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Sug Islemeye Tahrik Sucu

Provocation to Commit an Offence
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Sug islemeye tahrik sugunun 765 s. eski TCK diizenlemesinde yer aldig: siiregte sorunlu oldugu ve
bunun tizerine ¢ok sayida ¢alismanin yapildig1 goriilmektedir. Suga iliskin diizenleme sug genel teorisi
baglaminda sorun teskil ettiginden hukuki niteligi tizerinde sayisiz tartisma yapilmis ve mevcut
diizenleme sug genel teorisi (ceza hukuku genel hiikiimler) agisindan mesrulastirilmaya ¢aligilmustir.
5237 s. TCK diizenlemesine birtakim degisiklikler yapilarak alinan bu sug tipinin 2005 yilindan bu yana
yeterince tartisilmadigi goriildiigiinden eski tartigmalara deginilmek suretiyle mevcut diizenlemelerin
ceza hukuku genel hiikiimler nazariyesindeki hukuki niteligine agiklik getirilmeye ¢aligilmistir.

Anahtar Kelimeler: Sug islemeye tahrik, Tahrik, Akim kalmis azmettirme, Tahrik konusu suglar,
Cezalandirma sahasinin genisletilmesi

ABSTRACT

It is seen that the crime of Provocation to Commit an Offence is a problematic regulation. That is why,
the regulation in old Turkish Penal Code with rule number 765, has been the subject of many studies,
including monographic works. Since the regulation of this crime shows some problems in the context
of the general theory of crime, numerous discussions have been made on its legal nature, in order to
legitimize it within terms of general theory of crime (general principle of criminal law). Although it
included some important changes, this offense after the transfer of the offense in the new Turkish Penal
Code in year 2005, was not sufficiently discussed. Here an attempt is made to clarify the legal nature of
the current regulation in criminal theory with reference to the old discussions.

Keywords: Provocation to commit a crime, Provocation, Failed instigation/incitement, Crimes as
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GiRis

TCKm.214/1 diizenlemesinde ayirim yapilmaksizin tiim suglar icin tahrik fiillerinin cezalandirilacag:
belirtilmistir. Burada 6nemli olan tahrik fiilinin herhangi bir sugun islenmesine yonelik olmasidur.
flgili sugun basit yahut agir bir sug olmasi 6nem arz etmedigi gibi sikayete, talebe yahut isteme tabi
olmasinin da 6nemi bulunmamaktadir. Keza islenmesi arzulanan sugun bireylere, topluma, devlete
vs. karsi suclar olmasinin da bir 6nemi bulunmamaktadir. Tahrik, sug teskil eden fiillerin islenmesine
yonelik olmak zorunda oldugundan asagida yer verdigimiz iizere su¢ teskil etmeyen haksizliklara
tesvik bu anlamda sug teskil etmeyecegi gibi konumuzun kapsaminin da diginda kalacaktir.

Keza TCK m. 214/2 diizenlemesinde yer verilen sug, bagimsiz bagka bir su¢ tegkil ettiginden
calismamizin kapsaminin disinda tutulmugtur.! Nitekim 6gretide de ikinci fikrada yer verilen sugun
“halki birbirini 6ldiirmeye tahrik” seklinde adlandirildig goriilmektedir.?

TCK m. 214/3 diizenlemesi ise tahrik konusu suglarin islenmesiyle ilgili oldugundan caligma
konumuzun kapsami dahilindedir. Mukayeseli hukuk cercevesinde baktigimizda Alman kanun
koyucusu sug islemeye tahrik sucuna yer verirken éncelikle tahrik konusu sugun gerceklesmis haline
yer vermis akabinde tahrik konusu sugun islenmemis olmasi halini diizenlemis ve ceza araligina yer
vermis ve fakat cezanin her haliikdrda tahrik konusu sugun gerektirdigi cezadan fazla olmayacagini
diizenlemistir. Tiirk kanun koyucusu ise bize gore daha yerinde bir diizenleme ile ilk énce sug
islemeye tahrik sugunun temel haline, baska bir ifadeyle tahrik konusu suglarin islenmemis oldugu
hale yer vermis ve fakat bize gére Alman mevzuatinda (ve 765. sayili1 TCK'da) yer verilen ceza fist
siirina iliskin hususa yerinde olmayarak deginmemistir. Akabinde su¢ islemeye tahrik sugunun
bize gore nitelikli hali olan tahrik konusu sugun igslenmis olmasi haline yer vermistir. Bu sekilde bir
diizenleme yerinde bir diizenleme olmustur. M. 214/2 diizenlemesinde yer verdigi sugu bagka bir
madde altinda diizenlemesi daha yerinde olurdu. Ancak bunun ¢aligma konumuzu ele alma {izerinde
bir etkisi bulunmamaktadur.

Asagida ayrintist goriilecegi iizere bu sug tipine 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun yiriirlige
girmesinden sonra Ozellikle yer veren bir ¢alismaya rastlanmamaktadir. Oysa ilgili su¢ tipinin
sug genel teorisi igerisinde sorunlu yanlar1 6nceki kanun déneminde ehemmiyetli tartismalara
ve monografik eserlere konu olmustur. Sug tipine iliskin bu eser eksikligi konuya yénelisimizin
yegéne sebebi degildir. Bunun haricinde 765 sayili kanun dénemindeki diizenleme cergevesindeki
gorislerin mevcut kanun diizenlememizle uyusmuyor olmasi, tiiketilen yabanci kaynaklarin 765
s. TCK’nin mehaz iilkelerinden olmasi ve 5237 s. TCK’nin istirak diizenlemelerine yeni bir bakis
acist ile yer vermesi de konunun yeniden ele alinmasini zaruri kilmaktadir. Son olarak Tiirk hukuk
ogretisinde ilgili sug tipinin nitelendirilmesi ile ilgili ciddi elestirilerimiz ve kismi ¢6ziim dnerilerimiz
bulundugundan bu sug tipinin ele alinmasi gayretini géstermis bulunmaktayiz.

1 765s. eski TCK diizenlemesinde 311. maddede benzer bir hitkme yer verilmedigi goriilmektedir. Bkz. 765 s. TCK m. 312;
Anilan bu iki durumun ayni madde altinda diizenlenmemesi gerektigi goriisii igin bkz. Koksal Bayraktar, Sug¢ Islemege
Tahrik Ciirmii (Formiil Matbaas1 1977) 42.

2 Nevzat Toroslu ve Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Ozel Kisim (11. Basky, Savag Yaymevi 2021) 264.
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l. SUC iSLEMEYE TAHRIK VE BAGLANTILI KAVRAMLAR

A. TAHRIK VE SUC ISLEMEYE TAHRIK KAVRAMLARI

Tahrik kavram olarak hareket ettirmek, harekete gecirmek anlamina gelmektedir.® Sug isleme ile
iliskilendirilmek istendiginde bir kimseyi sug islemeye itmek; suga dogru yoneltmek; bir kisiyi sug
yoluna dogru harekete gecirmek ve suca tegvik etmek seklinde anlagilabilir.* Burada fiziki hareket
ettirmekten (itmekten) ¢ok su¢ iradesini olusturma, kisiyi diisiinsel anlamda sug islemeye ikna
etme, yonlendirme anlasilmalidir. Bir bagka deyisle tahrik, bir bagkasindan belirli bir icrai yahut
ihmali davranista bulunmay1 istemeye yonelik agik yahut értiilii bir irade agiklamasidir.> Tabii
dolayl: faillikte oldugu gibi fiil {izerinde hakimiyet kurma durumu s6z konusu olmamaktadir. Kisi
her ne kadar tahrik edilmis olsa da kendi iradesi ile hareket etmekte oldugundan tahrik halinde
cebir, tehdit, hile gibi bir durum s6z konusu olmamaktadir.® Ayni sekilde sug islemeye tahrikten sz
edebilmek i¢in tahrik edilenin 6nceden tahrik konusu suglar1 isleme konusunda bir fikre varmasi
yahut varmamasi 6nem arz etmemektedir. Tahrik edilende tahrik 6ncesi sug isleme iradesi hi¢ yoksa
ve tahrik ile birlikte bu irade olugsmussa sug islemeye tahrik sucundan s6z edilecegi gibi tahrik 6ncesi
mevcut olan sug isleme iradesini kuvvetlendirmek de sug islemeye tahrik acisindan yeterli olacaktir.”
Aslinda bu durum TCK m. 214/1 baglaminda neredeyse tamamen 6nemsiz bir tespit olmaktadir. Zira
su¢ islemeye tahrik sucunun olustugundan sz edebilmek i¢in tahrik¢inin fiiline ve ondaki maddi
ve manevi unsurlara odaklanmak gerekmektedir. Ilgili fiilin tahrik konusu suglari isleyebilecek
olanlar tizerindeki etkisinin ilk fikri olusturma yahut mevcut fikri kuvvetlendirme etkisi yapiyor
olmasi tahrik¢inin fiilini TCK m. 214/1 baglaminda etkilemeyecektir; soyut tehlike su¢u olmasi
da bu sonucu dogurmaktadir. Sug isleme karari olan yiginlarin bu kararlarini kuvvetlendirme olsa
olsa kendi fiilinin ortaya ¢ikardig: tehlike riski dikkate alinarak temel cezanin esasinda (tesebbiiste
oldugu gibi) dikkate alinabilecektir; sugun soyut tehlike su¢u olmasi: bu konuda bir dikkate almay: da
sorunlu hale getirebilir. Ancak bu husus TCK m. 214/3 baglaminda biraz daha 6nem arz etmektedir.
Zira tahrik edilende tahrik 6ncesi bir su¢ isleme iradesi olsa da tahrik¢inin tahrik eylemi sonrasi
bu irade kuvvetlenir ve tahrik konusu su¢ tahrik edilince gerceklestirilirse, tahrik¢i TCK m. 214/3
baglaminda sorumlu olacaktir. Yiginin i¢cinde yer alan ve sug isleme karar1 olmayan birini sug islemeye
tahrik etmenin haksizli1 (degersizligi) ile sug isleme karar1 olan birinin kararini kuvvetlendirmenin
haksizlig1 (degersizligi) esit degildir; suca yapilan bu katkilar: kanun koyucu da esit gormemis olacak
ki azmettiren ile yardim eden arasinda yaptirim anlaminda bir deger farkina yer vermistir. Soyut
tehlike sucunun ortaya ¢ikardig: risk (riziko) farklidir. Ancak seriklik durumundan farkl olarak,
failin fiilinin etkinliginden ¢ok failin fiilinin y1gin igindeki birileri tizerinde dogurdugu kismi etki ile

3 Bayraktar (n 1) 3; Kavrama iliskin ayrintili bilgi igin bkz. Haluk Toroslu, ‘Kamu Barisina Kars1 Suglar Bakimindan Tahrik
Kavramr' (2015) II Prof. Dr. Nevzat Toroslu’ya Armagan 1201, 1209 vd..

4 Benzer tanimlar igin bkz. Bayraktar (n 1) 3.
5 Urs Kindhéduser and Edward Schramm, Strafrecht Besonderer Teil I (9. Auflage, Nomos 2020) § 40, Rn. 3, s. 291; von
Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 8.

6  “Tahrikte harekete gecirilen kimsenin irade serbestisinin tamamen ortadan kalktig: ileri siiriilememektedir” Bayraktar,
s. 30.

7 Bayraktar (n 1) 19 ve s. 133; Toroslu (n 3) 1210.
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ilgili olan bu hususun faile verilecek ceza anlaminda fark yaratmamasi gerektigini diisiiniiyoruz. Bu

fiilin haksizlig1 ve fiil esnasindaki kusur disiincesiyle de daha 6rtiisiir bir sonu¢ olmaktadir.

Sug islemeye tahrik ile haksiz tahrik arasinda da bir iligki mevcuttur; ancak bunlar birbirlerinden
farklt hususlara delalet etmektedir. TCK anlaminda haksiz tahrikte fail bir kimsenin haksiz fiili
dolayisiyla sug islemeye yonelmektedir. Ancak bu yonelme kars: tarafin arzuladigi yahut kanalize
etmek i¢in bagvurdugu bir netice olmadig1 gibi;® boyle olmak zorunda da degildir. Ciinkii sug teskil
eden yahut etmeyen hukuki haksizlik niteligindeki haksiz fiili gerceklestiren kisi kendi giidiileri ile
tahrik olmakta ve bu tahrik altinda sug islemek icin harekete gegmektedir.” Istirak agisindan burada
kural olarak ne azmettirme ne de yardim etme s6z konusudur. Ancak haksiz tahrik durumuna
sebebiyet veren kisinin haksiz tahrik altinda sug islemeye yonelen kisiyi bu anlamda tegvik etmesi
teorik olarak miimkiindiir. Bu halde bir yandan haksiz tahrik altinda sug isleme s6z konusu iken
diger yandan haksiz tahrikte bulunmak (haksiz fiil gerceklestirmek) suretiyle belirli bir kisiyi
sug islemeye tahrik séz konusu olabilir. Haksiz tahrik zeminini olusturan kisinin bilingli hareket
ettigi durumlarda diger sartlarin varlig halinde azmettirme ve veya yardim etme durumlarinin
gerceklesmesi miimkiindiir. Ancak bu halde sug islemeye tahrik sugunun olusmayacagini belirtmek
gerekir. Zira ilgili 6zel sug diizenlemesi belirsiz Kisileri tesvik ve yonlendirmeyi cezalandirmakta ve
istirak diizenlemelerinin ilgili fiili kapsamamasi hallerinde devreye girebilmektedir. Aksi durumda
tiim azmettirme fiillerinde ilgili azmettirme ile su¢ islemeye tahrik sugunu i¢tima konusu yapmamiz
gerekecekti ki bu maddi su¢ hukuku ilkeleriyle de 6rtiigmez. Kald1 ki haksiz tahrik, tahrik altinda
su¢ islemis olan kisinin kusurluluguna, dolayisiyla alacag: cezaya etki etmekteyken sug islemeye
tahrik, kusurluluk degerlendirmesinden ve tahrik konusu su¢un cezalandirilmasindan ¢ok tahrik
edenin cezalandirilmasiyla ilgilidir. Keza haksiz tahrik halinde tahrik eden, tahrik konusu su¢un
magduruna doniismekteyken (ilgileri birbirlerine karsi; tezat icindedir), sug islemeye tahrikte
tahrik¢inin ayni zamanda tahrik konusu sugun magduruna doniigmesi (kural olarak) miimkiin
degildir; aksine tahrik eden ile tahrik edilenin nihayetinde istedigi ayni seydir (ilgileri paralellik
gostermektedir).!? Ayni gekilde sug islemeye tahrik edilen kisi tahrik altinda (tahrikginin tegviki,
kigkirtmasi, yonlendirmesi, harekete gecirmesiyle) tahrik konusu sugu islemis olsa da kendisine
haksiz tahrik indirimi uygulanmaz. Zira bu halde haksiz tahrik indiriminin uygulanma kosullarinin
viicut bulmasi ¢ok zordur.

Son olarak sug islemeye tahrikte bir kimsenin tahrik eden olmasi, diger bir kimsenin ise tahrik
edilen olmasi gerekmektedir. Tahrik edenin “tahrik¢i/Auffordernde” olarak nitelendirildigi de
gorillmektedir.!! Tahrikginin bir kimseyi kiskirtmasi dolayistyla kigkirtan olarak adlandirilmasi da

mumbkiindir.

8  Bayraktar (n1) 12.

9  Haksiz tahrik indirimine konu bir durumdan séz edebilmek i¢in ilgili haksizligin mutlaka sug tegkil etmesi
gerekmemekteyken, sug islemeye tahrik halinde tahrikginin (failin) kisileri mutlaka bir sugu islemeye tahrik etmesi
gerekmektedir. Ayni yonde Bayraktar (n 1) 13.

10 Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (16. Bask, Seckin 2021) 475; Bayraktar (n 1)13.

