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ÖZ

Bu Çalışmada esas itibariyle suç teorisinin en zor ve tartışmalı konularından 
bir olan olası kast ve bilinçli taksir ayrımı ele alınmaktadır. Çalışmada önce kast 
ve taksirin kanundaki tanımına ve olası kast - bilinçli taksir ayrımına ilişkin Alman 
suç teorisinde ileri sürülen görüşler kısaca değinilmektedir. Arkasından olası kast – 
bilinçli taksir ayrımında Alman suç teorisinde çeşitli görüşlerin ileri sürülmesine yol 
açan “Lederriemenfall/Deri Kemer Olayı” olarak meşhur olan olay ve bu olay ile 
ilgili Federal Yüksek Mahkemesinin kararı incelenmektedir. Daha sonra olası kast 
– bilinçli taksir ayrımında yine yoğun tartışmalara yol açan AİDS Olayı ile ilgili 
Federal Yüksek Mahkemenin kararı ve bu konudaki tartışmaları tekrar alevlendiren 
Berlin Yasadışı Araba Yarışı olayı ilgili Berlin Eyalet Mahkemesi Kararı ve Federal 
Yüksek Mahkeme kararı doktrinde ileri sürülen görüşler açsından değerlendirilmiştir. 

Çalışmada karşılaştırma yapmak açısından olası kast – bilinçli taksir ayrımının 
tartışmalı olduğu üç Türk Yargıtay kararı örnek alınarak, bu kararlar, Alman 
doktrinde ileri sürülen görüşler ve Alman Federal Yüksek Mahkeme kararları 
ışığında incelenmiştir. Alman uygulamasının aksine, Türk uygulamasında öncelikle 
bilme unsuru açısından sıkıntılar bulunduğu görülmektedir. Kararlarda failin olay 
anındaki mevcut bilgisi dikkate alınmamıştır. Olası kast – bilinçli taksir ayrımı 
açısından isteme unsurunun varlığı ise Yargıtay kararlarında ve ilk derece mahkemesi 
tarafından neredeyse hiç tartışıma konusu yapılmadığı görülmektedir.
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DIE ABGRENZUNG ZWISCHEN BEDINGTEM VORSATZ UND 
BEWUSSTER FAHRLÄSSIGKEIT UNTER BERÜCKSICHTIGUNG 
DER ENTSCHEIDUNGEN DER TÜRKISCHEN UND DEUTSCHEN 

GERICHTE UND LEHRE

ZUSAMMENFASSUNG

Dieser Beitrag befasst sich im Wesentlichen mit einer der schwierigsten Fragen 
der Strafrechtslehre nämlich mit der Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz 
und bewusster Fahrlässigkeit. Zunächst werden die Definitionen von Vorsatz und 
Fahrlässigkeit und die Abgrenzungstheorien in der deutschen Strafrechtslehre kurz 
dargestellt. Anschließend wird der berühmte “Lederriemenfall”, welche in der deutschen 
Strafrechtslehre als Ausgangsfall der Abgrenzungstheorien zwischen bedingtem 
Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit angenommen wird und die Entscheidung 
des Bundesgerichtshofes darüber untersucht. Danach wird die Entscheidung des 
Bundesgerichtshofes über den HIV-Fall, der wieder heftige Kontroverse über die 
Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit auslöste, der 
Berliner Raser Fall, der diesbezügliche Diskussionen wieder auffl  ammen ließ und die 
Entscheidung der ersten Instanz und des Bundesgerichtshofes unter Heranziehung 
der Strafrechtslehre analysiert.

Aus dem rechtsvergleichenden Aspekt werden in diesem Beitrag drei 
Entscheidungen des türkischen Kassationshofes, in denen die Abgrenzung zwischen 
bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit umstritten ist, als Beispiel genommen 
und diese Entscheidungen werden unter Heranziehung der in der deutschen Lehre 
vertretenen Meinungen sowie der BGH Entscheidungen diskutiert. Die Erörterung 
der türkischen Fälle zeigt, dass im Gegensatz zur deutschen Praxis in den türkischen 
Entscheidungen vorerst die Feststellung des Wissenselements problematisch ist. 
Die tatsächliche Kenntnis des Täters bei Begehung der Tat wurde nicht hinreichend 
festgestellt. Über das Wollenselement wurde in den Entscheidungen kaum diskutiert.

Schlüsselwörter: Vorsatz und Fahrlässigkeit, Abgrenzung von bedingtem 
Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit, illegaler Autorennen, Lederriemen Fall, HIV-
Fälle

THE DISTINCTION OF CONDITIONAL INTENT AND ADVERTENT 
NEGLIGENCE IN THE LIGHT OF THE GERMAN AND TURKISH 

COURTS JUDGEMENTS AND DOCTRINE

ABSTRACT

This research mainly deals with one of the most diff icult and controversial 
issues of criminal law, specifically; th e distinction between “conditional intent” and 
“advertent negligence”. In this research, the definition of “intent” and “negligence” 
of the German Criminal Code and the distinction between conditional intent and 
advertent negligence in German criminal theory will be examined. The renowned 
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case titled “Lederriemenall” which leads discussions on the distinction between 
conditional intent and advertent negligence will be examined in terms of discussions 
in both doctrine and German Federal Court of Justice. After that the decision of the 
German Court of Justice about the HIV case, which has blazed a heavy dispute about 
the delimitation between conditional intent and advertent negligence, Berliner Car 
Race Case released another controversy to analyze the decision in consideration of 
the German Court of Justice and in German doctrine.

Based on comparative research, this research will include three decisions of 
the Turkish Court of Cassation, in which the distinction between conditional intent 
and advertent negligence are controversial. These examples and decisions will be 
discussed using the opinions represented in German doctrine and the BGH decisions. 
Contrary to German practice, Turkish controversial cases shows that the “knowledge 
element” of ‘intention” is problematic in the practice. Moreover, the existence of 
“desire element” in terms of the distinction between eventual intent and culpable 
negligence has not been adequately discussed at both decisions on Trial Court and 
Turkish Court of Cassation.

Key Words: intent, negligence, distinction between conditional intent and 
advertent negligence, illegal car race, Lederriemen Case, AIDS Cases

I. G r ş

Alman ceza hukukçusu Hans Welzel’ n söyled ğ  g b , olası kast ve 
b l nçl  taks r ayrımı ceza hukukunun en zor ve en tartışmalı konularından 
b r d r.1 Aradan geçen zaman Welzel’ n bu konuda ne kadar haklı olduğunu 
gösterm şt r.2

Hem Türk hem de Alman ceza hukukunda kast merkez  b r öneme 
sah pt r; çünkü taks rle şlenen suçlar yalnızca kanunda açıkça düzenlend ğ  
takd rde cezalandırılır (TCK m. 22/1, Alman Ceza Kanunu = Alman 
CK § 16). Buna ek olarak kast - taks r ayrımının d ğer sonuçlarına kısaca 
değ nmek gerek r. Taks rle şlenen suçlarda teşebbüs mümkün olmadığı g b  
(TCK m. 35/1; Alman CK § 22), suça şt rak da ancak kasten şlenen suçlar 
bakımından mümkündür (TCK m. 40/1; Alman CK § 26, § 27).3 Kast ve taks r 

1  WELZEL, s. 69.
2  RUPPENTHAL, s. 15.
3  Alman Ceza Kanunu’nun Türkçe çev r s  ç n Bkz. YENİSEY/PLAGEMANN, Alman 

Ceza Kanunu.
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ayrımındak  en öneml  sonuçlardan b r  de kasten şlenen suçlar ç n taks rle 
şlenen suçlara göre daha yüksek b r ceza öngörülmüş olmasıdır. Hatta bazı 

durumlarda taks rle şlenen suçlar cezasız kalmaktadır. Tüm bunlar kast ve 
taks r ayırımının ne kadar öneml  olduğunu göstermekted r.4 

Alman Ceza Kanununda ne “kast” ne de “taks r” tanımlanmamıştır. 
Kanun bu konuya l şk n sadece kısm  düzenlemeler çermekted r.5 Alman 
Ceza Kanununda kasta l şk n yer alan esas düzenleme şu şek lded r: “Fiili 
işlediği sırada suçun kanuni tanımdaki (tipiklikteki) bir unsuru bilmeyen kişi 
kasten hareket etmiş olmaz.” Görüldüğü g b  kanunda kastın tanım ve kastın 
çeş tler ne l şk n b r düzenleme bulunmamaktadır. Alman Kanun koyucu 
kasttan ve taks rden ne anlaşılması gerekt ğ  hususunu böylece uygulama ve 
doktr ne bırakmıştır.6 

Buna karşın Türk Ceza Kanununda hem “kast” hem de “taks r” 
tanımlanmıştır (TCK m. 21, 22). Ancak olası kasta l şk n kanundak  
düzenleme, olası kastı b l nçl  taks rden ayırmak bakımından oldukça 
probleml  gözükmekted r. 

Alman doktr n nde genel kabul gören kısa tanıma göre kast, “tipikliğin 
bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesi” veyahut aynı anlama gelen “tipikliğin 
tüm maddi unsurlarının gerçekleştirilmesinin bilinmesi ve istenmesi”d r.7 
Bu kısa formül Türk Ceza Kanununun 21. maddes n n 1. fıkrasında yer alan 
kast tanımı le örtüşmekted r. TCK m. 21 f. 1’e göre “kast, suçun kanuni 
tanımındaki unsurların bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesidir”.8 Bu 
tanımlara göre kast, “b lme unsuru” (W ssenselement) ve “ steme unsuru” 
(Wollenselement) olarak k  unsurdan oluşmaktadır. Bu k  unsur olası kast 
ve b l nçl  taks r ayrımı açısından öneml  b r rol oynamaktadır.9 Ancak 
Türk doktr n nde kastın tanımına l şk n m. 21 f. 1 hükmü bazı yazarlarca 
eleşt r lmekted r. Örneğ n, Özgenç’e göre, bu düzenlemede ceza hukukundak  

4  Bu konuda bkz. SATZGER, Jura 2008, s. 112; AKBULUT, s. 428 vd.; KOCA/ÜZÜLMEZ, 
s. 145-146; HAKERİ, s. 263-264.

5  VOGEL, Le pz ger Kommentar (LK), StGB, 12. Bası, Vor § 15, Kenar numarası (Kn.) 10.
6  KÜHL, AT, § 5 Kn. 6; SATZGER, Jura 2008, s. 112.
7  KÜHL, AT, § 5 Kn. 6; SATZGER, Jura 2008, s. 113; HEINRICH, AT, § 12 Kn. 264; 

Sternberg-L eben/Schuster, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, StGB § 15 Kn. 9.
8  KÜHL, AT, § 5 Kn. 6; SATZGER, Jura 2008, s. 113; HEINRICH, AT, § 12 Kn. 264; 

Sternberg-L eben/Schuster, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, § 15 StGB, Kn. 9.
9  JOECKS, Stud enkommentar, StGB, 12. Bası, § 15 Kn. 7.
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klas k görüş etk l  olmuştur. Yazara göre, “istemek, kastın bir unsurunu 
oluşturmamaktadır. Yani, kişi işlediği fiilin sonuçlarını öngörmüş ise, bunların 
gerçekleşmesini istemese bile, kasten hareket etmiştir.” Yazara göre, “kastta 
isteme unsurundan söz edilmesi doğru değildir.”10 Özgenç’e göre, doğrudan 
kast le olası kast arasındak  ayrım da steme unsuruna göre değ l, fa l n madd  
unsurlar hakkındak  b lg s ne göre yapılmalıdır.11 Farklı gerekçelerle Koca/
Üzülmez de bu tanımı eleşt rmekted rler.12 Yazarlara göre, stemek kastın b r 
unsuru değ ld r ve bu nedenle kanundak  kast tanımında steme unsurundan 
söz ed lmes  doğru olmamıştır.13 Ancak Türk doktr n ndek  çoğunluk görüşü, 
kastın b lme ve steme olmak üzere k  unsurdan oluştuğu yönünded r.14 TCK 
m. 21 f. 1’dek  tanımın doktr ndek  hak m görüşü yansıttığı söyleneb l r.

Olası kastta (bed ngter Vorsatz) b lme ve steme unsuru kastın d ğer 
çeş tler  olan maksat (Abs cht) ve doğrudan kast (W ssentl chke t) da olduğu  
kadar bel rg n değ ld r.15 Maksatta steme unsuru, doğrudan kastta se b lme 
unsuru baskındır. Olası kast se hem b lme hem de steme unsurunun en zayıf 
olduğu kast çeş d d r.16 Olası kastta ne net cen n gerçekleşeceğ ne yönel k 
doğrudan kastta olduğu g b  kes n b r b lg  bulunmakta, ne de maksatta olduğu 
g b  net cen n gerçekleşmes  çabalanmaktadır. Olası kastta fa l korunan hukuk  
değer n tehl keye düştüğünün farkındadır.17

Olası kast - b l nçl  taks r ayrımı Alman ceza hukuku doktr n nde 
oldukça tartışmalıdır. Alman hukukundak  görüş ayrılıklarının merkez nde 
olası kasttak  steme unsurunun vazgeç leb l rl ğ  bulunmaktadır.18 Bu konuda 

10  ÖZGENÇ, s. 252-253.
11  ÖZGENÇ, s. 253
12  KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 156 vd.
13  KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 158; AKBULUT,  398.
14  Bkz. ARTUK/GÖKÇEN, s. 323 vd.; HAKERİ, s. 232 vd .; ÖZBEK/KORAY/

BACAKSIZ/TEPE, s. 238 vd.; DEMİRBAŞ, s. 372 vd.;  CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, 
s. 365 vd.; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 259 vd.

15  WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, §7 Kn. 333
16  KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 386; SATZGER, Jura 2008, s. 116: Alman Hukukunda kast, 

maksat (Abs cht), doğrudan kast (W ssentl chke t) ve olası kast (bed ngter Vorsatz) olarak 
üç kategor de ncelenmekted r. Maksatta steme unsuru, doğrudan kastta se b lme unsuru 
yoğundur.  Maksatta (Abs cht)  fa l n hareket n n amacı t p k net cen n gerçekleşt r lmes ne 
yönel k olmalıdır.  Doğrudan kastta (W ssentl chke t) se fa l hareket n n t p k net cey  
gerçekleşt receğ n  b lmekted r veya kes n olarak öngörmekted r.

17  JESCHECK/WEIGEND, AT, § 29, s. 299.
18  KÜHL, AT, § 5 Kn. 54 vd.; JAKOBS, AT, § 8 Kn. 8.
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Türk doktr n  de Alman doktr n nden çok da farklı değ ld r.19 Türk doktr n nde 
bazı yazarlar olası kastta steme unsurunun söz konusu olmadığı görüşünü 
savunmaktadır.20 Bu çalışmada Alman suç teor s ndek  görüşler esas alınarak 
olası kast b l nçl  taks r ayrımı ncelenecekt r. 

Olası kasttın kabul ed leb lmes  ç n asgar  olarak fa l n net cen n 
gerçekleşeb leceğ n  mümkün olarak görmes  aranmaktadır. B lme 
unsurundak  bu koşul Alman doktr n nde kabul görmekted r. Tartışmalı 
olan b lme tarafındak  bu koşulun n telend r lmes , d ğer b r fade le hang  
özell kler  taşıması gerekt ğ d r. Olası kastın varlığı ç n steme unsurunun 
eklenmes  gerek p gerekmed ğ  de tartışmalıdır.21 Alman doktr n ndek  
baskın görüşe göre olası kast le b l nçl  taks r b lme alanında b rb rler yle 
kes şmekted rler. Z ra her k s nde net cen n gerçekleşeceğ  fa l tarafından 
mümkün olarak görülmekted r.22

Alman doktr n ndek  olası kastın tanımına l şk n görüşler k  grupta 
nceleneb l r: “b lme teor ler ” (“W ssenstheor en”) ve “ steme ( rade) 

teor ler “ (“W llenstheor en”).23 İlk grup olası kastı sadece b lme unsuruna 
göre tanımlarken, k nc  grup b lme unsuruna steme unsurunu da dah l 
etmekted r.24 Konunun daha y  anlaşılması açısından bu farklı teor ler aşağıda 
Alman hukukundak  teor k tartışmaların başlangıcı olan meşhur Der  Kemer 
Olayı (Lederr emenfall) üzer nden ortaya konacaktır.

