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Ozel hukukta bir yabanct hukuku atif kurallar1 yoluyla uygula-
mak pek de olagantistii bir durum degildir. Bu uygulama seriat icin
de, hic olmazsa kamu diizeni acisindan gecerli olabilir.! Buna karsilik
Alman ceza hukukunda seriatin uygulanip uygulanamayacagi soru-
su tizerinde fazla diistintilmemistir. Elbette yasalarin miilkiligi ilkesi
uyarinca Alman Federal Cumhuriyeti'nde islenilen bir sug igin, fail Al-
man veya yabanci olsun, Alman Ceza Yasas! uygulanir (Alman CK m.
3). Buna ragmen su soruyu da yanitlamak gerektir: Alman hukukunun
uygulanmasina yabanci hukukun etkili olabilecegi bazi durumlar
var midir. Bu sorunun yanit1 sadece seriat degil biitiin yabanc1 hukuk-
lar i¢in de gecerlidir.? Asagida, seriatin yapisi ve igerigi agisindan do-
gan belli sorularin agiklanmasi s6z konusu edilecektir. Ayrica, Islam
hukukundan ¢ok kiiltiirel Islamin yol actig1 belli sorunlar tizerin-
de de durulacaktir.

Alman ceza hukuku “yasasiz ceza olmaz” (nulla poena sine lege) ilke-
sine dayanir; daha tam bir deyisle Alman ceza hukukunda “yazili ol-
mayan hukuk disinda ceza konulamaz” (nulla poena sine lege scripte) kura-
I1 gegerlidir.’ Bu da cezalandirilacak eylemlerin Alman yasa koyucu-

Dr., Max-Planck Uluslararas: Ceza Hukuk ve Kriminoloji Enstitiisti Tiirkiye ve
Ortadogu Ulkeleri Ceza Hukuku Boliimii Bagkanu.
Prof. Dr., Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kamu Hukuku Boliim Bagkanu.

fslam hukukunun Alman hukukunda olas1 uygulanma alanlar1 i¢in bkz., Mathi-
as Rohe, Islamisierung des deutschen Rechts?, JZ 62, 801-806.

Bu konuda temel bilgiler igin bkz., Karin Cornils, Die Fremdenrechtsanvvendung im
Strafrecht, Berlin 1977.

Alm. CK, “Bir eylem ancak, islendigi zaman sug sayilan islemler i¢in cezalandirilir”.
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su* tarafindan saptanabilmesi demektir. Bu ilkenin sonucu da, bir ya-
banct hukukta yer alan ve sug sayilan bir eylemin Alman yasa koyucu-
su tarafindan 6ngoriilmemis ise herhangi bir cezanin s6z konusu edil-
memesidir. Ama yabanci hukuk, 6rnegin arastirmamizda s6z konusu
edilen seriat Alman hukukunu dolayli bigcimde etkileyebilir. Tipiklik
unsuru, bir mazeret sebebinin yahut bir hukuksal hatanin varlig: ya-
hut cezanin takdiri gibi konularda islam hukukunun veya Islam hu-
kuk kiilttirtiniin etkileri kendini gosterebilir. Gene Alman uluslara-
rasi ceza hukukunun anlamli ilkesi olan “eylemin yapildig: yere gore
suclulugun saptanmas” sirasinda da (Alman CK m. 7/2) Islam huku-
ku 6nem kazanabilir. Bu sorunlar tizerinde asagida durulacaktir:

Son zamanlarda Alman hukuk literatiirtinde yer alan bir ola-
y1 0rnek gostererek basliyoruz: Miisliman bir evli ¢ift kiigtik ogul-
larini stinnet ettirdi; bu Musevi ve Miisliman kiltiirtinde ¢ok yaygin
bir gelenektir. Bu olayda goze carpan nedir? ilk bakista siinnet bir vii-
cut parcasinin bedenden ayrilmasidir. Bu da ilk bakista viicut donul-
mazligina karsi islenmis bir yaralama sugudur (Alm. CK m. 22.3). Bu
eylem bicak veya herhangi bir cerrahi gerecle yapildigindan tehli-
keli bir yaralama olarak nitelendirilebilir (Alm. CK m. 2.2.4). Fakat
burada ayni tiir cerrahi muidahalelerde dikkate alinan su sorun
yatmaktadir: Bu tiir eylemler ilk bakista ceza hukuku agisindan birer
yaralamadir ama bu yarg: gecerli sayilmayabilir, ¢linkii her iki eyle-
min (cerrahi miidahale ve stinnet -gevirmenin notu-) amact magdura
zarar vermek degildir, tam tersidir. Hakim goriise gore erkegin stin-
neti beden yaralamasi i¢in gerekli unsuru icermez.” Burada daha ¢ok
tarih boyunca normallesmis ve bir toplumsal uygunluk kazanmais ey-
lem s6z konusudur, bu nedenle eylem sug unsuru tasimaz. Kars1 go-
riise gore ise sucun unsurlar:1 tamamlanmistir ama -dikkatle si-
nirlayarak- su soylenebilir: Eylemin hukuka uygunlugu din 6z-
gurluginiin uygulanmasindaki ¢ikar bakimindan kabul edilebilir.®

Kisa bir siire once Isvigreli bir yargic bana telefon ederek benze-

Almanya’da yasa koyucu hemen her zaman Bundestag’dir. Federe devletlerin,
(eyaletlerin) yasamadaki rolii cok smirlidir. Alm. Anayasast m. 72, 74.

Thomas Fiscfter Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 223x0 madde i¢in 6b numara-
It yan notu 55. Baski, Mtinchen 2008.

5 Walter Croop, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3.Baski, Berlin/Heidelberg/New
York 2005, 6d. Madde i¢in 231. numarali yan notu.
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ri bir olayla ilgili olarak fikrimi sordu. Evli olmadan birlikte yasa-
yan bir Tirk erkek ile Isvicreli bir kadinin olusturdugu ciftin bir
kiigik ogullan var. Tiirkiye'ye tatile giden baba, oglunu, annesinin
istegi disinda stinnet ettirmis. Cocugun velayeti ise buitiiniiyle anne-
de. Yargig stinnetin Tiirkiye’de bir sug sayilip sayilmadigini 6grenmek
istedi. Beklendigi gibi ne Tuirk yarg: uygulamasinda ne de Ttirk lite-
rattiirtinde bu konuyla ilgili bilgi bulabildim. Bu sirada Max-Planck
Enstitiist’'nde calisan konuk Tiirk profesorleri ile de konustum. Bun-
lar Almanya’daki diistinceleri tekrarladilar. Biri, su¢ unsurunun olus-
madigini, digeri ise eylemde suc unsuru bulunmakla birlikte eylemin
hukuka uygun oldugunu belirtti. Sonug itibariyla her ikisi de bu
eylemi Tiirkiye’de cezalandirilmayacagini ifade etti. Eylem, islendigi
yere gore su¢ olmadigindan Isvicre’de de cezalandirilmast miimkiin
degildi (Isvicre CK m. 50).

Stinnet konusuna bir ek yapmak gerektir: Islami olmamakta bir-
likte Sudan ve Misir gibi bazi tilkelerde kadinlar da stinnet ettiril-
mektedir. Bu tiir eylemler agikca sug olarak nitelendirilir ve cezasiz
birakilmasi yolunda higbir sebep ileri stiriilemez.

