! JOURNAL OF THE
| UNION OF TURKISH BAR
 ASSOCIATIONS

1




Truth is the eyes
of justice.




DIGESTA TURCICA

JOURNAL OF THE UNION OF TURKISH BAR ASSOCIATIONS

ISSUE: 1, 2005




DIGESTA TURCICA

JOURNAL OF THE UNION OF TURKISH BAR ASSOCIATIONS
ISSUE: 1, 2005

Publisher ‘
On behalf of the Union onf Turkish Bar Associations
" Atk Ozdemir OZ0K, President

Chairperson of the General Board
of Publications__
Att, Teoman ERGUL

Managing Editor
Dr. Ozan ERGUL

Adress for Submissions and
Correspondence
Union of Turkish Bar Associations
' (Tirkiye Barolar Birligi)
General Board of Publications
Karanfil Sokag1 5/62
06650 Kizilay-Ankara
TURKEY
Telephone: +90 (312) 4253011 or
4253619
Telefax: +90 (312) 418 78 57
www barobirlik.org.tr
admin@barobirlik.org.tr
yayin@barobirlik.org.tr
ISSN: 1305-1091

Editor in Chief
Prof. Dr. Rona AYBAY

Board of Editors
Prof. Dr, Yiiksel ERSQY
Att. Sahin MENGU
Prof. Dr. Ahmet MUMCU
Att. Talay SENOL
Prof. Dr. Durmus TEZCAN

Board of Advisors
Prof. Dr, Mehmet Emin ARTUK
(Marmara University)
Prof. Dr. Aydin AYBAY
{Maltepe University)

Prof. Dr. Bahri OZTURK
(Istanbul Kiiltir University)
Prof. Dr, Hiiseyin PAZARCI
(Atthm University)

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray University)

© Union of Turkish Bar Associations -

select those to be published.

retains all copyrights.

* DIGESTA TURCICA is published bi-annually.
* The Board of Editors will review all manuscripts received and will

* Previously published manuscripts may not be submitted.
* All published material becomes the property of UTBA {TBB) which

* No material published in this journal may be reproduced in part or
in whole without reference to DIGESTA TURCICA.

* The opinions expressed in the material published by DIGESTA
TURCICA are the responsibility of the author alone.

Design and Offset Preparation
Diig Atelyesi
"+90 (312) 21570 37

Printing
Sen Matbaa
+90 (312) 229 64 54

Printing date; April 2005




CONTENTS

From The Editor

Ozdemir Ozok
Why A Foreagn—Language Per1od1ca17

Ahmet Mumcu
Uber Prof. Dr. Richard Honig

Prof. Dr. Richard Honig
Die Bedeutung Istanbuls fiir die Entwicklung
des rémischen Rechts und der Rechtswissenschaft

Georgetta Duculescu
La Liberté religieuse dans le Droit
constitutionnel comparé

Yiiksel Ersoy
Abohtlon of the Death Penalty in Turkey

Rona Aybay
Dual-Nationality under Turkish Law-Permitted
or Tolerated?

Durmus Tezcan
Entraide judiciaire internationale en Matiére de

Criminialité transnationale organisée en Turquie -

Helmut Kury -
Zur Zuverla551gke1t der polizeilichen
Kriminalstatistiken oder: Zum Umfang
des Dunkelfeldes

n

35

57

89



Ahmet Mumecu
Uber die Deutsch-Tiirkischen Beziehungen

Giinsel Koptagel-ilal
Migration and Emigrants: The Creative and
Destructive Effects of Migration

Christian Rumpf
Zur Rechtslage Zyperns: Grundlagen und
Konfliktlinien

Firuz Demir Yasamig
World Environment Organization:
A Desperate Need for
Global Environmental Management

Ozan Ergiil
The Dilemma of Gender Issues in -
Turkish Law: Women's Surnames as a
Telling Example

Turkish Constitutional Court Judgement

ECHR Judgement

Legislation

172

188

196

237

251

256
265

287




from the editor...

~{he local Bar Associations in Turkey have a long history of

publishing journals and other academic and professional

- books and materials. The Union of Turkish Bar Associations

(UTBA) joined this endeavour about 20 years ago by publishing the

Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi (Journal of the Union of Turkish Bar

Associations) a professional legal journal, which comes out four times
a year.

DIGESTA TURCICA represents a new move in this direction.
This is the first publication of the UTBA (IBB} entirely in foreign
languages.

* Kk X

I hope that our readers will find the quotation and an article on
the place of Istanbul in the history of law—taken from Capitolium, a law
journal published in 1934 in Turkey interesting.

The author Ord. Prof. Dr. Richard Honig was among those
distinguished German professors who, under threat of Nazi persecution,
took refuge in Turkey and were welcomed by the Turkish universities
in the 1930s. These German professors, many of whom later acquired
Turkish citizenship, contributed greatly to the development of Turkish
universities during 1930s and 40s. Some of them did not return to their
homeland even after the end of the Second World War.

* %k ok

The first issue of DIGESTA TURCICA covers not only the works of
Turkish colleagues, but also articles contrbuted by distinguished lawyers
from Germany and Romania. We hope that in the future, colleagues
from abroad will continue contributing to DIGESTA TURCICA.
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In addition to academic wotks in English, French and German,
the reader will find a selected list of Turkish laws adopted in 2004

" which may be of interest to foreign colleagues. A note on the
decision rendered by the Turkish Constitutional Court and the text
of the European Court of Human Rights decision may be particularly
interesting to our readers abroad.

Our sincere hope is that DIGESTA TURCICA will provide a
resource for the lawyers abroad who have an interest in Turkish law
and practice.

During the last few years the Turkish Parliament passed various
laws amending or altogether changing several important laws. Among
these are the Civil Code, the Criminal Code and the Code of Criminal
Procedure. Also, certain important amendments to the Constitution
were introduced. '

Presently, experts are continuing to wotrk on the Code of Ob-
ligations, the Commercial Code and the Code of Private International
Law. These laws will probably also be amended in the near future.
We intend to inform our readers of these new laws in our upcoming

issues.

Before I close, may I add a short note in order to avoid any
misunderstanding: in this journal all references to ‘%im’ refer without
discrimination to %/ ber’

Lastly, any comment or criticism on the first issue would be most

welcome and will be taken into account in the preparations for future
issues. ’

Rorna AYBAY




Why a Foreign-Language Periodical?

Att. Ozdemir OZOK

the rvers Fuphrates and Tigris, springing from Anatolia, lived

Hammurabi, the world’s first lawgiver. Nearly two thousand years,
after him the Hittites in Anatolia ruled their state with laws incorporating
an advanced concept of right and justice. The Hittite archive recovered
in Bogazkdy has revealed highly valuable informaton on family and
criminal law. Richard Honig’s article published in a law journal in Turkey
in 1934 included striking insights into the laws of Roman and East
Roman Empires. '

Some six thousand years ago in the fertile Mesopotamia between

The Turks artived in Anatolia with their lawgiving tradition. They
led the old world through a petiod of Pax Ottoman’ reminiscent of the
Pax Romana of the Roman Empire. They did not reject the legacy of
the ancient civilizations that once thrived in Anatolia, but mingled with
them in peace for centuries. Ottoman rulers included such celebrated
lawgivers as Suleiman the Magnificent and Mehmet the Conqueror.

Before the proclamation of the Turkish Republic when Anatolia was
surrounded by enemies and struggling with insurgencies, the liberationist
movement continued to establish laws upholding right and justice even
as they fought for their freedom and independence. The Grand National
Assembly that converied on April 23, 1920-later renamed the Grand
National Assembly of Turkey—gave precedence to the constitution that

President, Union of Turkish Bar Associations.
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was the backbone of the state and the laws that would bind those who
enforced them._

With the proclamation of the Republic, Turkey adopted severol
codes of the European states she had been fighting against only a few
years previously and stepped into the realm of ‘watemporary avilization’
The move was never a cause for compunction. The founders of the
Republic intended to adopt, for the benefit of the Turkish public, the
legal system and the social and political structure of the West. This
bold decision, in the 1920’s, moved the previously Eastern Ottoman
Empire towards a Western civilization. Turkey was further directed
towards ‘ontemporaty aviligation’ with the realization of the Atatiirk
reforms that won the appreciation of the entire world and were an
inspiration to exploited and oppressed peoples everywhere.

The current definition of this objective points to the European
Union. Turkey made her choice clear by submitting, on July 31, 1959,
an initial application to join the Ewrypean Economic Community’ (as the
European Union was then called) and full membership was applied
for on April 14, 1987. The right to appeal to the Evropean Human
Rights Commission was acquired the same yéaf and acceptance of the
Council’s jurisdiction was ratified in 1990. The Turkey—EU Customs
Union Agreement went into effect on January 1, 1996, and on
December 17, 2004, at the Brussels summit, 2 commitment was given
that negotiations for full membership would commence on October
3, 2005.

All of these developments indicate that Turkey is preparing for
new partnership arrangements with Europe in political, social, and
economic fields of which Turkey is geographically-and consequently,
historically and culturally—a part. Foremost among the institutions that
will wield an influence on the changing and evolving circumstances is
the judicial organ and the country’s legal system. Vitally important tasks
shall be incumbent during this process upon the legal profession-one
of the major components of the judiciary—and the bar associations that
bring the lawyers, the representatives of the legal profession, together
as well as the Union of Bar Associations of Turkey.
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With a long history in Turkey, the legal profession and the bar
associations that are its formal organizations possess a wealth of
accumulated expertise. Our country boasts a legal profession with a
vety advanced status compared to the Czech Republic, Estonia, Latvia,
Lithuania, Hungary, Malta, Poland, Slovakia and Slovenia—all of which
suffered an antidemocratic rule under the influence of the former
Soviet Union for a long time and were then quickly admitted into the
European Union, as well as former “éron eurtain” countries like Bulgaria
and Romania which are going to become members in the near future.
This is an observation that has been confirmed repeatedly during
international meetings. As a matter of fact, in the aftermath of a study
on apprenticeship training, the Balkan countries decided to have their
young lawyets serve their apprenticeship in Turkey since Turkey has a
great deal to offer through the experience she has amassed.

Sharing our experence with European colleagues will clarify any
doubts and dispel any prejudices they may have about us.

Law is a local discipline in. principle. However, adapting it to
universal principles is an obligation that cannot be avoided. Given
the proliferation of international organizations and agreements in our
time, this obligation can hardly be ignored.

The Union Turkish of Bar Associations (TBB), representing more
than 50,000 lawyers enrolled with 75 bar associations across the
country, has decided to publish, along with its current roster of other
publications, a periodical in the English language entitled DIGESTA
TURCICA which will introduce Turkish law to the world and the legal
developments in the world to Turkish lawyers, and will contribute to
the integration of domestic law with universal legal rules.

The goal is to make the periodical available firstly to international
legal organizations and institutions providing law education with a
view to setting up contacts with them.

Relations such as this require Turkish lawyers to cooperate with
their colleagues abroad frequently and with professional skill; hence
the need to publish a periodical in a foreign language. :




W’:y a Foreigu-Language Periodical OZOK

We are hoping that notable members of the profession of law in
Turkey and abroad will submit articles and lend their support to this bi-
annual periodical. As the administration of the Union of Turkish Bar
Associations, we are going to do our best to enlist such support.

I would like to thank everyone who offered their support and
contributions to the TBB’s publication of a foreign-language periodical -
and sincerely hope the perodical will prove beneficial to law and
lawyers in Turkey and around the world.
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BIS INQHAC REGIGNE QUAM COLIMUS iUS,,RENOVMUM EI FIRMMUM
ST PRAESIANII RENTE: VIRI OPERA: e

IUSIINIANI MPERATORIS OLIA CUM IS “ANNO XXX AD DXXXIV
[ORPUS;‘IURIS COLLIGENDUM CURAVIT, GAZI (MUSTAFA-KEMAL -

R, CUR AANO ACAXKY 10 XXVILIUS TRCHIAE
7 REDINTEGRATAE CONDIDIE, &~ =
U EFU USTINIANL AANDATIS CORPORIS IR ORDINAND!
ROMANARUM LEGUA NOTITIA-ET-SCIENTIA NOBIS SERVATACEST, e

Wl (musmm VENAL ATATCR), [UM LEGES v ADOPIANDAS

: Umvem’ry of is’ranbu[)
Aprll 1934 (AP]IULWM)

* The History of Law of this country has been put on a new
track twice by the powerful hand of a superior intelligence
and will power. Firstly by Iustinianus, who enacted Corpus
luris between 530-534 and secondly by the great Turkish
Leader Gazi (Mustafa Kemal Atatiirk) who generated the new
Turkish Law between 1924-1927.
While lustinianus, by his legislative order, brought to light
the fundamentals of the old Roman Law and. ensured its
future eﬁectweness Gazi (Mustafa Kemal Atatirk), by his
orders requiring the enactment of new laws, established the
contemporary legal culture of Turkey. :
Just as the work of Iustinianus endured for centuries, the
work of Gazi shall be determining his nation’s legal conscience
forever.
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UBER Prof. Dr. RICHARD HONIG"

Ahmet MUMCU™

Einer der wichtigsten Namen der Rechtsphilosophie und des Strafrechts
im 20.Jahrhundert war Richard Honig. Er ist am 3 Januar 1890 geboren. Er
studierte Rechtswissenschaft. Vor 1933 war er ordentlicher Professor Rir
Strafrecht, Rechtsphilosophie und Kirchenrecht in Géttingen. Er wurde 1933
auf den Istanbuler Lehrstuhl fiir Rechtsphilosophie und und Rechtgeschichte
berufen. Wihrend der relativ kurzen Zeit seines tiickischen Exils hat er mehrere
juristische Lehrbiicher fiir seine Studenten herausgegeben, verschiedene
Zeitschriftenartikel in tickischer Sprache verfasst und interessante Studien zur
Geschichte der Rechtswissenschaft in istanbul betreben.” Sein Mitemigrant,
der berithmte Chirurg Nissen, schreibt ither ihn, dass er auch ausiibende
Kiinstler, als Maler, sehr produktiv pewesen sein.

* Honig iibersiedelte noch vor dem Kriege, 1939, in die Vereinigten Staaten.
Nach dem Kriegsende lehnte, er eine Riickkehr im Jahre 1946, ab. Aber et war,
2b 1954 als Gastprofessor fiir einige Wochen im Jahr, in Géttingen tatig,

Von ihm erzihlten scine Freunde und Schiiler in der Tiickei sehr begeistert.
Durch ihn haben sich die tiitkischen Juristen die richtigen Verstindniss
méglichkeiten der Rechtsphilosophie geschaffen. Er ist, sozusagen, Vater der
Rechtsphilosophie in der titkischen Rechtswissenschaft. Er war ein nchtiger
Bewunderer der tiikischen Reformen. Wir finden es sehr wichtig, wenn wir
als erster Aufsatz unserer Zeitschrft DIGESTA TURCICA sein berihmt
gewordenen Vortrag tiber , die Bedeutung Istanbuls fiir die Entwicklyng des rintischen |
Rechtr und der'deJtm:lr.rm:r/Jay?”, der am 16.Dezember 1933 in Istanbul gehalten |
und in der Zeitschrift ,Capitofiom” (1934) verdffendicht wurde, in seiner
Originalform weiderzugeben. Aus dieser meistethaften Schilderung kann man
die Bewunderung von ihm iiber die Entwicklung des tiirkischen Rechts im
richtigen westlichen Sinne wahmehmen.

* Uber scinen Geburisort und sein Todcsdatum konnten wir keine Angaben firden, Dic abige
Beschrabung wurde von Horst Widrmnns Buch “Exil und Bildungshife”, Bern-Frankfurt M.,
1973, enmommen. Femer siehe: “Festschrift fir Richard [Honig zum 80 Geburstag”, Gottingen,
Schwarz, 1970.

* ** Prof. Dr. Universitit Bagkent - Juristische Fakulkit

*#* Sein in der Tiirked enschienen Grundwerke kann mann laut Widmann so aufstllen: Die Bedeutung
Isanbuls fiir die Entwicklung des rémischen Rechts und der. Rechtswissenschalt, fins "Iirkiche
Uberscrit von Habl Arslanh, (Istanbul’un Roma Hukuk Bakummdan Tanhges) Isanbul, 1934
- Das 1st der Aufsatz; den wir in unserer Zeitschriftwiedergeben- Rechesphilosephie [ins Tiirkische
ibersetzt von Yavuz Abadan. (Hukuk Felscfes)) Istanbul, 1934, 2 Aufl 170 S Istanbul 1933).

Einfihrung ins Recht und Rechrgeschichte [Ins Tiickische tbersemt von Yavuz Abadan
Hukuk Bagkmgiar ve Tarihi), Istanbul, 1935, 264 §].

Ramisches Rect [Ins Tirkische ibersteze von Semseddin Talip -Diler-, (Roma Hukuku),
lstanbul, 1938, 2 Bde].
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Die Bedentung Istanhuls fir die Entwicklung des romischen
Rechts und der Rechtswissenschat

Yoo

- PROFESSOR Dr. RICHARD HONIG - ISTANBUL
(Vorirag gehelten in dor Dniversitit Istanbnd am 16. Dezember 1933)

I. Anlass zu unserer Bitte, uns heute firr eine kurze Siunde Gehdr
zu schenken, ist das 1400-jihrige Bestehen des Corpus  iuris civilis.
Die italienische Rechiswissenschaft hat ‘dieses Datum bereits mehrfach
gefeiert. Mit Fug und Recht, Denn das Corpus juris ist uns die
Verkérpenmg des rdmischen Rechts mit seiner kristatlklaren Linienfiih-
rung wie auch der hohen Kunst der rdmischen Rechisfindung. In
unerreichter Weischatte diese die an der aligemeingiiltigen ldee der
Gerechtigkeit orientierte Entscheidung der aequitas anzupassen ge-
wusst, d. h. dem, was dic Besonderheiten des Einzelfalles als billige
Losung forderten. Die italienische Rechiswissenschalt ist ferner dadurch
legitimiert, dass das romische Recht von den Universitaten Oberitaliens
aus im Mittelalter seinen Einzug in die Wissenschaft und  Praxis von
West-und Mitteleuropa hielt.

Mit dem gleichen Recht aber diirfen wir uns an dieser Stelle
und am heutigen ‘Tage jenes Gesetzbuches erinnern. Denn  am
16, Dezember 533 hat Justinian unweit dieses Platzes, nahe der
Stelle, wo das am meisten bewunderte Golteshaus von der Tatkralt
Justinians und dem Kénnen seiner Zeit zu uns spricht, driben in
seinem Kaiserpalast an der schonen Kiisle des Marmarameeres
seinen’ Namen unter das Werk gesetzt, dessen Geist dic Welt des
juristischen Denkens seitdem beschiftigt und auch beherrschl. - Wie
Justinian die Einheit des weiten Reiches nach Vernichtung der Ostgo-
ten durch die Zuriickgewinnung Italiens wiederherstellte; wie cr die
Einheit seines Glaubens durch die alie Erdenschwere iiberwindende
Kuppel der Hagia Sophia versinnbildlichte, so brachte er die Einheit -
des Rechts durch das umfassendste Gesetzbuch aller Zeiten zum
Ausdruck.

Wir kennen das Datum des heutigen 'I'ages aus der zweiten und
dritlen Vorrede zu den Digesten, dem beriihmten Kemstick des
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" Corpus iuris, Von ihnen ist die letzte Vorrede, die das Publikations-
- patent enthdlt, die nach ihren Anfangsworten sogenannte Constitutio
. Tanta, fir die Dogmatik des rémischen Rechts die wichtigere. Uns
* aber intercssiert heute vor allem die Constitutic Omnem, jene Vor-
rede, in der Justinian sich an seine Professoren wendet, an Theo-
+, philus und Dorotheus, Theodorus und Isidorus, Anatolivs, Thalelaeus
< Cratinus und den iiberaus beredtsamen Salaminius.
"~ . “Ihr, so wendet er sich mil seinem Frlass an diese Glieder der
-~ Juristenfakultiten von Constantinopel und Beryt, wic auch alle
¥ -diejenigen, welche dereinst zu Lehrern der Rechiswissenschaft bestelit
= “werden sollten, milsst wissen, was nach unserer Ansicht den Studie-
‘renden vorzutragen sei und zu welcher Zeit dies zu geschehen habe,
damit wir sie wahrhaft kenntnisreich erziehen, Denn Ihr, wie auch
- die Rechtslehrer aller Zeiten, werdet bei der Lehre von den Gesetzen
" einen erfolgreichen Weg einschlagen, wenn dic von uns hier
¥.. aufgesteliten Grundsitze beobachtet bleiben.”
" IL Was diesen selbstsicheren Worten folgt, ist nichts anderes als
; eine neue Studienordnung, Und wir wissen, dass Justinian damals
- "auch eine Neuordnung der Rechtsschulen vornahm. Er hob, ‘um der
. « Méglichkeit eines von dem Inhalt seines neuen Gesetzbuches abwei-
chenden Unterrichts vorzubeugen, die Rechtsschulen von Alexandria
i, -und Caesarea und wohl auch von Athen und Antiochia auf, sodass
;. :sich die studierende Jugend munmehr auf Beryt und diese ‘Stadt ver-
= leilte: Gleichzeitig diirfte Justinian den Lehrkdrper der Rechtsfakultit
< ’=V.ori'--Constanlinupcl verdoppelt haben. Denon wihrend als Mitglieder
.«der Kommission zur Abfassung der Digesten ncben elf Advokaten
. vom obersten Gerichtshof am Hippodrom nur zwei Professoren je
-+ von Constantinopel und Beryt genannt werden, wendet sich die Con-
f”‘ stitutio Omnem an die acht Professoren, déren Namen ich soeben
= genannt habe, Wir kennen andererseits aber auch den Erlass der
- Kaiser Theodosianus und Valentinian (CodexTheodosianus XIV, 9, 3),
. wonach’im Jahre 425 fiir die Rechtsschule in Constanlinopel zwei
i Rechtslehrer bestellt wurden, So liegt die Vermuiung nahe, dass die
; Efnennung zweier weiterer Professoren anlisslich der Publikation des
Corpus inris und der ihm angepassten neuen Studiencrdnung erfolgte,
wiihrend die Rechtsschule in Beryt wohl schon friher Gber vier
- _Rechtslebrer verfiigte.
.. Die neue Studienordnung selbst Iisst grosste  Sorgfalt bei der
1" Verteilung des Lehrstoffes auf die fiinf Studienjahre erkensen: “Im
[ J'ersten Studienjabr sollten die Institutionen gelehrt  werden, jenes
f-;ai Lehrbuch, das unter Tribonians lLeitung von Theophilus, Professor
‘in Constantinopel, und Darotheus, Professor in Beryt, vorwiegend
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aus den Institutionen des Caius fibernommen war, des belkanntesten
Juristen aus der Zeit der Kaiser Antoninus Pius wnd Mark Awurel.
Sie sind uns als selbslandiger, heute durchweg den Digesten voran-
gestellter Teil des Corpus iuris iiberliefert. Daneben die vier ersten
Bicher der Digeslen selbst, dic von dem Wesen, dem Ursprung uad
den Quellen des Rechts handeln; ferner von den wichtigsten Amtern,
dem persinlichen. Status des Einzelnen, dem Awftreten vor Gericht,
der Vertretung, Geschiiftsfihrung und anderen grundsitzlichen "Einrich-
. tungen. - Die Studierenden des ersten Jahrgangs hatten bisker den
Spitznamen “dupondii”®, Man streitet noch dariber, was dies bedeutet
haben wag. Ich glaube, die Lasung des Ritsels ist einfach, wenn man
das Wort nich! - wie fiblich - auf die Minze beziehl; der Dupondius
hatte den -Wert von zwei rdmischen Assen. Sondern auf das Lin-
genmass: zwei Fuss hoch, odor, wie wir heute sagen wiirden, zwei
Kise hoch, das war offenbar der Sinn der Bezeichaung, die Justinian
nunmehr als selbst gegeniiber juristischen Anfingern ungehdrig ver-
bot, Anstait dessen sollten sie fortan Nevjustintaner genannt werden,
unzweifelhalt zur Erinnerung daran, dass durch  Juslinians  Firsorge
ein cinziges, klar geschrichenes Lehrbuch an die  Stelle ciner schwer
zu dberschenden Menge von Einzelschriften getreten war, deren
wissenschaftficher Wert {iberdies zum Teil bestrilfen war.

I zweiten und dritten Studienjahr  sollten  wechselweise  die 7
Biicher- de iudiciis oder die B Biicher de rehus gelehrt werden; aus-
serdem im zweiten Jahr 4 Biicher aus dem Ehe-,Vormundschafts-und
Etbreeht, und im drilten Jahr ausgewihlte Kapitel aus dem Sachen-
recht und Schuldrecht, Daneben die Lehre vom Beweis und voin
Rechis - und Tatirrium. Die Studierenden des zweiten Jahrgangs
sollten wie bisher Edictales, die des dritten weiterhin Papinianisten
heissen; bier zur Erinnerung an den grossten unter den grossen ré-
mischen Juristen aus der Wende  des zweiten zum dritten nach-
christlichen Jahrhunderts. Dort mit Ricksicht aul das prélorische
Edikt, das bisher das Sludiengebict des zweilen Jahrgangs gewe-
sen. war. '

Gegenstand des vierten Sludienjahres waren dic noch nicht be-
handelten Teile des Eherechts, Kindschaftsrechts, Vormundschafisrechts
und’ Erbrechts. Gegenstand des fiinften Studienjahes war der Codex.
Er enthalt kaiserliche Verordnungen von der Zeit Hadriang an  bis
zum_ Jahre 534. An Zahl mechr als vier und einhalb Tausend. - Die
Studierenden des vierlen Jahrgangs solllen  niwe  hieissen, Hieraus
den Schiuss zu ziehen, sie ‘seicn vem Vorlesungszwang  befreit
gewesen, halte ich fiir verfehlt, zumal Justinian fir-die Studierenden
des fiinflen Jahrgangs die Bezeichnung apokino cinfiihrte. Dies muss
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7 m. E. so gedeutet werden, dass die asear kraft ihrer Kenntnisse be-
reits zur Lsung von Streilfragen fir fihig gehalien wurden, (wie

zuruckfuhrte), wihrend die xpodirey die "Vorldser,, des 5. Jahrganges
" ihnen hicrbei mit Rat und Beispiel vorangingen. War es doch damals
" sogar im offiziellen Kanzleistil dblich, die furisten als Ritsel—, als Prob-
" lemldser zu bezeichnen. Mit den Worten: “qui iuris aclegum formulas
pandant, umschrieb Theodosius in dem erwihnten Erlass'vom Jahre
425 ihre Aulgabe, wihrend er fir die Professoren der anderen Fakul-
titen die Gblichen Bezeichnungen Oratores, Grammatici, Sophistae,
- Philosophus gebraucht. Zur Erklirung jener Umsehreibung verweistJaco-
bus Gothofredus auf das auf den Juristen gemiinzte Wort des satyrischen
- Dichters Juvenal: Qui iuris nodos ac legum aenigmala solvat (Der
die Knoten des Rechtes und:die Ritsel der Gesetze 18st).
L Die Ubersicht Giber die neue Sludienordnung -hat un§ bereits
“cinen Einblick in das Wesen des Corpus juris gewihrt. Wir haben
von den Institutionen, den Digesten oder Pandekten und dem Codex
* gehdrt, die zusammen die drei ersten grossen Hauplleile des Cor-
" pus iuris ausmachen. Die Institutionen und die Digesten traten am
- 30. Dezember 533, der Codex am 29, Dezember 534 in Kraft. Von
- nun an galt das furistenrecht nur noch in Gestalt der Digesten und
_-das Kaiserrecht in Gestalt des Codex. Eine tausendjihrige Rechtsent-
“wicklung war damit zum Abschluss gelangt. Und nach dem Urteil
- von Rudolf Sohm war “nie ein Gesetzbuch aus edlerem Stoff verfer-
© tigt. worden.,, - Zu diesen drei Teilen trat spiter als vierter und
‘letzter Hauptleil die Novellen, das sind. neue, dberwiegend unter

B
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hestens unter Tiberius 1L, also etwa 580, zum YWAbschluss  gelangte,
Die umfassende Bezeichnung dieser vier Hauplteile als Corpus iuris
"civilis begegnet erst sehr spit, nimlick im 17. Jahrhundert, und st
.- wohl.auf einen der glnzendsten Kommentatoren des ganzen Werkes,
+ ‘Dionysius Gothofredus, zurickzefihren.
’ Was nun-die Digester selbst anlangt, so Vcrcmlg’c diese Kompi-
:lation von Excerpten das Beste von dem, was von 39 romischen
+  Juristen, davon 34 aus der grossen Zeit der sogenannten klassischen
* . Jurisprudenz des zweiten und ‘dritten’ nachchristlichen Jahrhunderts,
. in etwa 1625 Biichern der Nachwelt hinterlassen war. Wir finden hier
. Ausziige aus den Biichern zur Lehre des Sabinus, nach welchem die
7 rdmische Juristenschule der Sabinianer benannt war. Wir finden fer-

5

»

" Rechisquelle, die in forilaufender Uberlieferung von den Pritoren der ro-
‘; * mischen Republik weitergebildet; in republikanischer Zeit der Triger der

schon Adrianus Tarnebus 2éra - solutores, auf quaestiones solvere -

ustinian erlassene Verordnungen, deren Sammiung aber woh! fri-

- ner Ausziige aus den Kommenteren zum priitorischen - Edikt, jener
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. Entmck]dng des r’omlscheanechts gewesen war. Wir-finden schliesslich N 3

Ausziige aus “den- Quaestlon.en -und Responsenwerken des Papinian,
Paulus und’Scaevola, die uns einen Einblick ‘in die Gutachtertatigkeit -

= dieser Juristen -vormittéln, Insgesamt-also  bieten :-die Digésten nicht -

" etwa das Bild eines modernen Gesetzbuches mit | abstrakt gefasstenj--
Bestimmungen, sondern das einer Saminlung von Aeusserungen zu Lehr-.

“meinungen, zu ediktalen Verordnurngen, sowic. zur Problématik.. ken-
kreter Fille. Jedem Excerpt ast die Angabe des Wcrkes, dem -es

" entnommen isi, vorangestellt s
Es ist- aber eine bekaniite Tatsache, dass jushruans Kommxsston-
bei der Herstellung des Corpus iutis hier in Constantinope! dié Schriften
- der-klassischen Juristen Kkeineswegs warllich excerpierte. Vielmehr

g haben die Kommlsslonsm'tglteder die aus den-meist mehr al.s dreahun-r

. awar aufl ausdrickliche: Ermachhgung Jushmans, ‘um’ sie” den: neuen”
. Verhiltnissen. anzupassen. Schon -die - ‘bedeutendsten Forscher der "

o grossen franzésischien” Juristenschule dés. 167 und 17. _]‘ahrhunc!crts, ich - -

° - nenne nur Cuiaz' und:--Anton Faber, - sind.’ dlesen Interpolationen |
nachgegangen. In den letzten _De_zenmcn ‘des votigen - Jahrhinderts' - J§

. haben besonders Eisele und Gradenwitz ‘die . Interpolationenforschung .

neu belebt, Und seitdem :das Corpus iuris durch . Einfihrung  moder-- "
mer bitrgerlicher Gesetzbiicher: seine -unmillelbare Bedeutung verloren: B

‘hat, seitdem das Interesse an.ihm .also nur noch ein historisches ist,
* sofern man von dem grossen ericherischen Wert absieht,'der in dem
Nachdenken des in-vorbildlicher Weise Vorgedachten liegt- jetat
* also ist das Inleresse daraiif- konzentriert, die Schicht wieder abzue
.“tragen, die Justirians Kompilation @ber das Recht des .antiken Rom -

- gelegt -hat. Es ist: das Verdienst vornehmlich der deutschen und. der -
,-,ltahemschen Rechtswnssenscha.ft. in- enger Fithlung miteinander - hin-_
", ter den Farben derbyzantinischen Rechtsschule das Mosmk des klasm- o

- -schen rgmischen’ Rechts- bIc)sszulegen. .
7 Diese Arbeit -ist um so :schwieriger, als: . ‘von den Qucl!en, d:e‘ .
* Justinians' Kominission ‘benutzt- -hat, “jenen. .1625." Biichern, :nur die
~geringsten Resle noch erhaltensind. Gerade diese Tatsache. aber ist .
es wieder, die’ die Bedeutung, die ~JustiniansWerk hal, in volles Licht
_'rmckt Es ist die Briicke, fiber.die das RechtRoms zuuns. gekommen
- ist. In welichem Umfange sein Corpus jurls das :Recht der . ganzen,f ’
" Welt und die ‘europiischie Rechtswissenschaft beeinflusst’ bat, ist .gar- .
icht abzuschétzen. EbénsoWemg' die Suime - junsuscher -Erfahrung
und juristischer Logik, .die in: den ‘durch das Corpus iuris iiberlicferten
.Schnften der rémischen- Junsprudenz fiir immer lebendig bleiben’ wird, -

IV justlman hatte m Hmb]ick au! die zu. erwartenden Abschnflen. )




deés Corpus juris alle: Ablkiirzungen, wie auch jede Kommentierung
- verboten. Ja, er scheute nicht davor zuriick, ein solches Unterneh.
-men nls Filschung mit schwerer Strafe zu bedrohen. Nur genaue
Ubersetzungen, kurze Ausziige, Angabe von Parallelstellen in Anmer-
. kangen und Zusammenfassung der einzelnen Tilel wollte er zulassen,
Er ging hierbei von der Annahme aus, dass sein  Werk durch jede
‘“_andere Art von Bearbeitung nur verlieren kénnte.
Dieses Verbot ist unter seiner Regierung im grossen Ganzen in-
negehallen worden. Die zahlreichen, statkes wissenschaftliches  [Inte-
i resse verratenden Arbeiten der Professoren von Constantinopel und
. Beryt im crsten . Jshrzehnt nach der Publikation des Corpus iuris
* :halten sich in diesem Rahmen. Sic sind, soweit sie vns heute als
Scholien hauptsdchlich zu den alsbald 20 erwdhnenden Basifiken
*“erbalten sind, von gréssiem Wert, weil sie Riicksehliisse auf den
- genduen Text Justinians und Anhaltspunkle bei Auslegungsfragen
* ‘zalassen, ja sogar uns die Kenntnis der vorjustinianischen  Schriften
bruchstiickweise vermitteln.
. Aber schon unter Justinians Nachfolgern, also noch in der zweiten
.. Hilfic des 6. Jahrhunderts, entsteht eine Reihe van Schriften,. in  de-
; “nen sein Verbot missachtet wird, Dies beweist, dass das Bedirfnis
" _nicht:nur-nach erklirenden Umschreibungen, sondern vor aliem auch
“ nach_zusammenfassenden Bearbeitungen stirker war, als der Wille
. des Kaisers. Vor allem aber trat mit dem Wandél der Zeit auch ein
; Wandel der Lebensverhaltnisse cin, und  dieser wiederam forderte
2 neue Rechtsbildungen. So haben wir beispielsweise Kenntnis von
eincr Eklogs, also einem Auszug aus dem Corpus iuris, aus der Zeit
. “des Leo Isaurus (717). Sie bestand nicht allein, den Zeitverhiltnissen
7 “Rechnuag, Wagend, nur noch aus - griechischem Text, sondern 5sst
+ suchknapp. 200 Jahre nach Publikation des Corpus iuris-neue Rechts-
bildungen erkennen. Und bereits 100 Jahre spiter muss dic Anwen-
" dung des Gesetzbuches Justinians durch all die seitdem erfolgten
- Bearbeitungen schon sehr erschwert gewesen sein. Denn Basilius
».-Macedo ordnet im Jahre 867 eine Zusammensteltung  seines Inhalts
: an, welche als formelles Geselz an die Stelle des Corpus iuris treten
i -molite. Hierbei sollten die aMlen rusimmenfassenden Arbeiten der
Professoren Justinians benutst, Veraltetes ‘weggelassen und das neu
* . rur Geltung Gelangte hinzugefiigt werden. Sein Sohn Leo der Weise
:. (H86-911) vollendete diese griechische Neuredigierung der Kompilation
+*Justinians, Sie fasst den- Rechiszustand seiner Zeit in 60 Biichern
dsammen. Er gab ihr di¢ Bezeichnung i Booua vippa. Grésstenteils
crhalten, sind “die Basiliken, noch heute die wichtigste Erkenntnis-
i "quelle des Rechis des byzantinischen Reiches im Mittelalter.
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Wir sehen, dass zum zweiten Mal der fruchtbare Geist dieser
Stadt zum Triger eines unverginglichen Gesetzbuches geworden ist,
Die Scholien, mit denen der SohnLeos, Konstantinos Porphyrogenne-
tos, die Basiliken versehen liess, sichern fir uns die rickwirtige
Verbindung mit dem Corpus iuris, da sie den vorhin erwihnten
Digestenkommentaren des 6. und 7. Jahrhunderts, die im dbrigen
verloren gegangen sind, entnrommen sind. Spatere Bearbeitungen der
Basiliken sind die Synopsis Basilicorum aus der Mitte des 10, Jahr-
hunderts, der sog. Tipucitus aus dem 12. Jahrhundert, eine umfassende
Inhaltsangabe zu den Basiliken mit Verweisungen aul Parallelstellen
und Anfiihrung der neueren Gesetze; ferner die Hexabiblos des No-
mophylax Konstantinos Harmenopulos aus der Mitte des 14, Jahr-
hunderts, - um nur die wichtigsten zu nennen. - Neben anderen Wer-
ken ist insbesondere Harienopulos unter der tirkischen Herrschaft
mehrfach’ bearbeitet und ins Neugriechische iibertragen worden. Als
eine noch heute in Griechenland geltende Rechtsquelle verbindet er
die Gegenwart mit der Vergangenheit, '

V. Alle diese Bearbeitungen der Basiliken sind Zeugen des
reichen geistigen Lebens in diesem Lande.

Ein solches Leben ist ohne eine Rechtsschule nicht denkbar. Bei -
diesem Wort wendet sich unser Blick den grossen italienischen
Rechtsschulen des hohen Mittelalters, allen voran Bologna, zu. Wir
denken an die bewunderungswiirdige Interpretation, die dem Corpus
iuris dort seit dem Ende des 11. Jahrhunderts zuteil geworden ish
deoken an die grossen Schulen der Glossatoren und Postglossatoren,
die vom 12. bis 15. Jahrhundert die Pilanzstitten juristischen Den-
kens waren, Die die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland
erst ermdglichten und in der berihmten franzésischen Juristenschule
des 16. und 17. Jahrhunderts, wie auch in den Vertretern der sog.
cleganten hollindischen Jurisprudenz des 17, und 18. Jahrhunderts die
ebenbiirtigen Erben ihres Geistes fanden. Wir denken, um an eine
geradezu prophetische Mahnung Leopold Wengers zu  erinnem, an
die “tradilionelle Vorzugsstellung in der Anwendung rSmischer |

Rechtsklugheit,, die die deutsche Rechtswissenschaft bisher auszeichnete. | 4

Wir denken schliesslich weit zurlick, an den Begrinder der Glossa- |

torenschule Irnerius, der um das Jahr 1086 mit glicklicher Hand eine &
uralte Handschrift ans Licht zog und mit ihrer Hilfe den Text der /R
damals tblichen Digestenavsziige zu vervollstindigen versuchte. Wir ‘i
wissen heute, dass diese “verlorene Handschrift, die Florentina wie sie i
nach der Stadt, in der sic seit 1406 aulbewahrt ist, genannt wird, noch J
aus dem 6. Jahrhundert stammt, also noch “fast in die Entstehungs- J§

zeit der Digesten hincinreicht, (Kibler). Sie liegt seit Theodor Momm-
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- sens muslcfgiiltigcr Edition simtlichen neuen Digestenausgaben zu-

- grunde.
VI. Alber wir diirfen dariber nicht vergessen, dass noch vor der

Biiitezeit der italienischen Rechtsschulen hier in unserer Stadt zum
-zweilen Mal eine Rechtsschule gegriindet worden ist. In seiner Novelle
aegh 1ot wopoiiioee; setzt der Kaiser Constantinos Monomachos im
Jahre 1045 die erforderliche Stiftung aus. Als erster Nomophytax
wird. Josonnes Xiphilinus ernannt, besondere Riumlichkeiten werden
der Rechisschule zur Verfiigung gesiehlt, die Rechisbiicher werden
aus der kaiserlichen Bibliothek dorthin  Gberfibrt. Die Bedeutung
dieser Rechtsschule folgt alicin schon-aus der Uberlegung, dass ohne
ihren Einfluss die oben erwihnte Weiterentwicklung der Basiliken von
der Mitte des 10. bis zur Mitie des 14.  [abrhunderts nicht méglich
gewesen wire. Thre Bedeutung wird bestitigt durch  die zahlreichen
juristischen Handschrifien aus dem 11, und 12. Jahrhundert, die den
wissenschaftlichen Apparal zu den Basiliken enthalten.

So haben wir alleu Anlass, die Bedeulung dieser Stadt [fir die
Rechisfarschung und Rechiseniwicklung noch einmal kurz zusammen-
ralausen; .

i Rechtsschule, die Theodosius und Valentinian im  Jahre 425
bier gegriadet halten, hercitete den Boden vor [liv das grassle
Ceselzbuch aller Zeiten und warde nach dessen Vergffentlichung zum
Kiinder und Deuter seines Inhalts. Dic Wiederbelebung der Rechts-
‘achule im Jahre 1045 sicherie die wissenschaftiiche Ausbeute und die
prakiische Weiterentwicklungr der Basiliken. Wihrend der hier entsichende
Scholicnapparat der Basiliken bis in das vorjustianische Recht hinein-
leuchiet, steht die Hexabiblos am Anbruch éiner neven Zeil. - Und
wenn seit 100 Jahren unsere tirkischen Kollegen an der Lebre und
Enlwicklung des  liirkischen Rechis hier zu  arbeiten berulon  sind;
wenn uns nun die Aofgabe zu Teil geworden ist, in frenndschaftlicher
Verbundenheit mit thnen zusummen den neuen Geist zu pilegen, der
ilank des Weitblicks des grossen Fithrers dieses grossen Landes seit
i Jokren seinen Finzug hiilt; wern insbesondere das schweizer
Zivilgesetzbuch dureh iho als Grundlage des neuen tiirkischen Zivil-
fesclzbuchs auserwihit wurde, jenes Gesetzbuch, welches heute noch
am deutlichsten die klaren Linien des rdmischen Privatrechts  zeigt;
wenn wir uns dieser Linie bewusst werden, daon eathiillt unser Amt
cine [ast erdriickende und doch zugleich grhebende Verpflichlung:

dic grosse, eineinhalb Jahrlausende ailte juristische Tradition
«dieser Stadt in Ehren weiterzufiihren. Sie weiterzufilbren an der Slel-
te, an der schon vor 1300 Jahren die Professoren des Kaisers
“Theodosius standen, Spricht doch der schon erwihnle Erlass vom
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27. Februar 425 vom auditorium Capitolii. Das Capitol aber war die ¢

Anhéhe auf der heute unsere Universitdt steht.

. In der Vorrede zu den Digesten, auf die wir am Anfang dieser |

Ausfihrungen zuriickgegriffer haben, in der Constitutio Omnem,

nennt lustinian diese Stadt: hac splendissima, hac florentissima di- ]

vitas. In den Schriften des Mittelalters wird sie xéhi nélewy Stadi
der Stadte, 5 pamieiovan noty die konigliche Stadt, i sdm ot faadis
iy wblewy nélag die erste und konigliche Stadt der Stidte genannt. Fiir

uns hat dieser Ehrentitel einen besonderen Sinn: Wir bezichen ihn J&
auf die Bedeutung, die diese ewige Stadt des Ostens, die kaum 100 8
Jahre jinger ist als ihre Schwester, die ewige Stadt des Westens, B
fiir die Gesetzgebung und das Recht aller Zeiten und Linder hatte. q

Zugleich wollen wir, die wir heute *intra Capitolii auditorium,, stehen, |
jener Mahnung gedenken, mit der Juslinian sich am Schluss der Cons-

- titutio Omnem an seine Professoren wendef;

“Incipite igitur legum doctrinam eis dei gubernatione tradere et
viam aperire quam nos invenimus, qualenus fant opiimi iustitiae et rei
publicae ministri..,,

“So beginnet nun mit Gottes Beistand, den Jingeren dic Lehre

Gerechtigkeit und des Staates werden...,

Prof. Dr. RICHARD HONIG
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- von den Gesetzen vorzutragen und ihnen den Weg zu weisen, den -
wir fir richtig befunden haben, damit sie die besten Diener der




La Liberté religieuse dans le Droit
constitutionnel

comparé

Georgeta DUCULESCU*

a liberté religieuse représente un des problémes des travaux

de droit constitutionnel et de la pratique des Etats les plus

intéressants et les plus débattus. Depuis les temps les plus
reculés déja, il y a eu certaines réglementations liées 4 la maniére
dont les religions étient reconnues et selon lesquelles les pratiques
religicuses devaient se dérouler. Dés les temps les plus anciens est
apparu, par exemple, un corps de régles qui concernait les pratuques
sacerdotales visant surtout les relations extéreures, jus fenale, et qui
pourrait étre considéré —dans un sens— comme un «avant-coureur du
droit canonique qui réglemente les rapports intérieurs dans le cadre des
conféssions religieuses.

Le probléme de Porganisation des cultes, sans égard 4 leur
dénomination, ne se superpose pas parfaitement sur I'idée de la liberté
de la religion. Conformément au principe cujus regio ejus religio, les
religions dominantes, les religions des princes, étaient défendues et
consacrées officiellement par des normes de droit, dans les condidons
ou d’autres croyances étaient interdites. Nous ne devons pas oublier
que I'Europe des XV*-XVI* siécles et méme du XVII® siécle a écé
fortement secouée par des guerres de religion qui partaient justement
du principe qu’une seule religion est dominante et les autres doivent
étre exclues. L'idée que toutes religions sont égales est une création
de la pensée libérale démocratique antiabsolutiste qui a trouvé sa
consécration tant dans des documents de droit interne que dans des
actes juridiques internationaux.

* Prof. Dr. Univessité d’Hyperion, Bucarest.
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1. La dimension internationale de la liberté religieuse

Patlant d’un point de vue historique, I'idée de liberté religieuse fait
son apparition déjidans des documents trés anciens tels, par exemple,
la Grande Chartede 1215, le Bill of Rights du 13 février 1698, la
Déclaration de 1’Etat de Virginie et la remarquable «(Déclaration des
Droits de 1’Homme et du Citoyen» —reflet de la pensée francaise du
siecle des Lumiéres. Ce dernier document prévoit, par exemple, de
maniére expresse, que «a libre expression de la pensée et des opinions
est un des droits les plus précieux de 'homme» (art. 11), et dans un
autre texte i dispose que «on ne doit imputer 2 personne ses opinions,
méme religieuses, 3 condition que leur manifestation ne trouble I'ordre
public établi par la loi». -

De nombreux documents internationaux adoptés surtout apres la
seconde guerre mondiale ont conféré au droit 4 la liberté religieuse
les dimensions d’un droit fondamental de 'homme. La Charte de
PO.N.U. prévoit d’ailleurs, parmi les objectifs de cette organisaﬁon,
«la promotion et I’encouragement du respect des droits de ’homme
et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, sexe,
langue ou religion».

L’idée de la liberté religteuse est reconnue par l’historique-
Déclaration universelle des Droits de PHomme, adoptée le 10
décembre 1948. Ce document inscrit 1’idée que chaque éure humain
peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés prévues

* «sans distinction aucune, spécialement de race, couleur, sexe, langue,

religion, opinions politiques ou de toute autre opinion, d'origine
nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou découlant de toute
autre situation» (art. 2 al. 1). L’art. 18 prévoit de maniére expresse
que «toute personne a le droit 4 la liberté de penser, 4 la liberté de
conscience et 2 la liberté religicusen. '

11 est 4 noter que le texte mentionné précise que «ce droit implique
Ia liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté
de manifester publiquement sa religion ou ses convictions, de maniére
individuelle ou collective, tant en public qu’en privé, par 'enseignement,
pratiques, culte et accomplissement de rites».

Le Pacte international concernant les droits civils et politiques,
adopté par P'Assemblée générale de PO.N.U. le 16 décembre 1966,
inscrit des dispositions correspondantes a I'art. 18. Le texte précise
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a Palinéa 2 du méme article que «personne ne sera soumis & une
contrainte pouvant porter atteinte a sa liberté d’avoir ou d’adopter une
religion ou une conviction, selon son choix». Il est 4 mendonner que
le texte en question apporte la précision que la liberté de manifester sa
religion ou ses convictions ne saurait étre soumise qu’aux restrictions
prévues par la loi «nécessaires a la protection de la sécurité, de I'ordre
et de la santé publique, ou de la morale, ou des libertés et des droits
fondamentaux des autres». .

Il est a noter qu’a c6té de ces documients  caractére universel
sinscrivent des documents a caractére régional applicables au niveau
de certaines régions géographiques, telle la Convention européenne
pour la défense des droits de I’homme et des libertés fondamentales, ou
la Charte des droits fondamentaux adoptée a Nice en décembre 2000,
incluse en tant que partie intégrante distincte du Traité constitutionnel
européen,

Les textes des documents internationaux que nous avons
mentionnés plus haut sont autant que possible fermes et contraignants,
démontrant avec beaucoup de clarté qu’il y a, du point de vue juridique,
une obligation internationale des Etats de respecter la liberté religieuse
et de conscience.

En ce qui concerne les modalités concrétes qui facilitent Pexercice
de cette liberté, les dispositions constitutionnelles, Pordre juridique
intérieur des Etats ont apporté et apportent des formulations
surtout sous Paspect des modalités concrétes dans lesquelles les
religions doivent dérouler leur activité, et non pas sous 'aspect de la
«reconnaissance» de la liberté religieuse (vu que celle-ci est obligatoire
et inscrite dans des documents internationaux), en évitant les situations
ou leur pratique pourrait mettre en péril la morale publique, I'ordre
constitutionnel ou les bonnes moeurs.

2. L’analyse des différentes dispositions constitutionnelles

En ce qui concerne les constitutions des pays européens, on
constate que celles-ci connaissent en général trois grands modéles
intéressant la relation entre I’Etat et 'Eglise.’

' Voir pour développements: Radu Preda, Biserica in Stat (L'Eglise dans Pliar), cd.
Seripta, Cluj-Napoca, 1999, p.103 et suiv.

24



2005 +1 / Digesta Turcica

Un premier modéle est le modéle de la séparauon radicale entre
Erat et Eglise, appliqué en France, aux Pays-Bas et, dans une certaine
mesure, en Irlande.

En France, le modéle de la séparation radicale entre Etat et
Eglise représente un héritage de la Révolubon frangaise de 1789,
I'Etat interdisant au pouvoir spiniuel de s'impliquer dans les
problémes politiques et sociaux. L’Eglise n’est pas mentionnée, dans
la Constitution de 1958, parmi les institudons de base de la sociéeé
que PEtat est obligé de financer. La Consttution frangaise prévoit, a
Part. 2, que la France «especte toutes les croyances», mais précise en
méme temps que la France est un république daique», assurant Iégalité
devant les lois de tous les citoyens, «sans distinction d’origine, race ou
religions.

Une séparadon radicale dans la relation Etar et Eplise peut
éue rencontrée aux Pays-Bas. Cette situation est le résultat de la
sécularisation qui a conduit 4 la perte d'influence du catholicisme et-du
protestantisme dans la société. En 1990, la moitié de la population du
pays se déclarait sans appartenance confessionnelle.

Enfin, le cas de I'Irlande est atypique. Quoique PEtat reconnaisse
‘par la Constitution que I'Eglise catholique romaine est majoritaire (90
%), le méme pays ne s’engage pas a assister financiérement 1'Eglise.

Un deuxiéme modéle en ce qui concerne la relation entre Etat et
Eglise est le modéle de I'identification totale. Dans une série de pays
tels Angleterre, la Suéde, le Danemark, Ia Finlande et 1a Norvége, les
patlements représentent les instances suprémes en matiére religieuse et
les gouvernements soutiennent activité de 'Eglise d’Etat. En Grande
Bretagie, la Reine est non seulement le chef de I'Etat, mais également
le chef de PEglise, de la communauté anglicane et de tout le monde.
Les évéques sont nommés par la Reine sur la recommandation du
Premier ministre et sont membres de la Chambre des Lords.

Dans les pays nordiques, la religion luthérienne est une religion
d’Etat et PEglise luthérienne est une Eglise d’Etat. Le statut et les
décisions de I'Eglise sont arcétés par le Patlement ou par le Roi
(Norvége et Danemark). Le choix des évéques et des ministres des
cultes incombe au Parlement et auprés du Parlement il n’y a quune
assemblée consultative ecclésiastique.
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Une simation 2 part existe en Gréce ou I'Eglise orthodoxe est

considérée Eglise nationale, sans pour autant s'identifier a 'Etat. Elle
bénéficie d’autonomie par rapport i I'Etat, les évéques sont élus par
le Saint Synode de PEglise, mais reconnus par I'Etat 4 travers des
décrets.

Un wroisiéme modéle est représenté par le modéle de la coopération
distincte. En Allemagne, Espagne, Italie, Belgique, Luxembourg,
Autriche et Portugal, [a relaton entre Etat et Eglise fonctionne comme
un systéme de liaison et d’obligations réciproques, destiné a assurer,
d’une part, le rdle de 'Eglise dans la société, mais aussi apput de
I'Eglise envers la politique sociale de PEtat.

Le terme «séparation» entre Etat et Eglise n’apparait pas dans la
Constitution de I'Allemagne. Toutes les confessions reconnues sont
encadrées de maniére égale, du point de vue juridique, en tant que
parties du droit public. Le seul engagement constitutionnel de I’Etat est
Part. 7, par lequel 'Etat facilite Fenseignement religieux en fonction de
la configuraton confessionnelle des classes d’éléves. Le financement
des activités socio-philanthropiques est mixte, provenant tant des
sources de 'Eglise que de celles de Etat, mais le financement de 'Etat
peut aller jusqu’a 90 %. L’Eglise est dirigée de maniére autonome par
rapport a 'Erat et prend des atdtudes propres face aux problémes de
la sociéré.

Quelques mots concernant deux des ex-pays socialistes: la Pologne
et la Russie. En Pologne, on a adopté plusieurs lois le 17 mai 1989: Ia
Lot concernant les rapports entre 'Etat et 'Eglise catholique dans la
République de Pologne, la Loi sur la garantie de la liberté de conscience
et de religion, et Ia Loi concernant la sécurité sociale du clergé. Le 4
juillet 1991, a été approuvée la Loi concernant la liaison entre I'Etat et
IEglise orthodoxe autocéphale. La Constitution de Ia Pologne définit
la relaton Etat-Eglise comme une relation basée sur 'autonomie
réciproque et sur l'indépendance. Dans la conception de cette
disposition, il ne s’agit pas d’une séparation totale entre Eglise et Etat,
parce qu’on garantit une plus grande liberté a Eglise dans Iespace
public. D’ailleurs, comme on le sait, en Pologne, méme avant 1989,
PEglise a constitué un puissant facteur de résistance aux tendances
totalitaires, étant connue comme promotrice du respect des droits de
I’homme,
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La Russie, pays principalement orthodoxe —bien que sur le territoire
de la Fédération de Russie il y ait d’autres confessions chrétiennes et
non chrétiennes— a adopté, le 19 septembre 1997, Ia Lot des cultes.
La Constitution prévoit que Ja Fédératon de Russie est un Etat
laique, elle reconnait le droit a la liberté de conscience et de pratique
religieuse, mais elle mentionne en méme temps de role spécial de
Porthodoxie dans Phistoire russe, dans Pévolution et le déroulement de
sa spiritualité et de sa cultures On y note que la Fédération de Russie
respecte le judaisme et les autres religions qui constituent «une partic
intégrante du patrimoine historique des peuples de la Russie».

En méme temps, se référant a la politique de Ia Russie, on
mentionne «le role de collaboration afin d’arriver 4 la compréhension, 4
la tolérance et au respect réciptoque dans des questions visant la liberté
de conscience et la pratique religieusex.

A la lecture de ces formulations, on voit qu’en Russie il ne saurait
pas s’agir d’une religion d’Etat, bien que le réle spécial de FEglise
orthodose soit mentionné dans le texte méme de la Constitution.
L’art. 18 alinéa 3 de la Constimution mentionne que I'Etat aide et
soutient 'activité d’assistance des organisations religicuses, ainsi que
la réalisation de leurs actions et de leurs programmes culturels, qui
sont importants pour la société. Se manifeste ainsi la préoccupation
d’assurer un équilibre entre Pautorité de IEtat et sa neutralité dans les
problémes religieux. Ce phénoméne est particuliérement important
car, beaucoup d’Etats ex-socialistes ont cherché, aprés 1990, 4 trouver
un équilibre entre les réglementations législatives du passé, restrictives
ct basées sur un contrdle de 'Eglise par I'Etat, et la liberté illimitée des
cultes religieux qui aurait conduit 4 la diminution de l'autorité de I'Etat
et 4 la prolifération des sectes religieuses. :

Il convient aussi de mentionner le fait que dans tous les Etats ex-

- socialistes (2 Pexception de PAlbanie qui s’est officiellement proclamée

république «athée) il y a eu des réglementations visant la liberté de

fa religion et des cultes religicux, mais ces réglementations assuraent

un contrdle de PEtat et ne reconnaissaient 3 PEglise qu’un role limité

dans la vie publique (par exemple: appels pour la paix ou pour le
désarmement).

Il faut signaler que dans beaucoup de Constitutions européennes,
on rencontre des dispositions liées aux relations entre I’Eglise et la vie
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civite. L’art. 5 de Ia Constitution du Royaume de Belgique du 7 juillet
1831 prévoit que personne ne peut étre obligé de participer d’aucune
maniére aux actes et cérémonies d’un culte ni d’en respecter les jours
fénés. La Constitution suisse de I'an 2000 dispose que personne ne
saurait étre contraint d’adhérer & unc communauté religiense-ou d'y
appartenir, d’accomplir un acte religieux ou de suivre un enseignement
religieux. La Constumtion de la République d'Irlande du 29 décembre
1937 prévoit a Part. 44 al. L que «fa liberté de conscience et la libre
profession et pratique de la religion sont subordonnées 4 I'ordre et 4 la
moralité garanties a chaque citoyen».

Enfin, la Constiution de la République italienne de 1947 dispose
elle avssi a I'arr. 19 que tous les citoyens ont le droit de professer
librement leur propre croyance religieuse, sous n’importe quelie
forme, individuellement ou en association, de faire de la propagande
ou d’exercer le_uf culte, en privé ou en public, «4 condition qu’il ne
s’agisse pas de rituels contrevenant 2ux bonnes maursy.

Mentionnons encore la Loi constitutionnelle concernant acte de
gouverner, adoptée en Suede en 1975, et qui prévoit a 'art. 2 que &tous
les citoyens seront protégés dans leurs relattons avec Padministeation
publique contre la contrainte de faire connaitre leurs opinions politiques
ou religieuses. En plus, ils seront protégés dans leurs relations avec
I"admunistration publique contire toute contrainte d’appartenir 4 une
congrégation religieusen. -

3. Laliberté religieuse en Roumanie

En Roumanie, depuis des temps trés anciens déja il existe une
certaine tolérance envers les différentes religions.” Méme si pendant
certaines périodes se sont manifestées des forces xénophobes,
antisémites ou d’orentation ultranationaliste qui ont réussi i
promouvoir, méme temporairement, quelques réglementations
défavorables a d’autres religions que celle de la majorité du peuple

* Voir les wextes de toutes les constitutions roumaines in: loan Muraru, Gheorghe
Jancu, Consttutile romine (Tes constitutions roumaines), 1117 éd.; Regia Autonomi
Wonitorud ORctal”, Bucarest, 1995; Cristian Jonescu, Dexvoltarea constituionali
a Romaniei. Acte i documente 1741-1991 (Le développement constitutionnel de
la Roumamie. Actes et documents 1741-1991), 13d.; «Lumina Lexe, Bucarest, 1998,
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roumnain, elles n’onr pas réussi a éloigner celui-ci de ses traditions
humanistes et démocrauques.

La Constitution de 1866, inspirée du modéle belge, consacrait la
liberté de conscience et de religion. Malgré cela, une disposition de
la Constitution de 1866, selon laquelle «seuls les étrangers de rites
chrétiens peuvent acquérir la naturalisation» (art. 7 alinéa 2), a suscité
de vives discussions et le Traité de paix de Berlin du 1/13 juiller 1878
a imposé la nécessité de sa révision. Par conséquent, le Parlement a
modifié le texte de I'art. 7, en adoptant un nouveau texte selon lequel
da différence de croyances religieuses et de confessions ne constitue
pas en Roumanie un obstacle qui empéche d’acquérir les droits civiques
ct politiques ni leur exercicer’

La Constitution de 1923 a inscrit a I'art. 5 déja I'égale utilisadon
des droits civils pour tous les Roumains «sans distinction d’ongine
ethnique, de langue ou de religion» (art. 5 alinéa 1). L'art, 22 proclamait
I'idée que la liberté de conscience «est absoluer. On consacrait Pégalité
de protection de la part de I'Etat, 4 condition que Pexercice de la liberté
religieuse ne porte pas atteinte «a I'ordre public, aux bonnes moeurs et
aux lois d’organisation de 'Etav. Conformément aux dispositions de ce
texte, PEglise chrétienne orthodoxe et 'Eglise catholique grecque «sont
des Eglises roumaines». De méme, le texte stipule que ’Eglise orthodoxe
roumaine étant la religion de la grande majorité catholique grecque a
ptiorité par rapport aux autres cultes» (art. 22 alinéa 4). La Constitution
‘prévoyait en méme temps lunité et lindépendance de I'Eglise
otthodoxe roumaine. Signalons que selon l'art. 72 de la Constitution
de 1923, étient membres de droit du Sénat: les métropolites du pays,
les évéques conduisant les diocéses des Eglises orthodoxe roumaine et
catholique grecque, les chefs des confessions reconnues par I'Etat (un
pour chaque confession), ainsi que le représentant supérieur religieux
des musulmans.

La Constitution de 1938 contenait en grandes lignes des dispositions
semblables 2 celle de 1923, mentionnant 4 Part. 4 obligation égale pour
tous les Roumains, «sans distinction d’origine ethnique et de croyance
religieusen, de respecter la loi. Ces dispositions allaient étre méprisées

' Ileodor Focgineanu, Istoria constitutionald a Rominici. 1859-1991 (llistoire
constitutionnelle de la Roumanic. 1859-1991), Iid.; «lHumanitam, séric «Socictatea
civilin (Société civile), Bucarest, 1998, p. 35, 39.
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de maniére flagrante par les lois raciales adoptées dans le contexte
de linfluence toujours plus forte de Yidéologie et de la politque de
I'Allemagne hitlénienne et des parts d’extréme droite dans la vie polinque
de 12 Roumanie.

Les Consntutions adoptées en 1948, 1952 et 1965 reconnaissaient la
liberté religicuse mais, dans les conditions de la suprématie de idéologie
marxiste —devenue idéologie officielle— les Eglises reconnues par PEtat
w’ont plus cu la possibilité de se manifester dans la vie politique, la
doctrine religieuse contrevenant de maniére évidente a idéologie athée
officielle. Néanmoins, lautonomie des cultes a été reconnue, mais
Pappareil d’Ltat exergait en pratuque un conwéle rigoureus sur ceux-ci.

Aprés la Révoluton de décembre 1989, Ia liberté religicuse a réacquis
ses drotts naturels et a été libérée de route interdicdon. La nouvelle
Constitution de la Roumanie, adoptée en 1991, a consacré un texte
substantiel 4 la liberté de conscience, dans le cadre duquel sont énoncées
unc série d'idées importantes: la liberté de penser et la liberté des |
opinions, ainsi que la liberté religicuse ne sauraient étre limitées daucune |
.manicre; personne ne peut étre obligé a adopter une opinion ou a |
adhérer 4 une croyance religieuse contre ses convictions; la liberté de
conscience est garante et doit se manifester dans un esprit de tolérance
et de respect réciproque; les cultes religieux sont libres de s’organiser
. sclon leurs propres statuts, dans les conditions fixées par la loi; ils sont
autonomes par rapport a 'Etat et jouissent de Pappui de celui-ci; dans les
relations cntre cultes, toutes formes et tous movens, actes ou actons de
lutte religicuse sont interdits.

L’organisation et le fonctionnement des cultes en Roumanie sont
régrs par un acte normatif adopté il y a déja plusieurs années: le Décret n®
177 du 4 200t 1948 concernant le régime des cultes religieux. Ce décret,
évidemment dépassé, w’a pas encore été remplacé. Plusieurs projets de
lot relative aux cultes ont été soumis au débar, mais ils n’ont pas pu ) |
étre adopiés. Le probléme difficile qui doit étre solutionné —mais pour
lequel on n’a pas pu réaliser un consensus— est celui de la restitution &

PEglise catholique grecque de certains établissements de culte confisqués
de maniére abusive en 1948 et qui sont passés ultérieurement dans la
possession de I'Eglise orthodoxe roumaine, Face 4 ce probléme, les
principales autorités dingeantes des deux cultes ("Eglise orthodoxe et
I'liglise catholique grecque) continuent a négocier.




2005 »1 / Digesta Turcica

4. La Constitution européenne

Le Traité constitutionnel européen accorde une tmportance speciale
Ia liberté religicuse. Ainsi, dans le préambule du Traité on souligne le fait
que les participants 4 la réunion de Bruxelles se sont inspirés de Phéritage
culturel, religicux et humaniste de 'Europe, dont les valeurs présentes
méme aujourd’hui dans son patrimoine ont ancré dans la vie de la société
le réle ceneral de Phomme et ses droits inviolables et inaliénables, ainsi
que le respect du droit. Les participants a la signature de ce document
historique ont manifesté leur confiance dans le fait que les peuples de
IEurope, tout en restant fiers de leur identité et histoire nationales, sont
décidés i dépasser les anciennes divisions et de plus en plus unis dans la
volonté de se forger un destin commun.

Ensuite, 2 I’ art. 1, on précise que I'Union respecte la richesse de sa
diversité culturelle et linguistique et veille 4 conserver et développer le
patrimoine culturel européen.

En ce qui concerne les valeurs de I'Union, le Traité constiationnel
précise que «'Union sc base sur les valeurs du respect de Ia dignité
humaine, de la liberté, de la démocratie, de I'égalité, de I'Etat de
droit, zinsi que sur le respect des droits de 'homme. Ces valeurs sont
communes aux Erats membres d’une société caractérisée par pluralisme,
tolérance, justice, solidarité et non-discrimination» (art. 2). -

Il convient de souligner également les dispositons de lart: 51
selon lesquelles 'Union respecte et ne porte pas atteinte au statut dont
bénéhicient, sur la base du droit national, les églises et les associations
ou les communautés religicuses des Etats membres. En outre, le méme
texte prévoit que I'Union respecte le statut des organisations a caractere
philosophique ainsi que celui des organisations non confessionnelles.
Reconnaissant  lear identté et contrbution spécifique, I'Union
maintient un dialogue ouvert, transparent et constant avec ces églises et
organisagons.

Comme on le sait, le Traité constitutionnel européen a intégré la
Charte de PUnion européenne concernant les droits fondamentaux,
adoptée A Nice en 2000. Dans le préambule de la Charte, il est précisé
guelle respecte les compétences et les attributions de la Communauté
et de 'Union, ainsi que le principe de la subsidiarité, les droits qui
résultent spécialement des traditions constitutionnelles et des obligations
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internationales communes des Etats membres, ainsi que d’autres
documents internationaux de la demiére pédode.

Dans le chapitre I intitulé «Libertés», 'art. 10 ayant pour titre «la
liberte de penser, de conscience et religieuse» stipule que «toute personne
a le droit 4 la liberté de penscr, de conscience et religicuse», droit qui
implique la liberté de changer de religion ou de croyance, ainsi que la
libert¢ de manifester collectivement ou individuellement la religion ou la
croyance, en public ou en privé, par le culte, I'enscignement, les pratiques
ct 'accomplissement de atuels.

Il est connu d’aificurs que ce droit a été initialement prévu dans
la Conventon pour la défense des droits de ’lhomme et des libertés
fondamentales et le Protocole additionnel de cette Convention du 4
novembre 1950.

Drailleurs, d’autres documents internationaux importants réaffirment
la valeur de la liberté religieuse. Ainsi, la Déclaration du millénaire,
adoptée par FO.N.U. pat sa résolution n® 55/2 du 8 septembre 2000,
réaffirme au chapitre «Valeurs et principes» de respect des droits et
des libertés fondamentales, la garantie des droits égaux pour tous, sans
disunction de race, sexe, langue ou religion..», et plus loin, au chapitre
V intitulé «Droits de 'homme, démocratie et gouvernement équitable»
se manifeste la décision des Nations Unies «de respecter strictement la
Déclaraton universelle des Droits de FHommen.*

Parmi les documents plus anciens, on ne saurait pas ne pas
mentionner un document vieux de plus de deux siécles, la Déclaration
de PEtat de Virginie du 12 juin 1776, laquelle disposait i 'art.16 que
«La religion ou les devoirs que nous avons envers le Créateur er la
maniere dont nous nous en acquittons ne sauraient étre accomplis que
par la raison et Ia conviction, et non pas par la force et la violence;
par conséquent, tous les hommes ont dans une égale mesure le droit
d’exercer librement leur religion, conformément aux lois et a leur
conscience; c’est un devoir mutuel de tous de pratiquer la patience,
Pamour et la charité chrétienne les uns envers les autres».’

Y Adrian Nidstase, Bogdan Aurescu, Drept international contemporan. ‘Texte
esentiale (IDroit international contemporain. Textes essenticls), chia Autonomi
«Monitorul Oficials, Bucarest, 2000, p- 126, 131.

* Nictor Duculescu, Constanta Cilinoiu, Georgeta Duculescu, Crestomatie de
drept constirational {Chrestomathic de droit constitutonned), Ed.; d.umina Lexs,
Bucarest, 1998, vol.l, p. 115,
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De ce que nous avons moneré plus haut, se détache clairement le
fait que le Traité constitutionnel européen, s’inscrivant dans le droit
fit de certaines formulations contenues dans de nombreux documents
internes ¢t internatonaux, réaffirme d’'une maniére solennelle 1a valeor
et 'importance de la liberté religicuse. Le fait que dans le texte du
‘I'rait¢ nous ne rencontrons que des formulanons a caractere géneral
et non pas des références a une religion précise, peut étre considéré
comme une preuve de tolérance et de reconnaissance du role que
toutes les religions doivent remplir auvjourd’hui, celu de rendre les
hommes meilleurs, de les rapprocher les uns des autres, de les rendre
plus respectueus envers cux-mémes et envers d’autres peuples.

5. Conclusions

Une tentative de synthétser les prncipales idées qui se détachent
de analyse de la maniére dont est réglementé le probléme de la hiberte
religicuse sur le plan international er en droit comparé nous conduit
aux conclusions suivantes:

I. La lbereé religicuse représente un  principe impérauf,
universellement  reconnu, toute incbservance de ce  prncipe
représentant la méprs de certains documents fondamentaux, tels la
Charte de 'Q.N.., le Traité constitutionnel curopéen, de nombreuses
conventions et d’autres instruments juridiques conclus au niveau des
Ewts.

2. Les modalités pratiques griace auxquelles la bberté religieuse va
étre reconnue ct protégée par les Etats différent d’un Etat i Pautre, en
fonction des traditions historiques, du poids plus ou moins grand de
certaines religions dans les pays respectifs, ctc.

Sila non-discrimination et la protection égale de toutes les religions
sont une chose acquise; les modalités d’organisation du régime des
cultes sont réglementées par chaque pays en rapport avec le statut de
chaque Eglise 2 laquelle on doit reconnaitre une autonomue.

3. La pratique de religions ou de croyances qui portent atteinte a
Pordre public ou aux bonnes moeurs peut venir en contradiction avec
Fordre juridique de certains pays. Dans de telles situations, on peut
prendre des mesures interdisant certains cultes qui pourratent léser par
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leur objectifs ou leur pratiques les principes généraux qui concernent
les droits de 'homme, la démocratie politique ou I'entente entre les
citovens, ou qui pratiqueraient la xénophobie, le racisme ou le mépris

d’autees rehpions,

4. Le prosélytisme religieux, comprenant par cela Taction qut
explique sa propre docurine et cherche a artrer des disciples, ne
constitue pas en soi un phénoméne nocif et contraire aux lois d’un
Ear Il devient un facteur perturbateur lorsque le prosélytusme est lié
a des discriminations entre citoyens en raison de leur appartenance
religicuse. Dans une espéce de ta Cour européenne des Droits de
PHomme jugée en 1999, Pitkewich contre la Russie (dossier 47936/
99).,° on a constaté que c’est A juste raison qu'a été éloignée de la
fonction de juge une personne qui conditionnait le fait de dispenser la
justice A Pappartenance 4 une certaine secte religieuse —dont elle-méme
falsait partie,

La conclusion de notre recherche est que le droit comparé offre

d’importants ¢iéments de repere pour organiser l'activité religieuse
pere p g1 g
par rapport au princtpe général de reconnaissance totale de la iberté
religieuse et de conscience. En érudiant le droit comparé et la pratique
de certaines instances judiciaires ~surtout la Cour européenne des
Droits de 'Homme— nous pouvons' comprendre correctement les
dimensions réelles de Ia liberté religieuse et la sigmfication particuliere
2t B P

gu’elle a dans le monde d*aujourd’hut

¢ of. Victor Duculeseu, Georgeta BPuculeseu, Jusdtia curopeani. Mecanisme,
desiderate g1 perspective (La jusdce curopéenne. Mécantsmes, desiderara et
¥ ] P
perspectives), Fd.; «lamina Lexn, Bucarest, 2002, p.73.
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Abolition of the Death
Penalty in Turkey’

Yiiksel ERSOY ~

his is an article on the subject of the death penalty in relation
to its recent aboliton in Turkey, and its meaning on a larger

scale. Therefore, I shall not reiterate the well known aspects

_ of the death penalty such as its history, the abolitionist efforts and

resistance against them, international documents, etc., but rather, after

determining the general status of the death penalty in the world, limit

the article to the developments in Turkey, which might constitute an

interesting example for future changes, not only in this specific subject

but in the general trend on human rights.

1 Decreasing Number of Countries Retaining the Death Penalty

According to Amnesty International’s last update of
7 September, 2004, ‘over half the countries in the world
have now abolished the death penalty in law or practice”
In fact, Amnesty International’s latest information shows that (i)
80 countries have abolished the death penalty for all cimes; (u) 15
countries have abolished the death penalty for all but exceptional
crimes such as wartime crimes; (iii} 23 countries can be considered

"This paper has becn prepared at the request of the Union of Bar Assodations
of Turkey for the meeting of the World Congress Against the Death Penalty
organized by ECPM (Ensemble Contre la Peine de Mort) and PRI (enal Reform
Intemational) in Montreal, Canada to be held 6-9 November 2004.

Retired Professor of Criminal Law at the University of Ankara and member of
Ankara Bar Association.
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abolitionist in practice: they tetain the death penalty in law but have

. not carried out any executions for the past 10 years or more and are
believed to have a policy or established practice of not carrying out
executions, making a total of 118 countties which have abolished the
death penalty in Iaw or practice.

The number of countries and territories that retain and use the death
penalty is 78, but the-number of countries that actually execute prisoners
is much smaller. Thus there is in the world a trend toward the abolinon
of the death penalty in law or in practice. Since 19853, over 50 countries
have abolished the death penalty in law o, having previously abolished it
for ordinary crimes, have gone on to abolish it for all crimes.

Even though there are cases of countries reintroducing the death
penalty after a certain period of abolition, they either abolished the death
penalty agatn or resumed executions but then suspended them.

The number of countries or terdtories retaining and using the death
penalty 1s relatively high and we all know the arguments sustained in
favour of this penalty. However, a majority of countries and territories
has developed certain %nrernational standards’ and responds to the pro-
death penalty movements’ arguments with very convincing answers.

2. Abolition of the Death Penalty in Turkey

Turkey has been a member of the Council of Europe since 9 August,
1949, ratified the European Convention on Human Rights on 18 May,
1954 and recognized the nght of individual petition on 28 Januaty,
1987.

Under both the Constitutions of 1961 and 1982 the constitutionality
of the death penalty became a subject of criticism due to the principles
concerning the right to life and prohibition of penalties incompatible
with human dignity. At the time of the 1961 Constitution, a case based
on the unconstitutionality of this penalty had been initiated ac the
Constitutional Court, which denied the validity of the claim on the
grounds of the existence of a provision attributing the Great General
Assembly (Parliament) the power of approving death penaities.!

*  Constitutional Court judgment dated 7.10.1963 docket no: 1963/207, decision no:
1963/175.
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But this decision did not soothe the criticism against the existence
and the execution of the death penalty in Turkey, which was considered
to be in direct contradiction to the human rights principles contained in
the international documents to which Turkey was and is a party. As a
consequence, during the years between 1973-1980 and then from 1983
onwards, Turkey refrained from executing death penalties applied by
the courts, abolishing it in practice by the Parliament’s abstenton from
approving the relevant judgments submitted to it.?

Among the amendments brought to the Constitution of 1982 by
the Parliament with the Act no. 4709 dated 3 Octaber, 2001* was the
inclusion in Article 38 of the principle concerning abolition of the
death penalty for ordinary crimes with the exception of the crimes of
wat, crimes committed in state of imminent threat of war and terrodsm.
Article 1-A of the Act no. 4771 adopted on 3 August, 2002* for the
application of this constitational principle stated that, except for death
penalties foreseen for crimes committed in state of war or immediate
threat of war, all death penalties in the legislation had been converted to
life imprisonment.

Even though, partdy due to internal efforts, the abolition of the
death penalty was considered as being a part of the reforms adopted by
the Parliament in view of the acceleration of the integration process of
Turkey into the European Union, Turkey has actually been a candidate
to the European Union since 1999 and has been adopting certain
‘harmonization’ legislation in the hope of securing an earlier negotiation
date.

In line with the abolition of the death penalty, on 15 Janvary 2003
Turkey signed Protocol no. 6 to the ECHR concerning the Abolition
of the Death Penalty, which was ratified on 12 November, 2003 and
entered into force on 1 December, 2003.

In a more radical approach, the Turkish Parliament brought new
amendments to the Constitution of 1982 with Act no. 5170 adopted
on 7 May, 2004,° changing three articles (15, 17, 87) and eliminating

> Yiksel Brsoy, Ceqg Huknku Gene! Hiikiimler (Criminal Law General Provisions),
Ankara, 2002, p. 160.

Y Published in Official Gazette no: 24556bis dated 17.10.2001.

* Published in Official Gagette no: 24841 dated 9.8.2002,

5 Published in Qffidal Gazette no: 25469 dated 22.5.2004
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references to the execution of death penalty existing therein. In addition,
and more importanty, paragraph 9 of Article 38 concerning the death
penalty, which was conceived as No death penalty can be applied except
in the cases of war, imminent threat of war and crimes of terrorism’, has
been eliminated and the old paragraph 10, which was conceived as ‘No
general confiscation penalty is allowed’, was replaced with the provision
No death penalty and general confiscation- penalty are allowed’, thus
becoming the new paragraph 9.

