erst daheim eingenommen wird, besonders un-
verstandlich. Beil langerem Konsum und damit haufig wiederhol-
ter Befdrderung kdénnte ein Konsument sogar rasch unter die Be-
stimmung des § 28 SMG fallen.

Vorgeschlagen wird daher, die Befdrderung von Suchtgift

zum Zwecke des Eigenkonsums dem § 27 Abs 1 zuzuordnen.

Zu Abs 3 des § 27:
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In den Erlauterungen wird auf die seit vielen Jahren hef-
tig diskutierte Frage der Gewerbsmaffigkeit eingegangen, insbe-
sondere auf die Gefahr, dass "die Judikatur des OHG kleinere
Dealer zu Schwerkriminellen mache". Zur Diskussion gestellt
wird als einschrankende Voraussetzung flUr die Verwirklichung
der Gewerbsmafdigkeits-Qualifikation, zur Anlasstat drei weite-
re solche Taten vorzusehen.

In diesem Zusammenhang ist auf eine Besonderheit der
Suchtgift-Kriminalitdt zu verweisen, die sie deutlich von an-
deren Kriminalitatsformen unterscheidet. Zweck des Handelns
mit Suchtmitteln ist stets der Verkauf an Konsumenten, der re-
gelmaRig in geringen Mengen erfolgt. Insofern ist der "kleine
Dealer", insbesondere der StraRen-Handler unverzichtbarer Teil
dieses illegalen Marktes und Vertriebssystems, die mit Erzeu-
gung und Einfuhr grofler Mengen Suchtgifts verbundene Gefahr
wird erst durch die Abgabe wvon jeweils kleinen Mengen schla-
gend. Als flir die Verbreitung von Suchtmittel notwendig unter-
scheiden sich ,kleine Dealer, deutlich von denjenigen Tatern
gewdhnlicher Vermdgensdelikte, die nicht Teil eines komplexen
Systems sind und deren Handlungen bloff einen Vermdgensschaden,
nicht aber die nachhaltige Beeintrachtigung des Lebens anderer
bewirken koénnen.

Strafenhandler kénnen in der Regel stets nur bei einem
Verkauf betreten werden, wegen des blofd punktuellen, geradezu
anonymen Kontaktes mit dem Konsumenten ist auch das - den fe-
sten Lieferanten treffende - Risiko gering, von ihren Abneh-
mern wegen friuherer Verkaufe belastet zu werden. Durch das zur
Diskussion gestellte Abstellen auf drei gleichartige Vortaten
fir die Beurteilung als gewerbsmdRig wilrde der Suchtgift-
Straflehandel im Regelfall unter die Bestimmung des § 27 Abs 2
fallen und als bezirksgerichtliche Vergehen derart weitgehend
entkriminalisiert werden, dass die - Dbisher schon recht
schwierige - Bekampfung kaum mehr méglich ist. Den Erlauterun-
gen ist eine Begrindung fir ein derartiges Vorhaben mit be-
tradchtlichen negativen Auswirkungen nicht zu entnehmen.

Trotz dieser Bedenken ware eine Neuformulierung des Tat-
bestandsmerkmals "Gewerbsmafzigkeit" in dem eingeschrankten,
zur Diskussion gestellten Sinn mdbglich, wenn gleichzeitig das

6ffentliche Anbieten bzw. Inverkehrsetzen von Suchtgift quali-
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fizierend mit der gleichen Strafe - wie bei der zur Diskussion
gestellten strenger gefassten Gewerbsmafdtigkeit - bedroht und

so der besonderen Gefahrlichkeit Rechnung getragen wird, die

im erleichterten Zugang zu Suchtgift besteht.

Zu § 28:

Erwerb und Besitz einer grofen Menge Suchtgift ist der-
zeit nach § 28 Abs 1 SMG mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jah-
ren bedroht. In der vorgeschlagenen Fassung soll eine Qualifi-
kation dieser Tathandlungen erst ab Uberschreiten der 15-
fachen Grenzmenge eintreten, dann aber mit einer Freiheits-
strafe bis zu fuinf Jahren sanktioniert werden. Beides, sowohl
eine Erhdéhung auf die 15-fache Menge als auch das Hinaufsetzen
der Strafdrohung bei deren Uberschreitung ist nicht sachge-
recht.

Der Entwurf geht insofern wvon einer eigentimlichen Auf-
fassung des Suchtgifthandels aus, als er in § 28 Erwerb und
Besitz wvon Suchtgift (zum Zwecke des Handelns) als "Vorberei-
tung von Suchtgifthandel" von den anderen in § 28a als "Sucht-
gifthandel" Dbeschriebenen Tatigkeiten trennt und die bisher
schon unbefriedigende unterschiedliche Wertung deutlich ver-
scharft. Hier wird das Wesen des Suchtgifthandels als komple-
xer Erzeugungs- und Verteilungsvorgang verkannt, bei dem die
einzelnen Handlungen ineinander greifen, einander bedingen und
in der Regel im Zusammenwirken den Erfolg erreichen, namlich
die Versorgung von SlUchtigen mit jeweils kleinen Suchtgiftmen-
gen sowie die Ausbreitung des Handels zum Zwecke der Gewinnma-
ximierung.

Wie wenig Uberzeugend diese krass unterschiedliche Ge-
wichtung ist, =zeigen auch die Erlauterungen, indem sie Tat-
handlungen des § 28 Abs. 1 als "Vorfeld der Dealertdtigkeit"
bezeichnen und als Begrindung flr eine deutliche Entkriminali-
sierung bis zum FuUnfzehnfachen der Grenzmenge heranziehen,
dieses Argumentes aber auf’er Acht lassen, wenn es um die Tat-
handlungen des Befdrderns oder Erzeugens geht, obgleich Erzeu-
gen stets vor einem Handel erfolgt, gleichsam dessen Voraus-
setzung 1ist wund damit nicht minder eine "Vorbereitung von

Suchtgifthandel" darstellt.
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Das Ergebnis der vorgeschlagenen Regelung ware wohl auch
fir die Beteiligten v6llig unverstandlich. Wem Erwerb und Be-
sitz von Suchtgift bis zum 15-fachen der derzeitigen Grenzmen-
ge zum Zwecke des Inverkehrsetzens nachgewiesen wird, wlrde
lediglich ein in die Zustandigkeit der Bezirksgerichte fallen-
des Vergehen verantworten, bei dem eine Untersuchungshaft
praktisch nicht in Frage kommt. Derjenige aber, der das Sucht-
gift oder auch nur einen - die Grenzmenge Ubersteigenden -
vergleichsweise geringen Anteil geliefert hatte, fiele bereits
durch die Befdrderung allein das mit 5-jahriger Freiheitsstra-
fe bedrohte Verbrechen nach § 28a Abs. 1 zur Last. Hatte al-
lerdings der "Besitzer", bei dem im Wege einer Hausdurchsu-
chung eine grdfRere Menge zum Verkauf bestimmten Suchtgiftes
aufgefunden wurde, sich das Suchtgift selbst von seinem Liefe-
ranten geholt, so wlrde er - aber nur wegen des Befdrderns zu
sich nach Hause - selbst wieder unter die Strafdrohung des §
28a Abs. 1 fallen, obgleich es weder vom Schuldgehalt, Unwert
oder Gefdhrlichkeit einen wesentlichen Unterschied macht, ob
ein Tater das zum Zwecke des Handelns erworbene Suchtgift
selbst von seinem Lieferanten abholt oder nicht.

