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Vorblatt
Probleme und Ziele des Entwurfs:

Anlass fr die vorgeschlagenen, in die Zustandigkeit des Bundesministeriums fur Justiz (BMJ) fallenden
Anderungen des Suchtmittelgesetzes (SMG) ist die Notwendigkeit der Umsetzung des
Rahmenbeschlusses 2004/757/J1 des Rates vom 25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften tber
die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels,
ABI. 2004 L 335, 8 (im Folgenden: RB Drogenhandel).

Durch den RB Drogenhandel werden Mindestvorschriften Uber die Tatbestandsmerkmale strafbarer
Handlungen im Bereich des illegalen Handels mit Drogen und Grundstoffen (Drogenausgangsstoffen)
festgelegt, die einen gemeinsamen Ansatz auf der Ebene der Européischen Union bei der Bekdmpfung
des illegalen Handels ermdglichen. Dabei konzentrieren sich die Malinahmen der Européischen Union auf
die schwersten Arten von Drogendelikten. Der persénliche Konsum von Drogen wird bewusst
ausgeklammert. Der RB ist in Osterreichisches Recht umzusetzen.

Dariiber hinaus sollen durch den Entwurf auch vom RB unabhangige Anderungen bzw. Anpassungen
vorgenommen werden, um die Anwendbarkeit der Bestimmungen des SMG insgesamt zu verbessern und
zu vereinfachen.

Inhalt:
Die Anderungen beinhalten insbesondere:

a) Umsetzung des RB Drogenhandel durch Anderungen bei den gerichtlichen Strafbestimmungen fiir
Suchtgifte (88 27, 28), psychotrope Stoffe (8§ 30, 31) und Vorlduferstoffe (§ 32) durch:

- Erhéhung der Strafdrohungen fur mehrere Tathandlungen in den 8827 und 30 SMG (Erwerb,
Besitz, Erzeugen, Einfuhren, Ausfuhren, Uberlassen, Verschaffen) auf ein Jahr Freiheitsstrafe;

- Aufnahme der Tathandlungen Befordern und Anbieten in die gerichtlichen Straftatbestédnde;

- Aufnahme des Anbaus von Opiummohn, des Kokastrauchs und der Cannabispflanze zum Zweck der
Suchtgiftgewinnung ohne entsprechende Berechtigung in die gerichtlichen Straftatbestdnde (vom RB
unabhingig: Aufnahme der Tathandlungen Anbieten, Uberlassen, Verschaffen und Anbauen von
Pilzen mit den Wirkstoffen Psilocin, Psilotin oder Psilocybin zum Zweck des Suchtgiftmissbrauchs
in die gerichtlichen Straftatbesténde);

- Schaffung zuséatzlicher Qualifikationstatbestdnde fir die Tathandlungen Erwerb, Besitz und
Befordern mit dem Vorsatz, Suchtmittel in Verkehr zu setzen;

- Aufnahme einer neuen Strafbestimmung (Strafdrohung bis zu einem Jahr) fiir das Herstellen,
Beftrdern oder Verteilen von Vorlduferstoffen (Drogenausgangsstoffen).

b) Verbesserung und Vereinfachung der Anwendung der Bestimmungen des SMG durch:

- Einfuhrung einer zwischen der Grenzmenge und dem Flnfundzwanzigfachen dieser Menge
gelegenen Zwischenstufe in Form der fiinfzehnfachen Menge (diese soll als ,,groBe Menge*
bezeichnet werden);

- durchgehend obligatorische Ausgestaltung des Aufschubes des Strafvollzuges (8 39 SMG) bei
Vorliegen der von Amts wegen zu prifenden Voraussetzungen sowie grundsétzliche Bereinigung
der Ungleichbehandlung verschiedener Tatergruppen durch einheitliche Anknipfung an die
verhéngte Strafe;

- Beseitigung der bestehenden Ausnahme vom allgemeinen Kriterium der Zustandigkeitsabgrenzung
zwischen Schoffengericht und Einzelrichter (Strafdrohung von mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe)
durch Entfall der Z 7 in § 31 Abs. 3 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004. Dadurch wird fir derzeit nach
§ 28 Abs. 2 und 3 zweiter Satz SMG strafbare Taten die Zusténdigkeit vom Schoffengericht zum
Einzelrichter verlagert. Es ist mit einer Verringerung des Verfahrensaufwandes in erster Instanz und
mit einer Entlastung des Obersten Gerichtshofes zu rechnen.

¢) Neugestaltung der Diversionsbestimmungen:

- Durchgehend obligatorische Ausgestaltung der Diversion bei Vorliegen der Voraussetzungen durch
Umwandlung der Kann-Bestimmung in 8 35 Abs. 2 SMG in eine Muss-Bestimmung nach dem
Vorbild des § 198 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004;

- Erweiterung des Anwendungsbereiches des § 35 Abs. 1 und 2 SMG;
- Inhaltliche und begriffliche Angleichung an die §8 198 ff StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004.
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Alternativen:

Soweit die Anpassung des Suchtmittelgesetzes an die Entwicklungen des Gemeinschaftsrechtes und der
RB Drogenhandel betroffen sind, keine; betreffend die Ubrigen und vom RB unabhangigen
Anderungsvorschlége Beibehaltung der bisherigen (als unbefriedigend zu wertenden) Rechtslage.

Auswirkungen auf die Beschaftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich:
Keine.
Finanzielle Auswirkungen:

Der Entwurf sieht zahlreiche Anderungen bei den Straftatbestinden und bei den Strafdrohungen vor;
weiters wird eine gewisse Ausweitung der Mdglichkeiten diversioneller Erledigungen und des Aufschubs
des Vollzuges einer verhdngten Freiheitsstrafe vorgeschlagen. SchlieRlich kommt es bei manchen
Tatbestanden zur Verlagerung der Zustandigkeit vom Schéffengericht zum Einzelrichter und damit zu
einer Vereinfachung des Verfahrens und einer gewissen Entlastung des Obersten Gerichtshofes.

In Summe ist nicht zu erwarten, dass durch diese Anderungen wesentliche Anderungen beim
Personaleinsatz oder bei den Kosten eintreten werden. Die durch einzelne MalRhahmen verursachten
Anderungen im Aufwand sind auch nicht quantifizierbar, weil ihre tatsachlichen Auswirkungen von
Entscheidungen der unabh&ngigen Gerichte und der staatsanwaltschaftlichen Behérden abhdngen und
sich weitgehend als Reflex auf das Verhalten Dritter — ndmlich auf angezeigtes deliktisches Verhalten
einerseits, aber auch auf die Intensitat der Ermittlungstétigkeit der Sicherheitsbehdrden andererseits —
darstellen.

Verhéltnis zu Rechtsvorschriften der Européischen Union:
Der Entwurf dient der Umsetzung des folgenden EU-Rechtsaktes:

Rahmenbeschluss des Rates 2004/757/J1 vom 25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften tber
die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels
(ABI. 2004 L 335, 8).

Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens:
Keine.
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Erlauterungen

Allgemeiner Teil
A. Ziele und Inhalt
1. Allgemeines

a. Das primére Ziel strafrechtlicher Mallnahmen im Bereich der Drogenkriminalitt ist die Erzielung
praventiver Wirkungen zum Zweck der Angebots- und Nachfragereduktion. Vor allem der illegale
Drogenhandel stellt in diesem Zusammenhang eine Bedrohung fir die Gesundheit, Sicherheit und
Lebensqualitit der Burger dar. Insbesondere dem grenziberschreitenden und organisierten Handel mit
grofRen Drogenmengen muss daher durch sicherheits- und kriminalpolizeiliche Bek&mpfungsmalRnahmen
sowie angemessene Strafdrohungen entgegengetreten werden.

Diesen Grundsétzen entspricht auch die bisherige Entwicklung auf Ebene der EU. Im Rahmen der
Zusammenarbeit in Strafsachen, die das Inkrafttreten des Unionsvertrages am 1.11.1993 ermdglicht, war
einer der ersten Bereiche, in denen eine Angleichung der nationalen materiellen Strafnormen
unternommen wurde, das Drogenstrafrecht: Am 17.12.1996 wurde die Gemeinsame MafRnahme 96/750/J1
betreffend die Angleichung der Rechtsvorschriften und der Verfahren der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union zur Bek&mpfung der Drogenabhangigkeit und zur Verhiitung und Bekampfung des
illegalen Drogenhandels (ABI. L 342, 6 vom 31.12.1996) angenommen.

Da seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam mit dem Rahmenbeschluss eine neue Rechtsform
fiir die Rechtsangleichung im Bereich der strafrechtlichen Zusammenarbeit zur Verfiigung stand, legte die
Europdische Kommission am 27.6.2001 einen Vorschlag fur einen Rahmenbeschluss des Rates zur
Festlegung von Mindestvorschriften Uber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die
Strafen im Bereich des illegalen Handels mit Drogen (kurz RB Drogenhandel, KOM(2001) 259 endg.)
vor (ABI. C 304 E, 172 vom 30.10.2001), der die Gemeinsame Malinahme aus dem Jahr 1996 ersetzen
sollte.

Uber den Vorschlag wurde in der Folge in der Ratsarbeitsgruppe ,,Materielles Strafrecht* ausfiihrlich
beraten; der Rat (Justiz und Inneres) konnte am 27.1.2003 politische Einigung tber den Rahmenbeschluss
erzielen und ihn schlieRlich am 25.10.2004 formell annehmen.

Der Rahmenbeschluss 2004/757/J1 des Rates vom 25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften
Uber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen
Drogenhandels, ABI. 2004 L 335, 8 (im Folgenden: RB Drogenhandel), legt Mindestvorschriften iber die
Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen im Bereich des illegalen Handels mit Drogen und
Grundstoffen fest, die einen gemeinsamen Ansatz auf der Ebene der EU bei der Bekdmpfung des
illegalen Handels ermdglichen. Dabei konzentrieren sich die MalRnahmen der EU auf die schwersten
Arten von Drogendelikten und klammern den personlichen Gebrauch von Drogen bewusst aus.

b. Das dsterreichische Suchtmittelrecht wurde bereits durch die am 1.6.2001 in Kraft getretene Novelle
zum Suchtmittelgesetz (SMG), BGBI. I Nr. 51/2001, verscharft. Damit wurde klargestellt, dass gegen
Delinquenten im oberen Verbrechensbereich mit aller Harte vorgegangen wird. Mit der Ausdehnung der
Strafdrohung fur Drogenhéndler, die in einer Verbindung einer gréBeren Zahl von Menschen zur
Begehung des Drogenhandels in Bezug auf eine groRe Menge Suchtgift fiihrend tatig sind, auf
lebenslange Freiheitsstrafe wurde ein deutliches Zeichen gegen den organisierten Drogenhandel gesetzt.
In der Regierungsvorlage wurde damals aber betont, dass der bewahrte und auch international anerkannte
Grundsatz ,,Therapie statt Strafe”“ durch die praktizierte Balance zwischen repressiven und
gesundheitspolitischen MaRnahmen nach wie vor einen wichtigen Bestandteil der drogenpolitischen
Zielsetzungen im Bereich der Justiz darstellt, weshalb in keiner Weise davon abgegangen werden soll
(346 BIgNR XXI. GP 3).

Dass dem Grundsatz ,, Therapie statt Strafe” nach wie vor groite Bedeutung zukommt, zeigt sich nicht
zuletzt daran, dass die Aufwendungen der Justiz fiir TherapiemalRnahmen auf Grund der subsidiaren
Kostentragungspflicht nach §41 SMG im Jahr 2006 Euro 4,851.589,63 betragen haben und daher
gegenilber den Jahren davor stetig angestiegen sind.

Oberstes Ziel der dsterreichischen Drogenpolitik ist demnach die Schaffung eines Ausgleichs zwischen
kriminalpolitischen, gesundheitspolitischen und sozialpolitischen Malinahmen zur Bekdmpfung der
Drogensucht und der Suchtmittelkriminalitat, weshalb das SMG neben seinem repressiven Kernbereich
auch weiterhin ein weites Spektrum an (alternativen) Moglichkeiten zur Unterstutzung drogenabhéngiger
Straftater und Drogenkonsumenten bieten soll.
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c. Die Suchtmittelkriminalitdt macht einen erheblichen Anteil an der Gesamtkriminalitat in Osterreich
aus. Dies spiegelt sich sowohl in der Anzeigenstatistik als auch in der Verurteiltenstatistik wider.

Nach der Anzeigenstatistik fur 2005 wird etwa jeder Zehnte wegen einer Straftat Angezeigte wegen
Delikten nach dem SMG angezeigt (genau: 10,55 %): Im Jahr 2005 wurden insgesamt 237.751 Personen
als Tatverddchtige ermittelt (Quelle: Sicherheitsbericht 2005, Teil des Bundesministeriums fir Inneres,
122); davon waren 25.089 wegen Straftaten nach dem SMG verdachtig (Quelle: Bundesministerium fir
Inneres — Bundeskriminalamt, Jahresbericht Suchtmittelkriminalitat 2005, 31). Dagegen wirde eine
Gegentiiberstellung der Gesamtzahl aller Anzeigen mit den Anzeigen nach dem SMG keine sinnvollen
Ergebnisse erbringen, weil die Zahl der unbekannten Téater im Bereich des SMG verschwindend gering
ist, wahrend sie bei den Anzeigen insgesamt mehr als die Halfte der Félle betrifft. Anders ausgedriickt:
die Aufklarungsquote liegt insgesamt etwa bei 38 %, bei Suchtmitteldelikten dagegen bei 97 %.

Unter den Verurteilungen durch dsterreichische Gerichte machen strafbare Handlungen nach dem SMG
etwa 13 % aus (2005: 6.127 von 45.691); um es genauer auszudriicken: Bei etwa 13 % der Verurteilungen
ist ein Tatbestand des SMG strafsatzbestimmend. Es ist daher anzunehmen, dass noch in weiteren Féllen
Verurteilungen wegen Delikten nach dem SMG erfolgt sind, wobei aber ein Tatbestand einer anderen
Deliktsgruppe eine héhere Strafdrohung aufwies und daher strafsatzbestimmend war.

Schlieflich muss beriicksichtigt werden, dass Suchtmittelabhéngigkeit haufig Ursache der Begehung
nicht nur von Straftaten nach dem SMG, sondern auch von anderen Straftaten ist (Stichwort
Beschaffungskriminalitat). Wie hoch etwa bei Wohnungs- und Autoeinbriichen oder anderen
Diebstéhlen der Anteil jener Félle ist, bei denen das zu Grunde liegende Motiv die Finanzierung der
eigenen Sucht ist, kann seridserweise nicht annédhernd geschéatzt werden.

Jedenfalls kann festgehalten werden, dass Straftaten im Zusammenhang mit Suchtmittelmissbrauch
erheblichen Anteil an der Gesamtkriminalitétsbelastung in Osterreich haben.

d. Durch die vorgeschlagenen Anderungen soll weiters eine Anpassung an das am 1.1.2008 in Kraft
tretende Strafprozessreformgesetz — StPRG, BGBI. 1 Nr.19/2004, erfolgen. Neben bloRen
Zitatanpassungen sollen vor allem erforderliche Anpassungen der prozessualen Bestimmungen des SMG
an die neue Systematik (einheitliches, von der Staatsanwaltschaft gefiihrtes Ermittlungsverfahren) und an
die neuen Begriffe des StPRG vorgenommen werden.

So sollen zB zur klaren Unterscheidung zwischen der ,,Straftat” als inkriminierter Lebenssachverhalt
einerseits und ,,strafbarer Handlung“ als rechtlicher Kategorie andererseits — vgl. dazu die nunmehrige
Klarstellung im § 1 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004 — aber auch aus Grinden einer Missverstandnisse
vermeidenden, die unterschiedlichen Bedeutungsinhalte Klarstellenden Bezeichnung in den betroffenen
Bestimmungen die Begriffe der ,,strafbaren Handlung* und der ,,strafbaren Tat* durch jenen der ,,Straftat*
substituiert werden.

2. Umsetzung des RB Drogenhandel

Der RB Drogenhandel zielt primér auf eine Angleichung der Straftatbestdnde der Mitgliedstaaten ab
(Mindeststandards). Im RB (Art. 2) werden Tathandlungen in Verbindung mit illegalem Handel mit
Drogen und Grundstoffen aufgezahlt. Demnach sind das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten,
Anbieten, Feilhalten, Verteilen, Verkaufen, Liefern, Vermitteln, Versenden, Beférdern, Einfuhren oder
Ausfihren von Drogen (lit. a) sowie das Anbauen von Opiummohn, des Kokastrauchs oder der
Cannabispflanze (lit. b) sowie das Besitzen oder Kaufen von Drogen mit dem Ziel, eine der unter lit. a
angefihrten Handlungen vorzunehmen (lit. ¢) unter Strafe zu stellen, wenn sie ohne entsprechende
Berechtigung vorgenommen wurden. Diese Tathandlungen entsprechen jenen des Art. 36 Abs. 1 der
Einzigen Suchtgiftkonvention (ESK) vom 30.3.1961, BGBI. Nr. 531/1978 idF des Protokolls vom
25.3.1972, BGBI. Nr. 531/1978, sowie des Art.3 Abs. 1 lit.a des Ubereinkommens der Vereinten
Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Suchtgiften und psychotropen Stoffen samt Anlage und
Erklarungen — Wiener Konvention 1988, BGBI. 111 1997/154.

Fur diese Tathandlungen werden bestimmte — groftenteils als Bandbreite ausgedriickte — Hochststrafen
vorgesehen, die von den Mitgliedstaaten mindestens vorzusehen sind (,,Mindesthdchststrafen®, Art. 4):
Straftaten im unteren Kriminalitatsbereich mussen demnach mit Freiheitsstrafen im Hdchstmall von
mindestens einem Jahr bis zu drei Jahren, Tathandlungen im Zusammenhang mit einer groflen Menge von
Drogen mit Freiheitsstrafen im Hochstmall von mindestens funf bis zu zehn Jahren und Straftaten im
Rahmen einer kriminellen Vereinigung mit Freiheitsstrafen im Hochstmal von mindestens zehn Jahren
bedroht sein. Nach Art. 2 Abs. 2 RB fallen die Tathandlungen nach Art. 2 Abs. 1 RB jedoch nicht in den
Anwendungsbereich des RB, wenn ,,die Tater” sie ,,ausschlieBlich fur ihren persdnlichen Konsum* im
Sinne des nationalen Rechts begangen haben.
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Im osterreichischen Suchtmittelgesetz wird durch den RB jedenfalls eine Anderung der gerichtlichen
Strafbestimmungen fiir Suchtgifte (88 27 ff), fiir psychotrope Stoffe (88 30 f) und fir Vorlauferstoffe
(8 32) erforderlich. Durch die zwingenden Vorgaben des RB sind zum Teil génzlich neue
Strafbestimmungen zu schaffen. Folgende Tathandlungen sind davon umfasst:

- Der Anbau von Opiummohn, des Kokastrauchs und der Cannabispflanze,
- das Anbieten und Beférdern von Suchtmitteln (Suchtgift und psychotrope Stoffe) sowie

- das Erzeugen, Befordern und Uberlassen eines Vorliuferstoffes (nunmehr Drogenausgangsstoffes)
mit dem Vorsatz, dass damit vorschriftswidrig Suchtmittel (auch unterhalb der Grenzmenge) erzeugt
werden sollen.

Es soll aber auch von der in Art. 2 Abs. 2 RB enthaltenen Erméchtigung Gebrauch gemacht werden, den
personlichen Konsum vom Anwendungsbereich des RB auszuklammern, indem die in den §§ 27 Abs. 1
und 30 Abs. 1 genannten Tathandlungen nur mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten bedroht sein sollen,
wenn sie zum ausschlieBlich persénlichen Konsum begangen werden.

Darliber hinaus sind auf Grund des RB zusétzliche Qualifikationstatbestdnde in die gerichtlichen
Strafbestimmungen aufzunehmen, und zwar

- fur die Tathandlungen des Erwerbs und Besitzes (sowie Beftrderns) einer groRen Menge Suchtmittel
mit dem Vorsatz, diese in Verkehr zu setzen,

- flr das Anbieten einer grolen Menge Suchtmittel,

- fur den Anbau der genannten Pflanzen zum Zweck der Gewinnung einer groen Menge Suchtgift
sowie

- fir die Begehung dieser Tathandlungen im Rahmen einer kriminellen Vereinigung.

Im Ubrigen ist das HéchstmaR der Strafdrohungen bei nicht qualifizierten Taten mit mindestens einem
Jahr Freiheitsstrafe, bei Taten in Bezug auf eine grofle Menge mit mindestens flinf Jahren und bei der
Begehung der Taten im Rahmen einer kriminellen Vereinigung mit Freiheitsstrafe von mindestens zehn
Jahren festzusetzen. Daher ist bei den in den §§ 27 und 30 genannten Tathandlungen eine Anhebung der
Strafdrohung von sechs Monaten auf ein Jahr erforderlich. Bei den kunftig als Drogenausgangsstoffe zu
bezeichnenden Vorlauferstoffen ist fiir das Erzeugen, Befordern und Uberlassen eines solchen Stoffes mit
dem Vorsatz, dass damit vorschriftswidrig Suchtmittel (unterhalb der Grenzmenge) erzeugt werden
sollen, Uberhaupt eine neue Grundstrafdrohung von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe einzufiihren.

Die Vorgaben des RB betreffend die Verantwortlichkeit juristischer Personen (Art. 6 f) wurden durch das
am 1.1.2006 in Kraft getretene Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG, BGBI. I Nr. 151/2005)
umgesetzt.

