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Vorwort

Diese Dissertation entstand aus dem Interesse an der unterschiedlichen Ausgestaltung des
tiirkischen Strafrechts im Vergleich zum o6sterreichischen Strafrecht. Wéhrend meiner
Studienzeit habe ich ein Seminar besucht, in dem ich mich erstmals mit der tiirkischen
Strafrechtsordnung auseinandergesetzt habe. Im Zuge zahlreicher Recherchen stie ich auf
Gesetzesbestimmungen, die inhaltlich vollig abweichend von unseren Straftatbestdnden
waren. Neben Verwunderung und auch Unverstindnis weckten diese Ergebnisse aber auch
mein Interesse. Mittlerweile wurde das tiirkische Strafrecht einer umfassenden Reform
unterzogen. Diese Arbeit hat daher das Ziel, ausgewihlte Bestimmungen des neuen
tiirkischen Strafgesetzbuches in einem Vergleich den Bestimmungen im StGB

gegeniiberzustellen und allfallige Unterschiede herauszuarbeiten.



Einleitung

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit ausgewéhlten Bestimmungen des tlirkischen
Strafgesetzbuches, die den entsprechenden Bestimmungen des StGB' vergleichend
gegeniibergestellt werden. Im ersten Teil der Arbeit befasse ich mich mit Bestimmungen des
Allgemeinen Teils des Strafrechts. Dabei sollen Ahnlichkeiten und Unterschiede durch eine

vergleichende Analyse herausgearbeitet werden.

Der zweite Teil dieser Arbeit betrifft Bestimmungen des Besonderen Teils der
Strafrechtsordnungen. In diesem Abschnitt widme ich mich zwei ausgewdhlten
Bestimmungen. Zum einen werde ich Art 301 TStGB? der die Herabsetzung staatlicher
Institutionen und der tiirkischen Nation unter Strafe stellt’, einer genaueren Betrachtung
unterziehen, da es in der Praxis durch die Anwendung des Art 301 TStGB zu massiven
Eingriffen in das Recht auf freie Meinungsduflerung kommt.* Ziel ist es herauszufinden, was
durch diese Bestimmung geschiitzt wird und worin die Ursache fiir die hdufige Anwendung
dieser Bestimmung in der Praxis liegt. Nach kurzer Darstellung jener Bestimmungen im
StGB, die eine Ahnlichkeit zu Art 301 TStGB haben, folgen im Anschluss daran einige

vergleichende Bemerkungen.

Zum anderen wird im zweiten Teil dieser Arbeit Art 102 TStGB néher betrachtet, der den
Eingriff in die sexuelle Unversehrtheit® unter Strafe stellt. Im TStGB a.F. gab es cine spezielle
Regelung, die mein Interesse an der Behandlung des Art 102 TStGB geweckt hat. Art 423
TStGB a.F. normierte — im Falle einer Vergewaltigung — den Aufschub der Strafbarkeit des

! Bundesgesetz vom 29.01.1974 Strafgesetzbuch - StGB (BGBI. Nr. 60/1974).

2 Tiirk Ceza Kanunu Gesetz Nr. 5237 vom 26.9.2004 Resmi Gazete (Tiirkisches Amtsblatt) vom
12.10.2004 Amtsblattnummer 25611, Online im WWW unter URL: http://
www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5237.html [29.12.2011]; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch/Tiirk
Ceza Kanunu, in Sieber/Albrecht (Hrsg.), Sammlung ausldndischer Strafgesetzbiicher in deutscher
Ubersetzung Band G 118 (2008) 190 f; Die Abkiirzung ,,TStGB* bezieht sich ausschlieBlich auf die neue
Fassung des tiirkischen Strafgesetzbuches. Sofern auf die Bestimmungen des tiirkischen
Strafgesetzbuches in der alten Fassung Bezug genommen wird, wird der entsprechende Artikel mit a.F.
(alte Fassung) gekennzeichnet.

3 Tellenbach, Das neue tiirkische Straf- und Strafprozessrecht (2008) 104 f.

Scherzberger, Die politischen Grundrechte in der tiirkischen Republik — Ein Vergleich mit den EU-

Grundrechtsstandards 8, Online im WWW unter URL: http://www?2.uni-

erfurt.de/oeffentliches_recht/forschung/bericht-pol-gr-tuerk.pdf [27.4.2009].

Die Uberschrift der Sexualstraftaten im TStGB lautet: ,,Straftaten gegen die sexuelle Integritit*;

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.


http://www2.uni-erfurt.de/oeffentliches_recht/forschung/bericht-pol-gr-tuerk.pdf�
http://www2.uni-erfurt.de/oeffentliches_recht/forschung/bericht-pol-gr-tuerk.pdf�

Téters,® sofern dieser sein Opfer heiratete.” Die Strafe wurde daher trotz Begehung einer
Straftat aufgeschoben, sofern der Tater das Opfer geheiratet hat.

So wurde ein verurteilter Vergewaltiger in Samsun, im Norden der Tiirkei, aus der Haft
entlassen. Seine Strafe von fast sieben Jahren wurde ausgesetzt, da er sich einverstanden
erklarte, das Opfer, ein 14-jahriges Madchen, zu heiraten. Das Médchen erzéhlte dem Gericht,
dass sie nach der Vergewaltigung weder in das Dorf gehen noch mit jemandem sprechen

konnte, weil sie sich so schimte.®

Obwohl diese Regelung bei mir volliges Unverstindnis ausgelost hat, erweckte sie bei mir
gerade deswegen das Interesse, die neuen Sexualdelikte im TStGB néher zu betrachten, um
herauszufinden, inwieweit der Gesetzgeber von dieser Regelung Abstand genommen hat bzw
ob und bejahendenfalls wie er die Sexualdelikte verdndert hat. SchlieBlich wurde die
tiirkische Strafrechtsordnung einer grundlegenden Reform’ unterzogen. Im Zuge dieser
Reform wurden zahlreiche Rechtsvorschriften entweder entfernt oder vollig modifiziert. Auch

die Sexualdelikte sind von dieser Reform nicht ausgenommen worden.

Mein Ziel ist es daher, in diesem Teil der Arbeit, simtliche Sexualdelikte in ihrer neuen
Fassung — der Vollstdndigkeit halber — kurz darzustellen. Da ein Vergleich sédmtlicher
Regelungen des TStGB im Bereich der Sexualdelikte mit jenen Regelungen des StGB zu
umfangreich wire, werde ich priifen, ob der Gesetzgeber im Zuge der Reform eine § 201 Abs
1 StGB dhnliche Regelung geschaffen hat, oder nicht. Wegen des Regelungsumfanges des Art
102 TStGB werde ich daher nicht den gesamten Art 102 TStGB einem Vergleich unterziehen,
sondern nur jene Bestimmungen behandeln, die zu § 201 Abs 1 StGB inhaltlich &hnlich sind,

um im Anschluss daran eine vergleichende Betrachtung der einzelnen Tatbestandselemente

Soziier, Das neue tiirkische Strafgesetzbuch, in Tellenbach (Hrsg.), Das neue tiirkische Straf- und
Strafprozessrecht (2008) 11 (28).

Tellenbach, Das Tiirkische Strafgesetzbuch/Tiirk Ceza Kanunu vom 1. Mérz 1926 nach dem Stand vom
31.0ktober 1998/Deutsche Ubersetzung und Einfiihrung von Silvia Tellenbach, in Eser/Albrecht (Hrsg.),
Sammlung auslindischer Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung, Zweisprachige Ausgabe, Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht (1998) Art 423 TStGB a.F.

0.V, Ugan Siipiirge/Eine Frauenrechtsorganisation in Ankara (2003), zitiert nach: Amnesty International,
Tiirkei: Frauen kdmpfen gegen Gewalt in der Familie (2004), Online im WWW unter URL:
http://www.queeramnesty.ch/docs/Al_Tuerkei EUR 44 013 2004.pdf[20.7.2011]

? Tiirk Ceza Kanunu Gesetz Nr. 5237 vom 26.9.2004 Resmi Gazete (Tiirkisches Amtsblatt) vom
12.10.2004 Amtsblattnummer 25611, Online im WWW unter URL:
http://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5237.html [29.12.2011]; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 1
ff.



vorzunehmen. Da Art 102 Abs 1 TStGB den Grundtatbestand darstellt und grundsétzlich eher
mit § 202 StGB — der sexuellen Notigung — vergleichbar wire, auf dem jedoch die
Qualifikationen aufbauen, werde ich auch diese Bestimmung § 201 Abs 1 StGB
gegeniiberstellen. Ein zusétzlicher Vergleich des Art 102 Abs 1 TStGB mit § 202 StGB

wiirde den Rahmen der Arbeit sprengen.

Zur Arbeitsweise halte ich fest, dass dem Rechtsvergleich fast ausschlieBlich Gesetzestexte
zugrunde liegen. Dass dadurch ein methodisches Problem entsteht, weil der Vergleich der
ausgewdhlten Bestimmungen im TStGB vorrangig auf der Grundlage des Gesetzestextes
erfolgt, ist mir bewusst. Ein Vergleich, der auf einer anderen Grundlage als auf den
Gesetzestexten basiert, ist mangels vorhandener Materialien nicht moglich. Aufgrund der erst
kiirzlich stattgefundenen Reform des tiirkischen Strafrechts lieB sich nur wenig Literatur
finden. Entscheidungen (in zumindest englischer Ubersetzung) von tiirkischen Strafgerichten
sind weder im Internet abrufbar noch in Zeitschriften abgedruckt. Auch Gesetzesmaterialien
sind weder in englischer noch in deutscher Ubersetzung verfiigbar. Der Vergleich der
einzelnen Bestimmungen erfolgt daher auf der Grundlage der deutschen Ubersetzung der
Bestimmungen des tiirkischen Strafgesetzbuchs. Damit die Arbeit einheitlich ist, fiihre ich zu
Beginn des jeweiligen Kapitels die jeweiligen Gesetzesbestimmungen in tiirkischer Sprache

und danach in der deutschen Ubersetzung an.

Gerade weil es an Literatur und sonstigen Informationsquellen im Zusammenhang mit dem
tirkischen Rechtssystem fehlt, erachte ich es als sinnvoll, dieses Thema aufzugreifen um

zumindest einen Einblick in die tiirkische Strafrechtsgesetzgebung geben zu konnen.



1 DAS TURKISCHE STRAFGESETZBUCH

Erstmals war im Jahre 1838 der Versuch unternommen worden, das Strafrecht eigenstindig
zu kodifizieren. Nachdem dieser Versuch scheiterte, entschloss man sich 1858 ein
Strafgesetzbuch zu erlassen, das sich am franzdsischen Vorbild orientierte.'” An die Stelle des
osmanischen Strafgesetzbuches von 1858 trat das Strafgesetzbuch 1926." Dieses tiirkische
Strafgesetzbuch von 1926 (TStGB a.F.) orientierte sich stark am italienischen
Strafgesetzbuch,'? dem sogenannten ,,Codice Zanardelli von 1889."” Das am 1.7.1926 in
Kraft getretene TStGB a.F. (Tiirk Ceza Kanunu)' stellte daher weitreichend eine Ubernahme
des italienischen Strafgesetzbuches dar. Dementsprechend verwundert es nicht, dass das

TStGB a.F. keinen Bezug mehr auf das islamische Recht nahm. "

Grund fiir die Ubernahme des italienischen Strafgesetzbuches war, dass dieses zum damaligen
Zeitpunkt als das modernste seiner Zeit galt. Es wurde aber nicht das gesamte italienische
Strafgesetzbuch iibernommen. An gewissen Stellen behielt man weiterhin Bestimmungen des
osmanischen Rechts, insbesondere dort, wo das italienische Strafgesetzbuch nicht streng
genug erschien. So blieb beispielsweise die Todesstrafe im TStGB a.F. aufrecht, obwohl diese
im Codice Zanardelli bereits abgeschafft war. Die Tiirkei schuf die Todesstrafe fiir zahlreiche
Artikel erst im Jahre 1990 ab, wobei die Todesstrafe seit 1984 nicht mehr vollstreckt wurde.'®

Erst im Jahr 2004 wurde sie endgiiltig und ohne Ausnahme abgeschafft."’

Rumpf, Einfiihrung in das tiirkische Recht, Schriftenreihe der Juristischen Schulung, Band 169 (2004)
391 Rz 1.

Tellenbach, Tiirkische Strafgesetzbuch 1.

Oner, Aktuelle Entwicklung im tiirkischen Strafrecht, juridicum 2008, 209 (209).

Tellenbach, Zum tiirkischen Strafrecht/gestern-heute-morgen (2002) 265 (265), Online im WWW unter
URL: http://www.unn.ru/pages/issues/vestnik/99990195 West pravo 2002 1(5)/B_31.pdf [23.3.2009];
Hakeri, Geschichte des tiirkischen Strafrechts und ausldndische Einfliisse auf die tiirkische
Strafrechtsdogmatik, in Hilgendorf (Hrsg.), Das Strafrecht im deutsch-tiirkischen Rechtsvergleich (2009)
73 (74 ff), Online im WWW unter URL: http://www .jura.uni-

wuerzburg.de/fileadmin/02150100/IW AS/Materialien/Deutsch-tuerkische Tagung Sammelband.pdf
[10.12.2009].

Plagemann, Von Allahs Gesetz zur Modernisierung per Gesetz/Gesetz und Gesetzgebung im
Osmanischen Reich und der Republik Tiirkei, in Depenheuer (Hrsg.), Deutsch-Tiirkisches Forum fiir
Staatsrechtslehre (2009) 169; Gesetz Nr. 765 vom 1.3.1926, Resmi Gazete (Tirkisches Amtsblatt) vom
13.3.1926, Amtsblattnummer 320.

Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch 1.

16 Tellenbach, Tirkisches Strafgesetzbuch 1 f; Rumpf, Einfithrung 391 Rz 1.

Unver, Das tiirkische Strafrecht und Europa. Rechtswissenschaftliche Fakultit der Universitit Yeditepe,
Istanbul/Tiirkei 318, Online im WWW unter URL: http://www jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02150100/IWAS/Materialien/Dtt_UEnver.pdf [1.2.2010].
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Der Regierungsentwurf 2003 stellte den Ausgangspunkt fiir das neue (und derzeit in Kraft
befindliche) tiirkische Strafgesetzbuch dar. An diesem Regierungsentwurf gab es zahlreiche
Kritikpunkte, weshalb die Regierung ihren eigenen Entwurf lediglich als ,,AnstoB* fiir eine
Reform des tiirkischen Strafrechts angesehen hat. Als daraufhin der Unterausschuss des
Rechtsausschusses seine Arbeit im Hinblick auf die Reformierung des Strafrechts aufnahm,
war urspriinglich geplant, nur geringe Anderungen am Regierungsentwurf 2003
vorzunehmen. Da aber selbst die Regierung mit dem Entwurf nicht zufrieden war und diesen
Entwurf als eines der Kernstiicke der Reformarbeit vor dem Hintergrund der Empfehlung der
Europdischen Kommission préisentieren wollte, begannen sowohl Regierungs- als auch
Oppositionsparteien an einer tiefgreifenden Anderung des bisher geltenden Strafrechts zu
arbeiten. Man beschloss den Entwurf 2003 als Entwurf zu belassen und das Strafrecht von
Grund auf zu reformieren. '

Bedeutenden Einfluss auf dieses Vorhaben hatten auch die Frauenrechtsorganisationen, die
den Unterausschuss bei den Reformarbeiten unterstiitzten. Im Unterausschuss wurde ein fast
vollig neuer Entwurf vorbereitet, der so genannte ,,Unterausschuss-Entwurf*, der mit einigen

Anderungen und Erginzungen vom Parlament verabschiedet wurde."

Neben der umfassenden Reformierung des Strafgesetzbuches folgten ebenso Anderungen im

Strafprozessrecht®

und im Bereich des Strafvollzuges. Diese Gesetze traten gemeinsam im
Juni 2005 in Kraft. Im neuen Strafgesetzbuch hat der Gesetzgeber auf die Unterscheidung
zwischen Verbrechen und Ubertretungen verzichtet.?' Fiir Ubertretungen — die nach dem
TStGB a.F. mit geringer Haft- oder Geldstrafe geahndet wurden® — hat der Gesetzgeber

neben dem Strafgesetzbuch einen eigenen Ordnungswidrigkeitenkatalog geschaffen.”

Sowohl das TStGB als auch die neue TStPO* sind am 1.6.2005 in Kraft getreten. Beide
Gesetze wurden nach dem Inkrafttreten bereits mehrmals geéndert, da die Gesetze in kurzer

Zeit und unter Einholung weniger Meinungen von Strafrechtswissenschaftlern direkt von

Soziier, Strafgesetzbuch 12, 14.

Soziier, Strafgesetzbuch 14.

Die tiirkische Strafprozessordnung beruhte auf der deutschen Strafprozessordnung; Rumpf, Einfiihrung
391 Rz 2.

Soziier, Strafgesetzbuch 15.

Giindogan/Koc/Ozbudak, Kolluk Hukuku 325, zitiert nach: Tiirgéz-Taylan, Das tiirkische Polizeirecht-
Fiihrt der Weg nach Europa? (2010) 161.

Soziier, Strafgesetzbuch 15; zu diesem Ordnungswidrigkeitenkatalog standen keine weiterfiihrenden
Informationen zur Verfiigung.

Tiirkische Strafprozessordnung.

23

24
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ausldndischen Gesetzen libernommen und vollig iibereilt libersetzt worden sind — teilweise

auch fehlerhaft.

3 Unver, Das tiirkische Strafrecht 317; Centel, Kritische Betrachtungen zum neuen tiirkischen

Strafgesetzbuch und zur neuen tiirkischen Strafprozessordnung, in Tellenbach (Hrsg.), Das neue
Strafrecht 41 (44).
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2 DIE ZWECKBESTIMMUNG DES ART 1 TSTGB

Einen Mittelpunkt der Diskussionen hinsichtlich der Reformierung des TStGB bildete das
,Menschenbild“.?® Zu diesem Zweck wurde direkt in Art 1 TStGB festgehalten, dass Ziel des

Strafgesetzbuchs der Schutz der Rechte und Freiheiten des Individuums ist.”’

Madde 1 TCK:

., (1) Ceza Kanununun amaci, kisi hak ve ozgiirliiklerini, kamu diizen ve giivenligini, hukuk
devletini, kamu saghigini ve ¢evreyi, toplum barigini korumak, sug islenmesini onlemektir.
Kanunda, bu amacin gergeklestirilmesi icin ceza sorumlulugunun temel esaslari ile suglar,

ceza ve giivenlik tedbirlerinin tiirleri diizenlenmistir. “*®

Artikel 1 TStGB:

.,(1) Der Zweck des Strafgesetzbuchs ist: der Schutz der Rechte und der Freiheiten und der
Personen, der offentlichen Ordnung und der offentlichen Sicherheit, des Rechtsstaates, der
offentlichen Gesundheit, der Umwelt und des gesellschaftlichen Friedens sowie die Verhiitung
von Straftaten. Zur Verwirklichung dieses Zwecks legt dieses Gesetz die Grundlage der
strafrechtlichen Verantwortung, die Straftaten sowie die Arten der Strafen und

Sicherungsmafnahmen fest. ”

Neben dem Schutz der Rechte und Freiheiten des Individuums, wird auch der Schutz der
offentlichen Ordnung und der 6ffentlichen Sicherheit, des Rechtsstaates, der Volksgesundheit
und der Umwelt, des gesellschaftlichen Friedens sowie die Verhinderung der Begehung von

Straftaten genannt.*

Roxin hilt zu dieser Zweckbestimmung fest, dass diese zwar viel Richtiges trifft, aber nicht

samtliche strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter im TStGB nennt.’’ So wird darin

26
27

Soziier, Strafgesetzbuch 16.

Anil/Arin/Hacimirzaoglu/Bingéllii/ljkkaracan/Amado, Women for Women’s Human Rights (WWHR)
Turkish Civil and Penal Code from a Gender Perspective/The Success of a two nationwide campaigns
(2005) 14, Online im WWW unter URL: http://www.wwhr.org/images/CivilandPenalCodeReforms.pdf
[30.2.2010]; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13; Séziier, Strafgesetzbuch 16.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13.

Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil des neuen tiirkischen Strafrechts, Goldtammer’s Archiv (2005) 231.

3 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 231 f.

28
29
30
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beispielsweise nicht der Neunte Abschnitt erwéhnt, der die ,,Straftaten im Zusammenhang mit
Wirtschaft, Gewerbe und Handel regelt (Art 235 ff TStGB).*

Dariiber hinaus hélt Roxin zu Art 1 TStGB fest, dass die in Art 1 TStGB gewihlten Begriffe
viel zu weit gefasst sind, wodurch es zu einer Vermengung von Schutzzwecken
unterschiedlicher Rechtsordnungen kommt. Die Wahrung des ,,gesellschaftlichen Friedens*
oder der ,offentlichen Ordnung®“ obliegt in der Tiirkei ndmlich in erster Linie dem

Polizeirecht.**

Die von Roxin gelibte Kritik an Art 1 TStGB bringt meiner Ansicht nach zum Ausdruck, dass
Rechtsgiiter in Art 1 TStGB genannt werden, die aber durch das TStGB nur indirekt geschiitzt
werden, wie eben der ,gesellschaftliche Frieden“. Ein Zuwiderhandeln gegen den
»gesellschaftlichen Frieden®, bildet im tiirkischen Strafgesetzbuch keinen eigenen Tatbestand.
Dieser gesellschaftliche Frieden kann daher nur das Ergebnis von rechtskonformen Verhalten
der Normunterworfenen sein, wobei dieses Ergebnis nicht notwendigerweise ausschlieBlich
mit der Einhaltung der Bestimmungen der Strafrechtsordnung zusammenhingt, sondern auch
mit vielen anderen Rechtsgebieten. Der Schutzzweck des gesellschaftlichen Friedens kann
daher nicht nur der Strafrechtsordnung entnommen werden, sondern stellt die Basis vieler
gesetzlicher Regelungen dar. In dieser allgemein gehaltenen Zweckbestimmung kann die
oben erwihnte Kritik Roxins ihre Begriindung finden.

Da es sich bei Art 1 TStGB aber nur um eine Zweckbestimmung handelt, die meiner Ansicht
nach nicht unbedingt eine Vollstdndigkeit flir sich in Anspruch nimmt, kommt dieser

Ungenauigkeit der Formulierung in Art 1 TStGB wohl keine allzu grofe Bedeutung zu.

Centel bezeichnet diese Bestimmung schlicht als unnétig. Diese Bestimmung wurde aus dem
Strafgesetzbuch Russlands iibernommen und ist nur fiir eine Ordnung bedeutungsvoll und
wichtig, die sich bemiiht, unter Abwendung einer fritheren kommunistischen Verwaltung eine
demokratische Gesellschaft zu werden. Diese Grundsétze sind aber bereits in der Verfassung

der Tiirkei festgehalten, weshalb Centel diese Bestimmung fiir entbehrlich erachtet.*

32 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch vor Artikel 235 TStGB.
33 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232.
Centel, Kritische Betrachtungen 48.
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3 DAS GESETZLICHKEITSPRINZIP

3.1 Das Gesetzlichkeitsprinzip im TStGB

Im TStGB a.F. fand sich in Art 1 TStGB a.F. das Gesetzlichkeitsprinzip.** Art 1 TStGB a.F.
statuierte, dass niemand wegen einer Tat bestraft werden kann, die das Gesetz nicht
ausdriicklich als Straftat bezeichnet. Ebenso kann niemand mit einer anderen als der im
Gesetz vorgesehenen Strafe bestraft werden. Die Straftaten sind Verbrechen oder
Ubertretungen.*

Die Ubertretungen wurden aus dem tiirkischen Strafgesetzbuch herausgenommen und in
einem Ordnungswidrigkeitengesetz geregelt.”” Das Gesetzlichkeitsprinzip findet sich nunmehr
in Art 2 TStGB,* jedoch in modifizierter Form. Grund fiir die Anderung der alten
Bestimmung waren die in der Strafrechtspraxis hédufig aufgetretenen Probleme. Zum einen
wurden Straftatbestdnde durch Verwaltungsverordnungen geschaffen und zum anderen fiihrte
die weite Auslegung der Strafvorschriften zu einer Analogie im Strafrecht.” In diesem
Zusammenhang wurde die Tiirkei auch schon vom EGMR™* wegen unzuldssiger Analogie zu
Lasten des Angeklagten verurteilt.*!

Dieser Problematik steuerte der Gesetzgeber gezielt entgegen, indem er — neben der Regelung
des Art 2 Abs 1 TStGB — in Art 2 Abs 2 TStGB normiert, dass durch Akte der Verwaltung
weder Straftaten noch Strafen geschaffen werden konnen und, dass gemiB Art 2 Abs 3
TStGB im Strafrecht ein Analogieverbot herrscht.*

Das Analogieverbot konnte zwar auch aus Art 1 TStGB a.F. abgeleitet werden, es war aber

nicht ausdriicklich im Gesetz verankert.” Um den aufgetretenen, oben angesprochenen

3 Tellenbach, Tirkisches Strafgesetzbuch 3.

36 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch Art 1 TStGB a.F.

37 Centel, Kritische Betrachtungen 50.

3 Soziier, Strafgesetzbuch 17.

39 Séziier, Strafgesetzbuch 16 f.

40 Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte.

4 EGMR, Urteil v. 8. 7. 1999, Baskaya/Okcuoglu vs. Turkey Beschw. Nr. 23536/94 Beschw. Nr.
24408/94; ECHR 1999-IV, Online im WWW unter URL:
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/libertadexpresion/docs/le_europeo/baskaya%20vs%20turkey%20199
9.htm [2.12.2010]. Dariiber hinaus wurde die Tiirkei hinsichtlich eines Angeklagten wegen Verletzung
des Rechts auf freie Meinungséuflerung verurteilt.

Soziier, Strafgesetzbuch 16.

s Tellenbach, Tirkisches Strafgesetzbuch 3.

42
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Problemen entgegenzuwirken®, nahm der Gesetzgeber ausdriicklich das Analogieverbot in

Art 2 TStGB auf.

Madde 2 TCK:

., (1) Kanunun agik¢a su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve
giivenlik tedbirine hiikmolunamaz.

(2) Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz.

(3) Kanunlarin sug ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug ve ceza

iceren hiikiimler, kiyasa yol agacak bicimde genis yorumlanamaz. “%

Artikel 2 TStGB:

., (1) Niemand kann wegen einer Tat bestraft oder mit Sicherungsmafinahmen belegt werden,
die das Gesetz nicht ausdriicklich als Straftat bezeichnet. Andere als die im Gesetz
aufgefiihrten Strafen und Sicherungsmafinahmen kénnen nicht verhdngt werden.

(2) Durch Verwaltungsanordnung kénnen weder Straftaten noch Strafen bestimmt werden.

(3) Bei der Anwendung von Gesetzen, die Vorschriften iiber Straftaten und Strafen enthalten,
darf keine Analogie angewendet werden. Vorschriften iiber Straftaten und Strafen diirfen

nicht so weit ausgelegt werden, dass sie zu einer Analogie fiihren. “*

Dieser Regelung kann neben dem Analogieverbot (Art 2 Abs 3 TStGB) auch das
Gesetzlichkeitsprinzip (Art 2 Abs 1 TStGB) entnommen werden. Nach Art 2 Abs 1 TStGB
kann niemand wegen einer Tat bestraft oder mit Sicherungsmafinahmen belegt werden, die
das Gesetz nicht ausdriicklich als Straftat bezeichnet, und andere als die im Gesetz
beschriebenen Strafen und SicherungsmafBnahmen konnen nicht verhdngt werden.*” Dass sich
das Gesetzlichkeitsprinzip auch auf SicherungsmaBnahmen bezieht, ist im TStGB erstmals
geregelt.® Zuvor bezog sich das Gesetzlichkeitsprinzip ausschlieBlich auf Strafen.* Demnach
ist die Gerichtsbarkeit — unabhéngig davon, ob Strafen oder SicherungsmaBnahmen verhéngt

werden — an die Gesetze gebunden.

44
45
46

Soziier, Strafgesetzbuch 16 f.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13 f.

4 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232.

48 Unver, Das tiirkische Strafrecht 319.

9 Tellenbach, Tirkisches Strafgesetzbuch Art 1 TStGB a.F.
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Das Riickwirkungsverbot™ als Teil des Gesetzlichkeitsprinzips® wird in Art 7 Abs 1 TStGB
geregelt.

Madde 7 TCK:

.. (1) Islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanuna gére su¢ sayilmayan bir fiilden dolay
kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Islendikten sonra yiiriirliige giren
kanuna gore su¢ sayiumayan bir fiilden dolayi da kimse cezalandirilamaz ve hakkinda
giivenlik tedbiri uygulanamaz. Béyle bir ceza veya giivenlik tedbiri hiikmolunmussa infazi ve

kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.

Artikel 7 TStGB:

(1) Wegen einer Tat, die nach dem Gesetz, das zur Zeit der Tat gilt, nicht als Straftat
angesehen wird, kann niemand bestraft oder mit Sicherungsmafsnahmen belegt werden.
Ebenso kann niemand wegen einer Tat bestraft oder mit Sicherungsmafinahmen belegt
werden, die nach einem Gesetz, das nach der Tat in Kraft getreten ist, nicht mehr als Straftat
angesehen wird. Ist eine solche Strafe oder Sicherungsmafinahme verhdngt worden, so

€653

entfallen ihre Vollstreckung und ihre gesetzlichen Folgen.

Der Gesetzgeber statuiert durch Art 7 Abs 1 TStGB, dass niemand wegen einer Tat, die bei
ihrer Begehung nicht unter Strafe gestellt war, bestraft werden darf.>* Dariiber hinaus ordnet
der Gesetzgeber an, dass auch dann eine Bestrafung unzuldssig ist, wenn die Tat nach ihrer
Begehung im Gesetz nicht mehr als Straftat fixiert ist. Art 7 Abs 1 TStGB steht daher in einer
notwendigen Bezogenheit zu Art 2 Abs 1 TStGB. Fiir die Strafbarkeit ist es nicht nur
erforderlich, dass die Tat zum Zeitpunkt ihrer Ahndung unter Strafe gestellt ist (Art 2 Abs 1
TStGB), sondern auch, dass zum Zeitpunkt der Begehung der Tat ein entsprechender
Tatbestand vorhanden war (Art 7 Abs 1 1. Satz TStGB).” Darin wird das

Riickwirkungsverbot normiert.

>0 Roxin nennt die Bestimmung in Art 7 Abs 1 TStGB ,,Riickwirkungsverbot®, weshalb diese Bezeichnung

in der Folge beibehalten wird; Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 233.
! Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 233.
2 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 16.
33 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 16.
>4 Unver, Das tiirkische Strafrecht 320.
» Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 16.
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Es geniigt aber nach Art 7 Abs 1 2. Satz TStGB auch nicht, wenn die Tat zwar zum Zeitpunkt
der Begehung unter Strafe gestellt war, aber nach Begehung der Tat keinen Straftatbestand
darstellt. Auf welchen Zeitpunkt der Gesetzgeber in Art 7 Abs 1 2. Satz TStGB abstellt, wird
im Gesetz offen gelassen. Die Notwendigkeit eines Straftatbestandes nach Begehung der Tat
lasst sich dahingehend verstehen, dass der Gesetzgeber hier den Zeitpunkt der ,,Bestrafung™
und damit der ,,Ahndung* meint. Denn nur in jenem Zeitpunkt wird es relevant sein, ob die

Tat nach wie vor eine strafbare Handlung nach dem TStGB darstellt.

Uberhaupt lisst sich ein Konnex zwischen der in Art 2 Abs 1 TStGB genannten Regelung und
der Reglung des Art 7 Abs 1 2. Satz TStGB herleiten.

Ausgehend von den vorherigen Ausfiihrungen zu Art 2 Abs 1 TStGB und zwar, dass diese
Bestimmung auf den Zeitpunkt der Bestrafung abstellt, wird durch Art 7 Abs 1 2. Satz TStGB
dieses Prinzip nochmals hervorgehoben, indem der Gesetzgeber den Ausschluss der
Strafbarkeit normiert, sofern das Gesetz nach Begehung der Tat, die Tat nicht als Straftat
bezeichnet bzw die Tat nicht mit Strafe bedroht. Diese Bestimmung verdeutlicht daher das in
Art 2 Abs 1 TStGB fixierte Gesetzlichkeitsprinzip, weil im Zeitpunkt der Ahndung ein
entsprechender Straftatbestand im Gesetz verankert sein muss. Der Gesetzgeber entschied
sich daher, das Gesetzlichkeitsprinzip besonders hervorzuheben, indem er es sowohl in Art 2

Abs 1 TStGB als auch in Art 7 Abs 1 2. Satz TStGB aufnahm.

3.2 Das Gesetzlichkeitsprinzip im StGB

Das Gesetzlichkeitsprinzip wird im StGB an die Spitze gestellt und hat damit eine
Signalwirkung.*® Das zeigt bereits die Uberschrift, die das Gesetzlichkeitsprinzip eindeutig
normiert: ,,Keine Strafe ohne Gesetz*.

Damit ist aber noch nicht eindeutig gekldrt, welcher Inhalt dem Gesetzlichkeitsprinzip
tatsdchlich zu entnehmen ist.

§ 1 StGB hat mehrere Bezugspunkte. Der erste Teilsatz des Abs 1 nimmt auf jenes Recht
Bezug, das im Zeitpunkt des Prozesses gilt und wirksam ist. Das Verhalten, das zu einer

Strafe oder vorbeugenden Maflnahme fiihren soll, muss unter eine ausdriickliche gesetzliche

%6 Hopfel, in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar® (2004) § 1 Rz 1; Triffterer, Osterreichisches Strafrecht
Allgemeiner Teil? (1994) 19 Rz 10.
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Strafdrohung fallen. Das heiflt, dass neben der Strafdrohung auch das strafbare Verhalten
selbst durch das Gesetz fixiert sein muss, und dariiber hinaus, dass die Strafbarkeit vom
rechtsanwendenden Organ dem Gesetz entnommen werden muss.”” Zudem fordert Abs 1 2.
Halbsatz, dass die Strafbarkeit bereits zum Zeitpunkt der Tat bestanden haben muss, wodurch
das Riickwirkungsverbot zum Ausdruck gebracht wird.”® § 1 Abs 1 StGB stellt daher auf zwei
Zeitpunkte ab und zwar, auf den der Tatbegehung und den der Ahndung.”

Durch § 1 Abs 1 StGB wird also zweierlei zum Ausdruck gebracht. Eine Strafe kann fiir eine
Tat nur verhdngt werden, sofern fiir diese auch im Zeitpunkt der Verhdngung der Strafe® eine
gesetzliche Strafdrohung vorgesehen ist. Es muss daher im Zeitpunkt der Ahndung eine
ausdriickliche Strafdrohung fiir diese Tat im Gesetz verankert sein.®'

Dartiber hinaus muss auch im Zeitpunkt der Tatbegehung ein Tatbestand vorhanden sein, der
diese Tat mit Strafe bedroht. Hier wird also auf den Begehungszeitpunkt abgestellt, und nicht
auf den prozessualen wie in § 1 Abs 1 1. Satz StGB.*

Wie bereits zuvor angesprochen, wird in § 1 Abs 1 StGB hinsichtlich der Strafbarkeit an
zweierlei Umstdnde angekniipft. Es wird zum einen das Bestehen einer Strafdrohung fiir die
Tat zum Zeitpunkt der Ahndung verlangt und zum anderen eine Strafdrohung fiir die Tat zum
Zeitpunkt ihrer Begehung.® Durch die zweitgenannte Notwendigkeit ergibt sich das in dieser
Bestimmung verankerte Riickwirkungsverbot, das sich im Umkehrschluss aus § 1 Abs 1 2.
Halbsatz StGB ableiten ldsst.” Ordnet der Gesetzgeber hinsichtlich der Strafbarkeit
ausdriicklich an, dass die Tat bereits zum Zeitpunkt der Begehung der Tat unter Strafe gestellt
sein muss, ergibt sich daraus, dass eine Tat, die im Zeitpunkt der Begehung keinen
Straftatbestand dargestellt hat, keine Strafbarkeit begriinden kann.

Die ratio der Bestimmung des § 1 Abs 1 2. Halbsatz StGB ist, dass der Rechtsunterworfene

die Folgen seines Tuns abschitzen konnen soll und zwar sowohl im Hinblick auf die

37 Triffterer, AT2 19 Rz 10.

8 Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 2; Fuchs, Osterreichisches Strafrecht/Allgemeiner Teil I, Grundlagen
und Lehre von der Straftat® (2012) 40 Rz 25, 37; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss des Osterreichischen
Strafrechts/Strafrecht Allgemeiner Teil'* (2012) 19 fRz 17 f; Triffterer, AT2 19 f Rz 10 f.

> Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Fuchs, AT® 40 Rz 25 (Rz 37); Triffterer, AT2 19 fRz 10 f.

60 Zur Frage des Zeitpunkts des Vorhandenseins der Strafdrohung in prozessualer Sicht: Hdpfel, in
Hépfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63.

ol Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Fuchs, AT® 37 Rz 25 (Rz 37); Triffterer, AT> 19 f Rz 10 f.

62 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Fuchs, AT® 37 Rz 25 (Rz 37); Triffterer, AT2 19 fRz 10 f.

63 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Fabrizy, StGB und ausgewihlte Nebengesetze/Kurzkommentar'!
(2013) § 1 Rz 8; Fuchs, AT® 43 Rz 37; Triffterer, AT 19 fRz 10 f.

64 Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Fabrizy, StGB'' § 1 Rz 8; Triffterer, AT2 19 fRz 10 f.
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Strafbarkeit an sich, als auch im Hinblick auf die drohende Strafe.® Wiirde der Gesetzgeber
nicht darauf abstellen, wiirde es bei nachtriglicher Schaffung von Straftatbestinden (nach
Begehung der Tat) zu einer mangelnden Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit kommen, was die
Rechtssicherheit erheblich erschiittern konnte.® Sofern jemand eine Tat begeht, die
strafrechtliche Konsequenzen nach sich zieht, soll sich diese Person bereits im Vorfeld iiber

die Konsequenzen im Klaren sein kénnen.*

Dariliber hinaus enthdlt § 1 Abs 2 1. Satz StGB eine weitere Regelung, die das
Riickwirkungsverbot zum Ausdruck bringt und zwar, dass keine schwerere als die zur Zeit der

Begehung angedrohte Strafe verhdangt werden darf.

3.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum Gesetzlichkeitsprinzip

Beiden Bestimmungen ist gemein, dass sie die Verhdngung einer Strafe daran binden, dass fiir
eine Tat eine Bestimmung im Gesetz vorhanden sein muss, die die Tat unter Strafe stellt.
Ihrem Inhalt nach verfolgen diese Bestimmungen daher dasselbe Ziel und zwar, dass die
Verhidngung einer Strafe davon abhingig ist, ob es einen entsprechenden Tatbestand im

Gesetz gibt.

§ 1 Abs 1 2. Halbsatz StGB ordnet iiberdies an, dass die Tat bereits im Zeitpunkt ihrer
Begehung mit Strafe bedroht sein muss.® Es geniigt daher nicht, wenn zum Zeitpunkt der
Ahndung ein entsprechender Tatbestand vorhanden ist, der aber im Zeitpunkt der Begehung
der Tat, also zuvor, nicht vorhanden war.

Diese Notwendigkeit des Bestehens eines Tatbestandes im Zeitpunkt der Begehung der Tat ist
in Art 2 TStGB nicht genannt. Es geht aus Art 2 TStGB nicht hervor, auf welchen Zeitpunkt
der Gesetzgeber in Art 2 Abs 1 TStGB abstellt. Er negiert nur die Mdglichkeit der Bestrafung,

wenn das Gesetz diese Tat nicht ausdriicklich als Straftat bezeichnet.

6 Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Fabrizy, StGB'' § 1 Rz 8; Kienapfel/Hipfel/Kert, Grundriss'* 20
Rz 18.

66 Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 63; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 20 Rz 18; Zum
Zusammenhang mit § 61 StGB siche Kapitel 3.5.

67 Fabrizy, StGB" § 1 Rz 8; Fuchs, AT® 40 Rz 24; Triffterer, AT>20 Rz 11.

68 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 2; Fuchs, AT® 43 Rz 25, 37; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 17
Rz 12; Triffterer, AT> 19 fRz 10 f.
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Aus Art 2 Abs 1 TStGB und den Anmerkungen Roxins ergibt sich aber, dass auch der
tiirkische Gesetzgeber hier auf den Zeitpunkt der Ahndung abstellt, indem er die
Formulierung ,bestraft werden® verwendet.” Tatsdchlich ,,bestraft”, nach strafrechtlichen
Bestimmungen, wird man nur im Zuge eines Prozesses. Da der Artikel einen Zusammenhang
zwischen der Zuldssigkeit der ,Bestrafung™ und der Notwendigkeit der gesetzlichen
Determinierung der Straftat verlangt, fordert der Gesetzgeber in Art 2 Abs 1 TStGB das
Bestehen eines Straftatbestandes im Zeitpunkt der Bestrafung und damit im Zeitpunkt der

Ahndung.

Das Riickwirkungsverbot ist im TStGB in Art 7 geregelt.

Beide Bestimmungen, Art 7 Abs 1 1. Satz TStGB und § 1 Abs 1 2. Halbsatz StGB, verlangen
ausdriicklich fiir die Strafbarkeit, dass die Tat zum Zeitpunkt ihrer Begehung eine strafbare
Handlung darstellen muss. Lediglich in der Art der Formulierung unterscheidet sich dieses
Prinzip in den beiden Gesetzen. Art 7 Abs 1 TStGB wéhlt eine Ausschlussformulierung und
zwar, dass eine Strafbarkeit bei Nichtvorliegen dieser Voraussetzung ausscheidet. § 1 Abs 1
2. Halbsatz StGB fordert das Bestehen einer Strafdrohung als Voraussetzung fiir die
Strafbarkeit.”

In Art 2 Abs 1 TStGB wird zusétzlich dazu festgehalten, dass keine andere als im Gesetz
genannte Strafe verhdngt werden darf. Es fehlt im TStGB aber an einer Norm, die vorsieht,
dass keine schwerere Strafe verhidngt werden darf, als sie zum Zeitpunkt der Tatbegehung
angedroht war. Art 7 Abs 1 TStGB nimmt ndmlich nur auf die Bestrafung selbst und nicht auf

die Schwere der Strafe Bezug.

Im Zusammenhang mit dem Riickwirkungsverbot sind das StGB und das TStGB aber nicht
die einzigen Rechtsquellen — sowohl fiir Osterreich als auch fiir die Tiirkei ist die EMRK zu
beachten. Die Tiirkei hat die EMRK"™ und das erste Zusatzprotokoll kurz nach ihrem

6 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232.

70 Zum Zusammenhang mit § 61 StGB siehe Kapitel 3.5.

m Uber das (nicht ginzlich geklirte) Verhiltnis der EMRK zur tiirkischen Verfassung gibt Art 90 Abs 5
TVerf Aufschluss; Rumpf, Die Verfassung der Republik Tiirkei/Stand 6.6.2008 (2008) Artikel 90 TVerf,
Ubersetzung Prof. Dr. Christian Rumpf, Online im WWW unter URL: http://www.tuerkei-
recht.de/Verfassung 2005.pdf [2.2.2009].


http://www.tuerkei-recht.de/Verfassung%202005.pdf�
http://www.tuerkei-recht.de/Verfassung%202005.pdf�

20

Inkrafttreten 1954 ratifiziert, wodurch sich auch die Tiirkei der von der Europdischen Union

geforderten fundamentalen Werteordnung unterworfen hat.”

Artikel 7 EMRK:

., (1) Niemand kann wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit
ihrer Begehung nach inlindischem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Ebenso
darf keine hohere Strafe als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren Handlung
angedrohte Strafe verhdngt werden.

(2) Durch diesen Artikel darf die Verurteilung oder Bestrafung einer Person nicht
ausgeschlossen werden, die sich einer Handlung oder Unterlassung schuldig gemacht hat,
welche im Zeitpunkt ihrer Begehung nach den von den zivilisierten Volkern allgemein

anerkannten Rechtsgrundsdtzen strafbar war. “"

In diesem Zusammenhang ist auch auf die tiirkische Verfassung™ Bezug zu nehmen, die die

Anwendbarkeit der EMRK regelt.

Madde 90 TVerf:

»(5) Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletlerarast andlagmalar kanun hiikmiindedir.
Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiast ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz. (Ek:
7.5.2004-5170/7 md.) Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iligkin
milletleraras1 andlasmalarla kanunlarin aymi konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle

¢tkabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir. 7

72 Nilay, Die Bedeutung der EMRK fiir den Grundrechtsschutz in der Tiirkei, ZEuS 2007, Heft 2, 220 (220,
235); Gesetz Nr. 6366 vom 10.3.1954, Resmi Gazete (Tirkisches Amtsblatt) vom 19.3.1954,
Amtsblattnummer 8662.

7 Art 8 EMRK, Online im WWW unter URL:
http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR 12016938
&ResultFunctionToken=2ef72376-4e68-44a6-
8022c32e6f7cfdef&Position=1&Kundmachungsorgan=&Index=&Titel=&Gesetzesnummer=& VonArtik
el=&BisArtikel=&VonParagraf=&BisParagraf=&VonAnlage=&BisAnlage=& Typ=&Kundmachungsnu
mmer=&Unterzeichnungsdatum=&FassungVom=19.11.201 1 &NormabschnittnummerKombination=Un
d&ImRisSeit=Undefined&ResultPageSize=100&Suchworte=EMRK [5.12.2011].

[ TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) Gesetz Nr. 2709 vom
7. November 1982 Resmi Gazete (Tiirkisches Amtsblatt) vom 9.11.1982, Online im WWW unter URL:
http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011]; Die Verfassung der Republik Tiirkei wird im
Folgenden immer mit TVerf abgekiirzt.

» TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) Artikel 90 TVerf, Online
im WWW unter URL: http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011].


http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm�
http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm�
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Artikel 90 TVerf:

., (5) Die verfahrensgemdyfs in Kraft gesetzten volkerrechtlichen Vertrige haben Gesetzeskrafft.
Gegen sie kann das Verfassungsgericht mit der Behauptung der Verfassungswidrigkeit nicht
angerufen  werden. Soweit Grundrechte und —freiheiten regelnde Vorschriften
verfahrensgemdyfs in Kraft gesetzter volkerrechtlicher Vertrdge mit nationalen Bestimmungen
mit gleichem Regelungsgehalt nicht iibereinstimmen, finden die Bestimmungen der

volkerrechtlichen Vertrdge vorrangig Anwendung. *“"°

Art 90 Abs 5 TVerf normiert, dass soweit Grundrechte und —freiheiten regelnde Vorschriften
volkerrechtlicher Vertrdge mit nationalen Bestimmungen mit gleichem Regelungsgehalt nicht
iibereinstimmen, die Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrdge vorrangig Anwendung
finden. Aus dem Verfassungstext ldsst sich ableiten, dass die in der EMRK zu findenden
Regelungen — sofern diese denselben Regelungsbereich betreffen — Vorrang gegeniiber
nationalen Bestimmungen, und damit gegeniiber dem TStGB genieflen.”” Mit Ratifizierung
der EMRK hat sich die Tiirkei daher verpflichtet, die Konventionsrechte und damit auch die
in Art 7 EMRK festgelegten Rechte zu gewéhrleisten.” Der tiirkische Verfassungsgerichtshof
hat bereits mehrmals in seinen Entscheidungen betont, dass bei Wiirdigung von Gesetzen auf
die EMRK Bedacht zu nehmen ist und Gesetze auf ihre EMRK-Konformitit zu priifen sind.”
Dartiber hinaus spricht der Verfassungsgerichtshof den EGMR-Urteilen eine Prijudizwirkung
zu und ermdglicht dadurch faktisch eine unmittelbare Durchsetzung der in den EMRK

genannten Rechte.*

Art 7 EMRK verbietet die Bestrafung wegen einer Tat, die zur Zeit ihrer Begehung nicht
strafbar war.* Dadurch wird das Riickwirkungsverbot zum Ausdruck gebracht.*> Art 7 EMRK

76 Rumpf, Die Verfassung Artikel 90 TVerf.

7 Rumpf, Die Verfassung Artikel 90 TVerf.

78 Nilay, Die Bedeutung der EMRK fiir den Grundrechtsschutz in der Tiirkei, ZEuS 2007, Heft 2, 220

(233).

Can, Auslegung der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit in der Tiirkei, in Depenheur (Hrsg.),

Deutsch-Tiirkisches Forum fiir Staatenlehre 39 (66); Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AYMKD —

Zeitschrift der Verfassungsgerichtsentscheidungen) 18 (97 ff), zitiert nach: Nilay, Die Bedeutung der

EMRK fiir den Grundrechtsschutz in der Tiirkei, ZEuS 2007, Heft 2, 220 (244).

80 Nilay, Die Bedeutung der EMRK fiir den Grundrechtsschutz in der Tiirkei, ZEuS 2007, Heft 2, 220
(244).

8l Berka, Verfassungsrecht’ (2015) Rz 487 ff.

82 Berka, Verfassungsrecht’ Rz 488; EGMR, Urteil v. 7.5.1982, X. Ltd and Y v. United Kingdom, Beschw.
Nr. 8710/79, Online im WWW unter URL:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=open&documentld=804147&portal=hbkm&source=e¢
xternalbydocnumber&table=F69A27FDS8FB86142BF01C1166DEA398649 [19.11.2011].

79


http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=open&documentId=804147&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649�
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=open&documentId=804147&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649�
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schliet daher eine Bestrafung fiir Taten aus, die nicht bereits im Zeitpunkt der Begehung
strafbar waren. Dariiber hinaus verbietet Art 7 EMRK, strengere Strafen zu verhdngen als
jene, die im Begehungszeitpunkt vorgesehen waren. Die Riickwirkung von Strafgesetzen oder
die Verhdngung einer strengeren Strafe als jener Strafe, die im Begehungszeitpunkt

vorgesehen war, ist demnach nicht zuldssig.®

Dementsprechend haben die tiirkischen
Strafgerichte nicht nur die Bestimmungen des TStGB sondern dariiber hinaus auch das
Riickwirkungsverbot in Art 7 EMRK zu beachten. Im Zusammenhang mit den obigen
Ausfithrungen und zwar, dass im TStGB keine Regelung existiert, die bestimmt, dass keine
strengere als die im Begehungszeitpunkt vorgesehene Strafe verhidngt werden darf, ergeben
sich durch die Regelung des Art 7 EMRK keine Schwierigkeiten. Den tiirkischen
Strafgerichten ist es aufgrund des Art 7 EMRK verwehrt, strengere Strafen zu verhdngen als

jene, die im Begehungszeitpunkt vorgesehen waren.

3.4 Das Giinstigkeitsprinzip im TStGB

Madde 7 TCK:
(2) Sugun islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanun ile sonradan Yyiiriirliige giren

kanunlarin hiikiimleri farkli ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur.

Artikel 7 TStGB:
. (2) Sind die Bestimmungen des Gesetzes, das zur Zeit der Tat galt, und der Gesetze, die
spdter in Kraft treten, unterschiedlich, so wird das Gesetz, das fiir den Tdter giinstiger ist,

angewendet und vollstreckt. “*

Der tiirkische Gesetzgeber regelt hier die Frage, welches Recht zur Anwendung gelangt, wenn
es zu einer Gesetzesinderung gekommen ist. Sofern es zu einer Anderung der Rechtslage
nach Begehung der Tat gekommen ist, kommt nach Art 7 Abs 2 TStGB das giinstigere Recht

zur Anwendung.

8 Lewisch, Verfassung und Strafrecht/Verfassungsrechtliche Schranken der Strafgesetzgebung (1993)

136 ff.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 16.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 16.

84
85
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Unver hilt zu Art 7 Abs 2 TStGB fest, dass unter Abs 2 auch die ginzliche Streichung einer
Bestimmung fillt, also auch das nachtrdgliche Streichen von Strafgesetzen zu Gunsten des

Angeklagten zu beriicksichtigen ist.*

3.5 Das Giinstigkeitsprinzip im StGB

Gemil § 1 StGB ist grundsétzlich das Recht anwendbar, das im Zeitpunkt der Aburteilung
gilt. Lediglich wenn der Tater dadurch ungiinstiger gestellt werden wiirde als nach dem
Tatzeitrecht, ist nach diesem zu entscheiden. Damit ist klar, dass eine spitere Rechtsdnderung
dann nicht zuriick wirkt, wenn sich derartiges zum Nachteil des Téters auswirken wiirde.*’
Dies wird in § 61 StGB normiert.

§ 1 StGB und § 61 StGB stehen daher in einem unmittelbaren Zusammenhang, da in § 61 1.
Satz  StGB  das  Giinstigkeitsprinzip zum  Ausdruck gebracht wird.® Dem
Gesetzlichkeitsprinzip des § 1 Abs1 StGB wird entsprochen, wenn die Tat zum
Urteilszeitpunkt unter eine ausdriickliche gesetzliche Strafdrohung fallt und im Zeitpunkt
ihrer Begehung mit Strafe bedroht war. In § 1 Abs 2 1. Satz StGB wird geregelt, dass keine
schwerere als die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhdngt werden darf. ®

Hierbei wird also eine Riickwirkung von schwereren Strafen auf einen vorangegangenen
Zeitpunkt untersagt, wenn im Zeitpunkt der Begehung der Tat eine mildere Strafdrohung
normiert war.

Das Pendant zu § 1 Abs 2 StGB — als Riickwirkungsverbotsvorschrift — stellt § 61 StGB dar,
der fiir den Fall einer Rechtsdnderung eine beschrinkte Riickwirkung neuer Strafgesetze
anordnet.”” Hierbei wird aber nicht nur auf die Hochstgrenzen der Strafrahmen abgestellt,

sondern auf die Gesamtheit der Strafkomponenten.”” § 61 StGB bezieht sich nicht

86 Unver, Das tiirkische Strafrecht 320.

8 Hopfel/U. Kathrein, in Hopfel/Ratz, WK2 (2011) § 61 Rz 2; Fabrizy, StGB"' § 61 Rz 1; Nowakowski, in
Foregger/Nowakowski (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch (1979) § 1 Rz 22; Fuchs, AT
43 Rz 40 f; Triffterer, AT?> 28 Rz 36; OGH 11. 3. 2008, 14 Os 19/08p.

8 Triffterer, AT? 28 Rz 36.

8 Hépfel/U. Kathrein, in Hépfel/Ratz, WK? § 61 Rz 1; Dazu wird von der Lehre und Rechtsprechung
vertreten, dass fiir den Giinstigkeitsvergleich eine konkrete Gesamtschau nach den Unrechtsfolgen, die
den Téter in concreto treffen, anzustellen ist, jedoch unabhingig von den Strafzumessungsregeln. Die
Strafsétze und nicht die nach dem einen und dem anderen Gesetz verwirkten Strafen sind zu vergleichen;
Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 37; Kienapfel/Hépfel/Kert, Grundriss'* 19 fRz 17 f.

%0 Hépfel/U. Kathrein, in Hopfel/Ratz, WK? § 61 Rz 2; Fuchs, AT® 43 Rz 40 f; Triffterer, AT? 29 Rz 39.

o Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 66; Fuchs, AT® 43 Rz 40f; Triffterer, AT? 29 Rz 39.
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ausschlieBlich auf die Milderung einer Strafdrohung sondern auch auf die ersatzlose

Aufhebung einer Strafdrohung.®”

3.6 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum Giinstigkeitsprinzip

Die Ausgestaltung der Giinstigkeitsregelungen ist in den Strafgesetzen unterschiedlich. Sie
verfolgen aber den gleichen Zweck.

§ 61 StGB regelt den zeitlichen Geltungsbereich der Strafgesetze und zwar, dass diese auf
Taten anwendbar sind, die nach ihrem Inkrafttreten begangen wurden. Ein spiter in Kraft
getretenes Recht ist dann auf frither begangene Straftaten anzuwenden, wenn das Recht zum
Begehungszeitpunkt nicht giinstiger gewesen ist. Damit wird aber nicht generell festgehalten,
dass immer das giinstigere Recht anzuwenden ist, sondern generell dem Urteilszeitrecht der
Vorrang einzurdumen ist und hiervon nur dann abzuweichen ist, wenn das Tatzeitrecht fiir
den Titer giinstiger ist.” Es kommt somit entweder die Anwendung des Urteilszeitrechts
oder des Tatzeitrechts in Betracht. Zwischengesetze, die zwischen der Tatbegehung und der
Aburteilung in Kraft waren, sind unbeachtlich. Dies scheint auch unter Heranziehung der
Ansicht Nowakowskis als sachgerecht, der begriindend dazu festhélt, dass der Tater weder im
Vertrauen auf ein solches Zwischengesetz handeln konnte, noch dass dieses der Bewertung

seines Tuns im Augenblick der Handlung oder in dem der Urteilsfallung entspricht.*

Im TStGB wihlt der Gesetzgeber hingegen eine andere Umschreibung bzw Formulierung des
Giinstigkeitsprinzips, indem er nur festhélt, dass das giinstigere Recht anzuwenden ist. Die
hierfiir im Vergleich stehenden Gesetze sind gemdll Art 7 Abs 2 TStGB die Gesetze im
Zeitpunkt der Begehung der Tat und die Gesetze, die nach Begehung der Tat in Kraft getreten
sind. Welchen Zeitpunkt der Gesetzgeber damit meint, geht aus Art 7 Abs 2 TStGB nicht
hervor. Hierunter kann sowohl ein Gesetz fallen, das nach Begehung der Tat in Kraft getreten
ist, im Zeitpunkt der Aburteilung aber nicht mehr in Kraft ist, als auch ein Gesetz, das erst
nach Begehung der Tat in Kraft getreten ist und im Zeitpunkt der Aburteilung nach wie vor in

Kraft ist. Der Gesetzgeber will mit dieser Regelung offenbar bezwecken, dass ein Vergleich

2 OGH 21. 11. 1995, 11 Os 160/95; Hopfel/U. Kathrein, in Hopfel/Ratz, WK? § 61 Rz 3.

% Hépfel/U. Kathrein, in Hopfel/Ratz, WK? § 61 Rz 2.

o Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 41; Héopfel/U. Kathrein, in Hopfel/Ratz, WK? § 61
Rz 7.



25

zwischen allen — auf den Sachverhalt anwendbaren — gesetzlichen Bestimmungen erfolgen
soll, unabhingig davon, ob die Gesetze im Zeitpunkt der Aburteilung noch in Kraft sind oder
nicht und jenes Gesetz zur Anwendung kommen soll, das von all den in Kraft gewesenen
Gesetzen oder noch in Kraft befindlichen Gesetzen das fiir den Téter giinstigste ist.

Da der Gesetzgeber in Art 7 Abs 2 TStGB nur von Bestimmungen im Gesetz spricht, die nach
der Tat in Kraft getreten sind, kann hierunter jedes Gesetz fallen, das nach der Tat in Kraft

getreten ist, unabhingig davon, ob es zum Zeitpunkt der Aburteilung noch in Kraft ist.

Zusammenfassend hat der Gesetzgeber durch Art 7 TStGB folgendes im Zusammenhang mit

der Anwendung von Strafgesetzen geregelt:
a) War die Handlung zum Zeitpunkt der Begehung der Tat mit Strafe bedroht und nach
einer Gesetzesdanderung nicht mehr, kommt man iiber Art 7 Abs 2 TStGB zum Ergebnis,
dass der Téter wegen des Vorrangs des giinstigeren Rechts nicht zu bestrafen ist. Auch
tiber Art 7 Abs 1 2. Satz TStGB und Art 2 Abs 1 TStGB gelangt man zu diesem Ergebnis.
b) War die Tat zum Zeitpunkt ihrer Begehung nicht mit Strafe bedroht, wurde aber nach
Begehung der Tat ein entsprechender Tatbestand geschaffen, ist der Téter wegen der
Regelung des Art 7 Abs 1 1. Satz TStGB nicht zu bestrafen, da Abs 1 auf die
Notwendigkeit einer Strafdrohung zum Zeitpunkt der Begehung der Tat abstellt.
c¢) Sofern die Tat zum Zeitpunkt ihrer Begehung unter Strafe gestellt war und auch zum
Zeitpunkt der Ahndung unter Strafe gestellt ist und sich zwischenzeitlich Anderungen im
Gesetz ergeben haben, ist nach Art 7 Abs 2 TStGB vorzugehen und das fiir den Téter

giinstigere Recht anzuwenden.