Unabhangig davon bleibt das beabsichtigte Hinaufsetzen
der Grenze zum qualifizierten Delikt nach § 28 auf das mehr
als 15-fache der derzeit grof’en Menge ohne Uberzeugende Be-
grindung sowie ohne erkennbares rechts- oder kriminalpoliti-
sches Ziel, das damit erreicht werden sollte.

Die starke Zunahme des Suchtmittelproblems, das vor allem
Jugendliche betrifft und sich im Wege der Begleitkriminalitat
auch auf die allgemeine Sicherheit splUrbar auswirkt, ist evi-
dent, sie schlagt sich nicht zuletzt in der Verdoppelung der
Anzeigen nach dem Suchtmittelgesetz zwischen 1995 und 2004
nieder. Diese Zahlen mlssen wohl auch aus Beleg fir den nur
mafligen Erfolg der bisherigen Bemllhungen angesehen werden.
Weshalb angesichts einer derartigen Entwicklung die Rlucknahme
des Strafrechtes in einem Bereich vorgeschlagen wird, der
nicht Konsumenten, sondern primdr Suchtgift-Handler betrifft,
ist nicht einsichtig und abzulehnen.

Im Suchtgifthandel wird selten auf Reinsubstanzen und
chemische Analysen abgestellt, vielmehr auf Mengen "in Stra-

Benqualitat". Das Funfzehnfache der Grenzmenge, das kinftig
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lediglich ein bezirksgerichtliches Vergehen darstellen soll,
umfasst bis zu 10 Kilogramm Haschisch, Uber 1000 Portionen He-
roin oder Kokain, also durchaus betradchtliche Mengen fir die
Szene. Erwerb und Besitz solcher - zum Handel bestimmter -
Suchtgiftmengen 2zu Dbagatellisieren, indem sie als geringes
Vergehen dem Bezirksgerichten zugeordnet werden, kdénnte auch
leicht Motivation und Einsatz der Polizei bei ihren Bemihungen

gegen die Verbreitung von Suchtgift untergraben.

Zu Artikel I. Ziffer 56 (§ 39):

Das vorgeschlagene Abstellen auf die konkret ausgespro-
chene Strafe anstelle der gesetzlichen Strafdrohung ist bei
Anwendung des § 39 grundsatzlich vorzuziehen. Im Zusammenhang
mit der Verpflichtung zur amtswegigen Prufung der Vorausset-
zungen und des Ersatzes der Ermessensbestimmung nach § 39 Abs.
2 geltende Fassung durch die zwingende Form des § 39 Abs. 1
Ziffer 2 des Entwurfes bedeutet es eine betrdchtliche Auswei-
tung der Aufschubbestimmung.

Verbunden damit ist die Gefahr einer Uberzogenen, nicht
sachgerechten Befreiung von strafrechtlichen Sanktionsfolgen
in Fallen, in denen der kriminelle Charakter des Deliktes ge-
genlber der geminderten Schuld des Taters durch Gewdhnung an
ein Suchtmittel Uberwiegt. Zu Recht und durch die Begriffswahl
zutreffend wird in den Erlauterungen darauf verwiesen, dass
jede Abhangigkeit wvon Suchtgift das AusmafR des Verschuldens
umso mehr mindert, "je starker diese Abhangigkeit besteht".

In dem flieRenden Bereich zwischen stark Abhdngigen, die
im unmittelbaren Zusammenhang mit der Sucht und vor allem zu
deren Finanzierung Delikte begehen, und denjenigen, bei denen
die Gewbhnung an ein Suchtmittel eine untergeordnete Rolle
spielt, stellen "weiche" Drogen, insbesondere THC und Ha-
schischprodukte ein deutliches Unterscheidungskriterium dar.
Sucht- und Gefdhrdungspotential solcher Suchtmittel sind in
der Wissenschaft hdéchst umstritten, der Konsum von Haschisch
mindert die Schuldfdhigkeit wohl kaum starker als der von Al-
kohol. Zumeist beschrankt sich die "Therapie" von Konsumenten
dieser Suchtmittel auf die Kontrolle der Drogenfreiheit. Nach

der aus dem geltenden Rechtsbestand Ubernommenen Formulierung
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genligt es aber flir einen Aufschub des Strafvollzuges nach §
39, dass der Verurteilte "an Suchtmittel gewdhnt“ ist. Um eine
ungerechtfertigte Bevorzugung derjenigen Tater zu vermeiden,
deren deliktisches Verhalten nicht vor allem im Zusammenhang
mit ihrer Abhangigkeit wvon Suchtmitteln zu sehen ist, die etwa
Einbruchsdiebstdhle begehen und (auch) Haschisch konsumieren,
deren Schuldgehalt aber nicht wesentlich anders zu beurteilen
ist als von Tatern gleicher Delikte, die (auch) an Alkohol ge-
wéhnt sind, ware gerade bei einer generellen Ausweitung des §
39 inhaltlich ein etwas strengerer Mafstab anzulegen, indem
nicht blof? auf die "Gewdhnung" an Suchtmittel, sondern auf ei-

ne Abhangigkeit von Suchtmitteln abgestellt wird.
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An den
Herrn Leiter der Oberstaatsanwaltschaft Wien

Betrifft: SMG-Novelle 2007; Versendung zur Begutachtung
Bezug: BMJ-L 703.040/0007-11 2/2007

Anlage: Stellungnahme zur SMG-Novelle 2007 von StA Dr. Bernd JUNGNIKL

Beiliegend Ubermittle ich eine Stellungnahme des Staatsanwaltes Dr. Bernd
JUNGNIKL zur SMG-Novelle 2007 zur Kenntnisnahme und weiteren Veranlassung.

In Vertretung
Erster Staatsanwalt Dr. Michael Scharf
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Staatsanwaltschaft Wien
Staatsanwalt Dr. Bernd JUNGNIKL Wien, am 2.10.2007

An das

Bundesministerium fiir Justiz

im Wege des

Herrn Leiters der
Oberstaatsanwaltschaft Wien

Bezug: BMJ-L 703.040/0007-11 2/2007

Stellungnahme zur SMG-Novelle 2007

Das in den Erlauterungen (Allgemeiner Teil) zum Gesetzesentwurf angefiihrte
oberste Ziel der Osterreichischen Drogenpolitik, einen Ausgleich zwischen
kriminalpolitischen, gesundheitspolitischen und sozialpolizischen MaBnahmen zur
Bekampfung der Drogensucht und der Suchtgiftkriminalitit zu schaffen, wird durch
die vorgeschlagene Gesetzesinderung meiner Meinung nach nicht erreicht.

Es kann z.B. nicht Wunsch des Gesetzgebers sein, dass eine Person innerhalb offener
Probezeit nach § 35 SMG straflos und iiberhaupt sanktionslos nicht nur
uneingeschrankt selbst Suchtgift erwerben, befordern, ausfithren, einfithren oder
erzeugen, sich selbst dadurch gesundheitlich zerstéren darf, sondern auch andere
Personen, sogar Kinder und Jugendliche, sanktionslos durch laufende
Suchtgiftgeschenke in die Sucht und damit ins Elend treiben darf.