3. Verbesserung und Vereinfachung der Anwendung der Bestimmungen des SMG

Zum Zweck der Verbesserung und Vereinfachung der Anwendung der Bestimmungen des SMG werden
zusatzliche MalBnahmen vorgeschlagen, die unabhdngig von der Umsetzung des RB Drogenhandel
erfolgen sollen.

a. In 8 28 wird vorgeschlagen, eine zwischen der Grenzmenge und dem Fiinfundzwanzigfachen dieser
Menge gelegene Zwischenstufe in Form der fiinfzehnfachen Menge einzufiihren und diese nunmehr als
»groRe Menge“ zu bezeichnen. Die Strafdrohungen fir Mengen, die die Grenzmenge Ubersteigen, sollen
grundsétzlich unveréndert bleiben. Auch an der jeweiligen Grenzmenge als in der SGV fiir jedes einzelne
Suchtgift festgesetztem Wert &ndert sich dadurch nichts.

b. Die Qualifikationen sollen nicht bereits beim Erreichen der jeweiligen Menge, sondern, wie bei den
wert- bzw. schadensqualifizierten Vermdgensdelikten, erst beim Ubersteigen der im Gesetz genannten
Menge eintreten. Im Ubrigen wird ein genereller Entfall des unbestimmten Artikels ,ein“ vor den
Begriffen Suchtgift bzw. Suchtmittel vorgeschlagen, um allfallige Auslegungsprobleme (unbestimmter
Artikel vs. Zahlwort) in Hinkunft zu vermeiden.

Bei den psychotropen Stoffen kann hingegen — einerseits aus sprachlichen Grinden und andererseits auf
Grund der Tatsache, dass dieses Wort schon bisher nicht als Zahlwort angesehen wurde — auf das Wort
»ein“ kaum verzichtet werden.

c. Die geltenden Straftatbestdnde sehen fiir einige Tathandlungen einen niedrigeren Strafrahmen fur Téter
vor, die slchtig sind und die Tat begangen haben, um sich die Mittel zum Erwerb weiteren Suchtmittels
zu verschaffen (,,Beschaffungskriminalitat®); fur einzelne in Betracht kommende Tathandlungen fehlt
jedoch eine solche Bestimmung im geltenden Recht (zB § 28 Abs. 1 und 2). Der Grundsatz der milderen
Behandlung von Siichtigen soll auf alle geeigneten Deliktsstufen erstreckt werden.
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d. Weiters wird vorgeschlagen, den Aufschub des Strafvollzuges zum Zweck der Durchfiihrung
gesundheitsbezogener MalRnahmen (8 39 SMG) durchgehend obligatorisch auszugestalten, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen soll die Moglichkeit des
Strafaufschubes in Hinkunft tiberdies von Amts wegen wahrzunehmen und nicht mehr von einem — im
Regelfall ohnehin gestellten — Antrag des Verurteilten abhéngig sein. Weiters soll die derzeit bestehende
Ungleichbehandlung der Tatergruppen in Abs. 1 und Abs. 2, die darin besteht, dass im ersten Fall eine
zwei Jahre nicht Ubersteigende Freiheitsstrafe verhdngt worden sein muss, im zweiten Fall die begangene
strafbare Handlung mit nicht mehr als flinf Jahren Freiheitsstrafe bedroht sein darf, grundsétzlich beseitigt
werden, wenngleich eine inhaltliche Unterscheidung insofern beibehalten werden soll, als bei
Beschaffungskriminellen deren mdgliche Geféhrlichkeit, die sich insbesondere in Gewalttaten
manifestiert, bei der Entscheidung tber den Aufschub berlcksichtigt werden kann.

e. Schliellich wird vorgeschlagen, die bestehende Ausnahme vom allgemeinen Kriterium der
Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Schoffengericht und Einzelrichter (Strafdrohung von mehr als finf
Jahren Freiheitsstrafe, § 31 Abs. 3 Z 1 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) zu beseitigen (Entfall der Z 7 in
8 31 Abs. 3 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004). Dadurch wirde fiir derzeit nach § 28 Abs. 2 und 3 zweiter
Satz SMG strafbare Taten die Zustdndigkeit vom Schoffengericht zum Einzelrichter verlagert. Davon
sind eine Vereinfachung des erstinstanzlichen Verfahrens sowie eine Entlastung des Obersten
Gerichtshofes und damit insgesamt ein geringerer Verfahrens- und Kostenaufwand zu erwarten.

4. Neugestaltung der Diversionsbestimmungen

Die Diversionsbestimmungen des SMG stellen die wichtigste Umsetzung des Prinzips ,,Therapie statt
Strafe* dar. Die vorgeschlagenen Anderungen verfolgen zwei wesentliche Ziele: Zum Einen wird eine
malvolle Erweiterung des Anwendungsbereiches der Diversion vorgeschlagen; dadurch soll auch ein
gewisser Ausgleich fir die durch den RB bedingte Erhéhung der Strafdrohungen und die Aufnahme
neuer (Qualifikations-)Tatbestande geschaffen werden. Zum Anderen sollen die Diversionsbestimmungen
des SMG - die deutlich é&lter sind als die allgemeinen Diversionsbhestimmungen in der
Strafprozessordnung (StPO), die am 1.1.2000 in Kraft getreten sind — an die umfassenderen und
moderneren Diversionsbestimmungen der StPO (teils nur begrifflich, teils auch inhaltlich) angeglichen
werden.

Inshesondere soll auch die Diversion durchgehend obligatorisch ausgestaltet sein, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen vorliegen. Diversionellem Vorgehen zugénglich sollen — wie in der StPO - alle
Tathandlungen sein, die nicht in die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts fallen.
SchlieRlich soll die vereinfachte Diversion (8 35 Abs. 1) auf die Tathandlungen der §§ 27 Abs. 1 und 2
sowie 30 erweitert werden, wenn diese fiir den ausschlieBlich personlichen Gebrauch oder den
ausschlieBlich personlichen Gebrauch eines anderen begangen worden sind, ohne dass der Beschuldigte
daraus einen Vorteil gezogen hat.

5. Zum Begutachtungsverfahren

Der vorliegende Entwurf beruht auf dem Begutachtungsentwurf 119/ME XXIIl. GP; zahlreiche
Anmerkungen und Anderungsvorschldge, die im Begutachtungsverfahren vorgebracht wurden, sind mit
diesem Entwurf ber(cksichtigt.

Der Begutachtungsentwurf enthielt auch umfangreiche, im  Zustdndigkeitsbereich  des
Bundesministeriums  fir  Gesundheit, Familie und Jugend vorbereitete Anderungen des
Suchtmittelgesetzes. Diese Anderungen konnten in diesen Entwurf noch nicht aufgenommen werden,
werden aber binnen kurzem nachgetragen werden.

B. Finanzielle Auswirkungen

Der Entwurf sieht zahlreiche Anderungen bei den Straftatbestanden und bei den Strafdrohungen vor.
Weiters wird eine gewisse Ausweitung der Maoglichkeiten diversionellen Erledigungen und des
Aufschubs des Vollzuges einer verhdngten Freiheitsstrafe vorgeschlagen. Dies konnte einerseits eine
gewisse Entlastung im Bereich des Strafvollzuges bewirken, andererseits jedoch auch einen erhéhten
Therapiebedarf. Schlielich kommt es bei manchen Tatbestanden zur Verlagerung der Zustédndigkeit vom
Schéffengericht zum Einzelrichter und damit zu einer Vereinfachung des Verfahrens und einer gewissen
Entlastung des Obersten Gerichtshofes. Andererseits wird damit eine Mehrbelastung der
Oberlandesgerichte verbunden sein.

Die Einflihrung neuer Straftatbestande in das SMG kann mit einem Mehraufwand im Bereich der
Sicherheits- und Justizbehdrden verbunden sein, der sich noch nicht genau absehen l&sst. Die durch die
einzelnen im Entwurf vorgesehenen MafRnahmen verursachten Anderungen im Aufwand und
tatsdchlichen Auswirkungen sind auch nicht quantifizierbar, weil diese von Entscheidungen der
unabhéngigen Gerichte und der staatsanwaltschaftlichen Behdrden abhéngen und sich weitgehend als
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Reflex auf das Verhalten Dritter — ndmlich auf angezeigtes deliktisches Verhalten einerseits, aber auch
auf die Intensitat der Ermittlungstatigkeit der Sicherheitsbehdrden andererseits — darstellen.

In Summe ist jedoch nicht zu erwarten, dass durch die vorgesehenen MafRnahmen wesentliche
Anderungen beim Personaleinsatz oder bei den Kosten eintreten werden. Sollte es dennoch zu einem
erhéhten Aufwand kommen, wird dieser im Budget des Justizressorts Deckung finden.

C. Kompetenzgrundlage

Die Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung grindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 (Strafrechtswesen) und
Z 12 (Gesundheitswesen) des Bundes-Verfassungsgesetzes.

D. Verhaltnis zu Rechtsvorschriften der Europaischen Union:
Der Entwurf dient der Umsetzung des folgenden EU-Rechtsaktes:

Rahmenbeschluss des Rates 2004/757/J1 vom 25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften tber
die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels
(ABI. 2004 L 335, 8).

E. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens
Keine.
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Besonderer Teil
Zu Art. | (Anderungen des Suchtmittelgesetzes)
Zu Z 40 (§ 27)
1. Zu Abs. 1

a. In Art. 2 Abs. 1 lit. a, b und ¢ RB werden Tathandlungen aufgezéhlt, die flr Suchtgifte und psychotrope
Substanzen gelten. Demnach sind das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Anbieten, Feilhalten,
Verteilen, Verkaufen, Liefern — gleichviel zu welchen Bedingungen —, Vermitteln, Versenden — auch im
Transit —, Befordern, Einfiihren oder Ausfiihren von Drogen (lit. a) sowie das Anbauen von Opiummohn,
des Kokastrauchs oder der Cannabispflanze (lit. b) und das Besitzen oder Kaufen von Drogen mit dem
Ziel, eine der unter lit. a angefuhrten Handlungen vorzunehmen (lit. c), unter Strafe zu stellen und mit
einer Grundstrafdrohung von mindestens einem Jahr zu versehen (Art. 4 Abs. 1 RB), wenn sie ohne
entsprechende Berechtigung vorgenommen wurden.

Diese Tathandlungen entsprechen jenen des Art. 36 Abs. 1 der Einzigen Suchtgiftkonvention (ESK) vom
30.3.1961 idF des Protokolls vom 25.3.1972, BGBI. Nr.531/1978, und des Art.3 Abs.1 des
Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Suchtgiften und
psychotropen Stoffen samt Anlage und Erlauterungen — Wiener Konvention 1988, BGBI. 111 1997/154.

Schon die Terminologie des Suchtgiftgesetzes (SGG) und in der Folge jene des SMG weichen in Bezug
auf die angefiihrten Tathandlungen von jener der ESK und der Wiener Konvention 1988 ab, wobei auch
die Reihung der Begriffe verschieden ist. Da das SMG in § 2 Abs. 1 ausdricklich auf die ESK verweist,
sind die dort genannten Begriffe der Erzeugung (Gewinnung und Herstellung), des Besitzes, des
Verkehrs, der Ein-, Aus und Durchfuhr, der Gebarung oder Anwendung soweit immer mdglich im
Einklang mit diesem Ubereinkommen auszulegen (vgl. Foregger/Litzka, SGG® § 1 Anm. 11 und 111).

Im Rahmen des vorliegenden Entwurfes wird nun vorgeschlagen, die Terminologie des SMG in jenen
Bereichen zu erganzen bzw. zu erweitern, wo keine génzliche inhaltliche Ubereinstimmung mit den
Begriffen der ESK und des RB gegeben ist. Wahrend namlich sowohl die ESK als auch der RB (Art. 2
Abs. 1) das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Anbieten, Feilhalten, Verteilen, Verkaufen,
Liefern, Vermitteln, Versenden, Beférdern, Einfiihren oder Ausfiihren von Drogen (lit. a), das Anbauen
von Opiummohn, des Kokastrauchs oder der Cannabispflanze (lit. b) sowie das Besitzen oder Kaufen von
Drogen mit dem Ziel, eine der unter lit. a angefiihrten Handlungen vorzunehmen (lit. c), als
Tathandlungen aufzéhlen, sind im geltenden Recht lediglich die Begriffe Erwerben und Besitzen (mit
dem Vorsatz, Suchtgift in Verkehr zu setzen), Erzeugen, Einfiinren, Ausfilhren bzw. Uberlassen und
Verschaffen enthalten.

Nach dem Entwurf sollen daher zusétzlich zu den bestehenden Begriffen die von der bisherigen
Terminologie nicht umfassten Tathandlungen ,,Beférdern* und ,,Anbieten* (dazu n&her unten zu Z 1)
sowie der ,,Anbau“ der genannten Pflanzen (dazu néher unten zu Z2) in das SMG aufgenommen
werden, um den Vorgaben des RB Rechnung zu tragen. Die lbrigen zwar in der ESK und im RB, nicht
aber im SMG enthaltenen Begriffe (Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Feilhalten, Verteilen,
Verkaufen, Liefern, Vermitteln und Versenden) sollen hingegen nicht ibernommen werden, weil diese
von den bestehenden Begriffen mitumfasst sind.

Dariiber hinaus soll auch das Anbieten, Uberlassen oder Verschaffen von Pilzen mit den Wirkstoffen
Psilocin, Psilotin oder Psilocybin sowie deren Anbau zum Zweck des Suchtgiftmissbrauchs in die
gerichtlichen Straftatbestande aufgenommen werden, um deren zunehmender Bedeutung Rechnung zu
tragen (dazu néher unten zu Z 3).

b. Da firr die im RB genannten und nunmehr zum Teil in das SMG Ubernommenen Tathandlungen — wie
erwahnt — eine Grundstrafdrohung von zumindest einem Jahr Freiheitsstrafe vorzusehen ist, soll die
Strafdrohung fur die (groBteils schon bisher in Abs. 1 geregelten) Tathandlungen auf ein Jahr
Freiheitsstrafe angehoben werden. Fir den Fall, dass diese Tathandlungen zum ausschlieBlich
personlichen Gebrauch begangen werden (vgl. Art. 2 Abs. 2 RB), soll die Tat jedoch wie nach geltendem
Recht (§ 27 Abs. 1) nur mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten bedroht sein (s. dazu die Ausfiihrungen
zu Abs. 2, Pkt. 2).

c. Weiters wird vorgeschlagen, die Wortfolge ,den bestehenden Vorschriften zuwider” durch den
einfacheren Begriff ,,vorschriftswidrig“, der sich auch schon im geltenden § 32 findet, zu ersetzen. Eine
inhaltliche Anderung ist damit nicht beabsichtigt.

11.ZuAbs.1Z1
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Zu den einzelnen, nun in Abs. 1 Z 1 angefiihrten Tathandlungen und zum Grund fiir deren Ubernahme in
die Terminologie des SMG ist im Detail Folgendes auszufiihren:

a. Erwerben und Besitzen

Der RB sieht eine Regelung fur den Erwerb und Besitz von Drogen mit dem Ziel vor, eine der unter lit. a
angefiihrten Handlungen (Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Anbieten, Feilhalten, Verteilen,
Verkaufen, Liefern — gleichviel zu welchen Bedingungen —, Vermitteln, Versenden — auch im Transit —,
Befordern, Einfiihren oder Ausfiihren) vorzunehmen.

Schon nach dem geltenden Recht ist von § 27 Abs. 1 auch das Erwerben und Besitzen von Suchtgift einer
die Grenzmenge nicht erreichenden Menge mit dem Vorsatz, dieses in Verkehr zu setzen, erfasst. Die
Tatbestdnde des Erwerbs und Besitzes von Suchtgift sollen daher auch in Abs.1 Z 1 aufgenommen
werden, ohne einen weiteren Vorsatz explizit im Gesetzestext zu bezeichnen (s. dazu jedoch auch die
Ausflihrungen zu Abs. 2, Pkt. 2.).

b. Erzeugen (= Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten)

Wiéhrend in der ESK und im RB die Tathandlungen ,,Gewinnen®, ,Herstellen®, ,,Ausziehen* und
»Zubereiten* angefuhrt sind, ist im SMG lediglich vom ,,Erzeugen” von Suchtgift die Rede.

Unter Erzeugung von Suchtgift als Oberbegriff werden einerseits die Herstellung (Reinigung und
Umwandlung) und andererseits die Gewinnung (die mechanische oder chemische Trennung von
Suchtmittelpflanzen und deren Produkten) verstanden. Bei den hier relevanten Pflanzen (Opiummohn,
Kokastrauch und Cannabispflanze) ist demnach unter ,,Gewinnung* die Trennung des Opiums, der
Kokablatter und des Cannabisharzes von den Pflanzen, aus denen sie gewonnen werden, zu verstehen
(vgl. auch Art.1 Abs.1 lit.t ESK). Bei Cannabispflanzen kann die Trennung etwa durch das
Abschneiden der Bliten- und Fruchtstdnde oder das Abstreifen des Cannabisharzes erfolgen.

Art. 1 Abs. 1 lit. n ESK bezeichnet als ,Herstellung” alle zur Erzeugung von Suchtgiften geeigneten
Verfahren mit Ausnahme der Gewinnung. Erfasst wird dadurch sowohl das Reinigen von Suchtgiften als
auch deren Umwandlung in andere Suchtgifte (vgl. auch Foregger/Litzka/Matzka, SMG § 27 Anm. IV .4.;
Zenz in Hinterhofer/Rosbaud, SMG 8 5 RN 6 und § 6 RN 21; Kommentar zur ESK 1961, S. 14 ff, 26 f).

Der Begriff ,,Ausziehen“ wurde in der ESK ohne Definition verwendet, bedeutet aber die physische oder
chemische Trennung einer oder mehrerer Substanzen aus einer Mischung von Stoffen. Unter
»Zubereitung” ist das Vermengen von Drogen mit anderen Substanzen (Verdlnnungs-, Streckmittel etc.)
zu verstehen (s. Kommentar zur Wiener Konvention 1988, 54).

Von den Begriffen ,,Gewinnen* bzw. ,,Herstellen* sind demnach auch Tatigkeiten umfasst, die sich auf
das ,,Ausziehen* bzw. ,,Zubereiten* beziehen (vgl. Kommentar zur ESK 1961, 428).

Sowohl das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen als auch das Zubereiten kdnnen daher — im Einklang mit
der Diktion der ESK — unter dem Begriff ,Erzeugen” zusammengefasst werden. Das ,,Erzeugen® soll
somit als ein das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen und Zubereiten umfassender Begriff im SMG
beibehalten werden.

Betreffend den Anbau von Pflanzen und die diesbeziigliche Rsp des OGH wird auf die Ausfiihrungen
unten (Pkt. 1.2.) verwiesen.

c. Befordern, Einfuihren, Ausfithren

Als weitere Tathandlungen sind in der ESK und im RB das ,,Beférdern®, ,,Einfihren“ und ,,Ausfiuhren*
genannt. Im SMG ist in diesem Zusammenhang bislang jedoch nur von ,,Einfihren” und ,,Ausfihren“ die
Rede.

Einfuhr ist das Verbringen aus dem Ausfuhrland Uber eine Staatsgrenze ins Einfuhrland, wobei auch ein
Verkehr zwischen zwei auslédndischen Staaten erfasst ist. Ausfuhr ist gleichfalls die Verbringung von
Suchtgift Gber eine Staatsgrenze, betrachtet vom Ausfuhrland. Auch die Durchfuhr von Suchtgift durch
einen Staat ist als Kombination von Ein- und Ausfuhr erfasst. Eine eigene Ponalisierung der Durchfuhr ist
daher im Ergebnis entbehrlich (vgl. Foregger/Litzka/Matzka, SMG § 27 Anm. IV.5.).

Zwar ist auch die bisher noch nicht in den Tatbestdnden des SMG enthaltene Tatmodalitat des Beforderns
in der Regel bei der Ein- und Ausfuhr mitenthalten, doch konnen Suchtmittel auch ohne
Grenzlberschreitung befordert werden. Der Beférderung macht sich zB schuldig, wer Suchtgift auf
irgendeine Art — gleich ob entgeltlich oder unentgeltlich — von einem Ort an einen andern Ort
transportiert (vgl. auch Kommentar zur Wiener Konvention 1988, 56). Gemeint ist damit insbesondere
der Transport von einem Versteck zum Umschlagplatz. Da jedoch nicht nur derjenige die Drogen
beférdern kann, der diese besitzt, waren auch andere Konstellationen denkbar. So beférdert etwa auch
derjenige Suchtgift, der einen Suchtgift bei sich tragenden Mitfahrer transportiert.
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Es wird daher vorgeschlagen, die im RB und auch schon in der ESK angefiihrte Tathandlung des
Beforderns neu in das SMG aufzunehmen.

d. Anbieten (= Feilhalten)

Die schon in der ESK und nunmehr auch im RB genannten Begriffe ,,Anbieten* und ,,Feilhalten* sind im
SMG derzeit (noch) nicht enthalten, wenngleich diese Tathandlungen schon von den bestehenden
Begriffen des SMG mitumfasst sind.

Im englischen Text der internationalen Rechtsakte werden die Begriffe ,,Anbieten* (ieS) und ,,Feilhalten*
als ,offering“ (Anbieten ieS) bzw. ,offering for sale“ (Anbieten zum Verkauf) bezeichnet. Der
Unterschied zwischen diesen beiden Begriffen scheint demnach in der Entgeltlichkeit des Anbietens
(iwS) zu bestehen. In ihrem Wesen entsprechen die beiden Begriffe einander jedoch, weil darunter
jedenfalls die an eine andere Person gerichtete Offerte zur Ubertragung der Verfiigungsgewalt (iber
Suchtgift zu verstehen ist.

In den Gesetzestext soll jedoch lediglich die von den Begrifflichkeiten des SMG bisher nicht umfasste
Tathandlung des ,,Anbietens* (iwS) von Suchtgift und nicht auch dessen antiquierte Form ,,Feilhalten*
zusatzlich aufgenommen werden. Fr die Verwirklichung des Tatbestandes wird es malRgebend sein, ob
das Angebot nur noch angenommen werden muss. Irrelevant wird hingegen sein, ob der Anbieter bereits
im Besitz des Suchtgifts ist.

e. Uberlassen (= Verteilen, Verkaufen, Liefern und Versenden)

Der Begriff des ,,Uberlassens* findet sich bereits im geltendem Recht (8§ 27, 30), wobei das in den
geltenden 8§28 und 31 genannte ,In-Verkehr-Setzen* inhaltsgleich mit ,,Uberlassen* ist (vgl.
Foregger/Litzka/Matzka, SMG § 27 Anm. V1.3.).