Im Ergebnis besteht daher im Hinblick auf das Giinstigkeitsprinzip kein gravierender
Unterschied zwischen den Regelungen im TStGB und StGB — mit Ausnahme der Anwendung
von Zwischengesetzen im TStGB — da durch beide Regelungen im Endeffekt das giinstigere
Gesetz zur Anwendung gelangt. Lediglich die Systematik dieser Bestimmungen ist

unterschiedlich.
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3.7 Das Analogieverbot im TStGB

Madde 2 TCK:
., (3) Kanunlarin su¢ ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug ve

ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol agacak bigimde genis yorumlanamaz. **

Artikel 2 TStGB:
., (3) Bei der Anwendung von Gesetzen, die Vorschriften iiber Straftaten und Strafen enthalten,
darf keine Analogie angewendet werden. Vorschriften iiber Straftaten und Strafen diirfen

nicht so weit ausgelegt werden, dass sie zu einer Analogie fiihren.

Das TStGB kennt ein Analogieverbot, das in Art 2 Abs 3 TStGB zum Ausdruck gebracht
wird. Der Gesetzgeber hélt in Art 2 Abs 3 TStGB fest, dass bei der Anwendung von
Gesetzen, die Vorschriften iiber Straftaten und Strafen enthalten, keine Analogie erfolgen
darf. Im zweiten Satz wird statuiert, dass Vorschriften tiber Straftaten und Strafen nicht so

weit ausgelegt werden diirfen, dass sie den Weg zu einer Analogie 6ffnen.”’

Roxin hilt dazu erginzend fest, dass diese Formulierung wohl zu weit geraten ist, da sie
jegliche Form der Analogie untersagt. Dementsprechend schrinkt Roxin diese Bestimmung
dahingehend ein, dass mit dem Analogieverbot eigentlich nur jene Analogie zuungunsten des

Téters gemeint sein kann.”

3.8 Das Analogieverbot im StGB

Im StGB ist ein allgemeines Analogieverbot (indirekt) in § 1 Abs 1 StGB festgehalten. § 1
Abs 1 StGB fordert eine ,,ausdriickliche Strafdrohung.”” Die Strafdrohung, unter die die Tat

zur Zeit der Aburteilung féllt, und jene, unter die sie zur Zeit der Begehung gefallen ist,

95
96

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13 f.

7 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232; Soziier, Strafgesetzbuch 16; Unver, Das tiirkische Strafrecht 320.
% Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232 Fn 23.

% Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 52; Fuchs, AT® 41 Rz 26; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 20 Rz
20° Triffterer, AT? 19 Rz 10.
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miissen gesetzlich fixiert sein.'” Die Schaffung neuer Strafvorschriften und die Ausdehnung
derselben, sowie die Schaffung neuer Strafen oder die Verschirfung von Strafen oder

101

vorbeugenden MaBnahmen durch Analogie sind nicht zuldssig.'” Unzuldssig ist auch die

Rechtsfindung durch GroBenschluss zum Nachteil des Téters.'”

Fuchs spricht im
Zusammenhang mit dem Analogieverbot von einem Garantietatbestand. Zu diesem
Garantietatbestand zdhlen alle gesetzlichen Umsténde, die strafbares von straflosem Verhalten
abgrenzen oder fiir die Hohe der Strafdrohung relevant sind.'” Damit wird deutlich, dass vor
allem Analogie im Sinne einer Neuschopfung von Deliktstypen im Besonderen Teil verboten

ist.'”

Doch nicht jede Analogie ist unzuldssig. Der oben genannte ,,Garantietatbestand* betrifft nur
die spezifischen, strafrechtlichen Voraussetzungen einer strafbaren oder mit Strafe bedrohten
Handlung, @ worunter = auch  die  Geltungsbereichsbestimmungen  sowie  die
StrafausschlieBungsgriinde und die Strafauthebungsgriinde fallen.'”

Demnach kann Analogie auch zum Nachteil des Angeklagten zuldssig sein, insbesondere
dann, wenn das Strafrecht keine abschlieBende Umschreibung vornimmt und hinsichtlich
bestimmter Tatbestandsmerkmale auf andere Rechtsgebiete verweist.'” Analogie ist
beispielsweise zuldssig, wenn normative Begriffe von anderen Rechtsgebieten auszufiillen
sind.'” Aufgrund der vielen Verkniipfungen des Strafrechts mit anderen Rechtsordnungen —
so zB dem Zivilrecht — miissen jene Rechtsnormen auf die das Strafrecht verweist, nach jenen
Regeln interpretiert werden, die fiir das jeweilige Rechtsgebiet gelten. Was der Gesetzgeber
mit der ,,Fremdheit der Sache* nach § 127 StGB meint, ist streng nach biirgerlichem Recht zu
beurteilen.'”™ Es ist somit moglich, dass sich liickenfiillende Methoden in malam partem

auswirken.!?”

100 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 12; Fuchs, AT® 41 Rz 26 (Rz 37);
Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'® 20 Rz 20; Triffterer, AT? 19 fRz 10 f.

o1 Fuchs, AT® 41 Rz 31; Fabrizy, StGB" § 1 Rz 5 f.

102 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 15 f; Fabrizy, StGB'' § 1 Rz 5.

103 Fuchs, AT® 41 Rz 30; Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 60.

104 Fuchs, AT® 41 Rz 31; Triffterer, AT? 25 Rz 27.

5 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 59; Fuchs, AT® 42 Rz 32.

106 Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 59; Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 16; Hépfel,

Zu Sinn und Reichweite des sogenannten Analogieverbots, JB1 1979, 575 (585 f); Fuchs, AT® 42 Rz 35;

Fabrizy, StGB" § 1 Rz 6.

Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 59 f; Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 15 f;

Fuchs, AT® 42 Rz 35.

18 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 60; Fuchs, AT® 42 Rz 35.

109 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 60; Fabrizy, StGB'' § 1 Rz 6; Nowakowski, in
Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 16.

107
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Als Beispiel sei hierzu die Entscheidung des OGH vom 1.10.2002, 11 Os 41/02 zu erwéhnen.
In dieser Entscheidung wird festgehalten, dass die Betriigerische Krida nach § 156 StGB auch
durch die Riickzahlung eines eigenkapitalersetzenden Darlehens begangen werden kann.
Unter Berufung auf die aus dem Steuerrecht geldufige ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise*
wurde vom OGH der Passus ,,sein Vermogen [...] verringert™ auf das dem exekutiven Zugriff
der Gldubiger unterliegende Vermogen bezogen.''" Hopfel spricht in diesem Zusammenhang
von einer unmerklichen Strapazierung der Wortlautgrenze und weist darauf hin, dass sich der
zunéchst unscheinbare Unterschied zwischen ,,Haftungsfonds* und ,,Vermdgen* deutlich in
malam partem auswirkt, zumal nicht mehr das Vermdgen selbst auf eine Verringerung hin
beurteilt wird.'"'

Analogie zugunsten des Taters hinsichtlich allfdlliger Rechtfertigungs-, Entschuldigungs-

2

oder StrafausschlieBungsgriinde ist unbeschrankt zuldssig,'” weil sie nicht von dem

,,Garantietatbestand*“'"* umfasst sind.

3.9 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum Analogieverbot

Ein Unterschied zwischen dem StGB und dem TStGB im Zusammenhang mit dem
Analogieverbot ergibt sich auf Grund der expliziten Nennung des Analogieverbots in Art 2
Abs 3 TStGB, wihrend der Osterreichische Gesetzgeber auf die ausdriickliche Nennung des
Analogieverbots im Strafrecht verzichtet. Das Verbot ergibt sich zwar aus § 1 Abs 1 StGB,
wird aber nicht explizit durch eine Norm (,,/...] darf keine Analogie angewendet werden.“'*)
zum Ausdruck gebracht, weshalb das Analogieverbot im Osterreichischen Strafrecht eher
einer Auslegung zugénglich ist.

Demgegeniiber verbietet die gesetzliche Bestimmung des Art 2 Abs 3 TStGB schlichtweg
Analogie im Bereich von Vorschriften, die Strafen und Straftaten beinhalten.'"”

Der tiirkische Gesetzgeber nennt hier aber nur Vorschriften, in denen Straftaten und Strafen
enthalten sind. Indem der Gesetzgeber die ,,Straftat* und die ,,Strafe* dezidiert erwéhnt, ergibt

sich daraus, dass damit die Analogie im Zusammenhang mit der Schaffung anderer Straftaten

"9 OGH 1. 10. 2002, 11 Os 41/02.

tH Hopfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 54.

12 Fuchs, AT 42 Rz 32; Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 1 Rz 16; Fabrizy, StGB!! § 1 Rz 6;
Triffterer, AT? 25 Rz 27.

3 Hépfel, in Hopfel/Ratz, WK? § 1 Rz 60; Fuchs, AT® 41 Rz 31.

e Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13.

s Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 13 f.
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und der Schaffung anderer Strafen, als im Gesetz vorgesehen, verboten ist. Zu iiberlegen ist in
diesem Zusammenhang, ob vom Analogieverbot auch Entschuldigungs- und
Rechtfertigungsgriinde erfasst werden. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde stellen
weder eine ,,Straftat™ dar, noch enthalten sie eine ,,Strafdrohung®. Sie normieren lediglich,
unter welchen Voraussetzungen der Téter im Hinblick auf die Tat gerechtfertigt oder
entschuldigt ist. Roxin fiithrt — wie bereits zuvor festgehalten — zum Analogieverbot aus, dass
die Formulierung in Art 2 Abs 3 TStGB zu weit geraten ist. Er ist der Ansicht, dass die
Bestimmung dahingehend einschriankt werden muss, dass mit dem Analogieverbot nur jene
Analogie zuungunsten des Téters gemeint sein kann.''® Da bei Vorliegen von Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinden die strafrechtliche Verantwortung des Téters gemildert oder
aufgehoben wird,"” kommen die Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde dem Tater
zugute. Demnach wire eine Analogie im Bereich der Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinde zuldssig, da sich diese Form der Analogie zugunsten des Téters
auswirkt. Ausgehend von der Auffassung Roxins, miisste Analogie im Bereich der

Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde zuléssig sein.

Folgt man dieser Auffassung, wire durch Art 2 Abs 3 TStGB Analogie nicht generell
unzuldssig, sondern nur im Rahmen der Neuschaffung von Straftaten und der Neuschaffung

oder der Verschéarfung von Strafen.

Roxin hdlt — allerdings ohne nédhere Begriindung — erginzend dazu fest, dass Analogie
zugunsten des Téters seiner Ansicht nach weiterhin unbeschrénkt zuldssig bleiben muss.'"
Ausgehend von der Wortwahl Roxins ,,[...] muss zuléssig bleiben, bezieht sich Roxin
offenbar auf die bisherige Praxis im Zusammenhang mit der Zuldssigkeit von Analogie

zugunsten des Taters.

Dennoch wire es sinnvoller gewesen, wenn der Gesetzgeber nicht ein universelles
Analogieverbot statuiert hétte. Im Hinblick auf die vor dem TStGB bestandenen
Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Analogie hitte der Gesetzgeber auch mit der

Bestimmung des Abs 2 und des zweiten Satzes des Abs 3 das Auslangen finden konnen.

16 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232 Fn 23.

17 Gropp, Rechtfertigungsgriinde im Vorentwurf von 1989 eines tiirkischen Strafgesetzbuches aus
deutscher Sicht, in Tiirk Ceza Kanunu icin Miizakereler (Diskussionsbeitridge zum Entwurf des
tiirkischen Strafgesetzbuches), 175 (181), zitiert nach: Kegelioglu, Der Einfluss 84.

He Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232 Fn 23.
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Grund fiir die genaue Determinierung des Analogieverbotes war laut Soziier, dass einerseits
durch Verwaltungsverordnungen Straftatbestdnde geschaffen wurden und andererseits, dass
die weite Auslegung der Strafvorschriften zur Analogie fiihrte.'” Hatte der Gesetzgeber daher
auf die in Abs 3 1. Satz genannte Regelung verzichtet, wiirde man sich nun nicht die Frage
stellen, wie die Rechtsprechung zukiinftig mit Abs 3 umgehen wird, nachdem darin ein
Linterpretierungsbediirftiges* Analogieverbot normiert wird.

Uberdies darf auch nicht iibersehen werden, dass der tiirkische Gesetzgeber ohnehin durch Art
2 Abs 1 TStGB indirekt ein weitreichendes Analogieverbot normiert hat, indem auch er eine
ausdriickliche Strafdrohung und eine Strafe im Zeitpunkt der Bestrafung fordert. Durch die
Formulierung ,,ausdriicklich® wird dem Analogieverbot im TStGB in den wichtigen
Bereichen und zwar der Neuschopfung von Straftaten und der Neuschopfung oder
Erschwerung von Strafen bereits entsprochen, da sich die ausdriickliche Nennung in Art 2

Abs 1 TStGB auf Straftaten und Strafen bezieht. '

Dass das Analogieverbot moglicherweise zu weit gefasst wurde, diirfte aber angesichts der
Anmerkung Roxins wenige Schwierigkeiten bereiten, sofern die Rechtsprechung ihre
gewohnte Praxis dazu beibehilt. Die bisher im Zusammenhang mit dem Analogieverbot
vorhandenen Schwierigkeiten diirfte der Gesetzgeber durch Art 2 TStGB wirksam und
vollstidndig beseitigt haben.

Neben dem in Art 2 Abs 3 TStGB geregelten Analogieverbot ist auch Art 7 EMRK zu
beachten. Wie bereits gesagt, hat die Tiirkei die EMRK'*' und das erste Zusatzprotokoll kurz

nach ihrem Inkrafttreten 1954 ratifiziert.'*

Art 7 EMRK verbietet die Bestrafung wegen einer Tat, die zur Zeit ihrer Begehung nicht

123

strafbar war.'? Uber das im Wortlaut ausgesprochene Riickwirkungsverbot haben die

Straf3burger Instanzen'** aus Art 7 EMRK ein Klarheitsgebot und Analogieverbot abgeleitet.'*

19 Soziier, Strafgesetzbuch 17.

120 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 232.

121 Uber das (nicht giinzlich geklirte) Verhiltnis der EMRK zur tiirkischen Verfassung gibt Art 90 Abs 5
TVerf: Rumpf, Die Verfassung Artikel 90 TVerf.

122 Nilay, Die Bedeutung der EMRK fiir den Grundrechtsschutz in der Tiirkei, ZEuS 2007, Heft 2, 220 (220,
235); Gesetz Nr. 6366 vom 10.3.1954, Resmi Gazete (Tlrkisches Amtsblatt) vom 19.3.1954,
Amtsblattnummer 8662.

123 Berka, Verfassungsrecht’ Rz 488.

124 So auch die Judikatur des VfGH; Zum GesetzmaBigkeitsprinzip ausfiihrlich: Berka, Verfassungsrecht’
Rz 492 ff; V{Slg. 11.776/1988; 13.012, 13233/1992.
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Rechtsunterworfene miissen die Folgen ihres Handelns vorhersehen konnen. Das kann eine
restriktive Interpretation von Straftatbestinden notwendig machen. Die Ausdehnung eines

Straftatbestandes im Wege der Analogie ist mit Art 7 EMRK nicht vereinbar. '

Demnach sind tiirkische Gerichte bei der Gesetzesauslegung nicht nur an die Schranken des
Art 2 Abs 3 TStGB gebunden, sondern dariiber hinaus auch an jene des Art 7 EMRK. Der
EGMR erachtet Art 7 EMRK als verletzt, wenn die Grenzen verniinftiger Gesetzesauslegung
tiberschritten werden. Die Norm muss so klar formuliert sein, dass der Biirger sein Verhalten
danach richten kann."”” Art 7 EMRK fordert daher, dass der Gesetzgeber die Elemente eines
Tatbestandes so genau umschreibt, dass es nicht etwa der individuellen Vollziehung
iiberlassen bleiben darf, eine im Wortlaut eindeutige Strafnorm ergiinzend oder berichtigend
auszulegen.'™ Der EGMR hat dazu in einer Entscheidung festgehalten, dass dem aus Art 7
EMRK erfliesenden Gebot auch dann Geniige getan ist, wenn die in den Tatbestdnden
strafrechtlicher Normen verwendeten Begriffe nur unter Beriicksichtigung und in Kenntnis
der einschldgigen Rechtsprechung nédherhin erfassbar sind und der juristische Laie zur
Bestimmung und Erkennbarkeit der Grenzen der Erlaubtheit im Zweifel fachkundigen Rat
einholen muss. Somit steht nur eine willkiirliche und nicht gefestigte Auslegung wegen des
Fehlens der Vorhersehbarkeit aufgrund des Gesetzestextes oder wegen fehlender,
widerspriichlicher oder fiir den Einzelnen nicht zugidnglicher Judikatur, dem Gebot des Art 7

EMRK entgegen.'”

125 Berka, Verfassungsrecht5 Rz 488 ff; EGMR, Urteil v. 7. 5. 1982, X. Ltd and Y v. United Kingdom,
Beschw. Nr. 8710/79, Online im WWW unter URL:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=open&documentld=804147&portal=hbkmé&source=e
xternalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649 [19.11.2011].

126 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, Band I1I/Grundrechte? (2015) 124 Rz
42.136.

127 EGMR, Urteil v. 7. 5. 1982, X. Ltd and Y v. United Kingdom, Beschw. Nr. 8710/79, Online im WWW

unter URL:

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=open&documentld=804147&portal=hbkm&source=e
xternalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649 [19.11.2011]; Holldnder,

Aspekte des Bestimmtheitsgebotes im Strafrecht, ausgehend von der Determinierung der Rechtsfigur der

Beitragstéterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt, AnwBI1 2004, 15 (20).

Holldnder, Aspekte des Bestimmtheitsgebotes im Strafrecht, ausgehend von der Determinierung der

Rechtsfigur der Beitragstiterschaft beim Fahrlédssigkeitsdelikt, AnwBI1 2004, 15 (21).

Hollinder, Aspekte des Bestimmtheitsgebotes im Strafrecht, ausgehend von der Determinierung der

Rechtsfigur der Beitragstéterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt, AnwB1 2004, 15 (21); EGMR, Urteil v.

15. 11. 1996, Cantoni vs Frankreich, Beschw. Nr. 17862/91, Online im WWW unter URL:

http://www.unhcr.org/refworld/country,, ECHR,,FRA,,3ac6b68318,0.html [18.11.2011].
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4 DER GLEICHBEHANDLUNGSGRUNDSATZ

4.1 Der Gleichbehandlungsgrundsatz im TStGB

Die neue Gewichtung des Menschen im Mittelpunkt des TStGB wird durch Art 3 Abs 2
TStGB — den Gleichbehandlungsgrundsatz — zum Ausdruck gebracht:'*

Madde 3 TCK:

»(2) Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda ik, dil, din, mezhep, milliyet, renk,
cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diisiinceleri, felsefi inang, milli veya sosyal koken,
dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar: yoniinden ayrim yapilamaz ve hi¢hbir kimseye

ayricalik tammnamaz.”"'

Artikel 3 TStGB:

., (2) Bei der Anwendung des Strafgesetzes, darf zwischen den Menschen kein Unterschied
wegen ihrer Rasse, Sprache, Religion, Konfession, Nationalitdt, Hautfarbe, Geschlecht, ihrer
politischen Meinung oder Gedanken, ihrer philosophischen Uberzeugung, nationalen oder
gesellschaftlichen Wurzeln, Geburt, wirtschaftlichen Lage oder sonstigen gesellschaftlichen

Situation gemacht werden. Niemandem darf eine besondere Stellung zuerkannt werden. “*"**

Auch in Art 10 TVerf. wird der Gleichbehandlungsgrundsatz festgehalten:'*

Madde 10 TVerf:

., Herkes, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun ontinde egsittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla
viikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.
Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler

icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayilmaz.

130
131
132

Soziier, Strafgesetzbuch 16.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 14.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 14.
133 Rumpf, Die Verfassung Artikel 10.
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Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.
Devlet organlar: ve idare makamlari biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun

olarak hareket etmek zorundadirlar. “'**

Artikel 10 TVerf:

,,Jedermann ist ohne Riicksicht auf Unterschiede aufgrund von Sprache, Rasse, Farbe,
Geschlecht, politischer Ansicht, Weltanschauung, Religion, Bekenntnis und dhnlichem vor
dem Gesetz gleich.

Frauen und Mdnner sind gleichberechtigt. Der Staat ist verpflichtet, die Gleichheit zu
verwirklichen.

Weder einer Person noch einer Familie, Gruppe oder Klasse darf ein Vorrecht eingerdumt
werden.

Die Staatsorgane und Verwaltungsbehorden haben bei all ihren Akten gemdf3 dem Prinzip der

Gleichheit vor dem Gesetz zu handeln. “'*

Art 10 der TVerf. legt fest, dass jedermann ohne Riicksicht auf Unterschiede aufgrund von
Sprache, Rasse, Farbe, Geschlecht, politischer Ansicht, Weltanschauung, Religion,

Bekenntnis und dhnlichem vor dem Gesetz gleich ist.'**

Dariiber hinaus ist auch der Gleichbehandlungsgrundsatz in Art 14 EMRK im
Zusammenhang mit den in der Konvention gewihrten Rechten zu beachten.

Das in Art 14 enthaltene Diskriminierungsverbot bezieht sich aber ausschlieBlich auf die in
der EMRK selbst geregelten Rechte.®” Hierbei handelt es sich somit um einen akzessorischen
Gleichbehandlungsanspruch, da Art 14 EMRK nur eine Gleichbehandlung im Hinblick auf

die Konventionsrechte garantiert.'**

B TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) Artikel 10 TVerf, Online
im WWW unter URL: http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011].

135 Rumpf, Die Verfassung Artikel 10 TVerf.

136 Rumpf, Die Verfassung Artikel 10 TVerf.

137 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® (2014) Rz 756; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1631, 1714.

13 Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1714; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'’ Rz 756.
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4.2 Der Gleichbehandlungsgrundsatz im StGB

Im Osterreichischen Strafrecht wird der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht explizit erwihnt.
Er findet sich aber in Art 2 StGG, in Art 7 Abs 1 B-VG sowie in Art 14 EMRK'®,'* und ist
somit auch im Strafrecht unbedingt zu beachten.

Die Rechtsgleichheit ist ein Grundrecht mit einem duBerst weiten Anwendungsbereich, der
sowohl die Gesetzgebung als auch die Vollziechung umschlie3t. Er ist der praktisch wichtigste
MafBstab fiir die Beurteilung der VerfassungsméBigkeit von Gesetzen,'*' daneben bindet er
aber auch die Vollziehung.'” Im Strafrecht stellt der Gleichheitsgrundsatz einen Mafstab fiir
die Sachlichkeit unterschiedlicher Strafdrohungen,'* sowie fiir die Sachlichkeit der Strathéhe
oder sonstiger Strafrechtsfolgen dar.'*

Daraus ergibt sich, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz sowohl fiir die Gesetzgebung als
auch fiir die Vollziehung zu beachten ist. Der VfGH hat bereits in der Entscheidung vom
28.2.1981 zu B501/80 festgehalten, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz das Willkiirverbot

in sich schlieB3t.'#

Der Gleichheitsgrundsatz verlangt Gleichbehandlung aller und verbietet
willkiirliche und unsachliche Differenzierungen auf den Gebieten der Normsetzung und des
Normenvollzuges.'*

Dieses Willkiirverbot ist sowohl fiir den Gesetzgeber als auch fiir die Vollziehung bindend.'"’

139 Zur Stellung der EMRK im &sterreichischen Rechtsystem: Welan, Uber die Grundrechte und ihre

Entwicklung in Osterreich (2002) 6, Online im WWW unter URL:
http://www.demokratiezentrum.org/fileadmin/media/pdf/welan_grundrechte.pdf [05.09.2009]; BGBI. Nr.
210/1958 zuletzt gedndert durch BGBI. 111 Nr. 47/2010.

140 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht? 43 Rz 42.001 ff; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1626;
Ermacora, Osterreichische Verfassungslehre (1998) 353.

141 Berka, Die Grundrechte, Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 876; Berka,
Verfassungsrecht’ Rz 1644; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 760 ff; Ermacora,
Verfassungslehre 353.

142 Berka, Die Grundrechte Rz 978; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1694; Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht'® Rz 790 ff; Ermacora, Verfassungslehre 353.

143 VfSlg 9728, 21. 6. 1983; Berka, Die Grundrechte Rz 952.

144 Berka, Die Grundrechte Rz 952.

45 VfSIg 9028, 28. 02. 1981; Berka, Die Grundrechte Rz 952; Ermacora, Verfassungslehre 353;
Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 791 f; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1699 f.

146 VfSlg 11288, 10. 03. 1987; Berka, Die Grundrechte Rz 952; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1644, 1699;
Ermacora, Verfassungslehre 353; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 761, 791.

147 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht? 47 Rz 42.013; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'’
Rz 761, 791; Berka, Die Grundrechte Rz 952; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1644, 1699; Ermacora,
Verfassungslehre 353.
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4.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum

Gleichbehandlungsgrundsatz

Sowohl im tiirkischen als auch im Osterreichischen Recht wird es der Vollziehung nicht

gestattet, willkiirlich zu handeln.'*

Das ergibt sich sowohl fiir die Tiirkei als auch fiir
Osterreich aus den jeweiligen Verfassungsbestimmungen. Zusitzlich dazu hat die Tiirkei

diesen Grundsatz im Strafgesetzbuch aufgenommen.

Gerade im Bereich des Strafrechts, das massive Sanktionen vorsieht, ist diese Bindung der
Vollziechung meiner Ansicht nach gerade auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit und
Rechtseinheit unerldsslich. So wire es nicht vertretbar, wenn bei Begehung eines Mordes,
zwischen Mann und Frau lediglich auf Grund des Geschlechterunterschiedes auch
Unterschiede beispielsweise in der Strafzumessung gemacht werden, sofern diese
Unterschiede nicht auf einer anderen Grundlage Dbasieren. Somit ist der
Gleichbehandlungsgrundsatz meines Erachtens gerade im Strafrecht von wesentlicher

Bedeutung.

Dennoch  wiirde sich diese Bestimmung im TStGB eriibrigen, da der
Gleichbehandlungsgrundsatz ohnehin in Art 10 TVerf. festgehalten wird und damit auch im
tirkischen Strafrecht unbedingt zu beriicksichtigen ist. Auch Centel spricht sich gegen die
Notwendigkeit dieser Bestimmung im TStGB aus. Sie hélt dazu fest, dass diese Bestimmung
dem russischen Strafgesetzbuch entnommen wurde, und dort den Zweck verfolgt, unter
Abwendung von einer kommunistischen Verwaltung ein demokratischer Staat zu werden.
Demgegeniiber sind die Grundsétze einer demokratischen Gesellschaft in der Tiirkei ohnehin
in der tiirkischen Verfassung fixiert, weshalb das Anfithren dieser Grundsitze im

Strafgesetzbuch fiir Centel entbehrlich ist.'”

148 V1Slg 9028, 28. 2. 1981; Berka, Dig Grundrechte Rz 952; Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1699 ff;
Ermacora, Verfassungslehre 353; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 791 f.

149 Centel, Kritische Betrachtungen 48.
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5 DIE STRAFBEMESSUNG

5.1 Die Strafbemessung im TStGB

Madde 61 TCK:

., (1) Hakim, somut olayda;

a) Sugun isglenis bicimini,

b) Sucun islenmesinde kullanilan araglari,

¢) Sugun islendigi zaman ve yeri,

d) Su¢un konusunun énem ve degerini,

e) Meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligini,

f) Failin kast veya taksire dayali kusurunun agirligin,

g) Failin giittiigii amag ve saiki,

Goz oniinde bulundurarak, islenen su¢un kanuni taniminda 6ngoriilen cezanmn alt ve tist siniri

arasinda temel cezay belirler. '™

Madde 62 TCK:

(1) Fail yararina cezayr hafifletecek takdiri nedenlerin varligi halinde, agiwrlastiriimis
miiebbet hapis cezasi yerine, miiebbet hapis, miiebbet hapis cezasi yerine, yirmibes yil hapis
cezasi verilir. Diger cezalarin altida birine kadari indirilir.

(2) Takdiri indirim nedeni olarak, failin ge¢misi, sosyal iligkileri, fiilden sonraki ve yargilama
stirecindeki davranislari, cezanmin failin gelecegi iizerindeki olasi etkileri gibi hususlar géz

oniinde bulundurulabilir. Takdiri indirim nedenleri kararda gosterilir. "'

Artikel 61 TStGB:

., (1) Der Richter bestimmt die Grundstrafe im konkreten Fall zwischen der Unter- und der
Obergrenze der Strafe, die in dem gesetzlichen Straftatbestand vorgesehen ist. Dabei
beriicksichtigt er

(a) die Art und Weise der Tatbegehung,

(b) die bei der Tat eingesetzten Mittel,

150

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 50 f.
151

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 52 f.
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(c) die Zeit und den Ort der Tat,

(d) die Wichtigkeit und den Wert des Gegenstandes der Tat,

(e) den entstandenen Schaden und die Grofse der Gefahr,

() die Schwere der auf Vorsatz oder Fahrlissigkeit beruhenden Schuld des Tiiters,
(g) die Ziele und die Motive des Titers. “'>

Artikel 62 TStGB:

., (1) Liegen zugunsten des Tdters Ermessensgriinde fiir eine Strafmilderung vor, so tritt an die
Stelle von erschwerter lebenslanger Freiheitsstrafe eine lebenslange Freiheitsstrafe, an die
Stelle von lebenslanger Freiheitsstrafe treten 25 Jahre Gefdingnisstrafe. Die anderen Strafen
werden bis um ein Sechstel gemildert.

(2) Als Grund fiir die Strafmilderung nach Ermessen kénnen Umstdinde, wie das Vorleben des
Tdters, seine sozialen Bindungen, sein Verhalten nach der Tat und wdhrend des Verfahrens,
die moéglichen Auswirkungen seiner Strafe auf die Zukunft beriicksichtigt werden. Die Griinde

fiir die Strafmilderung nach Ermessen werden im Urteil dargelegt. '

Im TStGB versucht man, die zentrale Rolle des Individuums dadurch zum Ausdruck zu
bringen, dass die in der Person des Taters gelegenen Umsténde bei der Bemessung der Strafe
(in Form von Strafmilderungsgriinden) zu beriicksichtigen sind. Geméf Art 62 Abs 2 TStGB
sind Umstidnde, wie das Vorleben des Téters, seine sozialen Bindungen, sein Verhalten nach
der Tat und wihrend des Verfahrens, sowie die moglichen Auswirkungen der Strafe auf die
Zukunft des Téters, bei der Priifung, ob ein Strafmilderungsgrund vorliegt, nach Ermessen des
Gerichtes zu beriicksichtigen.'™* Neben Art 62 Abs 2 TStGB enthdlt auch Art 61 TStGB
spezielle Regelungen hinsichtlich der Stratbemessung. Dementsprechend ist unter anderem zu
beriicksichtigen, wie die Straftat begangen wurde, welche Mittel wiahrend der Tat verwendet
wurden, der Ort und die Zeit der Straftat, die Grof3e der Gefahr, die Schwere der auf Vorsatz

oder Fahrldssigkeit beruhenden Schuld'” und die Ziele und Motive des Téters.'*

152
153
154
155
156

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 50 f.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 52 f.

Soziier, Strafgesetzbuch 16.

Soziier, Strafgesetzbuch 16; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 50 f.
Kegelioglu, Der Einfluss 132; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 51.
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5.2 Die Strafbemessung im StGB

§ 32 StGB enthiélt allgemeine Grundsétze im Hinblick auf die Straftbemessung. So sieht § 32
Abs 2 StGB vor, dass ,,/...] vor allem zu beriicksichtigen ist, inwieweit die Tat auf eine
gegentiber rechtlich geschiitzten Werten ablehnende oder gleichgiiltige Einstellung des Tditers
und inwieweit sie auf dufsere Umstdnde oder Beweggriinde zuriickzufiihren ist, durch die sie
auch einem mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundenen Menschen naheliegen
konnen.” Abs 3 sieht vor: ,, Im allgemeinen ist die Strafe umso strenger zu bemessen, je
grofier die Schddigung oder Gefdhrdung ist, die der Tdter verschuldet hat oder die er zwar
nicht herbeigefiihrt, aber auf die sich sein Verschulden erstreckt hat, je mehr Pflichten er
durch seine Handlungen verletzt, je reiflicher er seine Tat iiberlegt, je sorgfiltiger er sie
vorbereitet oder je riicksichtsloser er sie ausgefiihrt hat und je weniger Vorsicht gegen die Tat

hat gebraucht werden kénnen.”

Nach § 32 Abs 1 StGB ist die Schuld des Téters ausschlaggebend fiir die Bemessung der
Strafe."”” Komponenten der Strafzumessungsschuld sind der Erfolgsunwert, der
Handlungsunwert und der Gesinnungsunwert.'”® Daneben sind auch Gesichtspunkte der
General- und Spezialpravention bei der Strafbemessung zu beachten.'”” Auch das
Vortatverhalten und das Nachtatverhalten sind unter anderem bei der Strafbemessung zu
beriicksichtigen.'®

In § 33 StGB werden demonstrativ Erschwerungsgriinde und in § 34 StGB demonstrativ

Milderungsgriinde angefiihrt.'"'

Nach § 32 StGB hat das Gericht bei der Festsetzung der Strafe vorerst den anzuwendenden

Strafrahmen zu bestimmen und dann die Erschwerungs- und Milderungsgriinde der §§ 33, 34

57 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? (2014) § 32 Rz 1; Fuchs, AT® 200 Rz 2; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'*
4 Rz 3; Fabrizy, StGB'" § 32 Rz 1, 4.

58 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 32 Rz 3 ff; Fuchs, AT® 200 Rz 2; Maleczky, Strafrecht Allgemeiner Teil
11' (2015) 58; Fabrizy, StGB'' § 32 Rz 2; OGH 14. 12. 2000, 15 Os 89/00 JBI 2001, 670.

139 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK2 § 32 Rz 23; OGH 12. 12. 1995, 11 Os 171/95; Fuchs, AT* 12 f Rz 10 ff;
Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 5 Rz 9 f; Seiler, Strafrecht/Allgemeiner Teil II° (2012) 65 Rz 199;
Fabrizy, StGB'" § 32 Rz 5; Maleczky, AT 117 61 f; Triffterer, AT? 513 Rz 45; OGH 21. 9. 2006, 12 Os
78/06x JBI 2006, 263.

10 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 32 Rz 35 ff.

ol Seiler, AT II° 65 Rz 202; Maleczky, AT 117 60; Triffterer, AT? 513 Rz 46 f.
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StGB bei der Strafe zu beriicksichtigen.'* Die Erschwerungs- und Milderungsgriinde sind bei

der Strafbemessung gegeneinander abzuwégen.'®

5.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Strafbemessung
5.3.1 Systematik und Aufbau

Ein Unterschied zeigt sich in der Art der Regelung der Strafbemessung. Wéhrend das StGB
allgemeine Bestimmungen zur Stratbemessung in § 32 StGB anfiihrt und im Anschluss daran
besondere Erschwerungsgriinde und Milderungsgriinde katalogisiert in den §§ 33, 34 StGB
nennt, enthélt das TStGB (Art 61 TStGB) allgemeine Bestimmungen, in denen Umsténde
festgehalten werden, die bei der Strafbemessung generell Beriicksichtigung finden miissen.
Sie konnen sowohl straferschwerend als auch strafmildernd sein. In Art 62 Abs 2 TStGB
werden Milderungsgriinde angefiihrt und auch als solche bezeichnet, sind aber im Vergleich
zu den in § 34 StGB genannten Milderungsgriinden viel unprédziser formuliert. Die
Milderungsgriinde des Art 62 Abs 2 TStGB dhneln eher den allgemeinen Regeln zur
Strafbemessung in § 32 StGB. Einen ,,Katalog®“ von Milderungs- und Erschwerungsgriinden
wie im StGB, gibt es im TStGB nicht. Griinde, die ausschlielich Erschwerungsgriinde
darstellen, werden im TStGB iiberhaupt nicht angefiihrt.

5.3.2 Generalnorm Art 61 Abs 1 lit a TStGB

In diesem Zusammenhang erachte ich es als wichtig, die Bestimmung des Art 61 Abs 1 lita
TStGB gesondert zu behandeln. Art 61 Abs 1 lit a TStGB ordnet an, dass die ,,Art und Weise*
der Tatbegehung und damit der Umstand ,wie die Straftat begangen wurde“, bei der
Stratbemessung zu beriicksichtigen ist. Nicht genannt wird, welche Umstinde — die mit der
Art der Begehung der Straftat im Zusammenhang stehen — als erschwerend und welche
Umstidnde als mildernd zu beriicksichtigen sind. Zieht man die im StGB genannten
Milderungs- und Erschwerungsgriinde heran, zeigt sich, dass Art 61 Abs 1 lit a TStGB
sowohl manche in § 33 StGB genannten Milderungsgriinde als auch manche in § 34 StGB

12 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 32 Rz 51; Seiler, AT II° 65 Rz 202; Fabrizy, StGB'' § 32 Rz 4; Maleczky,
AT 11" 58 f.
' Fabrizy, StGB"' § 32 Rz 4; Maleczky, AT 11" 58; Seiler, AT II° 65 Rz 202.
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genannten Erschwerungsgriinde umfasst. Dies deshalb, da sich die in den §§ 33 und 34 StGB
genannten Milderungs- und Erschwerungsgriinde auch auf den Umstand, ,,auf welche Art und
Weise* die Tat begangen wurde, beziehen. So fallen beispielsweise die in § 33 Z 3 bis Z 7
StGB genannten Erschwerungsgriinde und die in § 34 Abs 1 Z 8 und Z 9 StGB genannten
Milderungsgriinde unter die Generalbestimmung des Art 61 Abs 1 lit a TStGB, der sich
ausschlieBlich mit der Frage, auf welche Art und Weise die Tat begangen wurde, beschaftigt.

5.3.3 Auswirkungen der mangelnden Zuordnung von Milderungs- und

Erschwerungsgriinden

Wie bereits oben festgehalten, konnen die in Art 61 Abs 1 TStGB genannten Umsténde
sowohl eine Strafmilderung als auch eine Straferschwerung begriinden. Eine Zuordnung ist
aber nicht unbedingt erforderlich bzw zweckmaiBig, weil nicht jeder Umstand, der in Art 61
Abs 1 TStGB angefiihrt wird, ausschlieBlich einen Milderungs- oder Erschwerungsgrund
darstellt. Beispielsweise ist die Bestimmung in Art 61 Abs 1 lit e TStGB, die sich auf den
entstandenen Schaden einer Tat bezieht, nicht geeignet, ausschlieBlich den Erschwerungs-
oder Milderungsgriinden zugeordnet zu werden. Sofern durch die Tat kein oder nur ein
geringer Schaden entsteht, miisste dieser Umstand als mildernd gewertet werden. Hat die Tat
aber schwerwiegende Folgen, wird dieser Umstand als Erschwerungsgrund herangezogen

werden.

Durch die mangelnde Zuordnung bestimmter Umstinde als Erschwerungs- oder
Milderungsgriinde kénnen bzw miissen die tiirkischen Strafgerichte aber eine vollig
eigenstindige Beurteilung bei der Strafbemessung vornehmen, ohne dass den Gerichten
Richtlinien zur Verfiigung gestellt werden, an denen sie sich im Hinblick auf eine einheitliche

Rechtsprechung zu den in Art 61 TStGB genannten Griinden orientieren kdnnen.

Im TStGB a.F. gab es ebenfalls keinen Katalog von Milderungs- und Erschwerungsgriinden.
Art 29 TStGB a.F. sah vor, dass bei der Festsetzung der Strafe Umstéinde wie die Art und
Weise der Tatbegehung, die bei der Tat verwendeten Mittel, Wichtigkeit und Bedeutung des
Gegenstandes der Tat, Zeit, Ort und sonstige Besonderheiten der Tat, Schwere des Schadens

und der Gefahr, Intensitit von Vorsatz und Fahrldssigkeit, Ziel des Taters, sein Vorleben,
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seine personlichen und sozialen Verhidltnisse und sein Verhalten nach der Tat zu
beriicksichtigen sind.'**
Im TStGB a.F. gab es somit nicht einmal eine Bestimmung wie Art 62 Abs 2 TStGB, in dem

Milderungsgriinde separat angefiihrt wurden.

Es ist aber ohnehin fraglich, ob eine abschliefende Katalogisierung von Erschwerungs- und
Milderungsgriinden tiberhaupt erforderlich und moéglich ist, da der Gesetzgeber idF alle
moglichen Umstidnde, die sich mildernd oder erschwerend auswirken konnten, im Gesetz
fixieren miisste, was bereits auf Grund der Vielzahl an Moglichkeiten nahezu unmoglich ist.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die in §§ 33 und 34 StGB genannten
Erschwerungs- und Milderungsgriinde auch nicht taxativ sondern nur beispielhaft sind.'®
Weshalb der Osterreichische Gesetzgeber aber trotzdem einige Milderungsgriinde explizit als
solche im Gesetz nennt und welcher Zweck vom Gesetzgeber damit verfolgt wird, soll im

folgenden Kapitel erortert werden.

5.3.4 Strafmilderungsgriinde

Art 62 Abs 2 TStGB nennt gewisse Umstidnde als Strafmilderungsgriinde. Das lésst sich aus
der Uberschrift des Art 62 TStGB ableiten: ,,Strafmilderungsgriinde nach Ermessen‘!®. Der
tiirkische Gesetzgeber normiert in Art 62 Abs 2 TStGB, dass auf ,,/...] das Vorleben des
Tdters, seine sozialen Bindungen, sein Verhalten nach der Tat und wdihrend des Verfahrens,
die moglichen Auswirkungen seiner Strafe auf die Zukunft [...]*'", Bedacht zu nehmen ist.

Diese genannten Umstinde sind als Strafmilderungsgriinde zu bertlicksichtigen, nicht
hingegen als Straferschwerungsgriinde, da diese unter der oben genannten Uberschrift explizit

als Milderungsgriinde angefiihrt werden.

Zu den in Art 62 Abs 2 TStGB genannten Umsténden ist anzumerken, dass diese — wie bereits
festgehalten — im StGB groftenteils nicht als Strafmilderungsgriinde angefiihrt werden,

sondern bei den allgemeinen Grundsétzen des § 32 Abs 2 StGB eingeordnet sind. Nach § 32

164 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch Artikel 29 a.F.

15 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 33 Rz 1 (§ 34 Rz 1); Fabrizy, StGB"' § 33 Rz 1 (§ 34 Rz 1); Seiler, AT I’
65 Rz 202; Maleczky, AT II'" 60.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 52.

167 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 52 f.

166
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Abs 2 StGB ist gleich wie nach Art 62 Abs 2 TStGB bei der Stratbemessung auf die Zukunft
des Titers Bedacht zu nehmen. Eine weitere Ahnlichkeit findet sich im Hinblick auf das in
Art 62 Abs 2 TStGB als Milderungsgrund angefiihrte Verhalten des Téters nach der Tat.
Auch im StGB wird auf das Verhalten des Téters nach der Tat Bedacht genommen. Hierzu ist
festzuhalten, dass derartiges zwar nicht dem Gesetzestext des § 32 StGB zu entnehmen ist,
jedoch § 34 StGB eine Reihe von Griinden anfiihrt,'”® die auf das Nachtatverhalten Bezug
nehmen und den Rechtsbrecher bei der Strafzumessung begiinstigen, woraus sich ergibt, dass
sich das Verhalten nach der Tat zwar strafmildernd, nicht aber strafschirfend auswirken

kann.'®”’

Die in § 34 StGB angefiihrten Griinde sind gréftenteils schon nach § 32 StGB zu beachten.
Der Gesetzgeber wollte aber die Beriicksichtigung dieser Umsténde als Milderungsgriinde
sicherstellen.'” Wahrscheinlich hat der tiirkische Gesetzgeber bei der expliziten Nennung der

Milderungsgriinde in Art 62 TStGB ein &hnliches Ziel verfolgt.

Zusammenfassend ist zu Art 61 TStGB und Art 62 TStGB festzuhalten, dass es ihnen zwar an
einem ,,Katalog® an Erschwerungs- und Milderungsgriinden, wie er im StGB in den §§ 33, 34
StGB enthalten ist, fehlt. Dennoch hat der Gesetzgeber zumindest allgemeine Umsténde in
Art 62 Abs 2 TStGB angefiihrt, die jedenfalls Milderungsgriinde darstellen und damit eine
ausdriickliche Zuordnung dieser Umstdnde zu den Milderungsgriinden vorgenommen, an der

sich die Rechtsprechung orientieren kann.

5.3.5 Die Strafzumessungsschuld

Umsténde, die bei der Strafbemessung Beriicksichtigung finden miissen, sind zwischen StGB

und TStGB sehr dhnlich. Die gegeneinander abzuwigenden Komponenten der Schuld'”, und

168 So beispielsweise § 34 Abs 1 Z 15 StGB.

1 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 32 Rz 37.

0 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 34 Rz 1.

1 Hier handelt es sich um die Strafz7umessungsschuld nach § 32 Abs 1 StGB.
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zwar der Erfolgsunwert und der Handlungsunwert'”? finden sich sowohl in der Bestimmung
des § 32 Abs 3 StGB'” als auch in der Bestimmung des Art 61 TStGB.

Dem TStGB fehlt es aber an einer Bestimmung, die auch den Gesinnungsunwert'’* — wie im
StGB — bei der Strafbemessung beriicksichtigt. Dieser Gesinnungsunwert wird in § 32 Abs 2
2. Satz StGB zum Ausdruck gebracht. Es ist nach § 32 Abs 2 StGB bei der Strafbemessung
vor allem zu beriicksichtigen, ,,inwieweit die Tat auf eine gegeniiber rechtlich geschiitzten
Werten ablehnende oder gleichgiiltige Einstellung des Titers und inwieweit sie auf duflere
Umstinde oder Beweggriinde zuriickzufiihren ist, durch die sie auch einem mit den rechtlich
geschiitzten Werten verbundenen Menschen nahe liegen konnte.*“'”

Das TStGB enthélt zu dieser Komponente keinen expliziten Hinweis. Aus Art 61 Abs 1 lit g
TStGB lisst sich aber ableiten, dass auch im tiirkischen Strafrecht die Einstellung des Téters
bei der Strafbemessung Berlicksichtigung findet, zumal diese Bestimmung anordnet, auf die

Motive und Ziele des Téters Bedacht zu nehmen. Die hinter einer Tat stehende Motivation

gibt Aufschluss iiber die innere Einstellung und somit auch iiber die Gesinnung des Titers.

Daneben nimmt auch Art 61 Abs 1 lit f TStGB auf die innere Haltung des Taters Bezug, da
bei der Strafbemessung auf die Schwere der auf Vorsatz oder Fahrldssigkeit beruhenden
Schuld Bedacht zu nehmen ist. Auch bei dieser Bestimmung wird auf die Einstellung des

Taters abgestellt.

In § 32 Abs 2 StGB wird auch auf duBere Umstdnde und Beweggriinde des Téters abgestellt.
Ahnlich dazu regelt der tiirkische Gesetzgeber in Art 62 Abs 2 TStGB, dass Umstinde wie
beispielsweise das Vorleben des Téters, bei der Stratbemessung Beachtung finden miissen.
Auch hier nimmt der Gesetzgeber wieder Bezug auf die innere Haltung bzw die
Beweggriinde, die hinter der Tat stehen und ordnet die Beriicksichtigung dieser Komponenten

an. Anhand des Vorlebens kann schlieBlich auch auf eine Gesinnung eines Menschen

172 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 32 Rz 4 ff; Maleczky, AT 11'" 58; Kunst, in Foregger/Nowakowski, WK
§ 32 Rz 6; Fuchs, AT® 200 Rz 2; Fabrizy, StGB' § 32 Rz 2; OGH 14. 12. 2000, 15 Os 89/00 JB1 2001,
670.

' Fuchs, AT® 200 Rz 2; Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? Vorbemerkungen zu §§ 32 - 36 StGB Rz 28.

4 Maleczky, AT 11" 58; Fabrizy, StGB'' § 32 Rz 2; Fuchs, AT® 200 Rz 2; Ebner, in Hopfel/Ratz, WK?
§ 32 Rz 6.

175 Ebner, in Hopfel/Ratz, WK? § 32 Rz 7; Fuchs, AT® 219 Rz 4; Fabrizy, StGB'' § 32 Rz 2; Maleczky, AT
' 58.
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geschlossen werden, insbesondere ob ein Tédter generell eine gegeniiber rechtlich geschiitzten

Werten ablehnende Grundeinstellung hat oder nicht.

Demnach berticksichtigt auch das TStGB — dhnlich dem StGB — sowohl den Handlungs-, den

Erfolgs- und den Gesinnungsunwert.



45

6 VORSATZ UND FAHRLASSIGKEIT

6.1 Vorsatz und Fahrlassigkeit im TStGB a.F.

Eine weitere wesentliche Neuerung im TStGB ist die modifizierte Definition des Vorsatzes'”
sowie die erstmalige Definition der bewussten und unbewussten Fahrlassigkeit.'” Im TStGB
a.F. gab es keine Definition der Fahrldssigkeit.'”® Fahrldssigkeit wurde frither mit
Vernachldssigung, Unachtsamkeit, Nichtanwendung der Regeln in Fach und Beruf, oder
Pflichtwidrigkeit gleichgesetzt.'” Ebenso fehlte es an einer einheitlichen Verwendung dieser

Begriffe.'®

In Art 45 TStGB a.F. war der Vorsatz definiert. In der Regel war eine Tat nur dann strafbar,
wenn hinsichtlich aller Tatbestandsmerkmale Vorsatz vorgelegen hat, doch waren hiervon
Félle ausgenommen, in denen das Gesetz eine bestimmte Verhaltensweise, durch die ohne
Vorsatz ein rechtswidriger Erfolg herbeigefiihrt worden war, ausdriicklich mit Strafe bedroht
hat."" Bei Ubertretungen geniigte die objektive Verantwortlichkeit (Art 45 TStGB a.F.).'®
Beim Vorsatz wurde zwischen direktem und indirektem Vorsatz unterschieden.' Der direkte
Vorsatz setzte planméBiges Handeln voraus, wihrend der indirekte Vorsatz den dolus

eventualis meinte.'®

176 Tellenbach, Reformen im Strafrecht, Strafprozessrecht und Strafvollzugsrecht/Ein erster Uberblick iiber

die tiirkischen Reformgesetze des Jahres 2004 (2005) 4, Online im WWW unter URL:

http://www.tuerkei-recht.de/Strafrecht Tellenbach.pdf [25.3.2009].

Soziier, Strafgesetzbuch 19.

178 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch 4.

% Rumpf;, Einfihrung 399 Rz 22.

'8 Rumpf;, Einfiihrung 399 Rz 22.

181 Kegelioglu, Der Einfluss 75.

182 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch 4.

183 Offensichtlich meint Rumpf damit, dass in der Praxis zwischen direktem und indirektem Vorsatz
unterschieden wurde, da das Gesetz keinen diesbeziiglichen Hinweis auf eine Unterscheidung der
Vorsatzformen enthélt.

"% Rumpf, Einfiihrung 398 Rz 19 f.

177
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46

6.2 Vorsatz im TStGB

Madde 21 TCK:
. (1) Sugun olusmast kastin varligina baghdir. Kast, su¢un kanuni tammindaki unsurlarin

bilerek ve istenerek gergeklestirilmesidir. *“'*

Artikel 21 TStGB:
(1) Das Vorliegen einer Straftat hdngt vom Bestehen eines Vorsatzes ab. Vorsatz ist die
wissentliche und  willentliche Verwirklichung der Merkmale des gesetzlichen

Straftatbestandes. “'*°

Soziier halt zu dieser Definition fest, dass Vorsatz die ,,bewusste und ,willentliche*
Verwirklichung der in der gesetzlichen Beschreibung der Straftat enthaltenen Merkmale ist.'’
Kecgelioglu fiihrt die Gesetzesbegriindung dieses Artikels an. Vorsatz ist demnach die
psychologische Verbindung zwischen dem Téter und den objektiven Elementen der Tat.
Vorsatz liegt also dann vor, wenn die zum gesetzlichen Tatbestand gehdrenden Tatumsténde

mit Wissen und Wollen verwirklicht werden.'®

6.2.1 Eventualvorsatz im TStGB

Madde 21 TCK:

., (2) Kisinin, su¢un kanuni tanimindaki unsurlarin gercgeklesebilecegini 6ngormesine ragmen,
fiili islemesi halinde olast kast vardir. Bu halde, agirlastirilmis miiebbet hapis cezasini
gerektiren suglarda miiebbet hapis cezasina, miiebbet hapis cezasini gerektiren suglarda
yirmi yildan yirmibes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur, diger su¢larda ise temel ceza

ticte birden yarisina kadar indirilir. '™

Artikel 21 TStGB:
., (2) Begeht eine Person eine Tat, obwohl sie vorhersieht, dass sie die Merkmale des

gesetzlichen Straftatbestandes verwirklichen kénnte, so liegt Eventualvorsatz vor. In diesem

Fall wird bei Straftaten, die mit lebenslanger erschwerter Gefingnisstrafe bedroht sind,

183 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f.

186 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f; Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234.
187 Soziier, Strafgesetzbuch 19.

188 Kegelioglu, Der Einfluss 76 f.

189 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25.
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lebenslanges Gefingnis, bei Straftaten, die mit lebenslangem Gefingnis bedroht sind, 20 bis
25 Jahre Gefdngnis verhdngt; bei den anderen Straftaten wird die Grundstrafe um ein Drittel
bis um die Hdlfte gemildert. "™

Neben der Vorsatzdefinition in Art 21 Abs 1 TStGB hat der Gesetzgeber auch den
Eventualvorsatz in Art 21 Abs 2 TStGB aufgenommen."”' Eventualvorsatz liegt vor, wenn
jemand eine Tat begeht, obwohl er die Mdglichkeit der Verwirklichung des Tatbestandes

vorhersieht.'*

Kegelioglu umschreibt den Eventualvorsatz wie folgt: ,,Wird die Verwirklichung eines
Tatumstandes, der vom gesetzlichen Straftatbestand umfasst wird, fiir méglich gehalten, so

€193

begeht die Person die Straftat mit bedingtem Vorsatz.

Fiir die Begehung vorsitzlicher Straftaten geniigt prinzipiell bedingter Vorsatz nach Art 21
Abs 2 TStGB. Nur in jenen Fillen, in denen der Gesetzgeber im Tatbestand Vorsatz nach Art
21 Abs 1 TStGB fordert, muss dieser fiir die Strafbarkeit nach dem entsprechenden Delikt

auch vorliegen. "

6.3 Vorsatz im StGB

Der Vorsatz nach § 5 StGB besteht aus zwei Komponenten und zwar der intellektuellen
Komponente und der emotionalen (voluntativen) Komponente.'”” Der Vorsatz besteht
demnach aus Wissen und Wollen der zum gesetzlichen Tatbild gehdrenden objektiven
Merkmale.'”® Dieses Wissen und Wollen muss sich auf einen Sachverhalt beziehen, der einen

t. 197

gesetzlichen Straftatbestand darstell Vor allem muss der Vorsatz die Tathandlung, das

Tatobjekt, allféllige Tatmodalititen, den Erfolg und die Kausalitdt umfassen.'®

190 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25.

191 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25.

192 Soziier, Strafgesetzbuch 19; Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234.

193 Kecgelioglu, Der Einfluss 77.

194 Kegelioglu, Der Einfluss 77 f.

195 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? (2005) § 5 Rz 2 f; Kienapfel/Hépfel/Kert, Grundriss'* 56 Rz 5 f; Fuchs, AT®
126 Rz 1; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 1; Triffterer, AT? 160 Rz 12.

96 Fabrizy, StGB" § 5 Rz 1; Fuchs, AT® 126 Rz 1 ff Triffterer, AT? 160 Rz 12.

97 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK2 § 5 Rz 5; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 1; Triffterer, AT? 178 Rz 74; Fuchs, AT"
126 Rz 1 ff.

"8 Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 55 Rz 4; Fuchs, AT® 128 Rz 13 ff Triffterer, AT? 178 Rz 75.
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Der bedingte Vorsatz — dolus eventualis — beschreibt den geringsten Stirkegrad des
Vorsatzes.'”” Danach geniigt es zum Wollen der Verwirklichung eines Sachverhalts, dass es
der Téter ernstlich fiir moglich hélt und sich damit abfindet. Dem bedingten Vorsatz gehéren
daher zwei Komponenten an und zwar eine intellektuelle und eine emotionale.*” Bedingter
Vorsatz liegt bei Gleichgiiltigkeit und bloBem Leichtsinn nicht vor.* Gerade im
Zusammenhang mit der Gleichgiiltigkeit muss an dieser Stelle eine gewisse Vertiefung
vorgenommen werden. ,,Gleichgiiltigkeit im Sinne der obigen Ausfiihrungen erfasst eine
innere Teilnahmslosigkeit, die fiir die Annahme des bedingten Vorsatzes nicht ausreicht.*”
Demgegeniiber reicht es fiir die Annahme eines bedingten Vorsatzes aus, wenn der Téater
nicht in einem gedanklichen Gegenakt auf das Ausbleiben der Tatbildverwirklichung vertraut
hat.”” Bei der Beurteilung, ob Gleichgiiltigkeit als bedingter Vorsatz zu werten ist, ist die
innere Einstellung des Taters maBgeblich. Fiir die Annahme von bedingtem Vorsatz ist
jedenfalls ein bewusstes Ergebnis einer bejahenden Stellungnahme des Taters notwendig.”*

Sofern die Gleichgiiltigkeit des Téters das Ergebnis einer bewussten Stellungnahme desselben

ist, stellt diese Gleichgiiltigkeit einen bedingten Vorsatz dar.*”

Daneben existieren zwei weitere Formen des Vorsatzes, unter anderem der dolus principalis,
der auch als Wissentlichkeit bezeichnet wird und den mittleren Stirkegrad des Vorsatzes
umschreibt.”® Nach § 5 Abs 3 StGB handelt der Téter wissentlich, wenn er den Umstand oder
den Erfolg, fiir den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht nur fiir moglich, sondern
sein Vorliegen oder Eintreten fiir gewiss hilt.*” Der Téter muss daher den Umstand oder

Erfolg nicht bloB fiir moglich, sondern fiir gewiss halten.?”® Wissentlichkeit wird im StGB nur

199 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 34; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz 15; Fuchs, AT 138 Rz
49; Fabrizy, StGB'' § 5Rz 7; Triffterer, AT? 176 Rz 68.

200 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 5 Rz 13; Fuchs, AT® 139 f Rz 53 f; Fabrizy, StGB'' § 5
Rz 7; Triffterer, AT? 176 Rz 68.

201 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 39; OGH 16. 2. 1978, 13 Os 20/78 SSt 49/18; Fuchs, AT® 140 Rz
54; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 9.

202 OGH 16. 2. 1978, 13 Os 20/78 SSt 49/18; Fabrizy, StGB' § 5 Rz 9.

2% OGH 16. 3. 1982, 10 Os 10/82; OGH 18. 9. 1985, 9 Os 108/85; Fuchs, AT® 140 Rz 55; Fabrizy, StGB"'
§5Rz7f.

204 OGH 26. 4. 1988, 11 Os 43/88; Fuchs, AT® 140 Rz 55; Fabrizy, StGB" § 5Rz 7 f.

203 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch § 5 Rz 16;
Reindl, in Hépfel/Ratz, WK? § 5 Rz 39; Fuchs, AT® 140 Rz 54 1.

206 Kienapfel/Hipfel/Kert, Grundriss'* 58 f Rz 17; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31; Fuchs, AT 127
Rz 5; Fabrizy, StGB!! § SRz6.

27 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31; Fuchs, AT® 127 Rz 5; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 6; Triffterer, AT?
174 Rz 60.

208 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 5 Rz 10; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31; Fuchs,
AT® 127 Rz 5; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 6; Triffterer, AT? 174 Rz 60.
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bei einzelnen Delikten gefordert, beispielsweise bei §§ 153, 191, 297 Abs 1, 298, 302
StGB.*” Hierzu ist festzuhalten, dass der Tater nur dann wissentlich handeln muss, wenn es
das Gesetz ausdriicklich verlangt.”” Die Wissentlichkeit kann auch nur fiir einzelne
Tatbestandsmerkmale verlangt werden. So muss sich beispielsweise bei der Untreue nach
§ 153 StGB die Wissentlichkeit nur auf den Befugnismissbrauch beziehen.”' Bei der

Wissentlichkeit dominiert die Wissensseite.?"?