Die vorgeschlagene Neufassung des § 35 Abs.1 SMG sieht ja fiir die oben angefiihrten
Deliktsfille des § 27 SMG zwingend eine Zurlicklegung des Verfahrens vor. Aus den
Erlduterungen ist zwar zu entnehmen, dass die Privilegierung des Uberlassens von
Suchtgift an andere Personen, ohne daraus einen Vorteil zu ziehen, in erster Linie auf
das Uberlassen an Familienmitglieder oder gute Freunde bezogen ist, was aber dem
Gesetzeswortlaut in keiner Weise zu entnehmen ist. (Abgesehen davon ist es
zweifellos auch nicht wiinschenswert, wenn die Familienmitglieder siichtig und zu
Sozialfillen werden). Gerade das Verschenken von Suchtgift an Kinder und
Jugendliche, die zum Kauf von SG zu wenig Geld besitzen, birgt logischerweise grofe
Gefahren. -

Aber auch die SG -Konsumenten selbst werden durch die vorgeschlagene Neufassung
massiv geschadigt, weil sie ja innerhalb offener Probezeit vollig sanktionslos SG zum
Eigenbedarf erwerben diirfen, dies zusétzlich zu allfalligen Substitutionspréparaten.
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Es ist ja zu bedenken, dass Suchtkranke eben krank sind und ihnen Hilfe geboten
werden soll. Es ist realititsfremd, anzunehmen, dass sich ein Siichtiger mit den
Subtitutionsmitteln begniigt, wenn er sanktionslos nebenbei SG erwerben darf.

Neuerliches Vorgehen nach § 35 Abs.1 auf Grund einer Anzéige wegen einer
innerhalb bereits laufender Probezeit nach § 35 SMG begangenen Tat wire sinnlos,
weil der Angezeigte einer gesundheitsbezogenen Mafinahme ja entweder schon
nachgeht oder keiner solchen MaBnahme bedarf.

Eine Fortsetzung des Strafverfahrens nach § 38 Abs.1 SMG ist in all diesen Fillen
nicht vorgesehen.

Selbst eine Privilegierung des unentgeltlichen Uberlassens an Familienangehorige
bzw. Freunde ist nicht erforderlich, weil diese Delikte ohnehin selten angezeigt
werden oder an die Offentlichkeit dringen und wegen des Entschlagungsrechts
tiberhaupt kaum zu einer Verurteilung fithren kénnen.

Es wire daher meiner Meinung nach unumginglich notwendig, den Passus "oder fiir
den Gebrauch eines anderen” (begangen worden ist), "ohne dass der Beschuldigte
daraus einen Vorteil gezogen hat" zu streichen und vielmehr nach "vorliufig
zurtickzutreten"” die Worte:

"soferne die Tat nicht innerhalb offener Probezeit nach § 35 Abs.1 oder 2, wihrend
eines Strafaufschubs gemif § 39 Abs.1 SMG oder wihrend der Probezeit nach § 40
Abs.1 SMG begangen wurde"

anzufiigen.
Zur Erlauterung:

a) bereits im geltenden SMG wurde durch die SMG-Novelle 2001 sinnvollerweise die
Tatbegehung innerhalb offener Probezeit in die Fille des § 35 Abs.2 SMG
aufgenommen.

b) fast alle Verurteilungen nach dem SMG bis in den Kilogrammbereich harter
Drogen belaufen sich auf weniger als dreijahriger Freiheitsstrafen.

Nach dem geltenden Gesetz kann ein Strafantrag, der zum Widerruf des
Strafaufschubs nach § 39 SMG oder zum Widerruf der bedingten Strafnachsicht nach
§ 40 SMG fithren konnte, im Falle Erwerbs oder Besitzes von SG zum Eigenbedarf
gestellt werden, wenn es sich nicht um geringe Mengen handelt oder bei
Tatbegehung innerhalb offener Probezeit nach § 35 SMG.

Nach dem vorliegenden Entwurf konnte nie ein Strafantrag gestellt werden, selbst
wenn der Verurteilte groBe Mengen SG zum Eigenbedarf erzeugt, einfiihrt, ausfiihrt,
erwirbt oder besitzt, somit auch nie der Strafaufschub oder die bedingte
Strafnachsicht widerrufen werden. Die bedingte Strafnachsicht des § 40 Abs.1 SMG
erfordert lediglich, dass sich der Verurteilte mit Erfolg einer gesundheitsbezogenen
MafBnahme unterzogen hat, was in der Praxis bereits dann angenommen wird, wenn
er nach dem Strafaufschub nicht siichtiger ist als vorher. Auf die Gefahr, dass der
Verurteilte neben den Substitutionspriparaten sanktionslos SG fiir den Eigenbedarf
erwerben darf, wurde bereits oben sinngemif eingegangen. Ein spezialpraventiver
oder gar therapeutischer Effekt der §§ 39, 40 StGB liegt somit bereits jetzt ohne
Schaffung der Moglichkeit - analog zu der derzeit geltenden Bestimmung des § 35
Abs.2, letzter Satz, SMG - im Falle einer Tatbegehung wahrend der Probezeit oder
des Strafaufschubs mit Strafantrag vorgehen zu konnen, kaum vor, umso weniger
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nach dem vorliegenden Entwurf. Somit kann der Zweck des § 39 SMG - die
erfolgreiche Therapie - mit der vorgeschlagenen Fassung noch weniger erreicht
werden als bisher.

Die in den Erlauterungen angefiihrte Zunahme der Zurﬁcklegunéen von Anzeigen
gemalB § 35 (37) SMG von ca. 5.000 auf 11.660 innerhalb der letzten ca. 10 Jahre
ldsst ein Versagen bereits des geltenden SMG deutlich erkennen und ist mit
Sicherheit anzunehmen, dass die gesteckten, eingangs erwidhnten Ziele durch die
vorgeschlagene Novelle noch weit weniger erreicht werden wiirden.

Auf die fiir einen mitteleuropiischen und zur EU gehorigen Staats eher schmihliche
Problematik, dass die Privilegierung der Beschaffungskriminalitéit ein Eingestindnis
darstellt, dass der Staat nicht in der Lage ist, fiir eine medizinische Versorgung
Siichtiger zu sorgen, weshalb sich diese Suchtgift auf der StraBe besorgen miissen,
darf am Rande hingewiesen werden.
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Stellungnahme zur SMG-Novelle 2007

Grundsatzliche Problematik einzelner Tathandlungen:

“befordern”:

Den Erlauterungen zufolge ist darunter insbesondere der

Transport vom Beschaffungsort nach Hause oder von einem Ver-

steck zum Umschlagplatz gemeint. Dies hatte zur Folge, dass
ein reiner Konsument nur dann nach 8 27 Abs. 1 neu zu be-
strafen ware, wenn er das erworbene Suchtgift unverziglich
konsumiert oder vom Lieferanten zu Hause aufgesucht wird. Tat-
sachlich transportiert jedoch der Uberwiegende Teile der Kon-
sumenten das fur den Eigenkonsum bestimmte Suchtgift vom Be-
schaffungsort nach Hause, weshalb diesfalls die Bestimmung des

8§ 27 Abs. 2 Z 1 neu zur Anwendung kommen wirde.

Transportiert ein Konsument seine taglich bendtigten rund
2 g Heroin jeweils vom Beschaffungsort nach Hause, ware bei
einem durchschnittlichen Wirkstoffgehalt die Grenzmenge (aus-
gehend von einem Reinheitsgehalt von jedenfalls 3 % - rund 100
g In StralBenqualitdt) nach ca. 50 Tagen, das 15-fache der
Grenzmenge nach ca. 2 Jahren und das 25-fache der Grenzmenge
nach ca. 3,5 Jahren erreicht. Die Privilegierung des § 28a
Abs. 3 neu wirde nur fur die Tatbestand nach 8 28a Abs. 1 neu
(Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren) und 8 28a Abs. 2 neu
(Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren), nicht jedoch nach § 28a
Abs. 4 Z 3 neu (Freiheitsstrafe von einem bis zu Tunfzehn

Jahren) gelten.
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Erhebungen gemalR 8 35 neu waren sohin jedenfalls im Falle
des Tatbestandes nach § 28a Abs. 4 Z 3 neu, der eine Schoffen-
zustandigkeit begrindet, ausgeschlossen. Anders als fur Tater,
die etwa (wiederholt) Suchtgift vom Versteck zum Umschlagplatz
transportieren, sollte der Zusammenrechnungsgrundsatz fur
Suchtgiftkonsumenten sohin nicht gelten, da dies zu einer -

wohl nicht beabsichtigten - Kriminalisierung fihren wirde.

