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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 11. Oktober 2006 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Rouschal als Vorsitzenden und durch die Hofréte des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr. Solé, Mag.
Hetlinger und Mag. Lendl als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Denk als Schriftfiihrer, in der
Strafsache gegen Mamadu E***** und weitere Angeklagte wegen Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall und Abs 3
erster Fall SMG sowie weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten Bubacar C***** gegen das Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 26.
April 2006, GZ 161 Hv 9/06h-287, nach Anh&rung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 11. Oktober 2006 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Rouschal als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr. Solé, Mag.
Hetlinger und Mag. Lendl als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Denk als Schriftfiihrer, in der
Strafsache gegen Mamadu E***** und weitere Angeklagte wegen Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall
und Absatz 3, erster Fall SMG sowie weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten Bubacar C***** gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als
Schoffengericht vom 26. April 2006, GZ 161 Hv 9/06h-287, nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.
Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten vorerst dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil im Ausspruch Uber die Einziehung der ,bei
Mamadu E***** ynd |brahim C***** sichergestellten SIM-Karten" aufgehoben und die Sache im Umfang der
Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht fur Strafsachen Wien verwiesen.

Dem Angeklagten Bubacar C***** fallen auch die auf sein Rechtsmittel entfallenden Kosten des bisherigen
Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Soweit mit Nichtigkeitsbeschwerde angefochten wurde Bubacar C***** mehrerer Verbrechen nach & 28 Abs 2 vierter
Fall und Abs 3 erster Fall SMG schuldig erkannt.Soweit mit Nichtigkeitsbeschwerde angefochten wurde Bubacar
C***** mehrerer Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall und Absatz 3, erster Fall SMG schuldig erkannt.
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Danach hat er in Wien den bestehenden Vorschriften zuwider in der Absicht, sich durch wiederkehrende Begehung der
Tat eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, mehrfach ein Suchtgift in einer groRen Menge in Verkehr gesetzt,

indem er

I. von 12. September bis 11. Oktober 2005 ,zumindest 335 Gramm Heroin brutto" (mit einem Reinheitsgehalt von
jedenfalls 2 %; S 397/IX) an lbrahim C***** Bettina M***** Sabine R***** uynd Unbekannte sowierémisch eins. von
12. September bis 11. Oktober 2005 ,,zumindest 335 Gramm Heroin brutto" (mit einem Reinheitsgehalt von jedenfalls 2
%; S 397/IX) an Ibrahim C***** Bettina M***** Sabine R***** ynd Unbekannte sowie

Il. am 11. Oktober 2005 240 Gramm Heroin brutto mit einer Reinsubstanz von 18 Gramm an den abgesondert
verfolgten Joao Jose T***** (jbergab.romisch Il. am 11. Oktober 2005 240 Gramm Heroin brutto mit einer

Reinsubstanz von 18 Gramm an den abgesondert verfolgten Joao Jose T***** (jbergab.
Rechtliche Beurteilung

Der gegen die Annahme eines 18 Jahre zu den Tatzeitpunkten Ubersteigenden Alters gerichteten, nominell aus Z 4, 5
und 5a des § 281 Abs 1 StPO ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten kommt keine Berechtigung zuDer
gegen die Annahme eines 18 Jahre zu den Tatzeitpunkten Ubersteigenden Alters gerichteten, nominell aus Ziffer 4,, 5
und 5a des Paragraph 281, Absatz eins, StPO ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten kommt keine

Berechtigung zu.

