AVRUPA MUKAYESELI HUKUKU’NDA
SUC KAVRAMI*

Dr. Volker HELMERT
Ceviren: Yard. Dog. Dr. H. Ozden OZKAYA-FERENDEC/?

OZET

Su¢ kavrammin Alman, Fransiz, Polonya ve Ingiliz Hukuku’ndaki an-
lam1 irdelenmektedir. Bu baglamda von Liszt’in diigiincelerinden yola ¢ikil-
maktadir. “Su¢ kavraminin tiim genel unsurlarinin agik olmasi uluslararasi
bir gereksinimdir” szl incelenmektedir. Avrupa Hukuku’nda ortak bir sug
kavraminin gelistirilip, gelistirilemeyecegi konusu ele alinmaktadir. Bu ger-
cevede ayrica mukayeseli hukuk caligmasinin 6nemi de vurgulanmaktadir.
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The Crime Concept in European Comparative Law

ABSTRACT

The meaning of crime concept is studied within the scope of German,
French, Polish and English Law. In this respect, the thoughts of Franz von
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Liszt are followed. The quotation saying that “It is an international re-
quirement that all the general elements of the crime concept should be clear
and accessible,” is also examined. The question whether a common crime
concept in European Law may be developed or not is also dealt with. And
besides, the importance of comparative law study is highlighted.
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Cok saygideger Dekan,
Sayin Meslektaslarim,

Sevgili Ogrenciler, bugiin burada, yani Marmara Universitesi’nde boyle
giizel bir ortamda sizlere hitap edebilmek benim i¢in biiyiik bir onur ve mut-
luluktur. Bu benim Marmara Universitesi’ne yaptigim ikinci ziyaretimdir:
Yilin baginda Almanya Federal Cumhuriyeti Baskonsoloslugu’nun Hukuk ve
Konsolosluk Isleri Miidiirii olarak buray: ziyaret etmistim. Bu isimin en gii-
zel gorevleri arasinda, Istanbul’da bulunan ve Almanya ve Baskonsolosluk
ile ilgisi olan hukukgularla irtibat kurmak ve irtibat halinde kalmay1 saymak
miimkiindiir.

Tiirkiye’ye geldigimde, bu tanima uygun ne kadar ¢ok hukukgunun ol-
dugunu gérmek bana siirpriz oldu, ayn1 zamanda beni ¢ok etkiledi: Alman
Hukuku’nu bilen ve Alman diline de hakim olan birgok iiniversite 6gretim
iiyeleri, hakimler ve avukatlarla tanistim. Bu baglamda kendi Tiirkge ve
Tirk Hukuku hakkindaki bilgilerimin heniiz yetersiz ve daha 6grenmeyi
gerektiren bir agamada olmasindan dolay1 beni mazur gérmenizi rica ederim.

Bugiin, yani Marmara Universitesi’ni ikinci ziyaretimde, izin verirseniz,
Almanya Federal Cumhuriyeti Baskonsoloslugu’nun Hukuk ve Konsolosluk
Isleri Miidiirii olarak degil, bir meslektas olarak sizlere hitap etmek istiyo-
rum. Universite’den ve bdylece akademik hukuk diinyasindan birkac sene
once ayrildim. Ancak bir Alman atasozii vardir “Eski ask pas tutmaz™ — ve

Cevirenin notu: Deyimin almancasi ,,Alte Liebe rostet nicht“ seklindedir. Bu deyimin
kelime terciimesi ,,eski agk pas tutmaz* olarak yapilabilir, anlam olarak terciimesi de $6Y-
ledir: ,,Eski agklar unutulmaz, eski asktan vazgegmek miimkiin degildir®.
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bu s6z kimi zaman hukuka olan ask icin de gegerlidir. Ve bundan dolay1
bugiin burada sizlerle hukuki bir konu ile ilgili baz1 diistincelerimi paylasabi-
lecegimden dolay1 ¢ok mutlu ve miitesekkirim. Konumuzun bashigi “Avrupa
Mukayeseli Hukuku’nda Su¢ Kavrami®.

