CEZA HUKUKU OZEL BOLUMUNE ILISKIN ISVICRE
VE FRANSIZ MAHKEMESI KAXRARLARI

Asis. Dr. Sitheyl DONAY

A. Isvigre Federal Mahkemesinin kararlar:. :

I. RO 96 IV 16, 6 MART 1970 (JOURNAL DES TRIBINAUX,
IV, 1970, No. 4, s. 101 - 106)

1. Kaucuk cop Isvicre Ceza Kanununun 125/1. maddesi anlaminda
silah sayilir.
9. Boéyle bir copu yersiz kuilanan polisin hi¢bir imtiyazi yoktur.

Olay :

A. Hans Hefti adli bir polis memuru Ziirich’tc 30 Haziran - 1 Temmuz
1968 gecesi Globus adh binamin oniinde yapilan niimayiste gorevli bu-
lunmaktadir. Onun gorevi, diger polislerle birlikte, binanm bati kesimi-
ne girilmesini engellemek amaciyle yapilan polis barikatin1 hicbir gos-
tericinin asmamasini saglamaktir. Hefti'nin basinda migter mevcut olup,
kemik bir kalkan ve kaucuk cop tasimaktadir. Bulundugu kisimda uzun
bir siire hicbir olay cereyan etmemis olup, siiktnet hakimdir. Hetti, ne
bir harekete. ne de bir tecaviize maruz kalmayip, kendi yonine dogr.,
bir silih dahi atilmamstir.

Gostericiler giivenlik kuvvetleri taralindan ana’ girige dogru geri
stirtiimiisken, geride kalen bir kac kisiden meydana gelen bir grup,
Globusun bati kesimine dogru yonelmislerdir. Aralarinda sirtina astl
iki kamera olan Adolf Freisig'in de bulundugu birkac gazeteci de gos-
tericileri takip etmektedir. Gostericilere  bulunduklari yerden uzaklag-
malar: bir cok kere hatirlatildiktan sonra, Hefti, Preisig’e barikati gecip
kendisi ile birlikte binaya girmesini emreder. Preisig bu emre riavet eder
ve Hefti'nin da yardimiyla manianin iistiinden atlar. Hefti onu diger bit
polisle birlikte elli metre kadar uzakta bulunan binanin icine sokar. Prei-
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sig, hicbir sekilde karsi koymadan, sakin ve dirust bir sekilde polisi ta-
kip eder. Bu sirada Hefti, onun kafasma copla vurur. Hefti, Preisig’i bi-
nanmn icinde az aydimnlatilmis ve yerde yangin hortumlarmin bulundugu
bir yere gotiiriir. Burada Preisig, ayagimmn horiuma takilarak mi, yoksa
polis tarafindan itilerek mi oldugu tesbit edilerneyen bir durumda yere
diiser.

Bu durumda vere diismiis olan Preisig, hichir mukavemette bulun-
maksizin ve sadece elleriyle basimmi korurken, Heftimin basma, elleri-
ne ve viicuduna bircok kereler vurmasima muhatap olur. Bu vuruslar so-
nucu Preisig’in her iki kolunun on tarafinda, sirtinda kanamalar ve bir
cok yerinde berelenmeler meydana gelir. Preisig, sakagindaki istirabinim
disinda sol goziiniin iistiinde ve gogsiiniin sag yanida berelenmelere
maruz kalir. Bunun yanminda kol saati de tamamen tahrip olmustur.

Hefti, Preisig’i hiiviyet kontrolii yaptiktan sonra yollar ve bu konu
hakkinda herhangi bir rapor diizenlemez.

Sorusturma sirasinda once Hefti herseyi reddeder ve higbir seyi
hatirlamadigimi ileri siirer. Ancak Preisig’in meslekdaslarindan bir gaze
tecinin olay esnasinda resim c¢ekmis olmasi ve bunun da Hefti’ye gos-
terilmesinden sonra olay: itiraf eder. Bununla beraber Hefti, Preisig’in
yangin hortumlarinin tstiine diistiikten sonra tstiine dogru yirudugunu
ve kendisine tecaviize vyeltelendigini ileri stirer. Onun ifadesine gore,
Hefti, sadece kendisini korumak amacivle cobuyla bir kac hamle yapmis-
tir. Kanton mahkemesi bu beyanlar kabul etmedigi gibi Hetti'nin mesru

miidafaa halinde oldugunu kabul ettirecek bir durumun da mevcut ol-
madigina karar vermistir.

Hefti ve Preisig, daha sonra anlasmislardir. Buna gore Hefti, Prei-
sig’in maruz kaldigi butiin zararlar1 odeyecek, buna karsihk Preisig de

sikayetini geri alacaktir. Sonu¢ olarak tazminat bir polis kasasi1 taratin-
dan odenmistir.

B. 14 Mayis 1969°da Zurich bolge mahkemesi Hefti’yi basit miiessir
tiilden vedi giin hapis cezasina mahk{im etmis ve bu cezayi tecil etmistir.

Buna karsilik cebir kullanma ve memurive: vazifesini suiistimalden
beraat ettirmistir. Mahkeme sikdyetin geri alinmasi nedeniyle mala ve-
tilen zarar konusunda bir inceleme vapmamistir.

Hefti, bu karara karsi Kanton mahkemesine basvurmustur. Bu mah-
keme bidayet mahkemesinin kararinda yer alan hususun aksini, Isvicre

Ceza Kanununun 19/1 ve 33/2 sartlarinin bulunmadigimi kabul etmistir
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Bununla beraber saveinin karara karsi kanun ycluna bagvurmamas: ne-

deniyle daha agir bir ceza vermemis ve Hefti hakkinda 14 Kasim 1969
tarihli kararla basit miiessir fiil icin verilen vedi glinliik cezayr onaylamigtir.

