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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 19. April 2006 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker
als Vorsitzende sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Danek, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. Schwab
und Mag. Lendl als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Hennrich als Schriftfihrerin, in der
Strafsache gegen Giorgio L***** wegen des Verbrechens des Raubes nach § 142 Abs 1 StGB und weiterer strafbarer
Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck als Schoffengericht vom 3. November 2005, GZ 27 Hv 88/05k-67, sowie Uber dessen Beschwerde gegen den
Beschluss gemald § 494a StPO nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussDer
Oberste Gerichtshof hat am 19. April 2006 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker als
Vorsitzende sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Danek, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. Schwab
und Mag. Lendl als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Hennrich als Schriftfiihrerin, in der
Strafsache gegen Giorgio L***** wegen des Verbrechens des Raubes nach Paragraph 142, Absatz eins, StGB und
weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil
des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht vom 3. November 2005, GZ 27 Hv 88/05k-67, sowie Uber dessen
Beschwerde gegen den Beschluss gemdlR Paragraph 494 a, StPO nach Anhorung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung und die Beschwerde werden die Akten dem Oberlandesgericht Innsbruck
zugeleitet.

Dem Angeklagten fallen die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Giorgi L***** wurde mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 28. Februar 2005 (ON 41) des Verbrechens des
Raubes nach & 142 Abs 1 StGB und der Vergehen der Sachbeschadigung nach§ 125 StGB sowie des Diebstahls nach§
127 StGB schuldig erkannt. Er wurde hieflr nach8 142 Abs 1 StGB, jedoch ohne Anwendung des8 5 Z 4 JGG oder des§
36 StGB zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Das Schoffengericht ging dabei davon aus, dass der - nach eigenen
Behauptungen und den Annahmen in der Anklage am 5. Janner 1987 geborene - Beschwerdefihrer zum Tatzeitpunkt
13. November 2004 tatsachlich bereits dlter als 21 Jahre war.Giorgi L***** wurde mit Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck vom 28. Februar 2005 (ON 41) des Verbrechens des Raubes nach Paragraph 142, Absatz eins, StGB und der
Vergehen der Sachbeschadigung nach Paragraph 125, StGB sowie des Diebstahls nach Paragraph 127, StGB schuldig
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erkannt. Er wurde hiefiir nach Paragraph 142, Absatz eins, StGB, jedoch ohne Anwendung des Paragraph 5, Ziffer 4,
JGG oder des Paragraph 36, StGB zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Das Schoffengericht ging dabei davon aus, dass der
- nach eigenen Behauptungen und den Annahmen in der Anklage am 5. Janner 1987 geborene - Beschwerdefihrer

zum Tatzeitpunkt 13. November 2004 tatsachlich bereits alter als 21 Jahre war.

Dieses Urteil wurde vom Obersten Gerichtshof zu AZ15 Os 51/05x infolge unzureichender Begriindung der
Altersannahmen im Strafausspruch aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht

verwiesen.

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Angeklagte im zweiten Rechtsgang erneut nach§ 142 Abs 1 StGB ohne
Anwendung des 8 5 Z 4 JGG oder des 8 36 StGB zu einer funfjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt. Auch diesmal nahmen
die Tatrichter ein zur Tatzeit 21 Jahre Ubersteigendes Alter als gegeben an.Mit dem angefochtenen Urteil wurde der
Angeklagte im zweiten Rechtsgang erneut nach Paragraph 142, Absatz eins, StGB ohne Anwendung des Paragraph 5,
Ziffer 4, JGG oder des Paragraph 36, StGB zu einer funfjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt. Auch diesmal nahmen die
Tatrichter ein zur Tatzeit 21 Jahre Ubersteigendes Alter als gegeben an.

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Strafausspruch richtet sich die auf § 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 5 und Z 5a StPO gestlutzte
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten; sie schlagt fehl.Gegen diesen Strafausspruch richtet sich die auf Paragraph
281, Absatz eins, Ziffer 11, in Verbindung mit Ziffer 5 und Ziffer 5 a, StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten; sie schlagt fehl.