“Su¢ kavraminin tiim genel unsurlarinin agik olmasi uluslararasi bir ge-
reksinimdir™®. Gegmisi 120 yil 6nceye dayanan bu ciimle meshur hukuk
bilim adami Franz von Liszt tarafindan sdylenmistir.

1851°de Viyana’da dogan von Liszt, modern Alman ceza hukukunun
temelini atan en onemli kisilerden birisidir ve 1882°de “Marburger Progra-
m1” ile cezanin amacina yonelik yeni bir anlayis getirmistir: Cezanin amaci
artik intikam veya bir bedel 6deme olmayacakti, bundan sonra cezanin amaci
suclunun profiline uygun olan ve baska su¢ veya suglar islemesini engelle-
yen Onlem alinmas1 olacakti. Bu fikir ve bu fikirden dogan bir¢ok sonug¢ —
ornegin sarthi saliverme, ceza infazi esnasinda 1slah tedbirleri, geng suclular
i¢in 6zel diizenlemeler — giiniimiizde de hala giinceldir.

Franz von Liszt bu fikrinin yani sira bagka goriisleri ile de isim yapt1 ve
bundan dolay1 ona burada atif yapiyorum. 1889°da Avrupa’da milliyetgiligin
giiclendigi donemde, kendi gibi diislinenlerle birlikte Uluslararasi Krimino-
loji Birligi’ni kurdu. Hedefi, ulusal sinirlar1 asan bilim aligverisini gercekles-
tirebilmekti. Bunun temelinde, kiiresel, ulusal sinirlar1 asan bir ceza hukuku
biliminin olmasi gerektigi diisiincesi yatmaktaydi. Bu 6zellikle ceza hukuku-
nun temeli olan su¢ kavrami i¢in gecerliydi. Bundan dolay1 sunumun basla-
rinda ifade ettigimiz sozii onem arz etmektedir: “Su¢ kavraminin tiim genel
unsurlarinin agik olmasi uluslararasi bir gereksinimdir”.

Sug¢ kavraminin uluslararasi karakterine iligskin goriislerimiz nasil olursa
olsun, net ve belli olan bir husus vardir: Su¢ kavraminin “agiklanmas1” Al-
man ceza hukukunda hala merkezi bir énem arz etmektedir. Neden mi?
Ciinkii su¢ kavrami tiim ceza hukuku dogmatiginin temel kavramidir, zira

Genis bilgi i¢in bak. Helmert, Der Straftatbegriff in Europa, 2011.

v. Liszt, Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung, 1.
Band, 1894, Einfiihrung, S. XXIV.
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soyut bir sekilde bir fiilin ne zaman su¢ oldugunu tasvir etmektedir® Baska
bir deyisle: Bu kavram, devletin bir kisiyi cezalandirabilmesi i¢in gereken
biitiin unsurlar1 saymaktadir. Alman hukukunda hakim goériise gére bu unsur-
lar s6yle sayilabilmektedir:

- bir fiil (eine Handlung),

- ki bu fiilin kanuni bir diizenlemede bulunan maddi unsurlar1 karsi-
lamas1 gerekmektedir / tipiklik (objektif ve siibjektif unsurlar) (die die
Voraussetzungen eines gesetzlichen Tatbestands erfiillt (,,objektiver Tatbe-
stand” und ,,subjektiver Tatbestand*)),

- hukuka aykirilik (Rechtswidrigkeit),
- sugluluk / kusur (Schuld)

- ve olasi 6zel cezalandirma sartlar1 (und gegebenenfalls besondere
Strafbarkeitsbedingungen).’