This has been a more fundamental change in the Constitution,
eliminating the death penalty in general, with no exception under any
circumstances or for any type of crime.

As mentioned above, many factors have contributed to this radical
change, " including the continuous pressure of non-governmental
human rights groups or organizations, support by a good part of the
population, the commitments of the Turkish Republic through signing
and ratifying international conventions and treaties, and Jast but not
least, the determination of the nation to integrate to the European
Union, which can be considered the ultimate and natural consequence
of the reforms initiated by the country 80 years ago with the foundation
of the Republic as a secular state. -

The fact that the political party (AK Party), which based its
propaganda on religious issues and came to power in November
2002 with absolute majority, continued the pro-European reform
process including first the partial and then total abolition of the death
penalty, has very significant value for the abolitionist movements.
In fact, Delphine Langlade underlines one aspect of this interesting
development in the following sentence: L armivée au pouvoir d'un parti
religieuxc musulman en novembre 2002, gui soubaite accélérer la procédure de
candidature @ I'Union curopéenne, fait de la Turguie le premier pays avec une
popuiation majoritairement miusniman et dirigé par un parts relinien d avoir aboli
la peine de mort’®

3. International Order and International Standards

Beginning after the First World War, efforts to develop a world
order through the adoption of international principies of law above

® Vers ha fin du paradoxe ture, sources: AFP, AP, Rapport ECI'M.
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domestc laws have been intensified. When the organization of the
League of Nations constituted by the relevant Covenant, which
entered into force on 10 January, 1920, failed to ensure the aimed for
peaceful international order with the outbreak of the Second World
War, the new organization of the United Nations was formed with a
Charter, which entered into force on 24 October, 1945, with broader
purposes and a better concetved structure.

Parallel to the implementation of the Charter of the United
Nations, other regional 6rganizations with similar aims have been
envisioned and other structures have been established. The human
rights declarations and, in particular, the Universal Declaradon of
Human Rights and the European Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms constituted a sound
basis for the creation of international standards on macters related to
different aspects, including the death penalty. Private human rights
groups have also begun to press for a better-organized and more
efficient implementation of international and local orders. )

4. Religion and the Death Penalty

We are all aware that the death penalty is practised in different
States where populations have different ideological grounds, soctal
and political structures and religious beliefs. Emphasis is normally put
upon the political, philosophical, and legal dimensions of the practice
and its racial and social implication, while religious traditions and
theological perspectives are not fully explored.

In my opinion, a proper analysis of the Turkish experience might
_indicate an interesting path, which, if appropriately assessed, might be
conducive to the creation of 2 common basis between countries where
Islamic religion prevails and those with other beliefs for approaching
the death penalty and human rights issues with the same standards.

I am not an expert in the matter of religions nor am [ qualified
and I do not intend to enter into these details. However, we realize
the existence of many different approaches when we cast an eye on
the countries where Islam influences, in one way or another, the state
structure, its legal system and the lifestyle.
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Itis obvious that in almost all religions, there are different attitudes,
sects adopting different interpretations and, in general, progressive and
reactionary approaches. First of all, we should point out the difference
between so-called Tslamic states’ and states with Islamic popalation’. While
in the former the state itself professes Islam as its own religious
identity, in the latter, it is not the state but the individuals that are
believers. Even though it is a matter discussed throughout the Muslim
world,” it is the general belief that in one way or another Islam favours
capital punishment.

5. Islamic State/State with Muslim Population

An important aspect of Islam is the fact that it is both a religion and a
legal system: it not only contains the rules that govern the next wotld but
also this world. That is why Islamic rules demand a religious state as an
executor to enforce the Islamic Law (Sharia), which controls and orders
all areas of life, not as rules with moral sanctions but as rules requiring
application of matertal sanctions to violators through an instrument of
the state.

According to this law, 2 Muslim is not free to believe or choose what
he wishes; he is under Islamic Law, which was dedved and asstmilated -
from the Qur’an, the example of the Prophet Muhammad, the final

T William Schabas, loc. at, p. 4 states, “‘Within the international arena, those states taking
the initiative to defend capital punishment are 2 dispacate lot. 'The group includes such
states as Singapore and Malaysia, who invoke “Asian values” and whose practical
concemns on the matter seem closely related to the barde against traffic in narcotic
drugs. Another active participant is Rwanda, 2 country where the death penalty has
fallen into abeyance except for the very specific issue of the appropriate punishment
for perpetrators of genocide. Several members of the Commonwealth or English-
speaking Caribbean are very involved: they generally attrbute their interest in the
subject to the excited state of public opinion and, in some cases, high ratcs of
violent crime. Bur without any doubt, the core of the campaign that fights further
progress of international law in the area of abolition of the death penalty lies with

- so-called Istamic states”. Dr Ahmed Idds (hap://euromuslimcom/) affiems,
‘Death penalty is one of the thomy issues that hamper progress of 11U dialoguc on
human rights with any Muslim country. Though capital punishment exists in local
secular laws of many countries including US, the general impression of [ZU policy
makers is that it is, in the Muslim wordd, related to religion’. He further sugpeses
that whoever studies this matter should “distinguish between the religion of Islam
and the practices of its followers in order to know whether the issuc in question
is eelated to Islam or to un-Islamic traditions practiced by the government of the
Muslim country they age talking with”.
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analogy and consensus. Islam describes Muslims as worshippers and
slaves of Allah. They have submitted themselves to him and are
therefore his possession. The word Islam means, ‘surrender, devotion
and submission’* '

‘For this reason, Islamic apologists (defenders of the faith) are
generally convinced that, while God has rights in regard to man, man has
only duties towards God. Man must, for example, submit to God’s will
" and fulfill the Five Pillars of Islam whereas God has no duties towards

man’.?

6. Christianity and the Death Penalty

In the Christian culture, in general, jurists do not justify or defend
their legal opinions on the basis of religious belief or more specifically on
the Bible, even though it contemplates death penalty for certain human
acts or omissions blamed in the Bible.

T the Western world “enlightened” with its separation of Church and State,
the personal belsef of the individual is one of the most private areas of life—so much se
that many are unwilling 1o even share the details of their faith. Many contemporaries
consider their personal faith, which they-have formulated according to their own
convictions independent of the Church, for the “true faith”, a religion more valid
than that of these who are always running to church’ ¥

“The secularized Westerner, molded by the Enlightenment and aceusiomed to
separation of Church and State, has difficulties understanding that a country couid
determine its standards for political, social life, for private and public afairs, by the
standards of religion’"

As explained above, taken as it is in its roots, ‘the Islamic view is guite
different: faith and religion are basically public affatrs subject to the control of the
state, although the measure of the control varies from cosuntry to country. Wherewer

*  Abdurrahmani’l-Dijaziri, “The Penalties for Apostasy in [stam’, heep://www light-
of-life.com/eng/ilaw/.

% Dr. Christine Schirrmacher, ‘Human Rights in Muslim Understanding” hetp://
wurw.worthynews.com/ .

William Schabas, department of law at the University of Quebec, Montreal, ‘Islam

and the Death Penalty’, (http:/ /peweforum.org/ deathpenalty)

Schiremacher, above, see n 9.
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Istam is the state religion and the very pillar of state order, the good dtizen is

expected fo adbere to Islam; apostasy is treason’

Thercfore, the question is whether in a country where there is a
majority of Muslim population the application of Islamic law can be
prevented by adopting the secular system, or whether priority can be
given to the internationally accepted standards on human rights in the
Islamic law system?

7. Secular Turkish Republic

In order to better understand what happened in Turkey when it
became a Republic in 1923, we should take a step backward and quickly
analyze the adoption of its new legal system."” With the proclamation
of the new state as a Republic based on, among others, the principle
of secularism, Turkey wanted to make a precise choice: repudiation
of the religions identity for the new state with the replacement of
the Islamic law by the new laws of continental European inspiration.
This was, practically, a religious reform in a country where the state
(Ottoman Empire} had had a religious identity for six centuries."
Even though innovation movements had been registered and partal
reforms had been adopted towards the end of the Ottoman Empire,
particularly after 1839, a complete reform both in religious as well as
social life was implemented only with the foundation of the Turkish
Republic, thanks to the experience and farsightedness of the founder
of the new state, Mustafa I(emal Atatiirk, and his supporters who
took Western Enlightenment as their own guide. It is obvious that
in a country where the majority of the population is of Muslim faith
and the state structure is based exclusively upon religious precepts,
religion itself has a determining effect on the social, economic, legal
and political life. Due to the fact that the domination of almost all
aspects of human behavieur during the Ottoman Empire by religion
did not have a beneficial effect on the technological and cultural
development of the social life, the foundation of the new Republic

2 ihid.

3 9 ’evoluzione storica ed i principi generali della legislazione penale turca’ |Historical
development and general principles of Turkish criminal legislation], La Scuola
Positiva (1970, sedes 4, year: X1, issue 4) pp. 525-540.

" N laicismo nella Repubblica Turca’ [Seculansm in Turkish Republic], I¥alogo
Antidialogo, December 1971, pp. 3542
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intended to create a clear distinction between religion as an institution
and the state structure through the adoption of secularism as one of
the fundamental principles of the new Republic. .

This was obviously a very difficult task, since Islam, as stated above,
is not only a system of faith but also a social, political anid legal systemn,
which regulates human life in its all aspects. Therefore, attempting a
separation of the religion from the state was an arduous enterpmise in a
country where the population was accustomed to seeing the Sultan’ as
the head of the religion in his additional capacity as ‘Cakph™~the head of
all Muslims of the whole world.

In the Western world, with the adoption of the principle of
seculatism, a clear separation between the religious and state powers had
been achieved, but in Islam, even today, the dominant opinion denies
such a possibility. The Turkish experence, based on the awareness of
the characteristics of Islam, knew-well that simply a theoretical separation
of the two powers would not prevent religion and religious institutions
from interfering with the remaining aspects of the social life. At the same
time, the reformers were aware of the unwillingness of the consetvative
elements to accept their exclusion from certain aspects of social life and
of the possibility of attempts to re-establish their dominance in public
and private affaires. Thus, they envisaged a proper secular concept for
a society where the conservative concept of Islam had dominated for
a long time, not just by detaching religion from the state but also, by
putting religion under the control of the state apparatus. This was a
necessary measure for ensuring that the religious reform would not be
damaged by conservative elements of Islam.

8. Internal Difficulties

Obviously, when a reform, especially a religious reform, is
concerned there is need for a period of time for teaching the principles
of this reform to old and especially new generations. Unfortunately,
in Turkey this could be possible only for a limited period of dme,
after which, with the introduction of a multi-party system in Turkey
in the 1950s and with the hunger of an unscrupulous political party
for power, this religious reform became the target of unprincipled
politicians, who attacked the state structure with religious arguments in
order to obtain more votes. During a period exceeding half a century,
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these politicians, hand in hand with the conservative religious forces,
introduced changes in the structure of the state, in public and private
educational institutions and created reactionary political parties which
undermined the secular state. However, the secular state concept was
able to resist all these harmful efforts due to the fact that it suited the
Turkish character better and was accepted with such fervor.

However, we might affirm that the application of the secular
system was misunderstood and misrepresented by both parties,
~either favourable or unfavourable to the new establishment. On
the one hand, in some instances, the exaggerated behaviour of
secularists accusing religious people of fanaticism bordered on hurting
the religious sentiments of the believers, while on the other the
conservative Muslims pretended to be freedom fighters in an allegedly
atheist environment. There should have been a more reasonable
approach from one side or the other in order to create a healthier social
environment. As explained below, as a consequence of the inflexibity
of the secular movement and the continuous loss of terrain to religious
factions, at least an apparent conciliation effort has come from the
latter.

9. Efforts for Consensus—~A Model

In fact, as a consequence of the years of reactionary activities,
a poliacal party with conservative tendencies won the political
elections of 3 November, 2002, but the one-party government formed
afterwards had to act in a reconcilable manner, by not attacking, at
least for the time being, the basic institutions of the secular state, and
by adopting a policy favourable to the membership of Tutkey to the
European Union." This fact alone clearly shows the strength and the

~

" Baskm Oran, Professor of Interational Relations, School of Political Seiences,
University of Ankara, ‘L.’Union Buropécnnce ct la Turquie: Une Nouwvelle lire
Géostatégique Grice aux Erats-Unis’ in 2 conference in Pads on 6 April, 2004
made the following statement: “En fait, ces réformes initiées par e parti au pouvoir
(AKP) sont tellement importantes que, je pense qu'il faudeait les qualifier de
“deuxiéme tsunami”, par référence 4 la premiére, cclle des fameuses reformes
kémalistes des années 1920 ct 30 qui avaient clles avssi stupéfait le monde
occidental d'alors. Clest sans doute grice 4 ces réformes que, depuis 17 Mars 2004,
la "I’ n’est plus soumisc au processus de “monitoring” mis cn place en 1996 par la
commission de suivi de Passemblée parlementaire du Conscil de Pliurope’.

44



2005 <1/ Dige.sta Turcica

uniqueness of the reforms adopted among others in the field of religion
and the results obtained in Turkey.

The request of Tutkey to become a member of the European
Union has obviously divided both intemal and external public opinion
in different factions as a consequence of historical, social, political and
especially religious reasons. From one side or the other there are those
who are for or against it. Even though concealed by reasons such as the
number of the populaton, the tate of unemployment, the economic
indices, the degree of implementation of the reforms adopted in the
field of human rights, the main rationale of the opposing factions secms
to be the cultaral and religious differences.

This approach, does not obviously take into consideration the
structural changes in Turkish society, which occurred towards the
end of the Ottoman Empire and continued in a more radical manner
from the beginning of the Republic. This might be the consequence of
insufficient information on ot erroneous analyses of these developments
in a society where the existence of certain peculiar characteristics either
are ignored or are not sufficiently elaborated. In fact, as stated above,
Turkish secularism could not be the same as Western secularism due
to the Muslim understanding of state structure, the mentality of the
population and of the religious institutions. Now, a more similar attitadé
is being implemented and the characteristics of Turkish society itself are
not the same as those of any typical Muslim population.

In addition, other elements influencing international relations are to
be considered when the links between Turkey and the European Union
are analyzed, particularly when one wishes to form an opinion on the
matter of Turkey’s membership to the European Union. Professor
Baskin Oran is of the opinion that Tr May 2003 a radical and sudden
change has ocourved in the proposals of the important personaiities of the Enropean
Union. These pen‘onalzfze.r began to dm’:.vm openly that Turkey is very important for
the organigation”}®

According to Professor Oran this brusque change of atmosphere in
Europe does not originate as a result of these reforms. In his opinion
The Progress Report adopted on 5 November 2003 recognized their importance but

it did not fail 1o underling with care that they would not serve anybody if they remained

% ibid.
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on the paper. These reforms have without doubt contributed a lot to this attitude, but
riot enough to make Turkey pass under the rainbow’.

Thus Professor Oran attempts to identify the real reasons going
through the proposals of the functionaries of the European Union
durning the said period. According to him a profound modification of
international environment arose out of two developments linked to
the events of 11 September, 2001, namely (i) the invasion of Iraq and
1ts consequences on the European Union; and (i) that the so-called
‘Islamic’ terrorism appeared to have played the principal role.

When the USA invaded Iraq, says Professor Oran, the European
Union found itself in a state of absolute weakness and inertness,
because it did not have either a common foreign policy, military force
or a geographic position allowing its intervention on the scene of crisis.

. As a consequence, continues Professor Oran, the European Union

understood that, as with all positions of weakness, its secondary position
vis-3-vis the USA could easily degeneraté into the disintegration of the
Union.

On the other hand, affirms Professor Oran, upon the declaration of a
total war without quarter by the USA against so-called Trlamic’ terrorism,
the European Unton soon realized the necessity to prove that it is not against Islam

per se and that its democracy and Isiam could not be considered incompatible’

Professor Oran concludes stating that, to remedy these two results
deriving from the new international deal, the European Union should
prove itseif capable of playing a global role and associate democracy with
Islam. Consequently, a different approach to Turkey with its Muslim
religion, its secular system, its democratic ambition and geostrategic
position would give further strength to the European Union in its
dealings with the two important developments mentioned above.

In a comment in Newsweek, Fareed Zakaria observes, The AK Pargy
has shown that a desotion to Islam is entirely compatible with liberalism, pluralism
and democracy. For this reason it is the most powerful symbol of modern Islam in
the world today, a symbol that conid have resonance for the Middle East, Eurape’s
own Muslim population and the entire Lilamic world’" He continues by stating

" Farced Zakaria, ‘How Not to Win Muslim Allies’, Newsweek, September 27, 2004,
p- 21.
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that the Turkish model is becoming mote approachable for the rest of
“the Muslim world, among others, by softening the edges of Turkey’s
secularism. This statement might be true, but what is important is the
preservation of this secular character of the system, without which
Turkey would not be a model at all.

10. Conclusion

Consequenty, we might say that the preservaton of the secular
system with an environment of enhanced freedom will make Turkey
a real bridge between the Muslim and Western worlds. The reforms
performed, including the elimination of the death penalty, under this
government of religious tendencies are, therefore, significant, since they
prove that, even though they may be contrary to at least some of the
reforms adopted at the foundation of the Republic, the new government
chose to respect the system as a whole.

As Zakaria points out, the European Union decision about Turkey
will be made by a Europe ‘that is either confident or scared of the future’.
As explained by Professor Oran, the Union should be scared of not
being able to deal with the new developments in the international arena,
only if it does not understand the necessity of a policy integrating Turkey
in the Union, which would give the strength and the social basis to solve
the above-mentioned problems. A confident Europe, affirms Zakaria,
would see that Turkey counld heip solve its labor shortages, help with its problems
-assimilating Muskim populations and send a powerful signal across the world'

This signal to the world given by the beginning of the admission
process of Turkey to the European Union would make clear that if the
Western world wishes to peacefully and efficiently fight terronism, and
create an environment where, instead of specific religious beliefs, the
internationally accepted ptinciples prevail, it should create and enforce
ties with the Muslim world on the basis of common international
standards conceming human rights, as suggested by the unique
example of Turkey.




Dual-N ationality under Turkish
Law—Permitted or Tolerated?

Rona AYBAY"

s dual-nationality' a recognized right for Turkish citizens?

under Turkish law or is it only a generally tolerated situation?

The purpose of this article is to try to shed some light on these
questions.

1. Historical Background

During the early years of the Republican era in recent Turkish
history, i.e. in the 1920s and 30s, a deep suspicion of foreigners was a
part of the Turkish political culture. As a natural consequence of these
feelings any member of Turkish sociéty who had close personal contacts
with foreigners in their private life was regarded with some suspicion.?

* Prof. Dr,, Faculty of Law, Istanbul Bilgi University,

' Most of the points discussed in this article arc equally valid for cases of ‘muld-

nationality”,

In this article, unless otherwise indicated, “natonality’ and ‘citizenship’ are used

interchangeably. Although ‘nationality’ may also be used to indicate the relation

between.x legal person (such as a corporation) or a thing (such as 2 ship) for the
purposes of this article the term ‘nationality’ will refer only to the tie between an
individual (human being) and a State.

* Because of large scale- import-export activities, certain quarters of the big ports
such as Istanbul or Izmir may be regarded as exceptions. It should be noted,
however, that even in those cities, for the great majority of population, foreigners
were considered people to be avoided unless there was strict necessity.

re
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After long years of war, at the end of which the Ottoman Empire
collapsed, most of the parts of what are today the territory of Turkey
were occupied by foreign military forces. Those were the times when
the Turkish people were overwhelmed by a deep feeling of uncertainty.
Even when, eventually, the new Turkish state emerged as a Republic,
those days when foreigners were regarded as potential spies were not
casily forgotten.

Under such a socio-psychological background, it was only natural
that the idea of a Turk having an additional (foreign) nationality was
something which could hardly be tolerated by ordinary people.*

In this context, it is interesting to note that both the Ottoman
Constitution of 1876 and the Republic’s first constitution of 1924
contained a similar article prohibiting the candidature for the
patliamentaty elections of those who ‘had claimed that they had a foreign
nationality’> As is easily observed, this provision imposed an additional
requirement to the usual condition of being a citizen for being elected
as a member of parliament. -

This period of suspicion towards foreigners lasted until the end
of the Second World War. Especially after the 1950s, having contacts
with foreigners and learing foreign languages (English in particular)
became more and more popular among varous sections of Turkish
society. However, to witness a setious change in the deep-rooted
negative feelings towards dual-nationality, we had to wait untl the
1960s when a large number of Turkish workers went abroad for
work. '

Beginning in the early 1960s a flow of uest workers’, as they were
called then, from Turkey to Western Furope began. Their main
destination was Federal (West) Germany but other countries such as

* It should be mentioned, however, that under the first Nationality Law of the
Republican e, which wag adopted in 1929 (Law nr. 1312) a forcigner who
acquired ‘T'urkish citizenship by naturalization was not required to abandon his
nationality. On the other hand, a forcign woman marrying 2 Turk automatically
acquired Turkish citizenship; regardless of whether she kept her other nationality.

®  Ottoman Constitution of 1876, Art. 68; The first Constitution of the Turkish
Republic of 1924, Art. 12.
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Belgium, Sweden, France, Netherlands and Denmark also received
considerable numbers of workers from Turkey. At first the numbers of
individual workers were small and most of those wete either unmarried
ot did not take their wives® with them.

In Turkey, Germany and the other European countries involved, this
flow was regarded as a short-term development. Therefore, the long-
lasting social, economic and political consequences were not predicted.
The general belief was that those who went abroad would return to their
homeland after working thete for a couple of years and invest the money
they had made in Turkey.

However, the flow which originally started with unskilled and single
guest workers later involved large numbers of individuals of vatious
pfofessions and their families. '

2 Dual—Natiohality and the Present Turkish Citizenship Law

The present Turkish Citizenship Law (Law nr. 403) was put into
effect about 40 years ago in 1964. Although the final test of the law did
not entirely reflect their efforts, drafters of this new law, which replaced
the law from 1928, took careful account of the developments in the field
of nationality law and did their best to keep the draft in line with the
three main principal ideas of nationality.”

It should be noted, however, that when work towards drafung the

-new Citizenship Law started in 1962, the flow of workers from Turkey

to Western European countres was in its very early stages. Therefore,
the drafters did not pay particular attention to the effects of this low on
nationality problems.

The final text represented a more or less woderate’ approach towards
the double nationality problem. In cases where Turkish citizenship
was acquired by marriage® or naturalization, the loss or abandonment

In those days almost all ‘guest workers” were men,

‘Every person must have a nationality’, ‘every person must have only onc nationality’
and ‘every person must have the right to choose and change his nationality’. cf.
Universal Declaradon of Human Righrts, Art. 15.

Under the original version of Art. 5 when a foreign women married a Turkish
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of the other nationality was not requited. However, attainment of
foreign nationality by one’s free will was made a ground for the loss
of Turkish citizenship. It should be noted; however, that such loss was
not envisaged to be axfomatic but subject to a decision rendered by the
Council of Ministers. The provision (Art. 25/4), which related to the
question of losing Turkish citizenship in cases where foreign nationality
was acquired, was subject to an amendment later. In the following
section of this article, the question of double nationality under Turkish
law will be examined in the light of this amended provision.

3. Deprivation (withdrawal) of Citizenship (Kaybertirme)

TVK. Article 25/a (as amended’) provides that a Turkish citizen
who acquired foreign nationality by his free will, w#thout obtaining the.
necessaty permission may be declared to have lost Turkish citizenship by a
decree issued by the Council of Ministers.

“To have a better understanding of this provision of law a number
of points must be clarified:

* This provision applies when a Turkish citizen acquires
foreign natonality without permission issued by the Turkish
Administration; ’

* For an individual to lose his Turkish citizenship on these
grounds the foreign nationality must have been acquired by free
will For instance, if a Turkish women who married a foreigner,

husband she could casily become a Turkish citizen if she wished. All she had to do
was to make a simple declaration indicating her wish o acquire Turkish citizenship
before the authority celebrating the marriage. if the marrage were célebrated
before competent foreign authoritics such declaration was to be made within
one month from the date of marrage. No examination of any criminal record
or residence in Turkey for a certain period was required. As for the question of
whether she should retain her original nationality, this was beyond the jursdiction
of the Turkish law. In other words, it was a question governed by the law of the
State of her original nationality. Art. 5 was subject to a radical amendment in 2003,
For a study on this question under the new version of Art. 5, cf. Glngdr, Gillin,
“The acquisition of Turkish nationality by way of marriage following the Junc 2003
- amendment’, Ankarz Law Review, summer 2004, vol: 1, nr. 1, pp. 29-49.
® Law nr. 2383, 13 Ticbruary, 1981, Offidal Gazette (Reoni Gazet) 17 February, 1981, 17254,
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automatically acquired her husband’s nationality under her
husband’s national law, this provision was not applicable;

* Even when foreign nationality was acquired by free will,
Turkish dtzenship may not be lost if the Turkish citizen had
obtained the permission issued by the relevant Turkish authorities.

Can a Turkish citizen obtain this permission while he retains his
Turkish citizenship? Although Article 25/a is not entirely clear on this
point, the purpose of the amended version of Article 22 appears to
permit dual-nationality. The amended version of Article 22/T11 provides
that the Council of the Ministers may also grant permission to those who
wish to acquire foreign nationality. The By—I_aw‘mbtiﬂ‘g fo the Application
of the Turkish Citizenship Law (Yonetmelik") is much clearer on this point:
it indicates that such permission may be asked for even by those
Turkish citizens who have, already, acquired foreign nationality by
free will (Art. 32/6 and 7-as amended). Under the relevant provisions
of this By-Law, the applicant is to declare in written form whether
he would Lke to retain his Turkish citizenship. It should be noted
however that those who acquire foreign nationality by their free will
without petmission, may be subject to the loss of Turkish citizenship
by deprivation (withdrawal; kaybetsirme).

4. An Interesting Case of Depnvanon of szenshlp
Merve Safa Kavakp

The topic of deprivation of Turkish citizenship became an
important issue in Turkish political life in 1999 when Ms Merve Safz
Ravakgz who was elected a membet of parliament was later deprived of
her citizenship by a decree issued by the Council of Ministers. The case
developed as follows: :

My Kavakg was a candidate on the ballot list of Fagglet Partisi (Virtue
Party), the political party which was believed to be advocadng pro-
Islamic policies in contradiction of the constitutional principle of
secularism. Fagglet Partisi was formed at a time when the Constitutional

" ibid,
W Official Gazgette (Resmi Gazere), 21 March 1981; 17286.
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Court was about to deliver its decision under which the Refah Partisi
(Welfare Paryy) would be banned and dissolved.

The fact that almost all members of parliament and majors
belonging to Refah Partisi (Virtue Party) joined this newly established
political party raised the doubts that Virtue was the continuation of
Welfare."

M;s Kavakp was a candidate on the ballot list of Fazut Partist
(Virtue Party) in the general elections held in Aprl 1999. The Party
emerged third by the number of votes received by the political parties
participated in the elections. Ms Kavakgt was among the 111 winning
candidates of the Virtue Party. However, at the opening ceremony
of the new Parlizment when the members were to take the official
oath provided for in the Constitution she insisted on being present
wearing the so called %wrban’, a kind of woman’s head-dress. As this
patticular cap was regarded by many as a symbol of fundamental Islam
her insistence on wearing of furban caused noisy protests of members
of the majority party at the Parliament and she was not permitted to
take the floor and eventually was not able to be sworn in as a member
of parliament.” Under Turkish practice an elected candidate is not
regarded as a member of parliament before he makes the solemn
declaration before the parliament.

Soon after, the newly formed Council of Ministers issued a decree
depriving Ms Kavaka of Turkish citizenship on the grounds that she had
acquired another nationality without obtaining the necessary permission
from the relevant Turkish authorities. In the decree Article 25/a was
referred to as the legal basis of the decision.

As a result Mr Kavaks who had not been able to take the official oath
to commence her position as a member of parliament was deprived of
the capacity to be elected an MP."

2 In fact Fazilet (Virtuc) Party was banned and dissolved in 2001 by the Constitutional
Court mainly because it was regarded as the continuation of Welfare (Refab) Party
under a new name,

B Protesting MPs argued that the Internal chulatlom {Rules of Procedure) of the
Pasliament do not permit such head- dress in the hall '

" Decree nr.99/1282, Ofidal Gazette, 16 May 1999, 23697,

15 {nder the Turkish Constitution, being a Turkish citizen is one of the requirements
to be cligible as 2 member of parliament.
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She applied to the Coundl of State (Damgtey} the Supreme
Administrative Court to have the Council of Ministers decree declared
null and void. The Supreme Administrative Court in its decision ruled
that

Under Turkish Citivenship Law acquisition of foreign nationality
while maintaining Turkish citizenship is conditional upon obtaining the
written permission of relevant Turkish authorities. If this requirement is not

Julfilled retaining of Turkish citizenship is not possible.

Houwever, those who had applied for the said permission before the
establishing of the fact that they acquired foreign nationality by free will may
not be subject to deprivation of cilizenship but to the procedure of obtaining
permission.

It shonid be na{ed, bowever, that those who acquired foreign nationality
by their free will without obtaining permission may loose Turkish
atizenship by a decree issued by the Council of Ministers when this fact is
established" '

With this decision, The Supreme Administrative Court ruled that
the decree under which Ms Kavak¢t was deprived of her citizenship
was not issued agamst the law and practice; therefore she was not to
be regarded as a Turkish citizen from the date when the decree was
published. :

Conclusion

In light of the foregoing, the following points may be established
as the ptinciples of the Turkish law and ptacﬁcn_e on the issue of double
nationality:

(1) A Turkish citizen may apply for permission not only for losing
Turkish nationality but also to acquire another (additional) nationality
while retaining their Turkish citizenship.

** Danistay (Supreme Administrative Court), 10th Chamber, decision nrl3.1999/
2196,K.200/315, 8 February, 2000.
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(i) However, when it is established that, a Turkish dtizen has
acquired a foreign nationality without obmining the relevant
permission he may be subject to deprivation of Turkish citizenship.

However, if, in such a situation , the Turkish citizen on his
own motion, applies for permission before his acquisition of foreign
nationality was established by the Administration, the procedure for
deprivation may be stayed and permission may still be granted

(iii) The Administration has an absolute margin of appreciation
(discretionary powet) in granting or rejecting the requested permission
to acquire foreign nationality. Even when the applicant meets all of the
formal requirements the Administration has the power to reject the
grant without giving any reason. Whether the applicant, in such a case,
can bring an action for annulment before the Administrative Court
against the refusal is only a theoretical possibility—simply because it is
almost impossible to have a negative administrative decision annulled

by a court decision.

(iv) The Administration also has an absolute margin of appreciation
in using its power to deprive the Turkish citizens of their citizenship
under Article 25/a. It is a well known fact that there are many Turkish
citizens who acquired foreign nationalities wrthout having obtained
permission but only a small minority are actually subject to deprivation.
In other words the Administration is considered not to be under -
an obligation of applying Article 25/a but to have the discretion of
choosing particular individuals as the targets. In faét, one may say that
the Administration may act quite sefecizely in resorting to deptivation.
Many cases where Turkish citizens have acquired foreign nationalities
without applying for permission are simply overlooked by the
Administration.

(v) It should be noted, however, that when the Admintstration,
by the decision of the Council of Ministers, deprives a Turk of his
citizenship, the person can bring an action for annulment against this
decision before the Administrative Court.

Artcle 66 of the Constitution clearly provides that the decisions
for deprivations of citizenship cannot be exempted from judicial
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review. The traditions of Turkish administrative are such that the
Administration has to provide sufficient legal and factual evidence
to defend its decision before the Court. Court decisions annulling
decisions for deprivation of citizenship are not unusual under Turkish
practice. '
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Entraide jucliciaire internationale en
Matiere de Criminalité

transnationale organisée en lurquie

Durmus TEZCAN "

. Le droit positf est le reflet de la vie économique, sociale
et politique, mais i n’en est quun reflet tardif, en ce sens
que le droit positif est marqué de conservatisme et que son
adaptation a Pévolution de la vie économique, sociale et politique prend

"souvent un temps considérable.

Drautre part, onassistedepuis quelques décenniesetpluspartuculiérernent
depuis la seconde guerre mondiale & une intemationalisation croissante des
rapports économiques, sociaux et politiques, et cette évolution rapide et
généralisée impose une adaptation du droit.

Il en est ainsi, en particulier, du droit pénal intemational, et il faut y voir
surtoutune conséquence, d'une part, de la criminalité internationale, facilitée
par le développerment des moyens de transport et de communication entre
les Etats et, d’autre part, des efforts déployés au sein des otganisations
internationales mondiales et régionales afin que le droit pénal internatonal
puisse répondre 4 un tel besoin.'

Prof. Dr., Université de Kultir d'Estanbul,

LEn cffet, les gouvernements se sont trouvés confrontés 4 des réalités nouvelles,
telles que limmigeation clandestine pour des raisons économiques ¢t/ou
politiques, la libee circulation des personncs et des marchandises (surtout dans
des groupements régionaux créés par des Etats qui ont fait abandon d'une partic
de leur souveraineté, comme 'Union européennc), et le tourisme de masse, qui
ont entrainé une augmentation de la criminalité internationale, v. Tezcan Durmug,
Territorialité ot conflits de jurdictions en droit pénal international, Ed. dela Faculté
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Pl

2. L*an des principaux problémes que doivent affronter les autorités
concernées de tous les pays aussi bien sur le plan régional qu'universel
est la nécessité croissante de lutter contte la criminalité et d’améliorer
le traitement des délinquants. En dehors de ce que 'on a réalisé jusqu’a
présent dans le domaine du droit pénal international, d’abord au sein
du Conseil de 'Europe et puts dans 'Union Européenne, dont les
membres font tous partie du Conseil de I'Europe, nous constatons que
'ONU développe également ses instruments juridiques internationaux
relatifs 4 la lutte contre les activités criminelles afin de mieux combattre
la criminalité sur le plan universel dans certains domaines. Parmi ceux-
ci se trouvent notamment des. instruments juridiques internationaux
relatifs 4 la lutte conure les actvités criminelles comme la convention
des Nations Unies signée a Vienne en 1988 contre le trafic illicite des
stupéfiants, d’une part, et celle de Palerme de 2000 contre la criminalité
transnationale organisée, d’autre part. Alors que la convention de
Vienne contre le trafic illicite des stupéfiants renforce déja la solidarité
internationale dans. la répression du trafic illicite, notamment en
instaurant des mesures en matiére de saisie et de confiscation des
produits du trafic illicite et en réglant I'extradidon et les nouvelles
formes de I'entraide judiciaire en mati¢re pénale, Ia convention de

Palerme se rallie & cette voie puisqulelle instaure les mémes nouvelles
formes d’entraide judiciaire en matiére pénale élaborées d’abord au
sein du Conseil de I'Europe et puis transposées par les Nations Unies
dans de nouvelles conventions soumises 4 'approbation de tous les
membres de 'ONU, bien qu’il y ait parmi eux des pays dont le régime
pelitique ne correspond pas tout a fait aux critéres démocratiques.”

3. En ce qui concerne la Turquie, qui se trouve géographiquement
parlant sur itinéraire de tous les trafiquants, notamment pout ce qui
est du trafic de stupéfiants et.des étres humains et en particulier des
femmes et des enfants, elle a toujours été trés sensible aux activités

de Scicnces Politiques d’Ankara, Ankara, 1983, p. 1 et suiv,; v. ég. Pradel Jean /
Corstens Geert, Droit pénal curopéen, Ed. Dalloz, Pans, 1999, n® 4 et suiv.

Il faut souligner id Pimportance de la convention curopéenne des droits de
I'Homme dans les relations entre les membres du Conseil de PEurope 3 qui clic a
assuré un minimum de confiance mutuelle pour conclure des conventions sur unc
coopération judiciaire pénale teés avancée ; v. & ce sujet notamment Rolin Henrd,
L’entraide pénale ct les droits de PHomme, in Recueil d*émides cn hommage 3 M.
René Cassin, Paris, Ed. A Pédonc, tome 1, 1969, p. 241 ct suiv.

[N
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de toutes les organisations internationales en vue de combattre d’'une
maniére efficace toute forme de criminalité et en particulier le crime
organisé aussi bien national que transnational.

La Turquie a, surtout ces demniéres années, renforcé sensiblement
3 Ia fois sa législation et son activité de lutte contre le crime organisé,
ce qui a abouti 4 la création d’un cadre juridique ct administratif mieux
adapté i cette matiére. Elle a également légiféré en adoptant une série
de nouveaux codes, notamment le code pénal (daté du 26.09.2004)
et le code de procédure pénale (daté du 04.10.2004) qui vont entrer
en vigueur a partir du 1% avril 2005. En effet, le crime organisé a fait
Pobjet d’'une série de législations 4 savoir:

A. En matiére de corruption

4. La loi n® 3628 du 19 avril 1990 sur la déclaration de patrimoine
et 1z lutte contre la corruption et la fraude.’ Le législateur ture, prenant
conscience des lacunes des lois anticorruption existantes (lois n® 1609
et 2871) en a élargi la portée par la loi n° 3628 du 19 avnil 1990.

Cette loi, déclarée applicable non seulement aux politiciens mais
également aux fonctionnaires d’Etat et au personnel des autres
institutions et organismes potentiellement cnclins 4 la corruption,
sournet ceux-ci a Pobligation de déclaration de patrimoine et i des
régles de procédure spécifiques.® Les quatre actes érigés en infracuon
par la loi n® 3628 sont les suivants:

aa. L’absence de déclaration de patrimoine sans excuse, en dépit
d’'un avertdssement de Pautorité compétente, est punie d’une peine
d’emprisonnement de trois mois maximum.*

bb. La fausse déclaration, pour autant qu'elle ne soit pas constitutive
dune infraction plus sévérement réprimée, est punie d’'une peine
d’emprisonnement de six mois A trois ans. If peut s’agir soit d'une sous-

3y, Journal officel (Resmi Gazete) n° 20508 du 4.5.1990.

¢ v, i ce sujet, Texcan Durmug, La luite watre la crniption en Tnrgwie, Annn]c-. de Ia
Faculté de Droit d’Istanbul, XXXII/No: 48, Istanbul, 1998.

5 v la loi 0° 3628 sur la déchiration de patrimoine et la lutte contre la corruption <t la
fraude, are. 10.
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évaluation intentionnelle, procédant du souci de dissimuler le produit
de fraudes, soit d’une surestimation destinée & couvrir i Pavance le
produit de fraudes ultérieures.®

cc. L'acquisition illicite de biens sans rapport avec I’état de fortune
de l'intéressé, pour autant qu’elle ne soit pas consttutive d’une
infraction plus sévérement réprimée, est punie d’une peine de trois a
cing ans d’emprisonnement et d’'une amende de cing 4 dix millions de
livees turques. En outre, le tribunal ordonne la saisie du bien acquis en
fraude.’

dd. Les déclarations de patrimoine, si elles peuvent donner lieu 2
Papplication de sanctions pénales, sont en revanche protégées en vertu
- de Ia lot contre les indiscrétions. II's’agit d'informations confidentielles

qui ne peuvent étre divulguées quaux autorités judiciaires dans
le cadre de poursuites." Leur divulgation est passible d’une peine
d’emprisonnement de trois mois 4 un an, qui est augmentée de 50 % si
la violation a lieu par voie de presse.’”

Par ailleurs, sauf la peine mentionnée au paragraphe aa- ci-dessus,
les peines prvatives de liberté dont question ne peuvent pas faire Uobjet
d’un sursis ni d’une transaction, ni étre commuées en amende."

5. Dautre part, selon le Code pénal wrc de 1926, qui reste
applicable jusqu’a Pentrée en vigueur du nouveau Code pénal de 2004
{(prévue pour le ler avril 2005, sauf trois exceptions oil on a fixé des
dates différentes), les fonctionnaires publics proprement dits sont
les cadres admunistratifs les plus susceptibles d’étre impliqués dans
des affaires de corruption, mais une loi n® 3771 du 5 févrer 1992
portant modification de l'article 11 du décret-lot n® 399 sur le statut

¢ v laloi n® 3628 sur la déclaration de patrimoine et h lutte contre la corruption < la
fraude, art. 12,

T v laloi 0® 3628 sur Ja déchiration de patrimoine et la lutte contre la corruption ot la
fraude, art. 14. .

*  v.laloin® 3628 sur la déclaration de patrimoine et la lutte contre ka corruption et Ia fraude,
art. 9 ¢t 20.

® v laloi n® 3628 sur la déclaration de patrimoine ct la lutte contre b cornuption et la
fraude, art. 11.

" v [a loi n® 3628 sur la déclaration de patimoine et la utte contre fa corruption ct la
fraude, art. 16.
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du personnel des entreprises économiques publiques a assimilé le
personnel desdites entreprises aux fonctionnaires en ce qui concerne
Papplication des régles de répression de la corruption.™

Afin de mettre fin au débat en droit turc sur le contenu du terme
fonctionnaire, le parlement turc a préféré le terme d'agens public & celui de
Jonctionnaire de /'Etat dans larticle 6/al.1(c} du nouveau Code pénal de
2004, Ce choix élargit donc sensiblement son contenu par rapport au
Code pénal actuel. Selon cette nouvelle régle, tous les agents publics
sont pris en considération sur un pied d’égalité¢. En effet, d’aprés
la Constitution, les fonctions essentielles, permanentes et durables
requises par les services publics que I'Etat, les entreprises économiques
publiciues et les autres personnes morales publiques sont tenus de
fournir conformément aux principes généraux de 'administration sont
exercées par les fonctionnaires et autres agents publics (art. 128 et 129
de Ia Constitution turque).

Les dispositions du Code pénal relatives 4 la corruption et aux délits
contre "administration de PEtat qui y sont assimilés (détounement de
fonds, concussion, complicité de corruption, etc.) ont été réaménagées
en fonction de Pévolution de la doctrine et de la pratique judiciaire
par la loi n® 3679 du 21 novembre 1990. La définition légale de la
corruption a été simplifiée (art. 211) et consiste dorénavant, pour les
personnes considérées comme fonctionnaires, en le fait d’accepter,
directement ou par l'intermédiaire d’autrui, pour exécuter ou ne pas
exécuter des actes qu’ils sont tenus d’accomplir, de l'argent et des
biens a titre de don ou d’autres avantages, ou le fait d’avoir, dans
Pintention indiquée, vendu ou adjugé des biens ou immeubles 4 un
prix vil ou exorbitant.’ Comme la convention du 17 décembre 1997

"y D. Tezcan, M. Kutlu, M. Opiteii, O. Sancakdar, fdare Hukukn Meviuays (Législation
administeative), ¢. 11, 2 b, DED H. F. yay., Izmir, 1998. Comme on Pexplique dans le
paragraphe qui suit, le nouveau code pénal de 2004 s'est rallié 4 cette demiére solution
dans son article 6/1{c).

7 Le nouveau code pénal de 2004 contient également des régles dans le méme sens
{v. art, 252 ¢t 257). Pour une analyse critique de ce code, v. Tirk Ceza Kanunu
Reformu: Biring Kitap:  —Toplumsal Degigins Siivecinde Tiirk Cega Kanunn Reformi—
Panel (La réforme du code pénal ture, Tome I: La réforme du code pénal turc dans
le cadre de 'évolution sociale - Panel ); ikinci Kitap: Makaleler, Gériisler, Raporlar
(tome I1: Articles, points de vue ct rapports) Ed. TBB, Ankara, 2004.
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relative 2 la lutte contre Ia corruption d’agents publics étrangers dans
les transactions commerciales internationales’ oblige chaque pays
partie 4 celle-ci 3 incriminer les faits de corruption active d'un agent
public relevant d’un Etat étranger ou d'une organisation internationale
publique,* la nouvelle loi turque n°® 4782 du 2 janvier 2003 sur
les modifications appottées A différentes lois en vue de la mise en
application de cette convention inclut un nouveau paragraphe pour
incriminer les faits de corrupton active d'un agent public relevant d’un
Etat étranger ou d’'une organisation internationale publique.

En ce qui concetne le nouveau Code pénal de 2004, la corruption
simple n’y est incriminée que pour les agents publics corrompus (art.
257/al3), tandis que les corrupteurs ne feront plus Pobjet d’une
poursuite, sauf s'il s’agit de corruption active d’un agent public relevant

d’un Etat étranger ou d’une organisation internationale publique (art.
252/al.5)." o

* La ratification de cette convention par la Turquic a ét¢ autorisée ¢n vertu de la loi
n° 4518 du 1 févsier 2000; v. le Journal officiel turc (Resmi Gazete) n° 23956
du 6 Rvrier 2000. Dans k foulée de cette loi, elle a ét¢ approuvée par le déeret du
Conseil des Ministres n® 2000/385 du 9 mars 2000; v. le Journal officicl tre {Resmi
Gazrte) du 10 mai 2000
v. & cc sujet Pierre Abromovici, journaliste frangais qui se demande sl est
réaliste de penser qu'une volonté politique internatonale arréte la cormaption
(v. Abromovici Pierre, Les jeux dispendicux de la corruption mondiale, in Le
Monde diplomatique, novembee 2000, pp-22-23). En cffet, sclon lui, comme Ie lui
confirme, sous couvert d’znonymat, un agent commercial d'une grande entreprise
exportatrice frangaise, «ne des astuces est maintenant d’avoir des fliales dans des
pays qui n'apparticinent pas 3 FOCDE, et alors ce travail qui existait 4 partir de la
France va se faire 3 partir de ce pays hors OCDE». M. Abromovici attire Pattention
sur la confirmation d’une telle pratique en se référant 4 un non-liew accordé au mois
de février 2000 au PDG de la société Dumez-Nigéria qui était suspecté d’avoir fait
transiter par des sociétés éerans 400 millions de francs, dont une part aurait éeé
versée 4 des personnalités nigérianes. En cffer, dans cette affaire, l'argument pour

absoudre linculpé 2 ét¢ Pautonomie juridique de la filiale nigérianc par rapport i la

maison mére francaise (v. 4 ce sujet, Le Monde, 4 avsil 2000).

v. art. 252/3 du nouveau Code penal de 2004: «lZst également considéré comme

un acte de corruption le fait, 2 l'occasion d’actes de commerce international, de

proposer ou de prometire, ou cncore de donner, directement ou indirectement, un
avantage tel que visé  Palinéa premier, 4 des fonctionnaires ou i des responsables
élus d’un pays étranger exercant des fonctions au sein d'institutions on organisations
publiques ayant des responsabilités légistarives, administratives ou judiciaires, ou &
des personnes remplissant des foncticns internationales dans ce pays, en vue de
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On constate dés lors que le Code pénal de 1926 contient aujourd’hui
un arsenal de dispositions générales et spéciales organisant, dans un
but de prévention, la répression de la corruption des fonctionnaires. Il
convient de citer notamment les délits suivants:

aa. le détournement de fonds simple et qualifié (art. 202 du Code
pénal ancien; art. 247 du nouveau Code pénal);

bb. la négligence conduisant au détournement de fonds (art. 203 du
Code pénal ancien; art. 251 du nouveau Code pénal);

" ¢cc. la fraude en matigre de marchés publics (art. 205; cet article n’a
été repris que partiellement dans Part. 235 da nouveau Code pénal);

dd. le péculat (art. 208 du Code pénal ancien; cet article n’a été
reptis que pattiellement dans I'act. 235 du nouveau Code pénal);

ee. la concussion (art. 209 du Code pénal ancien; art. 259 du
nouveau Code pénal);

ff. la corruption passive {art. 212 du Code pénal ancien; art. 252/
al.1 du nouveau Code pénal);

gg. la corruption active (art. 213 du Code pénal ancién; art. 252/al1
du nouveau Code pénal);

hh. les agissements comme intermédiaire dans la corruption (art.
216 du Code pénal ancien; cet article n’a pas été repris dans le nouveau
Code pénal);

ii. la corruption pour un acte n’entrant pas dans ses attributions (art.
218 du Code pénal ancien; art. 255 du nouveau Code péral);

jj-la négﬁgence dans Paccomplissement des fonctions (art. 230 du
Code pénal ancien; art. 257/2 du nouveau Code pénal);

Paccomplissement d’un acte ou de l'obtention ou de la conservation d'un avantage
illicite.» (nouvelle loi turque n® 4782 du 2 janvier 2003 sur les modifications
apportées 2 différentes lois en vue de la misc en application de la convention

. relative 2 ha lutte contre la cormuption d’agents publics &trangers) sv. le Journal office!
ture (Resmi Gagete) n° 24990 du 11 janvier 2003.
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kk. Ia négligence dans 'accomplissement des fonctions pour les
magistrats (art. 231 du Code pénal ancien; cet article n’a pas €té repris
dans le nouveau Code pénal; ’est Particle 257 du nouveau Code pénal
qui va s’appliquer)

Il le trafic d'influence sur des magistrats (art. 232 du Code pénal
ancien; art. 277 du nouveae Code pénal);

. mm. 'abandon par le juge sous influence de son impartialité (art.
233 du Code pénal ancien; cet article n’a pas été repris dans le nouveau

Code pénal);

nn. la négligence dans Paccomplissement des fonctions pour les
officiers et fonctionnaires de police (art. 234; du Code pénal ancieny;
cet article n’a pas été repris dans le nouveau Code pénal);

oo. Fexercice d’une activité commerciale par les magistrats ou
fonctionnaires (art. 238 du Code pénal ancien; art. 259 du nouveau
Code pénal);

pp- I'abus de fonctions (art. 240 du Code pénal ancien; art. 257/1
du nouveau Code pénal);

. 99: la fraude dans les adjudications publiques (art. 366-368 du Code
penal ancien; art 235 du nouveau Code pénal).

Le Code pénal turc contient également une série de dispositions
relatives 4 In répression du faux en écriture (art. 339-357 du Code pénal
ancien; art. 204-210 du nouveau Code pénal). Examiner individuellement
ces différentes infractions dépasserait le cadre de la présente étude. Le
lecteur intéressé pourra se référer aux traités de droit pénal spécial et

. codes annotés.'

* . Cetin, Erol, Apklamal pe Ietibatis Ceza Hukuknnds ve Oel Yasalarda Memur ve
Diger Kamu Girevklerinin Yargtlama Usulii ve Memur 5. #plare, Seckin yay., Ankara, 2003;
Tezcan, Durmus-FErdem M. Ruhan, Ceza Ogel Hukukn, 2. b, [zmir, 2002; Artuk,
Emin-Gékgen, Ahmet-Yeni diinya, A. Caner, Ceza Hukikst O.'(el Hitkiimter, 3. b,
Ankara, 2004; Ddnmezer, Sulhi, O@I Ceza Hukskn Derster, isranbul, 1988; Onder,
Ayhan, Tirk Cega Hukuks, O.'(e! Hiikiimler, 2. b, Istanbul, 1987; Erem, Faruk-
Toroslu, Nevzat, Tirk Cega Hukuks, Ozel Hitksimler, Ankara, 1973; Balucl, Sedac,
Ajmé!amalr Zimmet, fﬂzlé@ ve Rigeer Suglarr, Ankara, 1988; ft;cl, Kaythan-Yeniscy,
Feridun, Kargilagtiomals ve Uygulamat: Ceza Kannnlan, 4. b, Istanbul, 1994. En cc qui

04




2005 *1 / Digesta Turcica

B. En matiére de crime organisé:

6. La Turquie, qui est partie 4 la Convention de Palerme sur la
cnmunalité transnationale organisée, a déja adapté sa législation pour se
conformer & deux objectifs de cette convention, i savoir, d’'une part,
harmoniser un certain nombre d'incriminations et, d’autre patt, prévoir
des régles communes pour développer la coopération judiciaire pénale.

.a. Harmonisation d’un certain nombre d’incriminations

Pour donner une idée générale, nous évoquerons ici une série de
modifications apportées a notre législation:

aa. Le délit de blanchiment d’argent

7. A la suite de la ratification par la Turquie, en vertu de la loi n° 4136
du 22 novembre 1995, de la Convention des Nations Unies de 1988
sur le trafic des stupéfiants,'” notre pays a, dans le but de prévenir le
blanchiment d’argent, instauré en vertu de la loi 0° 4208 du 13 novembre
1996, un Comité de recherche des délits financiers directement rattaché -
au ministre des Finances. La méme loi définit 'argent sale (art. 2) et
sanctionne pénalement les opérations de blanchiment (art. 7).'8

En vertu de l'article 2 de 1a loj, on entend par «argent sale», I'argent
ou les ttres, biens ou revenus, ou encore le produit d’opérations de
change, obtenus suite 4 des actes énumérés, ou toute espece d’avantages
matérels obtenus de leur conversion.

Le délit de blanchiment d’argent est passible d'une peine de deux a
cinq ans d’emprisonnement et d’'une amende varable, égale 2 deux fois le

concerne le nouveau Code pénal de 2004, outre l;ouvragc cité a la note 12 ci-dessus,
v. ¢galement le nouveau Code pénal anndté, publié par un des membres de la sous-
commission pour la réforme du code pénal désignée par Ie Parlement, Ozgeng,’
Tuzct, Gerekgeli Tiirk Ceza Kanuna, Scgkin yay., Ankara, 2004 -

" Ratification opérée en vertu de la décision n® 96/7801 du 16.1.1996 du Conseil des
ministres, publiée avec la traduction en turc du texte de la convention au Jewrnal
officiel (Resmi Gazete) n® 22551 du 11.2,1996,

** v, Journal afficie! (Reswri Gagete) n® 22822 du 19.11.1996. D"autre part, cette Enfraction
a éte reprise daas le nouveau code pénal (art, 282).

65




Entraicje Judiciaire Internationale... TEZCAN

montant du délit. En outre, celui-ci fait Pobjet d’une confiscation (art. 7).
La loi prévoit par ailleurs le doublement de Ia peine dans les cas suivants:
si Pavteur de linfraction est fondateur, administrateur ou membre de
Porganisme qui a opété le blanchiment; s'il s"agit d’un fonctionnaire, d’un
agent bancaire ou financier; ol encore s'il a été fait usage de menaces ou

d’armes.

La loi prévoit également la responsabilité pénale des personnes
morales, qui se traduit par des amendes de 500 millions a 5 milliards de
livres turques, ainsi que celle de leurs adminiscrateurs.

Une circonstance atténuante, sous la forme d’une réduction de peine,
pouvant aller de la moitié jusqu’aux deux ters, est reconnue en vertu
de Particle 7 dernier alinéa au profit de parents ou alliés au premier ou
deuxiéme degré qui ont commis le délit de blanchiment d’argent dans
le but de dissimuler un acte délictuenx, Ceux-ci ne peuvent done, en
matiere de blanchiment d’argent, bénéficier de I'immunité totale qui leur
. est en principe reconnue par application de Particle 296/al.2 du Code
pénal. )

Enfin, Ia loi n° 4208 ne se bome pas a réglementer le délit de
blanchiment d’argent. Elle prévoit en outre I'assistance aux autorités,
Pobligation au sectet et les mesures provisoires en cas de découverte
dindices de blanchiment d'argent. '

L’adoption dune telle loi revét vne grande imporiance non
seulement sur le plan interne, mais également du point de vue des
relations internationales. En effet, Iargent sale a tendance a s’ortenter
vers les pays qui témoignent de bienveillance 3 son égard. H est capital
pour la Turquie, tant pour sa propre sécurité que pour sa réputation
internationale, de ne pas devenir un paradis de Pargent sale.”

¥ ] Comité de recherche des délits finanders céé en vertu de cette Lo est doté d'un

Réglement fixant les regles d'application de 1a loi n® 4208 relative 4 la préventon du délic
de blanchiment d'ergent (v. Jouma! officiel (Resmi Gagle) ° 23037 du 2.7.1997). Certmins
articles dudit réglement one ¢ modifiés en vertu des Réglements publiés conformément
aux Décrets du Conscil des Ministees datés du 25.12.1997 et du 13.1.2000. 1.& Comaté
de recherche des délits finanders publie des circulaires, Parmi celles-ci la Circulaire n®
2 réglemente les transactions douteuses qui sont censées étre dénoncées au Comité de
recherche des délits financiers conformément aux articles 12 et 14 du Réglement.
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ab. Le crime organisé

8. La Turquie, en adoptant la loi n°® 4422 du 30 juillet 1999 relative 3 fa
lutte contre le crime organisé,™ a complété en quelque sorte Ia loi n® 4208
du 13 novembre 1996 relative au délit de blanchiment d’argent. Cette loi
a pour but, dune part, d'accroitre l'efficacité du systéme répressif aprés
avoir donné une définition claire et nette du crime organisé en autotsant
dans certains cas les écoutes téléphoniques et, d’autre part, d’assurer la
sécurité des agents qui sont amenés 3 infiltrer des réseaux de trafiquants
et de blanchiment des profits qui en sont issus.”'

Selon la définition du crime organisé énoncée dans cette loi, on
constate notamment que cette infraction a les caractéristiques suivantes:

— on a affatre 2 un groupe pourvu d’une structure organisée,

— dont Pobjectif premier est d’obtenir de I'argent au travers d'activités
ilégales,
~ et qui se sert de intimidadon, de la violence et de la terreur.

La criminalité organisée est un modéle de criminalité connue depuis
tres longtemps: les mafias italiennes, les triades chinoises, les yakusa
japonaises, la cosa nostra aux Etats-Unis relévent de cultures originales
faites de sociétés secrétes, de la loi du silence, de la violence et.de
vendettas.®

* v, Journal officel (Resmi Gazete) du 1.8.1999.

* v, Outiirk Bahdi, Tiink Hukukunds ve Mukayeseli Fnkukia Organize Suy Kavranm: (La ‘

notion de crime organisé cn droit turc et en droit comparé) in Organize Sug (Le
crime organisé), publication de la DG de la sGreté, Ankara, 1998, p. 2-6; Dénmezer
Sthi et Yenjsey Feridun, contributions au séminaire sur Ia loi relative i [a lutte contre
fe crime organisé in Cikar Amagh Sug Orgiitieriyle Miicadele Kanunuy, publication
du ministére de la Justice de Turquie, Ankara, 1999, 82 p.; v. ég, sur le plan général,
Gassin R./Sabaticr M., Criminalité organisée, orde social et coopération policiére
curopéenne, in Lnrmnnhtc organisée et ordre dans Iz société, Presses univ. d’Aix-
Marscille, 1997, p. 241 et suiv; Les systémes pénaux 3 Pépreuve du crime organisé,
Colloque préparatoire de PAIDP, RIDF, 1999. D'autre part, Particle premicr de cette
loi défintt les principaux objectifs de la lutte contre le crime organisé dune manitre
asscz détaillée en précisant notamment ta nature et les caractéristques du crime
organisé. Pour la déhnition du crime organisé, v. cet article,

= v. Blakesley Ch. L. Rapport général sur les systémes de justice eriminelle face au défi

du crime organisé, Rev. Int. de Droit pénal, 1998/1-2, pp. 35 et ss.

v. Borricand Jacques, Rapport introductif, in La criminalité organisée, Presse univ.

d"Aix-Marscilic, 1997, pp. 9 et suiv. :
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En ce qui concerne la Turquie, avant la promulgation de la loi n®
4422 du 30 juillet 1999, la lutte contre le crime organisé n’avait pas fait
Pobjet d’une législation spéciale, et on se contentait de punir seulement
dans certaines conditions des associations constituées en vue de
commettre des délits tels qu’ils sont décrits dans Particle 313 du code
pénal turc.® Mais certe infraction classique n’était pas suffisante et ne
répondait pas aux exigences d’un combat efficace contre la criminalité
organisée que Ia Turquie connait depuis quelques années. Un arrét du
25 janvier 1999 de la 8™ chambre criminelle de Ia cour de cassation a
mis cette situation en évidence dans le cadre d’une affaire relatve a une
association de malfaiteurs bien structurée et a demandé de punir les
prévenus de la peine maximum prévue i article 313 du code pénal®

ac. La criminalité transnationale organisée

9. La Turquie, en adoptant la loi n® 4800 du 30 janvier 2003 relative
i la lutte contre la criminalité transnationale organisée,® ainsi que
deux autres lois concernant les deux protocoles, I'un visant 4 prévenir,
réprimer et punir la traite des étres humains, en particulier des femmes
et des enfants,” et 'autre portant sur le trafic illicite de migrants par

En wue de donner une idée plus détailliée, nous présentons une traduction des
quatre premiers alinéas de 1'article 313 (modifi¢ par la loi n® 3756 du 6 juin 1991
-~ art. 4): «Crux gui s"associent dans Vintenton de commettre des crimes (ou délits)
ou bien ceux qui font partic de telles associatdons seront punis de un i deux ans de
réclusion. :
Si cette association est constituée soit dans le but de semer la peur, Pinquictude ou le
paniquc parmi la population, soit pour des motifs basés sur la différence d'opinions
politiques ou sociles, soit dans le but de commertre des erimes {ou délits) contre la
sécurité publigue, ou de meurtre, ou de vol qualifié, ou de brigandage ou de rap, la
peine sera de un i trois ans de réclusion.
Les peines prévues en vert des alinfas précédents sont majorées de un tiers 4 la
moitié #'il sagit des dirigeants de ces associations.
Si les participants, dont deux ou plusicurs cn portant des armes ou cn les cachant
dans un lien sir ou dans les lieux de reacontre, parcourent les montagnes ot les
campagnes ou les voies publiques, la peine sera de deux 4 quatre ans de réclusions
Cette article a été repnis dans I'article 220 du nouveau code pénal.
v. Dénmezes, Sulhi, Crkar Amaghy Sug Orgiitlerivie Miicadele Kanunu (}a ot relative 2 ln
lutte contre le crime organisé), Seminer (Séminaire), publication du ministére de ta
Justice, Ankara, 1999, p. 14.
* v, loi n® 4800 du 30 janvier 2003, foxmal officel (Reswd Gager) n° 25014 du 4.2.2003.
T v. loi n° 4804 du 30 janvier 2003, feurnal officiel (Reswrd Gazgerd) n® 25014 du 4.2.2003.
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terre, air et mer,® a introduit deux nouvelles infractions dans le Code
pénal tarc.” Nous avons ainsi complété notre code pénal en prévoyant,
d'une part, Particle 201 a qui porte sur le trafic illicite de migrants par
terre, air et mer™ et, dautre part, Particle 201 b qui vise 4 prévenir,
réprimer et punif la traite des tres humains, en particulier des femmes

et des enfants.*

b. Des régles communes pour développer la coopération
judiciaire pénale '

ba. Sur le plan international

10. Quand on examine la Convention de Palerme, on constate
qu'elle fournit un cadre complet et ptécis pour une entraide pénale

%y loi n® 4801 du 30 janvier 2003, Journal officiel (Resmt Gazeiey n° 25014 du 4.2.2003.

% Larticle 201 2 du CPT, conformément i Particle 6 du Protacole portant suc l¢ trafic
illicite dc migrants par terre, aif et mer, aprés avoir donné une dénnition du trafic
illicite de migrants érige cn infraction ces actes en prévoyant une peine privative
de liberté de deux i cing ans de prison ct une amende dont le minimum st d’un’
milliard de livees turgues. Cette peine, qui est accompagnée de confiscation, peut
{tre majorée dans des circonstances aggravantes, notimment €n cas de mauvais
traitement ct lorsquun groupe criminel organisé st impliqué.

Liarticle 201 b du CPT, conformément i Pasticle 3 du Protocole visant 4 prévenir,
réprimer cr punir la traite des éures humaing, cn particulicr des femmes et des
cnfants, érige en infraction le recrutement, le transport, lc transfert, I'hébergement
ou Paccucil de personnes, par la menace de recours ou le recours 4 la foree ou 2
d'autres formes de contrainte, par calévement, fraude, tromperie, abus d’autorite
ou d’unc situation de vulnérabilit¢, ou par Poffre ou Pacceptation de paiements ou
d’avantages pour obtenir le consentement d’unc personne ayant autorité sur une
autre aux fins dexploitation. L'exploitation comprend, au minimum, Pexploitation
de la prosttution d’autrui ou d’autres formes d’exploitation sexuelle, le teavail ou
les services forcés, Pesclavage ou les pratiques analogucs 4 'esclavage, la servitude
ou le prélévement d'organes. Larticle en question prévoit une peine privative de
libecté de cing & dix ans de prison ct une amende dont le minimum cst d’un milliard
de livres turques. Le consentement de fa victime 4 Pexploitation envisagée, telle
qu'énoncée i l'alinéa 1%, ne supprime pas linfraction. Le recrutement, le transpors,
ic transfert, Phébergement ou Paccueil dun enfant aux fins d’exploitation sont
considérés comme «tsaite d'un étre humainy méme s'ils nc font appel 4 aucua des
moyens énoncés i I'alinéa 1% La peine peut &tre doublée lorsqu'un groupe criminel

H

organisé cst impliqué.

My, Pasticle 2 de la Joi n° 4771 du 3 acit 2003, Journal officiel (Resmi Gazete) n® 24841
du 9.8.2003. D’autre part, on commence 4 avoir des articles en droit turc sur le
trafic des Gtres humaines, v. A ce sujet, Arslan Cetin, insan Ticareti Kavrami ve Bu
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efficace, méme entre des Etats qui n'ont conclu aucun accord
spécifique d’entraide judiciaire ou d’extradition. En effet, lorsqu’il s’agit
de pays qui ne sont parties i une convention bilatérale ou multilatérale,
larticle 18 (Entraide judiciaire)’? et Particle 16 (Extradition)® peuvent

- s’appliquer en vue de résoudre des problémes d’entraide judiciaire et/

ou d’extradition.

D’autre part, cette convention contient également dans son atrticle

15* des régles spécifiques sur la compétence des pays qui y sont parties.

=3

Konudaki Ulusal Mevzuata Genel Bir Bakig, Tiirk fdare Dergivi, Y11 76, Eyliil 2004,
Sayt 444, 5. 37 vd,; :

Voir le texte de cer article in fine.

Voir l¢ texte de cet article in fine.

Article 15: Compétence

1. Chaque Etat Partic adopte les mesures nécessaires pour établir sa compétence
a I'égard des infractions établies conformément aux articles 56, 8et23dela
présente Convention dans les cas suivants:

a. Lorsque infraction est commise sur son territoire; ou

b. Lorsque linfraction est commisc & bord d’un navire qui bat son pavillon ou
4 bord d’un aéronef immatriculé conformément 4 son droit internc au moment ot
ladite infraction est commise.

2.- Sous réserve de l'article 4-de la présente Convention, un Ltat Partie peut
également établir sa compétence i égard de I'une quelconque de ces infractions
dans les cas suivants:

2. Lorsque 'infraction est commise 4 lencontre d'un de ses ressortissants;

b. Lorsque linfraction est commisc par un de ses ressortissants ou par une
personne apatride résidant habituellement sur son territoire; ou

¢. Lomque l'infraction est: .

i Une de celles établies conformément au paragraphe 1 de Particle 5 de la
présente Convention et est commise hors de son terriroize en vue de Ja commission,
sur son territoire, d’une infraction  grave;

ii. Une de celles établies conformément 4 Palinéa b) i) du paragraphe 1 de
Particle 6 de Ja présente Convention et est comrmise hors de son territoire en vue de
la commission, sur son territoire, d’une infraction établic conformément aux alinéas
a) ) ou if), ou b) i) du paragraphe 1 de Pasticle 6 de Ia présente Convention:

3. Aux fins du paragraphe 10 de Particle 16 de la présente Convention, chague
Eat Partic adopte les mesures nécessaires pour établir sa compctence i I'égard des
infractions visées par la présente Conventon lorsque Pauteur présumé sc trouve
sur son territoire et qu'il n'extrade pas cette personne au seul motf quellc est I'un
de ses ressortissants. .

4. Chaque Emt Partie peut également adopter les mesures nécessaires pour
ftablir sa compétence i Iégard des infractions visées par la présente Convention
lorsque Pautcur présumé se trouve sar son territoire et qu’il ne Pextrade: pas.

5. Siun Etar Partic qui exerce sa compétence en vertw du paragraphe 1 ou 2 du
présent article a é6é avisé, ou a appis de toute autre fagon, qu’un ou plusicurs autres
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Dans Phypothése ot il v aurait des conflits de compétence entre des
P
pays parties 4 la convention, on a également prévu la transmission des
poursuites au cas ou ce transfert est jugé nécessaire dans l'intérét d’une
bonne administration de la justice, et en particulier lorsque plusieurs
} , que p
juridictions sont concernées, ef vue de centraliser les poursuites.”

Ainsi que le député Christian Philip I'a résumé d’une maniére claire
et nette lors de Papprobation de cette convention par le parlement
francais,® des dispositions sont prévues pour les différents aspects
de la coopération, notamment en matiere de saisie et de confiscation
des produits du crime, ainsi que pour Iextradition et le transfert des
personnes condamnées, d'une maniére assez semblable 3 la convention
de Vienne contre le trafic illicite des stupéfiants. Néanmoins, 'une des
innovations consiste en linopposabilité du secret bancaire comme

- motf de refus d'une demande d’entraide. Un motif fiscal sera
également inopposable pour refuser Pexécution d'une telle demande.
L’un des obstacles les plus courants dans les procédures d’enquéte sur
la criminalité financiére est ainsi levé.” _

Une autre innovation figure dans l'article 18, paragraphe 2: il s’agit du
principe de Poctroi de 'entraide dans fes enquétes conduites 4 I'encontre
des personnes morales. Selon cette régle, «[eniraide fudiciatre la plas large
possible est accordée, antant gue Jes Jois, traités, accords ef arrangements pertinents de
FPEtat Partie reguis ke permettent, lors des enguéles, ponrsuttes e procédures judiciaires
concernani des infractions dont une personne morale pewt éire fetse responsable dans

Tirats Partics ménent unc enquéte ou ont engagé des poursuites ou une procédure

judiciaire concernant le méme acte, les autorités compétentes de ces Etats Parties

se consultent, sclon qu’il convient, pour coordonner leurs actions. l

" 6. Sans préudice des normes du droit, international général, la présente

Convention mexclut pas lexercice de toute compétence pénale ¢tablie par un Eat

Partic conformiment 3 son droit inteme.

Acticle 21: Transfert des procédures pénales

Les Litats Parties envisagent la possibilité de se transférer mutucllement les

procédures relatives 3 la poursuite d'unc infraction viséc par la présente

Conventon dans les cas oi ce transfest est jugé nécessaire dans lintérét d'une

bonne administration de la justice ct, en particulier lorsque plusicurs juridictions

sont concernées, en vuc de centraliser les poursuites.

%y Rapport n° 30 (2001-2002) de M. Christian Philip, député, fait au nom de la
commission des Affaires étranggrcs, déposé le 10 juillet 2002, v. wwwassemblee-
nationale.fr/12/compétence/r0030.asp :

¥ ibidp. 14 et suiv .
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PEtat Partie reguérant, conformément a larticle 10 de la prévente Convention.y

La convention incite en outre les Etats 3 conclure des accords
bilatéraux ou multilatéraux.

On soulignera que la convention décrit de fagon précise et éaborée
les différents moyens de coopération auxquels les Etats parties pourront
recourr: les échanges d'information, les actions de formation, les
enquétes conjointes, les techniques spéciales d’enquéte. Ces derniéres
recouvrent les livraisons surveillées ou d’autres techniques telles que Ia
surveillance électronique, les opérations diinfiltration, ou Interception
des marchandises.

La convention consacre enfin des dispositions 4 la protection des_
témoins contre les actes de représailles ou d'intimidation. Elle enjoint aux
Etats parties d’accorder une protection aux victimes.

D'autre part, la Turquie est partie 3 la convention SECI relative
3 Pentraide en vue de la prévention et de la répression des crimes
transnationaux, signée 3 Bucarest le 26 mai 1999 dans le cadre de
Vnitiative d’entraide de 'Europe du Sud-Est® Cette convention prévoit
également une entraide assez poussée entre les pays d’Europe du Sud-
Est.

bb. Sut le plan interne

11. En ce qui concerne la coopération judiciaire pénale dans le
systéme turc, nous devons nous référer i la législation turque dans
son ensemble afin de pouvoir donner une idée générale a ce sujet.
En effet, la Turquie, en tant.que membre de différentes organisations
gouvernementales comme le Conseil de I'Europe par exemple,

¥ ibidp. 14 et suiv .

¥ Cette convention qui a été signée le 26 Mai 1999 3 Bucareste entre PAlbanic, le
Bosnic-Ierzégovine, Ia Bulgarie, I'ex-République yougosiave de Macédoine, la
Gréce, la Hongric, la Moldova, la Roumanic ct Ja Turguic fut ratifée de la part
de et la Turquic par la loi n® 4589 du 30 juin 2000 et publite au fournal Officd
(Resmi Gazete) n® 24102 du 7/7/2000. Cetee organisation dont e sidge sc trouve
4 Bucareste facilite entraide policiére et financiére entec des pays contractants en
matiére de la prévention et de la répression des crimes transnationaux.
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participe depuis trés longtemps d’une maniére active a ’élaboration
des nouvelles formes de Pentraide judiciaire internationale en vue de
combattre d’'vne maniére efficace la criminalité de toute nature; la lutte
contre la fraude et le crime organisé occupent a cet égard une place
importante. La Turquic a déji non seulement ratifié la plupart des
conventions européennes en matiére pénale mais également conclu
des conventions bilatérales avec différents pays en vue de lutter contre
la fraude et le crime organisé.

Parmi ces instruments internationaux, on peut citer les conventions
bilatérales relatives au contrdle des stupéfiants. En raison de sa
situation géographique a la jonction de I’Asie ct de PEurope, la Turquie
a non seulement ratifi€ la plupart des conventions internationales dans
ce domaine, mais elle a également manifesté depuis longtemps sa
volonté d'instaurer une coopération plus étroite avec une série de pays
se trouvant sur la route du trafic des stupéfiants, et particuliérement

avec les pays limitrophes.

+

Cette volonté s’est concrétisée notamment par Iinstallation d’une
sous-commission turco-syrienne des stupéfiants conformément au
Protocole en matiére de stupéfiants signé entre les deux pays en
1966.% Cette sous-commission, qui déploie ses activités au sein de
la Commission frontaliére permanente turco-syrienne, consacre ses
travaux a 'examen des modalités techniques de la coopération bilatérale
en vue de lutter contre la contrebande de stupéfiants et 2 l’échange de
renseignements concernant les actes de contrebande et leurs auteurs.
Cette coopération a été complétée par Ia convention conclue en 1981
entre la République de Turquie et la République Arabe de Syrie au sujet
de Pextradition et de l'entraide judiciaire en matiére pénale, laquelle
introduit de nouveaux concepts, tels que la remise des personnes
extradées a la frontiére.”

Une forme similaire et encore plus avancée de coopération a
été prévue dans le «Profocole de coopération dans la Iutte contre le trafic
de substances narcotiques el psychotropes entre la Républigue de Turquie et la

* v, Resmi Gagete 0n°125331 du 21.2.1967.
v, Reswm Gagete n°17991 du 18.3.1983.
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Républigue Arabe d'Egypter signé au Caire le 26 mars 1978 et publi¢ avec
sa ratification au Journal Officiel n® 16412 du 22 septembre 1978. En
vertu de Particle 2 de ce protocole, wls autorités compétentes échangeront
des renseignements concernant {'identisé des trafiquants, les activilés de trafic el les
substances saisiess. En outre, aux termes de Particle 11, un comité mixte
est institué et il est prévu de le réunir a la demande d’une des partics
et au moins une fois par an en vue de discuter des questions relatives
i la coopération en matiére de lutte contre le trafic des substances
narcotiques et psychotropes, d’élaborer des recommandations en vue
de la découverte des nouvelles méthodes mises au point et routes
empruntées pat les trafiquants et de soumettre ces recommandations
aux autorités gouvernementales compétentes en vue de leur examen. ™

Une autre convention bilatérale visant 4 éliminer toute espéce de
trafic et en particulier le trafic de stupéfiants est Vedaord de coopération entre
les antorités douaniéres de la République de Turquie et de la Republigue Populaire
de Bulgarie relatif 4 la prévention du transport illigal de biens et marchandises par
la_frontitre commune entre les dewxc pays» signé i Ankara le 26 février 1980
et publié avec sa ratification au Journal Officiel n® 16942 du 27 mars
1980. Aux termes de 'article 10 de cet accord, les parties contractantes
s'engagent & coopérer directement entre elles et avec les organisations
internationales dont elles sont membres et qui ont pour objet la lutte
contre le transport illégal, Cest-a-dire le trafic, de substances narcotiques
et psychotropes en vue de lutter contre ces activités et elles s'engagent
également 2 fixer le plus rapidement possible les principes et modalites
de cette coopération.” :

La coopération bilatérale entre les deux pays a été érenduce 3 d'autres matiéres en vertu
de PAccord de coopération dans ka lutte contre les infractions entre la République de
Turquic ct la République Ambe d’Egypre publié avee sa mtification au Journal Officiel
{Resmi Gazete) n® 23821 du 19 septembre 1999, La seconde partic de cet Accord (art
8-14) prévoit la coopération bilatérale entre les deux pays co matiére de lutte contre le
trafic des substances narcotiques ct psychotropes.

Un nouvel accord (Accond de coopération entre le Ministére de Plotédeur de la
République de Turquic et le Ministére de Plneércur de la République de Bulgade en vue
de prévenir le teafic de stupéfiants, le terrorisme ct ke cdme organisc) signé & Ankarale 3
février 1993 a été publi¢ avee sa mitification au Jowmal Qffidel (Rewmi Gezete) n® 21557 du
19 avril 1993. Aux termes de {article 6 de cet accord, les parties contractantés s'engagent 2
coopérer directement entre elles en vue de prévenir le trafic de stupéhants.
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Une entraide similaire 3 la coopération déctite ci-dessus a été éablie
par Yedaord dentraide et de cogpération entre la République de Turqute et Ja
Républigue Fédérale d' Allemagne en vue de lutter contre le trafic ef le transport illégal
de sinpéfiantsy, dont le texte a été publié au Journal Officiel n® 17471 du
27 septembre 1971 et le «Protocole de coopération entre le Ministere de IIntérienr
de ia Républigne de Turguie et le Ministére de lntérieur de la Républigue d'Trak en
veie de prévenir e trafic de substances narcotiques et psychotropes» dont le texte a éié
publié¢ au Journal Officiel n°® 18399 du 12 mai 1984.