Fakat simdi bir baska ornek olay tizerinde duralim: Miisliiman
erkek koca A, karis1 B'yi doviiyor ve olay bir Alman mahkemesinin
ontne gidiyor. Alman yargic, kocasina itaat etmeyen kadinlar1 dov-
meye Kuran'in izin verdigini sdyleyip kendini savunan erkege karsi
ne yapacak?” Almanya’da kocanin karisini dévmesine imkan tantyan
zamanlar artik gegip gitti. Oniimiizdeki olayda bedene zarar verme
eyleminin unsurlar1 tamamlanmistir. Burada anayasal bakimdan gii-
vence altina alinan din 6zgtirliigint (Alm. Anayasasi m. 4) bir maze-
ret olarak ileri stirtilebilir mi? Mazeret sebepleri ilke olarak ceza yasa-
sindan degil buittin hukuk alanlarindan ¢ikartilir.® Ama anayasal
haklarin esasli olarak smirlandirilmasi baskalarinin anayasal hak-
larindan kaynaklanir. Kimse din adina bir baskasini dévme veya 6l-
diirme hakkina sahip degildir. Bu durumda olayimizda sugun biitiin
unsurlariyla olustugu bir yaralama sucu mevcuttur.

Uzerinde diisiiniilmeye deger bir baska durum ise nafaka yii-
kimlultigtintin zedelenmesidir (Alm. CK m. 170). Devletler 6zel

7 Sorunlu Kuran ayetindeki belli s6zciigiin “dovmek” olarak m1 veya baska bir an-

lamda m1 konuldugu hakkindaki modern tartisma bir yana birakilmistir.
8 Bu konuda bkz, Corn/’/s, S 84 vd.
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hukukunda yasal bir nafaka yiiktimltltigtine Alman ceza hukuku-
na atifta bulunularak hiikmedilebilecegi gibi baz1 durumlarda yaban-
c1 ulkelerin hukuklarina atifta bulunularak da karar verilebilir.’
Boylece su bigcimde diistintilebilir: Islam hukukuna gore gecerli bir na-
faka yukumliigu zedelenirse su¢ unsuru gerceklesmistir; buna karsi-
lik Alman hukukuna gére gegerli bir nafaka yiikiimltlagii Islam hu-
kukuna gore gecersiz ise -6rnegin bosanmis kadina sadece kisa bir stire
icin nafaka ddenmesi- su¢ unsuru olusmamaktadir.

Ayrica, Hayvanlari koruma Yasasi'nda da bir hiikiim bulundu-
gu animsatilmalidir. Bu hiikiim dinsel gorevleri yerine getirme 6z-
glirligii nedeniyle yapilan bir degisikligin sonucudur. Yasa'ya gore
(m. 4a) hayvanlar1 kesmek yasaktir ve aksine hareket edenlere para ce-
zas1 verilir (m. 18). Bununla birlikte (yapilan degisiklige gore -¢n-)
yetkili yonetim makamlarindan izin alinirsa dinsel nedenlere hayvan
kesmek su¢ sayilmaz.*

[slam dininin etkiledigi bir baska alan da hakaret ve iftira ey-
lemlerinde goriliir. Ceza yasas1 hakareti ne anlama geldigini tanim-
lamadan ceza tehdidi altina almustir. Iftira ise bir baskasini asagilama-
ya veya cevresindeki saygmligini zedelemeye yonelik s6z veya dav-
raniglar olarak tanimlanmaktadir. Ancak burada s6z konusu edilen
esas unsurun saptanmasinda ilgili kisilerin deger yargilari, egitimle-
ri, toplumsal durumlari, o cevrede gegerli olan ve gevrelerinden ali-
sik olduklar1 kelime haznesi dikkate alinmalidir. Baz: iilkelerde bir
soziin iftira olarak degerlendirilmesi icin biitiin toplumda degil de
belli bir cevrede mi asagilanacak sayilacag: tartisiimaktadir. "' Alman
yargisinda simdiye kadar bu tiir olaylar saptanamamustir; ama bu ko-

9 Schinke-Schrider-Lenckner, Strafgesetzbuch Kommentar, 27 Baski, Miinchen 2006,

170. maddeye 2 numarali yannot.

