Von der Siinde zur Straftat
— Strafrechtstheorie in der tiirkischen Rezeptions-
und Kodifikationsgeschichte —

Zekai Dagagan®

w»Man importiert [...] weder fremdes Recht noch
fremde Gesetzbiicher, sondern fremdes Kulturgut“l.
Ernst E. Hirsch?

A) Begriffliche Vorbemerkungen

I. Rezeption® und Strafrechtstheorie
Mochte man sich der Entwicklung des Strafrechtstheorieverstandnisses
einer  Strafrechtsordnung anndhern, die traditionell eine stark
rechtsvergleichende Ausrichtung aufweist, darf das untersuchende Auge
nicht blind sein fiir Einfliisse, die ihren Ursprung aufBerhalb der zu
untersuchenden Rechtsordnung haben. Insoweit kann die Anndherung von
Bisoukides an den Begriff ,,Recht eines Volkes® noch heute Geltung

* Wissenschaftliche Hilfskraft - Fern Universitdt in Hagen - Institut fiir juristische
Zeitgeschichte

YHirsch, Rezeption als sozialer ProzeB3, Berlin 1981, S. 12.

2 Ernst Eduard Hirsch (1902-1985) war ein deutscher Jurist und Rechtssoziologe. Er hat
seit 1933 an der Universitét Istanbul gelehrt und war mafigeblich an der Vorbereitung
verschiedener Gesetzesentwiirfe beteiligt. Anfang der 1950er Jahre kehrte er nach
Deutschland zuriick und setzte seine akademische Laufbahn an der FU Berlin fort. Siehe:
Meissner, Ernst Eduard Hirsch (1902-1985). Die Vorlesung des deutschen Juristen war
Stadtgesprich in Istanbul: Zum hundersten Geburtstag, in: Vormbaum (Hrsg.), Jahrbuch
der Juristischen Zeitgeschichte, Bd. 4 (2002/2003), S. 366—368.

® Bozkurt, Bati Hukukun Tiirkiye’de Benimsenmesi, Ankara 1996. Rumpf, Rezeption und
Verfassungsordnung: Beispiel Tiirkei, 2001 (abrufbar unter: www.tuerkei-recht.de
/Rezeption.pdf). Azrak, Tanzimat’tan sonra resepsiyon, in: Tanzimat’tan Cumhuriyet’e
Tirkiye Ansiklopedisi, Istanbul 1985, Bd. 3, S. 602 ff. Hakeri, Geschichte des
tirkischen Strafrechts und ausldndische Einfliisse auf die tiirkische Strafrechtsdogmatik,
in: Hilgendorf (Hrsg.) Das Strafrecht im deutsch-tiirkischen Rechtsvergleich, Wiirzburg
2009, S. 73-102. Tellenbach, Zum Straf- und Strafprozefirecht in der Tiirkei, 70 Jahre
nach der Griindung, in: Scholler / Tellenbach (Hrsg.), Westliche Recht in der Republik
Tiirkei 70 Jahre nach der Griindung, Baden Baden 1996, S. 145-170.
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beanspruchen. Er unterscheidet zwischen dem Recht eines Volkes im
engeren und weiteren Sinne, also einerseits dem Recht, das ein Volk ,,aus
seinen Lebens-, Sitten- und Rechtsanschauungen heraus selbst gebildet*
hat und andererseits dem Recht,
,»das innerhalb der staatlichen Grenzen einer Volksgemeinschaft
gilt, einschlieflich also auch derjenigen Rechtsgrundsdtze und
Normen, die nicht als eigenes Kulturgut des betreffenden Volkes
betrachtet werden konnen, sondern vielmehr aus dem
Rechtsschatz anderer Volker heriibergenommen und dem
Rechtsganzen jenes Volkes entweder in urspriinglicher oder in
angepaBter Form einverleibt worden sind.**

Diese Form der Ubernahme kann man als Rezeption (resepsiyon) fremden
Rechts bezeichnen. Rezeption beschreibt jedoch keinen Zustand, sondern
vielmehr einen stetig voranschreitenden Vorgang. Mit der Ubernahme
eines fremden Gesetzes ist also nicht bereits rezipiert worden, sondern erst
durch die Verinnerlichung (benimsenme) des zu rezipierenden Rechts.
Hirsch, der wie eine Reihe anderer deutscher Akademiker wihrend der
NS-Herrschaft in die Tiirkei emigrierte und in seiner anschlieBenden
akademischen Laufbahn ausgiebige Erfahrungen mit der Rezeption aus
tiirkischer Sicht fremden Rechts gemacht hat — durch seine Beteiligung an
verschiedenen Gesetzesentwiirfen® selbst neue Rezeptionsvorginge
initiierte —, versteht unter Rezeption ,,einen sozialen Proze3*, durch den
das rechtliche Gedankengut, das iiber die durch den gesetzgeberischen
Akt hereingetragenen Normen eingefiihrt wird, in die Rechtswirklichkeit
umgesetzt wird®. Fiir diesen Ansatz ist charakteristisch, dass unter
Rezeption ein iiber den gesetzgeberischen Akt der Ubernahme
hinausgehender Prozess verstanden wird. Hirsch weist dem durch die

* Bisoukides, Osmanisch-tiirkisches Recht, Mit geschichtlich-dogmatischer Uebersicht
iiber das Scheriatrecht, Berlin 1928, S. 1.

® Einige der zum Gesetz erhobenen Entwiirfe, die von Hirsch (mit)ausgearbeitet wurden,
sind das Handelsgesetzbuch, Urhebergesetz, Warenzeichengesetz und Patentgesetz.
Darunter befindet sich auch das Gesetz iiber strafbare Handlungen gegen Atatiirk, in dem
das Andenken Mustafa Kemal Atatiirks (1881-1938) — Griinder und erster Président der
Tiirkischen Republik — vor dffentlichen Beschimpfungen und Beleidigungen geschiitzt
werden soll, Gesetz Nr. 5816 vom 25. Juli 1951. Siehe umfassender: Hirsch, Als
Rechtsgelehrter im Landes Atatiirks, Berlin 2008, S. 224 ff.

8 Hirsch, a.a.0., S. 11 ff.
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Rezeption integrierten neuen Gedankengut eine rechtsphilosophische,
rechtstechnische und eine rechtswissenschaftliche Dimension zu’.

Die vorliegenden Betrachtungen mdchten den Schwerpunkt auf die
rechtsphilosophische und von dieser miterfassten strafrechtstheoretischen
Dimension legen. Denn die Strafrechtstheorie (ceza hukuku teorisi) — die
iiber dem geschriebenen Strafrecht stehende, offene Fragestellung nach
dem Zweck (oder der Zweckfreiheit) der Strafe und die Frage nach dem
legitimen Umfang staatlichen Strafens — mag auf das geschriebene Recht
zwar Einfluss genommen und erkennbaren Niederschlag gefunden haben.
Der die rechtsphilosophische Dimension in Rechtsprechung und
Wissenschaft wiirdigende Rezipient wird aus diesem Fundus aber auch
Auftrage fiir die Anwendung und gesetzgeberische Fortentwicklung des
positivrechtlichen Bereiches ableiten. Hier also kann sich einerseits
entscheiden, ob der Komplex des Rechtsschatzes in seiner Gesamtheit
erfasst worden ist und andererseits auch in diesem Sinne angewandt und
fortentwickelt wird®. Nun liegt in der Eigenart der tiirkischen Geschichte,
in welcher man den Weg vom islamischen Staat zu einer laizistischen
Republik ging, ein Spannungsverhdltnis zwischen dem durch die
Aufklarung entstandenen Zeitgeist, der auch Einfluss auf das Strafrecht
und die  Strafrechtstheorie  nahm, und dem islamischen
Strafrechtsverstindnis, das diesem modernen Begriff von Strafrecht eine
transzendental eingeschriankte Sicht entgegensetzte. Gerade dieser
Ausschnitt der Rezeptionsgeschichte kann zeigen, ob und inwieweit durch

" Hirsch, a.a.0., S. 13. Nach Azrak beinhaltet die Rezeption (benimsenme) fremden Rechts
die Verinnerlichung dreier Ebenen. Hierbei handelt es sich um die (in systematischer und
gegebenenfalls sprachlicher Hinsicht angepassten) Ubernahme des positiven Rechts (1.),
fiir die Auslegung des positiven Rechts um die Heranziehung der zu den {ibernommenen
Normen vorhandenen Rechtsprechung (2.) und um die stetige Beobachtung und
etwaigen Verwertung der im Ausland entwickelten Dogmatik (3.). Azrak, a.a.0., S. 602.

& Auch wenn die Theorie in der Rezeption fremden Rechts so eine besondere Rolle spielen
kann, beschreibt diese besondere Konstellation aber einen ganz allgemeinen Vorgang,
der tiber die Grenzen einzelner Rechtsordnungen hinaus geht: Donmezer [ Erman
schreiben in ihrem Lehrbuch ,Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku® (Theoretisches und
angewandtes Strafrecht) unter Hinweis auf Pradel — (*1933) einem franzgsischen
Strafrechtler —, dass das positiv gesetzte Recht und die Theorie in einem wechselseitigen
Verhiltnis stehen, die Theorie einen aus Einzelheiten zusammengesetzten, allgemeinen
Meinungskomplex bildet, der fiir Einzelfragen einen Losungsansatz bieten kann.
Dénmezer | Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Bd. 1, 13. Aufl. Istanbul 1997,
S. 49 f.; m. Hinweis auf: Pradel, Droit Pénal Général, 8. Aufl. Paris 1992.
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die Abkehr vom islamischen Recht, der Sdkularisierung des Rechts durch
Ubernahme européischer Gesetzesbiicher seit Griindung der tiirkischen
Republik im Jahre 1923 — wie Hirsch meint — ,.fremdes Kulturgut® in die
tiirkische Rechtsordnung und Gesellschaft gebracht wurde.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der Bruch zur damaligen islamischen
Rechtsordnung in der neu gegriindeten tiirkischen Republik in einer
beispielslos nachdriicklichen Art und Weise erfolgte und die personell
nicht bedeutend verdnderte, neue (Straf-)Rechtswissenschaft vor
schwierige Aufgaben stellte. Scholler halt Hirsch daher entgegen, dass er
in den Ausfiihrungen zum Akkulturationsprozess den Umstand, dass im
Falle der tiirkischen Rezeptionsgeschichte ein abrupter, revolutiondrer
Bruch zur archaischen Vorlauferrechtsordnung vollzogen wurde, zu wenig
beachtet habe®.

In der Tat ist durch den vom Staatsgriinder Kemal Atatiirk (1881-1938)
nach franzosischem Vorbild  justierten Laizismus eine
gesellschaftspolitische Revolution (irnkilap) in Gang gesetzt worden, die
fiir die Rechtsordnung eine folgenreiche Wende herbeifiihrte und eine
neue Epoche begriindete. Thr ging jedoch schon im Osmanischen Reich
eine iber 80 Jahre wihrende Rezeptionstradition europdischen Rechts
voran, die schon im Ausbildungssektor zu bedeutenden Verdnderungen
gefiihrt hatte und die spétere, entschiedene Abkehr vom islamischen Recht
vielleicht erst erméglichen konnte. Die Betrachtung dieser , Sattelzeit*°
zwischen der osmanische Reformphase Mitte des 19. Jahrhunderts — in
der europdische Rechtsgedanken und Kodifikationen {ibernommen
wurden — und der republikanisch-laizistischen Epoche seit 1923 bietet
geniligend Anschauungsmaterial, um den Grad und die Qualitdt der
Veranderungen zu erfassen.

®Scholler, Vorwort zu: ders. / Tellenbach (Hrsg.), Westliche Recht in der Republik Tiirkei
70 Jahre nach der Griindung, Baden Baden 1996, S. 10.

9 vormbaum schreibt, dass Epochen in aller Regel nicht durch Einschnitte scharf getrennt
werden, sondern zwischen ihnen sog. Sattelzeiten liegen, in denen ein Umschlag von
Quantitét in eine neue Qualitit stattfindet und spektakulire Ereignisse diesen Umschlag
besonders manifest zum Ausdruck bringen konnen. Siehe: Einfilhrung in moderne
Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl., Berlin 2011, S. 8 f. m.w.N.
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Il. Kodifikation

Im Gegensatz zur Rezeption, wird unter dem Begriff der Kodifikation
(kodifikasiyon) kein Vorgang im Sinne eines andauernden Prozesses,
sondern der gesetzgeberische Akt, einen eigenen oder fremden
Rechtsbestand in  umfassenden  Gesetzen  zusammenzufiihren,
verstanden'. Der zu kodifizierende Rechtsbestand kann unterschiedliche
Formen haben. Kodifizierbar ist neben einzelnen Gesetzen, &lteren
Gesetzesvorhaben in Form von Entwiirfen auch die Rechtsprechung oder
rechtliches Gedankengut aus dem Schrifttum. Das den Rechtsbestand
bildende, rechtliche Gedankengut wird bei der Kodifikation im Idealfall
systematisch geordnet und den jeweiligen Bediirfnissen angepasst. Was
fiir die Kodifizierung von eigenen Rechtsbestdnden gilt, gilt auch fiir die
Kodifizierung von fremden Rechtsbestinden. Auch hier ist die
Ubernahme etwa von fremden Gesetzesbiichern dadurch gekennzeichnet,
dass sie zundchst lediglich als ,,Material, Muster, Modell* (Hirsch) dienen
und dhnlich wie bei der Kodifikation eigener Rechtsbestdnde noch an
eigene Bediirfnisse angepasst werden miissen und erst nach diesen etwa
rechtliche oder kulturelle Eigenarten beriicksichtigenden Modifikationen
schlieBlich zum Gesetz erhoben werden konnen. Erst anschlieBend
beginnt der oben skizzierte Rezeptionsprozess.