Vu le bénéfice pouvant étre retiré de la conclusion de tels protocoles
et accords bilatéraux avec d’autres pays, des textes simnilaires ont été
proposés a d’autre pays. Nous en avons ainsi signé avec 'Iran,* la
Russie® et PInde.*

En ce qui concerne 'Ouzbékistan,’ la Pologne,” la Jordanie,” la

i

v. Accord de coopération entre la République de Turguic erla République Islamigue
d'lean relatif au trafic des substances narcouqum et psychotropes publié -avec sa
ratification au Journal Oﬁae[(lle:,rm Gazete) n® 20159 du 5 mai 1989. Cetaccord prévoir
un renforeement de la coopération prévue dans les conventons internationales; les
deux Erats s'engagent entre autres 4 se transmettre des renseignements trés détaillés
au svjer des personnes mélées dans des affaires de trafic de substances narcotiques
et psychotropes (art. 3) ainsi qu’a créer une commission mixte en vue de lutter d'une
maniére plus efficace contre ce fiéau (art. 2).
Accord de coopération entre la République de Turquic ct 'Union soviétique relarf
au rrafic des substances narcotiques ot psychotropes signé 4 Ankara le 14 décembre
1990 ct entré en vigueur le 3 octobre 1991,
Accord de coopération mutuelle entre la République de Turguie et la République de
Plnde relatif an trafic des substances narcotiques et psychotropes, signé 4 Ankam le
17 septembre 1998 ct publi¢ avec sa ratification an Journal Officie! (Resmi Gagere) n°
23588 du 22 janvier 1999,
7 Accord de coopémation mutuelle entre la chubl:quc de Turquic ct la République

d’Ouzbékistan relatif au trafic des substances narcotiques et psychotropes ainsi

qu'au terrorisme et au crime organisé, signé 3 Tashkent le 5 avril 1993 et publié

avee sa ratification au Journa! Officie! (Reswri Gazerey n® 21644 du 21 juillet 1993,
Accord de coopération relatif 3 ka steurité et 4 Uordre public entre le Ministere de
I'latéricur de la République de Turquie et le Ministére de Platérieur de la République
de Pologne, signé i Ankara le 30 janvier 1993 ct publié avec sa ratification au Jowrmal
Offfciel (Reswri Gazgete) n° 21557 du 19 avrl 1993, Aux termes de Particle 1/1 ¢ de
cet accord, les partics contractantes s'engagent 4 coopérer entre clles en vue de
prévenir la fabrication et [a distribution de supéfiants,
The Agreement for Cooperation on Fighting Against Terrorism, Organized Crime
and Inteenatonal Smuggling of Narcotic Drugs and Psychotropic Substances
Berween the Government of the Republic of Turkey and the Government of the
Hashemite Kingdom of Jordan, signé 4 Ankara le 7 mai 1994 ct publié avec sa
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Moldova® et Israél™ la Turquie a signé avec cux des accords visant
3 prévenir non sewlement le frafic de stupéfiants mais également le tervorisme ef le
crime organssé.

D’autres accords semblables ont encore été signés et ratifiés d’'une
part entre Malte et la République de Turquie (publi¢ au Journal officiel
du 21 février 2000)* et d’autre. part entre la République grecque et la
République de Turquie {accord signé le 20 janvier 2000, ratifié par la
loi n°® 4654 du 26 avril 2001 et publi¢ au Journal officiel du 14 juillet
2001).%* On a également signé et ratifié entre la République de Slovanie
et la République de Turquie un autre accord semblable (accord ranfié
pat la loi n® 5246 du 20 octobre 2004 et publié au Journal officiel du
27.10.2004) '

En ce qui concerne les données statistiques recueillies par le
ministére de Flntédeur, nous constatons qu'on a arrété 95 514
migrants illégaux en 2000. Les chiffres sont du méme ordre en 2001
(95 365 personnes) et légérement infédeur (82825) en 2002. D’autre
part, depuis la modification du code pénal, c.-i-d. du 9 20lt 2002 au 31
décembte 2002, on a arrété 43 personnes en tant quauteurs présumés

ratification au Jourmal Officiel (Remri Gazetd) 0° 22037 du 31 aolt 1994, Aux reomes
des articles 6 ct suiv,, les parties contractantes s'engagent 4 coopérer cntre clles
en vue de prévenir la consommation et le trafic des substances narcotiques ct
psychotropes. )

% Cooperation Agreement Between the Govemment of the Republic of Turkey and
the Government of the Republic of Moldova on Fighting Against International
Ilicit Drug Trafficking, Intemational Terrorism, and Other Organized Crime,
signé 4 Kishinev le 3 juin 1994 et publi¢ avec sa ratification au Jonrnal Officiel (Resmi
Gazets) n® 22107 du 10 novembre 1994, Aux termes des articles 4 et suiv., les parties
contractantes s’engagent 4 coopérer entre elles en vue de prévenir la consommation
et le trahc des substances narcotiques et psychotropes.

5 Agreement Between the Government of the Republic of Turkey and the
Government of the State of Israel on Cooperation in Combating Illicit Trafficking
and Abuse of Narcotic Drugs and Psychotropic Substances and Terronism, and
Other Serious Crames, signé 4 Jérusalem le 3 novembre 1994 et publié avee sa
ratification av Journal Officiel (Resmi Gazgete) n® 22172 du 15 janvier 1995. Aux termes
de I'article 1/2, les partics contractantes s'cngagent 3 coopérer entre clles en vue de
prévenir la consommation et le trafic des substances narcotiques et psychotropes.

2 Pour la teaduction de cette convention qui fut approuvée par le décret du Consel
des ministres n® 2600/385 daté du 9 mars 2000, v. Jowrnal Offfcde! (Resmi Gazcete) du
10 mai 2000.

2w, Jowrnal Qfficel/ (Resmi Gazere) du 14 juillet 2001.
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de 13 affaires de crimes organisés en matiére de migrations illégales.>

En ce qui concerne le trafic des étres humains, nous ne sommes
pas en mesure de présenter des données statistiques. Etant donné que
la Turquie vient d’adopter des régles particulieres, nous espérons avoir
une idée plus précise 4 ce sujet dans les années 4 venir.

12. Aprés avoir fait un tour d’horizon, nous pouvons dire que
la Turquie, en ratifiant la Convention de Palerme ainsi que ses deux-
protocoles, I'un visant 3 prévenir, réprimer et punit la traite des étres
humains, en particulier des femmes et des enfants, et Pautre portant
sur le trafic illicite de migrants par terre, air et mer, a introduit deux
nouvelles infractions dans le code pénal turc. Elle a donc ainsi complété
sa législaton dans ce domaine.

En condlusion, il convient de rappeler que tous les Etats doivent
collaborer pleinement en vue de lutter efficacement contre de nouvelles
formes de délinquance qui permettent i des organisations criminelles
.de réaliser des profits considérables au détriment d’étres humains. La
Turquie s’efforce de contribuer 2 cette tiche dans la mesure de ses
moyens en s’instruisant notamment sur les nouvelles formes de la fraude
et du crime organisé.

$v. Gogmen Kagakqligs (Trafic illégal de migrants), note du Département de la
contrebande et du erime organisé du ministére de Ilntéricur, 7 mai 2002.
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 EXTRAITS

de la CONVENTION de PALERME de 2000 CONTRE Iz
CRIMINALITE TRANSNATIONALE ORGANISEE

Article 16;: Extradition

L. Le présent article s’applique aux infractions visées par la présente
Convention ou dans les cas ol un groupe criminel organisé est impliqué
dans une infraction visée 4 Ialinéa a) ou b) du paragraphe 1 de I'article 3
et que la personne faisant I'objet de la demande d’extradition se trouve
sur le territoire de I'Etat Partie requis, 2 condition que linfraction pour
laquelle Pextradition est demandée soit punissable par le droit interne de
I'Etat Partie requérant et de I'Ecat Partle requis,

2. Siia demande d’extradition porte sur plusieurs infractions graves
distinctes, dont certaines ne sont pas visées par le présent article,
IEtat Partie requis peut appliquer également cet article 4 ces derniéres
infractons.

3. Chacune des infractions auxquelles sapplique le présent article est
de plein droit incluse dans tout traité d’extradition en vigueur entre les
Etats Parties en tant quiinfraction dont Pauteur peut étre extradé. Les
Etats Partics s ‘engagent 4 inclure ces infractions en tant qu'infractions
dont l'auteur peut étre extradé dans tout traité d’extradition quis
concluront entre eux.

4. Si un Etat Partie qui subordonne Pextradition i Pexistence d’un
traité regoit une demande dextradition d’un Etat Partie avec lequel il n’a
pas conclu pareil traité, il peut considérer la présente Convention comme
la base légale de Pextradition pour les infractions auxquelles le présent
artlcle s appl.lquc .

5. Les Erats Parties qui subordonnent Pextradition 4 l'existence d’un
traité:

- a Au moment du dépét de leur instrument de ratification,
d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion 3 la présente Convention,
indiquent au Secrétaire général de I'Organisation des Nations Unies s'ils
considérent la présente Convention comme la base légale pour coopercr
en matiére d’extradition avec d’autres Etats Parties; et
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b. S'ils ne considérent par la présente Convention comine la base
legalc pour coopérer en matiére d’extradition, s’efforcent, §il y a lieu,
de conclure des traités d’extradition avec d’autres Etats Parties afin
d’appliquer le présent article.

—

6. Les FEtats Parties qui ne subordonnent ‘pas l'extradition &
Pexistence d’un traité reconnaissent entre eux aux infractions auxquelles
le présent article sapplique le caractére d'infraction dont l'auteur peut
étre extrade.

7. L extradition est subordonnée aux conditions prévues par le droit
interne de P’Etat Partie requis ou par les traités d’extradition applicables,
y comptis, notamment, aux conditions concernant la peine minimale
requise pour extrader et aux motifs pour lesquels PFtat Partie requis
peut refuser 'extradition.

8. Les Etats Parties s'efforcent, sous réserve de leur droit intemne,
d’accélérer les procédures d’extradition et de simplifier les exigences en
matiére de preuve y relatives en ce qui concerne les infractions auxquelles
sapplique le présent article. '

9. Sous réserve des dispositions de son droit interne et des traités
d’extradidon qu’il a conclus, I'Etat Partie requis peut, 4 la demande de
I'Etat Partie requérant et s'il estime que les circonstances le justifient
et quil y a urgence, placer en détention une personne présente sur son
termitoire dont Pextradition est demandée ou prendre a son égard toutes
autres mesures appropriées pour assurer sa présence lors de la procédure
d’extradition. :

10. Un Etat Partie sur le territoire duquel se trouve Pauteur présumé
de Pinfraction, 'l n’extrade pas cette personne au titre d’une infraction
i laquelle sapplique le présent article au seul motif qu'elle est Fun de
ses ressortissants, est tenu, 4 la demande de IEtat Partie requérant
Iextradition, de soumettre P'affaire sans retard excessif a ses autertés

compétentes aux fins de poursuites. Lesdites autorités prennent leur
décision et ménent les poursuites ‘de la méme maniére que pour toute
autre infraction grave en'vertu du droit interne de cet Etat Partie. Les
Etats Parties intéressés coopérent entre eux, notamment en tnatiére de
procédure et de preuve, afin d’assurer lefficacité des poursuites,

11. Lorsqu’un Etat Partie, en vertu de son droit interne, n’est autorisé
3 extrader ou remettre de toute autre maniére 'un de ses ressortissants
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que si cette personne est ensuite renvoyée dans cet Etat Partie pour
purger la peine prononcée a I'issue du procés ou de la procédure i
Potigine de la demande d’extradition ou de remise, et lorsque cet Etat
Partie et I’Etat Partie requérant s’accordent sur cette option et d’autres
conditions qu’ils peuvent juger appropriées, cette extradition ou remise
conditionnelle est suffisante aux fins de Pexécution de I'obligation
énoncée au paragraphe 10 du présenc article.

12. Si extradition, demandée aux fins d’exécution d’une peine, est
refusée parce que la personne faisant Pobjet de cette demande est un
ressortissant de ’Etat Partie tequis, celui-ci, si son droit interne le lui
permet, en conformité avec les prescriptions de ce droit et 4 la demande
de VEtat Partie requérant, envisage de faire exécuter lui-méme la peine
qui a été prononcée conformément au droit interne de IEtat Partie
requérant, ou le reliquat de cette peine.

13. Toute personne faisant Pobjet de poursuites en raison de l'une
quelconque des infractions auxquelles le présent article s'applique se
voit garantir un traitement équitable 4 tous les stades de ta procédute, y
compris la jouissance de tous les droits et de toutes les garandies prévus
par le droit interne de PEtat Partie sur le territoire duquel elle se trouve.

14. Aucune disposition de la présente Convention ne doit étre
interprétée comme faisant obligation 4 I'Etat Partie requis d’extrader sl
a de séricuses raisons de penser que la demande a été présentée aux fins
de poursuivre ou de punir une personne en raison de son sexe, de sa
race, de sa religion, de sa nationalité, de son origine ethnique ou de ses
opinions politiques, ou que donner suite i cette demande causerait un
préjudice i cette personne pour Pune quelconque de ces raisons.

15. Les Etats Parties ne peuvent refuser une demande d’extradition
au seul motif que Iinfraction est considérée comme touchant aussi 4 des
questions fiscales,

Article 18: Entraide iudiciairé

1. Les Etats Parties s’accordent mutuellement Pentraide judiciaire la
plus large possible lors des enquétes, poursuites et procédures judiciaires
concernant les infractions visées par la présente Convention, comme
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prévu 3 larticle 3, et s’accordent réciproquement une entraide similaire
lorsque I’Etat Partie requera.nt a des motifs raisonnables de soupgonner
que linfraction visée a I'alinéa a) ou b) du paragraphe 1 de FParticle 3 est
de nature transnationale, y compris quand les victimes, les témoins, le
produit, les instruments ou les éléments de preuve de ces infractions se
trouvent dans PEeat Partie requis et quun groupe criminel organisé y est
impliqué.

2. L'entraide judiciaire la plus large possible est accordée, autant que
les lois, traités, accords et arrangements pertinents de PEtat Partie requis
le permettent, lors des enquétes, poursuites et procédures judicaires
concernant des infractions dont une personne morale peut étre tenue
responsable dans PEtat Partie requérant, conformément 3 Particle 10 de
la présente Convention.

3. Lentraide judiciaire qui est accordée en application du présent
article peut étre demandée aux fins suivantes:

a. Recueillir des témoignages ou des dépositions;

b. Signifier des actes judiciaires;l

<. Effectuer des perquisitions et des saisies, ainsi que des gels;
d. Examiner des objets et visiter des lieux;

e. Foumir des informations, des piéces 3 conviction et des estimations
d’experts;

f. Fournir des originaux ou des copies certifiées conformes
de documents et dossiers pertinents, y compris des documents
administratifs, bancaires, finanders ou commerciaux et des documents
de sociétes;

g Identfier ou localiser des produits du crime, des biens, des
instruments ou d’autres choses afin de recueillir des éléments de
preuve;

h. Faciliter Ia comparution volontaire de personnes dans PEtat Parde
requérant;

1. Fournir tout autre type d’assistance compatible avec le droit interne
de PEcat Partie requis.
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4. Sans préjudice de son droit inteme, les autorités compétentes
dun Etat Partie peuvent, sans demande préalable, communiquer des
informations concernant des affaires pénales 4 une autorité compétente
d’un autre Etat Partie, si elles pensent que ces informations pourraient
l'aider & entreprendre ou a conclure des enquétes et des poursuites
pénales, ou amener ce dernier Etat Partie 2 formuler une demande en
vertu de la présente Convention.

5. La communication d’informations conformément au paragraphe
4 du présent article se fait sans préjudice des enquétes et poursuites
pénales dans PEtat dont lés autorités compétentes fournissent les
informations. Les autotités compétentes qui reoivent ces informations
accédent 4 toute demande tendant 4 ce que lesdites informations restent
confidendelles, méme tempomirement, ou 4 ce que leur utlisation soit
assortie de restrictions. Toutefois, cela n’empéche pas I'Etat Partie qui
.tegoit les informations de révéler, lors de la procédure judiciaire, des
informations, 3 la décharge d’un prévenu. Dans ce dernier cas, IEtat
Partie qui regoit les informations avise P'Etat Partie qui les communique
avant la révélation et, 8'il lui en est fait la demande, consulte ce demnier. Si,
dans un cas exceptionnel, une notification préalable n’est pas possible,
I'Etat Partie qui regoit les informations informe sans retard de la
révélation 'Etat Partie qui les communique.

6. Les dispositions du présent article n’affectent en rien les obligations
découlant de tout autre traité bilatéral ou multilatéral régissant ou devant
régir, entiérement ou partellement, Pentraide judiciaire.

7. Les paragraphes 9 2 29 du présent article sont applicables aux
demandes faites conformément au présent article si les Etats Parties
en question ne sont pas liés par un traité d’entraide judiciaire. Si lesdits
Etats Parties sont liés par un tel traité, les dispositions correspondantes
de ce traité sont applicables, 2 moins que.les Frats Parties ne conviennent
d’appliquer 4 leur place les disposidons des paragraphes 9 a 29 du
présent article. Les Etats Parties sont vivement encouragés 3 appliquer
ces patragraphes s'ils facilitent la coopération. '

8. Les Etats Parties ne peuvent invoquer le secret bancaire pour
refuser I'entraide judiciaire prévue au présent article.

9. Les Etats Parties peuvent invoquer Pabsence de double
incrimination pour refuser de donner suite 2 une demande d’entraide
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judiciaite prévue au présent atticle. L’Erat Partie requis peut néanmoins,
lorsqu’il le juge appropné, fournir cette assistance, dans la mesure ou il
le décide a son gré, indépendamment du fait que I'acte constitue ou non
une infraction conformément au droit interne de PEtat Partie requis.

16. Toute personne détenue ou purgeant une peine sur le terrtoire
d’un Etat Partie, dont la présence est requise dans un autre Etat Partie
a des fins d'identification ou de témoignage ou pour qu'elle apporte
de toute autre maniére son concours a Pobtention de preuves dans le
cadre d’enquétes, de poursuites ou de procédures judiciaires relatives
aux infractions visées par la présente Convention, peut faire I'objet d’un
transfert si les conditions ci-apsés sont réunies:

a. Ladite personne y consent librement et en toute connaissance de
cause;

b. Les autorités compétentes des deux Etats Parties concemés y
consentent, sous réserve des conditions que ces Etats Parties peuvent

juger appropriées.
11, Aux fins du paragraphe 10 du présent article:

a’ L’Etat Partie vers lequel le transfert est effectué a le pouvoir
et Pobligation de garder Iintéressé en détention, sauf demande ou
autorisation contraire de la part de PEtat Partie 4 partir duquel la
personne a été transférée,

b. L’Etat Partie vers lequel le transfert est effectué s’acquitte sans
retard de Pobligation de remettre Pintéressé a la garde de I'Etat Partie &
partir duquel le transfert a été effectué, conformément 4 ce qui aura été
convenu au préalable ou & ce que les autorités compétentes des deux
Etats Parties auront autrement décidé;

¢. L’Etat Partie vers lequel le transfert est effectué.ne peut cxiger
de ’Etat Partie a partr duquel le transfert est effectué qu’ll engage une
p q q gRg
procédure d’extradition pour que I'intéressé lui soit remis;

d. Il est tenu compte de la période que Pintéressé 4 passée en détention
dans I'Etat Partie vers lequel il a été transféré aux fins du décompte de la
peine a purger dans 'Etat Partie a partir duquel il a été transféré.

12. A moins que Ett Partie 4 partir duquel une personne doit
étre transférée en vertu des paragraphes 10 et 11 du présent article ne
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donne son accord, ladite personne, quelle que soit sa nationalité, ne
sera pas poursuivie, détenue, punie ou soumise 4 d’autres restrictions
4 sa liberté de mouvement sur le territoire de ILtat Partie vers lequel
elle est transférée 4 raison d’actes, d'omissions ou de condamnations
antérieurs a son départ du terrtoire de VEtat Partie & partir duquel elle a
été transférée. o

13. Chaque Etat Partie désigne une autorité centrale qui a la
responsabilité et le pouvoir de recevoir les demandes d’entraide judiciaire
et, soit de les exécuter, soit de les transmettre aux autotités compétentes
pout exécution.

Si un Etat Partie a une région ou un tertitoire spécial doté d'un
systéme d’entraide judiciaire différent, il peut désigner une autorité
centrale distincte qui aura la méme fonction pour ladite région ou
ledit territoire. Les autorités centrales assurent I'exécution ou la
transmission rapide et en bonne et due forme des demandes regues. Si
Pautorté centrale transmet Ia demande 4 une autorité compétente pour
exécution, elle encourage 'exécution rapide et en bonne et due forme
de la demande par Pautorité compétente. L'autorité centrale désignée
a cette fin fait I'objet d’une notificatdon adressée au Secrétaire général
de FOrganisation des Nations Unies au moment ou chaque Etat Partie
dépose ses instruments de ratification, d’acceptation ou d’approbation
ou d’adhésion i la présente Convention. Les demandes dentraide
judiciaire et toute communication y relative sont transmises aux autorités
centrales désignées par les Etats Parties.

La présente disposition s’entend sans préjudice du droit de tout Etat
Partie d’exiger que ces demandes et communications lui soient adressées
pat la voie diplomatque et, en cas d’urgence, st les Etats Parties en
conviennent, par Pintermédiaire de 'Organisation internationale de
police ciminelle, s cela est possible. '

14. Les demandes sont adressées par éctit ou, si possible, par tout
autre moyen pouvant produire un document écrit, dans une langue
acceptable pour PEtat Partie requis, dans des conditions permettant
audit Etat Partie d’en établir Pauthenticité. La ou les langues acceptables
pour chaque Etat Partie sont notifiées au Secrétaire général de
POrganisation des Nations Unies au moment o ledit Etat Parte
dépose ses instruments de ratification, d’acceptation ou d’approbation
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ou d’adhésion 4 la présente Convention. En cas d'urgence et st les Etats
Parties en conviennent, les demandes peuvent étre faites oralement, mais
doivent étre confirmées sans délai par écrit.

15. Une demande d’entraide judiciaire doit contenir les renseignements
suivants:

a. La désignation de Pautorité dont émane la demande;

b. Lobjet et la nature de lenquéte, des poursuites ou de la procédure
judiciaire auxquelles se rapporte la demande, ainsi que le nom et les
fonctions de Pautorité qui en est chargée;

c. Un résumé des faits pertinents, sauf pour les demandes adressées
aux fins de la signification d’actes judiciaires; '

d. Une description de 'assistance requise etle détail de toute procédure
particuliére que I'Etat Partie requérant souhaite voit appliquée;

e. Si possible, Pidentité, I'adresse et la nationalité de toute personne
visée; et

f. Le but dans lequel le témoignage, les informations ou les mesures.
sont demandés.

16. L’Etat Partie requis peut demander un complément d'information
lorsque cela apparait nécessaire pour exécuter la demande conformément
3 son droit interne ou lorsque cela peut faciliter exécution de la
demande.

17. Toute demande est exécutée conformément au droit interne de
I'Etat Partic requis et, dans la mesure ol cela ne contrevient pas au droit
interne de 'Etat Partie requis et lorsque cela est possible, conformément
aux procédutes spécifiées dans la demande.

18, Lorsque cela est poss1ble et conforme aux principes fondamentaux
du droit interne, si une persontie qui se trouve sut le territoire d’un Etat
Partie doit étre entendue comme témoin ou comme expert par les ’
autorités judiciaires d’un autre Etat Partie, le premier Etat Partie peut,
4 Ta demande de Pautre, autoriser son audition par vidéoconférence s'il
n’est pas possible ou souhaitable qu’elle comparalsse en personne sur le
territoire de PEtat Partie requérant. Les Etats Parties peuvent convenir
que Paudition sera conduite par une autonte judiciaire de PEtat Partie

85




Entraide Judiciaire Internationale... TEZCAN

requérant et qu'une autorité judiciaire de Etat Partie requis y assistera.

19. L’Etat Partie requérant ne communique ni n'utlise les
informations ou les éléments de preuve fournis par IEtat Partie
requis pour des enquétes, poursuites ou procédures judiciaires autres
que celles visées dans la demande sans le consentement prealab]e de
PEtat Partie requis. Rien dans le présent paragraphe n ‘empéche I'Etat
Partie requérant de révéler, lots de la procédure, des informations ou
des éléments de preuve 3 décharge. Dans ce demnier cas, PEtat Partie
tequérant avise Etat Partie requis avant la révélation et, s'il lui en est fait
la demande, consulte PEtat Partie requis. Si, dans un cas exceptionnel,
une notification préalable n’est pas possible, IEuat Partie requérant
informe sans retard PEtat Partie requis de la révélation.

20. L’Etat Partie requérant peut exiger que I'Etat Partie requis garde
le secret sur la demande et s2 teneur, sauf dans la mesure nécessaire pour
I'exécuter.

Si'Etat Partie requis ne peut satisfaire 3 cette exigence, il en informe’
sans délai "Etat Partie requérant.

21. ’entraide judiciaire peut étre refusée:

2. 8i la demande n’est pas faite conformément aux dispositions du
présent article ;

b. Si I’Etat Partie requis estime que l'exécution de la demande est
susceptible de porter atteinte i sa souveraineté, i sa sécurité, 4 son ordre
public ou & d’autres intéréts essentiels;

c. Au cas ou le droit interne de P'Etat Partie requis interdirait &
ses autotités de prendre les mesures demandées s'il s'agissait d’une
infraction analogue ayant fait I'objet d'une enquéte, de poursuites ou
d'une procédure judiciaire dans le cadre de sa proptre compétence;

d. Au cas ou il serait contraire au systéme juridique de IEtat Partie
requis concernant I'entraide judiciaire d’accepter la demande.

22. Les Etats Parties ne peuvent refuser une demande dentraide
judiciaire au seul motif que Pinfraction est considérée comme touchant
aussi a des questions fiscales.

23. Tout refus d’entraide judiciaire doit étre motivé
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24. 1’Etat Partie requis exécute la demande d’entraide judiciaire aussi
promptement que possible'et tient compte dans toute la mesure possible
de tous délais suggérés par I"Etat Partie requérant et qui sont motivés, de
préférence dans Ia demande. L'Etat Partie requis répond aux demandes
raisonnables de UEtat Partie requérant concernant les progrés faits dans
Pexécution de la demande.

Quand Pentraide demandée n’est plus nécessaire, I'Etat Partie:
requérant en informe promptément I'Etat Partie requis. '

25, L’entraide judiciaire peut étre différée par I'Etat Partie requis au
motif qu'elle entraverait une enquéte, des poursuites ou une procédure
judiciaire en cours.

26. Avant de refuser une demande en vertu du paragraphe 21 du
présent article ou d’en différer I'exécution en vertu de son paragraphe
25, PEtat Partie requis étudie avec I'Etat Partie requérant la possibilité
d'accorder Pentraide sous réserve des conditions qu'il juge nécessaires. Si
PEitat Partie requérant accepte Uentraide sous réserve de ces conditions,
il se conforme i ces derniéres.

27. Sans préjudice de Papplication du paragraphe 12 du present
article, un témoin, un expert ou une auire personne qui, i la demande de
PEtat Partie requérant, consent & déposer au cours d'une procédure ou d
collaborer 3 une enquéte, A des poursuites ou 4 une procédure judiciaire
sur le tetritoire de PEeat Partie requérant ne sera pas poursuivi, détenu,
puni ou soumis 3 d’autres restrictions 2 sa liberté personnelle sur ce
territoire ¥ raison d’actes, d’omissions ou de condamnations antérieurs a
son départ du tetritoire de I’Etat Partie requis.

Cette immunité cesse lorsque le témoin, Pexpert ou ladite personne
ayant eu, pour une pétiode de quinze jours consécutifs ou pour toute
autre période convenue pat les Ftats Parties, 2 compter de la date 2
laquelle ils ont été officiellement informés que leur présence n’était plus
requise pat les autorités judiciaires, la possibilité de quitter le territoire de
I'Etat Partie requérant, y sont néanmoins demeurés volontairement ou,
T'ayant quitté, y sont revenus de leur plein gré. '

28. Les frais ordinaires encourus pour exécuter une demande sont -
a la charge de PEtat Partie requis, 2 moins qulil n’en soit convenu
autrement entre les Etats Parties concernés. Lorsque des dépenses
importantes ou extraordinaires sont ou se révélent ultérieurement

87




Entraide Judiciaire Intemationdl_e.. . TEZCAN

nécessaires pour exécuter la demande, les Etats Parties se consultent
pour fixer les conditions selon lesquelles la demande sera exécutée, ainsi
que la maniére dont les frais seront assumés.

29. L’Etat Partie requis:

a. Fournit 4 IEtat Partie requérant copies des dossiers, documents ou
renselgnements administratifs en sa possession et auxquels, en vertu de
son droit interne, le public a accés;

b. Peut, a son gré, fournir & PEtat Partie requérant intégralement,
en partie ou aux conditions qu'il estime appropriées, copies de tous
dossters, documents ou renseignements administratifs en sa possession
et auxquels, en vertu de son droit interne, le public n’a pas accés.

30. Les Etats Parties envisagent, sil y a lieu, la possibilité de conclhure
des accords ou des atrangements bilatéraux ou multilatéraux qui servent
les objectifs et les dispositions du présent article, leur donnent un effet
pratique ou les renforcent.
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Zur Zuverléissig’lzei_t der Polizeilichen
Kriminalstatistiken oder:

Zum Umfang’ des Dunkelfeldes

Helmut KURY "

1. Einleitung

Vor dem Hintergrund der Diskussion um steigende offizielle
Krirninalititszahlen, vor allem etwa auch in den westeuropiischen
Landern, insbesondere aber in den Lindern des friheren sozialistsch-
kommunistischen Ostblocks nach der politischen Wende Ende
der 1980er Jahre, taucht verstirkt die Frage nach der Validitit -
der ,gemessenen” Kriminalititsbelastung auf Angaben zu einer
_ Verinderung der Kriminalititsbelastung, vor allem auch einem
Anstieg derselben, beruhen in aller Regel auf Daten der offiziellen
Polizeilichen kriminalstatistik (PKS). Gleichzeitig wissen wir aber, dass
diese Statistik zwangsliufig nur einen mehr oder weniger groBen Teil
aller Straftaten erfassen kann, eben den Teil, der rnehrere Filter der
Selektion hinsichtlich einer offiziellen Registrierung durchlaufen hat,
der insbesondere von den Opfern oder Zeugen angezeigt bzw. von der
Polizet entdeckt und von dieser auch tatsichlich registrert wurde.

Die Fragen, wie hoch die Knminalititsbelastung eines Landes bzw. etner
Region in Wirklichkeit ist und wieweit eine mit der Kriminalstatistk
erfasste Verinderung die Realitit tatsichlich widerspiegelt, beschiftigen
die Wissenschaftler seitdem sie sich mit dem Thema Knminalitit
befassen. Dass Krminalstatistiken nur einen Teil aller begangenen

Max-Planck-Instiat  fiic internationales  und  ausliindisches  Strafrecht  fund
Kriminalogie]
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Straftaten erfassen, dass em rnehr oder wenig groBer weiterer Teil im
Dunkeln bleibt, d.h. von den offiziellen Kontrollorganen wie Polizes
oder Justiz nicht, zumindest nicht offiziell, registriert und gezihlt wird,
gehort inzwischen zum Allgemeinwissen nicht nur von Kriminologen.
Trotzdem werden die jihrlich bekannt gegebenen Zahlen der
Polizeilichen Kriminalseatistik vielfach als ,bare Miinge™ genommen
und entsprechend interpretiert, beispielsweise was Anstiege cinzelner
Straftatenbereiche angeht. Kaiser (1996, S. 389) etwa formuliert in
diesem Zusammenhang vorsichtig, dass sich nicht verkennen Liefle,
,.dass die Kriminalstatistite gelegentlich feblinterpretiert und in der Aussagekrafi
wberschiigt wird”.

Seit Kriminalitit in Form von Statistiken offiziell gezihlt wird,
wird und kann naheliegenderweise auch miner nur der Teil offiziell
registriert werden, der den Kontrollorganen bekannt wird. , Jedermann
weits, dass sich in den Statistiken der Strafverfolgungsbebirden nicht alle tatsichisch
aufiretenden Gesetgesverleizungen niederschlagen” (Amelang 1986, S. 101).

2. Die Entwicklung der Kriminalstatistik

Wie zuverlissig und aussagekrifdg der den offiziellen
Kontrollorganen, vor allem der Polizei, bekannt gewordene und
registrierte Teil der Kriminalitit ist, wird und wurde im Laufe det
Zeit unterschiedlich gesehen. Offizielle Kriminalstatistiken wurden
in Europa erst in jungerer Zeit eingefithrt. Nach Schneider (1987, S.
231) wurde die erste gerichtliche Kriminalstatistik 1827 in Frankreich
ersteilt, eine einheitliche deutsche gerichdiche Kriminalstatistik
gibt es seit 1882 und die erste WPoligeiliche Kriminalstatistik” fir
die Bundesrepublik Deutschland erst seit 1953. Allerdings gab
es Polizeiliche Kriminalstatistiken in verschiedenen Staaten des
Deutschen Reiches bereits seit Beginn des 19, Jahrhunderts, so etwa
in PreuBen. Diese Statistiken waren jedoch beschrankt auf einzelne
‘Delikte. 1929 wurde die Erfassung von Schwervetbrechen erweitert.
Der Ausschuss ,Kriminalstatistik” der ,,Dentschen . kriminalpolizeilichen
Kompmission”, der sich aus Vcrtrétexjn der Polizeibehdrden der Linder
und Stidte zusammensetzte, kniipfte hieran an. Bereits 1928 wurden
Empfehlungen fiir eine Polizeiliche Kriminalstatistik auf Reichsebene
gegeben. Eine regional einheitliche Polizeiliche Kriminalstatistik,
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die inhaltlich allerdings ebenfalls noch deutlich begrenzt war, wurde
aufgrund eines Runderlasses des Reichs- und Preuliischen Ministers
des Innern erstmals 1936 herausgegeben (vgl. Bundeskriminalamt
2004, S. 1; Eisenberg 1985, S, 127). Diese Staustik enthielt allerdings
nicht Angaben zu alien Straftaten, sondern nur zu 15 Deliktsgruppen,
wobei Fille und Titer erfasst wurden.

Die Besatzungsmichte fihrten im Deutschland der Nachkriegszeit
schon 1946 in den Besatzungszonen kriminalpolizeiliche Statistiken
ein. Diese unterschieden sich allerdings erheblich voneinander, so
dass eine Zusammenfassung der Ergebnisse und die Erstellung einer

Gesamtstatistik nur schwer méglich war. Die Arbeitsgemeinschaft
der Leiter der Landeskriminalimter beauftragte dann 1951 eine
Unterkommission mit der Ausarbeitung einer einheitlichen Polizeilichen
Kriminalstatistik fiir die Bundesrepublik Deutschland. Diese Statistik
wurde 1953 probeweise und ab 1954 endgiiltig eingefithrt. Das erste
Jahrbuch der Polizeiichen Kriminalstadstik der Bundesrepublik
~ Deutschland liegt somit fiic 1953 vor (Bundeskriminalamt 2004, S. 2).

Das Dunkelfeld war, wie etwa Exner (1949, S. 15) bereits vor
iber einem halben Jahrhundert betonte, von Anfang an die ,grofe
Crux der Kriminalstatistik”. Schon zu Beginn der offizieilen Zihlung
der Straftaten wurde es etkannt. Schlieflich ist es offenkundig,
dass Straftaten zu alien Zeiten sowohl von den Opfern als auch der
Gesellschaft unterschiedlich definiert und erlebt werden und von daher
auch verschieden darauf reagiert und mit ithnen umgegangen wird.
Der Beigier Quetetet (1835), einer der ,, Urnarer” der Kriminaistatistik,
entwickelte in diesem Zusammenhang vor allem aufgrund seiner
Daten uber Totschiagsdelikte in Frankreich sein ,,Gesery der konstanten
Veerbdltnisse"zwischen bekannter und unbekannter Krtminalitic (Wadier
1908; vgl. a. Kaiser 1996, S. 393). Er ging hierbei davon aus, dass
zwischen Hell- und Dunkelfeld ein konstantes Verhiltnis bestehe und
zwar derart, dass bei Delikten mit hchem Hellfeld auch das Dunkelfeld
genauso groB sei, sei andererseits das Hellfeld Klein, sei auch das
Dunkelfeld ebenso klein. Quetelet {1869, S. 251; vgl. Schwind 2004, S.
47) begriindet dieses ,,Gesetz” damit, dass er betont: ‘Dieser Verhiltnis ist
notwendip, und, ich wiederhole es, wenn es dieses nicht tatsichiich gébe, wire alles,
was bis heute auforund der statistischen Unterlagen jiber Verbrechen ansgesagt
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wurde, falsch und absurd” (vgl. Schwind 2004, S, 47). Er erkannte somit
wohl die Problematik dieses ,Gesetges” und ,,begriindete” es wenig
iiberzeugend va. damit, dass ansonsten die bisherigen Aussagen zur
Kriminalitit unhaltbar seien. Damit deutete er allerdings auch schon
die Vorldufigkeit dieses Gesetzes an. Hiermit meinte man allerdings
lange Zeit, das Dunkelfeld mehr oder weniger genau ,berechnen” zu
kénnen, seine Problematik war damit naheliegenderweise entschirft,
die offiziellen, registrierten und von verschiedenen Faktoren in ihrer
Genauigkeit eingeschrinkten Zahlen konnten nun ja ,&orrigiert”
werden. Die Dunkelfeldproblematik konnte damit vernachlissigt
werden (Kaiser 1996, S. 393). Man meinte, mit den korrigierten Werten
eine zuverlissige Datenbasis fiir eine aussagekriftige Beschreibung des
Kriminalititsgeschehens zu haben.

Nach Kaiser (1996, S. 389) wurde im Laufe der Zeit vergessen,
dass die Kriminalstatistik anfangs, also in der ersten Hilfte des 19.
Jahrhunderts, dazu gedacht war, ,,#ichts anderes als einen Nachweis iiber den
Geichaftianfall, also ein Nebenproduk' der Tdtigkeit bestimmter Instanzen der
Sozdalkontrolle zu ligfern”. Nach ihm (1996, S. 390) ist erst im Laufe des
19. Jahrhunderts, ,micht guletzt unter Einfluss der frangésischen Moral- nnd
Sogialstatistiker Guerry und Quetelet ... ein Funktionswande! von der Justiz- zur
Kriminalstatistik” eingetreten. Die Rechtspflegestatisuk sei ,veif etwa
1880 international .in stirkerems Umfang alv Informationsguelle erschlossen,
verfeinert und als kriminalstatistisches Werkzeng benntsy” worden. Mit dieser
Umfunktionierung seien auch allmihlich die Entstchungsvoraussetz -
ungen, Motive und Grenzen der alten Justzstatistik zurlckgetreten.
W3¢ geraten schiiefllich in Vergessenbeit, Aunf diese Weise ist man sich nicht
immer ausreichend bewusst geblichen, wie sehr die kriminalstatistivch vermittelte
Kriminalitit anch von den zu ibrer Kontrolle besteliten Instanzen aktiy mitgestaltet
wird”. Erst in den letzten Jahrzehnten ist dieser Aspekt vor allem
von kriminalsoziologischer Seite zu Recht wieder deutlich in den
Vordergwnd gerUckt worden (vgl. etwa Sack 1993).

Binding (1915, S. 1S£) stellte etwa bereits zu Beginn des letzten
Jahrhunderts die Aussagekraft der kdminalstadstk in Frage: ,,War
endlich die Verbrechenssiatistik arz/aﬂ;gl, vor der 5o viele anbetend in den Stanb
sinken, so tetle ich diese VVerchrung nicht. Vior alien anderen Statistiken hat
sie den Vorgug der grofiten Ungenanigheit voraus. Fine Verbrechensstatistik
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ist iberbaupt eine Unmiiglichkeit - und nun gar eine Jahresstatistik derselben
v Kein Tedl der Statistik scheint tendenstiser Ausdeutung wnd Ausbentung
mehr ausgesetzt und mebr unterlegen Tu sein, ais gerade dieser! Auch stebt das
Schwanken ibrer Zablen oft genug ganz unabhingig von der Zabi der begangenen
Verbrechen”. Bereits hier wird vor nahezu einhundert Jahren deutlich
und zu Recht auf die fragwiirdige Aussagekraft von in der Statistik
festgestellten Kriminalititsschwankungen hingewiesen. Das konnte
jedoch bis heute nicht vethindern, dass selbst in unseren Tagen noch
geringfiigige prozentuale Veranderungen in der Kriminalititsbelastung
etwa von potititischer Seite inhaltlich interpretiest werden.

Bereits Roesner (1936) betonte, dass das Dunkelfeid in seiner
Ausprigung deutlich von den einzelnen Straftatbestinden abhiingt. Das
,Gesets der konstanten Verbditnisse” warde aber erst viel spiter eindeutig
zuriickgewiesen (vgi. Sellin 1951; Anttila 1966; vgl. zusammenfassend
Schneider 1987, S. 182f). Hierbei dan aber nicht tibersehen werden,
dass erwa noch Hellmer (1974, S. 103) vor ca. 30 Jahren der Ansicht
war, dass das ,Dunkelfeld nicht interessiert, well es iiberail gleich” sei. Auch
er geht somit noch von einem Gesetz der konstanten Verhaltnisse
aus, in seinem Fall iiber die Zeit in einem eng umschniebenen Raum.
Nach Schwind (2004, S. 47f) diirfte dieser Standpunkt ,.awch noch der
hentigen Auflassung mancher Polizeibehdrden und 3abireicher Kniminalpolitiker
sowie Journalisten entsprechen. ... So haifen sich Kniminologte, kniminalistik und
Kriminalpolitik iiber das Dilemma des Dunieifeldes bistang (grundsdizgich) mit
der Hypothese von der Konstanz, des Verbiltnisses zwischen registnienter und
tatsdchiicher Delinguens, hinweg, was impligert, dass die PKS insoweit ein (noch)
brauchbares Thermometer fiir das Steigen oder Sinken der Gesamikniminalitit
darstelit” fegl. 2. Remschmidt u.a. 1976, S. 145).

Schwind (2004, S. 48) versucht vor dem Hintergrund seiner
drei Bochumer Opferbcftagungén (vgl. zusammenfassend Schwind
2004, S. 42f) Daten zusammenzutnagen, welche dieses Gesetz von
Quetelet und die Aussagen Helimers stiitzen kénnten und meint,
dass sich konstante Verhilmisse hiernach nun in ‘Bezug auf einen
umschniebenen Raum, etwa die Stadt Bochum, Anden lielen und
auch dann nun hinsichtich schwenen Stnaftaten, ferner innerhalb
von Stneubneitenund ietztlich bezogen auf ,, Zeitndume, die in politischen

Hinsicht - (noch}  gusammengehinen  (cleichbleibende  Anzeigebereitschaft)”.
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Weitenhin misse man hinsichtlich den Aussageknaft des Gesetzes
zusitzlich bericksichtigen, dass innenhalb den beobachteten Regionen
bei . bestimmien Delikien” neben hohen/niednigen Hellfeld- auch hohe/
niedrige Dunkeifeldzahlen festzustellen seien.

Die Zweifel hinsichdich den Giiltigkeit eines solchen Gesetzes
kénnen kaum dadurch ausgeriumt werden, dass mehr und mehr
Zusatzannahmen eingefiihnt wenden, die weitgehend auch nicht kiar
definiert werden kénnen. Die von Schwind genannten Punkte betreffen
hierbei auch nun einige der Einwinde. Die Angaben der Polizeilichen
Kriminalstatistik sind offensichtlich mit so vielen deliktsabhingigen
»Registrierproblemen” behaftet, dass ihre Aussagekraft hinsichtlich des
wiattdchlichen”™ Kriminalititsbildes kaum durch ein entsprechendes
Gesetz konstanter Verhiltnisse einigermaBen zuverlissig verbessert
werden kann. Hierbei sind etwa auch Verinderungen in Gesetzgebung
und Kriminalpolitk, wie Verfolgungsintensitit der Polizei, von
Bedeutung (vgl Schwind 2004, S. 48£). So betont etwa Kaiser
(1996, S. 400), um nur cinen wesentlichen Punkt zu nennen, dass
die Beantwortung der Frage, wicweit die Kriminalitit in den Tetzten
Jahrzehnten tatsichlich so stark zugenommen habe, wie von der PKS
ausgewiesen wird, schon deswegen extrem schwierig sei, weil sich
seit 1913 die im Reichs- und Bundesgebiet geltenden strafrechtlichen
Normen nach Schiitzungen mindestens vervierfacht hitten. Je mehr
Normen es gibt, umso mehr kénnen ibertreten werden, desto mehr
Biirger geraten in die Gefahr, als Straftiter registriert zu werden. Man
denke etwa nur an Neukrminalisierangen in den letzten Jahren und
Jahrzehnten im Umweltbereich oder im Bereich Computer- bzw.
Internetkriminalitit.

wMit den auflommenden Zweifeln an dem sogenannten Gesets, der konstanten
Verbilinisse wurde anch die Aussagekraft der Kriminalstatistik Jragwiirdig”
(Kasier 1996, S. 393). Begrundete Einwinde linden sich etwa auch
schon bei Frese (1956) hinsichtlich des schwarzen Marktes in der
Nachkriegszeit. Die, wRettungsversuche” konnten somit, wie absehbar
(vgl. oben), nur fiir eine bestimmte Zeit und auch da nur einen Teil der
Kritiker beruhigen. Heute 1st man sich in der Kriminologie allgemein
einig, dass die Kriminalstatistik nur ein sehr ungenaues Mal fiir die
votkommende Kriminalitit, etwa in einem Lande, ist. Da sie jedoch
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in aller Regel das einzige regelmifig zur Verfiigung stehende Mal}
fiir Umfang und Entwicklung straffilligen Verhaltens darstellt, bleibt
ihre Bedeutung weitgehend ungebrochen. Trotz aller Bedenken und
Einwinde wird aus Mangel anderer regelmiliger und umfassender
Informationen, also einer wirklichen Alternative, immer wieder auf
sie zuriickgegriffen und dabei auch immer wieder vergessen, welche
Schwiichen sie hat.

Es hat sich auch zunehmend die Uberzeugung herausgebildet
und gehalten, dass es einer ,Joliden Datenbasis” hinsichdich der
Kriminalititsentwicklung bedtirfe, ;aus welcher Wissenschaft, Praxis und
Kriminalpolitik ibre Schiussfolgerungen ziehen konnen”. Wichtig, so wird
betont, sei eine ,zutreffende Einschitzung der Verhdltnisse ... Eine verzerrte
Einschitgung der Wirklichket muss denknotwendig zu Fehlentscheigungen
fiibren”. Es miisse also darum gehen, ,,das mittels statistischer Erfassung
gezeichnete Bild von der Kriminalititowirklichkeit miglchst weitgehend an ein
Abbild der Realitit anzunibern” (Hauf 1995, S. 89). Eisenberg (1985,
S. 536) betont zu Recht die Bedeutung valider Informationen zur
Kriminalitit fiir die Kriminologie: ,,.Fragen nach Ausmaff und Strukinr
des Dunkelfeldes von Kriminalitit sind fir die Kriminologie aus beuristischen
ebenso wie aus kriminalpolitischen Griinden von anbaltendern Interesse”. Nach
Géppinger (1980, S. 165) kommt den Kriminalstatistken , ganz besondere
Bedsutung ... (bier auch vor allern den absoluten Zablen) ... fiir die Organisation
der staatlichen Strafverfolgungs- und Strafoolistreckungsapparates und damit fuir
die Kriminalpotitik zu” (vgl. a. Kaiser 1978, §. 72f).

In der PKS von 1999 etwa wird zur Bedeutung der Kriminalstatistik
ausgefishrt, diese diene der ,Beobachtung der Kriminalitit und eingelner
Delsktsarten, des Umfangs und der Zusammensetzung des Tatverdichrigenkreises
sowie der VVerinderung von kriminalititsquotienten, Erlangung von Erkenninissen
fiir vorbengende und  verfolgende  Verbrechensbekdmpfung, organisatorischen
Planungen und Entscheidungen sowie kriminologisch-soxtologischen Forschungen
und Eriminafpolitischen Maffnabmen” (Bundesministerium des Innern 2000,
S. 3). An die Daten der PKS werden somit relativ hohe Erwartungen
gestellt, die Prifung deren Aussagekraft ist somit nach wie vor eine
wichtige wissenschaftliche Aufgabe.

In der Polizeilichen Kriminalstatisik 2003 (Bundeskriminalamt
2004, S. 7} wird die PKS. nach den ,Richlinien fiir die Fithrung der
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Polizeilichen Kriminalstatistik” definiert als | eine Zusammenstellung aller der
Polizei bekannt gewordenen strafechtlichen Sachverbalte unter Beschrinkung
auf ihre erfassbaren wesentlichen Inhalte. Sie soll damit im Interesse einer
wirksamen Kriminalititsbekimpfung wu einemn iiberschaubaren wund midiglichst
verzermingsfreien Bud der angeseigten Kriminalitit fibren”. Hier werden somit
die Aussagen der Statistik von vornherein auf die angezeigte Kriminalitit
beschrinkt. Der Zweck, dem sie diene, wird allerdings wieder recht
breit gefasst ,,- der Beabac'btuﬂg der Eriminalita? wnd eingelner Delikliarten,
des Unfangs und der Zusammensetzung des Tatverdichtigenkreises sowie der
Verinderung von Kriminalititsquotienten, - der Erlangung von Erkenntnissen
Jir die vorbeygende wnd verfolgende Verbrechenshekimpfung, organisatorische
Planungen und Entscheidungen sowie Kriminologisch-soziolagische Forschungen und
kriminalpolizeiliche Mafnabmen”. Was die Aussagekraft der PKS betrfft
wird weiterhin betont, dass diese |, besonders dadumb eingeschrankt (wird),
dass der Polizei ein Teil der begangenen Strafiaten nicht bekannt wird. Der Umfang
dieses Dunkelfeldes hingt von der Art des Deliktes ab und kann sich unter dem
Einfluss variabler Faktoren (3, B, Anzeigebereitschafl der Bevilkerung, intensitit
der Verbrechenskontrolle) auch im Zettablaf dndern. Es kann daber nicht von
einer festsiehenden Relation swischen begangenen und statistisch exfassten Strafiaten
ausgegangen werden”. Bin ,Gerety der konstanten Verbiltnisse” wird somit
auch hier zuriickgewiesen. Als mogliche Einflussfaktoren, die sich auf
die Entwicklung der Zahlen in der PKS auswirken werden ausdriicklich
genannt: Anzeigeverhalten (z. B. Versicherungsaspekt), - Polizeiliche
Kontrolle, - Statistische Etfassung, - Anderung des Straftechts, - Echte
Krirninalititsinderung,

WLobte Mmz'ﬂaﬁmrfaﬂdmngen” sind somit nur eine von mehreren
Méglichkeiten fiir eine Verinderung in den Angaben der Statistik,
was allerdings bis heute vielfach iibersehen wird. wDie Polizetfiche
Kriminalstatistik bietet abio kein getreues S, pregeibild der Kriminalititswirkiichkert,
sondern eine jé nach Deliktsart mebr oder weniger starke Anniberung an die Realitdt,
Gleichwobl ist sie fiir Legislative, Exekutive und Wissenschaft em Hilfsrmittel, um
Erkenntnisse iiber die Hiufigkeit der erfassten Fille sowie itber Formen und
Entwicklungstendenzen der Kriminalitit Jiir die oben beschriehene Zielsetzung
g gewinnen” (Bundeskritninalamt 2004, S. 7). Bei der Interpretation
des Zahlenwerkes der Statistik werden die wWarnungen” oft vergessen,
es wird oft so getan, als reprisentierten die angegebenen Werte das
Ausmal ,,der”’ktiminalitit, wobei die Zahlen ihrerseits eine Genauigkeit
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\Juggerierent die sie offensichtlich keineswegs haben. lm Ersten Periodischen
Sicherbeitsbericht (Bundesministerium des Innern - Bundesrninisterium der Justiz
2001, 5. 1, 12) fiir die Bundesrepublik Dentschland wird zu Recht betont: ,,Die
Annabme, die Kriminalitatswirklichkeit’ habe sich ebenso oder zumindest dbnitch
wie die ‘registrierte’ Kriminalitar entwickelt, ist eine Schlussfolgerung, die auf der
(stillschweigenden, aber sumeist unguirgffenden) Annabme bernbt, sirnthiche
neben der Kriminalitafsentwicklung mafgebenden Einflussgrofien auf ‘registrierte’
Kriminalitat seien im Vergleichsgeitranm konstant geblieben”

Uber das AusmaB der Anniherung der Kriminalititswirklichkeit an
das in der Statistik, hier vor allem der Polizeilichen Kriminalstatistik,
gezeichnete Bild bestehen allerdings bis heute deutlich unterschiedliche
Auffassungen. Auch kénnen berechtigte Zweifel daran geiuBert
werden, wieweit genauere Kriminalititszahlen zu einer Verbesserung
der Kriminalpolitik beitragen. ,,To people of a certain east of mind, it is
obvious that good public policies thounld be based on sound knowledge, and that
better knowledge shonld conduce fo better polictes” (Tonry 1997, S. 93). Die
Forderung nach ,,besseren” oder ,genaneren” Daten kann leicht auch als
Entschuldigung fiir ein Nicht-Handeln-Wollen genutzt werden, mit
der Begriindung, rnan musse erst genauere Untersuchungen abwarten,
bevor man aktiv werde und etwas verindern kénne. Die Kriminologie
bietet bereits jetzt eine Fiille von Wissen an, das zu einer rationaleren
Gestaltung von Krminalpolitik genutzt werden konnte. Dass dies
nicht der Fall ist deutet darauf hin, dass hinsichtich kriminalpolitischer
Entscheidungen nicht nur wissenschaftliche Erkenntnisse eine Rolle
spielen. Die Kriminalpolitik wird in vielen Bereichen mehr von der
Sffentlichen Meinung und politischen bzw. Wirtschaftlichen Interessen
bestimmt als von wissenschaftlichen Etkenntnissen, wobei diese
Offenhlichkeit wiederum erheblich von der Medienberichterstattung
beeinflusst wird. '

3. Dunkelfeld- bzw. Opferstudien: Die Losung des Problems?

Anfang des Ietzten Jahrhunderts bekam die Dunkelfeldforschung
zunehmende Bedeutung. Oba (1908) prigte den Begriff der
“Dunkelziffer”, Meyer-(1941) und Wehner (1957) unternahmen am
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Anfang der empirischen Dunkelfeldforschung vor dem Hintergrund
kriminologischer Frkenntnisse erste Schitzungen zur GréBe des-
Dunkelfeldes. Die empitische Dunkelfeld- bzw. Opferforschung
machte dann mit dem Aufkommen der sozialwissenschaftlichen
Umfrageforschung ab Mitte des 20, Jahrhunderts enorme Fortschritte.

Es war in den empirischen Sozialwissenschaften zunehmend iblich

geworden, ausgewihlte Stchproben nach unterschiedlichsten |
Sachverhalten, Gefilhlen, Motiven oder Erinnerungen zu befragen, }
etwa nach der weiterfiihrenden Anregung des US-amerikanischen i
Sozialpsychologen Allports (1941, S. 37): ,,Why not ask them?”. Von |
daher lag es nahe, diese Methode auch auf den Bereich Straffilligheit ‘
anzuwenden, vor allem ~auch deshalb, weil dfe Uberiegnngen snd ‘
Vermutungen sum Dunkelfeld die Befiirchtungen anfkommen liefen, dass
nicht sebr viele weitere’ Alternativen qur Verfiigung steben wiirden” (Amelang
1986, S. 142). Nach Sack (1993, S. 100) ist die Existenz der
Dunkelfeldproblematik ,der Natur und dern Wesen der Kriminalitdt inbdrent,
der Kriminolggie und ibren Vertretern seit Beginn der quantitativen Phase der
Kriminologie im ersten Drittel des 19. Jabrbunderts ... geldnfig”, trotzdem Iasse
sich , eine intensive und folgenreiche Auseinanderseistng mil ihrerst seit etwa Anfang
der GOer Jabre feststellen”. Das hat wesentlich mit den Erkenntnissen der
empitischen Dunkelfeldforschung im Zusammenhang mit empirsch-
sozialwissenschaftichen Untersuchungen, vor allem Umfragen, zu tun.

Porterfield (1943; 1949) befragte als einef der ersten im Rahmen
einer , e/ -Report-Survey” College-Studenten nach selbst begangenem
straffilligem Verhalten (vgl. Amelang 1986, S. 101). Die in dieser
Umfrage erfassten Straftatbestinde wurden von ihm in Anlehnung
an in den Akten von Jugendgerichwverfahren in Texas abgehandelten
Fillen, also praxisnzah, formuliert. Im Durchschnitt wurden von den
minnlichen Befragten 17,4 und von den weiblichen 4,7 schon einmal
begangene Delikte zugegeben. Keine der angegebenen Straftaten
wurde von den Strafverfolgungsbehdrden entdeckt bzw. erfasst, auch
nicht relativ schwere. Der Autor stellte fest, dass beide Cruppen,
registrierte und nicht registrierte Straftiter, in threm bisherigen Leben
weitgehend dieselben Straftaten begangen hatten, allerdings wurden
die Studenten nicht so oft straffallig.
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Im Zusammenhang mit der ,Wiederentdeckung” des Opfers von
Straftaten (vgl. Hentig 1954; Mendelsohn 1956) entwickelten sich
neben den Dunkelfeldstudien zur selbstberichteten Delinquenz
vermehrt Erhebungen zur Opferwerdung (sogenannte “Viciim
Surveys™). In den USA wurden erste groBe Studien von der ,.President’s
Commission on Law Enforcement and Administration of Justice” angeregt.
Nach Voruntersuchungen zur Abschitzung der Leistungsfihigkeit
der Umfragemethode wurden zwei lokale Studien in Washington
D.C. (Bidetman u.a. 1967) sowie in Boston und Chicago (Reiss 1967),
weiterhin eine nationale Untersuchung von Ennis (1967) durchgefithrt.
Bei letzterer wurde eine reprisentative Stichprobe von 9.644 erwachsenen
‘US-Amerikanemn nach ecigenen Viktimisierungen bzw. solchen von
Haushaltsmitgliedern withrend des letzten Jahres befragt. Unter anderem
wurde auch danach gefragt, ob im Falle einer Viktimisierung die Tat
auch angezeigt wurde, wenn nein, warum nicht. Diese bahnbrechenden
Untersuchungen, welche die Vorteile, allerdings auch bereits die Probleme
der Umfragemethodik im knminologischen Bereich recht dentlich machten,
kénnen als , Marksteine” der emprsch-kriminologischen Forschung'
bezeichnet werden (vgl. Sparks 1981, S. 4).

Eines der wesentlichen Resultate dieser drei grundlegenden
Untersuchungen war, dass vor dem Hintergrund der erfassten
Anzeigequote der Anteil der von den offiziellen Kontrollorganen nicht
entdeckten Straftaten etwa als genau so groB anzunehmen ist wie die
polizeilich registrderte Kriminalitat. Der Umfang dieses Dunkelfeldes
erwies sich allerdings stark abhingig von der Art des Deliktes. Seit
diesen Pionierstudien hat sich sufgtund solcher Resultate bis heute
vielfach die Vorstellung gehalten, dass das Dunkelfeld etwa genau so
grof} sei wie das Hellfeld, eventuell auch groBer, dass also die Zahl
aller begangenen Straftaten etwa doppelt so hoch wie diejenige der
registrierten sel, vielleicht auch etwas hoher. Schneider (1987, 5. 211)
etwa kommt in diesem Zusammenhang zusammenfassend zu dem
Ergebnis, dass ,,mebr als doppelt so viele Straftaten begangen, wie angezeigt
werden. ... Das Dunkelfeld, das von Delikt gu Delikt und von Land o Land
unterschiedlich ist, dndert seinen Umfang und seine Struktur mit dem Zeitablanf
(wB. mit demw Wandel in der Anzeigebereitschaft der Bevilkerung, in_der
Intensitit der Verbrechensbekimpfung). Die offivielle Kriminalstatistik erfasst im
wesentlichen die traditionellen Verbrechen, die am schwersten sind und die von den
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Straftatern am hinfigsten begangen werden”. Et betont zu Recht (8. 213), dass
das Dunkelfeld einiger Deliktsgruppen besonders hoch sei und nennt
Rauschmittelkriminalitit, Wirtschaftsstraftaten, Gewaltanwendung
und Sexualstraftaten in der Familie (Frauen-und Kindesmisshandlung,
Vergewaldgung in der Ehe, Inzest) und Vandalismus. Nach ithm
werden ,mabegu die Halfte alter Straftaten” angezeigt. Auch mit dieser
Feststellung wird wiederum suggeriert, dass somit etwa jede zweite
tatsichlich begangene Straftat offiziell registriert werde und damit
in die Statistk Eingang findet. Hierbei wiirde die Polizeiliche
Kriminalstatistik somit ca. die Hilfte alter begangenen Straftaten
ausweisen. Heinz (2002, 5. 699) meint dagegen kritisch, dass man
aufgrund von Bevolkerungsbefragungen davon ausgehen miisse, ,,dass
vor den personlich erlittenen Eigentums- und Gewaltdelikten durchrehnittlich
weniger als die Halfte der Delikte angegeipt wird, miglicherweise sind selbst diese
Befragungsergebnisse noch dewtlich iiberscharzr”

Aufgrundin aller Regel negativerer Einstellungen der Bevélkerung
zur Polizei, die infolge der Erfahrungen mit diesem staatlichen
Kontrollorgan zu Zeiten vor der polidschen Wende verstindlich ist,
und die eine nied.riéere Anzeigenquote bewirken diitfte, aber auch
wegen der vielfach weniger guten polizeilichen Ausstartung, diirfte
in den ehemaligen sozialistischkommunistischen Ostblocklindern em
noch geringerer Teil der Gesamtkaminalitit offiziell registriert werden
als in westlichen Industrielindern. Diese Problematik wird fiir Ungarn
beispielsweise sehr differenziert von Korinek (1988; 1995) diskutiert.

Naheliegenderweise sind auch Befragungen, ob nun der Titer,
Opfer oder Informanter einer Straftat, nicht frei von methodischen
Problemen. Im allgemeinen teilt man die Dunkelfeldstudien je nach
threm Vorgehen ein in Titer-, Opfer- oder Informantenbefragungen,
je nachdem, ob erfasst wird, ob der Befragte .die angesprochene
Straftat innerhalb eines vorgegebenen Zeitraumes als Titer selbst
schon einmal begangen hat, ob er Opfer einer solchen Straftat wurde
oder ob er ,Jedighich” Kenntnis hiervon erhalten hat, etwa als Zeuge.
Die Methodenprobleme von Dunkelfeldstudien diskutiert etwa
Amelang (1986, S. 142ff)) ausfithrlich. Der Autor betont zu Recht
wEines der spestfischen Charakieristika oder nachgerade das Bestimmungsstiick

von Befragungen zum Dunkelfeld strafbarer Handlungen besteht darin, dass die
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fraglichen Verbaltensweisen kaum sichtbar sind und Validierungrbemiibungen
deshalb anf relativ eng gezagene Grenzen stoffen”

Die methodischen Einwinde gegen Dunkelfeld-und spiter vor
allem auch gegen Opferstudien, sind zahireich, was allerdings deren
Nutzen letztlich nicht in Frage stellen kann, vor allem vor dem
Hintergrund mangelnder Alternativen. Herausgearbeitet wurden. sie
etwa vor allem im Zusarnmenhang mit der Erfassung von unklar
definierten bezw. unterschiedlich verstandenen, mit Tabus besetzten
Delikten, wie sie beispielsweis Sexualstraftaten darstellen. So wurde
beispielsweise, um nur einige wesentliche Punkte zu nennen, zu Recht
darauf hingewiesen:

- dass es schwierig ist, einen Laien nach einem komplexen juristisch
definierten Straftatbestand in verstindlicher und kurzer Form so zu
fragen, dass er mit seinen Antworten klare Ausflunft dartber gibt,
ob der Straftatbestand tarsichlich erfiillt ist oder nicht. Nur dann
kommt man zu Daten, die etwa mit der Polizeilichen Kriminalstatistik
vergleichbar sind

- dass im wesentlichen in Opferstudien nur Straftaten abgefragt
werden kénnen und-zumindest bisher-weitgehend auch nur abgefragt
wurden, bei denen es zu einer persdnlichen Viktirrﬁsieruhg gekommen
ist, also weitgehend nur Fille von ,Strafenkriminalitt™. Straftaten,
die in der Regel nicht zu einer persénlichen Viktimisierung fithren,
wie Steuethinterzichung, organisierte Kriminalitit, Umweltdelikte,
politische Straftaten oder viele (andere) Wirtschaftsstraftaten konnen
so kaum erfasst werden. Gleichzeitig verursachen diese jedoch vielfach
einen erheblichen, gesellschaftlichen Schaden. Hier wird zu Recht die
Gefahr gesehen, dass das Augenmerk durch solche Opferstudien
" wiederum zu sehr auf cinen eng begrenzten Ausschnitt von kriminalitit
gerichtet wird, etwa die vielfach gesellschaftsschidlichere [ JKriminalttat
der Machtigen” ausgeklammert bleibt

© - dass nur solche erlittenen Straftaten abgefragt werden kénnen,
die vom Opfer als Straftat erkannt und definiert, also von ihm selbst
bemerkt wurden. Betrugsdelikte etwa, aber auch andere Straftaten, wie
beispielsweise Diebstahl, die das Opfer nicht als solche erkannt hat,
aber auch solche, die es (noch) nicht entdeckt hat, kénnen somit nicht
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erfasst werden. Sexuelle Straftaten beispielsweise, die vom Opfer nicht
als solche defintert werden, zu denken wire etwa an Sexualdelikte im
sozialen Nahraum, kénnen nicht erfasst werden

- dass weiterhin naheliegenderweise nur solche Straftaten erfasst
werden konnen, an die sich das Opfer bei der Befragung noch
erinnert. Das dirfte vor allem dann ein Problem darstellen, wenn
Viktimisierungen {ber lange zuriickreichende Zeitriume erfasst
werden sollen, etwa die ganze bisherige Lebensspanne. Hier dirften
vor allem leichtere Opferwerdungen, die Jahre zuruckliegen, nicht
mehr im Gedéchtnis sein

- dass es bei Abfragen iiber klar umschriecbene Zeitriume, etwa
Opfersituationen im letzten Jahr, zu Falschzuordnungen kommen
kann, sogenannten ,,Telescoping-Effekten”. Unter Umstinden werden
so etlittene Straftaten fiir diesen Zeitraum angegeben, die auBerhalb
dieser Zeitspanne liegen oder umgekehrt

- dass das Opfer bzw. der Befragte bereit sein muss, Angaben
zu den angesprochenen Deliktsbereichen zu machen, was etwa bei
Sexualdelikten nicht zwangslaufig anzunehmen ist. Aufgrund von
etlebter Scham werden uU. edlittene sexuelle Viktimisierangen
absichdich nicht angegeben, wobei hier der Einfluss des Interviewers
bzw. der Interviewsituaton von grofBler Bedeutung sein kann

- dass der Interviewer, etwa dessen Geschlecht, Alter und
Geschicklichkeit in der Befragungssituation, aber auch die
Befragungssituation selbst, ob etwa Drittpersonen anwesend sind und
welche, wo und wann befragt wird und auf welche Art und Weise,
beispielsweise schriftich oder miindlich/telefonisch, einen erheblichen
Einfluss auf dic gemachten Angaben haben kénnen.

- dass die Angaben der Befragten aus verschiedenen Griinden
bewusst oder unbewusst verfiilscht sein konnen, dass etwa ibertrieben
oder untertrieben wird '

- dass die Erhebungsinstrumente ihrerseits hinsichtlich der
Gestaltung, etwa der Anordnung der einzelnen Fragen bzw. deren
Formulicrung, eine verfilschende Riickwirkung auf die gemachten
Angaben haben konnen.
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Das sind nur einige wesendiche Schwachpunkte, welche die
Aussagekraft von Dunkelfeld- bzw. Opferstudien beeinflussen kénnen
(vgl. hierzu ausfihrlich Kury). Trotz dieser methodischen Probleme
brachten diese Umfragen jedoch zweifellos einen erheblichen

Fortschritt in unserem Wissen @iber Kriminalitit. Amelang (1986, S.
142ff)) etwa kam zu Recht schon vor Jahren zu der zusammenfassenden
Schlussfoleierunci (S. 151): ,,Der Gesamifundus an vorfiegenden Ergebnissen
formiert sich u einem hinreichend konsistenden Bild, das die Feststeliung rechifertigt,
dass die erhobenen Informationen hinsivhtlich messtheoretischer Anforderungen und
wnter Validititservigungen durchaus befriedigen kannen, sie im weiteren eing Fiille
von theoretisch wie praktisch bedentsamen Detatlanssagen erlanben, die ohné das
Instrument der diveleten Befragung kasm verfiighar gewesen wiren und die insefern
" unseren Wissensstand ganz erbeblich erweitert baben”. In der Zwischenzeit
werden vor allem Opferstudien (,Vidim Surveys’) weltweit mit
weitgehend groBem Erfolg durchgefihrt, mittlerweile mehr und mehr
auch fiir besondere Opfergruppe bzw. Fragestellungen, wie (sexuelle)
_ Viktirnisierungen bei Frauen (vgl. etwa Heiskanen ua. 1998; Mirrlees-
Black 1999; Miiller u. Schrottle 2004, Walby u. Allen 2004), Minnern
(Jungnitz ua. 2004), Angehérigen von Betrieben/Hochschulen
(Gehart u.a. 1992; BuBmann u. Lange 1996) oder Studierenden (vgl.
etwa Kury u.a. 2002; 2004), um nur einige Beispiele zu nennen.

4. Begriff und Hohe des Dunkelfeldes
4.1. Begriff des Dunkelfeldes

Der Begﬁff des Dunkelfeldes bzw. der Dunkelziffer wird in der
Literatur nicht einheitlich verwandt (Kaiser 1996, S. 392). Es finden
sich viele, teilweise nicht iibercinstimmende Differenzierungen und
Untergruppen”. Hentig (1954, 5. 18) etwa versteht unter Dunkelfel’ die
“Begeichnung des Bereichs der nicht in der Statistike in Erscheinung gelretenen
krirninellen Handlungen”. Schneider (1987, S. 182ff) unterscheidet
zwischen ,absolutern” und relativem” Dunkelfeld, ferner zwischen
“Graufeld der Krirninalita?’ und Dunkelfel krimineller Karrieren™. Unter
\Dunkelfeld” verstehe man nach ihmn ,.die Summe der Straftaten, die zwar
tatsichlich begangen, den Strafverfolgungsbebérden (Polizes, Justiz) aber nicr
bekannt geworden sind, und die deshalb nicht in der offiziellen Krirninalstatisitk
erscheinen” Zum Dunkelfeld gebort nach thm “wuch die Delinguens,

103




Zur Zuverlfis.sig’ze:'t der Polizeilichen... ' KURY

- und Knminalitit, die swar veriibt, aber von nitmandem als Delinguens; oder
Kriminalitat wabrgenornrnen und erkannt worden ist oder die von niemandern
erinnert werden kann’. Diese nennt er “ghsolutes Dunkelfeld”. Zum ,,relativen
Dunkelfeld” rechnet er Delikte, die von den Strafverfolgungsbehdrden
entdeckt, aber nicht aufgeklirt wurden, bei denen somit die Titer
unbekannt blieben. ,,Die Defibte deren Titer nicht ergriffen werden oder
deren Tater nicht siberfiibrt werden kinnen” zihlt er wium Zwecke berserer
Unterscheidung” zum ,,Graufeld der Kriminalit, weil bei ibnen niemals geklart
werden wird, ob es sich wirklich um Verbrechen Lehandelt hat oder nicht” (S.
182f)

Was vielfach, auch von Schneider, nicht oder zu wentg beriicksichtigt
wird, sicherlich aber einen hohen Beitrag zum Dunkelfeld liefert, ist
der Teil der Kriminalitit, der als solcher erkannt und von den Biirgern
auch angezeigt, von der Polizei bzw. den Strafverfolgungsbehérden
jedoch nicht offiziell registriert wird und deshalb -auch nicht in die
Kriminalstatistik eingeht (vgl. a. Kaiser 1996, S. 392; Kiirzinger 1978;
vgl. unten).

4.2, Hiéhe des Dunkelfeldes
4.2.1 Kriminalitit insgesamt und deren Vetﬁndemng

Prinzipiell lisst sich der “gravierende Einwand nicht ansrinumen, dass
die Krirninalitatistik als Tat-und Taterstatistik nur einen Teil der wirklichen
Umfangs de Kriminalitit nach Zeit und Ranrn wiedergibt” (Kaiser 1996,
S. 392). Wenn Kaiser weiter betont, dass nicht alle Straftaten
entdeckt werden, von den entdeckten nicht alle angezeigt und von
diesen wiederum nicht alle abgeurteilt werden, bleibt auch hier ein
wesentlicher Selektionsfaktor unerwihnt, dass nimlich von den
angezeigten Delikten auch keineswegs alle von der Polizei registriert
werden. Dieser Anteil, der zwar der Polizei gereldeten von ihr aber
nicht offiziell registrierten Delikte, ist-wie etwa schon Kiirzinger (1978)
in seiner empirischen Untersuchung feststellte-nicht unetheblich (vl
unten). Aufgrund des in Deutschland geltenden Legalititsprinzips
wird vielfach filschlicherweise davon ausgagen, dass die Polizei
selbstverstindlich alle ihr bekannt gewordenen Straftaten auch
registriert bzw. dass ein Selektionseflekt gering sei. . Jmwiewert die amilich
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vekanntgewordenen Rechisriiche mit der wirklichen Kriminalital ibercinstimmen,
beschafligt die Wirsenschaft reit langer Zeit” (Kaiser 1996, S. 392). Erst in
letzter Zeit ist zunehmend deutlich geworden, dass das Dunkelfeld der
nicht registrierten Straftaten hoher ist als vielfach vermutet. Zu dieser
Erkenntnis haben wiederum Dunkelfeld-und vor allem Opferstudien
ganz entscheidend beigetragen.

Kenntnisse Gber das AusmaB des Dunkelfeldes sind auch
insofern wichtig, als sie bei der Interpretation von Verinderungen
in der registrierten Kriminalitit Hinweise geben kénnen tiber die
Verlisslichkeit solcher registrierten Verinderungen. Je héher das
Dunkelfeld ist, umn so wahrscheinlicher ist es, dass Verinderungen
in der registrierten Krirninalitit auf cine Verschiebung der Grenzen
zwischen Hell-und Dunkelfeld zuriickgefiihet werden missen und
nicht auf tatsichliche Anderungen der Kriminalitit. Von daher ist es
etwa nicht unwichtig, das Dunkelfeld in seinem Ausrnalle abschitzen
zu konnen. Das gilt insbesondere in den letzten Jahren, in denen
immer wieder auf eine mehr oder weniger ‘dramatirche” Zunahme
der Krirninalitit hingewiesen wurde, diese Meldungen in der Presse
teilweise breit ausgeschlachtet, tendenziell berichtet wurden und vor
diesem Hintergrund auch ein Reaktionsdruck ausgeidst wurde, der
auf politischer Ebene in aller Regel die Forderung nach hirteren
Sanktionen bzw. einer Verschirfung der Gesetze nach sich zog.

Bereits McClintock u.a. (1963, S. 73) vermuteten beispielsweise
beziglich des allgemein beobachteten Anstiegs offiziell registderter
Gewaltkrirminalitit nach dem Zweiten Weltkreg vor dem
Hintergrund einer Untersuchung iber alle zwischen 1950 und 1957
in London registrierten Gewaltdelikte, es sei falsch, anzunchrnen,
dass der wesentliche Teil des Anstiegs auf eine tatsichliche Zunahrne
gewalttitigen Verhaltens zuriickgehe. Vielmehr sei davon auszugehen,
dass eine groBere Gffentliche Sensibilitit gegeniiber Straftaten zu einer
Verinderung des Anzeigeverhaltens beitrage. Dass in New York in den
50er Jahren innerhalb kurzer Zeit die Zahl der polizeilich registrierten
Raubiiberfille und der Einbruchdiebstihle deutlich anstieg, wird
auf eine personell und sachlich verbesserte Ausstattung der Polizei
zuriickgefithrt. Auch eine Verinderung der Registrierungsrnethode
kann hier einen Einfluss haben (vgl. Task Force Report 1967).
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In der Bundesrepublik Deutschland ging die Zahl der offiziell
registrierten  Kindesrnisshandlungen seit Jahrzehnten zuriick, bis
Anfang der I 990er Jahre. Dann kam es zu einigen schweren sexuellen
Kindesrnisshandlungen, die teillweise todlich fiir das Opfer endeten.
Diese Fille wurden vor dem Hintergrund einer gewissen Sensibilitit in
der Offentlichkeit breit in den Medien berichtet, was diese Sensibilitit
noch erhéhte. Vor diesern Hintergrund wurden die Sanktionen fiir
Sexualstraftiter verschirft, gleichzeitig nahm die ZahI der registrierten
Kindesmisshandlungen zu. Es ist begriindet, anzunchmen, dass
diese Zunahme ein Effekt der erreichten groBeren Sensibilitit in
der Bevolkerung, vor allem aber auch der Strafverfolgungsorgane,
insbesondere der Polizei, ist, dass also mehr Kindestnisshandhingen
angezeigt wurden vor dem Hintergrund einer u.U. gleichgeblicbenen
oder weiterhin ruckgingigen Zahl dieser Straftaten. Bei dem enorm

* hohen Dunkelfeld bei Sexualstraftaten, die in aller Regel im familisiren

. Kontext geschehen, kann {ber die tatsichliche Entwicklung in diesem
‘Deliktsbereich kaum etwas Sicheres ausgesagt werden.

Der Einfluss des Dunkelfeldes auf die Aussagekraft und Interpretierbarkeit
der Knirninalstatistik wird unterschiedlich beurteilt. Einige Autoren gehen etwa,
wie\oben bereits angesprochen, davon awus, dass die Kriminalstatistik Iediglich
cine Tatigkeitssiatistik. der Polizei sei und man aus deren Angaben keine
zuverldrsigen Aussagen siber die Kriminalitat machen konne (vgl. oben). Kerner
(1993, 8. 300) betont zu Recht, dass es unter Beriicksichtigung der zablreichen
Filterungsprogesse nicht verwundere, ,,dass manche Forscher der Krinsinalstatistik

Jeglichen Aunssagewert absprechen”. Seiner Ansicht nach miisse inshesondere
die Strafverfolgungssiatistik zuriickbaltend interpretiert werden, da bis dahin
qahireiche Selektionsprozesse tattgefunden hétten. ,Anch die Polizeiliche
Kriminalitatistike ist qundehst etnmal lediglich em Téligkeitsnachweis, mit dem die
Polizei thre Arbeit dokumentieren will. Erst in zaveiter Line kann sie anch unter
dem Gerichtspunks eines Maflrtabs der Verbrechenswirklichkedt” betrachten. Day
Begeben von Straftaten ist nach der newen Dunkelfeldforschung im statistischen
Sinne ‘normal’. Die Kriminalitatistik weist nur einen Bruchier! dieser Taten
ans. Sie ist daher kein getrewer Spiegel der Wirklichkeit des Verbrechens, zunal
Vererrungsfaktoren schon anf der Tatebene einkonstruiert sind”. Auch Evans
u. Himelfarb (1996, S. 73} betonen, dass offizielle Kriminalstatistiken
gy tell ur more about police activities than abont crime”. Kerner (1994, S.
924) hebt weiterhin zweifellos zu Recht hervor, dass, wie Kriminalitat
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wirklich aussehe, letztlich niemand wisse. Vor dem Hintergrund der
inzwischen vorliegenden internationalen Forschungsergebnisse wird
bestitigt, dass wir die Angaben der Polizeilichen Kriminalstatisnk
vorsichtig bewerten sollten.