19" Hayvanlari Koruma Yasasi m. 4a:

Sicakkanli bir hayvan kan dokiilmeden 6nce uyusturulmadan kesilemez.
Birinci Fikra hiikmiindeki uyusturma yasagi eger,

2.Yetkili makam uyusturmadan kesmeye dair bir izin vermisse (kaldi-
rilir); bu makam s6z konusu izni ancak bu yasanin uygulama alani icine giren
cercevede ve belli bir din toplulugunun inanglar1 icinde hayvanin mutlaka kaninin
akmas1 kosulu veya uyusturularak kesilen hayvanlarin etini yeme yasag1 varsa ve-
rebilir.
1 C")rnegin israil’de bkz., Khalid Chanayim, Die Rolle der Ehre im Strafrecht, Ed.:
Silvia Telienbach, Freiburg/Berlin 2007, 111-191.
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nuda giiniin birinde bdyle bir sorun ¢ikabilecegi sdylenebilir. Orne-
gin bir Miisliimana Ramazan ayinda orug tutmadig1 yolunda isnatta
bulunulabilir. Boyle bir isnat Alman toplumu iginde o kisiyi kugtiltii-
cli sayilmaz. Ama o kisi ¢ok siki bicimde dinsel inanglarina bagl bir
Miisliiman topluluk icinde yasiyorsa boyle bir itham o kisinin onuru-
nu kesinlikle zedeler.

Konumuzu ilgilendiren az sayidaki olaylar namus kavramiyla il-
gilidir ve yargida namus cinayetleri veya kan davalar1 dolayisi ile ken-
dini gostermektedir. Namus cinayetleri sadece Islam diinyasinda degil
baska kiltiir cevrelerinde de goriilmektedir, hatta s6z konusu cina-
yetlerin sadece Islam’in ve Islam hukukunun bir sorunu olup
olmadig: tartisiilmaktadir. Cok 6nemli bir kaynak namus cinayeti-
nin bizzat ihkaki hak oldugunu ve bunun da Islam’da yasak edildigi-
ni soylemektedir. Karsiti goriiste ise namus cinayetlerinin pek ok Is-
lam {ilkesinde yaygin bulundugu bu nedenle az veya cok Islam kiil-
tirtintin bir parcas1 (fenomen) sayilacag: ileri stirilmektedir. Bu
sorunlarin burada daha derinlesmesine incelenmesine gidilmeye-
cektir ama namus cinayetlerinin Alman kamuoyunda artik yank: bul-
duguna isaret ediyoruz.

Alman hukukuna gore kasten adam Oldiirme, eger Ceza Yasasi'nin
211. maddesindeki nitelikler varsa, bir cinayet sucudur. Bu cinayet
niteliklerinden biri de eylemin pek asag1 derecedeki saiklerle (niedri-
ge Beweggriinde) yapilmis olmasidir. Pek asag saikler genel ahlak gele-
neklerine gore hi¢ sayilmayan ve en alt derecede bulunan degerlerdi-
niz.* Alman hukuk anlayisina adam 6ldirme eylemlerinde fail “kisi-
sel ve aile namusun temizlemek icin hukuk diizeninin tizerinde ve bir bagka-
st icin kendisinden ve ailesinden verilen bir 6liim emrini aym zamanda infaz
da ediyorsa dzellikle reddedilen ve sosyal bakimdan acimasizca bir eylem ka-
bul edilmektedir”."® Bu eylem devletin gii¢ kullanma tekelinin tistii-
ne ¢ikmak, Anayasa’nin 102. maddesinde 6lim cezasinin yasaklanma-
styla glivenceye alman biittin insanlarin kayitsiz-kosulsuz yasama hak-
kini ¢ignemek ve sebep -eylem arasinda kabul edilemez bir kotii ilis-
ki kurmak (namusa kars1 yasam hakki -¢n-) anlamlarina gelmekte-
dir. Federal Yiiksek Mahkeme daha ¢nceki ictihatlarinda bir yabanci