Dass Tatbegehung vor Vollendung des 18. Lebensjahres fiur sich allein nach8 4 Abs 2 Z 1 JGG schuldunfahig mache,
behauptet der Beschwerdeflhrer nicht mit Bestimmtheit (88 285 Abs 1 zweiter Satz, 285a Z 2 StPO), sodass der Sache
nach allein Z 11 erster Fall iVm Z 4, 5 und 5a geltend gemacht wird. Uberschreitung der Strafbefugnisgrenze wére
namlich auch dann gegeben, wenn eine unter Missachtung des 8 5 JGG ausgemessene Strafe - wie die vorliegend
verhangte Freiheitsstrafe von 15 Monaten - innerhalb des danach zu bildenden Strafrahmens liegt (Schroll in WK2 JGG
8 5 Rz 12; Ratz, WK-StPO 8§ 281 Rz 22, 27, 670, 673).Dass Tatbegehung vor Vollendung des 18. Lebensjahres fur sich
allein nach Paragraph 4, Absatz 2, Ziffer eins, JGG schuldunfdhig mache, behauptet der Beschwerdefuhrer nicht mit
Bestimmtheit (Paragraphen 285, Absatz eins, zweiter Satz, 285a Ziffer 2, StPO), sodass der Sache nach allein Ziffer 11,
erster Fall in Verbindung mit Ziffer 4,, 5 und 5a geltend gemacht wird. Uberschreitung der Strafbefugnisgrenze ware
namlich auch dann gegeben, wenn eine unter Missachtung des Paragraph 5, JGG ausgemessene Strafe - wie die
vorliegend verhangte Freiheitsstrafe von 15 Monaten - innerhalb des danach zu bildenden Strafrahmens liegt (Schroll
in WK2 JGG Paragraph 5, Rz 12; Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 22, 27, 670, 673).

Die beantragte ,medizinische Untersuchung des Angeklagten zwecks Altersfeststellung" (S 369/IX) wurde vom
Schoffengericht nur deshalb nicht veranlasst, weil dieser trotz ,mehrfacher intensiver" Befragung keine Zustimmung
zu der fur erforderlich gehaltenen ,Réntgenuntersuchung der Knochenentwicklung" erteilt hatte. Da eine gesetzliche
Eingriffsermachtigung fur eine Rontgenuntersuchung dem geltenden Strafverfahrensrecht nicht zu entnehmen ist, war
diese mangels Zustimmung des Angeklagten undurchfihrbar, sodass der gertgte Verfahrensmangel nicht vorliegt (Z
11 erster Fall iVm Z 4; vgl 15 Os 18/06w; Birklbauer, WK-StPO Nach § 149 Rz 6 ff, 73, 84; vgl auch Ratz, RZ 2005, 74 [79]).
Auf das Erfordernis einer derartigen Untersuchung hat das Schéffengericht den Angeklagten ausdricklich aufmerksam
gemacht, ohne dass der Beweisantrag durch ein Vorbringen erganzt worden ware, welche Erkenntnisse ein
medizinischer Sachverstandiger ohne eine solche Befundaufnahme Uber allgemeine, auch samtlichen Mitgliedern des
erkennenden Gerichts zuzugestehende Erfahrungswerte hinaus zur Altersabklarung hatte beitragen kdnnen.
Sachverstandige sind namlich nur beizuziehen, wenn - nach der auf den Einzelfall bezogenen Wertung des Obersten
Gerichtshofes - nicht jedes Mitglied des in der Schuldfrage (im Fall der Z 11 erster Fall iVm Z 4: in der Sanktionsfrage)
erkennenden Spruchkérpers die erforderlichen Fachkenntnisse fur die Beurteilung einer Tatfrage besitzt (Ratz, WK-
StPO § 281 Rz 327, 346; vgl auch Hinterhofer, WK-StPO Vorbem zu 88 116 ff Rz 6).Die beantragte ,medizinische
Untersuchung des Angeklagten zwecks Altersfeststellung" (S 369/IX) wurde vom Schoéffengericht nur deshalb nicht
veranlasst, weil dieser trotz ,mehrfacher intensiver" Befragung keine Zustimmung zu der fir erforderlich gehaltenen
~Rontgenuntersuchung der Knochenentwicklung" erteilt hatte. Da eine gesetzliche Eingriffsermachtigung fur eine
Réntgenuntersuchung dem geltenden Strafverfahrensrecht nicht zu entnehmen ist, war diese mangels Zustimmung
des Angeklagten undurchfihrbar, sodass der gerlgte Verfahrensmangel nicht vorliegt (Ziffer 11, erster Fall in
Verbindung mit Ziffer 4 ;, vergleiche 15 Os 18/06w; Birklbauer, WK-StPO Nach Paragraph 149, Rz 6 ff, 73, 84; vergleiche
auch Ratz, RZ 2005, 74 [79]). Auf das Erfordernis einer derartigen Untersuchung hat das Schoéffengericht den
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Angeklagten ausdrucklich aufmerksam gemacht, ohne dass der Beweisantrag durch ein Vorbringen erganzt worden
ware, welche Erkenntnisse ein medizinischer Sachverstandiger ohne eine solche Befundaufnahme Uber allgemeine,
auch samtlichen Mitgliedern des erkennenden Gerichts zuzugestehende Erfahrungswerte hinaus zur Altersabklarung
hatte beitragen kdnnen. Sachverstandige sind ndmlich nur beizuziehen, wenn - nach der auf den Einzelfall bezogenen
Wertung des Obersten Gerichtshofes - nicht jedes Mitglied des in der Schuldfrage (im Fall der Ziffer 11, erster Fall in
Verbindung mit Ziffer 4 :, in der Sanktionsfrage) erkennenden Spruchkérpers die erforderlichen Fachkenntnisse fur die
Beurteilung einer Tatfrage besitzt (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 327, 346; vergleiche auch Hinterhofer, WK-StPO
Vorbem zu Paragraphen 116, ff Rz 6).