Bu su¢ kavrami ayn1 zamanda hukuk 6grencilerinin, savcilarin, ve ceza
hakimlerinin inceleme programini olugturmaktadir, zira bu semaya gore bir
kisinin fiilinin veya ihmalinin cezai sorumluluga yol a¢ip agmadig1 incelen-
mektedir. Bu kavram sayesinde, bir olayin ¢oziilmesi sirali, rasyonel ve eko-
nomik sekilde gergeklesebilmektedir. Ayni1 zamanda bu kavram bir olayin en
onemli unsurlarinin — ve sadece bunlarin — incelenmesini teminat altina al-
maktadir.

Peki ama su¢ kavrami von Liszt’in ifade ettigi gibi gercekten uluslara-
rast midir? Uluslararasi derken von Liszt uluslararasi ayni anlamda olmasini
kastetmistir. Ik bakista boyle degilmis gibi goziikiiyor. Bat1 Avrupa’da bir
nevi ortak bir ceza hukuku anlayisinin gelistigi bir donem olmustur. Bu dé-
nem Italya’da 12. yiizyilda antik Roma Hukuku’nun yeniden kesfedilmesi ile
baslamis ve hiimanist donemini gegerek 19. ylizyila kadar siirmiistiir. Ancak

® Bu sekilde gorsel ifade eden Frischs, Straftat und Strafsystem, in: Wolter/Freund, S. 135
(Hrsg.), Straftat, Strafzumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechtssytem, 1996,
S. 135.

Temsilen: Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen, Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 4. Auflage, 2006, § 7 kenarnotu 3.
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ulusal devletlerin giiclenmesi ile ceza hukuku alaninda da artik farkli ceza
hukuklar1 ve buna bagl olarak ulusal ve birbirinden bagimsiz su¢ kavrami da
gelismistir.

Bu baglamda tezimde bu su¢ kavramina iliskin dért ulusun anlayisin
irdeledim: Almanya, Ingiltere, Fransa ve Polonya’nin sug kavramlarini ince-
ledim. Bugiin olsa tabi ki Tiirk Hukuku’ndaki su¢ kavramini da bu incele-
meme katardim!

S6z konusu ¢alismamin sonuglarini sizlerle paylasmadan dnce kisaca
mukayeseli hukuk metoduna iliskin genel birka¢ s6z sGylememe izin verin.
Mukayeseli hukuk caligmasinin gecmisi ¢ok eskidir: Aristoteles, degisik
Yunan Sehir Devletlerinin Anayasalarini incelemis ve bu degisik Anayasala-
11 birbirleri ile kiyas ederek, siyasi hayat i¢in hangi kurallarin en iyi olacagin
tespit etmeye ¢alismistir. Bu kiyas, anayasa hukuku alaninda yapilan en eski
mukayeseli hukuk ¢aligmasidir.

19. yiizyildan beri 6zel hukuk alaninda mukayeseli hukuk ¢alismasinin
cok verimli oldugu goriilmektedir. Sinirlar1 asan ve gittikge cogalan ticari
iliskiler agisindan yeknesak hukuki bir ¢er¢eveye veya en azindan birbiri ile
celisen normlarin olmasi halinde neyin uygulanacagi konusunda diizenleme-
lere ihtiya¢ duyulmustur. Bu bakimdan mukayeseli hukuk calismasi ¢ok
onem arz etmekteydi.

Ceza hukukunda da mukayeseli hukuk c¢alismalar1 ve analizleri uzun
zamandir uygulanmaktadir. Bu tiirlii ¢aligmanin faydasi ¢oktur. Mukayeseli
hukuk g¢aligmasi zaman zaman somut amaglara hizmet eder, 6rnegin bir ya-
sama faaliyeti ¢aligmasi esnasinda veya uluslararasi ceza hukuku alaninda
yapilacak ortak organizasyonlar veya iligkilerin yogunlasmasi alaninda oldu-
gu gibi, bunun yani sira bazen de sadece ulusal hukukun uygulanmasinda da
onem arz edebilir. Ornegin Alman Federal Mahkeme’si bir saniga susma
hakkinin 6gretilmemis olmasi konusunda mukayeseli hukuku inceleyerek
karar vermistir.