Der Sanktionsrige (Z 11 iVm Z 5) zuwider hat das Schoffengericht seine die Strafbefugnisgrenze betreffenden
Feststellungen nunmehr weder offenbar unzureichend begrindet noch eine blofRe Scheinbegrindung hiefur
angefuhrt. Die Tatrichter stitzten ihre Annahme, der Angeklagte sei zum Tatzeitpunkt bereits alter als 21 Jahre
gewesen, vielmehr - ohne Versto3 gegen die Kriterien folgerichtigen Denkens und grundlegende menschliche
Erfahrungen - auf den in der Hauptverhandlung gewonnenen persdnlichen Eindruck, den sie mit dem - bereits aus
Lichtbildern vom 13. Mai 2004 ersichtlichen - fortgeschrittenen Haarausfall des Angeklagten, den deutlich sichtbaren
und tiefen Stirnfalten, den gesamten Gesichtsziigen, dem Auftreten, sowie der Art, sich zu bewegen, zu sprechen und
sich auszudricken, konkretisierten (US 6). DarUber hinaus besitze der Angeklagte keinerlei Dokumente, aus denen
seine Identitdt hervorgehe, und habe Uberdies seine Mitwirkung an der fur die Erstellung eines
Sachverstandigengutachtens notwendigen Rontgenuntersuchung aus fir nicht glaubhaft erachteten Grinden
verweigert (US 6 f). Soweit die Beschwerde vermeint, aus dem Umstand, dass 17-Jdhrige in der Regel keinen
Haarausfall aufwiesen, liel3e sich kein das Alter des Angeklagten betreffender Schluss ziehen, vernachlassigt sie, dass
nicht nur zwingende, sondern auch Wahrscheinlichkeitsschlisse das Gericht nach dem Grundsatz der freien
Beweiswirdigung zu Tatsachenfeststellungen berechtigen. Auf die Behauptung, dass aus den vorliegenden
Umstanden auch andere Schllisse gezogen werden kénnten und die des Urteils nicht zwingend seien, kann der
Nichtigkeitsgrund der Z 5 daher nicht gestitzt werden (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 449; Mayerhofer StPO5 § 281 Z5 E
145, 148).Der Sanktionsrige (Ziffer 11, in Verbindung mit Ziffer 5,) zuwider hat das Schéffengericht seine die
Strafbefugnisgrenze betreffenden Feststellungen nunmehr weder offenbar unzureichend begriindet noch eine bloRe
Scheinbegrindung hiefiir angeflhrt. Die Tatrichter stltzten ihre Annahme, der Angeklagte sei zum Tatzeitpunkt
bereits alter als 21 Jahre gewesen, vielmehr - ohne VerstoR gegen die Kriterien folgerichtigen Denkens und
grundlegende menschliche Erfahrungen - auf den in der Hauptverhandlung gewonnenen persénlichen Eindruck, den
sie mit dem - bereits aus Lichtbildern vom 13. Mai 2004 ersichtlichen - fortgeschrittenen Haarausfall des Angeklagten,
den deutlich sichtbaren und tiefen Stirnfalten, den gesamten Gesichtsziigen, dem Auftreten, sowie der Art, sich zu
bewegen, zu sprechen und sich auszudricken, konkretisierten (US 6). DarUber hinaus besitze der Angeklagte keinerlei
Dokumente, aus denen seine Identitat hervorgehe, und habe Ulberdies seine Mitwirkung an der fur die Erstellung eines
Sachverstandigengutachtens notwendigen RoOntgenuntersuchung aus fir nicht glaubhaft erachteten Grinden
verweigert (US 6 f). Soweit die Beschwerde vermeint, aus dem Umstand, dass 17-Jahrige in der Regel keinen
Haarausfall aufwiesen, liel3e sich kein das Alter des Angeklagten betreffender Schluss ziehen, vernachlassigt sie, dass
nicht nur zwingende, sondern auch Wahrscheinlichkeitsschlisse das Gericht nach dem Grundsatz der freien
Beweiswirdigung zu Tatsachenfeststellungen berechtigen. Auf die Behauptung, dass aus den vorliegenden
Umstanden auch andere Schlisse gezogen werden kdnnten und die des Urteils nicht zwingend seien, kann der
Nichtigkeitsgrund der Ziffer 5, daher nicht gestltzt werden vergleiche Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 449;
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Mayerhofer StPO5 Paragraph 281, Ziffer 5, E 145, 148).