Olası kast ve b l nçl  taks r ayrımı sadece Alman doktr n  ve uygulama-
sında değ l Türk doktr n  ve uygulamasında da oldukça tartışmalıdır. Bu zor 
ayrım sorunu bu çalışmada Alman ve Türk uygulamasındak  mahkeme karar-
ları ışığında daha yakından ncelenmeye çalışılacaktır.

19  Bu konuda bkz. ÖZTÜRK/ERDEM, 15. Bası, s. 262 vd.; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 155 vd.; 
AKBULUT, s. 411 vd.

20  Örneğ n, KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 155. Yazarlara (s. 155) göre, “olası kastta da net cen n 
stenmes  aranmamaktadır. Aks ne net cen n gerçekleşeb leceğ n n öngörülmes ne rağmen 

f l n şlenmes  yeterl  görülmekted r.”
21  SATZGER, Jura 2008, s. 117.
22  HEINRICH, Strafrecht AT, § 12 Kn. 295 vd.
23  Bkz. SATZGER, Jura 2008, s. 117; HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 1 

vd.; KÜHL, AT, § 5 Kn. 46: “Vorstellungstheor en” ve “W llenstheor en”.
24  KÜHL, Strafrecht AT, § 5 Kn. 54 vd.; KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 11 vd.
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II. Kast ve Taks r ayrımına l şk n Alman Uygulamasından Örnekler

 1. Der  Kemer Olayı

Alman Federal Yüksek Mahkemes n n “Der  Kemer Olayı” 
(“Lederr emenfall”) hakkında verd ğ  karar yayınlandığı tar hten bugüne 
kadar ders k taplarında olası kasta l şk n emsal karar olarak yer ver le 
gelm şt r.25 Federal Yüksek Mahkemen n bu konudak  görüşü hala çt hatları 
etk lemekted r.26

O zamanlar Alman ceza hukukçusu Karl Eng sch, Federal Yüksek 
Mahkemen n bu kararının kastın sınırları hakkında yen  tartışmaların başlangıç 
noktası olab leceğ n  söylemekte haklıydı; k , öyle de oldu.27 Bu sebeple lk 
önce bu kararın ncelenmes  yer nde olacaktır. Olayın oluş şekl  şu şek lded r:

K ve J, en az b rer elb se ve k raları ç n gerekl  parayı elde etmek 
amacıyla ortak tanıdıkları M’y  gasp etmeye karar ver rler. Bu amaçlarına 
ulaşmak ç n M’ye karşı güç kullanarak onu karşı koyamayacak hale get r p 
ev ndek  eşyaları rahatça almak stemekted rler.

M’n n karşı koymasını önlemek ç n ne yapab lecekler n  düşünürler 
ve lk olarak ona uyku hapı ver p uyutma f kr  akıllarına gel r. Ancak bu 
g r ş mler  başarısız olur. Daha sonra K, der  b r pantolon kemer  le M’n n 
boğazını sıkmayı, onu bağlamayı ve ağzını tıkamayı öner r. J de bu öner y  
kabul eder. Her k  fa l de mağdurun boğazını bu şek lde sıkmakla M’n n 
b l nc n  kaybetmes n n de ötes nde ona c dd  zararlar vereb lecekler n , hatta 
M’n n ölümüne sebeb yet vereb lecekler n  öngörürler.

8 Şubat 1954 tar h ndek  z yaret sırasında K, J’n n de bulunduğu sırada, 
planlarını gerçekleşt rmek ster. Fakat cesaret edemez ve kemer  J’ye ver r. 
Ancak J’de b r şey yapmaz.

Sanıklar planlarından tam olarak vazgeçmezler. Ancak J, M’n n boğazını 
der  kemerle sıkmamaları gerekt ğ n  söyler. Çünkü sanıklar, M’n n sadece 
b l nc n  kaybetme tehl kes n  değ l, aynı zamanda öleb leceğ  tehl kes n  
de öngörmüşlerd r. Bu sebeple J, M’y  kum torbasıyla bayıltma f kr n  öne 
sürer ve K da bu tekl f  kabul eder. Her k  sanık da kum torbasının mağdurun 
kafasına çarpmasıyla kafasının şekl n  alacağından ve bu yüzden de mağdurda 
c dd  yaralanmalar meydana gelmeyeceğ n  düşünürler.

25  BGHSt 7, 363 = NJW 1955, 1688.
26  PUPPE, HRRS 2018, s. 393.
27  ENGISCH, NJW 1955, s. 1688.
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15 Şubat 1954 günü akşamı sanıklar M’y  z yaret eder. J kum torbasını 
ceb ne koymuş, K da, J’n n haber  olmadan kend  kararıyla her ht male karşı 
der  kemer  yanında get rm şt r. Sanıklar o gece M’de kalmak ç n r cada 
bulunurlar; M’de bu r cayı kabul eder. K, M’n n odasında, J se d ğer b r 
odada uyurlar.

Sabaha karşı saat 4’e doğru J, K’nın yanında kum torbasıyla M’n n 
kafasına kuvvetl  b r şek lde k  kez vurur. Darbeler stenen etk y  göstermez 
ve M uyanır. B r sonrak  vuruşta se kum torbası patlar. M yataktan kalkar ve J 
le boğuşmaya başlar. K bu sırada der  kemer  get r r. K, M’ye arkadan yaklaşır 

ve der  kemer  arkadan onun kafasına geç r r. Kemer önce M’n n çenes ne 
takılır. Bu ana kadar M, K’nın da saldırının ç nde olduğunu b lmemekted r. 
J kend s n n de önceden der  kemer le lg l  b ld ğ  plana yardım etmek ç n 
M’n n eller n  ve kollarını bastırmasıyla M’y  beraber yatağa atarlar. 

Burada J, M’n n kollarını tutarken K kemer  tekrar M’n n kafasına geç r r 
ve kemer bu defa M’n n boynuna takılır. Sonra her k s  de kemer n b rer 
ucundan tutarak tüm güçler yle, M’n n kolları düşünceye kadar çekerler. M 
kalkmaya çalışırken J, M’n n üzer ne sırtıyla atlar ve onu aşağı doğru bastırır. 
K, M’n n boğazını tekrar kemer le sıkar. K, M hareket etmey  bırakıncaya ve 
ses çıkaramayıncaya kadar kemer  sıkmaya devam eder. J bunu fark ed nce, 
K’ya bırakması ç n bağırır. Bunun üzer ne K, M’n n boğazını sıkmayı 
bırakır. M’n n eller n  bağlayan sanıklar arkasından mağdurun kıyafetler  ve 
eşyalarında arama yapmaya başlarlar. Sonrasında tekrar M’ye bakarlar ve 
M’n n hayatta olup olmadığı konusunda end şeye kapılırlar. Mağduru yen den 
canlandırmaya çalışırlarsa da bu şe yaramaz. Arkasından evden ayrılırlar.

Fa ller olayda mağdurun ölümünü amaçlamadıkları g b  kes n olarak 
ölümün gerçekleşeceğ n  de b lmemekted rler. Bu nedenle fa ller n, ne 
maksatla (Abs cht) ne de doğrudan kast le (W ssentl chke t) le hareket 
etmeler  söz konusu değ ld r. Olayda kast ve taks r arasında sınırda kalan b r 
durum söz konusudur. Burada tartışılan sorun olayda fa ller n olası kastla 
öldürme le m , yan  Alman CK § 211’e göre kasten öldürmen n n tel kl  hal  
m , yoksa § 222’ye göre taks rle öldürme le m  hareket ett kler  hususuydu.

Federal Yüksek Mahkemes ’n n olay hakkında verd ğ  kararın 
gerekçes ne geçmeden önce, olayı Alman doktr n ndek  farklı çözüm 
yollarına göre nceleyeceğ z. Yukarıda da bahsed ld ğ  g b  olası kasta l şk n 
görüşler “b lme” (W ssenstheor en) ve “ rade” (W llenstheor en) teor ler  
olarak k ye ayrılmaktadır. B lme teor ler  de temelde “ mkan teor s ” 
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(Mögl chke tstheor e), “ ht mal teor s ” (Wahrsche nl chke tstheor e) ve 
“r sk teor ler ” (R s kotheor en) olarak üçe ayrılmaktadır.28 Yukarıda da 
bahsed ld ğ  g b  b lme teor ler  olası kastı sadece b lme unsuru açısından ele 
almaktadırlar.

Olayda mkan teor s  (Mögl chke tstheor e)29 ve ht mal (olasılık) 
teor s  (Wahrsche nl chke tstheor e)30 benzer sonuca varmaktadır. Olası 
kastın varlığı ç n en az koşulu mkan teor s  aramaktadır.31 Bu teor ye göre 
fa l, net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak görmüş olmasına rağmen 
hareket  cra etmes  hal nde olası kast bulunmaktadır. Ancak fa l n net cen n 
gerçekleşmes n  soyut olarak mümkün görmes  yeterl  olmayıp, somut olarak 
mümkün görmes  gerek r.32 Fa l net cen n gerçekleşme ht mal n  somut 
olarak kavramış ve y ne de f l  şleme kararını gerçekleşt rm ş se, ayr yeten 
özel b r rad  f l aranmaksızın korunan hukuk  değere karşı karar verm şt r.33 
Somut olarak mümkün görmeden bahsedeb lmem z ç n se; fa l n, net cen n 
gerçekleşeceğ ne da r bel rl  dayanak noktaları bulunmalıdır. Bu görüşe göre; 
olası kastta steme unsurunun önem  yoktur.34 Ancak fa l, b l nçl  taks rde de 
net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak gördüğü ç n mkan teor s n  esas 
alarak olası kastı b l nçl  taks rden ayırmak oldukça zordur.35

Olayımızda fa ller net cen n ölüm le sonuçlanab leceğ  somut ht mal n  
öngörmüşlerd r. Ancak bu durum onları mağdurun boğazını der  kemer le 
sıkmaktan alıkoymamıştır ve böylece mkan teor s ne göre fa ller kasten (olası 
kast le) hareket etm şlerd r.

İht mal teor s  (Wahrsche nl chke tstheor e), mkan teor s ne 
(Mögl chke tstheor e) kıyasen olası kastın b lme tarafında daha yüksek 

28  KÜHL, Strafrecht AT, § 5 Kn. 45
29  Türk hukukunda bu teor  le lg l  olarak bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 173; BOZBAYINDIR, 

s. 289 vd.; ÖZTÜRK/ERDEM,s. 265, bu teor y  “olanak teor s ” olarak adlandırmaktadır.
30  Türk hukukunda bu teor  ç n bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, 12. Bası, s. 173; BOZBAYINDIR, 

Türk ve Mukayesel  Ceza Hukukunda Olası Kast Kavramı ve Sınırları, s. 123; ÖZTÜRK/
ERDEM, s. 265. Türk hukukunda bu teor , BOZBAYINDIR tarafından “ ht mal teor s “, 
ÖZTÜRK/ERDEM tarafından se “olasılık teor s ” olarak adlandırılmaktadır.

31  KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 14
32  SCHMIDHÄUSER, JuS 1980, s. 241 vd.; KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 16; 

Freund, Strafrecht AT, § 7 Kn. 70.
33  SCHMIDHÄUSER, JuS 1980, s. 241, 249.
34  KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 16; ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 41 vd.
35  JESCHECK/WEIGEND, AT, § 29, s. 302.
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koşullar arayarak mkan teor s n  gel şt rmeye çalışmaktadır.36 Buna rağmen 
k  teor  b rb r nden çok da uzak değ ld r. Aralarındak  fark daha z yade 

term noloj k anlamdadır.37 İht mal teor s ne göre fa l, net cen n gerçekleşmes n  
muhtemel (wahrsche nl ch) olarak görmes  (addetmes ) hal nde olası 
kast le hareket etm şt r. “Muhtemel” (“wahrsche nl ch”) ter m , “mümkün 
görme”den (“mögl ch”) daha yoğun, “kuvvetle muhtemel”den (“überw egend 
wahrsche nl ch”) daha haf f olarak anlaşılmalıdır.38 Olayımızda fa ller 
net cen n meydana geleb leceğ n  sadece mümkün olarak değ l, mümkünden 
daha fazla yan  muhtemel olarak görmüşlerd r. Bu net ce, fa ller n mağdurun 
ölümünü engellemek yönündek  çabalarından anlaşılmaktadır. Dolayısıyla 
sonuç olarak ht mal teor s  de Der  Kemer Olayında fa ller n olası kast le 
f l  şled kler n  kabul etmekted r.39

B lme teor ler nde son grup olarak “r sk teor ler ” (“R s kotheor en”) de 
bu olayda olası kast sonucuna ulaşmaktadır. R sk teor ler  altında b rçok farklı 
görüşler bulunmaktadır. Burada heps n  ncelemek oldukça uzun olacağından 
çalışmamızda bazılarına değ n lmekle yet n lecekt r. Bu görüşü savunanlardan 
Herzberg’e göre fa l, net cen n gerçekleşmes  açısından müsaade ed lmeyen/
z n ver lmeyen (unerlaubt) ve aynı zamanda korumasız (unabgesch rmt) 

tehl key  öngörmüş ve y ne de hareket  cra etm ş olması hal nde olası kast le 
hareket etm şt r.40 Yazara göre, f l n şlenmes  sırasında veya şlenmes nden 
sonra net cen n gerçekleşmemes  ç n şans veya tesadüfün tek başına veya 
büyük b r oranda araya g rmes  gerek yorsa ancak bu durumda b r tehl ke 
“korumasız” (“unabgesch rmt”) olarak kabul ed leb l r.41 

Yukarıdak  olayda da fa ller, mağdurun boğazını sıkmakla t p kl ğ n 
gerçekleşmes n  önces nden kend ler n n de b ld ğ , korumasız b r tehl ke 
(unabgesch rmte Gefahr) oluşturmuşlardır. Buna rağmen hareketler ne devam 
etm şler ve bu yüzden de olası kast le hareket etm şlerd r.42 

D ğer taraftan steme teor ler  (W llenstheor en), b lme teor ler nden 
(W ssenstheor en) farklı olarak kast le taks r  b rb r nden ayırırken 
kastın sadece b lme unsurunu değ l, aynı zamanda steme unsurunu 

36  SATZGER, Jura 2008, s. 117.
37  KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 17.
38  MAYER, Strafrecht, Allgeme ner Te l, s. 121.
39  Bkz. ROXIN, JuS 1964, s. 55; HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 1 vd.
40  HERZBERG, JZ 1988, s.639.
41  HERZBERG, JZ 1988, s. 642.
42  HERZBERG, JuS 1986, s. 251 vd.
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da d kkate almaktadırlar.43 İsteme teor ler , kayıtsız kalma teor s  
(Gle chgült gke tstheor e), c dd ye alma teor s  (Ernstnahmetheor e), razı 
olma (kabullenme) teor s  (B ll gungstheor e) ve net cey  önleme teor s  
(Verme dungstheor e)’d r.44 

Kayıtsız kalma teor s , fa l n net cen n gerçekleşmes ne yönel k 
olan çsel tutumlarına (tavırlarına), yan  fa l n net cen n gerçekleşmes ne 
karşı kayıtsızlığına (gle chgült g) dayanır. Bu teor ye göre; gerçekleşmes  
mümkün olarak görülen net ce karşısında fa l n korunan hukuk  değere karşı 
kayıtsız kalarak göze alması hal nde olası kast vardır.45 Bu teor  çok dar, tek 
tarafl ı ve fazla duygulara bağlı olarak olası kastı b l nçl  taks rden ayırmaya 
çalıştığı ç n Alman doktr n nde eleşt r lmekted r.46 Doktr nde, “net ce 
karşısındak  kayıtsızlığın” fa l n net cey  kabul ett ğ ne da r nd katör olarak 
değerlend r leb leceğ  bel rt lmekted r.47 İnceled ğ m z olaya ger  dönecek 
olursak; K ve J, M’n n ölümü karşısında kayıtsız (ölürse ölsün) değ ld ler. 
Aks ne M’n n ölümü her k s  ç n de stenmeyen b r durumdur. Bu sonuca 
mağduru yen den canlandırmaya çalışmalarından ve başta kum torbası le 
denemeler  ve şe yaramaması sebeb yle son çare olarak mağdurun boğazını 
der  kemer le sıkmalarından ulaşılmaktadır. Dolayısıyla bu teor y  tak p 
edersek, olayda fa ller n olası kast le değ l b l nçl  taks rle hareket ett kler n  
söyleyeb l r z.48,49

D ğer taraftan Alman doktr n nde ağırlıkta olan c dd ye alma teor s  
(Ernstnahmetheor e) olası kastın varlığı ç n b lme unsurunda, fa l n net cey  
sadece öngörmüş olmasını yeterl  görmey p, aynı zamanda net cey  “c dd  
olarak mümkün görmes n ” (ernstl ch für mögl ch halten) de aramaktadır.50 
Bu görüşe göre, b lme unsuru açısından fa l, tehl ken n büyüklüğünü ve 

43  Bkz. KÜHL, Strafrecht AT, § 5 Kn. 54 vd.; KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 11 vd.
44  Bu teor ler n Türkçe karşılıkları ç n bkz. KARAASLAN, s. 216; HEINRICH, Ceza 

Hukuku Genel Kısım – I, Ed tör, Yener Ünver, Ankara 2012, s. 189-190.
45  STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, § 15 StGB, Kn. 