11 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 8.
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B. SUC iISLEMEYE TAHRIK iLE AZMETTIRME ARASINDAKI iLiSKi

Sug iglemeye tahrik ile azmettirmenin birbiriyle unsur agisindan kesisip kesismedigi konusunda
fikir birligi bulunmamaktadir.!? Asagida hukuki nitelik hakkinda bilgi verdigimizde ayrintisina
yer verecek olmakla birlikte burada kisaca sunu belirtebiliriz. Sug islemeye tahrik ile azmettirme
arasinda biri digerini dislayan bir iliski mevcuttur. Bu sebeple her iki sahanin bir digeriyle kesistigi
nokta bulunmamaktadir. Oyle ki akim kalmig azmettirme dahi sug islemeye tahrik sugunun sahasiyla
kesismemektedir. Bir olayda azmettirme s6z konusu ise o olayda akim kalmis azmettirmeden s6z
edilemeyecegi gibi, bir olayda azmettirme yahut akim kalmis azmettirme s6z konusu ise kural
olarak sug islemeye tahrikten de s6z edilemez. Ancak bu ikisinin yan yana (paralel sekilde) var
olmas1 miimkiindiir.!® Tahrikginin bir topluluk éniinde - aleni sekilde — iclerinde tanidig1 bir kisiyi
gostererek “aranizda bu yigit gibi X’lerin diikkanlarini yakacak ytrekliler ¢ikmali, bu gece gokytizii
alevlerle aydinlanmali ki X’ler bu bolgeyi terk etsin”, derse ve dogrudan muhatap aldig: o kisi gider
sugu gerceklestirirse, bu tarz bir durumun ortaya ¢iktig1 sdylenebilir. Bu halde tahrikei belirli bir
kisiyi azmettirdigi fiili ile ayn1 zamanda belirsiz sayida kisiyi aleni sekilde su¢ islemeye azmettirmis
olacaktir. Bu halde hem azmettirme hem de su¢ islemeye tahrik yan yana var olmus olmaktadir.
Konuya iliskin ¢6zimiimiize asagida yer vermekteyiz.

Azmettirme ile sug islemeye tahrik arasindaki birinci fark yoneldikleri kisilerin belirlenebilir olup
olmadiklari ile ilgilidir. Sayet hareketin yoneldigi kisi yahut kisiler (Adressatenkreis) belirli (sinirli)
ise bu halde azmettirmeden, belirsiz bir yigin ise tahrikten soz edilecektir.!* Bir diger fark ise
islenilmesi istenen sugun netlestirilmesi ile ilgilidir. Azmettirme halinde azmettirmeye konu su¢un
suc islemeye tahrike oranla daha net olarak belirlenmesi gerekmektedir.!>

Keza akim kalmis azmettirmede de azmettirmenin neredeyse tiim kosullar1 mevcuttur. Akim
kalan, basariya ulasmayan yalnizca azmettirme konusu sugun icra hareketlerini gerceklestirmektir.
Azmettirilen ikna olmakla birlikte sugun icrasina baslamadigi icin azmettirmenin tesebbiis
agamasinda kaldig1 kabul edilmektedir. Bu sebeple su¢ islemeye tahrik ile azmettirmeye tesebbiis
sahalar1 da birbirleriyle {ist {iste gelmemekte, kesismemektedirler.

Il. GENEL BiLGi

Sug¢ islemeye tahrik sugunun hukuki niteliginin ne olmasi gerektigi konusunda fikir birligi
bulunmamaktadir. Bu ¢ercevede ileri siiriilen ve detayina asagida yer verecegimiz goriislerin
bir kisminda sug islemeye tahrik sugunun hazirlik hareketinin cezalandirilmas: anlamina geldigi
belirtilirken, bir baska goriise gore sug islemeye tahrikin aslinda tahrik edilen suglarin iglenmesine
yonelik bir tesebbiis hali oldugu ve bu sebeple cezalandirildig: belirtilmekte; bir bagka goriise gore ise

12 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 7.

13 “Ornegin bir toplant1 esnasinda belirli ve belirsiz kisilerin sug islemeye ikna edilmesi halinde hem azmettirmeden hem
de sug islemeye tahrikten s6z edilebilir”. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 7.

14 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 7; Schonke/Schroder/Eser, StGB § 111 Rn. 4.
15 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 7a.
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su¢ islemeye tahrik de bir nevi suga istiraktir (azmettirme ve veya yardim etme) ve tahrikei bu sebeple

cezalandirilmaktadir; son olarak tiim bunlardan bagimsiz sekilde sug islemeye tahrik sugunun bash
basina, bagimsiz bir sug oldugu ileri siiriilmektedir.!® Mukayeseli hukukta tartismalar bu gerceveyle
sinirliyken Tiirk hukukunda bu tartismalara yapay bir tartigma daha eklenmis ve sug islemeye tahrik
sugunun basit halinin bagimsiz bir sug oldugu, tahrik konusu sugun islenmis oldugu halinin ise

tahrik konusu suglara istirakin 6zel bir sekli oldugu ileri siiriilmiistiir.

Sug islemeye tahrik sugunun aslinda tahrik konusu su¢a hazirlik hareketi niteliginde oldugu ve tahrik
edilenin sucu islememesi halinde cezasiz kaldig1 ve kanun koyucunun bu aleni tahrik niteligindeki
hazirlik hareketini cezalandirmak istedigi goriisii 6gretide halen savunulmaktadir.!” Hatta bu
halde tahrik konusu su¢un kovusturma sartlariin ilgili suglar islenmemis olsa da sug islemeye
tahrikin kovusturma sartlarini belirleyecegi ve boylece tahrik konusu sug sikayete tabi ise tahrik
sugunun kovusturmasinin da o somut olayda sikayete tabi hale gelecegi belirtilmektedir.!® Ancak
bize gore sug yolu failin diisiince safhasiyla baglayacagindan ve hazirlik hareketlerine de ancak bu
halde baslanilacagindan, fail disinda kimselerin fiil ve diisiincelerinin hazirlik hareketi sayilmasi
miimkiin degildir.!” Azmettirme halinde dahi hazirlik hareketi sahasi, daha dogrusu azmettirmeye
konu sugun sug yolu azmettirilenin diisiince ve fiiliyatta bir seyler yapma(ma)siyla baslar.?® Ondan
onceki safha azmettirenin kendi hazirlik ve icra sahasidir; bagka bir ifadeyle azmettirmenin hazirlik
ve icra sathasidir ve azmettirmenin bagh basina bir (sug teskil eden) haksizlik oldugu kabulii halinde

azmettirme (sugunun) sug yolu olabilir.

Sug islemeye tahrik sugunun aslinda tahrik konusu sucun icra hareketlerini baslattigi ve bu
sebeple tahrik konusu suglarin islenmesine yonelik tegebbiis niteliginde oldugu gorisi artik
savunulmamaktadir.?! Gergekten de bu gériisii savunmak giig goriinmektedir. Ciinkii tahrikginin
tahrik niteligindeki fiilinin tahrik edilenin islemeyi diisiindiigii sug baglaminda hazirlik hareketi olup

olmadig bile tartismaliyken, bu halde tahrik edilen fail tarafindan elverisli hareketlerle dogrudan

16  Tirk hukuk 6gretisinde 765 sayili TCK doneminde savunulan goriisler ve mukayeseli hukukta savunulan goriisler
hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Bayraktar (n 1) 69 vd.

17 Toroslu ve Toroslu (n 2) 264; Bayraktar (n 1) 73; izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (17. Bast, Segkin 2021)
582; Demirbas (n 10) 497.

18  Cetin Ozek, Siyasi Iktidar Diizeni ve Fonksiyonlari Aleyhine Ciiriimler (Istanbul Universitesi Yayinlari, Cezaevi Matbaast
1967) 314.

19 Ayni yénde Cetin Ozek, ‘Devletin Sahsiyetine Karsi Islenen Ciiriimlerde Cezalandirilan Hazirlik Hareketleri’ (1963)
29(3) 458, 463 ayrica bkz. 472.

20 “Bir fiilin hazirlik hareketleri cezalandirilsa dahi, o fiile istirak hitkiimlerinin diginda tegvikgi bir etki yapmus olan
kimsenin hazirlik hareketlerini icra ettigi sdylenemez; kanaatimizce istirak hiikiimlerinin tatbik edildigi hallerde dahi,
tegvik fiili, eger maddi herhangi bir hareket mevcut degilse, hazirlik hareketi olarak kabul edilmez. Zira sugun islenmesi
i¢in gerekli olan maddi hareketleri, maddi fail icra etmektedir. Manevi fail, asli faili, sugu islemege tegvik ve ikna etmekle,
hazirlik hareketlerinin dahi yapilmasini tegvik ve ikna etmisti. Tesvikgi hazirlik hareketinin dahi hazirlayicisidir. Maddi
fiile dair bir hareketi mevcut degildir” Ozek (n 19) 463. Aksi yonde: “Hazirlik hareketlerinin ancak fiili icra eden
asli maddi fail tarafindan yerine getirilebilecegi hususunda bir kural bulunmamaktadir. (...) Bizce manevi faillerin
hareketleri, asli maddi failin icra hareketleri bakimindan hazirlik hareketi niteligini tasgimaktadir” Bayraktar (n 1) 73.

21  Eski savunuculari igin bkz. Bayraktar (n 1) 74.
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dogruya bir icra hareketinin baglamis oldugunu iddia etmek imkéansiz denecek kadar gii¢ ve teorik

olarak sorunludur.??

Sug islemeye tahrik sucunun aslinda tahrik konusu suglari islemeye istirak niteliginde oldugu
ve tahrik¢inin bu sebeple ve fakat asil failin cezalandirilmamasina ragmen cezalandirildig
savunulmaktadir.?® Bagka bir ifadeyle burada esas fiil islenmemesine ragmen esas fiili islemeye
azmettirenin cezalandirildigy istisna bir istirak diizenlemesinin (icraya gecilmeden cezalandirilabilen
bir istirak tipinin) s6z konusu oldugu belirtilmektedir.>* Bize gére burada akim kalmis azmettirme
(azmettirmeye tesebbiis) ile tahrik suglarinin ayni seyler oldugu savunulmaya ¢alisilmis ve niteleme
hatasina diisiilmiistiir.>> Ciinkii tahrik ile akim kalmis azmettirme halleri birbirinden farkl
kavramlardir. Akim kalmig azmettirme halinde azmettirme i¢in aranan tim sartlar mevcuttur,
yalnizca azmettirilen tipik ve hukuka aykuri fiili gerceklestirmedigi i¢in (bizim hukuk sistemimizde
oldugu gibi) cezalandirilamamaktadir yahut kanun koyucunun diizenleme yapmasi suretiyle (Alman
hukukundan agir suglar i¢in 6ngdriilmis oldugu gibi) cezalandirilabilir hale gelmektedir. Akim
kalmis azmettirmede azmettiren ile azmettirilen arasinda kisisel ve spesifik bir iligski kurulmustur.
Opysa sug islemeye tahrik sugunda tahrikgi ile tahrik edilen arasinda bu kisisel ve spresifik (dogrudan)
iliski kurulamamaktadir. Bu sebeple ikisi farkli sahalara tekabiil etmektedir. Hatta bize gore sug
islemeye tahrik ile akim kalmis azmettirme kapsamina dahi girmeyen (yukarida belirttigimiz gibi)
fiiller cezalandirilabilir hale getirilmekte ve bu sebeple cezalandirma sahasi genisletilmis olmaktadir.
Cezalandirilabilir sahaya iliskin ¢emberler ¢izdigimizde ¢ekirdek ¢ember sugun tamamlanmus hali,
bir dis ¢cember tesebbiis hali, bunun disindaki cember seriklik halleri iken, bu seriklik hallerinin
disinda c¢izilen ¢emberde akim kalmis azmettirme yer alirken, sug¢ islemeye tahrik sucu ile
cezalandirilabilir hal alan fiiller akim kalmis azmettirmenin de disinda kalan bir cemberin i¢inde
yer almaktadirlar. Anilan bu sebeplerle sug islemeye tahrik (TCK m. 214 fikra 1 ve 3) bir istirak

22 Tesebbiise iliskin ayrintili bilgi igin bkz. Ercan Yasar ve Hasan Iba, “Tesebbiis Derecesine Ulasmamus Icrai Hareketlerde
Gonillii Vazgegme’ (2021) 16 (45) Ceza Hukuku Dergisi 101, 104; Ayni yonde Bayraktar (n 1) 77.

23 Bayraktara gore Fransiz hukuk uygulama ve 6gretisinde tahrikin bir istirak ¢esidi oldugu neredeyse yeknesak sekilde
savunulmaktadir (Bayraktar (n 1) 78). Goriisiin diger savunuculari igin bkz. Bayraktar (n 1) 77.

24  Toroslu’ya gore de sug islemeye tahrikin, tahrik konusu sug agisindan, 6zel olarak diizenlenmeseydi cezalandirilamayacak
olan bir tiir istirake tesebbiis niteliginde kabul edilmesi miimkiindiir. Toroslu (n 3) 1215.

25  Alman hukukunda sug islemeye tahrik sugunun azmettirme (§26 StGB) ve azmettirmeye tesebbiistin (§30/1 StGB) yan1
sira diizenlendigi ve bu iki kurumu tamamlayici (bunlara ek) oldugu kabul edilmektedir. Ayni seyler olsaydi Alman kanun
koyucusu ayrica sug islemeye tahrik suguna yer vermezdi (Kindhduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 2, s. 291). Ancak
durum Alman hukukunda da agik degildir. Ogretide savunulan bir goriise gore akim kalmis azmettirme (azmettirmeye
tesebbiis) fiilinin cezalandirilabilmesi yalnizca agir suglar (Verbrechen, bkz. § 30 StGB) i¢in 6ngoriilmis oldugundan
basit suglara (Vergehen) azmettirmeye tesebbiis edenin fiili Alman Ceza Kanunu m. 30 baglaminda cezasiz kalsa da
m. 111 gergevesinde cezalandirilabilir bir hal almustir (Michael Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester, Besonderer Teil
(Springer 2009) 551.). Ancak bize gore bu goriise katilmak miimkiin degildir. Ayni yazarin da yukarida anilan sayfada
belirttigi gibi aleni tahrikten s6z edebilmek igin kisinin belirli bir kisi olmamas1 gerekir. Buna kargilik akim kalmis
azmettirmeden sz edebilmek i¢in ise kisinin belli bir kisi olmast sarttir. Bu halde bu iki kurum/saha bir digerini diglar
niteliktedir. Nitekim Alman 6gretisinde de ACK m. 111’in akim kalmis azmettirme hallerinde (Verbrechen yahut
Vergehen olduguna bakilmaksizin) devre disi kalacagi belirtilmek suretiyle goriisiimiizle benzer sonuca ulagildig:
goriilmektedir. Bu durum von Bubnoff tarafindan agik¢a vurgulanmig ve akim kalmig azmettirme bir Vergehene yonelik
oldugu i¢in cezalandirilamiyor olsa da bu durum ACK m. 111’in uygulanmasinin 6niinii agmaz zira bu hallerde m. 111
ile aranan tehlike sart1 ger¢eklesmemis olur (von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 10).
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tiirit degildir.?® Ancak Alman hukukunda savunulan bir gériise gore gerek tahrik konusu suglarin

islenmis oldugu halde gerekse islenmemis oldugu halde ilgili diizenlemenin 6zel bir azmettirme
niteliginde oldugu belirtilmektedir.?” Bu sekilde algilandiginda TCK m. 214/1’in de bagimsiz bir sug
olmadig1 sonucuna varmak gerekir ki Tiirk hukuk 6gretisindeki baskin goriis ilgili su¢un bagimsiz
oldugu yoniindedir.

Sug islemeye tahrik sugunun aslinda tahrik konusu suglardan bagimsiz oldugu goriisii de cesitli
gerekgelerle savunulmaktadir.?® Bir goriise gore sug islemeye tahrik sugu bagimsiz bir sugtur ve failin
cezalandirilmasinin sebebi failin tehlikeliligidir.?® Failin tehlikeliligi bize gore faile verilecek cezanin
tiiriine ve infazin sekline etki edebilecekse de ilgili fiilin haksizliginin tespitine ve fiilin cezalandirilip
cezalandirilmamasina etki etmediginden basvurulacak dogru bir argiiman degildir. Bize gére failin
fiili haksizlik teskil ettiginden ve soyut bir tehlike dogurdugundan cezalandirilmaya layik hale
gelmekte ve bagimsiz bir sug (sug teskil eden haksizlik) halini almaktadir.® Alman ACK m. 111
diizenlemesinde yer verilen neticeye ulasmis su¢ islemeye tahrikile neticesiz kalmis sugislemeye tahrik
hallerinin azmettirme diizenlemelerini tamamlayici oldugu ancak azmettirmenin 6zel bir goriintisii
olmadig1 savunulmakta ve bagimsiz bir sug oldugu, kendine has tipikligi ve kendine 6zgii ceza aralig
(yaptirimi) oldugu da savunulmaktadir.! Bizim de katildigimiz bu gériise gore “sug islemeye tahrik,
kendine has, bagimsiz bir suctur. Tahriki gerceklestiren, bir bagkasi tarafindan gergeklestirilen tahrik
konusu sugun azmettireni degil, kendi isledigi sucun failidir. Kendisini bekleyen ceza ise islenen
sugun azmettireninin alacagl cezadir. Burada azmettiren olarak cezalandirilmaz; azmettiren gibi
cezalandirilir. Tahrik konusu sugun islenmesi hali su¢ islemeye tahrik sugunun bir nitelikli halidir
(Deliktsqualifikation)”32.