Im Falle des §8 28a Abs. 2 neu ware noch abzuklaren, ob
die Privilegierung des 8 28a Abs. 3 neu eine Verschiebung von

der Schoffen- zur Einzelrichterzustéandigkeit begrinden wirde.
“anbieten”:

Den Erléauterungen zufolge ist darunter die an eine andere
Person gerichtete Offerte zur Ubertragung der Verfugungsgewalt
Uber Suchtgift zu verstehen. MaRgeblich soll sein, ob das An-

gebot nur noch angenommen werden muss, irrelevant jedoch, ob

der Anbieter bereits in Besitz des Suchtgiftes ist.

Kann das angebotene Suchtgift nicht sichergestellt wer-
den, wird sich der Tater damit verantworten, das Angebot nicht
erst gemeint zu haben. In der Praxis wirde die Tathandlung des
“Anbietens” daher zu grol3en Beweisschwierigkeiten und ent-
sprechend dem Grundsatz “in dubio pro reo” zur Einstellung

zahlreicher Verfahren oder Freispriuchen fuhren.

Scheinkaufsverhandlungen finden ihren Ursprung meist in
der Mitteilung einer Vertrauensperson an ihren V-Mann, dass

ein Tater Suchtgift zum Kauf angeboten habe. Da es nicht mehr
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auf die Sicherstellung von Suchtgift ankommen wirde, kodnnte
eine solche Vertrauensperson durch eine solche Information
leicht einen unliebsamen Konkurrenten ausschalten. In Hinblick
auf die Bestimmung des § 133 Abs. 1 StPO-Novelle besteht uUber-
dies die Gefahr, dass anstelle der Einholung einer Anordnung
auf Durchfihrung eines Scheingeschaftes sogleich mit Festnahme
vorgegangen wird. Die vollendete Tathandlung des Anbietens
hatte namlich dieselbe Strafdrohung wie die vollendete oder

versuchte Uberlassung von Suchtgift.

Ist der Tater bereits in Besitz des Suchtgiftes und kann
dieses (etwa in seiner Wohnung) sichergestellt werden, wirde
ohnedies der Tatbestand nach § 27 Abs. 2 Z 2 neu bzw. § 28
Abs. 1 1. Fall neu vorliegen. Fuhrt der Tater das Suchgift be-
reits mit, ware die Tat als versuchter unerlaubter Umgang mit
Suchtgiften nach 8 15 StGB, § 27 Abs. 2 Z 1 neu bzw. ver-
suchter Suchtgifthandel nach 8 15 StGB, 8§ 28 a neu zu sub-

sumieren.

Die Einfuhrung der mit enormen Beweisschwierigkeiten ver-
bundenen Tathandlung des “Anbietens” entbehrt daher jeder Not-

wendigkeit.
8 27 neu - Unerlaubter Umgang mit Suchtgiften

8§ 27 Abs. 2 Z 2 neu:

Diese Bestimmung erweist sich - entsprechend den obigen
Ausfiuhrungen - wieder problematisch Tfur den Suchtgiftkon-

sumenten. Wird er namlich unmittelbar nach dem Erwerb von
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Suchtgift fiur den Eigenkonsum an einem einschlagigen Drogenum-
schlagplatz und beil Verlassen desselben betreten, ware der
Erwerb und Besitz unter 8§ 27 Abs. 2 Z 1 neu zu subsumieren.
Wird er noch vor Verlassen der Ortlichkeit betreten, ware die
Tathandlung unter 8 27 Abs. 2 Z 2 neu zu subsumieren. Die

Bestimmung des 8 27 Abs. 1 kame sohin nicht zur Anwendung.
§ 27 Abs. 2 Z 3 neu:

In Hinblick auf die 1i1n den Erlauterungen angefihrte
Gefahrlichkeit von halluzinogenen Pilzen ist nicht verstéand-
lich, weshalb nur das Anbieten, die Uberlassung und Ver-
schaffung und der Anbau derselben, nicht jedoch - wie etwa bei
Cannabis - die Beforderung, Ausfuhr und Einfuhr unter Strafe
gestellt ist. Dies um so mehr, als solche Pilze (wohl auch

grenziuberschreitend) im Internet zum Verkauf angeboten werden.
8§ 27 Abs. 3 neu:

Die GewerbsmaRigkeit stellt lediglich auf die Tathand-
lungen des 8§ 27 Abs. 2 Z 1 neu ab. Demnach kdnnte zwar die
Erzeugung von Suchtgift (etwa die mechanische oder chemische
Trennung von Suchtmittelpflanzen und deren Produkten), nicht
jedoch der Anbau 1.S.d. 8 27 Abs. 2 Z 3 neu oder die Tathand-

lung nach 8§ 27 Abs. 2 Z 4 neu gewerbsmalig begangen werden.

Ein Tater, der wiederholt Cannabisstecklinge anbaut, um
diese an Suchtgiftkonsumenten zum Zwecke der Suchtgiftgewin-
nung zu verkaufen, ware sohin besser gestellt als jener, der

die Pflanzen selbst bis zur Erntereife aufzieht und die
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Bluten- und Fruchtsténde abschneidet, um sie an seine Abnehmer
zu verkaufen. Wenn ein Tater wiederholt einige Cannabis-
pflanzen aufzieht und aus diesen Cannabis gewinnt, die letzte
Tranche aber sichergestellt wird, hatte er die erfolgreiche
Erzeugung gewerbsmalig, den Anbau (mithin die friuhere ver-

suchte Erzeugung) jedoch nicht gewerbsmaflig begangen.

Diese Ungleichbehandlung 1ist nicht verstandlich, zumal
auch 8§ 27 Abs. 4 neu auf samtliche Begehungsformen des Abs. 2

neu abstellt.

In den Erlauterungen wird die Reduzierung des Straf-

rahmens Tfur die gewerbsmalRige Begehung von bislang drei auf
zwei Jahren mit der Schaffung einer weiteren Abstufung zwi-
schen dem Grunddelikt und den Qualifikationen des § 27 Abs. 4
neu begrindet. Dies hatte zur Folge dass ein 20-jahriger
Tater, der einen Joint an ein 16-jahriges Madchen weiter-
reicht, einer strengeren Strafdrohung unterliegen wirde, als
ein Drogenhandler, der Suchtgift in einer die Grenzmenge nicht
Uberschreitenden Menge (ausgehend von einem durchschnittlichen
Wirkstoffgehalt mithin bis zu rund 100 g Heroin, 75 g Kokain,
400 g Haschisch und 1.000 g Marithuana in Strallenqualitat) an
zahlreiche Abnehmer verkauft. Eine Beibehaltung der bisherigen
Strafdrohung von bis zu drei Jahren ware sohin winschenswert,
zumal die Privilegierung nach 8 27 Abs. 5 neu die Tathand-
lungen nach 8 27 Abs. 3 neu und 8 27 Abs. 4 Z 2 neu gleich

behandel t.
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§ 27 Abs. 5 neu:

Abzuklaren ware, ob diese Privilegierung eine Ver-
schiebung der Zustédndigkeit vom Einzelrichter zum Bezirks-

richter bewirkt.

8 28 neu - Vorbereitung von Suchtgifthandel

Wahrend 8 28 Abs. 1 alt auf den Erwerb oder Besitz von
Suchtgift In eilner “grollen Menge” abstellt, soll von 8 28 Abs.
1 neu nur mehr der Erwerb und Besitz von Suchtgift In einer

das 15-fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge umfasst sein.