Mukayeseli hukuk calismasi herhalde “ulusal bakis agisindan” farkli bir
algilamaya yol actigindan bir kazangtir. Degisik hukuk sistemlerinin belirli
bir ceza hukuku sorununa ne sekilde ¢6ziim buldugunu 6grenmek igin iyi bir
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metottur ve bdylece “coziimler deposu” olusmaktadir®. Sug¢ kavrami bag-
laminda ise demin belirttigimiz iizere su soruyu sormak gerekir: Devletin bir
bireyi cezalandirabilmesi icin soyut olarak hangi sartlarin bulunmasi gere-
kir?

Mukayeseli hukuk calismasinda sistematik iki asamalidir: ilk asamada
her iilkenin durumunu tespit edilmesi ve ulusal bir raporun hazirlanmasi
gerekmektedir. Bu baglamda hangi hukuk sistemlerinin incelenmeye dahil
edilecegine de karar vermek gerekir. Ben tezimde Almanya’yi, Ingiltere’yi
ve Fransa’yi, yani Bat1 Avrupa hukuk sistemleri arasindan sayisal olarak en
biiyiik ve etkisi bakimindan en giiglii hukuk sistemlerini sectim ve ¢alisma-
ma bu hukuk sistemlerinin yani sira Dogu Avrupa hukuk sistemlerinden bir
temsilci olarak Polonya’y1 kattim, zira bu iilke uzun yillar boyunca sosyalist
bir ceza hukuku anlayisina sahipti ve demir perdenin kalkmasi ile ceza hu-
kukunda temelden reform yapti, yani yeniledi. Ulusal raporu yazarken, s6z
konusu hukuk sisteminde incelenen konuya iliskin ¢6ziim ve varsa goriisler
aktarilmali ve bu sadece durumu aktaran bir sekilde, yani elestirsel bir katki
olmadan yapilmalidir.

Ulusal raporlar bittikten sonra asil mukayeseli inceleme baglamaktadir.
Bu baglamda incelenen hukuk sistemleri arasinda ortak noktalar veya farkli-
liklar gosterilerek, her bir hukuk sisteminin ¢6ziimii diger hukuk sistemleri-
nin ¢6ziimii ile elestirisel sekilde kiyas edilmesi gerekmektedir.

Von Liszt’in tezinden yola ¢ikarak, yukarida sayilan dort hukuk siste-
mindeki su¢ kavrammin kiyas edilmesi lizerine yogunlastim. Suc¢ kavrami
konusunda gercekten uluslararasi ortak temel bir yapinin olup olmadigin
tespit etmek benim hedefimdi ve benim agimdan bu sorunun cevabi evettir.

Kabaca soylemek gerekirse s6z konusu ortak temel yapi1 su sekilde tas-
vir edilebilir: Cikis noktasi her sugun kanuni bir sekilde diizenlenmis olmasi
gerektigidir. incelenen dért hukuk sistemi bu baglamda objektif ve siibjektif
unsurlarinin varligini kabul etmektedir. Hem objektif hem de siibjektif un-
surlarinin gerceklesmesi halinde, gegici bir tasvip etmeme karar ortaya ¢ik-

8  Zitelmann, Aufgaben und Bedeutung der Rechtsvergleichung, Deutsche Juristen-Zeitung

V (1990), S. 329-332; abgedruckt in: Zweigert/ Puttfarken (Hrsg.), Rechtsvergleichung,
1978, S. 11-17 (11).
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mustir (vorldufiges Missbilligungsurteil). Bu gecici karar, fiil i¢in hukuka
aykirilik s6z konusu degilse veya sugluluk ortadan kaldiran hallerin varligi
halinde ortadan kalkmaktadir.