84; ENGISCH, NJW 1955, s. 1689.
46  Bkz. RENGIER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 24 vd.; ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 40; 

WESSELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, § 7 Kn. 338.
47  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 40.
48  ENGISCH, NJW 1955, s. 1689 vd.; ayrıca bkz. ROXIN, JuS 1964, s. 54, 56.
49  ROXIN (Strafrecht AT, § 12 Kn. 40), ENGISCH’ n, Der  Kemer Olayında kayıtsız kalma 

teor s n  esas alarak b l nçl  taks re ulaşmasını eleşt rmekted r. 
50  KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 391; GEPPERT, Jura 2001, s. 57.
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yakınlığını tanımış, öngörmüş olmalıdır.51 İsteme unsuruyla lg l  olarak 
da fa l n, net cey  kabullenm ş (s ch abf nden) olması aranmaktadır. Fa l, 
amaçladığı hedef ne ulaşmak ç n hareket n n sonuçlarını kabullen r ve 
gerçekleş p gerçeklemeyeceğ  tam bell  olmayan net ceye katlanır. Buna 
karşın b l nçl  taks rde se fa l, net cen n gerçekleşeb leceğ n  öngörmes ne 
rağmen net cen n gerçekleşmeyeceğ ne c dd  olarak güvenmekted r (fest 
vertrauen).52 

Buradak  olayda fa ller, der  kemer le M’n n boğazını sıkmakla onun 
ölümüne yol açab lecekler  ht mal n n açıkça farkındadırlar. Bu sebeple lk 
önce daha az tehl kel  b r yol olan kum torbasını kullanmayı seçm şlerd r. 
Ancak bu başarısız olunca esk  planları olan der  kemere ger  dönmüşlerd r. 
Fa ller, yağmadan vazgeçmek stemem şler ve mağdurun eşyalarını ne pahasına 
olursa olsun almak stem şlerd r. Mağdurun ölümü onlar ç n rahatsız ed c  
olsa da bu muhtemel net cey  terc h ederek kabullenm şlerd r.53 Bu gerekçe 
le c dd ye alma teor s  de olayda olası kastın varlığı sonucuna ulaşmaktadır. 

Net cey  önleme teor s  (Verme dungstheor e) olası kastı b l nçl  
taks rden, fa l n net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak görmes  ve aynı 
zamanda net cey  önlemek ç n önleme rades  (Verme dungsw lle) le 
karşı tedb rler (gegenw rkende Faktoren) alıp almamasına göre ayırmaktadır. 
Ayrımdak  kr ter “c dd  anlamdak  önleme çabaları”dır (“ernsthafte 
Verme densbemühungen”).54 Fa ller de Der  Kemer Olayı`nda mağduru 
öldürmey  değ l, sadece mağdurun karşı koymasını önlemek (b l nc n  
kaybetmes n ) stem şlerd r. M’n n ölümünden kaçınmak ç n de kemer le 
boynunu sıkarken ölmeyecek şek lde ayarlayarak sıkmışlardır. Bu şek lde 
boğmanın dozunu ayarlamaları önleme rades  olarak kabul ed l p olayda 
b l nçl  taks re ulaşılıp ulaşılamayacağı tartışmalıdır. B r taraftan fa ller n 
boğmanın dozunu boğulmayı engelleyecek şek lde ayarladıklarına nandıkları 
yan  en azından önleme radeler n  gösterd kler  savunulab l r. Çünkü 
fa ller n hareketler  ölüm net ces n  (Nebenfolge) önlemeye yönel kt .55 Bu 
gerekçe le net cey  önleme teor s  tak p ed ld ğ nde olayda b l nçl  taks r n 

51  JESCHECK/WEİGEND, AT, § 29, s. 299 vd.
52  WESSELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, §7 Kn. 339 vd.; JESCHECK/

WEEGEND, AT, § 29, s. 299 vd.; KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 391.
53  JESCHECK/WEIGEND, AT, § 29, s. 300, ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 21 vd.; ROXIN, 

JuS 1964, s. 59.
54  KAUFMANN, ZStW 70 (1958), s. 64 vd., 74; KÜHL, § 5 Kn. 81; ROXIN, § 12 Kn. 53 vd.
55  STRATENWERTH, ZStW 71 (1959), s. 62.
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kabul ed lmes  gerekt ğ  yönünde görüşler bulunmaktadır. Öte yandan fa ller 
net cey  önlemeye yönel k karşı tedb rler almış ve boğmanın dozunu net cen n 
gerçekleşmeyeceğ  şek lde ayarlamaya çalışmış olsalar da, önleme çabalarının 
muhtemelen başarısız olacağının farkındaydılar. Dolayısıyla d ğer b r görüşe 
göre; olayda fa ller n olası kast le öldürmeden dolayı sorumlu tutulması 
gerek r.56 Burada da görüldüğü g b  net cey  önleme teor s ndek  öner len 
kr terler, her olayda doğru b r sonuca ulaştırmayab l r. Çünkü fa l n, her olayda 
net cey  önleme mkanı olmayab l r. Alman doktr n ndek  bazı yazarlara göre 
net cey  önleme teor s ndek  öner len kr terler olası kastın bel rlenmes nde 
nd katör olarak d kkate alınab l r. Bu kapsamda fa l n net cey  önleme çabası 

net cey  kabullen p kabullenmed ğ ne l şk n b r ölçüt olarak göz önünde 
bulundurmalıdır.57

Federal Yüksek Mahkeme olayla lg l  22.04.1955 tar hl  kararında 
fa ller n olası kast le hareket ett ğ  sonucuna varmıştır.58 Federal Yüksek 
Mahkeme’ye göre olayın oluş şekl nden M’n n ölümünün fa ller ç n oldukça 
stenmeyen/arzu ed lmeyen b r durum olduğu görülmekted r. Federal Yüksek 

Mahkeme öncek  kararlarındak  g b  olası kast ve b l nçl  taks r  b rb r nden 
ayrıcı kr ter olarak “razı olma”(b ll gen) kr ter n  kabul etm ş olsa da razı 
olmanın net cen n fa ll n stekler ne uygun olması anlamına gelmeyeceğ n  
vurgulamıştır. Olası kast, net ce fa l tarafından arzu ed lmed ğ nde de kabul 
ed lmel d r. Sonuç olarak Federal Yüksek Mahkemeye göre olayda fa ller 
net ceye hukuk  anlamda razı olmuşlardır (b ll gen m Rechts nne). 
Federal Mahkeme hukuk  anlamda razı olmayı bu karada lk defa şu şek lde 
formüle etm şt r: Eğer fa l, sted ğ  hedefe ulaşmak ç n, gerekt ğ nde, yan  
hedefe başka türlü ulaşamayacaksa, hareket n n aslında stemed ğ  (arzu 
etmed ğ ) b r net ceye sebep olmasına da razı olur (s ch dam t abf ndet) ve 
bununla net cen n ortaya çıkmasını stem ş olduğu kabul ed l r. Mahkemeye 
göre olası kast le b l nçl  taks r arasındak  fark, b l nçl  taks rde fa l n net cen n 
meydana gelmeyeceğ ne güvenmes d r.59

Sonuç olarak Federal Yüksek Mahkeme’ye göre fa ller her ne pahasına 
olursa olsun M’n n değerl  eşyalarını elde etmek stem şlerd r. Her ne kadar 

56  KÜHL, AT, § 5 Kn. 83; ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 54; HILLENKAMP, 32 Probleme 
aus dem Strafrecht, s. 12.

57  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 53.
58  BGH (Federal Yüksek Mahkeme), 22.04.1955 – 5 StR 35/55 = BGHSt 7, 363; NJW 1955, 

1688.
59  BGHSt 7, 363 = NJW 1955, 1688.
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bunu M’ye en az zarar verecek şek lde yapmak steseler de, bu şe yaramayınca 
en sonunda tehl kel  yolu seçmek yoluna g tm şlerd r. Kum torbasını deney p 
başarısız olunca önceden hayat  tehl key  b ld kler  kemer le boğma yoluna 
başvurmaya karar verm şlerd r. Öncek n n (kum torbasının) aks ne mümkün 
olarak gördükler  net cen n gerçekleşmeyeceğ ne da r güvenler nden 
değ l, M’n n ölümüne yol açsa dah  h çb r şek lde eşyalardan vazgeçmek 
stememeler nden dolayı bu yola g tm şlerd r. Federal Yüksek Mahkeme bu 

gerekçeye dayanarak olayda fa ller n ölüm net ces ne razı oldukları ve olası 
kast le hareket ett kler  sonucuna varmıştır.

Doktr nde Federal Yüksek Mahkemen n Der  Kemer Olayı’ndak  bu 
kararı le olası kast - b l nçl  taks r ç n bel rley c  kr ter olarak “razı olma”den 
vazgeçmemes  eleşt r lm şt r.60 Öte yandan “net cen n arzu ed lmes ”n n 
(Erwünschthe t des Erfolges) Federal Yüksek Mahkemece olası kast – b l nçl  
taks r ayrımında artık b r kr ter olarak kabul ed lmemes  doktr nde neredeyse 
herkes tarafından olumlu karşılanmıştır.61

Neredeyse kayıtsız kalma teor s  har c ndek  tüm teor ler Der  Kemer 
Olayı`nda - farklı gerekçelere dayandırarak da olsa - olası kastı kabul 
etm şt rler. Ancak b z burada Alman doktr n ndek  ağırlıklı görüş olan c dd ye 
alma teor s n  tak p etmen n daha doğru olduğu görüşündey z. Yukarıda 
bel rt ld ğ  üzere c dd ye alma teor s  b lme unsuru açısından fa l n net cen n 
meydana gelmes n  c dd  olarak mümkün görmes n  ve steme unsuru 
açısından da fa l n bu net cey  kabullenm ş olmasını aramaktadır.

2. AİDS Olayları 

1980’ler n sonunda AİDS-kararları, Der  Kemer Olayından sonra olası 
kast b l nçl  taks r arasındak  ayrım le lg l  tartışmaları yen den başlatmıştır.62

Federal Yüksek Mahkemen n 1988’dek  lk AİDS kararındak  sorun, 
HIV v rüsü taşıdığını b lmes ne rağmen başkalarıyla korunma tedb r  
olmaksızın c nsel l şk ye g ren k ş n n ceza sorumluluğu d . Olaya l şk n 
görüşler öldürmeye teşebbüsten cezasızlığa kadar uzanıyordu. Hang  suç 
t p n n gerçekleşt ğ  tartışmalarının yanı sıra b r d ğer sorun, olayda öldürme 
veya yaralama kastının bulunup bulunmadığı hususuydu. Doktr ndek  b l msel 

60  Bkz. ROXIN, JuS 1964, s. 56.
61  KÜHL, AT, § 5 Kn. 58.
62  Bu konudak  Federal Yüksek Mahkeme kararları ç n bkz. BGH 4.11.1988 – 1 StR 262/88, 

BGHSt 36, 1; BGH 12.10.1989 – 4 St R 318/89, BGHSt 36, 262.
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tartışmaların yanında, bu kararda suç pol t kasına l şk n görüşler de etk l  
olmuştur.63

Federal Mahkeme 04.11.1988 tar hl  kararıyla, korunmasız c nsel l şk de 
bulunduğu ç n AİDS v rüsü (HIV) taşıyan fa l n, kasten yaralamanın 
n tel kl  hal ne teşebbüsten cezalandırılmasını kabul etm şt r. İlk AİDS 
kararında olayın oluş şekl  kısaca şu şek lded r64:

Sanık 1989 yılında kend  steğ  le yaptırdığı AİDS test nde kend s ne 
HIV-V rüsü bulaştığını öğren r. Fa l, doktor tarafından, tedb r almaksızın, 
yan  korunmaksızın c nsel l şk ye g rmes  durumundak  bulaşma r sk  
hakkında ayrıntılı olarak b lg lend r l r. Doktor ayrıca hayatının sonuna kadar 
v rüsün bulaşıcı olduğu, partner yle korunmasız l şk ye g rmemes  gerekt ğ  
hususlarında da sanığı b lg lend r r.

Tüm bunlara rağmen fa l, hastalığı hakkında karşı tarafı b lg lend rmek-
s z n homoseksüel partnerle lk başta korunmasız ancak ereks yondan önce 
korunmalı olarak c nsel l şk ye g rer. Daha sonrasında yapılan muayenelerde 
partnerler nde HIV-V rüsüne rastlanmaz.65

Der  Kemer Olayında olduğu g b  Federal Yüksek Mahkeme bu 
olayda da arzu ed lmeyen net cen n de steneb leceğ  sonucuna varmıştır:66 
Federal Yüksek Mahkemen n olası kast ve b l nçl  taks r ayrımındak  
sürekl l k arz eden çt hadına göre fa l, suçun kanun  tanımda yer alan 
net cen n gerçekleşmes n  mümkün ve gerçekleşmes  ht mal n n çok uzak 
olmadığını öngörmüş ve bu net cey , gerçekleşmes n  göze alarak veya en 
azından ulaşmak sted ğ  hedef ç n kabullenerek onaylamışsa fa l olası kast 
le hareket etm şt r; net cen n meydana gelmes n n b zat h  arzu ed lmem ş 

olması sonucu değ şt rmeyecekt r. Buna karşılık fa l, mümkün olarak gördüğü 
net cey  kabullenmem ş ve sadece bell  bel rs z b r şek lde değ l (n cht nur 
vage), c dd  olarak gerçeklemeyeceğ ne güvenm ş (ernsthaft vertrauen) se 
artık bu durumda b l nçl  taks r n varlığı kabul ed lmel d r.