Dies hatte zur Folge, dass - jeweils ausgehend von einem
durchschnittlichen Wirkstoffgehalt - etwa der Erwerb oder
Besitz von bis zu rund 1.500 g Heroin, 1100 g Kokain, 6 kg
Haschisch und 15 kg Marihuana in Strallenqualitat Tfur den
spateren Weiterverkauf lediglich unter 8 27 Abs. 2 Z 2 neu zu
subsumieren wére, mithin ein reines BG-Delikt mit einer Straf-
drohung von bis zu einem Jahr bzw. einer Geldstrafe darstellen
wirde. Dem Handlungsunwert der Tat wilrde durch Reduzierung der
bisherigen Strafdrohung auf ein Drittel keinesfalls Rechnung
getragen werden. 8 28 Abs. 1 neu wiurde uUberdies zu einer Ver-

mehrung der Haften iIn BG-Verfahren fihren.

Es ware daher 2zweckmalRig entsprechend den Bestimmungen
des 8 28a neu eine Abstufung zwischen dem Erwerb und Besitz

von Suchtgift in einer “die Grenzmenge uUbersteigenden Menge”
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(mit einer Strafdrohung bis zu drei Jahren Freirheitstrafe) und
einer “das 15-fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge” (mit
einer Strafdrohung bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe) vorzu-

nehmen. Dies um so mehr als 8 28 Abs. 1 eine selbstandig ver-

typte Vorbereitungshandlung darstellt und zum (versuchten)

Suchtgifthandel subsidiar ist. Die Strafverscharfung “als Mit-
glied einer kriminellen Vereinigung” sollte sich - wie im Ent-
wurf vorgesehen - auf den Erwerb und Besitz von Suchtgift in
einer “das 15-fache der Grenzmenge ubersteigenden Menge” be-

ziehen.

Die angefihrten Erwadgungen beziehen sich auch auf den

Anbau von Opiumstroh, den Kokastrauch und die Cannabispflanze.

8 28a neu - Suchtgifthandel

Es erscheint nicht systemkonform, dass ein Tater ledig-
lich Suchtgift in einer die Grenzmenge nicht Ubersteigenden
Menge gewerbsméallig erzeugen, einfuhren, ausfuhren oder einem
anderen uberlassen oder verschaffen kann, grofere Mengen
jedoch nicht. In den Erlauterungen wird festgehalten, dass es
im Bereich des geltenden 8§ 28 Abs. 3 1. Fall um Personen gehe,
die in groRerem Stil Suchtgifthandel betreiben und dadurch ein
grolles Gefahrdungspotential darstellen; dies wirde auch iIn der
Strafdrohung von bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe zum Aus-
druck kommen. Es wiurde sich daher anbieten, fur solche Tater

anstelle der GewerbsmalRigkeit die Zwischenstufe iIn Form der
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15-fachen Menge anzuwenden, um nicht eine (berzogene Krimi-

nalisierung zu bewirken.

Dem Suchtgifthandel in Bezug auf Mengen von beispiels-
weise bis zu rund 1.500 g Heroin, 1100 g Kokain, 6 kg
Haschisch und 15 kg Marithuana in durchschnittlicher Strallen-
qualitat verbunden mit der Erzielung hoher Gewinne ein grof3es
Gefahrdungspotential abzusprechen, wirde einer Entkriminali-

sierung gleichkommen.

Selbst wert- bzw. schadensqualifizierten Vermodgensdelikte
(etwa 88 130 1. Fall, 148 1. Fall StGB) machen die Annahme der
GewerbsmaBRigkeit grundsatzlich nicht von der Schadenhdohe ab-

hangig.
8§ 28a Abs. 3 neu:

Wie bereits bei § 27 Abs. 5 neu ware abzuklaren, ob diese
Privilegierung eine Verschiebung der Zustandigkeit vom

Schoffensenat zum Einzelrichter bewirkt.
8 30 neu - Unerlaubter Umgang mit psychotropen

Stoffen

Zur Problematik der Tathandlungen der Befdrderung und des

Anbietens wird auf obige Ausfuhrungen verwiesen.
8 31 neu - Vorbereitung des Handels mit psychotropen

Stoffen

Wahrend § 31 Abs. 1 alt auf den Erwerb oder Besitz eines

psychotropen Stoffes iIn einer ‘“groflen Menge” abstellt, soll
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von 8 31 Abs. 1 neu nur mehr der Erwerb und Besitz von psycho-

tropen Stoffen iIn einer das 15-fache der Grenzmenge uber-

steigenen Menge umfasst sein.

Dies hatte zur Folge, dass beispielsweise der Erwerb oder
Besitz von bis zu 6.000 Rohypnol (1 mg), 6.000 Somnubene (1
mg), 20.010 Praxiten (15 mg) bzw. 6.000 Praxiten (50 mg) fur
den spateren Weiterverkauf lediglich unter § 30 Abs. 2 Z 2 neu
zu subsumieren ware, mithin ein reines BG-Delikt mit eilner
Strafdrohung von bis zu einem Jahr bzw. einer Geldstrafe dar-
stellen wirde. Dem Handlungsunwert der Tat wirde durch Re-
duzierung der bisherigen Strafdrohung auf die Halfte keines-
falls Rechnung getragen werden. 8 31 Abs. 1 neu wirde Uberdies
kaum zur Anwendung gelangen, da Sicherstellungen in einer das
15-fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge 1in der Praxis

kaum vorkommen.

Die Tathandlung des § 31 Abs. 1 neu stellt eine selb-
standig vertypte Vorbereitungshandlung dar und ist zum (ver-
suchten) Handel mit psychotropen Stoffen nach 8 3la Abs. 2 neu
subsidiar, weshalb es unverstandlich 1ist, dass beide Tat-

handlungen mit derselben Strafe bedroht sind.

Es ware daher zweckmalRig bei den Strafdrohungen -
entsprechend den Bestimmungen des 8 3la neu - eine Abstufung
zwischen dem Erwerb und Besitz von Suchtgift In einer *“die
Grenzmenge Ubersteigenden Menge” (mit einer Strafdrohung bis
zu zwel oder drei Jahren Freiheitsstrafe) und einer ‘“das 15-

fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge” (mit einer Straf-
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drohung bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe) vorzunehmen. Die
Strafverscharfung “als Mitglied einer kriminellen Vereinigung”
sollte sich - wie iIm Entwurf vorgesehen - auf den Erwerb und
Besitz von Suchtgift in einer “das 15-fache der Grenzmenge

ubersteigenden Menge” beziehen.

8 35 neu - Vorlaufiger Rucktritt von der Verfolgung

durch den Staatsanwaltschaft

8 35 Abs. 1 neu:

Eine obligatorische Anzeigenzuricklegung soll nun auch

fur jene Tater gelten, die Tathandlungen der 88 27 und 30 aus-

schliellich fir den personlichen Gebrauch eines anderen be-

gehen, ohne daraus einen Vorteil zu ziehen.

Wenn ein 25-jahriger Siudchtiger sohin einem 14-jahrigen
Madchen, wellches mit Suchtgiften noch keinen Kontakt hatte,
die erste Heroinspritze setzt, ware unter den in 8 35 Abs. 3
bis 7 genannten Voraussetzungen und Bedingungen zwingend gemal

8§ 35 Abs. 1 neu vorzugehen.