Die Hohe des Dunkelfeldes wird-wie bereits erwihnt-heute sehr
unterschiedlich geschatzt. Nach Kerner (1993, 5. 298) ist es , nach den
Ergebnissen der dlteren Dunkelfeldforschung ... besonders groff bei Delikiten,
bei denen geserzdiche Unrechtsbewertung  und  allidpliches  Normbewn{fiisein
auseinanderfallen  (Abtreibung) oder wo allseitige Verbeimiichungstendensen
bestehen (Homosexualitit), verbaltnivmilflig klein dagegen bei Strafiaten, die
entweder persinliche Schuisgiiter erheblich verletzen (Mord) oder das sogale
Miteinander stiren (Auflanf, Anfrubr) oder sich schliefilich direkt gegen die
k) trafverfolgungrorgane richten (Widerstand gegen die Staatsgewalt)”. Ex betont zu
Recht, dass sich das Dunkelfeld im Zeitablauf verindere, ,.entsprechend
dems Wandel der rog. kriminellen Reizbarkeit der Bevilkernng einerseifs, der
polizeilichen Verfolgungsarbeit und Registrierungsmetbodike andererseits™ (S. 299).
Kaiser (1996, S. 401f.) weist darauf hin, dass wenn man die Befunde
der Opferforschung bei der Schitzung der Verbrechensmenge
heranzichen wiirde, ,wonach allein in der Mitte der achtzager . Jabre rd. 40
Progent der Bevilkerung viktimisiert und nur die Hilfte aller bewusst erlebten
deliktischen Opfersitwationen den Poligeibehirden als Anzeigen berichtet worden
sind”, man zu einem erheblich hoheren Verbrechensumfang gelangen
wiirde (vgl. Kury 1991; van Dijk ua. 1990; van Dik u. Mayhew
1993). Nach internationalem Forschungsstand wiirden ,,durchschnittlich
dié Hilfte, in Deutschland und der Schweiz etwas weniger, aller erfragten
strafrechtlich bedentsamen Opfersituationen der Polizei mitgeteilt” (Kaiser
1996, 5. 559; van Dijk w.a. 1990, 5. 127; Schwarzenegger 1991, 5.
82). Die Anzeigefrequenz reicht etwa bei Eigentumsdelikten, je nach
Schadenshohe, von 12 % bis 88 % aller Diebstihle.

Eisenberg (1985, 5. 536) betont, dass ,aufgrund von Erfahrungen
und Schitzungen (vgl. kritisch Opp 1969) ans der Praxis ... vermute! (werde),
die Rate der registrierten Siraflaten betrage, von Ausnabmen abgeseben, kaum
einmal mebr als 50 % der latsichlich begangenen Strafiaten nnd sie erreiche
bei der Mebryabl der weniger schweren Straftaten nicht einmal 10 %”. Nach
Kerner (1993, S. 299} kann “‘est den Ergebnissen der ersten Opferbefragungen

. man fir die Gesamtheit aller Strafiaten als generelle Fanstregel annehmen,
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dasy die im Dunkcg‘éld wabrgenommene Delinguensy, zweimal groffer ist als die
von der Polizel als Hellfeld registriente Delinguens,”. Hierber unterscheide
sich die ,grundlegende Struktur der anteilsmdffigen Verteilung der einzelnen
Deliktsgruppen im Dunkelfeld nicht von der des Hellfelder”. Vor allem auch
der Wirtschaftskriminalitit wird em groBes Dunkelfeld zugeschrieben,
bei gleichzeitig der Gesellschaft enorm hohen zugefugten Schiden (vgl.
etwa Berckhauer 1981). Nach Eisenberg (1985, 5. 536) ist selbst bei
Tétungsdelikten, also bei schwersten Straftaten, “chon im Hinblick auf
pieudo-natiirliche Todesursachen und auf das erbebliche Reservoir nicht-naturlicher
Todesursachen, die aly Selbsttitung, Unfall, Ungliick oder als ‘Vermisstenfille’
registriert werden, das Ansmaf§ der Dum&éﬁé!def nicht su unterschitzen™ (vgl.
hierzu etwa auch Sessar 1981; vgt. ausfithrlicher unten}. Deutlich wird
hier auch die Unsicherheit der Autoren hinsichtlich des Ausmafies des
Dunkelfeldes, wenn etwa gesagt wird, dass dieses ,, nicht gu unterschatzen”

SeL

Schwind (1975, S. 218) fand in seiner Dunkelfelduntersuchung,
dass nur em Achtel der angepebenen Diebstahlsdelikte der Polizei
bekannt wurden. Der Autor berechnet Dunkelzifferrelationen bei
einzelnen Straften (1975, S. 122). Diese liegen etwa bei Raubdelikten,
einschliefllich Versuchen bei 1:9, bei vorsitzlicher Korperverletzung
bei 1:8, bet Sacbeschidigung bei 1:30, bei Unfallflucht bei 1:32 und bei
allen beriicksichtigten Delikten bei 1:10. Das wiirde bedeuten, dass 90
%o aller Straftaten im Dunkeln bleiben. Stephan {1976, S. 231} fand in
seiner Dunkelfeldstudie bei Gewaltdelikien eine Dunkelzifferreladon
von 1:14, Wolf (1975, S. 89) von 1:7 und Dodge ua. (1976, S. 22)
von nur 1:3. Stephan {1976, S. 223) berechnet folgende weiteren
Dunkelzifferrelationen: vollendete Sachbeschiadigung 1:151 Diebstahl
von Kraftfahrzeugen (Kfz) einschliefllich Versuche 1:3, Diebstahl
an Kfz einschliealich Versuche 1:20, vollendeter Diebstahl in/aus
Wohnriumen 1:11, alle in der Studie berlicksichtigten Delikte 1:13.
Hiernach wiirde somi nur jede 13. Straftat offiziell registriert.

Kury u.a. (1996, 5. 157) flihrten nach der Wiedervereinigung der
beiden deutscher Staaten die erste gesamtdeutsche Opferbefragung
durch und fanden fiir die erfasster Delikte bzw. Deliktsbereiche’

foigende Anzeigequoten, jeweils nach. Angaben der Befragten:
Diebstahl eines PKW 93,3 %, Diebstahl zus einem PKW 82,8 %,
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Beschidigung eines PKW 52,8 %, Diebstahl eines Krades 92,3
%, Diebstahl eines Fahrrades 78,9 % Wohnungseinbruch 82,0 %,
Raub 69,0 %, Diebstahl personlichen Eigentums 388 % sexuelle
Belistigung 7,1 %, titlicher Angriff und Bedrohung 15,0 %. Hierbet
ist zu beachten, dass diese Angaben zu den Anzeigequoten mit grofier
Wahrscheinlichkeit iiberschitzt sind, da nicht jeder Biirger, welcher
der Ansicht ist, er habe eine Anzeige bei der Polizei erstattet, dies
auch tatsichlich in der Weise getan hat, dass die Polizei die Anzeige
auch offiziell registrierte und dafiir sorgte, dass sie auch in der PKS
gezihlt wird. Das geht schon daraus hervor, dass ein erheblicher Teil
der Befragten angibt, er habe telefonisch Anzeige erstattet bzw. bei
einem Polizisten auf der Strafe. Aber selbst.-wenn personlich auf dem
Polizeirevier “Angeige erstatter” wurde ist noch nicht zwangsliufig von
einer tatsichlichen Registrierung auszugehen (vgl. unten). Der Blirger
wird in diesen Fillen jedoch annehmen, dass er ‘“Anzeige erstattet” habe
und dies bei Umfragen entsprechend angeben. Diese Anzeigequoten,
wie sie in Opferstudien iiblicherweise erfasst werden, sind somit mehr
oder weniger deutlich nach unten zu korrigieren.

Kurzinger (1996, S. 180) schlieBt aus den Werten der Opferstudie
von Kury ua. (1996) auf das Dunkelfeld. So berechnet er aus
den Viktmisierungsquoten fiir Raub in Westdeutschland unter
Heéranziehung der damaligen strafmiindigen Bevélkerung fir 1990
185.000 Raubopfer. Von der Polizei registriert wurden dagegen im
selben Jahr lediglich 35.111 Fille. Vor dem Hintergrund dieses
Beispiels hitte man damit zu rechnen, dass mehr als fiinfmal so
viele Raubtaten als von der Polizei registriert und in die Polizeiliche
Kriminalstatistk aufgenommen in Wirklichkeit verubt wurden.
Hierbei ist zu berucksichtigen, dass es sich bei Raub in aller Regel um
ein relativ schweres Delikt handelt.

Diese deutlich unterschiedlichen Resultate, die teilweise auf ein
verschiedenes methodisches Vorgehen zuriickgefilhrt werden konnen
(vgl. hierzu etwa Kuty 1995), machen gleichzeitig auch die Relativitiit
solcher Forschungsergebnisse deutlich. Offensichtlich sind nicht nur
die Kriminalstatistiken in ihrer Aussagekraft eingeschrinkt, sondem-wie
ausgefuhrt-genauso die Dunkelfeld-bzw. Opferstudien (vgl. Kury 1994).
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4.2.2, Straftaten im sozialen Nahraum

Zu Recht wurde immer wieder auf das besonders hohe Dunkelfeld
bei Straftaten im sozialen Nahraum hingewiesen, obwchl es sich
gerade auch hier teilweise um sehr schwere Straftaten handelt. Em
erheblicher Anteil gerade der schweren Straftaten findet im sozialen
Nahraum statt. Bannenberg u.a. (1999, S. 26) weisen zu Recht darauf
hin, dass “eine dentlich hibere Wabrscheinlichkeit (bestebt), als Frau Opfer einer
schweren Gewaltiat durch einen Bekannten, Verwandten oder Lebenspartner T
werden als Opfer der Tat eines Fremden” (vgl. a. Schneider 1993, S, 1173
Was die Hohe des Dunkelfeldes betrifft fiihren Bannenberg u.a. (1999,
S. 28) aus, dass es exakte Daten zur Hiufigkeit der kérperlichen Gewilt
in Paarbeziehungen nicht qebe. “vermuier wird jedoch ein hobes Dunkelfed”’
Zur Abschitzung der GréBenordnung der Gewalt in Paarbeziehungen
ziehen die Autoren die Anzahl der Fraven, die in Fravenhiusern Schutz
gesucht haben, heran. Aufgrund neuerer Angaben werde die Zahl der

Frauen, die jihrlich in mehr als 320 Frauenhiusern in Deutschland

untergebracht seien, auf 40.000 geschitzt. Hinzu kimen etwa ebenso
viele Kinder (vgl. Bundesministerium fiir Familie, Soziales, Frauen und
Jugend 1995). Hierbei muss allerdings berucksichtigt werden, dass es
sich dabei zum grofBiten Teil um Frauen aus der Arbeiterschicht handelt,
die gleichzeitig von ihtem Mann finanziell abhingig sind, also um eine
ausgewihlte Gruppe. Das belegt auch die Berliner Untersuchung eiries
Frauenhauses (vgl. Schall u. Schirrmacher 1995, S. 11).

Bereits die Autoren der wegweisenden und inzwischen klassischen
Studie zum Sexualverhalten der Fraw in den USA, Kinsey u.a. {1963,
S. 18f) weisen interessanterweise auf ein unerwartet hohes Dunkelfeld
hinsichtlich Sexualkriminalitit hin: ,,Vorkixfie Analysen unserer Daten
deuten darauf bin, dass nur cin geringer Bruchtes/ eines Progents der Personen,
die sich dem Gesets, entgegen sexwell betitigen, je verhaflet, angeklagt oder
vernrteilt wurde, und dass viele anderen Faktoren neben dem Sexcualverhalien
des Verhafieien verantwortlich fiir die Anklageerbebung gegen jene sind, die vor
dent Richter kommen. Die Hetze irgend einer Reformgruppe, eine von der Presse

bervorgernfene Hysterie wegen eines ortlichen Sexcualverbrechens, em Kreuzzug gegen .

das Laster, der von lokalen Autorititen gestartet wird, um die Aufrnerkiambeit
vor Mifistanden in der Verwaliung absulenken, oder die Neueinsteliung eines
sadistischen Polizeibeamien, der von semen eigenen sexuellen Problemen verfolgt
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wird, kann zu ciner Verdoppelung-zu einem bunderiprozentigen Anwachsen-
der Zahl der Verhafiungen unter sexueller Anklage fiibren, selbst wenn im
tatsichlichen Verbalten der Gemeinde keine 1/ erdndernng stattgefunden su haben
braucht, und selbst wenn die ungesetzlichen Sexnalakte, die erfasst und unter
Anklage gestellt werden, noch immer nicht mebr als einen phantastisch geringen
Bruchteil der ungesetzdichen Handlungen darstellen, die jeden Tag in der Gerneinde
veribt werden”. Hier wird somit von einem Dunkelfeld in diesem
Deliktsbereich von iber 99 % ausgegangen!

Dass Gewalt in Paarbezichungen kein alleiniges Unterschichtprob-
letfm ist, ist vor dem Hintergrund empirischer Untersuchungen
inzwischen bekannt, allerdings sind die der Polizei bekannt gev;rordenen
Fille eher aus sozial schlechter gestellten Familien. Vor diesem
Hintergrund verwundert es nicht, dass “eine einigermafien verldssliche
Grifienordnung, um das Dunkelfeld in seinem Ausmaf§ abschitzen 3 konnen,
nicht existiert, die Schitzungen gehen welt auseinander” (Bannenberg u.a.
1999, S..28). Nach Schall u. Schirrmacher (1995, S. 13) liegen die vagen
Schiitzungen aufgrund fehlender valider empitischer Untersuchungen
in bezug auf die Bundesrepublik Deutschland zwischen 100.000 und
4 Millionen betroffener Frauen jihrlich. Diese Schitzungen umfassen
somit eine enorme Spannweite, was auch auf ihre Ungenauigkeit
hinweist. Auch in dem Endgutachten der von der Bundesregierung
eingerichteten ‘Gewaltkornmission” wird nur auf unsichere Schatzungen
hingewiesen (vgl. Schwind, Baumann u.a. 1990, Bd. I Rn 189f).
Bannenberg u.a. (1999, 5. 29) verweisen auf eine Studie des
Krimmnologischen Forschungsinsttuts Niedersachsen, bei welcher
1992 insgesamt 5.832 Frauen ab 16 Jahren in miindlichen Interviews
und zusitzlich 2.014 Fraven schriftlich zu Gewalt-in der Familie und
zu Vergewaltigung und sexueller Notigung beftagt wurden. Dass sich
bei der schriftlichen Befragung gegeniiber den miindlichen Interviews
zusatzliche Opfer duflerten, verweist auch auf methodische Probleme
solcher Untersuchungen (vgl. hierzu ausfithrlich Kury 1994) und muss
bei der Interpretation der Daten beriicksichtigt werden. 14,5 % der
Frauen wurden hiernach mindestens einmal in ihrem Leben Opfer
einer Vergewaltigung oder sexuellen Nétigung. Ca. drei Viertel der
Taten geschahen im sozialen Nahraum. ‘Hodhgerechnet auf die Jabre
1987-1991 bedeutet das, dass in fiinf Jabren rund 690.000 Frauen mindestens
einmal Opfer einer sexuellen Gewalttar durch Titer aus dem Nahbereich wirden.
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Darunter waren scharqungweise 350.000 Frauen, die von ibrem Ehemann,
mit dem sie zur Tatzest gusammeniebten, vergewaltipt wurden oder 510.000,
wenn Geschiedene und Getrenntlebende einbezogen werden ... Der grofite Teil
der sexuellen Gewalttaten wird Polizei und Staatsanwaltschaft nicht bekannt,
Nach der Polizeilichen Kriminalstatistik wurden in Dentschiand 1996 6.228
Falle von Vergewaltigung und 4.987 Fiille von sescueller Nétigung erfasst, obne
dass Aussagen iber die Nihebeziehung von Titer und Opfer gefrotten wurden”
(Bannenberg u.a. 1999, S.29),

Auch diese Untersuchung zeigte, dass gerade Vergewaltigungen in
engen sozialer Bezichungen nicht angezeigt werden. Mehr als 93 % der
erfassten Opfer erstatteten keine Strafanzeige. Offensichtlich geht es
den Frauen hietbei nicht primir darum, den Titer vor einer Strafe zu
schiitzen, “es dominieren vielmehr Peinlichkeit, die Auffassung, dass
es sich um eine Privatsache handelt, und die Annahme, die Polizei
kénne ohnehin nichts ausrichten (Bannenberg u.a. 1999, S. 30). Kury |
u.a. {1996; 2000) fanden etwa in verschiedenen grofier Opferstudien in |
Deutschland, dass als wesentliche Griinde fir eine Nichtanzeige tiber
alle erfassten Delikte hinweg stets genannt wurden, der Schaden sei
nicht groff gewesen, die Polizei hitte ja auch nichts machen kénnen,
oder man habe die Angelegenheit selbs geregelt.

In der international vergleichenden Untersuchung von Amold
u. Korinek (1985, 5. 96 109) mittels einer postalischen Befragung in
Baranya/Ungarn und Baden-Wértternberg/Deutschland gaben die
Opfer hinsichtlich der Griinde fur eine Nichtanzeige zu 56 % bzw.
32 % an, der Schaden sei unbedeutend gewesen, zu 13 % bzw. 44 %,
die Erfolgsaussicht, etwas zu erreichen, sei als niedrig eingeschitzt
worden. Allerdings wurde die Schadenshéhe in den beiden Landetn
unterschiedlich bewertet.

Williams (1997, 5. 78) wertet die Ergebnisse der finf British Crime
Surveys von 1984 1988, 1992, 1994 und 1996 hinsichtlich der von
den Befragten angegebenen Griinde einei Nichtanzeige aus und fand
vergleichbare Resultate: zwischen 40 % und 55 % gaben an, ‘Yhe crime
was fog irtvial to report”, zwischen 23 % und 32 % neinten, “the police would
ot have been able 1o do anything” und etwa 10 % (1996: 19 % 1) saglen, "they did

. nat feel that it was a maiter for the police or that they had deals with it themselves”

1992 gaben imemerhin 13 % an, sie hitten nicht angezeigt, weil sie
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den Eindruck hitten, die Polizei wire nicht interessiert daran (1996
20 %). “Police-related reasons for non-reporting have increased from 24 to 49
per cent in the period betveen 1984 and 19967 (Williams 1997, S. 78). Nach
Kaiser (1996, S 560) zihlen nach internationaler Forschung zu den
hiufigsten Griinden fiir eine Nichtanzeige die “vermutete Erfolglosigkeit
einer Anzeige (in etwa 20 % der Fille), die Betrachtung als Privatangelegenheit
oder die Deckung des Taters (knapp 10 % der Fille), 5t grofier Zeitanfwand oder
ubermdfiige Schwierigkeiten mit der Polizei (ungefabr 9 % der Fiille) und vor allem
w geringer Schaden (etwa 30 Yo der Falle)”"

Gerade Opfer von schweren Straften, vor allem i sexuellen
Bereich, firchten durch das Bekanntwerden ihrer Viktirnisierung eine
zusitzliche Sugmatisierung und Distanzierung in der Offentlichkeit.
Dass diese Befiirchtungen nicht unbegrundet sind, konnten Kury u.a
(2000a) in mehreren experimentellen Untersuchungen zeigen. Die
Opfer werden deutlich negativer geschen als Nichtopfer, em Ergebnis,
das sich auch bei internationalen Untersuchungen als konstant erwies
(vgl. Kury v. Yoshida 2003). h

Weis (1982) fand bei seiner Uritersuchung zu Vergewaltigung in
det frUherer Bundesrepublik Deutschland, dass 71 % der Fille von
Vergewaltgung und sexuelle Notigung nicht angezeigt wurden. Degler
(1981} schatzt gar, dass 95 % de Vergewaltigungen nicht angezeigt
wetrden (vgl a. Bohner 1998, S. 1-4; Abel 1986, S. 13-25) Nach Ansicht
von Bannenberg ua. (1999, S. 33) werden nur ‘“Wurchschnittlich die
Halfte alle Opfersituationen ... der Polizet nach internationalem Forschungsitand
angezeigt, in alfgemeinen Uberwiggen Opfer hoberer Soztalvchichren, Manner
und Frauen seigen etw~ gleich haufig an, bei der Anzgeige von Gewaltdelikten
uberwiegen Franen” (vgl. a. Kaise 1996, 5. 558ff. m.w.N.). Es kénne vor
diesern Hintergrand ein “erhebliches Dunkelfeld in sozialen Nabbereich der
Tatheteiligten” verrnutet werden.

Nach der ersten grofien und reprisentativen deutschen Opferstudie
zu Gewalt gegen Frauen, deren Ergebnisse 2004 vorgelegt wurden und
bei der bundesweit von Februar bis Oktober 2003 nicht weniger als
10.264 Frauenim Alter von 16 bis 85 Jahren von weiblichen Interviewern
face-to-face und zu Teilbereichen mittels eines schrifilichen, selbst
auszufiillenden Fragebogenteils befragt wurden, ergeben sich nach
Angaben im miindlichen und/oder schriftlichen Fragebogen folgende
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Opferquoten fir die befragten Frauen (vgl. Miiller u. Schréttle 2004,
S. 10): - korperliche Gewalt 37 % (Viktmisierung durch Gewalt in
Paarbeziehungen: 23 %), - sexuelle Gewalt 13 % (in Paarbeziehungen:
7 %), - korperliche oder sexuelle Gewalt 40 % (in Paarbeziehﬁngenz
25 %), - sexuelle Belistipung 58 % (wurde nur mUndlich abgefragt),
- psychische Gewalt 42 % (nur mindlich). 37 % aller Befragten,
damit mehr als ein Drittel, gaben somit an, seit dem 16. Lebensjahr
kérpetliche Gewalt edebt zu haben, 13 %, damit fast jede 7. Frau, haben
sexuelle Gewalt etlebt. Hierbei bleibt naheliegenderweise noch unklar,
in welchemn Ausmale es sich in diesem Fillen um Straftaten gehandelt
hat. In Bezug auf alle Situationen stufen immerhin 61 % der Befragten
die etlebte Tat als Gewalt ein, 21 % als ein Verbrechen (Miiller u.
Schrétde 2004, S. 130). Lediglich hinsichtlich 14 % aller Simationen
(nur bezogen auf die einzige oder schlimmste erlebte Situation)
berichten die Opfer, es sei die Polizel eingeschaltet worden, entweder
durch die Betroffenen selbst (9 %) oder durch andere Personen (5
%). War der Titer ein Partner, Expartner oder Geliebter wurde in 13
% die Polizei eingeschaltet, war es dei aktuelle Partner, mit dem das
Opfer noch zusammen lebte, nur in 7 % der Vorkommunisse. Wieweit
hier von der Polizei eine offizielle Anzeige tatsiichlich Ietztlich auch
registriert wurde, bleibt allerdings unklar. Immerhin 18 % derjenigen,
die zundchst eine Anzeige erstattel hatten, zogen diese wieder zuriick,
11 % machten hierzu keine Angaben (5. 131ff.). Auc[ dies deutet anf
em erhebliches Dunkelfeld hinsichtlich Gewalt gegeniiber Frauen hin,
voi allem wenn die Titer aus dem sozialen Nahbereich der Opfer
kommen, was in der Regel dei Fall ist.

Nicht wesentlich anders sehen die Resultate- aus, wenn man
Gewalt gegeniiber Minnern betrachtet, wie eine erste vorliufige
Studie hierzu belegen konnte, die gleichzeitig mit der Frauenstudie der
Offentlichkeit vorgestellt wurde (vgl. Jungnitz v.a. 2004). Gerade was

Gewalt gegentiber Minnern in Partnerschaften betrifft, ist hier von
' einem noch héherer Dunkelfeld auszugehen, da dieser Gewaltbereich
noch mehr tabuisiert ist als Gewalt gegeniiber Frauen.

Auch intermationale Untersuchungen zur Partnergewalt kommen
weitgehend zu demselben Ergebnis. In den USA wurden beispielsweise
1996 etwa 1.800 Tétungen durch eng mit dem Opfer zusammenlebende
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Partner veriibt. Die Zahl der Vergewaltigungen sexuellen Ubergriffe,
Raubiiberfille, erhebliche und einfache Korperverletzungen in
Verbindung mit Partnergewalt belief sich 1996 auf Ca. 840.000. Etwa
die Hilfte aller Fille von Partnergewalt gegen Frauen wurde hier bei
der Polizei.angezeigt (vgl. U.S. Departmen of Justice 1998). In den
USA liegen mnzwischen zahlreiche Untersuchungen zum Dunkelfeld
bei familizrer Gewalt vor. Bannenberg u.a. (1999, S. 32) fassen die
Ergebnisse zusammer und kommen zu dem Schluss, dass Einigkeit
dahingehend bestehe, “dass dar Dunkelfeld sebr boch ist und die Bedeutung
Jamilidrer Gewalt jabryehntelang unterschatst wurde, aber einen Groftedl der
Gewaliproblematik ausmacht”. Opfetbefragungen hitten ergeben, dass
immerhin ‘last 40 % aller Gewalttaten zwischen Personen geschehen,
die befreundet sind, Beziehungen haben, Familienmitglieder oder
Intimpartner sind. Schitzungen zu Partnergewalt liegen zwischen 10 %
und 67 %”. Diese groB3e Bandbreite macht auch die grolie Unsicherheit
hinsichtlich der Krimmnalititsbelastung in diesem Bereich deutlich.
Garner u. Fagan (1997, 8. 56) diskutieren ebenfalls die Schwierigkeiten
der Abschitzung des Dunkelfeldes bei fatniliirer Gewalt und gehen
selbst davon aus, dass héchstens 20 % alle Gewalttaten in Familien
polizetlich bekannt werden. Das weist wiederum auf die erheblich
Bandbreite der Schatzungen hin. Newman u. Howard (1999, S.
17) diskutieren Vor-und Nachteile von Kriminalstatistiken bzw.
Dunkelfeldstudien vor allem auch hinsichtlicd intemnationaler
Kriminalititsvergleiche. Die Frage, welches letztlich das beste
und zuverlissiqgste MaB fir die Kdminalititsbelastung sei, konne
nicht beantwortet werden. Statistken und Uinfragen wiirden das
Kriminalititsproblem aus zu unterschiedlicher Perspektive erfassen.

4.2.3. T&t&ngsde[ikte

" Vielfach werden gerade internationale Kriminalititsvergleiche
eingeschrinkt auf die Schwetktiminalitit, so vor allem Totungsdelikte,
in der mehr oder weniger begriindeten Annahme, dass hier aufgrund
der Schwere der Taten in allen Lindern eine besondere Strafverfolg
ungsintensitit herrsche und damit das Dunkeifeld als relativ niedrig
angenommen werden kénne. Neuere Untersuchungen zeigen jedoch

115




Zur Zuverldssiglaeii der Polizeifichen... KURY

deutlich, dass auch bei Totungsdelikten mit einem erheblichen
Dunkelfeld gerechnet werden muss. im Prinzip ist diese Erkenntnis
nicht neu, wie etwa im Laufe der Geschichte immer wieder entdecktc
spektakulire Einzelfille belegen. Dass diese Fille bzw. die Titer
vielfach mehr oder weniger zufillig entdeckt wurden, ILisst den
Rickschluss zu, dass es eine schwer abschitzbare Zaht weiterer, (noch)
nicht entdeckter geben muss. Zu denken wire etwa an ,, Klassiker” wie
nfack the Ripper”, Haarmann oder Honka.

Byloff (1930, S. 1ff) berichtet beispiclsweise, dass es anfangs
des letzten ]ahrhun'derts in der SteiermarklOsterreich noch hiufiger
vorgekommen sei, dass man dlteren, nicht mehr einsatzfihigen
biuerlichen Dienstboten, die nur noch ,,durchgefutter” werden mussten,
heimlich kieinere Mengen des Giftes Arsenik in die Nahrung mischte,
um damit deren vorzeitigen Tod herbeizufithren. Dieses ,,Abfiittern”
wurde offensichtlich weitgehend nicht als verwetfich angeschen,
lebte man ja in harten Zeiten, wo es um jeden , Eser” ging. Eine
Strafverfolgung fand kaum statt (vgl. a. Schwind 2004, S. 32). Diese
Fille erinnern an neuere Berichte iber Totungsstraftaten durch
medizinisches oder pfiegerisches Personal an Bewohnermn von Aiten-
und Pflegeheimen bzw. Schwerstkranken in Krankenhiusern. Sc
wurde in einer Pressemeidung der dpa vom 6. Juii 2001 von einem
Krankenpfleger in Luzern/Schweiz berichtet, der nach eigenem
Gestindnis ,,aus Muierd” mindestens neun aite Frauen in einem
Pflegeheim getdtet hat. Die Taten, die sich etwa uber em halbes Jahr
hinzogen, fanden in einer von 20 demenzkranken Frauen bewohnten
Pflegeabteilung statt, wobei 10 Todesfille auftraten. Erst nach dem
jingsten Fall sind Ermittlungen eingeieitet worden. Bereits in der Zeit
davor hatten in Deutschland zwei aufgedeckte Mordserien an aiten
und kranken, pflegebediirfigen Menschen fiir Schlagzeilen gesorgt.
2004 ging der Fall cines ,Serienmirders” aus Sonthofen durch die
Presse, der uber 10 Menschen |, fofgespritzt” haben soll. Der Titer habe
deshaib so lange agieren kénnen, weil keine Obduktionen der Leichen
stattgefunden haben (Ludwig u. Neumann 2004, S. 49). Auch hier ist
der Eindruck nicht von der Hand zu weisen, dass die Tétungen mehr
oder weniger per Zufall entdeckt wurden, hitte der Titer etwa frither
aufgehort, hitte vermutlich niemand Verdacht geschépfl bzw. eine
Untersuchung eingeleitet.
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Aber auch andere neuere Fille regen zum Nachdenken an, wie etwa
derjenige des britischen Hausarztes in lindlicher Region H. Shipman,
von dem 2002 in den Medien grof berichtet wurde, er habe mehr ais
200 seiner Patienten im Laufe der Zeit absichtiich getotet, bevor die
Straftaten bekannt wurden. Schneider u. Riefieimann (2000, 5. 1754£)
diskutieren Tétungsdelikte durch Arzte bzw. Krankenschwestern und
gehen auf die Frage von ,Serienmirdern in Krankenbdusern” éin, deten
Motive von Euthanasie bis Geldgier reichen.

7u einer offentlichen Diskussion iiber das Dunkelfeld bei
Totungsdelikten trug in den letzten Jaheen die Verdffentlichung
von Rickert (2000) zu Toten, die keine ,Lobby” haben bei. Die
Autorin kommt vor dem Hintergrund gerichtsmedizinischer Berichte
susammenfassend zu dem Schluss, dass ca. die Hilfte aller Motde
in Deutschland nicht entdeckt werde. Hierbei klagt sie vor allem
 die vieifach oberflachlichen Untersuchungen bei der Aussteilung
von Todesscheinen durch Nichtfacharzte an, keitisiert weiterhin,
dass spezieile Untersuchungen durch die Gerichtsmedizin zu seiten
durchgefishrt wiirden. in einer Buchbesprechung werden diese
Ergebnisse ais erichreckend” bewertet. ,,Es entrizht der Eindruck, als ob
nur ein Bruchteil der tatsichlich versiblen Tétunasdelikte entdeckt wird and das
Dunkelfeld bei weitem selbst die Schatzungen im Buch iibertrifft”. Wer das Buch
gelesen habe, kénne sich der optimistischen Prognose” der Autorin, dass
jeder zweite Mord nicht aufgedeckt werde, nicht mehr anschliefen.
Es miusse vielmehr ,befiirchret werden, dass noch nich einmal jeder zebnte
Mord entdecks wird”, Die Politik habe an der weiteren Aufklirung von
Morden und insbesondere des enormen Dunkelfeldes offensichich
kein ernsthaftes Interesse. ,,Dies ist geradezpt in jiingster Zeit noch durch die
beabsichtigte oder durchgefiibre Schieffung rechtsmedizinischer Institute bewitesen”
(Der Kriminalist 2001, S. 133£}.

Fine noch differenziertere wissenschaftliche Analyse zur Dunkelziffer
bei Tétungsdelikten fithre Scheib (2002) aus kriminologischer
und rechtsmedizinischer Sicht durch. Auch er betont, dass die
Dunkelfeldforschung gerade auch im Bereich  Schwerkriminalitit
bisher vernachlissigt wurde. Die Polizei werde Iediglich in etwa 10 % -
aller Todesfille eingeschaltet (Schweitzer 1982, S. 162), nach Schwinn
(1991, S. 570) gar nut in hochstens 3 % aller Sterbefille. Die meisten
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Autoren schitzen die Héhe der Dunkelziffer bei Tétungsdelikten in -
einer Grofenordnung zwischen 1:3 und 1:5 (Schweitzer 1982, S. 162;
Schwinn 1991, S. 569) oder gar von 1:7 (Oehmichen u.a. 1985, S. 286).
Nach Mitzler (1978, S. 206) werde die Hohe der Dunkelziffer auch von
Fachleuten unterschitzt (Scheib 2002, . 27). Nach einer Untersuchung
von Brinkmann u.a. (1997, S. 5) an 23 rechtsmedizinischen Instituten
der Bundesrepublik Deutschiand ergaben sich in 92 Fallen, in denen
arztlicherseits ein natiirlicher Tod bescheinigt wurde, 49 Unfille
mit eventuell rechdicher Konsequenz, 19 Todesfille aufgrund
einer medizinischen MdBnahme und 10 Totungsdelikte, ferner 2
Totungsdelikte, die erst nach einer Exhumierung entdeckt wurden.
* Bei einer Hochrechnung auf die Bundesrepublik ergibt sich hieraus
eine Dunkelziffer von nicht weniger als 23.000 nicht erkannter
Totungsdelikte (Brinkmann u.a. 1997, S. 67; Scheib 2002, S. 30). Nach
dieser Studie (S. 71) werden im giinstigen Falle 1.300 Tétungen und
11.000 nicht natiiriche Todesfille nicht erkannt. Daraus wiirde sich
eine Dunkelfeldquote von 1:1,2 nicht erkannter Tétungsdelikte fiir
Deutschland pro ~ Jahr ergeben. Nach Brinkmann u. Du Chesne (1993,
S. 699) betiuft sich die Héhe der Dunkelziffer bei Totungsdelikten auf
das 2- bis G-fache der registrierten Straftaten,

Scheib (2002, S. 86ff) selbst fihrt die hiufigsten Fehler bei
der Leichenschau auf, wie mangelhafte Durchfithrung dersclben,
- Inkompetenz der Leichenschauer v.4. Tétungsdelikte werden vor allem
auch im Zusammenhang mit Verschleierungshandlungen nicht erkanat,
etwa im Kontext von Vertuschungen irztlicher Kunstfehler. Weiterhin
bleiben vielfach als Straftaten unerkannt vorsitzliche Totungen im
stationiren Bereich, ungeklirte Vermisstenfille, unklare Ursachen
von Verkehrsunfallen oder Fille des Scheintodes. Zusammenfassend
kommt der Autor zu dem Ergebnis, dass es in der Bundesrepublik
Deutschland ,,eine enorme Zah! nicht erkannter Tétungsdelikte” gibt (2002,
S.284). Die Zahlen in der Literatur seien unterschiedlich, es werde hier
svon einer geschitzten Dunkelziffer von 12.000 Totungsdelikeren ausgegangen,
wobel es sich bei ungefibr 4.600 um vorsityliche Titungen handels, die nicht
erkannt werden”. Die Problematik sieht der Autor vor allem in den
Schwichen des Leichenschausystems.
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Scheib (2002, S. 262) kommt hinsichdich der Hohe des Dunkelfeldes
bei Totungsstraftaten insgesamt zu dem abschlieBenden Ergebnis,
dass in Deutschland jahrlich ca. 14.000 rechtlich relevante Todesfille
nicht erkannt wiirden. Lasst man die hierin enthaltenen fahtlissigen
Tétungen weg, verbleiben immerhin noch ca. 6.000 vorsitzliche
Tomﬁgcn, die von den offiziellen Instanzen der Strafverfolgung
nicht entdeckt wUrden. Auf em erkanntes Tétungsdelikt kommen
damit ecwa 6, die fir immer unetkannt bieiben, ein hoher, allerdirigs
durchaus plausibler und vom Autor differenziert begrindeter
Wert. Entsprechend muss nach Ansicht des Autors auch die fir
die Griindlichkeit der Arbeit der Strafverfolgungsorgane in diesem
Bereich immer wieder ins Feld gefithrte hohe Aufklirungsquote von
ca. 95 % deutlich revidiert werden, da sich diese nur auf das Hellfeld
bezieht. Wird die Dunkelziffer mit beriicksichdgt, liegt hiernach die
Aufklﬁningsquote alter Ttungsdelikte nur noch bei 35,4 %.

Dicse Zahlen zum Dunkelfed decken sich dabei weitgehend mit
anderen Untersuchungen, die nach Berechnungen des Autors ein
mittleres Dunkelfed von 10.000 nicht erkannten Totungsdelikten
jihlich fanden. Beriicksichtigt man alle Untersuchungen muss von
einem Dunkelfeld bei vorsitzlichen Tétungen von 3.500 in Deutschland
ausgegangen werden. Der Autor kommt vor dem Hintergrund, dass
sich also ,,das Morden in der Bundesrepublik Deutschland Tohni, sofern damit
weitergehende, spesiell finanzielle Interessen verfolgt werden” (3. 262) zu konkreten
. Vorschligen und Forderungen, etwa hinsichtlich Gesetzesinderungen
bzw. -neufassungen, aber auch der irzdichen Ausbildung.

4.2.4. Korruption, organisierte Kriminalitit

S0 war es gut und schin die langen Jabr Das
Recht, er war wie jede andre-Ware Wer es besuhlte,
batte es— das Recht— Und war ein Herr. — Der Arme
blieh ein Knecht”

Ludwig Thoma (“Simplicissimus”)

Fine weitere Problematik, die gerade auch in Deutschland seit Mitte
der 1990er Jahre zunchmend an die Offentlichkeit geraten ist und die
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deutlich auf ein hier ethebliches Dunkelfeld hinweist, sind Straftaten
der , Mdchtigern” in Mittel- und Oberschichr, teilweise in organisierter
Form begangen. Am 26. Sept. 1996 wurde das Thema Korruption
zum Gegenstand einer 6ffentlichen intensiven Debatte im deutschen
Bundestag. Am 26. Juni 1997 wurde dann vom selben Gremium ein
“Gesetz zur Bekimpfung der Korruption® verabschiedet.

Dachte man in Deatschland in der Nachkriegszeit, wenn von
Korruption oder organisierter Kriminalitit gesprochen wurde, lange
vor allem an das Ausland, etwa die sprichwértliche Mafia in ltalien
oder kriminelle Gruppen in Mittel- und Osteuropa, musste man im
Zusammenhang mit zunehmend mehr Entdeckungen solcher Straftaten
und einer vermehrten Presseberichterstatung hieriiber nach und nach
umdenken. ,,/m Selpsthitd der Deutschen galten wir als Korruptions-resistent”
(Scheuch 2002, S. 79). Raith (1996, S. 42 73) sprach bereits vor Jahren
von der ,Legende des ,unbestechlichen’ Beamiten” nach altem preuBischem
Ideal bzw. davon, dass sich Deutschland als kotrupt ,entdecks.” Nach
Busse (2002b) hat Deutschland zu lange auf das npreussische Ethos” des
offentlichen Dienste vertraut. '

Offensichtlich ist etwa die Korruption und der Betrug in den vielfach
armen mittel- und osteuropiischen Lindern weiter verbreitet und im
gesellschaftlichen Alltag fiir die Bevolkerung auch sichtbarer, dieser

~damit auch bewusst (vgl z.B. Kury ua. 2003; zu Deutschiand vgl
Kury u. Wiirger 2004), in den westlichen Industrielindern, so auch in
Deutschland, aber keineswegs unbekannt. Hier finden solche Straftaten
offensichtlicl vielfach mehr ,binter verschlossenen Tiiren” staff, es geht
mehr um eine Bereicherung und weniger nur um die Finanzierung der
Lebenshaltungskosten, wie das in den armen Lindern ausgeprigter det
Fall ist.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass Korruption keineswegs erst
cin Phinomen unserer Tage ist. Schon aus dem alten Agypten,
der Zeit vor ca. 3.500 Jahren, werden Fille von Korruption und
organisierter Kriminalitit berichtet. Auch hier ging die Motivation
von der Hoffnung auf eine eigene Bereicherung aus, wenn etwa
durch organisierte Banden die gerade geschlossenen und mit reichen
Grabbeigaben versehenen Pharaonengriber ausgeraubt wurden,
teilweise unter Beteiligung der Strafverfolgungsbehérden, die mit
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Schmiergeldern ,,muhip gereells” wurden. In der Bibel findet sich im 5.
Buch Mose (16, 19) die Feststellung: Bestechung machi die Augen der
Weisen bitnd und verdrebt die Sache dessen, der imr Recht ist.” Wire diese
Straftat eine Einzelerscheinung gewesen, hiitte sie kaurn Eingang in
das ,,Heilige Buch” gefunden. Der Tempel in Jerusalem war fiir Jesus,
wie dem Neuen Testament zu entnehmen ist, ein Ort der Korruption.
Dafiir, dass sich Prester bereichert haben, gibt es inzwischen deutliche
Hinweise (vgl. ARD-Fernsehen vom 25.12.2001, wJesus von Nagareth).
Die Rimer hatten, wie Raith (1996, S, 12) ausfiibrt, das Sprichwort, dass bei
ihnen alles kdnflich sei (,Romae omnia venalia esse”). Auch das deutet auf
die ausgeprigte Korruption im alten Rom hin. Weibel (1993 betont
zu Recht, dass es etwa Versicherungsbetrug schon so lange gibt wie
Versicherungen. Schon aus rémischer Zeit werden grofle Fille von
Versicherungsbetrug berichtet, mit denen sich der Senat teilweise lange
und intensiv beschiftigte (vgl. ...). Raith (1996, S. 13) kommt zu dem
Ergebnis: , Fest steht wohl: Obne Schmieren lief noch nie allzu viel”, ganz nach
dem alter deutschen Sprichwort: , Schmieren- und salben hilft allentbalben”
{vgl. a. Scheuch 2002, S 80ff)).

Zur Aufdeckung solcher Straftaten mit teilweise erheblichen
fnanziellen Schiden trug heute vor allem auch die Verfeinerung der
Strafverfolgung im Zuéarnmenhang mit immer knapper werdenden
offentlichen Kassen bei. Die wachsende Arbeitslosigkeit und die
Diskussion um die wKorten der Sorialiiaates” verschicften die Frage,
wo eingespart werder konnte und wo in krmineller Weise Gelder
“ersickern”. Dadurch, dass mehr Menschen ir Not gerieten bzw.
zumindest sich in der Gefahr sahen, sozial abzurutschen, wurde
der politische Druck, nicht nur bei den unteren sozialen Schichten
einzusparen, sondern auct mehr zu priifen, was ,.da oben” geschieht, .
grofBer. Wirtschaftskriminalicit etwa wird seit den Arbeiten von
Sutherland (1949) in der Kriminologie zwar diskutiert, ist aber lange
Zeit ein Stefkind geblieben.

Das Bundesknminalamt (2003) berichtet in seinem ,Lagebrid
Korrwption Bundesrepublik Dentschiand 20027 von einem sprunghaften
Anstieg der Zahl mit dem Verdacht auf Korruptionsstraftaten

eingeleiteten Ermittlungsverfahren im Jahre 2002 im Vergleich zom -

Vorjahr von 31,7 Y. ,Mit ursichlich fiir diesen massiven Anstieg sowobl der
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Zahl der gemeldeten Verfahren als auch der Zahl der gemeldeten Tatverddchtigen”
ist ein einziger Ermittungskomplex aus Miinchen gegen eine
Pharmafirma, ,,die bundesweit mit korruptiven Methoden ibre Markitposition
bei Arzten und Klinikpersonal su verbessern versuchte”. Allein daraus wird
deutlich, dass es sich hier oft um organisierte Straftaten handelt, an
denen vielfach zahlreiche Einzeltiter beteiligt sind, die einen enormen
Schaden verursachen kénnen und dass die Aufdeckung eines einzelnen
Komplexes die Zahl der Ermittlungsverfahren etheblich erhdhen
kann. Die Aufdeckung solcher Straftaten ist auch hier oft vom Zufall
abhiingig. So stellt Scheuch (2002, S. 89) die kritische Frage, wie die
3.253 Fille von korruptem Verhalten in Deutschland im Jahre 1994
bekannt geworden sind Nach ihm dauert eine durchschnittliche
Veruntreuung im Amt im Schaitt 3,5 Jahre bevor sie entdeckt wird.
Als Griinde fiir das Aufdecken von Betrug nennt er: 51 % Zufall, 20
% verstimmte Frauen, 19 % Wirtschaftspriifer und 10 % Kontrollen
der Firmenleitung, Teilweise kimen noch das Anstolnehmen von
Mitwissern hinzu und Verpfeifen. Personliche Netzwerke seien der
beste Schutz. 90 % der Ermittlungen wegen Korruption wiirden in
der Wirtschaft im Sande vetlaufen. ,,\Wer oben ist wird gedeckt oder, wenn
das nicht reicht seitlich weghefordert”. Die Strafverfolgung ist aufgrund der
Komplexitit der Fille und dieser Vernetzung der Titer und einer sich
daraus u.U. rasch ergebenden Uberforderung der Verfolgungsbehorden,
Schwierigkeiten der Beweisbarkeit strafbarer Handlungen, aber auch
der in der Regel vorhandenen Beschwerdemacht der Thter, meist sehr
schwierig.

" Heute vergeht kaum ein Tag, an welchem in Deutschland in den
Medien nicht iiber entdeckte Fille von Korrpton, Bestechlichkeit,
Betrug, politischen Straftaten u.d. berichtet wird, wobei die Tater
in der Regel aus der Mittel- und Oberschicht kommen, vor allem,
wenn es bei Einzelfillen um hohe Schadenssummen geht. Allein
iber strafbare Verfehlungen von fiihrenden Polittkern wurde und
wird immer wieder berichtet. So geriet der frihere Bundeskanzkler
Kohl als einer der ersten Prominenten negativ in die Schlagzeilen,
weil er mit der Begriindung, er habe ecin ,Ebrenwort” gegeben, die
Namen von Parteispendern nicht offenlegte. Es sollen im folgenden
einige Beispiele von Pressemitteilungen zu einem lange Zeit weniger
beachteten Kriminalititsbereich berichtet werden, um die Bandbreite
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des Problems zu charakterisieren. Selbst wenn man beachtet, dass
es sich hierbei in aller Regel um keine wissenschaftlich iberpriiften
Berichte handelt, deshalb von einer ,,Fehlermarge” ausgegangen werden
muss, zeigen die Mitteilungen iber Straftaten, die groBtenteils mehr
oder weniger zufillig entdeckt wurden, doch, dass das Dunkelfeld
in diesem Bereich der Kriminalitit als wesentlich héher eingeschitzt
werden muss als bei der ,,&lasischen Kriminalitét”. Hinzu kommt noch,
dass der Schaden meist enorm hoch ist.

Armmegger (2001, S. 2) berichtet bereits vor Jahren, dass ,,Me/dungen

siber Korruption (in Deutschland) ingwischen gum Alltag” gehtren. Der
Frankfurter- Oberstaatsanwalt W Schaupensteier, ein Experte in
Sachen.Korruption, schiitzt hiernach dass allein bei 6ffentlichen
Bauten in der Bundestepublik Deutschland pro jahr bis 5 Milliarden
EUR Schmiergelder. flieBen, was zu einer Erhohung der Preise bis |
zu 30 % fithre, Kosten, die durch den Steuerzahler zu finanzieren ‘
sind. Schumacher (2001, S. 25} berichtet, dass Bahn Manager bet i
der Aufuragsvergabe kriftig in die eigene Tasche gearbeitet haben
sollen. Der in den letzten Jahren immer wieder diskutierte und
berichtete Wirtschafsskandal um Flowtex soll einen Schaden von
nahezu 2 Milliarden EUR verursacht haben und wird oft als grofBter
\Virtschaftsbetrug nach dem Zweiten Weltkrieg in Deutschland
tituliert, in welchen auch Politiker involviert sind bzw. sein sollen.
Laut Meldung der dpa vom 11. Aug. 2001 hat die Staatsanwaltschaft
Frankfurt eine 30-jihrige Bestechungspraxis in Frankfurt aufgedeckt,
bei welcher rund 100 Beschuldigte einen Schaden von mindestens 6
Millionen EUR verursach haben sollen.

KoIn ist wegen der Schmiergeldaffire um die dortige
Miillverbrennungsanlage lange Jahre immer wieder durch die Presse
gegangen. 2004 wird dann berichtet, dass der frithere Millunternehmer
wegen Steuerhinterziehung 10 Millionen EUR bezahlen muss. Das
sei eine der hdchsten Bewihrungsauflagen, die jemals gegen einen
Unternehmer weger Steuerdelikten verhingt wurden. Das Gericht sah
es als erwiesen an, dass der Titer zwischen 1995 und 2000 insgesamt
2,7 Millionen EUR an Kétperschafts- und Gewerbesteuer hinterzogen -
habe. Die hinterzogenen Gelder seien auf ein schweizer Ionto geflossen.
Busse (2002a) kommentiert zu dem Fhll, die Kolner Affire sei ,atypisch
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- vor allerm deshalb, weit sie anfflag. Normalerweise vollzieht sich Korruption weniger
spektaknlir und bletht unbemerkt’. Es gibe vor allen Dingen keine Opfer,
die Anzeige erstatteten. In etwa 90 % der Korruptionsverfahren im Jahre
2000 seien Staatsangestellte verwickell gewesen, die.ihre offentliche
Funktion zu Lasten des Staates missbrauchten. ,Den Schaden trug der
abnungiiose Stenersabler - manchmal in seiner Rolle als Miiligebiibrensabler wie in
Nordrbein-\Westfalen, wo die Gebiihren seit 1996 ... um mehr als 23 % gesitegen

sind”,

Das deutsche Fernsehen (N3, 16. Mai 2001, 21.00 Uhr) berichtete
beteits vor Jahren uber die ,, Zigarettenmafia”, die illegal Zigaretten aus
mittel- und osteuropiischen Landetn nach Deutschiand schmuggelt. Es
werde geschitzt, dass etwa acht mal mehr Zigaretten auf den deutschen
Markt kommen als erwischt werden. Der Zigarettenschmuggel
wiirde inzwischen den Rauschgiftschmuggel ibertreffen, da hier
groflere Gewinne zu machen seien. Die dpa teilt am 6.4.2001 mit,
dass nach Schitzungen des Bundeskriminalamtes bis zur Hilfte aller
Autodiebstihle -in Deutschland vorgetiuscht wiren. Vor allem bei
Luxuswagen giben die Besitzer dem Dieb oft den Originalschlissel
freiwillig, um doppelt, vom Titer und der Versicherung, zu kassieren.
Die Drahtzicher sind jeweils bestens organisiert und erzielen
traumhafte Gewinne.

Ein besonderes Kapitel stellen Straftaten von Arzten, frither vieifach
* als ,,Gétter in Weiss” geptiesen, dar, wie sie in den letzten Jahren immer
wieder aufgedeckt wurden. Anlass fiir vermehrte Kontrollen war auch
hier ein finanzieller Hintergrund: Die Kosten fir das Gesundheitswesen
stiegen enorm, damit auch die Belastungen fiir die Bevélkerung,
schlieBlich kam die Politik unter Druck. Abrechnungsbetriigereien
kénnen bei dem deutschen Abrechnungssystem von drztlichen
Leistungen auch nicht verwundern, worauf immer wieder hingewiesen
wurde, ohne dass gehandelt wurde. Das Prestige der Arzte und die
Macht der entsprechenden Berufsverbinde schiitzte diese lange Zeit
vor lingst filligen Kontrollen. Der Arzt rechnet bei den gesetzlich
Versicherten, die den weitaus gréBten Teil der Patienten ausmachen,
seine Leistungen direkt mit der Krankenkasse ab, der Patient, der
zumindest eine gewisse Kontrolle iiber die Richtigkeit ausiiben kénnte,
bekommt die Rechnung nicht zu Gesicht. Das kann geradezu als
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Einladung dafir verstanden werden, auch nicht erbrachte Leistungen
anzugeben. Die Entdeckungswahrscheiflhichkeit ist enorm gening, das
wissen auch die Titer, wenn sie etwa, wie in den Medien berichtet,
wa. noch drztliche Leistungen fiir vor Jahren bereits Verstorbene
abrechnen.

Miiller u. Wabnitz (1987) haben bereits vor Jahren darauf
hingewiesen, dass ‘die auch durch Patienten geweckie Begebriichkeit der
Arzt...., wie nenerliche Ermittiungsverfabren erkennen lassen, zur Berechnung
von nicht erbrackien drgtlichen Leistungen (fiibre). Sogar bei Toten oder in
stationdrer Bebandiung befindlichen Patienten wurde eine ambulante Bebandlung
bei der kassendrztlichen Abrechnung vorgespiegelt. Schon seil  Jabryebuten
wurde anf die Maglichkest derartiger Missstinde hingewiesen. Alle einschidgigen
Warnungen blicken bei Politikern "und Standesverbinden unbeachtst. Erst
durch die computermafiige statistische Erfassung drztlicher Leistungen konnte
in Eingelfillen der Nachweis unrichtiger Abrechnungen gefithrt werden”.
Die direkte Abrechnung der Arzte iiber die Krankenkassen unter
Ausschaltung des Patienten sei ungeeignet, fiibrte sur Kostenexplosion im
Gesundheitswesen und konnte kriminelle Praktiken nicht verbindern™ (Miller
u. Wabnitz 1993, S. 311). Die Autoren betonen, dem deutschen
Azt sei durch diese direkte Abrechnung unter Ausschalmng des
Patienten, ,ein Vertrauen entgegengebracht (worden), das keineir
echten Kontrolle zuginglich ist. Diese Gefahren wurden durch
cinzelne Versicherungstriger und Ende der 50er Jahre auch durch die
Regierung erkannt. In dem Entwurf zur Neugliederung des Krankenv
ersicherungswesens ... war vorgesehen, dass der Arzt die Durchschrift
seiner Abrechnungsuntetlagen dem Pflichtversicherten zuzuleiten
habe. Diese Gesetzesinitiative blieb bis heute unrealisiert. Damit
wurde ein Freiraum fiir Krankenscheinmanipulationen im Rahmen des
Verglitungssystems geschaffen. In zablreichen Vermitdungsverfahren
wurde festgestellt, dass Arzte vielfach auf den Krankenscheinen
Leistungsziffern iiber nicht erbrachte Leistungen cintragen oder durch
ihr Personal ecintragen lassen, um den Wert des Krankenscheines
zu erhbhen. Von einzelnen Arzten jeglicher Fachrichtung wurden
durch fingierte Leistungspositionen den Krankenversicherungstrd
gern Schiden zugefiigt, die sogar die Millionengrenze liberstegen.
Nicht nur im Utlaub weilende, sondern bereits verstorbene Patienten
wurden in die Abrechnung einbezogen. Durch Erschleichung dieser
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- Leistungen erfiillt der jeweilige Arzt den Tatbestand des Betrugs, gpfs.
im besonders schweren Fall. Mit dieser Art der Kriminalitit werden
sich die Ermittlangsbehérden zumindest so lange befassen miissen,
bis dem Patienten eine ausreichende Mitkontrolle eingeriumt wird”.
Die bisherigen Erfahrungen wiirden zeigen, das ,,drztilicke Verfehlungen
. Teider durch die Versicherungstriger unter VVerkennung des Datenschutzes nur
sporadisch sur Anzgeige gebrachs” wiirden (S. 31 If).

Am 24.7.2001 wird in den Fetnschnachrichten (ARD) von einem
enormen Zuwachs an Abrechnungsbetriigereien der Arzte bei den
Krankenkassen berichtet. Der Betrug im Gesundheitswesen wachse,
nur die wenigsten Fille wiirden vor einem Gericht landen. Sei der
Schaden beglichen, hitten die Krankenkassen kein Interesse mehr
an einer Strafverfolgung der Titer. Am 15.10.2001 wird in den
Medien berichtet (Badische Zéitung 2001, S. 2), die Krankenkassen
gingen von einem Schaden durch Abrechnungsbetrug von bis zu
1,5 Milliarden DM aus. Bis zu 20 % der Arzteschaft seien an den
Betriigereien beteiligt. Am 20.2.2002 berichtet die Badische Zeitung
{S. 16), dass Polizei und Staatsanwaltschaft in Hessen gegen 574 Arzte
wegen eines moglichen riesigen bundesweiten Abrechungsbetruges
ermittelten. Am 11.3.2002 berichtet die Badische Zeitung (S. 14), dass
bundesweit gegen ca. 1.000 Krankenhausirzte wegen Bestechlichkeit
ermittelt werde. Am 13.3.2002 wird in den Fernsehnachrichten (ARD)
berichtet, dass nach Einschitzungen der Krankenkassen jahtlich in
Millionenhéhe Betriigereien von seiten der Arzte begangen wiirden.
Allein in Niedersachsen wiirden bereits 20 Arzte iberpriift. In den
folgenden Tagen wird in den Medien immer wieder iiber neue Fille
von Abrechnungsbetrug bzw. Bestechlichkeit von Arzten in groBerem
Umfange informiert.

Wormer (2001) berichtet von Bestechungsfillen, in denen Arzte
durch Pharmafirmen mit Bargeld bzw. Leistungen, wie Iuxuridse
Reisen zu Kongressen u.4. dafiir bestochen wiirden, dass sie Produkte
dieser Firmen bevorzugt einsetzen, Mitte der 1990er jahre gerieten
1.860 Klinikirzte in den Verdacht, hohe Rabatte beim Kauf von
Herzklappen kassiert zu haben. Hiervon wurden allerdings nicht einmal
40 verurteilt. 2002 waren 4.000 Arzte itn Visier, die Ermittlungen gegen
2.200 Arzte wurden eingestellt, weil die fraglichen Bettige ,,unerbeblich™
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waren (Graupner 2004). Reuters meldete am 6.10.2004 unter
Berufung auf Transparency International, dass die Staatsanwaltschaft
Darmstadt gegen 350 Klinikirzte aus ganz Deutschiand sowie
Vertreterr einer Medizinfirma ermittle. Die Arzte wurden beschuldigt,
Zahlungen und Leistungen fir den ausschlieBlichen Einsatz von
Operationsinstrumenten. der Firma entgegengenommen zu haben.
Dpa meldet am 10.9.2004, dass im Prozess um einen der grofiten
Betrugsfille im deutschen Gesundheitswesen die fritheren Manager der
Miilheimer Dentalfirma Globudent umfassende Gestindnisse abgelegt
hitten. Die Firma hatte Billigzahnersatz aus Fernost, teilweise auch
aus der Tiirkei, geliefert, diesen aber zusammen mit den Zahnarzten
zu in Deutschland ublichen Tarifen abgerechnet und den ,,Gewinn ™ mit
den Zahnirzten geteilt. Die Betriigereien Tiefen iiber 5 Jahre bis Ende
2002. Rund 450 Zahnirzte und dutzende Dentalfirmen iiber, ganz
Deutschland waren an den Betriigereien beteiligt. Flierbet muss betont
werden, dass die Staatsanwaltschaft sich in diesem groBen Verfahren,
um es nicht ausufern zu Iassen, auf Fille beschrinkte, in denen die
Mediziner mehr als 14.000 EUR illegal kassierten. Der Gesamtschaden
wird mit 3,2 Millionen EUR angegeben.

Die Badische Zeitng berichtet am 4.12.2002 (2002a, S. 6) Gber
die Verurteilung von Augenirzten zu Haft- und Geldstrafen wegen
Abrechm;ngsbetrugs an den gesetzlichen Krankenkassen. Zusammen
mit einem Pharmakaufmann sollen sie die Krankassen iiber 5 Jahre
hinweg um mehr als zwei Millionen EURO betrogen haben. Der
_Pharmakaufmann lieferte den Augenirzten Linsen und Medikamente,
gewihrte Barrabatte, die bei der Abrechnung den Krankenkassen
gegeniiber verschwiegen wutden. Abrechnungsbetriigereien wurden
in den letzten jahren vielleicht auch dadurch gefordert, weil die
Arzte aufgrund Verinderungen im Gesundheitswesen teilweise
Binkommenseinbussen hinzunehmen hatten, wobei allerdings
beriicksichtigt werden muss, dass diese Berufsgruppe in Deutschland
nach wie vor zu den (sehr) gut Verdienenden zihlt.

Walker (2002, S. 2) berichtet iber die Arbeit einer speziellen
Ermittlungsgruppe fiir Abrechnungsbetrug im Gesundheitswesen
der AOK Niedersachsen, die ab Anfang 1998 arbeitet. Seit 1998 seien
dadurch etwa 2.000 Betrugsfille allein in diesem Bundesland aufgedeckt
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worden. Viele Krankenkassen lehnen solche Ermittlungsgruppen
aus Angst, das Verhiltnis zu den Arzten, Apothekern und anderen
Leistungsanbietern kénnte belastet werden, jedoch ab. Nach Ansichtdes
Autors verhindere die Verflechtung der Akteure im Gesundheitswesen
eine intensive Untersuchung des Betrugs gegeniiber Krankenkassen,
obwohl , &lar belegt” sei, dass Abrechnungsbetrug weit verbreitet
ist. Allein bei der AOK Niedersachsen beliefe sich der Schaden
durch Abrechnungsbetrug auf 50 Millionen EUR pro Jahr. Auf das
gesamte Gesundheitswesen hochgerechnet, iibersteige der Schaden
die Milltarden-Grenze. Es gibt inzwischen kaum eine Arztegruppe,
bei der im Laufe der letzten Jahre keine Abrechnungsbetriigereien
nachgewiesen werden kennten. Simtliche Betriigereien sind letztlich
von den Biirgern Giber erhdhte Krankenkassenbeitrige zu finanzieren.

Selbstverstindlich sind, wie immer wieder zu Recht betont wird,
nicht alle Arzte betriigerisch, allerdings offensichtlich ein erheblicher,
“nicht mehr zu vernachlissigender Anteil sowohl der niedergelassenen
als auch der in Krankenhiiusern arbeitenden Mediziner. Das hat
zweifellos damit zu tun, dass ihnen der Betrug so leicht gemacht
wird und die Entdeckungswahrscheinlichkeit auch heute noch recht
niedng ist, die Kontrollorgane auch vielfach wenig Interesse an einer
Strafverfolgung zeigen.

Nach einer Untersuchung von Smettan (1992, S. 209)
haben Straftiter geringere ,moralische Kosten” als nichtsteaffillige
Vergleichspersonen. “Das Entscheidungsverbalten von Straftitern richiet
sich stdrker nach kriminellen Gewinnen und in geringerem Mafle nach maglichen
Strafen und Risiken. Bei nichtstraffilligen Persomen ist e umpekebrt. Sie
orientieren sich mebr an maglichen Strafen und dentlich weniger an kriminelien
Gewinnen”. “Geld und Gewinne sind im untersuchten Modell die einzigen Krife,
die (bei Wirtschafisstraftitern) qur Straftat mativieren ... Somit ist die Existens
von Gewinnen Voraussetzung dafiir, dass potentielle Téter den Gedanken an
kriminelles Verhalten aufgresfen”. Offensichdich wird ein Teil der Arzte
vor allem bzw. ausschlieBlich deshalb durch Abrechnungsbetrugereien
straffillig, weil sie trotz in der Regel weit iiberdurchschnittlichem
Einkommen nicht ,genug bekommen kénnen”. So spricht etwa Bartens
(2002, S. 1) in etnem Bericht tiber Abrechnungsbetrug bei Zahnirzten
vom ,geldgierigen Dr. Raffrabn”, in dem Fernsehbericht (.Lrontal 21")
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vom 19.11.2002 iiber Arztlichen Abrechnungsbetrug wird von , gengen
Arzten” gesprochen, ein Vorsitzender Richter, der mehrere Augenirzte
und etnen Pharmakaufmann wegen Millionenbetrugereien gegeniiber
den Krankenkassen verurteilte, sprach hinsichtlich des Verhaltens
der Arzte von ,purer Gier” (Badische Zeitung 2002, S. 6). Dass der
Ruf der Arzteschaft durch diese doch in erhebtichem Umfang bisher
aufgefundenen ,,schwarzen Schafe” etheblich gelitten haben diirfte, ist
naheliegend.

Neben solchen spektakuliren Fillen, welche die Medien und die
Offentlichkeit inzwischen iiber Jahre beschiftigen und bei denen der '
Eindruck entsteht, dass sie vielfach mehr oder weniger per Zufall
entdeckt wurden, wurde in den letzten jahren beispielsweise immer
wieder iiber Fille von Schwarzarbeit berichtet, aber auch {ber
Kriminalitit im Bereich der Wissenschaft, etwa iiber Filschungen urn
Zusammenhang mit empirischen Untersuchungen, im Bereich der
Kirche, etwa Kindesmissbrauch durch Priester. Schiirmann (1999, S.
3) berichtet iber Diebstahl und Betrug in Betrieben durch Mitarbeiter.
Es wird tber einen Lohnbuchhalter informiert, der seinen Arbeitgeber
m 2,5 Millionen DM betrogen hatte, was erst nach 15 Jahren bemerke
wurde. Laut einer Umfrage der Wustrerten ,,Sterm” steckr jeder zweite
Mitarbeiter Gfters etwas am Arbeitsplatz ein. Der Leiter des VW-
Werkschutzes in Wolfsburg bezifferte schon vor Jahren den Wert
gestohlener Teile in einem groBen deutschen Automobilwerk auf bis
zu 50.000 DM pro Tag. Der Schaden durch Mitarbeiterdiebstahl fiir die
deutsche Wirtschaft wird geschétzt auf 2,5 bis 18 Milliarden EUR pro
Jahr. Die Firmen sprechen nicht gerne tiber Mitarbeiterkriminalitit, da
dies ein schlechtes Licht auf den Betrieb werfen kénnte. Das fordert
naheliegenderweise das Dunkelfeld in diesem Bereich (vgl. Schiimann
1999, S. 3).

Am 28.9.2004 berichtete das deutsche Fernsehen (,Frontal 217}
tber Tachofilschungen an deutschen Gebrauchtwagen. Hiernach
sei bei einem drittel der deutschen Autos der Tacho gefilscht, die
Zahl der gefahrenen Kilometer reduziert. Dadurch kénnten die
entsprechenden Autos zu einem héheren Preis verkauft werden. Es
gibt geradezu ,,Spezralisten”, welche ihre entsprechenden ,,Dienste” fiir

relativ wenig Geld anbieten. Am 18. Sept. 2004 (Badische Zeitung, S. -
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18) berichten die Medien tber Internet-Piraterie und VerstoBe gegen
das Urheberrecht in groBlem Stl. Am 27.8.2004 (Badische Zeitung,
S. 9) wird uber Betrug bei Mineralélhindlern berichtet. Nach den
Angaben ecines deswegen Verumteilten sei es in der Branche Gblich,

minderwertige Kraftstoffe oder aufgrund von Manipulationen an
den Zihlern weniger als abgerechnet zu liefern. Seine eigene Firma
hatte selbst mehr als 3.600 vertragswidnge Lieferungen abgewickelt,
ehe der Betrug entdeckt wurde. Erst nachdem Insider Informationen
weitergegeben haben, wurde die Sache entdeckt. Am 25.8.2004 (Badische
Zeitung, S. 14) wird iber , Schummeleien” in Autowerkstitten berichtet.
Nach einem vom ADAC durchgefiihrten Test wiirden ein Viertel der
Autowerkstitten ,,mich! gufriedenstellend arbeiten. Vielfach werde versuche,
den Kunden durch Betriigercien unnétig Geld abzunehmen, indem
etwa abgerechnete Leistungen nicht wirklich durchgefiihrt wurden bzw.
unnétige Leistungen ausgefithrt und dann abgerechnet wiirden.

Lamnek u.a. (2000) haben ein Forschungsprojekt zu Schwarzarbeat,
Leistungsmissbrauch, Steuerhinterziehung und ihre Hintergrinde
durchgefithrt. Nach Angaben der Autoren seien 1995 230.317
und- 1997 241.973 Fille wegen Missbrauchs von Leistungen der
Bundesanstalt fir Arbeit offiziell aufgegriffen worden. Aufgrund
von Befragungen schiitze man die Zahl der Ganztagsschwarzarbeiter
fiir 1985 auf 3 Millionen und fir 1997 auf 5 Millionen (S. 63). Nach
Schitzungen der deutschen Steuergewerkschaft seien 1997 rund 150
Milliarden DM an Steuern alleine durch Schwarzarbeit und weitere
20- 30 Milliarden DM durch Vermégensverlagerungen ins Ausland
und nicht abgefiihrte Zinsabschlagsteuer hinterzogen worden (S. 66).
Eine bevolkemngsreprisentative Befragung habe gezeigt, dass jeder
zweite Befragte selbst zu einer Steuerhinterziehung bereit gewesen
wire, darunter vor allem jiingere Personen im Alter zwischen 18 und
44 Jahren sowie Besserverdienende. Nach Schitzungen von Schneider
(1999) belaufe sich der Umsatz, der mit Schwarzarbeit an Steuern und
Sozialabgaben vorbei erzielt werde, 1975 auf 103 Milliarden DM. Der
Betrag habe sich bis 1997 auf 548 Milliarden DM mehr als verfiinffacht
(vgl. a. Schumacher u.a. 1998, S. 251).

In einer im Auftrag des Nachrichtenmagazins Focus im Mirz
1998 durchgefiihrten reprisentativen telefonischen Umfrage von
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bundesweit 1.000 Personen zum Thema Schwarzarbeit gaben 38 %
der Minner und Frauen an, selbst schon einmal schwarz gearbeitet zu
haben. 42 % bekannten sich dazu, selbst schon einmal Schwarzarbeit
in Anspruch genommen zu haben, wobei die Bezieher hoherer
Finkommen Gberreprisentiert waren (Lamnek uwa. 2000, S. 86). In
der eigenen Untersuchung haben Lamnek n.a. (2000, S. 87ff) Ende
1997 3.040 Interviews durchgefiihrt und festgestellt, dass 24,9 %
schon einmal Schwarzarbeit ausgefiihrt haben (tatbereit waren 47,4
%a), 24,1 % haben schon einmal Schwarzarbeit genutzt (tatbereit: 46,1
%), Steuern haben schon 11,6 % hinterzogen (tatbereit: 36,9 %), 3,5
_ % haben schon einmal Arbeitslosenhilfe hinterzogen (tatbereit: 17,5
%) und 1,4 % haben Sozialhilfe missbraucht (tatbereit: 12,7 %). Die
Frauen sind auch hier wie in der Begehung von Straftaten allgemein
weniger auffillig, mit Ausnahme der Nutzung von Schwarzarbeit, bei
der sie mit 53,7 % hohere Werte haben als die Minner mit 46,3 % (S.
171). Steuverhinterziehung, Schwarzarbeit und thre Nutzung gelten als
Kavaliersdelikte (5.313). Schoeider (1999} sprcht im Zusammenhang
mit der Schwarzarbeit gerade von einem ,, Volksspors™.

Nach Angaben von Weibel (1993, S, 141} kénne fur die westlichen
Industrielinder geschiitzt werden, dass im Durchschnitt aller Branchen
zwischen 10 % und 30 % aller Versicherungsprimien fiir betriigerisch
erwirkte Schadenszahlungen ausgegeben werden. PrimienerhShungen
belisten dabei auch den ehtlichen Vemicherungsnehmer. Die
Dunkelziffer wird als ,,besonders hoch” eingeschitzt. Nach Eisenberg
(1985, S. 615) verwundere die ,Amicht nicht, nach der durch
Wirtsebafiskriminalitat mehr Menschen getitet und verlet 7t werden, als durch Mord
und Totschlag im Sinne der Tatbestande Allgermeiner Kriminalitat”. Der Autor
betont zu Recht (2000, S. 713), dass der durch Wirtschaftsstraftaten
verursachte Schaden kaum verlisslich zu berechnen sei. Von allen in
der PKS mit Schadensangaben registrierten Fillen wiirden sich 1997
nur 2,3 % auf diesen Deliktsbereich beziehen, allerdings machten diese
nicht weniger als 42,1 % des Schadens aus. Schon in den 8Oer Jahren
seien die Schiden auf 150 Milliarden DM, von seiten des BKA auf 30
Milliarden DM geschitzt worden. Der Anteil an Aburtetlungen wegen
Wirtschaftsstraftaten insgesamt (einschlieBlich Verkehrskriminalicit)
habe nach ilteren Berechnungen nur zwischen 3 % und 5 % gelegen
(Berckhauer 1977, S. 80). Sieber (1997) berichtet Giber exorbitante illegal
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erzielte Gewinne im Bereich Autoschieberet, Versicherungswirtschaft,
Geldwische oder Prostitution. Nach Schitzungen der Kriminalistik
(2002, S. 16) haben Wirtschaftskriminelle 2000 mit Delikten wie
Anlage-, Konkurs- oder Subventionsbetrug einen Schaden von
mindestens 10,5 Milliarden IDM angerichtet. Das ergebe sich aus dem
,Brndeslagebild Wirtschafirkriminalitit”. Viele solcher Straftaten seten im
Dunkeln geblieben, das Dunkelfeld sei deshalb ,,fmmens”. Die 90.000
registrierten Straftaten, die teilweise auch bandenmaflig begangen
worden sefen, machten 1,5 % aller Straftaten aus. Sie seien jedoch
gleichzeitig fiir 60 % des volkswirtschaftlichen Schadens verantwortlich.
Die eingezogenen Gewinne hitten 2000 eine Summe von rund einer
Milliarde Mark erreicht. lm Oktober 2004 wird eine erste umfassende
Studie zur Wirtschaftsspionage in Deutschland vorgestellt (vgl. Kahle
u. Merkel 2004). Die Autoren kommen zu dem Ergebnis, dass alleine
den Betrieben in Baden-Wiirttemberg jahtlich ein Schaden durch
" Wirtschaftsspionage von etwa einer Milliarde EUR entstehen wiirden.
Das Gefihrdungspotential (Wettbewerbsvorteil eines Unternehmens
gegentber der Konkurrenz) schitzen die Wissenschaftler gar auf 7
Milliarden EUR, flir die gesamte Bundesrepublik auf 50 Milliarden
EUR.

Nach Anpaben des Fernsehens (ARD: ,Fakt” vom 5.1.2004)
wiirden nach einer Erhebung tiber 30 % der Leistungen der Sozialhilfe
in Leipzig unrechumiBig in Anspruch genommen. Nur Ca. 1,7
% der 6,4 Millionen bekannt gewordenen Straftaten waren 2002
Wirtschaftsstraftaten, die jedoch mit 6,7 Milliarden EUR. Schaden gut
60 % des gesamten angerichteten Schadens verursachen.

Die hier aufgefihrten Beispiele kdnnten nahezu beliebig erweirert
werden. Sie sollen lediglich auf das Problem hinweisen, dass es
offensichtlich einen groflen Bereich von Knminalitit gibt, vor allem
auf seiten der mittleren und oberen Schichten, der erst in den letzten
Jahten vor dem Hintergrund knapper werdender Kassen mehr
und mehr erforscht wird Wenn man erst einmal hinschaut und
untersucht, findet man nahezu immer etwas, etwa bei den Arzten, was
Abrechnungsbetrug betrifft. Es deutet zwar einiges darauf hin, dass die
hier diskutierten Straftaten in den letzten Jahren zugenommen haben,
ailerdings kann begriindet davon ausgegangen werden, dass es sie in
etheblichen Mafle auch schon frither gab, eben im Dunkelfeld.
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Im folgenden sollen abschlieBend wesentliche Filterungsprozesse,
welche die Registrierung von Straftaten beeinflussen kénnen, kurz
erdrtert werden.

5. Filterungsprozesse bei der Registrierung von Straftaten

Es ist davon auszugehen, dass vor allem folgende Faktoren
cine' Reduzierung der Ietztlich von der Polizei offiziell registrierten
Straftaten, die dann die Grundlage fir die verdffentlichten
Kriminalstatistiken darstellen, bewirken (vgl. vor allem a. Kerner 1993,
S. 297).