Bu olayda öldürme kastını lk derece mahkemes  g b  Federal Yüksek 
Mahkeme de kabul etmem şt r. Federal Yüksek Mahkeme gerekçes nde; 
öldürme kastı açısından yaralama kastına göre aşılması gereken daha yüksek 

63  FRISCH, JuS 1990, s. 362 vd.; SCHÜNEMANN, JR 1989, s. 89 vd.
64  BGHSt 36, 1= NJW 1989, s. 781.
65  Olay ç n bkz. ROXIN, (HRR), Olay No. 8; PUPPE, AT, § 9, Kn. 22.
66  KÜHL, AT, § 5, Kn. 58.
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b r ps koloj k eş k (e ne v el höhere Hemmschwelle) bulunduğuna şaret 
etm şt r. Federal Yüksek Mahkeme olayda bu ps koloj k sınırın aşıldığını 
tesp t edemem şt r. Mahkeme kararında, AİDS’ n değ ş kl k gösteren ve 
duruma göre uzun b r kuluçka dönem nden sonra ortaya çıkması, sanığın, 
b rçok AİDS hastası g b , AİDS’ n bu süre ç nde tedav s n n bulunacağı ve 
kend s nde ve bulaştırmış se partner nde tedav n n bulunmasından sonra 
AİDS hastalığın ortaya çıkacağı üm d n  taşıması gerekçeler  le ölümcül b r 
net cen n sanık tarafından onaylanmış olduğunu şüphel  bulmuştur. Yukarıda 
bel rt ld ğ  g b  kasten yaralamaya teşebbüsü kabul etm şt r. 

Federal Yüksek Mahkemen n bu kararı doktr nde yoğun b r şek lde 
eleşt r l p tartışılmıştır. Öldürme kastından önce burada öncel kle ncelenmes  
gereken husus, sonradan ortaya çıkan geç net celer n fa le objekt f olarak snat 
ed l p ed lemeyeceğ  sorunudur. Doktr ndek  b r görüşe göre; sonradan ortaya 
çıkan bu net cen n fa le snadı, korunma tedb rler n n gerekler ne uygun b r 
şek lde kullanılıp kullanılmadığına bakılarak karar ver lmel d r. Olayda fa l, 
l şk n n sonuna doğru ereks yondan önce korunma tedb r ne başvurduğu ve 

bu nedenle gerekl  tedb rler  özenl  ve eks ks z b r şek lde yer ne get rmed ğ  
ç n net ce, daha doğrusu tehl ke, fa le objekt f olarak snad ed leb lecekt r.67

Olayda öldürme kastının redd  doğrudur; çünkü düşük enfeks yon 
ht mal ne karşı olası kastın kabul ed lmes  oldukça çok ağır olurdu.68 Bununla 

b rl kte, Federal Yüksek Mahkemen n ret gerekçes ne tam olarak katılmak 
zor gözükmekted r. Çünkü öldürme kastına ulaşmak ç n daha yüksek 
b r eş ğe dayanılması (höhere Hemmschwelle)69 burada yer nde değ ld r; 
öyle k  HIV v rüsünün bulaşması hal nde muhtemelen her zaman ölüm le 

67  KNAUER, GA 1998, s. 439 vd.
68  PUPPE, AT, 4. Bası, § 9 Kn. 25.
69  Federal Yüksek Mahkemen n tak p ett ğ  eş k teor s ne (Hemmschwellentheor e) göre 

öldürme suçlarında kastın ayrıca ncelenmes  gerekmekted r. Z ra öldürme kastında, 
yaralama kastı (Verletzungsvorsatz) ve tehl keye düşürme kastına (Gefährdungsvorsatz) 
göre aşılması gereken daha yüksek b r eş k bulunmaktadır. Esasında eş k teor s , öldürme 
(olası) kastının aceleye get rerek kabulünü engellemek amacı le kabul ed lm şt r. Ancak bu 
durum uygulamada, sınırda olan olaylarda çoğunlukla öldürme kastının, özenl  ve kapsamlı 
b r del l değerlend rmes  sonucuna göre değ l, söz konusu yüksek eş ğe genel b r atıfl a 
redd ne yol açmıştır. Doktr nde eş k teor s  ve uygulanması eleşt r lm şt r. Federal Yüksek 
Mahkeme 22.03.2012 tar h  kararıyla Eş k Teor s n n anlam kapsamını oldukça daraltmıştır. 
Eş k teor s  hakkında ayrıntılı b lg  ç n Bkz. KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 389 vd.; BGH 
NStZ 1983, 407; BGH NStZ-RR 1996, 97; BGH StV 1982, 509; BGHSt 57, 183 (189) 
= BGH NStZ 2012, 384 (386); WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, §7 Kn. 345 vd. Bu 
konuda eleşt r ler ç n bkz. GEPPERT, JURA 2001, s. 55 vd.; PUPPE, GA 2006, s. 65.
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net celend ğ nden öldürme ve yaralama kastı (f len) b rb r yle çakışır. Öte 
yandan Federal Yüksek Mahkemeye göre; fa l n AİDS’e çare bulunacağını 
ummuş olması, o zamanın araştırmalarına göre oldukça bel rs z/dayanaksız 
b r umuttur ve sürekl l k arz eden çt hatlara göre kastı kabul etmemek ç n 
yeterl  değ ld r.70 Bugüne kadar da AİDS’e b r çare bulunamamıştır. Fa l n 
b r kez b le dayanmadığı ve ler  sürmed ğ  bu durum oldukça bel rs z ve 
dayanaksız b r umuttur.71

Karardak  b r d ğer sorun, olayda fa l n yaralama kastının bulunup 
bulunmadığına l şk nd r. Burada kasten değ l de taks r le yaralamanın kabul 
ed lmes  hal nde, yan  fa l n muhtemel b r enfeks yonu öngörmüş olması 
hal nde, büyük ht malle fa l cezasız kalacaktır. Çünkü prat kte enfeks yonun 
kaynağını bulmak neredeyse mkansızdır. Olayımızda da v rüs (enfeks yon) 
fa l n partnerler nde bulunmamıştır. Bu durumda teşebbüs açısından 
sorumluluk gündeme gelmekted r ve taks r le şlenen f ller açısından teşebbüs 
mümkün olmadığı ç n de fa l cezasız kalacaktır.72

Korunmasız c nsel l şk ye g r lmes  hal nde AİDS v rüsünün bulaşma 
r sk  o zamank  araştırmalara göre % 0.1’den % 1’e kadardır.73 Buna karşılılık 
bulaşma hal nde ölüm le net celenmes  olasılığı se oldukça yüksekt r.74 Bu 
düşük bulaşma r sk ne rağmen kastın bulunduğunu söylemek zordur. Burada 
fa l n her şey n y  g deceğ ne güvenm ş olduğunu kabul etmek daha uygun 
düşmekted r.

Olayı mkan teor s ne (Mögl chke tstheor e) göre nceled ğ m zde 
olası kastın varlığı sonucuna ulaşılacaktır. Çünkü b lme unsuru açısından 
bakıldığında, fa l, doktoru tarafından bulaşma r sk  hakkında ayrıntılı olarak 
b lg lend r lm şt r; fa l v rüsün bulaşmasını mümkün olarak görmüştür. 
D ğer taraftan b r kerel k c nsel l şk  sonucunda v rüsün bulaşma ht mal  
yüksek olmadığı ç n ve fa l v rüsün bulaşmasını muhtemel olarak görmed ğ  
ç n ht mal teor s ne (Wahrsche nl chke tstheor e) göre se olası kast 

bulunmamaktadır.75

70  ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 84.
71  ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 84.; PUPPE, AT, § 9, Kn. 24 
72  RENGIER, JURA 1989, s. 228; karşılaştır, PUPPE, AT, Kn. 24.
73  PUPPE AT, § 6, Kn. 23; KNAUER, GA 1998, s. 440 vd.: Kondom kullanılması hal nde 

v rüsün bulaşma ht mal  (r sk ) sıfıra yakındır.
74  SCHÜNEMANN, JR 1989, s. 93.
75  HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 12.
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Bu kararın r sk teor s  açısından da ncelenmes  yararlı olacaktır. R sk 
teor ler n n b r çeş d  olan Puppe tarafından gel şt r len kast tehl kes  
teor s ne (Lehre von der Vorsatzgefahr) göre, olası kast b l nçl  taks r 
arasındak  ayırıcı kr ter “makul bir üçüncü kişinin değerlendirmesine tabi 
olarak farkına varılan tehlikenin boyutu”dur. Bu görüşe göre b r tehl ke, 
kend  ç nde bakıldığında net cey  meydana get rmeye elver şl  b r yöntem 
se kast tehl kes  (Vorsatzgefahr) olarak kabul ed lmel d r.76 Kast tehl kes  

teor s , burada düşük bulaşma olasılığını elver şl  b r yaralama yöntem  
olarak görmemekted r. Makul b r fa l dah  net cen n meydana gelmes n  
kabullenmeden bu tehl key  göze alab l r. Sonuç olarak bu görüş olayda 
olası kastın varlığını kabul etmemekted r. Bu görüşe göre, Federal Yüksek 
Mahkemen n bu kararı eleşt rel olarak ele alınmalıdır; çünkü kararda doktorun 
fa le yaptığı b lg lend rme ve kazlar kastın kabulünde tek emare (Ind z) olarak 
alınmıştır.77

Buna karşın Herzberg, Federal Mahkeme g b , olayda fa l n olası kast le 
yaralamaya teşebbüsten dolayı sorumlu tutulması gerekt ğ n  savunmaktadır. 
Fa l, partner ne hastalığı hakkında b r şey söylemeks z n korunmasız c nsel 
l şk ye g rm şt r. Böylece, korunmasız b r tehl keye yol açmıştır. Ancak 

Herzberg’e göre sonradan ortaya çıkan geç net celer burada fa le snat 
ed lemez ve bu nedenle de fa l öldürme suçundan sorumlu tutulamaz.78

Mevcut olayda v rüsün partner ne bulaşması karşısında fa l kayıtsız 
(umursamaz) değ ld . İl şk n n sonuna doğru da olsa koruyucu tedb re 
başvurması bunu göstermekted r. Bu nedenle kayıtsız kalma teor s ne 
(Gle chgült gke tstheor e) göre fa l, olayda olası kast le değ l, b l nçl  taks r 
le hareket etm şt r.79

Net cey  önleme rades  teor s ne (Verme dungstheor e) göre fa l, 
kend s nden bekleneb len ve net cen n gerçekleşme r sk n  azaltmada oldukça 
etk l  olan tedb rler  b l nçl  olarak yer ne get rmemes , yan  net cey  önlemek 
ç n harekette bulunmaması sebeb yle olayda olası kastın varlığı kabul 

ed lmel d r.80

76  PUPPE, NK, StGB, 5. Bası, § 15, Kn. 69.
77  PUPPE, AT, § 9, Kn. 28 vd.
78  HERZBERG, JuS 1987, s. 778 vd.
79  HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 11 vd.
80  HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 12; ayrıca bkz. KÜHL, AT, § 5 Kn. 81 

vd.
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Fa l burada, l şk n n sonuna doğru koruyucu tedb re başvurmuş olsa 
da bu hareket  (kondom kullanması) onun korunan hukuk  değer n olası 
hlal n  reddeden k ş sel b r karar çer s nde olduğunu gösteren b r nd katör 

olarak ele alınmalıdır.81 “İnd katör” (gösterge) den ne anlaşılması gerekt ğ  
hususu bu noktada ayrıca ele alınmalıdır. Z ra olası kastın bel rlenmes nde, 
fa l n dışa vurduğu davranışlarından ç dünyasındak  katılımının tesp t 
ed lmes  oldukça zordur. Burada kastın bel rlenmes nde, hak me çeş tl  
nd katörler n (Ind katoren) yardımcı olması gerekt ğ  bel rt lmekted r. 

Bu bahsed len nd katörler, b lme ve steme unsuru açısından farklılık 
göstermekted r. Olası kasttak  b lme unsurunun varlığının tesp t ndek  
nd katörler şu şek lde sayılmaktadır: hareket n objekt f tehl kel l ğ  ve fa l n 

bu tehl kel l ğ  öngörmes ndek  zekası, olayın k ş  tarafından öngörüleb l rl ğ  
ve kest r leb l rl ğ , hareket  cra eden k ş n n olayı drak edeb lmes  ç n 
sah p olduğu zaman. Karşı nd katör olarak, k ş n n drak yeteneğ n  etk leyen 
alkol veya uyuşturucu maddeler, k ş n n somut olaydak  duygusal yükü 
g b  durumlar örnek olarak göster lmekted r. İsteme unsuru ç n göster len 
nd katörler se şunlardır: fa l n gerçekleşt rd ğ  net cey  önlemeye yönel k 

davranışları, fa l n kend s n n de yaralanma ht mal , fa l le mağdur arasındak  
duygusal yakınlık (mağdurun fa l n ç n öneml  b r , sevd ğ  b r  olması g b ), 
mağduru yen den canlandırmaya çalışmak g b  olaydan sonra yapılan spes f k 
hareketler. Federal Yüksek Mahkeme, olaya bakan hak mlerden suçun madd  
ve manev  unsurlarının tamamının b rl kte d kkate alınmasını82 stemekted r.83 
İnceled ğ m z olayda se fa l n korunma tedb r ne başvurması, olası kastın 
steme unsuru açısından fa l n net cey  kabul etmed ğ ne da r b r nd katördür. 

Burada k ş , net cen n gerçekleşme (v rüsün bulaşması) ht mal n  öngörmüş, 
ancak c dd ye almamış ve bu nedenle de net cey  kabullenmem şt r; fa l 
düşünces z (le chts nn g) b r şek lde v rüsün bulaşmayacağına güvenm şt r. 
Bu gerekçeye dayanarak c dd ye alma teor s ne (Ernstnahmetheor e) göre 
fa l olayda olası kast le değ l b l nçl  taks rle hareket etm şt r.84

Özet olarak mevcut olayda, olası kast le yaralamanın kabulü oldukça 
zor gözükmekted r. Fa l n, r skler  ve sonuçlarının farkında olmasına rağmen 
korunmasız c nsel l şk ye g rmes  tek başına fa l n bunları kabullend ğ  
sonucuna varılması ç n yeterl  değ ld r. Olası kastın kabulü ç n daha fazla 

81  CANESTRARI, GA 2004, s. 226 vd.
82  “e ne Gesamtschau aller objekt ven und subjekt ven Tatumstände”
83  KÜHL, AT, § 5 Kn. 87.
84  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 27, 85; krş. KÜHL, AT, § 5, Kn. 75 vd.
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b r gerekçelend rme gayret ne ht yaç vardır.85 Federal Yüksek Mahkeme 
net cen n gerçekleşmes  ht mal n n çok daha yüksek olduğu olaylarda 
olası kastın varlığını kabul etmezken, burada neden kabul ett ğ n  anlamak 
zordur.86 Mevcut olaydak  g b  olaylarda cezasızlık pek tatm n ed c  olmasa 
da, ceza hukukundak  bu boşluklar ceza hukuku dogmat ğ n  man püle ederek 
doldurulmaya çalışılmamalıdır.87

3. Berl n Yasadışı Araba Yarışı Olayı

Son yıllarda, Almanya genel nde “yasadışı araba yarışları” g tt kçe 
artmış ve bu yarışlar, yarışla lg s  olmayan b rçok üçüncü k ş ler n 
yaralanması veya ölmes  le net celenm şt r.88 Özell kle Berl n’de gerçekleşen 
yasadışı araba yarışı olayı tüm Almanya’da gündem olmuştur. Berl n Eyalet 
Mahkemes  (Landger cht) bu olay le lg l  verd ğ  27.02.2017 tar hl  kararda, 
lk defa b r yasadışı araba yarışında sürücüler  kasten öldürmen n n tel kl  

hal nden ömür boyu hap s cezasına mahkum etm şt r.89 O zamana kadar k  
gerçekleşen d ğer yasadışı araba yarışlarında, fa ller yalnızca taks rden dolayı 
sorumlu tutulmuşlardı.90 Ancak yakın zamanda (01.03.2019) Federal Yüksek 
Mahkeme Hamburg’dak  b r yasadışı araba yarışında, olayın gerçekleşme 
durumu Berl n olayından farklı olmakla b rl kte, lk defa yasadışı araba yarışı 
sürücüsü hakkında kasten öldürmen n n tel kl  hal nden kurulan mahkum yet 
hükmünü onamıştır.91

85  SCHNEIDER, n: MüKo-StGB, C lt 4, 3. Bası, § 212 Kn. 56.
86  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 83; SCHNEIDER, n: MüKo-StGB, C lt 4, 3. Bası, § 212 

Kn. 56; PUPPE, AT, § 9, Kn. 28. Örneğ n, Federal Yüksek Mahkeme 1987 yılında verd ğ  
b r kararında, ş le lg l  b r tartışma sırasında fa l n, mağdurun (yet şk n b r erkek) kafa, 
boyun ve enses ne 23 kez çek çle vurduğu olayda olası kastın varlığını reddetm şt r: StV 
(Strafverte d ger) 1987 92.