Danach besteht das Uberlassen von Suchtgift darin, einem anderen zumindest zeitweilig (Allein- oder
Mit-)Gewahrsam daran zu verschaffen. Neben Verkauf und Schenkung kommt auch das blofRe Gestatten
des Mitrauchens durch das Zurverfiigungstellen etwa eines Haschisch-Joints in Betracht (vgl. Hinterhofer
in Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 27 RN 35). Auch das Verteilen, Liefern oder Versenden besteht in einer
Gewahrsamsiibertragung (und sei es nur an ein Beférderungsunternehmen: Ubertragung der tatsachlichen
Verfligungsgewalt an eine andere Person zwecks Transport).

Da die Begriffe Verteilen, Verkaufen, Liefern und Versenden daher unter dem schon bisher im Gesetz
enthaltenen Begriff ,,Uberlassen* zusammengefasst werden konnen, soll dieser ohne die Aufnahme neuer
Begriffe beibehalten werden.

f. Verschaffen (= Vermitteln)

Auch der Begriff ,,Verschaffen“ ist — im Gegensatz zu dem in der ESK und im RB (berdies genannten
Begriff ,,Vermitteln* — im SMG bereits enthalten.

Unter ,,Verschaffen“ ist jedoch auch das ,,Vermitteln“ von Suchtgift zu verstehen. Der Ubernehmer
erlangt hier die Gewahrsame iiber das Suchtgift — veranlasst durch den Téter (= Vermittler) — durch einen
Dritten und nicht durch den Téter selbst (vgl. Hinterhofer in Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 27 RN 37).

Der im Gesetz bereits vorhandene Begriff ,,Verschaffen” soll daher beibehalten werden, ohne dass es
nétig scheint, den Begriff ,,Vermitteln* aufzunehmen.

1.2.ZuAbs. 1722

Nach der ESK ist fir den Anbau von Pflanzen zum Zweck der Gewinnung von Suchtgift ein
Verwaltungsstraftatbestand (§ 44 Z 1 iVm § 6 Abs. 2 SMG) ausreichend. Der RB sieht jedoch zwingend
die Aufnahme des Anbaus von Opiummohn, des Kokastrauches und der Cannabispflanze in die
gerichtlichen Straftatbestande wvor (Art.2 Abs.1 lit.b ivVm Art.4 Abs.1). Eine blof
verwaltungsbehordliche Strafbarkeit des Anbaus der genannten Pflanzen wiirde den Vorgaben des RB
nicht mehr entsprechen.

Der Ausdruck ,,Anbau‘ bezeichnet laut ESK (Art. 1 Abs. 1 lit. i) den Anbau des Opiummohns, des
Kokastrauchs oder der Cannabispflanze. Unter Anbau wird etwa das , Aussetzen, ,,Anpflanzen”,
»Aufziehen“, ,Zichten* oder ,Kultivieren* von Suchtgiftpflanzen zu verstehen sein (vgl. Zenz in
Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 6 RN 24). Ob der Anbau von Pflanzen zum Zweck der Suchtgiftgewinnung
bereits eine nach § 27 tatbestandsméaRige Erzeugung von Suchtgift darstellt, war bisher umstritten. Nach
StRsp setzt das versuchte Erzeugen von Suchtgift ndmlich bereits beim Pflanzenanbau ein und umfasst
jeden Akt der Aufzucht bis zur Erntereife. Nach der Erntereife ist die Erzeugung von Suchtgift vollendet
(vgl. OGH 12 Os 141/97, 14 Os 142/02, 14 Os 121/03; 11 Os 26/05z ua). Nach anderer Meinung ist
hingegen der Anbau von Pflanzen zwecks Suchtgiftgewinnung lediglich als gerichtlich straflose
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Vorbereitungshandlung zu beurteilen und damit unter den Verwaltungsstraftatbestand des § 44 Z 1 iVm
§ 6 Abs. 2 zu subsumieren (Erlass des BMJ JMZ 703.012/25-11.2/1996, JABI 1996/15).

Da nunmehr auf Grund des RB der Anbau von Opiummohn, des Kokastrauches und der Cannabispflanze
(und dartber hinaus auch der Anbau psilotin-, psilocin- oder psilocybinhdltiger Pilze) als eigener
Tatbestand in die gerichtliche Strafbarkeit miteinbezogen werden soll (Art. 2 Abs. 1 lit. b iVm Art. 4
Abs. 1), wird dieser — entgegen der bisherigen Judikatur des OGH — nicht mehr als Versuchsbeginn des
Erzeugens angesehen werden kénnen.

Der RB erwahnt bei der Aufzahlung der Tatbestande nicht explizit, dass das Anbauen der dort genannten
Pflanzen zum Zweck der Suchtgiftgewinnung geschehen muss. Dennoch ist davon auszugehen, dass diese
die subjektive Tatseite betreffende Charakterisierung von der Intention des RB umfasst ist. Nach Art. 4
Abs. 2 lit. a sind ndmlich die in Art. 2 Abs. 1 lit. a bis ¢ genannten Straftaten (und daher auch der Anbau
der genannten Pflanzen) mit hoherer Strafe bedroht, wenn sie ,,groe Mengen von Drogen* betreffen.
Dies kann aber nur bedeuten, dass der Anbau zum Zweck der Gewinnung von Drogen erfolgen muss, um
letztendlich auch vom RB erfasst zu sein. Das Tatbestandsmerkmal des Anbaus ,,zum Zweck der
Suchtgiftgewinnung® wird daher zur Vermeidung allfélliger Missverstandnisse in den Gesetzestext mit
aufgenommen. Im Ubrigen erscheint die Tat auch nur unter dieser Voraussetzung wirklich
kriminalstrafwirdig. Im Hinblick auf im Begutachtungsverfahren aufgebrachte Zweifel betreffend die mit
der Wendung ,,zum Zweck" gemeinte Vorsatzform wird klargestellt, dass damit keine Absicht zum
Ausdruck gebracht werden soll. Absicht iS des 8 5 Abs. 2 StGB wird in der Regel nur dann gemeint,
wenn das Gesetz die Wendungen ,,in der Absicht* oder ,,um zu* gebraucht. Zum Begriff ,,Gewinnung*
siehe oben bei Pkt. 1.1.h.

1.3.ZuAbs. 173

a. Laut einer aktuellen Studie der Drogenbeobachtungsstelle der EU (EBDD) - ,,Hallucinogenic
mushrooms: an emerging trend case study*“ — experimentieren immer mehr Jugendliche in ganz Europa
mit halluzinogenen Pilzen (,,Magic Mushrooms“). Vor allem das Internet trug mit einer Reihe von
Websites, die solche Pilze online zum Direktverkauf anbieten, zu diesem Trend bei. Seit dem Jahr 2001
haben sechs EU-Mitgliedstaaten (Danemark, die Niederlande, Deutschland, Estland, das Vereinigte
Konigreich und Irland) als Reaktion auf den erhéhten Konsum die Kontrolle von halluzinogenen Pilzen
verstarkt. In einigen Landern wirken diese strengeren Rechtsvorschriften der Ausbreitung des Trends
entgegen. So lassen zB Berichte im Vereinigten Konigreich den Schluss zu, dass die Gesetzgebung einen
Einfluss auf die Verfugbarkeit der Pilze und das Gesamtvolumen der Uber das Internet getétigten
Verkaufe hatte. Handler gehen jedoch immer 6fter dazu Uber, Verkaufsstrategien zu entwickeln, die sich
im Rahmen der vorhandenen Rechtsvorschriften bewegen bzw. Gesetzesliicken ausnutzen.

b. Eine Untersuchung der 6sterreichischen Spruchpraxis im Zusammenhang mit ,,Magic Mushrooms* hat
gezeigt, dass diese in der Rechtsprechung bisher eine eher untergeordnete Rolle gespielt haben. Beziehen
sich Tathandlungen auf solche Pilze (mit den Wirkstoffen Psilocin, Psilotin oder Psilocybin), dann in
den iberwiegenden Fallen nur in Kombination mit anderen Suchtgiften. Anklagen nach § 27 Abs. 2 SMG
oder Tathandlungen in Ansehung einer groen Menge im Sinne des geltenden § 28 Abs. 6 SMG, die sich
ausschlieBlich auf Pilze beziehen, kommen nur sehr selten vor. Jedenfalls werden ,,Magic Mushrooms*
im Falle einer Verurteilung — ohne Differenzierung zwischen den Inhaltsstoffen und dem Organismus an
sich —in ausnahmslos allen Gerichtssprengeln als Suchtgift behandelt. Vereinzelt findet sich auch
oberstgerichtliche Rechtsprechung, nach der eine Verurteilung wegen Beitragstaterschaft zur Erzeugung
von Pilzen mit den Wirkstoffen Psilocybin und Psilocin erfolgte, weil zuvor Pilzsporen in Plastikboxen
mit N&hrboden verkauft und Ratschlage zur Aufzucht der Pilze erteilt worden waren (vgl. 14 Os 61/03).

c. In Anhang V.1. der Suchtgiftverordnung (BGBI. 1997/374) sind nur jene Stoffe und Zubereitungen
taxativ aufgelistet, die geméaR § 2 Abs. 2 SMG als Suchtgifte im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten und
durch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber psychotrope Stoffe vom 21.2.1971,
BGBI. 1997/148, Beschrénkungen im Sinne des § 2 Abs. 1 SMG unterworfen sind. Darunter fallen auch
die Stoffe Psilocin, Psilotin und Psilocybin. Pflanzen, die diese Substanzen enthalten, sind im Anhang der
Suchtgiftverordnung (SV) hingegen nicht ausdricklich genannt. Das heilst aber, dass Pilze als
Organismen nach dem strengen Wortlaut der SV eigentlich nicht vom Suchtmittelregime umfasst und
daher auch nicht als Suchtgift zu behandeln wéren, weil es sich dabei weder um die in der SV genannten
Stoffe in Substanz, noch um eine Zubereitung daraus handelt.

Gerade bei Pilzen mit den genannten Wirkstoffen, die (auch in Osterreich) in der freien Natur wachsen
oder in speziellen Aufzuchtsboxen unter bestimmten Bedingungen selbst geziichtet werden kdnnen,
besteht jedoch die Besonderheit, dass sie nach der Ernte ohne vorherige Trennung des
Inhaltsstoffes/Suchtgiftes von der ,,Pflanze* als Ganzes konsumiert werden.
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d. Um die rechtliche Qualifikation von Pilzen mit den Wirkstoffen Psilocin, Psilotin und Psilocybin
abschlieBend klarzustellen, und um U{berdies deren zunehmendem Bedeutungsgewinn Rechnung zu
tragen, wird vorgeschlagen, neben dem Anbau der im RB genannten Pflanzen (Z 2) in einer eigenen Z 3
auch das Anbieten, Uberlassen oder Verschaffen von Pilzen mit diesen Wirkstoffen sowie deren Anbau
zum Zweck des Suchtgiftmissbrauchs in die gerichtlichen Straftatbestdnde aufzunehmen. Wegen der
beschriebenen Besonderheit bei den genannten Pilzen muss in § 27 Abs. 1 Z 3 der Anbau zum Zweck des
»ouchtgiftmissbrauchs” und nicht wie bei den Pflanzen in Z 2 zum Zweck der ,,Suchtgiftgewinnung*
geschehen.

Damit wird einerseits — wie schon bei den in Z 3 genannten Pflanzen — betont, dass der Anbau deutlich
von der Erzeugung zu unterscheiden ist, und andererseits klargestellt, dass tatséchlich nur die
Tathandlungen  Anbieten, Uberlassen oder Verschaffen sowie Anbau zum Zweck des
Suchtgiftmissbrauchs vom strafrechtlichen Suchtmittelregime umfasst sein sollen.

Im Ubrigen wird durch die Aufnahme der Pilze mit den Wirkstoffen Psilocin, Psilotin und Psilocybin in
die gerichtlichen Straftatbestdnde Uber die Beitragstaterschaft in Hinkunft auch dem Problem des
Verkaufs von Samen und Aufzuchtsboxen samt Anleitungen zur Aufzucht durch Hanfshops besser
beigekommen werden kdnnen.

e. Bei der Ausarbeitung des Entwurfs wurde auch die Variante erwogen, Pflanzen, Pflanzenteile etc., die
dem Suchtmittelregime unterliegende Stoffe enthalten, in den Anhang der SV aufzunehmen. Da jedoch
nach dem RB Drogenhandel ohnehin schon fiir den Anbau des Opiummohns, des Kokastrauchs und der
Cannabispflanze ein neuer Straftatbestand zu schaffen war, und um nicht sémtliche Handlungsweisen in
Bezug auf Pilze oder andere Pflanzen zu kriminalisieren, wurde der Variante der Einbeziehung
halluzinogener Pilze in das SMG mit der Einschrdnkung auf bestimmte Tathandlungen der Vorzug
gegeben.

2. Zu Abs. 2

Die im RB angefiihrten Tathandlungen fallen nicht in dessen Anwendungsbereich, wenn die Téter sie
ausschlieBlich far ihren persénlichen Konsum begangen haben (Art. 2 Abs. 2 RB). Insoweit besteht daher
keine Verpflichtung, eine Hochststrafe von mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe vorzusehen.

Dieser vom EU-Recht gelassene Spielraum soll dadurch geniitzt werden, dass in Abs. 2 des Entwurfs fiir
die in Abs.1 Z1 bis 3 angefiihrten Tathandlungen, sofern diese zum ausschlieBlich persénlichen
Gebrauch begangen werden, nur eine Strafdrohung von bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe vorgesehen
wird. Dadurch werden die in Abs.2 genannten Tathandlungen auch klar von jenen des Abs. 1
unterschieden, wenn die hinter der Tat stehende Motivation lediglich im Konsum liegt (s. dazu auch die
Erlduterungen zu § 35, Pkt. B.1.).

3. Zu Abs. 3

3.1. Die Legaldefinition der ,,gewerbsméaRigen Begehung* ist in § 70 StGB geregelt. Demnach handelt
gewerbsmalig, wer eine strafbare Handlung in der Absicht begeht, sich durch ihre wiederkehrende
Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen. Diese Definition gilt auch fir die auf
GewerbsmaRigkeit abstellenden Strafnormen auferhalb des StGB. Sowohl in der Rechtsprechung als
auch in der Literatur wird ein gewerbsméaRig handelnder Téater als besonderes Gefahrenmoment fir die
Gesellschaft dargestellt (vgl. OGH 13 Os 19/04; Jerabek, WK? § 70 Rz 1). lhn charakterisiert eine
besonders gefahrliche innere Einstellung und damit ein hohes Maf an Charakterschuld, eine Neigung zu
chronischer Kriminalitat (vgl. Leukauf/Steininger®, § 70 RN 1).

Nach stRsp handelt gewerbsmaRig, wer auch nur eine einzige (auch versuchte) strafbare Handlung in der
Absicht (85 Abs.2 StGB) begeht, sich selbst durch wiederholte Begehung solcher Taten eine
fortlaufende Einnahmequelle zu verschaffen. Die innere Einstellung des Taters ergibt sich aus seinem
Gesamtverhalten vor und nach der Tat (vgl. Fabrizy, StGB® §70 Rz 1, 1b). Ob eine Handlung
gewerbsmalig begangen wurde, ist als Tatfrage nach dem inneren VVorhaben des Taters zu kléren, das
sich in einem &uReren Geschehen widerspiegeln kann, aber nicht muss. So stellen das Gesamtverhalten
des Taters zur Tatzeit, aber auch vor und nach der Tat, seine persénlichen Verhdltnisse und die
Begleitumstande der Tat maBgebliche Beurteilungskriterien dar (vgl. Jerabek, WK? § 70 Rz 2). Das heifit,
es muss nicht tatsachlich zu einer Wiederholung gekommen sein, wenn das inkriminierte Verhalten unter
Beriicksichtigung seiner Begleitumstande die Tendenz des Taters klar und unmissverstandlich zum
Ausdruck bringt (vgl. 15 Os 100/97, 15 Os 181/98 ua).

Die gesetzliche Definition der Gewerbsmé&Rigkeit und ihre Anwendung in der Praxis — insbesondere im
Bereich der Vermdgens- sowie der Suchtmitteldelikte — sind seit geraumer Zeit Gegenstand von Kritik:
Vgl. etwa Bertel, Die GewerbsméBigkeit. Eine kriminalpolitische Betrachtung, JRP 1998, 265;
Schwaighofer, Aufgeschoben, aber nicht aufgehoben - Uberfiillte Gefingnisse, Die Presse —
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Rechtspanorama 12.5.2003; Grafl/Gratz/Hopfel/Hovorka/Pilgram/Schroll/Soyer, Kriminalpolitische
Initiative: Mehr Sicherheit durch weniger Haft!, JRP 2004, 61; Felnhofer-Luksch/Beclin, Aktuelles zur
gewerbsmaligen Begehung des Diebstahls nach § 130 StGB, Burgstaller-FS (2004), 493; Stuefer,
»GewerbsmaBigkeit* und Untersuchungshaft bei Schwarzafrikanern, Juridikum 2004, 191; Geyer,
GewerbsmaRig ungerecht, RZ 2006, 37.

Im Hinblick auf diese Kritik und unter Hinweis auf Ergebnisse der parlamentarischen Enquete-
Kommission zum Thema ,,Die Reaktionen auf strafbares Verhalten in Osterreich, ihre Angemessenheit,
ihre Effizienz, ihre Ausgewogenheit* (April 2000 — Juli 2002) schlug der Ministerialentwurf zum
Strafrechtsdnderungsgesetz 2001 (234/ME, JMZ 318.014/3-11 1/2001) eine Neugestaltung der
Strafdrohungen fiir gewerbsmaRige Begehung bei Vermogensdelikten vor. Die RV zum StRAG 2001
(754 BIgNR XXI. GP) nahm von einer Neuregelung dieses Bereichs vorlaufig Abstand, weil die
Vorschlage zu wenig Unterstiitzung im Begutachtungsverfahren erhalten hatten.

Die Kritik an der Umschreibung der GewerbsméRigkeit und ihrer Anwendung in der Praxis betrifft
unterschiedliche Aspekte. Zunachst wird der Umstand Kritisiert, dass schon ein einziger deliktischer
Angriff als ausreichend angesehen wird, um GewerbsméaRigkeit zu bewirken; dies stehe in einem
gewissen Spannungsverhéltnis dazu, dass auch die mehrfache Begehung fiir sich allein genommen noch
nicht ausreicht. Zur Ldsung dieses Problems wird vorgeschlagen, die Begehung mehrerer gleichartiger
Taten als Voraussetzung der GewerbsmaRigkeit im Gesetz festzuschreiben, etwa drei Taten (Bertel) oder
funf Taten (Kriminalpolitische Initiative). Ein weiterer Kritikpunkt richtet sich gegen das Ausmal der
Strafobergrenze: Wahrend die GewerbsméRigkeit nach ihren VVoraussetzungen einem Erschwerungsgrund
vergleichbar sei, der im Rahmen der Strafbemessung beriicksichtigt werden konnte, bedeute die
tatséchlich gewerbsmaRige Begehung eine Vervielfachung des Strafrahmens bis zum Zehnfachen. Als
Abhilfe wird eine Reduzierung der Strafrahmen vorgeschlagen (etwa Geyer flr unqualifizierte, minder
schwere Vermdgensdelikte). Kritisiert wird weiters, dass die mehrfache Begehung gewerbsmaRigen
Diebstahls von der Rsp als erschwerend angesehen wird; dies sei in gewissen Grenzen jedoch durch das
Doppelverwertungsverbot ausgeschlossen (Felnhofer-Luksch/Beclin). SchlieBlich wird kritisiert, dass in
der Praxis dem Beschuldigten im Vorverfahren gewerbsmaRige Begehung vor allem deshalb zur Last
gelegt werde, um die Verhéngung der Untersuchungshaft zu ermdglichen, was bei bloRer Annahme des
Grunddelikts nicht zuldssig ware (Stuefer).

3.2. Im Suchtmittelstrafrecht weist die Qualifikation der GewerbsmaRigkeit weitere Besonderheiten
auf, die damit zusammenhédngen, dass die geltende Rechtslage fir die Tathandlungen des
»Suchtgifthandels* neben der GewerbsmaRigkeit unter anderem auch Qualifikationen vorsieht, die an
eine hoéhere Menge des gehandelten Suchtgiftes ankniipfen (groBe Menge und 25fache grofle Menge).
Nicht zuletzt um Unklarheiten (ber den Bezugspunkt von Addition (von Teilmengen) und
GewerbsmaRigkeit auszurdumen - so ausdricklich Ratz, §28 Abs.2 SMG als tatbestandliche
Handlungseinheit und der Zusammenrechnungsgrundsatz nach § 28 Abs. 4 Z3 SMG, JBI 2005, 294
(298) —, hat der OGH eine diffizile Judikatur entwickelt, die die Tatbegehung in Bezug auf ein
Mehrfaches der Grenzmenge als mehrmalige Begehung des In-Verkehr-Setzens einer groRen Menge (und
im Hinblick auf eine allenfalls verbleibende Menge als die zusatzliche Begehung des Grunddeliktes)
versteht (stRsp seit 13 Os 10/03 = EvBI 2003/133).