- Erkennen des Geschehens als Straftat
- Anzeigeerstattung bei der Polizei
- Regism'erung der Straftat durch die Polizei

- Weitetleitung der Unterlagen zur Aufnahme in die offizielle
Polizeiliche Kriminalstatistik,

5.1 Etkennen des Geschehens als Straftat

Grundlage fiir eine MaBnahme gegen eine Straftat seitens des
Opfers, etwa eine Anzeigeerstattung, ist, dass dieses tberhaupt
erkennt, dass es Opfer geworden ist Das ist bei manchen,
auch schwerwiegenden Straftatbestinden nicht von vornherein
anzunehmen. Wicweit etwa eine Person erkennt, dass sie Opfer eines
Anlagebetriigers wurde, hingt beispielsweise von ihrem Wissen iiber
wirtschaftliche Vorginge, von der Information iber das Vorgehen
des Titers, aber auch von der Raffinesse des Titers selbst ab. Da
komplexe wirtschaftliche Zusammenhiange fiir Laien aulerordentlich
schwer zu durchschauen sind, ist es fiir Anlagebetriiger in der Regel
nicht allzu schwer, leichtgiiubige kunden um ihre Ersparnisse zu
bringen. Dasselbe gilt fiir andere, fir potentielle Opfer schwer
durchschaubare bzw. iberpriifbare Abliufe, etwa medizinische
Eingriffe, Falschabrechnungen von Arzten, Handwerkern oder’
Reparaturbetrieben, etwa Autowerkstitten, aber auch unentdeckte
Diebstihle, um nur wenige Beispiele zu nennen.
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Ob ein medizinischer Eingriff bzw. eine wlU. aufwendige
Behandlung notwendig war und wenn sie durchgefithrt wurde, ob dies
sachgerecht erfolgte, ob die Leistung auch richtig abgerechnet wurde,
Ist fir den Patienten kaum zu beurteilen, vor allem kann er dies dann
nicht, wenn er die dJrel-.t an die Krankenkasse geschickte Rechnung
iberhaupt nie zu Gesicht bekommt (vgl oben). Zu Recht wird darauf
hingewiesen, dass gerade medizinische Eingriffe bzw. Untersuchungen
viclfach unnétig sind, dern Arzt finanziellen Nutzen bringen, dem
Patienten und insbesondere seiner Gesundheit jedoch keineswegs
dienen, u.U. sogar schaden. Erst in den Ietzten Jahren sind solche
Falschabrechnungen aufgrund intensiverer Kontrollen aber auch
eines kritischeren Bewusstseins der Patienten vermehrt ans Tageslicht
gekommen. Da die Beweisfiihrung sehr schwierig 1st, ist auch eine
Strafverfolgung der Titer in aller Regel kaum méglich,

Ein Teil der Diebstihle oder Sachbeschidigungen, nicht nur etwa
Ladendiebstihle, sondemn auch solche bei Prvatpersonen, wird nicht
entdeckt, das Opfer fihlt sich nicht als solches, wird somit auch keine
Anzeige erstatten. Auch Straftaten gegen die Umwelt werden oft nicht
bzw. erst lange nach Begehung der Tat erkannt. Gerade hier sind die
Schiden fiir die Gesellschaft, wie oben dargestellt, oft immens hoch.
Auch etwa im Bereich Betriebskriminalitit - um ein letztes Beispiel
zu nennen - diirften viele Straftaten nicht erkannt werden, so dass die
Betmebsinhaber auch keine Anzeige erstatten werden. Dieser Filter
hinsichtlich der Registderung von Straftaten ist zweifellos nicht der
einflussreichste, sollte jedoch nicht unberiicksichtigt bleiben. Vor allem
dann, wenn es auBer der Gesellschaft aligemein keine direkten Opfer gibt,
wie etwa bei der Steuerhinterziehung oder vielen Wirtschaftsstraftaten,
diirfte die Gefahr auch aufgrund der vielfach vothandenen Kornplexitit
der Sachverhalte grof3 sein, das trigt dazu bei, dass Strafeaten als solche
nicht etkannt werden. Die Erkennbarkeit von Wirtschaftsstraftaten ist
gerade bei groBen und komplexen Fillen oft ausgesprochen schwierig,
da hter die Titer oft hochspezialisierte Experten sind, die viel Miihe
darauf verwenden, ihr straffilliges Verhalten so zu vertuschen, dass
es wiederam nur Experten gelingen kann, dieses zu entdecken.
Beriicksichdgt man, dass es gerade hier - wie oben gezeigt - vielfach um
immense Geldbetrige geht wird verstindlich, dass so viel Energie auf die
“Verwischung der kriminellen Spuren gelegt wird.
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5.2. Anzeigeerstattung bei der Polizei

Der sichetlich einflussreichste Verfilschungsfaktor hinsichtlich
der Aufnahrne von Straftaten in die offizielle Kritinalstatistik ist das
Anzeigeverhalten der Bevélkerung (vgl. oben). Ob eine Straftat in der
Polizeilichen Kriminalstatistik registriert wird oder nicht hingt zu etwa
90 % von der Erstattung einer Anzeige, in der Regel durch das Opfer, ab.
Das Opfer ist somit geradezu der ,,gate keeper des Strafrechtssysterns
(Schwind 2003, S. 171; Plate u.a. 1985). Es ist gerade ein Verdienst der
Opfer- und Dunkelfeldstudien gezeigt zu haben, dass nur ein Teil der
von der Bevdlkerung bewusst erfahrenen kriminellen Viktfimisierungen
auch bei der Polizei bzw. den Strafverfolgungsbehérden angezeigt
werden. Nach Ansicht von Kaiser (1996, S. 559) werden vor dem
Hintergrand  internationaler  Forschungsergebnisse, wie oben
dargestellt, durchschnittlich die Halfte der in Victim Surveys erfragten
strafrechtlich relevanten Opfersituationen auch tatsichlich der Polizei
mitgeteilt. Die Anzeigefrequenz etwa bei Eigentumsdelikten, die
international ca. zwei Drittel aller registrierten Straftaten austnachen,
reicht nach ihm je nach Schadenshéhe von 12 bis 88 Prozent aller
Diebstihle. Kilchling (1995, S. 265) fand, dass Anzeigeerstatter die
Tatsache der Anzeigeerstattung, werden sie danach gefragt, teilweise
auch verlengnen.

Gerade bei Massendelikten, wie Eigenturnsstraftaten, veranlassen
die privaten Anzeigeerstatter den weitaus ' groBten Teil alter
Strafverfahren. Nach Kaiser (1996, S. 560) werden nicht mehr als
2 bis O % aller Verfahren ,durch eigene polizetliche Wabrnehmung und
Initiative ansgelést”. Das weist in aller Deutlichkeit auf den erheblichen
Filterungseffekt hinsichtlich der Registrierung von Straftaten auf der
Ebene der Anzeigeerstattung hin. Gleichzeitig weist es wiederum auf
das enorme Dunkelfeld im Bereich der ,,gpferfosen” Delikte hin, die in
aller Regel lediglich durch polizeiliche eigene Aktivititen ans Tageslicht
kommen. Nach einem Forschungsprojekt von Steffen (1976, 8. 125£)
iiber Polizei und Staatsanwaltschaft in der Bundestepublik Deutschiand
wurden 1970 bei 4.588 reprisentativ ausgewihlien Strafverfahren
in Abhingigkeit vom Deliktstyp 91 - 98 % der Strafverfahren durch
private Anzeigeerstatter initiiert, und zwar in erheblichem Umfange
von Verbrechensopfern unterer sozialer Schichten. In 73 - 88 Y%
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der Fille sind Opfer und Anzeigeerstatter identisch. Internationale

Untersuchungen brachten vergleichbate Resultate (vgl. erwa Black

1970, S. 733-748; Skogan 1984. S. 127, USS. Department of Justice

1985, S. 5). Arnold (1996) hat bei einer Opferstudie in Baden-

Wiirttemberg 1981 festgestellt, dass sogar lediglich 42,4 % der befragten
Opfer-eine Anzeige erstattet haben.

Van Dik (1999, S. 35ff) gibt einen Uberblick iiber das
Anzeigeverhalten, wie es sich auf intemationaler Ebene in den
verschiedenen Wellen der International Crime and Victimization Surveys
(ICVS) von 1989, 1992 und 1996 zeigt. “For all crimes together, the reporting
rates are the highest in the New World countries (54 %) and Western Enrope (52
%). Reporting rates are. moderately high in Africa (40 %) and in Central and
Eastern Enrope (35 %). Reporting of crimes to the polie is less common in Asta (31
o) and Latin America (27 %)”. Die Anzeigequote war auch hier grofler bet
schweren Eigentumsstraftaten, vor allem Autooder Motorraddiebstaht
und Einbruch als bei den tbrigen Viktimisierungen, was sichetlich
auch mit Versicherungsfragen zusammenhingt. Der Autor vergleicht
die Anzeigequoten fiir Gewalt gegen Frauen und Einbruch fiir die
verschiedenen Erdteile und kommt zu dem -Ergebnis, dass fur beide
Delikte die Anzeigequote am héchsten ist v New World nations and
Western Eurgpe. The reporting rates are much lower in Asia, Central and Eastern
Europe, Africa and Latin America. The difference is greatest for praperty crimes, The
differemces in reporting confirm the hypothesis that police figures in developing countries
and countries in fransition seriously unterestimate the real level of orime” (S. 3SE).
Die Anzeigequote fiir Kontaktdelikte und vor allem fiir Gewalttaten
gegen Frauen ist in alien sechs Regionen deutlich niedriger als diejenige
fur Eigentumssteaftaten. ‘Ghbally, 39 % of assaults on men are reported. The
reporting rate of violence against womer is even lower. Less than one in three instances
of vivlence against women (non-sexwal assawlts and sexual assanlts combined) are
brought to the attention of the police (30 %)” (S. 36). Zusammenfassend kommt
der Autor zu dem Ergebnis (S. 36): “Police figures of varions bpes of serious
contadt crimes reflect the small number of actual crimes ever reported to the police.
Globally, the prevalence rate of serious violence against women, for excample, ix at least
three times bigher than indicated by police figures. Of the more serions fypes of crime,
viglence against women probably has the larges? ‘dark mumbers’”

Kornek (1998, S. 186f) berichtet fiir Ungarn aufgrund seiner
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beiden groBen Opfetstudien von 1982 und 1992 einerseits einen
dramatischen Anstieg der Kriminalititsbelastung nach der Wende,

andererseits gleichzeitig einen Anstieg der Anzeigequote, was bedeutet,

dass Ietzteres ersteres teilweise erkliren konnte: ,.Dﬂ;‘!ﬂfeﬂ der waibrend

12 Monate vor der Datenanfnabme erlittenen Rechisverletzungen nabm im

Vergleich der beiden Erbebungszeitpunkte (1982/1992) insgesamt um 23 % su

wos Pletchreitin sank dagegen der Anteil der nicht angezeisten Rechisverletzngen

um 10 %. Wir stehen also neben einer zunehmenden Kriminalititshelastung auch

einem Riickgang der Lateny (Dunkelziffer} gegendiber. lmm Jabr 1982 wurden drei |
Viertel der in der Befragung erbobenen Rechtsverletzungen nicht angeseigt, 1992 |
‘unr mebr’ swei Drittel”. Gleichzeitig stellt der Autor bei den Griinden |
fiir eine Nichtanzeige nur geringe Unterschiede fest. ,,Dée Rangfolge der

wichtigrten Nichtanzeigegriinde blieb weil:géﬁend unverdndert: der ‘Geringfiigigkeit

des  Schadens’ sowie dem ‘Zweifel am Erfoly der Aufklirung’ folgten
Beanstandungen byl der Arbest der Ermittlungsbebirde’. Gleichzeitip sank die

Bedeutung der Besiehung (Abhdngigkert) wischen Tater nnd Beschadipiem’ aly

Grund des Ansblethens einer Angeige um mebr als die Hilffe” (Korinek 1998,

S. 187).

Die Angaben zum Anteil der Anzeigeerstattung durch die Opfer
bei der Polizei beruhen in aller Regel auf den Daten von Opferf bzw.
Dunkelfeldstudien. Hier werden die Untersuchungspersonen daon

danach gefragt, ob sie im Falle einer Opferwerdung bei der Polizei
Anzeige erstattet haben. Bestitigen sie dies, wird in aller Regel auch
davon ausgegangen, dass dies der Wahrheit entspricht. Hierbei
werden jedoch in der Regel zwei wesentliche Fehlermdglichkeiten
nicht beriicksichtigt: - Zum einen ist unklar, wieweit sich die Opfer,
insbesondere bei linger zuriickliegenden Viktimisierungen, Gberhaupt
noch daran erinnern kénnen, ob eine Anzeige erfolgte oder nicht, - zum
anderen kann nicht davon ausgegangen werden, dass jeder vom Opfer
nach einer Viktirnisierung mit der Polizei aufgenommene Kontakt
im Sinne einer ““Angeigeerstatiung” auch wirklich eine solche war '(vgl.
oben). Wir haben beispielsweise in unseren Opferstudien festgestellt,
dass ein erheblicher Teil der Opfer anpaben, sie hitten per Telefon
Anzeige erstattet bzw. bei einem Polizisten auf der StraBe. Es ist
begriindet zu vermuten, dass nicht nur hierunter, sondern a2uch unter
den personhich erstatteten “Angeigen nicht wenige Fille sind, in denen
das Opfer zwar - um Anzeige zu erstatten - (persénlichen) Kontakt mit

137



Zur Zuverl&ssigleeit der Polizeilichen... KURY

der Polizei aufgenommen hatte, diese jedoch keine offizielle Anzeige
registrierte (vgl. dazu unten), das Opfer allerdings hiervon ausging.
Die in Opferbefragungen gemachten Angaben zur Anzeigeerstattung
in dem Sinne, dass eine offizielle Registrierung der Straftat durch die
Polizei erfolgte, miissen unseres Erachtens somit deutlich nach unten
korrigiert werden. Was das Opfer unter Anzeigeerstattung versteht
diirfte eine erhebliche Zahl von Kontaktaufnahmen mit der Polizei
beinhalten, ohne dass es zu einer offiziellen Registrierung der Tat mit
Aufnahme in die Statisttk kommt.

So haben wir beispielsweise in der ersten Deutsch-Deutschen
Opferstudie (Kury ua. 1996, S. 45ff} folgende, zwischen ost- und
westdeutschen Befragten gemittelte Anzeigequoten gefunden: Kfz-
Diebstahl 95 %, Diebstahl aus dem Kfz/von Autoteilen 70 %,
vorsitzliche Beschidigung an Kfz 54 %, Diebstahl von Kridern 89
%, Fahrraddiebstahl 80 %, Einbruch in Wohnriurne 81 %, Raub 67
" %, Diebstahl personlichen Eigentums 62 %, sexuelle Belistigung 32
% und tidicher Angriff/Bedrohung 3% %. Aufgrund der zur Art der
gemachten Anzeige gegebenen Informationen (mit einem Brief bei
der Polizei, telefonisch bei der Polizei, persénlich bei der Polizei/
bei einemn Polizisten auf der StraBe, Anzeige wurde abgewiesen,
Anzeipeerstattung bei eciner anderen Stelle) muss geschlossen
werden, dass mindestens ein Drittel dieser “‘Angeigen™ nicht zu einer
polizeilichen Registrierung der Straftat fihrten. Heinz u. Spiell (1995,
S. 103) berchten Anzeigequoten aus Llmfragen in den Stidten
Freiburg, Calw und Ravensburg/Weingarten zu 14 erfragten Delikten,
wobei Iediglich bei 4 Delikten die Werte iiber 50 % lagen (PKW-,
Krad-, Rad-Diebstahl bzw. Diebstahl aus PKW). Bei den restichen 10
Delikten zeigten in allen berucksichtigten Stidten weniger als die Halfte
der Opfer an. Die durchschnittliche Anzeigequote lag zwischen 25 und
28 %, d.h. Iediglich jeder Vierte erstattete Anzcige. Hierbei ist auch zu
beriicksichtigen, dass in Opfetbefragungen Straftaten, bei denen die
Anzeigequote erheblich niedriger sein diirfte, wie beispiclsweise bes
sogenannten opferlosen Delikten bzw. bei solchen, bel denen kein
individuelles Opfer vorhanden ist, nicht beriicksichtigt werden.

Bei letzteren Straftaten kann es somit in aller Regel nur zu
- einer Registrierung durch die Polizei kommen, wenn diese selbst
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proaktiv Untersuchungen und Kontrollen durchfiihrt. Das wt sie
jedoch in einzelnen Bereichen erst in den letzten Jahren hiufiger.
Wenn sie das tut, wird sie vielfach, gerade was beispielsweise
Abrechnungsbetriigereien bei den Arzten betnfft, in aller Regel auch
flindig. Wenn also weniger als 10 % der registrierten Straftaten von der
Polizei selbst entdeckt werden, also nicht auf Anzeigen von Opfern
zuriickgehen, liegt das nicht daran, dass es hier nichts zu entdecken
gibt, sondern an der geringen Strafverfolgungsintensitiit der Polizei in
diesemn Sektor. Diese trigt somit wesentlich dazu be, dass bei diesen
,.opferiosen” Delikten das Dunkelfeld enorm hoch ist, wesentlich hoher
sein diirfte als bei der,&lassischen” Strallenkrminalitit, bei weicher ein
Opfer eine Anzeige erstattet und die Polizet dann aktiv werden muss.
Die Schiden, die immens sind, betreffen, allerdings nur zunachst,
_ nicht den einzelnen Burger, sondern die Allgemeinheit. Soweit sie die
Biirger dann doch wieder betreffen, weil etwa, um nur ein Beispiel zu
nennen, die Krankenkassenbeitrige fiit jeden wesentlich héher sind
als sie bei korrekten Abrechnungen der Arzte sein wiirden, dadurch
einzelne Betroffene in ethebliche finanzieile Schwierigkeiten komren
kénnen, also direkt darunter leiden, wird dieses wieder dadurch
relativiert, dass es ja alle trifft. Es gibt hier kein individuelles Opfer,
alle sind Opfer, die Tatergruppen und Profitére stellen das Ganze als
wSchicksal” dar, schlieBlich ist eine moderne Gesundheitsversorgung
teuer, das kriminelle Geschehen wird verwischt. Die verantwortliche
Politk scheut eine konsequente Strafverfolgung aufgrund von Druck
durch michtige Lobbyisten alizu oft, WschlieBlich will man auch keine
Wihlergruppen verirgern,

5.3. Registrierung der Straftat durch die Polizei

Fin vielfach 1tibersehener bzw. unseres FErachtens deutlich
unterbewerteter Faktor, der den Eingang von Straftaten-in die
Polizeiliche Ktiminalstadstik jedoch erheblich beeinflussen diirfte, ist
das Registrierverhalten der Polizei, also die Reaktion derselben auf eine
Anzeigeerstattung. Das mag damit zusammenhingen, dass etwa nach
dem in Deutschland vorherrschenden Legalititsprinzip (§ 163 StPO)
die Polizei von sich aus Ermittlungen aufzunehmen hatl sobald sie
von einer strafbaren Handlung in Kenntnis gesetzt wird bzw. aufgrund
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eigener Verdachtsmomente davon Kenntnis ethilt (vgl. Stock 1999,
S. 86; s.a.. Roxin 1998, § 10, Rn. 17) und alle 1hr bekarint gewordenen
Straftaten zu registrieren hat. Das Legalititsprinzip bezieht sich
zunichst auf alle Straftaten und Verdichdgen. ,,4ur § 760 Abs. I S:PO
idsst sich ableiten, dass die Verpflichtung sur Erforschung des Sachverbalts entstebt,
wenn die Polizel vom Verdacht einer Straftat Kenntnis ertangs, gleichgiiltig, ob
dies durch eine Anzeige, einen Hinweis oder eine Eigenwahmehmung erfolgt
(sag. Anfangrverdacht; vgl. Kithne 1993, Rn. 143f7). Ein Ermessensipielranm
scheidet grundsaizlich aws; den Beborden und Beamten des Polizeidienstes ist
durch den Gesetzgeber nicht die Freihest eingerdumt worden, im Eingelfall
abwdgend wu entrcheiden, ob die Ermittlungen anfgenommen werden sollen
oder nicht” (Stock 1999, S. 86). In diese Entscheidungen diirfen etwa
auch keine prognostischen Uberlegungen iiber den voraussichtlichen
Verfahrensausgang eingehen (vgl. a. Dolling 1987, S. 271£.). Wie Stock
(1999, S. 86£.) betont, erfolgte die ,,Einfiibrung dieser im Grundsatg strikten
Regelung in die Retchsstrafprogefordnung vom 1.2.1877 ... in erster Linie, um
damit eine gletchmafiige, unparteiische wnd gerechte Strafverfolgung sichersustelien.
Die mit dem Verfolgurigsmonapal ausgestatteten Staatsorgane sollten durch eine
Einengung der Enischeidungsspielrinne datan gebindert werden, ans unsachlichen
Griinden von einer Strafverfolpung abzusehen. Das Legalititspringip burgt
Jir Einbeitlichkeir der Rechrsanwendung, fiir Rechtssicherbert und damit anch
Sir Kalkulterbarkeit der Titigkeit der Strafverfolgungrorgane fiir den Biirger.
Gleichzeitig sorgt es dafiir, dass das materielle Strafrecht so weitpehend wie moglich
durchgesetst wird”(vgl. etwaauch Erb 1999; 5. a. die Auswahlbibliographie
zu der Thematik von Herrmann 1999). Dass das Legalititsprinzip
die erwarteten Hoffnungen einer gleichen Strafverfolgung bei allen
Tatergruppen nur teilweise erfiillen konnte 1st offenkundig.

Diese Verpflichtung der Polizei auf das Legalititsprinzip mag mit
dazu beigetragen haben, dass man vor allem bis zum Aufkommen
entsprechender empirischer Untersuchungen davon ausging, dass
tatsichlich mehr oder weniger alle der Polizei bekannt gewordenen
Rechtsbriiche von dieser auch offiziell repistriert werden und
damit Eingang in die Kriminalstatistken finden. Untersuchungen
zur polizeilichen Registrierung ihr bekannt gewordener Straftaten
machten jedoch zunehmend deudich, dass dies keineswegs der Fall
ist, was im Grunde genommen auch nicht verwunderni kann. Es
wire nimlich auch unnatirlich zu erwarten, dass jede Straftat von
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der Polizei registden wird, liberraschen kann héchstens das AusmaB
der ,Nichtregistrierung”. Dass- dieses Ausmal erheblich ist, machten
empirische Untersuchungen mehr und mehr deutlich. Trotzdem wird
dieser Selektionsfaktor hinsichtlich des Eingangs von Straftaten in die
Kriminalstatistik und damit der Dunkelfeldproblematik nach wie vor
zu wentg beriicksichtigt.

Es finden also auf der Ebene der polizeilichen Wahrnehmung und
Registrierung von Kriminalitit erhebliche Selektionsprozesse staff,
die gravierender sind als vielfach angenommen. Es wird lediglich ein
Teil der der Polizei gemeldeten bzw. von ihr entdeckten Straftaten
auch tatsichlich registriert. Dieses Registrierverhalten der Polizei ist
regional auch deutlich unterschiedlich, kann sich von Polizeirevier zu
Polizeirevier, ja selbst von Polizist zu Polizist etheblich unterscheiden. |
Der eine ,,dnick? ein Auge 7u”, der andere nicht. Das reduziert, neben
anderen Faktoren, die Vergleichbarkeit kriminalstatistischer Daten
erheblich. So berichtet etwa Stock (1999, S. 91) von einer Untersuchung,
in welcher Drogenfahnder gefragt wurden, was sie iblicherweise |
unternihmen, wenn sie einen Intravends-Drogenabhingigen |
mit gebrauchter Einwegspritze, aber ohne Drogen antrifen |
(Mehrfachnennungen moglich): Dass sie Strafanzeige erstatten wurden
gaben an in Hessen 37,1 %, in Nordrhein-Westfalen 34,0 %, in Bayern -
aber 67,5 % und in Baden-Wirttemberg 62,7% (vgl. Stock u. Kreuzer
1996, S. 82£). Stock (1999, S. 91) spricht hier von einem NordSid-
Gefille der Eingriffsintensitit. Es zeigten sich, “je nach Diensistelle, Region
oder Bundesland erbebliche, dem Gleichheitssary, *{wnrzder/azg@nde Disparititen in
der Rechtsanwendung” (Stock 1999, S. 102). Nach Stock (S. 103) zwinge
cine sinnvolle Strafverfolgungstaktik geradezu zu einer Auswahl
“hinsichtlich der Bearbeitung von Fillen. So kénnten massenhaft
auftretende Delikte im Bagatellbereich bei striktemn Durchhalten des
Verfolgungszwanges die Kapazititen des Strafverfolgungsapparates
Tahmlegen. Kriminalpolitisch bedenklich ist auch nicht der Umstand,
dass nicht alle Straftaten verfolgt werden, sondern vielmehr die
cinseitige Selektion derjenigen, die dann verfolgt werden. Bei einer
Umfrage unter Kriminalisten wiinschten sich bei der Strafverfolgung
von harten und weichen Drogen em Opportunititsprinzip in Hessen
53,8 %, in Bayern 35,1 %, in BadenWurttemberg 43,2 % und in
Nordrhein-Westfalen gar 77,2 % (Stock 1999, S. 104). Dass ein
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weitgehendes Opportunititsprinzip von der Polizei bereits angewandt
wird, zeigen die obigen Daten, aber bereits auch die Befunde der
empirischen Untersuchung von Kiirzinger (1978).

Ziel der Untersuchung von Kiirzinger (1978), die nach wie vor eine
der wenigen in diesem Bereich ist, war es, empirisch zu uberprifen,
“welchen Stellenwert private Strafanseige und polizeiliche Reakfion hieranf fir
das Sirafoerfabren, die registrierte Kriminalkitit und die private und staatliche
Verbrechenskontrolle einnehmen” (1978, S. 231). In Polizeiuniform fuhrte
er 1973 an 81 Tagen (650 Stunden) eine teilachmende Untersuchung
auf einer Polizeiwache eciner mittelgroBen siidwestdeutschen Stadt
durch. Wihrend dieser Untersuchungszeit konnte er 100 unausgelesene
Anzeigevorginge beobachten. Auch er fand, dass Angehérige unterer
sozialer Schichten bei privaten Konflikten im sozialen Nahraum eher bei
der Polizei Anzeige erstatteten als Mitglieder hiherer Sozialschichten.
Letztere haben wahrscheinlich andere Konfliktlosungsstrategien.
Interessanterweise konnte der Autor ebenfalls bestitigen, dass bei
einer Befragung nicht alle Anzeigeerstarter zugaben, eine Strafanzeige
erstattet zu haben. Lediglich zwei Drittel der Anzeigeerstatter gaben in
einer Befragung an, dass sie Strafanzeige erstattet hitten.

Was nun die entscheidende Frage nach der Reaktion der Polizei
auf die private Strafanzeige betrifft, konnte Kirzinger (1978, S.
236) bestitigen, dass die Strafverfolgungsintensitit der Polizei
deutlich vom Delikt moderiert wird. Anzeigen hinsichtlich Straftaten
gegen die Person wurden iiberwiegend, nimlich zu 70 % nicht
protokolliert, wobei es sich hierbei allerdings im wesentlichen um
Bagatellangelegenheiten gehandelt hat. Erfolgreicher waren dagegen
Strafanzeigen wegen Delikten gegen das Eigentum und Vermégen, die
immerhin zu 97 % protokolliert wurden, also lediglich zu 3 % nicht
registriert wurden. Hier spielen sicherlich versicherungsrechtliche
Fragen eine bedeutsame Rolle. Das macht bereits die enorme
Spannbreite und den praktizierten Ermessensspielraum der Polizei
deutlich. “Fiir Polizisten war eine Verletzung materielier Giiter eher Anlass, die
Anzeige enigegenzunehmen, als die Verletzung immaterieller Werte.

-Das Pringip der niedrigeren Béwerfmxg der Verletzung ideeller Cuter war ...
deutlich erkennbar” (S. 236). :
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Von allen angezeigten Delikten wurden lediglich 79 % von der
Polizei regisl:ﬁert (S. 217). Das bedeutet, dass jede finfte gemeldete
Straftat von der Polizei nicht registriert wurde, dass auf dieser
Ebene somit eine starke Selekton stattfand. Die Polizisten setzten

somit die Grenze ihres Einschreitens deutlich héher, als dies von -

den vorgegebenen gesetzlichen Normen eindeutig verlangt wird.
Es uberrascht nicht, dass die Schwere der Straftat insgesamt etnen
Einfluss auf die Registrierung hatte und zwar derart, dass bei schweren
Straftaten mit groBerer Wahrscheinlichkeit registriert wurde. Da
jedoch der weitaus grofte Teil der Straftaten m mittelschweren bis
Teichteren Bereich liept, wird deutlich, welch. groBen Einfluss das
Registrierverhalten der Polizei auf die offizielle kriminalitisbelastung,
wie sie die Polizeiliche Kriminalstatistik jihrlich ausweist, hat. “Wenn em
Polizdst die Mdgplichk it hatte, einen Sackverbalt als strafrechtlich oder zivilrechtlich
relevant gu definieren, definierte er ibn grandsdtglich als Zivilrechissache” (S.
236). Das mag auch damit zu tun haben, dass man sich durch diese
wUmdefinition” Arbeit vom Halse hilt.

Polizisten neigen nach den Ergebnissen Kiirzingers (1978, S. 237)
auch ersichtlich dagm, strafrechtlich relevante Sachverhalte su bagatellisieren.
Wurde em angezeigter Sachverbalt gegenuber einem Anzeigeerstatter rechtlich
beurteilt, dann zeigte sich eine dentliche Tendens, der Polizei, eher Delikte gegen
die Person als strafrechtlich nicht relevant 3u begeichnen als Siraftaten gegen
Eigentur und Vermigen. Polizisten definieren einen thnen gerneldeten S achverball
als privatrechtliche Angelegenbeit und bagatellisieren ibn strafrechtlich, sofern dies
nach den Umstinden mighich ist”. Zusamrenfassend koment Kurzinger
(1978, S. 134) zu demn Ergebnis, - die Polizei folge bei der Strafanzeige
nicht uneingeschrinkt dem Legalititsprinzip und den Vorschriften
der StPO, - sie verfolge vor allern Delikte gegen Eigentum und
Vermogen, wihrend sie solche gegen die Person einem geringeren
Verfolgungsdruck aussetze, und ,Die Polizei nimmt fiir sich bei den
Antragsund/ oder Privatklagedelikien die der Staatsanwalischafi ustehenden
Entscheidungsbefugnisse Uber das Vorliegen eines offentlichen Interesses an der

Strafverfolgung in Anspruch’.

Ganz offensichtlich und nicht iiberraschend halt sich somit
die Polizei bei der Strafverfolgung keineswegs eng an das
Legalititsprinzip. Nach Geisler (1999, S. 15) wird die gegenwirtige
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Lage des Legalititsprinzips von einer groBen Gruppe von Fachleuten
so beurteilt, ,,dass Anspruch und Wirklichkeit ... in der Praxis in vielen
Bereichen sehr deutlich auscinanderklaffen’t. Er selbst spricht von
einer ,gegenwirtigen Krise des Legalititspringgps” (S. 18). Wieweit diese
+Krise” nur , gegenwirtig”ist, wire noch zu priifen.

Bereits Feest u. Blankenburg (1972) hatten in ihrer Studie zur
Polizei festgestellt, dass diese Straftaten sehr selektiv registriere,
bei Kérperverletzungen und komplizierten Betrugsfillen neige sie
zur Privatisierung der Konfliktregulierung durch Verweis auf den
Privatklage- bzw. Zivilrechtsweg (1972, S. 86ff.). Nach diesen Autoren
ergibt sich insgesarnt das Bud einer selektiven Strafverfolgung zum
Nachteil der unteren sozialen Schichten (1972, S. 114ff.; vgl. a. Brusten
1971, §. 31, 43ff). Auch hier taucht wieder der Hinweis darauf auf,
dass sich die Polizei offensichtlich und psychologisch verstindlich
vor allern vor kornplexen Verfahren, die viel Arbeit machen und
schwerer zu beweisen sind, ,,sehditgen” rnochte, sicherlich auch vor dem
Hintergrund der Ubetlegung, dass solche Verfahren in der weiteren
Strafverfolgung dann auch eher eingestellt werden, sich die Arbeit
somit gar nicht ,Johne”’

Williams (1997, S. 93) wertete die verschiedenen British Crime
Surveys auch hinsichtlich des Anzeigeverhaltens der Bevélkerung und
des Registriervethaltens det Polizei aus (vgl a. oben) und kommt zu
dern Ergebnis, ,,that a large number of crimes which are reported 1o the police
are never recorded by them. For example, it seems that the police recorded only about
two-thirds of the property offences which were reported to them”, Alle einzelnen
British Crime Surveys “have shown a similar shortfall in the police
figures, which reinforces the view that these under-record crime.
Fir einzelne Straftaten berechnet der Autor folgende Anzeigebzw.
Registrierquoten: - Vandalismus: angezeigt wurden 27 %, registrert
i der Polizeistatistik lediglich 15 %, - Einbruch: 73 % im Vergleich
zu 46 %, - Diebstahl aus dern Auto: 53 % irn Vergleich zu 34 %, -
Autodiebstahl: 99 % im Vergleich zu 93 %, - versuchterutodiebstahl:
41 % im Vergleich zu 14 %, - Fahrraddiebstahk: 69 % im Vergleich zu
40 %, Kérperverletzung: 48 % im Vergleich zu 25 %, - Raub: 47 %
im Vergleich zu 22 % und Personlicher Diebstahl: 35 % im Vergleich
zu 9 %. AbschlieBend kommmt der Autor vor der Hintergrund solcher
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Resultate zu der Schlussfolgerang (5. 94): “Official statistics give a distorted
picture of criminality”.

Schafer (1999), selbst Polizeiexperte, gibt praktische Beispiele fiir
eine selektive Registrierung von Straftaten durch die Polizei. Er spricht
in diesern Zusarnmenhang davon, dass Anzeigeerstatter von der Polizei
nicht selten ,,abgentmmelt” wirden, wenn diese eine Anzeigenaufnahme
unterbinden wolle, etwa gerade bei schwer aufzuklirenden Straftaten,
um so die polizeiliche Aufklirungsquote zu heben, die auch bei uns
vielfach immer noch als ein ErfolgsmaBstab polizeilichen Handelns
interpretiert werde. So konnte etwa em Anzeigeerstatter, der einen
Fahrraddiebstahl anzeigen wolle, em Delikt, das schwer aufzukliren ist,
Teicht dadurch ,.abgewimmelt” werden, dass nach dem Besitzernachweis
mit Angabe der Marke und Rahmennummer des Fahrrades verlangt
werde. Diese Untetlagen, vor allem die Rahmennummer, wird der
Anzeigeerstatter mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
nicht dabei haben, er witd nach Hause geschickt um die
Information zu besorgen, eventuell noch mit dem Hinweis, dass
die Wahrscheinhichkeit, dass sein Fahrrad wieder gefunden werde,
niedrg sei. Mit groBer Wahrscheinlichkeit wird der zeigeerstatter
nicht wiedetkommen, wornit die Sache fur die Polizei “eredigr”
ist. In Bremen etwa sei mit einern’ internen Zustindigkeitswechsel
fur Fahrraddiebstahle von der Kriminalpolizei zur Schutzpolizei
auch die Zahl der registrierten Fahrraddiebstihle entgegen dem
Bundestrend zuriickgegangen. Mit dem Zustindigkeitswechsel fur
diese Massenstraftat sei damals die Sage umgelaufen, ,dass derenige
Polizeiprisident oder doch sein Stindiger Vertreter werden kinne, dem es gelinge,
mit Hilfe des Absenkens von Fabrraddiebstiblen die Ge samtkriminalitit zu
verringern. Solche Gedanken motivieren” (Schafer 1999, S. 807).

Wie bereits erwihnt, zeigt die Polizei naheliegenderweise vor allem
dann weniger Motivation fiir eine Registrierung und die Einleitung
einer Strafverfolgung, wenn die Fille komplex sind und auf einen
erheblichen damit verbundenen Arbeitsaufwand hindeuten. Gerade
das ist jedoch bei Wirtschaftsstraftaten, organisierter oder politischer
Kriminalitit in der Regel der Fall. Das zeigt sich schon daran, dass
man zu deren Strafverfolgung meist nicht nur spezielles Fachwissen
benotigt, sondern gleichzeitiy gegen erhebliche Widerstinde von
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»Mdchtigen” angehen muss. Man hat meist bestens informierte Tater,
die oft in Gruppen und miteinander vernetzt handeln, sich gegenseitig
schﬁtien, denen nur schwer etwas nachzuweisen ist vor sich. Nicht
selten kann es in diesem Zusammenhang vorkommen, dass auch auf

- politischer Ebene gegen eine Strafverfolgung Widerstand geleistet

wird, die Polizel etwa ,, zurickgepfiffen” wird oder die Sache bearbeitende
Staatsanwilte plotzlich mit anderen Aufgaben betraut werden.

5.4. Weiterleitung der Unterlagen zur Aufnahme in die
Polizeiliche Kriminaistatistik

Prinzipiell kann selbstverstindlich auch dadurch eine Reduzierung
der in die Polizeiliche Kriminalstatistik aufgenommenen Straftaten
erreicht werden, dass die Anzeigenaufnahme zwar etfolgt, jedoch
nicht an die fiir. die Erstelling der kriminalstatistik, also das
entsprechende Landeskriminalamt bzw. in einem weiteren Schritt
das Bundeskriminalamt, zustindigen Stellen weitergeleitet wird.
In Deutschland diirfte dieser Filterungsprozess lediglich eine
untergeordnete Rolle spielen, da hier die Verwaltung relativ gut
durchorganisiett ist.

Das kann jedoch in anderen Lindern, wie etwa Yu u. Zhang
(1999) fiir China deutlich machen, wesentlich anders aussehen. Dort
wird auf {ibergeordneten Polizeiebenen offensichtlich nochmals ein
beachtlicher Teil der berichteten Straftaten ausgesondert, lediglich der
verbleibende Rest findet sich dann in der offiziellen und endgiiltigen
Polizeilichen Kriminalstatistik wieder. So berichten Yu u. Zhang (1999,
S, 255) iber die‘Ergebnisse von mehreren Bevolkerungsumfragen in
China und dass diese cindeutig ergeben hitten, ,,that under-recording was
a serious problem with the police-based numbers. Of all crime incidents reported to
and verified by the police in 1985, only 32,6 per cent were astnally entered into
the official crime statistics. The recording rates were 19,4 per cent and 30,6 per
cent in 1987 and 1988 respectively. In other words, local police failed to report to
their superior agencies about 70 to 80 per cent of the crimer known to them in the

years investigated. Under-recording was not limited to the police stations”, Eine
enorme weitere Selektion bei der Registrierung von Straftaten fand
"neben derjenigen auf der unteren Polizeiebene ebenso auf der nichst
héheren Ebene staff. 1988 beispielsweise wurden den ausgewihlten
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unteren Polizeistationefl insgesamt 74.548 Fille berichtet, von denen
31.256 (4119 %) als Straftat registriert und der nichst héheren Instanz
berichtet wurden. Diese wiederum registrierte aber nur 76,3 % der
Vorfille, die den neighbourhood police stations berchtet wirden.
Nach dieser zweistufigen Ausfilterungsprozedur gingen dann fiir 1988
schlieBlich nur noch 30,6 % aller Straftaten, die auf der untetsten
Polizeiebene bekannt wurden, in die offizielle Krimimnalstatistik ein.
Als Dynamik fir diesen extremen Ausfilterungsprozess identifizieren
Yu u. Zhang (1999) die polinsche Bedeutung der Hohe der
Aufklirungsquote als MaBstab fir die polizeiliche Arbeit. Wird die
Polizei hiernach beurteilt, neigt sie zwangslaufly dazu, Straftaten, die
von vornherein eine niedrige Aufklirungsquote haben. gar nicht erst

zu registrieren. Dass die Aufklirungsquote als MaB Rir die Qualitat

polizellichen Arbeitens nicht nur in China eine Rolle spielt sondemn
auch in Deutschland, haben wir oben erwihnt.

Wie Yu u. Zhang (1999, S. 256) weiterhin betonen, wird
vor dem Hintergrund der FErgebnisse dieser Umfragen in
‘dem zusammenfassenden Bericht der Studie die tatsichliche
Kriminalititsrate (Zahl der Straftaten pro 100.000 der Bevilkerung)
fur China entsprechend hoher geschitzt. Wihrend fir 1985 die
offizielle Kriminalitatsrate 52 (!) betrug, schitzt der Bericht eine solche
von 190. Fir 1987 wird sie auf 230 geschitzat bet einer offiziellen
Rate von 54 und fir 1989 auf 340 bei einer offiziellen Rate von 182,
Die Autoren weisen weiter darauf hin, dass die offiztell publizierten
Kriminalstatistiken auch einen GroBtell der ,public order violations” nicht
enthalten. Diese wiederom wiirden auf intemnationaler Ebene jedoch
weitgehend als Kriminalitit gezihlt werden. Beriicksichtige man
diese zusitzlich kiimen einige Autoren zu einer wesentlich héheren
Kri:fﬁnalitiitsbelastung Chinas, etwa fiir 1990 von 800/100.000
Einwohnern gegeniiber den offiziellen Zahlen von 200. ,,This calls for
attention to differences in crime definitions when comparing China’s crime rates with
those of other nations™ (Yu u. Zhang 1999, §. 256). Diese Zahlen machen
auch deutlich, wie probiematisch internationale kriminalititsvergleiche
ohne entsprechendes Hintergrundwissen sein konnen.

Diese Vorsicht hinsichtlich internationaler Keiminalita ts,vcrglei_che
gilt natitlich nicht nur fir China. So werden etwa auch heute noch
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in einigen ehemaligen sozialistischen Lindern, wie beispielsweise
der Tschechei, Eigentumsstraftaten erst ab einer bestimmten
Schadenshohe polizeilich reg istriert, d. h. Bagatellstraftaten, die
aber ‘einen Groliteil der Kriminalitit westlicher Industrelinder
ausmachen, gehen nicht in die Statistk em. Um Krimmnalititsraten
unterschiedlicher Lander, vor allem solchen mit vollig verschiedenen
Kultaren und Strafrechissystemen~ sinnvoll miteinander vergleichen
zu wollen, bedarf es sehr viel an Hintergrundwissen iber dieses
Strafrechtssystem, insbesondere auch tiber die Anzeigequote oder die
polizeiliche Registrierung von Straftaten.

6. Diskussion

Aus den Ausfilhrungen wird deutlich, dass die vielfach aus den
Opfer- bzw. Dunkelfeldstudien abgeleitete Annahme, dass das
Dunkelfeld etwa 50 % ,.oder etwas griffer” sei, nach heutigem Wissen
unhaltbar ist. Diese Annahme ist darauf zuriickzufihren, dass in den
ersten Victm Surveys ca. 50 % aller Befragten und bezogen auf alle
beriicksichtigten Delikte angaben, bei der Polizel Anzeige erstattet zu
haben. Bereits dieser Wert, dass dutrchschnittlich jede zweite Straftat
angezeigt wird, ist offensichtlich deutlich zu hoch angesetzt. Hinzu
kommt vor allem, dass die Polizei ihrerseits lediglich einen Tell der
ihr bekannt gewordenen Straftaten, also etwa der angezeigten, offiziell
iegistriert und damit einen Eingang in die Kriminalstatistk erst
ermdéglicht. '

Was die ehemaligen Ostblocklinder betrifft, weist Korinek (1998,
S. 189) auf einen interessanten speziellen Aspekt fiir diese Linder hin.
Die Mehrzahl der in seinen Opferstud.ien erfassten Rechtsvenetzungen
betreffen nahe]iegendervﬁ:ise Straftaten gegen das Eigentum, wie ja
auch im Westen. Der Autor betont jedoch zu Recht, dass dieser Aspekt
auch auf eine , wichtise Folge der Wende (hinweive), ndmlich anf die Zunabme
der Rolle bzgv. der Bedentung des (Privat-)V ermigens. Die Zunahme der gegen das
Vermiigen gerichteten Rechtsverletzungen ist potentiell dem (gemeirisamen) Einfluss
swezer Faktoren susprchreiben: Die Zah! der Rechisverletzungen kann tatsichlich
gugenommen haben; aber anch die Sensibilitit der Menschen kann ansgepriigter
Leworden sein, weshalb man auch solche Ereignisse als Rechtsverletzungen gegen das
Vermégen betrachtete, die man friiber vielleicht gar nicht als solche wabrgenommen
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hitte. Gleichgiiltiz, welches von beiden der Grund der Zunabme war, das Ergebnis
ist das Gleiche: Die Verdinderungen haben das Vermiigen und das Eigentur in den
Asgen der Menschen anfgewertet”. Dies weist zu Recht auf die besondere
Schwierigkeit hin, was die Interpretation von Verinderungen in der
Kriminalitatsbelastung in den friheren Ostblocklindern innerhalb
der letzten finfzehn Jahre, also vor und nach der politischen Wende
bettifft. Vieifach werden solche Aspekte, die sich auf die offiziclle
Kriminalititsbelastung erheblich auswirken kénnen und auch werden,
zu wenig berucksichtigt. '

‘Mirtees-Black u.a. {1998) berichten die Ergebnisse der letzten
British Crime Survey (BCS) von 1998, die regelmiBig und unter
strenger Beachtung methodischer Standards durchgefiihit wird.
Die Autoren fithren u.a. einen Vergleich derjenigen Straftaten bzw.
Straftatengruppen durch, die in der BCS entsprechend der Polizeilichen
Kriminalstatistik erfasst werden. Ausgeschlossen werden mussten vor
diesem Hintergrund etwa Straftaten against non-domestic targets and
children™ (1998, S. 18). In den verbleibenden mit der Paolizeistatistik
vergleichbaren Deliktsgruppen wurden 1997 insgesamt 2.450.000
Straftaten polizeilich registriert, aber nicht weniger als 10.199.000 in
der BCS erfrags. ,, The BCS ount is therefore Jour times bigher. Put another
way, this means that only 24 Y% of crimes against private individuals and their
households end up in the recorded crime count. The remaining 76 %o make up the
dark figure’ of crime” (S. 18). Barclay u. Tavares (1999, §. 1) kommen
aufgrund einer etwas anderen Berechnung, cbenfalls aufgrund der
Daten der BCS 1997, zu dem Ergebnis: ,The British Crime Survey
estimated that there were a total of 16,4 million crimes against individuals and
their property in 1997”. Fir die vergleichbaren Straftatbestinde stellen
sie ebenfalls fest, dass Tediglich 24 %o aller Viktimisierungen Eingang in
die offizielle Stadstik finden.

" Bei dieser Berechnung sind unseres Erachtens allerdings zwei
Einflussfaktoren nicht berucksichtigt (vgl. oben): Zum einen wurde
nicht beachtet, dass ein. Teil der Opfer die erlittene kriminelle
Viktimisicrung nicht als solche erkennt, weiterhin blieb weitgehend
unbeachtet, dass nicht alle in einer Opferstudie Befragten sich auch
 tatsachlich an alle erfragten Viktimisierungen erinnern und diese auch
richtig zuordnen. Vor diesem Hintergrund ist unseres Erachtens von
einem noch héheren Dunkelfeld auszugehen.
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Aufgrund einer neueten franzésischen Untersuchung, durchgefiihet
durch das lnstitut des Hautes Etudes de Ia Sécurité Intéreure
{(IHEST) Anfang 1999 an 11.000 Personen iiber 15 Jahren, kann
davon ausgegangen werden, dass in Frankreich lediglich eine von fiinf
Straftaten, also etwa 20 % der Kriminalitit von der Polizei registriert
wird. Gefragt wurde nach Viktimisierungen in den Jahren 1997 und
1998. Aufgrund einer Extrapolation kamen die Autoren zu der Anzahl
von 16.803.000 tatsichlich begangenen Straftaten gegeniiber lediglich
3.408.000 von der Polizei registrierten Delikten (vgl. Subtit 1999, S. 12).

Vor dem Hintergrund der diskutierten Selektionsfaktoren hinsichtlich
der offiziellen polizeilichen Registrierung von Straftaten gehen wir
davon aus, dass mindestens ca. 10 % der Viktimisierungen von den
Opfern gar nicht als solche etkannt bzw. nicht als Straftaten definiert
werden. Von den restlichen 90 % der Delikte durften insgesamt lediglich
maximal ca. ein Viertel éngezeigt werden. Das bedeutet, dass etwa 20
% aller Straftaten iberhaupt nur zur Anzeige gelangen. Hierbei ist auch
zu beriicksichtigen, dass in den Opferstudien, auf welchen in der Regel
die Angaben zu den Anzeigequoten beruhen, gerade Delikte mit einem
zu vermutenden hohen Dunkelfeld (;,goferiose” Delikte) wenn tiberhaupt
nur teilwetse beriicksichtipt werden (vgl- oben), obwohl gerade hier die
angerichteten Schiden teilweise erheblich sind. Zu denken wire etwa
an Umweltstraftaten, Wirtschaftskriminaliit, Ladendiebstahl oder
illegaler Drogenkonsum, um nur wenige Beispicle zu nennen. Von
dem angezeigten Fiinftel der Straftaten - vermutlich werden insgesarnt
noch weniger angezeigt -diirften - auf die Gesarntkriminalitit bezogen
- wiederum nur etwa drei Viertel von der Polizei registriert werden.
Das wiirde bedeuten, dass kaum mehr als 10 % aller begangenen
Straftaten im Bereich wRlassische Iﬁﬁziﬂa/ifaf”Eingang in die Polizeiliche
Kriminalstatistik finden. ) .

Was nun den Bereich der nicht in Opferstudien erfassten
Kriminalitit, also organisierte Straftaten, wopferfose” Delikte, Betrug
an Offentlichen Einrichtungen bzw. Kassen, wie Krankenkassen
ud. betrifft, diirfte hier das Dunkelfeld, wie alle Autoren betonen,
wenormt boch’ sein. Es ist in seiner Héhe kaum abzuschitzen, allerdings
deuten zahlreiche Faktoren datauf hin, dass es mindestens so hoch
wie bei der |, &lassischen” Kriminalitit, mit grofler Wahrscheinlichkeit
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noch groBer ist. Hierauf deutet vor allem auch die Zufilligkeit der
Entdeckungen, ferner die Leichtigkeit, mit der solche Straftaten in
aller Regel ausgefihrt werden kénnen hin. Auch heute ist etwa ein
Abrechnungsbetrug durch einen Arzt, wenn er keinen gravierenden
, Febler” macht, kaum zu entdecken. Schreibt ein Arze eine ,,#bliche”
Leistung auf, die er aber nicht erbracht hat, etwa eine nicht alizu
aufwendige und cingriffsintensive Untersuchung oder eine Beratung,
kann das schon deshalb kaum auffallen, weil der Patient der einzige
wiire, det es bemerken kénnte - er bekommt die Abrechnung aber bis
heute nicht zu Gesicht, es sei denn, er gehért zu dem kleinen Teil der
privat Versicherten. Wiirde es detn Patienten aber auffallen, wiirde er
im Falle einer Meldung das Arzt-Patient-Verhiltnis schwer belasten,
schon deshalb wird er es mit aller Wahrscheinlichkeit unterlassen, vor
allem auch deshalb, weil er die Kosten ja nicht bzw. nur teilweise zu
tragen hiitte. Wie oben ausgefiihrt, werden etwaauch Betriebsdiebstihle
zwar betriebsintern oft verfolgt, nicht aber angezeigt, um den Ruf des
Unternchrnens nicht zu schidigen. Damit wird ein weiterer Bereich
von ,,Massenkrirninalitit” nicht offiziell regisuriert.

Die Schiden durch Wirtschaftskriminalitit, Arztebetrug, politische
Kriminalitit, organisierte Kriminalitit w.i. sind enorm. Die Kosten
mmiissen von der Allgemeinheit getragen werden. Dass dadurch der Teil
der Bevélkerung, der sowieso schon am finanziell unteren Rande der
Gesetlschaft lebt, noch mehr durch Stevern und Abgaben, gerade etwa
auch Krankenkassenbeitrige belastet wird, ist die logische Konsequenz.
Dass diese Belastung zumindest temilweise durch Bereicherungen
der sowieso schon Wohlhabenden ausgeldst wird, macht diese Art
von kriminalitit zusitzlich moralisch verwerflich. Eisenberg (1983,
S. 615) ist der Ansicht, dass durch Wirtschaftsknminalitit mehr
Menschen getbtet werden als durch Mord und Totschlag allgernemer
Kriminalitit.

Bei dieser Gruppe von Straftaten geht es nmcht nur um die
immensen finanziellen, sondem auch um die moralischen Schiden.
So wird in Deutschland in den letzten Jahren immer wieder von einer
wachsenden Politikverdrossenheit bzw. von einer Erosion moralischer
Normen gesprochen, was sicherlich auch mit cinem ., Verfall” der
Moral bei den Eliten und Vorbildern, gerade auch fihrender Politiker
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besonders nachsichtig behandelt zu werden, Kanthers Verwicklungen
: in dubiose Geldtransfers von Parteivermégen ins Ausland hinterlassen
! tn der Einstellung und Sichtweise hinsichtlich abweichendem

Verhalten sicherlich ihre Spuren in der breiten Bevolkerung. Das
| vor allern auch deshalb, weil in den Medien immer wieder tiber
diese prominenten Fille berichtet wurde und wird. Als lnnenminister
hatte Kanther noch 1997 bei der Eroffnung einer Tagung des
Bundesktiminalamtes zur ,Bekimpfung der Organisierten kriminalitit
in Deutschland” betont, es gibe ,heute kein anderes sicherheitspolitisches
Thema, das zugleich auch in gesellschaftiicher Hinsicht so nachbaltig dringend
ware” (3. 39) und, wir miissten insgesamt ,,dar Risiko fiir die Organisierte
Kriminalitat destlich erhiben. Der Staat rauss die Zabne veigen. Wir miissen
den kriminellen kiar machen, dass dieser Staat entschossen und in der Lage
ist, die Sicherheit seiner Biirger gu schiitzen wund die Glanbwiirdigkeit und
Wirksambkeit seiner Institutionen nicht beschédigen zu lassen: Dagu gehirt es
natiirtich awch, dass em Tater die Quittung fiir sein Handeln schneller ausgestellt
bekommt als bisher und das er die Sestrafung anch empfindlich spiirt” (S. 45).
Bald geriet er selbst in den Strudel der Parteispendenaffire und ist
heute angeklagt, ohne Kenntnis des hessischen CDU-Prisidiums
Ende 1983 zusamnen mit anderen, heimlich 20,8 Millionen DM in
der Schweiz angelegt zu haben. Die Anklage der Staatsanwaltschaft
solite durch die zustindige Wittschaftsstrafkammer zunichst nicht
zugelassen werden, erst nach Beschwerde beim Oberlandesgericht

§

P

l zu tun hat. Parteispendenaffiren, Kohls , Ebrenwort” und Erwartung,
i

|

wurde sie verpflichtet, die Hauptverhandlung zu eroffnen. Erst nach
Bekanntwerden dieses Skandals wurden die rechtlichen Vorschriften
des deutschen Parteiengesetzes von 1984 fur VerstOBe dieser AK
strenger gefasst (vgl. Halbig 2004). Der Fall macht auch die besonderen
Schwierigkeiten der Strafverfolgung bei ,mdchtigen” Titern deutlich.
Allzu leicht entsteht hier in der Offentlichkeit der Eindruck, dass die
alte Baﬁemrcge}, dass man ,,die Armen hingt und die Reichen lanfen lisst”,
doch stimme.

Busse (2002b) krdtisiert die. neuen gesetzlichen Regelungen als
immer noch zu welch. Erst seit 1995 riskieren deutsche Parlamentarier
eine Strafe fir Korruption. Seit 1997 ist Bestechung und Korruption
als Kriminalitit strafbar. Erst seither findet eine intensivere
Strafverfolgung statt. Bis 1999 war Bestechung durch Firmen im
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Ausland durchaus legal im Kampf um wirtschaftliche Auftrige.

Wenn es schon die ,,Eften” machen, warum sollte sich dann
der ,mormale” Birger noch rechtstren verhalten, kénnte eine
Schlussfolgerung der breiten Bevélkerung sein. So betonen etwa
Lamnek u.a. (2000, S. 315), dass ,insbesondere relativ woblbabende sozial
Deviante ... (unbeabsichtit) weniger Woblhabende su eigener sozialer Devianz
(motivieren), die dann im Vergleich gerechifertigler erscheint”. ,,Deviante aus
dem privaten Umfeld, aber anch aus dem dffentlichen Leben dienen als Vorbilder
- auch fiir abweichende Verbaltensweisen. Sttuationen und Handlungen werden
mit diesers Wissen jiber das Verbalten der anderen defintert und das eigene
Handeln entsprechend ausgerichtet. Generell fiibrt erfolgreiches deviantes Handeln
zur iibernabme des abweichenden Handlungsmusters in das.Verbaltensspeketrum
der _Aktenre” Weitethin betonen die Autoren: ,,Die Bereitschaft su
Steuerhintersiehung, Schwarzarbeit und ibrer Nutgung wird am sidrksten durch die
Ciberzengung gefordeh, jeder sei bei entsprechender Gelegenbeit zu diesen Delikien
bereit. Ex ist die angenommene oder die wabrgenommene aligemeine Verbreitung
sozialer Devian, die dazu fiikrt, dass die eigene Bervitschaft dazu wichst und
" dar abweichende Verbalten als sinnvolle Handlungsalternative erscheint”. Hinzu

komme, dass Schwarzarbeit und Steuerhinterzichung auch kaum sozial
sichtbar seien. ,,luch die Bereitschaft sum Missbranch staatlicher Leistungen
steigt mit der Ubersengung, jeder sei dagu bereit”. Sozial Abweichende
wiirden auch getne ,,auf die Devianz, von Personen des iffentlichen Lebens oder
besonders Wohlhabender (verweisen). Die negativen Vorbilder, also 3.B. Personen
des die dffentlichen Lebens, die sich sozial deviant verbalten, motivieren deviantes
Handeln Anderer var allem dann, wenn diese Anderen den Eindruck haben,
schlechter gestellt zu sein und sie befiirchten, diese sozzale Ungleichheit werde dirch
die negativen Vorbilder auf unrechimifige Art und Weise weiter fortgeschrieben
und vergriflers” (S. 316). Dabei steigere ,,das (schlechte) Vorbild Prominenter
vor allem die Bereitschaft su Delikien, die scheinbar jeder begehi. Die besonders
starke Wirkung der Uberzeugung, Prominente hielten Regeln und Gesetze nicht ef
auf die Bercitschaft su den Kavaliersdelkten bestatigh deren Kiassifiziernng: Man
achtet bei diesen Delikten besonders stark auf Dritte”. Gerade bei Delikten A
wie Steuethinterziehung oder Schwarzarbeit sei der Einfluss der
Titerzahl im eigenen sozialen Umfeld auf die Tatbereitschaft ,, besondets
stark”. Neben der Gesetzestreue von Politikern und anderen Prominenten hat
anch die wabrgenommene Venwendung und Verschwendung von Sozialabgaben
Einfluss auf sosgale Devians, speziell sum Missbrauch von Arbeitsiosengeld/
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Arbeitslosenhilfe, sur Stenerhinterziehung und gur Sehwargarbest. Der Einselne
Jiihit sich vom Staat betrogen, weil mit den Mutteln, u denen er seinen Beitrag
leisten soll, nicht in der gewiinschien sorgfilticen Weise umgesangen wird, Soziale
Devianz, kann hier als ein Ausweg aus einer Situation der Obnmachi gegeniiber
dems Staat und dessen (Febl-)Entscheidungen erscheinen”. Die Uberzeugung,
jeder sei zum Missbrauch staatlicher Leistungen bereit, erhohe die
eigene Bereitschaft hierzu zusitzlich (8. 334). Eine Gefahr fiir den
Sozialstaat wird in einer wachsenden ,Entsolidarisierung” mit der
Gesellschaft und einer Solidarisierung mit den eigenen Netzwerken
geschen. ,,Die Tendenz nimmt zu, ans Fiirvorge und Solidaritir fiir diejenigen,
die einem nabestehen, die u schidigen, mit denen einen scheinbar nichis verbinder”
(S. 337).

Hieraus wird der enorme gesellschaftliche Schaden aufgrund
‘von weitverbreiteter Kriminalitit der Michtigen und Eliten deutlich.
Aufgrund der oben angefitheten Beispiele und der allgemeinen
Diskussion muss davon ausgegangen werden, dass hier das Dunkelfeld
allerdings noch gr&(}er ist als bei der ,,&lassischen” Kminalitit. War der
niedrige Wed von lediglich maximal 10 % repistrierter Kriminalitit,
dh. einem Dunkelfeld von 90 % schon zunichst etstaunlich, vor
allem wenn man ihn vor dem Hintergrund dessen betrachtet, dass
bisher in aller Regel von einer deutlich héheren Quote an registrierter
Kriminalitit ausgegangen wurde, so muss damit gerechnét werden,
dass das Dunkelfeld in Bezug auf die Gesamtkriminalitit noch
groBer ist als 90 %. lnteressanterweise kommt Kiirzinger (1996, S.
181) unabhingig von uns zu dem Ergebnis, dass das Dunkelfeld der
Kriminalitit etwa 90 % betragen diirfte. Die von thm beriicksichtigten
Forschungsergebnisse lassen scines Erachtens im Gegensatz zu dem
bisher zu niedrig geschitzten Dunkelfeld cher vermuten, “dass mur
etwa em Zebntel der klassischen Kriminalitiit aus dem Duntelfeld bei der Polizei
tatsdchlich zur Anzgeige kommt”. Dass diese Ergebnisse zunichst erstaunen,
macht etwa Bohm (1998, S. 233) deutlich, wenn er betont, dass der
Autor den Leser seines Lehrbuches auch hinsichtlich registrierter
Kriminafitit und Dunkelfeld gut informiere, ,,sefbst wenn man Zweifel an
den von Kiirzinger angenommenen besonders hoken Dunkelfeldwerten haben mag
(Rdn. 266)". Unseres Erachtens bestehen die Zweifel eher darin, dass
das Dunkelfeld noch héher liegen diirfte, dass letztlich wirklich so gut
wie jeder Erwachsene, zumindest in fortgeschrittenem Alter schon
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einmal straffillig wurde. Die weitaus groBte Zahl dieser Straftaten
werden sich allerdings im minderschweren bzw. Bagatelibereich
der Eigentumskriminalitit bewegen. Schwere, einzelne Menschen
direkt beeintrichtigende Straftaten haben ein niedrigeres Dunkelfeld,
wenngleich jedoch auch hier die Zahl der nicht registrierten Straftaten
deutlich hdher liegen diirfte als bisher angenommen. Man denke etwa
an die neuen Resultate zu hiuslicher Gewalt oder Totungsdelikten, wie
sie oben dargestellt wurden.

Diese offensichtlich allgememe Verbreitung von straffilligem
Verhalten macht die Selektion und Definition der , Kriminellen” und
deren Sanktion jedoch noch fragwiirdiger. In diesem Kontext muss
die Kriminologie vermehrt darauf achten, nicht zu einer ,.redugserten
Kriminolagie” zu werden, die sich, dhnlich wie die Organe der
Registderung von Kriminalitit, nur mit dem beschiftigen, was thnen
an Straffalligen ,gefigfert” wird. Es sind angemessene Informationen
Gber die ,,Gesamigriffe Kriminalitit und Strafrechtscanktionen” erfordetlich,
und in diesem Zusammenhang bekommt das Dunkelfeld wiederum
eine weitere wesentliche Bedeutung. So entsteht etwa der Eindruck,
dass die breite Diskussion um einzelne Straftitergruppen. wie etwa
Sexualstraftiter, zu seht von anderen Bereichen seraffilligen Verhaltens
ablenkt, die erheblich gesellschaftsschadhch sind und ebenfalls bei
vielen Menschen Leid und Schrnerz auslésen konnen.

Fin Dunkelfeld der Gesamtkriminalitit von ca. 90 % und eher
mehr, oder eine Registrierung von maximal 10 % aller Straftaten
macht zwangsliufig die Interpretation von Verinderungen der
Kriminalititsbelastung im jihsdlichen Verlauf, die sich meistens um
wenige Prozentpunkte drehen, noch unsicherer als sie bisher schon
war. Vor diesem Hintergrund wird verstirkt deutlich, dass die oft
sichetheitspolitisch  gefilhrte Argumentation um  eine \Steigende”
oder ,sinkends” Keminalititsbelastung, welche angeblich die lnnere
Sicherheit gefihrde, noch fragwiirdiger wird. Gleichzeitig machen
solche Uberlegungen jedoch auch deutlich, dass in der Gesellschaft der
weitaus groBte Teil aller Straftaten ohne Einschaltung bzw. Eingriff der
staatlichen Kontrollinstanzen mehr oder weniger erfolgreich werledig”
wird, Das weist auch auf die Problematik des Umgangs mit den
wErwischten” hin.
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in diesem Zusammenhang zu Recht zur Zuriickhaltung gegentber
Sanktionen. Auch er betont den Segen des Dunkelfeldes (vgl. a. Popitz
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7. Zusammenfassung

Méglichst aussagekrifige Angaben tiber die Kriminalititsbelastung
eines Landes werden .in aller Regel als wichtig angesehen. 2.B.
fir krminalpolitische Entscheidungen. Als Indikator fir das
Kriminalititsgeschehen wird nahezu ausnahmslos die Polizeitiche
Kriminalstatistik betrachtet, welche nach offizieller Sichtweise alle
der Polizei bekannt gewordenen und von dieser offiziell registrierten
Straftaten enthilt. Bisher wird meist davon ausgegangen, dass diese
Statistik ca. die Hilfte aller tatsichlich begangenen Straftaten ,,oder
etwas weniger” erfasst. Dunkelfeld- und Opferuntersuchungen machten
erstmals deutlich, welch enormen Einfluss das Anzeigeverhalten
der Bevdlkerung auf die Registderung von Straftaten hat. Neuere
Studien zeigen daneben, dass auch das Registrierverhalten der Polizei
ein wesentlicher, die Zahl der erfassten Straftaten reduzierender
Faktor darstellt. Untersuchungen aus England und Frankreich gehen
davon aus, dass hochstens em Viertel bis em Fiinftel aller Straftaten
polizeilich registriert werden. Unseres Erachtens kommt man bei
Beriicksichtigung  aller . Aushilterungsprozesse zu dem Schluss,
dass von der Gesamtkriminalitit maximal ca. 10 % Eingang in die
offizielle Polizeiliche kriminalstatistik finden. Hierbei ist auch davon
auszugehen, dass das Dunkelfeld der Kriminalitit im Bereich der
organisierten Straftaten, des Betrugs bzw. der Wirtschaftskriminalitit
noch groBer ist als bei der ,, &lassischen” Kriminalitit,
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Uber Die Deutsch-Tiirkischen

Beziehungen

Ahmet MUMCU *

h ie Beziehungen zwischen Deutschland und der Tiirkei waren
) und sind immer das Thema vieler Forschungen. Man konnte
- und kann aus verschiedensten Aspekten diese Beziehungen
bewerten und beschreiben. In diesem kurzen Artikel ist es natiirlich
unméglich, diese Beziehungen mit allen Einzelheiten zu beschreiben
und zu kritisieren. Es gibt -wie oben angedeutet wurde- schr gute
wissenschaftliche und halbwissenschaftliche Publikationen iiber dieses
Thema. Aber es fehlt eine grosse Gesamtdarstellung bis heute. Es ist
zu hoffen, dass bald diese Liicke gefiillt wird, da die Bezichungen
zwischen diesen Nationen sowohl fiir sich selbst als auch fir die

Weltgeschichte grosse Bedeutung haben.

Ich maochte versuchen, diese Beziehungen mit dem Auge eines
Rechtshistorikers etwas kritisch zu beschreiben. Viele Teile meiner
Ausfiihrungen beruhren auf den unbestrittenen Tatsachen. Ich werde
mich bemihen, iber diesen Tatsachen begriindete Beschreibung nach
meiner personlicher Einschitzung zu bewerten. Ich glaube, dass ich
mich fiir metne Kritik etwas komponent sehe, da ich die Deutschen
seit iiber 40 Jahren kenne und viele meinen Arbeiten sind mit der
Bekanntschaft der deutschen Kultur herausgekommen.

LEs ist klar, dass die Tirkei heute der einzige Staat ist, dessen
Bevétkerung bis zu %95 der islamischen Religion gehért, obwohl der

* Prof. D, Universitit Baskent - Juristische Fakullic
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Stattsbau sikuler ist, der engste Beziehungen zu einem christlichen
Staat, namlich zu Deutschland, hat. Kein anderer islamischer Staat hat
zu keinem,irgeneinem christlichen Staat so enge Bezichungen wie die
Turkei zu Deutschland. Es muss auch gesagt werden, dass manche
islamischen Staaten, die damals eine Kolonie eines europiischen Staates
waren, haben zwar enge Beziehungen zu ihren alten Kolonialhetren,
aber niemals so herzlich wie die Beziehungen Deutschland- Tiirkel
Noch dazu: Als sich die Tiirkei noch nicht sikularizierte, in der Zeit
des osmanischen Reiches ab Ende des 18.Jahrhunderts, waren diese
Beziehungen ebenso herzlich.Heute aber sind wir zu einem Punkt
gelangt, dass wir in der Geschichte dieser Beziehungen nicht mehr
beriicksictigen. Insbesondere die neuen Generationen in Deutschland
und der Tiirkei haben keine Ahnung iiber die Anfacnge dieser
Beziehungen. Kaiser Wilhelm 1T (1859-1941), der diese Bezichungen
viel intensiver machte, indem er bei seinem ersten Besuch des
Osmanischen Reiches im Jahre 1898 am 13 November in Jerusalem
proklamierte, dass er der beste Freund aller Muslime sei, wiirde heute
vor Erstaunen noch einmal sterben, wenn er sehen wiirde, dass in
seinem damaligen grossen Reich heute fast drei Millionen Tirken
leben; dass fast 50 tausend Tirken Arbeitgeber fur die Deutschen sind,
. dass zehntausende Tiitken deutsche Staatsbiirgerschaft bekommen
haben und noch wichtiger - und wenn das Hider gesehen hitte, wiirde
er sofort selbstmord begehen- in den Laenderparlamenten und im
Bundestag Abgeordnete echt tirkischer Herkunft arbeiten und sehr
wichtige Amter wie Staatsanwaltschaft auch von den Deutschen echt
tirkischer Herkunft besetzt werden.. Der allmachtige Kaiser Wilhem
II. hat sicher an eine solche Entwicklung nicht gedacht.

‘Wie kamen dic Beziehungen zwischen diesen zwei Vélkern zu
diesem Zustand? Eine kurze geschichtliche Einfiihrung musste von
Nutzen sein, um unsere weitere Ausfiihrungen zu etlautern:!

Als das osmanische Reich sich zwischen 14-15. Jahrhunderten
auf dem Balkanhalbinsel festsetzte und die kleinen Balkanstaaten

' Zusammengestellt bis zum Ende des 18 Jahrhunderts aus folgenden Werken: iTbce
Ortayl, Ikinei Abéilhamit Déneminde Osmanh impamatorlugunda Alman Niifuzu,
Ankara 1981; Cogkun Ugok, Die historischen Grundlagen der Deutsch-Tirkischen
Volkerfreundschafe, An. Un: Ankara 1963,
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bescitigte, befand es sich zam ersten Male vor einer Grossmacht,
vor dem zwar innertlich zerriitteten, aber doch noch die Mitte des
curopaischen Kontinents beherrschenden Heilig-Romischen Reiches
Deutscher Nation. So prallte diec damals kaum zu zwingende Macht
des osmanischen Reiches, das den ganzen europaischen Kontnent
unter dem islamisch-tiickischen Halbmond zu bringen sich zum Ziel
gesetzt hatteauf die der deutschen Nation. Der deutsche Kaiser in
Wien hatte die Pflicht und die Aufgabe, die westlich-christliche Welt
gegen die islamisch-tirkische zu verteidigen. Gerade zu dieser Zeit
brachten die Religionskriege, durch die Reformation hervorgerufen,
aus, und der Kaiser sah sich gezwungen, mit den Tiirken unvorteilhafte
Vertraege abzuschliessen. Was die Tirken davon abhielt, diese fir sie
sehr giingstige politische Lage in der Mitte von Europa auszunutzen
und thre Grenzen weiter gegen den Westen vorzuschieben, war
wiederum ein Religionskrieg, namlich derjenige zwischen sunnitischen
Osmanen und schiftischen Persern, obwohl beide Kénigshacuser
echt tiitkisch waren. Trotzdem setzte das osmanische Reich sich
in Ungarn und dessen Umgebung fest; denn es hatte sich vorliufig
nicht vor einem gemeinsamen Vorgehen der sich in Religionskriegen
gegenseitig bekimpfenden christlichen Volkes zu fiirchten. Als aber
der westfaclische Friede von 1648 unterzeichnet und damit den
Religionskriegen in Europa ein Ende gesetzt war, befand sich das
osmanische Reich emneut, wie im 15Jahrhundert, den vereinigten
christlichen Vélkern gegeniiber; so kamen katholische, protestanische
und orthodoxe Vélker Europas zwecks Entsetzung Wicns im Jahre
1683 dem Kaiser zur Hilfe und es began der fast unaufhaltsame Rickzug
der Tirken aus Europa. So folgten die sogenannten Tirkenkdege
aufeinander, wiahrend derer Osterreich und Russland irmmer -
ausgenommen der Krieg von 1768/74- Kriegspartner waren: 1714/18;
1736/39; 1787/92. Wihrend des letzten Tirkenkrieges schloss aber
Friedrich der Grosse von Preussen ein Freundschaftsabkommen mit
der osmanischer Regierung (1790). Er hatte die Gefaht von Russland
gesehen und danach Osterreich gezwungen, einen milderen Frieden
abzuschliessen. So began ein zweiter deutscher Staat allmihlich am
Schicksal des osmanischen Reiches teilzunehmen? Der Friede von
1791 war das Ende aller kriegerischen Feindseligkeiten zwischen

* Siche: fsmail Hakke U., Osmanks Taribi, IV /2, Ankara 1959, S 232-23d.
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Deutschen und Tiitken. Ab diesem Jahr haben das deutsche und das
tirkische Volk niemals wieder gegeneinander Krieg gefiinrt.So haben
das deutsche und tirkische Volk sich zuetst auf den Schlachtfeldern
kennengelernt und ihre guten Eigenschaften zu achten gelemt, obwohl,
gemiss der Gewohnheit der Zeit dic zeitgenossischen Schriftsteller
gegenseitig voneinander nicht etwas Gutes berichtet haben. Eine
gtosse Ausnmahme kommt aus der dirkischen Seite: Der Gesandte
des osmanischen Reiches am preussischen Hof, Ahmet Azmi Efendi,
der sich in den Jahren 1791-1792 in Berlin aufhielt, schrieb in seinen
Errinerungen, dass der preussische Staat viel entwickelter, ordentlicher
als sein Staat ist. Er bedauert -das, lobt aber ohne Vorurtede die
tadellose Funktionieren der Verwaltung von Preussen, wo man eine
ideale Rechtsstaatsidee und ihre Praxis feststellen kénne.’

Bis zum Ende des 18. Jahrhunderts sahen die Gsterreichischen
Regierungen ihre Vorteile darin, mit den Russen gegen den Osmanen
zu gehen, damit man auf der Balkanhalbinsel eine gerechte “Teilung”
erzielen kénnte. Preussen hat, wie schon gesagt, die Gefahr dieser
Haltung geschen und hatnach dem Erreichen einer Grossmachtposition
Osterreich daver immer gewarnt. Die grosse franzozische Revolution
hat die Diagnose von Berlin bestaetigt. Osterreich sollte sich vor der
grossen Entwicklung der politischen Nationatismus schiitzen, da 20
Millionen Slawen in diesem Reich sich sehr stark an Russland gebunden
gefiithlt haben, was fir die Einheit des Ssterreichischen Reiches eine
grosse Gefahr darstellte. Von nun an waren die politischen Wege
Osterreichs und Russlands entgegengesetzt. Osterreich musste die
Einwirkungen von Russland auf den Balkanvolkern ausser Gefahr
setzen, wofiir ein natiitlicher Partner das osmanische Reich wire.
Osterreich wurde sozusagen eine Art Beschiitzer fir das osmanische
Reich. Nach der Aufiésung des dsterreichischen Reiches am Ende des
ersten Weltkrieges hat die Turkei sehr gute Bezichungen zum neuen,
Klein gewordenen Staat Osterreich, mit dem sie im ersten Weltkrieg
zusammengekimpft hatte, gegriindet, was bis heute reibungslos gehen.
Uber die Haltung Osterreichs zum Beitritt der Ttrkei zu EU ist eine
andere Sache, was in einem anderen Artikel untersucht werden kann.

* Qtto Miller-Kolshorn, Azmi Efends Gesandtschaftsreise an der praewssischen Haf, Berlin
1918.
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Nun kommen wit wieder zum Thema Deutschland: Bis zur

deutschen Einigung bemihte sich die Grossmacht Preussen, die.
Vorbereitungen dieser Riesehaufgabe zu treffen. Er betieb eine
grosse Aktivitit in der europiischen Politik, um dem grossen Ziel zu
erreichen, was mit unsetem Thema nicht zu tun hat. Man kann aber nun
etwas anderes sagen, dass das 19. Jahrhundert eine Reformzeit fiir das
osmamnische Reich war. Die Osmanen haben vergebens versucht, den
Untergang zu hindern. Aber die Griinde des Untergangs mochte man
hier nicht zaehlen. Das sind schon bekannt. Obwoh! diese Reformen
den Untergang nicht hinderten, waren sie doch die Grundsteine der
heutigen modernen Republik. Also, am Anfang des 19. Jahrhunderts
wollte der grosse Herrscher Mahmut I1. (1784-1839) erst die Blirokratie
des Staates erneuern, dabei auch die Armee. Die pruessische Mission
auf dem Gebiet der Modernisierung der tiirkischen Armee ist dann
bis zur crsten Hilfte des 19. Jahthunderts zuriickzufiihren. Es fing
mit der Mission von Helmuth von Moltke (1800-1891) an. Er war mit
einigen Freunden im osmanischen Reich in den Jahren 1835-1839.
Seine Bemithungen um die Modernisierung tiitkischen Armee sind
bekannt. Seine beriihmt gewordene Errinerungen, die mehrmals und
in vielen Sprachen erschienen sind, sind-eine der ersten objektiven
Darstellungen der Tiitken seit Jahrhunderten Man kann sagen, dass
bis von Moltke viele Leute aus verschiedenstens Berufskreisen ihre
Eindriicke tiber die Tiirken geschrieben, als sie dieses Land besuchten.
Obwohl einige unter ihnen gute Werke geschrieben haben, ist das
Werk von v. Moltke aus jeder Sicht uniibertreffbar. Mit diesem Werk
ist mindenstens in Preussen und arideren deutschen Staaten ein
Interessenkreis fiir die Tiirkei gebildet. Deutsche Hilfe beschrinkte
sich nicht nur auf militarischen Angelegenheiten. Wir sehen bis
zum Ende des 19. Jahrhunderts deutsche, bzw. &sterreichische
Artze und andere Berufsinhaber im osmanischen Reich. Man muss
jedoch hinzufiigen, dass in dieser Reformenzeit man nicht nur aus
den deutschen Kreisen, sondern aus allen fihrenden europiischen
Lindern Fachkifte zum osmanischen Reich eingeholt, besonders aus
England und dem iltesten ,,christlichen” Freund von Frankreich. Aber
die deutschen Fachkriifte waren nicht weniger als die anderen.

Bis zur deutschen Einigung ist das Tiitkenbild in der deutschen
Presse ziemlich diister. Ich habe ein Jahr lang stichproben gemacht.
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Das Ergebniss: Die Tiirkei war nur als ein strategisch wichtiges Lang
gesehen. Normalerweise kommen eine Reihe von Kommentaren
aus englischer Presse. In der deutschen Presse zu dieser Zeit sind
Lobesworte (iber Modernisierungsversuche im osmanischen Reich
zu lesen. Aber sehr scharfe Kritiken, besonders iiber die angeblichen
Re.chtverletzungen der christichen Untertanen zu finden. Die deutsche
Einigung im Jahre 1871, die ein grosses Werk der Weltgeschichte
darstellt, hat eine neue, einheitliche deutsche Aussenpolitik gebracht,
was ganz richtig war. Der grosse Baumeister Deutscher Einigung,
First Otto von Bismarck (1815-1898) dachte nur die Zukunft von
Deutschland zu sichern. Alles, was zu diesem Zweck diente, waren
zu akzeptieren: Mit allen Grossmichten musste man im Friede
leben. Um diesen Friede willen konnte man alles erwigen. Das
osmanische Reich war im Auge von Bismark ein Land, das zum
Erhalten des Gleichgewichtes zwischen England, Russland und
Osterreich ein wichtiges Instrument war. Man sollte das osmanische
Reich so behandeln, so dass die Interessen von diesen drei Staaten
nicht beeintrachtigt sein sollten. Es war eine sehr schwere Sache, diese
Politik reibunglos fortzusetzen. Itgendwo und irgendwann musste
diese Gleichgewichtpolitik ihre Funktion verlieren. Bismarck hat diesen
schwachen Punkt gesehen. Am Ende sollte er zwischen Russland und
Ostetreich eine Wah! treffen; aber mit England miisste man auf jedem
Preis in Friede leben. '

Obwohl Bismarck mit seiner genialen Politik, die besonders wihrend

des Berliner Kongresses nach dem Ende des titkisch-russischen Krieges
1877- 78 ihren Hohepunkt nahm und er die Interessen dieser drei
Grossmaechte dber das osmanische Reich einigermassen befriedigen
konnte,wusste man, dass es ziemlich unmdglich war, die mit der
deutschen Finigung durcheinander gewordene Weltordnung wieder
herzustellen. Das osmanische Reich nahm nun einen Wert gegen Ende
der Regierung von Bismarck, da man die Schliisselposition dieses Landes
zwischen Osterreich und Russland endlich richtig begriffen hat.