87  RENGIER, JURA 1989, s.229.
88  Olayın kronoloj s  ç n bkz. http://www.berl ner-ze tung.de/berl n/chronolog e--tote-

und-verletzte-be - llegalen-autorennen-24693064, er ş m tar h  26.02.20; Türk Yargıtayın 
yasadışı araba yarışları le lg l  kararı ç n bkz. CK 29.03.2016, E. 2014/12-585, K. 2016/50; 
12. CD, 02.03.2017, E. 2017/248, K. 2017/1603; 12. CD, 06.11.2014, E. 2013/26403, K. 
2014/22089; 12. CD, 30.04.2014, E. 2013/18930, K. 2014/10543.

89  LG Berl n (Berl n Eyalet Mahkemes ), NStZ 2017, s. 471 vd.
90  AG Köln,12.1.2016 tar h ve 643 Ls 308/15 10 Js 22/15 sayılı Kararı; LG Köln,14.4.2016 

tar h ve 117 KLs19/15 sayılı Kararı; LG Köln, 23.5.2016 tar h ve 113 KLs 34/15 sayılı 
Kararı; Köln Eyalet Mahkemes n n bu karar Federal Alman Yüksek Mahkemes n n (BGH) 
22.11.2016 tar h ve 4 StR 501/16 sayılı Kararı len onanmıştır: bu konuda bkz. LG Berl n, 
NStZ 2017, s. 473.

91  BGH, 01.03.19 tar h ve 4 StR 345/18 sayılı Kararı.
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Berl n’dek  bu olay, AİDS olayında olduğu g b , d kkatler  tekrar kast 
doktr n ne yöneltm şt r.92 Olayla b rl kte olası kast- b l nçl  taks r ayrımı 
hakkındak  tartışmalar tekrar güncel hale gelm şt r.93

Çalışmada öncel kle Berl n Eyalet Mahkemes n n olaya l şk n kararı, 
ardından da Federal Yüksek Mahkemen n kararı ele alınacaktır. Olayın oluş 
şekl  Eyalet Mahkemes n n tesp tler ne göre şu şek lded r: 

N. arabasıyla 01.02.2016 geces  saat 0:30 sıralarında yan koltukta 
oturan kız arkadaşı K.’yı eve götürmek ç n yolda olduğu sırada, arabasıyla 
yolda olan H. le kırmızı ışıkta yan yana dururlar. Pencerey  açıp b rb rler ne 
baktıklarında daha önceden b rb rler n  yasadışı araba yarışlarından 
tanıdıklarının farkına varırlar. Kısa b r konuşmadan sonra, jest ve gaz 
pedallarına basarak Kurfürstendamm ve Tauentz enstrasse boyunca sürecek 
b r yarış ç n anlaşırlar.

Araba yarışı ç n anlaştıktan sonra H., anlaştıkları hedefe en hızlı şek lde 
ve N.’den önce ulaşmak ç n kırmızı ışıkları h çe sayarak yüksek hızla 
arabasını sürmeye başlar. N. se lk önce k  kırmızı ışıkta durur; ancak daha 
sonrasında z n ver len hız sınırını açıkça/oldukça aşarak ve kırmızı ışıklarda 
durmadan geçerek H.’y  tak p etmeye başlar. N., H.’ye mümkün olduğunca 
çabuk yet şme ve her şeyden önce yarışı b r nc  olarak b t rme ve aynı 
zamanda traf k kurallarını d kkate almama konusunda karar ver r. N. en geç 
Uhlandstraße’de H.’ye yet ş r. Yarışın devamında araçlar kazanın gerçekleşt ğ  
kavşağı da kırmızı ışıkta geçerler; araçların saattek  hızları o esnada en az 
170 km’d r. H, o anda kend s ne yeş l yanan ve kavşağın sağından gelerek 
kavşağa g ren W.’n n aracı le ş ddetl  b r şek lde çarpışır. H.’n n aracı N. n n 
aracıyla da çarpışır. Mağdur W.’n n aracı çarpışmanın etk s yle 70 m. ler ye 
sürüklen r. W., daha olay yer nde hayatını kaybeder. N.’n n kız arkadaşı K. da 
ağır yaralanır. D ğer taraftan N. ve H. se haf f yaralanır.

Yapılan yargılama sonunda Berl n Eyalet Mahkemes , her k  sürücüyü 
de olası kastla öldürmeden sorumlu tutarak Alman CK § 211’e göre kasten 
öldürmen n n tel kl  hal nden (Mord) müebbet hapse mahkum etm şt r. 
Eyalet Mahkemes  kararını şu şekl de gerekçelend rm şt r: Sanıklar en 
geç o anda (kazanın gerçekleşt ğ  kavşağa g rerken) Nürnberger Straße 
(kazanın gerçekleşt ğ  kavşaktak  W.’n n geld  yol) üzer nden kend s ne 

92  KUBICIEL/WACHTER, HRRS 2018, s. 335.
93  Türk hukukundak  tartışmalar ç n bkz. KARAASLAN, s. 203 vd.
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yeş l ışık yanan sürücüler n (ve araçta olab lecek d ğer k ş lerle) kend ler n n 
sürdükler  araçlarla çarpışab lecekler n  ve çarpışmanın etk s yle k ş ler n 
sadece yaralanab lecekler n n değ l, çok yüksek hızla araç kullanmaları 
sebeb yle yarışın büyük ht malle k ş ler n ölümüyle de sonuçlanab leceğ n n 
farkına varmışlardır. Sanıklar, sebeb yet vereb lecekler  kaza sonucunda 
başkalarının – N.’n n aracındak  K.’da dah l olmak üzere- bedensel zararlara 
uğramaları karşısında kayıtsızdılar ve b r veya b rden fazla d ğer araçlarla 
kavşak bölges nde b r çarpışmanın meydana gelmes n  rastlantıya, şansa 
bırakmışlardır. Sanıklar, kavşağın yakınında yürüyen yayaların ve başkalarının 
etrafta uçan enkaz parçaları le zarar görmes  veya ölmes n  de göze almışlardır 
(b ll gend n Kauf nehmen).

Sanık H, kavşağı kırmızı ışıkta geçmes , yüksek hız le kavşak alanına 
g rmes  ve yapısal sebeplerle sağ taraftak  yoldan (Nürnberger Straße’den) 
geleb lecek b r aracın görülme ht mal n n olmaması neden yle –h çb r şek lde 
tepk  vermeye mkanı olmadan (absolut unfäh g noch zu reag eren)- kavşağın 
orta noktasında, Nürnberger Straße tarafından gelen ve kurallara uygun b r 
şek lde yeş l ışıkta kavağa g ren mağdur W.’n n arabası le çarpışmıştır. 

Eyalet Mahkemes , Federal Yüksek Mahkemen n olası kast b l nçl  
taks r ayrımına l şk n çt hatlarını d kkate alarak olayda sanıkların olası kast 
le hareket ett kler  sonucuna varmıştır.

Eyalet Mahkemes ne göre yarış, şehr n dışında az k ş n n oturduğu kırsal 
alandak  b r yolda veya hız sınırının olmadığı b r otoyolda değ l, gece vakt nde 
de zaman zaman otobüslerden, taks lerden, araçlardan ve yayalardan oluşan 
traf k yoğunluğu olan Berl n’n n merkez ndek  b r alanda gerçekleşm şt r. 
Çarpışma noktasından (kaza noktasından) önce sanıklar araçlarını saatte 
100 km’den fazla b r hızla sürmüşler, yer yer kırmızı ışıklarda durmadan 
geçm şlerd r.

Eyalet Mahkemes ne göre sanıklar büyük, açık ve somut b r yaşam 
tehl kes  oluşturmuşlar, olayın ölüm le net celenmes n  kabullenm şler ve 
en ağır sonuçları göze almaya hazırdılar. Sanıklar ağır sonuçlar karşısında 
kayıtsızdılar ve onlar ç n yarışı b r nc  olarak b t rmek daha öneml d r. Kavşağa 
g r ş anından t baren artık c dd  şek lde her şey n y  g deceğ ne güvenmeler  
mümkün değ ld  ve olayın g d şatını tesadüfe, şansa bırakmışlardı. O andan 
t baren objekt f olarak kazayı önleyecek b r hareket, b r d reks yon veya fren 

manevrası yapılmaları da artık mümkün değ ld .

Eyalet Mahkemes , üçüncü b r k ş n n ölümü le sonuçlanab lecek b r 
kaza düşünces n n kural olarak fa l n kend s n n de muhtemelen ölümü le 
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sonuçlanab lecek b r yaralanma düşünces n  de çerd ğ n  ve bu nedenle fa l n 
b r nev  kam kaze düşünces  le hareket ett ğ n n varsayıldığı dd asını (M tsch, 
D e Strafbarke t llegaler Rennen de lege lata et ferenda, DAR 2017, s. 70) 
da tartışmıştır. Y ne Eyalet Mahkemes , fa l n, kutsalı g b  gördüğü arabasına 
kural olarak zarar gelmes n  stemed ğ  eleşt r s n n (Preuß, D e Strafbarke t 
n cht genehm gter Kraftfahrzeugrennen de lege lata und de lege ferenda, 
NZV 2017, s. 106) de değerlend r ld ğ n  bel rtm şt r. Eyalet Mahkemes  bu 
eleşt r lere şu gerekçe le cevap verm şt r: Sport f olarak kullanılan bu tür 
araçlar özel b r güven h ss  vermekted r. Bu araçların sürücüler , tonlarca 
ağırlıktak , çok kısa sürede hızlanab len, kapsamlı b r güvel k teknoloj s  le 
donatılmış otomob ller nde kend ler n  korunmalı, güçlü ve b r tankta veya 
kalede g b  güvende h ssetmekte ve kend ler ne yönel k her türlü tehl key  
görmezden gelmekted rler.

Mahkemen n tesp tler ne göre sanıklar, kavşak alanındak  sürüş 
şek ller n n sonucu olarak başka b r araç sürücüsünün ölümünü mümkün olarak 
öngörmüş ve bu sonucu da göze almışladır. Eyalet Mahkemes  olayda sanıklar 
hakkında Alman CK § 211’e göre kasten öldürmen n n tel kl  hal nden (c nayet 
= Mord) hüküm kurmuştur. Mahkemeye göre sanıklar mağduru genel tehl ke 
oluşturan b r araçla (m t e nem geme ngefährl chen M ttel) öldürmüşlerd r. 
Mahkeme, her k  sanığın olayda müşterek fa l olarak hareket ett kler n  kabul 
ederek k s n  de müebbet hapse mahkum etm şt r. 

Federal Yüksek Mahkeme 01.03.2018 tar hl  kararı le Berl n Eyalet 
Mahkemes n n bu kararını b rçok noktadan hukuka aykırı bularak bozmuştur. 
Federal Yüksek Mahkeme kararında olası kast ve b l nçl  taks r le lg l  
yerleş k çt hatlarını tekrarlayarak tey t etm şt r. Federal Yüksek Mahkemeye 
göre; net cen n gerçekleşmes  karşısında fa l, kayıtsız ve net ce fa l ç n arzu 
ed lmem ş olab l r. “Kast veya (bilinçli) taksirin bulunup bulunmadığının 
incelenmesi özellikle öldürme ve yaralama suçlarında, suçun maddi ve 
manevi unsurlarının tamamının birlikte dikkate alınmasını gerektirir. (Olası) 
kastın isteme unsurunun değerlendirilmesinde olaya bakan hakim, öncelikle, 
failin kişiliğini detaylı olarak incelemeli ve failin olayın icrası sırasındaki 
psikolojik durumunu, saikini (Motivation) ve olayla ilgili önemli koşulları 
- özellikle somut saldırı şeklini - dikkate almalıdır . … Burada hareketin 
objektif tehlikeliliği olası kastın hem bilme hem de isteme unsuru için önemli 
bir indikatördür. … Ancak hareketin tehlikeliliği ve neticenin gerçekleşme 
olasılığının derecesi tek başına olası kastın kabulü için belirleyici kriterler 
değildir; oldukça tehlikeli fiillerde daha ziyade somut olayın özellikleri 
önem arz etmektedir. … Bunu yaparken olaya bakan hakimin, somut olayda 
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söz konusu olabilecek kastın varlığını şüpheye düşürebilecek durumları göz 
önünde bulundurmalıdır.”94 

Kararın devamında Federal Yüksek Mahkeme, Eyalet Mahkemes ’n n 
kararındak  olayın ortaya konuluş şekl n n öldürme kastının kabulü ç n 
yeterl  olamayacağını bel rtm şt r. Gerekçe olarak se Mahkeme, olası kastın 
f l n crası sırasında (Begehung der Tat) bulunduğunun yeterl  b r şek lde 
tesp t ed lmem ş olmasını gösterm şt r. Eyalet Mahkemes n n kararına göre 
fa ller, kavşağa g rd kler nde ancak yarışın traf ktek  b r k ş n n ölümü le 
sonuçlanab leceğ n  öngörmüş ve bunu kabullenerek göze almışlardır. Aynı 
zamanda Eyalet Mahkemes , kararının devamında fa ller n o anda artık 
çarpışmayı önlemek ç n herhang  b r mkanlarının bulunmadığını ve h çb r 
şek lde tepk  verme mkanlarının olmadığını bel rtm şt r. Federal Yüksek 
Mahkeme’ye göre se bu sebepten dolayı, o esnada sanıkların olası öldürme 
kastının olmadığı görülmekted r. Dolayısıyla Eyalet Mahkemes  fa ller n 
kazanın gerçekleşt ğ  kavşağa g rmeden önce öldürme kastı le hareket 
ett kler n  ortaya koyamamıştır.

Federal Yüksek Mahkeme kastın aranacağı zaman le lg l  eleşt r s n n 
yanında, traf ktek  r skl  davranışlarda kasıtlı hareket le lg l  olarak öneml  
b r hususun da altını ç zm şt r. Federal Yüksek Mahkemeye göre – bu olayda 
da olduğu g b  - fa l n kend s n n de zarar görmes n n yakın (muhtemel) olduğu 
durumlarda, şu prens plerden hareket ed lmes  gerek r: İlk etapta b r başkasını 
yaralama veya b r kazaya neden olma düşünces yle hareket ed lmed ğ  ç n 
traf k güvenl ğ  ç n tehl kel  (r skl ) davranışlarda, fa l n kend s ne de b r 
zarar geleb leceğ n  öngörmes , fa l n her şey n y  g deceğ ne güvend ğ n  
göster r ve dolayısıyla öldürme kastının kabulü aleyh ne b r durum oluşturur. 
Eyalet Mahkemes  se olayda fa ller n kend ler n  arabalarında güvende 
h ssett kler  ve böylel kle kend ler n n de zarar görmes  r sk n  göz ardı ett kler  
gerekçes yle böyle b r durumun olmadığını kabul etm şt r. Mahkemeye göre, 
sanıklar yan koltukta oturan K.’nın yaralanmasını da göze almışlardır. Federal 
Yüksek Mahkemeye göre, Eyalet Mahkemes , fa ller n burada tonlarca 
ağırlığa sah p, oldukça hızlı ve kapsamlı güvenl k teknoloj s  le donatılmış 
araçlarında genelde kend ler n  b r tank veya kalede g b  güvende h ssett kler n  
bel rtm şt r k , böyle b r genel hayat tecrübes  kuralı bulunmamaktadır.