Ein anderes deutlich und bestimmt vorgetragenes Begehren (Ratz, WK-StPO & 281 Rz 311) in Richtung einer
Beweisaufnahme zu diesem Thema hat der Beschwerdefiihrer, wie er selbst einrdumt, nicht gestellt.Ein anderes
deutlich und bestimmt vorgetragenes Begehren (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 311) in Richtung einer
Beweisaufnahme zu diesem Thema hat der Beschwerdefihrer, wie er selbst einrdumt, nicht gestellt.

Soweit die Beschwerde der Sache nach unterlassene amtswegige Beweisaufnahme releviert, legt sie nicht dar,
wodurch der Angeklagte an rechtzeitiger Antragstellung - erforderlichenfalls auch auf Vertagung der
Hauptverhandlung zur Vorbereitung der Verteidigung in Betreff der vom Schoffengericht aufgeworfenen Altersfrage
(vgl 8 262 erster Satz StPO) - gehindert worden sein soll (Z 11 erster Fall iVm Z 5a; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 480; 12 Os
38/05p, EvBI 2005/162, 764), wurde er doch in einer dem Schutzzweck des Art 6 Abs 3 lit a und b MRK vollends
entsprechenden Weise nachdricklich auf die Mdglichkeit einer von den Angaben der Anklageschrift (S 383/VIlI)
abweichenden Altersfeststellung aufmerksam gemacht (S 367 ff/IX). Warum angesichts der Tatsache, dass sich das
Schoffengericht wegen mehrerer Aliasnamen aul3erstande sah, den wirklichen Namen des Angeklagten mit Sicherheit
festzustellen, gegen das ne-bis-in-idem-Verbot verstoRen worden sein soll (der Sache nach Z 3 [§ 260 Abs 1 Z 1 StPQ]),
macht die Beschwerde nicht klar. Dritte davor zu schitzen, nicht mit dem Angeklagten verwechselt zu werden,
hinwieder ist nicht Gegenstand eines Nichtigkeitsgrundes. Die Entscheidungsgriinde bringen deutlich zum Ausdruck,
aufgrund welcher Uberlegungen die Tatrichter von einem 18 Jahre (ibersteigenden Alter des Angeklagten ausgegangen
sind (S 405, 407/1X). Soweit der Beschwerdeflhrer die Beweiskraft einzelner dazu erwogener Urkunden in Frage stellt,
bekampft er blo unzuladssig die Beweiswlrdigung (Ratz, WK-StPO § 281 Rz 410). Der portugiesische Identitatsausweis
des Angeklagten (vgl S 123/1X und ON 266) wurde gar wohl erdrtert (S 407/1X).Soweit die Beschwerde der Sache nach
unterlassene amtswegige Beweisaufnahme releviert, legt sie nicht dar, wodurch der Angeklagte an rechtzeitiger
Antragstellung - erforderlichenfalls auch auf Vertagung der Hauptverhandlung zur Vorbereitung der Verteidigung in
Betreff der vom Schoffengericht aufgeworfenen Altersfrage vergleiche Paragraph 262, erster Satz StPO) - gehindert
worden sein soll (Ziffer 11, erster Fall in Verbindung mit Ziffer 5 a, ;, Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 480; 12 Os
38/05p, EvBI 2005/162, 764), wurde er doch in einer dem Schutzzweck des Artikel 6, Absatz 3, Litera a und b MRK
vollends entsprechenden Weise nachdricklich auf die Mdoglichkeit einer von den Angaben der Anklageschrift (S
383/VIll) abweichenden Altersfeststellung aufmerksam gemacht (S 367 ff/I1X). Warum angesichts der Tatsache, dass sich
das Schoffengericht wegen mehrerer Aliasnamen aullerstande sah, den wirklichen Namen des Angeklagten mit
Sicherheit festzustellen, gegen das ne-bis-in-idem-Verbot verstoRen worden sein soll (der Sache nach Ziffer 3, [§ 260
Absatz eins, Ziffer eins, StPQ]J), macht die Beschwerde nicht klar. Dritte davor zu schitzen, nicht mit dem Angeklagten
verwechselt zu werden, hinwieder ist nicht Gegenstand eines Nichtigkeitsgrundes. Die Entscheidungsgriinde bringen
deutlich zum Ausdruck, aufgrund welcher Uberlegungen die Tatrichter von einem 18 Jahre ibersteigenden Alter des
Angeklagten ausgegangen sind (S 405, 407/IX). Soweit der BeschwerdefUhrer die Beweiskraft einzelner dazu
erwogener Urkunden in Frage stellt, bekdmpft er bloR3 unzulassig die Beweiswulrdigung (Ratz, WK-StPO Paragraph 281,
Rz 410). Der portugiesische Identitatsausweis des Angeklagten vergleiche S 123/IX und ON 266) wurde gar wohl
erortert (S 407/1X).