Bu hususu derinlestirmeme izin verin: Neyin cezai sorumlulugu ge-
rektirdigi sekli bir kanunda belirtilmis olmasi gerekmektedir. Bu kanunilik
ilkesidir ve bu ilkenin klasik sekilde ifadesini mutlaka biliyorsunuzdur:
nullum crimen, nulla poena sine lege (yani kanunsuz ceza olmaz veya kanun
yoksa, sug¢ da yoktur). Bunun yani sira ceza kanununun ayrica belirli olmasi
da gerekmektedir, bu da belirlilik ilkesinin gereksinimidir ve hicbir sekilde
suclunun aleyhinde kiyas yolu ile veya geriye etkili sekilde uygulanamaz.

Sucun ilk 6nemli unsuru tipe uygunluktur: Bir sugun maddi unsurlarinin
objektif ve siibjektif sartlarinin yerine getirilmesi gerekmektedir. Bunun i¢in
de ilk once bir kisinin bir fiil islemesi veya ihmalden dolay1 bir fiili isleme-
mesi gerekir. Bu bakimdan kisinin olay akisi iizerinde herhangi bir sekilde
kontrol etme imkaninin bulunmasi énemlidir. Kontrol imkan1 yoksa, rnegin
baygin bir kisi s6z konusu ise, o zaman bir su¢un bulunmadig1 bastan orta-
dir.

[hmalden dolay1 bir fiilin yapilmamasinin cezai sorumlulugu igin, fiili
gerceklestirmeyen kisi bakimindan, fiili yapma konusunda bir yiikiimliiliigiin
bulunmasi gerekmektedir. Ornegin kisisel yakin iliskiden boyle bir yiikiimlii-
liikk dogabilir (ebeveyn ile ¢ocuk arasinda oldugu gibi) veya bu yiikiimliiliik
ihtiyari bir sekilde (6rnegin bir sézlesme ile) veya dnceden yapilan yanlis bir
hareket ile tistlenilmis olunabilir.

Bir diizenlemede belirli bir sonug sart kosulmus ise, o zaman bu sonu-
cun kisinin (suglunun) icrai bir fiili veya ihmali iizerine ortaya ¢ikmasi ve
kisinin sorumlulugu dahilinde olmasi lazimdir. Bunun i¢in kisinin (su¢lunun)
normda 6ngoriilen bir tehlikeyi yaratmasi ve bu tehlikenin ortaya ¢ikan so-
nucta kendini somut bir sekilde gdstermesi gerekmektedir. Ornegin: A, B’ye
silah ile ates ederek, B’nin hayatini1 6ldiirme normu ¢ergevesinde tehlikeye
sokmustur. B’nin yarali bir bigimde hastaneye getirildikten sonra, bulundugu
odanin yanmasi ile 6lmesi halinde, bu artik A’nin sorumlulugu disindadir.
Bu halde, silah ile ates etme ile ortaya ¢ikarilan tehlikeden baska bir tehlike
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gerceklesmistir. A, nitelikli yaralama ve dldiirmeye tesebbiisten ceza ala-
caktir.

Failin, sugun ayrica siibjektif unsurlarini / sartlarin1 da yerine getirmesi
gerekir. Burada anlasilmasi gereken kasit, taksir veya baska bir sekilde suga
iliskin igsel bir unsurdur. Kast, ceza hukukunda failin gergeklestirdigi hare-
keti ve sonuclarim bilmesidir — hareketin sonuglarini istemesine ayrica gerek
yoktur. Failin kastinin, maddi normda diizenlenen biitlin unsurlar1 kapsamasi
gerekmektedir; eger failin kast1 bir unsuru kapsamiyorsa, o zaman kasitli bir
su¢ bulunmamaktadir. Taksir ise, ceza hukuku anlaminda dikkat ve Ozen
yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranigin sugun kanuni taniminda
belirtilen neticesi Ongdriilmeyerek gerceklestirilmesidir.