Sowuchs das politisch-intelektuelle Interesse gegeniiber der Tiirkei in
Deutschiand sehr rasch. Da die Deutschen schon friher die Vorlaeufer
der Ornentwissenschaft waren[ {man denkt z.B. an Hammer-Purgstafl
{1774-1856)], waren die neven -Beswebungen zut Erforschung der
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Turkei sehr erfolgreich. Diese Arbeiten kann man in vier Haupgruppen
zusammenstellen: 1) Arbeiten iber den geographisch-geologischen Bau
der Tiirkei;, 2) Arbeiten iiber die wirtschaftlichen Moglichkeiten der
Tiirkei; 3) Arbeiten auf historisch-politischer und kultureller Ebene;
4) Arbeiten iiber die Kolonisationsméglichkeiten der Deutschen in
Anatolien.

In ersten drei Gebieten wurden musterhafte Arbeiten gefiihrt,
Unter solchen sehr wichtigen Arbeiten méchte man ein lebenswichdges
Besspiel geben: Das ist die kartographische Meisteratbeit von Betliner
Wissenschafder Heinrich Kiepert (1818- 1899). Seine grosse Karte von
Anatolien mit Randgebieten ist noch immer Grundlage der modernen
tirkischen Kartographie. Man kan dabei anektodihnlich erwihnen, dass
unser Unabhingigkeitskampf mit Hilfe dieser Karte gewonnen wurde...
Solche wissenschaftliche Arbeiten Rillen eine grosse Bibliothek, die fiir die
zukiinftigen Entwicklung der Tiirkei sehr hilfsreich geworden waren.

Die vierte Gruppe der Arbeiten sind etwas anders gefirbt. Sie sind
auch gut wissenschafilich, verraten aber die -sagen wir- die romantische
Absicht der Anniherung von Deutschiand an die Tiirkei. Da iiber dieses
Thema nicht viel gewusst wird, méchte ich beispielweise zwei Arbeiten
kurz zusammenfassen:

Die erste Arbeit ist schon im Jahre 1892 erschienen, das heisst, nach
zwei Jahren nach der Demission von Bismarck, und wigt diesen Titel:
wKieinasien, Ein dentsches Kolonisatéonsfeld”® In seiner Arbeit untersucht der
Verfasser die Moglichkeiten Kleinasiens aus allen Sichten. Fiir ihn bietet
Anatolien beste Gelegenheiten fiir die Landwirtschaft, die von deutschen
Bauem betricben werden sollte. Da Tiirken fleissipe Leute seien, miisste
man fir diese Kolonisation ein Verstindigungsbasis mit der tiirkischen
Regicrung schaffen, indem sie fiir die Schaffung der autonomen
Gebieten lberzeugt werden sollie. Dic zweite Arbeit erschien zwei
Jahre spiter und hat den Titel: , Iz er miiglich, die deutsche Auswandernng nach
Kleinasien zu lenken 2.“° Der Autor diskutiert in seiner Untersuchung Vor-

*  Dises Meisterwerk ist kurz nach scinem Tod crschicnen. Der Massstab ist 1: 400

" 000 und bestehen aus 24 Biatrern. (Erscheningsjahr: 1902-08)

* Von “Karl Kacrger”, Berlin 1892,

® Von “LLOechlmann”. {{amburg 1894 (Sammlung gemecinwissenschafiicher
Vortrige. Neue Folge. VIILL Serie, Heft 169-192).
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und Nachteile fiir eine eventuelle Kolonisation Kleinasiens. Nach vielen
Uberlegungen kommt er zum Ergebniss: Anatolien ist ein ideales Land
fiir die Deutschen..

Diese engen Beziehungen verstirkten sich, als die Deutschen
beschlossen haben, auch die osmanische Armee vollig zu erneuern,
soweit es geht. Man sah zwar seit der Endung von Misson von Moltke
ab und zu deutsch-preussische Offiziere im Dienste des osmanischen
Reiches. Aber die richtige Mission fing mit dem Dienst von berithmten
General Colmar Freiherr von der Golz (Goltz paga) (1843-1916).
Unter dem Auftrag der osmanischen Regierung reformierte er die
tiirkische Armee zwischen den Jahren 1883- 1896. Seine Titigkeit
wurde besonders intensiver nach der Regierungswechsel in Berlin. Seit
. dem Ende des 19. Jahrhunderts sehen wir nun auf allen Gebieten eine
von Tag zu Tag eng gewordene deutsch-tiirkische Zusammenarbeit.
Da England endlich begriffen hatte, dass sein echter Rivale deutsches
Reich war, hat er eine neue Gleichgewichtsordnung zu schaffen
versucht, indem er sich an Russland und an Frankreich naherte, so dass
dsterreichisch-russische Interessengegensiitze auf der Balkanhalbinsel
schirfer wurden. Die Anniherung von Wilhelm II. an das osmanische
Reich hat England in einer grossen Angst gesetzt, dass er Russland
endlich fiir alle seine Anspriiche im osmanischen Reich frei pelassen
hat. Die Polarisierung wurde vollkommen am Vorabend des ersten
Weltkricges.”

Die Deutschen haben sich das osmanische Reich sehr geschickt
fiir diese Fille vorbereitet. Nach der grosser Balkankriegniederlage
wurde nach einem Abkokommen vom 22.Mai 1913 kam die grdssten
Deutschen Militirmission unter der Leitung von beriihmten General
Liman von Sanders (1855-1929) in die Tiirkei. Die deutschen Generile
und anderen Offiziere ibernahmen manchmal direkt, manchmal
indirekt das IKommando vieler tirkischen Einheiten, was unter den
tirkischen Offizieren ab und zu grosse Unruhen verursachten. Das
" osmanische Reich hat in den ersten Monaten des ersten Weltrieges

7 ]chuda I.. Wallach, Anatomie cincr Militirhilfe. Die preussisch-deutschen Militir-
missioncn in der Tiirkei 1835-1919, 5 15-64.

#  Iis steht fir ihn folgende Bezcichnung in “Meyers™ "Preuss. General und tick.
Feldmarschall™
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ihre Neutralitit erklirt, was den Deutschen nicht gefallen hatte. Als
die Kimpfe in westeuropiischen Fronten fiir die Deutschen sehr
ungiingstig wurden wollten sie die Tirken in den Krieg zichen. Nach
einem Geheimabkommen musste die Tiirkei am Ende von Oktober
1914 in den Krieg hineinkommen. Der vier Jahre gedauerte Krieg hat
fir beiden Lander verheerende Resultate gebracht. Die Tiirken hatten
ihr bestes getan, gemeinsam mit ihren Verbiindeten alles zu machen,
was in thren Kriften stand. Hier kann man eine kleine kleine Kritik zur
Kenntniss unserer Deutschen Kollegen bringen: In fast allen Werken,
die von den Deutschen iiber den ersten Weltkrieg geschrieben worden
sind, werden die tirkischen Fronten und die Taten der tirkischen
Armee als sehr unwichtiges beschrieben, In den Schulbiichern sind nur
cinige Sitze liber die tiirkischen Fronten zu lesen, wihrend der Krieg
in Europa sehr detalliert dargestellt wird. Die Deutschen vergessen,
dass der Kriegseintritt der Tiitken den Deutschen viel Zeit hat
gewinnen lassen. Die Kimpfe um Dardanellen haben das Schicksal der
Weltgeschichte geidndert. Diese Kfimpfe soll der Kommandat der ersten
tirkischen Armee, General Liman von Sanders gewonnen haben. Das
ist alles, was die Deutschen tiber diesen einer der bliitigsten Schiachten
der Geschichte sagen: Es wird vergessen, dass die Waffenlieferungen
an die Tiirkei noch nicht angefangen hatte, so dass die Tiirken mit
thren begrenzten Waffen diesen Schlacht gewinnen sollten; und dass
Liman von Sanders ohne Mustafa Kemals heldenhafte Taten und
Fihrung diesen Schlacht nie gewinnen kénnte. Warum die offizielle
deutschen Lehrhistographie iiber die Wichtigkeit der Tiirken im ersten
Wetkrieg so verschweigt, ist fiir uns ein Ritsel.?

?  Wallach hat die erste Arbeit iber die tirkisch-deutschen Militirbezichungen ver-
fasst. Sicher eine gute Untersuchung. r bewertet aber die deutsche Mititirmission
besonders ab 1913 als eine Art Unterdriickungsinstrument der deutschen Politik
{iber die Tiirkei. Nach ihm seien die Tirken wie dic Soldaten unter einer rwingen-
der Macht. Diese Behauptung ist falsch. Wallach konnte die tirkischen Quellen
nicht lesen, was fiir cine solche Arbeit cine schr grossc Liicke ist. Falls er dics getan
hitte, wirde er einschen, dass schr gut auspebildere tickischen Offizicre mit ihren
Deutschen Kollegen falls immer und meistens positiver Diskussion waren. Dass
das Oberkommando in der Hand ven Linver Paga war und er ¢in fanatischer Be-
wunderer der Deutschen war, dndest dicse historischen Tatsache nicht. Man muss
jedoch Wallach in manchen Stellen zugeben, dass vicle tiirkischischen Offiziere
nur unter dem Druck shrer Kommandanten die Befehle der deutschen Kollegen
gehorchen sollten. Atatiick ist ein Beispiel dafiir.
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Wihrend des Kreges wollten Deutschen alle Mogliche
Hilfeleistungen in allen Gebieten den Tiirken gewihren. Sie haben
sich bemiiht, zwar auch ein wenig um Deutsche Kultur willen, zur
Entwicklung dem tiirkischen Erziehungswesen zu helfen. Ein gutes
Beispiel ist die Hilfe zur Unterstiitzung der neu gedffneten Universitit
von istanbul. Die Deutschen haben sie mit besten Lehrkifren bis zum

Kriegsende unterstiitzt.'®

Die Ereignisse nach dem Krieg wissen wir sehr gut. Die Tarkes
sollte sich um thre Unabhingigkeit bemiihen, was der erste, erfolgreich
beendete Krieg mit dem Imperialismus fithrte (1919-1922). Nach
dem Sieg wurde die Republik ausgerufen und die Tirkei kam in
. eine grosse Reformzeit. Deutschland hatte zwar nach dem Kreg die
Unabhingigkeit nicht vetloren, wohl aber die Souveranititsrechte waren
drastisch begrenzt, und Deutschland musste viele Landesteile verlieren.
Das Land war in einer schweren politischen und wirtschafdichen
Kriese. Trozt dieser Lage war die Sympatie des deutschen Volkes
auf der Seite der Tiirken. Die Generation, die das Schicksal beider
Nationen gei‘neinsam gelebt hat, mag die Tiirken sehr. Die Soldaten,
die ehrwiirdigen Generile haben' angefangen, ihre Erfinerungen zu
schreiben. Heute besitzen wir eine reiche Bibliothek voll mit den
Errinerungen der deutschen Soldaten, die den Krieg mit den Tirken
zusammen gelebt hatten. Die soldatische Solidaritit und die davon
stammender Freundschaft haben die Menschen dieser Generation.
beider Seiten sehr herzlich verbunden, so dass die Enwicklungen in
der Tirkei mit grosser Bewunderung gutgeheissen wurden. Am 3
Mtz 1924 wurde ein Freunschaftsabkommen zwischen zwel ,newen”
Staaten unterzeichnet, Die alten, guten Beziehungen sind noch einmal
und diesmal auf der richtigen Gleicheit erneuert worden."

Bis zur Machtergreifung der Natonalsozialisten in Deutschland
im Jahre 1933 waren die Beziehungen beider Lander stindig verbessert
und entwickelt. Von der diplomatischen Ebene bis zu wirtschaftlichen

0 Siche: Klaus Kreiscr, Deatsche Profigoren am Istanbuter Dériffiindn (1915-1918), XXTI,
Deutscher Orientalistentag, Stutegare 1989, 5. 211-218.

v Siche: Cemil Kogak, Tirk-Alwan [igkiferi (1923-1939), Ankara 1991, Diese Hervor-
ragende Arbeit stellen alle Erscheinungen uad Probleme der Bezichungen beider
Staaten zwischen 1923-1939 schr gut und detalliert dar.
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Gebieten eine gute Zusammenarbeit wuchs von Jahr zu fahr, so dass
Deutschland wieder das wichtigste Wirtschaftspartner der Tiitkel
wurde. Als die Nationalsozialisten in Deutschland die demokratische
Entwicklung stoppten, hat die Tiirkei davon sehr profitert. Diese Zeilen
mogen sehr unsympatisch klingen,sind aber richtig. Hitlers schreckliche
Polittk hat viele nahmhafte Wissenschaftler jiidischer Herkunft und
die, die zwar deutsches Blut trugen aber mit der undemokratischer
Art von Hider nicht einverstanden waren, veranlasstdass sie ihre
Heimat vetlassen mussten. Gerade zu diesem Zeitpunkt began
man in der Tirkei, die Universitit neu zu griinden und zwar nach
den Grunsitzen der intematonelen Massstaben. Dicse |, betmatlos”
gewordene Wissenschaftler, alle von grossem Weltruf, haben als zweite
Heimat die Tiirkei gewihlt. Hier spielte die sehr vorsichtige aber tapfere
Polik vom Premierminister Inénii, auf Anordnung Atatiirks, eine
grosse Rolle. Diese Wissenschaftler hat man mit ehrhaftigen und sehr
wiirdigen Methoden tiberzeugt, dass sie in der Tiirkei aus jeder Sichtin
Sicherheit leben kénnen und machen, was sie akademisch verwirklichen
wollen. So kamen ab 1933 viele nahmhafte Professoren und andere
Fachleute in die Tiirkei, die zur Griindung einer modemen Universitit
unvergessliche Verdienste geleistet haben. Einige von Thnen gingen
nach den Vereinigten Staaten, nachdem sie sich einige Zeit in der Tiirkei
weilten. Die mehrzahl blieb bis zam Ende des Krieges in der Ttirkei und
erdangten viele von Thnen auch die tirkische Staatsangehorigkeit. Hier
muss auch gesagt werden, dass diese Wissenschaftler immer ein grosses
poliisches Problem zwischen NAZI-Deutschland und der Tirkei
geworden waren, da die Nazi-Regirung diese Grossziigigkeit der
Tiirken nicht richtig fand. Die tirkische Regierung aber hat ihr Wort
gehalten und sie vor allen Missetaten vor Nazis geschitzt.So wurden
sie den Tiirken wirklich dankbar... Nach dem Krieg blieben sogar sehr
wichtige Namen in der Tiirkei, bis sie hier starben: Der deutsch- jiidische
Mediziner von Weltruf, Prof. Frank, wollte in einem tiirkischen Friedhof
beigesetzt werden. Dieser Wunsch ist natiitlich erfiillt. Der christliche
Zoologe, der auch einen grossen Weltraf genoss, nimlich Prof.Curt
Kosswig, ist mit seiner Frau im selben Friedhofbeigesetzt; er hat seine
letzten Jahre in Hamburg pelebt. Aber laut sein Testament wurden seine
sterbende Uberreste nach Istanbul gebracht und neben seiner Frau
begraben. Der weltbekannte Jurist Ernest Hirsch und der nahmbhafte-
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Finanzwissenschaftler Fritz Neumark lebten zwar thre letzten Zeiten
in Deutschland aber blieben bis zur Verabschiedung vom Ieben
der Tirkei treu. Diese Wissenschafler haben nicht nur die tiickische
Universitit modemisiert und sie zur internationaler Lage erhoht. Sie
haben auf anderen Gebieten der Tiirkei grosse Hilfen geleistet: Einige
Beispicle: Hirsch hat das heute giiltige tiirkische Handelsgesetzbuch
selbst —und tirkisch-" vetfasst; das moderne Einkommenstenergesetz
ist das Werk von Neumatk. Einige von Thnen haben sehr nitzliche
Schulbiicher fiir Gymnasien verfasst. Und allerwichtigste: Sie haben
sehr talentvolle, tirkische Studenten ausgewahlt und sie nach ihren
Methoden zur héchsten Ebene der Wissenschaft gebracht, so dass unter
ihnen international sehr bekannte Wissenschaftler in die Kulturbithne
der Welt eingetreten. Wir sind Schiiler dieser Generation."

Die Tirken konnten aber diese Entwicklung nicht fortsetzen. Die
starke Politisierung im ganz negativen Sinne haben die tirkischen
Universititen zur Schwelle des Abgrundes gebracht. Uber die
Riesenprobleme der tiirkischen Universititen kann man hier niche
mehr schreiben.Man sollte nur einige Worte schreiben: Wir miissen
den Geist unserer hervorragenden deutschen Emigranten wieder
haben... Die Tiirkei blieb wihrend des zweiten Weltkrieges sehr strikt
neutral, Die alte Freundschaft mit dem Deutschen Volk dauerte an
und die Beziehungen waren, soweit die Kriegsbedingungen und die
politische Konjuktur eraubten, gut und reibungslos. ‘

Ich komme nun dem Schlussteil dieses kurzen Artikels. Nach der
grossen Niederlage von Deutschland hat das tirkische Volk die Leiden
des deutschen Volkes mitgefishit. Alle Bestrebungen der Deutschen,
wieder auf zwei Beinen zu stehen, wurden von den Tirken immer
begriisst. Als Westdeutschland endlich wieder eine Staatsordnung

2 [Jher diese Emigranten sind besonders in den tetzten Jahren einige wichtigen Wer-
ke crschienen. Den Anfang machte Horst Widmann mit seincr musterhafte Studie
“Exil und Bildungghilfe” (Frankfurt 1973). In diesen Buch findet man alle An-
gaben -von persdalichen bis zu wissenschaftlichen Daten- der Emigranten. Nach
Widmann haben Hirsch und Neumark ihre Errinerungen geschrieben und erschei-
nen lassen. I'Gr dic Leser, die sich kurz aber griindlich informicren lassen wollen ist
folgendes Artkel zu empfehlen: Helge Peukert, Ein Lehegtuht am Bogporug-Vor
60 Jahren: Detsche Wissenschaftter Emigrieren ig Land Atatiik, (DAAD Letter 1194.)
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hatte und sich sehr rasch auf dem Weg zu einer Wohlstandgesellschaft
setzte, haben die tiirkischen Regierungen diese Schritte unterstiitzt. Als
Westdeutschland NATO Mitglied sein wollte, hat als erster Staat die
Tiirkei dieses Vorhaben unterstitzt, die damals, in der Nachkiegszeit
grosses Anschen hatte und von den Europiern als ein richtiges
westliches Land gesehen wurde. Heute sieht die Lage der Tiickei
ganz anders aus, deren Griinde bekannt sind. Ich méchte deswegen
nicht mehr so weit gehen. Die Beziehungen zwischen der Tiirkei und
Deutschiand nach dem zweiten Weltkrieg kénnte man in zwei Phasen
bewerten:

Die erste Phase deckt den Zeitraum 1945 - 1963. Die oben gesagten
guten Bezichungen gehéren zu dieser Periode. Also eine echte
Freundschaft auf einer sehr hohen Nivau, da die beiden Vélker sich
noch nicht richtig kennenlernten. Die deutsch-tiirkischen Beziehungen
waren auf hdcsht intellektuellem Basis gegriindet. Wihrend meiner
ersten Aufhenthalt in Deutschland 1959-1960 habe ich das am besten
beobachtet. Es war eine chrwiirdige Sache, in Deutschland als ,, Tirke”
herumzugehen. Diesselbe Beobachtung kann ich -etwas reduziert- fiir
meinen zweiten Aufhenthalt, diesmal mit meiner Familie,wiederholen,
in den Jahren 1963-1965.

Die zweite Phase fing mit dem Zustrom der damals ,,Gastarbeiter”
genannten Tirken nach Deutschland an. Wir sind noch in dieser Phase.
Ab 1965 sind die Zahl der Tirken in Deutschland zu rapid gestiegen.

" Dann kamen die Probleme: Weder der grosste Teil des deutschen

Volkes kannte die Tiirken, noch die’,Gastarbeiter” hatten eine Ahnung
von der Lebensweise der Deutschen bzw. der Westeuropier. Die
Genermtion vom ersten Weltkrieg, die die Tiirken mindestens etwas
kannte, war verschwunden. Nun herrschte das alte, von der Geschichte
bestimmten, negativen Bild der Tiirken in Deutschland. Da dieses Bild
inzwischen noch fixer geworden ist, verdanken wir der Bemiihungen
unserer Regierungen!. Man schickte nach Deutschland die Leute, die in
threm ganzen Leben ihr Dorf nicht verlassen hatten. Véllig untaugliche
Leute fiir die westliche Lebensweise. Die hatten keine Schuld daran. Die
erste Schuld hatte unsere Regierung, die zweite hatte die deutsche Seite,
die, trotz von hunderten von jahren kommenden wissenschaftlichen
Erfahrungen,nicht erahnen kéqn’te, dass diese Leute vielleicht bis zum
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Ende ihrer Leben in Deutschland bleiben und ihre Kinder auch da leben
wollten. Beide Seiten haben das ,Gastarbeiterabkommenpaket” formell
schr gewissenhaft durchgefiihrt, aber die menschlichen Probleme
wurden nicht beriicksichtigt. Ich méchte hier die beriihmten Sactze des
bekannten schweizerischen Dichters, Max Frisch, wiederholen: ¥
wartfeten auf Arbeitskrifie, ¢s kamen aber die Menschen”. Weder Deutschland
noch die Tirkei konnten an dem eventellen Kulturschock der beiden
Volksgruppen vorausgerechnet. Die Deutschen haben von Anfang an
- ausser mancher Ausnahmen- die tirkischen Gastarbeiter und die mit
ihnen kommenden anderen Tiitken nicht gemocht. Sic waren im Prinzip
héflich und in legaler Haltung gegeniiber sie. Aber als in Deutschland
lebende Volksgruppe wurden die Tirken lange Zeit nicht akzepdert. Die
deutschen hatten Recht, da diese neuen Turken ganz anderes waren als
die Grossviter von ihnen, die in den Schlachtfeldern hinaus niemals mit
den Deutschen zu tun hatten.™

Als die Leiden der ersten titkischen Generation sich sehr
akuterweise bemerkbar ‘machten, haben beide Seiten gutgemeinte
Massnahemen zu treffen versucht, deren Durchfuhrung aber nicht
genug erfolgreich waren. Die verlorene zweite Generation ist noch
immer ein grosses Problem, da eine Verstindigung besonders der
deutschen Seite fiir diese Generation, vielleicht aus sehr richtigen

Griinden, fehlt

Es gibt aber nun eine dritte Generation, die zum Teil die Probleme
der vorhergehenden Generationen haben, zum Teill aber von
vielen Fragen befreit sind: Sie haben deutsche Staatsangchérigkeit
gewonnen,ooder sich schr gut integrieren lassen, gelemnt oder studiert,
oder studieren -zur Zeit iiber 10 Tausend tirkische Jugendliche in
Deutschen Hochschulen-, oder eine andere gute Ausbildung haben,

3 Jis wurden viele wissenschafiliche Versuche gemacht, um zur Besserung der Lage
zu helfen. Die Ergebnissc dieser Arbeiten sind fast immer pessimistisch, da dic
Ausgangspunkre von sich sclber, natiidicherweise nicht sehr positiv sind. Ein sehr
gutes Baispicl unter diesen Zahlreichen Studica méchre ich besondess dic folgende
Publikation empfehlen:Fremde Nachbarn, Agpekie tickigcher Kultur in der Tiickei
und in dec BRID, {Herausgg. von Max Matter unter Mitacbeit von Astrid Mischlich
und Hanne Straube), Marburg 1992 (Hessische Blirter fiir Volks- und Kultrfors-
chung, Band 29)
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fihlen sich an der deutschen Gesellschaft herzlich gebunden, auf der
anderen Seite behalten sie gute Beziehungen zum Lande ihrer Eltern. -
Die Beispiele, die ich am Anfang meines Aufsatzes erwihnte, sind aus
dieser Generation. Was die Zukunft bringt, sicht man in den ersten
Jahrzehnten des 21. Jahrhunderts.

- Zusammenfassend mochte ich meine Ausfihrungen mit meiner
persénlicher Meinung zu Ende bringen:

" * Die Deutschen sind nicht gewéhnt, mit den fremden Vilkern
zusammen zu leben, da sie nie eine Kolonialmacht geworden waren.
Wenn so viele Tiitken, die in Deutschland leben, in England wohnen
wiirden, wiirde es ihnen viel besser gehen. Die Deutschen stehen
in dieser Hinsicht auch hinter von Osterreich. Osterreicher haben
es gewohnt, als Erben eines Vielvolkerreiches mit anderen Leuten
zusammen zu leben. Das kann ich aus meiner eigenen Erfahrung
bestitigen. Den Auslindern geht es in Osterreich viel besser. Diese
Zeilen sollten nicht falsch verstanden werden. Das ist der Gang der
Geschichte, was ausser der Willen der Deutschen ihre Rolle gespielt
hat.

* Ein zweites Missgliick ist es, dass die grosste Auslindergruppe in
Deutschland aus den Tirken bestehen, die kulturell und religiés keine
Gemetnsamkeit mit den Deutschen haben.

* Ein anderer Grund heutiger Probleme zwischen Deutschland
und der Tiirkei kommt aus den rein europiischen Griinden: Obwohl
die Deutschen keine grosse Erfahrung mit der Demokratie haben, und
unter den thnen iiberhaupt nicht passenden diktatorischen Verwaltung
viel gelitten haben, wollen sich heute als echt Demokraten und
Schiitzer der Menschenrechte sehen. Es muss gesagt werden, dass sich
die deutsche Demokratie in einer sehr kurzen Zeit enorm entwickelt
hat Grosses geistiges Erbe hat diesen Anpassungsprozesses erleichtert.
Die Tirken sind zwar das einzige Volk unter den islamischen
Nationen, das die Demokratie seit langer Zeit praktiziert. Aber weder
die geistige Erbe noch die aussenpolitischen Begebenheiten erlauben,
diese einzige Demockratie der islamischen Welt rascher entwickeln zn
Iassen. Iier haben wir auch grosse Verantwortung, Als Resultat dieser
Lage sieht Deutschland, das in EU eine fithrende Rolle spielt, die
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demokratische Zukunft der Tirkei als gefihrdet. Das ist dann wieder
ein Grund, dass die Beziehu_ngen bei der Linder ab und zu zu defen
Kriesen hineinkommen.

* Auf der anderen Seite gewdhnt sich Deutschland allmihlich,
mit den Tiirken in ihrem Land gemeinsam zu leben. Die Deutschen
sehen, soweit sie sich an menschenrechtiche Normen hingen,dass es
unméglich ist, die Tiirken aus Deutschland herauszutreiben.

* Deutschland misste, -angesichts dieser Tétsache, die
Hilfeleistungen wirtschaftlicher Art in der Tirkei intensivieren. Trotz
vieler Bemiihungen sind die heutigen Leistungen nicht genug.

* Ich sehe die rchtige Losung darin, dass die Tiirke: endlich
Vollmitglied von EU wird. Viele politische, kulturelle und
wirtschaftliche Probleme wiirden dann sehr rasch und leicht zu lésen
werden. Ich glaube, dass die Beziehungen zwischen Deutschland
und der Tiirkei, deren Geschichte ich Ihnen zu schildern versucht
habe, geben uns das Recht, mit den Deutschen gleiche Sprache zu
sprechen. Es gibt in der Geschichte keine ewigen Freundschften. Die
deutsch-tiirkische Freundschaft ist aber etwas anderes. Der Leser hat
gesehen, dass Deutschland mit keinem anderen europaeischen Land
in seinem Lebensbereich so lange im Friede gelebt hat wie die Thrkei.
Das zeigt,dass vielleicht, otz aller Gegensatze, beide Volker immer
als treue und richtige Freunde bleiben.Das ist dann ein guter Grund,
mit Hilfe unserer deutschen Freunde in EU hineinzukommen. Wir alle
miissen dafiir beitragen, weil das ein Bemiithen ist, das nur menschliche
Ziige hat. 7
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Migration and Emigrants: The
Creative and Destructive Effects
of Mig'ration

Gﬁnsel KOPFAGEL—IIAL

igration is a worlwide phenomenon that has existed since

the beginning of human history and is usually regarded

as 2 particular situation with vatious complications and
problems. It is true that human migration is very often associated
with unpleasant events and arises from dissatisfaction with existing
life conditions. In literature and life, we have numerous reports and
examples of unhappy experiences, nostalgic sufferings and emotional
or behavioural disturbances of emigrants. With the development
of social sciences, 2 growing interest began in various aspects of
this phenomenon. Today, migration is one of the main topics of
investigation in the fields of social sciences and is also the subject of
intense discussions at international political levels. The measures for
acceptance and rejection of immigrants, the way in which they are
treated in the countries of immigration are issues that evoke serious
concern with regard to human rights.

There is a general tendency to regard emigrants as problematic
people that are not easy to cope with. This attitude is more pronounced
in cases of emigrants from far away countries with relatvely different
social and cultrual backgrounds. The statistical data, showing that a
greater number of emigrants, and particularly the second or third

Prof. Dr. Med., Psychiatrist and Psychoanalyst; Member, Buropean Committec for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degroding Treatment or Punishment

©rm.
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generation of the emigrant population, are frequenty involved in
illegal actions, seem to support this view. Some investigators go even
so far as to believe that the emigrants are essentially weak persons with
less capacity for social adaptation. The findings of most investigations
indicate that migration is a pathogenic phenomenon preparing the
ground for various somatic, psychological or social disturbances. It
cannot be denied that migration is a stressful life-event. Yet it must not
be forgotten that it has also a nature-bound vital quality. It is basically
a struggle for life. The emigrant strives to preserve and develop his
existence under more optimal conditions. Therefore, it cannot be
presumed that emigrants are weak people. On the contrary, they are
probably more courageous than those who submit themselves to the
unfavourable conditons. Nature presents us the best example in
migrant animals. From this point of view, migration is not essentially
a pathogenic phenomenon, but rather a salutogenic’ effort. Although
we have a great number of examples for the negative consequences
of migration that we can attribute to the destructive effects of this
life-event, there are nevertheless just as many positive consequences
and examples of successful life-events as well as contributions of the
migration phenomenon to world cvilisations. ‘This is the creative
effect of migration.

1. Encounter with the Unfamiliat

Migration is an encounter with the unknown, with the stranger.
However, this is not a one-sided encounter. Both the emigrants and the
natives of the land of immigration are encountered with the stranger
and with characteristics they are not familiar with. What is unfamiliar
evokes fear and fear arouses aggression or feelings of enmity. Merely
avoiding the unfamiliar object and denying its existence never helps
to relieve the fear. What is unfamiliar arouses also curiosity and can
be fascinating.' Trying to look behind the first appearance and getting
acquainted with the unfamiliar object 1s the best way to overcome
this fear. Such an approach helps to establish a reciprocal give-and-

' Pathogenic = discase generating; salutogenic = health gencrating. M. Eedheim, Das
Eigene und das Fremde, Psyché, 46/8, 1992, 710-729.
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take relationship ‘where one can leatn or get from each other things
one does not have. This is enrichment for both parts and contribures
to creativity. Culture is the product of continuous change resulting
from encounters with the unfamiliar and combination of experiences
and creations. The civilisations in the world are based upon such
encounters and combinations.’

2. Concept of Culture

In dealing or working with emigrants and their problems, it is
necessary to understand their psychological and social structures and
reactions correctly. Until recently, there was a tendency to consider
the situation according to more less stereotyped patterns of cultural
differences. The conflicts and difficulties with the emigrants were
simply described as ‘u/ture shock’ and done away with, expecting from
the emigrants an indisputable adaptation (or better to say ‘whmission’)
to the domnant norms of the present society. With the intention to
better analyse and understand the dynamics of the migration situation,
there started a discussion upon the concepts of transculturality’,
Tnteroulturality, ‘multiculturality’ and, very lately, ‘reflexive interculturality’
There are certain differences between these conceptions. In
transculturality’, the new culture will be accepted by simply ignoring and
abandoning the differences between the new and the old culture. Tt is
motre or less still connected with the original nadonal culture, because
implicitly there remain self-evident elements of ethnical and national
characteristics. nterauiturality’ depends upon the idea that progress is
legitimised by despising the tradition and the past with the promises
and visions of the future. The conception of feflexise interculturality’ is
developed as analogy to ‘reffexive modernity’. Such a reflexive modernity
cannot be understood as post-modern’, so is ‘reflexive interculturality” not
identical with ‘reflexive modernisation”. Tt is actually a self-confrontation
with the unintended negative consequences of the new situadon. Here,

?  G. Koptagel-Tlal and A. Kazanagil, Historical backgrounds of scientific. thinking
and the concept of psychosomatic medicine in the Middle Hast in G. Koptagel
- Tlal and O. Tunger (Eds.) FProceeidings of the 13th Eurgpean Conference of Prychosomatic
Research, Istanbul 8-12 September 1980, (Istanbul: Publof Turkish Seciety od
Psychosomatics and Psychotherapy, 1981) 21-34.
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the differences and the controversies of the self-definition will not be
removed but kept within the limits of the personal existence in the new
environment. Culture is not static. What we call Pyprcal culture’is a flud
thing that is continuously in motion and transgtesses its limits, but,
in its wholeness, still preserves the solid elements of original cultural,
ethnic and national characteristics. Reflexive interculturality is the
more charactetistic feature of the emigrants.

It is not possible to discuss the problems of the emigrants without
taking into consideration the role of the. actual environmental
conditions that play an important role on the outcome of the migration
situation. The ways of treatment in the new environment, the chances
and possibilities of development and the capacity of the emigrant to
use them efficiently are effective factors, which may turn the migration
into a creative or a destructive life-event.

3. Problems of Identity

Migration is a stressful life-event. Together with the alteration of the
accustomed natural and social environment, there is also an alteration
of the lifestyle and social position. All of these are challenging for the
physical and psychological existence and, most importantly for the
identity of the individual. The maintenance of the self and the identity
appears to be one of main problems of the emigrant. Not only the
first generation, but also the second and the third generations of the
emigrant population live this problem. Migration means at the same
time a separation from the familiar and important object relations.
This separation is combined with more concrete fee_fings of emotional
deprivation and nostalgic pain in the first generation but is projected
further to the next generation. While the first generation has the
possibility, even if in reminiscence, to recoil to their former identity
and object relations and find trust and support in their fantasies,* the

3 F. Hamburger, Reflexive Interkulturalitict’ in F. Hamburger, I.U. Kolbe and
R. Tippelt (Hrsg.), Pédagagische Praxds and Ergiehungswissenschaftliche Theorie spvischen
Lokalitit und Glabalitat, Festochrift fir Volker Lenhart zum 60 Geburtstqg, (Frankfurt M:
Lang-Verlag, 2000) 191-200.

4 M. Zeul, ‘Riickreiie in die Vergangenheit: Zur Psychoanalyse JpanirrberAfi?eimmt;gmntinmn',
Puyché, 48/6, 1994, 529-562.

101

-



Mfgration and Emigranfs... ‘ KOPTAGEL-ILAL

next generations do not have this possibility. They do not know where
they really belong and to where they can hold on for their identity.

There is a differentiation between the social and the personal
identitly of the emigrant as well as a differentiation in the measures of
belonging to the actual community. The development of identity is a
continuous process in the person’s course of life and has connections
with the past. With the different expectations and demands of the new
environment, there arrives a discontinuity in the course of the process
and a dichotomy when one has to adapt to the norms of a new and
unfamiliar culture. The integration process of the emigrant is likewise
characterized by divisions, which bring about an ambivalent superego

. formation and fragility of the ego functions. The emigrants have a so-

called patchwork-identity.® This is more pronounced and conflictful in
the younger generations who have no vivid concept of the past, but are
in 2 multivalent state with diverse commands and expectations directed
to them. It is then difficult for them to find and maintain the balance
‘between the individual and social levels of demands and expectations.
Therefore, it very often becomes easier for them to submit themselves
to the more primitive drives and engage in inapprovable or illegitimate
actions.

4. Environmental Factots

The conditions of their acceptance and the attimde towards them
in the land of emigration are some of the major factors that may
render the emigration process a creative or a destructive life-event for
the emigrants. The migration process can be successful only with the

optimal establishment of the balance between individual and social .

levels. Yet, this is not always very easy. Usually, the natives of the
land look upon the emigrants as ‘utsiders’. There exists a manifest or
tarnished power strunggle. The social tise of the emigrants may be felt
by the natives as a threat against their own power position to which
they react in various ways, which range from simply ignoting them up

to more violent actions.

1. Hamburger, ‘Identitiit und interkulturelle Erzichung’ in J. Gogolin, M. Kriiger- .

Potratz and M.A. Mcycer (Msgb) Plurabitit nnd Bitdung (Opladen: Leske-Budrich
1998) 127-149,
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- As already mentioned above, migration process is for both sides
an encounter with the unfamiliar. The establishment of a positive
give-and-take relationship between the incomers and natives of the
land may enrich the country. In the history of culture, we have enough
evidence of the benefit derived from migrations. The exchange of
knowledge between the groups and the combination of their creative
capadties, have helped to raise the levels of civilisations. Migration is
accompanied by feelings of separation pain. According to the manner
of acceptance and support they receive in the new enviroment,
emigrants can transform the pain into creative productions, which are
the combination of their old and new impressions. Eminent artists
who have contributed a great deal to the world of art and culture
such as Chopin, Stravinsky, Chagall and Picasso were emigrants.
Their native impressions have given originality to their wotks. We
cannot think of Chopin without his Polonaises and Mazurkas and of
Stravinsky without his Petruschka. Yet, would Chopin have been so
productive in his short life if he did not have the support of George
Sand and the ready acceptance of the highly cultivated society of Paris?
Would Stravinsky have been able to produce his pioneering works of
modemn music if he was not supported and protected in Europe by
the influential Diaghilev? Still we have some examples of the bitter
results in emigration when the emigrant will be devoid of the positive
environment necessary for the development of his prodictions. The
unsurpassed, famous Russian ballet dancer Nijinsky flourshed in
Furope so long as he had the support and the audience provided by
Diaghilev, but after his sudden break up with Diaghilev and through
him the loss of his existential contacts in Europe, as well as the
impossibility of return to Russia, because of the political Revolution
there, he became isolated, lost the possibility of maintaining his
productivity and fell into a psychotic breakdown that ruined him %

Migration means at the same time a transposition of the lifestyle
and the feedback one normally gets from his environment. This
transposition is especially difficult to overcome for elder persons with

5 R. Nijinsky, Nifasky (London: Sphere Books Ltd, 1970).

 R.Buckle, Nijinsky (Middlesex, England: Penguin Books, 1975).

¥ G. Koptagel-ilal, “Kreative und destruktive Aspekten der Migration und der
Begegnung mit dem Fremden’, Curare 23/2, 2000, 105-109.
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comparatively solidified identities, personalities and habits. It is not
always possible for them to adapt themselves to the new circumstances
with adequate flexibility. Their resistance threshold gets lower; they
can not deal with the traumatic experiences and may easily break
down. The well-known Austrian writer Stefan: Zweig’s end is one
of the examples. Although, in his younger years, Stefan Zweig had
travelled a lot in foreign countries and mastered several languages that
enabled him to easily communicate abroad, he could not overcome the
stress of the life in exile after his migration to America at the age of
58. Besides the political traumatisation in his homeland, the conflictful
family events—a divorce and subsequent macriage to his secretary with
whom he had to move to a small town in South America meant he
was cut away from his mother language and could not have access to
the documents and archives he needed for the historical novel he was
preparing—were for him too much to endure. He fell into a hopeless
state, became depressive and chose to end his kife.’

"The celebrity examples given above are of course not typically
representative of the much greater number of emigrants dispersed
around in the world. There are many anonymous successfull and
unsuccessful events. The anxiousness of the richer countries to tighten
their borders against the inflow of emigrants may be understandable
for certain reasons. Only it must not be forgotten, that the pathogenic
quality of migration does not originate from the emigrants themselves.
It is the pathogenic conditions in their lands of origin that drive them
to migrate. If the conditions in the new countries also exert negative
effects upon the emigrants, it is not unusual that they become sick
or become involved in inappropriate deeds. The reports of the ill
treatment of people seeking asylum is the bitter part of the first step of
the migration process. Some of these people will perhaps be accepted,
some will be rejected. Even if they are accepted after the long and
tedious procedure of investigation, the traumatic effects of the ill
treatment will not be easy to erase and leave long lasting marks in them
that may turn the migration into a pathogenic phenomenon.

Emigrants are generally sceptic people. Contacting and caretaking
present certain problems if the appoach of the caretaker is not careful

* 1. Neumann, Kiaus Marn: Eine Pyychobiographie (Berlin: Kohlhammer, 1995).
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enough to relieve their mistrust. This is especially the case in social -
work, health care and juristic activites. Particularly when there 15 also
a language barrier and an interpreter must be used for communication,
the qualification of the interpreter is of great importance to achieve the
suitable appoach. The investigator performing medical, legal or other
expertise functions, must have sufficient experience with emigrants

and be adequately infotmed about the psychosocial conditions and
 behaviour patterns of these people in order to be able to make the
right decision.

5. Summary

Migration is not essentially a destructive life-event. Under positive
environmental conditions it can be a creative life-event and contribute
to the development of culture. Emigrants suffer under identity and
social change problems. Both the emirgrants and the natives of the
land of emigration are encountered with the stranger and unfamiliar
characterstics. The readiness to get acquainted with the unfamiliar
elements is the best way to releive the fear of the unknown. With this
kind of approach it becomes easier to deal with the problems efficiently
and transform the migration situation into a positive, productive and
creative relationship.
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Zur Rechtslage Z erns:
Grundlag'en und Konﬂﬂztlinien

Christian RUMPE*

I. Vorbemerkung

Zypern ist der wohl markanteste Schulfall fiir das Vélkerrecht
und das Staatsrecht.! Daran dndert auch der Beitritt Zyperns zur EU
nichts. Im Gegenteil. Mit dem Beitritt (des griechischen Teils) Zyperns
zur EU am 1. Mai 2004 bietet sich wieder eine neue Varante einer
volker- und staatsrechtlichen Konstellation, die noch reichlich Anlass
fir die Befassung durch die Rechtswissenschaft und die zustindigen
Gerichte - von nun an gehort der EuGH dazu - bieten wird. Dies
gilt selbst dann, wenn es noch gelingen sollte, eine Verfassung fiir
ganz Zypern in Kraft zu setzen, wie sie im Annan-Plan in seiner
Fassung vom 31.3.2004 vorgesehen ist. Was den Zeitraum bis Ende
April 2004 angeht, so wird er auch in Zukunft als Lehrstiick fiir die
volkerrechtlichen und staatsrechtichen Irrungen und Witrungen
gelten, die die Entwicklungen der Insel nach der Dekolonisierung
im Jahre 1960 begleitet haben. In diesem Beitrag soll nicht mehr auf
alle Einzelheiten einer im Wesentlichen unfruchtbaren und weniger
durch wohlbegriindete juristische Argumente getragenen Diskussion

* Rechtsanwalt in Stuttgart und Honorarprofessor an der Universitit Bamberg

' Vgl schon Hclmut Rumpf, Zypem als intermationaler Modell-Konflikt.
AuBenpolitik 1981, 8. 174 £f; Zur Verfassungslage und vilkerrechtlichen Lage
Zyperns mit Stand 1998 vgl. Rumpf, Verfassung und Recht. Sidostcuropa-
Handbuch Bd. VIII , Zypem”, hrsg. v. Grothuscn/@tcffam//t.rvak:s Gattingen
1998, 5. 155 ff.
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eingegangen werden, in welcher deutlich geworden ist, wie sehr
Umsetzung und Interpretation von Volkerrecht von politischen
Ereignissen und Konstellationen und dem labilen Gleichgewicht
politischer GroBBwetterlagen geprigt sind. Dem kénnen und konnten
sich auch die Organe det EMRK nicht entziehen, auf deren Positionen®
- s0 wenig wie auf die hieran getibte Kritik des Verfassers® - hier nicht
mehr im Einzelnen eingegangen werden soll.

I1. Geschichte

Das Inselland hat eine lange wechselvolle Geschichte, in- der es
1960 erstmals zu eigenstindiger Staatlichkeit fand. Es stand unter den
Einflissen verschiedener. Herrschaften, die auch in der Rechtsordnung
ihre Spuren hinterlieBen. Die Osmanen sorgten mit threm muillet-
System, in dem der griechisch-orthodoxen Kirche auf Zypern ein
eigener Rechtsstatus zuerkannt worden war, fir das Uberleben
byzantinischer bzw. griechisch-orthodoxer Rechtsstrukturen. Bis auf
einige herrschaftssichernde Grundelemente iberlieBen die Osmanen
den Zypemgriechen umfassend die Regelung ihrer rechtlichen
Angelegenheiten. Der Erzbischof war als Ethnarch zugleich weltiches
Oberhaupt. Nach den Osmanen prigten seit 1878 vor allem die Briten
nachhaltig die Rechts- und Gesellschaftsordnung der Insel. Thr Werk
war die Einfilhrung eines modernen Gerichtssystems, das neben die
religidse Gerichtsbarkeit trat und fiir eine Rezeption britischen Rechts
Sorge trug. Obwohl nach wie vor das common law die zypnsche

e

* Kommission: Zulssigkeitsentscheidung im Fall Chrysostomos u.a. gegen Tiirkei,
EuGRZ 1991, S. 254 ff.; Bericht der Luropaischen Menschenrechtskommission
v. 4.10.1983 (Zypern./ Thrkel), EuGRZ 1992, S. 466 ff; Entscheidung der
Europiischen Menschenrechtskommission v. 8.10.1991 {An ua. ./. Zyperm),
FuGRZ 1992, 5. 470 f; Gerichtshof: Urteil des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte Lowzidou./ Tarkei, EuGRZ 1997, 5. 535 ff.; Cyprus v
Turkey, Application No. 25781/94, Urt. v. 10.5.2001, HYPERLINK “htep://
hudoc.echr.coe.int/hudoc/” hetp:/ /hudoc.cchr.coc.int/hudoc/).
? Siche dic Beitrige von Rumpf Tirkei, EMRK und Zypemfrage: Der TFall
Chrysostomos w.a./Anmerkung zur Zuldssigkcitscntscheidung der Luropdischen
Kommission far Menschenrechte. BuGRZ 1991, 5. 199 ff. ; Nochmals: Zypern
und Tiickei vor den StraBburger Menschenrechtsorganen. EuGRZ 1992, 5. 457 ff.;
Tiirkei - Zypern - EMRK. Loizidou und seine Folgen, Zeitschrift fur Tirkeistudien
1998, 5. 233 ff.
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Rechtsordnung bestimmt,* machten sich vor allem nach det Griindung
der Republik Zypern auch zunehmend Einflisse der Mutterlinder,
insbesondere Griechenlands, bemerkbar, die ihrerseits Bezige zu
anderen Staaten Europas aufweisen. So sind im Verwaltungsrecht
- Elemente aus Frankreich zu erkennen, die von Gudechenland her
rezipiert wurden, Im Nordteil lassen sich nach der Spaltung im Jahre
1974 naturgemif Einfliisse vom tiickischen Festland erkennen.

Der Ubergang von der osmanischen Herrschaft Gber die britische
Kronkolonie zur Unabhingigkeit der Republik Zypern im Jahre 1960
und schlieBlich die Spaltung infolge der Interventon der Tiirkei im
Jahre 1974 haben zahlreiche Fragen aufgeworfen, die weder durch das
Vélkerrecht noch durch das zyprische Verfassungsrecht befriedigend
beantwortet werden kénnen. Zuniichst ist es der urspriingliche
Verfassungstext der Republik Zypern selbst, der sich sowohl durch
seine Linge (199 Artkel) als auch durch den umstindlichen und
praktisch unzureichend umgesetzten Versuch auszeichnet, den beiden
unterschiedlich groBen Volksgrappen der griechischen und tiirkischen
Zyprer verfassungspolitisch gerecht zu werden. Hinzu kommt, dass
dem verfassungsrechtlichen Text ein volkerrechdicher Rahmen in Form
der Vertrige von Zirich/London und Nikosia geschneidert worden
ist, weshalb die Verfassung der Republik Zypem gelegentlich auch
als ,,Ziircher Verfassung” bezeichnet® und die Republik selbst als ,,Ouar-
Protektorat™ qualifiziert wurde. Seit 1964 (im Obersten Gerichtshof
seit 1960) sind die Tiirken entgegen den Bestimmungen der Verfassung
nicht mehr an der Ausiibung von Herrschaftsgewalt beteiligt, seit dem
20.7.1974 ist die Insel geteilt und wird der Nordteil, auf dem bis heute
Truppen der Republik Tirkei stationiert sind, von der tirkischen
Volksgruppe vollstindig kontrolliert.

* 1In der zyprischen Rechtsprechung lassen sich immer wieder Hinweise nicht nur
auf englische Rechtsprechung, sondern auch auf diejenige anderer Linder des
Commonwealth wic etwa Neusecland oder Indien feststellen. Grundiage ist das
Court of Justice Law aus dem Jahre 1960, das in Art. 29 die Anwendung des
common law anordnet.

* DPolyviou, Cyprus. In search of a constitution. Nicosia 1976, $.13. Vgl auch dic
Kritk des Obersten Gerichtshofs (Attomey General of the Republic vs. Mustafa
Ibrahim and others, CLR 1964, S. 195, 221).

¢ Grandi, Profili Internazionali della Questione di Cipro. Milano 1983, 8. 65.
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Der Notdteil nannte sich nach det Spaltung ,Thirkischer Bundesstaat
Zypern” (Kabns Tiirk Federe Devleti) und hatte seit dem 8.6.1975 eine
dieser Konzeption entsprechende Verfassung.” Schon damals stand
nicht etwa die Idee der Abspaltung, sondern die Idee det Schaffung
einer bundesstaatlichen Struktur hinter dieser Grindung. Allerdings
interessierte sich damals weder die griechische Bevolkerung, noch
Griechenland noch die internationale Gemeinschaft fiir diese Idee.
Vielmehr wurde dieser Vorgang als entscheidender Schritt zum
,Taksim” missverstanden, der Verfestigung der Aufteilung in zwel
separate staatliche Finheiten. Am 15.11.1983 kam es daher schiiefilich
zur férmlichen und von der Vélkergemeinschaft fiberwiegend nicht
anerkannten Sezession. Die Verfassung der Republik Zypern ist
(war) im Nordteil der Insel de facto auBler Kraft, stattdessen verfigt
die Tirkische Republik Nordzypern (TRNZ) iiber eine eigene
Vetfassung mit effektiver Geltungskraft, auch wenn im Hinblick
auf die Souverinitit bei der Ausﬁbﬁng eigener Staatsgewalt durch
dic Verfassungsorgane Einschrinkungen gemacht werden miissen.
Denn der Schutz der inneren und iuBeren Sicherheit sowie bestimmte
Verwaltungsfunktionen wie etwa das Post- und Fernmeldewesen
kénnen bislang ohne Unterstitzung vom tirkischen Festland nicht
ausgelibt werden.

In der Normenhicrarchie an der Spitze steht die Verfassung
der Republik Zypern zusammen mit den Griindungsvertrigen.
Auf Gesetzesebene sind die durch das Patlament und die
Volksgruppenkammern erlassenen Gesetze zu nennen; ferner pelten
noch zahlreiche Gesetze aus der Zeit vor der Unabhangigkeit’ und
das englische common law auf dem jeweils gegenwirtigen Stand.
Hierzu gehdren auch britische Gesetze, soweit sie als fiir die Kolonien
bzw. das Commonwealth geltend angesehen wurden. SchlieSlich gilt
noch das Recht der orthodoxen Kirche, das zunehmend durch die
weltliche Gesetzgebung verdringt wird, sowie das Gewohnheitsrecht

7 Blaustein/Flanz, Constitutions of the Countries of the World. Supplement Cyprus
{Ozdemir A, Ozgiir). New York 1978 (mit UN-Dokumenten sowic der Verfassung
des Tirkischen Bundesstaates Zypern |Document 6])- '

¢ Diese Geserze sind in der zuletze 1959 erschienenen Sammlung der “Statute Laws
of Cyprus, Reviscd Edition 1959” enthalten. Diese Sammlung ist in “Chapters”
aufgeteilt, wonach anch die Gesetze zitiert werden (CAP).
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 der tiirkischen Volksgruppe. Nach der Teilung traten neben diesem

normenhierarchischen Aufbau Verfassung, Gesetze und nachrangige
Normen der TRNZ hinzu.

I1I. Der vilkerrechtliche Rahmen der zyprischen
Verfassung von 1960

1. Einleitung

DieVerfassungvon Zypern beruhtzunichstaufvier Vertragswerken,
an deren Entstehung Zypern selbst bzw. das zyprische Volk nur zum
Teil beteiligt war. Sie bildeten die Grundlage fiir die Staatswerdung
der chemaligen britischen Kronkolonie und schufen eine Ordnung,
die die Interessen der tirkischen Minderheit nicht nur im Sinne
innerstaatlichen Schutzes ethnischer oder religiser Minderheiten zu
beriicksichtigen suchte, sondern der griechisch-zyprischen Mehrheit
und der tirkischen Minderheit jeweils den Status einer wVolksgrappe”
zuerkannte. (Maroniten und Armenier mit zusammen deutlich weniger
als zehntausend Biirgern fanden in der neuen Ordnung mit begrenzten
Rechten als Minderheiten Platz).

Ob in der Uberwiegend fremdbesimmten Schaffung eines
Volksgruppenstaates auch die Wurzel des bis heute andavernden
Zypernkonflikts zu sehen ist, erscheint zweifelhaft, da nicht zu
etkennen ist, ob unter den historischen Bedingungen eine Verfassung,
die den Zyperntiirken lediglich einen abgesicherten Minderheitsstatus
gewihrt hitte,® zur Losung des ethnischen und politischen
Grundkonflikts hitte beitragen, ja hitte iiberhaupt geschaffen

® Vgl Amelunxen, Rechtsleben in Zypemn - Juristischer Reiscberiche, in: Deutsche

Richterzettung 1982, S. 215, 217.

Hin und wieder wird von griechischer Seite allein aus der unterschicdlichen
GroBe der Volksgruppen hergeleitet, die tickische Volksgruppe diirfe lediglich
den Status einer Minderheit erhalten (2.B. Yiallourides, C: Minderheitenschutz
und Volksgruppenrecht im 20. Jahthundent unter besonderer Beriicksichtigung
der Verhiltnisse auf Zypern. Diss. Bochum 1981, S. 226). Solche Feststellungen
finden jedoch im Vélkerrecht keine Grundlage, das Mindesheitenrechte gegen die
normative Kraft der Mehrheit zu verteidigen sucht, im iibrigen aber offen lisst,
welchen Status {iber ein Minimem an Minderheitenrechten eine Volksgruppe
welcher Grélie auch immer innerstaatlich echalten kann.
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werden kdnnen. So schien allein die Volksgruppenverfassung unter
den konkreten historischen Bedinpungen - theoretisch - geeignet,
die urspringlich konfliktbestimmenden, zentripetalen Krifte der
griechischen Vereinigungsbewegung (Enosis) und der tirkischen
Bewegung des Auseinanderdividierens (Taksim) zu neutralisieren.’!

Es diitfte jedoch kaum zu bestreiten sein, dass - ungeachtet des
Fehlens einer besseren Alternative - ihre Funktionstiichtigkeit von
vorncherein fragwiirdig war: das Ziel, die Einheit der Republik zu

. wahren und den Zusammenhalt der beiden Volksgruppen in einer
Nation sicherzustellen, wurde von vorneherein durch fehlende
oder kontraproduktive Mechanismen gefihrdet. Zu diesen Mingeln
gehdren etwa die ausdriicklich eingeriumten Einflussmdoglichkeiten
der Muttertinder im Bildungsbereich oder die Aufspaltung der
Stadtverwaltungen in je eine griechische und eine tiirkische in finf
grofleren Stadten.

2. Vertrag von Ziirich und London (1959)

Der Vertrag tber die Grundstruktur der Republik Zypern vom
11.2.1959 (Ziirich) und 19.2.1959 (London)"? schreibt die Grundlinien
sowie bereits auch verschiedene Einzelheiten fir die Verfassung der
Republik Zypern vor, denen dann auch gefolgt worden ist und deren
Grundziige sogar in der Verfassung det TRNZ wiederzufinden sind.

3. Griindungsvertrag (1960)

Der sogenannte Griindungsvertrag,” an dessen Abschluss bereits
die neue Republik Zypern selbst beteiligt war (Grofibritannien,

1 Ungutreffend daher dic Wertung von Yiallourides (Anm. 10) . 247, der als
Ursache des Zypernkonflikts die Volksgruppenverfassung als Folge politischen
Opportunismus der Beteiligten, insbesondere der Briten, ansicht.

2 Agrecment on the Basic Structure of the Republic of Cyprus, Lendon, 19 February
1959 (Zurich, 11 February 1959}, State Papers 1959-60 {vol.164), 5.219. Niheres
bei Besler, Die volkerrechtliche Lage Zypems unter besonderer Berdicksichtgung
des Selbstbestimmungsrechts. Diss. Minchen 1973, 5.17. .

B Treaty concerning the Establishment of the Republic of Cyprus, Nicosia, 16
August 1960, UNTS 382 (1960), 5476.
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Griechenland und die Ttrkei auf der einen, Zypern auf der anderen
Seite) regelt insbesondere Souverinititsfragen. Schon die Konstellation
in ihrer Ahnlichkeit mit bestimmten Friedensvertrigen wie denjenigen

“von Versailles und Lausanne weist auf die Lage Zyperns hin.

Beim Griindungsvertrag von 1960 handelte sich um ein octroi," das
vor allem dazu diente, die Souverinititsrechte Zypermns zugunsten von
Grofbritannien, in geringerem Maf3e auch zugunsten Griechenlands und
der Tiitkei, zu begrenzen. So werden in bestimmten Gebieten (Akrotini
und Dhekelia) die Hoheitsrechte GroBbrtanniens aufrechterhalten.
Die Verteidigung bleibt im wesentlichen Sache der Vertragspartner
Zyperns; zu einer wirksamen Verteidigung nach aulen wire die von
der Verfassung vorgesehene Armee Uberhaupt nicht in der Lage.

4. Garantievertrag (1960)

Der Garantievertrag® wurde zwischen den gleichen Vertrags-
partnern und am gleichen Tag wie der Griindungsvertrag abgeschlossen.
Durch ihn wurden in erster Linie weitere Souverinitatsrechte Zyperns
eingeschrinkt, wie etwa durch das Verbot, mit anderen Staaten
eine politische oder wirtschafiliche Union einzugehen; letzteres ist
vor allem im Hinblick auf die von der Republik Zypern beantragte
Aufnahme in die EU von Bedeutung. Zur Durchsetzung dieses
Vetbots, das bei genauerem Hinsehen den Vereinigungsbestrebungen
vieler Zypemgriechen und - Festlandgriechen einerseits und
Spaltungsbestrebungen  vieler Zypemtirken und Festlandtirken
andererseits entgegenwirken sollte, traten die Vertragspartner Zyperns
als Garanten ein. Griechenland, Zypern und die Tiirkei wiederum sollten
die Garanten der flir Akrotiri und Dhekelia fortdauernden Hoheitsrechte
Grofibritanniens sein. '

" Vgl Tornaritis, Cyprus and its Constitutional and Other Legal Problems. Nicosia
1977, 8. 54.

% Vgl Amelunxen aa0. S. 219.

" Treaty of Guarantee, Nicosia, 16 August 1960, UN'T'S 382 (1960), 5475; Blaustcin/
Flanz, Constitutions of the Countrics of the World. Cyprus (Stanley Kyriakides),
New York 1972 (mit Verfassung der Republik Zypermn, Garantievertrag und
Allianzvertrag, Annex [; State Papers 1959-60 (vol.164), S. 388. Naheres zu Inhalt
und Auslegung bei Besler 2a0. 8. 24.
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‘GroBbrtannien, Griechenland und die Tiirkei erhielten ein
InterventionsrechtfiirdenFallderMissachungderVertragsbestimmungen
und eines Scheiterns von Konsultationsversuchen, wobei eine solche
Intervention das Ziel zu verfolgen hatte, die Einheit und die geltende
Verfassung der Republik zu sichemn. Diese Bestimmung hat nicht nur
volkerrechtlichen, sondern auch verfassungsrechtlichen Charakter.
Denn dies war nicht nur in Art. 4 des Garantievertrages bestimmt
worden, der die umstrittene Rechtsgrundlage fiir die Intervention
der Republik Tiirkei im Jahre 1974 bildete, vielmehr nimmt diese
Bestimmung teil an der Verfassung der Republik Zypern, die ja
nach priechischer Auffassung noch in Kraft sein soll (Art.181 der
Verfassung; § 21 des Ziiricher Abkommens); dies ist deshalb von
groBter Wichtigkeit, weil hiernach die Problematik der Rechtfertigung
der tiirkischen Intervention von 1974 nicht allein im Hinblick auf das
Vélkerrecht zu erértern, sondern hier auch eine verfassungsrechtliche
Dimension zu beachten wire.

5. Allianzvertrag (1960)

Der Allianzvertrag'” wurde schlieBlich nur zwischen Griechenland,
Zypemn und der Tiirkel abgeschlossen und betraf die Errichtung eines
gemeinsamen militirischen Hauptquartiers auf der Insel zu Zwecken
der Friedenssicherung. Dieser Vertrag war ebenfalls Bestandteil
der Verfassung der Republik Zypern (Art.181; § 21 des Ziricher
Abkommens). Die einseitige Kiindigung des Allianzvertrages durch
die Regierung Makarios im Jahre 1964, die zu diesem Zeitpunkt bereits
ohne tiirkische Beteiligung handelte und damit verfassungstechtlich
“nicht mehr als Regierung der Republik Zypern legitimiert war, gehort
zu den vielen Bausteinen, a2uf denen die tirkische Intervention 1974
beruht.

" Treaty of military Alliance, Nicosta, 16 August 1960, UNTS 397 (1961), 5712;
Blaustcin/Flanz (Anm.16) Annex II; State Papers 1959-60 (vol. 164), 5. 557.
Niheres zu Inhalt und Auslegung bei Besler (Anm.12) 8. 67,
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IV. Inhalt der Verfassung von 1960
1.. Der Geltungsumfang

Die Verfassung der Republik Zypern war trotz der Beteiligung von
Zyprern an den Verhandlungen kein Produkt freier Willensentscheidung
des zyprischen Volkes oder sciner legitimen Regierung, sondern das
octroi der ehemnaligen Kolonialmacht GroBbritannien und der beiden
Mutterlinder” Griechenland und Tirkei. Diese drei Staaten waren der
Verfassungsgeber und fiir die wesentlichen Bestimmungen auch der
verfassungsindernde Gesetzgeber (Art.182 Abs.1 iV.m. Annex III).
Nur bedingt ist die Verfassung also eine Konsequenz der Ausiibung
des Selbstbestimmungsrechts der zyprischen Bevélkerung, dies um
so weniger, als die Verfassungskonstruktion die Mdglichkeiten des
zypnischen Wahlvolkes und seiner Vertreter, mit welcher Mehrheit
auch immer Verfassungsinderungen herbeizufiihren, erheblich
eingeschrinkt worden war. Wie sich die Verfassung der Republik
Zypern hier darstellt, hat sie nicht einmal drei Jahre funktioniert.
Das, was heute als Republik Zypern vélkerrechtlich anerkannt ist und
handelt, ist innenstaatsrechtlich-im Hinblick auf dic Gesamtverfassung
der Insel - nur die griechische Volksgruppe, die sich sowohl der
volksgruppenspezifischen Selbstverwaltungs- als auch der Zentr
alverwaltungselemente bedient, die im Wesentlichen miteinander
verschmolzen worden sind.

Die Verfassung der Republik Zypern hat also eine Zwitterstellung;
In ihr lebt mit Billigung der internationalen Staatengemeinschaft die
Republik Zypern fort, ohne jedoch normative Kraft fiir Gesamtzypern
entfalten zu kénnen. Die normative Kraft der Verfassung der Republik
Zypern ist seit 1964 in wesentlichen Ziigen auf die griechische
Volksgruppe und seit der Teilung auf den Siidteil der Insel begrenzt. Die
Folge hiervon ist, dass fiic den heutigen Geltungsumfang all dasjenige
hinweggedacht werden muss, das eine Volksgruppenverfassung
ausmacht. Dies gilt fiir die den Volksgruppen eigenen Institutionen wie
fiir die Quoten und Anteile der Zyperntiirken an den entscheidenden
Otganen. Da aber das ,, Volkgmppenelerment” das Wesen dieser Verfassung
darstellt, ist die Volksgruppenverfassung der Republik Zypern tot.
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2. Volksgruppenverfassung

Die Idee der Volksgruppenverfassung setzt voraus und hat zur Folge
den ausdriicklichen Verzicht auf die Definition einer zyprischen Nation,
die es nic gegeben hat. Zypern ist das Spiegelbild alter osmanischer
Vielfalt. Dies unterscheidet den Fall Zypern vollig von allen anderen
bekannten Fillen der Teilung einer Nation in zwei Staaten, wie zum
Beispiet Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg oder Korea.

Bereits aus Art. 2 ergibtsich der Charakterals Volksgruppenverfassung,
Es gibt ein zyprisches Volk im Sinne einer ,Besdlkernng’, als Staatsvolk
zusammengehalten durch die seinerzeit aktuelle geographische
Vermischung der Siedlungsgebiete und eine gemeinsame, naturbedingte
Auflengrenze sowie die gemeinsame Staatsangehorigkeit Art 2
enthilt die Definition der beiden Volksgruppen und das Erfordemis
und Verfahren der Zuordnung solcher Zyprer zu einer der beiden
Volksgruppen, die weder griechischer noch tiirkischer Abstammung
sind (Armenier, Maroniten, Latiner, Araber ua). Art. 3 enthilt
ausfihrliche Bestimmungen tber die beiden Amtssprachen und ihre
Verwendungsweise, Art. 4 uber die Flagge und Art. 5 iber die jeweiligen
Feiertage.

3. Staatsangehdrigkeit

Zyprer ist nicht, wer der zyprischen Nation angehért, sondern wer
die Staatsangehéorigkeit der Republik Zypern hat.

Das zyprische Staatsangehorigkeitsrecht ist {iberwiegend (nicht
vollstindig) im Staatsangehorigkeitsgesetz v. 28.7.1967 geregelt
und - beruht auf dem Grundsatz des ius sanguinis. Erstrangiger’
Erwerbsgrund fiir die zyprische Staatséngehé:igkeit ist also die
Geburt, in zweiter Linie der nachtragliche Erwerb. Ausnahmsweise ist
auch ein Erwetb gemifl dem Grundsatz des ius soli méglich, wenn das
auf dem Boden Zyperns geborene Kind staatenlos bliebe. Heirat fithrt
nicht automatisch zum Erwerb der zyprischen Staatsangehorigkeit,
vermittelt jedoch den Anspruch auf ein vereinfachtes Verfahren.

205



Zur Recllf;slage Zypems Gruncfiagen... R[JMPF

4. Grundrechte

Mit Art. 6 dber das Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Zugehérigkeit zu einer Volksgruppe beginnt der Teil iber die
Grundrechteund-freiheiten. Rinumfassendes Gleichbehandlungsgebot
steht dann erst in Art. 28."8

Art. 6 der Verfassung der Republik Zypern zeigt, dass der
Verfassungsgeber es fiir erforderlich gehalten hat, den zwischen den
Volksgruppen vorhandenen Graben durch ein Diskriminierungsverbot

zu uberbricken. ‘

Die Grundrechte und -freiheiten stimmen zum Teil wortlich mit
denjenigen der Eutopiischen Menschenrechtskonvention tiberein.
Obwohl die zyprische Verfassung ausfiihrlicher ist als die EMRK,
wird doch die Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir Menschenrechte
- friher auch der Kommission - in StraBBburg auch fiir die Auslegung
der zyprischen Grundrechtsvorschriften als maBigeblich angesehen.”
Die ausfithrliche Beschreibung des Grundrechteteils ist fiir die Zwecke
dieses Bettrags verzichtbar.

5. Duale Staatsorganisation

Die Verfassung spiegelt eine virtuelle Staatsorganisation wider,
die seit Mitte der sechziger Jahre faktisch nicht mehr existiert, weil
die Beteiligung der tirkischen Volksgruppe entfallen ist. Sie ist
charakteristisch fiir den Versuch, das Zypernproblem zu ldsen und
zugleich Ursache fiir das Scheitern.

a. Exekutive

Entsprechend der Konzeption der Republk Zypem als
WPrisidialrepublik” (Art.1) beginnen die Vorschriften tiber die

™ Vgl dazu Loucaides, Guarantees against racial discrimination under the legal
system of Cyprus, in: Cyprus Law Review vol.5 (1987), S. 2659-2668.

¥ Vgl. Loucaides, Legal Protection of the Freedom of Trade Unionism in Cyprus, in:

Cyprus Law Review vol.4 (1986), S. 2346.2359.
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Staatsorganisation mit dem Prisidenten der Republitk und dem
Ministerrat,-Dem zypetngriechischen Prisidenten der Republik ist
dem Verfassungstext zufolge ein zyperntirkischer Vizeprisident
zugeordnet, der die Funktionen des Prisidenten weitgehend teilt und
durch seine umfassenden Mitbestimmungsrechte einen praktisch
fast gleichwertigen Machtanteil besitzt; fiir ihn gelten daher auch die
Regeln der Wahl und Amtsausiibung gleichermallen. Art. 46 ordnet
dem Prisidenten, der auch die Aufgaben eines Regierungschefs
austbt, den Ministerrat zu, fiir den - wie in anderen Zusammenhangen
- die volksgruppenortientierte Quotenregelung gilt.

Handlungsfahlgkeit und Befugnisse der ,beiden”™ DPrisidenten
sind’ {(waten) eng miteinander verwoben. Fiir den seinerzeitigen
Prisidenten Makarios bedeutete dies eine unertragliche Einschrinkung
seiner Handlungsfreiheit als ,SZzasschef” in allen Belangen, von der
AuBlenpolitik {iber den Einfluss auf die Gesetzgebung (destruktives .
Vetorecht) bis zur Regierungsbildung und Le1tung der Titigkeit des
Ministerrats.

b. Legislative

Das Reprisentantenhaus ist das zentrale Gesetzgebungsorgan der
Repubtik (Art. 61) und besteht aus fiinfzig Mitgliedern, deren Mandate
nach den Volksgruppen sieben zu drei proportioniert sind (Art.
62). Das Patlament hat die klassischen Befugnisse eines modernen
Parlaments. Die grechische Volksgruppe empfand des quantitative
Gewicht der tiirkischen Volksgruppe als zu stark.

DerFuinfte Teil der Verfassung enthilt dre fiir die zyprische Verfassung
so typischen Regelungen iiber die beiden Volksgruppenkammern
(communal chambers) als Selbstverwaltungsorgane mit bestimmten
Gesetzgebungskompetenzen in folgenden Bereichen (Art. 87): Religion,
Bildung und Kultur, Personenstand, Getichtsbarkeit in Fragen der
Religion und des Personenstandes, Genossenschaften u.i. (vorbehaltlich
von durch die Zentralgesetzgebung erlassenen Regelungen). Hinzu
kommen sonstige zum Teil nicht niher bestimmte und spezifisch
die Volksgruppe betreffende Fragen und Steuern und Abgaben,
soweit sie fiir die Erfillung der Sélbstvemaltungsaufgaben notwendig
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sind. Letztere werden dutrch einen durch Art. 88 einschlieBlich des
Verteilungsverfahrens {rorgeschriebenen Posten im Haushalt des
Reprisentantenhauses ergiinzt. '

Der erzwungene Auszug der tiitkischen Volksgruppe aus
diesem System fihrte zu Isolation und Ohnmacht, letztlich fast
vollstindigem Ausschluss von jeglicher politischer Mitbestimmung
der Zypemtiirken.

c. Behirdenorganisation

Im Sechsten Teil geht es um bestimmte zentrale Behorden,
darunter um den Generalstaatsanwalt und seinen Vertreter (Art. 112
bis 114), den ,.Auditor-General” und seinen Vertreter (Art. 115, 116)
sowie den Notenbankprisidenten und seinen Vertreter (Art.118 bis
121). Auch hier gelten wieder die Volksgruppenparititen. Gleiches
lisst sich dann im Siebten Teil iiber den dffentlichen Dienst erkennen
(Volksgruppenquote sieben zu drei, Art. 123).

Der Achte Teil hat die Sicherheitskrifte zum Gegenstand. Hier war
cine Volksgruppenparitit von sechs zu vier vorgesehen (Art. 129), bei
der Polizei und Gendarmerie sieben zu drei (Art. 130). GemiB Art. 132
sollen in Gebieten mit annihernd hundert Prozent Bevolkerungsanteil
einer Volksgruppe nur Angehorige dieser Volksgruppe stationiert
werden.

d. Verfassungsgericht®

Der Neunte Teil handelt vom Hohen Verfassungsgericht. Art.
133 regelt ausfiihrlich den Status der Richter und die Besetzung des
Gerichts, das aus einem Zypemtirken und einem Zyperngriechen
sowie einem Auslinder bestehen sollte, der keinem der Garantiestaaten

™ Hierzu und zu den Kompetenzen der iibrigen Gerichte im Rahmen der Verfass

ungsgerichtsbarkeit vgl. Blimel, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Republik

Zypern, in: Verfassungsgerichtsbarkeit in  der Gegenwart  (Internationales

. Kolloguium des Max-Planck-Instituts fiir auskindisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht). Kaln/Berlin 1962, S. 643.726.
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angehérte. Die umfangreichen Normenkontrollbefugnisse waren unter
anderem an den Charakter der Verfassung als ,,VVolksgruppenverfassung”
angepasst. S0 konnte jeder der beiden Prisidenten im Wege der
abstrakten Normenkontrolle gegen Gesetze vorgehen, die eine der
beiden Volksgruppen diskriminierten.

e. Judikative

Die rechtsprechende Gewalt im engeren.Sinne ist Gegenstand des
Zehnten Teils. Sie wird vom Obersten Gerichtshof (Supreme Court)
sowie von ordentlichen Gerichten ausgeiibt, deren Organisation
Sache der Republik ist, abgesehen von den durch die Volksgruppen
cinzurichtenden Gerichten fiir Angelegenheiten, diein Art. 87 beschrieben
worden sind (Art. 152). Die Regelungen zur Besetzung des Obersten
Gerichtshofs entsprechen weitgehend denjenigen des Art. 133, nur dass
hier zwei Richter der griechischen Volksgruppe anzugehdren haben
(Art.153). Nach dem Riicktritt des ersten Verfassungsgerichtsprisiden
ten Ernst Forsthoff im Jahre 1963 wurde der Verfassungsgerichtshof
mit dem Supreme Court verschmolzen. Der Supreme Court ist nicht
nur oberste Instanz bei Rechtsstreitigkeiten aller Art, sondern auch
Dienstaufsichtsbehorde fiir die Gerichtsbarkeit. '

f. Sonstiges

Der Elfte Teil handelt von der Fin:mzvcrfassung. Zu den
.verschiedenen Bestimmingen” des Zwolften Teils gehoéren dann Art. 169,
der vorbehaltlich der Bestimmungen des Art. 50 und 57 den Abschluss
volkerrechtlicher Vertrige regelt, sowie Art. 170, der in diesem
Zusammenhang den Garantiemichten Meistbegiinstigung garantiert.
Art. 171 enthilt nihere Regelungen zum Umfang von Radio- und
Fernsehsendungen in der einen oder anderen Volksgruppensprache.

Die Errichtung von finf Stadtgemeinden durch die tirkische
Volksgruppe in den fiinf groBten Stidten der Republik sieht Art. 173
vor. Die Folgen hiervon fir die &éffentlichen Bezichungen zwischen
Biirger und Gemeinde sowie eine wirksame Gemeindeverwaltung
versuchen die Art. 174 bis 178 in den Griff zu bekommen.
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6. Versuch der Verfestigung der Verfassungslage

Die Schlussbestimmungen des Dreizehnten Teils regein
_Réng, Geltungskraft und Beziige der Verfassung zu den mit den
Garantiemichten abgeschlossenen Vertriigen. Als problematisch erwies
sich spiter die Vorschrift des Art. 182, mit der die Grundregelungen
der Vertrige und damit der Verfassung als unverinderlich
festgeschrieben werden sollten. Diese Bestimmung errichtet zugleich
eine Normenhierarchie innerhalb der Verfassung und fuhrt dazu,
dass Verfassungsinderungen nicht nur formell (VerstoB gegen
Verfahrensvorschriften), sondern auch materell verfassungswidrig
sein konnen.”! Art. 183 und 184 befassen sich mit den Voraussetzungen
und Verfahren der Erkliirung des Ausnahmezustandes, die durch den
Ministetrat mit Zustimmung des Reprisentantenhauses erfolgt, wobei
sowohl die Etklirung des Ministerrats als auch die Zustimmung des
Reprisentantenhauses dem Vetorecht der Priisidenten ausgesetzt sind.
Die Dauer betrigt zwei Monate mit Verlingerungsmaglichkeit, es
kann die Ausiibung bestimmter Grundrechte ausgesetzt werden. Der
Ministerrat kann Rechtsverordnungen mit Gesetzeskraft erlassen, die
ausschliefllich mit Etfordernissen des Ausnahmezustands begriindet
sein mussen.

V. Die Verfassung der TRNZ?

1. Grundlagen der Verfassung

Das Selbstverst?indnis der Verfassung der TRNZ beruht zum einen
auf einer historischen Wertung des staatsrechtlichen Werdens Zypetns,
dic naturgemil eine vollig andere ist als die griechische: Zypern ist ein
Staat, der seine Existenz einer Abtrennung der Insel vom , Mutteriand”,

* Vgl Soulioti, Address of the Attorney-Géneral of the Republic in Ref. no:1/86
before the Supreme Court of the Republic on 17.2.1986 (Summary), in: Cyprus
Law Review vol.4 (1986), S. 2077/2078. )

# KKTC Rewni Garpte (Amtsblatt der TRNZ) Nr.43 v. 7.5.1985. Auf cine Darstcllung
der Verfassung des ‘Tirkischen Bundesstaates von 1976 wird hier verzichtet,
obwohl sich seine Lektiire im Hinblick auf dic neuesten Entwicklungen, die eben
doch auf cinen neuen Bundesstaat hinauslaufen, anbéte (Fundstelle siche Anm.
7). Zur Eatstehung dicser Verfassung siche Nejatigil, The Turkish Republic of
Northern Cyprus in Perspective. Nicosia (Nord) 1985, S. 121. Ausfiihdicher sur
Verfassung der TRNZ vgl. Rumpf {Anm. 1).