Kanun koyucu bir kimsenin belirli bir kisiyi azmettirmesini tehlikeli bulmus ve bunu cezalandirmanin
sahasini genisleten istirak diizenlemeleriyle diizenleme altina almistir. Ayni kanun koyucunun
bir kimsenin belirsiz sayida kisiyi suga tahrik etmesini gorece daha tehlikeli olmasina ragmen
cezasiz birakmasi diisiiniillemez.3> O ki tahrikci olarak nitelendirilen bu kisilerin azmettirme
diizenlemelerince cezalandirilmas: miimkiin degildir, o halde ilgili tehlikeyi bertaraf etmek igin 6zel
sug diizenlemelerine yer vermek gerekir. Nitekim birgok kanun koyucu gibi Tiirk kanun koyucusu da
bu sahayi 6zel su¢ diizenlemeleriyle cezalandirmay1 se¢mistir.

26  Ayniyonde Bayraktar (n 1) 80.

27  “Ikinci fikra, azmettirme hareketinin tamamlandig1 ve tahrikin tahrik edilene ulastig1, ancak tahrik konusu suga tegebbiis
edildigi veya sugun tamamlanmadig1 yahut bu tesebbiis veya tamamlanmanin tahrikginin fiili ile iligskilendirilemedigi
anlamda bagariya ulasmamis bir azmettirmedir” Kindhéauser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 4, s. 292; ayni1 yazarin baska
yerde (Kindhéduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 1, 5. 291) bu sugu tehlike sugu olarak nitelendirdigi goriilmek bu sebeple
sugu bagimsiz bir sug olarak algiladig1 goriilmektedir. {lgili sugun bagimsiz bir sug oldugu gériisii igin bkz. von Bubnoff,
in LK-StGB, § 111 Rn. 4.

28  Bu goriisii savunan yazarlar i¢in bkz. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 4; Ayrintili bilgi i¢in bkz. Bayraktar (n 1) 82.

29  Baska tilkelerin hukuk 6gretisinde bu goriisii savunan yazarlar igin bkz. Bayraktar (n 1) 82, dn. 41.

30 Bu goriisii savunanlarin tehlikeliligi toplumsal ve soyut yonden degerlendirdigi ve failin tehlikeliliginden soyutladig
goriilmektedir. Gortigiin savunucular: hakkinda bilgi i¢in bkz. Bayraktar (n 1) 82, dn. 48 ve 50.

31 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 4; MiiKoStGB/Bosch, StGB § 111 Rn. 3.

32 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 26.

33 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 2.
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Tiim bu agiklamalardan yola ¢ikarak belirtmeliyiz ki TCK’nin 214. maddesinin 1. fikrasinda yer

verilen sug islemeye tahrik fiili, kanun koyucunun 6zel diizenlemesi olmasayd: ne spesifik birini
azmettirmeye tesebbiis (versuchte Anstiftung) seklinde algilanirds, ki bu kanun diizenlememizde
cezalandirilabilir fiil olarak diizenlenmemistir, ne de azmettirilenin tipik ve hukuka aykir: fiili
gerceklestirmesiyle Dbirlikte azmettirme (Anstiftung) olarak addedilip cezalandirilirdi. Ciinkii
azmettiren olarak sorumlu olabilmek i¢in spesifik kisi ya da kisilerin azmettirilmesi gerekmektedir.*
Dolayisiyla kanun koyucunun m. 214 ile getirmis oldugu diizenleme istirak diizenlemelerinden
bagimsizdir.3> Ayni sekilde sug islemeye tahrik sugunun tahrik konusu suglara tesebbiis olarak
nitelendirilmesi ve tesebbiis gergevesinde cezalandirilmasi da miimkiin degildir.’¢ Bu da ilgili sugu
tahrike konu suglardan bagimsiz ve genel bir suca doniistiirmektedir.?” Keza normal sartlarda
cezalandirilabilir bir fiil olmayan bu fiillerin su¢ olarak diizenlenmis olmasi cezalandirma sahasini
genisletici (Ausdehnung der Strafbarkeit) bir etki dogurmaktadir.’® Gergekten de tipe uygun
olmadig: icin cezalandirilamayan, bagkalarinin sugu islemesi halinde ise cezalandirma sahasim
genisleten tesebbils, istirak gibi sahalarim diginda kalan bu fiili cezalandirilabilir sahada tutmak
i¢in diizenleme yapmak cezalandirma sahasini genisletmektedir.?® Bu neticeye birgok soyut tehlike
sucunda ulagmak miimkiindiir. Kamu bariginin ve giiveninin bagka tiirlii tesis edilmesi, tehlikelerden
korunmas: miimkiin olmadiginda kanun koyucunun bu diizenlemede oldugu gibi ceza hukukuna ve
onun yaptirim araglarina bagvurmasi kaginilmazdir.

34 Ozgeng (n 17) 617; Demirbas (n 10) 550; Mustafa Ozen, Ogreti ve Uygulama Isiginda Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (2.
Baski, Adalet 2018) 822.

35 Aynm yonde Sercan Tokdemir, ‘Ceza Hukukunda Akim Kalmis Azmettirme’ (Doktora Tezi, Erzincan Binali Yildirim
Universitesi, 2021) 75; Pinar Memis Kartal, Giiglii Akyiirek, Serap Keskin Kiziroglu, Hamide Zafer, Fulya Eroglu, Sinan
Altung, Koksal Bayraktar, Ali Kemal Yildiz, Zeynel T. Kangal, Ali Hakan Evik, Eylem Aksoy Retornaz, Giilsah Bostanci
Bozbayindir, Asuman Aytekin inceoglu ve Vesile Sonay Evik, Ozel Ceza Hukuku - Cilt VI (On Iki Levha 2020) 277.

36  Bayraktar (n1) 77.

37  Bkz. madde gerekgesi. Ayrica bkz. Bayraktar (n 1) 54 vd.; Kartal, Akyiirek ve digerleri (n 35) 277.

38 Kindhiduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 2, s. 291.

39 TCK m. 214/3 diizenlemesinde yer verilen durum da cezalandirma sahasini genisletmektedir. Zira ilgili kisinin genel
hitkiimler ¢ergevesinde azmettirmeden sorumlu olabildigi hallerde bu diizenlemeye ihtiya¢ kalmayacaktir. Kanun
koyucunun tiglincii fikra ile kast ettigi bu kapsamin diginda kalan fiillerin sug islemeye tahrik olarak nitelendirilmesi
ve failin tahrik konusu su¢a azmettiren gibi cezalandirilmasidir. Burada cezalandirma sahasini genisleten ozel bir
azmettirme benzeri durum s6z konusudur. Azmettirme degildir ¢iinkii azmettirme igin aranan spesifik kimsenin (zaman,
mekan ve konu bakimindan) spesifik suca aklinda bu su¢ yokken ikna edilmesi s6z konusu degildir. Bu sebeple burada
failin azmettiren sifatiyla degil azmettiren gibi cezalandirilmasindan séz edilebilir. Alman diizenlemesi de tahrik konusu
suglarin iglenmesi halinde failin azmettiren gibi cezalandirilmas: gerektigini diizenleme altina almistir. 765 sayih Tiirk
Ceza Kanunu'nda da tahrik konusu suglarin islenmedigi halin bagimsiz bir sug oldugu, tahrik konusu suglarin islenmesi
halinde bu bagimsiz sugun devre dis1 kaldig: belirtilmektedir (Bkz. Bayraktar (n 1) 78). Ancak tahrikginin tahrik konusu
suglardan asil suglular gibi cezalandirilacagini belirten eski TCK m. 311 son fikrasinin ise tahrik sugundan bagimsiz bir
istirak diizenlemesi oldugu ve tahrik¢inin islenen sugun asli manevi faili oldugu belirtilmektedir (Bkz. Bayraktar (n 1)
78). Bayraktar da bu sugun tahrik konusu suglara tesebbiis sahasinda (Bayraktar (n 1) 77) veya bir istirak ¢esidi olarak
(Bayraktar (n 1) 80) degerlendirilemeyecegini diisinmektedir. Ancak Bayraktar tahrik¢inin iglenen sugtan sorumlu
tutuldugu bu durumun istirakin 6tesinde azmettirmeye benzer (sui generis) bir durum tegkil ettigini savunmaktadir.
Boylece bu halde bagimsiz bir su¢ diizenlemesinin olmadig: istirakin otesinde bir azmettirme durumunun séz konusu
oldugunu savunmus olmaktadir. Bayraktar (n 1) 80; Toroslu tahrik konusu sugun islenmesi halinde tahrikginin iglenen
suga azmettirmeden (azmettiren olarak) cezalandirilacagini belirtmekte ve béylece TCK m. 214/3’in TCK m. 214/1 ile
alakasi olmayan, tahrik konusu suglara iligkin 6zel bir azmettirme diizenlemesi oldugunu diisiinmektedir. Toroslu (n 3)
1215; Ayn1 yonde Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (22. Baski, Adalet 2019) 574.
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Kanun koyucu TCK m. 214 diizenlemesiyle spesifik olmayan kisi yahut kisilerin tahrik edilmesini

cezalandirmay1 amaglamistir.*? Oyle ki failin spesifik kisi yahut kisileri sug islemeye tahrik etmesi
duruma gore ilgili suctan azmettiren yahut yardim eden sifatiyla cezalandirilmasina sebebiyet
verebilmesine ragmen ilgili kisinin su¢ islemeye tahrik sugundan cezalandirilmasina sebebiyet
vermeyecektir. Hatta belirttigimiz gibi bu halde baglilik kurali devreye girmediginde bagka bir
ifadeyle azmettirilen kasten ve hukuka aykir: bir fiili gerceklestirmediginde su¢ islemeye tahrik
edenin istirak hiikiimleri gercevesinde cezalandirilmasi miimkiin degildir.*! Bunun igin failin
dogrudan belirlenemeyen Kisileri belli yahut belirlenebilir suglara tahrik etmesi gerekir.42

11l. KORUNAN HUKUKIi YARAR

Sug islemeye tahrik suguna Tiirk Ceza Kanununda Topluma Karst Suglar kismimnin Kamu Barigina
Kars1 Suglar boliimiinde yer verilmistir. Bu sebeple sugla korunan hukuki yarar basta kamu bariginin
korunmasidir.** Sugun diizenlenmis oldugu yer de bu diisiinceyi teyit etmektedir. Kamu barigindan
bir yandan hukuki giivenligin objektif olarak tesis edilmesi, diger yandan normun muhataplarinin
stibjektif olarak hukuki giivenligin korundugunu daha dogrusu kendilerini giivende hissetmesi

anlagilmaktadir.*4

Bu sugla kamu barisinin yani sira soyut tehlike altinda bulunan tahrik konusu suglara ait hukuki
yararlarin da korundugu genis anlamda séylenebilir.*> Zira boylece ilgili suglarin islenmesi risklerinin
azaltilmasi ve tahrik konusu ceza normlarinin gecerliliginin tesisi saglanmaktadir. Diger yandan bu
tahrikler neticesinde tehlike sagan belirsiz kisilerin toplum i¢inde olmalarinin doguracag: toplumsal

huzursuzluk 6nlenmektedir.*® Bu sebeple toplumun i¢ bariginin korundugu da soylenebilir.4”

Su¢ iglemeye tahrik sucu soyut tehlike sug¢udur (abstraktes Gefihrdungsdelikt), tahrik fiilinin
gerceklesmesiyle tamamlanir.*® Bunun igin ayrica somut bir tehlikenin dogmasi gerekmedigi

gibi herhangi bir zararin/neticenin dogmasina da gerek yoktur. Bu ise ilgili sugu tahrik konusu

40  Bkz. madde gerekgesi. Ayrica bkz. Kartal, Akytirek ve digerleri (n 35) 277.

41 Kanunumuz (baglilik kurali geregi) sebebiyet verme teorisinden yola ¢ikarak serikin haksiz fiilinin cezalandirilmasini
serikin haksiz fiiline degil serikin, failin haksiz fiiline sundugu katki dolayisiyla cezalandirdigini kabul etmektedir. Bize
gore serikin fiili tek bagina bir haksizlik teskil eder ancak cezalandirmaya layik bir haksizliga déniismesi ancak failin
kasten ve hukuka aykir1 olarak basladig: fiile tesebbiis etmis olmasina baghdir (sinirli baglilik kurali). Bu sebeple akim
kalmis azmettirmenin cezasiz kalmasi gerektigi diistincesindeyiz. Nitekim kanun koyucu da bu fikirdedir.

42 Bkz. madde gerekgesi.

43 Ozge Apis, Halk: Kin ve Diismanlhga Alenen Tahrik veya Asagilama Suglart (Adalet 2017) 251.

44  Kindhéuser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 1, s. 291.

45 Kindhéduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 2, s. 291; Joecks/Jager Stuko § 111 Rn. 1.

46  “Bu sug diizenlemeleriyle yeni ve tekrarlayan suglarin islenmesinin énlenmesi amaglanmaktadir” Heghmanns (n 25)
550.

47  Harro Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte (7. Auflage, De Gruyter 2005) 355.

48 Kindhéuser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 1, s. 291; Otto (n 47) 355; Bayraktar (n 1) 186; Kartal, Akyiirek ve digerleri
(n 35) 277; Mustafa Ozen, ‘5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu Uzerine Bazi Tespit ve Degerlendirmeler’ (2007) 2(8) Terazi
Hukuk Dergisi 83, 89.
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suglardan bagimsiz hale getirmektedir.*’ Bu agiklama TCK m. 214/3 diizenlemesi igin de gegerlidir.

Zira orada da TCK m. 214/1 diizenlemesindeki sug islemeye tahrikten ve tahrik konusu suctan
bagimsiz bir sug diizenlemesine yer verilmemis, yalnizca sorumlulugun yaptirim boyutu tahrik
konusu sugla iligkilendirilmistir. Bu iligskilendirme yasak normu ile degil yalnizca ceza (yaptirim)
normu ile yapilmistir. Bagka bir deyisle hangi su¢ islenmigse, tahrik sugunun nitelikli halinin faili
olan tahrikgi o (tahrik konusu) sugun cezast ile cezalandirilacaktir. Ancak burada da fail gibi degil,
azmettiren gibi cezalandirilacaktir. Zira 765 s. TCKda oldugu gibi fail gibi cezalandirilir denseydi
failin sahsi sebeplerle cezalandirilamadig: halde tahrik¢inin de cezalandirilmamasi neticesi ortaya
¢ikabilirdi.>® Kanun koyucu 5237 s. TCK'da bunu gozeterek yeni diizenlemede azmettiren gibi
(sifatiyla) kavramina yer vermistir. Aksi durumda TCK m. 214/3 fiilinin failini TCK m. 214/3’ten
degil islenen sugtan cezalandirmamiz gerekecektir, ki bu dogru bir okuma olmayacaktir.>! Alman
diizenlemesinde savunulan ve bizim de savundugumuz goriise gore tahrik konusu suglarin islenmesi
hali sug islemeye tahrik sugunun cezasinda artirima gitme sebebidir (Straferh6hungsgrund = Cezada
artirim sebebi).>? Gergekten de TCK m. 98/2'de ve TCK m. 105/son fikrada oldugu gibi failin fiilinin
dogrudan bir sonucu olmayan ancak dolayli olarak failin ceza durumunu etkileyen bir nitelikli hal
soz konusudur. Zira failin tipik fiili olan tahrik gerceklesmis, bu fiilinden sonra dis diinyada meydana
gelen yeni degisiklik halinde failin daha fazla ceza alacag: diizenleme altina alinmigtir. Misal,
normal sartlarda bes yila kadar ceza almasi gereken tahrikgi, tahrik konusu su¢un 6ldiirme olmasi
ve gergeklesmesi halinde birinci fikradan degil de kasten 6ldiirmenin gerektirdigi cezanin yaptirim
normuna doniistiigii tigtincii fikradan ceza alacaktir. Burada kanun koyucunun ceza bir kat artirilir
vb. klozlar kullanmamis olmas ilgili fikray1 nitelikli hal yapmayacag: gibi nitelikli hal olmaktan da
¢ikarmaz. Bu tarz bir sugta adil bir ceza normunu tesis i¢in yapilabilecek ideal diizenleme ancak
mevcut diizenleme sekli ile miimkiindiir.