Demnach sind in Verkehr gesetzte, die Grenzmenge (8 28 Abs. 6) fiir sich allein nicht erreichende
Suchtgiftquanten nur insoweit zu einer grolen Menge zusammenzufassen, als der VVorsatz des Téters von
vornherein die kontinuierliche Begehung und den daran gekniipften Additionseffekt mitumfasste. In
diesem Fall wird von einer tatbestandlichen Handlungseinheit im Sinne einer fortlaufenden
Tatbestandsverwirklichung gesprochen. Nach Ansicht des OGH kann die Festsetzung einer Untergrenze
einer groRen Menge (Grenzmenge) nicht bedeuten, dass bei Uberschreiten dieser Grenze durch In-
Verkehr-Setzen einer groReren Suchtgiftmenge nur ein einziges Verbrechen nach § 28 Abs. 2 vierter Fall
begriindet wird, weil ansonsten GewerbsmalRigkeit im Hinblick auf insgesamt groRe Mengen beim In-
Verkehr-Setzen fir sich allein die Grenzmenge nicht erreichender Teilmengen nahezu immer verneint
werden masste. Daher sei nach Erreichen der Grenzmenge jeweils gedanklich abzutrennen und
demzufolge die groRe Menge (§ 28 Abs. 2) der Grenzmenge (8§ 28 Abs. 6) gleichzusetzen. Demnach seien
durch mehrere groRe Mengen, die (auf einmal oder in Teilschritten) in Verkehr gesetzt wurden, mehrere
Verbrechen nach 828 Abs.2 vierter Fall erfullt und bei festgestellter Absicht, sich durch die
wiederkehrende Begehung der Taten eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, das Verbrechen nach
§ 28 Abs. 3 erster Fall. Dabei geht der OGH davon aus, dass bei Auslegung der Wortfolge ,,in einer
grofRen Menge* das Wort ,.ein“ nicht als unbestimmter Artikel, sondern als Zahlwort zu lesen ist.

Der geltende 8 28 Abs. 4 Z 3, wonach sich strafbar macht, wer eine unter § 28 Abs. 2 zu subsumierende
Tat in Bezug auf das 25fache der Grenzmenge (libergroRe Menge) begeht, stellt hingegen nach stRsp eine
— mit § 29 StGB vergleichbare — besondere Art von Zusammenrechnungsgrundsatz fur jeweils grofe
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Mengen, die zusammen eine (ibergrofie Menge bilden, dar (14 Os 28/05g ua). Eine nach 8 28 Abs. 4 Z 5
qualifizierte Tat bildet daher nach dieser Judikatur insgesamt nur ein einziges Verbrechen.

Diese Judikatur hat zu lebhaften Debatten im Schrifttum gefiihrt (Schwaighofer, Die gewerbsmaRige
Begehung des Suchtmitteldelikts nach 828 Abs.3 SMG, AnwBI 2003, 597; Schmoller,
Zusammenrechnung von Suchtgiftmengen und Anzahl der verwirklichten Delikte, in FS Burgstaller
(2004) 133; Ratz aaO; Kirchbacher/Schroll, Zur Rechtsprechung des OGH betreffend das SMG und die
Einbringung der Ergebnisse verdeckter Ermittlungen in die Hauptverhandlung, RZ 2005, 116, 140, 170).

Kritisiert wurde vor allem, dass die Judikatur des OGH kleinere Dealer zu Schwerkriminellen mache,
obwohl § 28 Abs. 3 und auch die weiteren Qualifikationen nach § 28 Abs. 4 und 5 — wie aus der Hohe der
Strafdrohung geschlossen werden konne — nach der Intention des Gesetzgebers nur fir gefahrliche
Drogendelinquenten geschaffen worden seien, die in groBem Stil Suchtgifthandel betreiben. Dies kdnne
jedoch nur auf Personen zutreffen, die die Absicht haben, durch wiederholtes Einflihren, In-Verkehr-
Setzen usw. solcher Suchtgiftmengen eine fortlaufende Einnahme zu erzielen, die fur sich allein und nicht
erst durch Zusammenrechnung Kkleinerer Teilmengen die groBe Menge im Sinne des §28 Abs. 6
erreichen. Auch widerspreche die Judikatur des OGH zur GewerbsmaRigkeitsqualifikation nach § 28
Abs. 3 erster Fall der sonstigen Judikatur (und auch Literatur) zur GewerbsméBigkeit bei
Vermogensdelikten, weil den strengeren Strafsatz dort immer nur derjenige zu verantworten habe, der
sich gerade durch Begehung qualifizierter Taten eine Einnahmequelle erschliefen wolle (Schwaighofer
aa0). Vor diesem Hintergrund erscheine es auch nicht systemkonform, dass eine Ausweitung des
Tatumfanges (oberhalb der Grenzmenge etc.) bei einem durch eine Tathandlung begangenen
Suchtmitteldelikt zu einer mehrfachen Rechtsgutsverletzung in gleichartiger Idealkonkurrenz und nicht zu
einer Intensivierung der Rechtsgutsverletzung flihren solle. Auch das Doppelte einer groBen Menge stelle
nadmlich eine ,groBe Menge* dar, die zwar bei der Grenzmenge beginne, aber nicht mit dieser
gleichzusetzen sei. Dafiir spreche auch, dass die Eignung, Gewohnung hervorzurufen oder in groRem
Ausmall eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit herbeizufiihren (828 Abs. 6), eine
steigerungsfahige GroRe darstellt, die beim Uberschreiten der Grenzmenge lediglich erhoht wird. Die
Annahme gleichartiger Idealkonkurrenz durch den OGH sei umso mehr verwunderlich, als er bei einem
Uberschreiten der iibergroRen Menge nach § 28 Abs. 4 Z 3 — in Ubereinstimmung mit den Regeln der
Strafrechtsdogmatik — wieder davon ausgehe, dass der Tatbestand auch bei einer mehrfachen (bergroen
Menge insgesamt nur einmal verwirklicht werde (Schmoller aaO).

3.3. Zur Losung der dargestellten Problematik und auf Grund der aufgezeigten Kritik wurden vom BMJ
bei der Erarbeitung des Entwurfes zundchst konkrete Uberlegungen dahingehend angestellt, in einem
gesonderten Absatz 3 eine dem StraBenhandel mdglichst nahe kommende kriminelle Lebensform zu
umschreiben, die den — nicht unproblematischen — Begriff der GewerbsméaRigkeit als Qualifikationsnorm
objektivieren sollte. Die Qualifikation sollte nach diesen Uberlegungen nicht schon bei einer einzigen Tat
und einer damit zusammenhangenden Innentendenz eintreten, sondern erst, wenn der Téter Uber einen
langeren Zeitraum (gedacht wurde an 12 Monate) ein konkretes Verhalten auch tatsachlich an den Tag
gelegt hat.

Demnach hatte der Téater fur die Verwirklichung der GewerbsmaRigkeitsqualifikation im
Beobachtungszeitraum zusétzlich zur Anlasstat (Erzeugen, Befordern, Einfuhren, Ausfiihren, Anbieten,
Uberlassen, Verschaffen von Suchtgift, Anbauen von Pflanzen) drei weitere solche Taten begangen und
daruiber hinaus bei jeder dieser Taten (und zwar auch der Anlasstat) in der Absicht gehandelt haben
mussen, sich durch ihre wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, wie dies
auch schon nach der in § 70 StGB enthaltenen Definition der GewerbsméRigkeit notwendig ist.

Auf Grund des noch nicht abgeschlossenen Meinungsbildungsprozesses und weiterhin bestehenden
Diskussionsbedarfs wurde diese Losungsvariante letztlich jedoch nicht in den Entwurf aufgenommen. Die
néhere Auseinandersetzung mit dem Vorschlag, den Begriff der GewerbsméaRigkeit im Sinn von § 70
StGB durch eine der jeweils spezifischen Situation eher gerecht werdende Umschreibung zu
objektivieren, soll der Debatte im Rahmen einer (in weiterer Folge vorzuschlagenden) Gesamtregelung
im allgemeinen Strafrecht (StGB) vorbehalten bleiben (s. hiezu jedoch auch die Ausfuhrungen zu Art. |
Z 41 und 42, 88 28 ).

3.4. GewerbsmaRig sollen die in Abs.1 Z1 und2 genannten Taten begangen werden konnen. Als
Strafdrohung soll fiir die Qualifikation in Abs. 3 — wie auch schon bisher — eine Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren vorgesehen werden.

Im Begutachtungsentwurf war noch eine Freiheitsstrafdrohung von zwei Jahren und damit eine weitere
Abstufung zwischen dem Grunddelikt und den Qualifikationen der Ermdglichung des Gebrauchs von
Suchtgift durch Jugendliche und der Begehung im Rahmen einer kriminellen Vereinigung (Abs. 4)
vorgeschlagen worden. Auf Grund der im Begutachtungsverfahren geduBerten Kritik an der Reduktion



301 der Beilagen XXIII. GP - Regierungsvorlage - Materialien 15 von 32

des Strafrahmens flr gewerbsméRige Begehung soll jedoch auch dieser Vorschlag (vorerst) zuriickgestellt
und der Debatte im Rahmen einer Gesamtregelung im allgemeinen Strafrecht (StGB) vorbehalten bleiben.

4. Zu Abs. 4
Abs. 4 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen Abs. 2.

Die Qualifikation nach Abs. 4 Z 1 soll sich auf den neuen Abs. 1 Z 1 und 2 beziehen. Im vorgeschlagenen
Abs. 5 soll fur diese Qualifikation hingegen keine Privilegierung wie flr die Begehung der Tat im
Rahmen einer kriminellen Vereinigung (Z 2) und die GewerbsmaRigkeit in Abs. 3 vorgesehen sein.

Die bisher in Z 2 neben der Qualifikation der Begehung als Mitglied in einer kriminellen Organisation
enthaltene Qualifikation der GewerbsméRigkeit soll in den neuen Abs. 3 aufgenommen werden (siehe
oben Pkt. 3.) und kann daher hier ebenso entfallen wie die Privilegierung, die nach dem Entwurf in Abs. 5
aufgenommen werden soll (siehe sogleich).

5. Zu Abs. 5

Da die Bestimmung zur Gewerbsmé&Rigkeit (Abs. 3) und die Qualifikation der Begehung im Rahmen
einer kriminellen Vereinigung (Abs.4 Z2) nach dem Entwurf nicht mehr wie bisher gemeinsam
(geltender Abs. 2 Z 2) geregelt sein sollen, wird aus Griinden der Ubersichtlichkeit vorgeschlagen, die im
geltenden Abs. 2 Z 2 ebenso enthaltene und sich auf beide Qualifikationen beziehende Privilegierung in
einen eigenen Abs. 5 zu fassen.

In Anlehnung an die Wortwahl des RB (Art. 2 Abs. 2) wird vorgeschlagen, anstatt des Begriffs ,,fir den
eigenen Gebrauch* den préziseren und klareren Begriff ,.fir den personlichen Gebrauch* zu verwenden.
Vorgeschlagen wird weiters eine sprachliche Vereinfachung, indem die doppelte Erwédhnung der
Gewohnung an Suchtmittel beseitigt wird. Die vorgeschlagene Formulierung soll inhaltlich vom
geltenden Recht nicht abweichen.

Zu Art. 1 Z 41 und 42 (88 28, 28a und 28b):
1. Allgemeines

1.1. Nach den Vorgaben des RB (Art. 4 Abs. 2) sind fir die in Art. 2 Abs. 1 lit. a bis ¢ genannten
Straftaten (diese entsprechen den Tathandlungen des § 27 Abs. 1 Z 1 bis 2 in der Fassung des Entwurfs)
Qualifikationen vorzusehen: Betrifft die Straftat grofle Mengen von Drogen, ist diese mit einer
Freiheitsstrafe von mindestens funf Jahren zu bedrohen, wird die Straftat im Rahmen einer kriminellen
Vereinigung begangen, mit einer Freiheitsstrafe von zumindest zehn Jahren.

Nach bisherigem Verstdndnis (vgl. den geltenden 828 Abs.6) stellt die in der Suchtgift-
Grenzmengenverordnung (SGV) normierte Grenzmenge des jeweiligen Suchtgifts die Untergrenze einer
groRen Menge dar. Bei der Festsetzung dieser Grenzmenge, die sich auf die Reinsubstanz des
betreffenden Wirkstoffes zu beziehen hat, ist insbesondere auf die Eignung der Suchtgifte, Gew6hnung
hervorzurufen und in groRem AusmaR eine Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen
herbeizufiihren sowie auf das Gewdhnungsverhalten von Suchtkranken Bedacht zu nehmen.

Der RB (berlésst die Umschreibung, was unter dem Begriff der ,,grolen Menge* zu verstehen ist, den
Mitgliedstaaten.

Um nicht eine uberzogene Kriminalisierung zu bewirken, wird vorgeschlagen, eine zwischen der
Grenzmenge und dem Fiinfundzwanzigfachen dieser Menge gelegene Zwischenstufe in Form der
finfzehnfachen Menge einzufiihren und diese nunmehr als ,groe Menge*“ zu bezeichnen. Die
Strafdrohungen fiir Mengen, die die Grenzmenge ubersteigen, sollen grundsatzlich unverandert
bleiben. Auch an der jeweiligen Grenzmenge als in der SGV fiir jedes einzelne Suchtgift festgesetztem
Wert (zB Kokain: 15 g; Heroin: 3 g; Morphin: 10 g; Amphetamin — ,,.Speed*: 10 g; MDMA - Ecstasy:
30 g; THC — Wirkstoff von Cannabis: 20 g) andert sich dadurch nichts.

1.2. Die in den Erlduterungen zu 8§27 (Pkt.3.) beschriebene Grundproblematik betreffend die
GewerbsmaRigkeit besteht auch hier. Gerade auf Grund der im Suchtmittelstrafrecht bestehenden
Besonderheit, dass fur die Tathandlungen des ,,Suchtgifthandels” neben der GewerbsmaRigkeit unter
anderem auch Qualifikationen vorgesehen sind, die an eine hdhere Menge des gehandelten Suchtgiftes
anknipfen (grof’e Menge und 25fache groRe Menge), ist eine Kontroverse zwischen Rsp und Lehre Uber
die Zuldssigkeit der Addition wvon Suchtgiftmengen zum Zweck der Vergroferung des
Anwendungsbereichs der GewerbsmaRigkeit nach dem geltenden § 28 Abs. 3 entstanden.

Im Bereich des geltenden § 28 Abs. 3 1. Fall geht es um Personen, die in groferem Stil Suchtgifthandel
betreiben und dadurch ein groBes Gefédhrdungspotential darstellen; dies kommt auch in der Strafdrohung
von bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe zum Ausdruck.
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Es bietet sich an, fiir solche Téater die soeben erlduterte Zwischenstufe in Form der finfzehnfachen
Menge (,,groBe Menge“: zB Kokain 225 g, Heroin 45 g, Ecstasy 450 g, Cannabis 300 g) anzuwenden.
Die neue Stufe wird dieser Tatergruppe eher gerecht als die (bestehende) komplizierte Konstruktion der
Zusammenrechnung kleinerer Teilmengen, um ausgehend von der groen Menge im Sinne des geltenden
8 28 Abs. 1 zur GewerbsmaRigkeitsqualifikation nach dem geltenden § 28 Abs. 3 1. Fall zu gelangen.

Nichtsdestotrotz soll auf Grund des =zu diesem Thema noch nicht abgeschlossenen
Meinungsbildungsprozesses und weiterhin bestehenden Diskussionsbedarfs (vgl. dazu die Erlauterungen
zu § 27 Abs. 3, Pkt. 3.3.) auch in § 28 nicht génzlich auf die GewerbsméaRigkeitsqualifikation verzichtet
werden. Es wird jedoch vorgeschlagen, das Tatbestandsmerkmal der GewerbsmaRigkeit im Bereich des
§ 28a an die zusétzliche Voraussetzung zu kniipfen, dass der Tater schon einmal wegen einer Straftat
nach Abs. 1 verurteilt worden ist.

1.3. Weiters wird vorgeschlagen, dass die jeweilige Qualifikation in Hinkunft nicht bereits beim
Erreichen der jeweiligen Menge, sondern — wie bei den wert- bzw schadensqualifizierten
Vermdgensdelikten — erst beim Ubersteigen der genannten Menge eintreten soll.

1.4. Jener Bereich der Suchtgiftkriminalitat, den man als ,,Vorfeld der Dealertétigkeit* bezeichnen kann
(Erwerb und Besitz von Suchtgift mit dem Vorsatz, es in Verkehr zu setzen), ist — sofern die Tathandlung
in Bezug auf eine grofle Menge Suchtgift (nach bisheriger Umschreibung) begangen wird — im geltenden
8 28 Abs. 1 geregelt. Die Bestimmungen fiir die Tathandlungen des Erzeugens, Einfuhrens, Ausfihrens
oder tatsachlichen In-Verkehr-Setzens einer solchen Menge Suchtgift samt Qualifikationsstufen finden
sich derzeit in den Absatzen 2 bis 5 des § 28.

Die Vorgaben des RB machen es nun notwendig, auch fur jene Tathandlungen, die das Vorfeld der
Dealertétigkeit bzw. des Suchtgifthandels betreffen, tber den geltenden § 28 Abs. 1 hinaus weitere
Qualifikationsstufen vorzusehen, und zwar einerseits fur die Begehung in Bezug auf eine grolRe Menge
(nach der vorgeschlagenen neuen Umschreibung entspricht diese dem 15fachen der Grenzmenge) sowie
fur die Begehung im Rahmen einer kriminellen Vereinigung.

1.5. Im Ubrigen wird ein genereller Entfall des unbestimmten Artikels ,.ein“ vor den Begriffen Suchtgift
bzw. Suchtmittel vorgeschlagen, um allfallige Auslegungsprobleme (unbestimmter Artikel vs. Zahlwort)
in Hinkunft zu vermeiden (auch dazu siehe die Erlauterungen zu 8 27 Pkt. 3.).

1.6. Zur besseren Ubersichtlichkeit wird vorgeschlagen, die Qualifikationen zu den das Vorfeld der
Dealertatigkeit betreffenden Tathandlungen (Erwerb, Besitzen und Beférdern mit dem Vorsatz, Suchtgift
in Verkehr zu setzen; s. dazu sogleich unter Pkt.2.) in einem eigenen Paragraphen (8 28)
zusammenzufassen und die Qualifikationen zu den ubrigen Tathandlungen in einem eigenen, neuen
§28a zu regeln. Die 8828 bzw. 28a sollen daher auch neue Uberschriften (,Vorbereitung von
Suchtgifthandel“ bzw. ,,Suchtgifthandel*) erhalten.

Aus den selben Grinden wird auch vorgeschlagen, den bisherigen §28 Abs. 6, der die
Verordnungserméchtigung zur Festsetzung der Grenzmengen enthélt, samt neuer Uberschrift
»Grenzmenge flr Suchtgifte” in einen eigenen § 28b zu fassen.

2.Zu §28 Abs. 1

Das im Begutachtungsverfahren noch vorgesehene Einsetzen der Qualifikation erst beim Uberschreiten
des 15fachen der Grenzmenge (der nunmehr grofRen Menge) ist von einer Vielzahl von Stellungnahmen
der begutachtenden Stellen (insbesondere auch aus der Justiz) als zu weit gehend und den mittleren
Kriminalitatsbereich nicht ausreichend abdeckend kritisiert worden. Die Qualifikation soll daher schon
beim Uberschreiten der Grenzmenge einsetzen, das geltende Recht somit unverandert beibehalten
werden.

Weiters wurde von vielen Seiten im Zusammenhang mit der in § 27 neu aufgenommenen Tathandlung
des Beforderns ein Problembereich aufgezeigt, der das Begehen dieser Tathandlung fur den persénlichen
Konsum betrifft. Die Fassung des Begutachtungsentwurfes hétte demnach zu ungerechtfertigten
Privilegierungen des an Ort und Stelle konsumierenden Téters gegeniuber jenem fuhren kénnen, der die
soeben erworben Suchtmittel zundchst nach Hause oder an einen anderen Ort transportiert und erst dort
konsumiert.

In 827 soll diese Problematik dadurch entscharft werden, dass eine Privilegierung fur einzelne
Tathandlungen (so auch das Befordern) fiir den Fall vorgeschlagen wird (8 27 Abs. 2), dass diese zum
ausschlieBlich personlichen Gebrauch begangen werden. Flr den Bereich schwerer Taten soll dies nun
dadurch geschehen, dass das Befordern nicht mehr — wie noch im Begutachtungsentwurf vorgeschlagen —
in § 28a, sondern (lediglich) in § 28 aufgenommen werden soll.
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Die qualifizierte Tat des §28 Abs.1 begeht demnach, wer Suchtgift in einer die Grenzmenge
Ubersteigenden Menge mit dem Vorsatz, erwirbt, besitzt oder beférdert, dass es in Verkehr gesetzt
werde. Auch die Qualifikation fur die Tat nach § 27 Abs. 1 Z 2 soll hier enthalten sein. Die Strafdrohung
soll — wie im geltenden § 28 Abs. 1 — mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren festgelegt werden.

Am bestehenden Vorsatz in Bezug auf das ,,In-Verkehr-Setzen“ soll festgehalten werden, weil dadurch
die Intention des RB — namlich die Sanktionierung des eigentlichen Suchtgifthandels bzw. dessen
Vorfeldes — besser und treffender umgesetzt werden kann, als — wie im RB selbst — durch einen Verweis
auf sdmtliche Tathandlungen.

Wie auch schon in § 27 wird (berdies vorgeschlagen, den Ausdruck ,den bestehenden Vorschriften
zuwider* durch den Begriff ,,vorschriftswidrig“ zu ersetzen.

3. Zu § 28 Abs. 2

Zur Umsetzung der Vorgaben des RB (Art. 4 Abs. 2 lit. a) wird vorgeschlagen, in Abs. 2 einen neuen
Qualifikationstatbestand flr die Tathandlungen des Abs. 1 in Bezug auf Suchtgift in einer das 15fache der
Grenzmenge Ubersteigenden Menge einzufiigen, die nach der neuen Systematik nunmehr die grofe
Menge darstellen soll. Im Sinne der vom RB vorgegebenen Mindesthdchststrafdrohungen (Art. 4 Abs. 2)
soll die Strafdrohung mit funf Jahren Freiheitsstrafe festgesetzt werden.

4.Zu § 28 Abs. 3

In Abs.3 soll — wiederum entsprechend den Vorgaben des RB (Art.4 Abs.3) — ein neuer
Qualifikationstatbestand fir die in Abs. 1 bezeichneten Tathandlungen normiert werden, wenn diese im
Rahmen einer kriminellen Vereinigung begangen worden sind. Die Strafdrohung soll hier nach den
Vorgaben des RB mit zehn Jahren Freiheitsstrafe festgesetzt werden.