210




2005 +1 / Digesta Tarcica

dem osmanischen Reich, im Jahre 1878 verdankt. Zum anderen gilt
der Verfassungsgeber, die Zyperntiitken, als ,untrennbarer Bestandyer! der
groffen tirkischen Nation”” Der Verfassungsgeber ist daher nicht selbst
Nation, sondern nur ,,Fe/k” (halk). Dies sind die beiden wesentlichen

Ankniipfungspunkte, die sich aus der Priambel der Verfassung .

ergeben. Weitere ideelle Verbindungen zum ~Mutterland” werden
in verschiedenen Vorschrften durch die Rezeption der Prinzipien
Atatiirks hergestellt. Trotz dieser Bezugnahme auf das Mutterland und
seine Nation sind Verfassungsgeber und Staatsvolk weder das ,, gyprische”
Volk noch die tirkische Nation, sondemn das Volk der TRNZ, also

die Angehdrigen der tirkischen Volksgruppé auf Zypern bzw. - nach”

nordzyprisch-tirkischem Recht - die Staatsangehdrigen der TRNZ (Art.
3 Abs.1). Die Verfassung der Tiitkischen Republik Nordzypem weist
zahlreiche strukturelle Ahnlichkeiten mit der Verfassung der Republik
Tiirkei von 1982 auf, hat jedoch auch Elemente aus der zyprischen
Verfassung von 1960 iibernommen. Insgesamt beschreibt die Verfassung
der TRNZ - anders als die zyprische Verfassung von 1960 - das System
einer parlamentarischen Demokratic und riickt vom Prisidialsystem
ab. Sie entspricht in Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsfreundlichkeit
westeuropiischem Standard. -

2. Grundrechte

Die Verfassung enthilt einen ausfithtlichen Grundrechteteil; der
Gleichheitssatz ist diesem Teil vorgeschaltet (Art. 8). Art. 10 enthilt
einen Auftrag an den Staat, die Voraussetzungen fiir einen effektiven
Grundrechtsschutz zu schaffen. Das Schrankensystem ist demjenigen
der Verfassung der Republik Tiirkei, wie es seit 1999 gilt, dhnlich. Es
gibt eine Wesensgehaltsgarantie, die ihrerseits die Beschrinkungsm
blichkeiten beschrinkt. Auch sonst reicht es an dieser Stelle aus zu
sagen, dass das Grundrechtesystem, auch mit seiner Aufteilung in
Freiheitsrechte, wirtschaftliche und soziale Rechte und politische Rechte
scine Entsprechung in zahlreichen modemen Verfassungen findet. Die
Besonderheit eines richterlich kontrollierten Petitionsrechts ist aus der
zyprischen Verfassung von 1960 bemommen worden (Art. 76).

Zu erwihnen ist auch die wegen der besonderen historischen
und poliischen Umstinde etwas komplizierte Regelung der
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Staatsangehdnigkeit (Art.67). Hiernach zihlen zu den Staatsangehérigen
der TRNZ zunichst die mit der Griindung zu Zyprern gewordenen
und am 15.11.1983 im tiirkischen Norden mit daverndem Aufenthalt
befindlichen Personen. Gleiches gilt auch fiir die in den Térkischen
Bundesstaat Zypern Eingebiirgerten. Tiirkischstimmige Zyprer,
welche die oben genannten Voraussetzungen nicht erfiillen, sollen
erleichtert eingebiirgert werden kénnen. Fiir Staatsangehdrige von
Geburt gilt ein Ausbiirgerungsverbot.

3. Staatsorganisation
a. Legislative

 Das. Patlament (, Versammiung der Republik”F’ besteht aus einer
Kammer mut fiinfzig Mitgliedern (Art. 77) und hat die iblichen
- Gesetzgebungsaufgaben.  AuBerdem hat die Versammlung der
Republik das Amnestierecht und das letzte Wort vor der Vollstreckung
von rechtskriiftig verhingten Todesstrafen (Art. 78). Parlamentswahlen
gibt es alle finf Jahre (Art. 79). Ausfiihrliche Vorschriften tiber die
Arbeitsweise der Versammlung der Republik (Art. 81, 83) bilden die
Grundlage fiir ihre Geschiftsordnung, Die Abgeordneten genieBen
Immunitit und Indemnitit (Art. 84) und diirfen nicht gleichzeitig im
Staatsdienst titig sein (Art. 86). Die Versammlung der Republik kann
sich mit absoluter Mehrheit jederzeit selbst auflésen; die Auflosung
kann auch durch den Prisidenten der Republik erfolgen, wenn etwa
nach mehtfachen Versuchen die Wahl eines vom Prisidenten der
Republik vorgeschlagenen Ministerprisidenten scheitert oder dreimal
innerhalb eines Jahres ein Ministerrat stiirzt. Der Prisident der
Republik hat dabei den Patlamentsprisidenten zu konsultieren. Nach
der Auflésung findet die Neuwahl statt {Art. 88).

Zu den Kompetenzen des Parlaments gehért die Ratifikation
volkerrechtlicher Vertrige (Art. 90), der Entscheidung iiber Kirieg und
Frieden (Art. 91) und das Haushaltsrecht (Art. 92 £), Das Initiativrecht
steht ,dewr Ministerrat und den Abgeordneten” zu (Art.89). Die Gesetze
werden vom Prisidenten der Republik verkiindet, falls”er nicht sein

B Tirk.: Cumhuriyet Meclisi,
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Vetorecht mit einmaligem Suspensiveffekt ausiibt, wobet er ihre
materielle Verfassungsmifligkeit und ZweckmiBigkeit tberprifen
kann (Art. 94). Unberihrt davon ist die Moglichkeit des Priisidenten
der Republik, gemil Art. 146 eine priventive Normenkontrolle durch
das Verfassungsgericht herbeizufiihren.

Als Kontrollverfahren der Versammlung der Republik stehen zur
Verfligung: Anfrage und Plenarverhandlung (Art. 97), patlamentarische
Untersuchung zu einem bestimmten Gegenstand und parlamentarisches
Ermittlungsverfahren gegen Minister oder Ministerprisidenten (Art. 98)
sowie Vertrauensabstimmung (Art. 109 Abs.3 [Misstrauensvotum] und
Abs. 4 [Vertrauensfrage]).

.b. Exclutive

aa. Der Prisident der Republik wird auf finf Jahre gewihlt; die
Wiederwahl ist moglich. Er muss ein Mindestalter von 35 Jahren
besitzen, Staatsangehoriger der TRNZ sein und mindestens seit
fiinf Jahren seinen stindigen Aufenthalt in Zypern haben (Art. 99).
Parteilosigkeit ist nicht gefordert, doch darf der Priisident nicht
Vorsitzender einer politischen Partei sein. Er ist Staatsoberhaupt, im
Namen der Versammlung der Republik Chef der Streitkrifte und bt
die in der Verfassung verteilten Aufgaben und Kompetenzen aus (Art.
102). Das Amt endet vorzeitig durch Tod oder durch Rickritt, der
gegenuber dem Prisidenten des Obersten Genchtshofs zu erklaren ist,
sowie bei dauernder Amtsunfihigkeit aus gesundheitlichen Griinden;
die Amtsunfihigkeit wird in diesem Falle auf Anzeige des Ministerrats
durch das Verfassungsgericht festgestellt (Art. 104).

bb. Der Ministerrat (Art. 106 f£) wird von einem vom Prisidenten
der Republik vorgeschlagenen Abgeordneten gebildet. Die vom
Ministerprisidenten vorgeschlagenen und vom Prisidenten der
Republik ernannten Minister brauchen zwar nicht Abgeordnete zu
sein, missen jedoch deren Wihlbarkeitsvoraus-setzungen erfullen.
Der Vorsitz im Ministerrat kann ,nétigenfalls” - ohne Stimmrecht
- auch vom Prisidenten der Republik ibemommen werden
| (Art. 107). Die Zahl der Ministerien, die vom Ministerrat mit
Zustimmung des Prisidenten festgesetzt und gegebenenfalls durch
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die nachfolgende Vertrauensabstimmung abgesegnet wird, darf zehn
nicht dberschreiten (Art.108). Steht die Ministerliste fest, wird sie der
Versammlung der Republik vorgelegt und das Regierungsprogramm
vetlesen. AnschlieBend findet eine Vertrauensabstimmung statt. Eine
Vertrauensabstimmung ist auch erfordetlich, wenn innerhalb von
dreiBig Tagen mehr als die Hilfte der Minister ausgewechselt wird
{Art. 109). Die Minister sind dem Ministerprisidenten gegeniiber
verantwortlich (Art. 110). Art. 112 riumt dem Ministerrat die
Méglichkeit, ohne vorherige Ermichtigung durch die Versammlung
der Republk, aber beschrinkt auf wirtschaftspolitische Fragen,
Rechtsverordnungen mit Gesetzeskraft zu etlassen, die mit ihrer
Bekanntmachung im Amtsblatt der Versammlung der Republik zur
Zustimmung zu unterbreiten sind. Wenn die Versammlung sie auch
vorrangig zu behandeln hat, so hat sie doch bis zu neunzig Tage
Zeit, thre Entscheidung zu treffen. Diese Rechtsverordnungen mit
Gesetzeskraft diirfen jedoch nicht neuve finanzielle Verpflichtungen
zulasten der Staatskasse zur Folge haben und nicht zu Beschrankungen
der Grundrechte fiihren. '

cc. Ein Sicherheitsrat der Republik mit dem Prisidenten der
Republik als Vorsitzendem, dem Patrlamentsprisidenten, dem
Ministerprisidenten, den Ministern Ffir Inneres, Verteidigung
und AuBeres, dem Kommandeur der Streitkrifte und dem
Polizeiprisidenten berit den Ministerrat und nimmt zu Fragen der
inneren und duBeren Sicherheit Stellung (Art. 111).

c. Die Verwaltung

_ Die Staatsverwaltung enthilt sowohl zentralistische als auch lokale
Selbstverwaltungselemente (Art. 113, 116, 119). Vorgesehen ist ein
Ombudsmann, der mit Zusdmmung der Versammlung der Republik
vom Prisidenten der Republik eingesctzt wird und die Verwaltung
kontrolliert, soweit es nicht um Belange der

Aufienpolitik, Verteidigung  oder die Justzverwaltung geht
(Art.114). In Art. 117 sind ausdriicklich die Streitkrifte aufgenommen
worden, in Art. 118 die Polizei. Rechtsverordnungen® kénnen nur

¥ Tirk.: niziik - nicht zu verwechseln mit Rechtsverordnungen mit Gesetzeskaft,
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auf ausdriickliche Anordnung eines Gesetzes oder der Verfassung
erlassen werden; im iibrigen wird die Durchfithrung der Gesetze durch
Verwaltungsverordnung sichergestellt (Art. 122). In den Art. 124 - 128
ist eine Notstandsverfassung enthalten.

d. Sonstiges

Die Verfassung enthilt auch Regelungen iiber besondere Organe
wie berufsstindische Vereinigungen (Art.129), Radio, Fernsehen und
Nachrichtenagenturen {Art.130), dic religibsen Stiftungen und die
Abteilung fiir Religionsangelegenheiten (Art.131)* und schlieflich
Vorschriften zur Finanz- und Wirtschaftsverfassong.

4, Judikative

Im Finften Teil (Art 136 ff) sind dic Grundlagen fiir eine’
unabhingige Rechtsprechung geregelt. Hervorzuheben ‘ist die
Einfiihrung eines Hohen Justizrats als oberstes Kontrollorgan und
Spitze der Justizverwaltung sowie Garant der Unabhingigkeit, einer
effektiven Arbeitsweise und Funktion der Rechtsprechung, der aus
dern Prasidenten und den Richtern des Obersten Gerdchtshofs, dem
Generalstaatsanwalt der Republik sowie weiteren drei Mitgliedern
besteht, die von der Rechtsanwaltskammer, vom Prisidenten der
Republik und von der Versammlung der Republik bestimmt werden
(Art. 141). Interessant ist auch die Bestimmung des Art. 142, der
die Gerichte ausdriicklich ermichtigt, bei Nichtbefolgung threr
Entscheidungen eine Erzwingungshaft von bis zu zwdlf Monaten zu

verthingen.

Der Oberste Gerichtshof vereint die zivile, Verwaltungs- und Verf
assungsgerichtsbarkeit in sich. Als Verfassungsgericht hat er neben der-
priventven. Normenkontrolle, der abstrakten Normenkontrolle und
der konkreten

Normenkontrolle auch die Funktion eines Staatsgerichtshofs. Als
ziviles oberstes Gericht ist der Oberste Gerichtshof Berufungsinstanz,

3 Diese Vorschrift betrifft our die islamische Religion.
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in manchen Fillen auch erste Instanz (Art.151). Als oberstes {und
einziges) Verwaltungsgericht hat er umfassende Aufhebungs- und bei
Geltendmachung von Schadensersatz- oder Erstattungsanspriichen
auch Restitutionsbefugnisse gegeniiber allen Verwaltungsentscheidung
en; seine Entscheidungen wirken erga omfes.

Sogar eine eigene Militirgerichtsbatkeit ist in der Verfassung
vorgesehen.

Die Generalstaatsanwaltschaft (Generalstaatsanwalt und Staatsan-
- wilte) hat ‘nicht nur die Funktion der Strafverfolgungsbehérde,
sondern auch die des Vertreters des offentlichen Interesses im
Verwaltungsprozess und des offiziellen Rechtsberaters der obersten
Staatsorgane auBerhalb der Judikative. Der Generalstaatsanwalt vertritt
den Staat auch in Zivilprozessen; als amicus curiae erstattet er Gurtachten
zu Fragen der VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen, die in den Verfahren
der ordentlichen oder Verwaltungsgerichte zur Anwendung kommen.
Zu seinen Aufgaben gehort unter anderem auch die Uberpriifung von
Gesetzesentwiirfen auf ihre VerfassungsmiBigkeit. Diese besondere
" Rolle wird dadurch unterstrichen, dass der Generalstaatsanwalt die
Unabhingigkeit eines Richters des Obersten Genchtshofs genieBt.

VI. Die Verfassungslage der Republik Zypern und ihr '
vilkerrechtlicher Status am 30.4.2004

1. Entwicklung der Vesfassung von 1960

Die Verfassung-von 1960 ist als Verfassung der Republik Zypern
formell bis heute in Kraft.® Sie wurde jedoch von Anfang an von
der griechischen Volksgruppe fiir zu kompliziert und zu rigide und
insbesondere fiir die tiirkische Volksgruppe zu vorteilhaft gehalten.”
Die dreizehn Punkte des damaligen Prisidenten der Republik,
Erzbischof Makarios, die irn‘_]ahre 1963 die Diskussion um die

o Verbesserung” der Verfassung einleiten sollten, fiihrten zu einem
Konflikt zwischen den Volksgruppen, der auch von Gewalttatigkeiten

* Zu den Entwicklungen und Diskussionen um dic Verfassung vgl. Polyviou 220
7 Indiese Richtung auch Yiallourides aaQ. S. 228; Tornaritis, Constitutional and legal
problems in the Republic of Cyprus. Nicosia 2. Aufi. 1972, 5. 9.
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begleitet war. Bereits jetzt zeigte sich, dass die Verfassung von 1960
im Scheitern begriffen war. Interventionsdrohungen der Tiirkei
veranlassten die Vereinten Nationen, eine Friedenstruppe nach Zypern zu
entsenden, die bis heute dort stationiert ist.™® Die tiirkische Volksgruppe,
die sich fir den.Versuch einer durchgingigen Implementenung der
gegebenen Verfassung einsetzte, kindigte schlielich unter dem Druck

| der zypemgriechischen Volksgruppe die Zusammenarbeit im Sinne

| der einschligigen Bestimmungen der Verfassung auf und zog sich
schrittweise aus den Positionen der Zentralgewalt zuriick. Damit entfiel
die wichtigste Grundlage der Verfassung, namlich ihr Charakter als
Verfassung des Volksgruppenstaates , Republik Zypern”. Zwar versuchte
der Oberste Gerichtshof in der berithmten Entscheidung in der Sache
Attorney General vs. Mustafa Ibrahim,” die Fiktion der Fortgeltung
aufrechtzuerhalten, indem er die infolge des Konflikts notwendig
gewordenen Anpassungsmalnahmen als durch die ,aufferordentlichen
Umstinde” bedingt und damit ausnahmsweise als gerechtfertigt ansah.
Doch die Ausnahme verfestigte sich unter der Macht des Faktischen,
die Verfassung mutierte zur Grundlage fiir das hoheitliche Handeln
der griechischen Volksgruppe. Diese zog hieraus schon frithzeiug die
rechtspolitischen Konsequenzen.® Bereits im Jahre 1964 wurde das
nach dem Ricktritt seines deutschen Prisidenten Emst Forsthoff™
praktisch arbeitsunfihig gewordene Verfassungsgericht mit dem
Obersten Gerichtshof verschmolzen.™

® Theordorides, The United Nations Peace Keeping Force in Cyprus (UNFICYP),
in: International and Comparative Law Quarterly 31/4, 8. 765-783.

® Urt v. 10.11.1964, Artomey General of the Republic vs. Mustafa Tbrahim and
others, CLR 1964, 5.195, Das Urteil zeichnet sich durch cine schr ausfiihrliche
Beschreibung der konkreten verfassungsrechtlichen Situation Ende 1964 aus.

% Vgl Salih, Cyprus. The impact of diverse nationalism on a state. Alabama 1978, 5. 75.

3 Sein Wickedtt erfolgte, nachdem Makarios tber die internationale P'resse hatte
vedauten lassen, dass ¢r gegen scine Pline gerichrete Entscheidungen des
Verfassungsgerichts nicht respekticren werde.

2 i betreffenden Gusetz Ne.33 iiber die Justz war von ciner “Verschmelzung”
der beiden Gerichte die Rede (Serghides, Smdies in Cyprus Law. An Introduction
to the Serics and to Study No.1. Nicosia 1985, $.100); diese Leaminologie ist mit
dem Versuch zu erkliren, die Fiktdon der VerfassungsmiBigkeit des offensichtlich
verfassungswidrigen Gesetzes zu cchalten. Vgl auch Oberster Gerichtshof aa 0.
Dic Verschmelzung fidhrte nicht nur zu strukturellen Verinderungen des Gerichts, |
sondem etwa auch zum Wegfall der Maglichkeit der konkreten Normenkontrolle. ‘
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Ermutigt durch die oben genannte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs, nahm die zyprische Regierung weitere MaBnahmen
der Anpassung der Staatsorganisationsverfassung in Angriff. Die
zyp'crngriechis che Volksgruppenkammerwurdeim Jahre 1965 aufgelést
und ihre Kompetenzen auf das Reprisentantenhaus ibertragen,
fernér wurde die Rechtsprechungszustindigkeit der griechischen
Volksgruppengerichte auf die Distriktgerichte iibergeleitet®® Im Juli
1965 wurden die vakant gewordenen drei tiirkischen Ministerposten
im Ministerrat mit Zyperngtiechen besetzt; ein Gesetz verlingerte
die Amtszeit von Makarios und beendete diejenige des tiirkischen
Vizeprisidenten. Damit verfestigte die zyperngriechische Volksgruppe
thren Anspruch auf Identitit mit dem Souverin der Republik Zypern;*
daran dndert auch nichts der Umstand, dass nicht alle durch die
Verfassung den Zyperntlirken vorbehaltenen Stellen auch tatsiichlich
mit Zyperngriechen besetzt wurden, um den gewohnheitsrechtlichen
Prozess der Verfassungsinderung in Grenzen zu halten. Kurz: Das
Ende der Verfassung der Republik Zypern bereits Mitte der sechziger
Jahre war die Folge eines konsequenten Verfassungsbruchs durch die
griechische Volksgruppe.

2. Die Fortgeltung der Vertrige

Ob die im Zusammenhang mit der Griindung der Republik Zypern
abgeschlossenen Vertrige noch als in Kraft befindlich angesehen
werden kdnnen, erscheint unklar.®® Der Annan-Plan scheint von der
Fortgeltung auszugehen, zumindest werden sie durch den w1Lreaty
o malters related to the new state of affairs in Cyprus” und das ,,Foundation
- Agreement” in das Regelwerk mit einbezogen; dies gilt sogar fiir den

* Serghides S. 100 bezeichnet diese Schritte als Erfillung der Forderungen von
Priisident Makarios aus scinen “13 Punkten”. '

M Dicse wichtigen Entwicklungen fehlen etwa bei Polyviou {Anm. §) 5. 50. Leigh,
Opinion dated 20 July 1990 on the legal status in international law of the T'urkish
Cypriot and the Greck Cypriot communities in Cyprus, UN Doc. A/44/967 - $/
21421 weist 8.5 darauf hin, dass diese ohne die Mitwirkung der sypemiirkischen
Valksgruppe cefolgten Anderungen der Verfassung der Volksgruppe dic Riickkehr
zum frithesen Modell unméglich machte und damit den Verfassungsbruch
besiegclten.

* So aber woh! noch Lauterpacht, Turkish Republic of Nostheen Cyprus. The status
of the two communitics in Cyprus, UN Doc. A/44/968 - $/21463, 8.12.

218




2005 <1/ Digesfa Tircica

durch Makarios gekiindigten Allianzvertrag (Art. 1 Zif. 3 Foundation
Agreement [Annan-Plan A]).

Obwohldie Republik Tiirkeisich zur Rechtfertigungihrer Interventon
1974 gerade auf dieses Vertragswerk gestiitzt hatte, bildete sich keine
gemeinsame Auffassung der Staaten der Vélkerrechtsgemeinschaft fiir
die tirkische Sichtweise heraus. Im Gegenteil hat der Widerstand der
Zyperngtiechen im Verein mit den Grofmichten und der UN-Organe
mit der Verurteilung der tiirkischen Intervendon auch die Legitimitit
des Vertragswerks insgesamt in Frage gestellt, weil damit zugleich das
Etfordernis der Sanktionierung der seit 1963 andauernden Bemiihungen
der griechischen Volksgruppe um eine grundlegende Anderung
der zyprschen Verfassung zulasten der tirkischen Volksgruppe
verneint und der vertrags- und verfassungswidrige status quo vor der
tirkischen Intervention und dem griechischen Putsch vom 15.7.1974
stillschweigend anerkannt wurde; tatsichlich waren auch die oben
vorgestellten Anderungen der Verfassung auf Gesetzescbene
ohne spiirbare internationale Kritk erfolgt® Die internationale
Gemeinschaft hat sich bis zur Intervention der Tiirken im Jahre
1974 nicht fiir die Frage der Gelungskraft und Durchsetzung der
Vertrige von 1960 interessiert. Dies heilit: Bis zum 20.7.1974 war die
Fortgeltung der Griindungsvertrige volkerrechtlich unbestritten.

*Aber: Die internationale Gemeinschaft hat aus Grinden, die in der
machtpolitischen Konstellation im &stlichen Mittelmeer begriindet
waren, die tiirkische Intervention verurteilt und gemeinsam mit
den beiden hierzu verpflichteten Garanten Grofbritannien und
Griechenland die Einnahme eines Standpunktes zur Durchsetzung
der Vertrige verweigert. Die internationale Gemeinschaft besiegelte
somit durch ihr Verhalten im Juli 1974 das Ende der Republik Zypern,
wie sie von der Verfassung von 1960 und den Vertriigen vorgesehen

worden war.

Die Frage der richtigen rechtlichen Einordnung des Widerspruchs
zwischen den vertragsrechtlichen Regelungen zur vélkerrechtlichen
und Verfassungslage Zyperns und der tatsichlichen Situation blieb bis
heute offen.

4 Lcdigﬁch GroBbritannien und dic Tiirkei haben dagegen formell protesticrt (Leigh
[Anm. 30] S.6).
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Allerdings geniigt allein die gute Absicht der Erhaltung der Einheit
des Inselstaates nicht, den rechdichen Fortbestand der Vertrige
zu begriinden, weil die wesentliche Bedingung dieser Vertrige
entfallen war: Erzbischof Makarios hatte die Republik Zypern-vom
Volksgruppenstaat in einen Staat umgewandelt, der der tirkischen
Volksgruppe allenfalls einen Minderheitsstatus zuerkannte; dabei
spielt der hiufige Hinweis auf den , freiwillipen” Verzicht der virkischen
Volksgruppe keine Rolle, zumal die durch die griechische Volksgruppe
durchgefiihrten Verfassungs- und Gesetzesinderungen die Riickkehr
der tirkischen Volksgruppe zur verfassungsmiBigen Beteiligung an
der Macht erschwerten, ja unméglich machten. Vor der Intervention
der Republik Tiirkei hatte die vom Obristenregime der

Republik Griechenland ausgeléste und gesteuerte Putschbewegung
vom 15.7.1974 den weiteren Schritt der vollstindigen Verdringung
der tiitkischen Volksgruppe aus ihrer verfassungsrechtlichen Position
unternommen, als durch den EOKA-Fihrer Nicos Sampson die
wHellenistische  Republik  Zypern” ausgerufen wurde. Dieser Putsch,
seinerzeit von Makarios als vertragswidrige ,.Jmuasion” bezeichnet,”
war Anlass fiir die militirische Intervention der Tiirkei am 20.7.1974,
die letztlich zur Teilung der Insel fiihrte. Indem die internationale
Gemeinschaft die tirkische Intervention verurteilte, verneinte
sie damit auch das urspriingliche Ziel dieser Intervention: Die
Wiederherstellung des Volksgruppenstaates unter Wiedereinsetzung
der tiitkischen Volksgruppe in ihre verfassungsmiaBigen Rechte.

Der in erster Linie gegen die tiirkische Seite gerichtete Druck der
internationalen Gemeinschaft fihrte zu weiteren Verinderungen.
Die Bildung cines neuen Staates im Nordteil der Insel entfernte die
Situation weitet von ihrer rechdichen Basis in der Fassung der Vertrige.
Wesentliche Bestimmungen der Vertriige laufen seitdem leer.

Die Wirksamkeit der Vertriige ist auch aus anderen, bereits bei
Abschluss der Vertrige geltenden Griinden in Zweifel gezogen worden.
Die Argumente beziehen sich zum Teil auf die als vélkerrechtswidrig

¥ Vgl Cyprus: lnternational Law and the Prospects for Setdement, in: Proceedings
of the 78th Annual Meeting (American Socicty of International 1.aw) 1984, S. 107,
109. '
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angesehene Begrenzung der Souverinitit der Republik Zypern
(Ziricher Abkommen, Garantievertrag) oder auf andere Versto8e
gegen fus cogens wie etwa das in Art. 2/4 der Charta der Vereinten
Nationen niedergelegte Gewaltverbot (Art. IV/2 Garantievertrag).
Diese Argumente diirften jedoch nicht durchgreifen, weil die
Beschriankung der Souverinitit {iberhaupt Bedingung der Entstehung
der Republik Zypern war. Was Art. IV/2 des Garantevertrages angeht,
so konnte vielleicht eine Auslegung, die ein militarisches Eingreifen
ertaubt, als mit zwingendem Volkerrecht unvereinbar angesehen
werden. Diese Frage hat in der heutigen Zeit, in der die breite Front
der Ablehnung gegen die Zulissigkeit humanitirer Intervention durch
militirischen.

Eingriff lingst abgebréckelt ist, neve Akmualitit gewonnen.
Andererseits ist festzuhalten, dass der Garantievertrag gerade der
Erhaltung des Volksgruppenstaates Zypern dienen sollte und dass
die Méoglichkeit der militirischen Intervention als Bedingung der
Entstehung der Republik und ihres Fortbestandes gedacht war, zumal
der Republik Zypern selbst eigene Zwangsmittel zur Erhaltung des
inneren Priedens zwischen den Volksgruppen mit voller Absicht
nicht in zureichendem MaBe in die Hinde gegeben worden waren.
Diese wurden vielmehr den Garantiestaaten iberlassen mit der Folge,
dass zwischen Zypern und den Garantiemichten ein besonderes
Gewaltverhiltnis entstand. Der Geltungsumfang des volkerrechtlichen
Gewaltverbots erscheint hier in einem anderen Licht als zwischen
souverinen Staaten ohne derartige rechdiche Verkniipfungen. QOhne
VerstoB gegen das Gewaltverbot kann.uater diesen Bedingungen
Art. IV/2 Garandevertrag auch dahin ausgelegt werden, dass er die
Aufrechterhaltung der verfassungsmaBigen Ordnung auch mit Mitteln
des Zwangs ermdglichte.”® International wird aber wohl iiberwiegend
die Auffassung vertreten, dass ecine Interpretaﬁon des Art. IV/2
des Garantievertrages im Sinne der Moglichkeit einer militirischen
Intervention jedenfalls gegen das Gewaltverbot verstofie. Dagegen
spricht aber die besondere Situation der Entstehung der Republik

¥ Zur Problematik cincs vblkerrechtlichen  Interventionsverbots  Dochning,
Intervention im Biirgerkdeg, in: Im Dicaste Deutschlands und des Rechts
{Festschrift far Wilhelm G. Grewc). Baden-Baden 1981, S. 445, 456.
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Zypern. Mit Art. IV/2 des Garantievertrages wurde ein Nothilferecht

stipuliert, das nur dann greift, wenn die Republik Zypern mit ihrem

fragilen Gleichgewicht mit seinen verfassungsmiBigen Institutionen |
nicht mehr in der Lage ist, den eigenen Erhalt zu gewihtleisten. Es |
geht hier um ein unbedingt schiitzenswertes Sicherungsinteresse, die

innere und dullere Sicherheit eines modem verfassten Staates. Die

unbedingte Anwendbarkeit des Gewaltverbotes in einer Situation,

in welcher die Destabilisierung des Staatswesens eine unmittelbare

Gefahr nicht nur fir den Bestand des Staates, sondern auch fiir Leib

und Leben seiner Biirger hitte, wiirde den Sinn des Gewaltverbotes in

sein Gegenteil verkehren. Dem mag man entgegenhalten, dass die UN-

Charta ja auch Ausnahmen vorsehe. Diese Ausnahme - Kapitel VII

der UN-Charta - setzt allerdings auch wieder die Funktionstiichtigkeit

dieses Systems voraus. Aber genau das Versagen dieses internationalen |
Friedenssicherungssystem ist auf Zypern zwischen 1963 bis 1974 fast ‘
tiglich unter Beweis gestellt worden. Vor diesem Hintergrund ist der |
Sinn und Zweck, einschlieBlich seines humanitiren Kerns, des Art. ‘
IV/2 des Garantievertrages ohne weiteres zu erkennen: den Frieden

‘zwischen den Volksgruppen zu sichern. Dass dies nicht gelungen

ist, liegt 2m Schweigen und an der Verweigerung der beiden anderen
Garantiemichte im Juli 1974, nicht an der Invasion der tirkischen

Armee.

3. Sezession®

Aus innenstaatsrechtlicher Sicht sehen weder die Vertrige noch
die Verfassung von 1960 die Moglichkeit der Sezession eines Teils
der Insel vor. Art. 185 der Verfassung geht von der ,unteitbaren Einheit
des Territoriums der Republik” aus und schlieBt ausdriicklich | sowob! die
Vereinigung des Gangen oder cines Teils mit einem anderen Staat sowie die
separatistische Unabhingipkeit” aus. Art. 181 verweist noch einmal auf Art.
II des Garantievertrages, wonach die Garantiestaaten die ,,Integritdt und
Unabhdngigkeit” der Republik zu gewihrleisten haben. Insoweit war die
Sezession des Nordteils im Jahre 1983 (bzw. schon im Jahre 1974 die
faktische Teilung) formell verfassungswidrig; die Hervorhebung der

* Vgl dazu auch Lauterpacht (Anm. 35) S. 15.
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Einseitigket” det Proklamaton von 1976 durch viele Autoren und
internationale Organe dient allenfalls der Unterstreichung der Illegalitat,
bedeutet jedoch nicht, dass im Hinblick auf die verfassungsrechtliche
Lage eine Sezession dann moglich gewesen wire, wenn die andere
Volksgruppe zugestimmt hitte.

Die Legalitit dieser Sezession kénate allerdings innenstaatsrechtlich
mit Verfassungsgewohnheitsrecht bzw. der Entstehung einer neuen
Verfassungslage bereits im Zeitpunkt dieser Sezession begriindet
werden. Zwar hat die zyperngtiechische Volksgrappe der Legalitdt der
Sezession bis heute permanent widersprochen und wird darin von der

Vélkerrechtsgemeinschaft unterstiitzt. Zuniichst ist aber jedenfalls die
© Unterstittzung der Volketrechtgemeinschaft aus verfassungsrechtlicher
Sicht unerheblich; sie kann allenfalls auf vélkerrechtlicher

Ebene bedeutsam sein. AuBerdem ist zweifelhaft, ob der permanente
Widerspruch der zyperngriechischen Volksgruppe rechtlich relevant ist.
Denn dieser Widerspruch wire lediglich aus der Sicht einer geltenden
Verfassung von 1960 und im Falle der Fortgeltung der Vertrige
begriindet. Mit anderen Worten: Es stellt sich die Frage, ob das
verfassungsrechtliche Sezessionsverbot im Zeitpunkt der Sezession
Uberhaupt noch gegolten hat.

Tatsichlich ist jedoch die Verfassung von 1960 gerade durch die
zyperngriechische Volksgruppe in ihrem Wesenskern aufgehoben
worden, obwoh dies nicht einmal mit Zustimmung der zyperntiirkischen
Volksgruppe méglich gewesen wire.* Die Verfassung von 1960 wurde
im Zeitpunkt der Sezession praktsch nicht mehr angewendet. Schon
vor der Sezession war diese Verfassung objektiv ausschlieBlich ein
Instrument der Herrschaftsausiibung durch die zyperngrechische
Volksgruppe. Es entstand also fiir die zyperngriechische Volksgruppe
ein eigenes Verfassungsrecht, das sich nicht im Text der Verfassung
von 1960 niederschlug und die zyperntirkische Volksgruppe
praktisch an der Ausibung von Herrschaftsgewalt im Sinne der

#® Der Schivss Lauterpachts S. 14, dass dies auch das Ende der Republik Zypern
bedeutet habe, geht wohl zu weit. Markides leitet scin Buch “The Rise and Fall
of the Cyprus Republic, New Haven/London 1977”, aber immerhin mit dem
bemerkenswerten Satz ein, dass die Republik am 15.7.1974, also mit dem von
Gricchenland geférderten Putsch “zusammengebrochen” sei.

223




Zur Reclttslage Zypems Grunc”agen... RUMPF

Volksgruppenverfassung hinderte. Die zyperntiitkische Volksgruppe
als solche war demgemiB nur noch rechdiche Fiktion, im iibrigen
nur noch , Minderbeit” ohne den Status einer Minderheit. Zu vertreten
wire sogar die Annahme, dass die Verfassung fiir die tlrkische
Volksgruppe Uberhaupt nicht mehr galt, diese also in keiner Weise
mehr daran und an einen Verbleib im Staatsverband gebunden
war; die griechische Volksgruppe hat sich selbst vom Einwand der
Ilegalitit der Sezession ausgeschlossen, nachdem sie in grober Weise
die Verfassung gebrochen und die tiirkische Volksgruppe von der
Austibung von Herrschafisgewalt - unter Anwendung von Gewalt -

" ausgeschlossen hatte. Mit der Intervention der Republik Tiirkei wurde
das durch die Derogation der Volksgruppenverfassung entstandene
innenstaatsrechtliche Vakuum mit ausdriicklicher Billigung der
tirkischen Volksgruppe durch eine neue Verfassungspraxis aufgefiillt,
die schon in der Genfer Erklirung vom 30.7.1974 durch die
Garantiemichte in Form der Feststellung unterstrichen wurde, dass
es nunmehr zwei Administrationen auf der Insel gebe.*! Vor diesem
Hintergrund kann innenstaatsrechtlich nicht mehr die WLilegalitar” der
Sezession angenommen werden.

Eine andere Frage ist dagegen, ob auBenstaatstechtlich, also
volkerrechtlich, der Sezession ctwas entgegensteht. Es gibt kein
volkerrechtliches Sezessionsverbot; dieses kann man auch nicht
im Umkehrschluss aus einem fehlenden Sezessionstrecht herleiten. -
Vielmehr gehort die Sezession zu den verbreiteten Griinden der
Staatswerdung im vélkerrechtlichen Sinne, denkbar ist sogar ein
Sezessionsrecht.”” Der vilkerrechtlich zwingende Schutz der Integritat
souveriner Staaten richtet sich gegen Eingriffe von auBen, nicht jedoch
gegen eine Sezessionsbewegung von innen*® Die Resolutionen des
UN-Sicherheitsrates,” die von der llegalitit der Sezession ausgehen,
erzeugen kein zwingendes Recht, sondem kénnen ein solches allenfalls
aufgreifen. Sie sind zunichst einmal Ausdruck des Bemiihens, die
typische Folge einer Sezession, die FErlangung vélkerrechtlicher

# Vgl auch die spitere Praxis, von “Turkish Cypriot Authorities” zu sprechen
(Proccedings [Anm. 37] S. 111).

? Vgl Verdross/Simma, Universclles Vélkerrecht. 3. Aufl. Berlin 1984, §§ 509 ff.

* Fir andere Erwligungen mit gleichem Ergebnis s, Lauterpacht (Anm. 35) . 15.

* Dic wichtigste Resolution ist die Resolution Nr.541, UN-Doc.8/161 49,(18.11.1983).
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Subjektivitit, aus politischen Griinden zugunsten des Erhalts der
bestechenden Republik Zypern ohne Rucksicht auf die inzwischen
entstandene Verfassungslage zu unterbinden, indem dem neuen
Gebilde und seiner Regierung jeweils die Anerkennung verweigert
und der Abschluss volkerrechticher Vertrige bzw. der Beitritt hierzu
durch diese Regierung faktisch unméglich gemacht wird; sie richten
sich ferner gegen die Intervention 1974 durch die Republik Tiirkei,
die als volkerrechtswidrig qualifiziert wird, weil eine Rechtfertigung
durch den Garantevertrag als nicht méglich angesehen wird und
eine Prizedenzwirkung verhindert werden sollte. Im Hinblick auf
die Sezession selbst jedoch ist eine Ubereinstimmung der Resolution
mit Volkerrecht nur dann anzunehmen, wenn man den Sezessionsakt
der Republik Tiirkei zurechnet. Denn ohne die Intervention und die
nachfolgende Statiohierung tirkischer Truppen auf Zypern wire
die Sezession kaum denkbar gewesen, zumal sie die Umsetzung
der Bevolkerung voraussetzte und es an einem abspaltbaren
einheitlichen Siedlungsgebiet der tirkischen Volksgruppe fehlte.
Wenn tman also unter diesen Bedingungen von der vélkerrechtlichen
Hlegalitit der Intervention oder zumindest des weiteren Verbleibs
der tirkischen Truppen auf Zypern ausgeht, so kann es der Schutz
der Souverinitit der Staaten etfordern, dass ecine Sezession infolge
eines volkerrechtswidrigen Eingriffs zu einem volkerrechtlichen
Verbot fiihtt, die neue Situation durch Anerkennung zu zementieren.
Dennoch sollte eine solche Arpumentation nicht dazu verleiten, von
der Volkerrechtswidrigkeit der Intervention 1974 auch zwingend auf
die Vélkerrechtswidrigkeit der Sezession 1983 zu schliefien. Denn die
tirkische Intervention 1974 ist nicht das einzige Kriterium fiir eine
Antwort auf die Frage nach der Vélketrechtsgemalheit der Sezession.

Gegen ein vélkerrechtliches Sezessionsrecht kbnnte allerdings Art.
Il des Garantevertrages sprechen, auf den Art. 181 der Verfassung
verweist. Letateres ist wichtig, da nur hieriber die tirkische
Volksgruppe an ein solches Verbot gebunden wird. Denn der Vertrag
selbst bindet nur die Garantiemichte. Damit sind wir aber wieder
zuriick auf der Verfassungsebene, auf welcher - siche oben - die
Existenz eines Sezessionsverbots im Zeitpunkt der Sezession zu
verneinen war.
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Zu erginzen ist an dieser Stelle, dass die Ubernahme der Garantie .
fir die Integritit der Republik Zypern nur die Vertragsparteien bindet,
nicht jedoch die Vélkerrechtsgemeinschaft.

Ferner konnte ein zwischen den Vertragsparteien vereinbartes
Sezessionsverbot  sogar selbst pegen zwingendes Vélkerrecht
verstoBen. Dies wire dann der Fall, wenn es gegen das volkerrechtliche
Selbstbestimmungsrecht verstieBe. Die Praxis der Vereinten Nationen
geht indessen nach wie vor davon aus, dass die Austbung des
Selbstbestimmungsrechts eng mit der Dekolonisierung verknipft ist.**
Ein Selbstbestimmungsrecht steht hiernach - ungeachter der Frage,
ob das volkerrechdiche Selbstbestimmungsrecht ,fus cogens” darstellt
- nicht den ethnischen Minderheiten oder Volksgruppen eines Staates,
der Mitglied der Vereinten Nationen ist, zu. Noch weniger ist dies der
Fall bei einem im Zuge des Dekolomslemngsprozesses entstandenen
Staat;”‘5 das vertraglich vereinbarte

Se.zessionsverbot verstoft also insoweit wohl nicht gegen
Volkerrecht. Aber auch in diesem Zusammenhang stellt Zypern wieder
einen besonders schwierigen Sondetfall dar. Zwar ist richtig, dass Zyperm
im Zuge der Dekolonisierung entstanden ist und damit ein gegen andere
Staaten gerichtetes Selbstbestimmungsrecht der Zyprer insgesamt nicht
mehr in Rede steht. Es stellt sich jedoch die Frage, ob der andere
Teil der Aussage gilt, dass Minderheiten in Staaten, die im Zuge der.
Dekolonisierung unabhingig und Mitglied der Vereinten Nationen
geworden sind, in keinem Fall ein Selbstbestimmungsrecht soll
zustehen konnen. Auch hier darf nicht die besondere Entstehungsweise
der Republik Zypern auBler acht gelassen werden, die sich als

% Palmer, The Turkish Republic of Norsthern Cyprus: should the United States
recognize. it as an independent state?, in: Boston University International Law
Journal 4/2 {1986), S. 423, 444. Ausfithdich zum Sclbstbestimmuogsrecht: Thiirer,
Das Selbstbestimmungsrecht der V. Slker, Bern 1976; ders., Sclf-Dcthunanon in:
Encyclopedia of Public International Law, Amsterdam 1985, 5. 440; Murswick,
Offensives und Defensives Selbstbestimmungsrecht, in: Der Qtaat 1984/4, 8. 523
ff. Vgl. auch Henkin, General Course on Public Tnternational Law, in: Recucil
des Cours {collected courses of The Hague Academy of International law)
Bd.216 (1989 IV), 8. 150; Demetriadou, To what extent is the principle of sclf-
determination a right under internationat law? How strictly its framework has been
or should be defined?, in: Cyprus Law Review vol.6 (1988, S. 3324-3332.

* Palmer {Anm. 45) S. 445.
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Volksgruppenstaat etablierte. Bei den Zyperntirken handelte es sich
eben nicht um eine Minderheit in einem neuen Staat, sondern um eine
von zwei Volksgruppen mit eigenen staatsrechtlichen Pflichten und
Rechten,” die weit Gber dasjenige hinausgingen, was den Rechtsstatus
einer Minderheit nach heutigem Vélkerrecht begriindet. Wenn eine
solche Volksgruppe von der anderen Volksgruppe unter Bruch der
Verfassung von der politischen Teilhabe verdringt wird, so entsteht
ein Sachverhalt, der an Kolonisierungprozesse erinnert. Zwar nicht
aus gesamtzyprischer Sicht, so doch aus zyperntiirkischer Sicht ersetzt
die zyperngriechische Volksgruppe die Kolonisatoren. Allerdings ist
als wesentlicher Unterschied hervorzuheben, dass die Zypemtiizken
in jedem Falle vollwertige Staatsbiirger der Republik Zypern geblieben
und damit mit einem kolonisierten Volk kaum zu vergleichen sind;
im iibrigen wire, legt man Voraussetzungen und Bedingungen fiir
ein volkerrechtliches Selbstbesimmungsrecht zugrunde, wohl kein
isoliertes zypemtiirkisches Selbstbestimmungsrecht denkbar, das iiber
die Restitution des Status als Volksgruppe gemil der Verfassung von
1960 hinaus das Vetlangen nach einem eigenen Staat rechtfertgen
und damit jegliches darauf gerichtetes Verhalten legitimieren bzw.
legalisieren kénnte.

So sehr im Ergebnis die Sezession staats- wie volkerrechtlich nicht
\illegal”gewesen sein diirfte, so bleibt es problematisch, den Sezessionsakt
volkerrechtlich mit der Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts der
zyperntiirkischen Volksgruppe zu rechtfertigen.

4, TRNZ ein Staat?

Das wichtigste durch die Teilung der Insel aufgeworfene Problem
ist, welche Staaten dort heute existieren. Dieses Problem kann an dieser
Stelle nicht geldst werden. Es ist jedoch klarzustellen, dass die hiaufig
vertretene Auffassung, wonach die TRNZ kein Staat sei, nicht ohne
weiteres einer. sorgfiltigen Prifung anhand geltenden Vélkerrechts
standhilt.

# Zum Unterschied zwischen “Mindecheit” und “Volksgruppe” vgl. Pernthaler,
Volksgruppe und Minderheit als Rechtsbegriffe, in: Wittmann/Bethlen (Hrsg),
Volksgruppenrecht - Ein Beitrag zur Friedenssicherung (Berichte und Studien der
Hanns-Seidel-Stiftung Bd. 15), Miinchen 1980, 8. 9.
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Sowohl innen- als auch auBenstaatsrechtlich hingt die
Qualifizierung als ,,$2zar” nicht davon ab, wer das betreffende Gebilde
als Staat bezeichnet. Die noch heute in der Theotie und Praxis des
Volkerrechts sowie in den meisten Staatsrechten angewandte ,,Drei-
Elemente-Lebre” lisst drei objektive Kriteren gelten, die den Staat
ausmachen: ein gegentber anderen Staaten abgrenzbares Staatsgebiet,
eine effektive Regierung und ein eigenes Staatsvolk.*® , Effektiv "heift in
diesem Zusammenhang, dass die betreffende Regierung (dies schlieBt
in der Gewaltenteilungsdemokratie alle drei Gewalten ein) in der Lage
ist, die von thr gesetzten Normen auch durchzusetzen, chne dem
Diktat einer aulenstehenden Macht unterworfen zu sein. Ferner muss
der Staat rechtlich unabhingig sein. Bei der Anlegung dieser Kriterien
handelt es sich bei beiden Teilen der Insel um , Staaten”; darauf, dass
sich ein Staat durch Sezession gebildet hat, kommt es staatsrechtlich
nicht an. Die TRNZ ist zwar wirtschaftlich von der Tiirkei abhingig,
nicht jedoch rechtlich. Sie ist auch nicht dem Diktat der Republik
Tiitkei unterworfen, auch wenn die Tirkei - keineswegs immer mit
Erfolg - auf innenpolitische Prozesse in Nordzypem Einfluss zu
nehmen sucht. Es handelt sich jeweils im Rechtssinne weder um eine
Provinz noch um ein Protektorat noch um eine Marionettenrepublik.
Auch der Umstand, dass die TRNZ nicht ,.anerkannt” worden
ist, spielt nicht ohne weiteres eine Rolle fiir die Staatseigenschaft.
Denn es ist umstritten, ob eine Anerkennung deklaratorische oder
konstitutive Wirkung fiir einen Staat im vélkerrechtlichen Sinne hat.*?
Die Anerkennung ist nach wohl berwiegender Vélkerrechtslchre
dekdaratorisch (Deklarationstheorie) und hat lediglich Auswirkungen
auf die volkerrechdiche Handlungsfihigkeit, da ein nicht anerkannter
Staat in der Regel mit anderen Staaten der Vélkerrechtsgemeinschaft
keine Rechtsbeziehungen pflegen kann.

Wieder eine andere Frage ist, ob die Anerkennung Nordzyperns
- und damit die Herstellung der vélkerrechtlichen Handlungsfihigkeit

*# Vgl Delbriick in Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkereecht, Bd.1/1, Die Grundlagen.
Die Vélkerrcchtssubjektc, 2. Aufl.. Berlin/New York 1989, S. 129; Oppenheims’,
in Jennings/ Watts, Inteenational Law, Vol. 1, Peace, 9. London/New York 1992
(Neudruck 1996), S. 120 ff.

* Ausfiihlich von Laffert, Die vélkerrechtliche Lage des geteilten Zyperm und Fragen
sciner staatlichen Reorganisation. Frankfurt 1995, S, 128, der der Anerkennung im
Ergebnis dic Schlisselfunktion fiir die Frage der Staatsqualitit zuschreibt.
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- deshalb rechtswidrig und damit den Staaten der Vélkergemeinschaft
verboten sein kann, weil sie als Intervention gegen den Staat, von dem
sich der neue Staat abgespalten hat, angesehen werden kénnte.

Grundsitzlich kann also durchaus vertreten werden, dass wir
es mit zwei Staaten auf der Insel zu tun haben, von denen - infolge
der volkerrechtlichen Praxis - nur der eine, nimlich der Stdteil,
vélkerrechtlich als Republik Zypetn handlungsfihig und mit der 1960
gegriindeten Republik Zypern identisch oder teilidentisch ist oder
deren Rechtsnachfolge angetreten hat.

Die Regierung der zyperngriechischen Volksgruppe ist zugleich als
Regierung der Republik Zypern vélkerrechtlich anerkannt™ Hieraus
folgt im iibrigen auch, dass diplomatischer Schutz fiir Mitglieder beider
Volksgruppen nur durch die Regierung der Republik Zypern, also die
Regierung der zypengriechischen Volksgruppe gewihrt werden kann.
Dagegen ist es vertretbar, die TRNZ als Staat anzusehen.” Staatsang
ehorigkeitsrechtliche Akte der Regierung der TRNZ etwa losen aber
lediglich innenstaatsrechtlich, nicht jedoch vélkerrechtlich Folgen aus.

Ungeachtet dessen, ob die TRNZ als Staat zu bezeichnen ist
oder nicht, steht jedenfalls fest, dass sie zumindest eine eigene .
Administration” hat, die aufgrund einer eigenen Verfassung Normen
umsetzt, die von einem eigenen, demokratisch legitimierten Parlament
erlassen werden.

% Leigh (Anm. 30) vertritt S. 7 dic Aufassung, dass die zyperngricchische Volksgruppe
dic Staatsgewalt der Republik Zypern “usurpiert” habe, sic sei nicht dic Regierung
des im Jahre 1960 von der Vélkergemeinschaft anerkannten Staates “Republik
Zypera”. Bel richtiger Unterscheidung zwischen “innenstatsrechtlich” und
“3uBenstaatsrechtlich” wird man jedoch sagen miissen, dass dic zyperngriechische
Regicrung die Republik Zypern ancrkanntermaBen nach aullen vertrict. Sie wird
dadurch vélkerrechlich legitim. Innenstaatsrechtlich ist sic unter den Bedingungen
der Derogation der Volksgruppenverfassung legal. 1Da es vlkerrechtich jedem
Staat freistehe, sich eine Verfassung zu geben und diese - im Rahmen weniger
rudimentirer Grundsitze des Vitkerrechts - beliebig zu dnderm, ist es uncrheblich,
ob dic gegenwirtige Regierung des Sidteils innenstaatsechtlich als Regierung der
“Republik Zypeen” nach der Verfassungslage von 1960 anzuschen ist oder nicht.

5 S0 dic konsequente und richtge Schlussfolgerung von Leigh 3. 8.

& Vgl Proceedings (Anm. 37) 8. 112.
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VIL Perspektiven

1. Der Beitritt zur EU und seine Folgen

Geplant war mit der Beitrittsakte v. 16.4.2003 der Beitritt der
»Republik Zypern”. Gleichzeitig spiegelte sich jedoch schon im 10.
Protokoll zur Beitrittsakte die Perspektive wider, dass es zu einem

Beitritt zunichst nur des griechischen Teils kommen konnte; diese
Varante ist dann auch, trotz erheblicher Bemiihungen aller Beteiligten
um eine vorherige Einigung auf der Grundlage des Annan-Plans in
der Fassung v. 31.3.2004, eingetreten. Es ist also das pikante wie auch
wenig erwinschte Ergebnis entstanden, dass die Demarkationslinie
zwischen den Inselteilen. gleichzeitig faktische AuBengrenze der
EU geworden ist. Will man die Fiktion der alten Republik Zypern
im Sinne der bisherigen internationalen Anerkennungspolitik
aufrechterhalten, so umfasst das Territormm der EU erstmals in
ihrer Geschichte ein Gebiet, in welchem weder das Recht der EU
noch das Recht eines EU-Mitgliedsstaates gilt und in welchem nicht
nur die Fretheiten der EU keine Geltung haben, sondern sogar ein
| internationales Embargo gilt. Die einzige verbleibender Alternative
: dieses Zustandes ist die Anerkennung des status quo nunmehr auch
l als vilkerrechtlich verbindlich, d.h. die Demarkationslinie wird auch
|

|

rechtlich zur AuBengrenze mit der Folge, dass die Sezession auch aus
vélkerrechtlicher Sicht vollzogen ist.

So hat sich bei Abschluss dieses Manuskripts tatsichlich die
Tendenz abgezeichnet, dass es zur vélkerrechtlichen Anerkennung
der TRNZ kommen kénnte. Gleichzeitig versucht die EU aber auch
die Faktizitit der neuen ,,Aufengrense” dadurch abzumildern, dass die
TRNZ, deren Bevolkerung mit groBer Mehrheit fiir die Annahme
des Annan-Planes gestimmt hatte, nun doch die Beachtung einer
Wirtschaftspolittk der EU findet, die auch den Norden an die EU
heranfiihren soll.

So bleibt alse die Chance erhalten, dass auf der Grundlage der
letzten Fassung des Annan-Planes weiterverhandelt wird und es am
Ende doch noch zu einer Lésung des Zypernkonflikts kommt, der die
Mitgliedschaf der ganzen Insel in der EU zur Folge hitte.
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2. Das Foundation Agreement

Der Annan-Plan sieht in seinem Teil A - Foundation Agreement
- die Grundziige einer neven Verfassungsordnung fiir ein Zypern mit
dem Namen ,,United Cyprus Republic” vor. Das Foundation Agreement
ist zwischen den beiden Volksgruppen abzuschlieBen, wirt jedoch Gber
den ebenfalls im Annan-Plan vorgesehenen ~Treaty on matiers related to
the new state of affairs in Cyprus”, der auch von den Garantiemichten zu
ratifizieren ist, in ein vélkerrechtliches Instrument integfiert.

Der Annan-Plan verzichtet also darauf, das Rad auf das Jahr 1960
oder 1974 zuriick zu drehen. Interessant ist, dass sogar direkt auf ein
Modell verwiesen wird, das der Neuordnung zugrunde liegen soll,
nimlich das Modell der Schweiz als Konfdderation von weitgehend
eigenstindigen Kantonen. Es soll also entstehen, was - hitte die
internationale Gemeinschaft sich nicht gleich 1974 vorzeitig auf ihre im
Wesentlichen anttirkische Haltung festgelegt - bereits im Jahre 1976
hitte bewerkstelligt werden konnen, nimlich eine Staatsordnung, die
nicht dem gescheiterten Modell einer reinen Volksgruppenverfassung
folgt, sondetn bundesstaatlichen Vorbildern. Der Grundsatz der
Bi-Zonalitit gehdrt nunmehr zu den wichtigsten Strukturprinzipien
der neuen Republik Zypern. Die Volksgruppen leben nicht mehr
gleichmiBig auf die Insel verteilt, was seinerzeit vor allem fiir die
tiitkische Volksgruppe erhebliche Schwierigkeiten nach sich gezogen

hatte, sondern territorial wettgehend voneinander getrennt. Im Jahre
1976 wite allerdings die Vorstellung, die im Jahre 1974 kanstlich
geschaffene Situation der territorialen Abgrenzung verfassungsrechtlich
zu verfestigen, fur die Zyperngniechen schlechthin unertriglich
gewesen. Aber auch heute noch, gerade vor dem Hintergrund der
politisch ungliicklichen Loizidou-Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, stellt der Grundsatz der Bi-
Zonalitit die groBte Hiirde fiir eine Zustimmung der Zyperngriechen
zum Annan-Plan dar. '

Obwohl der im Annan-Plan vorgeschlagene Grundsatz der Bi-
Zonalitit fiir eine neue, bundesstaatliche Verfassung, einerseits den
Interessen der beteiligten Volksgruppen auf pragmatische Weise
Rechnung trigt, haben sich d ie Zyperngriechen am 24.4.2004 zunichst
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gegen einen Beitritt der gesamten Insel zur EU ausgesprochen. Auch
mittelfristig werden sich die Zyperngriechen mit dieser Ldsung
schwer zufrieden geben, da sie die tirkische Volksgruppe nach wie
vor nicht als gleichberechtigten Partner, sondem als Minderheit in
einem die ganze Insel umfassenden Staat Zypern anerkennen wollen.
Dennoch wire diese Lésung, gepaart mit territorialen Zugestindnissen
durch die Zyperntiicken und mit der Perspektive einer Ldsung der
Grundeigentumsfragen diejenige, dic das héchste Friedenspotenzial
bietet.

Der Grundsatz der Bi-Zonalitit hat Art. 10 des Foundation
Agreements zufolge sogar Vorrang vor der Restitution von
Grundeigentum. Tatsichlich bedeutet eine konsequente Umsetzung
einer bundesstaatlichen Ordnung, dass der Zustand vor dem 20.7.1974,
als die nirkische Volksgruppe auf die ganze Insel in einzelnen Dérfern
und Stadtgemeinden verstreut war, nicht wieder gewaltsam hergestellt
werden kann und darf. Dennoch gehen die Bestimmungen des Art.
10 Zif. 3 des Foundation Agreements recht weit. Hiernach sollen
vertriebene Grundeigentiimer die Méglichkeit haben, restituiert za
werden oder eine Entschidigung zu verlangen. Gleichzeitig werden
jedoch die aktuellen Besitzer enteigneten Grundeigentums geschiitzt.
Sie erhalten Anspruch auf Zuweisung von Ersatz.

Besonderes Gewicht hat auch Art. 12 des Foundation Agreements.
Hiemnach sollen alle Akte einer Behdrde auf der Insel Zypern
(ausgenommen: die exterritorialen Militirbasen), die vor Inkrafttreten
des Foundation Agreements erlassen wurden und nicht gegen
internationales Recht verstoBen, fort gelten. Dies gilt Rir beide Seiten.
Es witd anerkannt, dass beide Seiten eine Rechtslage geschaffen haben,
die fir die jeweilige Bevélkerung ein giltiges Regelwerk darstells, in
welchem sie sich jeweils eingerichtet hat. Fiir die TRNZ wiirde dies
allein zwar sicherlich nicht die vélkerrechtliche Anerkennung als Staat
bedeuten - das Foundation Agreement gilt zunichst einmal inter partes
und bindet selbstverstindlich nicht die Vélkerrechtsgemeinschaft -,
doch wire die Losung ein Hinweis darauf, dass die

TRNZ mehrwarundistals ein, Mariamttemtaa{”oder wProtektorat”
der Republik Tiirkei und durchaus in der Lage war, eigenes Recht zu
schaffen, das durch eine effektive Verwaltung umgesetzt wurde. Aber
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auch die Frage der VerfassungsmiBigkeit zyperngriechischer Akte
diirfte im Falle einer Annahme des aktuellen Konzepts nicht mehr
gestellt werden. So wire das Foundation Agreement ein Regelwerk,
das nur so weit in den gegenwirtig bestehenden Zustand eingreift,
als es zur Erreichung des Ziels einer Vereinigten Republik Zypern
erfordetlich ist Damit ist ein weicher und méglichst konfliktarmer
Ubergang gewihrleistet. Aber auch hier wird vor allem die griechische
Volksgruppe Schwierigkeiten haben,  mitzumachen. Denn die

. Anerkennung von Rechtsakten der TRNZ kann gleichzeitig als

nachtrigliches Bestreiten der Legitimitit der zyperngnecblschen
Regierung verstanden werden.

Das groBte Problem des Foundaton Agteements stell die
politisch-emotionale Befindlichkeit der Zypdoten, vor allem der
Zyperngriechen dar. Der Blick in die Vergangenheit und der von der
internationalen Gemeinschaft durch konsequente Ausgrenzung der
Tiirkischen Republik Nordzypern und ausschlieBliche Anerkennung
der zyperngriechischen Regierung in Nikosia als Regierung der
Republik Zypern dreiiig Jahre lang gepflegte Alleinvertretungsansp
ruch der Zyperngriechen fiir eine Gesamtrepublik Zypern wird jetzt
wie auch in der Zukunft die Umsetzung des Foundation Agreements
als Basis fiir ein friedliches Zusammenleben auf der Insel Zypern in
Frage stellen.

Insoweit kommt auf die gemilB Art. 11 des Foundation Agreements
einzusetzende Reconciliation Commission eine wichtige wie auch
schwierige Aufgabe zu.

3. Eine neue Verfassung fiir Zypern

Die Grundprinzipien des Foundation Agreements spiegeln sichauch
im Entwurf fiir eine neue Verfassung der Vereinigten Republik Zypern
wider. Der wesendiche Unterschied zur Verfassung von 1960 besteht
darin, dass es sich nun nicht mehr um eine Volksgruppenverfassung,

sondern um die Verfassung eines Bundesstaates handelt. Auch dies _

zu akzeptieren wird fiir die griechische Volksgruppe, deren Fiihrung
im Jahre 1963 mit dem Programm angetreten war, die tirkische
Volksgruppe in einen Status als Minderheit zu dringen, schwer werden.
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Denn schon die der tiirkischen Volksgruppe gewihrten Rechte in der
Volksgruppenverfassung waten' bei den Zyperngriechen auf wenig
Verstindnis gestoBen. Jetzt kommt noch die territoriale Abgrenzung
hinzu, die der tirkischen Volksgruppe zweifellos verbesserten Schutz
bietet.

Der Grundsatz der Bi-Zonalitit im Entwurf flit eine neue
Verfassung von Zypern wird dhnliche Probleme aufwerfen wie der
Grundsatz der Bi-Kommunalitit in detr Verfassung von 1960.

Vor diesem Hintergrund kommt einem neuartigen weiteren
Element eine besondere Funkton zu. GemiB Art. 19 der Verfassung
ist die Vereinigte Republik Zypern Mitglied der EU. Erstmals in der
Geschichte der Europiischen Integration ist hier die Schaffung einer
neuen Verfassung fiir einen Mitgliedstaat so unmittelbar mit dem
Beitritt zur Gemeinschaft - EU - verkniipft worden. Der Bettritt 1st
hier verfassungsrechtliches Gebot. Die Vorschrift enthilt Regelungen
zur Haftung des Bundes oder eines seiner beiden Staaten fiir Verstofie
gegen EU-Recht. Sie regelt ferner den Vorrang von EU-Recht vor
" Vetfassungsrecht und enthilt Anordnungen zur Ubernahme des
acquis communautaire.

Der Beitritt zur EU und der Vorrang von EU-Recht vor zyptischem
Verfassungsrecht sind Verfassungsgebot.

Erwihnenswert ist auch Art. 9 Abs. 4 der Verfassung. Diese
Bestimmung ordnet an, dass jeder Zyprer beide Amtssprachen -
Griechisch und Tiirkisch - zu lernen hat. Diese Regelung, diirfte fiir
eine mittel- und langfristige Befriedung der Insel mindestens dieselbe
Bedeutung haben wir ein ausgekliigeltes System der checks and
balances, in dem zum Teil sogar die Verfassung von 1960 als Vorbild
wieder zu erkennen ist.

Der Grundrechteteil ist nicht in der Verfassung selbst enthalten,
sondem in einem Annex. Er entspricht den heute {blichen
europiischen Standards, auf Einzelheiten soll hier nicht eingegangen
werden.

Einzelheiten zur Struktur von Legislative, Exekutive und Judikative
sollen hier noch nicht behandelt werden. Es sei nur soviel gesagt:
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Die Spitze der Exekutive findet sich in einem Prisidialrat. Es handelt
sich hierbei um nichts anderes als die Regierung. Die Bezeichnung
rechtfertigt sich jedoch damit, dass Prisident und Vizeprisident
nicht mehr den Posten einer prisidialen Doppelspitze wie unter der
Verfassung von 1960 innehaben. Vielmehr sind Prisidialamt und
Regierung in diesem Rat vereinigt. Prisident und Vizeprisident sind
Vorsitzende dieses Rates, die durch Rotation in das Amt kommen
und, Uber ihre Funkton als Mitglieder des Prisidialrats und damit der
Regierung hinaus, lediglich reprisentative Funktionen haben, die sie
wieder als ,,Doppelspitze” wahrnehmen (Art. 26 ff. der Verfassung).

VIII. Zusammenfassung.

Die zyprsche Verfassungslage ist diffus. Im Ergebnis ist jedoch
davon auszugehen, dass wir es gegenwirtig nicht nur mit zwet
Administrationen”, sondem mit zwei Verfassungsordnungen auf der
Insel zu tun haben, die mit der 1960 begriindeten Verfassungsordnung
nicht identisch sind. Letztere ist derzeit ,fof" die zur Begrindung
der Verfassung der Republik Zypern geschlossenen Vertrige laufen
derzeit leer.

Fiir die Aufnahme Zyperns in die EU bedcutet dies, dass klar sein
muss, dass unter dem Namen ,,Republik Zypern” mit dem Siidteil ein
~alind” aufgenommen worden ist, nicht jedoch dasjenige staatliche
Gebilde, das 1960 aus der Taufe gehoben worden war. Nach der
erfolgten Ratifizierung der Beitrittsakte v. 16.4.2003 ist es miiBig,
dariiber zu diskutieren, ob hier die ,rchtige Republik” Zypern in
die EU aufgenommen wird bzw. aufgenommen worden ist. Es ist
allerdings zu hoffen, dass - sollte es nicht alsbald zu einer Einigung
iber das Zypernproblem kommen - die Einsicht der internationalen
Gemeinschaft so weit reicht, dass dem Nordteil Zyperns, der
Tiitkischen Republik Zypern, die fiir einen dauethaften Frieden und
letztlich sogar fiir die Chance einer Losung im Sinne aller erforderliche
Anerkennung des Nordteils als volkerrechtlich handlungsfihiger
Staat zuteil wird. Dies wiirde den Konfikt nicht vertiefen, sondern:
entschirfen und der tirkischen Bevolkerung im Norden zu einem
menschenwiirdigen Dasein verhelfen.
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. EserscheintschlieBlich noch angebracht hervorzuheben, dass es hier
nicht darum gehen kann, die Tirkei und die tiirkische Volksgruppe auf
Zypei‘n von jeglicher Verantwortung fiir den gegenwirtigen Zustand
freizusprechen. Jedoch ist bzw. war die EU durchaus mitverantwordich
fiir die misskiche Lage auf Zypetn. Denn sie hatte es bislang versiumt,
sich der eigenen Verantwortung fiir die Losung des Zypernproblems zu
stellen. Diese Verantwortung erwichst spitestens daraus, dass zwei der
Garantiemichte Vollmitglieder der EU sind und mit ihren Vetorechten
maBgeblichen Einfluss auf die Aufnahme der dritten Garantiemacht,
der Tiirkei, austiben kénnen. Das Mitglied Griechenland hat lange Zeit
hiervon regen Gebrauch gemacht und damit selbst maBgeblich zur
fortdauernden Verletzung der Verteige von Ziirich und London bzw.
zu deren Leerlauf sowie zum sich perpetuierenden Verfassungsbruch
durch die griechische Volksgruppe auf dert Insel beigetragen. Aus der
Sicht der EU richtlg gewesen wire, nicht etwa die Aufnahme der
Tiirket von der Losung des Zypernproblems abhingig zu machen (die
beiden anderen, zweifellos mitverantwortlichen Garantiemichte sind
selbst bereits Mitglied der EU, beide nach der tirkischen Intervendon
aufgenommen, fiir welche sie beide mitverantwortlich zu zeichnen
haben), sondern die Aufnahme Zypems selbst. Mit der Aufnahme der
Tirkei vor der Republik Zypern wire méglicherweise die Diskussion
um den Annan-Plan Gberflissig gewesen,
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World Environment OrganiZafion:
A Desperate Need for Global

Environmental Management

Firuz Demir YA$A1\’H$

nvironmental calamities and destruction do not recognize
Enational bordesrs. Furthermore, environmental ‘crimes’ are
being committed everyday throughout the whole planet.
Hundreds of intemational documents have been put into effect
over the last few years, however, since there is no global monitoring

organization, the implementation status of these treaties is not clearly
knowmn.

All these indicate that global environmental planning and
management needs require institutional remedies to be set by the
internatdonal community. However, on the other hand, the available
international organizations such as the United Nations, The United
Nations Environment Program (UNEP) and Global Environmental
Facility (GEF) do not have the néecessary global organizational
setup, global power and global financial resources. Therefore, these
organizations cannot provide any hope for the global future.

The world’s environmental problems desperately need a unique
and comprehensive body to run the planning, organizing, execution,
coordinaton and cooperation functions of global environmental
management. This organization should be the Wotld Environment
Organization.

Assac. Prof. Dr., Sabana University, tstanbul.
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1. Introduction

The past 30 years have witnessed two important environmental
phenomena: first; the glamorous success in environmental diplomacy
that has created many global, bilateral and multilateral environmental

agreements, conventons and protocols that have further enhanced the -

legal framework and the enrichment of international environmental
law; and second, the continuing deterioration in global environmental
quality, despite national and international actions and remedies already
taken agamst this ongoing process

Meadows and his associates” work The Limits to Groweh, A Global
Challenge; a Report for the Club of Rome Project on the Predicament of Mankind
{Meadows, 1972) was the first eye opening research in this regard.

" Having its own thoughts traced back to Malthus (An Essay on the
Principle of Population), P. and A. Ehrlich (The Population Bomb) and G.
Hardin (The Tragedy of Commons), Meadows and his associates have
made this astonishing statement:

1f the present trends in world population, industrialization, pollution, food
production and resource depletion continue unchanged, the fimits to growth on this
planet will be reached within the next 100 years. The most probable result will be
sudden and uncontroliable decline in population and industrial capacity ... It is
possible to alter these growth trends and to establish a condition of ecological and
economic stability that is sustainable for the future’

Similarly, during the same period, an eye-opening report® (US
Government 1980) submitted to the President of the USA repeated
the statement: If public policies (remain) unchanged through the end of the
century, a number of serious world problems will become worse’ This Report
indicated that the world population will go up to 6.35 billion in the
year 2000, GNP will still be low and the food problem will be unsolved
in developing countries, there will be moré pollution but less stable
economies, national states will be more vulnerable to social and

' D. Meadows, The Limits to Growth, A Global Chalienge; a Report for the Clubr of Rame
Project on the Predicament of Mankind (New York; Universe Books, 1972),

*  US Government, The Global 2000 Report 1o the President of the US.A (Washington DC;
The Government Printing House, 1980).
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political disruptions, tegibnal water shortages will be observed, the
year 2050 will be a turning point for global climate change and the rate
of extinction of plants and animals will be accelerated.

The works of Mishan (The Costs of Economic Growth), Odum (The
Strategy of Ecosystem Developmend), White Jr. (The Historical Roois of Our
Ecological Crisis), Stone (Should Trees Have Standing), Komarov (The
Destruction of Nature in the Sovier Union), Commoner (Closing Circte),
Boulding (The Economics of Coming Spaceship Earth) and Lovelock’
(Gatd) have also indicated the same problem and destiny: the World’s
resources are finite and under threat of irrational consumption and
are.thus endangering the right to life of the next generations on this
Globe.? '

Amidst these theoretical and philosophical understandings,
perceptions and conceptions, the well-known Brundtand Report! has
finally shaped the commonly shared belief of the Globe’s inescapable
fate: ‘there are also environmental trends that threaten to radically alter the planet,
that threaten the lives of many species upon 11, including the human species.”

The authors of The Limits to Growth repeated their study almost
20 years later® and show that 7he world has already overshot some of its limils
and, if present trends continue, we face the prospect of a global collapse—perhaps
" within the lifetimes of children alive today’

This statement is also supported by another very important
independent study which has been carried out by the World Resources
Institute (WRI) under the title of Page: Pilet Analysic of Global
Ecosystems’—a study to be completed by another but more global
study called ME.A: Millennium Ecorystem Assessment'® Page has analyzed
five of the World’s major ecosystems, namely, agroecosystems,

3 N. Nellisen, ). Van Der Straaten and L. Klinkers, Classics in ensironmental studies: An
overview of classical texcts in environmental sindies (Utrccht: Tnternational Books, 1997).

¢ UN, The World Commission on Envirenment and Development. Our Common
Future (London: Oxford University Press, 1997).

§  D. Mcadows, D. Meadows and ]. Randers, Beyond 1be Gimits; Confronting global coligpse;
Envirioning a sustainable futare (London: Earthscan Publications, 1991). ’

¢ World Resources Insttute, Peaple and ecosystems: The fraying web of &fe (Washington .
DC, 2000).

230




World Environment Organization... YASAMIS

forest ecosystems, freshwater ecosystems, grassland ecosystems and
coastal and marine ecosystems. Study on agraecosystems revealed
that environmental damage threatens future world food production.
Forest ccosystems study showed that forest areas in the developed
countries continue to increase slightly, while clearance for agriculture,
development and logging in the developing countries is reducing forests
by at least 140.000 square kilometres every year. Likewise, freshwater
systems study also revealed that the world’s freshwater syétems are so
degraded that the ability to support human, plant and animal is greatly
in peril. Grassland ecosystem study warned that the wotld’s grasstands
have declined in their extent and condition, as well as their abilify to
support human, plant and animal kife. Finally, the coastal and marine
ecosystems study indicated that the Planet’s coastal zone is in danger
of loosing its capacity to provide fish, protect homes and businesses,
reduce fnollution and erosion and sustain biological diversity.

Hilaty French, from the Worldwatch Institute (W), has also
proclaimed similar findings for the global environment in her book.”
French said:

The world economy and the natural world that it relies on are both in
precarions states as we enter the new millenninm, provoking fears that an era of
Llobal instability looms on the borizon. Over the course of the twentieth century, the
Llobal economy stretched the planet o its limits’

Based upon this belief, and given so much convincing data and
evidence, French came to the conclusion that

The time is now ripe to build international governance structures needed to
ensure that the world economy of twenty-first century mieets people’s aspirations for a
better future withowt destraying the natural fabric that underpins itself’,

However, a considerable amount of effort has been spent to change
the ongoing trends and the course of global environmental fate. These
include dealing with the individual cases and episodes of environmental
pollution and establishing technological and institutional infrastructure
for more effective environmental management. Countries, mainly

T HUF rench, Vanishing borders; Protecting the Planet in the age of globakization (New York:
Norton/Worldwatch Books, 2000).
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in the north and some in the south, have taken steps to stop the
environmental calamities, problems and nuisances.

On the other hand, more than 200 multilateral environmental
agreements have been signed to protect and enhance the global
environmental quality. To name just a few—Cites—Convention
on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna
and Flora; Ramsar—Convention on Wetlands of International
Importance, Especially as Waterfowl Habitat; Bonn—Convention
on the Conservatdon of Migratory Species of Wild Animals;
Basel—Convention on the Control of Transboundaty Movements
of Hazardous Wastes and Their Disposal; Convention to ‘Combat
Desertification; Kyoto Protocol to the UN Framework Convention on
Climate Change; UN Convention on Biological Diversity; Convention
on the Protection of the Ozone Layer.

These international legal documents covered almost every aspect
of global environment including climate change, global warming, acid
* rain, ozone layer depletion, extinction of rare species and deforestation
of tropical rain forests. Undoubtedly, these international endeavours
have played a very important role in diminishing the environmental
nuisances. For instance, the Montreal Protocol, on ozone layer
depletion succeeded in achieving the original objectives. The Cites,
the Basel, and the Ramsar conventions can also be seen as successful
initiatives. Naturally some others were not so successful due to several
reasons. Consequently, it would not be wrong to believe that the

international conventions and other instraments adopted in this field

represent a glamorous success for global envitonmental diplomacy.

As far as the monitoring, implementation, cornp]ianée management
and enforcement of these multilateral environmental agreements are
concerned, two distinctive institutional models have matenalized:
first, to set-up a unique institutional framework for each individual
agreement in which the original and the ratified documents are
deposited, secretarial works are provided and management functions
are performed or, secondly, to set-up a world-wide institutional entity
such as the United Nations Environment Program (UNEP) or the
Global Environmental Feasibility (GEF) to deal with the global and

regional environmental problems.
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Unfortunately, both suffer from great problems. These problems
range from secilring the adequate financial contrbution, to
facilitating cooperation and coordination among the parties to the
multilateral environmental agreements. Additionally, the UNEP was
too institutionally and financially weak to deal with the complicated
global environmental problems and the GEF has so far resulted in
disappointment, especially for the southern countries. The overall
consequence of these global wrends and actions has only been the
continuance of global environmental and ecological deterioradon.
The destiny of the Globe seems to have remained in the direction
forecasted in the studies detailed above.

2. Institutional Reasons of the Failure:
Inadequacies in Organization, Management and Finance

The present global institutional set-up for managing the global
environment is rather weak and ineffective. The UNEP, the GEF
and the United Nations Sustainable Development Commission (CSD)
are the main constituents of the present system. The UNEP with
its current financial and personnel difficulties cannot cope with the
global environmental problems. Additionally, the legal status within
which the UNEP is trying to fulfill its mission cannot provide a base
for an effective and efficient handling of global matters. As far as the
GEF is concerned, it would be unrealistic to expect that it would be
successful in re-coursing the global environmental problems such as
climate change, bio-diversity, deforestation and desertification. The
CSD of ECOSOC (the Economic and Social Council of the United
Nations) does not have its own financial tesources to cope with the
global environmental problems.

In addition to these global organizations, there are several other
indirectly related global organizations. These include the World Bank
(WB), the International Monetary Fund (IMF), the Organization for
Economic Cooperation and Development {OECD) and the World
Trade Organization (WT'O). Some of these organizations have not yet
incorporated the environmental concerns within their own mandates
and some of them have attached secondaty importance to the global
environmental concerns.
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The third group of global environmental organizations is the
‘secretariats’ established by the muldlateral environmental agreements.
Some of these secretariats have been successful in fulfilling the missions
such as ozone layer depletion and whale protection but the majority of
them have failed. Furthermore, institutional relations amongst these
secretariats are not satisfactory. Similarly, the relations between the
secretariats and other international organizations are virtually non-
existent. These secretariats are dispersed all over the World and, as a result,
experience communication, cooperation and coordination problems,
even whilst most of them are unaware of the priorities of others. Political
priotities differ amongst these organizations and contradictions in terms
of strategies, policies, and objectives are highly likely. It seems unlikely to
expect that these sectetariats will unite and form a global collaboration
platform to meet the global environmental problems. Naturally and
expectably, the NGOs (national and international), despite their
intense efforts, cannot be a leverage to modify and reshape the global
orgam'zatidnal misgivings and shortcomings described above. Under
these circumstances, planning the global environmental problems is
almost impossible yet it 1s of the utmost necessity.