Die Zuordnung von Aliasnamen und die Konstatierung, dass der wirkliche Name nicht feststellbar sei, stehen
zueinander nicht im Widerspruch. Auch in der Annahme eines zwar 18, nicht aber 21 Jahre Ubersteigenden Alters liegt
nach Denkgesetzen und Lebenserfahrung kein Gegensatz. Warum trotz fehlender Zweifel am Uberschreiten jener
Altersgrenze ein Alter von Uber 21 Jahren nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kénne, ist nicht undeutlich
geblieben (vgl S 405/1X). Von offenbar unzureichender Begrindung der Altersannahmen kann ebenfalls keine Rede
sein.Die Zuordnung von Aliasnamen und die Konstatierung, dass der wirkliche Name nicht feststellbar sei, stehen
zueinander nicht im Widerspruch. Auch in der Annahme eines zwar 18, nicht aber 21 Jahre Ubersteigenden Alters liegt
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nach Denkgesetzen und Lebenserfahrung kein Gegensatz. Warum trotz fehlender Zweifel am Uberschreiten jener
Altersgrenze ein Alter von Uber 21 Jahren nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kénne, ist nicht undeutlich
geblieben vergleiche S 405/1X). Von offenbar unzureichender Begrindung der Altersannahmen kann ebenfalls keine
Rede sein.

Erhebliche Bedenken dagegen vermag die Tatsachenrige (Z 5a) durch Hinweis auf die - vom Erstgericht nicht
angezweifelte - Echtheit des erwahnten Identitdtsausweises mit Blick auf die vom Schéffengericht gegen die inhaltliche
Richtigkeit der daraus ersichtlichen Personaldaten ins Treffen gefilhrten Uberlegungen, welche das Rechtsmittel auRer
Acht Iasst, nicht zu wecken.Erhebliche Bedenken dagegen vermag die Tatsachenrlge (Ziffer 5 a,) durch Hinweis auf die
- vom Erstgericht nicht angezweifelte - Echtheit des erwdhnten Identitdtsausweises mit Blick auf die vom
Schoffengericht gegen die inhaltliche Richtigkeit der daraus ersichtlichen Personaldaten ins Treffen gefUhrten
Uberlegungen, welche das Rechtsmittel aulRer Acht lasst, nicht zu wecken.

Die Zurickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde bereits bei der nichtéffentlichen Beratung (8 285d Abs 1 StPO) hat die
Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes Wien zur Entscheidung Uber die Berufung zur Folge (8 285i StPO). Die
Zurlckweisung der Nichtigkeitsbeschwerde bereits bei der nichtéffentlichen Beratung (Paragraph 285 d, Absatz eins,
StPO) hat die Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes Wien zur Entscheidung Uber die Berufung zur Folge (Paragraph
285, StPO).