C. Hefti, bu kararin bozulmas: icin yargitaya bagvurmustur. Hefti,
temyiz talebinde sebep olarak sikdyetin geri almmis olmasina ragmen
mahkemenin durusma yapip karar vermesini ve sadece iki tamigin dinle-
nerek hiikiim verilmesini gostermistir.

Federal Mahkeme temyiz talebini reddetmisgtir.

9) Temyiz talebinde bulunan, ilke olarak, bidayet mahkemesinin
isin esasina giremeyecegini ileri sirmektedir. Bu nedenle miiessir fiillden
hiikiim verilmezden once sikAyetin geri alinmas: isin esasinin goriilmesine

engel olur (Isvicre C. K. m. 31/1).

Hefti’nin Preisig ile yaptig1 anlagmadan sonra, Preisig’in sikayetin’
geri aldig1 sabit olmustur.

Bununla beraber. bolge mahkemesindeki durugma esnasinda savel
davanin goriilmesi gerektigini ileri stirmustir. Zira Hefti’nin 123. madde-
nin 1. bendinin 2. fikrasma gore cezalandirilmas: gerekmektedir. Ve b
madde de failin zehir. silAh veya tehlikeli bir ara¢ kullanmasi veya
magdurun kendini koruyamiyacak durumda olmasi halinde takibatin re-
sen yapilacagim ongormektedir. Saveiya gore kaucuktan mamul bir cop
silahtir veya hi¢c olmazsa tehlikeli bir aractir ve Hefti bu nedenle resen
takip edilebilir. Bu olciide bir degerlendirmenin dogru oldugu kabul
edilince, sikdvetin geri alinmasmin bir onemi yoktur.

3) Silah 6yle bir seydir ki tahsis edilisi itibariyle taaruz ve miida-
faada kullanilabilir. Temyiz eden bu tanimi, cop icin, kullanilan lisan ol-
ciisiinde kabul etmektedir. Ona gore {svicre Ceza Kanununun 123. mad-
desi silaha boyle bir anlam vermemektedir.

a) Ona gore 123. maddenin 1. bendinin 2. fikras1 gibi belirli fiilleri
nitelendiren kanun hiikiimleri dar olarak yorumlanmahidir (RO 78 IV 40-
[dT 1953 IV 46; RO 87 IV 118-JdT 1962 IV 19). Fakat temviz edenin
aksi goriisiine ragmen federal mahkeme RO 80 1V 108-]JdT 1955 IV T4te
nesrolunan kararimda baska bir sonuca varmamistir. Bunun disinda RO
85 IV 127°de nesrolunan karariyle bu karar daha da geride birakilmstir.

Mukayeseli Hukuk Arastirmalar Dergisi — 12
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b) Temyiz edene gore kanunun tasidigi anlama gore bir seyin si-
lah sayilabilmesi icin onun tehlikeli bir aracla kiyaslanabilmesi gerekir.

Silah tehlikeli aractan ayrilir. Soyleki birincisi ozellikle tecaviiz ve-
va midafaa icin yapilmistir, halbuki ikincisinin boyle bir ozelligi yok
tur. Fransiz doktrini, Fransiz Ceza Kanununun 101. maddesine iliskin
serhlerde bu farka deginirken farkli kavramlar kullanmaktadirlar: “ya-
pilhis1 itibariyle silah” ve “kullamilisi itibariye silah” (Garcon, Code P¢-
nal Annote, s. 440; Goyet, Précis de droit pénal spécial, s. 362). Bu ayi-
rim Isvicre Ceza Kanununun 123. maddesinin yaptigina benzemekte-
dir. 123, madde de tehlikeli maddeyi sildha tesmil etmekte ve fakat
tehlikeli maddeyi sildha tesmil etmemektedir. Bir sey silah gibi kul-
lanmilmissa o zaman tehlikeli sayilir; o aymi kosullarda bir silahin mey-
dana getirecegi yarayr husule getirmeye elverislidir.

Buna karsilik sildhin ozellikle tehlikeli olmasi aranmamistir, Tem-
yiz. eden bu goriisii su nedenlerle kabul eétmemcktedir: Ona gore kanun
koyucu tehlikeli bir esyayi silaha benzetirken, silahin bir insana karss
kullanildigi zaman daima bir yaralama meydana getiren ve agir zarar
tehlikesi yaratan bir sey olmasini aramustir. Kanunun metnine ve siste-
matigine aykiri diismesi bir yana, eger bu goriis kabul edilecek olsa idi.
kabul edilmesi olanaksiz sonuclara miincer olacakti.

Gergekten bir polis memurunun ika ettigi agir miiessir fiil halinde.
bu neticeyi istemese dahi, Grnegin meydana gelen neticenin  zorunlu
olarak Ongoriildiigii gayri muayyen kastla, 123/2 maddenin 3. fikrasi
daima uygulanabilecektir.

Temyiz eden tarafindan silah ticareti konusudaki kantonlar arasi
anlasma ve yine silahlar konusundaki Zurich emirnamesinin ileri siiriil-
mesi de yerinde degildir. Zira tasima ruhsatina sahip olunmasini gerek-
tirmeyen bir kaucuk cobun bu 6zelligi, ondan silah olma niteligini kal-
dirmaz.