III. Verkniipfungen

1. Der Einfluss der europiischen Kodifikationsbewegung
In der europiischen Rechtgeschichte machte sich spitestens seit Mitte des
19. Jahrhunderts eine deutliche Kodifikationsbewegung (kanunlastirma
haraketleri) bemerkbar, die nicht ohne Auswirkungen auf die damals
osmanische Gesetzgebung blieb. Dort hatte man von dieser Entwicklung
Notiz genommen und aus unterschiedlichen Beweggriinden ebenfalls
einen reformatorischen Prozess in Gang gesetzt, der zur Entstehung von
neuen Kodifikationen fiihrte. Ausgehend hiervon ist das osmanische und
tiirkisch-republikanische Recht seit iiber 150 Jahren durch européische
Einfliisse gepridgt worden. In der Gesetzgebungsgeschichte des sich im
Niedergang befindlichen Osmanischen Reiches waren es die

1 vgl. Hirsch, a.a.0., S. 16.
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Gesetzeswerke PreuBlens, Belgiens, Frankreichs und Italiens*® und nach
der Griindung der Republik im Jahre 1923 erneut Einfliisse aus Italien, die
die Gesetzgebung entscheidend mitprigten. Zu der Liste der Vorbilder
gesellten sich ferner Deutschland und die Schweiz".

2. Strafrechtsgesetzgebung
In der strafrechtlichen Gesetzgebungsgeschichte war es zunéchst
Frankreich, das den osmanischen Gesetzgeber zur Ubernahme
europdischer Gesetzeswerke veranlasste. Spater setzte sich allméhlich der
italienische Einfluss durch, der in der republikanischen Phase in der
Ubernahme des Codice Zanardelli miindete und in der darauf folgenden
Rezeptionsgeschichte auch in Gestalt des Codice Rocco seinen Einfluss
geltend machte. Die italienische Strafgesetzgebung und -Wissenschaft
hat die Lehre und Praxis in der Tiirkei somit fast ein Jahrhundert begleitet.
Und auch die Strafrechtstheorie tragt bis heute deutliche Spuren
italienischer Strafrechtsdenker. Dass dieser Einfluss aber nicht immer
eindimensional italienisch, sondern vielmehr ein Biindel von Einfliissen
auch aus anderen Quellen war, liegt auf der Hand. Denn auch das
italienische Strafrecht war nicht blind fiir die gesetzgeberischen und
wissenschaftlichen Errungenschaften seiner Nachbarn. Und so wurde man
in der Tirkei durch den stetigen Blick auf Italien gleichzeitig durch
mehrere Einfliisse mitgepragt. Neben diesem ,,Rezeptionsstrang®,
kristallisierte sich seit den 1960er Jahren zunehmend ein Einfluss aus
Deutschland heraus. Viele bedeutende Strafrechtler der Tiirkei haben

12 Viele einzelne Gesetze dieser Zeit wurden durch das Ausland geprigt. Es seien
auszugsweise auf folgende Beispiele hingewiesen: Die erste osmanische Verfassung von
1876 war von der preulischen Verfassung von 1851 und (moéglicherweise) von der
belgischen Verfassung von 1831 beeinflusst. Siehe: Rumpf, a.a.0., S. 8; Azrak erwihnt
daneben die franzosische Verfassung von 1814, a.a.0., S. 606. Der franzosische Code
pénal von 1810 bildete die Grundlage fiir das 0StGB 1858 und spitere Novellierungen
dieser Kodifikation wurden durch das italienische Strafrecht geprégt (fiir Néheres s.u.).
Auch fiir das Handelsrecht war Frankreich maB3gebend: Vorbild fiir das oHGB 1850 war
das franzosische Handelsgesetz von 1807. Das Strafprozess- und das Zivilprozessrecht
(oStPO 1879, 0ZPO 1879) standen ebenfalls unter bedeutendem Einfluss aus Frankreich.
Azrak, a.a.0., S. 604 ff.; Bisoukides, a.a.0., S. 20 ff.; Mumcu, Siebzig Jahre westliches
Recht in der Tiirkischen Republik, in: Scholler / Tellenbach (Hrsg.), Westliche Recht in
der Republik Tiirkei 70 Jahre nach der Griindung, Baden Baden 1996, S. 34 ff.

3 Das neue Strafprozessrecht wurde aus Deutschland ,,importiert*, das Zivilgesetzbuch aus
der Schweiz. Mumcu, a.a.O., S. 40.

4S.u. unter: C) II.
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durch Forschungsaufenthalte in Deutschland Bekanntschaft mit der
hiesigen Strafrechtswissenschaft machen konnen. Und so rdumen viele
der strafrechtlichen Lehrbiicher und Standardwerke der deutschen
Literatur und hochstrichterlichen Rechtsprechung einen bedeutenden Platz
ein.  Trotz des anhaltenden  Stellenwerts der italienischen
Strafrechtswissenschaft'®, verstirkt sich diese mehrdimensionale
Ausrichtung des tiirkischen Strafrechts zunehmend. Dies liegt daran, dass
das tStGB 2004, das im Juni 2005 in Kraft trat, durch viele verschiedene
Rechtsordnungen beeinflusst wurde und in seinem Allgemeinen Teil vor
allem deutsche Spuren trigt'®.

B) Osmanisches Reich
Der mit der tiirkischen Geschichte fliichtig bekannte Leser wird
moglicherweise vermuten, dass das tiirkische Recht erst nach Griindung
der Republik im Jahre 1923 und der bedingungslosen Geltung der mit
dem Laizismusprinzip einhergehenden Trennung des Islams von den
politischen Geschicken des Landes eine ,,europdische Kehrtwende* erlebt
hat. Wenn man lediglich auf die Abkehr vom islamischen Recht abstellt,
der bis dahin die Grundlage der Rechtsordnung bildete, wére diese
Annahme zutreffend. Wie oben bereits angedeutet, wiirde man aber
ausblenden, dass die osmanische Strafrechtsgesetzgebung seit den
Reformen der tanzimat (zu Deutsch: neue Ordnungen') im 19.

1% Auch in jiingeren Lehrbiichern, Kommentaren oder Aufsitzen bildet noch immer
umfangreiches Schrifttum aus Italien einen Schwerpunkt der Quellenangaben. Das mag
nicht verwundern, denn die Auslegung eines relativ neuen Strafgesetzbuches erfolgt
nicht selten im Wege eines direkten Vergleiches mit der alten (italienisch geprégten)
Rechtslage.

6 Zum AT eingehender: Roxin / Isfen, Der Allgemeine Teil des neuen tiirkischen
Strafgesetzbuches, in: GA 2005, 228-243). Neben Deutschland haben auch das
Strafrecht aus Osterreich, Spanien, Polen, Russland und der Schweiz das tStGB 2004
mitgeprégt. Siehe: Centel / Zafer / Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 7. Aufl. Istanbul
2011, S. 40; Centel, Kritische Betrachtungen zum neuen tiirkischen Strafgesetzbuch, in:
Tellenbach (Hrsg.), Das neue tiirkische Straf- und Strafprozessrecht, S. 43; Soziier, Die
Reform des tiirkischen Strafrechts, in: ZStW 2007, S. 717 f.; Tellenbach, Das tiirkische
Strafgesetzbuch, Freiburg/i.Br. 2008, S. 2; Zum Einfluss des deutschen Strafrechts siehe
zudem: Kegelioglu, Der Einfluss des deutschen Strafgesetzbuches auf das neue tiirkische
Strafgesetzbuch, Hamburg 2009 (Diss.).

7 Der Begriff ,,tanzimat* leitet sich von ,,tanzim“ (zu Deutsch etwa: Anordnung) ab. Eine
andere Ubersetzung findet sich bei: Reinkowski, Die Dinge der Ordnung: Eine
vergleichende Untersuchung iiber die osmanische Reformpolitik im 19. Jahrhundert,
Miinchen 2005.
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Jahrhundert bereits gen Westen strebte. Denn wihrend dieser Reformzeit
orientierte sich der osmanische (Straf-)Gesetzgeber an europdischen
Vorbildern. Ferner wurden neue, durch die Aufkldrung entstandene
Denkmuster in das Strafrecht des Osmanischen Reiches integriert, was
gerade im Strafrecht zu bedenklichen Folgeproblemen fiihrte, da hier
zwingendes islamische Recht entgegenstand und einen unbefriedigenden
Dualismus hervorbrachte. Gleichwohl markiert die tanzimat fiir das
Osmanische Reich einen Wendepunkt. So unterscheidet man — neben der
Zeit vor und nach der Islamisierung — zwischen dem Strafrecht vor der
tanzimat und dem Strafrecht, das durch die tanzimat-Periode entstand.

I. Osmanisches Strafrecht vor der tanzimat
,,Crimes are actions forbidden by religious law and discouraged by God

Almighty through mandatory or discretionary punishment. “*®
Al-Mawardi™:

Eine offene Fragestellung, die hach dem Grund und dem Zweck der Strafe
forscht, liegt dem islamischen Strafrecht nicht zugrunde. Die Strafe findet
ihre Legitimation und ihren Grund vielmehr im religiosen Gesetz, das
entweder von Gott gesetzt wurde (der Koran gilt als die Offenbarung von
Gottes Wort) oder von diesem herriihrt?®. Hierdurch wird ein der
Diskussion und freier Meinungsbildung zugénglicher straftheoretischer
Komplex auf eine transzendentale Ebene verschoben und bleibt dadurch
gewissermafen ,unergriindbar*®’. Das bedeutet freilich nicht, dass dem
islamischen Strafrecht der Zweckgedanke beim Strafen unbekannt wire.

18 Al-Mawardi, The Ordinances of Government, A Translation of Al-Ahkam al-Sultaniye
w al-Wilayat al Diniyya, Ubersetzung von Wahba, Berkshire 1996, S. 238.

1% Abu al-Hasan Ali Ibn Muhammad Ibn Habib Al-Mawardi (972—1058) war ein schafiiti-
scher Jurist, dessen Schriften u.a. zum schafiitischen Recht und insbesondere zu
verwaltungsrechtlichen und staatstheoretischen Fragen noch heute von Bedeutung sind.

2\/gl. Pacic, Islamisches Strafrecht, 4. Neubearb. Aufl. 2010, S. 15 ff. (im Internet unter:
www.didi-info.de) Zcel / Donay, a.a.0., S. 47 f.; Aydn betont, dass Al-Mawardi unter
dem zwingenden Recht (siche: ,,mandatory) sowohl das hadd- als auch die gisas-Recht
und unter dem freien Recht (siehe: ,,discretionary*) das ta zir-Recht versteht, a.a.O.,
S. 171 1.

2! El-Baradie erwihnt, dass schon die Auslegung von Rechtssitzen erst verhiltnismiBig
spét (im 2. Jahrhundert des Islam) durch die Usul-Lehre entwickelt wurde und nach der
Etablierung im Hinblick auf Rechtsgiiterverstdndnis und die Auslegung lediglich von
systemimmanenter Bedeutung war. Aber auch nach der Entwicklung der Lehre der
rationes, die Rechtssitze fiir die Auslegung zugénglich machte, gab es Gegner der
Auslegung. Fiir Ibn Hazm (994-1064) — so El-Baradie — etwa galt: ,,Gottes Wille hat
kein Warum.*, Gottes-Recht und Menschenrecht, Baden-Baden 1983, S. 167 ff.

386 Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt:3 Sayi:1 Yil 2012



Von der Suinde zur Straftat

Im Gegenteil hat die Auslegung der unterschiedlichen Rechtsquellen® des
Islams (etwa der Koran oder die Sunna®) zu unterschiedlichen
Strafzweckauffassungen gefiihrt®. Strafe wird danach als gesellschaftliche
Notwendigkeit verstanden® und findet in der BuBe, Generalprivention,
Spezialpravention, Sithne und sozialen Verteidigung unterschiedliche
Zwecke®. Im Gegensatz zu einer wandelbaren Strafrechtsordnung, konnte
dies jedoch keinen Einfluss auf denjenigen Bereich des islamischen
Strafrechts nehmen, der in seinen wesentlichen Ziigen in feste Formen
gegossen war und in der Anwendung keinen Spielraum liel3 fiir — etwa aus
theoretischen Erwigungen abgeleitete — Veranderungen?’.

Die Rechtsgiiterkonzeption des islamischen Strafrechts ist durch die
Aufteilung in die Strafgruppen® vorgegeben. Aus den Strafgruppen ergibt
sich eine zentrale Unterscheidung zwischen menschlichen (hak adami®)
und gottlichen (hak Allah) Rechtsgiitern. Innerhalb dieser Kategorien ist
ferner zwischen rein menschlichen, rein gottlichen und den gemischt

22 Das islamische Recht kennt mit dem Koran, der Sunna, der Idschma und der Kiyas (dem
Analogieschluss) vier unterschiedliche Rechtsquellen. Der Koran bildet die
Primérquelle.

2 Unter Sunna wird die Gesamtheit der Ausspriiche, Ubungen und Billigungen im
Zusammenhang mit der Auslegung des Korans durch den Propheten Mohammed
verstanden. El-Baradie, a.a.0., S. 25 f.

24 Umfassender: Pacic, a.a.0., S. 15 ff.; Avcr, a.a.0., S. 196 ff.

%5 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, Bd. 1, Istanbul 1991, S. 152.

% Udeh, Mukayeseli islam Hukuku ve Beseri Hukuk, Bd. 2, 1. Aufl. Ankara 1990, S. 22.
Vgl. Kahveci, a.a.0., S. 24 ff.

2"\/gl. Kahveci, Hukuk Acisindan Ceza Vermenin Teleolojik Boyutu, in: Kahramanmaras
Siitgii Imam Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Dergisi 2003, S. 24.