Hukuka aykirilig1 veya kabahati / kusuru ortadan kaldiran sebepler, ce-
zai sorumlulugu da ortadan kaldirabilmektedir. Islenen fiil hukuk diizenine
aykir1 dismekteyse hukuka aykirilik unsuru tamamdir; bagka bir deyisle,
tipiklige uygun bir sekilde bir sug isleyen ayni zamanda menfaatini koruyor-
sa ve bu menfaati, hakki ihlal edilenin menfaatinden daha 6nemli ise, o za-
man hukuka uygunluktan s6z etmek miimkiindiir. En tipik 6rnegi mesru
savunmadir. Mesru savunma inceledigim dort hukuk sisteminde ayn1 sekilde
tanimlanmaktadir: Hukuka aykir1 bir saldiriya karst gerekli / orantili savun-
manin yapilmasidir. Mesru savunma yapan kisinin, hukuka uygunluk duru-
munu siibjektif olarak da algilamis / anlamis olmas1 gerekmektedir.

Eger fail isledigi fiilden dolay1 sorumlu tutulamayacaksa, o zaman ka-
bahati / kusuru bulunmamaktadir. Bu hallere 6rnek olarak, failin - 6rnegin i
yasindaki bir ¢cocuk olmasi — hukuki sorumluluk i¢in yasinin kiigiik olmasi
veya fiilin islendigi anda hicbir sekilde kendini kontrol edememesi veya
olay1 kavrayamamasi durumlar1 sayilabilir. Ayni sonug failin isledigi fiilin
cezai sonuglar1 hakkinda yanilgida bulunmasi i¢in de gecerlidir.

Sayin Dinleyiciler,

Biitiin bunlan size burada kisaca ve sanki hi¢ sorun yokmus gibi anlat-
tigim i¢in, aslinda vicdan azab1 da ¢ekiyorum. Zira benim burada aktardigim
senteze ulasabilmek i¢in, inceledigim hukuk sistemlerindeki farkli ulusal sug
kavrami modellerinde bulunan sayisizca kiiciik ve biiyiik 6zellikleri anlat-
mak gerekir. Ozellikle Alman ve Polonya sug kavramlari ile Ingiliz ve Fran-
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s1z su¢ kavramlar1 arasinda 6nemli farklar bulunmaktadir. Bu farkliliklar ve
Ozellikler diisiinme ve bilim yapma stilindeki farklilik ortaya ¢ikmakta ve
ceza yargilamasinin farkli sekilde bigimlendirilmesi ile son bulmaktadir.

Bir temel farkliliga deginmeden ge¢emeyecegim: Alman ve Polonya
Hukuku’nda kanunsuz ceza olmaz veya kanun yoksa, su¢ da yoktur ilkesi
gecerlidir. Hatta bu ilke anayasal bir ilkedir. Bir kisinin cezalandirilmasi i¢in
en azindan taksirli davranmis olmasi gerekmektedir.

Oysa Ingiliz ve Fransiz Hukuku’nda sugluluktan / kusurdan bagimsiz
ceza kabul edilmektedir. Buna ornek olarak da ingiltere’den bir davay: an-
latmak istiyorum: Ingiltere’de ruhsat olmadan silah sahibi olmak yasaktir ve
cezai sorumlulugu bulunmaktadir. Bunun bir istisnas1 vardir: Bireyin kolek-
siyon veya siis amaci ile elinde bulundurdugu antik silahlar i¢in ruhsata ge-
rek yoktur. Howell adli Ingiliz vatandasi ruhsati olmadan bir silah almustir.
Aldigr silahin antik bir silah olduguna emindir. Ancak bu silah bir reprodiik-
siyon oldugu i¢in Howell ruhsatsiz silah bulundurmaktan yargilandi. Mah-
keme, s6z konusu silahin gercekten antik bir silah olmadigini Howell’in
anlamasinin higbir sekilde miimkiin olmadigmi kabul etmesine ragmen,
Howell’i ruhsatsiz silah bulundurmaktan mahkum etmistir. Ingiltere’de buna
strict liability, yani sugluluktan / kusurdan bagimsiz ceza sorumlulugu de-
nilmektedir.