IV. SUCUN UNSURLARI

A. TIiPIKLIK

I. SUCUN MADDIi UNSURLARI
A. FiiL

AA. GENEL OLARAK

Madde gerekgesinde sug islemeye tahrik fiilinin aslinda tahrik konusu suga hazirlik hareketi
niteliginde oldugu belirtilmektedir. Kanaatimizce bu yanlis bir tespittir. Zira hazirlik hareketinden

49 Bayraktar (n 1) 18.

50 Eski TCK diizenlemesine ragmen tahrik¢inin azmettiren gibi cezalandirilmasi gerektigi o zaman da ogretide
savunulmugtur. Bkz. Bayraktar (n 1) 80 ve s. 202.

51 “Tahrik kendi bagina cezalandirilan, bagimsiz bir sug teskil etmekle beraber, [TCK m. 214/3 baglaminda] konu olarak
bagka bir sugu i¢inde bulundurmakla ve onun gergeklesmesine yonelmekle bu bagka sugla yakindan iligkili olmaktadir”
Bayraktar (n 1) 72; Hem bagarili (TCK m. 214/3 gibi) hem de bagarisiz (TCK m. 214/1 gibi) olmus suca tahrik hallerinde
sug islemeye tahrik sugunun tahrik konusu suglardan bagimsiz da olsa bir iliski iginde oldugu Alman hukukunda da
belirtilmektedir. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 23.

52 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 11; von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 5’ten naklen: Werner, LK-StGB, 8. A., § 111,
Anmerkung IV.
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s6z edebilmek ic¢in tahrik konusu sugu gerceklestirmesi gereken Kkisilerin (tahrik edilenlerin)

harekete ge¢mesi gerekmektedir. Tahrik¢inin alenen tahrikte bulunmasi, tahrik konusu sugun
hazirlik hareketi sayilamaz. Bize gore bu halde yukarida belirttigimiz tizere tahrik konusu sugun
sug yolu olarak nitelendirilen stireci hentiz baglamamustir; sugun soyut tehlike su¢u olmasi da bunu
gostermektedir. Bu sebeple sug islemeye tahrik sugu, tahrik konusu suglarla iligkili olmasina ragmen
onlardan tamamen bagimsizdr.

Tahrik konusu su¢un hazirlik hareketi niteliginde olmayan sug islemeye tahrik sugunun tipik
fiilinden s6z edebilmek icin failin bir kimseyi su¢ teskil eden herhangi bir fiile tesvik eden aleni,
ozendirici faaliyette bulunmasi gerekir (serbest hareketli suc). Oyle ki tahrik niteliginde olabilecek
her tiirlii s6z ve icrai davranis bu su¢ baglaminda tipik bir fiil olabilir. Sug islemeye tahrik baglaminda
bir fiilden s6z edebilmek i¢in failin sug teskil eden bir haksiz fiilin ger¢eklestirilmesini tesvik etmesi,
belirsiz kisileri bu anlamda cesaretlendirmesi ve veya yonlendirmesi gerekmektedir. Tahrik¢inin
bunu ciddi olarak soyleyip sdylemediginin bir 6nemi bulunmamaktadir; 6nemli olan agiklamanin
objektif olarak ciddi algilaniyor olmasidir.>?

Ancak bu baglamda her hareket tahrik niteligini tasimayabilecektir. Sug igsleme karar1 verdirmeyen
veya mevcut karar1 kuvvetlendirmeyen, basit bir davet, sugun islenmesini basit sekilde onaylayan
hareketler veya objektif olarak tahrik edici kabul edilemeyecek hareketlerin tahrik anlami
tasimadig,>* hatta bu halde goriiniiste tahrik edilenlerin gercekten tahrik olup sug islemelerinin
TCK m. 214/3’ii etkin hale getirmeyecegi sdylenmelidir.>> Tahrik bu anlamda tahrik konusu suglarin
islenmesi icin failin belirsiz kisilerden bir seyler yapmay1 yahut yapmamayi istemesidir. Burada sug
islemeye tahrik sugu yalnizca icrai hareketle®® islenebilen bir su¢ olmasina ragmen tahrik konusu
suglarin icrai yahut ihmali davranisla islenebiliyor olmasinin bir 6nemi yoktur. Baska bir ifadeyle
bu sugun faili olan tahrikei, yigin i¢inde yer alan kisileri ihmali davranisla islenen bir sugu islemeye
tahrik edebilir. Failin belirsiz kimseleri isyerlerinin camlarimi kirmaya, atese vermeye, politikacilari
oldiirmeye tahrik etmesi bu anlamda tipik olacaktir.>” Keza belli bir politikaciy1 6ldiirmeyi veya
ona kars1 bagka suglarin islenmesini tahrik etmek bu kapsamda degerlendirilecegi gibi gogmenlere
yonelik olarak buldugunuz yerde kéti muamelede bulunun (sug teskil eden fiilleri soylemek
suretiyle) seklindeki tahrik de bu anlamda tipik olacaktir.’® Nitekim Yargitay bir belediye baskan
adaymin se¢imi kaybetmesi iizerine meydanda toplanan halka hitaben “6lmesi gereken yerde
olmesini bilmeyen namerttir (...) [bu sehirde] kan gévdeyi gotiirecek” seklinde sozler sarf etmesini

53  BGHSt 32,310 (313); Kindhduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 2, s. 291; von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 8; Schonke/
Schréder/Eser StGB § 111 Rn. 6.

54  “Herhangi bir fiil, s6z ya da diisiince agiklamasinin tahrik niteligine kavugabilmesi i¢in bunun tigtincii sahislari suga itici
bir giice sahip olmasi gerekmektedir”. Bayraktar (n 1) 242.

55  Ayni yonde Bayraktar (n 1) 183.

56  Aksi yonde Bayraktar (n 1) 172; Toroslu (n 3) 1209; Alman hukukunda bu sugun ihmali davranisla islenmesini teorik
olarak miimkiin goren bir goriis mevcut ancak bu goriis de 6rnek vermekte zorlanmakta. Suga yalnizca katilimin ihmali
davranigla olabilecegine dair 6rnekler vermektedir. Buna 6rnek olarak yayinci (Herausgeber) yahut bas diizenleyici
(Chefredakteur) vermekte bunlarin sug islemeye tahrik suguna yardim ettigini belirtmektedir. MiiKoStGB/Bosch StGB
§ 111 Rn. 25.

57 Kindhéuser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 3, s. 292.

58 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 23.
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TCK m. 214/1 baglaminda sug islemeye tahrik sugu olarak kabul etmistir.>® Ancak ilk derece

muhakemesinde sonu¢ vermedigi i¢in Anayasa Mahkemesinin 6niine taginan bir olayda kogullar
olusmasina ragmen Cumhuriyet savciliginin ve itiraz tizerine sulh ceza hakiminin yanlis nitelemesi
sonucu sug islemeye tahrik sugunun olusmadigi sonucuna varilmistir.%’ Bize gore kisinin “Bu is
boyle olmaz. Her sehidimize karsilik bir x parti milletvekili indirilmeli” seklindeki sozleri politik
tartigmalardan bagimsiz olarak bir sug islemeye tahrik niteligindedir ve TCK m. 214/1 baglaminda
tipik bir fiil olusturmaktadir. Cumhuriyet savcisinin ve sulh ceza hakiminin indirme kavrami tizerinde
sekillendirdigi sugun olugsmadigina yonelik degerlendirmesi yerinde degildir. Zira Tiirk ve Alman
ogretisinde ve Alman hukuk uygulamasinda da belirtildigi tizere sug teskil eden fiilin dogrudan
soylenmesi gerekmedigi gibi yer ve zaman konusunda da bilgi vermesine gerek bulunmamaktadir.
Keza bu tahrik sifreli sekilde de séylenebilmektedir. Alman hukuk uygulamasinda “Su havaalanini bir

» » <

ziyaret edelim’, “Sehri titreten festival yapalim’, “Size korkuyu biitiin ¢iplakligiyla yasatacak gosteri”
gibi sloganlarin (cebir, hiirriyeti tahdit suglarina viicut verebilen) oturma eylemleri (Sitzblokaden)

cergevesinde tahrik fiilini olugturdugu kabul edilmistir.%!

Sug tegkil eden haksiz fiile vurgu yapildigindan kabahat teskil eden haksiz fiiller ile diger tiim
haksiz fiillerin islenmesine yonelik tahrik, tesvik ve veya 6zendirme bu sug baglaminda tipik bir
fiil sayilmayacaktir.®? Ancak ilgili haksiz fiiller sug tegkil etmeyen kanunlara uymama neticesini
doguruyorsa failin TCK m. 217de tanimlanan kanunlara uymamaya tahrik sugundan sorumlu
tutulmas1 mimkiindiir. Tahrikei belirli olmayan kimseleri sug teskil eden fiilleri islemeye ittiginden
ilgili fiilin tahrik esnasinda sug teskil etmesi gerekmektedir. Tahrik¢inin sug teskil eden fiili tegvik
ederken tahrik konusu fiil su¢ teskil etmekte ve fakat TCK m. 214/1 baglaminda yargilama yapilirken
fiil su¢ olmaktan ¢ikarilmigsa, TCK m. 7/1 geregi islendikten sonra (konusu su¢ olmaktan ¢iktig1 i¢in)
yiiriirlige giren kanuna gore su¢ sayilmayan bir fiilden dolay: kimse cezalandirilamaz ve hakkinda
giivenlik tedbiri uygulanamaz. Bu halde beraat karari vermek gerekir. Sayet buna bagli olarak bir
hiikiim tesis edilmis ve kesinlesmisse infazi ve kanuni neticeleri yine TCK m. 7/1 geregi ortadan
kalkar. Tahrik konusu sugun tahrik sugu islendigi esnada yiiriirliikte olan bir su¢ olmasi gerekir.
Dolayisiyla kanunlagsmis ancak heniiz yurirlige girmemis bir fiili tegvik etmekteyse, ortada heniiz

sug teskil eden bir fiil bulunmadigindan bu fiile tahrik etmek de sug tegkil etmeyecektir.®3

Failin belirsiz kimseleri tahrik ederken samimi olarak bu suglarin islenmesini isteyip istemediginin

onemi yoktur. Onemli olan failin bu s6z veya davranislarinin ciddiye alinabilir olmasidir.54

59  Karar igin bkz. Yargitay 9 CD, E. 2010/13846 K. 2010/12518, 13.10.2010; daha 6nce zikreden igin bkz. Osman Yasar,
Hasan Tahsin Gokcan ve Mustafa Artug, Yorumlu-Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu (5. Cilt) (Adalet 2014) 6496.

60  Selahattin Demirtas (2), B. No: 2016/2216, 11/12/2019, § 9 vd.

61  von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 23.

62 Apis (n 43) 251 vd.

63 Yasar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6495.

64 Kindhéduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 3, s. 291; Konuya iliskin Alman mahkeme kararlar1 igin bkz. BGHSt 32, 310
(313).
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Sug islemeye tahrik sugu soyut tehlike sugudur, tahrik fiilinin gerceklesmesiyle tamamlanir.> Somut

bir tehlikenin dogmasina gerek yoktur. Ayni sekilde icrai hareketle islenen bu sug serbest hareketli
bir sugtur.% Failin bagli/belirli bir hareketi gerceklestirmesi beklenmez.

BB. ALENIYET

Aleniyet maddi unsurlardan fiille iligkilin oldugundan burada ele alinmigtir. Ancak aleniyetin
cezalandirma sarti oldugu savunuldugu gibi sugun bagimsiz bir unsuru oldugu da ileri
siiriilmektedir.®” Biz de TCK m. 214/1 diizenlemesinde yer verilen aleniyetin bir cezalandirma sarti
olmadiginy, aksine sugun maddi unsurunu olusturdugunu diisiinmekteyiz.%® Aleniyet sugun maddi
unsurlari altinda degerlendirildiginde tahrik¢inin kastinin kapsami dahlinde olmalidir. Bu sebeple
tahrikeinin aleniyet kismina vakif olmadig: bir durumda kastinin olmadigini belirtmemiz gerekir.

Sug islemeye tahrik sucunun alenen islenmesi gerektiginde bu aleniyetin bir sekilde saglanmasi
gerekir. Aleniyetin hukuki niteligi acik olmamakla birlikte bunun maddi unsurlar altinda
degerlendirilmesi ve failin kastinin kapsaminda olmasi gerektigi belirtilmekte ve aleniyetin su fiillerle
(Kundgabehandlung) saglanmis olacagi (Kundgabeerfolg) sdylenmektedir.

Aleniyetten soz edebilmek i¢in (basin yoluyla islenmesi yahut sosyal medya araciligiyla islenmesi
hali harig) kag kisinin tahrik¢inin ilgili fiilini algilayabilir durumda oldugu konusunda bir fikir
birligi bulunmamaktadir. Hatta birgok yazarin bu konuda say1 vermekten kagindig1 goriilmektedir.
Ancak 6gretide savunulan bir gortise gore 10 kisilik veya daha az kisiden olusan bir grubun 6niinde
gerceklesen fiil genel istirak diizenlemelerinin devreye girmesini saglayacagindan aleniyet kisminin
gerceklesmesine engel olacaktir. Aleniyetten s6z edebilmek i¢in Oyle bir sayiya ulasmak gerekir
ki bu grubun iginde birey spesifik biri olmaktan ¢ikip yiginin bir parcast halini almig olsun.®
Goriis savunucusunun bu say: araligini en az 30 ila 50 kisiden olusan kisiler seklinde belirledigi
gorillmektedir.”®

Fiil bakimindan aleniyetten kasit ilgili fiilin bagkalarinin algilayabilecegi sekilde uluorta, agik¢a
gergeklestirilmesidir. Burada onemli olan sug islemeye tahrik fiilinin belirsiz sayida kisilerin
erisimine agik olmasidir. Aleniyetin bu haline kisi bakimindan aleniyet denildigi de gériilmektedir.”!
Failin fiili gerceklestirdigi mahalde belirsiz sayida kisinin olmasi gerekmektedir. Canli yayin
baslatma halinde yahut belli sayida kapali Facebook arkadasinin oldugu platformda gergeklestirilen
fiilin aleni bir fiil olup olmadig1 degerlendirmeye aciktir. Burada aleniyetin olustugunu savunmak
miimkiin oldugu gibi aksini savunmak da miimkiindiir. Bize gore burada belirsiz sayida kisiye bu

65 Kartal, Akyiirek ve digerleri (n 35) 277; Ozen (n 48) 89.
66 Bayraktar (n 1) 172.

67  Bayraktar (n 1) 180.

68 Bayraktar (n 1) 181.

69  von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 10.

70  Heghmanns (n 25) 551.

71  Apis (n 43) 62.
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bilginin aktarilabilir olmasi ve bu paylasimin gizlilik ihlali niteligi arz etmemesi halinde aleniyetin

gerceklestiginden soz edilebilmelidir. Bir goriise gore aleniyetin kisi bakimindan varligindan s6z
edebilmek i¢in mutlaka birden fazla kiginin tahrikg¢inin fiiline erigebilir olmasi gerekir; aktarimin
olmadig: bir ortamda yalnizca birinin oldugu bir yerde yapilan tahrik, ilgili yer aleni bir yer olsa da
bu sugun olusmasina viicut vermeyecektir.”? Buna karsilik ilgili yer hususi bir yer olsa da tahrikginin
fiilinin birden ¢ok kimseye ulastig1 halde de bu sugta aranan kisi/fiil bakimindan aleniyetin olustugu
kabul edilmektedir.”®> Bize gore de bu gdriis yerindedir. Keza herkesin gecerken rahatlikla goriip
algilayabildigi bir reklam panosuna tahrik niteliginde yazi veya gérsel koyma halinde de aleniyetin
saglandigi kabul edilmektedir.” Alman mahkeme kararlarinda pazar yerinde brosiir seklinde
dagitim, kisilerin posta kutularina brosiirlerin atilmasi suretiyle, kendi aracina yapistirdigy bir
gorselle trafige cikmak suretiyle, bina duvarlarina yansitmak suretiyle, yiiksek sesle aktarim suretiyle,
hoparlér vasitasiyla halka agik yerlerde aktarim suretiyle islenme hallerinde aleniyetin saglandig:
kabul edilmektedir.”>

Sug islemeye tahrik su¢unun sosyal medya araciligiyla islenmesi de miimkiindiir; zira bu halde de
aleniyet sart1 saglanmis olmaktadir; 6yle ki sosyal medya araciligiyla islenme sug islemeye tahrik
sugunun giiniimiizde ¢ogunlukla ortaya ¢ikma geklidir.”® Keza Yargitay’in, fiilin Twitter iizerinden
gerceklestirilmesi halinde aleniyet sartinin gergeklestigi yoniinde kararlart mevcuttur.”” Ayrica sugun
basin (TCK m. 6/1-g baglaminda her tiirlii yazili, gorsel, isitsel ve elektronik kitle iletisim aracinin
kullanilmasi) yoluyla islenmesi TCK m. 218 baglaminda nitelikli hal teskil etmektedir.