5.Zu § 28 Abs. 4

In Abs. 4, der inhaltlich dem zweiten Satz des geltenden 8 28 Abs. 3 nachgebildet ist, sollen fur sémtliche
Qualifikationen (Abs. 1 bis 3) Privilegierungen fir Beschaffungskriminalitat fur den persénlichen
Gebrauch aufgenommen werden. Betreffend die Voraussetzungen fur das Vorliegen der Privilegierung
sei auf 8 27 Abs. 5 verwiesen (siehe daher die Erl&uterungen dort).

6. Zu § 28a

6.1. Der neue 8 28a entspricht den Abs.2 bis 5 des geltenden § 28 und soll — ausgenommen die
Tathandlungen des Erwerbs, Besitzes und Befdrderns, die schon durch § 28 ausreichend abgedeckt sind —
die Qualifikationstatbestdnde zu den Tathandlungen nach 8 27 Abs. 1 Z 1 regeln. Die Bestimmung soll
die Uberschrift ,,Suchtgifthandel* erhalten.

6.2. Abs.1 entspricht dem geltenden §28 Abs.2 und zahlt die unter die Qualifikation fallenden
Tathandlungen (erzeugen, einfiihren, ausfilhren, anbieten, Uberlassen, verschaffen) einzeln auf; die
Bestimmung soll daher insofern uber das geltende Recht hinausgehen, als die Tathandlung des Anbietens
neu aufgenommen werden soll. Erste Qualifikationsstufe soll auch hier wiederum die jeweilige
Tathandlung bezogen auf eine die Grenzmenge ubersteigende Menge an Suchtgift sein. Die Strafdrohung
soll — wie im geltenden Recht und entsprechend den Vorgaben des RB — bis zu funf Jahre Freiheitsstrafe
betragen.

6.3. Abs. 2 beinhaltet eine Qualifikation fur die Tathandlungen nach Abs. 1 und soll den geltenden § 28
Abs. 3 ersetzen. Fur den Bereich der qualifizierten Tathandlungen wird nunmehr vorgeschlagen, die
GewerbsmaRigkeit an die zusétzliche Voraussetzung zu knlipfen, dass der Téater schon einmal wegen
einer Straftat nach Abs. 1 verurteilt worden ist. Dies entspricht zum Einen der schon im geltenden Recht
(8 28 Abs. 4 Z 1) enthaltenen Qualifikation flr die Begehung als Mitglied einer kriminellen Vereinigung
(8 28a Abs. 4 Z 1 idF des Entwurfs) und soll zum Anderen den Versuch darstellen, den problematischen
Begriff der GewerbsméaRigkeit als Qualifikationsnorm (zumindest ein wenig mehr) zu objektivieren. Auf
die Ausfuhrungen in Pkt. 1.2. sowie die Erlauterungen zu § 27 (Pkt. 3.) und die dortigen Ausfiihrungen
zur Rsp wird verwiesen.

Die Qualifikation der Begehung im Rahmen einer kriminellen Vereinigung soll unverandert bestehen
bleiben. Die zwischen der Grenzmenge und dem 25fachen dieser Menge gelegene Zwischenstufe in Form
der 15fachen Menge soll als zusatzliche Qualifikation aufgenommen werden.

6.4. Die Privilegierungen fir Beschaffungskriminalitat sollen fir sémtliche (Qualifikations-)Tatbhestédnde
des § 28a aus Griinden der Ubersichtlichkeit in einem eigenen Abs. 3 geregelt werden. Dabei soll die
Inkonsistenz des geltenden Rechts, das eine Privilegierung zwar flir § 28 Abs. 3, nicht aber fiir Abs. 2
vorsieht, korrigiert werden. Keine Privilegierungen soll es weiterhin fiir die schwersten Falle des
Suchtgifthandels (Abs. 4 und 5) geben.
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6.5. Abs. 4 entspricht im Wesentlichen dem geltenden § 28 Abs. 4.
6.6. Abs. 5 Gibernimmt inhaltlich unveréndert die Bestimmung des geltenden § 28 Abs. 5.
7.Zu § 28b

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird wvorgeschlagen, den bisherigen §28 Abs.6, der die
Verordnungserméchtigung zur Festsetzung der Grenzmengen enthalt, in einen eigenen § 28b zu fassen.
Dieser soll die neue, pragnante Uberschrift ,,Grenzmenge fir Suchtgifte” erhalten. Inhaltlich soll die
Bestimmung — wenn auch mit einer abgednderten Formulierung fir den Anknlpfungspunkt der
Grenzmenge — unverdndert bleiben.

Zu Art. 1 Z43 (8 29)

8 29 hat keinerlei praktische Relevanz. Laut gerichtlicher Kriminalstatistik gab es in den Jahre 1999 bis
2003 keine einzige Verurteilung nach dieser Bestimmung als fuhrendes Delikt (vgl. Hinterhofer in
Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 29 RN 9). Darliber hinaus wird die Ansicht vertreten, dass der eigentliche
kriminalstrafwirdige Bereich durch § 282 StGB (Aufforderung zu und Gutheilung von mit Strafe
bedrohten Handlungen) ausreichend abgedeckt ist. Im Ubrigen wurde der Entfall dieser Bestimmung im
Begutachtungsverfahren vom Bundesland Vorarlberg angeregt.

Es wird vorgeschlagen, § 29 ersatzlos entfallen zu lassen.
Zu Art. | Z 44 bis 46 (88 30, 31, 31a und 31b):
1. Allgemeines

1.1. Der RB samt den darin aufgezéhlten Tathandlungen (Art. 2) gilt sowohl fur Suchtgifte als auch flr
psychotrope Substanzen. Daher ist es notwendig, fiir psychotrope Stoffe insoweit gleich gelagerte Grund-
bzw. Qualifikationstatbestande zu normieren wie fiir Suchtgifte, als diese zur Erfiillung der Vorgaben des
RB unumgénglich sind. Die Bestimmungen fir psychotrope Stoffe sollen daher im Wesentlichen auch
gleich aufgebaut und gegliedert sein wie jene fur Suchtgifte.

1.2. Wie bei den Suchtgiftbestimmungen bezieht sich das ,Vorfeld der Dealertétigkeit” (vgl. den
geltenden § 28 Abs. 1) auch bei den psychotropen Stoffen im geltenden & 31 Abs. 1 lediglich auf den
Erwerb und Besitz einer — nach bisherigem Verstdndnis — groRen Menge eines psychotropen Stoffes mit
dem Vorsatz, diesen in Verkehr zu setzen. Die Tathandlungen des Erzeugens, Einfuhrens, Ausfihrens
oder tatséchlichen In-Verkehr-Setzens einer ,,grolen Menge“ eines psychotropen Stoffes sind im
geltenden § 31 Abs. 2 geregelt. Weitere Qualifikationsstufen wie im geltenden § 28 Abs. 2 bis 5 gibt es in
Bezug auf psychotrope Stoffe bisher nicht.

Die Vorgaben des RB (Art. 4 Abs. 2 iVm Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) machen es nun jedoch auch bei den das
Vorfeld der Dealertatigkeit betreffenden Tathandlungen in Bezug auf psychotrope Stoffe (§ 30 Abs. 1 Z 1
des Entwurfs) notwendig, neue Qualifikationsstufen vorzusehen. Diese betreffen die Begehung der Tat
in Bezug auf eine groBe Menge (nach der neuen Systematik entspricht diese dem 15fachen der
Grenzmenge) sowie die Begehung im Rahmen einer kriminellen Vereinigung.

Analog zu den 8§ 28 bis 28b wird daher zur besseren Ubersichtlichkeit auch hier eine Aufteilung der
Qualifikationen vorgeschlagen, indem die qualifizierten Bestimmungen zu den Vorbereitungsdelikten in
8 31 und jene zu den Ubrigen Tathandlungen in einem neuen § 31a geregelt werden. Auch hier soll die
Verordnungserméchtigung in einen gesonderten Paragrafen (§ 31b) gefasst werden.

1.3. Dariiber hinaus sollen — wie die §§ 27 bis 28b — auch die §8§ 30 bis 31b zur besseren Ubersichtlichkeit
neue Uberschriften erhalten (830: ,Unerlaubter Umgang mit psychotropen Stoffen”; §31:
»Vorbereitung des Handels mit psychotropen Stoffen*; § 31a: ,,Handel mit psychotropen Stoffen“ und
8 31b: ,,Grenzmenge fur psychotrope Stoffe*).

2.Zu 8§30

2.1. Der vorgeschlagene Abs. 1 entspricht zur Ganze dem vorgeschlagenen § 27 Abs. 1 Z 1. Demnach
sollen auch hier zusétzlich zu den bereits bestehenden Begriffen (erwerben, besitzen, erzeugen, einfithren,
ausfiihren, Uberlassen und verschaffen) die von der bisherigen Terminologie nicht umfassten
Tathandlungen Beférdern und Anbieten aufgenommen werden, um den Vorgaben des RB Rechnung zu
tragen.

Auch hier ist nach dem RB eine Freiheitsstrafe von zumindest einem Jahr vorzusehen.

2.2. Der vorgeschlagene Abs. 2 entspricht dem vorgeschlagenen § 27 Abs. 2 und sieht auch bei den
psychotropen Stoffen eine Privilegierung fiir den personlichen Konsum vor.

2.3. Der im neuen Abs. 3 vorgeschlagene StrafausschlieBungsgrund entspricht im Wesentlichen dem
geltenden Abs. 2. Hier soll lediglich eine Anpassung an die Tathandlungen bzw. Formulierungen in 8§ 27
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erfolgen: Neben dem Uberlassen soll nunmehr auch das uneigenniitzige Anbieten und Verschaffen
ausdriicklich vom StrafausschlieBungsgrund umfasst sein. A maiori ad minus wurde aber schon bisher
davon ausgegangen, dass auch das uneigennitzige Verschaffen psychotropenhaltiger Medikamente dem
StrafausschlieBungsgrund unterliegt (Foregger/Litzka/Matzka, SMG § 30 Anm V).

3.Zu§3l

3.1. Analog zum vorgeschlagenen § 28 Abs. 1 soll sich die Qualifikation nun auch in Abs. 1 auf das
Erwerben, Besitzen und Befdrdern einer die Grenzmenge Ubersteigenden Menge psychotroper Stoffe
beziehen. Auch hier soll sich der erweiterte Vorsatz nur auf das In-Verkehr-Setzen erstrecken. Die
Strafdrohung soll hier — wie bisher (§ 31 Abs. 1) — zwei Jahre betragen.

3.2. Wie nach § 28 Abs. 2 ist auch in Abs. 2 eine weitere Qualifikation fir die Tathandlungen nach Abs. 1
bei Ubersteigen des 15fachen der Grenzmenge (groRe Menge) vorzusehen. Im Sinne der vom RB
vorgegebenen Mindesthdchststrafdrohung (Art. 4 Abs. 2) soll die Strafdrohung mit funf Jahren
Freiheitsstrafe festgesetzt werden.

3.3. In Abs. 3 soll — wie vom RB vorgegeben (Art. 4 Abs. 3) — ein neuer Qualifikationstatbestand fur die
in Abs. 1 bezeichneten Tathandlungen normiert werden, wenn diese im Rahmen einer kriminellen
Vereinigung begangen worden sind. Die Strafdrohung soll hier nach dem RB mit zehn Jahren
Freiheitsstrafe festgesetzt werden.

3.4. In Abs. 4 soll nunmehr auch eine dem § 28 Abs. 3 entsprechende, den Strafbestimmungen fur
psychotrope Stoffe bisher fremde Privilegierung aufgenommen werden, in der auf die VVoraussetzungen
des vorgeschlagenen § 27 Abs. 5 verwiesen werden soll (siehe auch die Erlauterungen dazu).

4.Zu § 3la

4.1. Der vorgeschlagene Abs. 1 entspricht § 28a Abs. 1 idF des Entwurfs und dem geltenden § 31 Abs. 2.
Auch hier soll die Qualifikation nunmehr erst beim Ubersteigen der Grenzmenge verwirklicht sein.

Dariiber hinaus soll die Strafdrohung von bisher funf Jahren Freiheitsstrafe mangels entsprechender
Vorgaben durch den RB auf eine Strafdrohung von drei Jahren Freiheitsstrafe reduziert werden. Dies
kann — nicht zuletzt im Hinblick auf Abs. 2 — dadurch gerechtfertigt werden, dass psychotrope Stoffe
einerseits gegenuber Suchtgift ein geringeres Geféhrdungspotential aufweisen und andererseits die
Grundstrafdrohung nur mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren bedroht ist und der Sprung ohne
Zwischenstufe von bisher zwei Jahren auf funf Jahre im Falle des Vorliegens des
Qualifikationstatbestandes zu grof erscheint.

4.2. In Abs. 2 wird nach den Vorgaben des RB (Art. 4 Abs. 2 iVm Art. 2 Abs. 1 lit. a) vorgeschlagen,
einen neuen Qualifikationstatbestand einzufiigen, der sich auf das 15fache der Grenzmenge bezieht und
§28a Abs.2 entspricht. Die Strafdrohung soll entsprechend der im RB vorgesehenen
Mindesthochststrafdrohung mit funf Jahren festgesetzt werden.

4.3. In Abs.3 wird nach den Vorgaben des RB (Art.4 Abs.3 iVm Art.2 Abs.1 lit.a) ein
Qualifikationstatbestand fir die Tatbegehung als Mitglied einer kriminellen Vereinigung mit einer
Strafdrohung von bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe vorgeschlagen. Diese Bestimmung entspricht § 28a
Abs. 2 zweiter Fall idF des Entwurfs.

4.4. In Abs. 4 soll, wie auch schon in § 28 Abs. 4 und § 31 Abs. 4 idF des Entwurfs, eine Privilegierung
fiir Beschaffungskriminalitit aufgenommen werden.

5.Zu §31b

Wie schon im vorgeschlagenen § 28b, soll auch in Bezug auf psychotrope Stoffe aullerhalb der konkreten
Straftatbestdnde ein eigener Paragraf betreffend die Verordnungserméchtigung zur Festsetzung der
Grenzmengen geschaffen werden. Auch dieser soll die neue, prignante Uberschrift ,,Grenzmenge fiir
psychotrope Stoffe“ erhalten.

Zu Art. | Z 47 (Uberschrift des 3. Abschnitts des 5. Hauptstiicks)

Die Uberschrift des 3. Abschnitts des 5. Hauptstiicks (,,Gerichtliche Strafbestimmungen  fiir
Vorlauferstoffe) soll an die nunmehr verwendete Diktion (,,Drogenausgangsstoffe) angepasst werden.

Zu Art. 1248 (832)

1. Derzeit sind nur der Erwerb und Besitz (Abs. 1) sowie das Erzeugen, Einfuhren, Ausfiihren und In-
Verkehr-Setzen (Abs. 2) eines ,,Vorlauferstoffes“ im Wissen, dass dieser bei der vorschriftswidrigen
Erzeugung eins Suchtmittels in einer groRen Menge (nach bisherigem Verstindnis) verwendet werden
soll, von § 32 umfasst.
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Nach Art. 2 Abs. 1 lit. d iVm Art. 4 Abs. 1 RB sind jedoch nunmehr auch das Herstellen, Befordern oder
Verteilen von Grundstoffen (= Vorlauferstoffen bzw. nunmehr Drogenausgangsstoffen) in der Kenntnis,
dass sie der illegalen Erzeugung oder der illegalen Herstellung von Drogen — auch unterhalb der groRen
Menge — dienen, unter gerichtliche Strafe zu stellen und mit Freiheitsstrafe im HéchstmalR von
mindestens einem Jahr bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe zu bedrohen.

Dariiber hinaus hat das BM.l im Rahmen des Begutachtungsverfahrens darauf hingewiesen, dass die in
§ 32 geforderte innere Tatseite der Wissentlichkeit in der Praxis — inshesondere bei festgestellten
internationalen Verflechtungen (organisierte Kriminalitdt) — in den meisten Fallen nicht nachweisbar ist.
Das Wissen des in Osterreich agierenden Erzeugers bzw. Verkaufers von Chemikalien dariiber, dass diese
zB in Afghanistan fir die Heroinherstellung verwendet werden, sei in der Regel kaum zu beweisen. Da
solche ,,Geschaftsleute” jedoch mitverantwortlich dafur seinen, dass Suchtgifterzeugung lberhaupt
maglich ist, solle die Vorsatzform der ,,Wissentlichkeit* entfallen.

Tatséchlich sind die Vorsatzanforderungen des 8 32 dermaBen hoch, dass praktische Beweisprobleme
vorgezeichnet sind und diese Bestimmung in der Praxis quasi Bedeutungslosigkeit erlangt hat (s. dazu
Hinterhofer in Hinterhofer/Roshaud, SMG § 32 RN 18). Auf die Vorsatzform der Wissentlichkeit soll
daher in § 32 generell verzichtet und diese durch einfachen Vorsatz (§ 5 Abs. 1 StGB) ersetzt werden.

2. Aus den angeflihrten Griinden wird in Abs. 1 eine neue Strafbestimmung fiir das Erzeugen (umfasst
das im RB genannte Herstellen), Beférdern oder Uberlassen (entspricht dem im RB genannten Verteilen;
vgl. auch die Ausfiihrungen zum vorgeschlagenen §27 Abs.1 Z1) von Drogenausgangsstoffen
vorgeschlagen, fir deren Verwirklichung nun schon der (bedingte) Vorsatz ausreichen soll, dass der
Drogenausgangsstoff bei der illegalen Erzeugung von Suchtmitteln verwendet werde. Die Strafdrohung
soll mit der vom RB vorgegebenen Mindesthdchststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe festgesetzt
werden.

2. Abs. 2 entspricht dem geltenden § 32 Abs. 1. Hier soll neben einer Anpassung an die Terminologie der
vorstehenden Bestimmungen (,,die Grenzmenge Ubersteigende Menge*) wie in Abs. 1 eine Anderung der
Vorsatzform vorgenommen werden.

3. Abs. 3 entspricht dem geltenden § 32 Abs. 2 samt Anderung der Vorsatzform, terminologischen
Anpassungen an die vorstehenden Bestimmungen und Ergdnzung um die zusétzlich in die gerichtliche
Strafbarkeit aufgenommene Tathandlung des Anbietens.

Zu Art. 1 Z 49 (8§ 33)

In § 33 sollen die Verweise an die neuen Paragraphenbezeichnungen angepasst werden. Darliber hinaus
soll eine Anpassung an die neue Terminologie in § 35 erfolgen (in Anlehnung an § 198 Abs. 1 StPO statt
»vorlaufige Zurticklegung der Anzeige® nunmehr ,vorlaufiger Rucktritt von der Verfolgung*). Néaheres
dazu siehe bei den Erlauterungen zu § 35.

Zu Art. | Z 50 bis 54 (8§ 35 bis 38)
A. Allgemeines
1. Entwicklung des Prinzips ,,Therapie statt Strafe*

Das Prinzip , Therapie statt Strafe“ und damit die Bereitstellung von Alternativen zur Bestrafung
drogenkonsumierender Rechtsbrecher stellt bereits seit mehreren Jahrzehnten einen Grundpfeiler der
Osterreichischen Drogenpolitik dar. Die Mdglichkeit, Suchtgiftkonsumenten, die sich einer notwendigen
arztlichen Behandlung oder Uberwachung unterziehen, straflos zu lassen, wurde erstmals mit der SGG-
Novelle 1971 (BGBI. 271) eingefiihrt (damals § 9a SGG). Mit der SGG-Novelle 1980 (BGBI. 319) wurde
diese Bestimmung (als § 17 SGG) grundlegend gedndert. Durch diese Novelle wurde die zentrale
Suchtgiftiberwachungsstelle im (damals) Bundesministerium fir Gesundheit und Umweltschutz aktiviert,
der Bezirksverwaltungsbehérde als Gesundheitsbehdrde erster Instanz wurden wichtige Aufgaben bei der
Erkennung und Behandlung von Suchtgiftmissbrauch zugewiesen, Schulen und Militdrbehdérden wurden
in den Kampf gegen den Suchtgiftmissbrauch eingebunden und die Mitwirkung der sogenannten
anerkannten  Einrichtungen und Vereinigungen wurde erstmals geregelt. Die vorldufige
Verfahrenseinstellung bei Suchtgiftdelikten geringerer Schwere wurde seither mit groem Erfolg
angewendet.

Im Rahmen der SGG-Novelle 1985 (BGBI. 184) wurde der Grundsatz, dass zwar die schwere
Suchtgiftdelinquenz angemessen streng zu bekdmpfen sei, andererseits aber viele kleine Suchtgifttater
eher durch Hilfe als durch strenge Bestrafung zum eigenen Nutzen und dem der Allgemeinheit
resozialisiert werden sollen, neuerlich bekréftigt, indem die Alternativen zur Bestrafung um den
Aufschub des Strafvollzuges zwecks Entwodhnungsbehandlung mit nachtraglicher Strafmilderung
erweitert wurden.
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Das am 1.1.1998 in Kraft getretene SMG (ibernahm diese Grundsatze und erweiterte die fur eine
Diversion in Frage kommenden Tatbestdnde, indem eine Sonderregelung fir Cannabis-Produkte
geschaffen (8 35 Abs. 4), ein breiteres Spektrum an gesundheitshezogenen Mafinahmen vorgesehen und
der Anwendungsbereich des Aufschubs des Strafvollzuges auf bestimmte Delikte der
Beschaffungskriminalitit ausgedehnt wurde (8 39 Abs. 2).

Die Einfiihrung des Prinzips ,, Therapie statt Strafe” liegt daher lange zuriick und stellte anfangs lediglich
einen Versuch dar, die im Gesetz normierten Strafbestimmungen, die es oftmals nicht ermdglichten, den
verschiedenen Formen der Suchtgiftkriminalitat sachgerecht zu begegnen, durch die Einfilhrung von
Therapiemdglichkeiten und alternativen Erledigungsformen zu flankieren.

2. Anwendung der Diversion nach dem SMG

Die Zahl der vorlaufigen (probeweisen) Anzeigezuriicklegungen und Verfahrenseinstellungen ist in den
letzten Jahrzehnten kontinuierlich angestiegen. So stieg die Anzahl diversioneller Erledigungen von rund
1.200 im Jahr 1981 und rund 5.000 Mitte der 90er-Jahre ab dem Jahr 2000 auf tber 8.000 (2000: 8.098,
2001: 12.088, 2002: 8.950, 2003: 9.023, 2004: 9.666 Félle).