Ingiliz Hukuku’nda strict liability kurumu tartisma konusudur. Tartisma
konularma iligkin gorisleri inceledigimde sunu tespit ettim: Goriisler cografi
sinirlar ile bagh degil, gorlisler nesnel gerekgelere bagli ve boylece ¢ogu
zaman ayni goriis farkli bir devlette de savunulabiliyor.

Su¢ kavrami konusunda yaptigimiz mukayeseli incelemenin sonunda
somut bir oneri yapmamiz gerektigini diisiinelim. O zaman bu 6neriyi hangi
kriterlere gore yapmaliyiz? Strict liability 6rneginde kalarak, bu kuruma izin
verelim mi yoksa bu kurumu ret mi edelim?

Hukukta ¢ogu zaman oldugu gibi bu konuda da tek ve dogru bir cevap
bulunmamaktadir. Bu baglamda kisisel bir ¢6ziim / cevap bulmak 6nemlidir
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ve bu cevabi iyi, ikna edici, tutarli ve hos bir sekilde gerekg¢elendirmek
gerekir.

Ben strict liability’e karsi argiiman gelistirdim ve bunu tezimin degisik
yerlerinde ifade ettim. S6z konusu gerek¢em aslinda ¢ok temel bir gerekce-
dir. Eger heniiz yorulmadiysaniz, size aktarmak isterim®:

Ceza hukuku kamu hukukunun bir parcasidir. Devlet cezalandirdig: her
kisinin temel haklarina miidahale etmektedir, 6rnegin 6zgiirligiini kisitla-
maktadir. Bu denli bir miidahale igin anayasal bir gerek¢enin bulunmasi
sarttir; ayrica bu miidahalenin orantili olmasi da gerekmektedir. Orantililik
ilkesi geregince, bu miidahalenin mesru bir amaca ulagsma konusunda uygun,
gerekli ve orantili olmasi sarttir.

Genel olarak ifade etmek gerekirse, cezanin mesru amaci, menfaatlerin
korunmasidir. Bunu somutlastirmak mimkiindiir. 19. yiizyilin sonunda Karl
Binding Alman Hukuku’nda bir goriis gelistirdi. Bu goriis, davranis ve yapti-
rim normlar1 ayrimini (Verhaltens- und Sanktionsnormen) dngdrmektedir.
Ceza Kanunu’nun kendisi bir yaptirim normudur; belirli davranislar icin
belirli miieyyideler ongdrmektedir. Ornegin: “Baska bir insan1 6ldiiren kisi,
bes yil hapis cezasindan az olmamak iizere cezalandirilir”.

Bu yaptirim normu aslinda menfaatin kendisini korumamaktadir. Zira
yaptirnm genelde menfaat ihlal edildikten sonra uygulanmaktadir. Ceza da
oldiiriilen kisiyi yeniden canlandirmamaktadir.

Ancak her yaptirim normunun temelinde aslinda yazili olmayan bir dav-
ranig normu bulunmaktadir ve bu davranis normu menfaati korumaktadir.
Hayat1 koruyan davranis normu su sekildedir: “Kimseyi 6ldiirmeyeceksin!”.

Buna gore yaptirim normunun mesru amaci (zaten ihlal edilmis ve geri
getirilemeyecek olan) hayati korumak degildir; yaptirnm normunun mesru
amaci davranis normunu Korumaktir. Zira islenen fiil ile davranis normu
ihlal edilmistir, ancak ceza verilerek davranis normunun etki giicti gene yeri-

Bundan sonrasi ¢in genis bilgi i¢in bak. Freund, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Personale
Straftatlehre, 2. Auflage, 2009, § 1 kenarnotu 1 ff; aym yazar, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, §§ 1- 51 StGB, 2003, Vor
§§ 13 vd. kenarnotu 62 vd..
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ne getirilmektedir. Baska bir deyisle cezanin amaci davranis normlarini ko-
rumak ve ayakta tutmaktir; davranis normlarinin amaci ise, normda korunan
menfaatin ihlal edilmesini 6nlemektir.