Neben der Wissentlichkeit definiert das StGB auch die Vorsatzform, bei der die
Wollenskomponente dominiert*” — die Absichtlichkeit. Absichtlich handelt, wem es darauf
ankommt, den Umstand oder Erfolg zu verwirklichen, fiir den das Gesetz absichtliches
Handeln voraussetzt. Der Tater wird deswegen tdtig, damit dieser beabsichtigte Erfolg eintritt.
Die Handlung wird nur um dieses Erfolgs willen vorgenommen.?'* Auch hinsichtlich der
Absichtlichkeit gibt es im StGB einige Tatbestinde, die diese Komponente zur
Verwirklichung eines Tatbestandes vorsehen, wobei der Gesetzgeber in der Regel nur
hinsichtlich einzelner Tatbestandsmerkmale Absichtlichkeit fordert, beispielsweise in § 107
und § 108 StGB.?" Bei § 107 StGB muss der Tater mit der Absicht handeln, einen anderen in
Furcht und Unruhe zu versetzen.”'® Auch § 108 Abs 1 StGB verlangt auf der inneren Tatseite
Absichtlichkeit hinsichtlich des Schadens, den der Getduschte sich oder Dritten zufiigt.”'’” Bei
§ 87 StGB muss der Téter den schweren Verletzungserfolg bezweckt und sich diesen zum

Ziel gesetzt haben.”"

209 Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 f Rz 17; Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK§ 5 Rz 11;
Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 32; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 6; Triffterer, AT? 174 Rz 61.

210 Fabrizy, StGB'" § 5 Rz 6; Triffterer, AT 177 Rz 71; Fuchs, AT® 127 Rz 8.

2 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31; OGH 30. 6. 1986, 10 Os 76/85 EvBI 1987/37 (151) = SSt 57/45
=RZ 1987/4 (18): der in dieser Entscheidung festhélt, dass zur Verwirklichung des Tatbestandes des
§ 153 StGB in subjektiver Hinsicht — neben einem wenigstens bedingt auf Vermogensschadigung
gerichteten Vorsatzes — beziiglich des Befugnismissbrauchs durch den Machthaber — Wissentlichkeit iSd
§ 5 Abs 3 StGB verlangt wird; OGH 28. 4. 1987, 10 Os 146/86; Fuchs, AT® 127 Rz 9.

212 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 f Rz 17; Fabrizy, StGB"'
§ 5 Rz 6; Triffterer, AT? 174 Rz 60.

23 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 24; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz 16; Fabrizy, StGB"!
§ 5 Rz 4; Triffterer, AT?> 172 Rz 56.

214 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK § 5 Rz 6; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 24; OGH 5. 3.
2002, 11 Os 158/01.

215 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 26; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz 16; Fuchs, AT® 127 Rz
8; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 4; Triffterer, AT? 173 Rz 58.

216 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK (2010) § 107 Rz 10.

2 Bertel, in Hopfel/Ratz, WK2 (2000) § 108 Rz 15; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz 16; Triffterer,
AT? 173 Rz 58.

218 OGH 29. 6. 1978, 12 Os 84/78; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz 16; Fuchs, AT® 128 Rz 10;
Triffterer, AT? 134 Rz 58.
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6.3.1 Historische Entwicklung der Stellung des Vorsatzes im StGB

Die Zuordnung dieser Vorsatzformen im Osterreichischen Strafrecht ist in der Wissenschaft
umstritten. Ein Teil der Lehre ordnet den Vorsatz der Schuld zu (klassische bzw
neoklassische objektive Unrechtslehre).””” Nach heutiger herrschender Ansicht wird der

Vorsatz dem Unrecht zugeordnet (personale Unrechtslehre).?

Um auf die spezielle Entwicklung der Stellung des Vorsatzes einzugehen, muss vorerst die
urspriingliche Stellung des Vorsatzes im Verbrechensaufbau geklirt sein. Die Grundlage fiir
den an dieser Stelle zu erlduternden Verbrechensbegriff legte Beling.””' Fiir ihn war der
Tatbestand lediglich ein ,,dem Individualisierungszweck dienendes Rechtsatzelement*“***, und
lag die Rechtswidrigkeit in der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes.*”
Ubereinstimmend wurde damals in der Lehre die Meinung vertreten, dass die
TatbildméBigkeit und die Rechtswidrigkeit die objektive Seite der Tat bestimmen,
wohingegen alle iibrigen seelischen Bewegungen des Téters die Schuld desselben begriinden.
Ausgehend von diesem Verbrechensbegriff war klar, dass der 0sterreichische
Verbrechensbegriff strikt auf dem die objektive Tatseite beschrinkten Verstidndnis des
Tatbildes aufbaute. Subjektive Tatbestandselemente waren demnach nie Teil des Tatbildes,

sondern in der Osterreichischen Lehre einheitlich der Schuld zugeordnet. Dementsprechend

waren Vorsatz und Fahrléssigkeit als reine Schuldformen zu begreifen.**

Zur besseren Darstellung dieser Zuordnung des Vorsatzes mochte ich ein Beispiel von
Steininger tibernehmen, das meines Erachtens die Wesentlichkeit der — in der Folge noch

darzustellenden — Umschichtung des Vorsatzes deutlich macht. Unter Beriicksichtigung des

219 Kienapfel, Zur gegenwértigen Situation der Strafrechtsdogmatik, JZ 1972, (569) 569; siehe dazu auch:

Fabrizy, StGB" § 5 Rz 2; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 17 Rz 6.
220 Fuchs, AT® 78 Rz 13; Tipold, in Hopfel/Ratz, WK? (2005) § 4 Rz 31; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 2;
Triffterer, AT? 159 Rz 8; OGH 23. 2. 2006, 12 Os 119/05z, der zu diesem Meinungsstreit festhélt, dass
es sich bei der Einordnung des Vorsatzes als psychologisches Schuldelement (nach der normativen
Schuldauffassung) oder als personales Unrechtselement des Tatbestandes (nach dem personalen
Verbrechensbegriff) um eine ,,reine Systemfrage" handelt.
Steininger, Die moderne Strafrechtsdogmatik und ihr Einfluss auf die Rechtsprechung, OJZ 1981, 365
(365); siehe dazu auch: Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 17 Rz 6; Kienapfel, Strafrechtsdogmatik, JZ
1972, (568) 568; Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, Jbl 1972, (19) 22.
22 Beling, Die Lehre vom Verbrechen (1906) 181.
22 Beling, Die Lehre 181; siche dazu auch: Kienapfel, Strafrechtsdogmatik, JZ 1972, (568) 571.
24 Zu dieser Ansicht: Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (365); Nowakowski, Probleme der
Strafrechtsdogmatik, JBI 1972, (19) 22; zu dieser Entwicklung siehe Fuchs, AT® 76 Rz 6 f; Tipold, in
Hépfel/Ratz, WK? § 4 Rz 25; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 17 Rz 6.

221
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damaligen Verbrechensbegriffs mussten die beiden ersten Stufen der Fallpriifung (Tatbild und
Rechtswidrigkeit) bejaht werden, um anschlieBend auf der Ebene der Schuld beurteilen zu
konnen, ob der Téter den Tatbestand des § 75 StGB oder den Tatbestand des § 80 StGB
verwirklicht hat. Erst auf letzter Ebene konnte, bei bestimmten Delikten, erstmalig eine

Zuordnung zum eigentlichen Tatbild bzw Tatbestand vorgenommen werden. **°

In den 70er Jahren kam es dann in der Osterreichischen Strafrechtslehre zu einem Wandel.
Dieser vollzog sich bereits einige Zeit zuvor in der Bundesrepublik Deutschland. Dort hat sich
die Ansicht entwickelt, dass das subjektive Element, also der seelische Bereich des Téters,
unrechtserheblich ist.**

Auch in der 6sterreichischen Strafrechtswissenschaft begann sich das Verstandnis von Schuld
und Unrecht zu wandeln. Geédndert hat sich hierbei vor allem der Sinngehalt und das
Verstandnis der einzelnen Verbrechensmerkmale zueinander.””” Bei dieser neuen Ansicht, der
auch die herrschende Lehre gefolgt ist, wurde erkannt, dass der Tatbestand — als
Unrechtstypus — die generelle Umschreibung des verbotenen Verhaltens enthélt und jene
Merkmale zusammenfasst, die das Unrecht umschreiben. Das Unwerturteil umfasst somit
neben den dufleren Umstidnden auch die inneren des Téters, und somit auch den seelischen
Bereich desselben.”® Jescheck hilt diesbeziiglich fest, dass das Strafrecht den Menschen —
zum Schutz der Gesellschaft — zu richtigem inhaltlichen Wollen anleitet, und von verfehlten
Entschliissen abhalten soll. Demzufolge kniipft das Unwerturteil des Rechts bereits an den
Wollensakt des Tédters an und steht nicht im Zusammenhang damit, ob dem Handelnden aus
seinem Willen ein Vorwurf gemacht werden kann.”” Entscheidend fiir die Abkehr von der
objektiven Unrechtslehre war daher die Erkenntnis, dass bei manchen Delikten wie

beispielsweise bei § 223 Abs 1 StGB die Strafrechtswidrigkeit vom Willen des Handelnden

5 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (366); Siehe dazu auch: Tipold, in Hiopfel/Ratz, WK § 4
Rz 26; Fuchs, AT® 77 Rz 9.

226 Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JBI 1972, 19 (22); zu dieser Entwicklung: Fuchs, AT®
77 fRz 11 f; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss' 17 Rz 6 f, Kienapfel, Strafrechtsdogmatik, JZ 1972,
(568) 568 f.

27 Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JBI 1972, 19 (22); Siche dazu auch Fuchs, AT® 77 f Rz
11 f; Tipold, in Hépfel/Ratz, WK? § 4 Rz 27 f; Kienapfel, Strafrechtsdogmatik, JZ 1972, (568) 571 f.

228 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367); zu dieser Entwicklung siehe auch: Fuchs, AT?

77 fRz 11 f, 20; Tipold, in Hépfel/Ratz, WK? § 4 Rz 29 f.

Siehe dazu: Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK Vorbemerkungen zu §§ 3-5 Rz 9; dazu

ausfuihrlich: Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JBI 1972, (19) 24 ff; zu dieser

Entwicklung: Fuchs, AT® 77 fRz 11 f: Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JB1 1972, (19)

20 f.

229
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abhingt.”® Dies fiihrte zur Lehre der subjektiven Unrechtselemente, die zwar an der
Grundstruktur der objektiven Unrechtslehre festhélt, dennoch in diesen Fillen einer
Systemwidrigkeit gleich besondere subjektive Tatbestandsmerkmale anerkennt, wie
beispielsweise den Bereicherungsvorsatz beim Diebstahl oder den Gebrauchsvorsatz bei der
Urkundenfélschung.”' Unter Beriicksichtigung der eben genannten Umstiande ergibt sich das
entscheidende Kriterium des modernen Verbrechensbegriffs. Taterpsychische Umsténde
haben nach dieser Ansicht bereits Bedeutung fiir die Begriindung des strafwiirdigen Unrechts,
und gehoren somit zum Tatbestand. Auf der Ebene der Schuld bleiben damit nur mehr das
biologische und das normative Element.?* Folglich kann bereits im Unrechtsbereich die
Trennung zwischen vorsitzlichem und fahrldssigem Verhalten vollzogen werden.”?
Zusammenfassend verschiebt daher die personale Unrechtslehre den Vorsatz von der Schuld

hin zum Tatbestand.?*

Kritik an dieser Ansicht wurde dahingehend geduBlert, dass bei Streichung des Vorsatzes aus
der Schuld, die Schuld zu einem blofen Zurechnungsinstrument wird und ihren Inhalt nur aus
dem Unrecht bekommt. So wiirde sich die Schuld eines Morders im Vergleich zur Schuld des
Téters einer Sachbeschidigung nicht unterscheiden. Die Unterschiede ligen nur im
zugerechneten Unrecht. Lediglich iiber das Unrechtsbewusstsein konnte dieser Unterschied in
der Schuld wirksam sein.* Dieser Kritik begegnet Triffterer damit, dass zwar die Priifung des
Vorsatzes im subjektiven Tatbestand zu erfolgen hat und somit beim Unrecht, jedoch mit der
Schuld dem Téter die Unrechtsverwirklichung vorgeworfen wird, und sich damit der Vorsatz
auch auf die Schuld auswirkt. Demzufolge ist auch der gegen den Titer erhobene Vorwurf
unterschiedlich, weil er damit verkniipft ist, ob der Téter vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt
hat.>** Von Steininger wird im Zusammenhang mit der oben erwahnten Kritik meiner Ansicht

nach zutreffend die Problematik bei Zuordnung des Vorsatzes zur Schuld aufgezeigt.’

230 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK Vorbemerkungen zu §§ 3-5 Rz 9; siche dazu auch: Fuchs,

AT® 77 fRz 11 f; Kienapfel, Strafrechtsdogmatik, JZ 1972, (568) 570 f.

> Siehe dazu: Tipold, in Hopfel/Ratz, WK2 § 4 Rz 27; Fuchs, AT® 78 Rz 12.

22 Zu dieser Entwicklung: Rittler, Lehrbuch des dsterreichischen Strafrechts, Teil I, Allgemeiner Teil?
(1954) 165; Fuchs, AT® 80 Rz 22.

33 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367).

234 Tipold, in Hopfel/Ratz, WK? § 4 Rz 26; Schmoller, Vorsatzelement, OJZ 1982, 259 (260).

23 Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK Vorbemerkungen zu §§ 3-5 Rz 11.

236 Triffterer, AT? 159 Rz 8; Fuchs, AT® 80 Rz 23.

1 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (366); zu den Nachteilen des klassischen
Verbrechensbegriffs: Fuchs, AT* 77 Rz 9; T ipold, in Hopfel/Ratz, WK? § 4 Rz 26.
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Wiirde man den Vorsatz von der Zurechnung des Téaters im Sinne eines schuldhaften
Handelns abhidngig machen, miisste konsequenterweise nur bei Schuldfihigen das
Vorhandensein des Vorsatzes bejaht werden kdnnen. Das wiirde wiederum dazu fiihren, dass
bei Schuldunfdhigen immer die Moglichkeit ausscheidet, in ithrem Tun ein tatbestandlich-
vorsitzliches Verhalten zu erkennen. Diese Problematik wiirde sich nach Steininger vor allem
im Zusammenhang mit § 21 Abs 1 StGB zeigen, da eben — wie bereits angefiihrt — nur
Schuldfdhigen vorsétzliches Handeln zugerechnet werden koénnte.”® § 21 Abs 1 StGB
verlangt hinsichtlich der Anwendung dieser Bestimmung, dass der Téter zurechnungsunféhig
ist.”’ Dennoch muss hinter der Tat ein Handlungswille des Téters stehen, der ihm — hétte er
mit dem Bewusstsein und der Einsicht eines zurechnungsfahigen Menschen gehandelt — nach
§ 5 StGB zuzurechnen wire.”® Folgt man der klassischen Verbrechenstheorie miisste man
aber zum Ergebnis gelangen, dass einem Unzurechnungsfdhigen vorsitzliches Handeln nie
vorgeworfen werden kann. Insofern miisste die Anwendung des § 21 Abs 1 StGB infolge

Fehlens des Vorsatzes ausscheiden.?"!

Neben dieser mittlerweile herrschenden Ansicht entwickelten sich aber auch weitere
Theorien. Moos hielt zur Stellung des Vorsatzes im Verbrechensaufbau fest, dass er sich dem
System vom personalen Unrecht anschlie8t, den Vorsatz aber dennoch als Schuldform wertet,
wodurch er ihm eine Doppelstellung verschafft.** Er unterscheidet somit zwischen dem
Vorsatz als eine ,,Handlungssteuerung und eine Antriebssteuerung“.?* Daneben gab bzw gibt
es aber auch Strafrechtswissenschaftler, die sich keiner der genannten Ansichten anschlielen,
sondern dem klassischen Verbrechensbegriff treu bleiben. So beispielsweise Kienapfel, der
bislang zwar subjektive Tatbestandsmerkmale anerkennt, damit aber nur den erweiterten
Vorsatz anerkennt, ansonsten aber den Tatbestandsvorsatz ausschlielich als Schuldelement

wertete.?*

% Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367 f).

% Ratz, in Hopfel/Ratz, WK (2011) § 21 Rz 1.

240 OGH 13. 1. 2005, 15 Os 149/04; OJZ 2005 (433) 434; Fabrizy, StGB'' § 21 Rz 4a unter Hinweis auf
EvBI2001/214.

#L Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367 f).

22 Siehe dazu: Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367 f); Tipold, in Hopfel/Ratz, WK? § 4 Rz

33.

Siche dazu: Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK Vorbemerkungen zu §§ 3-5 Rz 11.

24 Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 17 Rz 7; Kienapfel, Strafrechtsdogmatik, JZ 1972, (569) 569 ff;
Unter Hinweis auf die von Kienapfel vertretene Ansicht siehe auch: Steininger, Strafrechtsdogmatik,
0JZ 1981, 365 (367); Tipold, in Hopfel/Ratz, WK? § 4 Rz 32.

243
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Im Zusammenhang mit der Diskussion hinsichtlich der Stellung des Vorsatzes, schliee auch
ich mich der nunmehr herrschenden Lehre des personalen Unrechts an. Uberzeugend sind fiir
mich die Schlussfolgerungen in Bezug auf den Handlungswillen des Téters. SchlieBlich fiihrt
gerade der Entschluss des Taters bzw das Wollen des Téters zur Verwirklichung des Tatbildes
und somit zum Unrecht. Das Wollen ist daher der Antrieb zur Tatbegehung. Insofern ist der
schliissigen und nachvollziechbaren Argumentation Jeschecks zuzustimmen, dass das
Unwerturteil bereits an den Wollensakt des Taters ankniipft und somit nicht im
Zusammenhang damit steht, ob dem Handelnden aus seinem Willen ein Vorwurf gemacht
werden kann.**

Wie bereits dargelegt, zeigen sich die Vorziige der Lehre des personalen Unrechts auch darin,
dass auch Schuldunfdhige vorsétzlich handeln kénnen, so zB Geisteskranke, Volltrunkene
oder Unmiindige.** Wiirde man den Vorsatz weiterhin der Schuldebene zuordnen und wire
vorsdtzliches Handeln dadurch bedingt, dass der Téter zurechnungsfihig ist,*” hitte das
gravierende Auswirkungen. Verneint man bei einem Téter die Zurechnungsfiahigkeit — weil
der Tater geisteskrank ist — wiirde das (nach der klassischen Verbrechenslehre) zur
Verneinung des Vorsatzes filhren. Man konnte daher bei einem Zurechnungsunfdhigen die
Verwirklichung eines tatbestandlich-vorsitzlichen Verbrechensbildes nicht bejahen.**® Auf
der Grundlage des modernen Verbrechensbegriffs und der Beurteilung von Taten
zurechnungsunfahiger geistig abnormer Rechtsbrecher und damit einhergehend bei der
Entscheidung iiber eine Anstatltsunterbringung nach § 21 Abs 1 StGB, kommt man zum
Ergebnis, dass bei der Anlaf3tat Vorsatz gegeben ist und es dem Téter lediglich an der Schuld
fehlt.>*

6.3.2 Eventualvorsatz im StGB

Um Wiederholungen zu vermeiden, soll an dieser Stelle nur darauf hingewiesen werden, dass

der Gesetzgeber den in § 5 Abs 1 StGB geregelten dolus eventualis als Vorsatzform generell

" Nowakowski, in Foregger/Nowakowski, WK Vorbemerkungen zu §§ 3-5 Rz 9; siehe dazu ausfiihrlich:

Fuchs, AT® 78 fRz 13 ff.
26 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK2 § 5 Rz 4.
M7 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367).
M8 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367 1).
9 Steininger, Strafrechtsdogmatik, OJZ 1981, 365 (367 f¥).
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geniigen ldsst.”” Demnach gentigt es zur Erflillung eines gesetzlichen Tatbestandes, wenn der

t.251

Tater mit bedingtem Vorsatz handelt.”' Dieser Eventualvorsatz geniigt fiir alle Delikte, fiir die

nicht ausdriicklich etwas anderes vorgesehen ist.”* Nur bei gewissen, wie etwa den oben

genannten Delikten, bedarf es entweder der Wissentlichkeit oder der Absichtlichkeit.*”?

6.4 Allgemeine Uberlegungen zum Vorsatz im TStGB
6.4.1 Art21 Abs1 TStGB

Nach Art 21 Abs 1 TStGB handelt nur derjenige vorsdtzlich, der die Merkmale des
gesetzlichen Straftatbestandes wissentlich und willentlich verwirklicht.* Kegelioglu zitiert
die Gesetzesbegriindung wie folgt: ,,Damit Vorsatz vorliegt, miissen die zum gesetzlichen

Tatbestand gehérenden Tatumstinde mit Wissen und Wollen verwirklicht werden.***

6.4.2 Rechtsvergleichende Bemerkungen

§ 5 StGB nennt in Abs 2 und Abs 3 StGB die Verwirklichung von Umstinden (und des
Erfolges). Ohne hier ndher auf diese Formulierung eingehen zu wollen, ist bereits auf Grund
der obigen Ausfiihrungen klar, dass sich im 6sterreichischen Recht der Vorsatz des Téters auf

die Verwirklichung eines Sachverhalts beziechen muss.**

Der tiirkische Gesetzgeber spricht in der Gesetzesbegriindung von Tatumstédnden, nicht auch
von der Verwirklichung eines Erfolges. Das schadet aber meines Erachtens nicht, da er in der
Definition des Art 21 Abs 1 TStGB ohnehin auf die Verwirklichung der ,,Merkmale* einer
Straftat abstellt und daher auch bei Erfolgsdelikten der Erfolg erfasst ist.

20 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK2 § 5 Rz 34; Fuchs, AT® 138 Rz 49; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 10; Triffterer,
AT? 177 Rz 71.

> Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz 15; Fuchs, AT® 138 Rz 49; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz
34; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 10; Triffterer, AT2 177 Rz 71.

B2 Fuchs, AT® 127 Rz 7; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 10; Triffterer, AT 177 Rz 71.

253 Das StGB kennt dariiber hinaus auch noch den Bereicherungsvorsatz, beispielsweise in § 127 StGB;
Fabrizy, StGB' § 5 Rz 4, Rz 6; Triffterer, AT? 173 Rz 58 (174 Rz 61); Fuchs, AT* 127 Rz 5 f.

234 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f.

253 Kegelioglu, Der Einfluss 76 f.

256 Reindl, in Hipfel/Ratz, WK? § 5 Rz 2; zum Vorstellungsinhalt des Téters: Reindl, in Hopfel/Ratz, WK?
§ 5 Rz 5 ff; Fuchs, AT® 126 Rz 1; Triffterer, AT? 178 Rz 74.
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Der Vorsatz im TStGB stellt die wissentliche und willentliche Verwirklichung von
Tatbestandsmerkmalen einer Straftat dar. Dementsprechend zeigt sich auch eine Ahnlichkeit
der Vorsatzdefinitionen in Art 21 Abs 1 TStGB und in § 5 StGB. Sowohl der Vorsatz im
TStGB als auch im StGB enthalten eine Wissens- und Wollenskomponente hinsichtlich der

Verwirklichung von Tatbestandsmerkmalen.

Damit ist aber noch nichts iiber die Intensitit des Wissens und Wollens in Art 21 Abs 1
TStGB gesagt.

6.4.3 Wissenskomponente

Wie bereits im vorangegangenen Kapitel gezeigt wurde, hat der tiirkische Gesetzgeber zwei
Vorsatzdefinitionen erlassen. Jene in Art 21 Abs 1 TStGB und jene in Art 21 Abs 2 TStGB.
Es wurde ebenfalls bereits dargelegt, dass der Gesetzgeber in Art 21 Abs 2 TStGB den
Eventualvorsatz geregelt hat. Art 21 Abs 1 TStGB fordert die wissentliche und willentliche
Verwirklichung. Art 21 Abs 2 TStGB nennt demgegeniiber die Maoglichkeit, die
Verwirklichung des Tatbestandes vorherzusehen.>’

In der Wissenskomponente zeigen sich bei Gegeniiberstellung dieser Bestimmungen
Unterschiede. Art 21 Abs 1 TStGB spricht von ,wissentlich“® und in den
Gesetzesbegriindungen wird das ,,Wissen“ genannt,”® wihrend Art 21 Abs 2 TStGB den
Begriff ,,vorherzusehen® enthilt.” Bereits auf Grund der Wortwahl wird deutlich, dass in Abs

1 eine hohere Intensitit im Wissensbereich gefordert wird, als in Abs 2.

6.4.4 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur ,,wissentlichen* Verwirklichung und

zur ,,Wissentlichkeit*

Art 21 Abs 1 TStGB nennt die ,,wissentliche* Verwirklichung. § 5 Abs 3 StGB spricht von
»Wissentlichkeit”. Abs 3 verlangt, dass der Téter den Umstand oder Erfolg nicht nur fiir

27 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25; Séziier, Strafgesetzbuch 19; Roxin/Isfen, Der Allgemeine

Teil 234; zur Problematik hinsichtlich der Abgrenzung von bewusster Fahrlédssigkeit und
Eventualvorsatz siche Kapitel 6.7.1.

258 Kegelioglu, Der Einfluss 76 f.

%9 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234.
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moglich, sondern fiir gewiss halt. Dieser Stirkegrad der Wissenskomponente ist freilich dort
abgeschwicht, wo sich diese Wissentlichkeit auf zukiinftige Umstinde bezieht. Bei
Umsténden, die in der Zukunft liegen, kann der Téter natiirlich nicht absolut sicher sein. In
diesem Fall geniigt es, wenn er das Eintreten dieses kiinftigen Umstandes oder Erfolgs
aufgrund seiner Kenntnis und seines Tatplans fiir gewiss halt.**® Schmoller hdlt dazu fest, dass
es ausreicht, wenn der Téter den Eintritt fiir hochstwahrscheinlich halt.*®!

Ob diese Form des Wissens und zwar, dass der Tater den Eintritt fiir hochstwahrscheinlich
hilt, auch nach Art 21 Abs 1 TStGB geniigt, der eine ,,wissentliche Verwirklichung* nennt,
geht aus der Begriindung zu Art 21 Abs 1 TStGB nicht hervor. Aus Art 21 Abs 1 TStGB und
Art 21 Abs 2 TStGB ergibt sich lediglich, dass der Gesetzgeber in Abs 1 eine stirker

ausgepragte intellektuelle Komponente verlangt, als in Abs 2.

Ausgehend von der in Abs 1 geforderten Wissenskomponente — die mit ,,wissentlich®
umschrieben wird — gelange ich zum Ergebnis, dass jedenfalls die stirkste Ausprigung der
geistigen Komponente unter Abs 1 fillt und zwar dann, wenn der Téter weil3, dass er einen
Tatumstand verwirklicht. Denn ,,Wissen® ist der stdrkste Grad der intellektuellen
Komponente. Naheliegend ist auch, dass das ,,flir gewiss halten®, aus der Sicht des Tiéters,
ebenfalls unter den Begriff ,,wissentliche Verwirklichung fallt. Ob gewisse Umstidnde, die in
der Zukunft liegen, eintreten, kann der Téter nie mit Sicherheit wissen. Es kann schlie8lich
immer zu Zwischenfillen kommen, die den Eintritt des Erfolges oder eines Umstandes
verhindern konnen. Daraus lésst sich der Riickschluss ziehen, dass der tiirkische Gesetzgeber
mit dieser ,,wissentlichen Verwirklichung den Mafstab des Wissens nicht bei einem
hundertprozentigen Wissen ansetzt, sondern eine Gewissheit des Taters fordert und zwar
dahingehend, dass er fiir sich die Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals fiir gewiss halt.
Ansonsten wiirde dieser Vorsatzdefinition wohl wenig praktische Bedeutung zukommen, da
in den seltensten Fillen diese ausgeprigte Wissensform (bei in der Zukunft liegenden
Umstidnden) vorliegen wiirde. Demnach ergibt sich, dass es sich bei der ,,wissentlichen*
Verwirklichung um eine  Gewissheit  hinsichtlich der  Verwirklichung  von
Tatbestandsmerkmalen, aus der Sicht des Téters, handelt, sodass die ,,Wissentlichkeit® im

TStGB der ,,Wissentlichkeit™ im StGB entspricht.

260 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 fRz 17.
261 Schmoller, Das voluntative Vorsatzelement, OJZ 1982, 281 (281).
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Fraglich ist aber, wo die Untergrenze der in Abs 1 geforderten Wissenskomponente liegt. Halt
der Titer den Eintritt eines Umstandes fiir wahrscheinlich, wiirde diese intellektuelle
Komponente ein Mehr an ,,Wissen darstellen, als es nach Abs 2 gefordert wird, aber ein
Minus zu der in Abs 1 geforderten ,wissentlichen® Verwirklichung. Etwas fiir
,wahrscheinlich® zu halten und etwas fiir ,,gewiss* zu halten, stellt nicht dieselbe Auspragung
der intellektuellen Komponente dar. Ob daher diese Wissenskomponente der ,,wissentlichen
Verwirklichung gleichgestellt wird oder, ob der tiirkische Gesetzgeber fiir die ,,wissentliche*
Verwirklichung tatsdchlich Gewissheit verlangt, geht aus der Begriindung zu Art 21 Abs 1
TStGB nicht hervor.

Wie bereits zuvor festgehalten, wird nach dsterreichischem Recht jene Einstellung des Téaters
der in § 5 Abs 3 StGB geforderten Wissentlichkeit gleichgestellt, nach der der Téter den
Eintritt fiir hdchstwahrscheinlich halt.>*

6.4.5 Wollenskomponente

Hinsichtlich der Wollenskomponente in Art 21 Abs 1 TStGB ist es nicht moglich, die
Intensitdit des Wollens anhand der Wollenskomponente in der Definition des
Eventualvorsatzes zu eruieren, da das voluntative Element in Abs 2 fehlt.** Aus Art 21 Abs 1
TStGB und der Gesetzesbegriindung geht aber klar hervor, dass der Gesetzgeber in Abs 1
eine Wollenskomponente aufgenommen hat. Vorsitzlich handelt nur, wer ,,willentlich®
Merkmale verwirklicht.”® Der Tater muss die Verwirklichung von Merkmalen eines
gesetzlichen Straftatbestandes wollen. Dieses ,,Wollen* kann unterschiedliche Auspragungen

haben. Diese unterschiedlichen Auspriagungen werden vom Gesetz aber nicht genannt.

In Art 21 Abs 1 TStGB spricht der Gesetzgeber von ,willentlich“.*® In der
Gesetzesbegriindung von einem ,,Wollen“.**® Dass unter die Formulierung ,,willentlich® auch
absichtliches Handeln fallt, geht bereits aus dem Begriff ,,willentlich® hervor. Denn auch
derjenige, der absichtlich handelt, handelt jedenfalls willentlich. Die Absicht driickt nur eine

stairkere Form des Wollens aus. Es wird — rein sprachlich — sowohl ein schlichtes ,,ich will*

22 Schmoller, Das voluntative Vorsatzelement, OJZ 1982, 281 (281); Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'*
58 f Rz 17; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 31.

Soziier, Strafgesetzbuch 19.

264 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f; Kegelioglu, Der Einfluss 76 f.

265 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f.

266 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f; Kegelioglu, Der Einfluss 77.

263
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als auch ein ,,mir kommt es darauf an“ vom Begriff ,,willentlich® erfasst. Demnach miissten
samtliche Formen der ,,willentlichen* Verwirklichung von Art 21 Abs 1 TStGB umfasst sein.
Die Unterschiede in der Auspriagung der Wollenskomponente werden dann bei der
Strafbemessung beriicksichtigt. Art 61 TStGB enthdlt — wie bereits dargelegt — spezielle
Regelungen hinsichtlich der Strafbemessung. Unter anderem ist bei der Strafbemessung die
Schwere der auf Vorsatz oder Fahrldssigkeit beruhenden Schuld®”’ zu beriicksichtigen.
Folglich miissen die Gerichte bei der Strafbemessung die Unterschiede in der
Wollenskomponente unterschiedlich und somit entweder als strafmildernd oder als
straferschwerend werten.

Wo die Untergrenze bei der Wollenskomponente in Abs 1 liegt, lassen sowohl Art 21 Abs 1
TStGB als auch die Gesetzesbegriindung offen.

6.4.6 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Wollenskomponente

Art 21 Abs 1 TStGB nennt eine ,,willentliche* Verwirklichung. Auch § 5 Abs 1 1. Halbsatz
StGB enthdlt diese Wollenskomponente und zwar, dass der Téter einen Sachverhalt
verwirklichen ,,will“. Daneben differenziert der Osterreichische Gesetzgeber in der
Wollenskomponente im Gesetz, indem er in Abs 2 eine zu Abs 1 erhohte Wollenskomponente

und zwar die Absicht normiert.

6.5 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum Vorsatz

Zusammenfassend ist zur Vorsatzdefinition des Art 21 Abs 1 TStGB festzuhalten, dass diese
inhaltlich auch die Elemente des Vorsatzes nach § 5 Abs 1 1. Satz, Abs 2 und Abs 3 StGB
enthilt. Es findet sich das Wollen des § 5 Abs 1 1. Satz StGB in Art 21 Abs 1 TStGB, indem
der Gesetzgeber von einer willentlichen Verwirklichung spricht. Die Absichtlichkeit des § 5
Abs 2 StGB findet sich ebenfalls indirekt in der willentlichen Verwirklichung wieder, da in
einer absichtlichen Handlung immer auch eine willentliche Handlung liegt. Die in § 5 Abs 3
StGB genannte Wissentlichkeit findet sich ebenso in Art 21 Abs 1 TStGB, da neben der
willentlichen Verwirklichung auch die wissentliche Verwirklichung genannt wird. Der

tiirkische Gesetzgeber verlangt daher sowohl eine Wissens- als auch eine Wollenskomponente

267 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 51; Soziier, Strafgesetzbuch 16.
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hinsichtlich der Verwirklichung der Tatumstinde. Diese Elemente lassen sich iiberdies aus
der Gesetzesbegriindung entnehmen.**

Auch im Osterreichischen Strafrecht wird Vorsatz als ein Wissen und Wollen der
Tatbildverwirklichung umschrieben.’” Das StGB differenziert aber im Gegensatz zum TStGB
zwischen den unterschiedlichen Formen des Vorsatzes, indem der Osterreichische
Gesetzgeber einmal die Absichtlichkeit und einmal die Wissentlichkeit in den Vordergrund
stellt.

Der tiirkische Gesetzgeber unterscheidet in der Definition des Vorsatzes nicht zwischen einer
erhohten Wissenskomponente einerseits und einer erhohten Wollenskomponente andererseits.
Es hat sich aber anhand der obigen Darstellung gezeigt, dass sowohl die Wissentlichkeit im
Sinne des § 5 Abs 3 StGB als auch die Absichtlichkeit im Sinne des § 5 Abs 2 StGB von Art
21 Abs 1 TStGB erfasst werden. Die mangelnde separate Anfiihrung der beiden
letztgenannten Vorsatzformen schadet daher nicht, da beide Formen von Art 21 Abs 1 TStGB
umfasst sind. Damit werden von Art 21 Abs 1 TStGB zumindest jene Formen des Vorsatzes

erfasst, die im Bereich des Wissens und Wollens am stirksten ausgepragt sind.

Eine Frage, die sich im Zusammenhang mit der Vorsatzdefinition des Art 21 Abs 1 TStGB
ergibt, ist das Verhéltnis von Vorsatz nach Art 21 Abs 1 TStGB, der die wissentliche und
willentliche Verwirklichung von Merkmalen eines gesetzlichen Straftatbestandes fordert,*”
im Verhiltnis zu Tatbestinden im TStGB, in denen nur eine erhdhte Wissenskomponente

gefordert wird.

Der tiirkische Gesetzgeber verlangt beispielsweise bei der Verleumdung nach Art 267 TStGB
lediglich, dass das Wissen im Sinne des Art 21 Abs 1 TStGB hinsichtlich der Verwirklichung
dieser Tat vorliegen muss.””! Den Tatbestand des Art 267 TStGB verwirklicht derjenige, der
weil}, dass die angezeigte Handlung nie begangen wurde, aber dennoch eine Strafverfolgung
auf Grund einer Strafanzeige oder eine verwaltungsrechtliche Sanktion auf Grund einer
Beschwerde auslost.”” Der Gesetzgeber verlangt in Art 267 Abs 1 TStGB somit nur eine
ausgepragte Wissenskomponente. Ein Wollen wird in Art 267 Abs 1 TStGB nicht gefordert.

268 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f; Kegelioglu, Der Einfluss 77.

269 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 3; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 56 Rz 5; Fuchs, AT® 126 Rz 1;
Fabrizy, StGB'"' § 5 Rz 1; Triffterer, AT? 160 Rz 12.

270 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 24 f.

27 Kegelioglu, Der Einfluss 78.

2 Unver, Das tiirkische Strafgesetzbuch 343; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 170.
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Zieht man noch die Ausfithrungen Kegelioglus heran, dass fiir die Begehung dieses Delikts
der Vorsatz nach Abs 1 erforderlich ist,?” ist fraglich, welcher Zusammenhang zwischen Art
267 Abs 1 TStGB und der in Art 21 Abs 1 TStGB geforderten ,willentlichen*
Verwirklichung besteht.

Kecelioglu hilt dazu fest, dass vorsitzliche Straftaten im TStGB sowohl mit direktem Vorsatz
als auch mit bedingtem Vorsatz verwirklicht werden kénnen. Nur wenn der Gesetzgeber in
der entsprechenden Bestimmung ,,wissentlich® oder ,,obwohl er wei* oder ,,in Kenntnis*
anflihrt, muss der Téter mit direktem Vorsatz — also jenem nach Art 21 Abs 1 TStGB —

handeln.?™

Dementsprechend muss in einer wissentlichen Verwirklichung auch die
willentliche Verwirklichung enthalten sein, da Keg¢elioglu anfiihrt, dass diese Delikte — bei
denen der Gesetzgeber die ,,wissentliche® Verwirklichung im Gesetz fordert — mit direktem
Vorsatz begangen werden miissen.”” Nach der Definition des Vorsatzes in Art 21 Abs 1
TStGB bedarf es fiir den direkten Vorsatz sowohl einer Wissens- als auch einer
Wollenskomponente. Also bedarf es zur Erfiillung eines Tatbestandes, der die ,,wissentliche*
Verwirklichung fordert, nicht nur der Wissenskomponente sondern auch der
Wollenskomponente nach Art 21 Abs 1 TStGB. Dementsprechend ist Art 267 TStGB nur

erfiillt — wenn der Téter wissentlich und willentlich handelt, auch wenn der Gesetzgeber auf

das Anfiihren der Wollenskomponente in dem jeweiligen Artikel verzichtet hat.

Auch mit den Bestimmungen im StGB verhilt es sich dhnlich. So liegt direkter Vorsatz (dolus
directus) vor, sofern eine der beiden Vorsatzkomponenten in ihrer stirksten Ausprigung
verwirklicht ist. Handelt der Tater wissentlich, so hat er diese Tatbildverwirklichung auch
gewollt. Verlangt daher eine Gesetzesbestimmung die wissentliche Verwirklichung einzelner
Tatbildmerkmale und enthédlt zur Wollenskomponente keine Aussage, so ist — wie zuvor
bereits festgehalten — in dem ,Fiir-gewiss-halten* auch ein Wollen gelegen, sodass ein
separates Eingehen in dem jeweiligen Tatbestand auf die Wollenskomponente nicht

erforderlich ist.?”

Das Fehlen eines Wollens bei einer ausgepragten Wissenskomponente (,,wissentlich®) wird

auch kaum denkbar sein. Fuchs nennt dazu folgendes Beispiel: Wer es fiir gewiss hélt, dass er

273
274
275

Kegelioglu, Der Einfluss 78.

Ozgenc, Tiirk Ceza Kanunu Fazi Serhi 307, zitiert nach: Kegelioglu, Der Einfluss 78.
Ozgenc, Tiirk Ceza Kanunu Fazi Serhi 307, zitiert nach: Kegelioglu, Der Einfluss 78.
76 Fuchs, AT® 127 Rz 5.
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ein Diebesgut kauft, begeht eine vorsitzliche Hehlerei, auch wenn ihm dieser Umstand hochst
unerwiinscht ist und er viel lieber eine redlich erlangte Sache erwerben wollte.””” Die
Wollenskomponente geht rechtlich in der Wissenskomponente, der Wissentlichkeit, auf. Denn
auch dieser Téter — wenn er auch lieber eine nicht gestohlene Sache erwerben wollte — wollte

dennoch die gestohlene Sache kaufen.””

Was ist aber im umgekehrten Fall, wenn der Téter absichtlich bzw willentlich handelt, aber
die Verwirklichung nur fiir mdglich halt? Ist ein schlichtes ,,Fiir-moglich-halten” von der
,wissentliche Verwirklichung™ umfasst, oder verlangt der Gesetzgeber hier eine stirker
ausgepragte Wissenskomponente?

Im Osterreichischen Strafrecht verhélt es sich derart, dass der Osterreichische Gesetzgeber,
sofern er absichtliches Handeln verlangt, auf der Wissensseite die schwéchste Form der
Wissenskomponente und zwar das ,,Fiir-moglich-halten* gentigen lasst.*”

Will der Téter Tatumstinde verwirklichen, hilt die Verwirklichung aber nur fiir
hochstwahrscheinlich bzw fiir moglich, nicht aber fiir gewiss, ist es unklar, ob diese Form des
Vorsatzes unter Art 21 Abs 1 TStGB im Sinne einer ,wissentlichen und willentlichen
Verwirklichung® fillt.

Ein moglicher Losungsansatz wire, dass der tlirkische Gesetzgeber — gleich wie im StGB —
durch die explizit genannten zwei Komponenten in Art 21 Abs 1 TStGB klarstellen wollte,
dass flir vorsitzliches Handeln generell sowohl ein Wissen als auch ein Wollen erforderlich
ist und nur dann Vorsatz angenommen werden kann, wenn beide Komponenten vorliegen.
Eine abschlieBende Beantwortung dieser Frage kann diesbeziiglich aber wegen Fehlens

weiterfithrender Literatur nicht erfolgen.

Eine Ahnlichkeit im Bereich der vorsitzlichen Begehung von Straftaten in den beiden
Rechtsordnungen liegt darin, dass flir die vorsdtzliche Begehung grundsétzlich
Eventualvorsatz geniigt,”® sofern das Gesetz nicht ausdriicklich den Vorsatz des Art 21 Abs 1

TStGB**' bzw etwas anderes verlangt.”*

27 Fuchs, AT® 127 Rz 5.

8 Fuchs, AT 127 Rz 5.

e Reindl, in Hépfel/Ratz, WK? § 5 Rz 3; Fuchs, AT® 127 Rz 6; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 58 Rz
16; Triffterer, AT? 172 Rz 56.

0 Puchs, AT® 127 Rz 7; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 26; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 10; Triffterer, AT?
177 Rz 71; Kegelioglu, Der Einfluss 78.

281 Kegelioglu, Der Einfluss 78.
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Das oben angesprochene Problem im Zusammenhang mit der fehlenden Wollenskomponente
in Art 21 Abs 2 TStGB, dem Eventualvorsatz, soll im Folgenden genauer betrachtet werden.
Da sich die damit einhergehenden Schwierigkeiten hauptsidchlich im Zusammenhang mit der
Abgrenzung zur bewussten Fahrldssigkeit ergeben, soll vorerst noch die bewusste
Fahrldssigkeit der beiden Rechtsordnungen dargestellt werden, um im Anschluss daran

Problemfelder besser darstellen zu konnen.

6.6 Die bewusste Fahrlissigkeit im TStGB

Madde 22 TCK:

., (1) Taksirle islenen fiiller, kanunun agik¢a belirttigi hallerde cezalandirilir.

(2) Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin su¢un kanuni
tamiminda belirtilen neticesi ongoriilmeyerek gerceklestirilmesidir.

(3) Kisinin ongordiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi hdlinde
bilin¢gli taksir vardw; bu hadlde taksirli suga iliskin ceza ii¢te birden yarisina kadar

artirilir. “*%

Artikel 22 TStGB:

. (1) Fahrldssig begangene Taten werden in den Fdllen bestraft, in denen das Gesetz dies
ausdriicklich vorsieht.

(2) Fahrldssigkeit ist ein Verhalten, bei dem der im gesetzlichen Tatbestand bezeichnete
Erfolg durch eine Sorgfaltspflichtverletzung verwirklicht wird, ohne dass er vorhergesehen
wurde.

(3) Tritt ein Erfolg ein, den eine Person vorhergesehen, aber nicht gewollt hat, so liegt

bewusste Fahrldssigkeit vor; in diesem Fall wird die Strafe fiir die Fahrldssigkeitstat um ein

Drittel bis um die Hdlfte verschdrft. “**

282 Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 26; Fuchs, AT® 127 Rz 8; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 59 Rz
18; Fabrizy, StGB'' § 5 Rz 10; Triffterer, AT? 177 Rz 71.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25.

284 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25.
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In Art 22 Abs 1 TStGB findet sich zur Strafbarkeit wegen fahrldssigen Handelns nur ein
allgemeiner Hinweis und zwar, dass fahrldssig begangene Taten in den Féllen bestraft
werden, in denen das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht.?*

Roxin interpretiert die Bestimmung der unbewussten Fahrldssigkeit in Art 22 Abs 2 TStGB
dahingehend, dass Fahrldssigkeit die durch einen VerstoB3 gegen die Pflicht zur Vorsicht und
zur Sorgfalt erfolgte Verwirklichung des in der gesetzlichen Beschreibung der Straftat

86 Zur bewussten

bezeichneten Erfolges ist, ohne dass dies vorhergesehen wurde.
Fahrldssigkeit in Art 22 Abs 3 TStGB hilt Roxin fest, dass diese dann vorliegt, wenn ein
Erfolg eintritt, dessen Mdglichkeit der Téter zwar erkannt, auf dessen Ausbleiben er aber
vertraut hat.” Auch Soziier hilt zur bewussten Fahrlédssigkeit fest, dass der Erfolgseintritt von
einer Person zwar vorhergesehen wurde, aber von ihr nicht gewollt war.”® Kecelioglu bemerkt
zur bewussten Fahrldssigkeit ergédnzend, dass bewusste Fahrldssigkeit auch dann vorliegt,

wenn der Tater die Moglichkeit eines Erfolgseintrittes zwar voraussieht, sie aber nicht ernst

nimmt, sondern leichtsinnig auf das Ausbleiben vertraut.**

Dem Gesetzestext und den Ausfiihrungen zu Art 22 Abs 3 TStGB zur bewussten
Fahrldssigkeit ist gemein, dass fiir das Vorliegen der bewussten Fahrldssigkeit eine negative
Wollenskomponente im Hinblick auf die Erfolgsverwirklichung erforderlich ist. Roxin hilt
dazu fest, dass bewusste Fahrldssigkeit auch dann vorliegt, wenn der Téter auf das
»Ausbleiben vertraut hat“*, worin begrifflich ein verneinender Wille des Téters hinsichtlich
der Erfolgsverwirklichung liegt. Denn wenn man darauf vertraut, dass ein Erfolg ausbleibt,
will man begrifflich keinen Erfolgseintritt. Ein Wollen, das auf den Erfolgseintritt gerichtet

ist, schliet damit ein Vertrauen, dass der Erfolg nicht eintritt, aus.

6.7 Die bewusste Fahrlassigkeit im StGB

Im StGB wird die Fahrldssigkeit in § 6 StGB geregelt:

2 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 235.
286 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 235.
287 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 235.
288 Soziier, Strafgesetzbuch 19.
259 Kegelioglu, Der Einfluss 78.
290 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 235.
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,Fahrldssig handelt, wer die Sorgfalt auBer acht ldsst, zu der er nach den Umstidnden
verpflichtet und nach seinen geistigen und korperlichen Verhiltnissen befdhigt ist und die ihm

zuzumuten ist [...].“

Auch das StGB unterscheidet zwischen unbewusster und bewusster Fahrlissigkeit:
Unbewusst fahrldssig handelt, wer ndher umschriebene Sorgfaltsanforderungen aufler Acht
lasst und deshalb nicht erkennt, dass er einen Sachverhalt verwirklichen konnte, der einem
gesetzlichen Tatbild entspricht (§ 6 Abs 1 StGB).*"

Bewusst fahrldssig handelt, wer es fiir moglich hilt, einen Sachverhalt zu verwirklichen, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht, aber einen solchen Sachverhalt nicht herbeifiihren will
(§ 6 Abs 2 StGB).*”

Die erste Unterscheidung in diesen Definitionen liegt darin, dass der Téter bei der
unbewussten Fahrlidssigkeit nicht erkennt, dass er einen Sachverhalt verwirklichen kénnte, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht, wohingegen es der Téter bei der bewussten
Fahrlédssigkeit fiir moglich halt, diesen Sachverhalt zu verwirklichen.*”

Die Wortfolge in der Definition der bewussten Fahrldssigkeit und zwar, ,,[...] aber einen
solchen Sachverhalt nicht herbeifiihren will,” dient der Abgrenzung zum Vorsatz.** In dieser
Formulierung liegt der wesentliche Unterschied zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster

Fahrldssigkeit.*

Das Unterscheidungsmerkmal zwischen bewusster Fahrldssigkeit und Eventualvorsatz liegt
im Bereich des Wollens. Der bewusst fahrldssig Handelnde will die Tatbildverwirklichung
nicht herbeifiihren. Er findet sich mit der Verwirklichung gemal3 § 5 Abs 1 StGB auch nicht
ab.” Er will den Erfolg schlichtweg nicht herbeifiihren. Dariiber hinaus unterscheiden sich

die bewusste Fahrlassigkeit und der Eventualvorsatz auch im intellektuellen Moment.*’

»! Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? (2001) § 6 Rz 2; Fuchs, AT* 103 Rz 1;
Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 19; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 3; Triffterer, AT? 308 Rz 33.

2 Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK2 § 6 Rz 7; Fuchs, AT® 103 Rz 1; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'*
185 Rz 20; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12; Triffterer, AT? 308 Rz 34.

293 Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 8; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 20; Fuchs,
AT® 103 Rz 1; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12.

24 Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 7 ff; OGH 8. 11. 1983, 10 Os 152/83 OJZ-LSK 1984/80; Fuchs,
AT® 139 Rz 50 ff; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 22.

295 Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 2; Fuchs, AT® 103 Rz 1; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'
176 Rz 23; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12.

296 Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 7 f; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 23; Fuchs, AT®
103 Rz 1.

21 Triffterer, AT? 308 Rz 34; Fuchs, AT® 139 Rz 50 ff; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 22.
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Der OGH hat dazu auch festgehalten, dass nicht nur derjenige bewusst fahrldssig handelt, der
auf den Nichteintritt der fiir moglich gehaltenen Tatbildverwirklichung vertraut, sondern auch
der, der zu den als moglich erkannten Folgen seiner Handlung innerlich gar nicht Stellung

bezieht.?*

Die Unterscheidung der beiden Fahrldssigkeitsformen hat ihren Sinn vor allem darin, dass mit
der bewussten Fahrldssigkeit die Grenze der Fahrldssigkeit gegeniiber dem Vorsatz
verdeutlicht wird.”” Auch wenn im Gesetz zwischen diesen beiden Fahrlédssigkeitsformen
unterschieden wird, werden beide Formen im StGB gleich behandelt, sodass die bewusste

Fahrlédssigkeit nicht generell schwerer wiegt als die unbewusste Fahrldssigkeit.**

6.7.1 Abgrenzung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrlissigkeit im

TStGB

Im Zusammenhang mit dem Eventualvorsatz und der bewussten Fahrldssigkeit ergeben sich
im TStGB erhebliche Schwierigkeiten. Soziier greift diese Problematik auf. Der Gesetzgeber
figte der Definition der bewussten Fahrldssigkeit das voluntative Element des ,,Nicht-
Wollens* (,,/...] aber nicht gewollt hat [...]***") bei.’” Hingegen fehlt dieses voluntative
Element beim Eventualvorsatz.’” Zu dieser Abgrenzungsproblematik halt der Gesetzgeber in
der Gesetzesbegriindung fest, dass beim Eventualvorsatz der Téter mit der Verwirklichung
der Tatbestandsmerkmale einverstanden war.**

Weiters wird in der Gesetzesbegriindung festgehalten, dass beim Eventualvorsatz die Person
die Handlung begeht, obwohl vorhergesehen wird, dass eines der in der gesetzlichen
Beschreibung der Straftat enthaltenen Merkmale im konkreten Fall verwirklicht werden

konnte. Anders ausgedriickt findet sich der Tater mit der Verwirklichung ab.’”

298 OGH 9.9. 1976, 13 Os 87/76 SSt 47/44; Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 10; Fuchs, AT® 139 Rz
54; Triffterer, AT? 169 Rz 41; unter Hinweis auf die Rechtsprechung des OGH: Kienapfel/Hopfel/Kert,
Grundriss'* 186 Rz 25.

% Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK2 § 6 Rz 14; Fuchs, AT® 139 Rz 50; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12.

30 Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK2 § 6 Rz 12 f; Fuchs, AT® 103 Rz 2;

Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 21; Triffterer, AT? 310 Rz 36.

301 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 25.

302 Soziier, Strafgesetzbuch 19.

303 Soziier, Strafgesetzbuch 19.

304 Soziier, Strafgesetzbuch 19.

305 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234 Fn 34.
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Diese Gesetzesbegriindung liefert zumindest den Anhaltspunkt fiir die Abgrenzung von
Vorsatz und Fahrlédssigkeit. Dadurch, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung zum
Eventualvorsatz festhidlt, dass der Téter mit der Verwirklichung einverstanden war, grenzt er
den Eventualvorsatz von der bewussten Fahrlissigkeit ab. Der Téter will den Erfolg zwar
nicht unbedingt, er ist aber mit dem Eintritt oder der Verwirklichung eines Tatumstandes
einverstanden.’” Demgegeniiber hilt der Gesetzgeber in Art 22 Abs 3 TStGB fest, dass der
Téter den Eintritt des Erfolges nicht gewollt hat. Darin zeigt sich die wesentliche
Unterscheidung, die schlussendlich den Vorsatz von der Fahrldssigkeit abgrenzt.’”” Beim
Eventualvorsatz nimmt der Téter den Erfolg in Kauf, bei der bewussten Fahrlédssigkeit will er

den Erfolg nicht herbeifiihren.?*®

Auf diesem Weg gelangt man zwar zu einer Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlassigkeit. Roxin kritisiert diese Bestimmung dennoch, da das Schliisselwort, das die
Abgrenzung ermoglicht, und zwar das ,,Wollen®, in Art 21 Abs 2 TStGB nicht erwahnt wird.
Im Gesetz wird nicht auf eine Wollenskomponente Bezug genommen. Die Formulierung

€¢309

,vorhersicht” gibt keine Moglichkeit, auf ein ,,Wollen“ zu schlieBen.’'" Damit fehlt es dem

Eventualvorsatz — zumindest im Gesetzestext — an einer Wollenskomponente.

6.7.1.1 Wissenskomponente

Ein Unterschied zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrlissigkeit ist im Bereich der
Wissenskomponente nicht vorhanden. Art 21 Abs 2 TStGB fordert, dass der Titer die
Verwirklichung von Merkmalen eines gesetzlichen Tatbestandes ,,vorhersieht. Auch Art 22

Abs 3 TStGB fordert, dass der Tater den Erfolgseintritt ,,vorhersieht.*"

6.7.1.2 Wollenskomponente
Es stellt sich die Frage, ob man iiber die Wollenskomponente eine Unterscheidung zwischen
Eventualvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit erreichen kann. Da aber in Art 21 Abs 2 TStGB

keine Wollenskomponente genannt wird, stellt sich vorrangig die Frage, wie man zum
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Ergebnis gelangt, dass im Eventualvorsatz iiberhaupt eine voluntative Komponente enthalten
ist. Roxin nennt dazu zwei Moglichkeiten: Entweder man versucht im Wege der
systematischen Auslegung dahin zu gelangen, dass der mit Eventualvorsatz handelnde Tater
den vorhersehbaren Erfolg jedenfalls ,,nicht nicht-gewollt* haben darf, da ansonsten nach der
Definition des Art 22 Abs 3 TStGB bewusste Fahrldssigkeit vorliegen wiirde.’'> Mit anderen
Worten: Sofern der Téter nicht auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat, liegt
Eventualvorsatz vor. Als zweite Moglichkeit nennt Roxin, dass man die voluntative
Komponente des Eventualvorsatzes aus der Definition des Vorsatzes ableiten kann, da die
Definition des Vorsatzes dieses Element aufweist, wodurch dieses Element auch dem
Eventualvorsatz als Erscheinungsform des Vorsatzes immanent ist.*"?

Unabhéngig davon, welcher Losungsvariante man den Vorzug einrdumt, ist es nach Ansicht
Roxins offenbar erforderlich, dem Eventualvorsatz eine voluntative Komponente anheim zu

stellen. Das ldasst wiederum den Riickschluss zu, dass Art 21 Abs 2 TStGB keine

abschlieBende Definition des Eventualvorsatzes darstellt.

Folgt man den erstgenannten Uberlegungen Roxins, ergeben sich aber auch hierbei
Schwierigkeiten. Die Frage, die sich stellt, ist: Liegt bewusste Fahrldssigkeit oder
Eventualvorsatz vor, wenn der Téter hinsichtlich der Tatbildverwirklichung {iberhaupt keine
Stellung nimmt? In diesen Fillen hat der Téter den Erfolg weder gewollt noch nicht-gewollt.

In diesem Fall miisste man konsequenterweise zum Ergebnis gelangen, dass in diesem Fall
keine bewusste Fahrldssigkeit vorliegt, da der Téter den Erfolg ,nicht nicht-gewollt* hat.
Demgegeniiber konnte diese Konstellation von Art 21 Abs 2 TStGB erfasst werden, da dieser
iiberhaupt kein Wollen verlangt. Eine mangelnde innerliche Stellungnahme im Hinblick auf
die Verwirklichung eines Sachverhalts ist keine Stellungnahme. Art 21 Abs 2 TStGB, der
Eventualvorsatz, verlangt keine Stellungnahme. Diese Variante, in der der Téter den Erfolg
vorhersieht, aber innerlich weder auf das Ausbleiben vertraut, noch sich damit abfindet, dass

der Erfolg eintritt, wiirde dem Eventualvorsatz nach Art 21 Abs 2 TStGB entsprechen.

Demnach miissten Handlungen, bei denen der Téter den Erfolg vorhersieht, ihn aber dennoch
nicht herbeifiihren will, weil er sich dariiber gar keine Gedanken gemacht hat, als vorsétzliche

Handlungen im Sinne des Art 21 Abs 2 TStGB gewertet werden. Nur jene Fille, in denen der

312 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234 Fn 34.
313 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234 Fn 34.
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Téter bewusst auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat bzw den Eintritt des Erfolges nicht
gewollt hat, wiren von Art 22 Abs 3 TStGB erfasst. Der Losungsvorschlag Roxins kann daher
in diesen Fillen nicht zu einem befriedigenden Ergebnis fithren, da der Téter hier weder etwas
will, noch etwas nicht will und damit eine eindeutige Zuordnung zur ,,ich will**-Seite oder zur
,»ich will nicht“-Seite nicht moglich ist.

Darin liegt die Ursache hinsichtlich der von Roxin gedullerten Bedenken und zwar, dass es zu

vermehrten Verurteilungen wegen vorsétzlicher Begehung von Straftaten kommen kann.*'*

Roxin schldgt aber noch eine zweite Moglichkeit vor und zwar, dass man die voluntative
Komponente des Eventualvorsatzes aus der Definition des Vorsatzes ableitet, der dieses
Element aufweist, wodurch dieses Element auch dem Eventualvorsatz als Erscheinungsform
des Vorsatzes immanent ist.’"” Diese Moglichkeit scheint logisch, da schlieBlich auch der
Eventualvorsatz eine Form des Vorsatzes ist und man daher auch dieselben Komponenten (in

einer verminderten Auspragung) im Eventualvorsatz finden miisste.

Problematisch ist daher, dass der tiirkische Gesetzgeber in Art 21 Abs 2 TStGB keine
Wollenskomponente aufgenommen hat. Es ist zwar nicht denkbar, dass der Gesetzgeber
damit bezwecken wollte, dass der Eventualvorsatz nur durch die Wissenskomponente
verwirklicht wird, da es eben nur iiber die Wollenskomponente moglich ist Eventualvorsatz
und bewusste Fahrldssigkeit voneinander abzugrenzen, zumal Art 21 Abs 2 TStGB und Art
22 Abs 3 TStGB dieselbe Wissenskomponente beinhalten. Dennoch verzichtet er auf die
Wollenskomponente. Unverstdndlich ist somit, weshalb der Gesetzgeber im Hinblick auf die
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen bewusster Fahrldssigkeit und Eventualvorsatz darauf

verzichtet hat.