94  Federal Yüksek Mahkemen n (BGH) 01.03.2018 tar h ve 4 StR 399/17 sayılı Kararı: 
Deutsches Autorecht (DAR) 2018, 217.
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Son olarak Federal Yüksek Mahkeme olayda her k  araba sürücüsünün 
müşterek fa l olarak sorumluğunu da kabul etmem şt r. Federal Yüksek 
Mahkemeye göre fa llerde traf ktek  d ğer b r k ş n n olası kast le öldürmes n  
kapsayan b rl kte suç şleme kararı bulunmamaktadır. 

Kamuoyunda Eyalet Mahkemes ’n n kararı yasadışı araba yarışlarına 
karşı açık b r uyarı olarak memnun yetle karşılanırken, Federal Yüksek 
Mahkemen n kararı bozması se eleşt r lm şt r.95

Berl n’de gerçekleşen bu yasadışı araba yarışında fa ller n olası kastla 
mı yoksa b l nçl  taks r le hareket ett kler n n bel rlenmes n n fa ller hakkında 
hükmed lecek yaptırım açısından çok öneml  hukuk  sonucu bulunmaktadır. 
Alman Ceza Kanununa göre, olayda b l nçl  taks r kabul ed ld ğ  takd rde 
fa ller hakkında hükmed lecek cezanın üst sınırı en fazla beş yıldır. Buna karşın 
olayda olası kastın varlığı kabul ed ld ğ  takd rde, fa ller n ömür boyu hap s 
cezasına96 mahkum ed lmeler  söz konusu olacaktır. Ancak sanıkların ölümle 
sonuçlanan yasadışı b r araba yarışından dolayı ömür boyu hap s cezasına 
mahkum ed lmes  hayata karşı şlenen d ğer kasıtlı suçlarla, özell kle de 
öldürmen n n tel kl  hal n, yan  c nayet le kıyaslandığında oldukça orantısız 
gözükmekted r.97 D ğer taraftan böyle b r olayda beş yıllık b r hap s cezası da 
tatm n ed c  değ ld r.

Bel rtmek gerek r k , Berl n yasadışı araba yarışı olayında sadece 
steme unsuru değ l, aynı zamanda b lme unsuru da tartışmalı olduğu ç n 

yukarıda nceled ğ m z Der  Kemer ve AİDS olaylarından ayrılmaktadır. 
Z ra Der  Kemer Olayı`nda fa ller hareketler n n sonucunda muhtemel somut 
ölüm net ces n  öngörmüşlerd r. Kum torbası le olan denemeler  başarısız 
olunca, önceden öngördükler  ve tartıştıkları hayat  tehl keye rağmen, der  
kemer le mağduru etk s z hale get rme yoluna g tm şlerd r. AİDS olayında 
se fa l, görevl  doktor tarafından, özell kle gerekl  korunma tedb rler  ve 

enfeks yonun bulaşma tehl kes  hakkında detaylı olarak b lg lend r lm şt r. 

95  VAN LIJNDEN, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 01.03.2018 (http://www.faz.net/aktuell/
gesellschaft/kr m nal taet/mord-urte l- m-fall-der-berl ner-raser-aufgehoben-15473572.
html, er ş m tar h  26.04.2019)

96  Alman ceza hukukunda ömür boyu hap s cezasından anlaşılan özgürlüğün bel rl  olmayan 
b r süre ç n kısıtlanmasıdır. En erken 15 yıl cezaev nde kaldıktan sonra hükümlü koşullu 
salıvermeden yararlanab l r. Bu durumda koşullu salıvermedek  deneme süres  5 yıldır. 
(Alman CK § 57a), bu konuda bakınız; https://de.w k ped a.org/w k /Lebenslange_
Fre he tsstrafe, er ş m tar h , 26.12.2010.

97  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, 439; WALTER, NJW 2017, 1350.
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Tüm bunlar d kkate alındığında her k  olay b lme unsuru açısından sıkıntılı 
değ ld r; fa ller net cey  mümkün olarak görmüşlerd r. Her k  olayda esas 
tartışmalı olan steme unsuruydu. Öte yandan, Berl n yasadışı araba yarışı 
olayında fa ller n, daha kazanın gerçekleşt ğ  kavşağa g rmeden önce yarışın 
ölümle net celeneb leceğ  ht mal n  öngörüp öngörmed kler  dolayısıyla 
b lme unsuru şüphel d r. Bu bağlamda d ğer b r sorun se fa ller bu net cey  
öngörmüşlerse, ne zamandan t baren öngördükler n n tesp t ed lmes d r. 
Öngördükler  kabul ed ld ğ  takd rde, cevaplanması gereken d ğer soru 
se; fa ller n kend ler n  de tehl keye sokmalarına rağmen ölüm net ces n  

kabullen p kabullenmed kler n n tesp t  hususudur. Araba yarışlarına 
katılanların genell kle kemer dah  takmamaları onların herhang  b r kaza 
gerçekleşmeyeceğ ne olan güvenler n  göstermekted r. Çünkü onlara göre 
kemer takan k ş  kaza yapacağını düşünmekted r.98 Bu hususun fa ller n ölüm 
net ces n  kabullenmed ğ n  gösteren b r nd katörü olarak d kkate alınması 
gerek r. 

Tüm bu soruları araştırmadan önce kastın f l n crası sırasında bulunup 
bulunmadığı hususunun açıklığa kavuşturulması gerekmekted r. Eyalet 
Mahkemes n n tesp tler ne göre, olayda fa ller en geç kazananın gerçekleşt ğ  
kavşağa g rd kler nde olası kastın kabulü ç n gerekl  olan yarışın d ğer araç 
kullanıcıları ç n ölüm le sonuçlanab leceğ n  öngörmüş ve göze almıştırlar. 
Ama aynı zamanda Mahkeme, o anda fa ller n kes nl kle başka türlü hareket 
edeb lecek durumda olmadıklarını ve bu yüzden de çarpışmayı önleme 
mkanlarının da olmadığı tesp t n  yapmıştır. Federal Yüksek Mahkeme se 

bozma gerekçes nde, yer nde olarak f l n crası sırasında bulunması gerekl  
olan kastın bulunmadığı sonucuna varmıştır. Alman CK § 16’ya göre kast, 
“f l n crası sırasında” bulunmalıdır.99 Buna göre kastın bel rlenmes nde, 
f ll n şlenmes nden öncek  kast (dolus antecedens) ve aynı şek lde f l n 
şlenmes nden sonrak  kast (dolus subsequens) d kkate alınamaz.100 Ancak 

Eyalet Mahkemes n n tesp tler nden hareket ed l rse, olay anındak  kastın 
değ l, f l n şlenmes nden sonrak  kasttın varlığını kabulü gerek r. Olayın akışı 

98  WALTER, NJW 2017, 1351.
99  Alman CK § 16 f. 1 şu şek lded r: “F l n crası sırasında kanundak  suç t p n n unsurunu 

oluşturan b r durumu [madd  unsuru] b lmeyen k ş , kasten hareket etm ş olmaz. Taks rl  
davranış sebeb yle cezalandırılab lme saklıdır”: Bkz., YENİSEY/PLAGEMANN, Alman 
Ceza Kanunu.

100  ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 89 vd.; SATZGER, Jura 2008, s. 118. Türk Hukuku ç n 
bkz. AKBULUT, s. 357; KOCA/ÜZÜLMEZ, 12. Bası, s. 165; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 257 
vd.; KARAASLAN, s. 232 vd.
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(Kausalverlauf) fa l n el nden çıktıktan sonra, net ce hakkındak  stek (W lle) 
kastın bel rlenmes nde d kkate alınmaz. Eyalet Mahkemes n n görüşüne göre 
fa ller n neden daha önces nde değ l de tam kazanın meydana geld ğ  kavşak 
yakınında kast gel şt rd kler  anlaşılır değ ld r. D ğer taraftan fa ller n, kavşak 
alanına g rmeden önce de olası kast le hareket ett kler  hususu tamamen 
ht mal dışı değ ld r. Ancak olayda, somut bağlantı noktaları bulunmaması 

sebeb yle fa ller n hang  andan t baren kasten hareket ett kler n n tesp t n n 
kolay olmadığını da bel rtmek gerek r.101 

Olayı kastın unsurları açısından ncelemeye geçt ğ m zde, lk önce 
olası kastın b lme unsuru tartışılmalıdır. Alman hukukundak  ağırlıklı görüş, 
fa lden normal b r k ş n n b lmes  gereken  b lmes n  stememekte, ondan 
bunu beklememekted r. Bundan z yade mahkemelere (hak me), fa l n gerçek 
b lg s n  (tatsächl che Kenntn s), d ğer b r fadeyle olay anındak  mevcut 
b l nc n  (Bewusstse n) araştırma görev n  yüklemekted r. Mahkemen n 
(hak m n), fa l n ç dünyasına (Psyche) doğrudan er şme mkanı yoktur ve 
fa l n kend s  de ger ye dönüp baktığında b le, suçun crası sırasında gerçekten 
kafasının ç ndek ler  söylemes  çoğunlukla mümkün olmamaktadır. Bu 
nedenle mahkemeye, objekt f vakıaların (Tatsache) yardımı le f l n crası 
sırasındak  fa l n muhtemel b lg s n  yen den kurgulayarak ortaya koymaktan 
(rekonstru eren) başka b r yol kalmamaktadır. Federal Yüksek Mahkemeye 
göre, mevcut b lg n n spatlanması gerekmemekte, herkes n ulaşab leceğ  
genel hayat tecrübes  kapsamındak  ortak b l nce göre net cen n gerçekleşme 
ht mal n n bulunması yeterl d r. Buna ek olarak, sanığın net cen n meydana 

geleceğ n  öngörmed ğ  yönündek  savunmalarını mahkeme, olaydak  fa l 
aleyh ndek  madd  unsurlara atıfta bulunarak çürüteb l r.102

Fa l n, yasadışı araba yarışı sırasındak  “ş ddetl  heyecanından” 
(“aff ektnahe Erregun”) dolayı yaptığı davranışın tehl kes n  kavrama 
mkanın ortadan kalktığı durumda, az önce bahsett ğ m z husus d kkate 

alınmamalıdır. Gerçekten de Alman yargı çt hatları, ps koloj k (olarak) 
st sna  bazı durumların, k ş ler n mantıklı ve akla yatkın düşünmeler n  

arka plana atmasına sebep olduğunu ve hatta en bas t sebep sonuç l şk s n  
düşünmey  b le mkansız kıldığını kabul etmekted r. Bu g b  durumlarda fa l, 
kend s n n sebep olduğu t p kl ğe l şk n (öneml ) tehl ke hakkında b lg s  
zaten yoktur ve bunun sonucu olarak da gerçekleşen net cey  kabullenmes  

101  JÄGER, JA 2018, s. 470; HÖRNLE, NJW 2018, s. 1577; BECHTEL, JuS 2019, s. 114 vd.
102  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441.
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da söz konusu değ ld r. Ancak fa ller n Berl n araba yarışı olayında ş ddetl  
ve an  b r heyecan neden yle st sna  b r durumda olduklarını kabul etmek zor 
gözükmekted r. Çünkü olayda yarışçılardan b r  olan N., yarışın başında k  
kırmızı ışıkta durduktan sonra d ğer ışıklarda durmadan yarışa devam etm şt r. 
Bu durum fa ller n yarışa düşünces z (kafasız) b r şek lde başlamadıklarını 
göstermekted r. Ayrıca yarışın devamında araçlarını öneml  b r süre sürüş 
açısından r skl  durumlarda dah  y  b r şek lde sürmüşlerd r k , bu durum da 
aynı şek lde fa ller n olağan dışı ps koloj k b r durumun ç nde olmadıkları 
göstermekted r. Sonuç olarak tüm bu hususlar fa ller n yarış sırasında mevcut 
çok yakın b r tehl key  fark etmeler n  mkansız hale get recek ps koloj k b r 
durumda olmadıklarını göstermekted r.103

D ğer taraftan Eyalet Mahkemes , fa llerden b r n n kazanın 
gerçekleşmes nden hemen sonra sürekl  tekrar ett ğ  “bu nasıl olab l r, bu nasıl 
olab l r” şekl ndek  cümley  d kkate almamıştır. Olaydan sonrak  bu sözler 
fa l n, yarışın ölümle sonuçlanab leceğ n  öngörmed ğ ne şaret edeb l r. 
Sanığın, net cen n gerçekleşmes nden sonrak  bu davranışı, sadece b lme 
unsuru açısından değ l aynı zamanda steme unsuru açısından da d kkate 
alınmalıdır.104

Olası kastın steme unsuru açısından olayı nceled ğ m zde, öncel kle 
Eyalet Mahkemes n n ler  sürdüğü hususun yan , fa ller n kapsamlı güvenl k 
teknoloj s  le donatılmış araçlarının kend ler ne bel rl  b r güven duygusu 
verd ğ n  ve böylece kend ler ne yönel k r sk ve tehl keler  göz ardı ett kler ne 
l şk n tesp t n n de ncelenmes  gerek r. Z ra yukarıda bahsed ld ğ  g b ; 

k ş n n kend s n n de net cen n gerçekleşmes  le zarar görme ve yaralanma 
ht mal n n bulunduğu durumlar, steme unsuru açısından fa l n net cey  

kabullenmed ğ ne ve her şey n y  g deceğ ne da r güven n  gösteren b r 
nd katör olarak değerlend r lmekted r.105 Olası kastın kabulü ç n öncel kle 

bu hususun çürütülmes  ve aks n n ortay konması gerekmekted r. Eyalet 
Mahkemes n n, fa ller n kapsamlı tekn klerle donattıkları arabalarında 
güvenl  h ssett kler  yönündek  b r genel tecrübe kuralının varlığını kabul 
etmek mümkün değ ld r. Böyle b r genel tecrübe kuralı bulunmamaktadır.106 
Eyalet Mahkemes n n kararındak  d ğer b r çel şk  se H.’nın arkadaşı K.’nın 

103  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441 vd.
104  JÄGER, JA 2018, s. 471; Ayrıca bkz. JÄGER, JA 2017, s. 787 vd.
105  Bkz. s. 18.
106  JÄGER, JA 2018, s. 470 vd.; aynı yönde HÖRNLE, NJW 2018, s. 1576
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yaralanması le lg l  tesp t d r. Mahkeme kararında b r taraftan fa ller n 
kend ler ne yönel k tehl key  görmezden geld kler  bel rt l rken, d ğer taraftan 
fa ller n yan koltukta oturan sürücünün arkadaşı K’nın yaralanmasını göze 
aldıkları ler  sürülmekted r.107

Doktr nde Puppe, fa ller n böyle yüksek b r kaza tehl kes ne yol açarak 
“akılsızca” (unvernünft g) davrandıklarını bel rtmekted r. Yazara göre olayda 
fa ller b r kazanın gerçekleşmes n  stemem şlerd r. Ancak fa l, aklı başında 
b r nsanın yapmayacağı böyles ne büyük, apaçık ve kontrol ed lemeyecek 
başkasını tehl keye atan b r davranışa kalkışıyorsa, net cey  stem ş g b  kabul 
ed lmel d r. Puppe’ye göre, olaydak  büyük, apaçık ve kend ler  açısından 
kontrolsüz kaza tehl kes  göz önüne alındığında fa ller n artık her şey n y  
g deceğ ne güvend kler nden söz ed lemez.108