Die Tatrichter durften ihren persénlichen Eindruck auch auf das Auftreten, die Sprache, die Ausdrucksweise und die
Bewegungen des Angeklagten stitzen, ohne diese Verhaltensweisen naher zu beschreiben. Denn der persénliche
Eindruck lasst sich nicht immer erschépfend in Worte kleiden und muss daher im Urteil nicht in allen Einzelheiten
wiedergegeben werden (vgl Danek, WK-StPO 8 270 Rz 39 [in Druck]).Die Tatrichter durften ihren personlichen Eindruck
auch auf das Auftreten, die Sprache, die Ausdrucksweise und die Bewegungen des Angeklagten stutzen, ohne diese
Verhaltensweisen naher zu beschreiben. Denn der persénliche Eindruck lasst sich nicht immer erschépfend in Worte
kleiden und muss daher im Urteil nicht in allen Einzelheiten wiedergegeben werden vergleiche Danek, WK-StPO
Paragraph 270, Rz 39 [in Druck]).

Entgegen der Beschwerde war schlieRBlich - zur Frage des (nicht fur die Schuld, sondern lediglich die
Sanktionsbefugnisgrenze relevanten) Alters des Angeklagten - auch die beweiswirdigende Verwertung der Weigerung
des Angeklagten, sich zum Zweck der Erstellung eines Sachverstandigengutachtens Uber sein Alter einer

Rontgenuntersuchung zu unterziehen, in der vorliegenden Form zulassig.

Der Angeklagte war zwar aufgrund des aus dem Fairnessgebot des Art 6 MRK abzuleitenden Verbots der Austbung
von Zwang zur Selbstbelastung (nemo-tenetur-Prinzip) und des Selbstbestimmungsrechtes Uber seinen Kérper (Recht
auf korperliche Unversehrtheit, Art 8 MRK) berechtigt, seine Zustimmung zu einem korperlichen Eingriff, wozu auch
eine Rontgenuntersuchung zahlt (Birklbauer, WK-StPO Nach 8 149 Rz 73), ungeachtet dessen zu verweigern (WK-StPO
Nach § 149 Rz 6 ff, 84), dass diese keine die Schuldfrage, sondern eine sein Alter, somit einen Teil seiner Identitat
betreffende Beweisaufnahme betraf. Denn die geltende StPO kennt keine Verpflichtung zur Duldung einer
Réntgenuntersuchung und im konkreten Fall bestand - mangels Vorliegens eines der Kriterien des § 65 Abs 1 bis 3 SPG
- auch keine Verpflichtung zur Mitwirkung (8 65 Abs 4 SPG) an einer erkennungsdienstlichen MaBnahme in Form eines -
infolge der demonstrativen Aufzahlung in 8 64 Abs 2 SPG in diesem Rahmen prinzipiell moglichen - kdrperlichen
Eingriffs. Diese Untersuchung durfte demnach auch nicht zwangsweise vorgenommen werden (8 78 SPG; vgl
Achammer, WK-StPO 8 38 Rz 23, 28).Der Angeklagte war zwar aufgrund des aus dem Fairnessgebot des Artikel 6, MRK
abzuleitenden Verbots der Austbung von Zwang zur Selbstbelastung (nemo-tenetur-Prinzip) und des
Selbstbestimmungsrechtes Uber seinen Korper (Recht auf kérperliche Unversehrtheit, Artikel 8, MRK) berechtigt, seine
Zustimmung zu einem korperlichen Eingriff, wozu auch eine Rontgenuntersuchung zahlt (Birklbauer, WK-StPO Nach
Paragraph 149, Rz 73), ungeachtet dessen zu verweigern (WK-StPO Nach Paragraph 149, Rz 6 ff, 84), dass diese keine
die Schuldfrage, sondern eine sein Alter, somit einen Teil seiner Identitdt betreffende Beweisaufnahme betraf. Denn
die geltende StPO kennt keine Verpflichtung zur Duldung einer Rontgenuntersuchung und im konkreten Fall bestand -
mangels Vorliegens eines der Kriterien des Paragraph 65, Absatz eins bis 3 SPG - auch keine Verpflichtung zur
Mitwirkung (Paragraph 65, Absatz 4, SPG) an einer erkennungsdienstlichen MalRnahme in Form eines - infolge der
demonstrativen Aufzahlung in Paragraph 64, Absatz 2, SPG in diesem Rahmen prinzipiell moglichen - kdrperlichen
Eingriffs. Diese Untersuchung durfte demnach auch nicht zwangsweise vorgenommen werden (Paragraph 78, SPG;
vergleiche Achammer, WK-StPO Paragraph 38, Rz 23, 28).