6.7.2 Abgrenzung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrlissigkeit im

StGB

Die Grenze zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit war auch im
osterreichischen Recht nicht immer leicht zu ziehen und es musste von der Lehre und

Rechtsprechung erst eine einheitliche Linie gefunden werden. Der OGH bedient sich zur

314 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234.
315 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234 Fn 34.
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Ziehung dieser Grenze einer bestimmten Formel: Bedingter Vorsatz liegt demnach vor, wenn
der Téter das Risiko so hoch einschétzt, dass er die Moglichkeit der Verwirklichung des
Tatbildes als naheliegend ansieht und den nachteiligen Ablauf der Ereignisse hinzunehmen
gewillt ist. Bei bewusster Fahrldssigkeit hingegen handelt der Téter in — wenn auch

leichtfertigem — Vertrauen darauf, den Erfolg nicht herbeizufiihren.’'®

6.7.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Abgrenzung von Eventualvorsatz

und bewusster Fahrlassigkeit

Unklar ist, ob bewusste Fahrlédssigkeit oder Eventualvorsatz nach TStGB vorliegt, wenn sich
der Téter mit der Erfolgsverwirklichung innerlich gar nicht auseinandersetzt. Sofern man
diese Félle dem Eventualvorsatz unterstellen wiirde, muss man beriicksichtigen, dass
eigentlich das wesentliche Element beim Vorsatz, die innerliche Billigung des Erfolgseintritts,
in diesen Fillen nicht vorhanden wére. Ein ,,ich will“ wiirde somit einem ,,sich-damit-nicht-
auseinandersetzen® gleichgestellt werden. Darin liegt aber ein wesentlicher Unterschied.
Hierfiir greife ich auf die Osterreichischen Ausfiihrungen zur Notwendigkeit der
Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit zuriick.

Fuchs hilt zu dieser Abgrenzung fest, dass die wohl wichtigste Unterscheidung im Strafrecht
jene zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit ist. Diese Wesentlichkeit zeigt sich in der
Einstellung des Titers. Wihrend der vorsdtzlich handelnde Téter auf die
Rechtsgutbeeintrachtigung hinsteuert und dieser sich somit gegen das Rechtsgut und fiir
dessen Verletzung entscheidet, fehlt es dem fahrldssig Handelnden an dieser bewussten
Steuerung.’'” Der Schuldvorwurf bei vorsétzlichem Handeln ist daher weitaus hoher, als jener
bei fahrldssigem Handeln, denn der fahrldssig Handelnde muss sich zwar vorwerfen lassen,
dass er sich unachtsam verhalten hat, ansonsten verhélt er sich aber prinzipiell rechtstreu.’'®
Diese Differenzierung betrifft aber nicht nur die personliche Vorwerfbarkeit sondern bereits
das Unwerturteil. Beim vorsdtzlich Handelnden beruht der Handlungsunwert gerade auf

dieser Entscheidung gegen das Rechtsgut und auf der Finalsteuerung des Geschehens.’"

316 OGH 5. 5. 1981, 10 Os 70/81; OGH 13. 6. 1978, 11 Os 66/78; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185
Rz 22; Fuchs, AT® 139 f Rz 53 ff.

317 Fuchs, AT® 103 fRz 4; Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 9; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12;
Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 f Rz 23 ff.

318 Fuchs, AT® 103 f Rz 4 f; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12.

319 Fuchs, AT® 103 f Rz 4; Reindl, in Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 37; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 f
Rz 23 f.
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Demgegeniiber kommt es zwar auch beim fahrldssig Handelnden zu einer
Rechtsgutbeeintrachtigung, doch fehlt es an der fiir die Vorsatztaten typischen

Finalsteuerung.**

Die Handlung eines Téters, der sich mit der Frage, ob er durch sein Handeln einen Erfolg
verwirklichen kann, gar nicht auseinandergesetzt hat, kann daher nicht einer Handlung
gleichgestellt werden, bei der sich der Téter mit der Erfolgsherbeifiihrung abgefunden hat. In
diesen beiden Féllen wird ein anderer Unwert verwirklicht, der sich gerade in dieser

Wollenskomponente zeigt.**'

Der tilirkische Gesetzgeber bekennt sich zwar nicht explizit zum Schuldprinzip, doch wird
dieses durch zahlreiche Regelungen im TStGB zum Ausdruck gebracht.’” Sofern aber
Personen eine Schuld zugerechnet wird, die ihnen nicht anzulasten ist, wiirde dieses Prinzip
vollig unterlaufen werden, was gerade im Bereich des Strafrechts, das weitreichende Eingriffe
in die personliche Freiheit mit sich bringt (besonders im Bereich der Vorsatzdelikte), dullerst
bedenklich wire. Schuld wire in diesem Fall nicht Grund und auch nicht Grenze fiir die
Strafbarkeit.

Sofern ein Téter einen Erfolg vorhersieht, innerlich aber keine Stellungnahme im Hinblick auf
die Verwirklichung eines Sachverhalts nimmt, konnte dieses Verhalten vorsdtzliches
Verhalten im Sinne des Art 21 Abs 2 TStGB darstellen. Art 21 Abs 2 TStGB verlangt keine
Stellungnahme. Er stellt nicht darauf ab, ob der Téter die Tat begehen wollte oder nicht.
Dieses Verhalten und zwar, dass der Téter den Erfolg vorhersieht, aber innerlich weder auf
das Ausbleiben des Erfolges vertraut, noch sich mit dem Eintritt des Erfolges abfindet, wiirde
dem Eventualvorsatz in Art 21 Abs 2 TStGB entsprechen. Bewusste Fahrldssigkeit nach Art
22 Abs 3 TStGB miisste ausscheiden, da der Téter eben nicht auf das Ausbleiben des Erfolges
innerlich vertraut hat. Er will den Erfolg zwar nicht, weil er innerlich iiberhaupt keine
Stellung bezieht, er will ihn aber auch nicht nicht-herbeifiihren. Da Art 22 Abs 3 TStGB aber
das ,,nicht wollen* als Bestandteil der bewussten Fahrlissigkeit beinhaltet, miisste in diesen

Konstellationen bewusste Fahrldssigkeit ausscheiden. Fraglich ist in diesem Zusammenhang

320 Fuchs, AT 103 Rz 1; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 23; Burgstaller, in

Hopfel/Ratz, WK2 § 6 Rz 9; Fabrizy, StGB'' § 6 Rz 12.
32 Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 185 Rz 23; Burgstaller, in Hopfel/Ratz, WK? § 6 Rz 9; Fabrizy,
StGB'' § 6 Rz 12.
Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 236; das Schuldprinzip wird zB durch die Verneinung der Strafbarkeit
von juristischen Personen, oder durch den Ausschluss der Strafbarkeit bei schuldunféhigen Personen
zum Ausdruck gebracht; Soziier, Strafgesetzbuch 18.
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natiirlich, wie héufig derartige Konstellationen und zwar, dass der Téter innerlich tiberhaupt
keine Stellung nimmt bzw diese nicht erschlossen werden kann, in der Praxis zu Tage treten.
Diese Schwierigkeiten ergeben sich im StGB nicht, da der OGH bereits festgehalten hat, dass
auch derjenige, der zu den als mdglich erkannten Folgen seiner Handlung innerlich gar nicht
Stellung bezieht, bewusst fahrldssig und nicht bedingt vorsatzlich handelt.**

Wie die tiirkische Rechtsprechung derartige Félle beurteilen wird, bleibt daher abzuwarten.

Zur Problematik Eventualvorsatz und bewusste Fahrldssigkeit mochte ich daher abschlieSend
festhalten, dass es keinen erkennbaren Grund gibt, weshalb der tiirkische Gesetzgeber bei
derart genauer Definierung von Vorsatz und Fahrldssigkeit auf dieses Element beim
Eventualvorsatz verzichtet hat. Die moglichen Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben
konnen, habe ich bereits aufgezeigt. Die einzige befriedigende Losung kann meines Erachtens
iiber die Gesetzesbegriindung erlangt werden, die auf die Wollenskomponente auch im
Bereich des Eventualvorsatzes abstellt. Es wire wiinschenswert, dass entweder der tiirkische
Gesetzgeber hier eine Anderung vornimmt und diese Schwierigkeiten durch die Aufnahme
einer Wollenskomponente, die sich inhaltlich von jener der bewussten Fahrldssigkeit
unterschiedet, 16st, oder dass die tiirkischen Strafgerichte bei der Beurteilung, ob bewusste
Fahrldssigkeit oder Eventualvorsatz vorliegt, die Begriindung zu Art 21 Abs 2 TStGB
heranziehen und die Wollenskomponente als Teil des Eventualvorsatzes verstehen, oder die

Wollenskomponente aus Art 21 Abs 1 TStGB ableiten.

Fraglich bleibt dariiber hinaus, wie die Rechtsprechung mit jenen Fillen umgehen wird, in
denen der Tater zur Verwirklichung eines Tatbestandes innerlich iiberhaupt keine Stellung
genommen hat bzw diese nicht, oder nur aus dufleren Umstdnden erschlossen werden kann.
Ob diese Varianten dem Bereich des Vorsatzes oder doch dem Bereich der Fahrldssigkeit

zugeordnet werden, bleibt abzuwarten.

323 OGH 9.9. 1976, 13 Os 87/76 SSt 47/44; Fuchs, AT® 140 Rz 54; Reindl, in: Hopfel/Ratz, WK? § 5 Rz 36;
Triffterer, AT? 169 Rz 44.
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7 STRAFTATBESTANDE IM ZUSAMMENHANG MIT
DER EHRE

Ein Tatbestand im TStGB und zwar Art 301 TStGB, der die Herabsetzung bestimmter
Institutionen unter Strafe stellt, soll im Folgenden néher betrachtet werden. Es gibt wohl
kaum einen Tatbestand im TStGB, der fiir so erhebliche Kritik gesorgt hat.’** Zuerst méchte
ich die alte Fassung dieser Bestimmung samt Anderungen darstellen und im Anschluss daran

mogliche Problemfelder im Zusammenhang mit Art 301 TStGB aufzeigen.

7.1 Herabsetzung der tiirkischen Nation, des Staates der Republik
Tiirkei, der staatlichen Institutionen und Organe - Artikel 301

TStGB
7.1.1 Von Art 159 TStGB a.F. zu Art 301 TStGB

Madde 159 TCK a.F:

., (1) Tiirkliigii, Tiirk Milletini, Tiirkiye Devletini, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisini, Bakanlar
Kurulunu, bakanliklari, adliyeyi, Devletin askeri veya emniyet ve muhafaza kuvvetlerini veya
bunlart temsil eden bir kismini alenen tahkir ve tezyif eden kimseye bir yildan ii¢ yila kadar
hapis cezasi verilir.

(2) Birinci fikrada yazili ciiriimlerin islenmesinde, tahkir ve tezyif edilen agik¢a belirtilmemis
olsa bile, ona yonelik bulundugunda tereddiit edilmeyecek bir durum varsa, tahkir ve tezyif
edilen a¢iklanmuis gibi kabul edilir.

(3) Tiirkiye cumhuriyeti kanunlarina veya biiyiik millet meclisi kararlarina alenen sévenler 15
glinden 6 aya kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.’”

(4) tiirkliigii tahkir yabanci memlekette bir tiirk tarafindan islenirse verilecek ceza ticte birden

yarya kadar artirtlir. “7*°

3 Rumpf, Einfiihrung 412 Rz 16; Ozgen¢, Gazi Serhi 1074 ff (Anm. 46), zitiert nach: Soziier,
Strafgesetzbuch 36.

Wobei dieser Absatz im Jahr 2002 wie folgt novelliert wurde: ,,[...] 15 giinden 6 aya kadar hapis ve 100
liradan 500 liraya kadar agir para cezasi®; Artuk, Tirkligli, Cumhuriyeti, devletin Kurum ve Organlarini
Asagilama Sucu, TBB Dergisi, Sayi 70, 2007, 214 (218), Online im WWW unter URL:
http://portal.ubap.org.tt/App_Themes/Dergi/2007-70-321.pdf [29.8.2012].

Artuk, Turklugu, Cumhuriyeti, Devletin Kurum Ve Organlarini Asagilama Sugu (2007), in: TBB
Dergisis, Sayi 70, 214 (216), Online im WWW unter URL:

http://portal.ubap.org.tr/App Themes/Dergi/2007-70-321.pdf [4.1.2012].

325

326


http://portal.ubap.org.tr/App_Themes/Dergi/2007-70-321.pdf�
http://portal.ubap.org.tr/App_Themes/Dergi/2007-70-321.pdf�

74

Artikel 159 TStGB a.F:

., (1) Wer das Tiirkentum, die Republik, die Grofie Nationalversammlung, die geistige
Personlichkeit der Regierung, die Ministerien, die Streit- und Sicherheitskrdfte oder die
geistige Personlichkeit der Justiz offentlich beleidigt und verhéhnt, wird zu Gefdngnis von
einem bis zu drei Jahren verurteilt.

(2) Auch wenn in Ausfiihrung der im ersten Absatz aufgefiihrten Straftaten der Adressat nicht
ausdriicklich erwdhnt worden ist, es jedoch Anzeichen gibt, die keine Zweifel daran lassen,
dass auf den Adressaten gezielt worden ist, so gilt der Angriff als ausdriicklich erfolgt.

(3) Wer die Gesetze der Republik Tiirkei oder Entscheidungen der Grofien
Nationalversammlung dffentlich verunglimpft, wird mit Gefdngnis von fiinfzehn Tagen bis zu
sechs Monaten und 3000 bis 15.000 tiirkischen Pfund schwerer Geldstrafe bestraft.

(4) Wird das Tiirkentum von einem Tiirken im Ausland verhéhnt, wird die zu verhdngende

Strafe um ein Drittel bis um die Hilfte erhoht."”’

Vorginger des Art 301 TStGB war der umstrittene Art 159 TStGB a.F.*® Umstritten war
diese Bestimmung deshalb, da das Verhéltnis zwischen dem von der Verfassung geschiitzten
Recht auf freie Meinungsiduflerung und Art 159 TStGB a.F. (nunmehr Art 301 TStGB) von
der Rechtsprechung nicht ausreichend geklart war.**” Es war nicht klar, wo das Recht auf freie
Meinungsduflerung endet und strafbares Verhalten beginnt, da die Bestimmung nicht

0

einheitlich angewandt wurde.” Berichten zufolge wurden Journalisten, Autoren und

Verleger, die staatliche Institutionen und die Politik kritisierten oder Stellungnahmen
bestimmter politischer Gruppen verdffentlichten, bisweilen mit harten Strafen und auch mit

331
t,

Haftstrafen beleg wodurch das Recht auf freie MeinungsduBlerung deutlich beschrankt

wurde.”* Wer sich zum Staatssystem kritisch duBerte, wurde angeklagt.”” Artikel 159 TStGB

27 Rumpf, Die Ehre im tiirkischen Strafrecht (1999/2003), 13, Online im WWW unter URL:
http://www.tuerkei-recht.de/Ehre.pdf [28.7.2009].

Tellenbach, Zum neuen tiirkischen Strafgesetzbuch/Ein Blick aus deutscher Sicht, in Tellenbach (Hrsg.),
Das neue Strafrecht (65) 68.

3 Rumpf, Einfiihrung 412 Rz 16.

330 Kommission der europdischen Gemeinschaft, 2003 RegelmaBiger Bericht iiber die Fortschritte der
Tiirkei auf dem Weg zum Beitritt (2003) 34, Online im WWW unter URL:
http://ec.europa.eu/enlargement/archives/pdf/key documents/2003/rr_tk final de.pdf[20.11.2011].
Kommission der europdischen Gemeinschaft, 2003 RegelméBiger Bericht iiber die Fortschritte der
Tiirkei auf dem Weg zum Beitritt (2003) 34, Online im WWW unter URL:
http://ec.europa.eu/enlargement/archives/pdf/key documents/2003/rr tk final de.pdf[20.11.2011].
Karakoyun, Der gefahrlichste Gummiparagraph: ,,Verunglimpfung des Tiirkentums® (6.2011), Deutsch
Tiirkische Nachrichten, Online im WWW unter URL: http://www.deutsch-tuerkische-
nachrichten.de/2011/06/117863/[22.11.2011].
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a.F. wurde in einer nicht mit dem Konzept des EGMR zu vereinbarenden Art und Weise zur
Verfolgung von Kritikern der staatlichen Institutionen herangezogen,”* nicht zuletzt
deswegen, weil die Begriffe in Art 159 TStGB a.F. zu vage und damit einer zu weiten

Auslegung der Gerichte zugénglich waren.**

Im Zuge der Reform des tiirkischen Strafgesetzbuches wurde auch Art 159 TStGB a.F.
novelliert. Die Grundstruktur des Art 301 TStGB im Vergleich zu Art 159 TStGB a.F. ist
gleich geblieben.

Madde 301 TCK:

“(1) Tiirkliigii, Cumhuriyeti veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisini alenen asagilayan kisi, alti
aydan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandrilir.

(2) Tiirkive Cumhuriyeti Hiikiimetini, Devletin yargi organlarini, askeri veya emniyet
teskilatimi alenen asagilayan kisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir.

(3) Tiirkliigii asagilamanin yabanci bir iilkede bir Tiirk vatandasi tarafindan islenmesi
halinde, verilecek ceza iicte bir oraninda artirilir.

(4) Elestiri amaciyla yapilan diisiince a¢tklamalart su¢ olusturmaz. >

Artikel 301 TStGB:

(1) Wer das Tiirkentum, die Republik oder die Groffe Nationalversammlung der Tiirkei
offentlich herabsetzt, wird mit sechs Monaten bis zu drei Jahren Gefdngnis bestraft.

(2) Wer die Regierung der tiirkischen Republik, die staatlichen Justizorgane, die Streitkrdfte
oder die Sicherheitskrdfte offentlich herabsetzt, wird mit sechs Monaten bis zu zwei Jahren
Gefingnis bestraft.

(3) Wird die Herabsetzung des Tiirkentums von einem tiirkischen Staatsangehorigen im

Ausland begangen, so wird die Strafe um ein Drittel erhoht.

333 Karakoyun, Der gefahrlichste Gummiparagraph: ,,Verunglimpfung des Tiirkentums® (6.2011), Deutsch

Tiirkische Nachrichten, Online im WWW unter URL: http://www.deutsch-tuerkische-

nachrichten.de/2011/06/117863/[22.11.2011].

Kommission der europdischen Gemeinschaft, 2004 RegelmaBiger Bericht iiber die Fortschritte der

Tiirkei auf dem Weg zum Beitritt (2004) 38, Online im WWW unter URL:

http://ec.europa.eu/enlargement/archives/pdf/key documents/2004/rr_tr 2004 de.pdf[20.11.2011].

35 EGMR, Urteil v. 14. 9. 2010, Dink vs. Turkey, Beschw. Nr. 2668/07, Online im WWW unter URL:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=prof&highlight=dink&session
1d=59203556&skin=hudoc-en [2.7.2011].

336 Tiirk Ceza Kanunu, Gesetz Nr. 5237 vom 26.9.2004 Resmi Gazete (Tiirkisches Amtsblatt) vom
12.10.2004 Amtsblattnummer 25611, Artikel 301 TStGB a.F, Online im WWW unter URL:
http://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5237.html [29.12.2011].
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(4) Meinungsduferungen, die mit der Absicht der Kritik erfolgt sind, stellen keine Straftat

dar €6337

Art 301 TStGB in der Fassung 2004 wurde im Jahr 2008 einer neuerlichen Novelle
unterzogen. Vor dieser Novelle wurde in Art 301 TStGB (in der Fassung vor der Novelle
2008) zwischen zwei Gruppen von Institutionen unterschieden, dies auch im Strafrahmen. In
die erste Gruppe (Abs 1) gehorten das Tiirkentum, die Republik und das Parlament, deren
Beleidigung mit sechs Monaten bis drei Jahren Gefdngnis bestraft wurde. In die zweite
Gruppe (Abs 2) gehorten die Regierung, die Justiz und die Sicherheitskrifte. Der Strafrahmen
nach Art 301 Abs 2 TStGB (in der Fassung vor der Novelle 2008) betrug sechs Monate bis
zwei Jahre Gefangnis. Im Vergleich zu Art 159 TStGB a.F. wurden die Strafen in Art 301
TStGB (in der Fassung vor der Novelle 2008) bei jenen genannten Institutionen des Art 301
Abs 2 TStGB (in der Fassung vor der Novelle 2008) herabgesetzt. Zur Anderung hinsichtlich
der Strafdrohung hilt Tellenbach fest, dass diese Anderung den Eindruck erweckte, als hitte
der Gesetzgeber bei jenen Delikten, die in der Praxis haufiger vorkamen, den Strafrahmen
gesenkt, und bei jenen Delikten, die in der Praxis kaum vorkamen, den Strafrahmen

unverandert belassen. 3

Durch Gesetz Nr. 5759 vom 30.4.2008 wurde Art 301 TStGB novelliert und lautet nunmehr
wie folgt:

Madde 301 TCK:

., (1) Tiirk Milletini, Tiirkive Cumhuriyeti Devletini, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisini, Tiirkiye
Cumhuriyeti Hiikiimetini ve Devletin yargt organlarint alenen asagilayan kisi, alti aydan iki
vila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Devletin askeri veya emniyet teskilatini alenen asagilayan kisi, birinci fikra hiikmiine gére
cezalandirilir.

(3) Elestiri amaciyla yapilan diisiince agiklamalar: sug olusturmaz.

337 Tellenbach, Das neue Strafrecht 104 f; Der eingefiigte Absatz 4 im Jahr 2005, der politische Kritik von

der Strafbarkeit ausschlieBt, stellt eine wesentliche Verbesserung dar; Oner, Entwicklung 3; Scherzberg,
Die politischen Grundrechte 8, Online im WWW unter URL: http://www2.uni-
erfurt.de/oeffentliches_recht/forschung/bericht-pol-gr-tuerk.pdf [27.4.2009].

Tellenbach, Reformen in Strafrecht, Strafprozessrecht und Strafvollzugsrecht/Ein erster Uberblick iiber
die tiirkischen Reformgesetze des Jahres 2004 (2005) 9, Online im WWW unter URL:
http://www.tuerkei-recht.de/Strafrecht Tellenbach.pdf [25.3.2009].
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(4) Bu su¢tan dolayr sorusturma yapilmasi, Adalet Bakanimin iznine baghdir.”**

Artikel 301 TStGB:

(1) Wer die tirkische Nation, den Staat der tiirkischen Republik, die grofe
Nationalversammlung der Tiirkei, die Regierung der tiirkischen Republik und die staatlichen
Justizorgane offentlich herabsetzt, wird mit sechs Monaten bis zu zwei Jahren Gefingnis
bestraft.

(2) Wer die staatlichen Streitkrdfte oder Sicherheitskrdfte offentlich herabsetzt, wird gem. Abs
1 bestratft.

(3) Meinungsduferungen, die mit der Absicht der Kritik erfolgt sind, stellen keine Straftat
dar.

(4) Die strafrechtliche Verfolgung wegen dieser Tat hdngt von der Ermdchtigung des

Justizministers ab. %

7.1.2 Der Schutzzweck des Art 301 TStGB

Nach Art 159 TStGB a.F. reichte der Strafrahmen von einem bis zu sechs Jahren
Freiheitsstrafe.**' Den in Art 159 TStGB a.F. angefiihrten Institutionen musste daher eine
besondere Wichtigkeit im Gesellschafts- und Normengefiige zugekommen sein. Die Frage,

die sich in diesem Zusammenhang stellt ist: Welchen Schutzzweck hat diese Regelung?

Rumpf vertritt hinsichtlich der Regelung des Art 301 TStGB (vormals 159 TStGB a.F.) die
Ansicht, dass das Strafrecht dafiir Sorge tragen soll, dass die Biirger den Staatsorganen
denjenigen Respekt entgegenbringen, der fiir die Durchsetzungsfahigkeit dieser Organe in
Ausiibung ihrer Funktionen unerlésslich ist.** Demgegeniiber wird aber auch die gegenteilige
Meinung von Can vertreten und zwar, dass durch diese Norm nicht die Funktionsfahigkeit des
Systems und die darauf gerichtete Kritik unterbunden, sondern die Aufrechterhaltung der

,Ehre* des Staats gewéhrleistet werden soll.**

39 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 190 f.

340 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 190 f; Tellenbach, Das neue Strafrecht 105.

34 Oner, Entwicklung 3.

32 Rumpf, Die Ehre 13 f.

33 Can, Der Schutz der staatlichen Ehre und religiésen Gefiihle in der Tirkei, in Depenheur/Dogan/Can
(Hrsg.), Der Schutz staatlicher Ehre und religiéser Gefiihle und die Unabhéngigkeit der Justiz (2008) 33

(39 f).
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Rumpf verdeutlicht durch seine Ansicht, dass die in Art 301 TStGB geschiitzte Nationalehre
lediglich eine Schutzfunktion fiir das Funktionieren des Staatssystems einnimmt und zwar,
dass diese Regelung sicherstellt, dass der Staatsapparat funktioniert.*** Nur durch Respekt
gegeniiber den Staatsorganen kann ein funktionierender Staatsapparat bestehen, was

t.** Er spricht dieser Regelung somit einen

wiederum im Interesse der Normunterworfenen is
»positiven Charakter zu, indem er zwar von den Normadressaten eine bestimmte Haltung
fordert, die aber in weiterer Folge auf das Leben derselben positiven Einfluss nimmt.
Demgegeniiber bringt Can mit seiner Ansicht zum Ausdruck, dass dem Staat eine
grundsitzliche Achtung gebiihrt. Seine Anschauung lésst sich meines Erachtens auch mit der
bis zur Novelle 2008 in Kraft gewesenen Bestimmung hinsichtlich der Begehung der Tat im
Ausland in Einklang bringen: ,,Wird die Herabsetzung des Tiirkentums von einem tiirkischen
Staatsangehdrigen im Ausland begangen, so wird die Strafe um ein Drittel erhoht.* **

Durch diese Bestimmung zeigt sich, dass der Gesetzgeber die in Art 301 TStGB genannten
Institutionen nicht nur vor Angriffen im Inland, sondern iiberdies auch vor Angriffen im
Ausland schiitzen wollte. Beriicksichtigt man die erhdhte Strafdrohung in Abs 3 ergibt sich,
dass dem Gesetzgeber die Erhaltung des guten Rufs und des Ansehens im Ausland von grof3er
Wichtigkeit war. Sofern die Tat im Ausland begangen wurde, wurde die Strafe um ein Drittel
erhoht. Bei Herabsetzung einer der in Abs 1 genannten Institutionen im Ausland, konnte das
Strafmal} daher viereinhalb Jahre Freiheitsstrafe betragen.

Die erhohte Strafbarkeit bei Begehung der Tat im Ausland ldsst darauf schliefen, dass der
Gesetzgeber nicht nur auf ein Funktionieren des Systems abgestellt hat, sondern offenbar das

Ansehen der in Abs 1 und Abs 2 genannten Institutionen schiitzen und damit die Achtung

dieser Institutionen sicherstellen wollte.

Wirft man einen Blick auf die Rechtsprechung zu Art 301 TStGB, zeigt sich, dass diese
Achtung aber so weit geht, dass bereits Kritik gegeniiber dem Staat oder dem Staatssystem
dieser geforderten Achtung zuwiderlduft und damit die Ehre des Staates bzw seiner

Institutionen verletzt wird.**’ Gerade in der Praxis kommt es zu massiven Einschnitten

3 Rumpf, Die Ehre 13 f.

35 Rumpf, Die Ehre 13 f.

346 Tellenbach, Das neue Strafrecht 104 £, Oner, Entwicklung 3; Scherzberg, Die politischen Grundrechte 8.

347 Kommission der europdischen Gemeinschaft, RegelméBiger Bericht tiber die Fortschritte der Tiirkei auf
dem Weg zum Beitritt (2003) 34, Online im WWW unter URL:
http://ec.europa.eu/enlargement/archives/pdf/key documents/2003/rr tk final de.pdf[20.11.2011]; Bir
Ermeni Doktoruhn Yasadiklar: Garabet Hageryan ‘m {zmir Giincesi, Instanbul: Belge 2005, zitiert nach:
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hinsichtlich des Rechts auf freie Meinungsduerung durch die Anwendung des Art 301
TStGB.** Eine Vielzahl von Verlegern, Autoren und Ubersetzern wurde wegen Beleidigung
des Tirkentums, Verunglimpfung von Staatsorganen und Volksverhetzung strafrechtlich

verfolgt.*”

Nach Ansicht Karakoyuns wird Art 301 TStGB willkiirlich eingesetzt, um jeden vor Gericht
zu stellen, der eine Meinung dufert, aus der eine Beleidigung des Tiirkentums oder staatlicher
Institutionen und 6ffentlicher Bediensteter ,.konstruiert” werden kann. Unter den Angeklagten
sind vor allem Personen, die sich kritisch iiber die Militdr, Armenier- und Kurdenfrage

auBern.>’

Auch der EGMR musste sich mehrmals mit der Rechtsprechung der Tiirkei zu Art 301 TStGB
bzw Art 159 TStGB a.F, insbesondere im Zusammenhang mit dem Recht auf freie
Meinungsiullerung, befassen. Aktuell im Fall ,Hrant Dink“, der von einem tiirkischen
Strafgericht auf der Grundlage des Art 159 TStGB a.F. verurteilt wurde. Der EGMR
verurteilte die Tiirkei am 14.9.2010 wegen des VerstoBes gegen Art 10 EMRK.*' Dies auf
folgender Grundlage:

Dink war Publikationsleiter und Chefredakteur der turko-armenischen Wochenzeitschrift
»Agos®“. Zwischen November 2003 und Februar 2004 publizierte er acht Artikel, worin er
seine Anschauungen iiber die Identitét tilirkischer Staatsbiirger armenischer Herkunft zum
Ausdruck brachte. Darin erklirte er, dass die armenische Diaspora von einem Genozid
gepragt sei, dessen Nichtanerkennung ein wesentlicher Grund fiir die Zerstérung der
armenischen Identitit sei. Die Obsession, als Opfer eines Volkermordes anerkannt zu werden,
sei zum Lebensinhalt der Armenier geworden. Er hielt weiters darin fest, dass das tiirkische
Element in der armenischen Identitit zugleich Gift und Gegengift sei. Die Armenier kdnnten

sich von diesem tiirkischen Element 16sen, indem sie eine eigenstindige Auffassung der

eine Beleidigung der Freiheit auf freie MeinungsduBerung (2006) 5, Online im WWW unter URL:

http://www.amnesty-meinungsfreiheit.de/dokumente/tuerkei 301-2006.pdf [20.11.2011]; Oberdiek,

Gutachten im Verwaltungsrechtsstreit 7 A 88/06 MD vor dem VG Magdeburg (2007) 5 ff, Online im

WWW unter URL: http://www.ecoi.net/file upload/6 1187106868 11169tur.pdf[20.11.2011].

Scherzberg, Die politischen Grundrechte 8.

Scherzberg, Die politischen Grundrechte 8.

Karakoyun, Der gefahrlichste Gummiparagraph: ,,Verunglimpfung des Tiirkentums* (6.2011), Deutsch

Tiirkische Nachrichten, Online im WWW unter URL: http://www.deutsch-tuerkische-

nachrichten.de/2011/06/117863/[22.11.2011].

31 EGMR, Urteil v. 14. 9. 2010, Dink vs. Turkey, Beschw. Nr. 2668/07, Online im WWW unter URL:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1 &portal=hbkmé&action=prof&highlight=dink&session
1d=59203556&skin=hudoc-en [2.7.2011]; ebenso abrufbar unter: www.rdb.at.
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Ereignisse von 1915 entwickeln wiirden.** Im achten Artikel schrieb er: ,,Das reine Blut, das
durch jenes vom Tiirken vergiftete ersetzt werden wird, findet sich in der edlen Ader, die den
Armenier mit Armenien verbindet, sofern der Armenier sich dessen bewusst ist.”*>

Dink wurde von einem Mitglied einer ultranationalistischen Gruppierung wegen seiner
AuBerungen angezeigt. Obwohl ein vom Strafgericht beauftragtes Expertengremium bei einer
Gesamtbetrachtung der Artikelserie zu dem Schluss kam, dass Dink mit ,,Gift“ nicht das
tirkische Blut sondern die Obsession der Armenier, betreffend die Anerkennung des
Genozids gemeint hatte, wurde er im Jahr 2005 zu sechs Monaten Haft wegen

Verunglimpfung des Tiirkentums nach Art 159 TStGB a.F. verurteilt. Das Kassationsgericht
bestitigte die Entscheidung.®**

Der EGMR geht davon aus, dass die Bestdtigung der Schuld durch das Kassationsgericht
einen unzuldssigen Eingriff in das Recht auf freie Meinungsduflerung darstellt. Der EGMR ist
aufgrund des weiten Begriffs , Tiirkentum®™ der Ansicht, dass es an der Vorhersehbarkeit
strafrechtlich relevanten Verhaltens fehlt.*” Zudem teilt der EGMR nicht die Ansicht der
tiirkischen Regierung, dass diese Eingriffe in das Recht auf freie MeinungsiduBlerung das
legitime Ziel verfolge, die 6ffentliche Ordnung zu wahren. Der EGMR hatte Zweifel, dass die
offentliche Ordnung tatsdchlich gefahrdet sein konnte, ohne dass Dink mit seinen Worten zu
Gewalt angestiftet hatte. Dariiber hinaus hielt der EGMR fest, dass Dink den Artikel als
Journalist verfasst und Themen angesprochen hat, die die armenische Minderheit in ihrer
Rolle als politischer Akteur betraf. Er tat nichts anderes, als seine Meinung zu dufern, iiber
ein Thema, das im Interesse der Allgemeinheit liegt. Bei politischen Angelegenheiten oder
Angelegenheiten, die im Offentlichen Interesse liegen, ldsst Art 10 Abs 2 EMRK kaum Platz

fiir Beschrdnkungen der Meinungsfreiheit. Auflerdem sind die Grenzen zuldssiger Kritik

32 EGMR, Urteil v. 14. 9. 2010, Dink vs. Turkey, Beschw. Nr. 2668/07, Online im WWW unter URL:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=prof&highlight=dink&session
1d=59203556&skin=hudoc-en [2.7.2011]; ebenso abrufbar unter: www.rdb.at.

353 EGMR, Urteil v. 14. 9. 2010, Dink vs. Turkey, Beschw. Nr. 2668/07, Online im WWW unter URL:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1 &portal=hbkmé&action=prof&highlight=dink&session
1d=59203556&skin=hudoc-en [2.7.2011].

3% EGMR, Urteil v. 14. 9. 2010, Dink vs. Turkey, Beschw. Nr. 2668/07, Online im WWW unter URL:
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weiter, wenn sie eine Personenmehrheit und nicht eine Einzelperson betreffen. Ausgehend

davon erachtet der EGMR — in Folge der Verurteilung Dinks — Art 10 EMRK als verletzt.**

Berticksichtigt man die Verfahrensergebnisse im Verfahren gegen Dink, insbesondere die
Schlussfolgerungen des eingesetzten Expertengremiums zu den verfassten Artikeln, stellt sich
die Frage, warum Dink verurteilt wurde, obwohl das Expertengremium zu einer fiir Dink

t.*7 Es mutet an, als wiirden unter Art 159

giinstigen Interpretation des Textes gekommen is
TStGB a.F. bzw Art 301 TStGB nicht nur jene Sachverhalte subsumiert werden, die
tatsdchlich den Tatbestand erfiillen, sondern auch jene, die unter Umstdnden, ja sogar im
Entferntesten, eine ,,Verunglimpfung des Tiirkentums* bzw eine ,,Herabsetzung der
tiirkischen Nation“ darstellen konnten.*®* Die Moglichkeit, dass AuBerungen in Artikeln von
einzelnen Personen oder Personengruppen als ,Herabsetzung“ oder ,,Verunglimpfung®
aufgefasst werden konnten, ist fiir die Gerichte Grund genug, Kritiker zu verurteilen, obwohl

keine ,Herabsetzung“ oder ,,Verunglimpfung® erfolgt ist und damit der gesetzliche

Tatbestand des Art 159 TStGB a.F. bzw Art 301 TStGB nicht erfullt ist.>

Berticksichtigt man den Verfahrensausgang, kann man die Meinung Karakoyuns und zwar,
dass Art 301 TStGB willkiirlich eingesetzt wird, um jeden vor Gericht zu stellen, der eine
Meinung duBlert, aus der eine Beleidigung des Tiirkentums oder staatlicher Institutionen und
Offentlicher Bediensteter ,konstruiert werden kann, nachvollziehen.’® Denn auch die
Verurteilung Dinks wegen Art 159 TStGB aF. wirkt konstruiert, wenn man die
Verfahrensergebnisse, insbesondere die Meinung des Expertengremiums, beriicksichtigt. Es
scheint, als hat diese Verurteilung ihre Ursache darin, dass die Artikel Dinks missverstanden

werden konnten und dem durch eine Verurteilung entgegengewirkt werden soll — unabhéngig

336 EGMR, Urteil v. 14. 9. 2010, Dink vs. Turkey, Beschw. Nr. 2668/07, Online im WWW unter URL:
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davon, ob die AuBerung Dinks bei sorgfiltiger Wiirdigung den Tatbestand des Art 159 TStGB
a.F. tatsichlich erfiillt hat oder nicht.

Dass Art 301 TStGB trotz Novellierung nach wie vor Raum fiir eine weite Auslegung bietet,
wurde zuletzt vom EGMR auf Grund folgender Vorkommnisse in der Entscheidung vom
25.10.2011 festgestellt:

Der Historiker, Altug Taner Akcam, publizierte Artikel {iber die historischen Ereignisse der
armenischen Bevolkerung. Ak¢am bezeichnete die damaligen Ereignisse in seinem Buch als
Genozid. Dariiber hinaus kritisierte er die Verfolgung Hrant Dinks.**'

Altug Taner Ak¢am wurde in diesem Zusammenhang wegen angeblicher Herabsetzung des
Tirkentums nach Art 301 TStGB angezeigt. Die Anzeige fiihrte zwar zu keiner
strafrechtlichen Verfolgung, da die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung mit der
Begriindung absah, dass die AuBerungen in den Schutzbereich der MeinungsiuBerungsfreiheit
fallen.

In der Beschwerde an den EGMR wandte sich Ak¢cam daher nicht gegen eine gerichtliche
Entscheidung, sondern machte geltend, dass ihn schon die Existenz des Artikels 301 TStGB
in seinem Recht auf freie MeinungsduBBerung verletzt. Allein die Moglichkeit, dass wegen
seiner wissenschaftlichen Arbeit iiber historische Fragen eine Untersuchung bzw ein
Verfahren gegen ihn eingeleitet werde, wiirde ihn stark belasten und Angst vor Verfolgung
auslosen und daher eine unmittelbare Verletzung seines Rechts auf freie Meinungsiduf3erung
nach Art 10 EMRK darstellen.*®

Dazu legte der EGMR dar, dass der Beschwerdefiihrer, als Historiker, wegen Anschauungen

zu historischen Fragen leicht stigmatisiert werden kann und aufgrund von Anzeigen

361 EGMR, Urteil v. 25. 10. 2011, Altug Taner Akgam vs. Turkey, Beschw. Nr. 27520/07, Online im WWW
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ultranationalistischer Personengruppen Untersuchungen oder strafrechtlicher Verfolgung nach
Art 301 TStGB ausgesetzt sein kann.*®

Vor diesem Hintergrund sah der EGMR den Beschwerdefithrer, obwohl der
Beschwerdefiihrer nicht nach Art 301 TStGB verfolgt worden war, als direkt betroffen an:

1t can therefore be accepted that, even though the impugned provision has not yet been
applied to the applicant’s detriment, the mere fact that in the future an investigation could
potentially be brought against him has caused him stress, apprehension and fear of
prosecution. This situation has also forced the applicant to modify his conduct by displaying
self-restraint in his academic work in order not to risk prosecution under Article 301 [...]. %
Die tiirkische Regierung verwies in diesem Verfahren auf die inzwischen erfolgte
Novellierung, durch die ,,Tiirkentum* durch ,tiirkische Nation* ersetzt wurde und auf die
niedrigere Strafdrohung. Der EGMR anerkannte zwar, dass diese Anderungen darauf
abzielen, willkiirliche Verfolgungen zu verhindern, dennoch kritisierte er in dieser
Entscheidung, dass diese Anderungen nach wie vor keine Vorhersehbarkeit strafbaren

Verhaltens gewihrleisten, da die Begriffe zu vage sind und von den Gerichten zu weit

ausgelegt werden.*”

Der EGMR greift in dieser Entscheidung somit zwei Probleme im Zusammenhang mit Art
301 TStGB auf. Zum einen legt er dar, dass die Bestimmung zu vage formuliert ist und
Normunterworfene nicht eindeutig vorhersehen konnen, welches Verhalten den Tatbestand
des Art 301 TStGB erfiillt und welches nicht. Zum anderen greift er auf, dass die Gerichte die

Bestimmung zu weit interpretieren, weshalb immer die Gefahr besteht, dass in das Recht auf
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freie MeinungsduBerung eingegriffen wird. So hilt der EGMR fest, dass jede Meinung, die
schockierend oder storend wirkt, wegen der vagen Begriffe, problemlos Art 301 TStGB
unterstellt werden kann. Aufgrund der Unbestimmtheit dieser Begriffe und der dadurch
gegebenen weiten Auslegungsmoglichkeit, ist diese Bestimmung nicht in Einklang mit Art 10

EMRK zu bringen.**

Erbil hdlt im Hinblick auf die hohe Zahl der gefiihrten Verfahren nach Art 301 TStGB fest,
dass die Strafrechtspflege iiberempfindlich im Hinblick auf die Beleidigung der in Art 301
TStGB genannten Institutionen bzw Organe reagiert. Die Gerichte neigen zu einer extensiven
Auslegung des Begriffs , tiirkische Nation* und zu einem restriktiven Verstidndnis des Art 301

Abs 4 (nunmehr Abs 3) TStGB.**

Weshalb nimmt die Strafrechtspflege eine so restriktive Haltung gegeniiber der Kritik ein?

Erbil kniipft zur Beantwortung dieser Frage an die Wertvorstellungen und Empfindungen des
Einzelnen an und hélt dazu fest, dass viele Tiirken eine sehr intensive Bindung zu ihrer Nation
und nationalen Identitdt haben. Dadurch fassen viele Tiirken oft Angriffe gegeniiber der
Nation als personlichen Angriff auf und werten diesen Angriff (auch wenn es sich nur um
kritische MeinungsdufBerungen handelt) als herabwiirdigend gegeniiber ihrer Nation.**

Dazu folgendes Beispiel:

Hrant Dink stand bereits mehrfach wegen Meinungsduerungen zu geschichtlichen Fragen
vor Gericht.’® Wie oben bereits erwéhnt, wurde er von einem tiirkischen Strafgericht nach Art
159 TStGB a.F. verurteilt. Wihrend des Berufungsverfahrens wurde gegen ihn eine

Hetzkampagne in den Medien gefiihrt.”” Im Januar 2007 wurde er ermordet. Diese Tat 16ste

366 EGMR, Urteil v. 25. 10. 2011, Altug Taner Ak¢am vs. Turkey, Beschw. Nr. 27520/07, Online im WWW
unter URL: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/viewhbkm.asp?sessionld=80955183 &skin=hudoc-
en&action=html&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649&key=93689 [25.11.2011].
Erbil, Toleranz fur Ehrenmorder?/Soziokulturelle Motive im Strafrecht unter besonderer
Beriicksichtigung des tiirkischen Ehrbegriffs, in Hilgendorf (Hrsg.), Das Strafrecht vor neuen
Herausforderungen, Band XVII (2006) 130; Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Tiirkei
Fortschrittsbericht 2006 (2006) 69, Online im WWW unter URL:
http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key _documents/2006/Nov/tr_sec 1390 de.pdf [29.11.2011].
368 Erbil, Ehrenmorder 130.
369 Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Tiirkei Fortschrittsbericht 2007 (2007) 16; Online im
WWW unter URL:
http://ec.europa.cu/enlargement/pdf/key documents/2007/nov/turkey progress reports courtesy transl
de.pdf [24.9.2010].
370 0.V, Human rights server (2008), Online im WWW unter URL:
http://www.humanrights.de/doc_de/countries/turkey/bremen pressekonf.html [24.9.2010].
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zwar eine Bewegung der Solidaritdt in der tiirkischen Gesellschaft aus, doch gab es auch
Solidarititsbekundungen mit den Tétern.””” Weshalb der Mord an Hrant Dink begangen
wurde, stiitzt sich zwar auf Spekulationen, doch wird vermutet, dass das Motiv der Téter seine
Grundlage in den unliebsamen MeinungsduBerungen des Opfers hatte.’” Berichten zufolge
war Dink bei tiirkischen Nationalisten verhasst, weil er die tiirkischen Massaker an den

Armeniern im Ersten Weltkrieg als Volkermord angeprangert hatte.*”

Der Prozess gegen
Ogiin Samast — den Morder Dinks — ist bereits abgeschlossen. Er wurde zu 22 Jahren und

zehn Monaten Haft verurteilt.’”

Eine Solidarisierung mit Mordern, deren Motiv fiir die Tat offenbar die unliebsamen
Meinungsduflerungen im Zusammenhang mit dem ,, Tiirkentum* bzw der ,,tlirkischen Nation*
waren,’” bekriftigt die von Erbil vertretene Ansicht, dass die Identitdtsbindung der Tiirken

auferst stark sein muss,*”

woraus ableitbar ist, dass es wohl vielen Tiitken wegen dieser
starken Identitidtsbindung oft gar nicht moglich ist, zwischen (strafloser) Kritik und

(strafbarer) Herabsetzung zu unterscheiden.

Aus diesem (realen) Beispiel und der Ausfithrung Erbils lasst sich weiters ableiten, dass bei
vielen Tiurken die Identitdtsbindung bzw das Nationalgefiihl sehr stark ist und dadurch auch
die Toleranzgrenze fiir Kritik an der Nation offenbar niedrig ist. Wenn daher ein starkes

7

Nationalgefiihl und eine starke Identitdtsbindung zur Nation bestehen,”” ist dies eine

mogliche Antwort auf die Gesetzgebung und die Rechtsprechung zu Art 301 TStGB. Denn

3 Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Tiirkei Fortschrittsbericht 2007 (2007) 16; Online im

WWW unter URL:
http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key documents/2007/nov/turkey progress_reports_courtesy transl
de.pdf [24.9.2010].

3 Amnesty International, Tiirkei-Mordfall Hrant Dink (2007), Online im WWW unter URL:
http://www.amnesty-meinungsfreiheit.de/aktuell/tuerkei_dink.html [9.12.2010].

373 0.V, Der Standard, Moérder von Hrant Dink zu fast 23 Jahren Haft verurteilt (7.2011), Online im WWW
unter URL: http://derstandard.at/1310512087510/Moerder-von-Hrant-Dink-zu-fast-23-Jahren-Haft-
verurteilt [25.11.2011]; 0.V, Frankfurter Allgemeine, Lange Haftstrafe fiir Morder von Hrant Dink
(7.2011), Online im WWW unter URL: http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/tuerkei-lange-
haftstrafe-fuer-moerder-von-hrant-dink-11112390.html [25.11.2011].

3 0.V, Der Standard, Morder von Hrant Dink zu fast 23 Jahren Haft verurteilt (7.2011), Online im WWW
unter URL: http://derstandard.at/1310512087510/Moerder-von-Hrant-Dink-zu-fast-23-Jahren-Haft-
verurteilt [25.11.2011].

3 0.V, Human rights server (2008), Online im WWW unter URL:
http://www.humanrights.de/doc_de/countries/turkey/bremen_pressekonf.html [24.9.2010].

376 Erbil, Ehrenmérder 130.

37 Appl/Koytek/Schmid, Beruflich in der Tiirkei: Trainingsprogramm fiir Manager, Fach- und
Fiihrungskrifte (2007) 149.
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schlieBlich stehen sowohl hinter der Gesetzgebung als auch hinter der Vollziehung auch ,,nur*

Menschen, denen auch dieses starke Nationalgefiihl innewohnen kann.

Diese Schlussfolgerung ldsst sich auch mit der Ansicht Erbils und zwar, dass die
Strafrechtspflege tiberempfindlich auf die Beleidigung der in Art 301 TStGB genannten
Institutionen bzw Organe reagiert, in Einklang bringen.’” Aus der von Erbil verwendeten
Formulierung ,,iiberempfindlich 14sst sich ableiten, dass geiibte Kritik von Gerichten haufig
als Herabsetzung gewertet wurde.

Das wird auch indirekt durch die Ausfiihrungen Soziiers bekriftigt. Er hilt in diesem
Zusammenhang fest, dass es nicht nachvollziehbar ist, weshalb der Gesetzgeber iliberhaupt
Abs 3 in Art 301 TStGB aufgenommen hat, denn Kritik wire ohnehin nicht unter den
Tatbestand des Abs 1 und/oder Abs 2 zu subsumieren,’” sondern nur die Herabsetzung.** Die
Aufnahme der Bestimmung des Abs 3 in Art 301 TStGB steht wohl im Zusammenhang mit
geiibter Kritik, die in vielen Féllen eben als Herabsetzung gewertet wurde. Hétte es ndmlich
im Zusammenhang mit der Kritik an den in Art 301 TStGB (vormals Art 159 TStGB a.F.)
genannten Institutionen keine Schwierigkeiten gegeben bzw hitte die Rechtsprechung keine
extensive Auslegung dieser Bestimmung vorgenommen und wire Kritik nicht Abs 1 und/oder
Abs 2 unterstellt worden, hitte fiir den Gesetzgeber keine Notwendigkeit bestanden, die
Bestimmung des Art 159 TStGB a.F. zu dndern und der Bestimmung Abs 3 hinzuzufiigen.**'

7.1.3 Kritik oder Herabsetzung

Was genau versteht der Gesetzgeber unter ,Herabsetzung® und worin liegt die
Unterscheidung zur ,Kritik“? Wo endet straflose Kritik und wo beginnt die strafbare
Herabsetzung? Das Gesetz gibt darauf keine Antwort. Diese Antwort ist aber von
wesentlicher Bedeutung. Nicht nur im Hinblick darauf, dass die Normunterworfenen
strafbares von straflosem Verhalten unterscheiden konnen, sondern auch im Hinblick auf das
in der Verfassung garantierte Recht auf freie MeinungsduBerung. Auf den ersten Blick ist kein
offensichtlicher Unterschied zwischen ,,Herabsetzung und , Kritik* zu erkennen. Sofern sich

ein Normunterworfener &duflert, dass beispielsweise die Regierung ihre Wahlversprechen nicht

% Erbil, Ehrenmérder 130.

379 Soziier, Strafgesetzbuch 36.

380 Zur Unterscheidung zwischen Kritik und Herabsetzung siche das kommende Kapitel.
381 So auch die Ansicht Erbils: Erbil, Ehrenmdrder 130.
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einhilt, kann hierin sowohl eine Herabsetzung als auch eine Kritik liegen. Im Endeffekt wird
es bei dieser Abwigung, wann Kritik und wann Herabsetzung vorliegt, immer auf das
subjektive Empfinden des Einzelnen ankommen. SchlieBlich kann eine AuBerung von jedem
unterschiedlich interpretiert werden. Auch Rohleder hilt hierzu fest, dass die Anderungen des
Art 159 TStGB a.F. bzw des Art 301 TStGB (nach der Novelle 2008) die bestehenden
Auslegungsschwierigkeiten dieser Begriffe nicht beseitigt haben, und daher jeder Fall vom
Richter individuell beurteilt werden kann, ohne eine klare Vorgabe, wie diese Begriffe

auszulegen sind.’*

So wurde die ,,Verunglimpfung der Tiirkischen Republik auf Grund eines Artikels bejaht, in
dem stand, dass es in der Tiirkei keine Demokratie gibt, Menschen wegen ihrer politischen
Ansichten ins Gefangnis kommen, gefoltert und ermordet werden. Der Staat steht hinter dem
Mord von 13 Journalisten, deshalb wiirden die Tater nicht verhaftet werden. Im Namen der
Demokratie wird eine Komodie gespielt.**

Mit Freispruch endete dagegen ein Verfahren gegen den Vorsitzenden eines
Menschenrechtsvereins, der in einer Presseerkldrung geschrieben hatte, dass in einem Land,
in dem der Staat ,,mafios* geworden war und die Mafia verstaatlicht wurde, Menschenrechtler
,Menschenrechte* verteidigen wiirden und dass in der Tiirkei die Sicherheitskrifte die
Sicherheit der Gesellschaft bedrohen und Téter von unaufgeklarten Verbrechen der Staat
selbst ist.”*

Die beiden Fille verdeutlichen, dass die in Art 301 TStGB vorhandenen Begriffe,

insbesondere ,,Verunglimpfung™ bzw ,,Herabsetzung* einen weiten Auslegungsspielraum

38 Rohleder, Die Rolle der Menschenrechtsproblematik im Beitrittsprozess der Tiirkei zur europdischen

Union (2010) 79; Zu diesen Auslegungsschwierigkeiten siehe auch: Erbil, Ehrenmérder 130; TVerfGE,
E. 1984/14, K. 1985/7, 13. 6. 1985, 21, 173; TVerfGE, E. 1985/8, K. 1986/27, 26. 11. 1986, 22, 265-266;
TVerfGE, E. 1994/49, K. 1994/45-2, 7. 7. 1994, 30/1, 269, zitiert nach: Utungac, Die
MeinungsduBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Europdischen Menschenrechtskonvention?,
in Recht Progressiv (5.2009), Online im WWW unter URL: http://www.rechtprogressiv.de/die-
meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-schatten-der-europaischen-
menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

3 Fall Ozel, 9. Strafsenat, Urt. v. 16. 5. 1994, 2201/2820, TCK, 82 f, zitiert nach: Utungac, Die
Meinungsiullerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen Menschenrechtskonvention?,
in Recht Progressiv (5.2009), Online im WWW unter URL: http://www.rechtprogressiv.de/die-
meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-schatten-der-europaischen-
menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

™ Fall Malkog, GroBer Strafsenat, Urt. v. 5. 5. 1998, E. 1998/9-70, K. 1998/165, YKD 24 (1998), 905 ff,
TCK 2002, 1214 ff, zitiert nach: Utungac, Die MeinungsauBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten
der Européischen Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009), Online im WWW unter
URL: http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-
im-schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].
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eroffnen und damit die Gefahr mit sich bringen, ,,bedarfsweise” eingesetzt zu werden. Das
zeigt sich auch anhand des gegen die Rechtsanwéltin Keskin geflihrten Verfahrens. Keskin
wurde wegen Verunglimpfung der tiirkischen Streitkrédfte auf der Grundlage des Art 301
TStGB verurteilt, weil sie in KSIn bei einer Rede unter anderem die Sitze geduBlert hatte, dass
die tlirkischen Streitkrifte Frauen beldstigen und sexuelle Gewalt gegen sie ausiiben und dass
das Militdr sich im Handel betétigt und dass Waffen und Kapital in einer Hand liegen. Hier
hat das Gericht weder den Begriff , Kritik* noch ,,Verunglimpfung® néher untersucht, sondern
nach seinem Ermessen festgestellt, dass die AuBerungen dem Ruf der tiirkischen Streitkriifte

schaden und sie nicht als Kritik zu werten sind.>*

Anhand dieser Beispiele zeigt sich, wie unterschiedlich die Begriffe in Art 301 TStGB von
den Gerichten ausgelegt werden und es nicht erkennbar ist, wann eine AuBerung als

»Verunglimpfung® bzw ,,Herabsetzung* gewertet wird und wann nicht.

Vorgaben — oder eine andere Formulierung — wéren aber gerade wegen der auftretenden
Schwierigkeiten, aufgrund der extensiven Auslegung dieser Bestimmung niitzlich, um eine
klare Abgrenzung zwischen strafbarem und straflosem Verhalten zu ermdglichen. Dies nicht
zuletzt wegen der andauernden Kritik dieser Bestimmung unter anderem durch
Menschenrechtsorganisationen®*¢ und die Europdische Union.*

Die Européische Kommission duflerte sich im Fortschrittsbericht zu Art 301 TStGB kritisch
und hegt hinsichtlich dieser Bestimmung gravierende Bedenken. Dies wegen der langjdhrigen

restriktiven Auslegung des Art 301 Abs 3 TStGB.* Trotz der Reformierung des Art 159

3 TStrafGE, E. 2003/219, K. 2006/74, Fall Keskin, Urt. 14. 3. 2006, 2 f, zitiert nach: Utungac, Die
MeinungsduBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Europdischen Menschenrechtskonvention?,
in Recht Progressiv (5.2009), Online im WWW unter URL: http://www.rechtprogressiv.de/die-
meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-schatten-der-europaischen-
menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

¥ Amnesty International, Meinungsfreiheit (11.4.2008; 1.5.2008), Online im WWW unter URL:

http://www.amnesty-meinungsfreiheit.de/aktuell/tuerkei 301a.html [19.5.2011].

Commission of the European Communities, Turkey 2007 Progress Report (6.11.2007), 14 £, Online im

WWW unter URL:

http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key documents/2007/nov/turkey progress_reports_en.pdf

[9.12.2010].

Commission of the European Communities, Turkey 2007 Progress Report (6.11.2007), 14 £, Online im

WWW unter URL:

http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key documents/2007/nov/turkey progress reports_en.pdf

[9.12.2010].
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TStGB a.F. und auch des urspriinglichen Art 301 TStGB hat sich die Zahl der Verfahren im
Jahr 2006 im Vergleich zu 2005 verdoppelt und ist im Jahr 2007 weiter angestiegen.**

Die Richtung dieser Auslegung wurde vom Kassationshof eingeschlagen, der diese eingefiihrt
und auch geprdgt hat.” Dieser bedenkliche und weite Auslegungsspielraum konnte vom
Gesetzgeber durch klare, abgrenzbare Formulierungen eingegrenzt werden. Denn auch wenn
derartige Anklagen in einigen Féllen nicht zu einer Verurteilung gefiihrt haben oder durch den
Kassationshof aufgehoben worden sind, erzeugen sie doch ein Klima der Einschiichterung
und der Selbstzensur.”® Daher ist Art 301 TStGB zum einen im Hinblick auf die
Rechtssicherheit der Normunterworfenen fragwiirdig und zum anderen stellt diese
Bestimmung offensichtlich ein Einfallstor fiir Eingriffe in das Recht auf freie

MeinungsduBerung dar.**”

Dass der weite Auslegungsspielraum auch nach der Anderung der Begriffe in Art 301 TStGB
— von ,,Verunglimpfung* zu ,,Herabsetzung® — besteht, wird auch von Algan kritisiert. Er halt
zu dieser Anderung fest, dass der Begriff ,,Herabsetzung* nach wie vor zu vage ist und der
Rechtsprechung aufgrund der Unbestimmtheit der Begriffe noch immer ein zu weiter

Auslegungsspielraum gelassen wird.*”

Daneben gibt es eine weitere Ursache, die mit der Anzahl der wegen Art 301 TStGB
gefiihrten Verfahren in einem engen Zusammenhang steht und zwar das spezifische
Ehrverstindnis im Zusammenhang mit der ,,tiirkischen Nation“. Dieses Ehrverstidndnis soll im

Folgenden nédher dargestellt werden.

3 Commission of the European Communities, Turkey 2007 Progress Report (6.11.2007), 15, Online im

WWW unter URL:
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WWW unter URL:
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32 Rumpf, Einfihrung 412 Rz 16.

393 Algan, The brand new version of Article 301 of Turkish penal code and the future of freedom of
expressions cases in Turkey, in German Law Journals (2008) 2237 (2245 ff), Online im WWW unter
URL: http://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol09No12/PDF Vol 09 No 12 2237-
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7.1.4 ,Tiirkentum* bzw ,tiirkische Nation*

Wie bereits oben festgehalten, kam es seit der Strafrechtsreform 2005 neuerlich zu
Anderungen des Art 301 TStGB. Der bis damals verwendete Ausdruck ,, Tirkentum* wurde
durch den Begriff der ,.tiirkischen Nation“ ersetzt.*** Der Begriff , tiirkische Nation* wird in
den Gesetzesmaterialien als Volksgemeinschaft mit einer gemeinsamen Kultur, Geschichte
und Herkunft erklart.*”> Zum Verhiltnis ,, Tirkentum® und ,tiirkische Nation* hélt Can fest,
dass die ,.tiirkische Nation“ theoretisch zwar einen kleineren Anwendungsbereich gegeniiber
dem vagen Begriff*® , Tirkentum®“ hat — da der Begriff ,, Tirkentum* ein unbestimmter
Rechtsbegriff ist und ,,alles und jedes* Tiirkentum sein kann*” — von der Rechtsprechung aber
dennoch der Begriff , tiirkische Nation® dem Begriff ,, Tlirkentum* gleichgesetzt wird,*® und
dadurch einen gleich weiten Interpretationsspielraum bietet.”” Auch Algan kritisiert die
interpretative Reichweite dieses neuen Begriffs. Seiner Ansicht nach haben die tiirkischen
Strafgerichte bislang nicht beriicksichtigt, dass die ,,tiirkische Nation“ im Vergleich zum
,»Tlurkentum® einen eingeschriankteren Anwendungsbereich hat. Da die Rechtsprechung nach
wie vor die Begriffe ,, Tiirkentum* und ,.tiirkische Nation* gleichsetzt, anstatt die Bestimmung
restriktiver zu interpretieren, hat sich nach Meinung Algans — aufler der sprachlichen

Anderung — keine positive Anderung der Rechtsprechung zu Art 301 TStGB gezeigt.*”

Da die Begriffe , Tiirkentum® und ,tiirkische Nation* ohnehin starke Gemeinsamkeiten
haben, und zum Begriff , Tlirkentum®™ weitaus mehr Materialien vorhanden sind und die

Rechtsprechung iiberdies keine Unterscheidung zwischen ,,Tiirkentum* und ,tiirkische

394 Oktay, TCK 301/Der Begriff Tiirkentum und Tiirkisches Volk 1, Online im WWW unter URL:
http://old.boell-tr.org/images/cust_files/080707090852.pdf [13.03.2009].