Im Jahr 2005 war mit 11.660 vorlaufigen Anzeigenzuriicklegungen und vorldufigen
Verfahrenseinstellungen (davon erfolgten 10.668 Félle nach § 35 und 992 Falle nach § 37) gegeniber
2004 ein deutlicher Anstieg zu verzeichnen. Von den 10.668 Anzeigenzuriicklegungen nach & 35 sind
2.697 als Zuriicklegungen gemal? § 35 Abs. 4 ausgewiesen.

Der Anstieg hangt vor allem mit der seit Beginn des letzten Jahrzehnts kontinuierlich steigenden Zahl von
Anzeigen im Suchtmittelbereich zusammen. Wurden im Jahr 1995 noch knapp (ber 13.000 Anzeigen
verzeichnet, waren es im Jahr 2004 bereits Uber 25.000 (genau 25.215). Im Jahr 2005 wurden 25.089
Personen wegen Straftaten nach dem SMG angezeigt (Quellen: BMI und BMJ — Sicherheitsbericht
2005; OBIG — Bericht zur Drogensituation 2004, 74 ff).

3. Voraussetzungen der Diversion nach StPO und SMG im Vergleich

3.1. Die Strafprozessnovelle 1999, BGBI. I Nr.55/1999, hat in die Strafprozessordnung (StPO)
umfassende Bestimmungen Uber Diversion eingefigt (I1Xa. Hauptstiick, 8§ 90a ff StPO), die am
1.1.2000 in Kraft getreten sind (11. Hauptstuck, 88 198 ff StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004).

Die Diversion nach der StPO sieht ein umfassendes und vielféltiges System von Leistungen vor, mit
denen der Verdéchtige ein férmliches Strafverfahren samt Urteil und Strafe vermeiden kann (Zahlung
eines Geldbetrages, Erbringung gemeinnitziger Leistungen, Bestimmung einer Probezeit, allenfalls in
Verbindung mit Bewahrungshilfe und der Erfiillung von Pflichten, auergerichtlicher Tatausgleich). Fir
diversionelles VVorgehen nach den §§ 90a ff StPO (88§ 198 ff StPO idF BGBI. I Nr. 19/2004) darf die
jeweilige strafbare Handlung nicht in die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts fallen,
die Schuld des Verdéachtigen nicht als schwer anzusehen sein und die Tat nicht den Tod eines Menschen
zur Folge gehabt haben. Eine Bestrafung darf im Ubrigen nicht geboten erscheinen, um den Verdachtigen
oder andere von strafbaren Handlungen abzuhalten (§ 90a Abs. 1 und 2 StPO bzw. § 198 Abs. 1 und 2
StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004).

Im Verhéltnis zu den ,neuen“ Diversionsbestimmungen gibt es in diversen strafrechtlichen
Nebengesetzen (zB 88 6, 7 JGG, § 3 MilStG, § 118 StVG, § 9 ARHG, 8§ 35 ff SMG) Regeln uber eine
diversionelle Behandlung von Straftaten, die &lter, weniger umfassend und — von wenigen Ausnahmen
abgesehen — weniger fortschrittlich sind.

3.2. Anders als die 88§ 90a ff StPO (8§ 198 ff StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) reprasentieren die 8§ 35 bis
38 SMG eine friihe Phase der Diversion in Osterreich, die — wie oben (3.1.) ausgefiihrt — ihre wesentliche
Gestalt schon in den Siebziger- und friihen Achtzigerjahren erhielt und als versuchsweise Einfilhrung
alternativer Erledigungsformen in einem strafrechtlichen Nebengesetz angesehen werden kann.

Das SMG sieht an diversionellen MaRnahmen die Probezeit in Verbindung mit gesundheitsbezogenen
Malnahmen (8§ 11 Abs. 2) sowie Bewéhrungshilfe vor und bietet daher — wegen ihrer Fokussierung auf
suchtmittelmissbrauchende Beschuldigte — wesentlich engere Madglichkeiten einer diversionellen
Vorgehensweise als die StPO.

Der geltende § 35 unterscheidet zwei Varianten der Diversion (die sinngemaR auch vom Strafgericht
anzuwenden sind, § 37). So muss die Staatsanwaltschaft nach dem geltenden § 35 Abs. 1 die Anzeige fir
eine Probezeit von zwei Jahren vorldufig zuriicklegen, wenn eine geringe Menge Drogen zum
Eigengebrauch erworben oder besessen wurde (geltender § 27 Abs. 1 SMG). Nach dem geltenden § 35
Abs. 2 kann die Staatsanwaltschaft die Anzeige aber auch zuriicklegen, wenn es sich um sonst eine nach
den geltenden 8827 oder 30 strafbare Handlung oder um eine in die Bezirks- oder
Einzelrichterzustdndigkeit fallende strafbare Handlung zur Beschaffung von Suchtmitteln handelt. Bei
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Vorliegen dieser Voraussetzungen wird die Staatsanwaltschaft jedoch wohl dennoch zur Zuriicklegung
der Anzeige verpflichtet sein (bedingtes Missen). Taten nach dem geltenden § 28 Abs. 1 (Besitz und
Erwerb einer groBen Menge mit dem Vorsatz, diese in Verkehr zu setzen) sind hingegen nicht von der
Diversion nach dem SMG erfasst, obwohl auch dafiir der Einzelrichter zustandig ist. Auch die sogenannte
»Folgekriminalitat“ (zB Korperverletzung unter Drogeneinfluss) fallt nicht in den Anwendungsbereich
des § 35, selbst wenn dariiber der Einzel- oder Bezirksrichter zu urteilen hatte.

Im Fall des § 35 Abs. 1 sind Schuld- und Praventionsgesichtspunkte — im Gegensatz zur StPO — keine
Ausschlussgrinde fir ein diversionelles Vorgehen. Nach § 35 Abs. 2 ist eine Diversion nur unter
strengeren Kriterien vertretbar, ndmlich unter der VVoraussetzung, dass die Schuld des Beschuldigten nicht
als schwer anzusehen ist und eine Zurticklegung der Anzeige nicht weniger geeignet erscheint, ihn von
weiteren Taten abzuhalten, als eine Verurteilung. Allfallige generalpraventive Bedenken schlieen ein
diversionelles Vorgehen nach dem SMG hingegen nicht aus.

3.3. Demnach unterliegt eine Diversion nach den 88 35 ff teilweise weniger strengen Kriterien als eine
solche nach den §§ 90a ff StPO (88 198 ff StPO idF BGBI. | Nr.19/2004) und kann daher fiir den
Beschuldigten gunstiger sein als jene nach dem IXa. Hauptstiick (11. Hauptstuck idF BGBI. |
Nr. 19/2004) der StPO. Dem steht gegeniber, dass die StPO den Kreis der an sich diversionsfahigen
Suchtmitteldelikte weiter zieht als das SMG. Der Gesetzgeber wollte bei der Diversion nach der StPO
grundsatzlich kein dafiir geeignetes Delikt von vornherein ausschlieBen. Die Diversionsmoglichkeiten
nach 835 bzw. § 37 sind hingegen speziell auf den Einsatz bei Suchtgiftkriminalitit zugeschnitten.
Dennoch wird eine fallspezifisch gebotene Anwendung der im 1Xa. Hauptstlick der StPO vorgesehenen
Malnahmen nicht ausgeschlossen. Das erst spéater in Kraft getretene Diversionssystem der 8§ 90a ff StPO
hat daher keinen Vorrang vor jenem des SMG. Das heift, es kdnnen beide Regelungen zur Anwendung
kommen, wobei sie jeweils getrennt auf ihre Anwendbarkeit im konkreten Fall zu prifen sind. Bei
gleichermafRen erflllten Anwendungsvoraussetzungen ist die flr den Beschuldigten glnstigste (im Sinne
von am wenigsten belastende) MaRnahme zu wéhlen (vgl. Kirchbacher/Schroll, RZ 2005, 171).

An diesem Verhéltnis zwischen den Diversionsbestimmungen nach dem IXa. Hauptstiick (11. Hauptstiick
idF BGBI. | Nr. 19/2004) der StPO und jenen nach dem SMG soll sich auch durch den Entwurf nichts
andern.

3.4. Im Ubrigen soll durch die hier vorgeschlagenen Anderungen prozessualer Bestimmungen auch eine
Anpassung an die am 1.1.2008 in Kraft tretenden Bestimmungen (ber das neue Vorverfahren in der StPO
(Strafprozessreformgesetz — StPRG, BGBI. | Nr. 19/2004) erfolgen.

4. Die vorgeschlagenen Anderungen im Uberblick

4.1. Die im Entwurf vorgeschlagenen Anderungen sollen nicht zuletzt auch einen gewissen Ausgleich fiir
die durch den RB bedingte Erhdéhung der Strafdrohungen und die Aufnahme neuer (Qualifikations-)
Tatbestande darstellen. Dadurch soll abermals dem Ziel der Osterreichischen Drogenpolitik, einen
Ausgleich zwischen kriminalpolitischen, gesundheitspolitischen und sozialpolitischen MalRnahmen zur
Bekampfung der Drogensucht und der Suchtmittelkriminalitat zu schaffen, Rechnung getragen werden,
indem neben umfassenden Tatbildumschreibungen und entsprechenden Strafdrohungen auch ein
erweitertes Spektrum an (alternativen) Erledigungsmoglichkeiten fur drogenabhdngige Straftater und
Drogenkonsumenten geboten wird.

4.2. Der Entwurf schlagt daher einerseits eine Erweiterung des Anwendungsbereiches der Diversion nach
dem SMG und andererseits eine — teils nur begriffliche, teils auch inhaltliche — Angleichung der
Diversionshbestimmungen des SMG an die umfassenderen und moderneren Diversionsbestimmungen der
StPO vor. In Anlehnung an § 90a StPO (§ 198 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) soll die Terminologie von
derzeit ,,Zurlicklegung der Anzeige“ auf ,Ricktritt von der Verfolgung“ und von , Angezeigter” auf
»Beschuldigter umgestellt werden.

Zunéchst soll Absatz 1 des § 35 auf sémtliche Tathandlungen der 88 27 Abs. 1 und 2 sowie 30 erweitert
werden, wenn diese ausschlieBlich fir den eigenen personlichen Gebrauch oder den personlichen
Gebrauch eines anderen begangen worden sind, ohne dass der Beschuldigte daraus einen Vorteil
gezogen hat. Auf die Bestimmungen des §27 Abs.3 und 4 (GewerbsmaBigkeit, Uberlassung an
Minderjahrige, kriminelle Vereinigung) soll § 35 Abs. 1 daher ausdrucklich nicht anwendbar sein.

Die Angleichung an die Diversionsbestimmungen der StPO soll zunéchst darin bestehen, dass einerseits
die Kann-Bestimmung des geltenden §35 Abs.2 in eine Muss-Bestimmung umgewandelt und
andererseits der Anwendungsbereich fir diversionelles VVorgehen nach dem SMG auf alle in den 88 27
bis 3la bezeichneten Tathandlungen, die nicht in die Zustadndigkeit des Schoffen- oder des
Geschworenengerichts fallen, erweitert wird. Eine Erweiterung des Anwendungsbereiches folgt auch
daraus, dass die bestehende Ausnahme vom allgemeinen Kriterium der Zustandigkeitsabgrenzung
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zwischen Schoffengericht und Einzelrichter (Strafdrohung von mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe, § 13
Abs. 2 Z 1 StPO bzw. § 31 Abs. 3 Z 1 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) beseitigt werden soll (Entfall der
Z7in 8 13 Abs. 2 StPO bzw. § 31 Abs. 3 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004).

Uberdies soll die Anwendbarkeit der 8§35 ff durch Ubernahme spezifischer diversioneller
Verfahrensbestimmungen der StPO in das SMG vereinfacht werden (Mitteilungspflicht im Sinne des
§ 90f Abs. 3 StPO bzw. §203 Abs. 3 Satz 1 StPO idF BGBI. | Nr.19/2004; Beginn des Laufs der
Probezeit mit der Zustellung der Verstandigung tber den Rucktritt wie in § 90f Abs. 1 Satz 2 StPO bzw.
§ 203 Abs. 1 Satz 2 StPO idF BGBI. I Nr. 19/2004; Verweis auf die 8§ 208 Abs. 3 bis 209 StPO idF
BGBI. | Nr. 19/2004).

4.3. SchlieBlich sollen auch die 88 36 bis 38 an die in § 35 vorgeschlagenen sowie sich durch das StPRG
(BGBI. I Nr. 19/2004) ergebenden Anderungen angepasst werden.

B.Zu 8§35
1. Zu Abs. 1

1.1. Nach Art. 2 Abs. 2 RB fallen die Tathandlungen nach Art. 2 Abs. 1 RB (diese entsprechen § 27
Abs.1 Z1 und 2 idF des Entwurfs) nicht in den Anwendungsbereich des RB, wenn ,,die Téater* sie
»ausschlielich flr ihren persénlichen Konsum® im Sinne des nationalen Rechts begangen haben. Aus der
Verwendung des Plurals (,die Tater) lasst sich ableiten, dass damit offenbar nicht nur der
konsumierende Téater selbst, sondern auch mehrere Gleichgesinnte in diese Ausnahme vom RB
miteinbezogen werden sollten.

Nicht zuletzt im Sinne einer Konvergenz der Rechtsordnungen in den Mitgliedstaaten der EU soll von
dieser Erméchtigung des Unionsrechtes Gebrauch gemacht werden. Es wird vorgeschlagen, Abs. 1, der
derzeit eine obligatorische Anzeigenzurlicklegung nur fir den Erwerb und Besitz einer geringen Menge
Suchtmittel zum eigenen Gebrauch vorsieht, auf samtliche Tathandlungen der 88§ 27 Abs. 1 und 2 sowie
30 idF des Entwurfs zu erweitern, wenn diese ausschlieRlich fiir den eigenen personlichen Gebrauch
oder fur den personlichen Gebrauch eines anderen begangen worden sind, ohne dass der Beschuldigte
daraus einen Vorteil gezogen hat. Wird die Tat jedoch nur zum vorwiegend eigenen Gebrauch oder
vorwiegend eigenen Gebrauch eines anderen begangen, kann der obligatorische Rucktritt von der
Verfolgung — anders als bisher — nicht mehr erfolgen. Durch die vorgeschlagenen Anderungen kame es
somit zwar einerseits zu einer Erweiterung der erfassten Tathandlungen, andererseits jedoch auch zu einer
Einschrankung des Anwendungsbereiches durch die Voraussetzung des ,,ausschlieflich® persénlichen
Gebrauchs.

Neben dem Erwerben und Besitzen soll demnach nun auch das Erzeugen, Beférdern, Einfiihren und
Ausflhren von Suchtmitteln sowie Anbauen der in § 27 Abs. 1 Z 2 und 3 genannten Pflanzen und Pilze
zum ausschlieRlich personlichen Gebrauch sowie das uneigenniitzige Anbieten, Uberlassen oder
Verschaffen von Suchtmitteln sowie Anbauen der genannten Pflanzen und Pilze zum ausschlieflich
personlichen Gebrauch eines anderen (oder auch mehrerer anderer) unter Abs. 1 fallen. Gemeint sein soll
damit (primér) ein die Privatsphare (Familienangehorige, Freunde etc.) betreffendes Anbieten, Uberlassen
bzw. Verschaffen von Suchtmittel, wobei dies zum ausschliellich personlichen Gebrauch des bzw. der
Annehmenden geschehen muss. Eine neuerliche Weitergabe des Suchtgifts durch die annehmende Person
soll vom diversionellen Anwendungsbereich (Abs. 1) nicht umfasst sein. Aus der Gesamtsituation und
den Umstanden muss sich daher sowohl fiir den Weitergebenden als auch fir den Annehmenden klar
ergeben, dass der Tater durch die Ubergabe des Suchtgifts nur dem Ubernehmenden den Konsum
ermoglichen will. Auf die Bestimmungen des § 27 Abs. 3 und 4 (GewerbsmaRigkeit, Uberlassung an
Minderjéahrige, kriminelle Vereinigung) soll § 35 Abs. 1 hingegen nicht anwendbar sein.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen zieht — in Kombination mit den Voraussetzungen nach § 35 Abs. 3
bis 7 — ein obligatorisches diversionelles Vorgehen nach sich. Dies soll dem vorrangigen Ziel der
Osterreichischen  Drogenpolitik  dienen, einen  Ausgleich  zwischen  kriminalpolitischen,
gesundheitspolitischen und sozialpolitischen MalRhahmen zur Bekdmpfung der Drogensucht und
der Suchtmittelkriminalitat zu schaffen; es soll der Grundsatz verstérkt werden, dass vor allem gegen
den organisierten Drogenhandel, nicht jedoch gegen die Konsumenten und ,Selbstversorger” von
Suchtmitteln mit strafrechtlichen Sanktionen vorzugehen ist.

1.2. Zur Klarstellung soll in Abs.1 dariber hinaus nicht mehr nur auf die ,nachstehenden*
Voraussetzungen und Bedingungen sondern auf die ,,in den Abs. 3 bis 7 genannten® Voraussetzungen und
Bedingungen verwiesen werden.

1.3. In Anlehnung an 8§ 90f Abs. 1 StPO (8§ 203 Abs. 1 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) soll tiberdies die
Dauer der Probezeit mit einem Jahr bis zu zwei Jahren klargestellt werden.

2. Zu Abs. 2
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2.1. Der Entwurf schlagt entsprechend den Diversionsbestimmungen der StPO vor, nunmehr auch Abs. 2
im Sinne eines obligatorischen vorldaufigen Ricktritts von der Verfolgung auszugestalten, wenn die dort
genannten Voraussetzungen vorliegen. Der Anwendungsbereich der Diversion nach dem SMG soll
demnach auf samtliche in den 8§ 27 bis 31a genannten Tathandlungen ausgedehnt werden, wenn die
jeweilige Tathandlung nicht in die Zustdndigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts fallt. Bei
Vorliegen einer Tathandlung nach den 88§ 28 oder 28a soll ein diversionelles VVorgehen jedoch nur dann
moglich sein, wenn der Beschuldigte an Suchtmittel gewdhnt ist.

Den im Begutachtungsverfahren hinsichtlich des Entfalls der Kann-Bestimmung aufgezeigten Bedenken
kann entgegengehalten werden, dass als zusatzliche VVoraussetzungen — wie schon bisher — die Schuld des
Verdéchtigen nicht als schwer angesehen werden darf und der Riicktritt von der Verfolgung nicht weniger
als eine Verurteilung geeignet erscheinen muss, den Verdéchtigen von der Begehung solcher Straftaten
abzuhalten. Dadurch wird der Staatsanwaltschaft ein ausreichender Gestaltungsspielraum zur Verfligung
gestellt. Weiters soll damit auch eine Ubereinstimmung mit dem Anwendungsbereich der Diversion nach
§ 90a Abs. 2 Z 1 StPO (§ 198 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) hergestellt werden.

Die Ausgestaltung des 835 Abs.2 als von der Anklagebehdrde obligatorisch anzuwendende
Diversionsbestimmung fihrt (berdies zu einer leichteren Anfechtbarkeit einer fehlenden Umsetzung des
§ 37 durch die Gerichte (vgl. demgegenilber das eingeschrénkte Prifungsspektrum nach § 281 Abs. 1
Z 10a StPO bzw. § 345 Abs. 1 Z 12a StPO in Bezug auf die derzeitige Ausgestaltung des § 35 Abs. 2 als
»pflichtgemales Ermessen” der Staatsanwaltschaft; siehe dazu 14 Os 109/06w).

Die derzeit geltende Kann-Bestimmung des Abs. 2 stellte im Ubrigen auch bisher schon ein ,bedingtes
Missen”“ dar und rdumte der Staatsanwaltschaft ein sog. ,pflichtgeméales Ermessen* ein. Die
Ermessensbefugnis der Staatsanwaltschaft besteht in der Wahimdglichkeit zwischen einem Rucktritt von
der Verfolgung und der Einbringung des Strafantrages. Bei dieser Entscheidung hat die
Staatsanwaltschaft ihr Ermessen ,,im Sinne des Gesetzes* (Art. 130 B-VG) auszuliben. Als Kriterien der
Ermessensaustibung legt das SMG im geltenden § 35 Abs. 2 fest, dass die Schuld des Verdéchtigen nicht
schwer und keine spezialpréaventive Notwendigkeit einer Verurteilung gegeben sein darf. Liegen diese
Voraussetzungen vor, muss die Staatsanwaltschaft diversionell vorgehen; sie ist also zum Ricktritt von
der Verfolgung schon jetzt verpflichtet (vgl. Rosbaud in Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 35 RN 25).

2.2. Zur Klarstellung soll auch in Abs. 2 auf die ,,in den Abs. 3 bis 7 genannten“ Voraussetzungen und
Bedingungen verwiesen und die Dauer der Probezeit mit einem Jahr bis zu zwei Jahren festgesetzt
werden.

2.3. Ein neuerlicher Rucktritt von der Verfolgung nach Abs. 1 soll — wie auch schon bisher — nicht in
Betracht kommen, wenn der Beschuldigte wegen einer wéhrend der Probezeit nach Abs. 1 begangenen
weiteren Straftat im Sinne des Abs. 1 verfolgt wird (Abs. 2 letzter Satz).

3. Zu Abs. 3

In Abs. 3 sollen lediglich terminologische Anpassungen im Sinne des StPRG (8§ 198 ff und 48 Abs. 1
Z 1 StPO idF BGBI. I Nr. 19/2004) vorgenommen werden (statt ,,Zurticklegung der Anzeige“ nunmehr
»Rucktritt von der Verfolgung®, statt ,,Angezeigter” nunmehr ,,Beschuldigter).

4. Zu Abs. 4

Derzeit kann nach Abs. 4 von der Einholung einer Stellungnahme der Bezirksverwaltungsbehérde nur
abgesehen werden, wenn eine Person ausschliellich deshalb angezeigt wird, weil sie Stoffe oder
Zubereitungen aus der Cannabispflanze in geringer Menge zum eigenen Gebrauch erworben oder
besessen hat.