Baz1 hallerde bir silahin, basit bir esyadan daha az zarar verecedi
kabul edilmesi gereken bir gercektir. Ornegin yumruk darbesi ile mey-
dana getirilen bir miiessir fiil, ayaga isabet eden bir flobert kursunundan
cok daha agir bir sonu¢c meydana getirebilir. Ancak bu bir sorun teskil
etmez. Once kanun koyucu meydana gelecek sonucu hesaba katmamis-
tir. Onun amaci basit miiessir fiilin silah. zehir veva tehlikeli bir arac kul-
lanilarak meydana getirilmesi halinde, faillerin resen takip edilebilmesini
saglamaktir. Bu araclarin basit bir sekilde kullamilmasi halinde dahi. onu
tehlikeli olarak goziiktiiriir; 6zel bir durumda meydana gelen sonucun
agir bir miiessir fiil olmamas: halinde dahi ayni husus gecerlidir.
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4) Temyiz edene gore kanun koyucunun res=n takip hususunda,
bir cobun kullamilmasimin aym kurala tabi olacagimi kascettigini kabul
etmek olanagi yoktur. Folisin hareketleri olciisiiz olarak kcsteklenemiye-
cegi gibi, mutlak olarak zorunlu olmayan hallerde bu gereklidir de. Po-
lisin her kuvvet kullamisinda, onun iizerinde c2zai takibat tehdidi yara-
tilmamalidir,

Mahkemeye celpolunacak bir kimse hakkinda, herhangi bir karar ye-
rine getirecek olan bir polis kanun ve esitlik ilkelerine riayet cdecektir
(RO 94 IV 8-JdT 1S58 IV 41). Bu kural ozellikle herhangi bir silahin
kullanilmas1 ve viicut tamamiyetine bir tecaviiziin séz kcnusu oldugr
halde uygulamnr.

Polisin sinirsiz ve olciisiiz olarak cop kullanmak yetkisi yoktur. Bu-
na karsilik bir polis memuru meslegini icra ederken, silah kullanmasin
hakli gisteren sebeplere sahip ise, hakkimi hafif derecede tecaviiz etmis
olso dahi hakim tarafindan anlayis gorecek ve korunacaktir. (RO §4 IV
7 ss-]dT 1968 IV 40). Buna karsilik sebepsiz olarak, kendisine hicbir
sekilde mukavemet etmeyen bir kimseye copla vuran polis ne bir an-
layist ne de korunmayi hak etmemistir. Boyle bir durumda polisin re-
sen ceza takibine tabi tutulmasimin yarari dahi vardir

II. RO 95 IV 162, 5 ARALIK 1969 (JOURNAL DES TRIBINAUX,
IV, 1970, No. 3, s. 82 - 87)

Taammauit
Olay :

Bir makine fabrikasinda teknisyen olarak c¢ahisan Gerard Brunner,
tezgahtarhk yapan ve kendisinden iki yas buyik olan Ursilina Belliger

ile Evlil 1965°de evlenmistir.

4 Nisan 1958 aksami, Brunner kiralamis oldugu bir “Opel Kadett”
ile karicini Schaffhouse’dan Bale gotiirmektedir. Mohlin’de saat 21-21.50
arasi. kendi ifadesine gore, karismin kahve icmek istemesi nedeniyic
ana volu terketmistir; ancak bircok kir kahvesinin oniinden gecmis olma-
sina ragmen arabasimi durdurmamis ve tali vollardan gecerek tekrar ana
yola girmek istemis ve bu yola 70 metre mesafede otomobilini bir tarla-
da stop ettirmistir. Karisimin arzusu uzerine, otomobilinin iginde onunla
cinsi miinasebette bulunmustur. Kendi deyisine gore kadin bu miinase-
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betten tatmin olmamis ve onu tahkir etmis ve tokatlamigtir. Bunun uze-
rine Brunner otomobilin bagajindan bir levye alarak, arabadan cikmak
iizere olan kadinm kafasmna arka taraftan hizla varmustur. Kadin katas:
na vurulur vurulmaz yere diismiis, tekrar ayaga kalkmak isterken, Brunner
tekrar vurmus ve kadin hareketsiz kalmigtir, Brunner hareketsiz yatan ka-
dinin ensesine tekrar vurmus ve levyeyi yerine koyduktan sonra, otomobiliy-
le onu ezmeye tesebbiis etmis ve boyun nahiyesinden ezmistir. Bundan son-
ra karismin cesedi vanima el cantasini ve valizini koymus, cantasinda bulu-
nan 250 frank: aldiktan sonra otomobiline binerek Schatthouse’a miitevec-
cihen hareket etmistir.

Ertesi sabah ceset bulunmustur. Oliimiin otomobilin kadim ezmesi ne-
deniyle dahili kanamadan meydana geldigi anlsilmistir.

Argovie agir ceza mahkemesi Brunner’i kasden adam oldiirmeden do-
lay1 Isvicre Ceza Kanununun 111. maddesine gore 10 yil agir hapis cezasina
mahk{im etmistir. Argovie savcis: karar1 temyiz etmis ve 111. maddeye go-

re degil taammuden adam oldiirmeyi diizenleyen 112. maddeye gore ceza-
landirilmasini istemistir.

Federal mahkeme saveinin temyiz talebini hakh bulmustur.

Gerekcge :

1. Ksden adam o6ldiirmeye (m. 111) kiyasla 112. maddede diizenlenen
taammiiden adam oldiirme, failin daha tehlikeli oldugunu ve ahldki redael
icinde oldugunu ongormektedir.