TCK m. 214 diizenlemesinde aleniyetin fiile, kisiye yahut mekana hasredildigi belirtilmediginden
aleniyetin saglandiginin cesitli sekillerde iddia edilmesi miimkiindiir. Bu aleniyet ii¢ unsurun
varligini arama seklinde sugun gergevesini daraltici sekilde anlagilabilecegi gibi yalnizca birini arama
seklinde sugun ¢ergevesini genisletici sekilde de anlagilabilir. Misal bos bir meydanda, ormanlik
bir yerde kimsenin olmadig bir sahnede tahrik niteligindeki s6z ve eylemlerde bulunmak yer
bakimindan aleniyeti saglamis gériinse de burada kimsenin bulunmadigina dayanarak hareket eden
kisinin fiilinin aleni olmadig1 sdylenebilecektir.”®

Ayni sekilde kalabalik bir mahalde kamuya agik bir yerde olsa da tahrik niteligindeki sézlerin 6zel bir
sohbette birine aktarilmast da aleniyet sartini gergeklestirmeyecektir.”” Burada mekan aleni olsa da
tahrik fiili genel bir yigina aktarilmamakta ve bir kisi ile 6zel bir sohbet niteligini tasimaktadir. Buna

72 Bayraktar (n 1) 139.

73  Bayraktar (n 1) 139.

74  von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 13a.

75  Kararlar igin bkz. von Bubnoft, in LK-StGB, § 111 Rn. 13a.

76  Kartal, Akyiirek ve digerleri (n 35) 285.

77  “Samign aleni sayilabilecek twitter hesabi tizerinden gezi eylemlerine katilanlara kars1 yaralama ve benzer suglarin
islenmesini kigtirtan ve tesvik eden nitelikte paylasimlarda bulunmaktan ibaret eyleminin TCK'nin 214. maddesinde
diizenlenen “sug islemeye tahrik sugunu” olusturdugu gozetilmeden su¢ vasfinin belirlenmesinde yanilgiya diisiilerek
yazili sekilde hitkiim kurulmas1” Y. 16. CD., 01.06.2016, E. 2016/1077, K. 2016/3583.

78  “Ornegin umuma agik bir yolda kimse bulunmasa bile, fail yaptig1 konusma ile sug islemeye tahrikte bulunursa bu sug
olusacaktir” seklindeki aksi yonde goriis i¢in bkz. Yasar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6496.

79  Bayraktar (n 1) 176.
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karsilik kamuya a¢ik olmamasina ragmen genis katilimin oldugu bir toplantida yapilan tahrik fiilinin

aleni oldugu kabul edilebilir.3" Bu sebeple yer bakimindan aleniyetin sug islemeye tahrik agisindan
bir 6neminin olmadigini diigiinmekteyiz.3! Onemli olan fiilin aleni (kamuya agik) ve erisebilir kisi
bakimindan belirsiz kisiye ulagilabilir olmasidir.

B. KONUSU

TCK m. 214/1 diizenlemesinde yer verilen sugun konusu belli olmayan kimselerin tahrik edildigi
belirlenebilir sug veya suglar olusturmaktadir;3? daha dogrusu sug teskil eden fiil yahut fiiller
olusturmaktadir.®3 Burada genel olarak sug isleyin demek yeterli olmayacaktir; bu suglarin biraz
daha spesifiklesebilecegi eylem ve soylemlere yer verilmelidir.?* Bunun igin sug veya suglarin
isimlendirilmesi gerekmemektedir. Ancak bu kisilerin herhangi bir haksiz fiili gerceklestirmeye
yahut Kabahatler Kanunu baglaminda bir kabahatin islenmesine tahrik edilmesi bu su¢un konusunu
teskil etmez; yalnizca sug teskil eden haksiz fiillere tahrik bu sugun konusunu olusturabilir. Bu
sonuca sug tipine verilen isimden de varmaktayiz. Zira tahrik herhangi bir sugu islemeye tahrik
seklinde olmalidir. Ayni sekilde tahrik edilen su¢ veya suglarin kasten islenen suglar olmas: gerekir.
Bir kimsenin taksirli su¢ islemeye y6nlendirilmesi miimkiin olmadigindan tahrik konusu suglarin,
taksirli suglar olamayacagini diisiinmekteyiz.3> Keza bu suglardan kastin yalnizca Tiirk kanunlari
cergevesinde sug teskil eden fiiller oldugunu diisiinmekteyiz.8¢ Mevzuatimiza gore sug teskil
etmeyen veya sug olmaktan ¢ikarilan bir fiili islemeye tahrikin bu kapsamda degerlendirilemeyecegi
aciktir. Buna kargilik tahrik konusu sugun islenme yerinin Tiirkiye gercek veya farazi iilkesi olmasi
gerekmedigi gibi Tiirkiyede kovusturulabilir olup olmadiginin da 6nemi bulunmamaktadir.8” Onemli

80 Toroslu (n 3) 1219.

81  Ayni yonde von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 13.

82  Bayraktar (n 1) 165; Apis (n 43) 251.

83  Toroslu (n 3) 1225.

84  Bayraktar (n 1) 166.

85  Ayni yonde Kartal, Akyiirek ve digerleri (n 35) 282; Toroslu (n 3) 1226; Yagar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6495. Avusturya
Ceza Kanununun 282. maddesinin 1. fikrasinda yer verilen cezalandirilabilen fiillere tahrik sugunda da tahrik edenin
yalnizca kasith suglara tahrik edebilecegi belirtilmektedir. Bkz. Christian Bertel and Klaus Schwaighofer, Osterreiches
Strafrecht BT II (9. Auflage, Springer 2010) 244; Alman hukukunda da bu sekilde kabul edilmektedir. Bkz. von Bubnoff,
in LK-StGB, § 111 Rn. 18.

86  Ayni yonde Bayraktar (n 1) 170.

87  Kovusturulabilirlikten kastimiz sugun TCK m. 8 ve devamu hiikiimleri gergevesinde Tiirk Ceza Kanununun etki
alaninda olmasina ragmen, CMK diizenlemeleri gergevesinde kovusturulabilip kovusturulamadigi hususudur. Bize gore
tahrik konusu suglar TCKda diizenlenen suglar olmasina ragmen TCK m. 8 ve devamu hiikiimlerinde yer verilen yer
bakimindan yetki (Tiirk kanun koyucusunun kendi kanunlarinin etki alaninin diginda biraktig) kapsaminin diginda
islenmiglerse TCK m. 214/1 ve TCK m. 214/3 kapsaminda tahrikg¢inin cezalandirilmasi miimkiin olmayacaktir (benzer
yonde Alman hukukundaki goriis igin bkz. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 21). Misal Mars yiizeyinde bulunan
tahrikgi aleni olarak Mars yiizeyinde yasayan kimselerden yine Mars yiizeyi {izerinde bir sug islemelerini isterse onlar1
bu gergevede tahrik ederse TCK m. 8 ve devami hiikiimlerince Tiirk kanunlarina gore cezalandirilmas: miimkiin
olmadigindan TCK m. 214/1 ve 214/3 fikralar1 baglaminda cezalandirilmalari miimkiin olmayacaktir. Bu baglamda
TCK m. 214/3 diizenlemesindeki sugun bagimsiz bir su¢ olmadigini ve sui generis bir azmettirme tiirii oldugunu kabul
ettigimizde, tahrik fiilleri Turkiye tilkesinde gergeklestirilmis olsa da tahrik konusu suglar tilke diginda islenmis yahut
Tiirk Ceza Kanununun yer bakimindan yetki (egemenlik) alaninin disinda islenmislerse tahrik¢inin TCK m. 214/3
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olan tahrik konusu suglarin Tiirk Ceza Kanunu’nun yer bakimindan yetki alaninda kaliyor olmasidir.®8

TCK m. 214/3 diizenlemesinin tahrik sugunun nitelikli halini olusturdugunu diisiinmekteyiz. Bu
sebeple sucun konusu burada da aynidir. Tahrik konusu olan ve somut olayda bir bagkas: tarafindan
gerceklestirilen sucun konusu, sug islemeye tahrik sugunun konusunu olusturmamaktadir.

Belirsiz kisilerin tahrik edilmesi i¢cin herhangi bir sug yeterli olmaktadir. Ancak failin (tahrik¢inin)
belirli olmayan kisileri bir suga degil de birden ¢ok suca tahrik etmesi de yine tek bir konu tegkil
edecek ve tek bir sug ortaya ¢ikacaktir.

C. FAIL

Sug islemeye tahrik sucu bu agidan 6zellik arz etmediginden herkes bu sugun faili olabilir.® Kisileri
su¢ islemeye tahrik etmek i¢in topluluklarin igine girerek onlar: tahrik eden ajan provokatorlerin
bu sugun faili olup olamayacagi konusunda fikir birligi bulunmamaktadir. Bir goriise gore ajan
provokatérlerin bu fiilleri ciddiyet tasimadiklarindan bu sugun tipikligini olusturmazlar ve ajan
provokatdrler bu sugun faili olamazlar.”® Bizim de katildigimiz diger goriise gore ise ajan provokatérler
de bu sugun faili olabilir ve bu durumda sorumluluklarinin genel hitkiimler cercevesinde belirlenmesi
gerekir.”!

D. MAGDUR

Gerek birinci fikra gerekse tigiincii fikra baglaminda sugun magduru toplumu olugturan bireylerdir.
Alman hukukunda devletin kamusal giiciine direnme iist bashig: altinda yer verildigi icin magdurun
yalnizca devlet oldugu diisiiniilebilir. Ancak bize gore burada spesifik bir magdurdan sé6z edilemez.
Toplumu olugturan bireylerin tamami bu su¢un muhatab: ve magduru olmaktadirlar. Kanaatimizce
islenen tahrik eyleminden dogrudan etkilenenler kendilerine karsi islenen sugun magduru, bu sugun
ise olsa olsa sugtan zarar goreni olarak addedilebilirler.

2. SUCUN MANEVi UNSURLARI
A. KAST

Bu sug kasten islenebilen bir sugtur. Ozel bir kast yahut maksat aranmamaktadir. Onemli olan
tahrikeinin tahrik niteligindeki fiili bilerek ve isteyerek gerceklestirmesi ve bu siirecin aleni oldugunu

baglaminda cezalandirilabilmesi iin iilke disinda islenen tahrik konusu sugun Tiirkiyede kovusturulabilir olmas: gerekir.
Sayet tahrik konusu su¢ TCK’nin yer bakimindan yetki alaninin disinda kaliyorsa failin TCK m. 214/3 baglaminda
cezalandirilmas: da miimkiin olmayacaktir. Yer bakimindan yetkiye iligkin bilgi i¢in bkz. Ercan Yasar, ‘Ceza Hukuku
Kurallarinin Yer Bakimindan Uygulanmast Baglaminda Ulke Kavraminin Dogurdugu Tartisma ve Miilkilik, Koruma,
Sahsilik ve Evrensellik Ilkelerine Yeni Bir Bakig, Hukukun Giincel Meseleleri Erzincan Sempozyumu, 10-13 Subat 2022,
EBYU, 6zet metni.

88  Alman hukuku agisindan ayni yonde von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 21; MiiKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 12a.

89  Bayraktar (n 1) 130.

90 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 27den naklen Dreher, in Festschrift fiir Wilhelm Gallas, s. 307 ve 313.

91  Ayniyonde Bayraktar (n 1) 131; von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 27.
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bilmesi ve istemesi ve birilerinin bu tahrik fiilinden etkilenerek sug isleyebileceklerini bilmesi ve

istemesidir.? Tahrik¢inin bu sug islemeye tahrik fiillerini neden yapmak istediginin (saikin/
maksadin) bir énemi yoktur.*?

Tahrik niteligindeki fiilleri birilerini sug iglemeye sevk etme niyetiyle gerceklestirmek istememesine
ragmen kahraman gibi goriinmek istedigi icin bu nitelikte fiili gerceklestiren kisi su¢ islemeye tahrik
etmis olmadig: gibi sug islemeye tahrik sugunun faili olmaz. Ogretide buna 6rnek olarak aleni bir
yerde bir iilkeye ait bayragi yakma, elcilik binasina zarar verme gibi fiiller gosterilmekte® ve agik¢a
bagkalarini suga itme diisiincesi olmayan kisinin tahrik kast1 olmadig1 gerekgesiyle sugun olusmadig:
(dolayli olarak) soylenmektedir. Burada ilgili fiili gerceklestiren kisi misal el¢ilik binasina zarar
verdigini bilmekte ve bunu istemektedir. Ancak bu fiiliyle bagkalarini suga ittigini bilmemekte ve
istememektedir. Somut olayda olas1 kasttan soz edilebilirse, failin ayrica tahrik suguna olas1 kastla
sebebiyet verdigini soylemek miimkiindiir. Bu halde gercek ve goriiniiste ictima kurallari ¢ercevesinde
bir sonuca varmak gerekir.

Yukarida belirttigimiz gibi sugun olast kastla islenmesi miimkiindiir.”> Bunun igin failin fiilinin
tahrik niteligini tasiyabilecegini bilmesine ragmen kisilerin bu gergevede etkilenmelerine “olursa
olsun” demek suretiyle kayitsiz kalmasi ve fiilini baglatmasi yahut devam ettirmesi yeterlidir.

B. TAKSIR

Bu sug taksirle islenememektedir. Bilingli taksirle islenmesi de miimkiin degildir.

B. HUKUKA AYKIRILIK

Bir goriise gore TCK m. 214/3 baglaminda tahrik konusu sug islenirse ve fakat bu sugta hukuka
uygunluk sebebi bulundugundan asil fail cezalandirilamiyorsa bu durum tahrikg¢inin tahrik konusu
sugtan (TCK m. 214/3) cezalandirilmasina engel teskil etmeyecektir.”® Bize gore bu halde tahrik
konusu sucun islendiginden (tipiklik ve hukuka aykirilik baglaminda) soz edilemeyecektir. Zira
hukuka uygunluk sebeplerinin varlig1 halinde ortada bir sug yoktur. Ancak tahrik konusu sugun
gerceklememis olmasi 214/3 baglaminda cezalandirmaya engel tegkil etse de 214/1 baglaminda
cezalandirmaya engel olmayacaktir.

Tahrik niteligindeki fiillerin haber verme veya elestiri amagh gerceklestirilmesi halinde bu sugun
olusmayacagr TCK m. 218 diizenlemesinde belirtilmistir. Bu konu malumun ilami niteligindedir.
Zira ilgili haber veya elestiri haber ve veya elestiri sinirin1 asmiyorsa bir sug islenmesine de tahrik

92  Bayraktar (n 1) 191.

93 Bayraktar (n 1) 192.

94  Toroslu (n 3) 1210.

95  Kindhauser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 5, s. 292; von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 30.

96  Eski TCK déneminde savunulan bu gorise “dolayisiyla faillik miiessesinden faydalanilarak varilacag” belirtilmektedir.
Gortis igin bkz. Bayraktar (n 1) 202.
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etmiyordur. Ancak ilgili fiil sug islemeye tesvik ve tahrik ediyorsa TCK m. 218 kapsaminin digina

cikacagi icin sug islemeye tahrik sugu olusacaktir. Kanaatimizce uygulamanin hatali tespit ve
muhakemelerini engellemek i¢in getirilmis olan bu diizenleme su¢ islemeye tahrik suguna iligkin
bir hukuka uygunluk sebebi barindirmamaktadir.®” Kisileri sug islemeye tahrik sugunun diisiince
hiirriyeti ile kesismiyor olmasi gerekir. Kesisiyor ve kanun koyucu bu fiilleri cezalandirmak
istemiyorsa bu bir hukuka uygunluk teskil etmeyecek aksine cezasizlik sebebi teskil edecektir. Ciinkii
sug islemeye tahrik sugunu diizenlemekle birlikte tahrik neticesinde her an herhangi bir yerde soz
konusu suglarin tahrik edilenlerce islenmesi ihtimalinin dogurdugu tehlikenin Oniine gegilmek
istenmektedir. Bu kisinin haber yapmas: yahut elestirmesi de bu tehlikeyi azaltmamaktadir. Bu
sebeple hukuka uygun hale getiren bir netice de dogmamaktadir. Kald1 ki bu haber veya elestiri
tizerine tahrik konusu sucun islenmesi halinde ilgili kisiyi sorumsuz tutmanin yahut fiiline hukuka
uygunluk vermenin de bir anlami bulunmamaktadir. Bu sebeple 218. madde diizenlemesinin bir
anlam ifade etmedigi, uygulamacilara uyari niteliginde oldugu ve ceza kanununda yerinin olmadig:
belirtilmelidir.