Auf Grund der vorgeschlagenen Aufnahme des Anbaus diverser Pflanzen und Pilze in die gerichtlichen
Straftatbestdnde des SMG wird vorgeschlagen, den Anwendungsbereich des Abs. 4 zu erweitern. In
Hinkunft soll daher die Einholung einer Stellungnahme auch dann unterbleiben kdnnen, wenn der
Beschuldigte ausschlieBlich deshalb verfolgt wird, weil er Stoffe oder Zubereitungen aus der
Cannabispflanze, die in 827 Abs.1 Z3 genannten Pilze oder einen psychotropen Stoff zum
ausschlieBlich personlichen Gebrauch erworben, besessen, erzeugt, beférdert, eingefiihrt, ausgefihrt oder
einem anderen ausschlieBlich fur dessen persénlichen Gebrauch angeboten, tberlassen oder verschafft
hat, ohne daraus einen Vorteil zu ziehen, oder die in § 27 Abs. 1 Z 2 und 3 genannten Pflanzen oder Pilze
zum Zweck der Gewinnung oder des Missbrauchs von Suchtgift ausschlieflich fir den persénlichen
Gebrauch (auch eines anderen) angebaut hat.

Weiters soll die Einschrankung auf Stoffe und Zubereitungen etc. ,,in geringer Menge* entfallen, weil
diese Mengenbezeichnung auch im vorgeschlagenen Abs. 1 nicht mehr vorkommt, Abs. 4 ohnehin nur als
Kann-Bestimmung ausgestaltet ist und es sich dabei lediglich um eine Ermessenentscheidung im Hinblick
auf die Einholung einer Stellungnahme handelt.
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Auch hier wirde zwar einerseits der Gestaltungsspielraum der Staatsanwaltschaft dahingehend, auf die
Einholung einer Stellungnahme der Bezirksverwaltungsbehdrde zu verzichten, erweitert, andererseits soll
jedoch insofern eine Einschrankung vorgenommen werden, als die jeweilige Tathandlung zum
»ausschlielich® persénlichen und nicht mehr nur vorwiegend eigenen Gebrauch begangen werden muss.

Im Hinblick auf die terminologischen Anpassungen an das StPRG in Abs. 1 (statt ,,Zuriicklegung der
Anzeige* nun ,,Rucktritt von der Verfolgung* etc.) soll auf das Wort ,,Anzeige* auch in Abs. 4 verzichtet
und statt dessen die Wendung ,,Strafverfahren” bzw. ,,Ermittlungsverfahren gefihrt* verwendet werden.

5. Zu Abs. 5

In der Bestimmung des Abs. 5, nach der die Bezirksverwaltungsbehdrde vor Abgabe ihrer Stellungnahme
nach Abs. 3 Z 2 die Begutachtung des Beschuldigten durch einen mit Fragen des Suchtgiftmissbrauchs
hinreichend vertrauten Arzt zu veranlassen hat, soll das Wort ,,Suchtgiftmissbrauchs* durch den Begriff
»suchtmittelmissbrauchs® ersetzt und damit ein Redaktionsversehen bereinigt werden.

6. Zu Abs. 6

Der Entwurf schldgt vor, Abs. 6 um einen zweiten, an 8 90f Abs. 2 StPO (8§ 203 Abs. 2 StPO idF BGBI. |
Nr. 19/2004) angelehnten Satz zu ergadnzen. Demnach soll die Staatsanwaltschaft, wenn eine
gesundheitsbezogene Mallnahme trotz der Bereitschaft des Beschuldigten, eine solche zu absolvieren,
nicht zweckmadRig, nach den Umstanden nicht mdglich oder nicht zumutbar oder offenbar aussichtslos ist,
den vorlaufigen Ricktritt davon abhéngig machen kénnen, dass sich der Beschuldigte bereit erklart,
wahrend der Probezeit bestimmte Pflichten zu erfiillen, die als Weisungen (8 51 StGB) erteilt werden
konnen, sofern dies maglich oder zweckmaRig ist.

Dadurch sollen in der Praxis immer wieder auftretende Probleme bei zwar notwendigen, aber zB auf
Grund des zu weiten Anreiseweges zur therapeutischen Einrichtung unzumutbaren oder von vornherein
offenbar aussichtslosen gesundheitsbezogenen MalRnahmen verhindert werden. Als mogliche Pflichten
kommen zB die Meidung eines bestimmten Umgangs, das Erlernen oder Ausiiben eines entsprechenden
Berufes oder auch das Absolvieren einer medizinischen Behandlung etc. in Betracht. Wie bei § 203
Abs. 2 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004 kénnen nur solche Pflichten in Erwégung gezogen werden, die als
Weisungen nach § 51 StGB vom erkennenden Gericht in einem Strafurteil oder nachtraglich wahrend
einer Probezeit erteilt werden kdnnten. Bei § 203 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004 werden zwar keine
Weisungen erteilt, aber der Beschuldigte nimmt freiwillig Pflichten auf sich, die Inhalt einer Weisung
sein konnten. Aus dem Hinweis auf § 51 StGB ist zu schlieen, dass die zu Ubernehmenden Pflichten
spezialpraventiv geeignet sein miissen und keinen unzumutbaren Eingriff in die Persdnlichkeitsrechte
oder Lebensfiihrung des Beschuldigten darstellen diirfen (vgl. Fabrizy, StPO° § 90f Rz 5).

7.Zu Abs. 7 und 8

Abs. 7 soll, wie auch Abs.8, an die Terminologie der 8§ 198 ff StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004
(,vorlaufiger Rucktritt von der Verfolgung“, ,,.Beschuldigter) angepasst werden. Darlber hinaus wird
vorgeschlagen, in Abs. 8 eine Mitteilungspflicht im Sinne des §203 Abs.3 StPO idF BGBI. |
Nr. 19/2004, eine Bestimmung uber die Zustellung zu eigenen Handen, zum Beginn des Laufs der
Probezeit mit der Zustellung der Verstandigung (§ 203 Abs. 1 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) und einen
Verweis auf die §§ 208 Abs. 3 sowie 209 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004 (gemeinsame Bestimmungen)
aufzunehmen.

Zur Kilarstellung soll weiters darauf hingewiesen werden, dass eine Information (ber die
Verfahrenserledigung nach § 35 gegenliber der Bezirksverwaltungsbehdrde als Gesundheitshehorde
gemé&R Abs. 8 immer (nur) dann zu erfolgen hat, wenn diese eine Strafanzeige nach § 14 Abs. 2 oder eine
Stellungnahme iSd § 35 Abs. 3 erstattet hat.

C. Zu den §8 36 und 37

Wie die Ubrigen Bestimmungen dieses Abschnitts, soll auch § 36 eine eigene Uberschrift erhalten:
»Uberwachung der gesundheitsbezogenen MalRnahme und Durchfiihrung der Bewéhrungshilfe®.

Auch die 8836 und 37 sollen an die Terminologie der vorstehenden Bestimmungen (,,vorlaufiger
Ricktritt von der Verfolgung®, ,,Beschuldigter®) angepasst werden.

Weiters soll § 37 an die Bestimmung des § 199 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004 angepasst werden.

Dariiber hinaus soll der zweite Satz des § 37 entfallen, weil eine diversionelle Entscheidung schon auf
Grund des in diesem Bereich essentiellen Freiwilligkeitsprinzips keine ,,Weisungen* kennt und auch
schon § 35 Abs. 6 zweiter Satz des Entwurfs — wie auch § 203 Abs. 2 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004 —
von den vom Beschuldigten freiwillig Ubernommenen Pflichten, die als Weisung (§ 51 StGB) erteilt
werden konnten, spricht. Uberdies verweist schon der erste Satz des § 37 auf die sinngemaRe Anwendung
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des gesamten 8 35, sodass die Wiederholung der (Staatsanwaltschaft wie Gericht gleichermalien offen
stehenden) Diversionsvariante einer vorausgesetzten freiwilligen Pflichtenlibernahme durch den
Beschuldigten tberflissig erscheint.

D.Zu § 38

1. Derzeit ist ein vorldufig eingestelltes Strafverfahren unter bestimmten Voraussetzungen nach § 38
nachtraglich einzuleiten oder fortzusetzen. Da nach dem StPRG (88 205 iVm 1 Abs. 2 StPO idF BGBI. |
Nr. 19/2004) ein Strafverfahren jedoch bereits mit jeder auf den Zweck des Verfahrens ausgerichteten
Ermittlung, sohin mit jeder Tatigkeit einer Strafverfolgungsbehdrde oder eines ihrer Organe beginnt, die
auf die Gewinnung und Verwendung von Informationen oder Beweisen zur Aufklarung des Verdachts
einer Straftat abzielt, kann ein Strafverfahren ab 1.1.2008 nach einem vorlaufigen Rucktritt von der
Verfolgung bzw. nach einer vorldufigen Einstellung begrifflich nur mehr ,,fortgesetzt* und nicht mehr
»eingeleitet* werden.

§ 38 soll daher samt Uberschrift an die ab 1.1.2008 geltende Rechtslage bzw. die Terminologie des
StPRG angepasst werden.

2. Nach Abs. 1 Z2 ist ein Strafverfahren derzeit nur dann fortzusetzen, wenn sich der ,,Verdachtige*
(nunmehr ,,Beschuldigte) beharrlich der gesundheitsbezogenen MalRhahme oder dem Einfluss des
Bewahrungshelfers entzieht.

Auf Grund der nun in § 35 Abs. 6 vorgeschlagenen Mdoglichkeit der Erfullung von Pflichten bei nicht
zweckméRigen, nach den Umsténden nicht méglichen oder nicht zumutbaren oder offenbar aussichtslosen
gesundheitsbezogenen Mallnahmen soll das Strafverfahren in Hinkunft auch dann fortzusetzen sein, wenn
der Beschuldigte ibernommene Pflichten nach § 35 Abs. 6 zweiter Satz nicht erfullt. Zur Klarstellung soll
betreffend gesundheitsbezogene Mallnahmen auf § 35 Abs. 6 erster Satz, betreffend Ubernommene
Pflichten auf § 35 Abs. 6 zweiter Satz und betreffend den Bewahrungshelfer auf § 35 Abs. 7 verwiesen
werden.

3. Auch Abs. 2 soll an die Terminologie des § 205 StPO idF BGBI. I Nr. 19/2004 angepasst werden.

4. Der geltende Abs. 3 sieht lediglich die endgultige Einstellung des Verfahrens durch das Gericht mit
Beschluss vor, obwohl sich § 38 auch auf staatsanwaltschaftliches VVorgehen bezieht.

Abs. 3 soll daher um die Moglichkeit des endgultigen Verfolgungsricktritts durch die Staatsanwaltschaft
ergénzt werden; er entspricht im Wesentlichen § 203 Abs. 4 StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004.

Zu Art. 1 Z 55 (8§ 39)
1. Allgemeines

1.1. § 39 erganzt die Diversionsbestimmungen der 88 35 bis 38. Die Bestimmung selbst stellt zwar keine
diversionelle Regelung dar, weil nur der Vollzug einer unbedingt ausgesprochenen Freiheitsstrafe wegen
eines Suchtmitteldelikts oder eines Beschaffungsdelikts vermieden, eine Verurteilung aber nicht
abgewendet wird; sie ist aber eine (weitere) Alternative zur Bestrafung. Sie unterscheidet sich vom
geltenden 8§ 35 dadurch, dass sie einerseits (auch) auf mittelschwere Suchtmitteldelikte, andererseits nur
auf Personen anwendbar ist, die an Suchtmittel gewdhnt sind. Durch die Absolvierung einer
gesundheitsbezogenen Malnahme und eine erfolgreiche Therapie kann der Verurteilte seine
Resozialisierungsbereitschaft und -fahigkeit demonstrieren. Dies wird dadurch honoriert, dass die
ursprunglich unbedingt verhéngte Freiheitsstrafe nach 8§40 nachtréglich in eine bedingte
Freiheitsstrafe umgewandelt werden kann (vgl. Rosbaud in Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 39 RN 2).

Zum Aufschub des Strafvollzugs nach 8§ 39 liegen nur sehr wenige zuverldssige Daten aus der beim
BMGF] gefiihrten Suchtmitteldatenbank vor. Laut Bericht des OBIG zur Drogensituation aus dem Jahr
2004 (S. 75) kam es im Jahr 2001 in 254, im Jahr 2002 in 337 und im Jahr 2003 in 318 Féllen zu einem
Aufschub des Strafvollzuges nach § 39. Vergleicht man diese Zahl mit der Anzahl der Félle, in denen im
Jahr 2003 eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren verhdngt wurde (878 Félle), zeigt sich die erhebliche
praktische Bedeutung dieser Bestimmung.

1.2. Die geltenden Abs. 1 und 2 normieren die allgemeinen Voraussetzungen fiir einen Aufschub des
Strafvollzuges, wobei der Aufschub teils obligatorisch (Abs. 1 erster Fall), teils fakultativ (Abs. 1
zweiter Fall und Abs. 2) ist. Teils wird dabei an die tatséchlich verhangte Freiheitsstrafe, teils aber an die
Strafdrohung des verwirklichten Delikts angeknpft:

Nach dem geltenden Abs. 1 ist einem an Suchtmittel gewdhnten Verurteilten ein Aufschub des Vollzuges
einer tber ihn nach dem SMG verhéangten Geldstrafe oder Freiheitsstrafe von nicht mehr als zwei
Jahren zu gewahren, wenn er sich bereit erklart, sich einer notwendigen gesundheitsbezogenen
MaRnahme nach § 11 Abs. 2 zu unterziehen (erster Fall). Unter diesen Voraussetzungen kann auch der
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Vollzug einer nach dem SMG verhdngten Freiheitsstrafe von nicht mehr als drei Jahren bewilligt
werden (zweiter Fall).

»,Nach MaRgabe des Abs. 1“ kann nach dem geltenden Abs. 2 auch der Aufschub des Vollzuges einer
Strafe bewilligt werden, die wegen einer auf Grund der Gewdhnung des Verurteilten an Suchtmittel im
Zusammenhang mit deren Beschaffung begangenen strafbaren Handlung, die mit nicht mehr als finf
Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist, verhdngt wurde.

Bei der Anwendung des § 39 kann es daher insofern zu Ungleichbehandlungen kommen, als bei dem fur
Absatz 1 in Betracht kommenden Personenkreis eine zwei (drei) Jahre nicht Ubersteigende Freiheitsstrafe
verhéngt worden sein muss, bei dem fir Absatz 2 in Betracht kommenden Personenkreis aber die
begangene strafbare Handlung mit nicht mehr als finf Jahren Freiheitsstrafe bedroht sein darf. So kann
zB einem drogenabhédngigen Verurteilten, der einen Einbruchsdiebstahl gewerbsméRig begangen hat
(Strafdrohung von einem Jahr bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe, § 130 2. Fall StGB), ein Aufschub des
Vollzuges nicht gewahrt werden. Dieser kann daher nach Durchfiihrung einer erfolgreichen Therapie
auch nicht mit einer Umwandlung seiner Strafe in eine bedingte Freiheitsstrafe rechnen (§ 40), und zwar
selbst dann nicht, wenn die ausgesprochene Strafe zwei oder drei Jahre nicht Ubersteigt. Ein Dealer, der
Suchtmittel in einer groBen Menge in Verkehr gesetzt und diese Tat gewerbsmaRig begangen hat, kann —
eine Suchtmittelgewdhnung vorausgesetzt — hingegen sehr wohl mit dem Aufschub der ausgesprochenen
Freiheitsstrafe rechnen, obwohl diese Tat ebenfalls mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren
bedroht ist. Das gleiche gilt flr einen abhangigen Téter, der eine UbergroRe Menge an Suchtmitteln in
Verkehr gesetzt hat (Strafdrohung von einem Jahr bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe), wenn die tatséchlich
verhangte Freiheitsstrafe zwei bzw. drei Jahre nicht Ubersteigt (vgl. dazu Wampl, Der Staatsblrger —
Ungleiche Behandlung, Salzburger Nachrichten 3.1.2006, 10).

1.3. Da jede Form von Abhé&ngigkeit das Ausmaf des Verschuldens mindert und es umso schwerer ist,
den Missbrauch von Suchtmitteln und damit im Zusammenhang stehende Straftaten zu unterlassen, je
starker diese Abhédngigkeit besteht, wird im Entwurf nunmehr vorgeschlagen, die bestehende
Schlechterstellung von Beschaffungskriminellen gegenliber Drogenhédndlern grundsétzlich zu beseitigen.

Auf Grund von im Begutachtungsverfahren geduBerter, zum Teil massiver Kritik an der im Entwurf
beabsichtigten Gleichstellung von Beschaffungskriminellen und Drogenhéndlern wird jedoch
vorgeschlagen, in Féllen, in denen wegen Beschaffungskriminalitét eine Freiheitsstrafe von mehr als 18
Monaten verhangt worden ist, vom Aufschub absehen zu kénnen (Abs. 1 Z 2), wenn dies auf Grund der
Gefahrlichkeit des Téters, die sich insbesondere in der Verurteilung wegen Straftaten unter Anwendung
erheblicher Gewalt gegen Personen widerspiegelt, geboten erscheint.

2. Zu Abs. 1

2.1. In Abs. 1 soll daher eine Umstrukturierung und zugleich wesentliche Vereinfachung vorgenommen
werden, indem die beiden Unterfalle des Abs. 1 zusammengezogen werden und auch die Regelung des
bisherigen Abs. 2 (Strafaufschub in Fallen der sog. ,,Versorgungs- und Beschaffungskriminalitat“) in den
Abs. 1 einbezogen wird. Demnach soll einem an Suchtmittel gewdhnten Verurteilten nunmehr — unter
den in Abs.1 genannten Voraussetzungen - (einheitlich) ein obligatorischer Aufschub des
Strafvollzuges einer Uber ihn wegen einer Straftat nach den 8§27 bis 31a oder wegen einer im
Zusammenhang mit der Beschaffung von Suchtmittel begangenen Straftat verhangten Geldstrafe oder
Freiheitsstrafe von nicht mehr als drei Jahren gewahrt werden.

Fir die Beurteilung, ob ein Strafaufschub zwecks gesundheitsbezogener MalRnahmen gewéhrt werden
kann, soll also einheitlich — auch fir Félle der Beschaffungskriminalitit — auf die Schwere der einzelnen
Tat abgestellt werden, die regelmé&Rig in der Hohe der konkret verhéngten Strafe zum Ausdruck kommt.
Bei Taten, die eine gewisse Schwere nicht Uberschreiten — flir die keine Freiheitsstrafe von mehr als drei
Jahren verhéngt wurde —, fihrt die Abwagung nach dem Prinzip ,, Therapie statt Strafe“ zu dem Ergebnis,
dass der (durchaus schwer zu erreichende) Erfolg einer gesundheitshezogenen Mainahme (und die damit
gegebene Perspektive, dass der Verurteilte in Zukunft weniger zur Begehung von Straftaten auf Grund
seiner Gewohnung neigen wird) als wichtiger einzustufen ist als das Interesse am tatsachlichen Vollzug
der Freiheitsstrafe.

Im Begutachtungsentwurf war — wie im geltenden Gesetzestext — fur die Gewdahrung eines
Strafaufschubes noch ganz allgemein auf die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 StVG verwiesen worden.
Nicht zuletzt zur besseren Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit sollen die dort genannten ,,allgemeinen
Voraussetzungen und Bedingungen® nun auf das Wesentliche komprimiert in den Gesetzestext
aufgenommen werden. Im neuen Abs. 1 Z 2 des Entwurfs soll demnach bei Beschaffungskriminellen, die
zu einer Freiheitsstrafe von mehr als 18 Monaten verurteilt worden sind, auf deren Geféhrlichkeit
abgestellt werden.
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Diese negative Voraussetzung soll — auch in Ricksicht auf im Begutachtungsverfahren geduRerte
kritischen Stimmen — im Gesetzestext insofern weiter definiert werden, als die Gefahrlichkeit des Téaters
insbesondere dann anzunehmen sein wird, wenn die Verurteilung wegen Straftaten erfolgt ist, die unter
Anwendung erheblicher Gewalt gegen Personen begangen worden sind. Auf Grund dieser Einschrankung
kann der — von mehrerer Seite ebenfalls kritisierte — zwingende Charakter dieser Bestimmung auch in der
Regierungsvorlage beibehalten werden.

Zu den Grinden, warum die Unterscheidung zwischen obligatorischem und fakultativem Aufschub
aufgegeben werden soll, wird weiters auch auf die gleichgelagerte Situation bei den Absétzen 1 und 2 des
geltenden § 35 hingewiesen (oben Erlauterungen zu Art. | Z 51 bis 55, Pkt. B.2.).

Hingewiesen sei hier nochmals darauf, dass auch nach erfolgreicher Absolvierung einer
gesundheitsbezogenen Malinahme in der Zeit des Strafaufschubs keineswegs unmittelbar die Strafe
endgultig nachgesehen wird, sondern nach 8 40 erst unter Festsetzung einer Probezeit von einem Jahr bis
zu drei Jahren bedingt nachgesehen werden muss.

2.2. Nach dem geltenden Abs. 3 Satz 1 kann das Gericht den Aufschub davon abh&ngig machen, dass sich
der Verurteilte bereit erklart, sich einer notwendigen und zweckmadRigen, ihm nach den Umstanden
moglichen und zumutbaren, der Art nach bestimmten und nicht offenbar aussichtslosen
gesundheitsbezogenen MaRnahme zu unterziehen. Auf Basis eines Sachverstandigengutachtens kann das
Gericht den Aufschub auch von einer stationaren Malinahme abhdngig machen. Die Ermdchtigung des
Gerichts, die MaRnahme der Art nach zu bestimmen, wurde als adaquates Mittel angesehen, um einer
»Flucht“ des abhé&ngigen Verurteilten aus der abstinenzorientierten Behandlung etwa in eine
Substitutionsbehandlung zu begegnen (110 BIgNR XX. GP 52).