Taammiit, failin zihninde sucun islenmesinden once yaptigh bir taaliyet
olup, bu faaliyetin neticesi sucu islemesidir. (RO 70 IV 7-JdT 1944 IV 75)
Diistindiiklerinin sucun kosullarinda, yerinde ve araclarinda tam olarak zer-
ceklesmesi onemli degildir; adam oldiirme hazirianan biitiin detaylarm
yerine getirilmemesi halinde de taamiiden islenmis sayilir. Failin taam-
miitten sorumlu tutulabilmesi icin, bunun faili tehlikeli ve ahlaken bozuk
bir duruma sokmasi sarttir. (RO 80 IV 238-]dT 1655 IV 44) Buna kar-
sihk tasarlama olmasa dahi taammiut olabilir., cu sartla ki failde bu iki
unsur bulunsun. Buna ongorebilmek icin sadece kullanilan araclar gibi
objektif unsurlara degil, onun hareket sekline, failin magdurla olan ilis-
kilerine, onun tiilden evvelki ve sonraki tutumuna ve bunun disinda sai-
kine de bakilacaktir. (RO 80 IV 240 c. 3-JdT 1955 IV 48) Bunun yaninda
durugmadaki tutumu, gecmisteki durumu da onun kisiligi hakkinda bir
deger yargisi verdirebiliyorsa, hesaba katilacaktir.
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Brunner uzun zamandanberi karisiyla anlaginazlhik halindedir ve sucu
islemeden evvel bircok kereler ayrilmak Istemis'ir. Uc hafta kadar evvel
karisinin calistifi yerde, onun bir hayat sigortasi yaptirp yaptirmadiginm
sormustur. Bunun yanmnda seyahat kazalarma karsi da bir sigortas: olup
olmadigim da 63renmek istemistir, Failin durugima siradinda, hareketinir
amaci, otomobilin kiralanmasi, sucun iglendigi yerde durma konusun-
daki soyledikleri ya gercege aykin ya da ceisik olmustur. Agir ceza
mahkemesi biitiin bunlardan, Brunner’in planm biitun detaylan ile ye-
rine getiremedigi icin, Bile'ye yapacaklari yolculvktan yararlanarak ondan
kurtulmak istedigi sonucunu c¢ikarmstir.

Biitiin bunlarin samgin ahliki redaetini ortaya koyacagi hususundan
sakinilabilir; gercekten bu nitelik samgm sucu ikaindan onceki ve son-
raki biitiin durumlarmdan ortaya cikarilabilir.

a) Bu konuda failin tutum ve saiki anlamhdir. Magdura karsi olai
niyetini saklamak amaciyla, otomobilin bagajm kontrol edecegini soyle-
mis ve kafasmma vurmak ic¢in arabadan cikmasini bekleyerek, yerde yatar-
ken bile ona vurmaktan cekinmemistir. Ancak bu kadar kati ve koti ruh-

|u bir kisi, bu sekilde belirtilen bir harekete girisebilir. Biraz once cins!
miinasebette bulundugu bir kadimi arkasindan vurarak oldiirmek ve son-
ra onu ezmek icin hissiz olmak gerekir. Bidayei mahkemesi de esasen
failin arabasimi geriye siiriip maktuleyi ezmek i¢m tekrar ileri stirddgunu
kabul etmistir.

Kanton mahkemesi kadinin cinsi miinasebetten sonra sam@ tokatla-
masin1 siiphesiz ki onun lehinde olarak kabul ectmistir. Tokata ragmen
fail diisiinerek hareket etmis olup, sert bir cevapla yetinmemistir. Esasen
gerek ailesine, gerekse yakinlarina yazmis oldugu bircok mektupta su-
cunu mazur gostermek icin bu tokattan bahsetmemistir. Fiili isledikten
sonra hemen kacmayan fail yeniden durmus, magdurun parasini almis,
onun pozisyonunu degistirmis, valizini acik olarak yanmma birakmus ve
cantasin eline koymustur. Bu sekilde de bir soygun intibaim1 uyandirmak
istemistir.

b) Failin daha sonraki tutumu da bu nitelizini ortaya koymaktadir.

Hic bir nedamet gostermedigi gibi, suclulugunu dahi hissetmemistir. O
sadece karisimin baskas: tarafindan oldiiraldigtnun zannedilmesi i¢in 17-
leri vok etmeye calismistir. Daha sonra karist tarafindan atilan tokati re-

aksivonunun tek sebebi olarak gostermistir.

Brunner'in ahlaki bozuklugunun bir ozelligi de, gayri mesru cocl-
guna ve onun annesi olan eski nisanhsia kars: tutumunda ortaya ¢ikmai-



182 | SUHEYL DONAY

tadir. Iki farkli adli makam o6niinde de olaym biitiin acikhgmma ragmen
cocugunun annesi ile asla cinsi miunasebette bulunmadigimi beyan etmis
ve hatta bu konuda yemin dahi etmistir. Agir ceza mahkemesi de {tailin
bu tutumundan onun amacimna erisebilmek i¢in herseyi yapabilecegini ve-
rinde olarak kabul etmistir.

3) Failin psikiyatrik tahlili de yapilmistir. Bu tahlilde onun yumu
sak, zayit karakterli ve kendini begenen bir tip oldugu miisahede edil-
migtir. Fail karisi ile arasindaki anlagsmazhgi ¢oziimleyecek psisik bir gii-
ce sahip degildir. Her zaman kendisini hakl gorerek, kendinde bulunan
noksanliklar1 miisahade edememistir ve bu sucun islenmesinde biiyiik et-

ken olmustur.

Brunner’in karakterindeki bu zaaf ,onun ahlaki bozuklugunu berta-
rat etmez. Bilakis deneyler en tehlikeli ve hain suclularin zayif karakter-
li ve kendisini begenenler arasindan ciktigimi ortaya koymustur. Zaten
tailin nevrotik kisiligi ve komplekslerinin itimi cnun bdyle bir suc isle-
mesine neden olmustur. Anlasmazhklarin kati bir bicimde coziimlenmes:
egilimi dramin baglangicina bir vesile olmustur. Bidayet mahkemesine
gore, tokatin atilmas: failin harekete ge¢mesine en esash etken olmustur.

Agir ceza mahkemesinin 112. maddenin sacdece hissiz ve miinzev:
kigiler icin uygulanacagi goriisiiniin kabulii halinde maddenin uygulama
alam daraltilmis olur. Bu nedenle agir ceza mahkemesi Brunner’i taam-
miiden adam d&ldiirmekten sorumlu tutmali ve 112. maddeye gére mah-
kim etmelidir.