28 Hierbei handelte es sich um die hadd-, gisas-, und ta zir-Strafen. El-Baradie, Gottes-
Recht und Menschenrecht, Baden-Baden 1983, S. 96 ff.; hadd-Strafen werden als
Grenzstrafen, gisas-Strafen als Vergeltungsstrafen und ta zir-Strafen als freie Strafen
bezeichnet. Interessanterweise findet der Begriff had in der alltdgl. tiirkischen Sprache
noch immer eine breite Verwendung (z.B. bei: ,,seine Grenzen kennen“ u.d.). S. auch:
Bisoukides, a.a.0., S. 15 f.; Icel / Donay, Ceza Hukuku, Bd. 1, 3. Aufl. Istanbul 1993, S.
47 ff.; Donmezer | Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Bd. 1, 13. Aufl. Istanbul
1997, S. 116 ff.; Centel / Zafer / Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 7. Aufl. Istanbul
2011, S. 27 ff.; Avci, Osmanli Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, Konya 2010, S. 14 ff.
Artuk / Gokcen | Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Bd. 1, 4. Aufl. Ankara
2009, S. 63 ff.

2 Der Begriff ,,adam*“ (im Tirkischen fiir: Mann) leitet sich von ,,Adem* (zu Deutsch:
Adam) ab. Im religiosen Kontext steht ,,adam* also fiir den ersten Menschen und dient
bei der Qualifizierung der Rechtsgiiter so also auch als begriffliche Abgrenzung zu den
gottlichen Rechtsgiitern.
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gottlich-menschlichen Rechtsgiitern zu unterscheiden®. Zu den rein
menschlichen Rechtsgiitern zdhlen die kérperliche Unversehrtheit und das
Leben. Sie findet in den gisas-Strafen Beriicksichtigung, der privaten
Strafe (Talion)* fiir vorsitzliche, nicht todliche Korperverletzungen und
vorsiétzliche Tétungen bzw. Korperverletzungen mit Todesfolge. Die rein
gottlichen Rechtsgiiter werden durch die hadd-Strafen bestimmt. Da sie
im Koran aufgefiihrt und dadurch unverinderlich sind, werden in den
hadd-Delikten  (Diebstahl, StraBenraub, Alkoholgenuss, illegaler
Geschlechtsverkehr und Verleumdung wegen illegalen
Geschlechtsverkehrs, Apostasie und Rebellion) Handlungen gegen Gott
gesehen®. In den Delikten zum Schutz der géttlichen Rechtsgiiter ist ein
Schutz der islamischen Gemeinschaft — Universalrechtsgiiter —
konzipiert™®. Weil Triger der in den hadd-Delikten geschiitzten Rechte
aber Menschen sind, ergeben sich notwendigerweise Uberschneidungen
zwischen gottlichen und menschlichen Rechtsgiitern. Bei dem Diebstahl
etwa, wird das Abschlagen der Hand als gottliches Recht und die
Herausgabe des Diebesgutes als menschliches Recht verstanden. In der
Gruppe der ta zir-Strafen, den von der Obrigkeit je nach Bediirfnis und
Interesse aufgestellten Straftatbestinden®, ermoglicht sowohl den Schutz
gottlicher Rechtsgiiter und menschlicher Rechtsgiiter als auch gemischt
gottlich-menschlicher Rechtsgiiter. Wenn etwa das Gebetsversdumnis als

% Dénmezer | Erman, a.a.0., S. 116 ff.; El-Baradie, a.a.0., S. 167 ff.; Akgiindiiz, Muka-
yeseli {slam ve Osmanlh Hukuku Kiilliyati, Diyarbakir 1986, S. 803 f.

®! Die Talion findet Ausdruck im Koran. Sure 5/45 (Al-Maida): ,,Und wir haben ihnen darin
vorgeschrieben: Leben um Leben, Auge um Auge, Nase um Nase, Ohr um Ohr, Zahn um
Zahn; und auch fiir die Verwundungen gilt die Wiedervergeltung. Wer aber dies als
Almosen erldsst, dem ist es eine Siithne. Diejenigen, die nicht nach dem urteilen, was Gott

» herab gesandt hat, das sind die, die Unrecht tun.”; Vgl. Schweer, a.a.0., S. 105.

Ebd.

% El-Baradie, a.a.0., S. 176 f.

% Das islamische Strafrecht ist mit den hadd- und gisas-Strafen auf diese wenigen oben
bezeichneten Straftatbestinde beschrankt. Daher ist die Einfiihrung weiterer
Straftatbestéinde durch die Obrigkeit nach islamischem Recht zuldssig, soweit diese im
Rahmen der islamischen Prinzipien bleiben und diesen Prinzipien zu dienen in der Lage
sind. Siehe: El-Baradie, a.a.0., S. 147; I¢cel / Donay, a.a.0., S. 50 f.; Heyd, Eski Osmanli
Ceza Hukukunda Kanun ve Seriat, libersetzt von Seldhaddin Eroglu, in: Ankara
Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi 1983, S. 633 f.; siche auch: Aydin, Tiirk Hukuk
Tarihi, 2. Aufl., Istanbul 1996, S. 173; Taner, Tanzimat Devrinde Ceza Hukuku, Istanbul
1940, S. 1.
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ta’zir-Delikt erfasst ist, soll ein gottliches Rechtsgut Schutz finden.
Anders verhilt es sich etwa bei Beleidigungen®.

11. Das tanzimat-Strafrecht

1. Vorbedingungen zur tanzimat
Verschiedene Missstinde machten dem Osmanischen Reich die
Notwendigkeit ~ struktureller Reformen deutlich. Das dauerhafte
Ausbleiben militarischer Erfolge als Bedingung fiir eine — insbesondere
wirtschaftliche — Binnenstabilitit lenkte die Aufmerksamkeit auf einen
veralteten Militdr- und Verwaltungsapparat. Daneben entstand durch
zunehmende Verselbststindigung der Feudalherren (derebey) das
Bediirfnis zu einer verbindlichen Gestaltung der Machtverhéltnisse
zwischen Sultan und den Regionalherrschern®. Einen ersten Schritt zu
den spéter mit groler Aufmerksamkeit und Nachdruck vorangetriebenen
Reformen bildete der Biindnisvertrag von 1808 (Sened-i /ttifak), der die
Machtanspriiche des Sultans gegeniiber den Regionalherrschern sichern
sollte®”. Der anhaltende — sich insbesondere auBenpolitisch #uBernde —
Machtverfall forderte jedoch weitergehende MalBnahmen. In dem am
3. November 1839 ergangenen Erlass, dem Hatt- Scherif von Giilhane®®
sollten so die bereits langer geforderten Strukturreformen — die tanzimat —
initiiert werden. Der Erlass enthilt einige konkrete Zielsetzungen® und
offenbart in seiner Einleitung zwar die Einsicht zum Reformbedarf, aber

% Eingehender: El-Baradie, a.a.0., S. 146 ff.

% Pplagemann, Von Allahs Gesetz zur Modernisierung per Gesetz, Gesetz und
Gesetzgebung im Osmanischen Reich und der Republik Tiirkei, Bd. 5 des Deutsch-
Tiirkischen Forums fiir Staatsrechtslehre, Depenheuer (Hrsg.), Berlin 2009, S. 83 ff.;
Mumcu / Ugok, a.a.0., S. 258 ff.; Rumpf, a.a.0., S. 4 f.

" Ebd.

% Ausziige des Textes (in franzdsischer Sprache) bei: Miras, Le Tanzimat et son systéme
legislatif, Annales de la Faculté¢ de Droit d’Istanbul, Band 17, Istanbul 1967, S. 20 ff,;
siehe auch (im lateinisch-tiirkischen Alphabet): Gékcen, Tanzimat Donemi Osmanl
Ceza Kanunlar1 ve bu kanunlardaki Ceza Miieyyideleri, Istanbul 1989, S. 95 ff.

3 1. Gleichheit vor dem Gesetz durch den Schutz des Lebens, der Ehre und des
Vermogens aller Untertanen, 2. Gerechte Verteilung der Steuerlast, 3. Beseitigung der
Verpachtung der Staatseinkiinfte (iltizam), 4. Herabsetzung des bis dahin
lebensldnglichen  Militdrdienstes auf 4-5 Jahre. Kraelitz-Greifenhorst, Die
Verfassungsgesetze des Osmanischen Reiches, Wien 1919, S. 2 f. Siehe auch: Tandr,
Anayasal Gelismelere Toplu Bir Bakis, in: Tanzimat’tan Cumhuriyet’e Tiirkiye
Ansiklopedisi, Istanbul 1985, Bd. 1, S. 10 ff., insbes. S. 14 f.
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gleichzeitig auch das Verlangen, an der islamrechtlichen Grundlage fiir
die Verwaltung des Staates festzuhalten. So heif3it es dort:

,»Wie allgemein bekannt, hatte die bedingungslose Umsetzung der
koranischen Vorschriften und der Gesetze der Scharia seit der
Staatsgriindung zu dem Hohepunkt des Wohlstands und der
Gliickseligkeit all seiner Untertanen und der Macht unseres
Landes gefiihrt. Seit 150 Jahren jedoch, ist diese frithere Macht
und Gliickseligkeit durch aufeinander folgende Komplikationen
und die aus unterschiedlichen Griinden entstandene Missachtung
gegeniiber der Scharia und den heiligen Gesetzen in Schwéche
und Armut umgekehrt. [...] Wenn unter Beachtung der
geografischen Lage der unserem Staat zugehorigen Léander, ihrer
fruchtbaren Lindereien und der Féhigkeiten ihrer Volker das
Notwendige unternommen wird, steht auler Frage, dass wir — mit
Hilfe des erhabenen Allahs — in flinf bis zehn Jahren wieder
aufsteigen werden.“*

Neben dem innenpolitischen Druck zu den Reformen, gesellten sich
spatestens seit Mitte des 19. Jahrhunderts auch die internationalen,
inshesondere europdischen Forderungen nach der Gleichberechtigung
nichtmuslimischer ~ Minderheiten im  Osmanischen Reich. Die
innenpolitischen Reformen wurden o) Gegenstand von
Friedensverhandlungen. Nord betont mit Blick auf das spitere oStGB
1858, dass

»der Anschluf der Tiirkei an eins der europdischen
Strafrechtssysteme nicht etwa die natiirliche Folge eines Wandels
der Rechtsanschauungen im tiirkischen Volke war. [...] man
wollte dem Verlangen der Signatarméchte des Pariser Kongresses
vom Jahre 1856 Rechnung tragen, die ihre Bereitwilligkeit, dem
Wunsche der Tiirkei nach Beseitigung der schon damals als
driickender Zwang empfundenen Kapitulationen néher zu treten,

“0 Bine hiervon abweichende deutsche Ubersetzung findet sich bei: Kraelitz-Greifenhorst,
a.a.0., S. 15 ff.
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von der schleunigen Einfithrung gesetzgeberischer Reformen

abhingig machten.*“*!

2. Strafgesetzgebung

Die tanzimat brachte in der Herrschaftszeit Sultan Abdiilmecids 1. (1839—
1861) mit dem oStGB 1840, dem oStGB 1851 und dem oStGB 1858
insgesamt drei Strafgesetzbiicher hervor*’. So sehr die tanzimat auch
Einfluss auf die osmanische Strafgesetzgebung genommen haben mag, so
sehr muss betont werden, dass sie keine europdischen Rechtsstandards
setzen konnte. Denn in keinem Zeitpunkt wurde eine Sdkularisierung der
Rechtsordnung angestrebt®. In vielen Bereichen stand ein starres,
islamrechtliches Regelwerk entgegen, weil man eine Reform nicht durch
die Abkehr der althergebrachten, gottlichen Rechtsquellen zu erzielen
diirfen glaubte. Bisoukides konstatiert:

»Es wire zuviel gesagt, wenn man diese Zeit, wie man
vorgeschlagen hat, als ‘tiirkische Aufkldarung’ bezeichnen wollte.
Nach der Liquidierung all jener aufstindischen Ereignisse, die
wihrend des ersten Viertels des vorigen Jahrhunderts an den
Grundfesten des Osmanischen Reichs riittelten und den
wirklichen Zustand der bis dahin gefiirchteten grofB3herrlichen
Macht des Sultans bloBstellten, sah man am Goldenen Horn ein,
daB  Aufrechterhaltung des Reiches eine durchgreifende
Umgestaltung des  Staatswesens nach  westeuropéischen
ccdd

Vorbildern bedinge“™.

“! Nord, Das Tiirkische Strafgesetzbuch vom 28. Zilhidje 1274 (9. August 1858) mit
Novelle vom 6. Djemazi-iil-achyr 1329 (4. April 1919 und den wichtigsten tiirkischen
Strafnebengesetzen (deutsche Ubersetzung nebst Einleitung und Anmerkungen), Berlin
1912, S. X.

“21m Gegensatz zu der Ubersetzung des oStGB 1858 von Nord aus dem Jahre 1912, ist mir
keine Ubersetzung der oStGB 1840 und 1851 ins Deutsche bekannt. Dies mag darauf
zuriickzufiihren sein, dass diese beiden Gesetze keine lange Geltungsdauer hatten und
schon sehr friih durch das umfassendere oStGB 1858 ersetzt wurden. Doch enthalten
beide Strafgesetzbiicher inhaltliche Umsetzungen des tanzimat-Erlasses. Es wire fiir
historische Untersuchung aus deutscher Sicht eine erhebliche Erleichterung, wenn auch
diese Regelwerke die Wiirdigung einer fachgerechten Ubersetzung erfiihren.

% Nord, a.a.0., S. X; Rumpf, a.a.0., S. 13; vgl. Tellenbach, a.a.0., S. 146; vgl. auch:
Bisoukides, a.a.0., S. 20 f.