Oner, Entwicklung 3.

3% 0.V, Die Presse, Tiirkentum: Reform zur Meinungsfreiheit (30.4.2008), Online im WWW unter URL:
http://diepresse.com/home/politik/aussenpolitik/380649/Tuerkentum Reform-zur-Meinungsfreiheit
[25.5.2011].

0.V, Deutschlandfunk, Griiner Europaabgeordneter begriift Anderung des Tiirkentum-Paragraphen
(30.4.2008), Online im WWW unter URL: http://www.dradio.de/dlf/sendungen/interview_dI1f/778486/
[26.6.2011].

Can, Der Schutz 41 f; Algan, The brand new version of Article 301 of Turkish penal code and the future
of freedom of expressions cases in Turkey, in German Law Journals (2008) 2237 (2242), Online im
WWW unter URL: http://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol09No12/PDF Vol 09 No 12 2237-
2252 Developments Algan.pdf[29.11.2011].

Fischer/Topal-Gékceeli, Die Europdisierung der Tiirkei, in Peffer/Schmidt/Valchars (Hrsg.), Europa als
Prozess: 15 Jahre Europiische Union und Osterreich (2010) 167 (174).

Algan, The brand new version of Article 301 of Turkish penal code and the future of freedom of
expressions cases in Turkey, in German Law Journals (2008) 2237 (2243), Online im WWW unter URL:
http://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol09No12/PDF Vol 09 No 12 2237-

2252 Developments Algan.pdf [29.11.2011].
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Nation“ trifft,*" soll der Begriff , Tirkentum“ in diesem Abschnitt — auf Grund von

vorhandener Materialien zu diesem Begriff — ndher betrachtet werden.

Laut Rumpf ist ,,Tirkentum* der umfassende Begriff fiir die Tiirken und steht fiir die
Gesamtheit ihrer menschlichen, moralischen, religiosen und nationalen Werte,
Uberzeugungen, nationalen Sprache, Geschichte und Gefiihle, nationalen Traditionen und
dhnlicher die Nation zusammenbringenden Werte.*”> Can hilt hierzu fest, dass unter dem
Begriff ,, Tiirkentum® das gemeinsame Geschopf der auf der Erde lebenden Tiirken und ihrer
Kultur zu verstehen ist. Es umfasst auch jene Personen bzw Personengruppen, die au3erhalb
der Tiirkei leben und derselben Kultur angehdren.*® Rumpf hilt erginzend zum Begriff
»Lurkentum® fest, dass damit etwas geschiitzt wird, was den Einzelnen in seinem Innersten
trifft. Auch wenn das gemeinsame Tiirkentum aller tilirkischen Staatsbiirger schon aus
ethnischen und sprachlichen Griinden nicht moglich ist, steht es fiir die Anwendung des
Strafrechts als Ausdruck einer ideellen Personlichkeit der Personengesamtheit ,tiirkisches
Staatsvolk” im Raum, die des strafrechtlichen Schutzes bedarf. Dies entspricht der
nationalistischen Grundhaltung, die auch durch das Verfassungsrecht und durch einzelne
Gesetze zum Ausdruck gebracht wird. Erkldrung dafiir liefert die nationalistische
Komponente  der  kemalistischen  Staatsideologie,*”  die  den  territorialen
Vereinheitlichungsgedanken geboren hat.*” Wichtigstes Element der kemalistischen
Staatsideologie ist der Nationalismus,” der auf die ideelle Integration des Staatsvolkes der

Republik Tiirkei abzielt. Das Staatsvolk soll sich als Einheit sehen.*”’

Vergleicht man demnach die Erlduterungen der einzelnen Autoren zu diesen
Begrifflichkeiten, zeigt sich auch die unterschiedliche Reichweite dieser Begriffe. Der Begriff

»lurkentum® als Gesamtheit moralischer, religioser Werte und Gefiihle, ldsst sich nicht

4ot Algan, The brand new version of Article 301 of Turkish penal code and the future of freedom of

expressions cases in Turkey, in German Law Journals (2008) 2237 (2243), Online im WWW unter URL:
http://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol09No12/PDF Vol 09 No 12 2237-
2252 Developments Algan.pdf[29.11.2011].

402 Vural/Sadik, Tiirk Ceza Kanununun Yorumu (Kommentar zum tiirkischen StGB) (1994) Bd. IV 4335 f,
zitiert nach: Rumpf, Die Ehre 13.

‘% Can, Der Schutz 41 f.

4% Rumpf, Die Ehre 13.

405 Giannakopoulos/Maras, Der Tirkei-Diskurs im européischen Parlament 1996-2003, in
Giannakopoulos/Maras (Hrsg.), Die Tiirkei-Debatte in Europa, Ein Vergleich (2005) (21) 25.

406 Giirbey, AuBlenpolitik in defekten Demokratien (2005) 51.

407 Rumpf, Die Ehre 13.
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territorial begrenzen, wohingegen die ,tiirkische Nation* eine territoriale Beschrinkung
aufweist, da mit

»Nation* auch eine rdumliche Begrenzung einhergeht.

Trotz der obigen Erkldrungen fillt es schwer, diesen Begrifflichkeiten etwas Fassbares zu
entnehmen. Can hilt fest, dass der Begriff des Tiirkentums strafrechtlich weder lokal noch
temporal bestimmbar ist.*® Diese Ansicht ldsst sich auch auf die neue Definition der
»tirkischen Nation® {ibertragen, da selbst die Gesetzesmaterialien, in denen die ,tiirkische
Nation“ als Volksgemeinschaft mit einer gemeinsamen Kultur, Geschichte und Herkunft
beschrieben wird, keine klare, abgrenzbare Definition bieten.*”

Was versteht der Gesetzgeber unter einer Volksgemeinschaft mit gemeinsamer Kultur? Was
unter gemeinsamer Geschichte und Herkunft? Wagt man einen Blick auf die Geschichte der
Tiirkei, zeigt sich schnell, dass diese von Eroberungen, Kriegen, Gebietsabtretungen etc.
geprigt ist und die heutige Tiirkei die unterschiedlichsten kulturellen Einfliisse durchlebt und
in sich aufgenommen hat. Dadurch wird es schwierig sein, eine Volksgemeinschaft zu
schiitzen, die sich durch eine gemeinsame Kultur und Geschichte definiert. Wer ist
schlussendlich Teil dieser gemeinsamen Geschichte und wer nicht? Wer ist Teil der

gemeinsamen Kultur und wer nicht?

Die Beitrdge der Autoren zu diesen Begriffen und die Ausfilhrungen in den
Gesetzesmaterialien zeigen, dass diese Begriffe einer weiten Auslegung zugénglich sind.*'’ In
den Materialien finden sich zur , tiirkischen Nation* allgemeine Erlduterungen, die eine klare

Erfassung des Begriffs nicht zulassen.*"

Wie bereits im vorangegangenen Kapitel
angesprochen, wiren Erlduterungen in den Gesetzesmaterialien, die den Begriff ,tiirkische
Nation*“ klar definieren, wiinschenswert, damit eine iiber den Schutzzweck des Art 301

TStGB hinausgehende Auslegung vermieden werden kann.

7.1.4.1 Die tiirkische Nation und die tiirkische Verfassung
Die besondere Gewichtung der , tiirkischen Nation* zeigt sich aber nicht ausschlieBlich im
Strafrecht. Auch die tiirkische Verfassung bezieht sich in einer Vielzahl von Bestimmungen

auf die Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk, wodurch die Schutzwiirdigkeit der

408 Can, Der Schutz 41.

409 Oner, Entwicklung 3.

410 Fischer/Topal-Gdkceeli, Die Européisierung 174.
4 Oner, Entwicklung 3.
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»turkischen Nation“ in auffallender Weise, beispielsweise in der Prdambel der tiirkischen

Verfassung, zum Ausdruck gebracht wird.

,, Tiirk Vatam ve Milletinin ebedi varligini ve Yiice Tiirk Devletinin béliinmez biitiinliigiinii
belirleyen bu Anayasa, Tiirkive Cumhuriyetinin kurucusu, oliimsiiz onder ve essiz kahraman

Atatiirk’iin  belirledigi milliyet¢ilik anlayisi ve O’nun inkildp ve ilkeleri dogrultusunda;

[..].

,Diese Verfassung, die die ewige Existenz des tiirkischen Vaterlandes und der tiirkischen
Nation sowie die unteilbare FEinheit des Grofien Tiirkischen Staates zum Ausdruck

bringt/[...]. “*"

Rumpf hilt dazu fest, dass das wesentliche Prinzip der Verfassung, ndmlich die Unteilbarkeit
des Staatsvolkes und der Staatsnation, also der starke Nationalismus, im Widerspruch zum
demokratischen Prinzip und zu den Grundrechten steht,** was damit erkldrt werden kann,
dass zahlreiche Bestimmungen der Verfassung darauf abzielen, die Nation zusammenzuhalten
und die Interessen des Individuums gegebenenfalls zuriickzudringen. Diese Erklarung lasst

sich aus der ndheren Betrachtung der Grundrechte und deren Beschriankungen ableiten.

Madde 14 TVerf:
,Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden hicbiri, Devletin iilkesi ve milletiyle béliinmez
biitiinliigiinii bozmayr ve insan haklarina dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan

kaldwrmayr amaglayan faaliyetler bi¢iminde kullanilamaz. “*"

Artikel 14 TVerf:

., Von den Grundrechten und -freiheiten dieser Verfassung darf keines gebraucht werden, um

Aktivititen mit dem Ziel zu entfalten, die unteilbare Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk*'

412 TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) BASLANGIC (Praambel),
Online im WWW unter URL: http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011].

Rumpf, Die Verfassung Praambel.

Schrider, Die Tirkei im Schatten des Nationalismus/Eine Analyse des politischen Einflusses der rechten
MHP (2003) 62 ff.

4 TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) Artikel 14 TVerf, Online
im WWW unter URL: http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011].

Hierin zeigt sich wiederum die kemalistische Staatsideologie, die unter anderem ein Konzept darstellt,
das den Zusammenhalt der verschiedenen Ethnien auf anatolischem Boden in einer Staatsnation, die nur
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zu zerstoren und die auf den Menschenrechten beruhende demokratische und laizistische

€417

Republik zu beseitigen.

Gemil Art 14 TVerf. darf von sdmtlichen Grundrechten keines gebraucht werden, um
Aktivitdten mit dem Ziel zu entfalten, die unteilbare Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk
zu zerstoren.*”® Rumpf erkennt den Zweck der Bestimmung des Art 14 TVerf. darin, das
Staatsgebiet, das Staatsvolk und die Republik vor kommunistischen, rassistischen und

diskriminierenden Aktivitiaten zu schiitzen.*"

Bedenken tun sich im Zusammenhang mit der genannten Grundrechtsbeschriankung, aufgrund
der weiten Formulierung dieses Artikels, auf. Welches Verhalten lduft dem Schutz der
unteilbaren Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk zuwider? In welcher Intensitdt wird
dieses Verhalten gefordert, damit die Grundrechte auch tatsdchlich eingeschrinkt werden?
Diese Fragen lésst die tiirkische Verfassung gidnzlich unbeantwortet. Dariiber hinaus erlaubt

nicht nur Art 14 TVerf. eine Einschrankung der Grundrechte.

In diesem Zusammenhang soll das Schrankensystem der tiirkischen Verfassung dargestellt

werden.

Madde 26 TVerf:

o[...] Bu hiirriyetlerin  kullamilmasi, milli giivenlik, kamu diizeni, kamu giivenligi,
Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin iilkesi ve milleti ile béliinmez biitiinliigiiniin
korunmasi, suclarin énlenmesi, suclularin cezalandirilmasi, Devlet swrrt olarak usuliince
belirtilmis bilgilerin agiklanmamasi, baskalarimin géhret veya haklarimin, ozel ve aile
hayatlarimin yahut kanunun ongordiigii meslek sirlarinin korunmasi veya yargilama gérevinin

geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaclariyla sumirlanabilir.[...]. “**°

aus Tiirken (Personen, die die tiirkische Staatsangehdorigkeit besitzen) besteht; vgl. dazu Rumpf,
Einfithrung 33 Rz 5 ff.

a7 Rumpf, Die Verfassung Artikel 14 TVerf.

418 Rumpf; Die Verfassung Artikel 14 TVerf.

419 Rumpf, Einfilhrung 64 Rz 125 f.

420 TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) Artikel 26 TVerf, Online
im WWW unter URL: http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011].
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Artikel 26 TVerf:

o [...] Der Gebrauch dieser Freiheiten kann zum Schutz der nationalen Sicherheit,
offentlichen Ordnung, Ooffentlichen Sicherheit, der Grundlagen der Republik und der
unteilbaren Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk, zu den Zwecken der Verhinderung von
Straftaten, der Bestrafung von Straftitern, der Nichtaufdeckung von ordnungsgemdfs als
Staatsgeheimnisse bestimmten Informationen, des Schutzes des guten Rufs oder der Rechte
sowie des

Privat- oder Familienlebens anderer oder von durch das Gesetz vorgesehenen

Berufsgeheimnissen oder der den Erfordernissen gemdfien Ausiibung der Gerichtsbarkeit

beschrdnkt werden. [...]. !

Das Recht auf Freiheit der AuBerung und Verbreitung der Meinung*? in Art 26 TVerf. kann
daher bei Gefdhrdung der unteilbaren Einheit von Staatsvolk und Staatsgebiet, durch die
Ausiibung dieses Rechts, eingeschrinkt werden.*” Art 26 TVerf. ermoglicht dem
Gesetzgeber, das Grundrecht durch Gesetz einzuschrianken.** Neben dieser in Art 26 TVerf.
angefiihrten Beschrinkungsmoglichkeit ist die Prdambel der tiirkischen Verfassung als
weitere Schranke zu beachten. Nach Art 176 Abs 1 TVerf. ist die Priambel, welche die
Grundansichten und

-prinzipien bestimmt, auf denen die Verfassung beruht, Bestandteil der Verfassung. Die
gesamte Verfassung ist im Sinne der Praambel zu verstehen.*”

Im Zusammenhang mit der Gewdhrung bzw Beschridnkung der in der Verfassung verankerten

Grundrechte ist folgender Teil der Pradambel wesentlich:

421 Rumpf, Die Verfassung Artikel 26 TVerf.

422 In der tiirkischen Lehre wird der Begriff ,,Meinung® weit verstanden. Er umfasst Werturteile und
Tatsachenbehauptungen, schliet aber bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen vom Schutzbereich aus,
Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku (Die Freiheitsrechte) (1999), 63, zitiert nach: Utungac, Die
MeinungsiuBerungsfreiheit in der Tiirkei - Im Schatten der Europdischen Menschenrechtskonvention?,
in Recht Progressiv (5.2009) 5, Online im WWW unter URL: http://www.rechtprogressiv.de/die-
meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-schatten-der-europaischen-
menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

423 Rumpf, Die Verfassung Artikel 26 TVerf.

24 Utungac, Die Meinungsauflerungsfreiheit in der Tiirkei - Im Schatten der Europaischen

Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 5, Online im WWW unter URL:

http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-

schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

Utungac, Die MeinungsiduBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Europédischen

Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 8, Online im WWW unter URL:

http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-

schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011]; Rumpf, Die Verfassung Artikel 176

Abs 1 TVerf.
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. [...]Hi¢hir faaliyetin Tiirk milli menfaatlerinin, Tiirk varliginin, Devleti ve iilkesiyle
boliinmezligi esasimin, Tiirkliigiin tarihi ve manevi degerlerinin, Atatiirk milliyet¢iligi, ilke ve
inkildplar: ve medeniyet¢iliginin karsisinda korunma géremeyecegi ve laiklik ilkesinin geregi

olarak kutsal din duygularimin, Devlet islerine ve politikaya kesinlikle karistirtlamayacagi

[ ]

. [...] dass keinerlei Aktivitit gegeniiber den tiirkischen nationalen Interessen, der tiirkischen
Existenz, dem Grundsatz der Unteilbarkeit von Staatsgebiet und Staatsvolk, den
geschichtlichen und ideellen Werten des Tiirkentums und dem Nationalismus, den Prinzipien
und Reformen Atatiirks geschiitzt wird [...] “.**

Utungac weist darauf hin, dass die Prdambel, die Bestandteil der Verfassung ist, mehr die
Institutionen des Staates schiitzt als die Grundrechte.*® Das wird durch die oben angefiihrte
Passage in der Prdambel deutlich, dass Aktivititen, sofern diese dem Grundsatz der
Unteilbarkeit von Staatsgebiet und Staatsvolk entgegenstehen, nicht schutzwiirdig sind.

Grundrechte wie die Meinungsidullerungsfreiheit werden nur dann geschiitzt, wenn sie den

Prinzipien in der Verfassung nicht entgegenstehen.*”’

Es wird daher nicht vom Staat abverlangt, dass dieser zur Wahrung der gesetzlich
gewihrleisteten Grundrechte beitragt, sondern den Normunterworfenen abverlangt, dass diese
ihre Rechte derart ausiiben, dass die unteilbare Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk nicht
gefdhrdet wird. Es zeigt sich, dass simtliche Grundrechte hinter dem Prinzip der Unteilbarkeit
von Staatsgebiet und Staatsvolk zuriick treten. Die dem Einzelnen gewidhrten Rechte werden
im selben Artikel der jeweiligen Norm beschrinkt. Die Dominanz und die Gewichtung der
Einheit des Staatsgebiets und des Staatsvolks gegeniiber dem FEinzelnen, sind neben der

Priambel auch bei den einzelnen Grundrechten nicht zu tibersehen.

46 TURK ANAYASA HUKUKU SITESI (Die Verfassung der Republik Tiirkei) BASLANGIC (Prdambel),
Online im WWW unter URL: http://www.anayasa.gen.tr/1982ay.htm [28.12.2011].

Rumpf; Die Verfassung Praambel.

Utungac, Die Meinungsauflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 9, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

Utungac, Die Meinungsduflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 9, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].
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Fraglich ist, ob diese Einschrankungsmoglichkeiten in der TVerf. mit der EMRK in Einklang

zu bringen sind:

Sowohl in der EMRK als auch in der tiirkischen Verfassung ist der Einschrinkungskatalog
hinsichtlich des Rechts auf freie MeinungsduBerung weit gefasst.?® Art 10 Abs 2 EMRK
erméchtigt die Mitgliedstaaten unter bestimmten Voraussetzungen, Eingriffe in die

Meinungsdullerungsfreiheit vorzunehmen:

, Da die Ausiibung dieser Freiheiten Pflichten und Verantwortung mit sich bringt, kann sie
bestimmten, vom Gesetz vorgesehenen Formvorschriften, Bedingungen, Einschrdinkungen
oder Strafdrohungen unterworfen werden, wie sie in einer demokratischen Gesellschaft im
Interesse der nationalen Sicherheit, der territorialen Unversehrtheit oder der offentlichen
Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und der Verbrechensverhiitung, des Schutzes
der Gesundheit und der Moral, des Schutzes des guten Rufes oder der Rechte anderer
unentbehrlich sind, um die Verbreitung von vertraulichen Nachrichten zu verhindern oder das

Ansehen und die Unparteilichkeit der Rechtsprechung zu gewdhrleisten. “*’

Die Einschrinkungen miissen vom Gesetz vorgeschrieben, einem in Art 10 Abs 2 EMRK
entsprechenden Eingriffszweck dienen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig

sein.*?

In der tiirkischen Verfassung sind als Beschriankungsmoglichkeiten des Rechts auf freie
Meinungsiullerung die Praambel, Art 14 TVerf und Art 26 Abs 2 TVerf. heranzuziehen. Nach

Art 26 TVerf. kann unter anderem bei Gefidhrdung der unteilbaren Einheit von Staatsvolk und

30 Utungac, Die MeinungsduBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen

Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 12 f, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].
“' Art 10 EMRK, Online im WWW unter URL:
http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR12016941
[26.11.2011].
Utungac, Die Meinungsduflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 7, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].
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Staatsgebiet, die Ausiibung dieses Rechts, eingeschrankt werden.*® Gemal3 Art 14 TVerf. darf
von samtlichen Grundrechten keines gebraucht werden, um Aktivititen mit dem Ziel zu

entfalten, die unteilbare Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk zu zerstoren.**

Der Beschriankungskatalog der EMRK ist abschlieBend und ermoglicht den Mitgliedstaaten,
die Einschriankungsgriinde in ihre Verfassungen aufzunehmen. Dariiber hinausgehende
Einschrankungsgriinde, die iiber die Griinde der EMRK hinausgehen, sind unzuléssig.*”

Obwohl sich die Bestimmungen der EMRK und der tiirkischen Verfassung hinsichtlich der
Beschriankung von Grundrechten in ihrer Schutzrichtung &hnlich sind, gibt es dennoch
Unterschiede. Die MeinungsiduBBerungsfreiheit kann nach der tiirkischen Verfassung aus
Griinden eingeschriankt werden, die in der EMRK nicht vorgesehen sind. Einer dieser Griinde
ist der ,,Schutz der Unteilbarkeit von Staatsgebiet und Staatsvolk®. In Art 10 Abs 2 EMRK
wird unter anderem eine Beschrinkungsmoglichkeit des in Art 10 Abs 1 EMRK genannten
Rechts zum Erhalt der ,territorialen Unversehrtheit“ oder der ,,0ffentlichen Sicherheit™
eroffnet. In Art 10 Abs 2 EMRK findet sich aber keine explizit normierte

Einschrankungsmoglichkeit zum Schutz der Unteilbarkeit des Staatsvolkes.

Die in Art 10 Abs 2 EMRK genannten Einschrinkungsvoraussetzungen weisen einen deutlich
kleineren Auslegungsspielraum auf. So nennt Art 10 Abs 2 EMRK unter anderem die
Beschriankungsmoglichkeit zum Schutz der territorialen Unversehrtheit oder zum Schutz der
Moral. Diese Schutzgiiter konnen problemlos unter die in der TVerf. genannten Schutzgiiter
subsumiert werden. In vielen Fillen wird die Beschrinkung des Grundrechtes sowohl in der
TVerf. Deckung finden als auch in Art 10 Abs 2 EMRK. In anderen Féllen wird man
hingegen nur auf die Einschrankungsmdglichkeit der TVerf. zuriickgreifen miissen, sofern der
Eingriff in das Grundrecht nicht durch Art 10 Abs 2 EMRK gedeckt ist. Die
Beschrankungsmdglichkeiten in der TVerf. sind demnach weiter als jene in der EMRK und
folglich unzuldssig. Daher obliegt es dem tirkischen Verfassungsgericht, die

Einschrankungsmoglichkeiten der Grundrechte in der TVerf. am Malistab der

433 Rumpf, Die Verfassung Artikel 26 TVerf.

34 Rumpf, Die Verfassung Artikel 14 TVerf.

33 Utungac, Die Meinungsduflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 12 f, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].
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Einschrinkungsmoglichkeiten der EMRK zu priifen und diese Grenzen nicht zu

iiberschreiten.**

Utungac hilt fest, dass die tiirkische Verfassung unzihlige ideologische Vorgaben und Werte
beinhaltet, die schwer definierbar oder erfassbar sind und folglich eine einheitliche
Rechtsprechung erschweren und dadurch Auslegungsalternativen bieten, die einer
»freiheitsfreundlichen” Auslegung der Grundrechtsbestimmungen im Wege stehen.*” Auch
das tiirkische Strafrecht erlaubt durch die Verwendung der Begriffe wie ,,Verunglimpfung der
tiirkischen Nation®, ,,Prinzipien Atatiirks* oder ,,Grundsétze des Kemalismus* eine uferlose
Interpretation, was in weiterer Folge zu einer Einschrinkung der in der Verfassung
verankerten Grundrechte fiihren kann.*® Denn die Verfassung erlaubt dem Gesetzgeber zum
Schutz der verfassungsrechtlichen Prinzipien — zu denen unter anderem auch die Unteilbarkeit
von Staatsgebiet und Staatsvolk zdhlen — Grundrechte durch Gesetz zu beschrinken. Die
Begriffe in der Verfassung (zB ,,Unteilbarkeit des Staatsvolks*) sind vage formuliert.”’ Diese
vagen Begriffe sind die Basis fiir die Beschrankungsmdglichkeiten der Grundrechte durch den
Gesetzgeber. Dem Gesetzgeber ist es demnach erlaubt, zum Schutz der Unteilbarkeit von
Staatsgebiet und Staatsvolk, Gesetze zu erlassen, die zB das Recht auf freie
Meinungsdullerung einschrinken, wenn das Recht in einer solchen Weise gebraucht wird,
dass es den Prinzipien der Verfassung zuwiderlauft.

Es ist problematisch, dass dem Gesetzgeber zur Einschrinkung der Grundrechte, durch die
ungenauen und ideologischen Prinzipien in der Verfassung*’, dieser weite Spielraum zur

Verfiigung steht.

436 Utungac, Die MeinungsiduBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Europédischen

Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 19, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

Utungac, Die Meinungsduflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 19, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

Utungac, Die Meinungsauflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 19, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

Utungac, Die MeinungsiduBerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Europédischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 19, Online im WWW unter URL:
http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

Utungac, Die Meinungsduflerungsfreiheit in der Tiirkei — Im Schatten der Européischen
Menschenrechtskonvention?, in Recht Progressiv (5.2009) 19, Online im WWW unter URL:
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In diesem Zusammenhang ist auch Art 301 TStGB =zu sehen, der die
Meinungsédullerungsfreiheit einschréinkt. Art 301 TStGB schriankt die
Meinungsiulerungsfreiheit (nunmehr) zugunsten der ,tlirkischen Nation® ein. Diese
Einschrinkung ist jedenfalls — ausgehend von den Einschrinkungsmoglichkeiten in der
Praambel der tirkischen Verfassung — zuldssig, da die Prdambel Beschrinkungen des
Grundrechts auf freie MeinungsdauBBerung zugunsten der Unteilbarkeit von Staatsgebiet und
Staatsvolk zuldsst. Fraglich ist aber, ob diese weite Einschrankungsmoglichkeit mit der
EMRK in Einklang zu bringen ist. Diese Frage wurde oben bereits verneint, da die
Einschrinkungsmoglichkeiten in der tiirkischen Verfassung iiber jene der EMRK

hinausgehen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass dem Staatsgebiet und dem Staatsvolk auch durch die
Bestimmungen in der tiirkischen Verfassung eine besondere Wichtigkeit eingerdumt wird. Es
zeigt sich, dass nicht nur im Strafrecht etwas ,,Universelles* geschiitzt wird, sondern iiberdies
auch durch die tiirkische Verfassung. Die Wichtigkeit der Nation und des Staatsvolks, die
durch die TVerf. (sei es durch die Prdambel oder die Grundrechtsbeschrinkungen) zum
Ausdruck gebracht wird, spiegelt sich auch in Art 301 TStGB wieder, der ebenfalls den
Schutz der tiirkischen Nation und ihrer Institutionen zum Ziel hat. Es zeigt insgesamt, dass

zwischen Art 301 TStGB und der tiirkischen Verfassung Verflechtungen bestehen.

7.2 §248 und § 116 StGB

An sich ist es zwar nicht verwerflich oder kritikwiirdig, wenn ein Staat die Ehre des Volkes
oder der Nation unter Schutz stellt. Dass durch das Strafrecht der Schutz der ,,Ehre der
Republik gewihrleistet werden soll, ist auch anderen Rechtsordnungen nicht fremd.*"' Auch
das StGB enthélt eine dhnliche Bestimmung. § 248 StGB stellt die Verdchtlichmachung oder
die Beschimpfung der Republik Osterreich oder eines Bundeslandes unter Strafe. Der

Strafrahmen betridgt bis zu ein Jahr Freiheitsstrafe. Durch diese Bestimmung wird die

http://www.rechtprogressiv.de/die-meinungsauserungsfreiheit-dusunce-ozgurlugu-in-der-turkei-im-
schatten-der-europaischen-menschenrechtskonvention/ [26.11.2011].

4l Siehe dazu auch § 90 a (deutsches) StGB (im Folgenden: DStGB) Ausfertigungsdatum: 15.5.1871,
Neugefasst durch Bek. v. 13.11.1998 1 3322;
zuletzt gedndert Art. 3 G v. 2.10.2009 I 3214, der sogar einen Strafrahmen von bis zu drei Jahren
vorsieht, Online im WWW unter URL: http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/stgb/gesamt.pdf
[2.5.2010].
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Achtung gegeniiber dem Staat geschiitzt.*” Daneben wird in § 116 StGB einzelnen
Personenmehrheiten die passive Beleidigungsfahigkeit zuerkannt und zwar den
verfassungsmafigen, allgemeinen Vertretungskdrpern, ndmlich dem Nationalrat, dem
Bundesrat, der Bundesversammlung und den Landtagen.**

Im Osterreichischen Rechtsinformationssystem (RIS) waren zwei oberstgerichtliche
Entscheidungen, die § 248 StGB zum Gegenstand hatten, abrufbar.** Einschldgige
Entscheidungen, die § 116 StGB zum Inhalt hatten, waren drei an der Zahl zu finden. In den
letzten Kriminalstatistiken des Bundesministeriums fiir Inneres der vergangenen Jahre fanden
§§ 116 und 248 StGB nicht einmal Erwéhnung.**

Auch die gerichtliche Kriminalstatistik zeigt Ahnliches. In den Jahren 2011 und 2012 ist es zu
keiner Verurteilung nach § 248 StGB gekommen. Strafbare Handlungen gegen §§ 111ff StGB
fiihrten im Jahr 2011 zu 59 Verurteilungen und im Jahr 2012 zu 75 Verurteilungen.* In den
Jahren 2013 und 2014 kam es zu keiner Verurteilung nach § 248 oder § 116 StGB.*’

Daraus ldsst sich ableiten, dass die Osterreichischen Strafgerichte bzw. die Staatsanwaltschaft

nicht zu einer extensiven Auslegung dieser Gesetzesbestimmung tendieren und dem Recht auf

2 Fabrizy, StGB'" § 248 Rz 1.
3 Rami, in Hopfel/Ratz, WK? (2011) § 116 Rz 2 ff; Fabrizy, StGB'' § 116 Rz 1.
e OGH 21. 1. 1988, 13 Os 121/87 SSt 59/4; OGH 20. 11. 1985, 10 Os 211/84 SSt 56/88 = EvBI1 1986/123
(465).
Bundesministerium fir Inneres, Kriminalstatistik, 2014, Online im WWW unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/2014/Sicherheit 2014.pdf [22.6.2015];
Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, 2013, Online im WWW unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/2013/Krimstat Summary 2013.pdf
[22.6.2015]; Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, 2012, Online im WWW unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/Statistiken 2012.aspx [22.6.2015];
Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, Oktober 2011, Online im WWW unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/files/2011/KrimStat Okt 2011.pdf
[29.12.2011]; Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, Oktober 2010, Online im WWW unter
URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/files/2010/Kriminalstatistik 2010 10.pdf
[29.12.2011]; Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, Jahresstatisitik 2009, Online im WWW
unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/files/2009/Jahresstatistik 2009 1.pdf
[25.5.2011]; Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, Halbjahresstatisitik 2008, Online im
WWW unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/files/2008/krimstat Halbjahr 08.pdf
[29.12.2011]; Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, Jahresiibersicht 2007, Online im WWW
unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/files/2007/Jahresstatistik 2007.pdf
[29.12.2011]; Bundesministerium fiir Inneres, Kriminalstatistik, Jahresiibersicht 2006, Online im WWW
unter URL:
http://www.bmi.gv.at/cms/BK/publikationen/krim_statistik/files/2006/Jahresstatistik_2006.pdf
[29.12.2011].
46 Statistik Austria: Online im WWW unter URL:

http://www .statistik.gv.at/web_de/statistiken/soziales/kriminalitaet/verurteilungen gerichtliche kriminal

statistik/index.html [14.11.2013].

pa Zumindest war keine Entscheidung im Rechtsinformationssystem abrufbar.
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freie MeinungsduBerung offensichtlich ein gewichtiger Stellenwert zukommt, sodass nur in
Féllen einer tatsdchlichen Verdchtlichmachung ein Strafverfahren eingeleitet und gefiihrt

wird.

7.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen

Wie bereits gesagt, weisen die Bestimmungen Ahnlichkeiten auf. Als Tatobjekt des § 248
StGB und des Art 301 TStGB kommt die Republik in Betracht.*®* Beide Bestimmungen
schiitzen daher den Staat als Gesamtheit. Daneben werden in § 116 StGB — dhnlich wie in Art
301 TStGB — politische Vertretungskorper, das Bundesheer und Behorden, worunter auch die
Gerichte und die Staatsanwaltschaft fallen, geschiitzt.*® Auch Art 301 TStGB stellt die
Herabsetzung der groBlen Nationalversammlung, der Regierung und der staatlichen
Justizorgane und der staatlichen Streitkréifte unter Strafe.*® Allen Bestimmungen ist daher
gemein, dass nicht Einzelpersonen, sondern politische Gebilde, Staatsorgane und
Sicherheitsorgane geschiitzt werden.

Es fehlt dem StGB aber an einem Pendant zum ,, Tirkentum* bzw zur ,.tiirkischen Nation*
und somit an einer Bestimmung, die die Osterreichische Nation bzw die Osterreichische
Volksgemeinschaft als solche schiitzt. Das Gesamtgefiige aller Menschen, die sich als
Osterreicher bekennen, zu schiitzen, ist dem StGB fremd.

Dariiber hinaus zeigt sich ein weiterer wesentlicher Unterschied. Art 301 TStGB verlangt ein
,herabsetzen®. § 248 StGB normiert ein ,,beschimpfen* oder ,,verdchtlich machen®, was iiber
ein Lacherlichmachen hinausgeht.*' Dariiber hinaus miissen alle Handlungen in gehédssiger
Weise erfolgen,** also von Haas geprigt sein.*” ,,Beschimpfen stellt meines Erachtens im
Vergleich zu ,herabsetzen™ einen deutlich eingrenzbareren Begriff dar. Auch in der
Formulierung ,,verdchtlich machen* zeigt sich meiner Ansicht nach eine weitaus stérkere
negative Komponente als in ,herabsetzen®, insbesondere unter Beriicksichtigung des

Umstandes, dass alle Handlungen gemill § 248 StGB in gehdssiger Weise erfolgen miissen.

8 Bachner-Foregger, in Hopfel/Ratz, WK? (2012) § 248 Rz 2; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch
190 f.

9 Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht/Besonderer Teil II'’ (2012) § 116 Rz 2.

430 Tellenbach, Das neue §trafrecht 105.

I Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht/Besonderer Teil I1'° § 248 Rz 2; Fabrizy, StGB'' § 248
Rz 2.

452 Bertel/Schwaighofer, BT I1'° § 248 Rz 3; Bachner-Foregger, in Hopfel/Ratz, WK? § 248 Rz 3.

43 Bachner-Foregger, in Hopfel/Ratz, WK? § 248 Rz 3.
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Wie bereits gesagt, fillt ein ,Ldcherlichmachen” nicht unter § 248 StGB.** Unter
Bezugnahme auf die oben dargestellte Rechtsprechung zu Art 301 TStGB, ist es keineswegs
ausgeschlossen, dass Art 301 TStGB erfiillt ist, wenn sich jemand beispielsweise liber die
tiirkische Nation lacherlich macht, wohingegen dieses Verhalten nach Osterreichischem Recht
straflos widre. Dass der Begriff ,herabsetzen in der tiirkischen Rechtsprechung sehr

unterschiedlich ausgelegt wird, haben die vorangegangenen Beispiele bereits gezeigt.

7.4 AbschlieBende Bemerkungen zu Art 301 TStGB

Die starke Gewichtung von Staatsgebiet und Staatsvolk im tiirkischen Recht geht nicht nur
aus den Verfassungsbestimmungen hervor. Die Schutzwiirdigkeit der tiirkischen Nation findet
insbesondere in Art 301 TStGB ihren Ausdruck. Sowohl das tragende Prinzip der tiirkischen
Verfassung — die unteilbare Einheit von Staatsgebiet und Staatsvolk — das fast ausnahmslos in
den jeweiligen Artikeln der tiirkischen Verfassung als Rechtfertigung zur Beschrinkung von
Grundrechten herangezogen wird, als auch Art 301 TStGB, der AuBerungen iiber das
Staatssystem und die tiirkischen Nation wunter Strafe stellt, stehen in einem
Spannungsverhéltnis zum Recht auf freie Meinungsduf3erung.

Dies nicht zuletzt wegen der ungliicklichen Formulierung des Art 301 TStGB, die der
Gesetzgeber bislang nicht durch eine andere ersetzt hat. Durch diese Formulierung kann das
Recht auf freie MeinungsduBBerung relativ leicht beschrinkt werden, da die
Tatbestandsmerkmale des Art 301 TStGB sehr vage gefasst sind und damit auch die
Moglichkeit zu einer nahezu uferlosen Anwendung dieser Bestimmung bieten.
Dementsprechend ist es gerade bei dieser Bestimmung (im Zusammenhang mit der bisherigen
Rechtsprechung zu Art 301 TStGB) wichtig, die Tatbestandsmerkmale hinreichend genau zu
determinieren, sodass sie keiner zu weiten Auslegung zugénglich sind. Nimmt man von einer
hinreichend deutlichen Fassung Abstand, kann nicht sichergestellt werden, dass
verfassungsmafBig gewihrleistete Rechte in der Praxis auch tatsidchlich gewdhrt werden.
Zumindest miisste der Gesetzgeber dann einschreiten, wenn die Rechtsprechung dazu
tendiert, die Grenzen des Rechts auf freie Meinungsiduferung nach Art 10 EMRK und nach
Art 26 TVerf. zu eng zu ziechen und damit eine iiber das gesetzlich zuldssige Mal

hinausgehende Beschrankung des Rechts auf freie MeinungséduB3erung vornimmt. Dass die

454 Bertel/Schwaighofer, BT I1'° § 248 Rz 2; Fabrizy, StGB'' § 248 Rz 2.
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Rechtsprechung in diese Richtung tendiert, wurde anfanglich bereits aufgezeigt. Fraglich ist,
weshalb der Gesetzgeber diese Bestimmung nicht dahingehend abgeédndert hat, dass diese
weite Auslegung nicht mehr moglich ist. Zum Beispiel hitte der Gesetzgeber, um
Abgrenzungsschwierigkeiten eher zu vermeiden, statt dem Begriff ,herabsetzen®

,beschimpfen* wihlen konnen, der sich deutlicher vom Begriff , Kritik* unterscheidet.

Wie die Rechtsprechung in Zukunft mit diesem Artikel umgehen wird und ob die Gerichte
weiterhin zu einer extensiven Auslegung und auch hiufigen Anwendung dieser Bestimmung
tendieren, wird sich zeigen. Es wire aber auf jeden Fall wiinschenswert, dass sich eine klare

Abgrenzung zwischen Kritik und Herabsetzung in der Rechtsprechung entwickelt.
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8 SEXUALDELIKTE IM TURKISCHEN
STRAFGESETZBUCH

Das TStGB a.F. vermittelte im Hinblick auf die Sexualdelikte den Eindruck, dass die
weibliche Sexualitit als eine von der Gesellschaft zu kontrollierende Bedrohung angesehen
wurde.** Dies nicht zuletzt auf Grund der Zuordnung dieser Bestimmungen, die unter dem
Uberbegriff ,,Verbrechen gegen die Sittlichkeit und die Familienordnung® angefiihrt waren.**®
Dieser Abschnitt enthielt vorwiegend Bestimmungen, die die Frau und deren Ehre betrafen.
Anhand der Zuordnung der Delikte unter dem oben angefiihrten Abschnitt, zeigte sich die
enge Verkniipfung von Frau und Familie und allgemeiner Sittlichkeit. Angriffe gegen eine
Frau stellten zugleich einen Angriff auf deren Familie dar.*” Der Gesetzgeber wertete damals
den Angriff auf die Geschlechterehre als Angriff auf die Familienordnung womit einherging,
dass nicht das Individuum allein Opfer einer solchen Straftat gewesen ist, sondern auch die

Familie. Schutzgut war somit auch die gesamte Familie.**

Der fiir Vergewaltigung im TStGB a.F. verwendete Ausdruck war irza gegmek (Durchdringen
der Ehre), anstelle des iiblicherweise im tiirkischen Sprachgebrauch verwendeten Wortes
tecaviiz (Verletzung, Angriff). Durch diese Wortwahl wurde zum Ausdruck gebracht, dass
das Verbrechen der Vergewaltigung als ein Verbrechen gegen die Ehre angesehen wurde und
nicht als Verbrechen gegen die sexuelle Integritit. Schutzgut der alten Bestimmungen war
daher nicht die sexuelle Integritdt einer Person, sondern die Ehre derselben und deren

Familie.**

453 ESI, Geschlecht und Macht in der Tiirkei/Feminismus, Islam und die Starkung der tiirkischen

Demokratie (2007) 15, Online im WWW unter URL:
http://www.esiweb.org/pdf/esi_document id 92.pdf[6.3.2010].
436 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch vor Art 414 TStGB a.F.
7 Goztepe, Rechtliche Aspekte der sog. Ehrenmorde in der Tiirkei, in Europdische Grundrechtezeitschrift
(2008), 16 (18), zitiert nach: Erbil, Ehrenmorder 135 f.
Melik, Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 (Der Entwurf des tiirkischen StGB), in Tiirk Ceza Kanunu Reformu,
Ikinci Kitap/Makaleler/Gériigler/Raporla, (2004) 243 (244), zitiert nach Erbil, Ehrenmorder 136;
Giilliioglu, Kadina Yo6nelik, 97 (98), zitiert nach: Erbil, Ehrenmdrder 136.
llkkaracan, Reforming the Penal Code in Turkey/The Campaign for the Reform of the Turkish Penal
Code from a Gender Perspective (2007) 8, Online im WWW unter URL:
http://www.wwhr.org/files/reformingPenalCode.pdf [6.3.2010]; Guilliioglu, Kadina Yonelik, 97 (98),
zitiert nach: Erbil, Ehrenmorder 136.
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459
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8.1 Sexualdelikte im TStGB - Straftaten gegen die sexuelle

Unantastbarkeit

Durch die Generalreform des TStGB kam es auch bei den Sexualstraftaten zu einer
Novellierung. Die erste und meines Erachtens wesentlichste Neuerung in diesem Bereich
zeigt sich an der Uberschrift: , Straftaten gegen die sexuelle Integritit“.*® Somit haben diese
Tatbesténde erstmals ihren ,,richtigen* Platz im TStGB gefunden. Im TStGB wandte man sich
von dem Uberbegriff ,,Verbrechen gegen die Sittlichkeit und die Familienordnung®“*' ab und
reihte diese Tatbestinde unter dem eben genannten Abschnitt unter der neuen Bezeichnung

ein.

Diese neue Bezeichnung der Sexualstraftaten, als solche gegen die sexuelle Integritdt, war
jedoch wurspriinglich nicht so vorgesehen. Im Regierungsentwurf 2003 wurden die
Sexualstraftaten als Straftaten gegen die Familie und die allgemeinen Sitten angesehen und
fanden sich unter dem Abschnitt ,,Straftaten gegen die Gesellschaft. Erst in den Arbeiten des
Unterausschusses wurde ein Einvernehmen dariiber erzielt, dass diese Straftaten als Straftaten
gegen die Person aufgefasst werden miissen und, dass das geschiitzte Rechtsgut die sexuelle
Integritit der einzelnen Person ist. Durch die neue Bezeichnung dieser Delikte kommt
erstmals zum Ausdruck, dass die Sexualitit als Freiheit und Werthaftigkeit der Person

angesehen wird, die es durch das tiirkische Strafgesetzbuch zu schiitzen gilt.**

An der Zahl sind es vier einzelne Tatbestinde die unter diese Deliktskategorie fallen.*® Die
Bestimmungen sollen im Folgenden samt einer kurzen Erlduterung und einem kurzen
Rechtsvergleich angefiihrt werden, damit der Leser einen vollstindigen Uberblick iiber die

neuen ,,Straftaten gegen die sexuelle Integritit™ im TStGB erhilt.

460 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82: Die Uberschrift lautet: ,,Straftaten gegen die sexuelle

Integritit; Centel, Kritische Betrachtungen 47.

461 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch vor Art 414 TStGB a.F.

462 Aydin, Sinsel Dokunulmzliga Kars1 Islenen Suglar (Straftaten gegen die sexuelle Integritiit), HPD Nir.
2,2004, 152 (152 Anm 28), zitiert nach: Séziier, Strafgesetzbuch 28.

463 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82 f.
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8.1.1 Sexueller Angriff - Art 102 TStGB

Madde 102 TCK:

(1) Cinsel davramslarla bir kimsenin viicut dokunulmazhigini ihlal eden kisi, magdurun
sikayeti tizerine, iki yildan yedi yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir.

(2) Fiilin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle islenmesi durumunda, yedi
vildan oniki yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Bu fiilin ese karsi islenmesi halinde,
sorusturma ve kovusturmanin yapilmast magdurun sikdayetine baghdir.

(3) Sugun;

a) Beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,

b) Kamu gorevinin veya hizmet iligkisinin sagladigi niifuz kotiiye kullanilmak suretiyle,

c) Uciincii derece dahil kan veya kayin hisumhigy iligkisi icinde bulunan bir kisiye karg:,

d) Silahla veya birden fazla kisi tarafindan birlikte,

Islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére verilen cezalar yari oraninda artirihir.

(4) Sucun islenmesi sirasinda magdurun direncinin kirilmasini saglayacak ol¢iiniin otesinde
cebir kullanilmasi durumunda kigi ayrica kasten yaralama su¢undan dolayt cezalandirilir.

(5) Sugun sonucunda magdurun beden veya ruh saglhigimin bozulmasi hdlinde, on yildan az
olmamak iizere hapis cezasina hiikmolunur.

(6) Su¢ sonucu magdurun bitkisel hayata girmesi veya 6liimii halinde, agirlastirilmis miiebbet

hapis cezasina hiitkmolunur. “**

Artikel 102 TStGB:

(1) Wer die kérperliche Integritdt eines anderen durch sexuelle Handlungen verletzt, wird
auf Antrag des Opfers mit zwei bis zu sieben Jahren Gefdngnis bestraft.

(2) Wird die Tat durch Einfiihren des Gliedes oder eines anderen Gegenstands in den Korper
des Opfers begangen, wird eine Strafe von sieben bis zu zwdélf Jahren Gefingnis verhdngt.
Wird diese Tat gegen den Ehegatten begangen, hiingt die Verfolgung der Tat von einem
Antrag des Opfers ab.

(3) Wird die Tat

(a) gegen eine Person, die aufgrund ihres korperlichen oder geistigen Zustandes wehrlos ist,
(b) unter Missbrauch des FEinflusses aufgrund einer OJffentlichen Funktion oder einer

Arbeitsbeziehung,

464 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82 f.
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(c) gegen eine Person, die bis zum dritten Grad einschlieflich verwandt oder verschwdgert
ist,

(d) mit Waffen oder von mehr als einer Person gemeinsam

begangen, so werden die Strafen, die nach den obigen Absdtzen zu verhdngen sind, um die
Hiilfte erhoht.

(4) Wird bei der Begehung der Tat in einem Mafle Gewalt angewendet, das iiber das
hinausgeht, was zur Uberwindung des Widerstands des Opfers erforderlich ist, so erfolgt
aufserdem eine Bestrafung wegen vorsdtzlicher Korperverletzung.

(5) Wird als Folge der Straftat die korperliche oder geistige Gesundheit des Opfers zerstort,
so betrdgt die Strafe mindestens*® zehn Jahre Gefingnis.

(6) Fdllt das Opfer als Folge der Straftat in ein Dauerkoma oder stirbt es, so wird

erschwertes lebenslanges Gefingnis verhdngt. “**

Art 102 TStGB stellt den sexuellen Angriff unter Strafe.*” Bei Art 102 Abs 1 TStGB handelt
es sich um die Grundform bzw den unqualifizierten und unprivilegierten Tatbestand des
sexuellen Angriffs. Jedes sexuelle Verhalten, das nicht vom Einverstindnis des Opfers
gedeckt ist und die korperliche Integritdt verletzt, bildet einen sexuellen Angriff im Sinne des
Art 102 Abs 1 TStGB.** Was der Gesetzgeber unter ,,sexueller Handlung* versteht, lasst sich
dem Gesetzestext nicht entnehmen. Gesetzesmaterialien oder erlduternde Bemerkungen dazu

lagen nicht vor.

Art 102 Abs 2 TStGB stellt die Tat durch Einfiihren eines Gliedes oder eines anderen
Gegenstandes in den Korper des Opfers unter Strafe. Art 102 Abs 2 TStGB stellt im
Vergleich zu Art 102 Abs 1 TStGB eine Deliktsqualifikation dar. Der Strafrahmen bei
Begehung der Tat nach Art 102 Abs 2 TStGB betrédgt sieben bis zwolf Jahre Freiheitsstrafe.*®

Von Art 102 Abs 2 TStGB sind mittlerweile auch die anale und orale Penetration umfasst.*”

463 Der Gesetzgeber teilt die Gefangnisstrafen nach Art 46 TStGB in drei Kategorien ein, die

lebenslidngliche Freiheitsstrafe mit verschirftem Vollzug, die lebenslange Freiheitsstrafe und die zeitige
Freiheitsstrafe bis zu 20 Jahre, sodass die Hochststrafe bei Begehung dieser Tat 20 Jahre Geféingnis
betrégt, da der Gesetzgeber bei dieser Bestimmung eine zeitliche Freiheitsstrafe anordnet; Centel,
Kritische Betrachtungen 50.

466 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82 f.

467 Soziier, Strafgesetzbuch 28.

468 Soziier, Strafgesetzbuch 28.

469 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

470 0.V, Menschenrechte fiir Frauen im neuen tiirkischen Strafgesetzbuch/Die erfolgreiche Kampagne zur
Reform des tiirkischen Strafgesetzbuches aus der Geschlechterperspektive (2006) 3, Online im WWW
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Erstmalig wird in Art 102 Abs 2 TStGB diese qualifizierte Form des sexuellen Angriffs gegen
den Ehepartner””' ebenfalls unter Strafe gestellt.””” Bis dahin war die Vergewaltigung in der
Ehe straffrei.*” Zur Strafverfolgung bedarf es allerdings eines Strafantrages des Opfers.*”
Fraglich ist in diesem Zusammenhang, inwieweit es bei Begehung derartiger Verbrechen in
der Ehe tatsichlich zur Aufkldrung und Ahndung kommt. Nachdem bei Begehung der Tat in
der Ehe das Verfahren nicht von Amts wegen — sondern nur {iber Antrag — eingeleitet wird
und der Téter nur iiber Antrag verfolgt wird, ist es moglich, dass derartige Taten gar nicht
strafrechtlich verfolgt werden, weil kein Antrag auf Verfolgung gestellt wird, sei es aus
familidren oder anderen personlichen Griinden — wie etwa Scham — des Opfers. Nicht selten
kommt es vor, dass Frauen zum Schutz ihrer Ehre bzw der Familienehre schweigen und

solche Verbrechen daher nie aufgedeckt werden.*”

Art 102 Abs 3 lit a bis d TStGB sehen eine Straferhéhung bei Vorliegen einer der darin
genannten Voraussetzungen vor. Die Strafe wird in diesen Fillen um die Hilfte erhoht. Die
weiteren Qualifikationen des sexuellen Angriffs sind in Art 102 Abs 4, Abs 5 und Abs 6
TStGB normiert.*’

Im Vergleich zum TStGB a.F. ist erkennbar, dass bei der Tatumschreibung mehr differenziert
wird und auch die unterschiedlichen Fallkonstellationen, die straferschwerend wirken,
nunmehr dezidiert festgehalten werden. Zwar wurde im TStGB a.F. ebenfalls zwischen

einzelnen Begehungsarten differenziert, die Definitionen waren hingegen deutlich unpréziser.

unter URL: http://www filderstadt.de/servlet/PB/show/1315000/Menschenrechte%20-
%20Frauenrechte%20Trkei.pdf [6.3.2010].

Der Vollstindigkeit halber soll an dieser Stelle erwihnt werden, dass bis zur Novelle im Jahr 2004 auch
das StGB in § 203 StGB die Begehung in der Ehe oder der Lebensgemeinschaft explizit als strafbar
normierte. So war zur strafrechtlichen Verfolgung bei Begehung der Tat in der Ehe oder der
Lebensgemeinschaft auch der Antrag des Opfers notwendig. Erst mit BGBI. I Nr. 15/2004 entfiel diese
Bestimmung. Die Bestimmung wurde zur Génze aus dem StGB entfernt und auch nicht in verénderter
Form wieder aufgenommen. Die Strafbarkeit bei Begehung in der Ehe oder Lebensgemeinschaft besteht
klarerweise fort; Bundesgesetz vom 1.3.2004 Strafrechtsdnderungsgesetz 2004 (BGBI. I Nr. 15/2004).
Soziier, Strafgesetzbuch 28; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

473 0.V, Menschenrechte 3, Online im WWW unter URL:
http://www.filderstadt.de/servlet/PB/show/1315000/Menschenrechte%620-
%?20Frauenrechte%20Trkei.pdf [6.3.2010].

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

Patzke Salgado, Ménnliche Ehre — weibliche Scham. Analyse immanenter Wertvorstellungen vor dem
Hintergrund von Migration (2006) 92.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.
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8.1.2 Sexueller Missbrauch von Kindern - Art 103 TStGB

Madde 103 TCK:

(1) Cocugu cinsel yonden istismar eden kisi, ti¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirtlir. Cinsel istismar deyiminden,

a) Onbes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve
sonuc¢larimi algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara karst gerceklestirilen her tiirlii
cinsel davranis,

b) Diger ¢ocuklara karsi sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska bir nedene
dayali olarak gercgeklestirilen cinsel davranislar, anlagilir.

(2) Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi
durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

(3) Cinsel istismarin iistsoy, ikinci veya iigiincii derecede kan hismi, iivey baba, eviat edinen,
vasi, egitici, ogretici, bakici, saglik hizmeti veren veya koruma ve gozetim yiikiimliiltigii
bulunan diger kisiler tarafindan ya da hizmet iliskisinin sagladigi niifuz kétiiye kullanilmak
suretiyle veya birden fazla kisi tarafindan birlikte gerceklestirilmesi halinde, yukaridaki
fikralara gore verilecek ceza yart oraminda artirtlir.

(4) Cinsel istismarin, birinci fikranin a) bendindeki cocuklara karst cebir veya tehdit
kullanmak suretiyle gerceklestirilmesi hdlinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yari
oraninda artirtlir.

(5) Cinsel istismar igin basvurulan cebir ve siddetin kasten yaralama sug¢unun agir
neticelerine neden olmasi halinde, ayrica kasten yaralama sucuna iligkin hiikiimler uygulanir.
(6) Sugun sonucunda magdurun beden veya ruh saghginin bozulmas: hdlinde, onbes yildan az
olmamak iizere hapis cezasina hiikmolunur.

(7) Sugun magdurun bitkisel hayata girmesine veya oliimiine neden olmasi durumunda,

agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasina hiitkmolunur. “*"

Artikel 103 TStGB:

. (1) Wer ein Kind sexuell missbraucht, wird mit drei bis zu acht Jahren Gefdngnis bestrafi.
Sexueller Missbrauch bedeutet:

a) jegliche sexuelle Handlung gegen Kinder, die das 15. Lebensjahr nicht vollendet haben

oder deren Einsichtsfihigkeit trotz Vollendung des 15. Lebensjahrs nicht ausreichend

47 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83 f.
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entwickelt ist, die rechtliche Bedeutung der Tat und die rechtlichen Folgen der Tat zu
verstehen,

(b) eine sexuelle Handlung gegen sonstige Kinder*™ nur dann, wenn sie mit Gewalt, Drohung,
List oder auf andere Weise der Willensbeeinflussung veriibt worden ist.

(2) Wird der sexuelle Missbrauch begangen, indem das Glied oder ein anderer Gegenstand in
den Korper eingefiihrt wird, so betrdgt die Strafe acht bis zu 15 Jahre Gefdngnis.

(3) Wird der sexuelle Missbrauch von einem Verwandten aufsteigender Linie, von einem
Blutsverwandten zweiten oder dritten Grades, dem Stiefvater, einem Adoptivelternteil, einem
Vormund, Erzieher, Lehrer, Pfleger, einem sonstigen Angehorigen eines Heil- oder
Pflegeberufs oder einer anderen Person begangen, die eine Schutz- und Aufsichtspflicht hat
oder den Einfluss aufgrund einer Arbeitsbeziehung missbraucht, oder von mehr als einer
Person gemeinsam begangen, so werden die Strafen, die nach den obigen Absdtzen zu
verhdngen sind, um die Hdlfte erhoht.

(4) Wird der sexuelle Missbrauch gegen Kinder gemdf3 Abs 1 lit. a) mit Gewalt oder Drohung
begangen, so werden die oben genannten Strafen um die Hdlfte erhéht.

(5) Verursacht die zu dem sexuellen Missbrauch angewandte Gewalt die schwere Folge einer
vorsdtzlichen Korperverletzung, werden auflerdem die Strafnormen iiber vorsdtzliche
Korperverletzung angewandst.

(6) Wird als Folge der Straftat die korperliche oder geistige Gesundheit des Opfers zerstort,
so betrdgt die Strafe mindestens 15 Jahre Gefdngnis.

(7) Fdllt das Opfer als Folge der Straftat in ein Dauerkoma oder stirbt es, so wird

erschwertes lebenslanges Gefingnis verhdingt. “*”

Art 103 TStGB regelt den sexuellen Missbrauch von Kindern. Auch dieser Artikel verdient
eine kurze Erlduterung, da die Sexualstraftaten gegen Kinder im TStGB erstmals mit dem
Begriff des Missbrauchs bezeichnet werden.*® Erstmals ist auch dem Gesetz eine Definition
des Begriffs ,,Missbrauch® zu entnehmen: ,,Wer ein Kind sexuell missbraucht [...]. Sexueller

Missbrauch bedeutet: [...]."*"

478 Als Kind iSd TStGB gilt jede Person, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat; Tellenbach, Das
tirkische Strafgesetzbuch 15.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83 f.

480 0.V, Menschenrechte 3, Online im WWW unter URL:
http://www.filderstadt.de/servlet/PB/show/1315000/Menschenrechte%20%20Frauenrechte%20Trkei.pdf
[6.3.2010].

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.
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Sexueller Missbrauch eines Kindes im Sinne des Art 103 Abs 1 lit a TStGB liegt vor, wenn
das Kind das 15. Lebensjahr noch nicht vollendet hat oder aber das 15. Lebensjahr vollendet
hat, aber dennoch nicht in der Lage ist, die rechtlichen Konsequenzen dieser Tat zu
verstehen.*” Bei Vorliegen dieser genannten Voraussetzungen, geniigt jede sexuelle
Handlung, um diesen Tatbestand zu erfiillen. Hingegen muss gemall Art 103 Abs 1 lit b
TStGB bei anderen kindlichen Opfern, die nicht unter Art 103 Abs 1 lit a TStGB fallen, der
Einsatz von List, Gewalt oder Drohung hinzutreten.*® Der Strafrahmen bei sexuellem
Missbrauch eines Kindes betrdgt gemdBl Art 103 Abs 1 TStGB drei bis acht Jahre
Freiheitsstrafe.**

In den folgenden Absétzen des Art 103 TStGB werden die einzelnen Tathandlungen (wie

beispielsweise das Einflihren von Gegenstidnden) beschrieben, die straferschwerend wirken.