III. RO 97 IV 111, 2: NISAN 1971 (JOURNAL DES TRIBINAUX.
DYy t872 'No, T, 5 22 < 20)

-
Hiyanet-Uiusal Giivenlige iliskin surrin ihlali
Gerekce :

“Hiyanet - Ulusal giivenlige iliskin snrin ihlali bashgini tasiyan Is-
vicre Askeri Ceza Kanununun 86. maddesinin 1. bendinin 2 fikrasi.
kasden yabanci bir dev'ete veya onun bir ajanmna veya umuma, ulusal
giivenlik icin giz!i tutulmasi gerekli olan mamulleri, usulii aciklayan ve-
va ogren‘lmesine sebep olanlarin agir hapis cezas: ile cezalandirilacagini
ongormektedir.
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Askeri ceza kanununda ve umumi ceza kanununda yer alan suc
kavrami aym anlama gelmemektedir., Ceza kanununun ihlalini men et-
tigi sir kavrami daha dar bir uygulama alanina sahiptir .(RO 65 I, 49 c.
1-]dT 1939 I 306; RO 65 1 333 c. a-JdT 1946 I 409) Bunun yorumlan-
masi kanunlarda korunan degere gore degisir- Askeri Ceza kanununun 86.
maddesinde yer alan sir kavrami genis olarak yorumlanmalidir. Zira bu
hiikiimle onlenmek istenen ifsa ¢cok genistir ve bu sirra vakif olan sahislax
cok farklidir. Doktrin ve ictihatlar askeri sirlarim yalmiz kiiciik bir grup
tarafindan bilinip saklanmas1 gereken (6rnegin yeni silah projeleri gibi)
sevler degil ve fakat aym zamanda daha genis kimseler tarafindan bilinip-
te (bir birlik tarafindan kullanilan sildhlar gibi) yabancilara karsi sir ola-
rak tutulan ve yabanci devletlerin ancak bunlari tesadiifen veya arastir-
'ma neticesi ogrenebilecegi sirlarin askeri sir olarak sayilacagi hususunda
miittefiktirler. Hatta sulh sirasinda ifsalarmda sakinca olmayan hususlar
harp sirasinda veya seferberlikte sir niteligini tasiyabilirler.

Askeri ceza kanununun 86. maddesine gore ulusal giivenlige iligkin
sir deyimi, umuma aciklanmamus, genel olarak bilinmeyen ve aym za-
manda onun sir olarak tutulmasinda hakli bir yarar olan biitiin halleri
kapsar. Bu yarar ulusal giivenligin ihtiyaclarina gore degisebilir. Konfe-
derasyonun sirrin maliki degil de, elinde bulunduran veya miisterek ola-
rak elinde bulunduran olmas: halinde dahi askeri nedenlerle bunlarmn it-
sa1 onlenebilir. Ilgili mercilerin bir seyin sir olup olmayacagi konusundaki
iradelerini acik olarak belirtmeleri de onemli degildir. Aym sekilde mer-
cilerin bazi konularin sir halinde tutulmayacaklarini belirtmeleri halinde
dahi, eger bunlar ulusal giivenlik icin gercek anlamda bir yarar sagliyor-
sa, Askeri Ceza Kanununun 86. maddesine gore korunurlar. Burada onem:
li olan o seyin niteligi ve onun yabanciya agiklanamamasindaki askeri
yvararin mevcudiyetidir. Tabiatiyle bir seyin sir olarak kabul edilmis ol
mast hakli bir menfaatin mevcudivetini gosteren bir sebeptir. Bu durum
da —ki kural olmalidir— o seyin sir olarak kabulii i¢cin agiklanan irade

kanunun esprisine baglanmalidir.

Asker! Ceza Kanununun 86/1. maddesi askeri sirrin ihlalinin, by
zarar vermesini veya ulusal giivenlige karsi bir tehlike tegkil etmesini
aramamistir. Bir yararm saglanms olmasi da onemli degildir, Failin as-
keri sirr1 baskalarma tanmitmas: yeterlidir. Harp zamaninda veya sefer-
berlikte islenen fiil ulusal giivenligi bozarsa 86/2'ye gore daha agir ce-
za verilir. Bundan cikan sonug ise 86/1. maddenin zararl1 bir sonucun
meydana gelmesini aramadigidir. Zararin meydana gelmesi sadece ce-
zanin agirlastinlmasim gerektiren bir nedendir.
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- Sanik Alfred Frauenknechtin bizzat kendi beyanmma gore o, Israil
devleti ajanlarima ATAR 09 C tiirbo-reaktorlerine iliskin 200.000 civa-
rinda plan ve krokiyi vererek, araclari bizzat imal etmelerini saglamak
istemistir. Savunmada bu dokiimanlarin askeri sir niteliginde olmadigi,
zira valmz lisans verenin, Konfederasyonun disinda olarak, bu sirrin zil-
vedi oldugu gerekcesi ileri suriilmustiir. Buna gére Paris'teki SNECMA
(Société Nationale d’Etude et de Conctruction ae Moteurs d'Aviation)
karsisinda Konfederasyon askeri bir sirrin korunmas: ile yikumli degil-
dir; aksine her teknik ilerlemede biitiin bu aletlerin imalcilerine acikla-
mada zorunludur.

a) Bu muhakeme karsisinda, herseyden once Mirage III ucaklarmim
ordumuzun en modern ve en onemli silahlarindan birini teskil ettigin
- belirtmek yerinde olur. Bu sadece, Mirage II'lerin silah ve ekipmanlar
vonunden degil aym zamanda tlilkemizin korunmasindaki onemli roli ba-
kimmmdan da boyledir. Sadece bu gerekce ile, imalin detaylar1 ozellikle ulu-
sal glivenlikle ilgilidir ve Askerl Ceza Kanununun 86. maddesine gore
askerl sir teskil etmektedir. Sadece ileri iticiler zamanimizin en ileri tek-
nigine sahip olup hassas bir sekilde birlestirilmis 20.000 parcadan mey-
dana gelmektedir.