Schon nach bisheriger Rechtslage kommt dem Verurteilten grundsétzlich ein freies Wahlrecht betreffend
Therapeut und Maltnahme zu. Dariber hinaus wird der Grofteil der Betroffenen bereits im Rahmen der —
in diesen Féllen zumeist verhéngten — Untersuchungshaft von einer anerkannten Einrichtung nach § 15
vorbetreut; eine grofle Zahl suchtiger Rechtsbrecher verfligt auch bereits Gber Therapieplatzzusagen.

Es wird daher nunmehr vorgeschlagen, den zentralen Inhalt des geltenden Abs. 3 erster Satz — mit
Ausnahme des Passus ,,der Art nach bestimmten®, der in Abs. 2 aufgenommen werden soll — als (erste)
Voraussetzung fir die Gewahrung des Strafaufschubes in Abs. 1 (Z 1) einzubeziehen. Weiters soll Abs. 3
zweiter Satz, um Verzdgerungen durch die Einholung von Sachverstdndigengutachten und damit
allenfalls verbundene negative Auswirkungen in Hinkunft zu vermeiden, entfallen.

2.3. Dartiber hinaus soll durch die vorgeschlagene Formulierung ,,Der Vollzug ... ist ... aufzuschieben*
auch von der Notwendigkeit eines Antrages auf Strafaufschub abgegangen werden. Der obligatorische
Aufschub soll demnach in Hinkunft von Amts wegen wahrgenommen werden. Damit wird bezweckt,
dass die Gerichte das Vorliegen der Voraussetzungen des § 39 bereits in einem mdglichst frihen
Verfahrensstadium prifen und sich dadurch die Grundlagen fiir eine (rasche) Strafaufschubsentscheidung
(inshesondere im Fall eines beiderseitigen Rechtsmittelverzichts nach Urteilsverkiindung) schaffen, um
die erwahnten Verzdgerungen bis zum eigentlichen Beginn der Therapie zu vermeiden.

24. In der Praxis sind Uberdies Schwierigkeiten aufgetreten, wenn sich der Angeklagte in
Untersuchungshaft befindet und sich erst am Ende der Hauptverhandlung herausstellt, dass die
Voraussetzungen des § 39 vorliegen kdnnten. Wird namlich ein beiderseitiger Rechtsmittelverzicht
abgegeben, ist der Angeklagte (nunmehr Verurteilte) mit Rechtskraft des Urteils automatisch in Strafhaft
zu nehmen (vgl 83 Abs.4 StVG). Da das zumeist eingeholte Sachverstdndigengutachten fur die
Beurteilung der Sucht des Verurteilten sowie fiir die Bestimmung der Art (und Form) der MalRnahme zu
diesem Zeitpunkt jedoch noch nicht vorliegt, kann vor der Uberstellung in den Strafvollzug eine
Strafaufschubsentscheidung noch nicht gefallt werden. Nach der Uberstellung in den Strafvollzug kann
aber (eigentlich) nicht mehr von einem Aufschub des Strafvollzuges gesprochen werden.

Der OGH erklarte § 39 jedoch auch auf Falle anwendbar, in denen der inhaftierte Angeklagte vor
Einleitung des Vollzuges den Aufschubsantrag stellt, Gber diesen Antrag aber wegen weiterer Erhebungen
Uber das Vorliegen der Aufschubsgriinde nicht sofort entschieden werden kann und deshalb die
Anordnung des Strafvollzugs gemaR § 7 Abs. 3 StVG vorlaufig gehemmt wird. Der nunmehr Verurteilte
befinde sich zwar nicht mehr in Untersuchungshaft (die bis zur Entscheidung Uber den Aufschub
dauernde Haft sei in die Strafzeit einzurechnen und als Strafhaft zu werten), aber auch noch nicht im
Strafvollzug im engeren Sinn. Im Falle einer Enthaftung bei Gewéhrung des Strafaufschubs werde somit
der Vollzug auch nicht unterbrochen (SSt 60/14 = EvBI 1989/155 = JBI 1989,535 = NRsp 1989/166; vgl.
auch Foregger/Litzka/Matzka, SMG § 39 Anm. V1.3.)
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Durch Aufnahme der Wortfolge ,,auch noch nach Ubernahme in den Strafvollzug” samt Verweis auf § 3
Abs. 4 StVG soll klargestellt werden, dass der Aufschub des Vollzuges bei Vorliegen der
Voraussetzungen auch noch nach Ubernahme in den Strafvollzug zu gewahren ist.

3. Zu Abs. 2

Schon bisher hatte das Gericht die Mdglichkeit, die gesundheitsbezogene MalRnahme der Art nach (8 11
Abs. 2 Z 1 bis 5) zu bestimmen (vgl. den geltenden Abs. 3 erster Satz: ,,der Art nach bestimmten*) und
somit das grundsatzlich freie Wahlrecht des Verurteilten einzuschrianken. Diese Erméchtigung des
Gerichts soll (nunmehr im ersten Satz des Abs. 2) —auch aus den schon in Pkt. 2.2. erwahnten Griinden —
weiterhin bestehen bleiben.

In der Praxis flhrt die in Ermangelung einschlagigen Fachwissens der Gerichte jedoch zumeist
notwendige Einholung von (kostspieligen) Sachverstandigengutachten fir die Bestimmung der
MaRnahme sowie fiir die Beurteilung der Sucht des Verurteilten immer wieder zu (starken)
Verzdgerungen des Therapieantritts, die sich negativ auf die suchtkranken Betroffenen und deren
Therapiewilligkeit auswirken konnen.

Auf Grund diverser Anregungen aus der Praxis und als weiterer Versuch der Herbeifiihrung einer
rascheren Strafaufschubsentscheidung wird daher im (neuen) Abs. 2 eine Bestimmung vorgeschlagen,
nach der das Gericht, wenn bereits eine Stellungnahme der Bezirksverwaltungsbehérde als
Gesundheitsbehérde nach § 35 Abs. 3 Z 2 vorliegt oder der Verurteilte bereits von einem Arzt einer
Einrichtung oder Vereinigung nach § 15 begutachtet worden ist, das Ergebnis dieser Begutachtung fir die
Bestimmung der MaRnahme und die Beurteilung der Voraussetzungen und Bedingungen des Abs. 1 Z 2
heranziehen kann.

Die  Heranziehung bereits  vorliegender  Stellungnahmen  oder  Gutachten  wird  aus
ZweckméBigkeitserwagungen und Grinden der Wirtschaftlichkeit im Regelfall wohl auch geboten sein
und soll die (in manchen Féllen nicht unbedingt notwendige) Einholung von Sachverstdndigengutachten
vermeiden.

4, Zu Abs.3und 4

Durch die Einbeziehung des geltenden Abs. 2 in den vorgeschlagenen Abs. 1 und des geltenden Abs. 3 in
die Abs. 1 und 2 werden die bisherigen Abs. 4 und 5 — inhaltlich unverandert — zu Abs. 3 und 4.

Zu Art. 1 Z 56 und 57 (§ 40)

Wie die Ubrigen Bestimmungen dieses Abschnitts, soll auch § 40 eine eigene Uberschrift erhalten:
»,Nachtragliche bedingte Strafnachsicht und Absehen vom Widerruf*.

In § 40 Abs. 2 soll lediglich eine Anpassung an die aktuelle Rechtschreibung (,,Beschluss*) sowie an die
Terminologie des StPRG (,,Gericht*: §§ 29 ff StPO idF BGBI. | Nr. 19/2004) vorgenommen werden.

Zu Art. | Z 58 bis 60 (§ 41)
1. Allgemeines

1.1. Nach dem geltenden § 41 Abs. 1 hat der Bund die Kosten gesundheitsbezogener Malknahmen nach
8 11 Abs. 2 Z 1 bis 4 in den Féllen der 88 35 bis 37 und 39 und des § 180 Abs. 5 Z 4a StPO (§ 173 Abs. 5
Z 9 StPO idF BGBI. I Nr. 19/2004) sowie die Kosten der Behandlung eines Rechtsbrechers, dem aus
Anlass einer mit seiner Gewohnung an Suchtmittel in Zusammenhang stehenden Verurteilung die
Weisung erteilt worden ist, sich einer Entwohnungsbehandlung, sonst einer medizinischen oder einer
psychotherapeutischen Behandlung (8§ 51 Abs. 1 und 3 StGB) zu unterziehen, zu Ubernehmen, wenn die
MaRnahme in einer vom Bundesministerium fur Gesundheit und Frauen (nunmehr Bundesministerium
fir Gesundheit, Familie und Jugend — BMGFJ) anerkannten Einrichtung durchgefuhrt wird, kein
Anspruch auf entsprechende Leistungen auf Grund von Gesetzen der Lander oder aus einer gesetzlichen
Sozialversicherung besteht (Subsidiaritat) und der Rechtsbrecher (iber keine Eigenmittel verfiigt.

Gesundheitsbezogene MaRnahmen iSd § 11 Abs.2 Z1 bis 4 sind die arztliche Uberwachung des
Gesundheitszustandes,  die  &rztliche  Behandlung  einschlieBlich ~ der  Entzugs-  und
Substitutionsbehandlung, die klinisch-psychologische Beratung und Betreuung und die Psychotherapie.
Nicht umfasst von der in § 41 statuierten subsididren Kostenersatzverpflichtung des Bundes ist die in
§ 11 Abs. 2 Z 5 vorgesehene und in der Praxis am haufigsten angeordnete Mallnahme der psychosozialen
Beratung und Betreuung.

1.2. Die Aufwendungen der Justiz nach 8§41 betrugen im Jahr 2006 € 4,851.589,63 (2005:
€ 4,612.201,25) und sind daher in den letzten Jahren stetig angestiegen.

2. Auffassungsunterschiede betreffend die primare Verpflichtung zum Kostenersatz
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2.1. Die begrenzten finanziellen Mittel stellen das Hauptproblem bei der Anwendung des Prinzips
,» T herapie statt Strafe* dar. Zwischen Bund und Landern bestehen — trotz der bundesgesetzlich normierten
Subsidiaritdt — Auffassungsunterschiede betreffend die primare Verpflichtung zum Kostenersatz
(Sozialversicherung und Eigenmittel sind bei der betroffenen Klientel zumeist nicht vorhanden).

2.2. Nach Ansicht der L&nder habe grundsatzlich der Bund fir die Kosten gesundheitshezogener
Malinahmen aufzukommen, wenn diese durch gerichtliche Weisung angeordnet worden sind, weil er sich
dadurch erhebliche Kosten im Bereich des Strafvollzuges erspare. Dariiber hinaus bestehe auf Grund der
in allen Sozialhilfegesetzen der Lander enthaltenen ,,Subsidiaritatsklauseln* (ahnlich dem § 41 Abs. 1)
kein landesgesetzlicher Leistungsanspruch, sondern eine primére Leistungspflicht des Bundes.

Von Landerseite wird daher seit Jahren gefordert, die in § 41 Abs. 1 Z 2 normierte Subsidiaritét in eine
»allgemeine* Kostentragungspflicht des Bundes umzuwandeln und die gesundheitsbezogene Malinahme
der psychosozialen Beratung und Betreuung nach § 11 Abs. 2 Z5 in die Kostentragungsregel des § 41
miteinzubeziehen.

2.3. Auch laut Auskunft des Hauptverbandes der Osterreichischen Sozialversicherungstrager werden
Behandlungskosten nur dann getragen, wenn es sich bei gesundheitsbezogenen MalRhahmen nach dem
SMG um eine Krankenbehandlung im sozialversicherungsrechtlichen Sinn gemal 88 133 ff ASVG
handle. Grundsatzlich werde die Kostentragung fiir gesundheitsbezogene MalRnahmen nach dem SMG
von den Sozialversicherungstragern jedoch abgelehnt, wenn es sich bei den erbrachten Leistungen um
rein weisungsbezogene arztliche Mainahmen (gerichtliche/behérdliche Auflagen) handle, weil in diesen
Féllen die geforderte Krankheit im sozialversicherungsrechtlichen Sinn nicht vorliege.

2.4. Nach der vom BMJ vertretenen Rechtsmeinung treffen die mit gerichtlichen Weisungen in
Zusammenhang stehenden Kosten primar den Rechtsbrecher selbst. Dariiber hinausgehende Kosten
betreffen den Bereich der Sozialhilfe und Firsorge und fallen nach der Kompetenzverteilung des B-VG in
den Zustandigkeitsbereich der Lénder (Abdeckung durch Beratungseinrichtungen). Die Berufung auf
landesgesetzliche Subsidiaritatsklauseln kann im Verhdltnis zur subsididren Kostenersatzverpflichtung
des Bundes nicht durchgreifen, weil eine allfallige Anspruchsberechtigung auf Grund eines
Landessozialhilfegesetzes vor einer solchen nach dem SMG zu prifen ist.

Abgesehen davon, dass die betroffene Klientel in den meisten Fallen gar nicht sozialversichert ist, wiirde
zumindest die &rztliche Behandlung einschlieRlich der Entzugs- und Substitutionsbehandlung (8 11
Abs.2 Z2) sowie unter bestimmten Voraussetzungen auch die Klinisch-psychologische und
psychotherapeutische Betreuung (§ 11 Abs.2 Z 3 und 4) grundsatzlich von den Krankenkassen zu
finanzieren sein, sofern eine Krankenbehandlung im sozialversicherungsrechtlichen Sinn vorliegt.

3. Probleme in der Praxis

Trotz der Bereitschaft der betroffenen Klientinnen zur Absolvierung gesundheitsbezogener MaRRnahmen
nach § 11 scheitert deren Durchfihrung oftmals an der ungeklérten Frage der Kostentragung, weil sowohl
Einrichtungen als auch Klientlnnen von den Finanzierungstragern in der Kostenfrage regelmaRig auf die
Kompetenz der jeweils anderen Gebietskdrperschaft (Justizressort — Gesundheitsressort — Lander) bzw.
der Sozialversicherungstrdger verwiesen werden. Auch die Gerichte sind zuletzt vermehrt dazu
Uibergegangen, eine Kostentragung unter Berufung auf die gegeniiber den Sozialhilfegesetzen der Lander
nur subsididre Ausfallshaftung zu verweigern. Dies fiihrt dazu, dass Drogentherapieeinrichtungen vom
jeweils zustdndigen Gericht eine Kostentragungszusage abfordern, bevor mit der Durchfiihrung
gesundheitsbezogener MaRnahmen begonnen wird.

Der zwischen Bund und L&ndern bestehende negative Kompetenzkonflikt gefahrdet das Prinzip
»Therapie statt Strafe“, das dem entwdhnungswilligen Siichtigen den Weg aus der
Suchtmittelkriminalitt er6ffnen soll.

4. Lésungsvarianten

Von den im Begutachtungsentwurf aufgezeigten Losungsvarianten fir die Kostenproblematik (génzliche
Abschaffung der Kostentragungsregel des § 41, Schaffung eines gemeinsamen Fonds der einzelnen
Finanzierungstrager, Normierung einer allgemeinen Kostentragungspflicht des Bundes, Beibehaltung der
geltenden Rechtslage) erscheint zum gegeben Zeitpunkt letztlich nur die fir die Gesamtsituation am
wenigsten befriedigende Lésung — ndmlich die Beibehaltung der geltenden Rechtslage — geeignet, in die
Regierungsvorlage Eingang zu finden.

Vor allem im Hinblick auf die auch im Rahmen des Begutachtungsverfahrens erneut zum Ausdruck
gekommene strikte Weigerung der Lé&nder, ihre mit der Verfassung und dem Gesetz nicht
Ubereinstimmende Rechtsposition zu revidieren, und auch auf Grund der Tatsache, dass eine generelle
Abschaffung des § 41 unabschétzbare negative Auswirkungen auf das Prinzip ,, Therapie statt Strafe*
haben kénnte und die Uberlegungen zu einem gemeinsamen Fonds noch der Abstimmung mit den
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ubrigen Finanzierungstrédgern bedurften, wird daher vorgeschlagen, die geltende Rechtslage — abgesehen
von wenigen Ausnahmen — unverandert beizubehalten.

So soll lediglich in Abs. 1 durch eine Satzumstellung klargestellt werden, dass die Kosten auf Grund einer
Weisung nach 8 51 Abs. 1 und 3 StGB nur fiir die von der Weisung umfasste Behandlung und nicht auch
fir allfallige daruber hinausgehende und davon unabhéngige weitere Behandlungen vom Bund zu tragen
sind. Im Ubrigen soll — wie auch in Abs.4 — nur eine Zitatanpassung an die StPO idF BGBI. |
Nr. 19/2004 vorgenommen werden (§ 173 Abs. 5 Z 9 StPO).

Die im Begutachtungsentwurf noch enthaltene zeitliche Begrenzung der Kostentragungspflicht des
Bundes (der Justiz) fur eine Behandlungsdauer von maximal zwei Jahren und bei stationdrer Therapie
von maximal einem Jahr, wurde jedoch, nicht zuletzt wegen der auch von Seiten der Justizbehdrden
aufgezeigten, damit allenfalls zusammenhé&ngenden negativen Auswirkungen auf den Therapieerfolg, aus
dem Vorschlag entfernt.

In Abs. 2 soll lediglich ein Redaktionsversehen bereinigt werden, indem das Zitat des ,,Beamten-
Kranken- und Unfallversicherungsgesetzes* richtig gestellt wird.

Abs. 4 soll lediglich an die neue Systematik und an die Paragraphenbezeichnungen der neuen StPO
(BGBI. I Nr. 19/2004) angepasst werden.

Zu Z 61 (§ 42 Abs. 1)

Durch die Anpassung dieser Bestimmung wird lediglich auf die Aufteilung der Tathandlungen der
geltenden 88 27 Abs. 1 und 30 Abs. 1 auf zwei Absétze (88 27 Abs. 1 und 2 sowie 30 Abs. 1 und 2)
Rucksicht genommen.

Zu Z 62 bis 66 (8 43)

Die Anderungen in § 43 dienen der Anpassung an die Systematik und die Begrifflichkeiten der StPO idF
BGBI. | Nr. 19/2004 (88 117 Z 4iVm 123, 48 Abs. 1 Z 1 StPO).

Zu Art. 11 (Anderungen des Strafgesetzbuches)
Zu Z 1bis3 (8823 Abs.1Z 1,64 Abs. 1 Z 4 und 277 Abs. 1 StGB)

In diesen Bestimmungen werden lediglich begriffliche Anpassungen und Zitatanpassungen
vorgeschlagen.

Zu Art. 111 (Anderungen der Strafprozessordnung: § 13 Abs. 2 Z 7 StPO bzw. § 31 Abs. 3 Z 7 StPO
idF BGBI. | Nr. 19/2004)

Die Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen Einzelrichter und Schéffengericht trifft die StPO (8 13
Abs. 2 Z 1 StPO bzw. § 31 Abs. 3 Z 1 StPO idF BGBL. | Nr. 19/2004) grundsatzlich dahingehend, dass
das Schoffengericht fir strafbare Handlungen zusténdig ist, die mit mehr als fiinf Jahren Freiheitsstrafe
bedroht sind; bei geringerer Strafdrohung der Einzelrichter.

8 13 Abs. 2 Z 1 StPO bzw. §8 31 Abs. 3 Z 7 StPO idF BGBL. I Nr. 19/2004 ordnen an, dass in den Fallen
des § 28 Abs. 2 bis 4 SMG das Schoffengericht fir die Hauptverhandlung und Urteilsféllung zusténdig
ist. Da jedoch die Strafdrohungen in Abs. 4 sowie in Abs. 3 ohnehin fiinfzehn bzw. (ohne Privilegierung)
zehn Jahre betragen, beschrankt sich der tatsachliche — Uber die Grundregel hinausgehende -
Regelungsgehalt von § 13 Abs. 2 Z 7 StPO bzw. 8 31 Abs. 3 Z 7 StPO idF BGBL. | Nr. 19/2004 auf § 28
Abs. 2 und — sofern eine Privilegierung vorliegt — auch Abs. 3.

Besondere Griinde, warum gerade fir die Straftaten nach § 28 Abs. 2 und (mit Privilegierung) Abs. 3
(8 28a Abs. 1 und 2 iVm Abs. 3 idF des Entwurfs) das Schoffengericht zustandig sein soll, sind nicht
ersichtlich.

Es wird daher vorgeschlagen, die Sonderbestimmung des § 13 Abs. 2 Z 7 StPO (8§ 31 Abs. 3 Z 7 StPO idF
BGBL. I Nr. 19/2004) ersatzlos entfallen zu lassen, sodass die Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen
Einzelrichter und Schoffengericht fur Straftaten nach dem SMG durchgehend der dargestellten
Grundregel folgen soll.

Von dieser Verschiebung von der Schéffen- zur Einzelrichterzustandigkeit sind — angesichts steigender
Anfallszahlen im Bereich des SMG - eine Vereinfachung des erstinstanzlichen Verfahrens sowie eine
Entlastung des Obersten Gerichtshofes und damit insgesamt ein geringerer Verfahrens- und
Kostenaufwand zu erwarten.
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Zu Art. IV (Anderung des Gesundheits- und Erndhrungssicherheitsgesetzes)
Zu §6aAbs.1Z7und8

Gemal} 8 6a Abs. 1 Z 1 bis 6 des Gesundheits- und Erndhrungssicherheitsgesetzes (GESG) obliegen dem
mit 1. Janner 2006 errichteten Bundesamt fur Sicherheit im Gesundheitswesen hoheitliche Aufgaben im
Kontroll- und Zulassungsbereich von Arzneimitteln und Medizinprodukten. Analog dazu sollen dem
Bundesamt kiinftig auch vergleichbare Aufgaben im Bereich der Suchtmittelkontrolle tbertragen werden.

Es handelt sich dabei um die Uberwachung des Verkehrs und der Gebarung mit Suchtmitteln der gemaR
86 Abs.1 Z1 und 2 des Suchtmittelgesetzes zum Besitz, Erwerb, zur Erzeugung, Verarbeitung,
Umwandlung von oder zum Verkehr mit Suchtmitteln berechtigten Arzneimittelhersteller- und
GroRhéndler, wissenschaftlichen Einrichtungen und Fachanstalten sowie der Apotheken (87 des
Suchtmittelgesetzes) hinsichtlich ihrer Gebarung mit Suchtmitteln.