4 Bisoukides, a.a.0., S. 19.
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Die Strafrechtsreformen der tanzimat konnten dabei lediglich dort
reformatorischen Einfluss ausiiben, wo das islamische Recht
Verdnderungen zulieB — und zwar im ta zir-Strafrecht. Das hadd- und
gisas-Recht — das islamische Kernstrafrecht — musste in seinen
wesentlichen Ziigen, solange und soweit keine Sdkularisierung erfolgen
durfte, unberiihrt bleiben und konnte das islamrechtliche Geriist daher
weitgehend aufrecht erhalten. Folgende Punkte verdienen gleichwonhl
besondere Erwédhnung:

1) Die tanzimat brachte Strafgesetzbiicher hervor, die durch eine
Mischung aus islamrechtlichen und modernen Vorschriften eine
»~merkwiirdige Paarung von westeuropéischen und veralteten Vorschriften
des Scheriatsrechts“*® entstehen lieB. Insbesondere der Unwille des
Gesetzgebers, bei der Strafe zwischen privater und offentlicher
Kompetenz zu unterscheiden, fiihrte zu einer Zwitterstellung bei den
tanzimat-rechtlichen Kodifikationen. Denn das Recht auf Privatrache als
Ausdruck des privaten Strafanspruches blieb bis zur Griindung der
tirkischen Republik erhalten.

2) Dieser Dualismus brachte Nachteile fir den Straftiter, der unter
Umstidnden fiir eine Tat Strafurteile nach weltlichen Gerichten und
zusitzlich nach den traditionellen Scheriatgerichten fiirchten musste. Das
tanzimat-Strafrecht brachte daher (sektoral) eine quantitative Erweiterung
der Strafen™.

3) Andererseits aber wurde ein Strafrechtsverstindnis eingefiihrt, das eine
Unterscheidung zwischen Téatern mit hoheitlicher Herkunft und Tétern aus
dem einfachen Volk nicht ldnger kannte und vor dem Strafgesetz alle
Tater gleich behandelte. Das Prinzip der Egalitdt, der Gleichheit aller
Biirger vor dem Gesetz, war tatsichlich eines der zentralsten Anliegen der
tanzimat-Periode*” — es findet sich bereits im tanzimat-Erlass — und
musste seinen Niederschlag auch in den Strafgesetzen finden. Bis dahin
maf} das islamische Recht beispielsweise bei der Wahl der Strafen der

*Epd., S. 20.

*vgl. Nord, a.2.0., S. X f.; Rumpf, a.a.0., S. 13; Bisoukides, a.a.0., S. 20 f.

47 Bisoukides, a.a.0., S. 19; Kraelitz-Greifenhorst, a.a.0., S. 1 f., 15 ff.; Tellenbach, a.a.O.,
S. 146; vgl. Mumcu, a.a.0., S. 34 f.; Icel / Donay, a.a.0., S. 52.
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Téterpersonlichkeit eine nicht unerhebliche Bedeutung bei*®. Fiir den
Bereich der Todesstrafe hatte die Obrigkeit des Osmanischen Reiches
ferner eine jahrhundertelange Tradition fiir die Ahndung von Handlungen
gegen die Herrscherfamilie und Belange des Staates entwickelt (siyaseten
kat|49), die mit den Grundsitzen des islamischen Strafrechts, insbesondere
denjenigen zum ta zir-Recht nicht immer im Einklang stand®. Das Recht
des Sultans, durch obrigkeitlichen Erlass (ferman) in Einzelfillen die
Todesstrafe zu verhdngen, wurde durch die Einfiihrung der Egalitit
aufgehoben®. Denn die Gleichheit vor dem Gesetz lieB nicht linger Platz
fiir eine Strafe, die ihre Grundlage in der politischen Macht fand und
daher Ausdruck der Ungleichheit zwischen dem zu Tode verurteilten
Untertanen und dem Herrscher war.

4) Durch die Verabschiedung insbesondere der mit dem oStGB 1858
einhergehenden umfangreichen strafrechtlichen Kodifizierung konnte die
kanunname-Tradition der osmanischen Strafgesetzgebung fortgefiihrt
werden und dem willkiirlichen Vorgehen administrativer Einrichtungen
bei der Bekdmpfung devianten oder delinquenten Verhaltens einen
gewissen Grad an Rechtssicherheit entgegensetzen. Im Gegensatz zu der
kanunname-Gesetzgebung, lag die Besonderheit der tanzimat-
Gesetzgebung aber darin, dass durch den tanzimat-Erlass die
obrigkeitliche Befugnis des Sultans zur Setzung von ta’zir-Recht durch
Dezentralisierung und Bildung von mit der Vorbereitung von Gesetzen
betrauten Einrichtungen und Gesetzgebungsorganen eingeschrankt wurde

*8 50 etwa bei der Unzucht. Siehe dazu: Pacic, a.a.0., S. 20 ff., 22.

* Der Begriff ,siyaseten katl“ bezeichnet die von der Obrigkeit auf Grundlage der
politischen Macht (Autoritdt) verhdngte Todesstrafe. Im Osmanischen Reich wurde fiir
eine Vielzahl von Handlungen die Todesstrafe vollstreckt. Diese Praxis iiberschritt in
einigen Fillen die Zulédssigkeit nach islamischem Recht. Siehe umfassend: Mumcu,
Osmanli Devleti’nde Siyaseten Katl, 3. Aufl., Ankara 2007.

%0 Wann nach islamischen Strafrecht die Todesstrafe im Bereich des ta’zir-Rechts zulissig
ist, ist umstritten. Nach hanefitischer Rechtsschule muss es eine Tathandlung vorliegen,
die hadd- oder gisas-dhnlich ist. Nach schafiitischer Rechtsschule werden fiir bestimmte
Fille der hadd- oder gisas-Begriff ausgedehnt. El-Baradie, a.a.0., S. 150 f.

1 So durch die einleitende Bestimmung des oStGB 1840: ,[..] kein Beamter des
Osmanischen Staates oder sonst jemand darf versuchen, eine andere Person zu toten;
zum Beispiel soll, wenn ein Wesir einen Schéfer getotet hat, gegen den Wesir die Talion
[gisas] angewendet werden.© Mumcu, Siyaseten Katl, S. 157 ff. Vgl. Miller, Legislating
Authority: Sin and Crime in Ottoman Empire and Turkey, New York 2005, S. 28.
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und nicht ldnger an die Kompetenz von ad hoc gebildeten Beratergruppen
band®

a) Das Strafgesetzbuch von 1840° und 1851
Das erste Strafgesetzbuch, das der tanzimat zugeordnet wird, war das am
3. Mai 1840 erlassene Strafgesetzbuch (Ceza Kanunnamesi), das aus einer
Einleitung, 41 Vorschriften und einer Schlussbestimmung besteht. Es
unterscheidet weder zwischen einem allgemeinen und besonderen Teil
noch zwischen materiell-rechtlichen Regelungen und
Verfahrensvorschriften. Es gliedert sich in zwolf Abschnitte und hat nicht
etwa die Intention, einen moglichst umfassenden Katalog fiir Handlungen
aufzustellen, die eine Strafe nach sich ziehen sollen. Das Gesetzbuch muss
vielmehr im Zusammenhang mit der in der tanzimat einhergehenden
Modernisierungsentwicklung gesehen werden, die auch fiir die
Strafgesetzgebung einige Grundsatzfragen aufwarf und neue Regelungen
verlangte. Dabei ging es im Wesentlichen um die Umsetzung der Egalitdt
im  Strafrecht, um die Regelung neuer téterfreundlicher
Verfahrensvorschriften bei der Vollstreckung der Todesstrafe®, um die
Umsetzung der Verwaltungsreformen durch straf(verfahrens)rechtliche
und kompetenzzuweisende Vorschriften, um die (schon im tanzimat-
Erlass geforderte®®) Bekampfung von Parteinahme und Begiinstigung als
Formen der Korruption und um den Schutz des privaten Eigentums vor

%2 Das erste Gesetzgebungsorgan der tanzimat ist der Justizrat (Meclis-i Vala-i Ahkdm-:
Adliyye). Dieser erfuhr im Jahre 1868 eine Neustrukturierung und eine Aufteilung in den
Vorldufer des spiteren (republikanischen) Kassationshofes (Divan-i Ahkdm-1 Adliyye —
spiter Yargitay) und den Vorldufer des spéteren Staatsrates (Surayr Devlet — spéter
Danistay). Siehe: Mumcu, Tirk Hukuk Tarihi, Istanbul 1993, S. 273. Siche auch:
Bozkurt, Batt Hukukunun Tiirkiye’de Benimsenmesi, Ankara 1996, S. 48 ff.

% Der Gesetzestext in arabischen Schriftzeichen findet sich in den Quellen der
Gesellschaft fiir Tirkische Geschichte Ankara (Tirk Tarihi Kurumu Kiitiiphanesi
Yazmalar): Karakog: Kiilliyat-i Kavanin, Akte (Dosya) No. 5, Dokument (Vesika)
No. 992. Der Text im lateinisch-tiirkischen Alphabet bei: Akgiindiiz, a.a.0., S. 809 ff.

% Der Gesetzestext in arabischen Schriftzeichen findet sich in den Quellen der Gesellschaft
fir Tirkische Geschichte Ankara (Tirk Tarihi Kurumu Kiitiiphanesi Yazmalari):
Karakog: Killiyat-i Kavanin, Akte (Dosya) No. 7, Vesika (Dokument) No. 997; in
lateinischen Schriftzeichen bei: Akgiindiiz, a.a.0., S. 821 ff.

% Neben der Abschaffung der Ermichtigung des Sultans zur Verhingung der Todesstrafe
band das 0StGB 1840 die Vollstreckung der Todesstrafe an die Revision des Urteils in
Istanbul und an die Erméchtigung des Sultans. Bisoukides, a.a.0., S. 19 f.

% Kraelitz-Greifenhorst, a.a.0., S. 16 f.
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Staat und Dritten. Das 0StGB 1851, der Kanun-i Cedid®’, stellt eine
Erneuerung des Strafgesetzbuches von 1840 dar.

b) Das Strafgesetzbuch von 1858%

Die umfangreichste und bemerkenswerteste strafrechtliche Kodifikation
der tanzimat bildet das Strafgesetzbuch vom 9. August 1858 (Ceza
Kanunname-i Hiimayunu), das trotz einiger Anderungen bis 1926, also bis
in die Anfangsphase der Tiirkischen Republik hinein, in Kraft blieb. Das
Gesetz stellt in der Geschichte der osmanischen Strafgesetzgebung die
deutlichste Offnung gegeniiber einer europiischen Strafrechtsordnung dar.
Denn die Grundlage des oStGB 1858 bildete der franzdsische Code pénal
von 1810%, der iibersetzt und fiir die Anwendung im Osmanischen Reich
in groBen Teilen weitgehend unverdndert iibernommen wurde.
Gleichzeitig aber setzte sich der Dualismus zwischen islamischem
Strafrecht und der mittlerweile ansatzweise europdischen Pragung des
ta zir-Strafrechts fort. Dies trat einerseits durch die Qualitdt der
Kodifikation zu Tage, die nur eine Erginzung des islamischen
Strafrechtskomplexes durch Aufstellung vieler ta zir-Delikte und
Regelungen zu einigen hadd-Delikten bewirkte. Andererseits aber fand er
Ausdruck in der Legalisierung der Privatrache, also der Fortfithrung des
gisas-Rechts, so dass das oStGB 1858 zusitzliche Regelungen brachte,
nicht aber an die Stelle des islamischen Strafrechts trat®. Dies findet sich
bereits in der einleitenden Vorschrift wieder. Art. 1 oStGB 1858 lautet:

57 Zu Deutsch: ,,GroBe Novelle*.

% Das Original in arabischen Schriftzeichen im: Basbakanlik Osmanh Arsivi
(Osmanischen Archiv des ,,Ministerprasidiums®), Dosya (Akte) 65 / No. 1-3, Men‘-i
Irtikab Kanunnamesi Meclis Mazbatasi. Das Gesetz im tiirkisch-lateinischen Alphabet:
Akgiindiiz, 1274 / 1858 Tarihli Osmanli Ceza Kanunnamesinin Hukuki Kaynaklari,
Tatbik Sekli ve Men’-i Irtikab Kanunnamesi, in: Belleten 1987, S. 153 ff.

% Nord, a.a.0., S. IX; Yenisey, Die Entwicklungen im tiirkischen Strafrecht von 1960 bis
1983, in: ZStW 1984, S. 213.

% Das Recht auf die Privatrache, das den Geschidigten oder den Angehérigen des
Geschédigten beispielsweise bei Totungen zusteht, fand im oStGB 1858 folgende
Wiirdigung: Zunéchst definiert das Gesetz, was unter Totungen zu verstehen ist und
regelt einige Besonderheiten bei Totungen unter Angehdrigen (Artt. 168-170). Darauf
folgt sogleich folgende Feststellung (Art. 171): ,In Anbetracht dessen, daf
Individualrechte durch gesetzliche Bestimmungen nicht beseitigt werden kénnen, sind
privatrechtliche Klagen etwaiger Erben des Ermordeten auf ihr Verlangen den
Scheriatgerichten zu iiberweisen.”, Nord, a.a.0., S. 52.
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»Wie es dem Staate gebiihrt, die unmittelbar gegen die Regierung
gerichteten strafbaren Handlungen in Strafe zu nehmen, so gehort
auch die Bestrafung der an dem Einzelnen begangenen strafbaren
Handlungen unter dem Gesichtspunkte der Stérung des
Rechtsfriedens zu den Aufgaben des Staates. Aus diesem Grunde
bestimmt das vorliegende Gesetzbuch auch die einzelnen Grade
der Strafbarkeit, die festzusetzen und in Anwendung zu bringen
nach dem Scheriat der Obrigkeit zukommt. Davon diirfen jedoch
die im Scheriat anerkannten Individualrechte keinesfalls beriihrt
werden.“*

3. Strafrecht zwischen weltlichen und goéttlichen Gerichten

Was fiir das materielle Strafrecht galt, sollte sich in der Gerichtsbarkeit
fortsetzen. Fiir die Anwendung der im oStGB 1840, 1851 und 1858
geregelten Strafvorschriften wurden nach einigen Vorldufern® zwar im
Jahre 1864 weltliche Gerichte (nizamiye mahkeme) gebildet. Sie traten
aber neben die Scheriatgerichte, welche weiterhin bestanden und
Strafrecht nach islamischem Recht anwandten. So konnten fiir eine Tat
unterschiedliche Verfahren und unterschiedliche Strafandrohungen
existieren. Nord bezieht sich mit dem Totschlag exemplarisch auf ein
gisas-Delikt:

,,Es verurteilt z.B. das weltliche Gericht bei einem mit scharfen
Werkzeug begangenen Totschlage zur Strafe der Zwangsarbeit,
wihrend das Scheriaturteil auf Talion lautet, dessen Ausiibung in
diesem Falle die Hinrichtung des Titers zu Folge haben wiirde.<®

In der osmanischen Strafprozessordnung von 1879 fand Unterscheidung
zwischen Privatrache und staatlicher Strafe mit § 1 oStPO 1879 folgenden
Niederschlag:

1 Nord, a.a.0., S. 1.

621840 wurden mit den Meclis-i Tahkik Strafgerichte gebildet. Sie wurden im Jahre 1847
durch ein gemischtes Straf- und Zivilgericht ergénzt, das fiir durch Ausléander begangene
Straftaten zustdndig war. Im Jahre 1859 wurde durch das Ausbleiben einer umfassenden
Gerichtsverfassung eine Strafkommission gegriindet, die sich in Divan-i Zabtiye und
Meclis-i Tahkik aufteilte und je nach Straftat eigene Verfahren aufstellte. Eingehender:
Bozkurt, a.a.0., S. 114 ff.; siehe auch: Rumpf, Das tiirkische Verfassungssystem,
Einfiihrung mit vollstindigem Verfassungstext, Wiesbaden 1996, S. 54 ff.