8.1.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen

Der sexuelle Missbrauch von Kindern, der im TStGB in Art 103 TStGB geregelt ist, ist
vergleichbar mit §§ 201, 202, 206, 207, 207b, 208 und § 212 StGB.

8.1.3.1 Art 103 Abs 1 TStGB im Vergleich mit §§ 206, 207 StGB

Erster Unterschied, der bei dem Vergleich auffillt, ist die Altersbegrenzung beim Opfer.
Wiéhrend Art 103 TStGB zwischen Minderjéhrigen unterscheidet, die das 15. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben und solchen, die das 15. Lebensjahr vollendet haben,* nennen die
§§ 206, 207 StGB einheitlich ,,Unmiindige* als Opfer. GemilB3 § 74 Abs 1 Z 1 StGB ist ein
Unmiindiger, wer das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. § 206 und § 207 StGB erfassen
daher ausschlieBlich Personen als Opfer, die das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.***
§§ 206 und 207 StGB fordern hinsichtlich der Erfiillung dieser Tatbestinde nicht die
Anwendung von Gewalt oder Drohung. Bei Anwendung von Gewalt oder Drohung fiihrt die

Tat — altersunabhéngig — zu einer zusitzlichen Anwendung der §§ 201, 202 StGB.*¥

82 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

48 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

484 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

48 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

6 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 (2014) § 206 Rz 8; Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht/Besonderer Teil II° 137
Rz 4, 141 Rz 4.

87 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 206 Rz 32; Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 11, § 206 Rz 11;
Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 140 Rz 16; OGH 7. 5. 2002, 14 Os 40/02 OJZ 2002/175.
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Fiir die Erfiillung des Grundtatbestandes des Art 103 Abs 1 TStGB (bei Opfern unter 15
Jahren oder bei Opfern, die das 15. Lebensjahr vollendet haben, aber dennoch nicht in der
Lage sind, die rechtlichen Konsequenzen dieser Tat zu verstehen), ist die Anwendung von
Gewalt nicht erforderlich.*® Sofern das Opfer das 15. Lebensjahr vollendet hat, muss fiir die
Strafbarkeit nach Art 103 Abs 1 TStGB die Anwendung von Gewalt, Drohung oder List
gemil Art 103 Abs 1 lit b TStGB hinzutreten.**

In der Tathandlung zeigt sich ein weiterer Unterschied. §§ 206 und 207 StGB stellen auf den
Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung bzw auf eine
geschlechtliche Handlung ab. Unter ,,geschlechtliche Handlung® fallen nur jene Handlungen,
die objektiv erkennbar sexualbezogen, also in der Regel auf Geschlechtsorgane ausgerichtet
sind.*® Demgegeniiber verlangt Art 103 Abs 1 TStGB eine ,,sexuelle Handlung“. Weder das
Gesetz noch die zur Verfiigung stehende Literatur gibt Auskunft dariiber, was genau unter
»sexueller Handlung® zu verstehen ist. Sofern auch Art 103 Abs 1 TStGB auf objektiv
sexualbezogene Handlungen abstellt, wire der Anwendungsbereich der Bestimmungen
hinsichtlich der Tathandlung ident. Stellt die Bestimmung hingegen nicht auf Handlungen im
Zusammenhang mit den Geschlechtsorganen ab, sondern erfasst auch blof intime
Handlungen wie beispielsweise Kiissen, etc, wire der Anwendungsbereich dieser
Bestimmung weitaus groBer und wiirde mehr Fallkonstellationen erfassen als es bei den

§§ 206 und 207 StGB der Fall ist.

Die Verleitung zur Vornahme einer geschlechtlichen Handlung an einer anderen Person wird
in Art 103 Abs 1 TStGB nicht angefiihrt. Art 103 Abs 1 TStGB fordert den sexuellen
Missbrauch durch den Titer, da Art 103 Abs 1 lit a TStGB nicht die Verleitung nennt,
wohingegen § 206 Abs 2 StGB und § 207 Abs 2 StGB als Tathandlung die Verleitung mit

einer anderen Person anfiihren.

Ein weiterer Unterschied zeigt sich darin, dass die §§ 206, 207 StGB nicht jede
geschlechtliche Handlung erfassen. § 206 StGB stellt auf den Beischlaf oder einer dem
Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung ab und § 207 StGB auf eine
geschlechtliche Handlung, wobei darunter nur solche Handlungen zu verstehen sind, die in

Bezogenheit zur unmittelbaren Geschlechtssphire des Tatobjektes gehoren, somit dem

488
489

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.
Soziier, Strafgesetzbuch 29.
¥ Fabrizy, StGB'' § 206 Rz 1 f, § 207 Rz 2 unter Hinweis auf LSK 2000/205.
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minnlichen oder weiblichen Korper spezifisch eigentiimliche Korperpartien des Opfers oder
des Titers betreffen.*!

Kiissen oder bloBe Aufdringlichkeiten werden von den §§ 206, 207 StGB nicht umfasst.*”
Diese zuletzt genannten Tathandlungen konnten demgegeniiber aber vom Wortlaut des Art
103 Abs 1 TStGB erfasst sein, sofern das Kiissen eines Kindes bereits als sexuelle Handlung

gewertet wird.

8.1.3.2 Art 103 Abs 1 litaiVm Art 103 Abs 2 TStGB im Vergleich mit § 206 StGB

Art 103 Abs 1 lit a iVm Art 103 Abs 2 TStGB, der den sexuellen Missbrauch (Kinder unter
15 Jahren bzw Kinder bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres, sofern diese nicht
ausreichend entwickelt sind) durch Einfiihren des Glieds oder eines andern Gegenstands unter
Strafe stellt, entspricht in Grundziigen § 206 StGB, dem schweren sexuellen Missbrauch von
Unmiindigen. Ein Unterschied zeigt sich jedoch in der Altersgrenze der beiden
Bestimmungen. Von Art 103 Abs 1 lit a StGB werden Personen als Opfer erfasst, die unter 15
Jahren sind und Personen bis zur Vollendung des 18. Lebensjahrs, sofern diese nicht
ausreichend entwickelt sind, um die rechtliche Bedeutung der Tat oder die rechtlichen Folgen

der Tat zu verstehen. Nach § 206 StGB kann Tatobjekt nur eine Person unter 14 Jahren sein.

Weder Art 103 Abs 1 lit a iVm Art 103 Abs 2 TStGB (sofern das Opfer unter 15 Jahren ist)
noch §206 Abs 1 StGB fordern hinsichtlich der Strafbarkeit nach den genannten
Gesetzesstellen die Anwendung von Gewalt oder Drohung. Der Strafrahmen betrdgt nach Art
103 Abs 2 TStGB zwischen acht bis flinfzehn Jahren Freiheitsstrafe. Der Strafrahmen nach
§ 206 Abs 1 StGB betrdgt von einem bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe.

8.1.3.3 Art 103 Abs 1 lit b TStGB im Vergleich mit § 207b, § 201 und § 202 StGB

Nach Art 103 Abs 1 lit b TStGB muss das Opfer das 15. Lebensjahr vollendet haben und in
der Lage sein, die Tat zu begreifen. Wie bereits oben ausgefiihrt, miissen noch List, Gewalt
oder Drohung fiir die Anwendung des Art 103 Abs 1 lit b TStGB hinzutreten.

Diese Bestimmung dhnelt § 207b StGB, der den sexuellen Missbrauch Jugendlicher unter
bestimmten Voraussetzungen unter Strafe stellt. Als Voraussetzungen werden mangelnde

geistige Reife (§ 207b Abs 1 StGB) oder das Ausniitzen einer Zwangslage genannt (§ 207b

1 Fabrizy, StGB'" § 206 Rz 2, OGH 13. 12. 2005, 11 Os 4/05f.
2 OGH 11. 11. 2009, 15 Os 140/09s; siche dazu auch: Fabrizy, StGB'' § 206 Rz 2; Hinterhofer/Rosbaud,
BT II° 137 fRz 5 ff.
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Abs 2 StGB). Die Bestimmungen des § 207b Abs 1 und Abs 2 StGB sind hinsichtlich des
Opfers altersméBig beschrankt, und zwar ausschlieflich auf Personen, die das 16. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben.

Art 103 Abs 1 lit b TStGB bestimmt lediglich eine Altersuntergrenze, nicht hingegen eine
Altersobergrenze in Bezug auf das Opfer. Nach Art 6 Abs 1 lit b TStGB findet die
Bestimmung des Art 103 Abs 1 lit b TStGB bei jenen Personen (als Opfer) Anwendung, die
das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.*”

Art 103 Abs 1 lit b TStGB kann auch § 207b Abs 3 StGB vergleichend gegeniibergestellt
werden, zumal Art 103 Abs 1 lit b StGB nur eine ,,andere Art der Willensbeeinflussung®
nennt. Darunter kann aber gleichwohl auch ein Entgelt fallen, das zum Entschluss des Opfers

fiihrt, die Tathandlung zuzulassen.

Ein wesentlicher Unterschied — abgesehen von der Altersgrenze — zeigt sich auch darin, dass
nach Art 103 Abs 1 lit b TStGB das Hinzutreten von Gewalt, List oder Drohung gefordert
wird, wohingegen § 207b StGB nicht auf diese Begehungsformen abstellt.

Art 103 Abs 1 lit b TStGB iVm Art 103 Abs 2 TStGB ist dariiber hinaus auch mit den §§ 201,
202 StGB vergleichbar. Unabhingig vom Alter ist der Tatbestand des § 201 StGB erfiillt,
wenn der Téter das Opfer durch Anwendung von Gewalt, Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fiir Leib und Leben oder Freiheitsentziechung zur Vornahme des Beischlafes oder einer dem
Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung nétigt. In Art 103 Abs 1 lit b TStGB
finden sich auch die Tatmittel Gewalt und Drohung, nicht aber die Freiheitsentziechung.
Stattdessen findet sich in Art 103 Abs 1 lit b TStGB das Tatbegehungsmittel ,,List. In Art
103 Abs 2 TStGB wird die Tathandlung — dhnlich zu § 201 StGB — ,,/...] indem das Glied
oder ein anderer Gegenstand in den Korper eingefiihrt wird [...] “,** umschrieben. Art 103
Abs 1 1it b TStGB iVm Art 103 Abs 2 TStGB weist daher zu § 201 StGB, abgesehen von den
unterschiedlichen Tatbegehungsmittel, starke Ahnlichkeiten auf. Die Strafrahmen dieser
Bestimmungen weichen aber erheblich voneinander ab. Nach § 201 Abs 1 StGB ist der Téter
mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren zu bestrafen. Nach Art 103 Abs 2

TStGB ist der Téter mit bis zu 15 Jahren Gefiangnis zu bestrafen.

493 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 15: Jugendlicher/Kind: Eine Person, die das 18. Lebensjahr

noch nicht vollendet hat.
494 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.
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Daneben lésst sich die Bestimmung des Art 103 Abs 1 TStGB iVm Art 103 Abs 1 lit b TStGB
auch mit § 202 StGB vergleichen, der im Unterschied zu § 201 StGB ,nur” eine
geschlechtliche Handlung fordert. Art 103 Abs 1 TStGB iVm Art 103 Abs 1 lit b TStGB
fordert dhnlich zu § 202 StGB eine ,,sexuelle Handlung“.** Nach Art 103 Abs 1 lit b TStGB
bedarf es entweder der Anwendung von Gewalt, Drohung oder List. Als Tatbegehungsmittel
kommen bei § 202 StGB die Gewalt und die gefihrliche Drohung in Betracht. Auch bei
diesen im Vergleich stehenden Bestimmungen zeigen sich lediglich Unterschiede in den
Tatbegehungsmitteln und im Strafrahmen. Der tiirkische Gesetzgeber verlangt eine
,,Drohung* wihrend § 202 StGB eine ,,gefdhrlichen Drohung® nennt.*® Die Strafrahmen der
beiden Bestimmungen unterscheiden sich deutlich. § 202 Abs 1 StGB sieht eine
Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren vor. Art 103 Abs 1 TStGB iVm Art 103 Abs 1 lit b TStGB

sieht eine Freiheitsstrafe bis zu acht Jahren vor.*”’

8.1.3.4 Art 103 Abs 3 TStGB im Vergleich mit § 212 StGB

Die Qualifikationstatbestinde des Art 103 Abs 3 TStGB, wie beispielsweise die Begehung
durch den Titer, der eine Uberwacher- oder Beschiitzerfunktion inne hat, oder mit dem Opfer
zweiten oder dritten Grades blutsverwandt ist, oder von Personen, die medizinische
Unterstiitzung anbieten, werden in dhnlicher Weise in § 212 StGB geregelt.

Art 103 Abs 3 TStGB umschreibt lediglich die ,,Funktion®, die der Tater haben muss, in
detaillierter Weise, sodass der Anwendungsradius dieser Bestimmung womdglich
eingeschriankt wird. Art 103 Abs 3 TStGB nennt zwar ,,Lehrer* als Téter, jedoch ist fraglich
ob hierunter auch ein beispielsweise Klavierlehrer féllt, bei dem das Opfer in seiner Freizeit
Unterricht nimmt oder ob nur Lehrer an Bildungseinrichtungen erfasst werden.

Daneben ist die gemdBl Art 103 Abs 3 TStGB als Téter in Betracht kommende
Verwandtschaft weiter gefasst als in § 212 StGB. Diesbeziiglich ist auf § 211 StGB zu
verweisen, der den Beischlaf mit einem nahen Verwandten unter Strafe stellt. Von § 211
StGB wird aber eben nur der Beischlaf erfasst und nicht auch andere geschlechtliche

Handlungen.**
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Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

Zum Unterschied zwischen der Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Leben und der
gefahrlichen Drohung siche Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? (2013) § 74 Rz 22
ff; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 202 Rz 7.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

498 Fabrizy, StGB" § 211 Rz 1, § 206 Rz 11; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 160 Rz 1 f.
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Von Art 103 Abs 3 TStGB werden aber im Gegensatz zu § 212 Abs 2 Z 2 StGB nicht auch
Angestellte von Erziehungsanstalten erfasst. Sofern der Tater beispielsweise Portier oder
Koch in einer Erziehungsanstalt ist, wird dieser nicht von Art 103 Abs 3 TStGB sondern von
Art 103 Abs 1 TStGB erfasst und unterliegt somit einem niedrigeren Strafrahmen, was aber
wiederum im Hinblick auf die Ausniitzung seiner Stellung wohl bedenklich erscheint.

Ein weiterer Unterschied zeigt sich darin, dass Art 103 Abs 3 TStGB auch die Begehung
mehrerer unter strengere Strafe stellt. Im Osterreichischen Strafrecht wird auf die
Mittaterschaft abgestellt, sodass es keiner expliziten Nennung in den einzelnen
Straftatbestdnden bedarf, damit ein Téter auch zur Verantwortung gezogen werden kann.
Jeder Tater, unabhéngig davon, ob er alleine oder gemeinsam mit anderen handelt, ist nach

MalBgabe seines Unrechts und seiner Schuld zu bestrafen.*”

8.1.3.5 Art 103 Abs 4 TStGB im Vergleich mit §§ 201, 202 StGB
Sofern das Opfer eine Person geméf § 103 Abs 1 lit a TStGB ist und der sexuelle Missbrauch

unter Anwendung von Gewalt oder Drohung begangen wird, wird die Strafe des Art 103 Abs
1 TStGB gemil Art 103 Abs 4 TStGB um die Hélfte erhdht.

Nach osterreichischem Recht fiihrt der sexuelle Missbrauch eines Unmiindigen (sofern die
Tathandlung dem Tatbestand des § 201 StGB oder des § 202 StGB entspricht) unter
Anwendung von Gewalt oder Drohung zu einer zusétzlichen Anwendung des § 201 Abs 1
StGB oder des § 202 Abs 1 StGB.*” Daneben normiert auch § 39a StGB generell eine
Strafschiarfung bei Begehung einer vorsitzlichen Handlung als volljdhriger Tater gegen eine
unmiindige Person unter Anwendung von Gewalt oder gefdhrlicher Drohung. Durch § 39a
Abs 1 StGB werden die Strafdrohungen bei allen Delikten, die unter Anwendung von Gewalt
oder geféhrlicher Drohung von einem volljéhrigen Tater gegeniiber einer unmiindigen Person

begangen werden, erhoht.”*! So eine Bestimmung fehlt dem TStGB.

8.1.3.6 Art 103 Abs 5 TStGB im Vergleich mit §§ 206, 207 StGB
Art 103 Abs 5 TStGB normiert, dass die Strafbarkeit nach dem entsprechenden

Korperverletzungsdelikt hinzutritt, sofern der Einsatz von Gewalt die schweren Folgen einer

499 Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'® 235 f Rz 22.

500 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 206 Rz 32; Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 11; Hinterhofer/Rosbaud, BT 11’
140 Rz 16, 143 Rz 13; OGH 7. 5. 2002, 14 Os 40/02 OJZ 2002/175.

>0l Fabrizy, StGB' § 39a Rz 1.
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vorsétzlichen Korperverletzung herbeifiihrt.””> Nach Osterreichischem Recht verwirklicht der
Tater, sofern die Tat eine schwere Korperverletzung nach sich zieht, den

Qualifikationstatbestand des § 206 Abs 3 StGB bzw des § 207 Abs 3 StGB.*”

8.1.3.7 Art 103 Abs 6 TStGB im Vergleich mit §§ 206, 207 StGB

Art 103 Abs 6 TStGB hilt als Folge der Tat die psychischen Beeintrachtigungen des Opfers
fest. Die Strafdrohung ist lebenslange Freiheitsstrafe.

§ 206 Abs 3 StGB und § 207 Abs 3 StGB erfassen auch die psychische Beeintridchtigung des
Opfers infolge der Tat. Nach herrschender Ansicht erfiillen psychische Beeintrachtigungen
bzw Gesundheitsschiadigungen den Qualifikationstatbestand des § 206 Abs 3 StGB bzw des
§ 207 Abs 3 StGB und fiihren folglich zu einer hoheren Strafdrohung.*

Die Strafdrohungen bei § 206 Abs 3 StGB, § 207 Abs 3 StGB und Art 103 Abs 6 TStGB
unterscheiden sich massiv. Gemil3 § 206 Abs 3 StGB betrigt das Strafmal} bis zu fiinfzehn
Jahre Haft, nach § 207 Abs 3 StGB bis zu zehn Jahre Haft und nach Art 103 Abs 6 TStGB

lebenslange Freiheitsstrafe.

8.1.3.8 Art 103 Abs 7 TStGB im Vergleich mit §§ 206, 207 StGB
Die Todesfolge des Art 103 Abs 7 TStGB wird im StGB von den §§ 206, 207 StGB erfasst.

§ 206 StGB sieht bei schwerem sexuellen Missbrauch von Unmiindigen mit Todesfolge eine
Freiheitsstrafe von zehn bis zwanzig Jahre oder die lebenslange Freiheitsstrafe vor.
§ 207 StGB normiert bei sexuellem Missbrauch von Unmiindigen mit Todesfolge eine
Freiheitsstrafe von flinf bis fiinfzehn Jahre. Art 103 Abs 7 TStGB sieht die lebenslange

Freiheitsstrafe vor.

302 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 84.

303 Bei Idealkonkurrenz der Tatbestéinde des § 201 Abs 1 und des § 206 Abs 1 ist ein und dieselbe Tatfolge,
die sowohl die Qualifikation des § 201 Abs 2 erster Fall als auch jene des § 206 Abs 3 erster Fall erfiillt,
dem Tiéter nicht doppelt anzulasten; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 30; OGH 13. 6. 2006, 14 Os
25/06t JB1 2007, 335 (336).

4 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 206 Rz 15.
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8.1.4 Abschliefende Bemerkungen

Die Bestimmungen des TStGB sind jenen des StGB sehr dhnlich. Sie regeln die
unterschiedlichsten Konstellationen des sexuellen Missbrauchs von Kindern. Fast alle vom
StGB erfassten Varianten werden auch von Art 103 TStGB geregelt. Auffallend ist, dass es
im TStGB keine Bestimmungen gibt, die auch die Verleitung unter Strafe stellen. Solche
Konstellationen werden weder von Art 103 TStGB noch von einem anderen Artikel im
TStGB erfasst.

Ein weiterer Unterschied zeigt sich in der Strafdrohung. Der tlirkische Gesetzgeber ordnet
weitaus hohere Strafen an, als der Osterreichische. So beispielsweise in Art 103 Abs 7 TStGB.
Sofern das Opfer in Folge der Tat stirbt, siecht Art 103 Abs 7 TStGB die lebenslange
Freiheitsstrafe vor, wihrend § 206 und § 207 StGB eine Freiheitsstrafe von zehn bis zwanzig
Jahre oder lebenslanger Freiheitsstrafe normiert.

Ein weiterer Unterschied zeigt sich bei den Altersgrenzen. Nach Art 103 Abs 1 lit a TStGB
kommen sowohl Personen als Opfer in Betracht, die das 15. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben als auch Personen, die das 15. Lebensjahr bereits vollendet haben, nicht jedoch das 18.
Lebensjahr. Demgegeniiber werden von §§ 206 und 207 StGB nur jene Personen erfasst, die

das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.

Ein wesentlicher Unterschied zeigt sich im Hinblick auf Art 103 Abs 1 lit b TStGB. Von
dieser Bestimmung werden nur jene Fallkonstellationen erfasst, bei denen der Téter bei einem
Kind, dass das 15. Lebensjahr bereits vollendet hat, Gewalt, Drohung, List oder eine andere
Weise der Willensbeeinflussung anwendet. Fehlt eine dieser Tatbegehungsformen, ist der
Téter moglicherweise straffrei (zur Anwendung konnte aber Art 104 TStGB kommen). Diese
Regelung konnte ihre Ursache in den Traditionen der EheschlieBung haben. Nicht selten
werden Kinder bereits im jungen Alter zwangsverheiratet. Wiirde man daher auch ein
sexuelles Verhalten bei Kindern tliber 15 Jahren unter Strafe stellen, wire eine EheschlieBung
in diesem Alter wohl problematisch, zumal auch in der Tiirkei die geschlechtliche
Gemeinschaft Teil der Ehe ist.’”

Ebenso auffallend ist, dass Art 103 TStGB auf ein ,,sexuelles Verhalten® abstellt ohne die
Tathandlung néher zu konkretisieren. Weder das Gesetz noch die iibrigen Materialien liefern

einen Anhaltspunkt, wie weit diese Begriffe zu verstehen sind. Dementsprechend kann nicht

305 Toprak, Das schwache Geschlecht-die tiirkischen Méanner (2005) 188 ff.
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abschlieBend beantwortet werden, welche Handlung schlussendlich eine stratbare Handlung

1Sd Art 103 TStGB darstellt.

Dennoch haben die Tatbestinde im TStGB, bis auf die eben genannten Abweichungen, im

Wesentlichen den gleichen Regelungsinhalt wie im StGB.

8.1.5 Geschlechtsverkehr mit Unmiindigen - Art 104 TStGB

Madde 104:
(1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide

bulunan kisi, sikayet iizerine, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.

(2) (Iptal fikra: Anayasa Mah.2005/103, 2005/89 K. ve 23.11.2005 tarihli iptal karart ile).”>*

Artikel 104 TStGB:

(1) Wer ohne Gewalt, Drohung und List mit einem Kind, welches das 15. Lebensjahr
vollendet hat, Geschlechtsverkehr hat, wird auf Antrag mit sechs Monaten bis zu zwei Jahren
Gefdngnis bestraft.

(2) Abgeschafft durch Urteil des Verfassungsgerichts vom 23.11.2005, AZ=E. 2005/103; K.
2005/89). "

Art 104 TStGB stellt den Geschlechtsverkehr mit einer nicht volljahrigen Person unter
Strafe.’”® Art 104 Abs 1 TStGB ist erfiillt, wenn der Beischlaf mit einem Jugendlichen, der das
15. Lebensjahr vollendet hat, vollzogen wird. Unter diese Bestimmung féllt daher der
einvernehmliche sexuelle Verkehr mit Personen zwischen 15 bis 18 Jahren.”” Der
Strafrahmen des Art 104 Abs 1 TStGB betridgt sechs Monate bis zwei Jahre Freiheitsstrafe.
Diese Bestimmung findet nur dann Anwendung, wenn der Beischlaf ohne Gewalt, Drohung

und List vollzogen wird.”'° Die Verfolgung des Titers erfolgt iber Antrag des Opfers.*'! Falls
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Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 84.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 84.
Soziier, Strafgesetzbuch 28.

Unver, Das tiirkische Strafrecht 334.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 84.
Soziier, Strafgesetzbuch 30.
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die geschidigte Person volljahrig ist, ist der Tatbestand des Art 104 Abs 1 TStGB nicht
erfillt.>

Art 104 Abs 2 TStGB normierte, dass bei mehr als fiinf Jahren Altersunterschied zwischen
Tater und Opfer, die Strafe verdoppelt wird. Bei diesem Artikel ist absichtlich die
Vergangenheitsform gewihlt, da der Verfassungsgerichtshof diese Bestimmung wegen des

VerstoBes gegen den Gleichheitssatz fiir verfassungswidrig erklért hat.*"

8.1.6 Rechtsvergleichende Bemerkungen

8.1.3.1 Art 104 Abs 1 TStGB im Vergleich mit §§ 206, 207 und 208 StGB

Im osterreichischen Recht ist der Geschlechtsverkehr mit Miindigen in der Regel straflos.
Eine diesbeziiglich abweichende Regelung enthédlt § 207b StGB, der den sexuellen
Missbrauch von Jugendlichen regelt.

Das StGB hat im Hinblick auf den Geschlechtsverkehr mit Miindigen eine gelungene
Regelung getroffen, die gerade der Entwicklung und der Neugierde von Jugendlichen in
einem gewissen Alter Rechnung triagt. So enthalten § 206 StGB, § 207 StGB und § 208 StGB
Ausnahmeregelungen, die den Ausschluss der Strafbarkeit bei Vorliegen bestimmter

Voraussetzungen vorsehen.”"*

Voraussetzung fiir die Straflosigkeit nach den eben genannten Bestimmungen ist, dass eine
geringe Altersdifferenz zwischen Téter und Opfer besteht. § 206 Abs 4 StGB normiert, dass
der Téter dann nicht zu bestrafen ist, wenn der Altersunterschied zwischen der unmiindigen
Person und dem Téter nicht mehr als drei Jahre betrigt. Weiters verlangt § 206 Abs 4 StGB,
dass die geschlechtliche Handlung nicht in Form der Penetration mit einem Gegenstand
erfolgt und die Tat weder eine schwere Korperverletzung noch den Tod zur Folge hat. Das

Opfer muss zumindest das 13. Lebensjahr vollendet haben.

S12 Unver, Das tiirkische Strafrecht 334.

33 Entscheidung des Verfassungsgerichts, Esas Sayist: 2005/103, Karar Sayist: 2005/89, veroffentlicht in
RG Nr. 26091 vom 25.2.2006, zitiert nach: Séziier, Strafgesetzbuch 30.

S Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 206 Rz 16; Fabrizy, StGB'' § 206 Rz 9, § 207 Rz 8, § 208 Rz 9;
Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 139 Rz 14, 143 Rz 10, 158 Rz 9.
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Ahnlich dazu verlangt § 207 Abs 4 StGB und § 208 Abs 2 StGB zur Straflosigkeit einen
Altersunterschied zwischen Opfer und Téter von nicht mehr als vier Jahren, wobei das Opfer

zumindest das zwo6lfte Lebensjahr vollendet haben muss.

Im TStGB gibt es keine Regelung, die den Geschlechtsverkehr von Jugendlichen bei
geringem Altersunterschied fiir straflos erklért. Jugendliche sind somit bei einvernehmlichem
Geschlechtsverkehr, sofern ein Antrag auf Strafverfolgung gestellt wird, immer strafbar. Zu
Recht hat Soziier diese Regelung im TStGB stark kritisiert.”"

Diese Regelung hat meines Erachtens einen ambivalenten Charakter. Einerseits ist der Téter
nur auf Antrag zu verfolgen, was seine Ursache in der frithen EheschlieBung haben kann. In
aufrechter Ehe ist es wohl kaum denkbar, dass eine Minderjdhrige ihren Ehemann anzeigt,
sodass in solchen Féllen diese Bestimmung selten zur Anwendung gelangen wird.
Andererseits ist diese Bestimmung geeignet, Jugendliche generell von sexuellen Aktivititen
in diesem Alter abzuhalten — was wiederrum ihre Grundlage in der Aufrechterhaltung der
Ehre der Frau (im Hinblick auf die Jungfraulichkeit bis zum Eingehen der Ehe*'®) haben kann

und auch davor schiitzen soll.

8.1.7 Sexuelle Belistigung - Art 105 TStGB

Madde 105 TCK:

., (1) Bir kimseyi cinsel amac¢l olarak taciz eden kisi hakkinda, magdurun sikayeti tizerine, ti¢
aydan iki yila kadar hapis cezasina veya adli para cezasina hiikmolunur.

(2) Bu fiiller,; hiyerarsi, hizmet veya egitim ve ogretim iligkisinden ya da aile igi iligkiden
kaynaklanan niifuz kotiive kullanilmak suretiyle ya da ayni isyerinde ¢alismanin sagladigi
kolayliktan yararlanmilarak islendigi takdirde, yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yari
oraminda artirtlir. Bu fiil nedeniyle magdur; igi birakmak, okuldan veya ailesinden ayrimak

zorunda kalmg ise, verilecek ceza bir yildan az olamaz. "
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Soziier, Strafgesetzbuch 30.

Strasser/Markon, Kulturelles Unbehagen, in Strasser/Holzleithner (Hrsg.), Multikulturalismus queer
gelesen/Zwangsheirat und gleichgeschlechtliche Ehe in pluralen Gesellschaften (2010) 71 (83 f).

> Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 84 f.
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Artikel 105 TStGB:

,,(1) Wer einen anderen in sexueller Absicht beldstigt, wird auf Antrag des Opfers mit drei
Monaten bis zu zwei Jahren Gefingnis oder Geldstrafe bestrafft.

(2) Werden diese Taten unter Missbrauch des Einflusses begangen, der aus einem
hierarchischen Dienst-, Erziehungs- oder Lehrverhdltnis oder aus innerfamilidren
Beziehungen herriihrt oder unter Ausnutzung der Erleichterungen, die ein gemeinsamer
Arbeitsplatz bietet, so wird die nach dem obigen Absatz zu verhingende Strafe um die Hdlfte
erhoht. Ist das Opfer wegen dieser Tat gezwungen, seinen Arbeitsplatz aufzugeben oder die
Schule oder Familie zu verlassen, so darf die zu verhdngende Strafe nicht unter einem Jahr

€518

Gefingnis liegen.

Die letzte Bestimmung im Katalog dieser Straftaten ist Art 105 TStGB, die ,,sexuelle
Belastigung™.’” Art 105 Abs 1 TStGB stellt die sexuelle Beldstigung unter Strafe und sieht
diesbeziiglich eine Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe vor.**
Auffallend an der Regelung ist, dass der Gesetzgeber eine sexuelle Absicht des Taters fordert.
Dieses Tatbestandsmerkmal ist wohl schwer objektivierbar bzw nachweisbar, dass der Téater
mit sexueller Absicht gehandelt hat. Fraglich ist weiters, was der Gesetzgeber mit
,belastigen® meint. Er normiert diesbeziiglich keine objektiven Kriterien, die eine
,Beldstigung® konkretisieren wiirden. Hier zeigt sich deutlich, dass der Gesetzgeber eine
Regelung geschaffen hat, die nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz entspricht, zumal unter
,beldstigen™ jedes Verhalten subsumiert werden konnte, dass fiir einen Menschen als
unangenehm eingestuft wird. Ob der Gesetzgeber dies mit der Regelung erreichen wollte,
wage ich zu bezweifeln, da ansonsten das Strafrecht auch dort greifen wiirde, wo es — dem

Zweck nach — nicht erforderlich wire.

Die sexuelle Beldstigung kann, anders als bei den vorangegangenen Bestimmungen, durch ein
Verhalten ohne korperlichen Kontakt zum Opfer begangen werden.”*' Erschwerend wird nach
Art 105 Abs 2 TStGB gewertet, wenn die Tat durch Missbrauch der

Einflussnahmemoglichkeit in einem Hierarchie-, Ausbildungs- oder Familienverhiltnis, oder

o8 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 84 f.
319 Soziier, Strafgesetzbuch 30.
520 Soziier, Strafgesetzbuch 30.
st Soziier, Strafgesetzbuch 30.
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durch Ausnutzen des erleichterten Umgangs am gleichen Arbeitsplatz begangen wird.**
Sofern das Opfer auf Grund der Handlung den Arbeitsplatz aufgeben oder die Schule oder
seine Familie verlassen muss, betrdgt die Strafe nicht unter einem Jahr Freiheitsstrafe. Eines
Strafantrages bedarf es zur Verfolgung dieser Qualifikationstatbestinde nicht.””

Eine Abgrenzung zwischen sexueller Beldstigung und einem sexuellen Verhalten iSd Art 102
und Art 103 TStGB liefert das Gesetz nicht. Ebenso nicht die zu diesen Bestimmungen
vorhandenen Materialien, sodass eine klare Abgrenzung dieser Tathandlungen nicht mdglich

ist.

8.1.8 Rechtsvergleichende Bemerkungen

8.1.3.2 Art 105 Abs 1 TStGB im Vergleich mit § 218 StGB

Art 105 Abs 1 TStGB éhnelt § 218 Abs 1 Z 2 StGB. Beide Bestimmungen stellen darauf ab,
dass die Tathandlung nicht in einem korperlichen Kontakt zwischen Téater und Opfer bestehen
muss. Zwar stellt § 218 StGB in Abs 1 Z 1 auf Handlungen direkt am Opfer ab, differenziert
aber in Z 2, dass auch Handlungen vor dem Opfer, somit ohne korperlichen Kontakt, von der
Bestimmung des § 218 Abs 1 StGB erfasst werden. Darunter fallen Handlungen wie
beispielsweise das intensive Beriihren des eigenen Geschlechtsteils oder der
Geschlechtsverkehr mit einer anderen Person.** Fiir die Erfiillung des gesetzlichen Tatbildes
nach § 218 Abs 1 Z 2 StGB muss zwingend hinzutreten, dass die Handlung geeignet ist,

berechtigtes Argernis zu erregen.’>

§ 218 Abs 2 StGB stellt bei der Begehung der Tat auf die Offentlichkeit ab. Die
geschlechtliche Handlung muss 6ffentlich begangen werden und nach § 218 Abs 1 Z 2 StGB
geeignet sein, berechtigtes Argernis hervorzurufen.’>® Demgegeniiber verlangt Art 105 Abs 1
TStGB weder die Begehung der Tat in der Offentlichkeit noch die Erregung eines

offentlichen Argernisses.

522 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 85.

B Artuk/Gokeen/Yenidiinay, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler I (Strafrecht Allgemeiner Teil) (2006) 66-70
Anm 50, zitiert nach: Soziier, Strafgesetzbuch 30; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 85.

2 Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 176 Rz 6; OGH 20. 1. 2011, 11 Os 172/10v; Fabrizy, StGB'' § 218 Rz 2.

525 Siehe dazu § 218 StGB; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 § 218 Rz 14 f; Fabrizy, StGB'' § 218 Rz 6;
Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° 178 Rz 14 f.

526 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 218 Rz 18; Fabrizy, StGB'"' § 218 Rz 5 f; Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I°
178 Rz 14 f.
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Ein weiterer Unterschied besteht im Strafrahmen der beiden Bestimmungen. Wiahrend Art
105 Abs 1 TStGB einen Strafrahmen von bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe vorsieht (im Fall
das Abs 2 nicht unter einem Jahr Freiheitsstrafe), betrégt der Strafrahmen des § 218 Abs 1
StGB bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe.

8.1.3.3 Art 105 Abs 2 TStGB im Vergleich mit § 212 StGB

Art 105 Abs 2 TStGB ist auch mit § 212 Abs 2 StGB vergleichbar. § 212 Abs 2 StGB stellt
dhnlich zu Art 105 Abs 2 TStGB die Vornahme einer geschlechtlichen Handlung unter
Missbrauch eines Autoritatsverhéltnisses unter Strafe. § 212 Abs 2 StGB enthélt wie Art 105
Abs 2 TStGB keine Altersbegrenzung des Opfers.

Im Hinblick auf die in Art 105 Abs 2 TStGB angefiihrten Eigenschaften des Téters lésst sich
festhalten, dass diese Definitionen in mancher Hinsicht enger und in mancher Hinsicht weiter
sind als in § 212 StGB. So kann unter ,innerfamilidre Beziechung“ jedes
Verwandtschaftsverhéltnis fallen, zumal das TStGB die ,,Familie nicht definiert. Auch
erfasst Art 105 Abs 2 TStGB Personen mit einem gemeinsamen Arbeitsplatz. Dies ist den
Bestimmungen im StGB fremd. Hingegen werden von dieser Bestimmung — im Gegensatz zu
§ 212 StGB — nicht auch Arzte und sonstige Angehérige eines Krankenpflege- oder

Gesundheitsberufs erfasst.

8.1.9 Zusammenfassung

Der angestellte Vergleich der obigen Bestimmungen zeigt zum einen, dass sich die
Regelungen in vielen Bereichen dhnlich sind, zum anderen aber auch unterschiedlich

ausgestaltet sind.

Eine der gravierendsten Unterscheidungen zeigt sich darin, dass das TStGB keine
Ausnahmeregelungen enthélt, sofern bei Téater und Opfer nur ein geringer Altersunterschied
besteht. Nach tiirkischem Recht ist der Titer — sofern er strafmiindig ist — immer strafbar,
wenn das Opfer ein Kind iSd Art 103 Abs 1 TStGB ist.

Auch die Tathandlung des Verleitens einer Person zur Vornahme einer geschlechtlichen
Handlung mit einer anderen Person, ist dem TStGB voéllig fremd und findet sich in keinem
Straftatbestand. Somit erfiillen solche Handlungen nie einen Tatbestand der Art 102 ff
TStGB.
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Problematisch erscheint mir auch, dass der tiirkische Gesetzgeber in Art 103 Abs 3 TStGB
eine so genaue Umschreibung der Tétereigenschaft vornimmt. Wie bereits oben festgehalten,
wiirden bestimmte Téter nicht den Qualifikationstatbestand des Abs 3 erfiillen, sofern sie
nicht eine Funktion iS dieser Bestimmung innehaben, wie beispielsweise Angestellte in
Pflegeheimen. Diese Berufsgruppe findet in Abs 3 keine Erwdhnung, sodass diese Personen
lediglich den Grundtatbestand erfiillen und folglich nur nach dieser Bestimmung bestraft
werden konnten.

Ebenso bedenklich ist die Regelung in Art 104 Abs 1 TStGB, die fiir die Strafverfolgung
einen Antrag des Opfers voraussetzt. Sofern der Tdter ohne Anwendung von Gewalt,
Drohung oder List mit einer Person, die das 15. Lebensjahr vollendet hat, Geschlechtsverkehr
hat, ist der Tater nur liber Antrag des Opfers zu bestrafen. Fraglich ist, wie viele Opfer in
derartigen Fillen tatsdchlich einen Strafverfolgungsantrag stellen — dies nicht zuletzt unter
Berticksichtigung des besonders ausgepréigten Ehrverstindnisses in der Tiirkei.

Straflos miissten auch solche Fille bleiben, bei denen der Tater eine Zwangslage des Opfers
ausniitzt. Hierbei handelt es sich nicht zwangsldufig um die Anwendung von List oder um
eine andere Art der Willensbeeinflussung iSd Art 103 Abs 1 lit b TStGB. Ist das Opfer daher
tiber 15 Jahre und niitzt der Téter eine bestehende Zwangslage des Opfers aus, konnten solche
Fille nicht unter den Tatbestand des Art 103 TStGB subsumiert werden. In Frage kéme
lediglich Art 104 Abs 1 TStGB — wobei auch hier auf die Problematik mit der Strafverfolgung
(nur tiber Antrag des Opfers) verwiesen wird.

Generell zeigt die Terminologie der Sexualstraftatbestinde, dass das TStGB rasch erarbeitet
wurde. Ansonsten wiirden sich wohl einheitlichere Definitionen bzw konkretere
Bestimmungen darin finden. Beispielsweise definiert der tiirkische Gesetzgeber die
Autorititsverhdltnisse in Art 103 Abs 3 TStGB und Art 105 Abs 2 TStGB vdllig
unterschiedlich und uneinheitlich. Wéhrend er in Art 103 Abs 3 TStGB das bestehende
Verwandtschaftsverhiltnis genau umschreibt, nennt er in Art 105 Abs 2 TStGB nur das
Bestehen innerfamilidrer Beziehungen. Ob der Gesetzgeber diese Unterscheidung absichtlich
gemacht hat oder dies auf die libereilte Ausarbeitung des TStGB zuriickzufiihren ist, bleibt

aber offen.

Ein weiterer markanter Unterschied zu den Bestimmungen im StGB zeigt sich anhand der
genauen Tatumschreibung in Art 103 Abs 2 TStGB. Das Gesetz nennt als Tathandlung das

Einfiihren des Gliedes oder eines Gegenstandes. Durch diese prizise Umschreibung der
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Tathandlung fallen Handlungen wie beispielsweise das Einfithren von Fingern oder der Faust
in den Korper des Opfers nicht unter diesen Qualifikationstatbestand.

Straftaten nach § 213 StGB sind nach tiirkischem Recht straflos, da das TStGB keine
diesbeziigliche Bestimmung enthilt. Dieser Umstand kann seine Ursache ebenfalls in den
Traditionen der Verehelichung von Kindern haben. Oftmals werden Kinder bereits im jungen
Alter einem Mann als Frau versprochen. Das bedeutet folglich auch, dass nach Eingehen der
Ehe auch die geschlechtliche Gemeinschaft vollzogen wird. Derartige Félle sind nach

tirkischem Recht straflos.

Auch findet sich im TStGB keine mit § 214 StGB vergleichbare Bestimmung, sodass nach
tiirkischem Recht auch die entgeltliche Vermittlung von Sexualkontakten mit Minderjéhrigen
straffrei ist. Die Straffreiheit solcher Handlungen kdnnte — wie bereits oben erwdhnt — unter
anderem ihre Ursache in dem Eingehen von Zwangsehen haben. Gerade in ldndlichen
Bereichen der Tiirkei ist eine Zwangsehe keine Seltenheit, die auf einer Jahrzehnte langen
Tradition beruht.”” Wiirden solche Handlungen eine Straftat darstellen, wiirde der
Gesetzgeber mit dieser gelebten Tradition brechen. Diesbeziiglich stellt sich natiirlich die
Frage, ob der tiirkische Gesetzgeber absichtlich auf derartige Tatbestinde verzichtet hat, oder
das Fehlen solcher Straftatbestédnde auf die rasche Ausarbeitung des TStGB zuriickzufiihren

ist.

Es zeigt sich, dass es sohin einige Fallkonstellationen gibt, die nach tlirkischem Recht — im
Gegensatz zum Osterreichischen Strafrecht — keine Straftaten darstellen. All jene Handlungen
sollten jedoch, angesichts der Schwere des Eingriffs in die sexuelle Integritit einer Person
gleichermaflen von den Bestimmungen des TStGB erfasst werden, damit dem Schutzzweck

dieser Bestimmungen bestmdglich entsprochen werden kann.

27 Toprak, Das schwache Geschlecht 188 ff.
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9 ART 102 TSTGB IM VERGLEICH MIT § 201 STGB

In diesem Teil der Arbeit wird untersucht, ob es im TStGB einen Tatbestand (durch
Kombination der Qualifikationshandlungen des Art 102 TStGB) gibt, der der in § 201 Abs 1
StGB geregelten Vergewaltigung entspricht. In Betracht kommen hierfiir der Grundtatbestand
des Art 102 Abs 1 TStGB, der Aufschluss tiber die Tathandlung gibt, Art 102 Abs 2 TStGB
und Art 102 Abs 4 TStGB, die in Kombination, zumindest auf den ersten Blick, die

Vergewaltigung im Sinne des § 201 Abs 1 StGB regeln.

Kombiniert man das Grunddelikt und zwar Art 102 Abs 1 TStGB mit der Qualifikation des
Abs 2 und fiigt man noch die Handlung des Abs 4 hinzu lautet der Tatbestand:

Art 102 TStGB:

(1) Wer die kérperliche Integritdt eines anderen durch sexuelle Handlungen verletzt, wird
auf Antrag des Opfers mit zwei bis zu sieben Jahren Gefdngnis bestraft.

(2) Wird die Tat durch Einfiihren des Gliedes oder eines anderen Gegenstands in den Korper
des Opfers begangen, wird eine Strafe von sieben bis zu zwdélf Jahren Gefingnis verhdngt.
Wird diese Tat gegen den Ehegatten begangen, hiingt die Verfolgung der Tat von einem
Antrag des Opfers ab.

(4) Wird bei der Begehung der Tat in einem Mafe Gewalt angewendet, das iiber das
hinausgeht, was zur Uberwindung des Widerstands des Opfers erforderlich ist, so erfolgt

auflerdem eine Bestrafung wegen vorsdtzlicher Korperverletzung. “>**

§ 201 Abs 1 StGB lautet:

“Wer eine Person mit Gewalt, durch Entziehung der personlichen Freiheit oder durch
Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben (§ 89) zur Vornahme oder Duldung
des Beischlafs oder einer dem Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung nétigt,

ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren zu bestrafen.*

Vergleicht man diese Bestimmungen nur fliichtig, zeigen sich gewisse Ahnlichkeiten. Ob

diese Ahnlichkeiten aber auch bei genauerer Betrachtung bestehen, soll in den folgenden

528 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82 f.
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Kapiteln durch eine Gegeniiberstellung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des Art 102

TStGB mit jenen des § 201 StGB gezeigt werden.*”

Um nicht den Rahmen der Arbeit zu sprengen, werden in den folgenden Kapiteln nicht
samtliche Tatbestandsmerkmale des § 201 StGB jenen des Art 102 TStGB gegeniibergestellt,

sondern nur jene Merkmale, die sich in dhnlicher Weise in Art 102 TStGB wiederfinden.

9.1 Das geschiitzte Rechtsgut des Art 102 Abs 1 TStGB

Zuerst stellt sich die Frage, was durch Art 102 Abs 1 TStGB geschiitzt wird. Um etwas {iber
das durch Art 102 Abs 1 TStGB geschiitzte Rechtsgut zu erfahren, stellt die Formulierung
., Verletzen der korperlichen Integritdt durch sexuelle Handlungen“*® den Ausgangspunkt der

folgenden Uberlegungen dar.

Was genau der tiirkische Gesetzgeber unter ,,Verletzen der korperlichen Integritit durch
sexuelle Handlungen* versteht, ldsst sich dem Gesetz und den vorhandenen Materialien nicht

entnehmen.

Soziier fithrt zu Art 102 Abs 1 TStGB aus, dass Art 102 Abs 1 TStGB dann erfiillt ist, wenn
ein sexuelles Verhalten gesetzt wird, dass nicht vom Einverstdndnis des Opfers gedeckt ist,
also gegen den Willen des Opfers erfolgt.”' Nach Ansicht Soziiers ist das Schutzgut des Art
102 Abs 1 TStGB die Willensfreiheit des Opfers im Zusammenhang mit der Sexualitdt. Nur
wenn ein sexuelles Verhalten nicht dem Willen des Opfers entspricht, ist der Tatbestand des
Art 102 Abs 1 TStGB erfiillt.** Die Bestimmung setzt somit keine Korperverletzung voraus,
sondern verlangt ein sexuelles Verhalten des Taters, das nicht vom Willen des Opfers

getragen ist. Das ,,Verletzen* am Korper ist nach Ansicht Soziiers nicht erforderlich.

32 Anmerken mochte ich, dass Art 102 Abs 1 TStGB inhaltlich eher mit § 202 StGB vergleichbar wire. Da
der Vergleich aber darauf abzielt, zu priifen, ob es im TStGB einen § 201 StGB dhnlichen Tatbestand
gibt und Art 102 Abs 1 TStGB den Grundtatbestand darstellt, wird der Vergleich zwischen Art 102 Abs
1 TStGB und § 201 StGB angestellt.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

Soziier, Strafgesetzbuch 28.

Soziier, Strafgesetzbuch 28.

530
531
532
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Da mir hinsichtlich dieser Begrifflichkeiten sonst keine Erlduterungen zur Verfiigung standen,
wird diesem Vergleich die obige Ansicht Soziiers beziiglich der Tathandlung zu Grunde

gelegt.

9.2 Das geschiitzte Rechtsgut des § 201 Abs 1 StGB

Da die Vergewaltigung nach § 201 StGB ein Notigungsdelikt ist,”” leitet sich der
Unrechtsgehalt dieses Delikts aus der Verletzung oder Gefahrdung der Willensfreiheit ab. Die
sexuelle Handlung und die Intensitdt des Eingriffs bestimmen schlussendlich ,,nur iiber die

Hohe der Strafe.>

§ 201 Abs 1 StGB ist ein Erfolgsdelikt. Der Erfolg besteht in einer Willensbeugung bzw in
dem Brechen des Willens des Opfers, was zur Vornahme bzw Duldung des Beischlafs oder
einer diesem gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung fiihrt.**

§ 201 StGB ist als ,,Delikt mit bloB teilbarer Ausfiihrungshandlung® konzipiert, weshalb es
diese Konstruktion erlaubt, die Bedeutung des Unrechtsgehalts der gefahrlichen Aggression
in den Vordergrund zu stellen und die sexuelle Komponente der Vergewaltigung in den
Hintergrund treten zu lassen.® Die mit der Notigung beabsichtigte sexuelle Handlung weist
keinen eigenstdndigen Unrechtsgehalt auf, sondern erschopft sich in der Willensbeugung bzw
-ausschaltung,”” da die Willensbildungs- und -betitigungsfreiheit in Bezug auf die eigene
Sexualitit das Schutzgut des § 201 StGB ist.

Die Verletzung der Willensbildungs- und -betéitigungsfreiheit bilden den Unrechtskern dieses
Delikts, wohingegen die Verletzung der sexuellen Integritét an sich lediglich der Grund fiir
die systematische Einordnung in den zehnten Abschnitt des Besonderen Teils ist.”*® Das
Unrecht der Tathandlung, also der sexuelle Kontakt zum Opfer in Form des Beischlafs bzw

einer diesem gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung, erschopft sich im Unrecht der

33 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK § 201 Rz 5; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 113 Rz 2 f; Schmoller,
Unzureichendes oder iiberzogenes Strafrecht, JRP 2001, 64 (64); Fabrizy, StGB!" § 201 Rz 1,Rz 4.

34 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 5 f; Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° 113 Rz 2; Fabrizy, StGB"'
§ 201 Rz 4.

335 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 4; Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° 118 Rz 16; Fabrizy, StGB''
§ 201 Rz 4.

36 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 § 201 Rz 4.

37 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 § 201 Rz 4.

3% Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 5; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 113 Rz 2; Fabrizy, StGB' § 201
Rz 4.
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Willensbeugung bzw der Willensausschaltung. Dennoch muss der Tater zur Vollendung des
§ 201 StGB zumindest mit der Vornahme der sexuellen Handlung oder das Opfer mit der

Duldung der sexuellen Handlung begonnen haben.>”

9.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zu den geschiitzten

Rechtsgiitern

Die Formulierung ,,sexuelle Integritit* findet sich im StGB nicht bei § 201 StGB, sondern im
Titel des zehnten Abschnitts des StGB: ,,Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritét
und Selbstbestimmung® und bei §§ 206 f StGB, deren Schutzgut die sexuelle Integritit von

Unmiindigen ist**

, wodurch deren ungestorte sexuelle und psychische Entwicklung
bestmoglich gewihrleistet werden soll. Die Tatbestinde der §§ 206 und 207 StGB beruhen
auf der unwiderlegbaren gesetzlichen Vermutung, dass unmiindige Personen infolge
mangelnder Personlichkeitsreife generell zu verantwortungsbewusster freier sexueller
Selbstbestimmung nicht ausreichend befahigt sind, sodass sich der Schutz der §§ 206 f StGB
auf jegliche sexuelle Anndherungen erstreckt.”' Dadurch wird deutlich, welche Bedeutung
dem Begriff ,sexuelle Integritit® im StGB zugrunde liegt, und zwar die vollige
Unversehrtheit der Sexualitit, weshalb jeder Eingriff in diese Integritit verpont und verboten
ist.>*

Jede geschlechtliche Handlung an Unmiindigen, jede Verleitung Unmiindiger zu solcher mit
Dritten oder an sich, stellt einen Missbrauch dar, wobei sich der Unrechtsgehalt derartiger
Handlungen aus der besonderen Schutzwiirdigkeit Unmiindiger ergibt.**

Wird in Art 102 Abs 1 TStGB die korperliche Integritit bzw Unversehrtheit im
Zusammenhang mit sexuellen Handlungen geschiitzt, wiirde das bedeuten, dass jede
Handlung, die in die sexuelle Unversehrtheit eingreift, strafbar ist. Da aber jede sexuelle
Handlung bereits rein begrifflich in die korperliche bzw sexuelle ,,Unversehrtheit” eingreift,
wiirden damit auch freiwillige sexuelle Handlungen unter Strafe gestellt werden. Denn eine

korperliche bzw sexuelle Unversehrtheit kann nur dann erhalten bleiben, wenn es schlichtweg

339 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 4; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 119 f Rz 22; Fabrizy, StGB"!
§ 201 Rz 9.

30 Hinterhofer/Rosbaud, BT II° 112 Rz 1; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 vor §§ 201 ff Rz 3.

4 OGH 5. 3. 1998, 12 Os 16/98 EvBI 1998 (140) 140.

42 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 206 Rz 1; Hinterhofer/Rosbaud, BT 11’ 113 Rz 4 f.

>3 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 § 206 Rz 1.
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keinen Eingriff — ob freiwillig oder unfreiwillig — in die Sexualitét gibt. Legt man daher der
Bestimmung des Art 102 Abs 1 TStGB diesen Bedeutungsgehalt zugrunde, wiirde durch diese
Bestimmung jedes sexuelle Verhalten unter Strafe gestellt werden. Dadurch wiirde aber ein
Bereich geregelt werden, der weit liber das Regelungsbediirfnis in einer Gesellschaft

hinausgehen wiirde.

Zieht man fiir die Zweckermittlung des Art 102 Abs 1 TStGB die tiirkische Verfassung heran,
zeigt sich, dass Art 20 TVerf. das unantastbare Recht auf Intimitét des Privatlebens und des
Familienlebens schiitzt.** Der verfassungsrechtliche Schutz der Intimitdt des Privatlebens
wére mit der oben genannten Bedeutung des Art 102 Abs 1 TStGB vollig unvereinbar, zumal
ein so weitreichender strafrechtlicher Eingriff in das Recht auf Intimitét nicht von der TVerf.

gedeckt wire.

Unter Berticksichtigung der TVerf. und auch des Art 8 EMRK** lésst sich ableiten, dass diese
Regelungsbreite sowohl der TVerf. als auch der EMRK zuwiderlaufen wiirde. Daraus ergibt
sich, dass eine vollige Einschrinkung der sexuellen Freiheit klarerweise weder durch Art 8
Abs 2 EMRK, der gewisse Beschrinkungsmoglichkeiten dieses Grundrechtes zuldsst, noch
durch Art 20 Abs 2 TVerf. gedeckt wire.

Ausgehend von den Ausfiihrungen Soziiers ergibt sich, dass das geschiitzte Rechtsgut auch

bei Art 102 TStGB die Selbstbestimmung iiber die eigene Sexualitt ist.

. Rumpf; Die Verfassung Artikel 20 TVerf.

s Uber das (nicht giinzlich geklirte) Verhiltnis der EMRK zur tiirkischen Verfassung gibt Art 90 Abs 5
TVerf. Aufschluss, der verfahrensgemal in Kraft gesetzte volkerrechtliche Vertrige mit Gesetzeskraft
ausstattet. Weiters normiert Art 90 Abs 5 TVerf. dass, soweit Grundrechte und —freiheiten regelnde
Vorschriften volkerrechtlicher Vertridge mit nationalen Bestimmungen mit gleichem Regelungsgehalt
nicht {ibereinstimmen, die Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrdge vorrangig Anwendung finden.
Aus dem Verfassungstext ldsst sich zumindest ableiten, dass die in der EMRK zu findenden Regelungen
— sofern diese denselben Regelungsbereich betreffen — Vorrang gegeniiber nationalen Bestimmungen,
und damit gegeniiber dem TStGB genieen; Rumpf, Die Verfassung Artikel 90 TVerf.
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9.4 ,,Gegen den Willen*

Wie bereits festgehalten fiihrt Soziier zur Bestimmung des Art 102 Abs 1 TStGB an, dass der
Gesetzgeber mit Art 102 Abs 1 TStGB jede sexuelle Handlung unter Strafe stellt, die nicht
vom Einverstindnis des Opfers getragen ist und damit gegen den Willen des Opfers erfolgt.**
Diese Ansicht findet ihre Stiitze auch bei ndherer Betrachtung des Art 102 Abs 4 TStGB.
Darin fordert der Gesetzgeber die Anwendung von Gewalt, die iiber das MalBl zur
Uberwindung des Widerstandes des Opfers hinausgeht. Somit legt der Gesetzgeber bereits
dem Abs 1 eine Handlung zu Grunde, die auf die Uberwindung eines Widerstandes des
Opfers abzielt. Ein Widerstand des Opfers setzt denknotwendigerweise auch voraus, dass das
Opfer die Handlung nicht freiwillig zulédsst, sondern eben Widerstand leistet, sodass die
Handlung folglich nicht vom Willen des Opfers getragen ist. Auch die Verwendung des
Begriffs ,,verletzen* verdeutlicht Soziiers Ansicht, zumal ein ,,Verletzen* voraussetzt, dass
sich der Titer liber etwas hinwegsetzt und diese Handlung nicht mit dem Einverstéindnis des
Opfers erfolgt, da ansonsten begrifflich ein ,,Verletzen der korperlichen Integritit™ nicht
vorliegen wiirde.

Da die Ausfiihrungen Soziiers zu Art 102 Abs 1 TStGB mehr Informationen zu diesem
Tatbestand liefern als der Gesetzestext, werden diese Ausfithrung in den folgenden Kapiteln

nédher betrachtet.

9.4.1 Zwangswirkung

Art 102 Abs 1 TStGB bezieht sich nicht explizit auf eine Handlung, die gegen den Willen des
Opfers erfolgen muss. Der Tatbestand ist erfiillt, wenn durch eine sexuelle Handlung die
korperliche Integritit verletzt wird. Aus dem oben Gesagten ergibt sich aber, dass eine
Verletzung der korperlichen Integritit nur dann vorliegt, wenn die Handlung nicht
selbstbestimmt und somit nicht vom Willen des Opfers getragen ist.

Der Anmerkung Soziiers, und zwar, dass jede sexuelle Handlung, die gegen den Willen des
Opfers erfolgt, unter Art 102 Abs 1 TStGB fillt,> ist aber noch etwas anderes zu entnehmen.

Erfolgt die Handlung gegen den Willen, muss notwendigerweise eine Handlung des Téters

546
547

Soziier, Strafgesetzbuch 28.
Soziier, Strafgesetzbuch 28.
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vorausgehen, die den Willen des Opfers bricht, beugt oder beeinflusst. Dadurch, dass die
sexuelle Handlung trotz mangelnden Willens des Opfers vorgenommen wird, muss
denknotwendigerweise eine Handlung vorangehen, die beim Opfer die Duldung oder die
Handlung®* gegen seinen Willen veranlasst. Das Opfer muss durch eine Handlung tiberhaupt
erst veranlasst werden, die Handlung gegen seinen Willen vorzunehmen bzw zu dulden. Diese
Handlung, die nicht dem Willen des Opfers entspricht, die aber zur Duldung oder Handlung
durch das Opfer fiihrt, muss daher irgendeine Wirkung beim Opfer auslosen, da die Handlung
ansonsten freiwillig wére und nicht ,,gegen den Willen* des Opfers. Nur fiir den Fall, dass der
Gesetzgeber auch ein ,,Berithren™ als Verletzung der korperlichen Integritidt durch sexuelle
Handlungen ansieht, wére eine vorangegangenen Handlung des Téters nicht erforderlich, da
bei fliichtigem Beriihren von geschlechtsspezifischen Korperpartien des Opfers klarerweise

keine vorangehende Willensbeeinflussung erforderlich ist.>*

Uber diesen Weg gelangt man zum Ergebnis, dass der tiirkische Gesetzgeber in Art 102 Abs 1
TStGB auf eine Zwangswirkung abstellt. Hinter einem Zwang steht kein freier Wille. Der
Gesetzgeber stellt daher auf eine Zwangswirkung ab, die Ursache der Handlung oder Duldung
ist. Demnach wird durch den Tatbestand des Abs 1 das Rechtsgut der freien Willensbildung
geschiitzt. Denn Zwang ist begrifflich genau das Gegenteil von einem freien Willen. Stellt der
Gesetzgeber daher eine Handlung unter Zwang unter Strafe, schiitzt er damit gleichermal3en
das Recht auf Selbstbestimmung. Dieser Schutzzweck ldsst sich auf Grundlage der obigen

Ausfiihrungen Séziiers herleiten.