Scientists, duc to the lack of data and information on the nature and
charactetistics of the issues, have not yet adequately defined most of
the global environmental problems. Genetically modified organisms,
some of the toxic and hazardous chemicals such as PCB and ozone
layer depletion are the known examples in this regard. The boundaries
of the environmental sciences have been reached in most cases and
further additional knowledge is an absolute necessity to make accurate
predictions and to develop secure solutions. Scientific research needs
have not yet been adequately met for global ecological and environmental
problems. ‘

Similarly, directing and/or maﬁaging the Globe’s ecosystem are not
possible under the given conditions. There is no global management of
the World’s ecosystems and under the present circumstances there will
not be. The global rules have to be developed, formulated and codified
and certain organizations should be set up to monitor the developments
and implement the sanctions agreed upon internationally. Technical and
administrative infrastructures should be established. New sources of
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finance should also be secured to run all these procedures and facilities.
International courts should be able to issue binding resolutions on the
offenders and rule breakers. Environmental funds should be available to
help those countries, which are in need of financial assistance. However,
none of these crucial systemic inputs is available at the moment. As a
result, an effective global management of ecosystems is not in sight for
the near future. ‘

Consequenty, the global ecosystems will continue to deteriorate,
the global environmental quality will be jeopardized and the extinction
processes of certain living creatures will continue. This process will not
only damage the global ecosystems but will also threaten and endanger
the future political stability of the nations as well as the life conditions
of all human kind living on this planet.

3. World Environment Organization (WEQ):
A Desperate Global Need

This alarming phenomenon necessitates the establishment of a
global institution to deal with the problem, to forecast the future, to
identify the required counter-measures, to develop rules, norms and
sanctions to be applied to all related parties, to generate funds, to
finance the expenditures, to establish the global monitoring systems
and laboratories and to try the poliuters and offenders.

Similar thoughts have also been reflected in the ‘OECD Environmental
Strategy for the First Decade of the 215t Century’® which was adopted by the
OECD Environment Ministers on May 16, 2001. Although, the Strategy
did not call for the establishment of the WEOQ, the following statement
from the document is remarkable in this regard:

Efforts are needed to better manage the environmental affects of lobalisation
through improved national and international environmental governance. Over time,
non-OECD countries will acconnt for an increasing share of environmental pressures
at regional and global levels. Action by OECD countries fo combat these pressures
will only be gffective if accompanied by conntries require robust policy and institutional

®  OECD, Enironmental strategy Jor the first decade of the 217 Century (Pags, 2001).
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frameworks to play their role in addressing global and regional environmental problems

and 1o ensure that maximum benefits are derived from globalisation ... Stronger
efforts are needed to ratify, implement and ensure corgpliance with and enforement
of existing Multilateral Environmental Agreements and instraments. Best praciices
in the implementation of existing multilateral environmental agreements should
routinely disseminated. Some new multilateral instruments may need o be develgped
to address gaps in the exisiing international environmental governance 1yster, but
the priority showld be on making existing multilateral environmental agreements as
effective as possible. Improved cooperation and coberence between existing multilateral
environmental agreements should also be promoted’.

Several important calls came from prominent world leaders and
global organizations. The Prime Minister of France, M. Jospin, in his
speech at the World Bank Conference on Development ‘Economics
in Pars on 26 June, 2000, said: Problems are now global and require global
solutions. States acting in isolation are not in position Io prﬁtm‘ their ciigens’
interest and guarantee them the benefits of globalization’. Jospin, called for
the sttengthening' of the United Nations and other institutions ‘which
endeavor to guarantee infernational public assets, especially in areas where there
are still gaps’. Jospin said Yo this end, France will propose a new World
Environment Organization’ to enforce international commitments, France will be
taking an initiative along these lines, based on the UN systerm, when it assumes the
Presidency of the Eurgpean Unior’. -

Similar ideas were voiced by Germany in June 1977 at the Special
Session of the UN General Assembly (Rio + 5). Germany proposed
the establishment of a World Environment Organization’ under the
possible formats of World Environment Council at the level of
UN ECOSOC or even at the level of UN Security Council or as an
independent Global Environment Organization with competencies

* similar to WTO.

WTO also proposed the establishment of a World Environment
Otganization. The Director General of WTO, Renato Ruggiero, in
his speech in Geneva on March 15, 1999 suggested that ‘we need a
WTO-similar, multilateral, rules-based system for the environpieni—a “World
Environment Organization” to alo be the institutional and legal
counterpart 1o the World Trade Organization’.
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Recently, in a meeting held in Canberra at the Global Greens
Conference, in June 2001, delegates from more than 60 countries
proposed that the WTO should be subject to environmental
controls imposed by the new WEO, which would be backed by an
environmental court.

Several academicians also support the idea and propose the
establishment of a Woerld Environment and Develgpment Organization’
Biermann and Adonis, in their article’ have stated the following
conclusion:

While improved efficiency and more coordination are desirable, tbg; will not
. suffice on their own to upgrade the efficacy of the existing system of international
institutions in global environmental and development policy. This system, therefore,
needs fo be complemented by a further specialised agenty of the United Nations:
a World Environment and Déw/@mrzf Organization that integrates existing
programs and institutions. This could, first, serve to give an enbanced status to
the urgent tasks of global environmental and development policy among national
Lovernments, international organizations, NGOs and civil society at large.
Secondly, it conld belp 1o improve the institutional sesting for the negotiation of new
conventions and programs of action and for the implementation and coordination
of existing omes. Thirdly, this would be a way 1o strengthen the capacity for action
of states, particularly in Africa, Asia and Latin America, through improved
international cooperation and support.”’

4. What Kind of New Global Institutional Framework?

The recently published WRI Report (2000) reveals the following:
The Pilor-Analysis of Global Ecosysterms (PAGE) shows that the overall
capacity of ecosystems to deliver goods and services is decreasing, Yet human dermand
Jor ecosysiem products -from water to food to timber- continues to increase. Globally,
we have managed agriculture, forests and freshwater systems fo avhieve remarkable
Lrowth in the output of food and fiber. But, when PAGE researchers examined the
Jull range of goods and services prodsuced by five major ecosyrtenss, they found that the
increased ouifput of some goods and services has resulted in stegp declines in virtually

®  F.Biermann and U.IZ. Simonis » Pleading for a world environment and devdopment

organization in Biopolitics’ in The Bio-Environprent 7, 1999, 51—67.
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all others from water quality ard quantily 1o biodiversity and carbon storage.
In many cases, these trade-offs were unconscious. Nonetheless, even with a new
awareness of the value of traditionally overlooked ecosystem services like biodiversity
and carbon storage, we can’t simply reverse the trade-offs we've made ... The poor
and disadvantaged would pay the buman consequences of such :fraté(gy’.

Therefore, the correct answer to the question of What kind of
management? lies within the limits of the management approach to be
adopted for the global environmental and ecological problems. Since
the present approach is based upon continuous and extensive abuse of
scarce resources for social and economic development, which naturally
creates additional pressutes for ecosystems, the new approach should
be based upon the concept of ecosystem management of global

teS0urces.

The WRI Report (2000) also points out five major criteria of
ecosystem approach: :

« takes an integrated approach;

e reorients the boundaries that have traditionally defined our

management of ecosystems;
s takes the long view;
» includes people; and
* maintains the productive potential of ecosystems.

Although, the criteria are developed mainly for local and regional
ecosystems, the same principles can also be applied to global
ecosystems and the WEO should try to manage the global ecosystems
in the same line. This approach, if adopted, also specifies the statute,
functions, duties, responsibilities, authorities and powers of the new
institution.

However, the proponents and adversatries of the WEQO seem to
have contradicting ideas over the characteristics of the new institution.
While the proponents are supporting the idea, the adversaries are

-sceptical about the chances of success of the proposed organiz;ation.
Both parties ‘are expressing their opinions taking into consideration
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the environmental and political realities of today’s World. Since, the
ecological problems are always analyzed and discussed simultaneously
with the problem of global unemployment and achieving globat
economic growth, especially in poor and developing countries, it is -
expected that consolidation of the contradicting interests of world
nations will not be an easy task.

Despite this discouraging difficulty, the proponents of the idea
seem to be convinced on the merits of the new organization. In this
regard, two main strategic options for the estabhshment of the new
WEO are detailed below:

* Radical option: A totally brand-new and comprehensive inter-
national body.

* Incremental and transient option: Utllization of present
international organizations such as the UNEP and the GEF. '

Naturally, the first option is the ideal solution. However, the

. feasibility of this option is doubtful. The existing serious contradictions

between the north and south as materialized in Kyoto and its aftermath
and the problem of securing revenue sources for the operational
expenses of the WEQ, as has been observed in the GEF practices
where the donor countries have much more power and right to say
than the receiving countries, make this option rather difficult—if not
impossible.

Therefore, the second option seems to be more practicable. In this
regard, the UN path should be followed and the UNEP, the GEF and
the CSD should be united under a single umbrella. Likewise, the World
Meteorological Otganization (WMO) and the International Maritime
Organization (IMO) may also take patt in the new organizaton. What
would be more significant is the integration of individual secretariats
of multilateral environmental agreements in the scheme. These
organizations must be effectively incorporated into the new system.

The management functions of the new body should also be
planned. At the first phase, which would be the transition phase, status
gaining and institution development functions should be given the
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priority. Upon the completion of this stage, a full-scale management of
global ecosystem—perhaps incorporating an international court into the
system-should be the overall target for the new entity. International
arbitration over environmental disputes and the management of ISO
14000 seties of standards known as the International Environmental
Management System Certificates should also be incorporated within
the new process.

As indicated in a recent article' (Cone 2002) the WTO is certainly a
good example in this regard. First, the international experience gained
in the Uruguay Round should be repeated for the enhancement of the
idea and then again the WTO model should be replicated in termis
of status, structure, relations, decision-making, functions, duties,
authorities and fund raising. Therefore, the main functions of the
WEOQO should be similar to those of WTO as follows:

* Administering multlateral environmental agreements

» Acting as a forum/platform for environmental negotiations

» Settling environmental disputes

* Reviewing national environmental policies

» Assisting developing countries in environmental policy issues
through financial and technical assistance and training programs

* Cooperating with other international organizations.

Organizationally, the WT'O structure, which is mainly comprised
of the Ministerial Confetence, the General Council, the specialized
committees, the multlateral environmental agreemenfs secretariats
and the General Secretariat, can be adopted. Biermann and Simonis"
seem to be certain about the sources of finance. These researchers are
basically pointing out the sources to be derived from the developed
countries’ alteady promised environmental financial assistance (like
Sweden and the Netherlaﬁds) to developing countries, the buying

W S.M. Cone, The environment and the World Trade Organization, 2002, htep:/ /ssra.com Id
345120

" F. Biermann and U.E. Simonis, “Pleading for a world environment and devclopment

organization in Biopolitics’ in The Bio-Environment 7, 1999, 51-67; F. Biermann, The

case for 2 World Environment Organization’ in Ensiroansens, 2000 42/9, 22-32.

French, Hilary, 2000b. Coping with ecological globatization. In State of the Werld 2000

The Worldwatch Institate. Norton/Worldwatch Book, New York. 184-202.
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up of developing countries’ debts by the developed ones, a levy on
international air travel and a levy on foreign exchange transactions.

5. Conclusion

The ongoing deterioration of global environmental and ecological
quality parameters should create an effective alarm for world leaders,

* leading countries and international ofganizations. It is already proven
that even the spectacular success in environmental diplomacy is
not adequate to reverse the well-known adverse, unmitigable and
irrevocable impacts of global environmental detetioration. The

_ establishment of the WEO can only achieve such a revolution.
The existing bodies of the UNEP and the GEF, as well as the huge
accumulation of international relations expertise in the UN can provide
very effective leverage in this regard.

I

Consequently, the time has arrived to revolutionize the global
environmental governance. Hilary French’s comments and expectations
on the venue are inspiting:

Thirty years ago, photographs taken from space by the Apollo expeditions
indelibly impressed on all who saw them that our planet, while divided by political
boundartes, is united by ecological systems. These photos belped inspire the first
Earth Day, which in turn motivated numerous countries to pass environmental
laws and create environmental ministries. This year, the world will celebrate Earth
Day 2000. The time has come for a comparable groundswell in support of the
international governance reforms that are needed 1o safeguard-the health of the planet
in the new millennivm .



The Dilemma of Gender Issues in

Turlzish Law: Women’'s Surnames

as a Telling Example

Ozan ERGUL"

or a long time, the concept of gender equality has continued to -

produce problems in Turkish law, and some of those problems

which are thought to be solved in some way or other stll
breed new ones. Indeed, the struggle for gender equality has forced
the Turkish Parliament and the Constitutional Coutt to deal with such
problems several times. None of these decisions deserves to be called
a revolution and most of them are conceived as not satisfactory at
all. On the other hand, the surnames’ of women is a leading example
for those who seek a case concerning the issue of gender inequality,
both dealt with by the Parliament and the Constitutional Court i an
incorrect manner. Actually, the step taken by the Parliament in 1997’
to mitigate the inequality created by the former Civil Code, which
previously forced women to use their husbands’ surname as their sole
surname, was found satisfactory by most of the lawyers and politicians,
including women. The new regulation gave women the right to use
their maiden names, with the conditions that they use their maiden

Dr, Faculty of Law, Ankara University.

! The amendment made to the Art. 153 of the Civil Code by the Law no: 4248 and
dated 14.05.1997 (Official Gagetre, 22.05.1997) reads as follows: “I'he wife shall ke
the surname of her husband when she gets marricd; however, she may use her
previous surname in front of her husband’s sumamc provided that she applies
to the registry official or subsequenty to the registry administration, The wife
previously bearing two surnames may, however, exercise such right only for onc of
the surnames’.
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names in front of their husband’s surname, and make an application
during the wedding ceremony or after. The new regulation did not give
the women the right to keep their maiden name as their sole surname.
The Constitutional Court, reviewing the regulation brought before
it by an application of a first instance court, accepted that the new
regulation created inequality in favor of men (husbands), but at the end
concluded that this inequality was justified by social and legal reasons.
According to the Court the reasons for the lawmaker to set such a
provision were to be found in social needs, i.e. protection of the family
union, public order and public interest. Additionally, a reference to the
legal theory justifying the position of the husband as a protector and
the representer of the unity of the family, which relied on the natural
weakness of the women, was made. After such reasoning, it was not
startling to see the Constitutional Court refusing women’s right to
carry exclusively their maiden names as their surnames.

Some predictions set forth, including warnings for a new era of
problems about the surnames of women, after the amendment made
to the Civil Code had little reflection in society or among lawyers.?
We should not omit though, that the dissenting judges to the decision
of the Court drew attention on the inadequacy of the amended law,
which gave limited rights to married women and excluded their right
to carry their surnames exclusively.* Therefore, those who realized the
inappropriate reasoning the Court followed, did expect the decision of
the European Court of Human Rights (ECHR) which explicitly stated
that the Turkish regulation on the surnames of women contradicted

_with the European Convention on Human Rights’ ECHR in its
decision made this statement: %he Court considered that The Turkish
Government’s argument that the fuct of giving the husband’s surname to the family
stemmied from a tradition designed 1o reflect family unity by having the same name

“

E. 1997/61, K. ‘]998/59, T. 29.09.1998, Joumal of the Constmtional Court
(hereinafter JCC) Issue 38, vol. 2003, pp. 124—134.

*  For such a prediction see, Tice Géztepe, ‘“Anayasal Egidik flkesi A¢tstndan Evlilikee
Kadmlaen Soyadt’, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C. 54, 8. 2,
(1999), pp. 102~131; ["The Surnames of Women In Wedlock From the Perspective
of Constitutional Fquality Principle’, The Journal of Ankara University Faculty of
Palitical Scicnces, vol. 54, Issue 2, 1999, pp- 102-131].

For dissenting opinions sce p.260.

*  Unal Tekeli v. Turkey. Application no, 29865/96.
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was not a decisive factor” Thus, it is seen clearly that the social factors,
which are assessed as decisive by the Turkish Constimational Court did
not satisfy ECHR at all. .

Some amendments made to the Constitution regarding ‘gender
equality” deserve to be mentioned here. First, the atnendments made to
the Constitution in 2001 by the Patliament, which were very important
in making ‘eguality in the family’ a Constitutional regulation should be -
considered.® This amendment explicidly stating the equal status of the
spouses led the way for the new Civil Code, which abandoned the
husband’s primaty position in the family.” This amendment should
not be underestimated considering the patriarchal nature of Turkish
society and can be regarded as Parliament’s attempt to comply with the
changing face of society.? However, it should not be omitted that this
amendment, giving strength and supplying ground to gender specific
claims, is a result of the demands directed to Turkey from the Council
of Europe in 1999.°

There has been another recent attempt, this time to include the
benign discrimination’ clause to the equality regulation of the Constitution
(Art. 10) in 2004, but this could not be accomplished in full. Instead,
after debates in the Parliament, a clause stating that, Men and women
shall bave equal rights. The State is obliged 1o put this equality info effect’ was
added to ‘Article 10 of the Constitution. Before this amendment the
original text of Article 10 stated that, @/ individuals are equal without any

& Amended by the Law Numbered 4709 and dated 3 October, 2001 Asticle 41 of the
Turkish Constitution reads as follows: ‘The family is the foundation of the Turkish
society and based on the cquality between the spouses’. With the amendment
‘bascd on the equality of the spouses’ is added to the Article.

7 The New Civil Code, which was accepted by the Pariament on 22 November,
2001, abandoned the regulation of old Civil Code stating that, ‘Husband is the
chicf of the union” and instead prescribed that “The union is presided together by
the spouses’ in Article 186, It is interesting though, that the new Civil Code handled
the surname’s of women in the same manner as the old amended Civil Code did.
Article 187 of the new Civil Cade has the same regulation of the amended Article
153 of the previous Civil Code. ’

* Levent Goneng, “The 2001 Amendments to the 1982 Constitution of Turkey’,
Ankara Law Review, vol. 1, no. 1, Summer (2004), p. 104,

® Hilsl Elver, ‘Gender Equality from a Constitutional Perspective The Case
of Turkey’ in B. Baines and R. Rubio-Marin {cds) The Gender of Constitutional
Jarigprudence, Cambridge University Press, (2005), p. 283.
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discrimination before law, irrespective of laﬂ(gz':a‘ge, race, color, sex, political gpinion,
Pphilosophical belief, religion and sect, or any such consideration. No pnw!@ge shall
be granted to any individual, family, group or class’

The 2004 amendment to the Constitution, which is promulgated
in the Official Gazette on 22 May, 2004, was not the same with the
draft submitted to the Parliament regarding the gender equality clause.
When the draft came before the parliamentary committee, namely
the Constitutional Committee, in accordance with the amendment
procedure, the deputies of the opposition party (Republican Peaple’s
Party), submitted a proposal which seemed to be giving ground for
‘benign discrimination’, to be added to Article 10 of the Constitution

The first proposal submitted to the Parliament regarding the
constitutional amendment only included the statement that ‘wer and
women shall have equal rights’ The proposal set forth by the deputies in
the Committee who were opposition party deputies, suggested that a
benign discrimination clause should be included into the regulation.
The proposal stated that, ‘women and men shall have equal vights. The
State ir obliged to pus this equality into effect in acinal Jact. The temporary and
spectal measures taken to accomplish this aim shall not be regarded as privilege or
discrimination’” After the debates in the Committee, this proposal was
rejected, but with the votes of the deputies of the governing patty, the
statement, “The State is obliged to put this equality into effect’ was accepted.
Those deputies insisting that benign disctiminaton should be added
to Article 10, reiterated their proposal during the debates in the
General Assembly, but this was again rejected. The clause refused in
the general assembly was formulated more like a provision, alming to
prevent the Constitutional Court from annulling the legtsiation under
constitutional review, which carried the goal of releasing inequalities
in a positive manner. In other words if the proposal was accepted,
it would ban the Constitutional Court from annulling legislation
on the grounds that it contradicts the general equality clause of the

~ Consuttution. This proposal shows that the deputies who proposed
such an amendment did not trust the Constitutional Court. Another
reason for such a proposal might be preventing criticisms coming

" The text of the proposal in Turkish can be reached From the web site of TGNA:
Ahtrp://www.rbmm.gov.tr/rutanak/d0ncm22/yi12/bas/b086m.htm.
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from the Parliament or from society at large, directed to legislative bills
favoring women.

Actually, the regulation accepted by the Parliament at last, resembles
the German rcgulntiod to a large extent. This was explicitly stated by a
deputy of the governing party during the parliamentary debates. Article
3/2 of the German Constitution, after being amended in 1994, reads
as follows: The State shall promote the actual imiplementation of equal rights for
women and men and take steps fo eliminate disadvantager that now exist” As this
resemblance proves, and taking into consideration the jurisprudence
of the Federal Constitutional Court, there is still a hope to accomplish
substantial gender equality with the help of the provision accepted by
the Turkish Parliament" But there is still more for the Constitutional
Court to do, which sometimes even lags behind the formal equality
standards. On the other hand, the effect of the new regulation deserves
to be contested among the lawyers, at least for its loose formulation,
especially when recalling the effect of such provisions which are
prescribed in the Constituton. As put forward by Géneng, “here is 5o
doubt that this new provision is more comprebensive and effective compared fo the old
one, but it is also no more than a “wishfirl provision”, which shows the State what
fo do’"* As set forth in this statement, such provisions can be prolific
only in cases where the Parliament, as the policy maker, chooses to
endeavour fot the fulfillment of its constitutional duties. If it chooses
not to, then a very hard and dangerous task for the Constitutional
Court emerges, which brings out the dilemma of 2 policy-making court
versus a constrained coutt, no matter whether it is because of internal

or external factors.

U e Goutepe, ‘Anayasal Egitlik Ilkesi ve Pozitif Aynmailik’, [Constitutional Equality
Prnciple and Benign Discrimination)], Giincel Hukuk, Say 10 (2004), p. 52; for
Federal Constirutional Court’s jurisprudence see also, B. Rodriguez Ruix and U.
Sacksofsky, ‘Gender in the German Constitution” in B. Baincs and R. Rubio-Marin
{cds), The Gender of Constitutional Jurisprudence, Cambridge University Press, (2005),
pp. 99-121.

2 Jevent Géneng, 2004 Anayasa Degisiklikler? {2004 Amendments to the
Constitution), Giincel Fukuk, Sayr: 7, Temmuz (2004), p. 46; Goztepe (2004), p.
52,




~ JUDGEMENT
of the Turkish Constitutional Court

Official Gazette date/No: 15.11.2002 — 24937
Case No: 1997/61

Decision No: 1998/59

Decision date: 29.09.1998

Applicant: Ankara 4. Civil Court of First Instance

Scope Of Objection: Claim for annulment of the first paragraph of
Article 153 of the Turkish Civil Code dated 17.02.1926 and no. 743, as
amended by the Law no. 4248 dated 14.05.1997 on the grounds that it
is contrary to Articles 12 and 17 of the Constitution.

I. EVENT

In the course of an action filed by a woman in order to use
her maiden name as her family name, where the woman tock her
husband’s surname upon marriage, the court considered the claim of
unconstitutionality of the first paragraph of Article 153 of the Turkish
Civil Code no. 743 serious and applied for annulment thereof,

II. TEXTS OF LAW
A. Provision of Law Subject to Objection

Amended first paragraph of Article 153 of the Law no. 743 reads as
follows: “The wife shall take the surname of ber husband when she gets married-
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however, she may use her previous surname in front of her busband’s sumame
provided that she applies to the registry official or subsequently to the regisiry
administration. The wife previously bearing two surnames may, however, exercse
such right only for one of the surnames.”

VY. Review of the Merits

After the application decision of the first instance court and
enclosures thereof, report regarding the menits of the case, provision
of Law subject to objection, provisions of the Constitution relied on
and rationales thereof, and other legislative documents have been read
and reviewed, a decision was hereby rendered.

A. Meaning and Scope of the Provision Subject to Objection

In the first paragraph of Article 153 as amended by the Law no. 4248
(dated 14.05.1997) under the fifth part of the Civil Code governing the
“General Provisions of Marriage”, It is provided that the wife shall take the
surname of her husband when she gets married, however, she may use
her previous surname provided that she applies to the registry official
or subsequently to the registry administration and that a wife previously
bearing two surnames may, however exercise such right only for one
of the surnames. Thus, in principal a wife shall take the suthame of her
husband when she gets married, however, if she opts for it, she may
also use her maiden name before her husband’s surname and in case
she marries again after her husband’s death or divorce, she may choose
to use her ex-husband’s surname together with her new husband’s
sutname. In accordance with the last sentence of the paragraph, such
rght can be exercised for only one of the surnames.

The name stated in the Civil Code is composed of first name and
surname. It can be seen that the term “family name” is used in the Civil
Code instead of surname as well. In the doctrine, surname is defined as
the family name, which introduces a family, distinguishes its members
from the other individuals, forms the common element of the identity
of the family members and which is transferred from generation to
generation.
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Surname was introduced to Turkish law by the Law on Surname
dated 21.06.1934 and no. 2525. Accotdingly, every Turk shall bear a
surname as well as a first name. Duty and right to choose a surname
belongs to the husband, who is the head of the conjugal community.
Nevertheless, in case the husband i1s deceased and the wife is not
married again, or the husband is under guardianship due to mental
disorder or mental weakness and when the marriage is continuing, the
right and duty to choose a surname belongs to the wife.

In accordance with the first sentence of the first paragraph of Artcle
153 of the Civil Code, the wife shall take the surname of her husband
when she gets married. Thus, if the husband changes his surname for
any reason, surname of the wife shall also change. A married woman
is not entitled to request to change her surname individually as she
bears the surname of her husband. The Court of Appeals, in one of
its judgments, ruled that in case the husband’s surname changes, the
wife’s surname should also be changed “@wtomatically” and that it is an
administrative duty imposed on the registry administration to make
such changes in the récords.

In Article 141 of the Civil Code as amended by the Law no. 3678
governing the personal status of the divorced woman, itis set forth that
a divorced woman shall bear her maiden name again and it is stipulated
that the judge will allow the woman to use the sumame of her ex-
husband after divorce subject to some conditons. Such conditions are
as follows; the woman should have an interest for continuing to bear
the surname of her husband, it should be established that such use will
not harm the husband, and the woman should request this.

B. The Unconstitutionality Problem

The firstinstance court, in its decision to apply, states that, everybody
holds inherent, inviolable and inalienable fundamental rights and
freedoms and rights to live, to protect and to develop his/her physical
and mental existence, that exerdsing, limiting and assigning such rights
and freedoms peculiar to a person is dependent on his/her own will
and that everyone should live without hatming anyone or impairing
rights of others and by exercising and developing in-the widest sense
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possible the rights and freedoms entailed for being a social individual
and asserts that the free inner worlds of the individuals are put under
pressure due to customs, morals and similar reasons in societies, where
the state has an important impact, assimilated desires of freedom
dim the inner and outer wotlds of the individuals and the man, who
turns out to be domineering in such a society pattern uses the power
he holds against the woman and the child, yet the Turkish woman
inspired by Europe as well, has started to search for her own identity.
It further states that the aim of such struggle of honour, however, is
not excluding the man or surpassing him, but walking side by side on
equal terms and putting an end to sex discrimination from then on and
upon agreement by the man and woman thereon just as in the subject
matter of the case, the surname of the woman should be entered in
the records as the family surname, however first paragraph of Article
153 of the Civil Code outlaws such option and thus, such provision is

contrary to Articles 12 and 17 of the Constitution. '

Article 12 of the Constitution sets forth that everyone holds inherent,

* inviolable and inalienable fundamental rights and freedoms and Article

17 stipulates that everyone holds rights to live, protect and develop his/
her physical/mental existence.

The provision that “the wife shall take the surname of her husband
when she gets married” stems from the dictates of some social realities
and the institutionalisation of long tradition by the legislation. There are
some legal theories in Family Law puiting forward that women were
created different in comparison to the men and should be protected
against some social realities and dictates, family relations should be
strengthened and family unity should be ordered and uniform, and there
is a necessity of prevention of the two-headedness in the family.

When a family name is transferred from one generation to another,
the family unity and entity is maintained. The lawmaker recognised the
priotity of one of the spouses in order to protect the family union. The
public order, the public interest and some dictates have led to prefetence
for hushand’s surname. Moreover, the impugned provision does not
state that the surname of the husband shall be the sole family name, but
allows the woman to use het sumame with her husband’s surname upon

-application to the registry.
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The allegation that, wife shall take the surname of her husband
discriminates against women on the basis of sex is not valid. Equality
governed by Article 10 of the Constitution does not mean that everyone
will be subject to the same rules in all manners. The principle of equality
i enshrined in Article 10 of the Constitution does not mean that all
individuals shall be subject to the same rules in all manners.

It is not contrary to the principle of equality for individuals to be
bound by different rules on just grounds. Peculiarities in their positions
and status can require different rules and applications for some persons
ot societies. Preference by the lawmaker of the husband’s sumame as
the family surname does not constitute violation of the equality principle
when the aforementioned lawful reasons are considered. Since there are
just grounds for that issue, it is not contrary to the principle of equality
for the lawmaker to prefer the surname of the husband as the famﬂy
surname. .

Therefore, the provision subject to objection is not inconsistent
with Articles 10, 12 and 17 of the Consttution. The claim of annulment
should be dismissed.

Yalgin Acargiin, Mustafa Bumin and Fulya Kantarcioglu did not ‘
agree to such opinions.

ITT. CONCLUSION

It is hereby decided on 29.09.1998 by Majority and with the
dissenting opinions of Yal¢in Acargiin, Mustafa Bumin and Fulya
Kantarcioglu that the rule “vbe wife rhall take the surname of ber busband” |
stipulated under the first paragraph of Article 153 of the Turkish Civil
Code no. 743 dated-17.02.1926 as amended by the Law no. 4248 is
not contrary to the Constitution and thus it is decided to Reject the
application.
|
|

Rationale of the Dissenting Opinion

. In accordance with the first paragraph of Article 153 of the Turkish
Civil Code as amended by the Law no.4248 of 14.05.1997; “The wife
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shall take the sumame of ber busband when she gets marvied; however, she may
use her previous surname in front of her busband's surnane provided that she
applies to the regirtry official or subsequently 1o the registry administration. The
wife previoysly bearing two surnames may, however, exervise such right only for one
of the surnames.” The first sentence of such paragraph reading as “The
wife shall take the surname of her bushand when she gets married”, which was
reviewed in accordance with the restricting rule of such paragraph, it
is envisaged that the woman shall take the surname of her husband
upon marriage without having any freedom of choice. In spite of this,
“marriage” does not cause any change in the surname of the husband.

In Article 10 of the Constitution, by stating that “all individuals
are equal without any discrimination before the law regardless of their language,
ruce, colour, sex, political view, philosophical belief, religion, sect and any sitch
considerations” “equality before the law’” is described. Although in our
Constitution there is no substantial rale such as “woman and man possesses
equal rights” like in Article 3 of the German Constitution, there is no
doubt that the general equality description under Article 10 comprises
such principle as well. In this context, the principle that different sexes
possess equal rights, as a solid implementation of the general equality
principle, requires that the man and woman are subjected to the same
legal status regardless of their sex and as a result of this an absolute
equality is provided as regards rights, freedoms and responsibilities.

In the “Convention on Elimination of All Forms of Discrimination against
Waomen”, which is one of the international documents deriving from
the understanding of contemporary law that places the individual’s
rights of living, protecting and developing his physical and mental
existence, living an honourable life in the top of the list of inherent,
inviolable and inalienable fundamental rights and freedoms and that
aims to provide the necessary environment and conditions to achieve
such rights and which Convention we have participated in the year
1085, it can be seen that the principle of “egual rights for different sexes”,
which is a solid fllustration of the general equality principle 1is taken';as
basis. In this respect, after stating in the preamble of the Convention
that “discrimination against women violates the praciples of equality of rights and
respect for buman dignity” in Article 1 it is set forth that any distinction,
exclusion or restriction concerning the right and freedoms made on
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the basis of sex irrespective of the marital status of the women shall be
regarded as “dircrimination against women", in Article 2 paragraph (g) that
the States Parties have undertaken to take all appropriate measures,
including legislation, to modify or abolish existing laws, regulations,
customs and practices which-constitute discrimination against women;
in paragraph (a) of Article 5, that States Parties shall take all appropriate
measures to modify the social and cultural patterns of conduct of men
and women, with a view to achieving the elimination of prejudices and
customnary and all other practices which are based on the idea of the
inferiority or the superiority of cither of the sexes or on stereotyped
roles for men and women and jin paragraph (c) of Article 16 that,
States Parties shall ensure the same tights and responsibilities during
marriage and at its dissolution.

Placing the “egual rights for different sexes” principle of the Convention
rules prohibiting discrimination on the basis of sex, to the intefnational
platform and tumning them into common ideals has a great importance
as it will be a compelling power to reflect such principle in the national
regulations.

The aim of attaining the standards of contemporary civilization as
mentioned under the Preamble and Article 174 of the Constitution
requires that the international documents concerning the rights and
freedoms, which are the reflection of such civilization in the legal area,
are considered together with the constitutional provisions.

When considered in line with this view, the rule subject to objection,
reading “The wife shall take the surname of her hushand when she gelr marvied”,
and which is considered to impose restriction only on the side of the
woman, renders the husband prevailing over the wife, where the two
parties of the conjugal community ought to be in equal legal status
with regard to rights and liabilities. It is not possible to justify such
inequality with elusive concepts such as public interest or public order,
since it is obvious that such kinds of reasons can only be justifiable
if there are substantial facts impairing the public order or harming
the public interest. It can not be asserted that restricting the right of
married woman over her surname relying on some probabilities ot
assumptions complies with the requirements of a democratic public
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otder. Therefore, the rule subject to objection is not in compliance
with Article 13 of the Constitution either.

The German Constitutional Coutrt in its decision of 05.03.1991
found that it is unconstitutional to choose the surname of the husband
as the secondary family name, where it reviewed the rule in the German
Marriage and Family Law Act dated 1976, that the spousés shall use a
common surname, and either the surname of the wife or the husband
can be chosen as the family surname and if the spouses fail to reach
an agreement thereon, the surname of the husband shall be chosen
as the family surname. In the rationale of the annulment decision
the following views were stipulated; “... the traditional structare of a
relationship can not justify inequality. If the existing social reality 1s
taken as data, achieving the principle of equal rights for different sexes,
which is a constitutional order, will cease its effect. This principle
should be strictly followed. This is mainly at issue where women face
discrimination as the second paragraph of Article 3 of the Constitution
serves for the aim of eliminating such discimination. The inherent
name is the manifestation of a person’s individualism and identity.
Thus, individual may claim the legal order to respect his/her name
and protect it. A change in the name can not be claimed unless there
" are crucial reasons. (Ece Goztepe, Anayasal Esitlik Ilkesi Agisindan
Evlilikte Kadinin Soyadi (Woman’s Surname in Matriage in View of
the Constitutional Equality Principle), Periodical of Ankara University
Law Faculty, Volume 45, P.17)! European Court of Human Rights, in
its decision dated 1994 resulting in conviction of Switzerland, stated
that the name means the identity of an individual and any interference
therewith shall mean interference with the private life of the family and
thus, it is contrary to the principle of equality.

The rule, which does not leave the choice of famuly surname to free
will of the spouses, who ate the individuals of the conjugal community
holding equal rights but giving the husband an absolute prionty, causes
inconsistency not only with the equality principle but also with Article
17 of the Constitution as it restricts the personality rights of woman

' fhe refereace made is wrong. It should be “The Journal of Ankara University
Faculty of Political Sciences’, vol. 54, Issue 2, 1999, pp. 102-131.
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over her surname and thus it has the nature of interference with her
tights of protecting and developing her physical and mental existence.

For the reasons stated above, we do not agree with the majority
opinion considering that the rule subject to objection, which is contrary
to Articles 10, 13 and 17 of the Constitution, should be annulled.

. A " Presiding Judge Judge Judge
Mustafa Bumin Yalgin Acargiin Fulya Kantarcioptu

16.11.2004
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JUDGEMENT
Europen Court of Human Rig’}lts

STRASBOURG
16 November 2004

This judgment will become final in the circumstances set out
in Article 44 § 2 of the Convention. It may be subject to editoral
revision.In the case of Unal Tekeli v. Turkey,

The European Court of Human Rights (Fourth Section), sitting as
a Chamber composed of: ' .

Sir.  Nicolas Bra1za, President,

Mr. M. PELLONPAA,

Mr. R. TURMEN,

Mrs. V. STRAZNICKA,

Mr. ], CASADEVALL,

Mr. 8. PavLovscHl,

Mr. ]. BorreGo Borruco, judges, and Mr. M. O’BoyLe,

Section Registrar,

Having deliberated in private on 13 January 2003 and 26 October
2004,

Delivers the followmg ;udgment, which was adopted on the
last-mentioned date:
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-PROCEDURE

1. The case originated in an application (no. 29865/96) against the
Republic of Turkey lodged with the European Commission of Human
Rights (“tbe Commission”) under former Article 25 of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (“the
Convention™ by a Turkish national, Mrs Ayten Unal Tekeli ( ‘e applicant’),
on 20 December 1995. .

2. The applicant, who had been granted legal aid, was represented by
Mrs Aydan Demirel Ersezen, a lawyer practising in fzmir. The Turkish
Govemnment (‘#he Governmen! ™y were represented by their Agent.

3. The applicant alleged that the refusal by the domestic coutts to
allow her to bear only her maiden name unjustifiably interfered with her
right to protection of her private life. She further alleged that she had
been discriminated against in that only married men could continue to
bear their own family name after they married. In that connection she
relied on Article 8 of the Convention, read alone and in conjunction with
Article 14.

4. The application was transmitted to the Coust on 1 November

1998, when Protocol No. 11 to the Convention came into force
(Article 5 § 2 of Protocol No. 11).

5. The application was allocated to the Fourth Section of the Court
(Rule 52 § 1 of the Rules of Court). Within that Section, the Chamber
that would consider the case (Article 27 § 1 of the Convention) was
constituted as provided in Rule 26 § 1. '

6. On 1 November 2001 the Court changed the composition of its
Sections (Rule 25 § 1). This case was assigned to the newly composed
Fourth Section (Rule 52 § 1).

7. By a decision of 1 July 2003 the Chamber declared the application
“admissible.

8. A hearing took place in public in the Human Rights Building,
Strasbourg, on 13 January 2004 (Rule 59 § 3).
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Thete appeared before the Court

a. for the Government

Mrs DENIZ AKCAY,

Mrs BURGE Ari, co-Agent
Mrs Isik Barmaz KEREMOGLU,

Mrs BANUR OZAYDIN, Advisers

b. for the applicant

Mrs Avpan DeEmirieL Ersrzen, Counsel
Mr Hayart Torun, Interpreter

The applicant also attended the hearing,

THE FACTS
I. The Circumstances of tﬁe Case

9. The applicant, Ayten Unal Tekeli, is a Turkish national, born in
1965 and living in Izmir.

10. After her rnarriége on 25 December 1990 the applicant, who
was then a trainee lawyer, took her husband’s name pursuant to Aricle
153 of the Turkish Civil Code. As she was known by her maiden name
in her professional life, she continued putting it in front of her legal
surname. However, she could not use both names together on official
documents. ’

11. On 22 February 1995 the applicant brought proceedings in
“the Kargiyaka Court of First Instance (“the Court of First Instance”) for
permission to use only her maiden name, “Unal”. On 4 April 1995 the
Court of First Instance dismissed the applicant’s request on the ground
that, under Article 153 of the Turkish Civil Code, married women had
to bear their husband’s name throughout their married life.
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12. An appeal by the applicant on points of law was dismissed by
the Court of Cassation on 6 June 1995. The decision was served on the
applicant on 23 June 1995.

13. By one of the amendments made to Article 153 of the Civil
Code on 14 May 1997, married women acquired the right to put their
maiden name in front of their husband’s surname. The applicant
preferred not to make use of that possibility because, in her view, the
amendment in question did not satisfy her demand, which was to use
her maiden name alone as her sumame.

On 22 November 2001 the new Civil Code was enacted. Artcle
187 was worded identically to the former Article 153.

I1. Relevant Domestic Law And Practice
14. The Civil Code;

Article 153 of the former Civil Code (as in force at the material
time)

4

“Married women shall bear their busband’s name. ...."

Atticle 153 of the former Civil Code (as amended by Law no. 4248
of 14 May 1997), now Article 187 of the new Civil Code enacted on 22
November 2001 -

“Married women shall bear their busband’s name. However, they can make
a writlen declaration to the Registrar of Births, Marriages and Deaths on signing
the marriage deed, or at the Registry of Births, Marriages and Deaths after the
marriage, if they wish to keep their maiden name in front of their surname ... ."

15. The Constitution;
Article 10,

AL individuals shall be equal before the law without any distinction based on
language, race, colour, sex, political opinion, philosgphtcal belsef, religion, ruembership
of a religious sect or other similar grounds.
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Article 90;

[

International treaties that are duly in force are lgally binding. Their
constitutionality cannot be challenged in the Constitutional Court.”

Article 152;

VW bere a court considers that the applicable provisions of a law or legislative decree
are contrary to the Constitution or that one of the parties bas raised a serions objection
on grounds of unconstitutionality, it shall defer its decision uniil the Constitutional
Court rules on the quertion.

The Constitutional Court shall rule and deliver its judgment publicly within
[five months of the date on which the case was referred to it, If judgment has not been
delivered within the aforesaid time-limit, the lower court shall rule on the case in
accordance with the statutory provisions in force. However, if it receives the judgment
of the Constitutional Conrt before the judgment on the merils becomes final, the lower
court is obliged to comply with it.

i

16. After Article 153 of the Civil Code was amended the Ankara
District Court raised an objection with the Constitutional Court, arguing
that the provision was unconstitutional. In a decision of 29 September
1998 (E 1997/61, K 1998/59) the Court dismissed the objection for the

following reasons:

“The rule according to which marvied women bear their husband’s name derives
from certain social realities and is the vesult of the codification of certatn customs
‘that have formed over centuries in Turkish society. According to the thinking behind
Jamily law, the purpose of the mile is to protect women, whe are of a more delicate
nature than men, strengthen family bonds, nurture the prosperity of the marnage,
and preciude bicephalous anthority within the same family.

. For the sake of protecting family unity the legislature has recagnised the primacy
of the husband’s name over the wife'’s. Considerations of public interest and policy
bave been decisive. Moreover, under the new provision women are now allowed to
keep their maiden name in front of their surname ... .
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Furthermore, the contention that this provision infringes Article 10 of the
Constitution, which probrbils any discrimination on the ground of sex, ir not
Jonnded either. The principle of equality within the meaning of Article 10 of the
Constitution does not mean that everyone is subject to the same rules of law. The
special characteristics of each person or each group of persons may reasonably justify
the application of different rules of law... .”

IIL. International Law

A. Work by the Council of Europe
1. Committee of Ministers

17. Two texts of the Committee of Ministers deal with the issue
of family name or equality between the sexes in general contexts:
Resolution (78) 37 of 27 September 1978 on equality of spouses in civil
law {which precedes the said Protocol) and Recommendation R {85) 2
of 5 February 1985 on legal protection against sex discrimination.

In the resolution the Committee of Ministers observes that certain
forms of sex discrimination still exist in the legislation and practce
of some member states and calls on these states to eliminate all such
discrimination in the choice of family name and the transmission of
parents’ surnames to their children. Paragraph 6 of the resoluton
proposes a number of solutions to this effect: .

“C. ... regulate matters concerning the famitly name of the spouses to ensure that

a spouse is not required by law 1o change his family name in order 1o adupt the

Janily name of the other spouse and, in doing so, o be guided for instance by one of
the following systems:

L choice of a common family name in agreement with the other sponse, in
Pparticular the family name of one of the Spouses, the family name formed by the
addition of the family names of both spouses or a name other than the  family name
of etther sponse; _

4. retention by each spouse of the family name e possessed prior to r/‘mmage;

itl. formation of a common family name by the operation of Aw by the addition
of the family names of both spouses;”
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In the recommendation the Committee of Ministers, aware that
equality between men and women has not yet been fully achieved in
this area in spite of the extensive work carried out by member states,
tecommends the member states to take or reinforce, as the case may
be, all measures they consider appropriate with a view to achieving
that equality in respect of, among other things, the family name. The
measures may be implemented not only by legislative changes, but
also by the creation of effective legal remedies against discriminaton
and sanctions in case of failure to comply with such provisions. It
also recommends the adoption of suitable machinery to promote this
equality (mediation body for example).

2 Parliﬁmentary Assembly of the Council of Europe

18.In its Recommendation 1271 (1995} of 28 April 1995 on
discrimination between men and women in the choice of a sumame
and in the passing on of parents’ names to children the Assembly
recommends that the Committee of Ministers identify those member
states which retain sexist discrimination and ask them to take the
approptiate measures to, inter alia, “ensure strict equality in the event of
marriage with regard fo the choive of @ common surname for both marriage partners”

{no. 5, i1}.

-19. In its reply of 3 April 1996 the Committee of Ministers accepted
that each country had its own legal system in this area, depending on \
“Customs and local traditions”, but stressed that these legal systems should
not include any discriminatory provisions. It was with this in mind
that the recommendation was transmitted to the Governments of the
member states.

20. In its Recommendaton 1362 (1998) of 18 March 1998 the
Assembly considered that it was not enough for the Committee of
Ministers merely to transmit the 1995 recommendation to membet
states. It recommended that the Committee of Ministers ask each
member state to advise it of the period within which it undertook
to comply with the principle of non-discrimination. As to the rest, it
reiterated its previous recommendations.
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I 21. In reply the Committee of Ministers stated on 20 October 1998
that it shared the views of the Parliamentary Assembly in that respect
and informed it that it had transmitted both recommendations to
the European Committee on Legal Co-operation (CDCJ) and to the
Steering Committee for Equality between Women and Men (CDEG)
for them to examine the situation in detail and suggest action to be

taken within a reasonable time scale.

|

|

3. European Committee on Legal Co-operation (CDC]J)

22. The Committee had already examined the issues raised by the
choice of family name by married couples in 1982-1983 as a follow-
up to Recommendation no. 2 of the XIIIth Conference of European
Ministers of Justice. In its final activity report of 5 October 1983
concerning the acquisition of a family name the Committee concluded
that the wide variety of solutions adoptea by national laws made any
attempt at harmenisation in this field difficult.

23. The Committee reconsidered the question in 1995 and then
in 1999 after the Committee of Ministers had transmitted the two
recommendations by the Parliamentary Assembly. The examinaton
of the issue was entrusted to the Committee of Family Law Experts.
Experts from different countties were asked to submit observations on
the legal position and practice in their country. From the observations
submitted by the various Governments it emerged that many countries
had recently reformed their legislation or that a reform was then
underway in respect of other countries (see, for example, Albania,
CDCJ (99) 33, Switzerland, CDCJ (99) 9, Turkey, CDCJ (99) 23). The
reforms promoted greater clarity and complete equality between men
and women before the law regarding their surname.

24. The Committee exarmnined thesé observations in the light of
Resolution (78) 37 and Recommendation R (85) 2 of the Committee of
Ministers. While noting that the solutions provided by the resolution
were still valid, it found that implementation of the resolution by
some countries was still incomplete even if most had eliminated all
discrimination concerning the surname of spouses. Although the
existence of different customs and traditions precluded a unique
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solution, paragtaph 6 of Resolution (78) 37 provided a large choice
of non-discrminatory solutions. The committee proposed, lastly, that
the Committee of Ministers fix a time-limit for undertaking legislative
reforms.

25. The Earopean Committee on Legal Co-operation reconsidered
the matter on the basis of that opinion. In 1995 it noted that certain
States did not meet the conditions contained in the resolution regarding,
among other things, the joint name of married couples (Extract from
the report of the 64th meeting of the CDC], CDCJ (95) 76, Appendix
11T) and asked them to re-examine their laws on this subject. It also
encouraged them to implement the prnciple contained in paragraph
1.g of Article 16 of the Convention on the climination of all forms of
discrimination against women (adopted by the General Assembly of the
United Nations on 18 December 1979, Treaty Seres, vol. 1249, 1981,
no. 1-20379, pp. 24 et seq) and to withdraw the reservattons made to
this provision. In its conclusions the CDCJ considered that the diversity
of customs and local traditions should be respected, but that the States
concerned should be requested to take all necessary steps to avoid such
discrimination between men and women {nos. 9 and 10).

26. In its draft opinion sent to the Committee of Ministers in 1999
the CDC]J found that several States had recently amended their domestic
laws in this respect, but that others had not yet done so (no. 4). It
considered that the diversity of customs and local traditions should be
respected and that there was no reason to impose a uniform system.
Paragraph 17 of Resolution (78) 37 already provided a large choice of
solutions (no. 5). States which still have provisions that discriminate
against women in respect of surnames must take all necessary steps, in
due course, to avoid such discrimination {no. 6).

B. United Nations

27. Article 3 of the International Covenant on Civil and Political
Rights (adopted by the General Assembly of the United Nations on 19
December 1966) provides that “the States Parties to the present Coveniant
undertake to ensure the equal right of men and women to the enjoyment of all cvil
and political rights set forth in the present Covenant.” This requirement of
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equality 1s confirmed in respect of martage in Article 23, paragraph 4,
- the text of which served as a basis for Article 5 of Protocol No. 7 to the
Convention, which Turkey has not yet ratified (see above):

“States Parties to the present Covenant shall take appropriate steps o ensure
equalily of rights and responsibilities of spouser as to marriage, during marriage and
at #is dissolution. In the case of dissolution, provision shail be made for the necessary

protection of any children.”

The Covenant has been ratdfied by many member states of the
Council of Europe, but not by Turkey (which signed it on 15 August
2000). ' .

28. The United Nations Human Rights Committee has interpreted
Arncle 23, paragraph 4, as obliging States Parties to ensure that there
is no discrimination between men and women, including in respect of

the right of each spouse to keep using their own surname or to have an
equal say in the choice of new surname.

29. In addition, Article 16, paragraph 1(g} of the Convention on the
elimination of all forms of discrimination against women provides:

“Stater Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination
dgainst women in all matters relating to marriage and family relations and in
particular shall ensure, on a basis of equality of men and women:

(g) The same personal rights as husband and wife, including the right 1o choose
a family name, a profession and an ocoupation;”

30. Many member states of the Council of Europe have ratified this
convention, including Turkey. When it ratified it, on 19 January 1996,
Turkey made a reservation to the effect that certain provisions of the
Civil Code concerning family relations might not be compatible with
Articles 15 and 16 of the Convention, including Article 16, paragraph
1(g)- In a declaraton of 20 September 1999 the Turkish Government
withdrew that reservation.

31. The committee with the task of applying this convention (Part
V, Articles 17 et seq) has, in reports concerning different countries
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(CEDAW Report of 1 May 2000, A/55/38 part I (2000) 21, §§ 172-75
and CEDAW Report of 20 April 2001, A/56/38 part I (2001) 26, §§
211-16), affirmed women’s rights regarding the choice of family name
and the possibility of keeping their own name if they so desire.

THE LAW
1. The Govetnment’s Preliminary Objections

32. The Government raised two preliminary objections based,
respectively, on the applicant’s lack of victim status and the failure o
comply with the six-month time-limit.

A. Applicant’s victim status

33. The Government disputed that the applicant was a victim
within the meaning of Article 34 of the Convention. They observed
that at the time of her marriage the applicant, who was a trainee lawyer,
was not qualified to practise as a lawyer. When she began practising
she had already taken her husband’s name. The Government therefore
maintained that the applicant’s change of name following her marriage
could not have created problems in her professional life.

34. The applicant contended that it was during their legal training
that trainees established their first professional links and that this period
could not be dissociated from the rest of their career. She also submitted
that, beyond the professional aspect, a person’s name was particulatly
important in the construction of their identity. The obligation on the
applicant to change her maiden name as a result of her marriage had thus
given rise to an irreversible severance with her past.

35. The Court is not required to determine whether the obligation
on the applicant to change her surname as a result of marrying
when she was a trainee lawyer may adversely.affect her subsequent
professional life. It reiterates' that besides professional or business
contexts, the surname concerns and identifies a person in their private
and family life regarding the ability to establish and develop soctal,
cultural or other relationships with other human beings (see, mutatis
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mutandis, Niemietz v. Germany, judgment of 16 December 1992,
Series A no. 251-B, § 29). The Court considers that in the instant case
the refusal to allow the applicant to use just her own surname, Unal,
by which she claimed to have been known in private circles and in her
cultural or polincal activities may have considerably affected her non-

professional activities.

The applicant is therefore a victim of the impugned decisions (see,
- to the same effect, Burghartz v. Switzerland, judgment of 22 February
1994, series A no. 280-B, § 18).

B. Compliance with the six-month rule

36. The Government pleaded failure to comply with the six-month
rule. In their submission, given that the situation complained of flowed
from the domestic law the national courts were not in a position to
accede to the applicant’s request. In these conditions the application
should have been lodged within six months of the date of her marriage,
that is, by 25 June 1991 at the latest.

37. The Court reiterates that where no domestic remedy is available
in respect of an act alleged to be in violation of the Convention, the
six-month time-limit in principle statts to run from the date on which.
the act complained of took place or the date on which an applicant
was directly affected by such an act. However, special considerations
might apply in exceptional cases where applicants first avail themselves
of a domestic remedy and only at a later stage become aware of the
circumstances which make that remedy ineffective. In such a situation,
the six-month period might be calculated from the time when the applicant
becomes aware of these circumstances (see Aydin v. Turkey (dec),
nos, 28293/95, 29494/95 and 30219796, ECHR 2000-III (extracts)).

38. In the instant case itis true that the position complained of before
the Court was actually in conformity with the provisions of Article 153 of
the Civil Code. However, the Coutt notes that in the proceedings before
them the domestic courts could have directly applied the proﬁsions
of the Convention, which forms an integral part of the domestic law
by virtue of Article 90 of the Constitution, or raised an objection that

276



2005+ 1/ Digesta Turcica

Article 153 of the Civil Code was unconstitutional (u;1dcr Article 152
of the Constitution) and, lastly, they could have granted the applicant’s
request. Consequently, even if it is accepted that the remedy offered only
a remote prospect of success, as alleged here, it was not futile step.
Accordingly, it had the effect at least of postponing the beginning of the
six-month pesod (see, mutatis mutandis, A. v. France, judgment of 23
November 1993, Series A no. 277-B, § 30).

"This preliminary objection of the Government must therefore be
rejected.

I1. Alleged Breach of Article 14 of the Convention
Taken in Conjunction With Asticle 8

39. The applicant submitted that the national authorities’ refusal to
allow her to bear only her maiden name after her marriage amounted to
a breach of Ariicle 8 of the Convention, read alone and in conjunction
with Article 14. '

Article 8 of the Convention provides;

“1. Everyone has the right to respect for bis private and family life, his home
and hir correspondence.

2. There shall be no interference by a public anthority with the exeriise of this
right except such as is in aciordance with the law and is necessary in a democratic
society in the interests of national security, public safsty or the economic well-being
of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of bealth or
morals, or for the protection of the rights and freedoms of others.”

Article 14 provides;

“The enjayment of the rights and freedoms set Jorth in [the] Convention shall
be secured without discrimination on any grosnd such as sex, race, colonr, language,
religion, political or other apinion, national or social origin, assoctation with a
national minority, property, birth or other status.”

40. In view of the nature of the allegations made, the Court
considers it appropriate to examine the case directly undet Article 14
of the Convention taken together with Article 8.
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A. Applicability

41. The Government disputed the applicability of Article 8 of the
Convention in the present case. They maintained that the choice of
name was not entirely a matter of a person’s individual choice and
that the States had a wide margin of appreciation in the area. In their
submussion, the legislation on assigning names had to remain within the
State’s domain and did not come within the scope of the Convention.

42. The Court reiterates that Article 8 of the Convention does not
contain any explicit provisions on names, but as a means of personal
identification and of linking to a family, a person’s name nonetheless
concemns his or her private and family life. The fact that there may
exist a public interest in regulating the use of names is not sufficient to
remove the question of a person’s name from the scope of private and
family life, which has been construed as including, to a certain degree,
the right to establish relationships with others (see Burghartz, cited
above, § 24). . ‘

The subject-matter of the complaint thus falls within the scope of
Article 8 of the Convention.

‘B. Compliance with Article 14 of the Convention
Read in Conjunction with Article 8

1. The parties’ submissions

43. The applicant complained that the authorities had refused to
allow her to bear only her own surname after her marriage whereas
Turkish law allowed martied men to bear their own surname. She
submitted that this resulted in discrimination on grounds of sex and

was incompatible with Article 8 taken together with Article 14" of the
Convention.

44. The Government acknowledged that it amounted to a difference
in treatment on grounds of sex but argued that this was based on
_ objective and reasonable grounds which prevented it from being in any
way discriminatoty.
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. 45. Referring to the Burghartz judgment cited above, they submitted
that there was a link between family unity and the family name and that
by providing that families should take the husband’s sumatme the Turkish
" legislature had opted for a traditional arrangement whereby family unity
was reflected in a joint name. In the Government’s submission, family
unity was a public policy consideration and private life ceased where the
individual entered into contact with public life.

46. Referring to the Constitutional Court’s decision of 29 September
1998 (E 1997/61, K 1998/59, see above), the Government argued that
the difference of treatment on grounds of sex was justified in view of
the social reality in Turkey. Pointing out that “68.8% of women had very
fimited economic freedom”, the Government argued that a joint surname —
reflected through the husband’s surname — was designed to strengthen
the wife’s position in the family.

47. The Government reiterated that since Article 153 of the Civil
Code had been amended on 14 May 1997 married women could now
keep their maiden name in front of their family name.

48. The Government also pointed out that major difficulties would
be occasioned by a change in the system of keeping registers of births,
marriages and deaths. ’ -

2. The Court’s assessment
a. Applicable principles

49. The Court reiterates that Article 14 of the Convention affords
protection against discrimination in the enjoyment of the rights and
freedoms safeguarded by the other substantive provisions of the
Convention. However, not every difference in treatment will amount
to a violation of this Article. It must be established that other persons
in an analogous or relevanty similar situation enjoy preferential
treatment and that this distinction is discriminatory (see, for example,
National & Provincial Buiiding Society, Leeds Permanent Building
Society and Yorkshire Building Society v. the United Kingdom,
judgment of 23 October 1997, Reports of Judgments and Decisions
1997-VII, § 88). ' -
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50. According to the Court’s case-law a difference of treatment is
discriminatory within the meaning of Article 14 if it has no objective
and reasonable justification. The existence of such a justification must
be assessed in relation to the principles which normally prevail in
democratic societies. A difference of treatment in the exercise of a right
laid down by the Convention must not only pursue a legiimate aim:
Article 14 1s likewise violated when it is clearly established that there is
no “reasonable relationship of proportionality between the means employed and the
aim sought to be realised” (see, for éxample, Petrovic v. Austria, judgment
of 27 March 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-11, § 30,
and Lithgow and Others v. the United Kingdom, judgment of 8 July
1986, Series A no. 102, § 177).

51. In other words, the notion of discrimination includes in general
cases where a person or group is treated, without proper justification,
less favourably than another, even though the more favourable
treatment is not called for by the Convention (see Abdulaziz, Cabales
and Balkandali v. the United Kingdom, judgment of 28 May 1985,
Series A no. 94, § 82). Article 14 does not prohibit distinctions in
treatment which are founded on an objective assessment of essentially
different factual circumstances and which, being based on the public
interest, strike a fair balance between the protection of the interests of
the community and respect for the rights and freedoms safeguarded

- by the Convention (see, among other authorities, G.M.B. and K. M. v.
Switzerland (dec.), no. 36797/97, 27 September 2001).

52. The Contracting States enjoy a certain margin of appreciation in
assessing whether and to what extent differences in otherwise similar
situations justify a different treatment in law. The scope of the margin
of appreciation will vary according to the circumstances, the subject-
matter and its background (see Rasmussen v. Denmark, judgment
of 28 November 1984, Series A no. 87, § 40, and Inze v. Austria,
judgment of 28 October 1987, Series A no. 126, § 41).

33. Howevet, very weighty reasons have to be put forward before
a difference of treatment based on the ground of sex alone can be
regarded as compatible with the Convention (see Schuler-Zgragpgen
v. Switzerland, judgment of 24 June 1993, Series A no. 263, § 67).
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54.Since the Convention is first and foremost a system for the
protection of human rights, the Court must however have regard to the
changing conditions in Contracting States and respond, for example,
to any emerging consensus as to the standards to be achieved (see,
mutatis mutandis, Stafford v. the United Kingdom [GC]}, no. 46295/
99, § 68, ECHR 2002-1V}.

b. Whether there has been a Difference in Treatment
* Between Persons in Similar Situations

55. The applicant’s complaint concers the fact that, legally,
married women cannot bear their maiden name alone after they marry
whereas married men keep the surname they had before they married.
This is undoubtedly a “difference in treatment” on grounds of sex between
persons in an analogous situation.

56. The factual differences between the two categoties (married
men and married women) to which the Government refer, that is,
those relating to their social situation and their economic independence
respectively, do not lead the Court to a different conclusion.

It is preciscly this distinction which is at the heart of the issue
whether the difference in treatment complained of is justifiable.

c. Whether there is Objective and Reasonable Justification

57. In the Government’s submission, the interference in queston
pursued the legitimate aim of reflecting family unity through the
husband’s surname and thereby ensuring public order. The applicant
refuted that argument.

58. The Coutt reiterates that although the Contracting States have
a certain margin of appreciation under the Convention regarding the
measures to be taken in reflecting family unity, Article 14 requires that
any such measure, in principle, applies even-handedly to both men
and women unless compelling reasons have been adduced to justify a
difference in treatment.

In the present case the Court is not persiaded that such reasons exist.
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59. The Court reiterates in the first place that the advancement of the
equality of the sexes is today a major goal in the member States of the
Council of Europe. Two texts of the Committee of Ministers, namely,
Resolution (78) 37 of 27 September 1978 on equality of spouses in civil
law and Recommendation R (85) 2 of 5 February 1985 on legal protection
against sex discrimination, are the main examples of this. These texts
call on the member states to eradicate all discrimination on grounds of
sex in, among other things, choice of surname. This objective has also
been stated in the work of the Patliamentary Assembly (see paragraphs
19-22 above) and the European Committee on Legal Co-operation (sce
paragraphs 23-27 above).

60. On an international level, developments in the United Nations

concerning the equality of the sexes are heading in this specific arca
towards recognition of the right of each married partner to keep his or
her own surname or to have an equal say in the choice of new family
name (see paragraphs 23-27 above).

61. Moreover, the Court notes the emergence of a consensus
among the Contracting States of the Council of Europe in favour of
-choosing the spouses” family name on an equal footing.

Of the member states of the Council of Europe Turkey is the
only country which legally imposes ~ even where the couple prefers
an alternative arranpgement — the husband’s name as the couple’s
sumame and thus the automatic loss of the woman’s own surname
on her marriage. Married women in Turkey cannot use their maiden
name alone even if both spouses agree to such an arrangement. The
possibility made available by the Turkish legislature on 22 November
2001 of putting the maiden name in front of the husband’s surname
does not alter that position. The interests of married women who do
not want their marriage to affect their name have not been taken into
censideration.

62. The Court observes, moreaver, that Turkey does not position
itself outside the general trend towards placing men and women
on an equal footing in the family. Prior to the relevant legislative
amendments, particularly those of 22 November 2001, the man’s
position in the family was the dominant one. ‘The reflection of family
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unity through the husband’s surname corresponded to the traditional
conception of the family maintained by the Turkish legislature until
then. The aim of the reforms of November 2001 was to place married
women on an equal footing with their husband in representing the
couple, in economic activities and in the decisions to be taken affecting
the family and children. Among other things the husband’s role as
head of the family has been abolished. Both married partners have
acquited the power to represent the family. Despite the enactment of
the Civil Code in 2001, however, the provisions concerning the family
name after marriage, including those obliging married women to take
their husband’s name, have remained unchanged.

63. The first question for the Court is whether the tradition of
reflecting family unity through the husband’s name can be regarded as
a decisive factor in the present case. Admittedly, that tradition detives
from the man’s primordial role and the woman’s secondary role in
the family. Nowadays the advancement of the equality of the sexes
in the member states of the Council of Europe, including Turkey,
and in particular the importance attached to the principle of non-
discrimination, prevent States from imposing that tradition on married

women.

64. In this context it should be recalled that while family unity can
be reflected by choosing the husband’s surname as the family name, it
can be reflected just as well by choosing the wife’s surname or a joint
name chosen by the couple (see Burghartz, cited above, § 28).

65. The second question that the Court is asked to address is
whether family unity has to be reflected by a joint family name and
whether, in the event of disagreement between the married partners,
one partner’s surname can be imposed on the other.

66. The Court observes in this regard that, according to the practice
of the Contracting States, it is petfectly conceivable that family unity
will be preserved and consolidated whete a married couple chooses
not to bear a joint family name. Observation of the systems applicable
in Europe supports this finding. The Government have not shown
in the present case that concrete or substantial hardship for married
partners and/or third parties or detriment to the public interest would
be likely to flow from the lack of reflection of family unity through a
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joint family name. In these circumstances the Court considers that the
obligation on married women, in the name of family unity, to bear their
husband’s sumame — even if they can put their maiden name in front
of it — has no objective and reasonable justification.

67. The Court does not underestimate the important repercussions
which a change in the system, involving a transiton from the
traditional system of family name based on the husband’s surname
to other systems allowing the married partners either to keep their
own surname or freely choose 2 joint family name, will inevitably
have for keeping registers of births, marriages and deaths. However, it
considers that society may reasonably be expected to tolerate a certain
tnconvenience to enable individuals to live in dignity and worth in
accordance with the name they have chosen (see, mutatis mutandis,
Chrstine Goodwin v. the United Kingdom [GC], no. 28957/95, § 91,
ECHR 2002-VI).

68. Consequently, the objective of reflecting family unity through a
jotnt family name cannot provide a justification for the gender-based
difference in treatment complained of in the instant case.

Accordingly, the difference in treatment in question contravenes
Article 14 raken in conjunction with Article 8.

69. Having regard to that conclusion, the Court does not consider it
necessary to determine whether there has also been a breach of Article
8 taken alone.

II1.. Application of Article 41 of the Convention
70. Article 41 of the Convention provides

“If the Court finds that there has been a violation of the Convention
or the Protocols thereto, and if the internal law of the High Contracting
Party concerned allows only partial reparation to be made, the Court
shall, if necessary, afford just satisfaction to the injured party.”
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A. Damage

71. The applicant alleged that she had sustained non-pecuniary
damage which she assessed at 15,000 euros (EUR).

72. The Government disputed that claim.

73. The Coutt considers that it is for the Turkish State to implement
in due coutse such measures as it considers appropriate to fulfil its
obligations to secure to each married partnet, including the applicant,
the right to keep their own surname or to have an equal say in the
choice of their family name in compliance with this judgment.

While thete is no doubt that the applicant has suffered distress and
anxiety in the past, it is the inability of married women under Turkish
law to keep their maiden name which lies at the heart of the complaints
in the instant case. The Court does not therefore find it appropriate
to make an award to the applicant, seeing that in the circumstances
of the present case the finding of a violation, with the consequences
which will ensue for the future, may be regarded as constituting just
satisfaction.

B. Costs and Expenses

74. The applicant also claimed EUR 1,750 for the costs and
expenses incurred before the domestic courts and the Court. She
referred to resolution no. 36 of 24 June 2003 of the executive
commitice of the Izmir Bar (rate applicable from 1 July 2003 to 31
December 2003). -

75. Having regard to the information before it and to its relevant
case-law, the Court awards the applicant EUR 1,750

C. Default Interest

76. The Court considers it appropriate that the default interest
should be based on the marginal lending rate of the European Central
Bank, to which should be added three percentage points.
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FOR THESE REASONS, THE COURT UNANIMOQUSLY
1. Dismisses the Government’s preliminary objections;

2. Holds that the applicant may claim to be a “wuim” for the
purposes of Article 34 of the Convention;

3. Holds that there has been a violaton of Article 14 of the
Convention in conjunction with Article 8;

4. Holds that it is unnecessary to consider the application under
Article 8 of the Convention taken alone;

5. Holds that the finding of violation constitutes in itself sufficient
just satisfaction for the non-pecuniary damage sustained by the
applicant; '

6. Holdr

() that the respondent State is to pay the applicant, within three
months from the date on which the judgment becomes final according
to Article 44 § 2 of the Convention, EUR 1,750 {one thousand seven
hundred and fifty euros) in respect of costs and expenses, plus any tax
that may be chargeable and to be converted into Turkish liras at the
rate applicable at the date of settlement;

(b) that from the expiry of the above-mentioned three months
until settlement simple interest shall be payable on the above amount
at a rate equal to the marginal lending rate of the European Central
Bank during the default period plus three petcentage points;

7. Dirmisses the remainder of the applicant’s claim for just
satisfaction.

Done in French, and notified in writing on 16 November 2004
pursuant to Rule 77 §§ 2 and 3 of the Rules of Court.
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A selected list of Laws and
International Instruments adopted n

2004 and publis}led in
oG (O_ﬂ;'cial Gazette; Resmi Gazete)

OG 29 January 2004 /25361

5075 Law regarding Approval of the Ratification of the Trust Fund
Agreement Between the United Nations Industrial Development
Organization and the Republic of Turkey

OG 14 February 2004 /25373

5086 Law regarding Sales of Second-hand Vehicles to Foreigners

5094 Law regarding Approvﬁl of Ratification of the Convention for
the Establishment of the European Radiocommunications Office

5095 Law regarding Approval of Ratification of the Protocol
against the Illicit Manufacturing of and Trafficking in Firearms, Their
Parts and Components and Ammunition, supplementing the United
‘Nations Convention against Transnational Organized Crime

OG 28 April 2004 /25446

5136 Law regarding the Amendment of Some Articles of the
Turkish Commercial Code

5138 Law regarding Approval of Ratification of the Agreement
between the European Community and the Republic of Turkey
on precursors and chemical substances frequently used in the illicit
manufacture of narcotic drugs or psychotropic substances

5139 Law regarding Approval of Ratification of the Agreement
between the Republic of Turkey and the Republic of Peru on
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- Protection, Conservation, Seizure and Restitution of the Tlicidy
Traded, Exported or Trafficked Cultural, Archacological, Artistic, and
Historical Objects '

OG 4 May 2004 /25452

5150 Law regarding Approval of Participation in the Convention
on International Liability for Damage Caused by Space Objects

5151 Law regarding Approval of Participation in the Convention
on Registration of the Objects Launched into Outer Space

OG 7 May 2004 /25455

5153 Law regarding Approval of Ratification of the Agreement on
the Rescue of Astronauts, the Return of Astronauts and the Return of
Objects Launched into Quter Space

OG 12 May 2004 /25460 |

5163 Law regarding Approval of Ratification of Marrakech
-Plenipotentiary Conference Final Acts Amending the International
Telecommunication Union Constitution and Convention

5166 Law regarding Approval of Ratification of the European
Agreement relating to Persons Participating in Proceedings of the
European Court of Human Rights

OG 6 July 2004 /25514
5203 Law Amending the Law on Turkish Citizenship

OG 26 October 2004 /25625 -

5242 Law regarding Approval of Ratification of the Additional
Protocol to the European Agreement on the Transmission of
Applications for Legal Aid

5244 Law regarding Approval of Participation in the Kimberley
Process Certification Scheme

5247 Law icga.rding Approval of Ratification of the Agreement
between the European Union and the Republic of Turkey on the
participation of the Republic of Tutkey in the European Union-led
forces in the Former Yugoslav Republic of Macedonia and the relevant
Financial Arrangement
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5250 Law regarding Approval of Ratificatdon of the Convention
on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional
Weapons Which May be Deemed to be Excessively Injurious or to
Have Indisctiminate Effects and the Amendment to the Convention, '
Annex I, Amended IL. and IV. Protocols thereof

International Treaties

OG 8 January 2004 /25340 :

2003/6684 Decree on Ratification of the Convention between the
International Refugeé Organization and the Republic of Turkey on
Legal Status, Privileges and Immunities of the Ozganization in Turkey

OG 12 Januvary 2004 /25344

2003/6644 Decree on Ratification of the 4th Additional Protocol
of the Agreement on Multinational Peace Force South-eastern
Europe

OG 14 January 2004 /25346

2004/6713 Decree on Ratification of the Protocol on the
Prevention of Pollution of the Mediterranean Sea by Transboundary
Movements of Hazardous Wastes and their Disposal

OG 16 January 2004 /25348

2004/6706 Decree on Ratification of the Memorandum of
Understanding between the United Nationas, the Government of the
Hellenic Republic and the Government of the on Cooperation in the
Field of Humanitarian Emergency Response

OG 25 January 2004 /25357

2004/6740 Decree on Ratificadon of the Convention no.133
concerning Crew Accommodation on Board Ship (Supplementary
Provisions)

OG 02 Mart 2004/25390

2004/6809 Decree on the Ratificaton of the ‘Financing
Memorandum® between the Republic of Tutkey and the European
Comrmission '

280



Legislation

2004/6810 Decree on Ratification of the ‘Geothermal Heat
Pump Assisted Greenhouse Project’ between the United Nations
Development Programme and our Government

OG 12 March 2004 /25400

2004/6939 Decree on Ratification of the Memorandum of
Understanding between the Republic of Tutkey and the European
Community'on Participation of Tutkey in the ‘Community Programme
on Interchange of Data between Administrations (IDAY

OG 20 April 2004 /25439 _

2004/7019 Decree on Ratification of the Trust Fund Agreement
between United Nations Industrial Development Organization and
the Republic of Turkey

OG 21 April 2004/25440"

2004/7028 Decree on Ratification of the Project Document of
the Technical Cooperation of Tutkey with the other Developing
Countries—II. Phase and Annexes thereto

2004/7047 Decree on Ratification of the Agreement on the
Regional Workshop for Central Asia and the Caucasus on International
Cooperation against Terrorism and the Transnational Organized
Crime

OG 26 April 2004/25444

2004/7097 Dectee on Ratification of the Protocol against the
Illicit Manufacturing of and Trafficking in Firearms, Their Parts and
Components and Ammunition, supplementing the United Natlons
Convention against Transnational Organized Ctime

OG 8 May 2004/25456

2004/7223 Decree on Ratificaion of the Memorandum of
Understanding between the European Community and the Republic
of Turkey on the Participation of the Republic of Turkey in the
Community Programmes Leonardo da Vinci 11, Socrates II and
Youth

200




2005 1 /Digesta Turcica

OG 15 June 2004/25493

2004/7346 Decree on Ratification of the Agreement between the
European Community and the Republic of Turkey on precursors
and chemical substances frequently used in the illicit manufacture of
narcotic drugs or psychotropic substances .

OG 15 July 2004 /25523
2004/7577 Decree on ratification of the Agreement of Cooperation
between the Republic of Turkey and Europol

OG 4 August 2004 /25543

2004/7644 Decree on Ratification of the ‘Annex to the Financing
Memorandum of the 2002 Turkish National Programme TR 0201.01—
TR 0206.02’ between the Repubhc of Turkey and the European
Commission

OG 7 August 2004 /25546

2004/7655 Decree on Ratification of the Exchange of Letters
concerning Amendment to the Agreement between the European
Commission and the Republic of Turkey regarding Establishment
of the Delegation of the European Commission in Turkey and the
Privileges and Immunities of the Delegation

OG 12 August 2004 /25551

2004/7637 Decree on Ratification of the Financing Memorandum
pertaining to the year 2003 between the Republic of Turkey and the
European Union

OG 23 September 2004 /25592

2004/7849 Decree on Participation of Turkey as of 1 /1/2005 in the
Geneva Act of the Hague Convention on the Industrial Registration of
Industrial Designs and the Trademark Law Treaty

OG 2 October 2004 /25601

2004/7894 Decree on Ratification of the Additonal Protocol to
the European Convention on Information on Foreign Law with an
Annex of Declaration '
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OG 8 October 2004 /25607

2004/7896 Decree on Ratification of the ‘European Agreement on
the Exchange of Tissue-Typing Reagents (ETS 84)’ and the ‘Addltlonal
Protocol (ETS 89)’

OG 1 November 2004 /25630

2004/8022 Decree on Ratification of the Amendment Document
and the Annex of the National Software Development Project’
between Turkey and the United Nations Development Programme

International Agreements

OG 2 March 2004 /25390
2004/6771 Decree on Ratification of the Criminal Law Convenuon

against Corruption

OG 16 March 2004 /25404

2004/6922 Decree on Ratification of the Agreement on Providing
Life Certificates .

2004/6950 Decree on Ratification of the Convention on the
Recognition and Updating of Civil Status Booklets

2004/6958 Decree on Ratificadon of the Convention no.155
concerning Occupational Safety and Health and the Working
Environment and the Convention n0.161 concerning Occupational
Health Services

OG 18 March 2004 /25406

2004/6934 Decree on Ratification of the Convention on Providing
Citizenship Certificates _

2004/6938 Decree on Ratification of the Optional Protocol on the
Involvement of Children in Armed Conflict annexed to the Convention
on the Rights of the Child by annexing Declarations thereto

2004/6951 Decree on Ratification of the Convention on the
International Exchange of Information Relating to Civil Status

OG 19 March 2004 /25407

2004/6927 Decree on Ratification of the Agreement on Encoding
the Information in the Civil Status Certificates
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OG 19 April 2004 /25438
2004/7087 Decree on Ratification of the Convention on
Cooperaton on Protection of Children and International Adoption

OG 20 April 2004 /25439

2004/7024 Dectree on Ratification of the Convention for the
protection of Human Rights and dignity of the human being with
regard to the application of biology and medicine: Convention on
Human Rights and Biomedicine

OG 15 June 2004 /25493

2004/7340 Decree on Ratification of the Convention on the Taking
of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matters with Reservation
and Declarations

2004/7361 Decree on Participation of Turkey in the Convention
on the Safety of the United Nations and Associated Personnel with
Reservations and Declarations -

2004/7402 Decree on the Ratification of the Agreement on Social
Security between the Republic of Turkey and the Czech Republic

OG 8 July 2004 /25516
2004/7502 Decree on Ratification with annexed Declarations and
Reservations of the ‘International Convention on the Protection of the
Rights of All Migrant Wotkers and Members of their Families’, which
was approved to be ratified through the Law no.4662

OG 26 July 2004 /25534

2004/7614 Decree on Ratification of the Agreement on
International Exhibitions signed on 22 November 1928 in Pads,
amended and finalized by Protocols of 10 May 1948, 16 November
1966, and 30 November 1972 and the Amendment Proposal dated 24
June 1982

OG 12 August 2004 /25551

2004,/7648 Decree on Ratification of the Black Sea Biodiversity and
Landscape Conservation Protocol to the Convention of the Protection -
of the Blacksea against Pollution and the Protocol
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Legisla tion

OG 1 September 2004 /25570
2004/7712 Decree on Ratificaion with Declarations and

Reservation of the Convention on Laundering, Search, Seizure and
Confiscation of the Proceeds from Crime

OG 6 September 2004 /25575
2004/7800 Decree on Ratification of the European Convention on
Cinematographic Co-Production

OG 21 October 2004 /25620
2004/7905 Decree on Ratification with Reservations of the
Agreement on Temporary Importation
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