Dennoch wurden durch die beweiswurdigende Verwertung der Weigerung des Angeklagten im vorliegenden Fall seine
Rechte nicht verletzt. Zum einen handelte es sich hiebei nicht um eine die Schuldfrage, sondern eine die vom
Angeklagten fur sich reklamierte privilegierende Strafbefugnisgrenze betreffende Annahme der Tatrichter, zum
anderen erfolgte die Weigerung des Angeklagten nicht in Zusammenhang mit seinem Schweigen zu diesem Thema,
sondern mit seinen konkreten Angaben, die von den Tatrichtern aufgrund der angeflhrten Verfahrensergebnisse als
unglaubwiirdig angesehen worden sind, durch die Einholung eines Sachverstandigengutachtens, flr welches die
Zustimmung des Angeklagten zur Réntgenuntersuchung Voraussetzung gewesen ware, aber Uberprift und
gegebenenfalls verifiziert werden hatten kénnen.

Nach der Judikatur des EGMR und des OGH ist sogar die beweiswirdigende Wertung des Schweigens des Angeklagten
zur Schuldfrage (8§ 245 Abs 2 StPO) nicht unter allen Umstdnden ausgeschlossen. Unvereinbar mit dem Recht zu
schweigen ware es lediglich, eine Verurteilung ausschliel3lich oder hauptsachlich auf das Schweigen des Angeklagten
oder auf die Weigerung, Fragen zu beantworten oder gegen sich selbst auszusagen, zu stitzen. Voraussetzung fir die
Zulassigkeit von Schlussfolgerungen aus dem Schweigen des Angeklagten ist, dass die belastenden Beweise nach einer
Erklarung durch den Angeklagten ,rufen" (vgl Kirchbacher, WK-StPO & 245 Rz 47 mit entsprechenden
Judikaturnachweisen). Dies gilt umso mehr auch fur die vorliegende - nicht zum Nachweis der Schuld, sondern des fir
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die Strafbemessung bedeutsamen Alters des Angeklagten erfolgte - Verwertung der Weigerung, sich einer
Rontgenuntersuchung zu unterziehen. Diese wurde vom Schéffengericht weder ausschlieBlich noch hauptsachlich als
Begrindung fur die Altersannahme herangezogen, vielmehr riefen die vorliegenden (vom Vorsitzenden im zweiten
Rechtsgang mit dem Angeklagten eingehend erdrterten; ON 57, 66) Verfahrensergebnisse (US 5 ff) geradezu danach,
dass der Angeklagte zur Uberpriifung seiner Behauptung einer Réntgenuntersuchung zustimmt.Nach der Judikatur des
EGMR und des OGH ist sogar die beweiswirdigende Wertung des Schweigens des Angeklagten zur Schuldfrage
(Paragraph 245, Absatz 2, StPO) nicht unter allen Umstanden ausgeschlossen. Unvereinbar mit dem Recht zu
schweigen ware es lediglich, eine Verurteilung ausschlieflich oder hauptsachlich auf das Schweigen des Angeklagten
oder auf die Weigerung, Fragen zu beantworten oder gegen sich selbst auszusagen, zu stiitzen. Voraussetzung fur die
Zulassigkeit von Schlussfolgerungen aus dem Schweigen des Angeklagten ist, dass die belastenden Beweise nach einer
Erklarung durch den Angeklagten ,rufen" vergleiche Kirchbacher, WK-StPO Paragraph 245, Rz 47 mit entsprechenden
Judikaturnachweisen). Dies gilt umso mehr auch fur die vorliegende - nicht zum Nachweis der Schuld, sondern des flr
die Strafbemessung bedeutsamen Alters des Angeklagten erfolgte - Verwertung der Weigerung, sich einer
Rontgenuntersuchung zu unterziehen. Diese wurde vom Schéffengericht weder ausschlieBlich noch hauptsachlich als
Begrindung fur die Altersannahme herangezogen, vielmehr riefen die vorliegenden (vom Vorsitzenden im zweiten
Rechtsgang mit dem Angeklagten eingehend erdrterten; ON 57, 66) Verfahrensergebnisse (US 5 ff) geradezu danach,