% Nord, a.a.0.,
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»Die Verhidngung gesetzlich festgesetzter Strafen einzuklagen ist
im Allgemeinen ein Teil des Offentlichen Rechts. Darum sind
einzig und allein die vom Gesetz bestimmten Beamten zustdndig,
eine solche Klage anzustrengen. Das Verlangen von
Schadensersatz, welcher durch ein Verbrechen, Vergehen oder
eine Ubertretung verursacht ist, fillt in das Gebiet des
Privatrechts. Daher ist es ein die Wahl derjenigen gestellt, welche
geschadigt sind, Ersatz zu verlangen, und im Falle eines Mordes
das jus talionis geltend zu machen oder nicht.“*

Das gisas-Recht war danach aufgrund seiner Beschaffenheit als
Privatrache nunmehr auch gesetzlich legal definiertes Privatrecht. Diese
Unterscheidung brachte also eine klar umrissene Zustdndigkeit und
Trennung der weltlichen Gerichte und Scheriatgerichte.

4. Strafrechtstheorie
Zwar wurde wihrend der tanzimat Wert darauf gelegt, durch die
Einfithrung von die Strafe betreffenden Gesetzen Rechtssicherheiten zu
schaffen und sich den Entwicklungen aus Europa zu 6ffnen. Die Starrheit
des islamischen Kernstrafrechts konnte durch diese Offnung jedoch nicht
iiberwunden werden. Ahnliches gilt — gleichwohl mit gewissen
Einschrinkungen — auch fiir die Strafrechtstheorie: Das tanzimat-
Strafrecht bildete spatestens mit dem oStGB 1858 den Versuch, eine
Strafrechtsreform auf Grundlage der Kodifizierung von positivem Recht
aus Europa herbeizufithren. Wenn Rumpf mit Blick auf den Militar- und
Verwaltungsapparat schreibt, dass der osmanische Gesetzgeber glaubte,
die in der tanzimat bezweckten Reformen durch Kodifizierung fremder
Rechtsbestéinde erreichen zu kénnen®, dann gilt dies durchaus auch fiir
das Strafrecht. Denn der osmanische Gesetzgeber hat bei der Ubernahme
des franzosischen Strafrechts nicht die hinter dem geschriebenen Recht
stehenden theoretischen Fortschritte wiirdigen konnen, die die
Strafrechtswissenschaft Europas zu der Zeit bereits erschlossen hatte.
Dazu lieB das islamische Recht auch gar keinen Raum. Nicht von

% Padel, Die ottomanische StrafprozeBordnung verdffentlicht auf Jrade vom 5. Redscheb
1296 (25. Juni 1879), in: Sammlung auBerdeutscher Strafgesetzbiicher in Deutscher
Ubersetzung, Bd. 21, Berlin 1905, S. 1.

% Rumpf, a.a.0., S. 4.
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ungeféhr schreibt Nord, dass die Rezeption des franzosischen Strafrechts
nicht in dem Sinne erfolgt ist, dass ,,dabei zugleich eine Verschmelzung
zwischen den altmohammedanischen-orientalischen und
westeuropdischen Strafrechtstheorien stattgefunden hat“, da dies ,,bei der
grundsitzlichen Verschiedenheit der beiderseitigen Rechtsauffassungen
an und fiir sich so gut wie unméglich war®. Dies kann nach dem bisher
Gesagten auch nicht verwundern, wo doch das islamische Recht fiir sein
Kernstrafrecht eigene Zwecke, eigene Strafrahmen und eigene
Strafgriinde bietet und durch den uniiberwindbaren Geltungsanspruch der
Privatrache ein ,,ewiges Verbindungstor zum Privatrecht offen halt,
mithin eine Konzeption kennt, auf das die Ubernahme des code pénal von
1810 keine kongruentes Bild von Strafrecht setzen konnte.

Ferner ist die Anndherung an einen legitimen Umfang von staatlichen
Strafen eine fiir das islamische Strafrecht untaugliche Fragestellung. Sie
verkennt, dass Strafe — im gisas-Recht etwa — gar nicht als eine
Kompetenz verstanden wird, die lediglich dem Staat zusteht. Die Frage
kann aber auch im Bereich der hadd-Strafen also keine Grundlage
beanspruchen. Dort werden ndmlich gottliche Rechtsgiiter geschiitzt und
diese sind genau festgelegt. Der Umfang ist dadurch in eine feste und
ewige (koranische) Form gegossen. Wenn iiberhaupt, kann die Frage nach
dem legitimen Umfang von staatlicher Strafe im a zir-Recht eine Rolle
spielen, welches von der Obrigkeit festgelegt werden soll. Da dieses Recht
disponibel ist, ist es zumindest grundsitzlich moglich, dass die
osmanische Jurisprudenz eine Diskussion iiber den Umfang dieses
Bereichs anzustoflen versuchte. Obwohl hier in der gebotenen Kiirze nicht
der rechte Platz ist, um eine genauere Untersuchung tiiber diesen
Teilbereich des islamischen Strafrechts zu skizzieren, bleibt doch die
Vermutung bestehen, dass das ta zir-Strafrecht im Osmanischen Reich
wihrend der tanzimat-Epoche lediglich eine Entsprechung der
Grundsatzziele des tanzimat-Erlasses bildete und dadurch noch keine
gefestigten Kriterien fiir die Legitimation und den Umfang von Strafe
entwickeln konnte. Der Schwerpunkt des ta zir-Rechts, den Schutz des
islamischen Kollektivs zu gewahrleisten, wird daher wahrscheinlich nicht
geniligend Raum fiir neuere Gedanken gelassen haben, etwa dass Strafe

% Nord, a.a.0., S. X.
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eine quantitative Begrenzung im Schutz von subjektiven Rechten finden
soll®’.

O) Tiirkische Republik
I. Ausgangslage
Nach der Griindung der tiirkischen Republik am 29. Oktober 1923, der
Sakularisierung der tlirkischen Rechtsordnung und dem vollstindigen
Abschied vom islamischen Strafrecht oOffnete sich fiir die tiirkisch-
republikanische Rechtswissenschaft das Tor fiir ein neues Verstindnis von
Strafrecht und Strafrechtstheorie. Gleichzeitig verlangte diese neue
Ausgangslage — zumindest langfristig — neue Auseinandersetzungen mit
der Frage um den legitimen Umfang von Strafrecht. Dass durch die
Ubernahme von einer fremden Kodifikation, einem zunichst fremden
positivrechtlichen Rechtsbestand, nicht gleichzeitig auch das jeweilige
strafrechtstheoretische Verstindnis und Meinungsbild zum materiellen
Verbrechensbegriff importiert werden kann, liegt auf der Hand. Denn
dieser Bereich ist schlieBlich — wie oben bereits angedeutet wurde —
Gegenstand der darauf folgenden rezeptionellen Entwicklung und damit
einem andauernden Prozess unterworfen. Andererseits wire vermutlich
aber ebenso die Annahme verfehlt, die tiirkische Rechtswissenschaft hitte
erst nach Inkrafttreten des tStGB 1926 begonnen, strafrechtstheoretische
Fragestellungen zu verinnerlichen. Denn seit Mitte des 19. Jahrhunderts
haben die osmanisch-tiirkischen Juristen bereits Beriihrungspunkte zum
franzosischen und italienischen Schrifttum geschaffen. Die in der tanzimat
angestoflenen Verdnderungen der Rechtsordnung fiihrten seit der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts ferner zu einer — wenn auch relativ spéten —
Offaung der juristischen Ausbildung gegeniiber europiischem Recht®.
Der qualitative Unterschied lag nach der Griindung der Republik also
vielmehr im Wegfall des Dualismus zwischen westlichem und
islamischem Recht, der vorher eine strafrechtstheoretische Rezeption

7 vgl. Miller, a.a.0., S. 25 ff.

% Im Jahre 1854 erdffnete die Muallimhane-i Niivab, eine Juristenschule, an der die im
islamischen Recht ausgebildeten Juristen an das moderne Recht herangeflihrt werden
sollten. Die Einrichtung wurde spéter in Medresetiil-kuzat umbenannt und fiihrte einen
umfassenden Lehrplan ein. Siehe dazu: Mumcu, a.a.0., S. 22 f.; Ergiin, II. Mesrutiyet
Déneminde Medreselerin Durumu ve Islah Calismalari, in: Ankara Universitesi Dil ve
Tarih-Cografya Fakiiltesi Dergisi 1982, S. 84 f.
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weitgehend ,,entbehrlich® machte. Wéahrend man vor der Sakularisierung
der  Rechtsordnung noch aus rechtsvergleichender  Neugier
strafrechtstheoretische Konzepte miteinander verglichen haben mag, war
nun ein regelrechtes Erfordernis hierfiir entstanden.

I1. Strafgesetzgebung — Entwicklung und Einfliisse

1. Das tStGB 1926
Bereits vier Jahre nach Inkrafttreten des tStGB 1926 wurde der Codice
Zanardelli im Jahre 1930 durch den Codice Rocco abgelost. Dies fiihrte
zu diversen Angleichungen an das neue italienische Strafrecht. Mit dem
Gesetz Nr. 3038 vom 11. Juni 1936 und dem Gesetz Nr. 3531 vom 29.
Juni 1938 sind auf diese Weise autoritative Elemente des Codice Rocco in
das tiirkische StGB eingefiigt und insbesondere eine Angleichung im
Staatsschutzstrafrecht gesucht worden®. Als der Faschismus nach dem
Zweiten Weltkrieg aber als Verlierer dastand, wollte der tiirkische
Gesetzgeber nicht linger mit der gleichen Uberzeugung an Italien
festhalten™. Es verlor fiir den Gesetzgeber allmihlich an Bedeutung™. Der
Einfluss der italienische Lehre, Rechtsprechung und
Strafrechtswissenschaft blieb davon aber unberiihrt

2. Das tStGB 2004
Nach einer Reihe von Verschirfungen und Erweiterungen markieren die
EU-Harmonisierungsgesetze’® einen gewissen Gegentrend. Die EU-

69 Vgl. Hakeri, a.a.0., S. 78; Tellenbach, a.a.O., S. 149; Miller, From Fikh to Fascism: The
Turkish Republican adoption of Mussolini’s criminal code in the context of late Ottoman
legal reform, Princeton 2003, S. 146 ff.

™ Nach den beiden groBen Rocco-Angleichungsgesetzen der Jahre 1936 und 1938 wurden
weitere, an Italien angelehnte Reformversuche fallen gelassen. Dies begriindete man
unter anderem damit, dass man nicht ldnger das Recht des faschistischen Italien
ubernehmen wollte. Tellenbach, Einfilhrung in das tiirkische Strafrecht, Freiburg i.Br.
2003, S. 4.

™ Die Zweispurigkeit zwischen Strafen und MaBregeln, die der Codice Zanardelli nicht
kannte, aber mit dem Codice Rocco Einzug in das italienische Strafrecht nahm, blieb
etwa auch im tiirkischen Strafrecht nicht ohne Folgen (siehe unten). Dort fithrte man in
den 1950er Jahren neben der Strafe auch praventive MalBnahmen ein.

2 Diese Gesetze (Gesetz Nr. 4744 vom 6. Februar 2002, das Gesetz Nr. 4771 vom 3.
August 2002 und das Gesetz Nr. 4963 vom 30. Juli 2003) werden so bezeichnet, weil die
Tiirkische Republik nach einem Mitgliedschaftsantrag an die damalige EWG im Jahre
1959 mit einer Reihe von Gesetzespaketen die Kopenhagener Kriterien erfiillen wollte.
Die Kopenhagener Kriterien bezeichnen als politische, wirtschaftliche sowie Aquis-
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Anndherung wirkte sich auch auf das neue tStGB 2004 — dem Gesetz Nr.
5237 —, das am 26. September 2004 beschlossen wurde und am 1. Juli
2005 in Kraft trat, aus. Aber schon vor dem tStGB 2004 war sich die
tiirkische Strafrechtswissenschaft schon seit iiber zwanzig Jahren dariiber
einig, das tStGB 1926 durch ein neues, moderneres Gesetz ersetzen zu
wollen. In den Jahren 19407 und 1958 wurden zwar zwei Entwiirfe
ausgearbeitet, die das tStGB 1926 ersetzen sollten, die aber letztendlich
nicht weiter verfolgt wurden. Erst in den 1980er Jahren flammte die
Diskussion um die Reform des Strafrechts wieder auf und brachte unter
Leitung von Sulhi Dénmezer™ in den Jahren 1987, 1997, 2000 und 2003
insgesamt vier Entwiirfe hervor’®. Das tStGB 2004 basierte zwar auf dem
Entwurf von 2003, erfuhr im Unterausschuss der Justizkommission aber
tiefgreifende Veranderungen.