V. KUSURLULUK

Sug islemeye tahrik bagimsiz bir sug teskil ettiginden, tahrikeinin fiilini gergeklestirme esnasinda
kusur yetenegine sahip olmasi gerekli ve yeterlidir. TCK m. 214/3 baglaminda tahrik konusu suglarin
islenmesi esnasinda tahrik¢inin kusur yeteneginin gegici sebeplerle bulunmuyor olmasi da bir 6nem
arz etmeyeceKktir.

VI. SUGUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

A. TESEBBUS

TCK m. 214’te yer verilen sug islemeye tahrik sucunun iglenebilmesi i¢in tahrik konusu suglarin
islenmesine gerek yoktur. Tahrik fiilinin gergeklesmesi ile birlikte su¢ tamamlanmis olacagindan bu
suga tesebbiis zor goriinmektedir. Ancak yazili veya gorsel basin yoluyla yapilacak olan tahrikte,
sucun islenmeye baslanmasi ilgili yazi, gorsel yahut kaydin hazirlanmasi zamani iken sugun
tamamlanmasi ve sona ermesi ise halka arz ile gercekleseceginden tamamlanma Oncesi sahnenin
tesebbiis olarak nitelendirilmesi gerekir.”® Sugun tamamlanmasi ile sona ermesi sahasinin nasil
belirlenecegi acik degildir. Ancak muhataplarin hazirda oldugu halde bize gore tahrik fiilinin
gerceklesmesi ile tamamlanan su¢ muhataplarin algilamastyla sona etmektedir.”® Bu sebeple goniillii
vazge¢menin gerceklemesi gii¢ goriitnmektedir. Ancak basin yoluyla islenecegi hallerde yaz1 yahut
gorselin hazirlanmasi icra hareketini baslatmakla birlikte muhataplara ulasmasi asamasina kadar
icra hareketi tamamlanmamis kabul edilmelidir. Bu sathada tesebbiisten s6z edilecegi gibi kosullarin

97  Ayni yonde “Sug islemeye tahrik soz konusu ise temel haklardan olan ifade hiirriyetinden (...) ayni sekilde sanat
ozglirligiinde s6z edilemez”. MiitKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 29 ff..

98  Ayniyonde Bayraktar (n 1) 187.

99  Ayni yonde von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 31.
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varlig1 halinde goniilli vazgegme de miimkiin olabilecektir. TCK m. 214/3 diizenlemesinde de bu

goriisten ayrilmay: gerektirecek bir durum s6z konusu degildir. Bu halde de sug islemeye tahrik
sugu tamamlanmig ve sona ermistir. Ancak tahrik edilenlerin ilgili fiili gerceklestirmeleri halinde
yaptirim normu netlesmis olmakta ve su¢ islemeye tahrik sucunun failine islenen tahrike konu sugun
yaptirim aralig1 dikkate alinarak ceza verilmektedir. Sug islemeye tahrik sugunun failinin tahrik fiilini
gerceklestirdikten sonra tahrik edilenleri su¢ islemekten alikoymaya ¢alismas: goniillii vazgecme
sayllamayacaktir. Ancak bu girisim tahrik edilenleri su¢ islemekten alikoyarsa su¢ islemeye tahrik
sucunun faili TCK m. 214/1 ¢ergevesinde cezalandirilacaktir.

TCK m. 214/3’iin tegebbiis ve sahsi cezasizlik sebebi olan goniillii vazgegme agisindan 6nemli
bir durum ortaya ¢ikarttign gorilmektedir. Kanun koyucu tahrik¢inin islenen sugun faili
gibi cezalandirilmasini 6ngormediginden ve azmettiren gibi (sifatiyla) cezalandirilmasini
ongordigiinden, tahrik konusu sucu isleyen fail ilgili sugu islemeye elverisli hareketlerle baslar ve
fakat icra hareketlerini tamamlamaktan vazgecerse yahut kendi cabasiyla sugu tamamlanmasini ya da
neticenin gergeklesmesini dnlerse goniillii vazgegme diizenlemesinden (TCK m. 37) faydalanabilecek
ve tesebbils ettigi suctan (tamamlanan kisim esasen baska bir sug teskil etmemekteyse) ceza
almayacaktir.!% Buna kargilik tahrik¢i TCK m. 214/3 baglaminda sorumlu olmaya devam edecek
ve cezalandirilacaktir.!! Bize gére bu halde tahrik konusu sug yalnizca tahrikginin fiilinin yaptirim
kismini belirleyecektir. Tahrik¢i TCK m. 214/3’tin faili sifatiyla yargilanacak ve fakat tahrik konusu
sucunesebbiis diizenlemesinin gerektirdigi ceza miktar: (aralify) ile cezalandirilacaktir.

B. iSTIRAK

Belirli bir kisiyi yahut belirli kisileri suga yoneltme, sug isleme diisiincesi olamayana su¢ isleme
fikrinin verilmesi seklinde ise azmettirme, mevcut su¢ kararinin kuvvetlendirilmesi seklinde ise
yardim etme seklini alir ve bu sebeple sug islemeye tahrik kapsaminin digina gikar.!92 Ancak bu
suca yoneltme belirsiz kisilerin sug islemeye itilmesi seklinde ise sug islemeye tahrik s6z konusu
olmaktadir.!%® Gergekten de azmettirmede azmettiren ile azmettirilen arasinda kisisel bir iligki
kurulmaktadir. Yardim etmede de ¢ogunlukla bu kisisel iliski mevcuttur ancak kimi hallerde bu iligki
tek tarafli olabilmektedir. Bagka bir ifadeyle fail, yardim edenin varligindan ve kendisine yardim
edildiginden bihaber olabilmektedir. Sug islemeye tahrikte ise bu yakin kisisel iliski s6z konusu

100 Tesebbiis ve gonillii vazgegme agisindan sorun arz eden TCK diizenlemelerine yonelik elestiri igin bkz. Giiglii Akyiirek,
‘Géniillii Vazgegme Diizenlemesi Gerekli midir?” (2013) 10(2) Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 183, 184
vd.; Yagar ve iba (n 22) 101 vd.

101 Ayni yonde von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 25.

102 Bayraktar (n 1) 15.

103 Avusturya Ceza Kanunu'ndaki benzer diizenlemenin devreye girebilmesi igin tahrikginin belirli bir kimseyi yahut birgok
insani tahrik etmesi kabul edildiginden, tahrik edilen belli bir kimse olsa da bu sugun olusacag: belirtilmektedir. Ancak
bu halde de azmettirme veya yardim etmenin kosullarinin olustugu kabul edildiginde sug islemeye tahriki diizenleyen
Avusturya Ceza Kanununun 282. maddesinin 1. fikrasinin devre dis1 kalacag: kabul edilmektedir. Bunun da ilgili
diizenlemenin tali/subsidiar nitelikte olmasindan kaynaklandig1 belirtilmektedir. Bkz. Bertel and Schwaighofer (n 85)
244.
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degildir. Tahrikgi belirsiz sayida kisiyi suca tesvik etmekte bunlardan hangisinin bu durumdan

etkilenecegini kestirememektedir.!%4

Bir goriise gore suga itilen bu kisilerin isnat yeteneklerinin bagka bir ifadeyle kusur yeteneklerinin
olup olmamasinin bir 6nemi bulunmamaktadir.!%> Alman diizenlemesinde de tahrik konusu sugun
kusurlu sekilde olmasa da hukuka aykir1 olmasinin yeterli oldugu belirtilmektedir.!%® Bize gore bu
konuda ikili bir ayirim yapmak gerekmektedir. TCK m. 214/1 diizenlemesinde yer verilen sugun
olusumuna bu durumun etki etmeyecegi aciktir; 6nemli olan tahrik¢inin fiilinin ve suga iligkin diger
unsurlarin varligidir.'%” Ancak TCK m. 214/3 diizenlemesinde yer verilen nitelikli hal igin ayni seyleri
soylemek bizim goriisiimiiz agisindan sorun teskil etmese de TCK m. 214/3 diizenlemesinin 6zel
bir istirak diizenlemesi oldugunu savunan goriis ile kusurun sugun bir unsuru oldugunu savunan
goriig!® acisindan sorun tegkil etmektedir.!%” Bize gore TCK m. 214/3 diizenlemesi sug islemeye
tahrik sugunun nitelikli hali oldugundan ve tahrik konusu sug¢ yalnizca tahrik¢inin tabi olacag:
yaptirimin gergevesini belirleyeceginden tahrik konusu sugun kusur yetenegi olmayan kisi tarafindan
islenmesi TCK m. 214/3 ger¢evesinde tahrik¢inin/failin cezalandirilmasina engel olmayacaktir. Bu
halde TCK m. 214/3 failinin yasak normu her durumda tahrik fiili olusturmaktayken, yaptirim/ceza
normu ise islenen sugun ceza normuna déniismektedir. Bize gére kusur yetenegi olmayan kimselerin
tiilleri de sug tegkil ettiginden kusur yetenegi olmayanin islemis oldugu tahrik konusu sug da islenmis
olmakta ve TCK m. 214/3’teki nitelikli hal teskil eden sugun faili olan tahrikg¢inin cezalandirilmasinin
6ni agilmaktadir. Ancak burada isnat yetenegi olmayan Kisileri suca iten tahrik¢inin ayni fiilinin
kendisini diger yandan islenen tahrik konusu sugun dolayl: failine déniistiirme ihtimali s6z konusu
olabilir bu halde genel i¢ctima kurallar1 geregi ¢6ziim bulunabilmektedir. Bir fiille birden fazla farkli
suga viicut veren tahrik¢inin TCK m. 44 geregi TCK m. 37/2 ¢ergevesindeki artirimla baglantili
olarak dolayl fail olarak islemis oldugu sucgtan sorumlu tutulmasi gerekecektir. TCK m. 214/3
diizenlemesinin 6zel bir istirak sekli oldugunu belirten goriise gore hareket edildiginde ise ¢esitli
sonuglara ulagmak mimkiindiir. Kusur yetenegi olmayan kimseyi sugta kullanan tahrik¢i TCK m.
37/2 gergevesinde dolayl faile doniistiigiinden TCK m. 214/1de yer verilen sugun yani sira TCK m.

104 Bayraktar (n 1) 16.

105 Toroslu (n 3) 1211; Yazarlarin isnat edilebilirlik ile kusurluluk ayirimi agik olmadig: gibi kast ve taksiri kusurun bir
pargasi olarak ele aldig1 goriilmektedir. lgili konuda biitiinciil diisiiniildiigiinde kendi iginde tutarli kabul edilebilir.
Ancak biz farkli goriiste oldugumuzdan yukarida yer verilen agiklamalar1 yapmaktayiz. Yazarlarin sug genel teorisinde
kusurun yeri konusundaki agiklamalari i¢in bkz. Nevzat Toroslu / Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim (26. Baska,
Savas Yaymevi 2021) s. 201 vd.; Bizim de savundugumuz kusurluluk ve objektif-stibjektif isnadiyet iligkisi igin bkz.
Ozgeng (n 17) 44 vd.; Mahmut Koca ve {lhan Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (14. Baski, Segkin 2021) 310 vd.;
Veli Ozer Ozbek, Koray Dogan ve Pinar Bacaksiz, Ceza Hukuku Genel Hitkiimler (10. Basks, Segkin 2019) 346 vd.; ayrica
bkz. Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kistm, C. II (11. Baski, Beta 1997) 145;
Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (9. Baski, Yetkin 2020) 412 vd..

106 Heghmanns (n 25) 550 vd.; von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 18.

107 Bunun i¢in tahrik fiilinin tahrik edilen kusur yetenegi olmayanlar tarafindan algilanabilir olmas: yeterlidir. Ayrica bu
kisilerin kusur yeteneklerinin olup olmadig: 6nem tagimaz. Ayni yonde Toroslu (n 3) 1211; ayn1 yonde Yasar, Gokcan ve
Artug, (n 59) 6495.

108 Kusur sugun bir unsuru ise ve fiili gergeklestiren kusurlu degilse (failin kusur yetenegi yoksa) ortada gergeklesmis bir sug
olugsmadigindan kural olarak TCK m. 214/3 diizenlemesine gidilemeyecektir.

109 Sug islemeye tahrik sugunu ve tigtincii fikray1 da kapsayan durumu iki ayr1 sug olarak degerlendiren olmadig: igin belki
de tek goriis demek gerekir.
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214/3’tn sui generis azmettirenine dontismektedir. Bir olayda hem dolayl: fail, hem soyut tehlike

sucunun faili, hem de dolayl: fail oldugu su¢un azmettireni olan tahrik¢inin sorumlulugunun nasil
tespit edilecegi ise cevapsiz kalmaktadur.

Tahrikg¢inin tahrik konusu sugu kendisi islemesi halinde de TCK m. 214/3 diizenlemesinin devreye
girdigi kabul edilirse, kusur yetenegi olmayan kisileri sucta kullanan ve bu sebeple TCK m. 37/2
baglaminda dolayl: faile doniisen tahrik¢inin TCK m. 214/3 ¢ergevesinde cezalandirilmasi gerekir,
ki bu halde failin ayrica TCK m. 214/1'den kaynaklanan sorumlulugunun nasil giderilecegi agik
degildir.

Goriildiigh tizere tahrik konusu sugu bagimsiz bir su¢ olarak kabul etmemek yahut Tiirk hukuk
Ogretisinde savunuldugu gibi kismi bagimsiz kabul edip tigiincti fikrada bir azmettirme halinin
oldugunu iddia etmek i¢inden ¢ikilmaz teorik ve pratik sorunlar dogurmaktadir. Bu sebeple
onerimiz dogrultusunda bir okuma, istirak konusuna agiklik getirmekte ve karmasay1 bir nebze de
olsa dindirmektedir.

Son olarak diger suglarda oldugu gibi su¢ islemeye tahrik sugunun da birden fazla kisiyle birlikte
islenmesi miimkiindiir. Bu durum misterek faillik veya diger faillik tiirleri gibi ortaya ¢ikabilecegi
gibi seriklik tiirleri ercevesinde de ortaya cikabilir.'!? Sug islemeye tahrik sugunun miistakil sug
olmas! diisiincemiz bu yorumu gerektirir.

C.icTiMA

Sug islemeye tahrikte i¢tima diistincesi gesitli sekillerde ortaya ¢ikabilecektir. Buna gore tahrik¢inin
bir fiille birden fazla sugun islenmesini tahrik etmesi halinde ictima diistincesi ortaya ¢ikabilir.
Bu halde TCK m. 214/1 baglaminda tek sugun meydana gelmis olacaginda siiphe yoktur.!!! Zira
tahrikeinin sug veya suglari iglemeye tahrik etmesi onun fiilinin tekligini degistirmeyecektir. Yine
failin birden fazla suca tahrik etmesi kural olarak cezasinin artirnmini gerektirmeyecektir. Ancak
bu gerekge ile alt sinirdan uzaklasma miimkiindiir. Bu da bir artirim degil TCK m. 61/1 anlaminda
temel cezanin belirlenmesinde alt sinirdan uzaklasmadur. fkinci ihtimal TCK m. 214/1'de yer verilen
tahrik sugunun ger¢eklesmesinden sonra TCK m. 214/3’te yer verilen (bize gore) nitelikli halin ortaya
¢ikmast halidir. Bu halde de i¢tima sorunun nasil ¢oziileceginin acikliga kavusturulmasi gerekir. Son
olarak TCK m. 214/1 baglaminda birden ¢ok sugun islenmesine tahrik etmis olan tahrik¢inin bu

110 “Saniklarin kent meclisi tarafindan yapilan 6zerklik ilanini igeren basin agiklamasina katilip, agiklamanin yapildigi
grup i¢inde yer almalar;; mahkemece yapilan video dosyasi inceleme ve ¢oziimleme tutanagindan basin agiklamasinin
bagindan sonuna kadar olay yerinde bulunmak suretiyle yapilan basin agiklamasina TCK’nin 39. maddesi anlaminda
destek verdiklerinin anlagilmasi karsisinda silahli teror orgiitiine iiye olmasalar da sug islemeye tahrik suguna yardim
sugunu iglediklerinden, silahl terér 6rgiitii adina sug islemek ve sug islemeye tahrik suguna yardim etmek suglarindan
cezalandirilmalar1 gerekirken delillerin degerlendirmesinde yanilgiya diisiilerek yazili sekilde beraatlerine karar
verilmesi” seklindeki Yargitay kararinin sorunlu oldugunu disinmekteyiz. Bu yorumla sug islemeye tahrik sugunu
algilamak suretiyle hazir bulunan tahrik edilenlerin her birinin yardim eden sifatiyla cezalandirilmasi gibi bir sonug
gikacaktir ki bu sug genel teorisinin genel ilkelerine aykirilik tegkil etmektedir. Y. 16. CD., 04.04.2017, E. 2017/562 K.
2017/3535.