ATAK reaktori Fransada meydana getirilmekle beraber bircok iilke
gerek satin alma, gerekse lisans ile imal yoluyla Mirage ucaklarina sahip
olmuslardir., Ancak, bu Isvicrenin askeri nedenlerle imal usuliinii sir ola-
rak saklamak menfaatine sahip olmay: engellemez. Burada bir Fransi-
tabrikasmm sirrinin s6z konusu olmasi ve diger devletlerin ifsaim1 yasak-
layarak bu sirr1 bilmeleri hicbirseyi degistirmez. Isvicrede ulusal giiven-
ligin menfaati icin imal usuliiniin sir olarak saklanmasi yveterlidir.

Gercek sudur ki, Konfederasyon SNECMA’nmin diger devletlere imal
lisans1 vermesini engelleyemez. Ancak belirtelim ki ATAR turbo reax-
torlerinin imaline iligkin bir lisans bugiine degin sadece Avustralya ve
Isvigre’ye verilmistir ve bu durumu da sanik bilmektedir. Israil ve Be!cika
ise bu aletin baz1 parcalarinin imali konusunda kismi bir lisansa sahip-
tirler. Bu durum muvacehesinde imal usulii sadece iic devlet tarafindan
taninmakta olup, biitiin diinyadaki ve Avrupadaki iilkeler bu sirra sahip
degillerdir. Savunmada belirtilenin aksine Miraze ucaklarmin 12 iilkeve.
bu arada Israile satilmasi imalin herkes tarafindan bilinmesi anlamina
gelmez. Bunun yaninda modelden harcket ederek ATAR reaktoriiniin ima-
linin imkansiz oldugu deneylerle anlasilmistir. Ayrica buna tesebbiis et-
mek ¢ok pahaliya mal olan bir teskilati da gerektirmektedir. Alfred Frauen-
knecht'in bizzat beyan ettigine gore de Fransa’min 1967 Haziran am-
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ba'rg-osundan itibaren, daha once malik oldugu ATAR 09 C reaktorii ile
miicehhez Mirage ucaklarimi ithal etmek olanagmdan mahrum olan is-
rail devleti boyle bir imalata girisebilmek icin hava sanayiine 700 ila 800
milyon frank ayirmis bulunmaktadir. Bu aragin planina her ne sekilde
olursa olsun sahip olmak isteyen Israil devleti, Mirage ucaklarinin 12 iil-
keve satilmasina ragmen imal usulii sir olarak kalmigtir ve Israilli teknis-
yenler buna biiyiik bir onem vermistir. Bu aracin imalini olanakh kilan
dékiimanlarin Israil icin 100 milyonluk bir degeii vardir

Nihayet konfederasyonun SNECMA'ya yeni teknik gelismeleri bil-
~ dirme zorunlulugu, [svicrenin kendi 6z askeri giivenligi yoniinden bunu
sr olarak korunmasini engellemez. Kontratin 19. maddesine gore, lisans
veren devlet bu bilgileri mahrem olarak kabul edecektir. Bu da bunun
diger biitiin devletlere verilmesini engeller. Ancak ATAR tirbo reaktor-
lerinin kullanilmas: ve bakimma iliskin hususlar bunun disindadir.

b) Yiiksek derecede bir memur olan Alfred Frauenknecht, Konfe-
derasyon, SNECMA ve Sulzer arasmdaki akit geregince planlarin sir ol-
dugunu bilmektedir. Esasen durusmalar esnasinda bu sirrin korunmasimin
bir yandan lisans verenin ticari menfaatlerini, diger vandan konfederas-
vonun askeri menfatlerini ilgilendirdigini ogrenmistir. fsrail hava endiisi
visinin tiirbo reaktériin imali icin, yahudi ajanlarma da dokiimanlarin as-
keri sir teskil ettigini bilerek verdigini beyan etmistir. Bu sekilde ulusal
siivenlige iliskin sirrin ihlali nedeniyle Askeri Ceza Kanununun 86/1.2.
fikras1 geregince sorumludur. Sucun siibjektif unsurlar da mevdana gel-
mistir. Bu suc miitemadi bir suctur. (RO 72 IV 184-]dT 1947 IV 148)

Frauenknecht’'in Konfederasyona bir zarar verilmeyecegini zannel-
mesi kabule sayan degildir. 86/1 ne bir zarari ne de miisahhas bir tehli-
keyi aramayip, zarar vermek sucun unsuru deizildir. Failin, imal usulii-
niin bir askeri suc teskil etmesi halinde, bilerek yabanci bir devlete veya
onun ajanina vermesi veterlidir. Delillerden anlasildigima gore  Alfred
Eranenknecht bilerek ve isteyerek hareket etmistir.

5 Ekim 1967 tarihli Federal bir kanunla degistirilmis olan Askeri Ce-
»a Kanununun 106. maddesi failin askeri bir sirrin ifsain1 veya onun ya-
banci bir devlet veya ajami veya kamu tarafindan ogrenilmesini ongoi-
memektedir. Buna gore siri saklayanlarin alaninm haksiz olarak yayil-
mas1 veterlidir. Askeri Ceza Kanununun 106. maddesi “akti zorunluluk
nedeniyle sir olarak muhafaza edilmesi gereken” dokiimanlarin  aleni-
lestirilmesini diizenlemektedir. Bu sekilde 106. madde 86. maddeden fari
i olup ikame hiikiim niteligindedir. Buna gore 80. maddenin unsuriari
gerceklestigi zaman 106, madde uygulama alam bulamaz.
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Isvicre Ceza Kanununun, askeri belgelerin ifsasimi cezalandiran 274,
maddesi de Askeri Ceza Kanununun 86. maddesini tamamlamakta olup
genel hiikiim niteligindedir. En esash ve temel fark ise C.K. nun 274
maddesinin zorunlu olarak askeri sirlar1 6ngérmemesidir. Bilgilerin askeri
bir 6nemi haiz olmas1 yeterlidir. (RO 61 IV 412-JdT 1936 I 582)
Isvicre Ceza Kanununun 301. maddesi ise, Isvicre’de, yabanci bir dev-
let hesabma ve baska bir yabanci bir devletin zararina askeri bilgilerin
clde edilmesini engellemek istemektedir. Bu hiikiim elde edilen bilgi-
lerin yabanci bir devletin askeri bilgileri olmasini aramaktadir.