I11. Strafrechtstheorie

1. Allgemeines zur Rezeption nach Inkrafttreten des tStGB 1926
Als die tiirkische Rechtsordnung nach Griindung der tiirkischen Republik
auch auf dem Gebiet des Strafrechts sdkularisiert wurde, also das tStGB
1926 in Kraft trat, waren in der folgenden rezeptionellen Entwicklung die
Schriften der italienischen Strafrechtler seit der Ubernahme des Codice
Zanardelli von besonderem Interesse. Denn die tiirkische
Strafgesetzgebung entschied sich seinerzeit fiir die Ubernahme des iStGB
1889, weil die Ubersetzung aus dem Franzdsischem bereits zur Verfiigung
stand und man diese Kodifikation fiir die damaligen Verhiltnisse als

Kriterien (aquis communitaire) stellen das Mindestmal} an Standards dar, die erfiillt sein
miissen, um mit einem Bewerberstaat die Beitrittsverhandlungen aufzunehmen.

8 Der Entwurf basierte auf dem Codice Rocco; siehe hierzu: Icel / Donay, Karsilastirmali
ve Uygulamali Ceza Hukuku, Genel Kisim, Bd. 1, 3. Aufl., 1999 Istanbul, S. 63.

"“Sulhi  Donmezer (1918-2004) wurde bei seinen Entwiirfen vorgeworfen, eine
konservative Haltung ohne ernsthafte, neue Schritte verfolgt zu haben. Daher standen die
Entwiirfe unter zum Teil heftiger Kritik. So: Roxin / Isfen, a.a.0., S. 229.

™ Zu den Entwiirfen zusammenfassend: Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch, Tiirk
Ceza Kanunu, Gesetz Nr. 5237 vom 26.9.2004 nach dem Stand vom 15.11.2008,
Freiburg i.Br. 2008, S. 1 ff.; Centel / Zafer / Cakmut, a.a.0., S. 37 ff.; Isfen, Das
Schuldprinzip im Strafrecht unter besonderer Beriicksichtigung des tiirkischen Rechts,
Miinchen 2007 (Diss.), S. 9 ff.; Kegelioglu, Der Einfluss des deutschen
Strafgesetzbuches auf das neue tiirkische Strafgesetzbuch, Hamburg 2009 (Diss.), S. 25
ff.

® Centel / Zafer / Cakmut, a.a.0., S. 37 ff.; Hakeri, a.a.0., S. 88.
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besonders liberal und modern hielt”’. Zwar kam die Entscheidung, von der
franzosischen Pragung des ehemals osmanischen Strafrechts abzukehren
und sich dem italienischen Strafrecht zuzuwenden, nicht unerwartet —
vielmehr war die Novelle des 0StGB 1858 aus dem Jahre 1911 bereits
durch das iStGB 1889 beeinflusst’® —, doch fehlte es noch an
Strafrechtlern, die mit der italienischen Sprache vertraut waren. Hakeri
betont, dass sich erst ab den 1950er Jahren eine breite, das italienische
Schrifttum beriicksichtigende Literatur etablieren konnte und bis dahin die
vom Justizministerium in Auftrag gegebene (teilweise falsche)
Ubersetzung des Strafrechtkommentars von Luigi Majno’ die Grundlage
fiir die dogmatische Rezeption des italienischen Rechts bildete®.

Dieses Beispiel mag verdeutlichen, dass die Rezeption vielschichtige
Wege nehmen konnte, etwa weil die sprachlichen Kompetenzen — man
kann sie als technische Voraussetzungen der Rezeption bezeichnen —
natiirlicherweise einen entscheidenden Einfluss auf die Verinnerlichung
des importierten Rechts genommen haben. So konnten die (auch
sprachlichen) Interessen einzelner Strafrechtler dariiber entscheiden,
welches Schrifttum besondere Wiirdigung fand. Im Gegensatz zu Faruk
Erem, der fast ausschlieBlich italienische Literatur zitierte, richteten Tahir
Taner oder beispielsweise Sulhi Dénmezer, die beide das tiirkische
Strafrecht relativ friih mitprégten, in ihren Schriften den Blick
schwerpunktméBig auf das franzodsische Schrifttum. Wenn man dies, aus
gutem Grund, aber noch als spiten Ausdruck des franzosischen Einflusses
auf die osmanischen Jurisprudenz betrachten mochte, ist der
judischstimmige Deutsche Richard Martin Honig — der bedeutende
Einfiihrungen in  rechtsphilosophische und rechtsgeschichtliche
Themenbereiche verfasst hat und hierdurch eine Vertiefung des modernen
Rechts zu erleichtern versuchte — eine historische Figur eigener Art. Eine
deutsch-tiirkische Kooperation auf dem Gebiete des Strafrechts war dabei

" Onder, a.2.0., S. 427; Tellenbach, Einfiihrung in das tiirkische Strafrecht, Freiburg i.Br.
2003, S. 3.

" Tellenbach, a.a.0., S. 147; Hakeri, a.a.0., S. 74.

" |_uigi Majno (1852—1915) war italienischer Jurist und Politiker.

®Hakeri weist ferner darauf hin, dass die Ubersetzer des Majno-Kommentars keine
Juristen waren, der Kommentar in tiirkischer Ausfithrung daher an schwerwiegenden
Fehlern litt und diese Fehler ihren Niederschlag auch in der Rechtsprechung fanden,
a.a.0.,S.76 f.
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jedoch keine Neuheit. Schon im Osmanischen Reich wurden Juristen wie
Rudolf Heinze® zu Justizberatern ernannt und waren eine konsequente
Fortsetzung der traditionell guten Beziehungen zwischen dem Deutschen
Kaiserreich und der Hohen Pforte®. Dieser Einfluss aus Deutschland
verstarkte sich seit den 1960er Jahren dadurch, dass viele der bedeutenden
Strafrechtler ihre Promotionen in Deutschland absolvierten oder durch
Forschungsaufenthalte einen Zugang zur deutschen
Strafrechtswissenschaft erlangten und ihrerseits das deutsche Schrifttum
zu wiirdigen begannen. Zu diesen Beispielen gehoren u.a. Ayhan Onder,
Kaythan Igel, Bahri Oztiirk, Feridun Yenisey, Nur Centel, Hakan Hakeri
und Mehmet Emin Artuk®. Die personlichen Eigenarten oder Interessen
der Strafrechtler empfehlen fiir eine genauere Darstellung eine
Einzelbetrachtung der Strafrechtler. Die Vielschichtigkeit der Einfliisse
reduziert diese Betrachtungen aber zugleich auf eine Spurensuche.

2. Strafrechtstheoretische Rezeption
Neben der positivrechtlichen und dogmatischen Rezeption, stand die
Strafrechtswissenschaft auch ab 1926 vor der Aufgabe, eine
strafrechtstheoretische Rezeption anzustreben. Auf diesem Gebiet hatten
die europdischen Strafrechtler schon seit dem Zeitalter der Aufklirung
bedeutende Fortschritte erzielt. Die Rezeption dieses inhaltlichen Rahmes
hieB in dieser Ausgangslage aus tilirkischer Sicht also vor allem, die
Rekonstruktion der strafrechtstheoretischen Entwicklungen bis in das
20. Jahrhundert zu vergegenwértigen. Da der Zweck oder die
Zweckfreiheit der Strafe in der Strafrechtstheorie keine Fragestellung nur
fiir die Rechtsordnung einer Nation darstellte, war der Rezeption dieser
Inhalte  keineswegs eindimensional. Die  Rekonstruktion  des
strafrechtstheoretischen Konzepts fiihrte die tiirkischen Strafrechtler durch
das Schrifttum der Franzosen, der Deutschen, der Italiener oder etwa der
Englander. Allein der Umstand, dass die Lehrbuchautoren aufgrund der
oben skizzierten technischen Voraussetzungen durch die Brille einer

8 Rudolf Heinze (1865-1928) war ein deutscher Jurist und Politiker und von 1916 bis
1918 Unterstaatssekretér im osmanischen Justizministerium.

8 7u den deutschen Einfliissen im Osmanischen Reich siehe eingehend: Widmann, Exil
und Bildungshilfe. Die deutschsprachige akademische Emigration in die Tiirkei nach
1933, Frankfurt a.M. 1973, S. 35 ff.

8 Siehe: Kegelioglu, a.a.0., S. 52 ff.
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bestimmten Rechtsordnung rezipierten, lieB Schwerpunkte in der
Darstellung entstehen, die sich anfénglich iiberwiegend als italienisch
herauskristallisierten. Diesem Beispiel folgten etwa Tahir Taner, spater
Sulhi Donmezer | Sahir Erman, in jiingerer Zeit auch Nur Centel / Hamide
Zafer | Ozlem Cakmut und nicht zuletzt Mehmet Emin Artuk / Ahmet
Gokeen | Ahmet Caner Yenidiinya. Abgesehen von dem frithen Schaffen
Richard Martin Honigs, finden sich insbesondere in den jiingeren
Lehrbiichern auch sehr stark an das deutsche Schrifttum angelehnte
Darstellungen. Hierzu sind vor allem Kayihan Igel | Siiheyl Donay und
wohl auch fzzet Ozgen¢ zu zihlen. Es ergibt sich eine tendenziell
italienische und eine tendenziell deutsche Ausrichtung mit einer
(notwendigerweise) nicht unerheblichen Schnittmenge.

a) Richard Martin Honig (1890-1981)
Aufbauhilfe bekam der junge republikanische Bildungssektor frith aus
Deutschland. Dort hatten viele jlidischstimmige Akademiker schon zu
Beginn der NS-Herrschaft nach Moglichkeiten gesucht, ihren Beruf im
Ausland auszuiiben®. Zur gleichen Zeit bendtigten die tiirkischen
Universititen europdische Rechtsgelehrte, die eine neue Generation von
Juristen auszubilden in der Lage waren. Dabei wurde frith auf die
Vermittlung rechtsphilosophischer Inhalte Wert gelegt. Richard Martin
Honig, der 1925 in Gottingen zum auBerordentlichen und 1931 zum
ordentlichen Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht ernannt wurde,
verlor 1933 seine Stellung wegen seiner jiidischen Herkunft und
emigrierte nach Istanbul, wo noch im selben Jahr an die Istanbul
Universitdt zum Lehrstuhl fiir Rechtsphilosophie und Rechtsgeschichte
berufen wurde®. Honig verfasste noch heute wichtige Schriften zur

% Die ,,Notgemeinschaft deutscher Wissenschaftler im Ausland* half bei der Vermittlung
der deutschen Emigrantenprofessoren. Dazu: Weidmann, a.a.0., S. 53 ff. Vgl. auch:
Hirsch, Als Rechtsgelehrter im Landes Atatiirks, S. 13 f.

8 Jescheck, Richard Honig zum Gedichtnis, ZStW 1981, 827 ff. Honig gilt als
Wegbereiter der spéter durch Roxin etablierten Lehre von der objektiven Zurechnung.
Siehe: Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, in: FS fiir
Richard M. Honig, Gottingen 1970, S. 133. Roxin bezieht sich dabei auf den 1930
erschienenen Beitrag Honigs mit dem Titel ,,Kausalitit und objektive Zurechnung®, in:
FS fiir Reinhard von Frank, Tiibingen 1930, S. 174-201.
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Rechtsphilosophie® und Rechtsgeschichte® und fiihrte die Studenten
durch seine Lehrtdtigkeit in strafrechtstheoretische Grundlagen ein.

In der Ubersetzung seines Aufsatzes zu den Zwecken der Strafe ,,Ceza
Gayeleri Nazaryesinin Tarihine Dair“® stellt er den Ubergang von der
»klassischen Schule® (kldsik mektep) zur ,,modernen Schule* (modern
mektep) dar. Der klassischen Schule weist Honig den Gedanken zu, nach
dem in der Strafe ein eigener Zweck zu sehen ist und im Vordergrund die
Wiedervergeltung (kefaret) steht®. Den Ubergang zur ,,modernen Schule*
verortet Honig bei Liszts ,,Marburger Programm*®, nach dem Strafe den
Téter bessern soll, soweit dieser besserungsfihig und besserungsbediirftig
ist (1slah etmek), diesen ferner abschrecken soll, weitere Straftaten zu
begehen (¢ekindirmek) und ihn unschidlich machen soll, soweit es sich
um einen nicht besserungsfihigen Titer handelt (zararsiz hale getirmek)™.
Honig relativiert in seinen Ausfiihrungen diejenige deterministische
Stromung, nach der die anthropologischen Faktoren den Tater zu
delinquenten Verhalten determinieren und daher die Schuld i.S. der
Vorwerfbarkeit und der personlichen Verantwortung (mes ruliyet)
ausschlieBen. Er setzt der anthropologischen Sichtweise einen Begriff des
sozialen Determinismus entgegen, der die Verantwortung des Taters nicht
ginzlich aufhebe®.

Folgender historischer Zusammenhang dringt sich auf: Die scuola
positiva oder die ,anthropologische Schule“ aus Italien, die
gekennzeichnet war durch ihre Hauptvertreter Cesare Lombroso, Raffaele
Garofalo®™ und Enrico Ferri®, lehnte wegen des Determinismus ein auf

8 Honig, Hukuk Felsefesi, Ubersetzung von Yavuz, Istanbul 1935.

8 Honig, Hukuk Baslangici ve Tarihi, Ubersetzung von Yavuz, Istanbul 1934.

8 In: Istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuast 1936, S. 413-426.

%Ebd., S. 413 1.