12 BGHSt 3,133 kararindan beri miistakar ictihat.

13 BGH StV 208-209.
4 Kay Nehm, Blutrache-ein niedriger Bewegrudd? Menschengerechtes Strafrecht-
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failin kendi tilkesindeki deger yargilarina saygi gosterilmesi saik (Al-
man toplumu i¢in -¢n-) asag1 sayilan bir derecede olsa bile eylem ile bu
degerler arasinda bir baglant: kurulmasini 6ngdrmiistii; baz1 mahke-
melerin bugtin bile bu goriise bir 6l¢lide egilimle yaklastiklar: anlasi-
lryor.™ Ama bugiin artik Yiiksek Mahkemenin ictihadina gore asag1
saiklerin varligini objektif olarak saptamada Alman hukukuna aykir1
ve “bir yabanci halk grubunun Alman toplumunun hukuk ve ahla-
ki degerlerine uymayan goriislerine itibar etmeden hareket edilme-
lidir. ** Bu durumda namus cinayetlerinde pek asag1 derecedeki saikle-
rin varlig1 objektif olarak kabul edilebilir. Ikinci adim olarak yabanci
failin (Almanya’daki -¢n-) saiklerin pek asag1 kabul edildigi ortamu ta-
niy1p tanimadig ve anlayip anlayamadig: saptanmalidir. Fail asa-
g1, ve kabul edilmez eylem durtiileri (die niedrigen Handlungs-
triebe) sadece bilincaltinda bulunmamali sorumluluk ilkesinden do-
gan dogan yiikiin de bilincinde olmalidir. Ayrica fail duygusal cos-
kularma diistinceleri ile hakim olmak ve iradesine gore davranmak
durumunda olmalidir, yani bu soylenilen 6lctiler icinde hareket et-
mis bulunmalidir. “Eger fail genel anlayis ile ¢eliski iginde oldugu halde ve
buna ragmen tutumunda 1srar edip ayak direrse”, 6¢ alma duygulari-
na tutulmak ilke olarak saiki hafifletici kabul edilemez."” Fail yillar-
ca Almanya’da yasamissa ilke olarak o'nun Almanya’da hukuka bag-
I1 olarak yasayan toplumun, kendi davranis saikini algaltict olarak de-
gerlendirecegini bilmesi beklenir.

Bir yabanci failin asag1 ve kabul edilmez derecedeki saiklerin var-
ligini bilip bilmedigini saptama konusunda Alman mahkemeleri bu-
gin sert ol¢iiler koymaktadirlar. Su olay bu konuda 6rnek olarak ve-
rilebilir: *® Olayin kurbani A, bir Tiirk ailesinin Almanya’da do-

Festschrift fiir Albin Eser zum yo. Geburstag, Ed. Jorg Arnold ve digerleri, Miinchen
2005, 419-42.9 (425).

15 C")rnegin bkz., BGH NJW1980, 537, ayrica Nehm, BSutrache 42.0 ve oradaki atiflar.
Almanya’daki namus cinayetlerinin yargiya yansimasi igin bk. Bahar Erd/tTole-
ranz fiir Ehrenmorder? Soziokulturelle Motive im Strafrecht unter besonderer
Berticksichtigung des tiirkischen Ehrbegriffs, Berlin 1008,s 177 vd ve Or/an Valeri-
us, Der sogenannte Ehrenmord:Abweichende kiiltiirelle Vorstellungen als ni-
edriged Beweggriinde, JZ 63(1008), 911-919.

e BGH StV 1996, 208-209;BGH NStZ 1001, 369-370.

17" BGH Ikinci Ceza Dairesi'nin 10.8.1004 tarihli karari, AZ 1 StR 181/04,
www juris.de.