Alfred Frauenknecht’in, bir fransiz miiessesesine ait olan planlari
tamittigr aciktir; ancak bu planlar Isvicre savas ucaklarinin imaline ilis-
kindir ve lilkenin askeri giivenligine dahildir. Alfred Frauenknecht’in Is-
vicreden baska bir devlete karsi hareket ettigini belirten bir husus olma-
digima gore Ceza Kanununun 301. maddesinin ncelenmesine mahal yok-
tur.

MFF'in temsilcisi failin 273. maddenin 2. ve 8. fikralarinda ver alan
sinai casusluk fiilini de ika ettigini ileri siirmcktedir. Bu maddede yer
alan hiikme gore, bir is veya fabrika sirrimi 6zel veya resmi yabanci bir
kuruma veya yabanci ozel bir isletmeye veya ajanlarina verirse hapis ce-
zas1 veya az vahim hallerde agir para cezasi ile cezalandirilir.

Suphesiz ki, savunmada da kars cikilmadig: iizere, Alfred Frauen-
knecht tarafindan Israil ajanlarina teslim edilen planlar, 273. maddenin
ongordiigii anlamda bir imal sirr1 da teskil etmektedir.

Ekonomik bilgiler zorunlu olarak ulusal guvenligi ilgilendirmez ve
askeri casusluk ta ekonomik hayati zorunlu olarak kapsamaz. Askeri Ce-
za kanununun 86. maddesi ve Ceza Kanununun 273. maddes; farkli de-
gerleri ve menfaatleri korumaktadir. Alfred Frauenknecht gibi askeri ve
sial sirlari ayn1 zamanda ihlal eden yalniz ekonomik hayati veya ulusal
guvenligi zedeleyen daha fazla sucludur., Bu nedenledir ki burada her
iki hiikiim de uygulama alani bulur. (RO 77 IV 92 c. 2-]JdT 1952 1V 25)

Alfred Frauenknecht askeri amaclarla oldugu kadar lisans verenin
ticari ve ekonomik menfaatleri icin de sir olarak saklanmas: gerektiging
bilmektedir. Zira bu planlar IMGnin miisaadesi altinda ve turbo-reak-
tortin imali icin baskalarina verilebilmektedir. Sanik ayni zamanda Isra-
ilin ATAR 09 C reaktoriiniin kanuni sekilde imal olanagim elde etmek
icin, lisans elde etmeye calistigimi da bilmektedir Buna ragmen sanik
Israil havacilik endiistrisinde kullamlmas: icin ajanlar yoluyla planlar:
tedarik etmek yoluna gitmistir. Bu sekilde Alfred Frauenknecht Ceza Ka-
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pununun 273/2. maddesi geregince ekonomik bilgileri vermek sugundan
da sorumludur. '

Fiilin 2. tikraya giren bir agirhkta olup olmadigi, failin sucluluk du-
rumunun saptanmasma baghidir, Ekonemik bilgilerin verilmesi hem ob-
jektif hem de siibjektif alanda énemlidir- 17 ay boyunca sanik hicbir vie-
dan azab1 duymaksizin ve mafevklerinin itimadini suistimal ederek gore-
vini ihlal etmis ve Israil’e ilgili olan dokiimanlari vermistir. Bu dokii-
manlarin degeri ve viisati samgin fiillerine agirhk vermektedir. Bizza'
onun ifadesine gore 50 milyon degerinde ve 20.000 dokiimandan meyda-
na gelen bir tepkili aracin planlar s6z konusu olmaktadir.

B. Fransiz Temyiz Mahkemesinin Kararlari

I. CASS CRIM. 23 HAZIRAN 1970 (RECUEIL DE DROIT PENAL
No. 174, 1970, s. 296)

Genel Adaba aykimlik - Miistehcen nitelik
Olay :

Georges Baumann adindaki samk miistehcen nitelik tasiyan fotograf- -
lart Saint-Pardoux’da dagitmaktan dolayr Agen Istinaf mahkemesi tara-
findan 22 Ocak 1970°de 6 ay hapis ve 500 frank para cezasina mahkum
olmustur. Sanik karar1 temyiz etmistir. Sanik bidayet mahkemesinin Ce-
za Kanununun 283. Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununun 593. ve 20
Nisan 1810 tarihli kanunun 7. maddesini ihldl ettigini ve bu kanunlari
yanhs uyguladigim, gerekcesinin hatali ve kanuni esastan yoksun oldu-

gunu ileri sturmiustur.

Karar :

Temyiz edilen kararda, mumeyyiz yukarida belirtilen kanun hii-
kiimlerinin uygulanmas1 ve samgm “mustehcen nitelikte” fotogratlar
satmasi ve satihiga cikarmasi nedeniyle mahkim edilmistir.