Federal Yüksek Mahkeme, lk derece mahkemes n n kararını bozmuş 
olsa da, Eyalet Mahkemes n n olayda tekrardan olası kastın varlığını kabul 
etmes n n önünü tamamen kapatmamıştır. Ancak bunun ç n lk derece 
mahkemes nden fa ller n net cen n gerçekleşmes yle kend ler n n de zarar 
görecekler n  görmezden geld kler n  ve kazanın meydana geld ğ  kavşağa 
g rmeden önce başka nsanları tehl keye sokmayı göze aldıklarını tesp t etmes  
gerekmekted r.109 Federal Yüksek Mahkemen n Hamburg’da gerçekleşen b r 
olayında lk defa b r fa l n kasten öldürmen n n tel kl  hal nden (c nayetten) 
sorumlu tutulduğu kararı onaylaması da Berl n’dek  yasa dışı araba yarışında 
fa ller n olası kast le hareket ett kler n n kabulünün hala mümkün olab leceğ n  
göstermekted r.110 Federal Yüksek Mahkemen n bozma kararından sonra 
yapılan yen den yargılama sonucunda Berl n Eyalet Mahkemes  26.03.2019 
tar h nde verd ğ  kararda, öncek  kararında olduğu g b , olası kastın varlığını 
kabul ederek, fa ller  tekrar kasten öldürmen n n tel kl  hal nden (c nayet) 

107  JÄGER, JA 2018, s. 471.
108  PUPPE, ZIS 2017, s. 441.
109  HÖRNLE, NJW 2018, s. 1578.
110  Burada kısaca Hamburg’dak  yasa dışı araba yarışındak  olayın meydana gel ş ne kısaca 

yer vermek gerekmekted r. Bu olay, Berl n’dek  olaydan bazı noktalardan ayrılmaktadır. 
Hamburg Eyalet Mahkemes  2018 Şubat ayında verd ğ  kararda fa l  c nayet ve c nayete 
teşebbüsten dolayı müebbet hapse mahkum etm şt . Olayda fa l Mayıs 2017’de, alkollü 
olarak ve çaldığı taks  le pol sten kaçmaktadır. Fa l, g d ş yönünün ters nden g derken aracın 
kontrolünü kaybederek 130 km/h hızla karşı yönden gelen b r başka taks  le çarpışmıştır. 
Karşı taks dek  b r k ş  olay yer nde hayatını kaybetm ş, olayda k  k ş  de ağır yaralanmıştır. 
Federal Yüksek Mahkeme lk derece mahkemes n n kararını 01.03.2019 (4 StR 34/18) 
tar hl  Kararı le kararı onamıştır. 
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sorumlu tutup müşterek fa l olarak mahkum etm şt r. Basına yansıyan 
haberlere göre Eyalet Mahkemes  yen  kararında, fa ller n “önems z sebepten 
dolayı k ş ler n hayatlarıyla oynadıklarına”, fa ller n, sadece kend ler n  
düşündükler ne ve düşünces z olduklarına” ve “araçlarını da taparcasına 
sevd kler ne” vurgu yapmıştır.111 

Eyalet Mahkemes n n bu kararının Federal Yüksek Mahkemece 
onaylanıp onaylanmayacağını hep beraber göreceğ z. Bu çalışmanın 
tamamlanması aşamasında Eyalet Mahkemes n n gerekçel  k nc  kararı henüz 
yayınlanmamıştı. Bu nedenle Eyalet Mahkemes n n kararının Federal Yüksek 
Mahkemen n bozma gerekçeler n  karşılayıp karşılamadığı hususu çalışmada 
değerlend r lemem şt r.

Ayrıca bel rtel m k , Federal Yüksek Mahkeme, Berl n Eyalet 
Mahkemes n n kararını bozduğu aynı gün 20 yaşındak  b r sanık hakkında 
benzer b r olayda taks rle ölüme neden olmadan kurulan b r lk derece 
mahkeme kararını da bozmuştur.112 

Berl n yasadışı araba yarışı olayı öldürme kastının, özell kle de kasttak  
steme unsurunun, spatının ne kadar zor olduğunu açıkça göstermekted r. Z ra 

fa ller n her şey n y  g deceğ ne güven p güvenmed kler n  tesp t etmek ç n 
fa ller n kafasının ç ne bakmak mümkün değ ld r.113 Alman kanun koyucu artan 
yasadışı araba yarışlarından dolayı, 2017 yılında yasadışı araba yarışlarıyla lg  
olarak Ceza Kanununa §. 315d hükmü le yen  b r suç t p  eklem şt r. Yasadışı 
araba yarışlarında kastın spatındak  zorluk neden yle eklenen § 315d hükmü, 
özell kle de 5. fıkrasında net ce sebeb yle ağırlaşmış hal nde k ş n n ölümüne 
sebeb yet ver lmes  durumunda on yıla kadar hap s cezasının öngörülmes , 
doktr nde yer nde b r düzenleme olarak karşılanmıştır.114 Alman kanun 
koyucunun bu düzenlemes  le ler de gerçekleşeb lecek olan yasadışı araba 
yarışlarında öldürme kastının spatı artık çok probleml  olmasa da, objekt f 
olarak tehl kel  olan f llerdek  olası kast - b l nçl  taks r ayrımına l şk n 
problem tartışmalı olarak kalmaya devam etmekted r. Olası kastın spatındak  
zorluk neden yle Alman doktr n ndek  bazı yazarlar çözüm olarak klas k kast 

111  Bu konuda bkz. https://beck-onl ne.beck.de/Dokument?vpath=b bdata%2Fze ts%2Ffdstraf
r%2F2019%2F415202.htm&pos=1&hlwords=on, er ş m tar h  26.02.20. 

112  Federal Yüksek Mahkemen n, 01.03.2018 tar hl  Kararı: DAR 2018, s. 377.
113  STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, § 15 StGB, Kn. 

80; ayrıca bkz. PERRON, n: N sh hara FS, s. 145 vd. 
114  Bkz. JÄGER, JA 2018, s. 471; PUPPE, ZIS 2017, s. 443 vd..
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ve taks r şekl ndek  k l  ayrımın yer ne, özell kle de objekt f tehl kel  f ller 
açısından, Anglosakson Hukukundak  “kayıtsızlık” (recklessness) şekl nde 
üçüncü b r kategor n n kabul ed lmes  gerekt ğ n  savunmaktadırlar.115

Berl n’dek  olay, Alman Ceza Kanunu 15. ve 16. paragrafl arının ya çok 
ağır ya da çok haf f olduğunu gösterm şt r. Çünkü tüm kast çeş tler n  eş t 
gördüğü ç n fazla ağırdır; b l nçl  taks rde ceza artırımı kabul etmed ğ  ç n 
de fazla haf ft r.116 Çünkü, kanundak  söz konusu düzenlemelere göre, burada 
tartıştıran olayda taks r n kabul ed lmes  hal nde fa le ver leb lecek ceza en 
fazla 5 yıla kadar hap s cezasıdır; olayda kastın kabul ed lmes  hal nde se 
ömür boyu hap s cezasına kadar g den b r ceza ver leb lmekted r.

III. Kast ve Taks r Ayrımına İl şk n Türk uygulamasından Örnekler

Alman hukukuna l şk n ncelemeler olası kastın spatının, özell kle de 
steme unsurunun, uygulamada ne kadar zor olduğunu göstermekted r. Konu 

bu yönü t bar yle Türk ye’dek  uygulamanın ele alınması gerekt rmekted r. 
Ancak lk önce olası kast ve b l nçl  taks r n kanun  tanımları kısaca ortaya 
konacaktır. Olası kastın tanımının Türk Ceza Kanununa alınmasının gerekçes  
olarak, TBMM Alt Kom syonunda, genel kast, b l nçl  ve b l nçs z taks r 
tanımlarının kanuna alınması göster lm şt r.117

Türk Ceza Kanununun 21. maddes n n 2. fıkrasına göre; “kişinin, suçun 
kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, 
fiili işlemesi halinde olası kast vardır.” Bu tanımla, Türk kanun koyucunun 
olası kastın tanımına steme unsurunu almaktan mt na ett ğ  görülmekted r. 
Ancak bu durum olası kastı b l nçl  taks rden ayırmayı oldukça zorlaştırmakta 
ve b rtakım problemler  de beraber nde get rmekted r. Ceza Kanununun 22. 
maddes n n 2. fıkrasında se b l nçl  taks r şu şek lde tanımlanmıştır: “Kişinin 
öngördüğü neticeyi istememesine karşın, neticenin meydana gelmesi halinde 

115  Bkz. HÖRNLE, NJW 2018, s. 1578; BOZBAYINDIR, s. 275 vd.; KARAASLAN, s. 240.
116  WALTER, NJW 2017, s. 1352.
117  TCK Tasarısı le lg l  olarak TBMM Adalet Kom syonu bünyes nde yürütülen çalışmalara 

akadem syen olarak katılan ÖZGENÇ (Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 15. Bası, s. 
266), b l nçl  taks re l şk n b r hükmün Tasarıya eklenmes n n doğru olmadığını bel rtmes ne 
rağmen, Adalet Alt Kom syonunda bu hükmün Kanun met n nde muhafazasının kabul 
ed ld ğ n  bel rterek, “şayet ‘b l nçl  taks r’ konusunda Kanuna b r hüküm konulacaksa, olası 
kast konusunda da konması gerekt ğ  yönünde b r t razda” bulunduğunu, t razı üzer ne Alt 
Kom syonda Kanun met n ne olası kast konusundak  hükmün konmasının kabul ed ld ğ n  
bel rtmekted r. Bu konuda ayrıc bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 170; YILDIZ, s. 35 orada 
d pnot 93.
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bilinçli taksir vardır.” B l nçl  taks r n bu tanımında, olası kasttan farklı 
olarak steme unsuruna (net cen n stenmemes ) yer ver lm şt r. Olası kastta 
ayırıcı b r unsura yer ver lmed ğ  ç n k  kavramın b rb r nden ayrılmasında 
bel rs zl kler söz konusu olmaktadır.118 Olası kastın bu şek ldek  tanımı 
neden yle b l nçl  taks r n bulunduğu olayların olası kasta dah l ed lmes  
tehl kes  bulunmaktadır.119 

Türk kanun koyucu madde gerekçes nde bu ayrımın zorluğunu 
g dermeye çalışmıştır. Madden n gerekçes  şu şek lded r: “Olası kast 
durumunda suçun kanuni tanımında yer alan unsurlardan birinin somut 
olayda gerçekleşebileceği öngörülmesine rağmen, kişi fiili işlemektedir. 
Diğer bir deyişle, fail unsurların meydana gelmesini kabullenmektedir.”120 
Buna göre fa l net cen n gerçeklemes n  öngörmes ne rağmen hareket ne 
devam ederse ve net cey  kabullen rse olası kast le hareket etm şt r. Böylece 
olası kastın steme tarafında “kabullenmek” aranacaktır.121 Buna rağmen Türk 
doktr n nde ayrım problem n n gerekçedek  bu açıklama le çözülemeyeceğ  
ler  sürülmekted r.122 Çünkü sadece suçun kanun  tanımındak  unsurların 

gerçekleşeb leceğ n n öngörülmes nden kabullenmen n bulunduğu sonucuna 
varılamaz. Bu sorun ancak s stemat k b r yorumla g der leb l r. Şöyle k , 21. 
madde 1. fıkrasındak  kastın temel tanımında steme unsuruna yer ver lm şt r. 
Böylece s stemat k b r yorum yaptığımızda, kastın b r çeş d  olan olası kastın 
da aynı şek lde b r steme unsuru çerd ğ  sonucuna varılab l r.123 Doktr nde 
olası kastın kanun  tanımına steme unsurunun eklenmes  konusunda görüşler 
vardır.124 Doktr nde sonuç olarak TCK’dak  olası kast tanımını, Alman 

118  SÖZÜER, ZStW 119 (2007), s. 721; ROXIN/ISFEN, GA 2005, s. 235; YILDIZ, s. 34 vd.; 
KOCA/ÜZÜLMEZ, s.170 vd. Ancak KOCA/ÜZÜLMEZ’e göre (s. 170), “ ler de yapılacak 
b r değ ş kl kle, b l nçl  taks re l şk n tanım Kanundan çıkartıldığında, mevcut olası kast 
tanımı h çb r boşluk doğurmayacaktır.”

119  YILDIZ, TCK, s. 36.
120  Bkz. TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, s. 448 vd.
121  KARAASLAN, s. 227: “Ancak bu, fa l tarafından öngörülmes ne rağmen arzu ed lmeyen 

her türlü net cen n olası kastın kapsamı dışında kalması demek de değ ld r; z ra steme 
unsuru günlük d ldek  arzu etme veya hoşuna g tme demek değ ld r, aks ne sadece ve sadece 
hukuk  anlamda b r kabullenme demekt r.“

122  YILDIZ, s. 35 vd.
123  ROXIN/ISFEN, GA 2005, s. 234 orada d pnot 34.
124  İlg l  kanun maddeler  le lg l  değ ş kl k öner s  ç n bkz. ROXIN/ISFEN, GA 2005, s. 

235: Madde 21 f. 2 Cümle 1: “B r k mse, suçun kanun  tanımında yer alan unsurların 
gerçekleşeb leceğ n  öngörmes ne rağmen, f l  şlerse, eğer fa l net cey  göze almışsa, 
olası kast vardır.” Madde. 22 f. 3: “Fa l tarafından meydana gelmes  öngörülmüş, ancak 
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doktr n ndek  teor ler ışığında değerlend rd ğ m zde, TCK’nın b lme ve r sk 
teor ler nden z yade - her ne kadar madde metn ne tam olarak geç r lemem ş 
olsa da - Alman doktr n ndek  steme teor ler ne yaklaştığı söyleneb l r.125

Alman Ceza Kanunundan farklı olarak Türk Ceza Kanununda olası 
kastın varlığı hal nde doğrundan kasta göre zorunlu ceza nd r m  (m. 21 f. 2) 
ve b l nçl  taks r hal nde b l nçs z taks re göre zorunlu ceza artırımı (m. 22 f. 
3) kabul ed lm şt r.

Yargıtay’ın süre gelen çt hatlarında olası kast b l nçl  taks r ayrımı 
şu şek lde fade ed lmekted r: “Gerek olası kast, gerekse bilinçli taksirde 
netice fail tarafından öngörülmektedir. Bilinçli taksirde, öngörülen neticenin 
gerçekleşmeyeceği ümit edilmekte, olası kastta ise bu netice fail tarafından 
göze alınmakta ve kabullenilmektedir. Olası kastta fail öngördüğü neticenin 
meydana gelmesini kabullenerek, sonucun meydana gelmemesi için herhangi 
bir önlem almazken, bilinçli taksirde fail neticeyi öngörmesine rağmen, şansa 
veya başka etkenlere, hatta kendi bilgi veya becerisine güvenerek öngörülen 
sonucun gerçekleşmeyeceği inancıyla hareket etmektedir.”126 Yargıtay bu 
kriterlere diğer birçok kararlarında da yer vermiştir.127

Yargıtay’ın bu kriterleri, temelde Alman Federal Yüksek Mahkemesinin 
takip ettiği razı olma teorisine (Billigungstheorie) ve doktrindeki ağırlıklı 
görüş olan ciddiye alma teorisine (Ernstnahmetheorie) karşılık gelmektedir.128 
Bozbayındır’a göre Yargıtay, olası kasttın kabulü ç n steme tarafında 
net cen n kabul ed lmes n  aradığı ç n razı olma teor s ne (B ll gungstheor e) 
yakınlaşmıştır; ancak uygulamada fa l n net cey  çsel olarak arzu ed p 
etmed ğ ne pek bakılmamaktadır.129 

Y ne de Türk uygulaması bazı noktalarda Alman uygulamasından 
ayrılmaktadır. Alman uygulaması olası kastın b lme tarafında, fa l n net cen n 
meydana gelmes n n öngörülmes ; steme tarafında se, fa l n net cen n 
meydana gelmes n  göze almasını ve kabullenmes n  aramaktadır. B l nçl  

gerçekleşmeyeceğ ne güven lm ş b r net ce meydana gel rse, b l nçl  taks r vardır.”
125  Ayrıca bkz. KARAASLAN, s. 224
126  Bkz. CGK, 23.09.2014, E. 2014/1- 314, K. 2014/389.
127  Bkz. CGK, 07.06.2011, 54-120; CGK 06.07.2010, 51- 162); CGK. 31.03.2015, E. 2014/619, 

K. 2015/80; CGK. 07.11.2017; E. 2017/860, K. 2017/454.
128  Bkz. BOZBAYINDIR, s. 339 vd.
129  BOZBAYINDIR, s. 384.
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taks rde se öngörülen net cen n gerçeklemeyeceğ  üm t ed lmekted r. Alman 
doktr n ndek  ağırlıklı görüşten ve Alman uygulamasından farklı olarak 
Yargıtay fa l n net cen n gerçekleşmeyeceğ ne sıkı b r şek lde güvenmes n  
(fest vertrauen) aramamaktadır. Alman doktr n nde “üm t etmek” 
(hoff en) ve “güvenmek” (vertrauen) kavramlarının aynı şey olmadığı ve 
arasında fark bulunduğu bel rt lmekted r. Alman doktr n ne göre; net cen n 
meydana gelmes n  c dd ye alan ve her şey n yolunda g deceğ ne (b r şey 
olmayacağına) güvenmeyen fa l, y ne de şansının yaver g deceğ ne ve h çb r 
şey n olmayacağını üm t etmeye devam edeb l r. Buradak  „üm t etmek“, ş  
“oluruna bırakmak” (Daraufankommenlassen) olarak anlaşılmalıdır ve olası 
kastın varlığını engellemez.130 Ancak bu konuda Yargıtay, kavramlar arasında 
herhang  b r ayrıma g tmemekted r. D ğer taraftan Yargıtay, fa l n, net cen n 
meydana gelmemes  ç n önlem alıp almamasını da olası kast b l nçl  taks r 
ayırımında b r kr ter olarak kabul etmekted r. Böylece Yargıtay’ın, net cey  
önleme teor s n  (Verme dungstheor e) de d kkate aldığı söyleneb l r. Ancak 
bu teor n n tak p ed lmes  uygulamada zorluklara yol açab l r; z ra fa l n her 
olayda net cey  önlemeye yönel k hareketlerde bulunma mkanı olmayab l r.