Zu Auslegungsschwierigkeiten konnte auch die Formulierung
“ausschliellich fiur den personlichen Gebrauch oder den per-
sonlichen Gebrauch eines anderen” fuhren. Halt man sich streng
an diesen Gesetzeswortlaut, wirde dies namlich auch auf einen
Tater, der selbst keine Suchtmittel konsumiert, zutreffen.
Dies wirde aber dem Prinzip “Therapie statt Strafe”, dem-

zufolge die 88 35F eine Alternative zur Bestrafung drogen-
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konsumierender Rechtsbrecher bereitstellen sollen, klar wider-

sprechen.

Die Erweiterung der Anwendbarkeit des 8 35 Abs. 1 neu auf
samtliche Tathandlungen der 88 27 und 30 neu, die fur den aus-
schlielllich personlichen Gebrauch eines anderen begangen
worden sind, entbehrt jeglicher Notwendigkeit. EiIn Rucktritt
von der Verfolgung ware namlich auch gemall 8 35 Abs. 2 neu bei
Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen moglich. Extrem-
falle wie der oben angefuhrte Fall waren hingegen bereits 1in

Hinblick auf die Schwere der Schuld ausgenommen.
8§ 35 Abs. 2 neu

8§ 35 Abs. 2 alt stellt bei der typischen Beschaffungs-
kriminalitdt darauf ab, dass der Tater die Handlung auf Grund

seiner Gewbhnung an Suchtmittel begangen hat. Wenngleich 1in

den Erlauterungen zu 8 35 Abs. 2 auf diese Gewdhnung Bezug
genommen wird, wurde dies nicht iIn den Gesetzestext auf-
genommen. Dies konnte zu ahnlichen Auslegungsschwierigkeiten

fihren wie bei 8 35 Abs. 1 neu.

8 39 neu

Nunmehr soll einem an Suchtmittel gewbhnten Verurteilten

ein obligatorischer Aufschub des Strafvollzuges einer uber ihn

wegen einer strafbaren Handlung nach den 88 27 bis 3la neu
oder wegen einer iIm Zusammenhang mit der Beschaffung von

Suchtmittel begangenen strafbaren Handlung verhéngten Geld-
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strafe oder Freiheitsstrafe von nicht mehr als drei Jahren

gewahrt werden.

In den Erlauterungen wird hiezu angefuhrt, dass die
bisherigen Bestimmungen des 8 39 zu einer ungleichen Behand-
lung der In Abs. 1 und 2 angefihrten Personenkreise gefuhrt
hatten. Tatsédchlich sind die beiden Personenkreise jedoch
nicht vergleichbar: Suchtgiftdelikte stellen sog.
opferlose Delikte dar, zumal sich der Endabnehmer freiwillig
den Gefahren des Konsums aussetzt, sich sohin auf der gleichen
Stufe wie der sichtige Tater befindet. Anders verhdlt es sich
bei Vermoégensdelikten, von denen ganzlich unbeteiligte Per-
sonen betroffen sind. Beschaffungskriminalitat wirkt sich oft
nachhaltig auf die Opfer aus (wie etwa bei Veriubung zahl-
reicher Einbruchsdiebstédhle mit hohem Sachschaden oder Raub
einer Handtasche zum Nachteil einer 80-j&hrigen Pensionistin,
die sturzt) und weist sohin einen wesentlich hdheren Unrechts-

gehalt auf.

In den Fallen der Beschaffungskriminalitat sollte es
daher nach wie vor auf die Umstande der Tatbegehung im Einzel-
fall ankommen, der Strafaufschub mithin nicht obligatorisch,

sondern fakultativ sein.

In den Erlauterungen ist angefuhrt, dass der “obliga-

torische” Aufschub i1n Hinkunft von Amts wegen wahrgenommen,

sohin bereits in einem moglichst fruhen Verfahrensstadium ge-
pruft werden soll, um Verzdégerungen zu vermeiden. Zur Ver-

meidung der mitunter notwendigen Einholung von (kostspieligen)
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Sachverstandigengutachten Tfiur die Beurteilung der Sucht und
die Bestimmung der MaRnahme wird in 8 39 Abs. 2 eine Be-
stimmung vorgeschlagen, wonach das Gericht hiefur das Ergebnis
einer Begutachtung durch einen Arzt einer Einrichtung oder

Vereinigung nach 8 15 heranziehen kann.

Zunachst 1i1st anzufihren, dass die Zuléassigkeit eilnes
Strafaufschubes nach 8 39 von der HOhe der verhangten Strafe
abhangt, diese aber erstmals nach Urteilsverkindung in der
Hauptverhandlung feststeht. Die Praxis zeigt, dass 1iIn den
uberwiegende Fallen bei Glaubhaftmachung einer entsprechenden
noch nicht gravierenden Suchtgiftgewdohnung und Motivation so-
gleich nach Rechtskraft ein Strafaufschub zwecks Absolvierung

einer ambulanten Therapie gewahrt wird.

Da die obligatorische Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens vor Bestimmung eilner stationdren Therapie iIn 8 39
neu nicht dbernommen wird, werden solche Gutachten iIn Hin-

kunft sicherlich seltener eingeholt werden.

Es kommt allerdings auch vor, dass sich ein Tater im Zuge
seiner Einvernahmen vor der Polizei und dem Untersuchungs-
richter als nicht suchtig bezeichnet, seine Verantwortung nach
entsprechender Rechtsberatung durch einen versierten Vertei-
diger aber andert, um in den Genuss eines Strafaufschubes zu
gelangen. Auch wurden schon Therapiezusagen fur Tater vorge-
legt, die dem gesamten Vorverfahren zufolge noch nie Suchtgift
konsumiert haben. In diesen Fallen wird die Einholung eines

Sachverstandigengutachtens zweckmdlRig sein. Bedenken bestehen
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mE jedoch beil der vorgeschlagenen Heranziehung des Ergebnisses

einer Begutachtung durch einen Arzt einer Einrichtung oder

Vereinigung nach 8§ 15, zumal hier auch wirtschaftliche Uber-

legungen (Kostentragung durch den Bund - § 41) eine Rolle

spielen konnten.

Da eine Therapie nur beil entsprechender Motivation des
Taters erfolgsversprechend ist, sollte ein Strafaufschub gemal

8§ 39 auch weiterhin eines entsprechenden (wenngleich befris-

teten) Antrages bedirfen.

8§ 41 neu

Wie auch in den Erlauterungen angefuhrt, stellt das
Prinzip “Therapie statt Strafe” und damit die Bereitstellung
von Alternativen zur Bestrafung drogenkonsumierender Rechts-
brecher einen Grundpfeiler der oOsterreichischen Drogenpolitik
dar. Die arztliche Behandlung eines solchen Taters ist nicht
nur aus menschlichen Grinden, sondern auch in Hinblick auf die
Vermeidung kunftiger Straftaten dem Vollzug einer Freitheits-

strafe vorzuziehen.

Um so unverstandlicher ist die Bestimmung des 8 41 Abs. 2

neu, die eine Kostentragung durch den Bund langstens fiur die

Dauer von zwei Jahren, bei stationdren Aufenthalten fir nur

ein Jahr vorsieht.

Der Ablauf und die Dauer einer Therapie variieren, manche
Verurteilte konnen bereits nach wenigen Monaten von einer

stationaren in eine ambulante Therapie wechseln. Die Praxis
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zeigt aber auch, dass iIn einigen Fallen eine langer als ein
Jahr dauernde stationare Behandlung indiziert 1ist. Die Be-
schrankung der Kostentragung hatte zur Folge, dass ein
therapiewilliger Verurteilter noch vor Eintritt eilnes ent-
sprechenden Therapieerfolges auf halbstationdre oder ambulante
Behandlungsmodelle umzusteigen musste. Dieser Umstieg ware
aber mit einem hoheren Riuckfallsrisiko verbunden. Das Prinzip
“Therapie statt Strafe” wirde sohin bei Suchtkranken nur 1in

eingeschranktem Ausmald zum gewlnschten Erfolg fuhren.