111 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 32.
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cagrisinin farkls kisilerce, farkli zamanlarda ve farkli suglara sebebiyet vermis olmasi halidir. Ancak

son iki durumun i¢tima baglaminda ¢6ztimlenebilmesi i¢in TCK m. 214/1, m. 214/3 ve tahrik konusu
suglar arasindaki iliskinin agiklanmasi gerekir. TCK m. 214/3 diizenlemesine bagimsiz sug islemeye
tahrik sugunun nitelikli hali dedigimizde ortaya gikacak olan sonug ile sui generis azmettirme
dedigimizde ortaya ¢ikacak olan sonug farkli olacaktir.

TCK m. 214/3 diizenlemesinde tahrik¢inin tahrik konusu sugun islenmesi halinde azmettiren gibi
cezalandirilacag: belirtilmistir. Azmettiren gibi cezalandirilmasi onu azmettiren yapmaz yalnizca fail
olan tahrik¢inin cezasinin gergevesini belirler. Bu sebeple TCK m. 214/3 ¢ercevesinde islenen sug
da sug islemeye tahrik sugudur ve fail yine bu sugtan cezalandirilir. TCK m. 214/3 ¢ercevesinde
bir sugun nitelikli halinin olusumuna sebebiyet veren tahrik¢inin, daha sonra islenecek olan iligkili
(tahrik konusu suglara) gore cezalandirilmasi onun isledigi su¢ sayisinda bir artirima sebebiyet

vermeyecektir. Zira halen tek bir sug s6z konusu olacaktir.!2

Ancak tek tahrik sugunun neticesinden birden ¢ok ayni veya farkli sugun tahrik gergevesinde
islenmesi halinde ne yapilacagina agiklik getirmemistir. Burada tahrik¢inin islenen her bir miinferit
tahrik konusu sugtan cezalandirilacag: belirtilebilir (gercek ictima benzeri bir durum).!'®* Bu
halde gergek i¢timadan da soz edilemez zira tahrik¢inin tek bir fiili ve ortaya ¢ikan tek bir su¢ (sug
islemeye tahrik sugunun nitelikli hali = TCK m. 214/3) s6z konusudur. Tahrik konusu suglar yalnizca
tahrik¢inin TCK m. 214/3 ¢ercevesinde alacagi cezanin alt ve {ist sinirlarini belirlemektedir. Bu
sebeple anilan goriise katilmak miimkiin degildir. Ikinci olarak tahrik¢inin islenen birden fazla sugtan
TCK m. 42 ve devami hiikiimlerince cezalandirilmas: gerektigi soylenebilir. Yukarida acgikladigimiz
gerekceyle TCK m. 42 ve devamu hiikiimlerin devreye girmesi miimkiin degildir. Ugiincii olarak
6gretide savunuldugu gibi yalnizca bir sugtan (burada suglarin farkli olmasi halinde agir sugtan)
cezalandirilacagi sdylenebilir.!14 Bize gére bu goriis yerinde bir goriistiir ancak ortaya ¢ikan suglardan
agir olan1 secmemizin sebebi yukarida belirttigimiz gibi yine de TCK m. 42 ve devami hiikiimler
olmayacaktir. Oyle ki tahrik fiili neticesinde tahrik edilenin bir fiille islemis oldugu birden fazla
oldiirme so6z konusu ise tahrikgi tek bir 6ldiirme sugunun cezasiyla cezalandirilacakken (zira islenen
sug kasten oldiirmedir), tahrik edilen ise gercek ictima geregi (m. 43/3) {i¢ ayr1 6ldiirme sugunun
cezastyla cezalandirilacaktir.

Ttim bu agiklamalarimiz TCK m. 214/3 diizenlemesine verdigimiz anlam ¢ercevesinde sekillenmistir.
Ogretide savunuldugu iizere bu diizenlemenin bagimsiz bir sugun nitelikli hali degil de tahrik
konusu suglarin 6zel azmettirme diizenlemesi oldugunu disiindiigiimiizde olayin i¢inden ¢ikmak
gliclesmektedir. Soyle ki tek olan sug islemeye tahrik fiili neticesinde yiginin icinde tahrik olan
bir kisinin bir fiille birden fazla 6ldiirme sugu isledigini diisiindtigiimiizde tahrikei ilgili sucun

azmettireni gibi birden fazla miiebbet hapis cezasi alacaktir. Zira agik olmamakla birlikte azmettiren

112 Ayni yonde von Bubnoft, in LK-StGB, § 111 Rn. 32.

113 Bu yonde goriis i¢in bkz. Yasar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6501; Ali Parlar ve Muzaffer Hatipoglu, Tiirk Ceza Kanunu
Yorumu, Cilt III (3. Baski, Seckin 2010) 3364.
114 Bayraktar (n 1) 204.
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115

islenen suglarin cezasiyla cezalandirilmaktadir.' > Tahrikeiyi azmettiren olarak algiladigimizda bu
sonuca varmamiz gerekir. Tahrik¢inin belli bir kesimin yagmalanmasi ve mallarina zarar verilmesini
istedigini diisiinelim. Tahrik edilenlerden ikisi miinferit sekilde birer yagma sugu iglemis olsunlar,
diger ikisi ise mala zarar verme sugunu islemis olsunlar. Bu halde 6zel bir i¢tima diizenlemesi
olmadigina gore tahrik¢inin her bir sugtan ayr1 ayr1 ceza almasi gerektigi sonucuna varmak gerekir.
Oysa yukarida belirttigimiz gibi m. 214/3 diizenlemesini tahrik sugunun nitelikli hali kabul
ettigimizde tahrikg¢inin yalnizca bir yagma sugundan (en agir1 o oldugu i¢in ve ceza hukukunun genel
ilkelerinden bu sonuca vardigimiz igin) cezalandirilmasi gerekli ve yeterli kabul edilmelidir.''® Ancak

tahrikeinin her bir sugtan ayri ayr1 cezalandirilmas: adil, haksizlikla orantili bir ceza olmayacaktir.

Kanun lafz1 (m. 214/3) soyut tehlike sugu olan sug islemeye tahrik sugunun islenmesinin yani sira
bir de tahrik konusunda bir bagkas: tarafindan sug igslenmesi halinde failin yalnizca tahrik tizerine
islenen suctan azmettiren gibi/sifatiyla cezalandirilacagini diizenlemis goriinmektedir.!!” Tahrik
konusu suglarin islenmesiyle birlikte TCK m. 214/1 diizenlemesi devreden ¢ikmakta ve TCK m.
214/3 diizenlemesindeki nitelikli hal devreye girmektedir. Uciincii fikrayr sug islemeye tahrik
sugunun nitelikli hali kabul etmeyen bir goriis su sekilde ayn1 sonuca ulasmaktadir: “Tahrik konusu
sugun islenmesi durumunda, tahrik fiili bagimsizligini kaybeder, tahrikginin fiili esas sugun i¢inde
erir”!18 Bu erimenin sebebi olarak da “tahrik sugunun amag sugun hazirlik hareketi olmasi”!!®

gosterilmektedir.

I¢tima konusunda akla gelebilecek bir diger soru ise sug islemeye tahrik sugunun failinin ayni
zamanda tahrik konusu sugun azmettireni yahut yardim edeni olup olamayacagi ve oldugunda i¢tima
durumunun nasil ¢éziimlenecegidir. Alman diizenlemesinde genel hitkiimlere gére azmettirmenin
tahrik konusu sug i¢in gerceklesmis oldugu hallerde ilgili suga azmettirme ile bizdeki TCK m. 214/3%
tekabiil eden ACK m. 111/1 arasinda i¢tima hiikiimlerine gidilmesi gerektigi savunulmaktadir
(Tateinheit).!?° Ayni sekilde bizdeki TCK m. 214/1% tekabiil eden ACK m. 111/2’nin gergeklestigi
hallerde tahrik¢inin tahrik konusu sucun failine, azmettirenine veya akim kalmig azmettirmenin
azmettirenine doniistigii hallerde ACK m. 111’in tamamen devre dis1 kalacag (talilik cergevesiden)
belirtilmektedir.!?! TCK diizenlemesinden yola ¢ikarak zor gériinse de béyle bir durumun teorik
olarak mimkiin oldugunu soyleyebiliriz. Bu halde failin tahrik konusu sucun azmettireni ve TCK
m. 214/3 diizenlemesinin faili olacagini soylemek gerekir. Failligin seriklige tistiinltigii geregi failin
TCK m. 214/3 diizenlemesinin faili sifatiyla cezalandirilmasi gerekir, denilebilecegi gibi sug islemeye
tahrik su¢unun tali olusundan yola ¢ikarak tahrik¢inin yalnizca islenen sugun azmettireni olarak

115 Bu hallerde azmettirenin tek bir 6ldiirmeden ceza alacag iddia edilebilir.

116 Alman hukukundaki bakis da bu yondedir. Bkz. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 32.

117 Ayni yénde Ozen (n 48) 89; Cezalarin toplanmas: gerektigi gériisiine gdre her iki sugun korudugu hukuki yararlar
farkli oldugundan tahrik¢inin her iki sugtan (tahrik sugundan ve tahrik konusu islenen sugtan) cezalandirilmasi gerekir.
Gergek ictima. Goris igin bkz. Bayraktar (n 1) 200; “Tahrik konusu sugun ihlal ettigi menfaat, bizzat tahrikin ihlal
ettiginden tamamen farkli da olabilir. Ornegin sug islemeye tahrik agisindan durum béyledir”. Toroslu (n 3) 1214.

118 Bayraktar (n 1) 200.

119 Bayraktar (n 1) 242.

120 Kindhiuser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 6, s. 291.

121 Otto (n 47) 357.
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cezalandirilacag da ileri siirtilebilir. Bu durumda failin alacagi ceza degismeyecek olsa da TCK’nin

yer bakimindan yetkiye iliskin diizenlemeleri, kosullu saliverilmeye iliskin diizenlemeler ve genel affa
iliskin diizenlemelerde farklilik dogabilecektir. Bize gore bu halde faillige tstiinliik verip tahrik¢inin
cezasint TCK m. 214/3 gergevesinde belirlemek gerekecektir.

Tahrik¢inin TCK m. 214/1 baglamindaki sugu tamamladiktan sonra tahrik konusu sucu bizzat
islemesi halinde ne yapilacagi agik degildir. Kural olarak sunu séylemek miimkiindiir: Birden
fazla farkli su¢ s6z konusu ve tahrik¢i hem TCK m. 214/1 sugundan hem de isledigi tahrik konusu
sugtan fail olarak sorumludur ve cezalandirilir.!?? Zira burada igtima durumundan séz etmek
dahi miimkiin degildir. Bir bagka goriise gore bu halde goriiniiste i¢tima durumu s6z konusudur
ve tahrik konusu sugun islenmesiyle birlikte soyut tehlike sugu olan TCK m. 214/1 diizenlemesi
devre dist kalmaktadir.!?? Devre dig1 kalmay1 bir baska goriis sug islemeye tahrik sugunun katilma
karakterine baglamakta ve tahrik¢inin ana suga bir sekilde (fail, serik) katilmasiyla sug islemeye
tahrik diizenlemesinin devre disi kalacag1 belirtilmektedir.!?* Bu sonuca soyut tehlike suglari ile zarar
suglar1 arasindaki iliskiden de varilabilir.!?° Bir bagka goriige gore ise “tahrik eden, daha sonra tahrik
konusunu bizzat meydana getirirse gene, (765 s. TCK) m. 311/son fikrasi uygulanabilecektir”!26
Bize gore TCK m. 214/1 diizenlemesinin tipikliginde tahrik¢inin fiili bizzat gergeklestirmesi yer
almadigindan TCK m. 214/3’teki nitelikli halde de bu tipiklik gergeklesemeyecektir. Kanaatimizce
yukarida anilan goriglerden ilkine katilmak gerekir. Zira korunan hukuksal degerlerin farkl
olmast ve soyut tehlikenin devam ediyor olmasi bu durumda tahrikginin her iki sugtan da sorumlu
tutulmas: gerektigini gostermektedir. Tahrik konusu tek bir kisinin oldiiriilmesi olsa ve bu fiil
tahrikgi tarafindan gerceklestirilmis olsa da soyut tehlike sugu olan TCK m. 214/1deki sug islenmis
ve tamamlanmis oldugundan cezalandirilmamas: gii¢ goriinmektedir. Béylece tahrik konusu sugun
tahrikei tarafindan islenmesi halinde TCK m. 214/3’teki sug islemeye tahrik sugunun nitelikli hali
meydana gelmemis olacaktir. Ciinkii TCK m. 214/3 diizenlemesinde tahrik konusu suglarin tahrikei
disindaki kisilerce islenmesi halini diizenlemektedir. O sebeple de “tahrik konusu sugu islemesi”

etken ciimle yerine “tahrik konusu sugun islenmesi” edilgen ciimle ile diizenleme yapmustir.'!?”

TCK m. 43/1 diizenlemesinin magduru belli olmayan suglar agisindan da uygulanabilecegi kanun
koyucu tarafindan belirtilmis oldugundan tahrik¢inin bir su¢ isleme kararinin icras: kapsaminda
degisik zamanlarda sug islemeye tahrik sugunu birden fazla islemesi halinde faile bir ceza verilecek
ve bu ceza TCK m. 43 cercevesinde artirilacaktir.!?8

122 Bu yonde goriis i¢in bkz. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 32; Yagar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6501.
123 Goériisiin savunuculart i¢in bkz. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 32.

124 MuKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 36.

125 Benzer yonde Yasar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6499.

126 Bayraktar (n 1) 204.

127 Hgili Alman diizenlemesinin de bu sekilde anlagildig1 konusunda fikir birligi mevcuttur. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111
Rn. 8.

128 Yasar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6501.
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VIl. YAPTIRIM, SORUSTURMA VE KOVUSTURMADA ONEM ARZ EDEN
HUSUSLAR

TCK m. 214/1 sug islemeye tahrik sugunun temel halini tegkil etmekte ve alt1 aydan bes yila kadar
hapis cezas1 6ngérmektedir. Kanaatimizce bu konuda ek diizenleme getirilmesi suretiyle bu hallerde
verilecek cezanin tahrik konusu sugun gerektirdigi cezadan fazla olamayacagi sinirlamasi getirilebilir.
TCK ve 6zel ceza kanunlarinda alt1 aydan daha az bir ceza gerektiren suglarin varlig: da dikkate
alinarak bu alt sinir tamamaiyla kaldirilabilecegi gibi bir ay seklinde de diizenlenebilir. Tahrik konusu
sug bes yildan fazla ceza gerektirse de TCK m. 214/3 kapsamina girmedigi siirece tahrik edenin
TCK m. 214/1 gergevesinde alacag: cezaya etki etmemelidir. Failin bes yildan fazla ceza almasinin
miimkiin oldugu hal ise tahrik konusu sucun islendigi ve bes yildan fazla ceza gerektirdigi TCK
m. 214/3 halleridir. Yukarida gerekeelendirdigimiz tizere TCK m. 214/3 diizenlemesi sug islemeye
tahrik sucunun nitelikli bir halidir. Bu halde faile verilecek ceza artmaktadir.