18 BGH Ikinci Ceza Dairesi'nin 18.1.1004 tarihli karari. AZ 2 StR. 452./03/ (www.
juris.deu7.1.1008” den itibaren internet adresinden saglanilabilir)
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gup biiyliyen kiz1 idi. Bu kiz, kiictik bir Anadolu kéytinde yetisen ve
Almanya’ya yeni gelen kuzeni B ile evlendirildi. Birkag ay sonra esin-
den stirekli itaat isteyen B'nin A’y1 hep kontrol etmesi ve kotii dav-
ranislar1 nedeniyle evlilik dayanilmaz bir durum ald1. A, bosan-
mak istedi ve bu nedenle B'nin siiresi dolan oturma izninin uzatilmasi
isteginde yardimci olmayi reddetti. B, bu davranisi onur kirict buldu
ve yeni bir kavga sirasinda B, karis1 A’y1 bigaklayarak (6ldiirdii -¢n-) B,
asag1 ve kabul edilmez saiklerle cinayet isledigi gerekcesi ile mahkum
edildi. Mahkeme kararinda su gerekceye dayandi: B, karisinin dav-
ranisi ile onurunun zedelendigini hissetmisti, bu ytizden onu sldiir-
dii. Ancak B'nin (aile tiyeleri -¢n-) Almanya’da karisini itaate zorlaya-
mayacagin olaydan once ona ihtar ettigini, B ayrica sugunu 6rtmeye
giristigini Mahkeme saptamisti. Bu noktadan hareketle Mahkeme fa-
ilin eyleminin hi¢ olmazsa Alman hukukunda agir bir sug sayilacagin
bilmesi -hem de ¢ok iyi bilmesi- gerektigini kabul etmisti. Failin bu ka-
niya katilmamasinin da hicbir degeri yoktu.

Bir baska olay da sudur: Bir Pakistanli yardim yiiktimliltigtin-
den kaginmak (Alm. CK m. 323c¢)" su¢undan dolay1 1. Derece mah-
keme tarafindan mahkum edildi.?® Bu kisi miilteci olarak ¢ok ailenin
yasadig1 bir evde oturuyordu. Yanindaki (odada-¢n-) stirekli icip kav-
ga eden bir cift vard1. Bir aksam (Pakistanli’'nin -¢n-) kapisi ¢calindi. Pa-
kistanl1 kap1y1 aralayinca yandaki odada oturan giftin oldukga agik gi-
yinik ve ickili esini gordi. Kadin Pakistanlidan bir cankurtaran ca-
girmasin rica etti. Kadinin bacaginda kan goren Pakistanli korktu ve
zaman zaman kaba gii¢ kullanan komsusunun bir kavgasina karis-
maktan tirkti. Hemen kapiy1 kapatt1 ve daha fazla ilgilenmedi. Kom-
su kadin yarim saat sonra esi (hayat arkadasi -¢n-) sirtindan bicakladi-
g1 icin oldii. Hekim bilirkisinin raporuna gore kadin, Pakistanli eger
cankurtaran arabasi ¢agirsa idi kurtulabilirdi. Ama Federal Yiiksek
Mahkeme'nin goriisiine gore ise burada Pakistanli’dan bir yardim bek-
lenemezdi. Zira Pakistanli, kadinin kanayan bacagini gormiis ve ayri-
ca onun birlikte yasadig1 adam tarafindan daha 6nce de siddete maruz

Alm. CK m 323 c: “Her kim kaza veya afet durumunda ¢ikan tehlike veya zorun-
luluk nedeniyle birinin istegi tizerine veya o kisinin haline goére, kendisini bir
tehlikeye sokmamasi veya daha 6nemli gérevleri yerine getirmeye engel bir du-
rum bulunmamasi halinde yardim etmezse bir yila kadar hapse veya para cezasina
mahkum edilir”

2 BGHNJW 1990,1111 vd.
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kaldigimi dustinmiis olmalidir. Boylece Yiiksek mahkeme Pakistanli-
nin odasini terk ederek kendisini komsusu tarafindan saldiriya ugra-
mak tehlikesine maruz birakmak zorunda olmadigina hiikmetmistir.
Diger yandan da su¢ sorumlulugunun bir insanin kékeninin ve kisili-
ginin de 6nemli boyutta belirledigi genel ahlak 6lctitleri ile degerlen-
dirilmesi gerektigini ileri stirerek, Pakistanlinin hafifmesrep bir se-
kilde giyinmis sarhos kadindan kaginmasinin islami ahlak dogrultu-
sunda bir davranis olabilecegini belirtmistir. Federal Yiiksek Mahke-
me bu karar1 verirken yardimdan kaginmanin Pakistan’da sug ol-
madigini, ¢ctinkti Mahkeme kararin gerekcesinde de belirtildigi gibi
[slam’da zorunluluk icindeki insanlara yardim edilmesini 6ngoren
Hiristiyanlik kuralmin bulunmadigini ayrica zikretmistir. # Fede-
ral Yiiksek Mahkeme gene, dogru olarak Alman Ceza Kanununun
323c maddesinin ancak 1935 yilinda konuldugunun ve okuryazar olma-
y1p pek az Almanca bilgisiyle bir hayli izole edilmis bir yasam siiren
sanik acisindan bu maddeden haberdar bulunmasini saglayacak bir
durumda bulunmasimin pek de olas1 goriilmedigini agiklamisti. Buna
gore Federal Yiiksek Mahkeme hukuki hatanin klasik tanimina uy-
gun (Alm. CK m. 17)* bir karar vermistir; bu enderlik degeri
olan bir ictihattir.