% Sjehe dazu auch: Vormbaum, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, a.a.O.,
S. 125 ff.

o Honig, Ceza Gayeleri Nazaryesinin Tarihine Dair, a.a.0., S. 413 f.

%2Ehd., S. 414. Vgl. auch: Honig, Hukuk Felsefesi, Istanbul 1935, S. 77 ff.

% Garofalo, Criminologia. Studio sul delitto e sulla teoria della repressione (Kriminologie.
Eine Untersuchung iiber das Verbrechen und die Theorie seiner Bekdmpfung), 1. Aufl.
Turin 1885. Eine Textauswahl der 2. Aufl. von 1891 (Turin) in deutscher Ubersetzung
von Vormbaum bei: Dezza / Seminara / Vormbaum (Hrsg.), Moderne italienische
Strafrechtsdenker, Berlin 2012, S. 135-151. Vormbaum weist darauf hin, dass wir das
Wort ,,Kriminologie“ wohl Garofalo zu verdanken haben. Ebd., S. V.
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die Schuld basierendes Strafrecht ab und riickte die Gefdhrlichkeit des
Téters in den Vordergrund. Auch wenn der auf der Tétergefahrlichkeit
basierende Entwurf Ferri von 1921 zu einem Allgemeinen Teil des StGB
nicht zum Gesetz erhoben worden war, erleichterten die Ziele des
extremen Positivismus“® doch den Weg zu einem zweispurigen System
mit Strafen und SicherungsmaBregeln, wie er sich beispielsweise in Italien
im Codice Rocco von 1930 durchsetzen konnte®® — und machten auch
dariiber hinaus ihren Einfluss geltend”. Das tStGB 1926 basierte zwar auf
dem fritheren und daher von dieser Entwicklung verschont gebliebenen
Codice Zanardelli®®. Der Codice Rocco bildete aber die gesetzgeberische
Vorlage fiir Anderungen am tStGB 1926 und konnte somit im Hinblick
auf die Zweispurigkeit noch Pate stehen®.

b) Tahir Taner (1883-1956)
Tahir Taner, der seine juristische Ausbildung in der 1900 gegriindeten
Istanbul Universitat (Mektep-i Hukuk) absolvierte und im Jahre 1927 seine
Professur an der juristischen Fakultdt in Istanbul antrat, zeichnet in seinem
Lehrbuch zum Allgemeinen Teil des Strafrechts ,,Ceza Hukuku Umumi
Kisim“'® die strafrechtstheoretischen Entwicklungen seit der Aufkldrung

% Ferri, | nuovi orizzonti del diritto e della procedura penale (Die neuen Horizonte des
Straf- und Strafprozessrechts), 1. Aufl. Bologna 1880. Eine Textauswahl der 2. Aufl. von
1894 (Bologna) in deutscher Ubersetzung von Vormbaum bei: Dezza / Seminara /
Vormbaum (Hrsg.), Moderne italienische Strafrechtsdenker, Berlin 2012, S. 116-134.

% Diese Formulierung bei: v. Hippel, a.2.0., S. 406.

% Siehe dazu: Maiwald, Einfithrung in das Strafrecht und StrafprozeBrecht, Frankfurt a.M.
2009, S. 28.

% Auf die Mehrdimensionalitit, also auf die méglichen Quereinfliisse etwa auf das
deutsche Recht, insbesondere auf Franz v. Liszts ,,Marburger Programm® sowie auf den
Radbruchschen Entwurf zum StGB von 1922 sei hier — wie bereits einleitend erwihnt —
nur am Rande hingewiesen. Siehe hierzu: Vormbaum, Italienische Einfliisse auf die
deutsche Strafrechtsreform — Eine erste Skizze (erscheint in Kiirze).

% Sowohl der Codice Zanardelli von 1889 als auch das tStGB 1926 kennen nur die Strafe,
die bei verminderter Zurechnungsfahigkeit gemildert wird (Artt. 46-48 tStGB 1926 und
iStGB 1889).

% Nachdem der die Zweispurigkeit verfolgende Codice Rocco in Kraft getreten war, wurde
in der Tat auch im tiirkischen Strafrecht mit Gesetz Nr. 6123 vom 9. Juli 1953 fiir
Schuldunféhige die ,,Obhut und Behandlung® eingefiihrt. Sensoy / Tolun betonen, dass
dies — auch wenn nicht ausdriicklich von Sicherungsmafiregeln die Rede ist — ihrer Natur
nach solchen Mafiregeln gleichkomme: Das tiirkische Strafgesetzbuch vom 1. Mirz
1926, Berlin 1955, S. XIV. Vgl. Artuk, SicherungsmaBnahmen, in: Gazi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 2010, 186 (Fn. 2).

100 Erstauflage Istanbul 1935. Dem Bearbeiter liegt die zweite Auflage von 1949 vor.
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mit der Darstellung der Klassischen Schule (kldsik mektep), der
positivistischen Schule (pozitivist mektep), der zwischen beiden
vermittelnden ,.terza scuola®, also der dritten italienischen Schule (zigiincii
mektep) u.a. mit den Vertretern Emanuele Carnevale, Bernadino Alimena,
Michele Angelo Vaccaro und der neo-klassischen Schule (neo-kldsik
mektep) nach'®.

Taner sieht die rechtliche Grundlage der staatlichen Strafe im
gesellschaftlichen Vorteil (i¢timai fayda), die durch die Gerechtigkeit
(adalet) begrenzt sein soll. Hierbei stiitzt Taner sich auf Cesare Beccaria
und Jeremy Bentham'®. Die Strafe soll sowohl generalpriventive (umumi
onleme) als auch spezialpraventive (hususi onleme) Ziele verfolgen
diirfen'®. Da aber allein der Schutz der Gesellschaft die Gefahr berge, die
Strafe iiber das notwendige MalBl hinaus anzuwenden, solle sie durch
Gerechtigkeitserwigungen begrenzt sein. Taner lehnt ferner einen
Determinismus unter Ausschluss des Schuldstrafrechts ab. Fiir ihn sei
Strafe nur dann zuldssig, wenn der Téter verantwortlich, also schuldhaft
gehandelt hat. Gleichwohl akzeptiert er neben der Strafe unter engen
Voraussetzungen MafBregeln zur Sicherung und Besserung (emniyet
tedbirleri)*®.

¢) Sulhi Dénmezer (1918-2004) / Sahir Erman (1918-1996)
Sulhi Dénmezer, der 1949 seine Lehrtitigkeit aufnahm, begann ab 1959
zusammen mit Erman Sahir das dreibandige Werk ,,Nazari ve Tatbiki
Ceza  Hukuku“ (Theoretisches und angewandtes  Strafrecht)
herauszugeben, das seitdem Generationen von Studenten begleitet hat'®.
In der Erstauflage schreibt Donmezer bereits im Vorwort, dass ein
strafrechtliches Lehrbuch ohne inhaltliche Auseinandersetzungen mit

Strafrechtsdenkern wie Enrico Ferri, René Garraud, Vincenzo Manzini

101 Taner, Ceza Hukuku Umumi Kisim, Istanbul 1949, S. 23 ff,

102 Ehd., S. 28 ff. m.N. bei: Beccaria, Dei delitti e dele pene (Von den Verbrechen und von
den Strafen), 1764. Eine Textauswahl in deutscher Ubersetzung bei: Dezza / Seminara /
Vormbaum (Hrsg.), Moderne italienische Strafrechtsdenker, Berlin 2012, S. 3-27.
Bentham, The Rationale of Punishment (Die Begriindung der Strafe), 1830. Eine
Textauswahl in deutscher Ubersetzung bei: Vormbaum (Hrsg.), Texte zur
Strafrechtstheorie der Neuzeit, Bd. 2, Baden-Baden 1993, S. 90-97.

103 Epg. 76 f.

04 ERd., S. 77 1.

105 \/gl. Tellenbach, Einfithrung in das tiirkische Strafrecht, S. 21 £,
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und Franz von Liszt nicht denkbar sei. Dieser mehrdimensionale Ansatz
zieht sich durch das gesamte Werk von Donmezer / Erman. Das Lehrbuch
weist in vielen Bereichen aber deutlichere Beziige zur italienischen
Strafrechtswissenschaft auf und lehnt sich auch in  der
strafrechtstheoretischen Diskussion an der italienischen Entwicklung an.

Dénmezer | Erman nehmen in der historischen Entwicklung die
Darstellungen zu der klassischen und positivistischen Schule auf und
zeichnen den Weg hin bis zur ,rechtstechnizistischen Schule® (hukuk
teknigi mektepi) nach'®, der sie — wenn auch mit Modifikationen —
inhaltlich zustimmen. Dem Rechtstechnizismus, den Arturo Rocco™’
begriindete, weisen Donmezer / Erman (unter anderem unter Hinweis auf
Manzini'®) insbesondere die Forderung zu, die Frage nach dem
staatlichen Recht zu strafen von philosophischen Fragestellungen zu
trennen'®. Das Recht der staatlichen Strafe ergibt sich danach aus dem
subjektiven Recht des Staates auf Setzung neuen Rechts. Ein diesem
positiven Recht vorgelagertes (Natur-)Recht sei daher abzulehnen. Fiir
Dénmezer | Erman ist — insoweit sehr nahe an Rechtstechnizismus —
Strafe Ausdruck derjenigen Notwendigkeit, die sich aus dem
gesellschaftlichen oder staatlichen Zusammenleben ergibt. Daher sei auch
die Frage, ob sich das staatliche Recht zu strafen philosophisch begriinden
lasst oder nicht, nutzlos''’. Hieran ankniipfend schreiben sie weiter:

»Selbst wenn alle Philosophen bewiesen, dass das Recht zu
strafen nicht existiert, wiirden der Staat und kleine soziale
Gemeinschaften gegen schadliches Verhalten weiter Strafen
verhdngen — und es gibt auch keine andere Mdglichkeit, damit
umzugehen. Zuléssig sind aber — wie bei allem Notwendigen, so

196 Dénmezer | Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Istanbul 1959, S. 97 ff,

197 Rocco, 11 problema e il metodo della scienza del diritto penale (Problem und Methode
der Strafrechtswissenschaft), in: Opere giuridiche, Bd. Ill, Rom 1933, S. 263 ff.
Textauswahl in deutscher Ubersetzung von Vormbaum bei: Dezza / Seminara /
Vormbaum (Hrsg.), Moderne italienische Strafrechtsdenker, Berlin 2012, S. 176-198.

108 Manzini, Trattato di Diritto Penale Italiano (Handbuch des italienischen Strafrechts),
1. Aufl. Turin 1908, S. 1 ff. Textauswahl in deutscher Ubersetzung von Vormbaum bei:
Dezza / Seminara / Vormbaum (Hrsg.), Moderne italienische Strafrechtsdenker, Berlin
2012, S. 152-161. Dénmezer | Erman zitieren eine spétere Auflage von 1950.

109 Dénmezer | Erman, a.a.0., S. 99. Dezza / Seminara / Vormbaum (Hrsg.), a.a.0., S. 152 ff.

10 pénmezer | Erman, a.a.0., S. 111.
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auch beim Strafen — nur die erforderliche Menge und das
erforderliche Mal3. Die Grenze der notwendigen Strafe liegt im
sozialen Nutzen.“***

Innerhalb des ,,sozialen Nutzens® sollen Zweckerwagungen zwar zuldssig
sein, denn Donmezer | Erman mdchten den Begriff weit fassen. Von
sozialem Nutzen soll aber nicht die Rede sein konnen, wenn er zu
schweren und harten Strafen, d.h. maBllosen Strafen fiihre. Dieser Ansatz
und die Auffassung, dass die rechtstechnizistische Richtung bis heute
einen entscheidenden Einfluss ausiibt, wurde von Donmezer / Erman auch

in den folgenden Auflagen ihres Lehrbuches nicht relativiert',

d) Mehmet Emin Artuk / Ahmet Gokcen (*1960) /
Ahmet Caner Yenidiinya (¥1973)

Das mehrbindige Werk zum Allgemeinen und Besonderen Teil des
Strafrechts von Artuk / Géokcen | Yenidiinya bildet wie eine Reihe von
anderen strafrechtlichen Werken eine Fortsetzung der italienisch
orientierten Lehrbiicher — und zwar obwohl Artuk seine Dissertation™ in
Deutschland verfasst hat und auch Gokcen in seinen Arbeiten eine
,,deutschaffine* Haltung aufweist. Insofern kann dem Werk eine gewisse
Konsequenz zugebilligt werden, zumal eine Reihe von vorangehenden
Lehrbiichern in strafrechtstheoretischen Grundlagendarstellungen bereits
italienische Schwerpunkte gesetzt haben. Artuk / Gékcen | Yenidiinya
gehen bei den Ausfithrungen zur Strafrechtstheorie {iber die Entwicklung
bis zur rechtstechnizistische Schule hinaus noch gesondert auf die ,,difesa
sociale* ein, der Theorie der Sozialverteidigung mit ihren Hauptvertretern
Filippo Gramatica (und den Franzosen Marc Ancel), die den
Determinismus und die in den Vordergrund riickende Gefahrlichkeit auf
eine theoretische Grundlage stellt und unter Ablehnung der Schuld einen
Gegenbegriff der ,,Antisozialitit” aufstellt'*. Obwohl die Autoren die
strafrechtstheoretischen Grundlagen deskriptiv darstellen, lassen sie
eigene Meinungen einflieBen. Die Theorie der Sozialverteidigung nach

MEpd, S 1111

Y2 Dénmezer | Erman, a.a.0., 13. Aufl. Istanbul 1997, S. 112 f.