StA Mag. Petra Staribacher

Staatsanwaltschaft Wien
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Jv 4795-2/07

Stellungnahme

zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Suchtmittelgesetz (SMG), das
Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung 1875, das Jugendgerichtsgesetz (JGG)
und das Gesundheits- und Ernahrungssicherheitsgesetz geandert werden; (SMG-

Novelle 2007)

Da die Anderungen der 88§ 1- 26 SMG weitgehend verwaltungsbehdrdliche
Bestimmungen betreffen, wird sich die Stellungnahme auf die Neuregelung der 88 27

ff (Artikel I Z 40 ff und Art I1l) beschrénken.

Zu Art. | Z 40.
(§ 27 SMG)

§ 27 SMG in der vorgeschlagenen Fassung sieht zun&achst in Umsetzung des
EU-Rahmenbeschlusses Drogenhandel vom 25.10.2004 die Anhebung der
Strafobergrenze fir vorschriftswidriges Erzeugen, Befordern, Einfihren, Ausfuhren,
Anbieten, Uberlassen oder Verschaffen von Suchtgiften (Abs. 2 Z 1) sowie fir
Erwerb und Besitz von Suchtgift mit dem Vorsatz, eine nach Z 1 strafbare Handlung
zu begehen, vor. Die in den Erlauterungen nicht ndher begriindete geplante Senkung
der Strafobergrenze fur gewerbsmafige Begehung (Abs. 3) auf zwei Jahre ist
demgegenuber jedoch kriminalpolitisch kaum verstandlich, weil angesichts der
Anhebung der Sanktionsgrenze des Abs. 2 kinftig zwar jene Personen strenger

bestraft werden sollen, die im Freundes- und Bekanntenkreis Suchtgifte in kleinen
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Mengen weitergeben oder verkaufen, wahrend gewinnbringend handelnde
Suchtgiftverkaufer begunstigt wirden.

Erfahrungsgemaf wird namlich - vor allem in Grof3stadten wie primar in Wien
- der StraBenhandel und der Verkauf von Suchtmitteln vor Diskotheken von
gewerbsméaRig agierenden Handlern betrieben, die stets nur ,nicht grol3e”
Suchtgiftmengen mit sich fihren (gro3e Mengen werden Ublicherweise ,,gebunkert®)
und deren Mitgliedschaft zu einer kriminellen Organisation in der Praxis deshalb
selten nachweisbar ist, weil den Handlern ihre Auftraggeber in der Regel selbst nicht
naher bekannt sind. Es stellt sich daher die Frage, ob eine mildere Behandlung
dieser Tater einer effektiven Bekampfung der Drogenszenen dienlich ist und
Verstandnis in der Bevolkerung finden wird. Verkauft ein Handler Minderjahrigen
Suchtgifte, droht ihm eine Strafe von bis zu 3 Jahren (8 27 Abs. 4 Z 1 neu). Bietet,
Uberlasst oder verschafft hingegen jemand einem 20-jahrigen Abnehmer
(gewinnbringend bzw. gewerbsmalRig) Suchtgift, wirde ihm nach dem geplanten
Entwurf lediglich eine Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren drohen, weshalb auch die
Abstufung zum Strafrahmen des Abs. 4 unbillig und dem Unrechtsgehalt der Tat des
gewerbsmanRig handelnden Verkaufers nicht entsprechend scheint.

Es wird daher zum Schutz aller gefahrdeter Opfergruppen, zu denen auch
(unge) Erwachsene zahlen, angeregt, die Sanktion in Abs. 2 des 8§ 27 SMG
unverandert zu belassen, um den in der Praxis Ublichen StralRenhandel nicht
Lattraktiver® werden zu lassen.

Im Hinblick auf die ausfuhrlichen Erlauterungen zu 8§ 27 Abs. 3 SMG wird
grundséatzlich bemerkt, dass die in der Praxis gelegentlich zu weite Auslegung der
Begriffsbestimmung des § 70 StGB zwar Anlass zu berechtigter Kritik gefihrt hat ,

jedoch nicht im Bereich der Suchtgiftdelinquenz, sondern vielmehr im
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Zusammenhang mit Vermdgensdelikten. Eine Einengung der Bestimmung des 8§ 27
Abs. 3 SMG in jede Richtung wirde hingegen die Bekampfung des Stralenhandels
in Grol3stadten (vor allem in Wien) unnétig erschweren. Selbst die angedachte
Aufnahme weiterer Voraussetzungen (Begehung dreier Taten nach § 27 Abs. 2 Z 1
SMG innerhalb der letzten 12 Monate vor der abzuurteilenden Tat) wirde die
Erfassung des StraRenhandels erheblich erschweren und den Gegebenheiten der
Praxis nicht gerecht werden, weil kriminelle Organisationen Ublicherweise Uber ein
gro3es Reservoir an potentiellen Stralenverkaufern verfiigen und dann jeweils

unbescholtene Handler - auf die StralRe ,schicken* wirden.

Zu Art 1 Z 41.
(§ 28 SMG)

Dass Erwerb und Besitz von Suchtgift (zum Zwecke der Begehung einer
strafbaren Handlung nach § 27 Abs. 2 Z 1 SMG ) bis zu einer Menge, die das
Funfzehnfache der Grenzmenge nicht tUbersteigt, anstatt wie bisher mit bis zu drei
Jahren Freiheitsstrafe in Zukunft (nur mehr) den mit Freiheitsstrafe von bis zu einem
Jahr bedrohten Tatbestand des § 27 Abs. 1 und 2 Z 1 SMG erfillen soll , wirde
eine kaum vertretbare Besserstellung jener Tater, die vor dem Inverkehrsetzen (oder
dessen Versuch, etwa beim Verpacken) ausgeforscht und betreten werden, mit sich
bringen. Denn in der Praxis wiurde diese Regelung bedeuten, dass die Verfahren
gegen Personen, die Suchtmittel in einer Grol3enordnung von bis zu 45g Heroin,
2259 Kokain, 150g Amphetamine oder 300g Haschisch (jeweils reines Suchtgift, die
handelsibliche, ,gestreckte* Menge wéare weitaus héher) zum Zweck der Verpackung
und Inverkehrsetzung lagern, blof3 in die Zustandigkeit der Bezirksgerichte fallen und

ungeachtet der Gefahrlichkeit derart grol3er Suchtgiftmengen fiir die Gesundheit der
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Abnehmer eine dem Unrechtsgehalt der Tat nicht entsprechende, unverstandlich
milde Reaktion des Gesetzgebers auslosen wirde. Dies kénnte zudem dazu fuhren,
dass mit Zugriffen der Sicherheitsbehdrde in diesen Féllen zugewartet wird, bis
Tathandlungen nach § 28a Abs. 1 SMG neu gesetzt werden, anstatt - wie derzeit
Ublich - das Suchgift moglichst bereits vor dem beabsichtigten Verkauf aus dem

Verkehr zu ziehen.