dass der Angeklagte zur Uberpriifung seiner Behauptung einer Réntgenuntersuchung zustimmt.

Ungeachtet dessen - und des Umstands, dass es fur ihn um eine Reduktion der Strafbefugnisgrenze auf die Halfte und
demgemadl auch um eine ganz massive Reduktion der konkret zu erwartenden Strafe ging (bereits im ersten
Rechtsgang war er mit einer funfjahrigen Freiheitsstrafe konfrontiert gewesen) - behauptete er, die Untersuchung aus
gesundheitlichen Grinden abzulehnen, weil er im letzten Jahr bereits dreimal geréntgt worden sei. Die Tatrichter
waren somit berechtigt, diese Begrindung einer beweiswulrdigenden Erdrterung zu unterziehen und dabei - in
Einklang mit den Kriterien folgerichtigen Denkens und grundlegenden Erfahrungssatzen - zu einem flr den
Angeklagten nachteiligen Ergebnis zu kommen, obwohl der Schluss auf die Intention des Angeklagten, sein wahres
Alter zu verschleiern, nicht der einzig mogliche war.

Soweit die Beschwerde (Z 11 iVm Z 5a) versucht, mit dem bloRBen Verweis auf die Ausfihrungen der Mangelrtge
erhebliche Bedenken des Obersten Gerichtshofs gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde
gelegten Tatsachen zu erwecken, schlagt sie ebenso fehl. Die Kritik an den Schlussfolgerungen aus den vorliegenden
Lichtbildern Ubersieht, dass die Tatrichter jene nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit ihrem vom Angeklagten
gewonnenen personlichen Eindruck gewertet haben.Soweit die Beschwerde (Ziffer 11, in Verbindung mit Ziffer 5 a,)
versucht, mit dem bloBen Verweis auf die Ausfuhrungen der Mangelrige erhebliche Bedenken des Obersten
Gerichtshofs gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten Tatsachen zu erwecken,
schlagt sie ebenso fehl. Die Kritik an den Schlussfolgerungen aus den vorliegenden Lichtbildern Ubersieht, dass die
Tatrichter jene nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit ihrem vom Angeklagten gewonnenen personlichen
Eindruck gewertet haben.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher als offenbar unbegrindet bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen
(8 285d Abs 1 Z 2 StPQ), woraus die Kompetenz des Gerichtshofs zweiter Instanz zur Entscheidung Gber die Berufung
und die (implizierte) Beschwerde folgt (88 285i, 498 Abs 3 StPO).Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher als offenbar
unbegrindet bei nichtdffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, Ziffer 2, StPO),
woraus die Kompetenz des Gerichtshofs zweiter Instanz zur Entscheidung Uber die Berufung und die (implizierte)
Beschwerde folgt (Paragraphen 285 i,, 498 Absatz 3, StPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 390a Abs 1 StPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 390 a, Absatz
eins, StPO.

Anmerkung
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Schlagworte

Kennung XPUBL Diese Entscheidung wurde verdffentlicht in Jus-Extra OGH-St 3922 = Jus-Extra OGH-St 3937 = Jus-Extra
OGH-St 3938 = RZ 2006,252 EU336, 337, 338 - RZ 2006 EU336 - RZ 2006 EU337 - RZ 2006 EU338 = S5t 2006/33
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