13 Artuk, Sinn und Zweck der Strafe und die Massnahmen zur Sicherung und Besserung
im tiirkischen Strafrecht, Kéln 1979.

U4 Artuk / Gokeen | Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Aufl. Istanbul 2009,
S. 56 ff.
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Gramatica etwa lehnen sie unter dem Hinweis der Willkiirgefahr und der
Unbestimmtheit des Antisozialititsbegriffes ab™>.

e) Kayihan Icel (*1939) / Siiheyl Donay (*1938)

Mit dem mehrbindigem Werk von Icel / Donay, dessen Erstauflage im
Jahre 1987 erschien, kommen wir sogleich in einen strafrechtlichen
Rezeptionsstrang, der sich wie kein anderer in der tiirkischen
Rechtsgeschichte an der deutschen Strafrechtswissenschaft orientierte. In
den strafrechtstheoretischen Darstellungen stellen Zcel / Donay die
Entwicklung von den ,,Vergeltungstheorien” (adaletci teoriler) zu den
»Zwecktheorien (yararci teoriler) und den ,,Vereinigungstheorien®
(uzlastiricr teoriler) dar*®. Bei den Vergeltungstheorien setzten sich die
Autoren insbesondere mit Wiedervergeltung nach Immanuel Kant und
Friedrich Hegel auseinander'™’. Im Zusammenhang mit den relativen
Straftheorien finden sich bei der Generalpravention Ausfithrungen zu Paul
Johann Anselm Feuerbach und bei der Spezialprdvention Ausfiihrungen
zu Franz von Liszt. Auf die Entwicklungen aufBerhalb Deutschlands,
gehen Icel / Donay nur nachrangig ein. Italien findet bei ihnen nur im
Zusammenhang mit der ,,scuola positiva“ und der fiir die Positivisten
bedeutsamen Gefdhrlichkeit Erwdhnung. Die Vereinigungstheorien
werden bei Icel / Donay als strafrechtstheoretischer Ansatz qualifiziert,
der auf dem Schuldstrafrecht basiert, aber innerhalb der durch die Schuld
gesetzten Grenzen spezialpriventive und generalpriaventive Erwigungen
zulisst'™®. Sie verorten in dem Ansatz der Vereinigungstheorien ferner den
derzeitigen Stand der strafrechtstheoretischen Entwicklung, leiten daraus
einige Grundsitze fiir die Rechtsfolgen der strafbare Handlung ab und
vertreten die Forderung nach einem fragmentarischen Charakter des
Strafrechts™®.

15 Ehd., S. 60.

18 jeel | Donay, a.a.0., S. 5 ff. Erginzend: Vormbaum, Einfiihrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl. Berlin 2011, S. 53 ff., 119 ff., S. 137 ff.

17 Kant, Metaphysik der Sitten. Rechtslehre, Konigsberg 1797. Textausziige in: Vorm-
baum (Hrsg.), Moderne deutsche Strafrechtsdenker, Berlin 2011, S. 36—46. I¢el / Donay
zitieren hingegen nicht direkt: Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, in:
Vormbaum (Hrsg.), a.a.0., S. 137-147.

18 jeel | Donay, a.2.0., S. 9 f.

19 Ebd., S. 10 ff.
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f) Izzet Ozgenc (*1960)

Als Schiller von Kaythan Igel sind die strafrechtstheoretischen
Darstellungen im Lehrbuch von Izzet Ozgeng¢ — Professor fiir Strafrecht an
der Gazi Universitdt Ankara — ebenfalls stark durch das deutsche
Schrifttum geprégt. Insofern setzt sich hier der in den 1960er Jahren
vermehrt aufkommende deutsche Einfluss in Gestalt einer zweiten
Generation von Strafrechtlern fort. Ozgen¢ hat zusammen mit Adem
Soziier — der ebenfalls zu der zweiten Generation der deutschaffinen
Strafrechtler gezihlt werden kann'® — groBen Einfluss auf die heutige
Gestalt des tStGB 2004 genommen®®. In seinem Lehrbuch unterscheidet
Ozgeng — insoweit geringfiigig von seinem Lehrer Icel abweichend —
zwischen den klassischen Straftheorien (klasik sug¢ teorisi), neoklassischen
Straftheorien (neo klasik suc¢ teorisi), den zweckorientierten Straftheorien
(amager sug teorisi) und den Vereinigungstheorien (sentezci yaklasim)'#.

3. Rechtsgiiterschutz
Nach der Sakularisierung des Strafrechts musste auch die islamische
Rechtsgiiterdogmatik mit der Unterscheidung zwischen gottlichen und
menschlichen Rechtsgiitern aufgegeben werden. Bei der modernen Lehre
von den Rechtsgiitern wurde die tiirkische Rechtswissenschaft vor allem
durch Italien beeinflusst. Ein viel zitiertes Werk ist ,,L.’ogetto del reato e
della tutela giuridica penale” von Arturo Rocco aus dem Jahre 1913. Eine
nihere Auseinandersetzung findet sich bei Nevzat Toroslu'®, der die
Entwicklung in Italien sowie Gemeinsamkeiten mit der deutschen Lehre
darstellt. Toroslu versteht unter dem Rechtsgut (sucun hukuki konusu)
diejenige rechtliche Existenz oder denjenigen rechtlichen Vorteil, der
durch die Straftat gestort wird®* und spricht der Rechtsgiiterlehre die
Funktion der Klassifizierung der Straftaten (tasnif oder sinflandirma) und
die Funktion der Auslegungshilfe (tefsir) zu'®. Im Gegensatz zu jiingeren

120 gecelioglu, a.a.0., S. 53.

121 \/gl. Mahmutoglu, Das neue tiirkische Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, in: Annales
de la Faculté de Droit d’Istanbul 2006, S. 35-48.

122 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Aufl. Ankara 2009, S. 17 ff.

128 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi Bakimmndan Sugun Hukuki Konusu, Ankara 1970, insbe-
sondere S. 87 ff.

124 Toroslu, Ceza Hukuku, Ankara 2005, S. 92; ders., Sugun Hukuki Konusu, S. 87 ff;; vgl.
Centel / Zafer /| Cakmut, a.a.0., S. 222 f.

125 Toroslu, Sucun Hukuki Konusu, S. 87 ff.
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Entwicklungen'?, geht Toroslu nicht auf eine Funktion der Begrenzung
von Strafrecht als Richtwert fiir den Gesetzgeber ein'?’, was wohl auch
auf den Einfluss des italienischen Positivismus zuriickzufithren sein
diirfte’®, der in dem Gesetzgeber die letzte Legitimationsinstanz fiir die
Schaffung von Strafrecht sieht'®. Doch #hnlich zu der in Italien zwar
umstrittenen aber anerkannten Lehre von der ,,offensivita®, die eine
Beleidigung, also eine Verletzung des geschiitzten Rechtsgutes
verlangt’®®, hat sich auch im tiirkischen Schrifttum eine Strémung
entwickelt, die bei strafwiirdigen Handlungen einen Schaden (Beccaria)
und daher eine Verletzung von Rechtsgiitern verlangt und daraus ein
Problembewusstsein fiir Gefahrdungsdelikte schopft — und bei einigen
Autoren zur Ablehnung zumindest von abstrakten Gefdhrdungsdelikte
gefiihrt hat'®'. Wenn aber sich im tiirkischen Schrifttum — wie etwa bei
Dénmezer | Erman — noch lange die Meinung hielt, das subjektive Recht
des Staates auf Setzung von Recht sei hinreichende Legitimation und
Grundlage fiir die Schaffung neuer Straftatbestinde'® oder der
Gesetzgeber habe sich im AuBersten an den in der Verfassungsordnung
ausdriicklich oder konkludent enthaltenen Rechtsgiitern zu orientieren'®,
scheint sich in jlingerer Zeit durch den Einfluss der deutschen
Strafrechtswissenschaft auch der Gedanke zu etablieren, dass sich aus der
Rechtsgiiterlehre die Funktion nach einer Selbstbeschrinkung des
Gesetzgebers ergebe. Bei Unver tritt eine entsprechende Forderung am

128 |nsbesondere: Unver, Ceza Hukukuya Korunmas: Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara
2003. Siehe auch: Alacakaptan, Ceza Hukukunda Tamamlayici Kurallar, in: Hukuk
Devletinde Su¢ Yaratilmasinin ve Sugun Aydinlatilmasinin Sinirlari Sempozyumu,
Istanbul 2008, S. 17 ff. m.w.N.

127 Zusammenfassend: Centel / Zafer / Cakmut, a.2.0., S. 223; Erem, Sucun Konusu Ve
Hiimanist Doktrin, in: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1969, S. 23 ff;;
Erem / Toroslu, Tirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 1983, S. 36 ff.; Toroslu,
Sugun Hukuki Konusu, S. 87 ff.

28vgl. Unver, a.a.0., S. 98 .

129 v/gl. Vormbaum, Einfithrung in moderne Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl., Berlin 2011, S.
61.

%0 Maiwald, a.a.0., S. 42 ff. Donini, Verbrechenslehre. Eine Betrachtung aus der Sicht des
italienischen Strafrechts, Berlin 2005, Bd. 15 der Reihe Strafrechtswissenschaft und
Strafrechtspolitik, hrsg. v. Schild / Vormbaum / Zwiehoff, S. 106 ff.

18 Unver, a.a.0., S. 1065 f., 1067; Alacakaptan, a.a.0., S. 19.

132 Dénmezer | Erman, a.a.0., S. 111 f.

33 vgl. Hafizogullar: | Giingér, Tiirk Ceza Hukukunda Suglarin Tasnifi, in: Tiirk Barolar
Birligi Dergisi 2007, S. 25 f.
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deutlichsten hervor. Er verwirft den Ansatz von Donmezer | Erman, die
Recht ablehnen, das dem positiven Recht vorgelagert ist, und verlangt im
Gegenteil eine iiber die verfassungsrechtliche Rechtsgiiterordnung
hinausgehende Auseinandersetzung beim ,,Auffinden” von legitimen
Rechtsgiitern'. Denn die Verfassung biete je nach Interpretation stets die
Moglichkeit aus ihr ein Rechtsgut herauszulesen und somit neue
Straftatbestinde zu legitimieren. Die Grundlage des Rechtsgutes sei die
Freiheit des Individuums in der Gemeinschaft (bireyin toplum iginde
yasayacag bir ézgiirliik). Gleichzeitig aber betont Unver, dass es keinen
festen Katalog von Rechtsgiitern gibt, vielmehr dass etwa durch
gesellschaftlichen Wandel neue Rechtsgiiter entstehen konnen. Fiir den
Autor existieren neben Individualrechtsgiitern auch
Gemeinschaftsrechtsgiiter. Das Vorliegen eines Rechtsgutes ist jedoch
nicht notwendigerweise ausreichend, um einen Straftatbestand zu
schaffen. Vielmehr soll der Gesetzgeber danach Ausschau halten, ob es
fiir die Strafe eine Zulénglichkeit (liyakat) und ein Bediirfnis (muhtaglik)

gibt, wobei stets der Grundsatz in dubio pro libertate zu gelten habe®.

D) Schlusshemerkungen

Ich mochte noch einmal die begriffliche Unterscheidung zwischen
Kodifikation und Rezeption aufgreifen, die zu Beginn zu skizzieren
versucht wurde. Wenn man in der Kodifikation die Zusammenfiihrung
eines Rechtshestandes sehen mag und in der Rezeption die
Verinnerlichung eines fremden Rechtsbestandes als stetigen und sozialen
Prozess, dann ergibt sich fiir die tiirkische Kodifikations- und
Rezeptionsgeschichte das folgende Bild:

1) Vor der Sikularisierung der Rechtsordnung konnte allenfalls eine
Anndherung an das westliche Recht erfolgen. Denn das islamische Recht
hat eigene MaBstdbe bei der Begriindung der Strafe und diese sind nicht
disponibel.

13 Bei Unver findet sich fiir den Begriff Rechtsgut: sucun hukuksal degeri oder sucun
hukuksal konusu.

135 7u alledem: Unver, a.a.0., S. 668 ff., 761 ff.; zusammenfassend und mit zahlreichen
Thesen und Forderungen: S. 1056 ff.
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2) Das oStGB 1858, welches auf dem Code Pénal von 1810 basiert, ist
eine Kodifizierung teilweise eigener Rechtstraditionen und iiberwiegend
fremder Rechtsbestidnde.

3)Die fremden Rechtsbestinde konnten im Hinblick auf das
straftheoretische Konzept jedoch nicht rezipiert werden, weil ein dem
franzosischen entsprechender Begriff von Strafrecht im islamischen Recht
nicht existiert. FEine inhaltlich uneingeschrinkte Rezeption des
franzosischen Strafrechts war daher und durch das Fortgelten des
islamischen Rechts, insbesondere der Privatrache nicht moglich. Im
Osmanischen Reich wurde fremdes Recht (mit)kodifiziert, nicht aber
ganzheitlich rezipiert.

4)Ein inhaltlich vollstindiger ~ Rezeptionszyklus, der  die
strafrechtstheoretische Rezeption einschlieBt, wurde hingegen durch die
Sédkularisierung des Strafrechts, also durch Inkrafttreten des tStGB 1926
in Gang gesetzt. Italien riickte in den Vordergrund. Wurde die europdische
Strafrechtstheorie  im  Osmanischen Reich noch interessenhalber
untersucht, war nach Inkrafttreten des tStGB 1926, die Verinnerlichung
strafrechtstheoretischer Grundlagen Voraussetzung fiir einen Ver-
stehensprozess des fremden Rechts.

5) Strafrechtstheoretische Rezeption hief3, die auf diesem Gebiet bis dahin
entstandenen Entwicklungen zu rekonstruieren. Da diese Entwicklungen
iibernationale Gestalt hatten, waren neben Frankreich und Italien etwa
auch Deutschland und England von Bedeutung.

6) Dieser mehrdimensionale Rezeptionszyklus hilt bis heute an.

7) Der Einfluss aus Deutschland, der in tStGB 2004 gesetzgeberische
Gestalt annahm, duflert sich im Schrifttum mittlerweile auch vermehrt in
den strafrechtstheoretischen Auseinandersetzungen.
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