Zu Art1Z42.ivm Art 1l
(88 28a SMG, 31 Abs. 3 StPO neu)

Wenn auch die Vermeidung der in der Judikatur des Obersten Gerichtshofes
zu § 28 SMG in der derzeitigen Fassung aufgezeigten Probleme durch das Festlegen
einer neuen Grenzmenge grundsatzlich zu begrifRen ist, héatte die geplante
Verschiebung der Zustandigkeit zum Einzelrichter in den Féllen des § 28a Abs. 1
SMG neu zur Folge, dass dieser - ausgehend vom handelsiblichen Wert der
Suchtgifte - systemwidrig zu den Bestimmungen des StGB Uber sehr hohe
Vermogenswerte abzusprechen hatte. So liegt ausgehend von einem
durchschnittlichen Reinheitsgehalt von 2 % der Preis fur 2250g Heroin ( 15 Faches
der grof3en Menge; ausgehend von einem Preis von 50, - bis 60 Euro pro Gramm)
beispielsweise  bei rund Euro 123.750 (fir Kokain ausgehend von einem
durchschnittlichen Reinheitsgehalt von 7-8% und 3000g als 15 fache Menge und
einem Preis von ca. 80 Euro pro Gramm bei rund 240.000 Euro).

Hinzu kommt, dass die Unterschiedlichkeit der Verfahrensarten fir
Verbrechen nach § 28a Abs. 1 und Abs. 2 SMG in der Praxis die Gefahr von nicht
unerheblichen Verfahrensverzégerungen mit sich bringen wuirde, weil -

erfahrungsgemal - einerseits Aussagen von Mittatern und Abnehmern im Laufe des
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Verfahrens in Bezug auf Mengenangaben standig differieren und andererseits
umfangreiche sicherheitsbehdrdliche Erhebungen im Suchtgiftmilieu langere Zeit in
Anspruch nehmen, was in zahlreichen Fallen zu Nachtragsanzeigen fihrt. Langt -
beispielsweise - nach Abfertigung eines Strafantrages wegen eines Deliktes nach §
28a Abs. 1 SMG ein weiteres Erhebungsergebnis wegen Uberlassung oder
Verschaffung weiterer Suchtgiftmengen an erst spater ausgeforschte Abnehmer ein,
ware keine Ausdehnung des Strafantrages in der Hauptverhandlung mdoglich.
Vielmehr musste ein Austausch des Strafantrages in eine Anklageschrift erfolgen.
Gleiches gilt fur erst in der Hauptverhandlung hervorkommende Umstande, die eine
Subsumtion des Téaterverhaltens unter die Tatbilder des § 28a Abs. 2, 3, 4 oder 5
SMG erfordern. In diesen Fallen misste sogar ein Unzustéandigkeitsurteil gefallt und
nach Einbringung einer Anklageschrift eine neue Verhandlung vor einem
Schoffengericht durchgefuhrt werden. (Zu den finanziellen Auswirkungen siehe

unten).

Zu Artl. Z 51.
(8 35 SMG)

Wahrend in den Erlauterungen zur Neufassung des 8 35 Abs. 2 SMG zu
lesen ist, dass der Anwendungsbereich der Diversion nach dem SMG auf samtliche
in den 88 27 bis 31a SMG genannte Tathandlungen ausgedehnt werden soll, wenn
der Verdachtige an Suchtmittel gewohnt ist und die Tat nicht in die Zustandigkeit
der Schoffengerichte fallt, enthalt der Gesetzesentwurf keine Einschréankung in
diese Richtung. Ungeachtet der zudem geplanten Voraussetzungen des 8 35 Abs. 2

Z 2 und 3 SMG neu waren im Hinblick darauf, dass diese Norm im Entwurf als ,Muss
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- Bestimmung® konzipiert ist, daher auch alle Falle des § 28a Abs. 1 SMG neu
erfasst.

Mit dieser Erweiterung der Diversionsmoglichkeit - ohne auf Abhéngigkeiten
abzustellen - auch fur Erzeugung, Befdrderung, Ein- und Ausfuhr, Anbietung
Uberlassung oder Verschaffung groRer Suchtgiftmengen (bis zum 15 fachen der
Grenzmenge) wird dem Unrechtsgehalt und der Gefahrlichkeit krimineller
Handlungen in Verbindung mit grof3en Suchtgiftmengen nicht Rechnung getragen.
Es wird daher angeregt - im Sinne eines Ausbaus des Gedankens Therapie statt
Strafe - auf die Abhangigkeit von einem Suchtmittel abzustellen und im Gbrigen die
derzeit gultige ,Kann - Bestimmung“ (8 35 Abs. 2 SMG), die sich in der Praxis

bewéhrt hat und keiner Kritik unterliegt, beizubehalten.

Zu Art 1 Z 56.
(8 39 SMG)

Die im Entwurf vorgesehene Moglichkeit, Strafaufschub auch nach Antritt der
Freiheitsstrafe beantragen zu konnen, ist jedenfalls zu begrif3en. Soweit jedoch §
39 SMG neu lediglich auf eine Gew6hnung an Suchtmittel abstellt, birgt diese
Formulierung die Gefahr, dass Delinquenten, die Vermoégensdelikte begehen ohne
abhangig zu sein und beispielsweise blof3 fallweise Haschisch konsumieren, diese
Norm zu ihrem Vorteil ausnitzen, ohne dass dies den Intentionen des Gesetzgebers
entsprechen wirde. Solche Straftater wirden auch gegeniber Alkoholabhangigen in
rechtspolitisch nicht vertretbarer Weise besser gestellt werden. Soweit in den
Erlauterungen ungerechtfertigte Differenzierungen zufolge der derzeit geltenden
Fassung des 8 39 SMG (ZB bei gewerbsmafRigem Einbruchsdiebstahl unter

Drogeneinfluss, der mit Freiheitsstrafe von bis zu 10 Jahren bedroht ist)
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angesprochen werden, ist zu erwidern, dass eine Therapiemdglichkeit bei einem
solchen Tater schon mangels Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen des § 6
Abs. 1 StVG ausgeschlossen ist.

Es wird daher angeregt, zum einen nicht auf die Gew&hnung an ein
Suchtmittel, sondern auf die Abhangigkeit von einem solchen abzustellen, zum
anderen die bisherige Abstufung zwischen Straftaten nach dem SMG und der sog.
Begleitkriminalitat beizubehalten, die der Gesetzgeber des SMG 1998 bewusst
wahlte, um Vermogensdelinquenten nicht dazu zu animieren, Suchtgiftgew6hnung
zum Zwecke eines Strafaufschubes vorzuschieben. Therapien, die Ublicherweise
sehr kostenintensiv sind und nahezu ausschlie3lich vom Bund bezahlt werden,
sollten Suchtgiftkranken (Abhangigen) vorbehalten bleiben und nicht nur zum Schein

in Anspruch genommen werden kdénnen.

Zu den finanziellen Auswirkungen

Zu Unrecht geht der Entwurf nur von einer Verfahrensvereinfachung und
einer ,gewissen Entlastung” des Obersten Gerichtshof aus. Wie oben aufgezeigt,
sind durch die Trennung der Zustandigkeiten in Einzelrichter - und Schéffensachen
Verfahrensverzégerungen in |. Instanz erwarten. Der Entlastung des Obersten
Gerichtshofs (und der Generalprokuratur) durch die Verschiebung der
Zustandigkeiten steht eine Mehrbelastung der Oberlandesgerichte (und der
Oberstaatsanwaltschaften) durch die Mdglichkeit, (volle) Berufungen anstatt
Nichtigkeitsbeschwerden zu erheben, gegeniber, was in den Erlauterungen
unerwéhnt bleibt.

Zudem wadrden sich durch Anhebung der Strafobergrenze in § 39 Abs. 1

SMG auf 3 Jahre und die Erweiterung der Therapiemdoglichkeit far
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Beschaffungskriminalitat die Kosten fir Therapien spurbar erhéhen, worauf in den

Erlauterungen ebenfalls nicht Bezug genommen wird.

Dr. Maria-Luise NITTEL

Erste Oberstaatsanwaltin
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