Alman Ceza Hukuku gore Almanya’da sug isleyen biittin yabanci-
lar icin gecerli de olsa boyle bir faile ceza takdir edilirken sucluluk cer-
cevesini saptamak yolunda onun kendi degerlerini de dikkate almak
gerektir. Zira Federal Yiiksek Mahkemeye gore boyle birinin deger
yargilar: onun bir Alman normuna uymasin: zorlastiracaktir.* Bu-
nun igin her olay ayr1 olarak degerlendirilmelidir. [lkénce su saptan-
malidir: yabanci bir davranis 6rnegi kisinin tilkesi mevzuati ile uyum
saglasa bile sadece cezay1 hafifletici bir sebep olarak gormek gerektir.”
Ama kisinin tilkesindeki bir geleneksel davranisina uyma s6z konusu

2l Bu goriistin dogru olup olmadig1 burada tartisiimayacaktir.

22 Alm CK m. 17: “Fail eylemi sirasinda yaptig1 isin bir haksizlik oldugunu anlayabi-

lecek durumda degilse ve boylece olusan hukuksal hatadan kaginmas: da miim-
kiin olmuyorsa, sugsuz sayilir. Bu hatadan kagma bilmesinin olas1 bulunursa

ceza 49/1 Madde hiikmiine gore indirilir”.

2 Bu konuda bkz., Klaus Laubental/Helmut Ba/er, Durch die Auslaendereigens-

chaft bedintte Verbotsirrtiimer und die Perspektiven europaeischer Rechtsvere-
inheitikhung, GA 2000,205-223 (212).

2 Nehm, Blutrache, 420 ve oradaki kaynaklar.

% BGH StV 1996, 25-26.
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olsa bile bu, o kisinin devletindeki hukuk ile ¢atisiyorsa, o zaman ceza
hafifletilmesi de s6z konusu olamaz.

Almanya’da evlilikte zorla cinsel iliski kurmak sugtur (Alm. CK,
m. 17).% Buna karsilik Miisliiman Hukukunda evlilik i¢i (cinsel) iliski,
nikah sozlesmesinin temelidir. Bir kadin kocasin1 hukuken gecerli bir
sebep olmaksizin reddederse bu sdzlesmeye aykir1 davranmistir. ” Bu
durumda Misluman bir erkegin karisin (cinsel) iliskiye zorlayabilece-
gi sonucuna yaklasilir. Bu, Alman hukukuna gore nasil degerlendiri-
lir? Federal Yiiksek Mahkeme'ye gecenlerde boyle bir olay geldi.”® Su-
¢un yasal unsurunda bir hata yok: Magdur olayda “bir baska kisi” ola-
rak tavsif edilmistir. Bu tavsif olas1 bir hukuksal hata olarak deger-
lendirilmemistir, zira s6z konusu olan bir Tiirk cifttir ve otuz yil ka-
dar Almanya’da yasamistir. Buna ragmen Federal Mahkeme evli gif-
tin durumunu ceza takdirinde dikkate almistir. Mahkeme cezayi, fail
[slam kiiltiirii cevresinden geldigi icin hafifletmisti,® zira o, gelenek-
sel (Islam kiiltiiriine gore -¢n-) olarak kadinin erkegin altinda oldugu-
nu ve gene kadinin bu nedenle kocaya itaat etmesi anlayisina sahiptir
ve bu nedenle sucu islerken bunu kendisi i¢in pek o kadar énemli bir
engel kabul etmemistir.*