Her ne kadar sz konusu fotograflarm genel adaba avkir1 olup ol-
machig1 veya hangi hallerde genel adabin tecaviize ugradigi konusunda
cuc teskil eden esyammn nitelendirilmesi yargraym denetim  gorevine
dahil degilse de ve her ne kadar tecrim olunan fiilleri tesbit icin mut-
lak bir yetki ile miicehhez olan bidayet mahkemesi hakimleri, ister mad-
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di claylar tizerindeki kararlariyle karistirarak olsun, ister olaylar acik
ve tam bir sekilde nitelendirmekten kac¢marak olsun, hukuk {izerindeki
kararlarimi Temyiz mahkemesinin denetiminden kaciramazlar ve fakat
s6z konusu iste ortaya atilan konu iizerindeki bilginin meveut olmamasi
nedeniyle fotograflarin mistehcen oldugunun séylenmesi Temyiz man-
kemesinin kontroluna imkan vermez. |

Dosyada mevcut olan resimler mustehcen nitelikte oldugundan, umu-
mi adaba avkimlik teskil ederler.

Bu nedenlerle temyiz talebi red edilmistir.

II. CASS. CRIM. 18 OCAK 1972 (RECUEIL DE DROIT PENAL
oy LTS ISTd, 8 212)

Hirsizlik - Emniyeti suistimalden fark:.
Ola:y .

Jean Caujolle adh sanik, hayvan yetistiricisidir. Freche adli dul bir
kadimmin sahip oldugu bir otlakta, Caujolle’'un kendisine ait hayvanlarla
birlikte Freche’e ait 11 dive ve bir danayi da gozetmek hususunda anlas-
muslardir. Freche Toulouse'da ikamet etmekte oldugundan bu gozetimi yap-
mak olanagina sahip degildir.

Bidayet mahkemesi samigin fiilini hirsizhik olarak nitelemis ve mah-
kiim etmigtir. Bidayet mahkemesi samgin fiilini emniyeti suistimal ola-
rak nitelemis 2 ay hapis cezasi vermis ve bunu tecil etmis ve emnivyeti
suistimal nedeniyle ugranilan zararin giderimine karar vermistir.

_Karar :

Sanik Toulouse istinat mahkemesinin 17 Mart 1971'de vermis oldugu
bu karar1 temyiz etmistir. Sanik temyiz sebebi olarak sunlar ileri siir-
mustiir: Mahkemenin karari Ceza Kanununun 408, Medeni Kanunun
1341 ve Usul kanununun 384 ve 593. maddelerine aykiri oldugu gibi
gerekcesi hatali ve kanuni dayanaktan yoksundur. Zira temyiz edilen
kararda sanik, sahit ve faraziyelere dayanilarak emniyeti suistimalden
mahkum edilmistir. Bidayet mahkemesi de yanhs olarak fiili hirsizlik
olarak nitelemistir. Istinaf mahkemesi ise sanik ile mazdure arasmda sii-
riiniin denetimi ve sonra geri iadesini ongoren bir vekalet anlasmasi ol-
dugunu, buna karsilik sam@m hayvanlari geri vermeyerek emniyeti suis-
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timalden sorumlu olacagmma karar vermistir. Halbuki emniyet suistimal
sucunun takibi icin dayanak olan bir aktin varhgmimn ispati Medeni hu-
kuk kurallarina tabi olur ve ozellikle 50 frankin tistiindeki kiymeti tasiyan
hususun sahit bevam ve faraziyelerle ispati yoluna gidilemez. Samik ba
miidafaasini, baska bir deyisle sehadetle ispat memnuiveti iddiasim bi-
dayet mahkemesinde ileri siirmedigi icin hirsizliktan mahkum edilmisti.

Temyiz edilen karardan anlagildigi iizere samk ile magdure arasin-
da sozlii bir anlasma yapilmistir. Samik bu anlagmayi inkar etmektedir.
Magdure Freche bu anlasmayi, otlagi tctinct bir kisive kiraya verdigin-
den sona erdirmistir. Buna ragmen sanik ona ait hayvanlarn da alarak

_kendine mal etmistir. Samik biitiin hayvanlarn kendisine ait oldugunu
ifade etmistir.

Caujolle’m ihtarma ragmen, bidayet mahkemesi hakimleri, yaptik-
lar1 aragtirma sonucu onbir diive ve bir dana’nin magdureye ait oldugu-
nu tesbit etmislerdir. Mahkeme sam@in bu hayvanlar hile ile kendisine
mal ettigini kabul etmigtir.

Bu fiiller bidayet mahkemesince hirsizhk olarak, buna karsilik taraf-
lar1 birbirine baglayan bir vekalet aktinin mevcudiyeti nedenivyle istinat
mahkemesi tarafindan emniyeti suistimal olarak nitelendirilmistir.

Bununla beraber, Caujolle kendisi ile Freche arasindaki vekalet ax
tinin varhigim daima inkar etmistir. Buna karsilik Istinaf Mahkemesi Me-
dent Kanununun 1341 maddesinde yer alan 50 fianktan fazla degerli ko-
nularin sahitle ispat olunamayacagina iliskin hiikmiinii uygulamayarai.
aktin mevcut olduguna karar vermistir.

Hiikiimiin, sanik ile magdure arasindaki vekalet aktini belirtmek yo-
niinden, tanik ifadelerine ve faraziyelere dayandimildig: bir gercektir. Bu-
nunla beraber, eger Caujille’in ifade ettigi gibi, Ceza Kanununun 408
maddesine giren bir akit soz konusu olmadan o. Freche’e ait hayvanlari
alip kendine mal etmigse emniyeti suistimal sucu meydana gelmeyip, ce-
sa kanununun 388. maddesinin 1. fikrasina giren hirsizlik su¢cu meydana
gelmis olur, bu halde de mahkeme tarafimdan hiikmedilen ve tecil edilen
iki aylik hapis cezasi anilan 988 maddedeki cezanmin miktarim agmaz- Ay-
n seklide tazminat miktarmda da bir degisme olmaz.

Bu nedenlerle temyiz talebi reddedilmistir.