Bu anlattiklarimizdan su sonug¢ ¢ikmaktadir: Bir davranis normunun ih-
lali ceza ile koruma altina alindiysa, o zaman mesru olmasi gerekmektedir.
Yaptirim normu kamu hukukunun gereksinimlerine uygun olmak zorunda-
dir, yani orantili olmasi lazimdir.

Bay Howell’e donelim. Hangi yaptirim normunu ihlal etmis olabilir?
Ben bu tarz bir ihlal gérmiiyorum. Zira davranisi ile normu ihlal eden bir
zarar dogmamistir. Kendisine verilen ceza mesru bir amaca hizmet etme-
mektedir ve dolayisiyla hukuka aykiridir. Eger tehlikeli silahlarin kontrolsiiz
sekilde elde tutulmamasi cezanin amaci olarak ileri stirtilecekse de, 0 zaman
sunu da gézden kagirmamak gerekir: Bu problem idare hukukunun kurumla-
r1 ile, 6rnegin silaha el koymak ile, ¢oziilebilir.

Son olarak bana Avrupa Birligi Hukuku’na iligkin bir goriis i¢in de za-
man taniym. Sug¢ kavramina iliskin bu incelemeler, mukayeseli hukuka du-
yulan ilginin yani sira, Avrupa Birligi Hukuku bakimindan da 6nem arz et-
mektedir. Zira Avrupa Birligi bu kavrami gelistirme konusunda ihtiya¢ du-
yabilecektir.

Su ana kadar Avrupa Birligi Hukuku acisindan gelistirilmis ve diizen-
lenmis bir su¢ kavrami bulunmamaktadir. Ancak bu degisebilir. 01 Aralik
2009 tarihinde Lizbon Sézlesmesi yliriirliige girdi ve bu Sozlesme Avrupa
Parlamentosu’na “dolandiricilik ile miicadele konusunda ve dolandiriciligin
engellenmesi igin gerekli tedbirlerin” alinmasi igin yetki tamimaktadir. S6z
konusu dolandiricilik Avrupa Birligi’nin ekonomik menfaatlerini ihlal etme-
ye yonelik olmalidir. Buna benzer bir diizenleme eski tarihli sézlesmelerde
de vardi, ancak onlar da hep soyle bir ek bulunmaktaydr: “Uye devletlerin
ceza hukuku ve ceza yargilama sistemleri bu tedbirlerden etkilenmeyecek-
tir”. Bu ek artik yeni S6zlesme’de bulunmamaktadir.

S6z konusu ekin kaldirilmasi ile birgok kisiye gore sOyle bir sonug or-
taya ¢ikmaktadir:
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Avrupa Birligi bundan sonra artik dogrudan gecerli olacak bir Avrupa
Ceza Kanunu hazirlamak konusunda yetkili hale getirilmistir ve bu yetki
Avrupa Birligi’nin ekonomik menfaatlerini ihlal etmeye yonelik dolandirici-
liga iligkindir.

Bu yenilikteki 6nem arz eden husus sudur: Avrupa Birligi diizeyinde
sadece bir ceza normu dahi diizenlenecek olursa, bu ceza hukuku genel hii-
kiimlere iliskin sorunlar ortaya ¢ikmasi icin yeterli olacaktir. Ornegin:
Normda 6ngoriilen fiil ihmal ile de gergeklesebilir mi ve gergeklesebilirse,
sartlar1 ne olacak? Tesebbiisii icin ceza 6ngdriilecek mi, 6ngdriilecekse, han-
gi sartlar altinda? Yanilgilar nasil ele alinacak? Biitiin bu sorularin Avrupa
Birligi Hukuku bakimindan tutarl bir sekilde cevaplandirilmasi ancak temel
ve ortak bir su¢ kavrami ile miimkiin olacaktir.