Gergekten de Alman Ceza Kanunu'nun 111. madde ve 765 s. TCK’nin 311. madde diizenlemelerinde
faile verilecek cezanin tahrik konusu sugun cezasindan fazla olamayacagi belirtilmisken 5237 s. TCK
diizenlemesinde buna yer verilmemistir. Bu diizenlemenin olmayis1 tahrik konusu suglarin islenmesi
halinde faile yalnizca tahrik konusu suglarla baglantili olarak ceza verileceginden (TCK m. 214/3)
sorun teskil etmemektedir. Ancak tahrik konusu suglarin islenmemesi halinde faile verilecek ceza
(TCK m. 214/1) teorik olarak tahrik konusu suglarin cezasindan fazla olabilecektir. Burada yukarida
belirttigimiz iizere kanuni diizenlemenin getirilmesi arzu edilebilir. Mevcut haliyle mahkemenin bu
durumu temel cezanin belirlemesinde dikkate almasiyla ilgili orantisizlik giderilebilir. Aksi durumda
failin tahrik ettigi sucun islenmesi halinde alacag1 ceza sugun islenmemis olmasina oranda daha az
ceza gerektirmis olacaktir ki kanun koyucunun diizenleme ile bu durumu arzu ettigi diisiiniilemez.
Yaptirim kismindaki makasin genis tutulmasindaki maksadin da bu oldugunu diisiinmekteyiz.

TCK m. 214/3 diizenlemesi gergevesinde failin cezalandirilabilmesi igin yeterli diizeyde delil yoksa,
bagska bir ifadeyle tahrik konusu sugun iglenmesinin sebebinin sug islemeye tahrik sugunu isleyen
faille iliskilendirilmesi ikna edici sekilde saglanamazsa tahrik konusu su¢ islenmis olsa da tahrik
eden failin TCK m. 214/3 baglaminda cezalandirilmasi miimkiin degildir. Bu halde cezalandirma
TCK m. 214/1 gergevesinde gergeklestirilecektir.!?® Ancak tahrik¢inin TCK m. 214/3 baglaminda
cezalandirilabilmesi i¢in tahrik edilenin tahrik konusu suga fail olarak katilmasi sart degildir. Tahrik
edilenin tahrik konusu suga azmettiren yahut yardim eden olarak katilmasi halinde de TCK m.
214/3 gergevesinde sorumlulugun dogacag: kabul edilmelidir.!*® Yukarida belirttigimiz iizere sug
islemeye tahrik sugunun TCK m. 214/3 baglaminda islendiginden s6z etmek i¢in tahrik edilenin
ille de fail olarak tahrik konusu sugu islemesi gerekmez. Tahrik edilenin fail, azmettiren yahut
yardim eden olmasi gerekli ve yeterlidir. Tahrik edilenin fail yahut azmettiren olarak tahrik konusu
sugu igledigi hallerde tahrik¢inin TCK m. 214/3 baglaminda alacagi ceza ilgili su¢ tamamlanmigsa
tamamlanmis sekli tamamlanmamigsa tesebbiis seklinin gerektirdigi ceza olacaktir. Bu okuma

129 Benzer yonde Kindhduser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 4, s. 292.

130 Alman diizenlemesi agisindan ayni yonde Kindhéuser and Schramm (n 5) § 40, Rn. 3, s. 291; Otto (n 47) 356; von
Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 22; Schonke/Schroder/Eser StGB § 111 Rn. 14; MiiKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 12.
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TCK m. 214/3’tin lafz1 ile uyumludur. Zira o durumda islenen sug tesebbiis halinde kalan sugtur.

Tahrik edilenin yardim eden sifatiyla tahrik konusu suga katilimi halinde islenen sucu iki tiirlii
anlamak miimkiindiir. Islenen sug tahrik konusu sugtur, tahrik edilenin yardim eden konumunda
olmas tahrik¢inin TCK m. 214/3 baglaminda cezalandirilmasina etki etmeyecektir ve bu sebeple
tahrikei islenen sugun tamamlanmis (somut olayda tesebbiis agamasinda kalmigsa tesebbiis) halinin
gerektirdigi ceza ile cezalandirilacaktir, denilebilir. Kanun koyucu islenen su¢ ve azmettiren gibi/
stfattyla kavramlarina yer verdigi i¢in tahrikginin islenen su¢un yardim edeni icin ortaya ¢ikacak
olan ceza ile cezalandirilmasi miimkiin gériinmemektedir. Alman hukukunda bu halde tahrikgi
i¢in belirlenecek olan ceza araliginda yardim etmenin gerektirdigi ceza araliginin esas alinacag:
savunulmaktadir.!3! Somut olay adaletine uygun bu gériisit TCK m. 214/3 baglaminda iddia etmek
glic goriinmektedir. Ancak su sekilde bir yorumla tahrik¢inin alacagi ceza yaptiriminin ¢ercevesinin
yardim etmenin gerektirdigi ile sinirli olmasi savunulabilir: Kanun koyucu islenen su¢ dedigi i¢in
tahrikginin tizerinde etki dogurdugu fiil ilgili suca yardim etmedir, o halde tahrik¢inin sorumlulugu
yardim edenin sorumlulugunu asamaz. Bu durumda tahrik¢inin fiilinin ceza araligimnin yardim
edenin fiilinin gerektirdigi ceza aralig1 olmasi gerektigi, somut olay adaleti adina séylenebilecektir.

TCK m. 214/3 diizenlemesini, iglenen (tahrike konu) sucun ozellik arz eden azmettirme hali
olarak nitelendirdigimizde islenen tahrik konusu sucun sikayete tabi olmasi halinde tahrik¢inin
de muhakeme edilebilmesi ve cezalandirilabilmesi icin sikayet sartinin gerceklesmesi gerekir. Zira
tahrik konusu su¢ sikayete tabi ise ve sikayet sart1 gerceklesmezse azmettirenin de cezalandirilmas:
mimkin olmayacaktir. Bu durumda soyle bir celiski ortaya ¢ikmig olacaktir. Tahrik konusu su¢
islenmediginde tahrik¢i TCK m. 214/1 ¢ergevesinde re’sen kovusturulup cezalandirilabilecekken,
tahrik konusu sugun iglenmis oldugu halde tahrikgi cezalandirilmamis olacaktir. Ogretide tahrik
konusu sugun sikéyete tabi olmasi ve islenmis olmasi halinde tahrik konusu sugun failinin muhakemesi
i¢in sikayet sartinin gerceklesmesi gerekirken TCK m. 214/3 baglamindaki tahrik¢inin muhakemesi
i¢in “kendisine hakaret edilen kimsenin usuliine uygun olarak sikayette bulunmasina gerek yoktur”,
gibi ceza hukukunun genel hiikiimleriyle rtiismeyen bir goriisiin savunuldugu goriilmektedir.!3?
Alman hukukunda da su¢ islemeye tahriki bir tiir azmettirme olarak kabul etmesine ragmen
kovusturulmas: stirecinin tahrik konusu suctan (Haupttat) bagimsiz sekilde sekillenecegi, tahrik
konusu islenen sugun sikayete tabi olmasi da tahrik¢inin re’sen kovusturulmasina etki etmeyecegi
savunulmaktadir.!3* Ortada tek bir sug varsa, ki tahrik konusu sugun islendigi halde hem Alman
hukukunda hem de Tiirk hukukunda tek sug oldugu bazi yazarlarca savunulmakta, ve bu tek sugun
tahrik konusu sug oldugu kabul edilmekteyse, sikayetin sirayeti geregi failin kovusturulamadig:
halde azmettirenin/tahrik¢inin re’sen kovusturulacagini iddia etmek sikayet kurumunun da genel

131 Alman hukukundaki bu disiince su esasa dayanmaktadir: bir kimseyi seriklik tiirlerinden yardim etmeye azmettiren,
azmettirdigi sugun gerektirdigi ceza ile cezalandirilmaz aksine azmettirdigi suga yardim etmenin gerektirdigi ceza ile
cezalandirilir. Bu esasla bakildiginda tutarli bir goriis haline gelmektedir. von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 22 ve 25;
Schénke/Schroder/Eser StGB § 111 Rn. 20; MiiKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 12.

132 Yasar, Gokcan ve Artug, (n 59) 6495.

133 Otto (n47) 356; Ayni yazarin bir 6nceki sayfada ilgili sugu tehlike sugu olarak nitelendirdigi goriilmektedir. Sug islemeye
tahrik sugunun bagimsiz bir sug oldugu dolayli olarak bu yazar tarafindan da teyit edilmektedir. Benzer durum Eser igin
de gegerlidir: Bir yandan tehlike sugu olarak nitelendirmekte, diger yandan tehlikeli azmettirme yahut azmettirmeye
tesebbiisiin bir goriiniimii olarak siniflandirmakta. Bkz. Schonke/Schroder/Eser StGB § 111 Rn. 1 ve 22.
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anlayisina aykirilik tegkil edecektir. Ancak Alman hukukunda da bu sugun bagimsiz bir sug oldugunu

savunan gériigler mevcuttur.'** Bu halde tahrik konusu suglardan bagimsiz bir muhakeme usuliiniin
oldugunu kabul etmek gerekir. Zira TCK m. 214/3 halinde faile verilecek cezanin tahrik konusu suga
gore belirlenecegi belirtilmisken (sug teskil eden fiilin bir kanun maddesinde, karsiliginda 6ngériilen
cezanin bir bagka kanunda veya ayn: kanunun baska maddesinde yer almasinda kanunilik a¢isindan
bir sakinca bulunmamaktadir)!®>, muhakeme sartlarinin ne olacag: ilgili tahrik konusu sugla
iligkilendirilmemistir. O sebeple takibi re’sen yapilacaktir. Benzer sonuca ilgili sucun talep yahut
istem tizerine kovusturulmasi hallerinde de varmak gerekir. Tahrik konusu sugun talep yahut isteme
bagli olmasi tahrik¢inin TCK m. 214/3 baglaminda muhakeme edilmesine ve cezalandirilmasina
engel tegkil etmeyecektir.!3¢

Sug islemeye tahrik sugunun islenmesinden sonra yapilan yargilama neticesinde faile TCK m. 214/1
cercevesinde ceza verilip bu ceza kesinlestikten sonra, ayn: fiil gercevesinde yeniden yargilama
yapilip yapilamayacagi acik degildir. Ne bis in idem ilkesi geregi bir seyden (fiilden) bir kez
cezalandirma miimkiindiir. Bu durumda failin sug tegkil eden fiilinin bir kez cezalandirildig: ve bu
sebeple yeniden yargilamanin ayni fiil dolayisiyla yapilamayacagi sdylenebilir. Somut olay adaleti ile
ortiismedigi distniilityorsa ikinci olarak bu halde ayn fiilin yeniden yargilama konusu yapilacagi
ve hitkmedilecek cezadan mevcut cezanin disiirtilecegi ileri siiriilebilir. Bu halde ortaya ¢ok fazla
sorun ¢ikacaktir. Fail hakkinda hitkmedilen ilk cezanin infaz edildigi yahut infaz edilmis oldugu
hallerde mahsubun TCK m. 63 ger¢evesinde yapilabilecegi soylenebilir. Ancak ilgili su¢ hakkinda
HAGB karari verilmigse ve bes yillik denetim siiresi gegmisse yahut gegmemigse ne yapilacagi agik
degildir. Kanaatimizce bu hallerde aynu fiilin yeniden yargilamaya agilmamasi gerekir. Her ne kadar
tahrik konusu sugclarin islenmesi halinin tahrik¢iye yiiklenebilmesi i¢in bir stire 6ngérillmemis olsa
da ve tahrikginin fiili ile tahrik konusu sugu isleyenin ilgili sugu gerceklestirmesi arasindaki illiyetin
stireye tabi olmadig1 acik olsa da bize gore 6gretide de savunuldugu iizere iizerinden birka¢ ayin
geemis oldugu durumlarda bu illiyet baginin varligini ispatlamak gii¢ olacagindan fail lehine bir
yoruma gidilmelidir.

TCK m. 214/3 diizenlemesini tahrik konusu suca istirak olarak kabul ettigimizde ortaya
¢ikan sorunlardan biri de tahrik konusu sugun yabancilik unsuru tasimasi halinde Tiirkiyede
muhakemesidir. Sug islemeye tahrik eden tahrikgi tahrik fiilini Tiirkiyede gerceklestirmis olsa da
tahrik konusu sug yurt disinda gerceklestiginde, sugun islendigi yer yabanci iilke olacaktir ve TCK
m. 10 ve devam1 maddelerince muhakeme edilebilirse muhakeme edilebilecektir.!3” TCK m. 214/3
diizenlemesini su¢ islemeye tahrik sugunun nitelikli hali olarak kabul ettigimizde bu halde ilgili
sucun TCKnin etki (yetki) alaninda kalmas: yeterli olacak ve tahrik¢iyi TCK m. 8 ¢ercevesinde
yargilamak miimkiin hale gelecektir.!38

134 von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 4; MiiKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 40.

135 Ercan Yasar, Das Gesetzlichkeitsprinzip (Dr. Kovac Verlag 2018) 135 ff..

136 Ayni yoénde von Bubnoff, in LK-StGB, § 111 Rn. 36.

137 Ayni yénde Koca ve Uziilmez (n 105) 798 vd..

138 Alman hukukunda bu sugun yurt disi ile iliskili islenmesi hakkinda bilgi igin bkz. MiiKoStGB/Bosch StGB § 111 Rn. 12a.
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SONUC

Calismada goriildigu tizere Tiirk hukukunda TCK m. 214/3 diizenlemesinin ¢ogunlukla 6zel bir
azmettirme sekli olarak kabul edilmesi ve ilgili diizenlemenin hukuki niteligi konusunda fikir
birliginin olmamas: kanun diizenlemesini 6zellikle istirak ve i¢tima konularinda sorunlu hale
getirmektedir. Belirlilik ilkesi geregi acik olmasi gereken bir su¢ normunun basta bagimsiz bir sug
diizenlemesi olup olmadig1 konusu olmak iizere, aleniyet, sikayete tabi olup olmama, istirak ve
ictima bakimindan bu denli muglak ve tartigmaya agik olmast, ilgili normu sorunlu hale getirmekte
ve reform zarureti dogurmaktadir.

Kanun metninde degisiklik yapilmasini 6nerme dogrultusunda fikir vermesi adina ele aldigimiz bu
caligmada ilgili su¢ tipinin kanun koyucu, uygulama ve 6greti tarafindan yanlis nitelendirildigini
tespit ettik; kanun koyucu, uygulama ve gretide ¢ogunluk tarafindan savunulanin aksine TCK
m. 214/1 (TCK m. 214/3) diizenlemesinin bagimsiz bir sug¢ olarak addedilmesi gerektigini
diistinmekteyiz. Bu gergevede TCK m. 214/2 diizenlemesinin ayr1 bir kanun metni altina alinmasi
gerektigi sonucuna vardigimiz gibi, TCK m. 214/1 fikrasi ile TCK m. 214/3 fikrasinin aslinda tek bir
sugu diizenledigi ve TCK m. 214/3 diizenlemesinin ilk fikradaki sugun nitelikli hali oldugu sonucuna
vardik. TCK m. 214/3 diizenlemesinde yer verilen tahrik konusu suglarin islenmesi halinin bize gore
yanlis nitelendirilmesi i¢tima ve istirak konularinda ciddi sorunlar dogurmaktadir. Istirak ve igtima
durumuna iligkin bir¢ok soruna TCK m. 214/3 dizenlemesini tahrik sugunun nitelikli hali olarak
addetme ile ¢oziim getirilebildigini tespit ettik. Gergekten de ilgili sucun istirak ve i¢tima konusunda
dogurmus oldugu teorik ve pratik tartismalar ancak bu sekilde bir nitelendirme ile ikna edici sekilde
¢oziilebilmektedir.

Keza calisgmamizda tesebbiis bashg: altinda yer verdigimiz fizere sug islemeye tahrik sugunda
goniillii vazgegme sahasi ¢ok kisa bir sug yoluna tekabiil etmekte ve goniillii vazgegme kurumunun
isletilmesini ilgili failler bakimindan imkansiz hale getirebilmektedir. Sug islemeye tahrik sucunu
isleyen failin fiilini gerceklestirdikten sonra pismanlik gostermesine imkén tanima ve bu pismanligina
indirim tesis etmek icin 6zel bir etkin pismanlik diizenlemesine ihtiya¢ oldugu gériilmektedir.'** Bu
konuda getirilecek bir etkin pismanlik diizenlemesi tahrik konusu suglarin islenmesinin 6nlenmesi
konusunda etkili bir araca doniisebilecektir.
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