Da der tiirkische Gesetzgeber in Art 102 Abs 1 TStGB keine Handlung normiert, die den
Zwang beim Opfer ausldst, und sich daher nicht auf spezielle zwangsauslésende Handlungen
beschrinkt, soll im folgenden Abschnitt im Speziellen das in § 201 Abs 1 StGB genannte
Notigungsmittel der Gewalt (die Gewalt findet sich ndmlich in Art 102 Abs 4 TStGB)
dargestellt und Art 102 TStGB gegeniibergestellt werden.

548 Die Begriffe ,,Handlung® und ,,Duldung* werden in Art 102 Abs 1 TStGB nicht verwendet; sie dienen

nur dem besseren Verstindnis im Zusammenhang mit den hier angestellten Schlussfolgerungen.
Hierunter meine ich etwa das fliichtige Beriihren der Brust des Opfers beispielsweise in einem
Schwimmbad, etc. Diesen Handlungen wird klarerweise keine Handlung vorangehen, die eine
Zwangswirkung beim Opfer auslost.

549
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9.5 Das Tatbestandsmerkmal der Gewalt in § 201 Abs 1 StGB

9.5.1 Allgemeines zum Gewaltbegriff im StGB

FEine allgemein giiltige gesetzliche Definition der Gewalt gibt es im StGB nicht, weshalb
Schwaighofer diesen Begriff als einen der ,schillerndsten und umstrittensten* Begriffe im
StGB bezeichnet.>

In der Regierungsvorlage 1971 wurde bei § 77 Z 6 StGB festgehalten, dass zwei Félle
jedenfalls auch als Gewalt anzusehen sind und zwar, die Anwendung von Hypnose oder eines
betdubenden oder berauschenden Mittels. Der Gewaltbegriff wurde darin aber nicht niher
konkretisiert. '

Der OGH hilt zur mangelnden Definition der Gewalt im StGB fest, dass der Begriff der
Gewalt dem allgemeinen Sprachgebrauch angehort, weshalb er auch dem juristischen Laien
geldufig ist und er deshalb keiner besonderen Erklarung bedarf.” Die Grenze der

Interpretation bildet der Wortsinn.**

Die in § 201 StGB genannte Gewalt bezieht sich nur auf die Gewalt gegen Personen. Mangels
rechtlicher Gleichwertigkeit des Mittels ,,.Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und
Leben, wird die reine Sachgewalt vom Begriff der Gewalt in § 201 Abs 1 StGB nicht
erfasst.” Der Gewaltbegriff des § 201 StGB deckt sich mit jenem Gewaltbegriff in § 105 Abs
1 StGB und umfasst jede Art des Einsatzes einer nicht ganz unerheblichen physischen Kratft,
zur Uberwindung eines wirklichen oder vermuteten Widerstandes.’ Dass das Opfer die
Gewalt als solche empfindet, ist nicht notwendig.”® Die Grenze, welche Handlung bereits den

557
-,

Gewaltbegriff erfiillt, wird sehr weit unten angesetz sodass zur Erfiillung des

3% Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 11.

U Fabrizy, StGB' § 142 Rz 2; OGH 9. 3. 1979, 9 Os 191/78 EvBI 1979/181 (468); Schwaighofer, in
Hépfel/Ratz, WK2 § 105 Rz 11.

2 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 15.

3 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 13.

>4 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 12; Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 6;
Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003, 628 (630); Fabrizy, StGB"'
§ 105 Rz 4.

>33 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 13; Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74
Rz 35; Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003, 628 (629); OGH 9. 9.
1981, 11 Os 118/81; OGH 18. 10. 1984, 12 Os 152/84; OGH 17. 12. 1991, 11 Os 129/91 EvBI 1992/79
(338); Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 2; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 3.

336 OGH 9.9.1981, 11 Os 118/81.

T Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 13; zur Erheblichkeitsschwelle siche Bertel/Schwaighofer, BT I'?
§ 105 Rz 5.
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Gewaltbegriffs bereits das Festhalten des Arms des Opfers®® oder das Dringen gegen einen
Kaminschacht und das Driicken des Oberkorpers nach unten zur Vornahme des Analverkehrs,

den Gewaltbegriff erfiillt.”

9.5.2 Kaorperlichkeitstheorie

Der Gewaltbegriff des StGB entspricht der Korperlichkeitstheorie, sodass zur Erflillung des
Gewaltbegriffs die Entfaltung korperlicher Kraft erforderlich ist.”® Mit dieser
Korperlichkeitstheorie kann aber nicht immer das Auslangen gefunden werden,*®' da

562

beispielsweise auch das Betduben eines Opfers™ dem Gewaltbegriff unterstellt wird. In

diesem Fall wird aber {iberhaupt keine korperliche Kraft aufgewendet.>*

Fegerl unterteilt den Gewaltbegriff der Notigung in mehrere Komponenten: Die erste
Komponente stellt die physische Krafteinwirkung dar und bildet damit den Kern der
Korperlichkeitstheorie. Unter der physischen Krafteinwirkung ist der Einsatz physischer Kraft
zu verstehen, der von einer gewissen Schwere sein muss. Die physische Kraft wird eingesetzt,
um den wirklichen oder den erwarteten Widerstand des Opfers zu tiberwinden.®

Diese Komponente bezieht sich nur auf ein physisches Einwirken bzw auf einen
Kraftaufwand, der aber auch in der Verwendung eines Hilfsmittels (beispielsweise das Hetzen

eines Hundes auf das Opfer) liegen kann.”” Auch das ,,Beiseitestoen™ eines anderen mit

einem Fahrzeug oder die Abgabe eines Schusses auf den Kdorper eines anderen, erfiillt den

558 OGH 13. 6. 1990, 11 Os 47/90, JBI 1990, 807.

559 OGH 24. 11. 1999, 13 Os 111/99.

260 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 37; Hochmayr/Schmoller, Die
Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003, 628 (629); Fabrizy, StGB!! § 105 Rz 3;
Bertel/Schwaighofer, BT 1'2 § 105 Rz 2; Wegscheider, Strafrecht Besonderer Teil* (2009) 132;
Kienapfel/Schroll, Strafrecht Besonderer Teil I° (2012) § 105 Rz 16; Lewisch, Strafrecht Besonderer Teil
12 (1999) 105.

561 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 17; Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im
Strafrecht, OJZ 2003, 628 (629).

2 OGH 14. 12. 2005, 13 Os 102/05g: Dieser erweiterte, auf die Beeintrichtigung der Willensfreiheit

abstellende Gewaltbegriff setzt allerdings voraus, dass dem Tatopfer ein betdubendes Mittel ohne seinen

Willen verabreicht wird, welches in seiner Wirkung dazu fiihrt, dass eine tiefgreifende

Bewusstseinsstorung hervorgerufen wird, in der dem Opfer eine eigenstindige Willensentfaltung

unmdglich gemacht wird; siche dazu auch Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 4 unter Hinweis auf

OGH 4. 5. 2011, 15 Os 6/11p; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 17a; Lewisch, BT 1 105.

Fegerl, Das neue Sexualstrafrecht/Vergewaltigung und geschlechtliche Notigung, Band IX (1995) 50;

Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK2 § 105 Rz 17; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 3 unter Hinweis auf SSt

3/12.

364 Fegerl, Vergewaltigung 50; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 2; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 3,
Wegscheider, BT® 132; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 11.

365 Fegerl, Vergewaltigung 50; Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 2; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 3.

563
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Gewaltbegriff, obwohl fiir den Téter zur Abgabe des Schusses kein erhohter Kraftaufwand
erforderlich sein wird.>* Es war daher fiir die Definition des Gewaltbegriffes unerlésslich, von
der reinen Notwendigkeit einer Kraftentfaltung im Sinne der Entfaltung menschlicher
Korperkraft abzugehen und andere Komponenten in die Definition des Gewaltbegriffes mit

einflieBen zu lassen.’®’

Eine weitere Komponente Fegerls kniipft unmittelbar an das physische Einwirken auf den
Korper des Opfers an. Diese Komponente umfasst daher nicht nur den Kraftaufwand des
Taters, sondern auch die Notwendigkeit, dass die Handlung des Téters in nicht unerheblicher
Weise auf den Korper des Opfers einwirkt.’® Sofern der Téter das Opfer betdubt, iibt er
keinen Kraftaufwand aus, sodass bei einem bloflen Abstellen auf den Kraftaufwand, diese
Tathandlung nicht dem Gewaltbegriff zu unterstellen wire’”, obgleich dabei auch auf den
Korper des Opfers eingewirkt wird, zumal das Opfer durch die Betdubung in eine passiven,

wehrlosen Rolle gedriangt wird.””

9.5.3 Vergeistigungstheorie

Nicht unerwidhnt sollte im Zusammenhang mit der Definition der Gewalt auch die
»vergeistigungstheorie® sein. Nach der Vergeistigungstheorie liegt Gewalt beim Einsatz
irgendwelcher Mittel vor, sofern dadurch eine Zwangswirkung ausgeldst wird.””! Die in

2 und auch dort vorherrschende Theorie wurde auch vom OGH

Deutschland entwickelte
bereits iibernommen und zwar, dass auch das Querstellen eines PKW auf einer Strafle, um
einen Lastwagen zum Anhalten zu ndétigen, als Gewalt anzusehen ist, obwohl hier keine
unmittelbare korperliche Gewalt angewendet wird. Der OGH begriindet diese Entscheidung

damit, dass unter Gewalt nicht nur die Benutzung kinetischer (Bewegungs-)Energie gegen

66 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK2 § 105 Rz 18; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 4 unter Hinweis
auf OLG Wien 19. 3. 1996, 20 Bs 62/96 EvBI 1996/88; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 3.

267 Fegerl, Vergewaltigung 50; Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 17; Bertel/Schwaighofer, BT

1'*§ 105 Rz 2 ff.

Fegerl, Vergewaltigung 50; siche dazu auch Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 2; zu dieser Ansicht

siche auch Wegscheider, Strafrecht, BT? 132 f.

369 Wegscheider, BT* 132.

370 Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 4.

o Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 3; Wegscheider,

BT? 131.

Fegerl, Vergewaltigung 52, der dazu festhilt, dass die Rechtsprechung der BRD auch ein v6llig passives

Verhalten (Sitzstreik) geniigen lisst; Krey/Heinrich, Besonderer Teil Band I'* (2008) 146 Rz 339.

568
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einen Menschen zu verstehen ist. Die Masse eines auf der Strale quergestellten PKW ist so
grol3, dass sie das Vermogen, die Gesundheit und sogar das Leben des nachfolgenden
Verkehrsteilnehmers beeintrachtigt, sofern man ihr nicht weicht.””

Diese Rechtsprechung ndhert sich damit dem fiir die deutsche Rechtspraxis maBgeblichen
,vergeistigten Gewaltbegriff an, wonach Gewalt als physische oder psychische
Zwangseinwirkung auf Grund einer gegenwirtigen Ubelszufiigung verstanden wird. Gewalt
ist demnach der Einsatz jedes Mittels,””* das auf einen anderen korperlichen oder seelischen
Zwang auszuiiben vermag.’” Als Gewaltausiibung wurde das Niederschreien eines Redners
durch ,,Verbalterror,”* das zu massivem Zwang beim Betroffenen durch die
Gerduschentwicklung fiihrte, angesehen.””” Ebenso liegt nach der Rechtsprechung des BGH
Gewalt vor, wenn eine uniiberwindbare physische Barriere durch Kfz errichtet wird.””

Rein psychisch vermittelter Zwang wird daher auch unter den Gewaltbegrift subsumiert. Das
BVerfG hat sich in der Entscheidung vom 10.1.1995 in diesem Zusammenhang gegen den
vergeistigten Gewaltbegriff ausgesprochen, da dieser die natiirliche Wortlautgrenze
iiberschreitet, weil der Begriff Gewalt eine korperliche Zwangswirkung beim Opfer
voraussetzt.””” Das BVerfG idnderte in einer weiteren Entscheidung seine Ansicht zum
Gewaltbegriff und hielt dazu fest, dass das Tatbestandsmerkmal der Gewalt bei
Blockadenaktionen erfiillt ist, bei denen die Teilnehmer {iber die durch ihre korperliche
Anwesenheit verursachte psychische Einwirkung hinaus eine physische Barriere errichten.
Argumentiert hat das BVerfG diese Ansicht damit, dass durch die Errichtung der physischen

Barriere Dritten der Wille der Demonstranten aufgezwungen und dadurch der Gewaltbegriff

373 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 21; OGH 28. 3. 1996, 15 Os 5/96 EvBI1 1997/15; anderer
Ansicht Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 3.

o Krey/Heinrich, Besonderer Teil Band I'* (2008) 146 Rz 339, die unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des BGH festhalten, dass fiir den Gewaltbegriff auch psychischer Zwang geniigt, wenn er von einigem
Gewicht ist.

s Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 39.

376 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 39.

577 BGH, NStZ, 1982, 189, zitiert nach: Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil/Definitionen mit Erléiuterungen7
(2008) 174.

8 Jiger, Exams-Repititorium Strafrecht Besonderer Teil® (2009) 66 f; BGHSt 23, 46, Online im WWW
unter URL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bs023046.html [26.11.2011].

379 BVerGE 92,1, Beschluss vom 10. Januar 1995, 1 BvR 718, 719, 722, 723/89, Online im WWW unter
URL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv092001.html [26.11.2011].
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erfullt wird.”® Diese Ansicht soll aber vorwiegend nur auf Blockadeaktionen anwendbar

sein.>®!

Problematisch ist die Vergeistigungstheorie deswegen, weil dadurch der Notigungstatbestand
auf den Eintritt des Erfolges reduziert wird. Die Tatmittel in § 105 StGB werden durch diese
Theorie unbedeutend, indem nur auf die ,,bloe* Zwangswirkung abgestellt wird, die aber

t 582

gerade das Ziel jeder Notigungshandlung ist.” Wiirde man nur auf die Zwangswirkung als
Ziel der Tathandlung abstellen, wiirden die in § 105 StGB genannten Notigungsmittel ihren
Sinn verlieren.”® Sofern sich die Notigung bereits in der Zwangswirkung erschopfen wiirde,
hitte der Gesetzgeber nicht die in § 105 StGB genannten Notigungsmittel normieren miissen.
Somit entspricht es nicht dem Zweck dieser Regelung, von den gesetzlich festgeschriebenen
Tatmitteln abzugehen und nur das Ziel und zwar die Zwangswirkung zum Tatbestandsinhalt
zu erheben. Wiirde die reine Zwangswirkung bereits ausreichen, um den Begriff der Gewalt

zu verwirklichen, miisste ebenso das Umringen mehrerer Angreifer™

unter diesen Begriff zu
subsumieren sein,*® da hierbei auch eine Zwangswirkung ausgeldst werden kann. Diese
Handlung wiirde aber wiederum im Wortlaut™ des § 105 StGB — und zwar im Gewaltbegriff
— keine Deckung finden, da hierbei keine physische Kraft von einer Erheblichkeit eingesetzt
wird bzw keine ,korperliche” Zwangswirkung beim Opfer’™ ausgelost werden kann. In
Betracht kdme bei dem letztgenannten Beispiel entweder das Notigungsmittel der Drohung
oder der Freiheitsentziehung.>™

Von der 6sterreichischen herrschenden Lehre wird die Vergeistigungstheorie abgelehnt.>®

580 Sonnen, Strafrecht Besonderer Teil (2005) 46; BVerGE 104, 92, Beschluss vom 24. Oktober 2001, 1
BvR 1190/90, 2173/93, 433/96, Online im WWW unter URL:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv104092.html [26.11.2011].

Eisele, Strafrecht Besonderer Teil I/Straftaten gegen die Person und die Allgemeinheit (2008) 149 Rz

438 ff.

®2 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22.

3 Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 12.

o84 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 33; wobei diese Handlung als Freiheitsentziehung oder
auch als gefahrliche Drohung (die aber fiir § 201 Abs 1 StGB irrelevant ist) zu qualifizieren sein kann.

%5 EvBI 1974/299, 441; ablehnend Fegerl, Vergewaltigung 138.

386 Gesetzesmaterialien standen diesbeziiglich nicht zur Verfiigung.

37 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 19.

588 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 32.

589 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK2? § 105 Rz 22; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 3; Wegscheider,
BT? 131; Lewisch, BT 12 106; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 13; Birkelbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht
Besonderer Teil I (2011) § 105 Rz 7; Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ
2003, (628) 629 f.

581
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9.5.3.1 Vergeistigungstheorie und § 201 StGB

Ob die Rechtsansicht des OGH hinsichtlich der Vergeistigungstheorie auch auf § 201 StGB
Anwendung findet, ist nicht ausjudiziert. Bislang wurde der Gewaltbegriff des § 201 Abs 1
StGB im Sinne des Gewaltbegriffs des § 105 StGB verstanden® und zwar, dass Gewalt die
Anwendung physischer Kraft von gewisser Schwere zur Uberwindung eines tatséchlichen
oder erwarteten Widerstandes ist.”' Gewalt liegt auch dann vor, wenn der Téter die Kraft

t,? ein berauschendes oder betdubendes

eines toten oder lebenden Werkzeuges fiir sich nutz
Mittel gebraucht,”” bei Anwendung von Hypnose,* der Téter Trinengas ausstromen lésst,™
einen Schuss auf das Opfer abgibt®* oder seine Dogge auf das Opfer hetzt.””” Es wird somit
vom OGH hinsichtlich der Erfiilllung des Tatbestandsmerkmals Gewalt in § 201 StGB
entweder die Anwendung von physischer Kraft verlangt oder die Entfaltung von Kraft, die
nicht durch menschliche Korperkraft entsteht, sondern durch den Einsatz eines Werkzeuges.
In allen Fillen ist aber erforderlich, dass auf den Korper des Opfers physisch eingewirkt
wird.” Rein psychischer Zwang — im Sinne der Vergeistigungstheorie — reicht demnach nicht
aus.””

Zur Beantwortung der Frage, ob es dem Gesetzeszweck des § 201 StGB entsprechen wiirde,

wenn man die Vergeistigungstheorie auch auf § 201 StGB anwendet, sollen hier einige

Uberlegungen angestellt werden:

9.5.3.1.1 Zwangswirkung
Der Gewaltbegriff des StGB, der sich an der Korperlichkeitstheorie orientiert, stellt auf
Entfaltung korperlicher Kraft als bestimmendes Merkmal ab, nicht hingegen auf die die

0 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 13.

1 OGH 10. 4. 1980, 12 Os 150/79; OGH 25. 11. 1986, 11 Os 142/86; OGH 9. 9. 1981, 11 Os 118/81;
Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 13; Bertel/Schwaighofer, BT 11"’ § 201 Rz 3; Kienapfel/Schroll,
BT I3 § 105 Rz 11; Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003 (628) 629.

%2 Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003, (628) 629.

3 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 18; Bertel/Schwaighofer, BT I1'° § 201 Rz 3; erfiillt dann
nicht den Gewaltbegriff, wenn es nicht die Fahigkeit zur Willensbildung ausschaltet;
Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 2, Rz 4; Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im
Strafrecht, OJZ 2003, (628) 632.

594 OGH 28. 3. 1996, 15 Os 5/96; siehe dazu auch Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 17a.

% OGH 07. 12. 1972, 9 Os 44/72 EvBI 1973/121 (270); siehe dazu auch Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz
17.

3% OGH 27. 3. 1979, 11 Os 26/79.

7 OGH 16. 9. 1982, 13 Os 79/82 EvBI 1983/60 (220) = JBI 1983, 162.

5% Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 20; Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 2; Fabrizy,
StGB'' § 105 Rz 3; Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003 (628) 629.

9 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22; Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 3.
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Freiheit der WillensentschlieBung und Willensbetitigung beeintrachtigende psychische
Zwangswirkung. Schldge, Tritte, Wiirgen, StoBen, Festhalten, Niederschlagen etc, stellen
Gewalt dar. Gewalt kann aber auch ohne unmittelbaren Kdorperkontakt zum Opfer unter
Zuhilfenahme einer Waffe angewendet werden.*”

Damit wird klargestellt, dass es einem Anbriillen, was vermutlich beim Betroffenen
Unbehagen ausldsen kann, an dieser notwendigen Bezogenheit zum Korper des Opfers fehlen
und dieses nur die sinnliche Wahrnehmung betreffen wiirde. Wiirde man den Gewaltbegriff
auf diese Handlungen, unabhéngig einer allfilligen Zwangswirkung, die diese Handlungen
auslosen konnen, auch ausdehnen, miisste der Gewaltbegriff in vielerlei Hinsicht ausgeweitet
werden, und zwar auf alle Handlungen, die schlussendlich einen Zwang auslosen. Damit
wiirde aber nur auf die Zwangswirkung abgestellt werden, nicht hingegen auf die in § 201
Abs 1 StGB genannten No&tigungsmittel. Diese wiirden bei Einbeziehung derartiger
Handlungen — auch wenn sie geeignet sind eine Zwangswirkung auszuldsen — die in § 201
Abs 1 StGB genannten Notigungsmittel irrelevant machen.®' Sofern der Gesetzgeber bei
§ 201 Abs 1 StGB nur auf die Zwangswirkung abstellen wollte, hitte er auf das Anfiihren der
Notigungsmittel in § 201 Abs 1 StGB wohl verzichtet. Derartiges hat er aber nicht getan,
sondern die Gewalt explizit als Notigungsmittel in § 201 Abs 1 StGB genannt.
Dementsprechend kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber nur auf die
Zwangswirkung abstellen und damit den Gewaltbegriff der Vergeistigungstheorie vom
Gewaltbegriff des § 201 StGB umfasst wissen wollte. Dariiber hinaus ldsst auch die
allgemeine Wortbedeutung bzw. der ,natiirliche Wortsinn“ als Maf3stab der Auslegung die
Annahme von Gewalt — beim reinen Abstellen auf die Zwangswirkung — hier nicht mehr zu.*”
Auch unter Beriicksichtigung des Zwecks der Bestimmung kommt man zum selben Ergebnis.
Die gesetzliche Regelung stellt auf die Ausiibung eines nicht unbedeutenden Drucks auf das
Opfer ab, dass schlussendlich in der Duldung oder Vornahme des Beischlafs oder einer
diesem gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung miindet. Der Gesetzgeber fordert eine
massive Form dieser Tathandlung, indem er Gewalt, Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir
Leib und Leben oder Freiheitsentzug normiert. Diese Tathandlungen sind in ihrer Gewichtung
weitaus schwerwiegender als beispielsweise ein Anbriillen. Besteht der Sinn dieser Regelung

im Schutz der sexuellen Integritit und der Selbstbestimmung, so sollen nur solche

600 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 37; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105
Rz 5; Kienapfel/Schroll, BT I § 105 Rz 16.

601 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22; so auch Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 12.

602 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK § 105 Rz 13, 22.
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Tathandlungen erfasst werden, die geeignet sind, die Selbstbestimmung zu beschrinken bzw.
iiberhaupt zu verhindern, was aus objektiver Sicht bei einem Anbriillen wohl nicht gegeben
ist.

Auch die Wortinterpretation, die sich am natiirlichen Wortsinn orientiert,” fiihrt zu keinem
anderen Ergebnis. Zwar wird der Begriff heutzutage in verschiedensten Zusammenhéngen
und Bedeutungen verwendet. Dennoch lédsst sich dieser Begriff insoweit eingrenzen, als
darunter keine solchen Handlungsweisen subsumiert werden konnen, die von einem
Durchschnittsbiirger nicht einmal in die Nédhe der Strafbarkeit gebracht werden. Solche
Handlungen tberschreiten dann den Wortsinn des Begriffs ,,Gewalt“.*® Handlungen, die
lediglich eine Zwangswirkung erzeugen, aber nicht Gewalt darstellen und von einem
Durchschnittsbiirger auch nicht als solche eingeordnet werden, kénnen nicht unter die
Tathandlung des § 201 Abs 1 StGB subsumiert werden. Sofern man derartige Handlungen
auch § 201 Abs 1 StGB unterstellt, wiirde man die Wortlautgrenze klar iiberschreiten da
beispielsweise ein Anbriillen keine Gewalt — wie sie im deutschen Sprachgebrauch verstanden
wird — darstellt.

Auch im Zusammenhang mit den iibrigen Bestimmungen gegen die sexuelle Integritdt wird
deutlich, dass der Gesetzgeber auf eine gewisse Schwere des Eingriffs abstellt und
Tathandlungen, die lediglich eine unangenehme Empfindung des Opfers auslosen, fiir die
Erfiillung des Tatbestandes des § 201 Abs 1 StGB nicht geniigen ldsst, dies insbesondere
unter Berticksichtigung der tibrigen in § 201 Abs 1 StGB genannten Notigungsmittel.

9.5.3.1.2 GroBere Mindestintensitdt bei § 201 StGB und das Gleichwertigkeitserfordernis
Fegerl, der sich mit dieser Frage auseinandergesetzt hat, hat einige interessante Uberlegungen
angestellt, die meines Erachtens die Anwendung dieser Theorie auf den in § 201 StGB
genannten Gewaltbegriff ausschlieBen. Er hilt fest, dass fiir die Beantwortung der Frage, ob
der Gewaltbegriff im Sinne der Vergeistigungstheorie auf den Gewaltbegriff des § 201 Abs 1
StGB Anwendung finden soll, zu priifen ist, ob nicht eine grofere Mindestintensitdt der
allgemeinen Notigung nach § 105 StGB fiir den Gewaltbegriff nach § 201 Abs 1 StGB
vorhanden sein miisse.*”
Ein Argument findet Feger/, im Hinblick auf die geforderte grofere Mindestintensitét bei
§ 201 Abs 1 StGB, im Vergleich zu § 105 StGB und der darin genannten Drohung. Die in

603 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 13.
604 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 13 ff.
605 Fegerl, Vergewaltigung 138.
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§ 105 StGB genannte Drohung ist eine geféhrliche Drohung®® und nicht eine Drohung mit
gegenwartiger Gefahr fiir Leib und Leben wie in § 201 Abs 1 StGB. Die in § 105 StGB
genannte Drohung stellt daher ein Minus im Vergleich zur Drohung nach § 201 Abs 1 StGB
dar. Hierin findet fiir Feger/ die angehobene Relevanzschwelle der Tatmittel ihre
Begriindung.®”’

Beriicksichtigt man die Anforderungen, die der Gesetzgeber an die Drohung nach § 201 Abs
1 StGB im Vergleich zu § 105 StGB stellt, wird deutlich, dass es zwischen diesen
Notigungsmitteln einen Unterschied gibt. Diese in § 201 Abs 1 StGB geforderte erhohte
Intensitét gilt aber nicht nur fiir die Drohung, sondern muss auch — unter Beriicksichtigung
des Gleichwertigkeitserfordernisses®® — fiir die Gewalt gelten.

Im Zusammenhang mit der in § 201 StGB genannten Tathandlung wére nach der
Vergeistigungstheorie auch ein reines Anbriillen des Opfers (ohne darin enthaltener Drohung)
als Gewalt anzusehen, wenn es eine entsprechende Zwangswirkung beim Opfer auslost. Lielle
man das Anbriillen — sofern es auf den Betroffenen Zwang ausiibt — als Gewalt geniigen, wére
das Gleichwertigkeitserfordernis jedenfalls nicht mehr gegeben. Eine Freiheitsentziehung
oder eine gefdhrliche Drohung mit gegenwiértiger Gefahr fiir Leib und Leben stellen dann
ndmlich weitaus schwerwiegendere Eingriffe dar, als wenn der Téter das Opfer ,,nur* anbriillt.
Als Beispiel dazu wire eine Drohung mit dem Inhalt: ,,zieh dich aus, oder ich bring dich um*
einem bloBen Anschreien mit dem Inhalt: ,,Zieh dich aus®, gegeniiberzustellen. Vollig klar ist,
dass die Drohung viel massiver das Opfer in seiner Selbstbestimmung beeinflussen und
dadurch auch den Zwang beim Opfer ausldsen kann, als die zweite Aussage, die nicht einmal
eine Drohung beinhaltet. Wiirde man das Anbriillen, auch wenn es einen Zwang beim Opfer
auslost, als Gewalt geniigen lassen, wiirde es jedenfalls an einer Gleichwertigkeit zu den in
§ 201 Abs 1 StGB genannten N6tigungsmitteln (insbesondere zur Drohung mit gegenwértiger
Gefahr fiir Leib und Leben) fehlen.®”

9.5.3.1.3 ,,Selbstbehauptung*
Ein weiteres Argument, das fiir den Ausschluss der Anwendung der Vergeistigungstheorie

spricht, ergibt sich fiir Feger!/ daraus, dass zwar ein Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung

606 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 43; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 9; Fabrizy,

StGB'' § 105 Rz 4; Lewisch, BT 12 107; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 31.

Fegerl, Vergewaltigung 136.

608 OGH 15. 10. 2009, 13 Os 92/09t; Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 1; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 5a;
Kienapfel/Schroll, BT 1> § 105 Rz 9.

09 OGH 15. 10. 2009, 13 Os 92/09t; Bertel/Schwaighofer, BT 1'* § 105 Rz 1; Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 5a;
Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 9.
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fiir das Opfer in der Regel ein sehr schwerwiegender Eingriff sein wird, es aber im
Umkehrschluss vom Opfer abverlangt werden kann, ein gewisses Mal3 an Selbstbehauptung
und Widerstand zu leisten.”’ Fegerls Argument ist daher, dass dieses Mindestmall vom Opfer
dann nicht abverlangt werden wiirde, wenn man rein auf die Zwangswirkung und nicht auf
die Intensitit der Notigungsmittel Bedacht nehmen wiirde.

Es kann — unter Beibehaltung des obigen Beispiels — durchaus moglich sein, dass beim
Betroffenen durch ein Anbriillen eine Zwangswirkung ausgeldst wird. In derartigen Féllen
wird man aber dem Opfer ein gewisses MaB3 an Selbstbehauptung und Willensstéirke
abverlangen konnen, gerade im Hinblick auf die bevorstehende Rechtsgutbeeintrachtigung.
Geht man vom Gewaltbegriff der Vergeistigungstheorie aus, dann geniigt es, wenn der Tater
sein Opfer anbriillt und dieses Anbriillen eine Zwangswirkung beim Opfer entfaltet. Der
Gewaltbegriff wire demnach erfiillt. Fegerls Ansicht, vom Opfer eine gewisse
Widerstandshandlung zu fordern, ist in solchen Fallen wohl gerechtfertigt. Denn ausgehend
von der Schwere des bevorstehenden Eingriffs, ist es zum einen naheliegend, dass das Opfer
Widerstand leistet. Zum anderen muss vom Opfer auch abverlangt werden konnen, selbst

einer Rechtsverletzung entgegenzusteuern.®"'

9.5.3.1.4 Zusammenfassung zur Vergeistigungstheorie iZm § 201 StGB

Unter Bedachtnahme auf die Entscheidung des OGH, mit welcher dieser einen Schritt in
Richtung der Vergeistigung des Gewaltbegriffes gegangen ist und auch unter Bezugnahme
auf die neuere Rechtsprechung, die sich langsam dem ,vergeistigten Gewaltbegriff im
Hinblick auf § 105 StGB ndhert,”” ist es — auch unter Beriicksichtigung der Lehre®” —
dennoch nicht klar, ob dieser ,,vergeistigte Gewaltbegriff* iiberhaupt fiir die Erfiillung des
Notigungstatbestandes nach § 105 StGB ausreicht. Der Oberste Gerichtshof stellt in seinen
sonstigen Entscheidungen ndmlich auf die Entfaltung physischer Kraft in einer an sich zur
Uberwindung der Gegenwirkung geeigneten Intensitit ab,®* wobei eine besondere

Kraftanwendung nicht erforderlich ist.®"

610
611

Fegerl, Vergewaltigung 138.

Fegerl, Vergewaltigung 138.

612 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22.

613 Die dieser Theorie ablehnend gegeniibersteht; Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22.
¢ OGH 1.3.1977,9 Os 189/76; OGH 15. 11. 1977, 9 Os 136/77.

5 OGHO9.1.1979, 11 Os 189/78.
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Wenn daher nicht einmal eine Kontinuitdt in der Rechtsprechung besteht und sich auch die
Lehre gegen den ,vergeistigten Gewaltbegriff“ bei § 105 StGB ausspricht, kann dieser
Gewaltbegriff erst recht nicht fiir § 201 Abs 1 StGB herangezogen werden, der sich
schlieBlich von § 105 StGB in der geforderten hoheren Intensitit der NoOtigungsmittel

unterscheidet.®'

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass bei der Vergeistigungstheorie die physische Komponente
im Sinne der Korperlichkeitstheorie vollig tiberfliissig wird. Geniigt bereits das Anschreien
des Opfers, um darin die Ursache fiir die Zwangswirkung zu begriinden, fehlt es an einem
physischen Einwirken und damit an der korperlichen Zwangswirkung.®’” Man miisste daher,
sofern man diese Form der Gewalt auch dem Gewaltbegriff des § 201 Abs 1 StGB unterstellt,
von dem Grundsatz ,,Gewalt ist jede Art des Einsatzes einer nicht ganz unerheblichen

physischen Kraft zur Uberwindung eines Widerstandes*'®

, vOllig abgehen, weil es in solchen
Féllen an einer physischen Kraft mangeln wiirde.

Fegerl fiihrt in diesem Zusammenhang ins Treffen, dass in der Praxis der Angreifer in der
Regel stark zuschlagen wiirde, dem Opfer Kleidungsstiicke vom Leib reifit, die Beine

gewaltsam auseinanderdriickt, etc®"”

, sodass in den meisten Fillen ein korperliches Einwirken
auf den Korper des Opfers (oder eine Drohung im Sinne des § 201 Abs 1 StGB) hinzutreten
wiirde. In diesen Fillen wiirde sich auch die Priifung, ob Handlungen ohne tatsidchliches
korperliches Einwirken auf das Opfer, vom Gewaltbegriff des § 201 Abs 1 StGB umfasst

sind, ertibrigen.**

Aus all diesen Uberlegungen ergibt sich fiir mich, dass die Vergeistigungstheorie einen
Gewaltbegriff erfasst, der mit jenem des § 201 Abs 1 StGB — im Hinblick auf die Intensitét —

nicht in Einklang zu bringen ist.

616 Fegerl, Vergewaltigung 136.

617 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 19.
1% Phillip, in Hopfel/Ratz, WK § 201 Rz 13.

619 Fegerl, Vergewaltigung 137.

620 Fegerl, Vergewaltigung 137.
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9.5.4 Gewalt gegen Dritte

Der Gewaltbegriff im StGB ist nicht nur auf das jeweilige Opfer begrenzt. Ein Zwang mittels
Gewalt kann auch durch das Einwirken auf Dritte ausgeiibt werden. Dieser Kreis der Dritten
ist aber keinesfalls unbeschrédnkt, sondern wird von der iiberwiegenden Lehre auf
Sympathiepersonen beschrankt,®”' worunter Angehorige oder andere unter den Schutz des
Betroffenen gestellte oder ihm personlich nahe stehende Personen verstanden werden.®”
Anderer Meinung ist Hinterhofer, der fiir § 201 Abs 1 StGB Gewalt gegen jede beliebige
dritte Person geniigen lassen will, mit der Begriindung, dass das Erleben der
Gewalteinwirkung auf Dritte ein starkes Druckmittel ist.”® Auch Pallin spricht sich fiir die
Ausdehnung des Opferkreises aus, da seiner Ansicht nach auch Gewalthandlungen gegen
auBenstehende Dritte, als psychischer Terror, eine beeinflussende Wirkung entfalten.®*

Dieser Ansicht ist auch beizupflichten, da auch das Schlagen eines vollig unbekannten Dritten
vor den Augen des Opfers bei diesem einen Zwang auslosen kann. Es ist daher durchaus
moglich, dass diese Form der Gewalteinwirkung, die sich nicht gegen das Opfer direkt richtet,
trotzdem geeignet ist, eine Zwangswirkung beim Opfer auszuldsen.

Es muss in diesem Zusammenhang auch bedacht werden, aus welchem Grund die
Rechtsprechung die Gewalt gegeniiber Sympathiepersonen geniigen lédsst,” denn dadurch
wendet man sich klarerweise von der geforderten ,,physischen Einwirkung auf den Korper des

€626

Opfers“** ab, da sich in diesen Fillen die Gewalthandlung nicht direkt auf den Kdorper des
Opfers auswirkt bzw das Opfer selbst nicht korperlich beeintrdchtigt wird. Wird dieses
Abweichen durch die Rechtsprechung damit begriindet, dass es nur der Zwang ist, der durch
ein Verhalten des Titers beim Opfer ausgelost wird,*’ ist es fraglich, weshalb die
Rechtsprechung nur Gewalt gegeniiber Sympathiepersonen zuldsst, nicht hingegen auch

gegeniiber unbekannten Dritten. Der OGH stellt in seiner Rechtsprechung darauf ab, dass eine

objektive Verbundenheit zwischen Opfer und der dritten Person besteht und dass die

6l Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 41; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105
Rz 8.

622 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 27.

63 Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 7; siehe dazu auch: Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 § 201 Rz 12.

624 Pallin, in Foregger/Nowakowski (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch (1991) § 74 Rz 16;
Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 41.

625 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 12; Kienapfel/Schroll, BT 1* § 105 Rz 23; Bertel/Schwaighofer,
BT I § 105 Rz 8.

626 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 20.

627 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 41: ,,Zwang" mittels Gewalt kann auch
durch Einwirkung auf Dritte ausgeiibt werden.
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Tathandlung (hier: gefahrliche Drohung) begriindete Besorgnis auslost.”® Es erscheint
systemwidrig, wenn der Kreis der Dritten auf einen bestimmten Personenkreis eingeschrankt
wird, wenn bei der Gewalt gegentiiber Dritten (als Gewalt im Sinne des § 201 Abs 1 StGB)
ohnehin ,,nur* auf die Zwangswirkung beim Opfer abgestellt wird.

Dementsprechend miisste die Rechtsprechung die Gewalt gegeniiber unbekannten Dritten
geniigen lassen, sofern die Gewalthandlung des Téters gegeniiber einem unbekannten Dritten
beim Opfer eine Zwangswirkung auslost. Wird die Zwangswirkung beim Opfer bejaht,
bestiinde kein Grund, diese Form der Gewalt nicht unter den Gewaltbegriff des § 201 Abs 1
StGB zu subsumieren. Schlieflich unterscheiden sich diese Handlungen nicht in ihrer
Wirkung, sondern nur in der Person des Dritten.

Ob Gewalt gegeniiber beliebigen Dritten geeignet ist, eine Zwangswirkung zu erzeugen, kann
anhand des ,mallgerechten Menschen* gepriift werden. Zu priifen ist, wie sich ein
malgerechter Mensch verhalten wiirde, wenn Gewalt gegeniiber Dritten angewendet wird.
Ein ,,maBgerechter Mensch fiihlt sich mit der Rechtsordnung verbunden. Er richtet sein
Verhalten danach, die Rechtsordnung auch einzuhalten.® Ein solcher Mensch handelt derart,

wie man es sich von einem mit Werten verbundenen Menschen erwartet.®*

Wie gesagt,
konnen Gewalthandlungen auch gegen aullenstehende Dritte, als psychischer Terror, eine
beeinflussende Wirkung entfalten.®' Ein mit Werten verbundener Mensch wiirde aller
Voraussicht nach Gewalt gegeniiber einem Dritten nicht teilnahmslos hinnehmen. Gewalt in
erheblicher Intensitdt gegeniiber einem beliebigen Dritten kdnnte bei einem malgerechten
Menschen geeignet sein, eine Zwangswirkung auszulosen. Inwieweit ein mallgerechter
Mensch aber aufgrund dieser Zwangswirkung eine eigene Rechtsgutverletzung hinsichtlich
der eigenen sexuellen Integritit in Kauf nehmen wiirde, kann nicht allgemeingiiltig und

abschlieend bejaht oder verneint werden. Diesbeziiglich wird wohl die Intensitéit der Gewalt

eine entscheidende Rolle spielen.

Wird der Wille des Opfers durch eine Gewaltanwendung gegeniiber Dritten gebeugt bzw
gebrochen und dadurch das Opfer zur sexuellen Handlung genétigt, wird der hinter der Norm

des § 201 StGB stehende Schutzzweck verletzt. Bei reiner Differenzierung in der Person des

628 OGH 17. 1. 2006, 14 Os 132/05a; Entscheidungen des OGH, die die Anwendung von Gewalt gegeniiber
Sympathiepersonen zum Gegenstand hatten, waren im Rechtsinformationssystem nicht abrufbar.

629 Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 105 Rz 9; Fuchs, AT® 106 Rz 15.

630 Tipold, in Hopfel/Ratz, WK? § 4 Rz 10; Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss'* 105 Rz 9 f; Fuchs,
AT 106 Rz 15.

631 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 41.
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Dritten, wiirde es zu einer differenzierten Strafbarkeit nach § 201 Abs 1 StGB kommen,
obwohl es zur selben Rechtsgutverletzung kommt. Solche Konstellationen miissten daher

auch von dem Gewaltbegriff des § 201 Abs 1 StGB umfasst werden.

Gegen den Vorschlag, Gewaltanwendungen gegeniiber jedem Dritten geniligen zu lassen,
spricht sich Wach aus. Dass sich Gewalt grundsitzlich nicht gegen den Gendétigten selbst
richten muss, wurde oben bereits gesagt und ergibt sich beispielsweise aus § 106 StGB, der in
Abs 1 Z 2 explizit die Anwendung von Gewalt gegeniiber Dritten umschreibt. Wach ist der
Ansicht, dass es methodisch falsch wire, Gewaltanwendung bei jedem beliebigen Dritten
geniigen zu lassen. Dass der Gesetzgeber nicht geregelt hat, wer diesem Kreis ,,der anderen
angehort, ist ein Problem der Analogie und nicht der Auslegung, weil im Fehlen einer
gesetzlichen Umschreibung des Adressatenkreises beziiglich der Gewaltalternative eine
Gesetzesliicke vorhanden ist, die mittels Gesetzesanalogie aus § 74 Abs 1 Z 5 StGB zu
schlieBen ist. Fiir den Gesetzgeber sind die Notigungsmittel Gewalt und Drohung
gleichwertig. Diese Gleichwertigkeit spricht dafiir, den in § 74 Abs 1 Z 5 StGB fiir die
Drohung umschriebenen Adressatenkreis auf das Tatmittel der Gewalt entsprechend

einzuschrinken.%?

Gegen die Auffassung von Wach spricht aber, dass es unter Beriicksichtigung der unteren —
von der Rechtsprechung gezogenen — Gewaltgrenze unverstindlich ist, weshalb diese Form
der Gewalt (gegeniiber unbekannten Dritten) kategorisch ausgeschlossen wird. Wenn bereits

33 miisste das

ein Festhalten am Arm des Opfers zur Erfiillung des Gewaltbegriffs ausreicht,
erst recht in Fillen gelten, in denen das Opfer durch Gewalteinwirkung gegeniiber Dritten
psychisch massiv belastet wird und dadurch schlussendlich der Wille gebeugt wird.**

Diese Ansicht vertritt auch Fegerl. Er hilt dazu fest, dass sich hinsichtlich der Frage, wer
diese Dritten sein kdnnen, im Gesetz nur zur gefahrlichen Drohung bei § 74 Abs 1 Z 5 StGB
etwas finden ldsst, weshalb viele aus der gesetzlichen Umschreibung der gefdhrlichen

Drohung ableiten, dass sich auch die Gewalt gegen eine sogenannte Sympathieperson richten

632 Wach, Die Beschaffenheit der ,,Drittbeziehung* bei Nétigung (§105 StGB) und Raub (§142 StGB), OJZ
1987, 715 (719).

3 OGH 13. 6. 1990, 11 Os 47/90 JBI 1990, 807.

634 Siehe hiezu aber auch die Ansicht von Fabrizy, der von einer geféhrlichen Drohung in jenen Féllen
spricht, wenn das Tatobjekt begriindete Angst davor hat, dass ihm oder einer Sympathieperson Gewalt
zugefiigt wird; Fabrizy, StGB' § 105 Rz 4.
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muss.”® Diese Losung ist aber nach Fegerl keinesfalls zwingend, da es sich bei diesem
Losungsansatz nicht einmal um einen GréBenschluss (Drohung als gelinderes Mittel als die
Gewalt) handelt. Korperliche Gewalt iibt sicher einen hoheren Druck aus, als das blofe ,,In-
Aussichtstellen eines Ubels. Davon ausgehend kann auch die Meinung vertreten werden,
dass sich die Einschrinkung der Drohung auf Sympathiepersonen nicht auf die Gewalt

bezieht.®**

Im Ergebnis halte ich fest, dass es wiinschenswert wire, wenn die Rechtsprechung von dieser
Rechtsmeinung abweicht und massive Gewalt gegeniiber beliebigen Dritten geniigen ldsst, da
auch diese Gewalt beim Opfer tatsdchlich einen Zwang auslosen kann. Da in den oben
genannten  Konstellationen (Gewalt gegeniiber Sympathiepersonen) ohnehin die
Zwangswirkung in den Vordergrund der Notigungshandlung gestellt wird, erscheint es nicht
sachgerecht, wenn man die Qualifizierung einer Handlung als Gewalthandlung im Sinne des
§ 201 Abs 1 StGB von der ,,Opfer/Dritten-Beziehung* abhangig macht. Stattdessen sollte die
Rechtsprechung hier die Zwangswirkung in den Vordergrund stellen und nicht von
vornherein Gewalt gegeniiber unbekannten Dritten als Gewalt im Sinne des § 201 Abs 1
StGB ausschlieBen. Ausgehend vom maligerechten Menschen, der sich wohl durch eine
massive Gewaltausiibbung gegeniiber einer unbekannten dritten Person zu einer
Handlung/Duldung nétigen lassen wiirde, wire es zu begriilBen, wenn sich der OGH der
Meinung Hinterhofers, Fegerls und Pallins anschlieBen wiirde,”” und den Kreis der Dritten

grundsitzlich bei erheblicher Gewaltanwendung auch auf unbekannte Dritte erweitern wiirde.

Zwar wurde im vorangegangenen Kapitel die Korperlichkeitstheorie vertreten und die
Ubernahme der in der Bundesrepublik Deutschland vorherrschenden Vergeistigungstheorie,
die lediglich auf eine Zwangswirkung abstellt, abgelehnt, doch ist meines Erachtens zu
differenzieren. Ein kategorischer Ausschluss, Gewalt gegeniiber beliebigen Dritten geniigen
zu lassen und auf die Zwangswirkung beim Opfer abzustellen, ist nicht zu befiirworten. Bei
Gewalt gegeniiber Dritten, die zu einer Zwangswirkung beim Opfer fiihrt, steht zwar die

Zwangswirkung zweifellos im Vordergrund. Damit geht eine Anndherung zum

635 Fegerl, Vergewaltigung 65 f; Wach, Die Beschaffenheit der ,,Drittbeziehung* bei Notigung (§105 StGB)

und Raub (§142 StGB), OJZ 1987, 715 (719); Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK?>
§ 74 Rz 41; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 8.

Fegerl, Vergewaltigung 65 f.

Erforderlich ist nach der Rsp des OGH jedenfalls, dass zwischen dem Adressaten der Gewaltanwendung
und der dritten Person ein besonderes Naheverhiltnis besteht; OGH 9. 11. 1977, 10 Os 123/77 OJZ
1978/82.

636
637
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,vergeistigten™ Gewaltbegriff einher, da gegeniiber dem Opfer keine Gewalt angewendet,
aber ein psychischer Zwang ausgeldst wird. Das korperliche Element tritt zwar insoweit in
den Hintergrund, als dass es zu keinem direkten physischen Einwirken auf den Kd&rper des
Opfers kommt, dennoch wird die Gewaltkomponente nicht vollig irrelevant, da in diesen
Konstellationen Gewalt angewendet wird — nur eben nicht beim Genétigten. Das Element des
,korperlichen Einwirkens* ist demnach auch in solchen Féllen vorhanden.

Zwar entfernt man sich in diesem Fall von dem Grundsatz, dass das korperliche Einwirken
das Opfer direkt betreffen muss. Es wire aber im Ergebnis unvertretbar, die Anwendung
massiver Gewalt gegeniiber einem bestimmten Personenkreis dem Gewaltbegriff zu
unterstellen und gegeniiber anderen Dritten nicht. Das korperliche Einwirken wére in beiden
Féllen vorhanden. Sofern beim Genoétigten in beiden Féllen durch die Gewaltanwendung
Zwang ausgelost werden wiirde, besteht kein verniinftiger Grund, diese Félle nicht gleich zu
behandeln.

Zu einem anderen Ergebnis kime man, wenn man Gewalt gegeniiber Dritten als gefihrliche
Drohung iSd § 74 Abs 1 Z 5 StGB gegeniiber dem Opfer, weitere Rechtsgutverletzungen zu
setzen, wertet. Diesfalls wire aber nur der in § 74 Abs 1 Z 5 StGB explizit genannte

Personenkreis erfasst, was den Ausschluss ,,anderer* Personen mit sich bringen wiirde.

9.5.5 Gewalt gegeniiber Sachen

Wird durch die Anwendung von Gewalt gegen Sachen der Notigungstatbestand des § 201
Abs 1 StGB erfiillt?

Unzweifelhaft wird Gewalt gegen Sachen dann dem Gewaltbegriff unterstellt, wenn die
Gewalt mittelbar das Opfer betrifft. Beispielsweise wenn der Téter das Fahrrad des Opfers
festhilt und das Opfer dadurch am Wegfahren gehindert ist.”*® Reine Gewalt an Sachen wiirde
wegen der geforderten Gleichwertigkeit aller Notigungsmittel nicht ausreichen, um den
Notigungstatbestand des § 201 StGB zu erfiillen.” Fegerl gelangt auch zu diesem Ergebnis,

indem er die Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Leben der Gewalt

638 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, in Hopfel/Ratz, WK? § 74 Rz 42; Hochmayr/Schmoller, Die
Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003, 628 (628 ff); Bertel/Schwaighofer, BT 12 § 105 Rz 6;
Fabrizy, StGB'' § 105 Rz 4; Kienapfel/Schroll, BT I® § 105 Rz 24; Lewisch, BT 12 105; Wegscheider,
BT? 133.

639 Fegerl, Vergewaltigung 67, 139; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 1; Kienapfel/Schroll, BT I § 105
Rz 9; anderer Meinung: Hochmayr/Schmoller, Die Definition der Gewalt im Strafrecht, OJZ 2003, 628
(630).
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gegeniiberstellt. Fiir § 201 Abs 1 StGB ist es erforderlich, dass sich die Drohung auf die
Ankiindigung einer Gefahr fiir Leib und Leben beziehen muss und die Drohung mit der
Verletzung am Vermogen nicht geniigt. Auf Grund des Gleichwertigkeitserfordernisses lasst
sich ableiten, dass sich auch die Gewalt nur gegen die korperliche Integritit und damit gegen

Personen (mittelbar) richten muss.*

Die reine Sachgewalt wird daher nicht von § 201 Abs 1 StGB umfasst, weil es ihr an der

Gleichwertigkeit im Zusammenhang mit den iibrigen N6tigungsmitteln fehlt.*

9.6 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum Verhiiltnis ,,gegen den

Willen“ und den in § 201 StGB genannten Notigungsmitteln
9.6.1 Allgemeines

Gewalt, Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib und Leben und die Freiheitsentziehung
werden in Art 102 TStGB nicht namentlich genannt. Dennoch kdnnen sie auch als mdgliche
Notigungshandlungen unter Art 102 Abs 1 TStGB subsumiert werden. Dies auf Grund
folgender Uberlegungen:

Allen drei Notigungsmitteln des § 201 Abs 1 StGB ist gemein, dass sie auf das Empfinden
des Opfers in negativer Weise einwirken und daher allgemeingiiltig festgehalten werden kann,
dass diese Handlungen gegen den Willen einer Person erfolgen. Handlungen auf freiwilliger
Ebene werden ohnehin nicht von § 201 Abs 1 StGB erfasst, da in diesen Fillen bereits
begrifflich keine Notigung im Sinne des § 105 StGB vorliegen wiirde.

Ausschlaggebend fiir die Qualifikation einer Handlung als Notigungshandlung ist immer, dass
durch die Handlung der Wille des Opfers gebeugt oder gebrochen wird.

Durch die Anmerkung Soziiers, dass die sexuelle Handlung ,,gegen den Willen* des Opfers

erfolgen muss,*” wird das Erzeugen einer Zwangswirkung zum Ausdruck gebracht. Gewalt,

60 Fegerl, Vergewaltigung 139; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 12; Bertel/Schwaighofer, BT I'*
§ 105 Rz 6; Wegscheider, BT? 133; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 24.

64l Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 12; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 9; Bertel/Schwaighofer,
BTI?§105Rz 1.

642 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 4 ff; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 105 Rz 1; Phillip, in
Hépfel/Ratz, WK? § 201 Rz 4; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 3.
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Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib und Leben und Entziehung der personlichen
Freiheit (wie sie in § 201 Abs 1 StGB genannt werden) stellen an sich geeignete Handlungen

dar, um eine Zwangswirkung im Sinne des Art 102 Abs 1 TStGB auszuldsen.

Stellt man die Erwdgungen zu den Notigungsmitteln des § 201 Abs 1 StGB, Art 102 Abs 1
TStGB gegeniiber, sind die oben genannten Einwirkungsformen bzw Notigungsmittel
geeignet, ursdchlich fiir eine Handlung zu sein, die gegen den Willen des Opfers erfolgt. Bei
dieser Uberlegung wird natiirlich vorausgesetzt, dass das Opfer diese Handlungen nicht
freiwillig zuldsst oder darin einwilligt, weil dadurch wiederum keine Zwangswirkung
ausgelost werden wiirde. Schldgt der Tater beispielsweise sein Opfer und wird dadurch eine
Zwangswirkung beim Opfer ausgelost, wodurch das Opfer den sexuellen Angriff duldet, fiihrt
das dazu, dass ein solches Vorgehen ,,gegen den Willen* des Opfers erfolgt, weil nur die
Gewalt das Opfer zur Handlung/Duldung veranlasst. Dadurch — und zwar unabhéngig davon,
welche Handlung schlussendlich den Zwang auf das Opfer ausiibt — erfolgt diese Handlung
gegen den Willen des Opfers. Auch eine Drohung oder ein Freiheitsentzug konnen geeignet
sein, beim Opfer einen Zwang zu erzeugen, sodass es gegen seinen Willen, auf Grund der
Zwangswirkung, zu einer sexuellen Handlung/Duldung veranlasst wird.

Es zeigt sich also, dass die in § 201 Abs 1 StGB genannten Notigungsmittel zwar nicht
explizit in Art 102 Abs 1 TStGB angefiihrt werden, sie aber dennoch von Abs 1 erfasst
werden, da der tiirkische Gesetzgeber liberhaupt keine Handlungen, die den Zwang beim
Opfer auslosen, nennt. Damit ermdglicht es der Gesetzgeber, sdmtliche Handlungen, die
geeignet sind, Zwang beim Opfer auszulésen bzw Zwang in der konkreten Situation

tatsdchlich ausgeldst haben, dem Art 102 Abs 1 TStGB zu unterstellen.

Im Zusammenhang mit den Ausfithrungen Séziiers ergeben sich aber auch Schwierigkeiten.
Folgt man den Uberlegungen Séziiers, dass jede sexuelle Handlung unter Art 102 Abs 1
TStGB fillt, die gegen den Willen des Opfers erfolgt, kommen neben Gewalt, Drohung oder
Freiheitsentziechung auch andere Handlungen in Betracht. Denn ,,gegen den Willen* kann eine
Handlung auch dann sein, wenn der Téter das Opfer tduscht oder in Irrtum fiihrt. Anzumerken
ist, dass sich nicht erheben lieB, wie der tiirkische Gesetzgeber Art 102 Abs 1 TStGB
verstanden wissen will, zumal es diesbeziiglich an Materialien und Literatur fehlte, sodass im

Folgenden auf die Erlduterungen Soziiers Bezug genommen werden muss. Tduscht der Téater

643 Soziier, Strafgesetzbuch 28.
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beispielsweise das Opfer liber seine Motivation, also liber die Griinde dariiber, weshalb er mit
dem Opfer eine sexuelle Handlung vornehmen will (zB der Téter gibt vor, dass Opfer zu
lieben) und nimmt das Opfer die sexuelle Handlung mit dem Téter — tduschungsbedingt — vor,
wiirde auch diese Handlung nicht dem Willen des Opfers entsprechen, sofern das Opfer bei
Kenntnis der wahren Umstdnde diese Handlung nicht vorgenommen hitte. Demnach wére
auch dieses Verhalten von Art 102 Abs 1 TStGB erfasst. Es wiirde aber in solchen Féllen
jedenfalls an einer gewissen Erheblichkeit der Notigungshandlung fehlen. Zwar wird in
solchen Fillen die sexuelle Handlung nicht vom ,,wahren* Willen des Opfers getragen. Der
Tater beugt oder bricht den Willen des Opfers aber nicht, da das Opfer zumindest zu diesem
Zeitpunkt mit der Handlung einverstanden ist. Da sich den zur Verfiigung stehenden
Materialien nicht entnehmen lédsst, ob der Gesetzgeber auch derartige Konstellationen vom
Tatbestand des Art 102 Abs 1 TStGB erfasst wissen wollte, muss diese Frage unbeantwortet
bleiben. Es ist aber wegen des weiten Wortlautes der Bestimmung nicht auszuschlie8en, dass

auch solche Handlungen zu einer Verurteilung nach Art 102 Abs 1 TStGB fiithren kénnen.

9.6.2 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Gewalt gegeniiber Dritten

Durch die obigen Erlduterungen zu § 201 Abs 1 StGB ist klar, dass zumindest nach der
Rechtsprechung des OGH, vom Gewaltbegriff nicht die Ausiibung von Gewalt gegeniiber
jedem beliebigen Dritten umfasst ist.**

Zu priifen ist, ob Gewalt gegentiiber Dritten von Art 102 Abs 1 TStGB erfasst wird?

Stellt man bei Art 102 Abs 1 TStGB ausschlieBlich auf die Zwangswirkung ab, zeigt sich
dadurch eine gewisse Ahnlichkeit zu der in der Bundesrepublik Deutschland vorherrschenden
Vergeistigungstheorie, bei der nicht auf das Notigungsmittel an sich abgestellt wird, sondern
nur auf die Wirkung einer Handlung. Im Gesetz wird kein Begehungsmittel, das den Zwang
auslost, angefiihrt. Auch in den Anmerkungen Séziiers findet sich kein Hinweis auf ein vom
Gesetzgeber gefordertes Begehungsmittel, das den Willen des Opfers beeinflusst bzw beugt
oder bricht. Daraus ergibt sich, dass es in Art 102 Abs 1 TStGB ebenfalls nur auf das Ziel der
Handlung und zwar die Zwangsauslosung ankommt, nicht aber auf eine bestimmte Art bzw
Begehungsform, wie diese Zwangswirkung erreicht wird.

In diesem Fall ist es irrelevant, durch welche Handlung der Zwang und — damit verbunden —

ein Handeln gegen den Willen des Opfers, realisiert wird. Entscheidend ist nur, dass der

644 OGH 9. 11. 1977, 10 Os 123/77 OJZ 1978/82.
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Zwang beim Opfer ausgeldst wird und dadurch die Handlung gegen den Willen des Opfers
erfolgt. Auf diesem Weg ldsst sich daher auch die Gewalt gegeniiber unbekannten Dritten
unter Art 102 Abs 1 TStGB subsumieren, sofern diese Handlung beim Opfer tatsdchlich

Zwang auslost.