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde hat sich der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt, dass in Betreff der
Angeklagten Mamadu E***** und Ibrahim C***** hinsichtlich welcher von keiner Seite Nichtigkeitsbeschwerde
erhoben wurde, das Gesetz bei der Einziehung sichergestellter SIM-Karten unrichtig angewendet worden ist (88 281
Abs 1 Z 11 zweiter Fall, 285e erster Satz, 290 Abs 1 zweiter Satz StPO).Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde hat sich
der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt, dass in Betreff der Angeklagten Mamadu E***** und Ibrahim C*****,
hinsichtlich welcher von keiner Seite Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wurde, das Gesetz bei der Einziehung
sichergestellter SIM-Karten unrichtig angewendet worden ist (Paragraphen 281, Absatz eins, Ziffer 11, zweiter Fall,
285e erster Satz, 290 Absatz eins, zweiter Satz StPO).

Einziehung setzt namlich nach& 26 Abs 1 StGB voraus, dass diese vorbeugende MaBnahme nach der besonderen
Beschaffenheit des betroffenen Gegenstandes geboten erscheint, um der Begehung mit Strafe bedrohter Handlungen
durch den Tater selbst oder durch andere Personen entgegenzuwirken. Dabei spricht das Wort ,geboten" die
Deliktstauglichkeit des Gegenstandes an.Einziehung setzt namlich nach Paragraph 26, Absatz eins, StGB voraus, dass
diese vorbeugende MaRBnahme nach der besonderen Beschaffenheit des betroffenen Gegenstandes geboten
erscheint, um der Begehung mit Strafe bedrohter Handlungen durch den Tater selbst oder durch andere Personen
entgegenzuwirken. Dabei spricht das Wort ,geboten" die Deliktstauglichkeit des Gegenstandes an.

Selbst wenn darauf gefahrliche Daten, wie etwa sonst nicht zugangliche Adressen von Suchtgiftabnehmern oder -
lieferanten, gespeichert sind, ware den Berechtigten vor einer Einziehung nach &8 26 Abs 2 StGB angemessen
Gelegenheit zu geben, diese besondere Beschaffenheit zu beseitigen (Ratz in WK2 § 26 Rz 6, 15, 18). Eine weitere
Ausnahme ist fiir den Fall denkbar, dass die Erreichbarkeit des Taters fur Suchtgiftabnehmer oder -lieferanten von der
mit der SIM-Karte untrennbar verbundenen - den genannten Personen bekannten - Telefonnummer abhangt.
Feststellungen dazu wurden nicht getroffen (Ratz, WK-StPO § 285i Rz 4).Selbst wenn darauf gefahrliche Daten, wie
etwa sonst nicht zugangliche Adressen von Suchtgiftabnehmern oder -lieferanten, gespeichert sind, ware den
Berechtigten vor einer Einziehung nach Paragraph 26, Absatz 2, StGB angemessen Gelegenheit zu geben, diese
besondere Beschaffenheit zu beseitigen (Ratz in WK2 Paragraph 26, Rz 6, 15, 18). Eine weitere Ausnahme ist flir den
Fall denkbar, dass die Erreichbarkeit des Taters fur Suchtgiftabnehmer oder -lieferanten von der mit der SIM-Karte
untrennbar verbundenen - den genannten Personen bekannten - Telefonnummer abhangt. Feststellungen dazu
wurden nicht getroffen (Ratz, WK-StPO Paragraph 285 i, Rz 4).

Von einer besonderen Deliktstauglichkeit von SIM-Karten kann in aller Regel nicht die Rede sein.

Die Kostenersatzpflicht des Angeklagten griindet sich auf§ 390a Abs 1 StPO. Kosten fiir das amtswegige Einschreiten
des Obersten Gerichtshofes fallen ihm nicht zur Last (Lendl, WK-StPO § 390a Rz 12).Die Kostenersatzpflicht des
Angeklagten grindet sich auf Paragraph 390 a, Absatz eins, StPO. Kosten flr das amtswegige Einschreiten des
Obersten Gerichtshofes fallen ihm nicht zur Last (Lendl, WK-StPO Paragraph 390 a, Rz 12).

Anmerkung
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