Son olarak sadece seriatin degil, Alman hukukunun da uluslararasi
alana kayma ozelligi oldugu belirtilmelidir. Savcilar1 her zaman mes-
gul eden bir durum sudur: Suriye, Misir veya baska bir Miisliiman bir
tilkeden gelen bir Alman vatandas: yillardan beri bir Alman kadinla
evlidir. Bu kisi gtintin birinde kdkeni olan tilkeye gider ve orada ikinci
bir kadinla evlenir. Alman kadin es kocasi igin ¢ok evlilikten dolay1
su¢ duyurusunda bulunur (Alm. CK m. 172). Alman savci ceza sorus-
turmasi baslatir, ¢tinkii Alman hukuku, yabanci bir tilkede bulunsa bile
her Alman vatandasina uygulanir (m. 7/1). Ama Alman hukukunda
ayni eylemin, yapildig: tilkede de sug sayilmasi istenir. Hemen hemen
biitiin Islam tilkelerinde uygulanan Miisliiman aile hukukuna gore,
bir erkek dort kadina kadar evlenme igine girebilir. Olayda eylem ye-
rinin yasasina gore cezalandirmay1 gerektiren bir durum yoktur. Bu

% 2005 yilindan beri Tiirkiye’de de oldugu gibi. TCK m. 102.

7 islam hukukuna bu aykirilik durumunda nafaka talebi hakki ortadan kalkar.

% BG H StV 2002,21 -22.

»  Tirk hukuk sistemi Islami olmasa da durum béyledir.

% Ayrica bk BGH StV 2002,20-21, BGH NStZ-RR, 131-138; Eylemin yapilmasinda hafif
bir engel durumu.

306 TBB Dergisi, Sayi 84, 2009



makaleler Silvia TELLENBACH

nedenle Alman savci sorusturmay1 durdurur. Alman hukuk uygula-
masinda onceleri énemli anlami1 olan bir durumu da en son olarak
beli itmelidir. Kadinin Alman, kocanin Miisliiman oldugu bir evli cift
bosaniyorlar. Cocuklarinin velayeti anneye veriliyor. Baba, annenin
de iznini alarak cocugu Ile koken tilkesine tatile gidiyor ama s6z ver-
digi halde ¢cocugu geri getirmiyor. Kadin ¢ocugu kacirdig: iddiasz ile
su¢ duyurusunda bulunuyor. Ama pek ¢ok Miisliiman tilkesinde bo-
sanmadan sonra ¢ocuklar {izerindeki velayet hakki, belli bir yasa gel-
diklerinde babaya birakilir. Bu yas, baslangicta erkek ¢ocuklarda iki,
kiz ¢ocuklarda yedi idi. Bu, baz1 tilkelerde bugtin biraz yukari ce-
kilmistir ama pek ¢ok Miisltiman tilkesinde cocugun velayeti ve yer-
lesim yeri (ikametgah) saptanmasi babaya aittir; hele Anne Miisli-
man degilse bu hak daha da kesindir. Ama bu ve benzeri durum-
larda yapildig1 yer yasasinda sug sayilmayan bazi davranislar cezalan-
dirilir. Bir geliskiye diistilmemesi icin 1998 yilinda Alman yasa koyu-
cu bir cocugun yurt disinda alikonulmasi durumunu Ceza Yasasi'nin
5. maddesindeki istisnalar icine sokmustur. Buna gore boyle bir eylem,
yapildig1 yer dikkate alinmaksizin Almanya’da cezalandirilir.

Sonug olarak su belirtilebilir: Uluslararas:1 6zel hukukta pek ¢ok
alanda uygulama olanag1 bulan seriatin Alman ceza hukukunda dikka-
te alinmasi sadece ¢ok sinirli durumlarda s6z konusudur.
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