9.6.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Gewalt gegeniiber Sachen

Stellt man die Osterreichische Rechtsmeinung zum Gewaltbegriff im Zusammenhang mit
Sachen Art 102 Abs 1 TStGB gegeniiber, ist nicht ausgeschlossen, dass auch die reine
Sachgewalt zur Anwendung des Art 102 Abs 1 TStGB fiihrt. Auch hier wére wiederum im
Vorfeld zu priifen, worauf der Gesetzgeber in Art 102 Abs 1 TStGB abstellt. Ist die
Zwangswirkung ausschlaggebend fiir die Erfiillung des Tatbestandes und nicht die Handlung,
die den Zwang auslost, kann auch die reine Sachgewalt die Anwendbarkeit des Art 102 Abs 1
TStGB begriinden, sofern dadurch beim Opfer die Zwangswirkung ausgelost wird. Als
Beispiel kdme hierfiir in Betracht, dass der Téter neben dem Opfer in dessen Wohnung
Gegenstinde zertriimmert, wodurch auf das Opfer ein psychischer Druck ausgeiibt wird.
Reicht diese Handlung aus, um beim Opfer einen Zwang im Sinne der Duldung einer
sexuellen Handlung bzw eines sexuellen Angriffs auszulosen, wére diese Handlung
ursichlich fiir die Duldung der sexuellen Handlung und damit auch urséchlich fiir die nicht
vom Einverstindnis des Opfers getragene Handlung/Duldung. Die Gewalt wird gegeniiber
dem Opfer zwar nicht unmittelbar ausgeilibt. Das Opfer ist davon nur indirekt betroffen, da
sich die Gewaltanwendung auf Sachen beschrinkt. Dennoch konnte diese Form der
Gewalteinwirkung im Einzelfall auch geeignet sein, das Opfer zu einer Handlung/Duldung zu

veranlassen.

Welche Konsequenzen bringt diese Uberlegung mit sich?

Die obigen Uberlegungen zur Zwangswirkung zeigen, dass Abs 1 — wie bereits im
vorangegangenen Kapitel festgehalten — Ahnlichkeit zur Vergeistigungstheorie aufweist. Die
von der herrschenden Lehre in Osterreich ablehnende Haltung gegeniiber dieser Theorie ist
im Wesentlichen auf zwei Argumente zurlickzufiihren: Es wird bei dieser Theorie nur auf die
Zwangswirkung abgestellt, ohne die in § 201 Abs 1 StGB genannten Notigungsmittel zu

beriicksichtigen, wodurch es a) einerseits zu einer volligen Vermengung der Notigungsmittel
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der Gewalt und der Drohung kommen kann®*

und, dass b) das reine Abstellen auf die
Zwangswirkung — unter AuBerachtlassung der in § 201 Abs 1 StGB genannten
Notigungsmittel — nicht vom Wortlaut des § 105 und damit auch nicht vom Wortlaut des §
201 StGB gedeckt ware.**

Diesen Problemen begegnet man aber im TStGB nicht. Art 102 Abs 1 TStGB enthélt keine
Aufzihlung von Handlungen (zB Gewalt oder Drohung), die wursdchlich fiir die
Zwangswirkung sein miissen. Damit kann es klarerweise auch zu keiner Vermengung
unterschiedlicher zwangserzeugender Handlungen kommen, da eine Eingrenzung der
moglichen und in Betracht kommenden Handlungen hinsichtlich einer Zwangserzeugung in
Art 102 Abs 1 TStGB iiberhaupt nicht vorgenommen wird. Da der tiirkische Gesetzgeber
nicht auf die Handlung, die zum Zwang fiihrt, abstellt, wédre das erste Argument der
osterreichischen Lehre, das sich gegen die Ubernahme der Vergeistigungstheorie richtet, fiir
Art 102 Abs 1 TStGB unbeachtlich, weil diese Schwierigkeiten gar nicht auftreten konnten.
Weiters entstehen bei Art 102 Abs 1 TStGB keine Schwierigkeiten mit der Grenze des
Wortlauts dieser Bestimmung. Die Erlduterungen Soziiers, wonach die sexuelle Handlung
gegen den Willen des Opfers erfolgen muss, decken alle erdenklichen und mdglichen
Handlungen ab, sofern diese geeignet sind, Zwang zu erzeugen bzw diesen im konkreten Fall
tatsdchlich erzeugt haben.

Somit ist auch das zweite Argument, weshalb die Vergeistigungstheorie von der
osterreichischen Lehre abgelehnt wird, fiir die Bestimmung des Art 102 Abs 1 TStGB
irrelevant.

Ausgehend von diesen Uberlegungen spricht generell nichts dagegen, dass der tiirkische
Gesetzgeber in Art 102 Abs 1 TStGB ,,nur* auf die Zwangswirkung abstellt und nicht auf ein
entsprechendes zwangserzeugendes Mittel.

Fraglich bleibt, ob der tiirkische Gesetzgeber auch Sexualpraktiken, die einvernehmlich
durchgefiihrt werden, aber dennoch zu einer Korperverletzung fithren, auch von Art 102 Abs.
1 TStGB erfasst wissen wollte. Dies ist jedoch unter Bezugnahme auch die Formulierung des
Artikels wohl zu verneine, zumal es an einer Handlung fehlt die ,,gegen den Willen des
Opfers erfolgt. Demnach wire der Tatbestand mangels Vorliegens dieses

Tatbestandsmerkmals nicht erfiillt.

645 Fegerl, Vergewaltigung 52; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 12.
646 Schwaighofer, in Hopfel/Ratz, WK? § 105 Rz 22.
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9.6.4 Zusammenfassung

Ob die mangelnde Definition von Notigungsmitteln, die den Tatbestand des Art 102 TStGB
erfiillen, positiv ist, weil damit weitaus mehr Varianten unter diese Bestimmung fallen, als bei
§ 201 Abs 1 StGB, kann nicht allgemeingiiltig beantwortet werden. Als positiv sehe ich bei
Art 102 Abs 1 TStGB, dass es nicht darauf ankommt, wie der Zwang erzeugt wird, sondern
nur, dass er erzeugt wird. Damit ist meines Erachtens ein weiter reichender Opferschutz
gewihrleistet, da nicht auf gesetzlich normierte Notigungsmittel abgestellt wird, sondern nur
auf die tatsdchliche Wirkung beim Opfer. Dadurch wird eine ,,opfernahe Behandlung der Tat
ermdglicht, da nach dieser Bestimmung auf das Resultat — und zwar auf den Eingriff in das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung — und nicht auf den ,,Weg“ zum Resultat abgestellt
wird. Geht man vom Opfer aus, und wurde dieses durch das Randalieren des Téters in der
eigenen Wohnung massiv eingeschiichtert und hat diese Gewaltanwendung zur
Willensbeugung des Opfers gefiihrt, miisste nach StGB (sofern dadurch kein anderes
Notigungsmittel verwirklicht wird) eine Anwendung des § 201 Abs 1 StGB ausscheiden, weil
es an der direkten Gewalteinwirkung am Opfer fehlt. Das Resultat und zwar die
Willensbeugung des Opfers durch die Handlung des Téters konnte aber dasselbe sein.

In diesem Zusammenhang spreche ich Grenzfélle an und zwar Handlungen, die in Anbetracht
der expliziten Normierung der Notigungsmittel in § 201 Abs 1 StGB moglicherweise unter
kein N&tigungsmittel zu subsumieren sind.

Diese Bedenken tun sich demgegentiber bei Art 102 Abs 1 TStGB nicht auf, da Art 102 Abs 1
TStGB jede Handlung, die eine Zwangswirkung beim Opfer auslost, erfasst.

Abschlielend ist noch anzumerken, dass der einvernehmliche Geschlechtsverkehr zweier
Personen — selbst wenn dieser zu einer Korperverletzung fiihrt — unter Beriicksichtigung des
Schutzzweckes des Art 102 TStGB, wohl keinen Tatbestand des Art 102 TStGB erfiillen
wiirde, zumal Schutzzweck des Art 102 TStGB die sexuelle Selbstbestimmung ist und nicht
whur® die korperliche Unversehrtheit. In derartigen Fillen wére allenfalls zu priifen, ob der
Téter die Korperverletzung vorsétzlich bzw. fahrldssig verursacht hat und bejahendenfalls

nach der entsprechenden Bestimmung strafbar.
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9.7 Art102 Abs 4 TStGB

In den vorangegangenen Kapiteln wurde ausfithrlich auf den Gewaltbegriff im StGB
eingegangen. In einer Bestimmung in Art 102 TStGB wird aber ebenfalls auf den Einsatz von
Gewalt Bezug genommen. Ob es zwischen der Gewalt in § 201 Abs 1 StGB und der Gewalt
in Art 102 TStGB Unterschiede gibt, soll im Folgenden gezeigt werden.

9.7.1 Der Gewaltbegriff in Art 102 Abs 4 TStGB

Trotz der Nennung der Gewalt in Abs 4 TStGB bleibt offen, welche Gewalt gefordert wird
und ob sich diese gegen das Opfer richten muss. Bei Beriicksichtigung der gesamten
Qualifikationshandlung ergibt sich, dass der Gesetzgeber wohl nur jene Gewalt ins Auge
gefasst hat, die zu einer Korperverletzung fiihrt (,,/...] wird in einem Mafle Gewalt
angewendet [...] so erfolgt auferdem eine Bestrafung wegen vorsdtzlicher
Korperverletzung“®"). Der letzte Halbsatz des Abs 4 ermdglicht den Riickschluss, dass
zwischen der Gewalt und der Anordnung der zusétzlichen Strafbarkeit wegen vorsitzlicher
Korperverletzung, ein Zusammenhang zwischen Gewalt und Korperverletzung bestehen
muss.

,.Zum besseren Verstindnis des Abs 4 ist ein Blick auf das Delikt des Art 86 TStGB — die

vorsitzliche Korperverletzung — notwendig:

Madde 86 TCK:

»(1) Kasten baskasimin viicuduna act veren veya saghgimin ya da algilama yeteneginin
bozulmasina neden olan kigi, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Kasten yaralama fiilinin kisi iizerindeki etkisinin basit bir tbbi miidahaleyle
giderilebilecek olgiide hafif olmasi halinde, magdurun sikayeti iizerine, dort aydan bir yila
kadar hapis veya adli para cezasina hiikmolunur.

(3) Kasten yaralama su¢unun,

a) Ustsoya, altsoya, ese veya kardegse karsi,

b) Beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,

¢) Kisinin yerine getirdigi kamu gérevi nedeniyle,

d) Kamu gorevlisinin sahip bulundugu niifuz kétiiye kullaniimak suretiyle,

647 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.
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e) Silahla,

Islenmesi hdlinde, sikayet aranmaksizin, verilecek ceza yari oraninda artirilir.”**

Artikel 86 TStGB:

(1) Wer einem anderen vorsdtzlich Schmerzen oder einen Schaden an seiner Gesundheit
oder Einsichtsvermogen zufiigt, wird mit einem Jahr bis zu drei Jahren Gefingnis bestrafft.

(2) Hat die vorsdtzliche Korperverletzung bei einer Person Auswirkungen, die so leicht sind,
dass sie mit einem einfachen drztlichen Eingriff beseitigt werden kénnen, so wird auf Antrag
des Opfers eine Strafe von vier Monaten bis zu einem Jahr Gefdngnis oder Geldstrafe
verhdngt.

(3) Wird die vorsdtzliche Korperverletzung

(a) gegen einen Verwandten aufsteigender oder absteigender Linie, gegen den Ehegatten,
Bruder oder Schwester,

(b) gegen eine Person, die wegen ihres korperlichen oder geistigen Zustands wehrlos ist,

(c) gegen eine Person wegen der Erfiillung ihrer Amtspflicht,

(d) unter Missbrauch des Einflusses eines Amtstrdgers,

(e) mit Waffen

6649

begangen, so wird die Strafe um die Hdlfte erhéht. Eines Strafantrages bedarf es nicht.

Art 86 Abs 1 TStGB ist erfiillt, wenn jemand vorsitzlich einem anderen ,,Schmerzen oder
einen Schaden* zufiigt oder, wenn bei einem anderen durch die Handlung eine
Gesundheitsschidigung bzw mentale Schadigung hervorgerufen wird. Fiir das Auslosen von
Schmerzen oder fiir das Zufiigen eines Schadens an der Gesundheit kann sowohl korperliche
als auch psychische Gewalt eine mogliche Ursache sein. Dass Drohungen generell geeignet
sein konnen, sich auf die Psyche des Betroffenen schidlich auszuwirken, ist sicher der Fall.*®
Daher wire zu iiberlegen, ob dem Gewaltbegriff des Art 102 Abs 4 nicht auch die Drohung
zuordenbar ist, sofern sie schddliche Auswirkungen auf die mentale Gesundheit des Opfers

hat.

648
649

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 69.
Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 69.
650 OGH 25.9. 1997, 15 Os 118/97; OGH 9. 2. 2009, 12 Os 183/08s.
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Diese Uberlegung, insbesondere, ob die Drohung unter den Begriff der Gewalt und somit
unter Abs 4 zu subsumieren ist, erscheint meines Erachtens aber als nicht zutreffend. Dies aus

folgenden Griinden:

Als Beispiel sei Art 148 TStGB genannt, der den Raub®' unter Strafe stellt. Hier nennt der
Gesetzgeber in Abs 2 explizit die Drohung neben der Gewalt.®*> Daraus ergibt sich, dass der
Gesetzgeber Gewalt und Drohung nicht unter dem Begriff ,,Gewalt” zusammenfasst sondern,
dass er zwischen diesen Tatbegehungsformen unterscheidet. Ansonsten hétte das separate
Anfiihren von Gewalt und Drohung in Art 148 TStGB keinen erkennbaren Sinn. Auch unter
Beriicksichtigung des TStGB a.F. zeigt sich, dass von Abs 4 nur die Gewalt und nicht auch
die Drohung umfasst ist. In der alten Fassung hat der tiirkische Gesetzgeber neben der Gewalt
auch die Drohung erwihnt. Art 416 TStGB a.F. normierte: ,,/...] unter Anwendung von

€€653

Gewalt oder Drohung zum Beischlaf zwingt, [...].

Auch in Art 80 TStGB, der den Menschenhandel unter Strafe stellt, nennt der Gesetzgeber als
Tatmittel die ,,Drohung*:

“Wer andere zu Zwangsarbeit [...], indem er durch Anwendung von Drohung, Druck, Gewalt,
[...] ”.%* Ebenso wird die ,,Drohung* in Art 103 TStGB®* genannt, auch in Art 111 TStGB,**
Art 113 TStGB,*” Art 114 TStGB,*®* Art 115 TStGB,** Art 116 TStGB*® und vielen anderen
Bestimmungen.

Es besteht daher kein Grund, diese Uberlegungen, dass dem Gewaltbegriff auch die Drohung
zu unterstellen ist, fortzufithren, denn dafiir bietet Abs 4 keinen Hinweis und auch nicht die
iibrigen Delikte im TStGB und im TStGB a.F. Auch die Anmerkungen Keg¢elioglus zum
Gewaltbegriff im TStGB geben keinen Anhaltspunkt, dass darunter auch die Drohung zu

subsumieren wire. ¢!

651

Unver, das tiirkische Strafrecht 336; Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 105.
652

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 105.

653 Tellenbach, Tiirkisches Strafgesetzbuch Artikel 416 TStGB a.F.
6>4 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 65.

6% Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 83.

626 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 88.

67 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 89.

658 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 89.

659 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 89 f.

660 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 90 f.

661 Kegelioglu, Der Einfluss 92.
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Welches konkrete Einwirken der Gesetzgeber verlangt, damit der Gewaltbegriff in Abs 4
erfiillt wird, geht weder aus der Bestimmung des Art 102 Abs 4 TStGB noch aus einer
anderen Begriffsbestimmung im TStGB hervor. Der Gesetzgeber fordert in Art 102 Abs 4
TStGB auch keine bestimmte Intensitit der Gewaltanwendung. Er ldsst auch offen, ob eine
schwere Korperverletzung daraus resultieren muss oder ob eine leichte Kdrperverletzung fiir
die Anwendung des Art 102 Abs 4 TStGB bereits geniigt. In Art 102 Abs 4 TStGB wird nicht
auf einen bestimmten Artikel der Korperverletzungsdelikte verwiesen, sondern nur darauf,
dass der Titer zusdtzlich wegen vorsitzlicher Korperverletzung zu bestrafen ist. Demnach ist
es naheliegend, dass der tiirkische Gesetzgeber in Art 102 Abs 4 TStGB auf Art 86 TStGB
verweist, der die Uberschrift ,yvorsitzliche Korperverletzung“®® hat. Aufgrund des
GroBenschlusses werden aber wohl auch jene Félle von Art 102 Abs 4 TStGB erfasst werden,

die zu einer schweren Korperverletzung nach Art 87 TStGB*” fiihren.

9.7.2 ,bei der Tat*

Eine weitere Frage, die sich stellt, ist: Was ist unter der ,,Tat“ zu verstehen? Meint der
Gesetzgeber hier die sexuelle Handlung oder die Handlung, die die Zwangswirkung auslost

und anschlieBend zur sexuellen Handlung fiihrt? Soziier triftt dazu keine Aussage.

662 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 69.

663 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 69 f; Eine deutsche Ubersetzung des Art 87 TStGB stand
nicht zur Verfligung;
Madde 87 - (1) Kasten yaralama fiili, magdurun;
a) Duyularindan veya organlarindan birinin islevinin siirekli zayiflamasina,
b) Konusmasinda siirekli zorluga,
¢) Yiiziinde sabit ize,
d) Yasamin tehlikeye sokan bir duruma,
e) Gebe bir kadina karsi iglenip de cocugunun vaktinden énce dogmasina,
Neden olmussa, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, bir kat artirilir. Ancak, verilecek ceza, birinci
fikraya giren hallerde ii¢ yildan, {igiincii fikraya giren hallerde bes yildan az olamaz.
(2) Kasten yaralama fiili, magdurun;
a) lyilesmesi olanag1 bulunmayan bir hastaliga veya bitkisel hayata girmesine,
b) Duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin yitirilmesine,
¢) Konusma ya da ¢ocuk yapma yeteneklerinin kaybolmasina,
d) Yiiziiniin siirekli degisikligine,
e) Gebe bir kadina kars1 iglenip de cocugunun diigmesine,
Neden olmussa, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, iki kat artirtlir. Ancak, verilecek ceza, birinci
fikraya giren hallerde bes yildan, iiciincii fikraya giren hallerde sekiz yildan az olamaz.
(3) (Degisik fikra: 06/12/2006 - 5560 S.K.4.md) Kasten yaralamanin viicutta kemik kirilmasina veya
c¢ikigina neden olmasi halinde, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, kirik veya ¢ikigin hayat
fonksiyonlarindaki etkisine gore, yarisina kadar artirilir.
(4) Kasten yaralama sonucunda 6liim meydana gelmisse, yukaridaki maddenin birinci fikrasina giren
hallerde sekiz yildan oniki yila kadar, iigiincii fikrasina giren hallerde ise oniki y1ldan onalt1 y1la kadar
hapis cezasina hitkkmolunur.
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Uberlegt man sich im Vorfeld, was unter der ,, Tat* zu verstehen ist, muss notwendigerweise
auf den Grundtatbestand des Abs 1 zuriickgegriffen werden. Legt man Abs 1 jenen
Bedeutungsgehalt zu Grunde, wie oben ausgefiihrt, ist die ,,Tat“ sowohl Notigung bzw
Zwangserzeugung als auch sexuelle Handlung. Betrachtet man die Tat daher als Einheit von
Zwangserzeugung und sexueller Handlung, kann die Gewalt noch vor der sexuellen Handlung

erfolgen.

9.7.3 Gewalt zur Uberwindung des Widerstandes des Opfers

Bei diesem Tatbestandsmerkmal ist fraglich, weshalb der Gesetzgeber in Art 102 Abs 4
TStGB nur die Gewalt nennt, die iiber das MaB zur Uberwindung des Widerstandes des
Opfers hinausgeht und nicht auch die Drohung erwéhnt.

Die zweite Frage, die sich im Zusammenhang mit dieser Formulierung stellt, ist, ob der
Gesetzgeber durch die Regelung in Art 102 Abs 4 TStGB der Tathandlung nach Art 102 Abs
1 TStGB bereits eine Gewalt unterstellt und diese von Art 102 Abs 1 TStGB erfasst wird. Im
Anschluss an die obigen Uberlegungen im Zusammenhang mit dem Widerstand des Opfers
wire es cher befremdlich, wenn sich das Opfer bei einem bevorstehenden Eingriff in das
Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung nicht zur Wehr setzen wiirde. Demnach ist der Tat
eine Widerstandshandlung immanent. Dieser Widerstand wird durch die zwangserzeugende
Handlung des Téters (zB Gewalt oder Drohung) tiberwunden, wodurch es schlussendlich zur
Handlung/Duldung eines sexuellen Angriffs gegen den Willen des Opfers kommt.

Begreift man die Tathandlung des Abs 1 in dieser Form, wird die Anwendung von Gewalt zur
Uberwindung des Widerstandes des Opfers ohnehin bereits von Art 102 Abs 1 TStGB erfasst.
Demnach — und auch unter Bezugnahme auf den Gesetzeswortlaut des Art 102 Abs 4 TStGB
— stellt der Gesetzgeber mit der Regelung des Art 102 Abs 4 TStGB ein spezielleres Handeln

unter zusitzliche Strafe, als jenes, das ohnehin bereits von Abs 1 erfasst wird.

9.7.4 Gewalt, die das MaB zur Uberwindung des Widerstandes des Opfers

iibersteigt

Aus der Regelung in Art 102 Abs 4 TStGB geht implizit hervor, dass der Gesetzgeber bereits
der Tathandlung nach Art 102 Abs 1 TStGB eine gewisse Intensitit an Gewalt unterstellt und

dass diese Gewalthandlungen von Abs 1 umfasst sind, sofern sie eben das notwendige Maf}



162

zur Uberwindung des Widerstandes des Opfers nicht iibersteigen. Denn der Gesetzgeber stellt
durch Art 102 Abs 4 TStGB nur jene Gewalthandlungen unter zusétzliche Strafe, die iiber das
MaB zur Uberwindung des Widerstandes des Opfers hinausgehen.***

Wie verhilt sich aber die Handlung des Abs 1 zur Handlung des Abs 4?

Offensichtlich liegt der Zweck der Regelung des Abs 4 darin, dass der Gesetzgeber mit dieser
Bestimmung eine {liberdurchschnittliche Brutalitit unter strengere Strafe stellen wollte.
Wendet der Tater — ohne Veranlassung durch das Opfer (im Sinne eines Widerstandes des

Opfers) — Gewalt an, fillt diese Begehungsform unter Abs 4.

Die Unterscheidung in der Strafdrohung bei Abs 1 und Abs 4 ist meiner Ansicht nach
gerechtfertigt. Dass vom Téter ein Zwang auf das Opfer — in welcher Form auch immer —
ausgeiibt wird, geht mit der Tathandlung des Abs 1 einher und wird von Abs 1 auch in seinem
Strafrahmen erfasst. Ohne Zwangshandlung, sei es Gewalt oder Drohung oder eine andere
den Zwang auslosende Handlung, kann der Tatbestand des Abs 1 gar nicht erfiillt werden,
weshalb Zwang sowohl notwendige Voraussetzung als auch notwendiger Bestandteil fiir die
Erflillung des Abs 1 ist.

In Abs 4 geht es aber nicht mehr um eine Zwangshandlung, die dem Téter den angestrebten
Erfolg bringen soll. Das ergibt sich aus Abs 4 selbst. Bei dieser Begehungsform geht es um
eine auflerhalb der zwangserzeugenden Handlung gelegene, zusitzliche Gewaltanwendung,
da die Gewalt nicht mehr dazu dient, dem Téter zum Erfolg zu verhelfen, so beispielsweise
wenn der Téter wihrend des vom Opfer bereits geduldeten Geschlechtsverkehrs dieses
schldgt. Es tritt daher zu der Zwangshandlung und dem sexuellen Angriff eine weitere
Beeintrachtigung eines Rechtsgutes hinzu und zwar, die der korperlichen Unversehrtheit.
Dieses Rechtsgut ist auch im TStGB durch die Art 86 ff TStGB geschiitzt.*®

Die zusitzliche Strafdrohung ist daher gerechtfertigt, denn der Téter verwirklicht nicht nur
das Unrecht nach Art 102 Abs 1 TStGB, sondern dariiber hinaus jenes der Art 86 ff TStGB.
Deshalb wire es auch verfehlt, derartige eigenstindige Handlungen, die nicht Teil eines
Deliktes zur Verwirklichung eines bestimmten Erfolges sind, der Strafdrohung des
Grunddelikts zu unterstellen und dadurch das dahinter stehende Unrecht nicht separat zu

erfassen.

664 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

665 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 69 ff.
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Was sind die Konsequenzen, wenn im Zuge der Tathandlung dem Opfer fahrldssig eine
schwere Korperverletzung zugefiigt wird? Art 102 Abs 4 TStGB ordnet nur die zusétzliche
Bestrafung wegen vorsétzlicher Korperverletzung an. Demzufolge wird von Art 102 Abs 4

TStGB ausschlieBlich die vorsitzliche Korperverletzung erfasst.

9.8 Die schwere Korperverletzung nach § 201 Abs 2 StGB

Die schwere Korperverletzung (§ 84 Abs 1) und der Tod der vergewaltigten Person sind
Erfolgsqualifikationen. Diese sind bereits erfiillt, wenn die schwere Korperverletzung oder
der Tod fahrldssig herbeigefiihrt wird. Von Abs 2 werden nicht nur jene Folgen erfasst, die
aus der Anwendung von Gewalt resultieren, sondern auch solche Folgen, die aus der brutalen
Durchfiihrung der sexuellen Handlungen resultieren. Ebenso werden von Abs 2 Folgen
erfasst, die das Opfer durch eine Handlung selbst herbeifiihrt — wobei die Handlung durch das
Verhalten des Téters bedingt ist — so beispielsweise aufgrund massiver Drohungen mit
schwerer Gefahr fiir Leib oder Leben.*

§ 201 StGB, der ein ,,Gewaltdelikt™ ist, konsumiert leichte Kdrperverletzungen nach § 83
StGB%” , sofern diese vorbereitend oder begleitend zur Vergewaltigung zugefiigt werden.*®
Schwere Korperverletzungen des Opfers gehen in der Erfolgsqualifikation des § 201 Abs 2
StGB auf.*”

Hingegen tritt eine absichtlich schwere Korperverletzung gemaf3 § 87 StGB zu § 201 StGB in
echte Konkurrenz, zumal in der Absicht des Téaters, das Opfer schwer zu verletzen, ein

spezifischer Unwert liegt.®™

666 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 30; Bertel/Schwaighofer, BT II'° § 201 Rz 7; OGH 4. 5. 1995, 12
Os 29/95 JB1 1996, 804; Hinterhofer/Rosbaud, BT r° § 201 Rz 26.

667 OGH 17. 5. 1976, 13 Os 35/76; OGH 2. 3. 2010, 14 Os 159/09b.

668 Bertel/Schwaighofer, BT I1'° § 201 Rz 10.

669 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 51; Bertel/Schwaighofer, BT I1'° § 201 Rz 10;
Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° § 201 Rz 34.

7 Hinterhofer/Rosbaud, BT I’ § 201 Rz 34; OGH 17. 11. 2009, 14 Os 112/09s.
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9.9 Rechtsvergleichende Bemerkungen zu Art 102 Abs 4 TStGB und
der in § 201 Abs 1 StGB genannten Korperverletzung

9.9.1 Begleittat

Im StGB wird die leichte Korperverletzung durch das Delikt des § 201 Abs 1 StGB
konsumiert. Grund dafiir ist, dass die leichte Korperverletzung im Verhéltnis zu § 201 Abs 1
StGB als ,,Begleittat zu bewerten ist.*”" Beriicksichtigt man den gesamten Art 102 TStGB,
stellt sich die Frage, ob jede Korperverletzung dem Téter nach Abs 4 zugerechnet wird, oder
nur jene, die aus einer Gewalthandlung resultiert, die zur Uberwindung des Widerstandes des
Opfers nicht notwendig war.

Es wire systemwidrig, nur solche Handlungen Abs 4 zu unterstellen, bei denen der Téter
Gewalt im ,,nicht erforderlichen Ausmaf}* gegeniiber dem Opfer anwendet. Das wiirde dazu
fithren, dass in Féllen, in denen sich das Opfer zur Wehr setzt und der Téater dem Opfer wegen
der Widerstandshandlung eine schwere Korperverletzung zufiigt, nur der Grundtatbestand des
Art 102 Abs 1 TStGB zur Anwendung kéme. Die Gewalt wire in diesen Féllen ndmlich zur
Uberwindung des Widerstandes des Opfers erforderlich und somit — ausgehend vom

Gesetzeswortlaut — von Abs 4 nicht erfasst.

9.9.2 Die fahrlissige Korperverletzung

Eine Unterscheidung zeigt sich darin, dass von Abs 4 TStGB nur die vorsitzliche
Korperverletzung erfasst wird, da in Abs 4 auf die zusitzliche Bestrafung nach dem
entsprechenden Vorsatzdelikt verwiesen wird. Da es im TStGB auch die fahrldssige
Korperverletzung gibt (Art 89 TStGB), der Gesetzgeber in Abs 4 aber explizit die

vorsétzliche Korperverletzung nennt,®”

ergibt sich, dass von Abs 4 nur jene
Korperverletzungen umfasst sind, die vom Téter vorsétzlich zugefiigt wurden. Eine
Ausweitung des Abs 4 auch auf fahrldssige Korperverletzungsdelikte wiirde dem
Analogieverbot zuwiderlaufen. Dass es sich bei Abs 4 um eine Erfolgsqualifikation handelt

fiir deren Erfiillung auch fahrlissiges Handeln geniigen wiirde, ldsst sich dem Gesetz nicht

on Burgstaller/Fabrizy in Hopfel/Ratz, WK? (2015) § 83 Rz 45; OGH 17. 5. 1976, 13 Os 35/76; OGH 2. 3.
2010, 14 Os 159/09b; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 34.
672 Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.
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entnehmen. Auch liefert die mir zur Verfligung stehende Literatur keinen diesbeziiglichen

Anhaltspunkt.

Dadurch ergibt sich aber das Problem, dass (schwere) Kdrperverletzungen, die — wenn auch
nur — fahrldssig zugefiigt worden sind und keine der in Abs 5 genannten Folgen nach sich
zichen, nur von der Strafdrohung des Abs 1 erfasst werden. Denn die fahrldssige

Korperverletzung féllt nicht unter die zusétzliche Strafdrohung des Abs 4.

Es erscheint sachlich nicht gerechtfertigt, eine fahrldssige schwere Korperverletzung nicht
einer hoheren Strafdrohung (sondern jener nach Abs 1) zu unterstellen, als eine Tathandlung,
die zu iiberhaupt keiner Korperverletzung flihrt. SchlieBlich wird bei einer (fahrldssigen)
schweren Korperverletzung zusétzlich zum Eingriff in die sexuelle Integritit und
Selbstbestimmung auch noch in die korperliche Integritdt in erheblicher Weise eingegriffen.
Dass dieses Rechtsgut auch im TStGB als schiitzenswert angesehen wird, zeigt sich anhand
der Art 86 ff TStGB, die die vorsitzliche und fahrldssige Korperverletzung unter Strafe
stellen. Da es bei einer zusitzlichen Korperverletzung zu einem (zusétzlichen) Eingriff in ein
weiteres Rechtsgut und zwar, in die korperliche Integritit kommt, miissten solche
Handlungen auch zu einer erh6hten Strafbarkeit fiihren.

Mangels einer Unterscheidung zwischen diesen Begehungsformen fallen sowohl Handlungen,
die zu keiner Korperverletzung fithren (es wird dem Opfer beispielsweise gedroht), als auch
Handlungen, die zu einer (fahrldssigen) schweren Korperverletzung filihren, unter den
Grundtatbestand des Abs 1, wobei davon auszugehen ist, dass die Gerichte den
unterschiedlichen Unwert der jeweiligen Handlung im Rahmen der Strafzumessung

entsprechend beriicksichtigen.

9.9.3 Vis absoluta und Art 102 Abs 4 TStGB

Kegelioglu hilt lediglich ganz allgemein fest, dass das TStGB sowohl vis absoluta als auch
vis compulsiva kennt.””” Néhere Erlduterungen dazu fanden sich nicht, sodass vergleichende

Bemerkungen zu diesen Handlungen nicht angestellt werden konnten.

673 Kegelioglu, Der Einfluss 92.
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9.10 Die Tathandlung in Art 102 Abs 2 TStGB

Da es in diesem Teil der Arbeit darum geht, herauszufinden, ob der tiirkische Gesetzgeber die
uns bekannte Vergewaltigung iSd § 201 StGB geregelt hat, werde ich die
Tatbestandsmerkmale des Art 102 Abs 2 TStGB niher betrachten und im Anschluss daran,

jenen des § 201 StGB gegeniiberstellen.

Madde 102 TCK:
»(2) Fiilin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle islenmesi durumunda, yedi
vildan oniki yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Bu fiilin ese karsi islenmesi halinde,

sorusturma ve kovusturmann yapilmasi magdurun sikdyetine baghduwr. "

Artikel 102 TStGB:

. (2) Wird die Tat durch Einfiihren des Gliedes oder eines anderen Gegenstands in den
Korper des Opfers begangen, wird eine Strafe von sieben bis zu zwélf Jahren Gefdngnis
verhdngt. Wird diese Tat gegen den Ehegatten begangen, hingt die Verfolgung der Tat von
einem Antrag des Opfers ab. "

9.10.1 Allgemeine Uberlegungen zum Begriff ,,Glied“

Unter ,,Glied* ist etwas Bewegliches am Korper zu verstehen. ,,Glied* bezeichnet auch das
ménnliche Geschlechtsorgan.”’® Ob vom Begriff ,,Glied* auch Finger, die Faust, die Zunge
etc, sprachlich erfasst werden, hdngt von der Auslegung dieses Begriffs ab. Mag. Canel
Demir, Allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte Dolmetscherin fiir die tiirkische
Sprache, iibersetzt diesen Begriff mit ,,mannliches Geschlechtsorgan®. Andere Gliedmalien
werden — ausgehend von der Verwendung dieses Begriffs im tiirkischen Sprachgebrauch —

von dieser Bestimmung nicht erfasst.®”

674
675
676

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch 82.

Wissenschaftlicher Rat und Mitarbeiter der Dudenredaktion unter der Leitung von Giinther Drosdowski,
Duden/Das gro3e Worterbuch der deutschen Sprache Band 111 (1977) 1052.

677 Canel Demir, Allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte Dolmetscherin fiir die tiirkische Sprache.
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Unter Heranziehung der gesetzlichen Tatbeschreibung (,,Einfithren des Gliedes*) und unter
einer restriktiven Wortinterpretation, ist darunter nur das ménnliche Geschlechtsorgan zu

subsumieren und nicht auch andere Korperteile wie beispielsweise der Finger oder die Faust.

9.11 Die Notigungsziele in § 201 Abs 1 StGB

Die Umschreibung in § 201 Abs 1 StGB lautet: ,,/...] zur Vornahme oder Duldung des
Beischlafs oder einer dem Beischlaf gleichzusetzenden Handlung [...]*.

§ 201 Abs 1 StGB nennt als Notigungsziel den Beischlaf sowie einer dem Beischlaf
gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung.®” Unter eine ,,dem Beischlaf gleichzusetzende
geschlechtliche Handlung™ fillt jede auf Befriedigung des Geschlechtstriebes gerichtete Form
der oralen, vaginalen oder anderen Penetration, somit auch der Anal- und Mundverkehr.*”
Das Reiben eines erigierten Gliedes an dem Oberschenkel des Opfers und der Samenerguss
auf dessen Gesicht und Brust fallen nicht unter § 201 Abs 1 StGB.*° Auch nicht das Reiben
des Penis des Tidters am Penis des Opfers.®® Der ,Beischlaf“ und die dem Beischlaf
»gleichzusetzende geschlechtliche Handlung® sind rechtlich gesehen gleichwertige

Notigungsziele.*®

9.12 Rechtsvergleichende Bemerkungen zu Art 102 Abs 2 TStGB und
§ 201 Abs 1 StGB

Da die Tathandlung des Art 102 Abs 2 TStGB und das in § 201 Abs 1 StGB angefiihrte
Notigungsziel dhnlich sind, erfolgt eine vergleichende Gegeniiberstellung dieser

Bestimmungen. Wird die Tat durch Einfilhren des Gliedes in den Korper des Opfers

% Phillip, in Hopfel/Ratz, WK § 201 Rz 17; Bertel/Schwaighofer, BT I1'° § 201 Rz 1;
Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 1; Wegscheider, BT? 317.

% Fabrizy, StGB" § 201 Rz 2; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK2 § 201 Rz 25; Bertel/Schwaighofer, BT 11"’
§ 201 Rz 2; OGH 21. 3. 1990, 13 Os 10/90; OGH 7. 3. 2001, 13 Os 162/00; OGH 16. 3. 2004, 14 Os
2/04; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 18 f; Wegscheider, BT* 318 f.

80 Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 2; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 28.

681 OGH 7. 4.2004, 13 Os 7/04.

82 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 21; Wegscheider, BT? 318.
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begangen, ist Art 102 Abs 2 TStGB verwirklicht und weist somit zum Notigungsziel des
§ 201 Abs 1 StGB (,,Beischlaf*) Parallelen auf.

In der Grundstruktur sind die Bestimmungen sehr dhnlich. Das TStGB nimmt lediglich eine
genauere Umschreibung als das StGB vor, was nicht unbedingt von Vorteil ist, zumal eine
genauere, detaillierte Beschreibung auch zu einer eingeschrinkten Anwendbarkeit des
Tatbestandes fiihren kann. Die Unterscheidung besteht darin, dass in StGB die Formulierung
»oder einer dem Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung® verwendet wird,
wihrend in Art 102 Abs 2 TStGB die Formulierung ,,Einfiihrung eines Gliedes oder eines

anderen Gegenstandes* gewahlt wird.

Angesichts der Ubersetzung dieses Begriffes wird von Abs 2 nur das minnliche
Geschlechtsorgan und damit einhergehend nur ein eingeschrankter Bereich an Fallvarianten

erfasst.

9.12.1 Rechtsvergleichende Bemerkungen zum Oral- und Analverkehr

Oral- und Analverkehr als Penetrationen des Mundes oder des Afters einer Person mittels des
méannlichen Geschlechtsteils einer Person werden von § 201 Abs 1 StGB als eine dem
Beischlaf gleichzusetzende Handlung erfasst.®® Von Art 102 Abs 2 TStGB miisste sowohl der
Oral- als auch der Analverkehr erfasst werden, da in Art 102 Abs 2 TStGB auf das Einfiihren
des Gliedes ,,in den Korper des Opfers® abgestellt wird. Demnach kénnen dem Abs 2 die
unterschiedlichsten Fallkonstellationen zugeordnet werden. Im Ergebnis wird von Abs 2

daher auch der Oral- und Analverkehr erfasst.®*

83 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 25; Bertel/Schwaighofer, BT II' § 201 Rz 2;
Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° § 201 Rz 19; Wegscheider, BT* 319; Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 2.
0.V, Menschenrechte 3, Online im WWW unter URL:
http://www.filderstadt.de/servlet/PB/show/1315000/Menschenrechte%620-
%20Frauenrechte%20Trkei.pdf [6.3.2010].

684
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9.12.2 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur digitalen, lingualen

Vaginalpenetration und Analpenetration

Von § 201 Abs 1 StGB werden sowohl die linguale als auch die digitale Vaginalpenetration
und Analpenetration erfasst.*®

Unter der digitalen und lingualen Vaginalpenetration ist das teilweise oder vollstindige
Einfiihren eines Fingers oder der Zunge in die Scheide der Frau zu verstehen.®® Die
Analpenetration ist nach herrschender Ansicht dem Beischlaf gleichzusetzen, wenn der Anus
einer Frau oder eines Mannes mit dem Penis penetriert wird.®” Umstritten ist, ob die digitale

t 688

Analpenetration dem Beischlaf gleichzusetzen is Wie verhdlt es sich mit diesen

Handlungen im TStGB?

Bei der digitalen Vaginalpenetration/Analpenetration handelt es sich um die Penetration mit
dem Finger. Ein ,,Finger* wird — ausgehend von der Ubersetzung des Begriffs — nicht vom
Tatbestandselement ,,Glied oder ,,Gegenstand* umfasst.

Von Art 102 Abs 2 TStGB wird daher das gewaltsame Einfiihren eines Fingers in die Scheide
der Frau® nicht erfasst. Demgegeniiber ermdglicht die weite Formulierung des § 201 StGB
die Erflillung des Tatbildes nach § 201 StGB bei Begehung der eben genannten Handlung.*
Auch das Stofen mit der Faust in die Scheide des Opfers erfiillt den Tatbestand des § 201
StGB.*' Ausgehend von der oben angefiihrten Ubersetzung der Begriffe in Art 102 Abs 2
TStGB wird die Faust nicht unter den Begriff ,,Glied” oder den Begriff ,,Gegenstand* zu

subsumieren sein.

8 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 25; OGH 24. 6. 2003, 14 Os 42/03; OGH 11. 4. 2007, 13 Os
141/06v; Fabrizy, StGB' § 201 Rz 2; zur Vaginalpenetration: Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° § 201 Rz 19;
unter Hinweis auf die Abgrenzungskriterien in der Rechtsprechung siehe: Wegscheider, BT* 319; anderer
Meinung iZm der digitalen Anaalpenetration unter anderem: Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° § 201 Rz 20;

686 Wegscheider, BT* 319; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 19; sieche dazu auch: Fabrizy, StGB!!

§ 201 Rz 2 unter Hinweis auf EvBI1 1992/180.

687 Wegscheider, BT? 319; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 25; OGH 24. 6. 2003, 14 Os 42/03; OGH
11.4.2007, 13 Os 141/06v; Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 2; Hinterhofer/Rosbaud, BT 1’ § 201 Rz 19;

688 Wegscheider, BT* 319; bejahend dazu: Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 25; OGH 24. 6. 2003, 14

Os 42/03; OGH 11. 4. 2007, 13 Os 141/06v; Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 2; anderer Ansicht:

Hinterhofer/Rosbaud, BT 1’ § 201 Rz 20;

Ein blof fliichtiges Eindringen mit dem Finger in die Scheide, fillt nicht unter die Tathandlung des § 201

StGB; Bertel/Schwaighofer, BT ' § 201 Rz 2 unter Hinweis auf OGH 24. 10. 2000, 11 Os 99/00; OGH

20. 6. 1995, 14 Os 61/95; anderer Ansicht: Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil 111? (2009)

Vorbemerkungen § 201 ff Rz 42 ff; unter Hinweis auf die unterschiedlichen Lehrmeinungen siehe:

Wegscheider, BT? 318.

690 Fabrizy, StGB'' § 201 Rz 2; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 25; Hinterhofer/Rosbaud, BT II’

§ 201 Rz 19; Wegscheider, BT? 319.
61 OGH 18. 8. 1994, 14 Os 104/94; Hinterhofer/Rosbaud, BT 1I° § 201 Rz 19; Wegscheider, BT? 319.

689
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Gleich verhilt es sich mit der lingualen Vaginalpenetration. Diese Fallvarianten Art 102 Abs

1 TStGB unterstellt werden.

Zu tiberlegen wire, ob der Gesetzgeber absichtlich diese Formen einer sexuellen Handlung
nicht einer Penetration mit dem Glied oder mit einem Gegenstand gleichgestellt hat.
Moglicherweise sieht der Gesetzgeber in diesen Begehungsformen eine geringere Intensitit
des Eingriffs, als bei der in Abs 2 genannten Tathandlung ,,Einfiihren eines Gliedes oder
Gegenstandes und stellte diese Handlungen absichtlich nicht der Tathandlung nach Abs 2
gleich. Sofern der Gesetzgeber derartiges wirklich beabsichtigt hat und der Rechtsprechung
auf Grund des Wortlauts der Bestimmung in Abs 2 eine weite Auslegung verwehrt ist, ist zu
befiirchten, dass es zu einer ungerechtfertigten Differenzierung der Tathandlungen kommen
wird.

Nimmt man an dieser Stelle nochmals das obige Beispiel heran und zwar, dass der Téter die
Tathandlung in Form des StoBens der Faust in die Scheide des Opfers begeht, besteht in der
Intensitdt der Handlung und in der Ausfiihrung der Handlung iiberhaupt kein Unterschied zur
Tathandlung in Art 102 Abs 2 TStGB.

Die Schwere des Eingriffs in die sexuelle Integritit des Opfers ist aber in beiden Féllen
zumindest gleichwertig.

Demnach wiirde diese Tat lediglich den Tatbestand des Art 102 Abs 1 TStGB erfiillen, der im
Vergleich zu Art 102 Abs 2 TStGB einen deutlich niedrigeren Strafrahmen normiert.
Wiahrend Art 102 Abs 1 TStGB eine Mindeststrafe von zwei Jahren vorsieht, betrdgt die
Mindeststrafdrohung des Art 102 Abs 2 TStGB sieben Jahre. Die Strafdrohung an sich zeigt

bereits den deutlichen Unterschied im Hinblick auf die Schwere der Tat.

Gleich problematisch erscheint mir die Tatsache, dass auch die digitale Analpenetration nicht
von Abs 2 erfasst wird. Die Analpenetration — als besonders schwerwiegender Eingriff in die
sexuelle Integritdt — wird von § 201 StGB erfasst, unabhédngig davon, mit welchem Mittel sie
begangen wird, da diese Form der Penetration viel intensivere und unangenehmere
Empfindungen bzw auch Schmerzen auslésen kann.*>

Dass derartige Begehungsformen zumindest gleichwertige FEingriffe in die sexuelle

Selbstbestimmung darstellen, ist dieser Tathandlung immanent. Beriicksichtigt man die

692 OGH 6. 3. 1996, 13 Os 191/95; OGH 7. 3. 2001, 13 Os 162/00; Wegscheider, BT 319 f; Phillip, in
Hépfel/Ratz, WK2 § 201 Rz 25; anderer Ansicht: Bertel/Schwaighofer, BT 1I'° § 201 Rz 2;
Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 19.
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Intensitit eines solchen Eingriffs und auch die damit einhergehenden Schmerzen des
Opfers,®” ist es vollig unverstandlich, weshalb diese Tathandlung nicht auch von der erhohten
Strafdrohung des Art 102 Abs 2 TStGB erfasst sein sollte. Moglicherweise basiert diese
Differenzierung auf einer unterschiedlichen Wertung dieser Tathandlungen, zumal es bei der
oben genannten Handlung nicht zum Vollzug eines ,,Beischlafs* kommt, da in diesem Fall die
geschlechtsspezifischen Korperpartien sowohl des Titers als auch des Opfers nicht in
Beriihrung kommen.

Geht man vom Zweck der Regelung aus, ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit Art
102 Abs 2 TStGB nur eine begrenzte Zahl an (mdglicherweise gleichwertigen)
Tathandlungen erfassen wollte. Er stellt dem Begriff Glied auch noch den Gegenstand zur
Seite, damit offenbar auch solche Handlungen von Art 102 Abs 2 TStGB erfasst werden, die
der Tathandlung ,,Einflihren des Gliedes* dhnlich bzw in ihrer Schwere gleichzusetzen sind.
Durch das Anfiihren des Begriffes ,,Gegenstand* ergibt sich, dass der Gesetzgeber eben nicht
nur Handlungen, die den ,,gewohnlichen® Geschlechtsverkehr darstellen, mit der Regelung
des Art 102 Abs 2 TStGB erfassen wollte, sondern wohl alle Tathandlungen, die der
erstgenannten Handlung wegen der Ahnlichkeit bzw Gleichwertigkeit der Handlungen
gleichgestellt sind.

Sofern Taten, denen ein hoherer Unrechtsgehalt innewohnt und eigentlich der Tathandlung
des Art 102 Abs 2 TStGB gleichwertig sind, von der Rechtsprechung Art 102 Abs 1 TStGB
unterstellt werden — wovon auszugehen ist — konnen diese Taten zumindest mit entsprechend
hoher Strafe geahndet werden. Diese Moglichkeit bietet der Gesetzgeber auf Grund des
weiten Strafrahmens in Art 102 Abs 1 TStGB.

9.12.3 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Vaginalpenetration und

Analpenetration mittels Gegenstinden

Dass der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung ausschlielich die Vaginalpenetration erfassen
wollte, ldsst sich weder aus Art 102 Abs 2 TStGB noch aus anderen Materialien ableiten.

Sofern der Tater bei der Anal- oder der Vaginalpenetration einen Gegenstand verwendet, wird

693 OGH 6. 3. 1996, 13 Os 191/95; OGH 7. 3. 2001, 13 Os 162/00; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz
25; anderer Ansicht: Bertel/Schwaighofer, BT 11'° § 201 Rz 2; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 19.
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diese Handlung unter Art 102 Abs 2 TStGB zu subsumieren sein, da Art 102 Abs 2 TStGB
neben dem ,,Glied* den ,,Gegenstand* als Tatmittel nennt. Folglich komme ich zum Ergebnis,
dass von Art 102 Abs 2 TStGB — gleich wie von § 201 Abs 1 StGB — auch die Vaginal- und

Analpenetration mittels Gegensténden erfasst wird.

Fraglich ist, wie es sich mit der Oralpenetration durch Gegenstdnde im Zusammenhang mit

Art 102 Abs 2 TStGB verhlt.

Von § 201 Abs 1 StGB wird die Penetrationen des Mundes des Opfers mittels Finger, Zunge
und Gegenstinden, mangels Zugehorigkeit zur Geschlechtssphéire, nicht erfasst.®
Unabhéngig von der mangelnden Zugehorigkeit des Mundes zur Geschlechtssphire zeigt sich
der Ausschluss dieser Tathandlung von § 201 Abs 1 StGB auflerdem in der mangelnden
Gleichwertigkeit des Eingriffs in den Intimbereich des Opfers.*”

Ob der tiirkische Gesetzgeber durch Art 102 Abs 2 TStGB, der einen Strafrahmen von sieben
bis zwolf Jahren Freiheitsstrafe vorsieht, auch Tathandlungen (zB die Penetration des Mundes
des Opfers mittels eines Gegenstands) von Abs 2 erfassen wollte, wage ich zu bezweifeln,
weil sie sich deutlich in der Schwere der iibrigen in Art 102 Abs 2 TStGB genannten
Tathandlungen unterscheiden und einen Strafrahmen von mindestens sieben Jahren wohl
kaum rechtfertigen wiirden.

Hier ist zu befiirworten, dass die Rechtsprechung die Bestimmung auf ihren Zweck eingrenzt
und derartige Fille nicht unter Art 102 Abs 2 TStGB subsumiert, da in diesen Fillen kein
Eingriff in die sexuelle Integritit bzw die sexuelle Selbstbestimmung — mangels

Zugehorigkeit des Mundes zur Geschlechtssphére — vorliegt.

AbschlieBend soll in diesem Kapitel noch darauf hingewiesen werden, dass die folgenden
Handlungen und zwar der Schenkelverkehr (Reiben des Gliedes an den Oberschenkeln des
Opfers), das Reiben des Gliedes zwischen den Briisten des Opfers oder das Reiben des
Gliedes am Penis des Opfers, von § 201 Abs 1 StGB nicht erfasst werden, da es sich hierbei

nicht um eine dem Beischlaf gleichzusetzende Handlung handelt. In solchen Fillen fehlt das

694 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 28; Wegscheider, BT* 319; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz
19.

95 Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 28; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 202 Rz 9; OGH 13. 6. 1990, 11
0s 47/90 JBI 1990/807.
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Penetrationselement.*® Unter § 201 Abs 1 StGB fallen nur jene geschlechtlichen Handlungen,
die nach dem allgemeinen Verstindnis in der Summe ihrer Auswirkungen und

Begleiterscheinungen mit dem Beischlaf vergleichbar sind.*”’

Samtliche dieser genannten Handlungen wiirden auch nicht von Art 102 Abs 2 TStGB erfasst
werden, da es allen Handlungen bereits begrifflich am Element ,,Einfiihren in den Korper des
Opfers* fehlen wiirde. In Betracht kdme aber der Tatbestand des Art 102 Abs 1 TStGB, der
jedes sexuelle Verhalten unter Strafe stellt, das nicht vom Einverstindnis des Opfers gedeckt

ist.

696

Phillip, in Hopfel/Ratz, WK? § 201 Rz 28; OGH 30. 11. 1993, 14 Os 169/93; Fabrizy, StGB'' § 201 Rz
2; Hinterhofer/Rosbaud, BT II° § 201 Rz 19 ff; Wegscheider, BT* 319 f.

OGH 30. 8. 1990, 12 Os 80/90 EvB1 1991/13 (67) = JBI1 1991, 255; OGH 23. 4. 1992, 15 Os 11/92 JB1

1992, 729; OGH 16. 3. 2004, 14 Os 2/04; OGH 27. 9. 2005, 11 Os 88/05h; Phillip, in Hopfel/Ratz, WK?
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10 ZUSAMMENFASSUNG

Meine Befiirchtungen, die ich zu Beginn dieser Arbeit hatte und zwar, dass sich im Bereich
der Sexualdelikt nicht viel verdndert hat und diese Taten in ihrer Schwere nicht erfasst
werden, sind mittlerweile verschwunden. Der Gesetzgeber hat es im Zuge der Reform
geschafft, gidnzlich von den Bestimmungen im TStGB a.F. abzuweichen und den Verbrechen
gegen die ,,sexuelle Unversehrtheit eine vollig neue Bedeutung zu geben. Er hat das Opfer
einer solchen Straftat in den Mittelpunkt gestellt und auch die Schwere dieser Verbrechen
durch entsprechende Strafen beriicksichtigt. Denkt man an die alten Bestimmungen des
TStGB a.F., insbesondere an Art 423 TStGB a.F., der bei einer Heirat zwischen Téiter und
Opfer die Straflosigkeit bzw den Aufschub der Strafbarkeit bei einer Vergewaltigung®®
normiert hat,*” zeigt sich anhand der neuen Bestimmungen im TStGB die positive
Entwicklung des tiirkischen Strafrechts. Damit meine ich nicht nur, dass die Taten mit einer
angemessenen Strafe geahndet werden, sondern, dass sich dadurch auch die Stellung des

Opfers positiv verdndert hat.

Damit geht zwar nicht einher, dass die Bestimmungen des TStGB im Bereich der
Sexualdelikte ~ keine  Diskussionsmoglichkeit im ~ Zusammenhang  mit  einer
Verbesserungsbediirftigkeit in manchen Bereichen bieten wiirden. Das Wichtigste, was der
Gesetzgeber aber gemacht hat und was keiner Kritik zugénglich ist, ist, dass die Straftaten
gegen die Sexualitdt als Straftaten gegen den Einzelnen gesehen und nicht mehr als Straftaten
gegen die Familienordnung gewertet werden. Dadurch hat der Gesetzgeber unabhingig
allfélliger Kritik zu manchen Bestimmungen, den meines Erachtens wichtigsten Schritt in die
richtige Richtung getan, ndmlich zu erkennen, dass diese Taten den Einzelnen in seinem
personlichen Bereich betreffen und es diesen Bereich durch die Bestimmungen der Art 102 ff
TStGB zu schiitzen gilt. Damit hat der Gesetzgeber tatséchlich das Individuum in den
Mittelpunkt der Strafrechtsreform im Bereich der Sexualdelikte gestellt, was meiner Ansicht

nach auch unerlasslich war.

698 Soziier, Strafgesetzbuch 28.

699 Tellenbach, Turkisches Strafgesetzbuch Art 423 a.F.
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Zu den iibrigen von mir behandelten Artikeln im TStGB kann ich restimierend festhalten, dass
diese weitgehend gelungen sind und doch groBe Ahnlichkeiten mit den Bestimmungen des
StGB aufweisen. Die beispielsweise von Roxin genannten sprachlichen Ungenauigkeiten, die
gerade im Bereich des Vorsatzes aufgefallen sind,” sollte der Gesetzgeber moglichst rasch
beheben, um den Gerichten verniinftige und verstidndliche Definitionen zur Verfligung zu
stellen, die gerade im Strafrecht von wesentlicher Bedeutung sind. In diesem Zusammenhang
ist nochmals auf die von Centel geduerte Kritik zuriickzukommen, die auf die lbereilte
Ausarbeitung des Strafrechts hinweist,”" was sich teilweise in den behandelten Artikeln des
TStGB widerspiegelt. Bei manchen Bestimmungen hatte auch ich den Eindruck, als hétte sich
der Gesetzgeber nicht lange mit den jeweiligen Gesetzesbestimmungen auseinandergesetzt
und dadurch mehrmals zu Formulierungen gegriffen, die teilweise zu eng, teilweise auch zu

weit gewiahlt sind und teilweise auch unvollstindig wirken.

Die von Centel angesprochene Ubereilung der Ausarbeitung des TStGB war auch in jenem
Kapitel zu erkennen, in dem der Vorsatz behandelt wurde. Zum einen ist es nicht ganz
nachvollziehbar, weshalb der Gesetzgeber in der Definition des Eventualvorsatzes das
voluntative Element auBler Acht gelassen hat.””” Durch das Beifiigen eines Teilsatzes (der
dieses voluntative Element beinhaltet), hitte er die Schwierigkeiten, die sich aus der
Abgrenzung von Eventualvorsatz zur bewussten Fahrldssigkeit ergeben, vermeiden konnen.

Natiirlich stiitzt sich meine Kritik hinsichtlich der Ungenauigkeiten nur auf den Wortlaut der
englischen Fassung bzw auf den Wortlaut der mir zur Verfiigung gestandenen deutschen
Versionen der jeweiligen Gesetze. Die zusdtzlich dazu herangezogenen Materialien haben

diese Ungenauigkeiten aber meist bestétigt.

Art 102 Abs 2 TStGB, der auf das Einfiihren des ,,Gliedes* Bezug nimmt, stellt ein mogliches
Problem dar, weil der Gesetzgeber hier eine sehr genaue Umschreibung der Tathandlung
vornimmt. Problematisch konnen diese genauen Umschreibungen aufgrund des in Art 2
TStGB geregelten Analogieverbots sein, das jedwede Analogie im Bereich von Straftaten und
Strafen untersagt. Zwar ist im Hinblick auf die bisherige Praxis ein gesetzlich fixiertes
Analogieverbot zu begriiBen. Es wire dann aber am Gesetzgeber gelegen, die Tatbestinde

derart zu formulieren, dass eben nicht mit Hilfe der Analogie, sondern mit dem Gesetzestext

700 Roxin/Isfen, Der Allgemeine Teil 234 Fn 34.
o Centel, Kritische Betrachtungen 42.
702 Soziier, Strafgesetzbuch 19.



176

selbst, groftenteils das Auslangen gefunden wird. Damit meine ich, dass der Gesetzgeber die
Tatbestidnde inhaltlich so ausgestalten hitte miissen, dass sie gleichwertige Handlungen

umfassen.

Auf der anderen Seite haben wir im Rahmen dieser Arbeit auch Tatbestinde gesehen, die
genau das Gegenteil dazu darstellen. Art 301 TStGB ist viel zu weit gefasst. Sowohl das
,Herabsetzen®, als auch die ,tiirkische Nation* sind Begriffe, die der Gesetzgeber zumindest
in den Gesetzesmaterialien hinreichend erkldren miisste, um eine einheitliche Rechtsprechung
zu sichern und den Normunterworfenen auch Rechtssicherheit zu bieten. Erlduterungen, die
die Unterschiede der Begriffe ,,Kritik* und ,,Herabsetzung* aufzeigen, wéren daher gerade in
diesem Bereich wiinschenswert. Um eine genauere Abgrenzung dieser Begriffe wird der
Gesetzgeber meines Erachtens auch nicht umher kommen, sofern er das (verfassungsmafig

gesicherte) Recht auf freie Meinungsiduflerung gewédhren mdochte.

AbschlieBend mochte ich festhalten, dass das TStGB dennoch ein weitreichend gelungenes
Werk ist. Zwar wurden diverse Bereiche — die eine wesentliche Neuerung mit sich brachten —
nicht in dieser Arbeit behandelt, doch hat der Gesetzgeber in vielerlei Hinsicht gravierende
Anderungen vorgenommen, die aus meiner Sicht sehr positiv sind. Sofern sich der tiirkische
Gesetzgeber dazu entschlie3t, sich mit den derzeit bestehenden Problemen im TStGB
auseinanderzusetzen und auch bereit ist, bestehende Schwierigkeiten zu beseitigen, gehe ich
davon aus, dass das TStGB zu einem zeitgemdBen und gelungenen Strafgesetzbuch wird, das
sich im Wesentlichen nicht gravierend vom Osterreichischen Strafgesetzbuch unterscheiden
wird. Da die bisherige Entwicklung des TStGB in eine sehr positive Richtung gegangen ist,
gehe ich davon aus, dass diese Richtung fiir die Zukunft beibehalten wird. Daher wird es
sicher sehr interessant sein, das TStGB in einigen Jahren nochmals zu betrachten um zu
sehen, was sich daran zwischenzeitlich geéndert hat. Ich hoffe mit dieser Arbeit das Interesse

der Leser am tiirkischen Strafrecht ein wenig geweckt zu haben.
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