1. Yargıtay Ceza Genel Kurulunun 05.10.2010131 Tar hl  Kararı

Türk ye’de k ş ler n yaralanması ve ölümüyle sonuçlanan traf k 
kazalarının sayısının fazla olması sebeb yle, Türk uygulamasında bu g b  
olaylarda olası kast - b l nçl  taks r ayrımı sıkça tartışılmaktadır. 

Yargıtay’ın 05.10.2010 tar hl  kararına esas teşk l eden olayın oluş 
şekl nde lk derece mahkemes  ve Yargıtay hemf k rd r. Olayın meydana gel ş 
şekl  özet olarak şu şek lded r: 

Sanık Y. ve kız arkadaşı, otomob l le yolda sey r hal nded r. O sırada 
A. ve kuzen  B. A’nın kullandığı motos klet le karşı yönden gelmekted r. A. 
olayın gerçekleşt ğ  sırada 18 yaşının altındadır. İk  araç yolda karşılaştıkları 
sırda Y., A. ve B.’n n kend s ne el hareket  yaparak b r şey söyled ğ n  görür. 
Y. bu hareket  küfür olarak algılar ve U dönüşü yaparak motos klet n peş ne 
düşer. Kısa süre sonra motos klete yet ş r ve motos klet n önüne geç p sağ 
şer tte y ce yavaşlayarak motos klettek lere durmaları ç n şaret eder. Bunun 
üzer ne A. ve B. pan ğe kapılır ve A. hızını artırarak sol şer tten kaçmak 
ster. Y., A. ve B.’n n kaçmalarını engellemek ç n otomob l n n önünü sol 

130  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 27; BOZBAYINDIR s. 152.
131  CGK, 05.10.2010, E. 2010/1-132, K. 2010/183.
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şer de kırar ve bunun üzer ne motos klet otomob l n arka sol tarafına çarparak 
yolun sol tarafına doğru şarampole kayıp devr l r. A. ağır yaralanır. B. de 
yaralanır. Sanık Y., A.’yı kend  aracına alıp ambulansı beklemeden yola çıkar 
ve yolda karşılaştığı ambulansa A.’yı devreder. Tüm müdahalelere rağmen A. 
kurtarılamayarak hayatını kaybeder.

Yerel mahkeme olayda, haksız tahr k altında olası kastla öldürmekten 
dolayı fa l  TCK m. 82/1-e, 21/2, 29 ve 62. maddeler  uyarınca 15 yıl hap s 
cezasına mahkum etm ş, Yargıtay lg l  ceza da res  de yerel mahkemen n bu 
kararını onamıştır. Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığının Y.’n n bu şek lde 
gerçekleşen eylem n n olası kastla öldürme değ l, b l nçl  taks rle ölüme 
sebeb yet verme suçunu oluşturduğu gerekçes yle karara t raz etmes  üzer ne, 
konu Yargıtay Ceza Genel Kurulu önüne gelm şt r.

Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığının t raz gerekçes  şu şek lded r: 
“Somut olayda olduğu gibi bilinçli taksirde failin sonucu öngörmüş olmasının 
olası kast olarak nitelendirilip nitelendirilmeyeceği sonucu ortaya çıktığından 
her iki eylemin karşılaştırılması gerekmektedir. Olası kastta fail neticeyi 
öngörmekte, ancak amacına ulaşmak onun için çok önemli olduğundan 
‘olursa olsun’ demektedir. Bilinçli taksirde ise fail neticeyi öngörmekte, ancak 
sonucun meydana gelmeyeceği kanaatiyle veya fiili icra sırasında göstereceği 
maharet ya da çaba ile neticenin doğumunu önleyeceği inancıyla hareket 
etmektedir. Somut olayda ise sanık Y. maktul A.’nın kullandığı motosikleti 
sollayarak önüne geçmesi maktulün motosikleti sol şeride sürmesi ve sanığın 
da sol şeride geçerek önüne geçmesi olayında, sanık maktulün motosikletinin 
kendi arabasına çarpabileceğini ve bu sonucun meydana gelebileceğini 
öngörmektedir. Ancak kendi maharetine güvenerek neticenin meydana 
gelmeyeceğiyle inancıyla hareket etmektedir. Dosyada sanığın sonuçta ölürse 
ölsün mantığıyla hareket ettiğine ilişkin bir delil yoktur. Anlatılan sebeplerle 
sanığın eylemi olası kastla insan öldürmek suçunu değil, bilinçli taksirle 
ölüme sebebiyet vermek suçunu oluşturmaktadır.” 

İt razı nceleyen Ceza Genel Kurulu önce kast ve taks r ayrımına l şk n 
sürekl l k arz eden çt hadını tekrar ett kten sonra t raz konusu olayı ele 
almıştır. 

Ceza Genel Kuruluna göre; “basit taksirde, failin neticeyi bir dikkat 
ve özen yükümlülüğünün ihlali sebebiyle öngörememesi söz konusu iken, 
bilinçli taksirde fail neticeyi öngörebilmesine ve olası kasttan farklı olarak 
bu neticeyi kabullenmemesine rağmen, yanlış bir öngörü ile neticenin 
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meydana gelmesini engelleyebileceğini ya da neticenin gerçekleşmeyeceğini 
zannetmektedir. Başka bir deyişle neticeyi öngörmekle birlikte, neticenin 
meydana gelmeyeceği yönünde yanlış bir öngörüye sahiptir. Objektif özen 
yükümlülüklerine aykırı davranmasından ortaya çıkabilecek neticeyi kendi 
yetenekleriyle engelleyebileceğini zannetmekte veya neticenin meydana 
gelmemesi yönünden şansına güvenmektedir.”

Yargıtay’a göre olası kastta fa l suçun kanun  tanımında yer alan 
unsurlardan b r s n n somut olayda gerçekleşeb leceğ  öngörülmes ne 
rağmen, f l  şlemekted r. Başka b r fade le fa l, “muhakkak değil ama büyük 
olasılıkla gerçekleşecek olan neticenin meydana gelmesini kabullenmekte, 
göze almaktadır. Olursa olsun demektedir. Neticeyi bertaraf etmek için özel 
bir çaba göstermemektedir.” 

Özet olarak Ceza Genel Kuruluna göre, “muhakkak görünen neticenin 
failce bilinmesi halinde doğrudan kast, öngörülen olası neticenin meydana 
gelmesine kayıtsız kalınması durumunda olası kast, öngörülen muhtemel 
neticenin meydana gelmesinin istenmemesine rağmen objektif özen 
yükümlülüğüne aykırı hareket edilmek suretiyle neticenin meydana gelmesinin 
engellenemediği ahvalde bilinçli taksir, öngörülebilir neticenin objektif özen 
yükümlülüğüne aykırı hareket edilmiş olması sebebiyle öngörülemediği 
hallerde ise basit taksir söz konusu olacaktır.”

Ceza Genel Kurulu’na göre karara esas teşk l eden olayda, “kendisine 
küfür edildiğini düşünen sanık, bunun nedenini sormak için motosikletin 
peşine düşmüş, önüne geçmiş, yavaşlayarak ve işaret ederek motosikleti 
durdurmak istemiştir. Bu amaçla, öncelikle sağ şeritte önlerinde yavaşlamış, 
sonra durmaları için işaret etmiş, buna rağmen durmayarak sol şeritten 
kaçmaya çalışmaları üzerine de arabasını sol şeride kırmıştır. Burada sanığın 
doğrudan yaralama veya öldürme kastı ile hareket etmediği açık ise de; sanık, 
karayolunda seyreden bir otomobil sürücüsünün yapması gereken normal 
davranış biçimlerini terk etmiş, adeta otomobilini maktul ve arkadaşının 
bulunduğu motosikleti durdurmak için bir alet olarak kullanma yolunu seçmiş, 
bu suretle de gerek kendisi için, gerek motosiklet için, gerekse karayolunu 
kullanan diğer araç ve kişiler için tehlikeli sonuçlar doğuracak şekilde 
hareketler sergilemiş, bunu yaparken de otomobilinin önünü motosikletin kaçış 
yönüne kırmakta bir beis görmemiştir. Dolayısıyla da, ısrarla gerçekleştirdiği 
eylemin ölümle sonuçlanabileceğini öngörmüş ve bu hareketinin neticesini 
kabullenmiştir, başka bir deyişle “olası ölüm neticesine” kayıtsız kalmış, 
“olursa olsun” demiştir.” Bu gerekçeye dayanarak Yargıtay Ceza Genel 
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Kurulu, olayda olası kastı kabul etm ş ve Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığının 
olayda b l nçl  taks r olduğuna da r t razının redd ne karar verm şt r. Ayrıca 
Genel Kurulu, olayda sanık tarafından “küfür” olarak algılanan hareket n 
sanık yönünden “haksız tahr k” oluşturacağı ve haksız tahr k hükümler n n 
uygulanması gerekt ğ ne karar verm şt r.

Yargıtay’ın bu kararı öncel kle, kastın b lme unsuru açısından 
ncelenmel d r; ancak olayda bu unsurun varlığı oldukça şüphel  

gözükmekted r. Mağdurun motos klet  le sol şer tten kaçmaya çalışması 
üzer ne, fa l n arabasını sol şer de kırmasında ortada kasıtlı ve tehl kel  b r 
hareket bulunduğuna da r şüphe bulunmamaktadır. Ancak bu, y ne de olayda 
yaralama kastının (Verletzungsvorsatz) var olduğu anlamına gelmemekted r. 
Bu açıdan ncelenmes  gereken lk husus fa l n hareket  yaparken net cey  
öngörüp öngörmed ğ d r. Kanaat m zce olayda fa l n, hareket n n ölüm le 
sonuçlanacağını öngördüğünü ve bunu c dd  olarak mümkün gördüğünü 
(ernstl ch für mögl ch halten) söylemek zor gözükmekted r. Uygulamada kastın 
b lme unsuruna l şk n kapsamlı b r araştırmadan sonra karar ver lmel d r.132 
Normal b r k ş n n b lmes  gerekenler değ l; fa l n olay anındak  mevcut b lg s  
ortaya konmalıdır.133 Bu olayda da fa l n başka b r k ş n n yaralanmasını veya 
ölümünü mümkün olarak görüp görmed ğ  daha fazla araştırılıp açıklığa 
kavuşturulmalıydı. İlk derece mahkemes n n fa l n şer d  değ şt r p frene 
bastığı anda fa l n b lg s n n ne durumda olduğunu bel rlemey  hmal ett ğ  
görülmekted r. Yargıtay Ceza Genel Kurulu da lk derece mahkemes n n bu 
konudak  eks kl ğ n  eleşt rmem şt r. Bu eks kl ğ n tesp t ed l p dosyayı lk 
derece mahkemes ne göndermek yer ne Yargıtay’ın dosya çer ğ ne dayanarak 
olayı kend s  yen den canlandırıp değerlend rmey  terc h ett ğ  görülmekted r. 
Kanaat m zce; Alman doktr n ndek  görüşler ışığında olayı nceled ğ m zde 
olayda net ce fa l tarafından öngörülemed ğ  ç n b l nçs z taks r n varlığı 
kabul ed leb lecekken, Yargıtay Ceza Genel Kurulu olası kastın varlığını 
kabul etm şt r. 

Olayda ölüm net ces  fa l tarafından öngörülmed ğ  ç n olası kastın 
varlığını kabul etmek mümkün görünmemekted r. Bunun dışında Ceza Genel 
Kurulunun kararı bazı çel şk ler de çermekted r. B r yandan kast ve taks r 
ayrımında fa l n net cen n meydana gelmemes  ç n önlem alıp almadığı 
ayırıcı kr ter olarak sayılırken, fa l n, çarpışmadan sonra mağduru kend  

132  HEINRICH, AT, § 12 Kn. 269.
133  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441.



Alman ve Türk Mahkeme Kararları ve Doktr n Işığında Olası Kast- B l nçl  ...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3484

aracına alıp ambulansa götürmes  şekl ndek  net cen n meydana gelmemes  
yönündek  çabası kararda d kkate alınmamıştır. Z ra bu durum, fa l n net cey  
kabullenmed ğ ne da r b r nd katör olarak görüleb l r. D ğer b r eleşt r  noktası 
se - kararda da bahsed ld ğ  g b  - fa l kend s n  ve kend s ne yakın olan b r k ş y  

tehl kel  b r duruma sokmuştur. Bu husus da fa l n net cey  kabullenmed ğ n , 
net cey  öngördüğü varsayılsa b le olası kastla hareket etmed ğ n  gösteren 
b r durum teşk l etmekted r. Bu husus da kararda d kkate alınmamıştır. D ğer 
taraftan Türk ye’de traf kte bu tarz düşünces z (rücks chtslos) hareketler 
neden yle oldukça fazla kazalar meydana geld ğ  gözden uzak tutulmamalıdır. 
Buna tepk  olarak mahkemeler ağır cezalar verme eğ l m nded r. Ancak bu 
tarz olaylarda yeterl  araştırma yapılmadan olası kastın kabulü de doğru 
değ ld r. Her halükarda, münfer t olayla lg l  durumların esaslı ve özenl  b r 
şek lde araştırılıp tesp t ed lmes nde lk derece mahkemeler  g b  Yargıtay 
uygulamasında da eks kl kler bulunduğu gözlenmekted r. 

2. Ceza Genel Kurulunun 23.09.2014134 ve 25.03.2014135 
Tar hl  Kararları

Aşağıda nceleyeceğ m z k  olayın oluş şek ller n n b rb r ne benzemes  
sebeb yle, kararlar b rl kte ele alınacaktır. İlg nç b r şek lde her k  karar 
da aynı yılda ver lm şt r. İlk olayda fa l doldurduğunu unuttuğu av tüfeğ n  
maktulün bacağına doğrultup tet ğe basmıştır. Tüfeğ n ateş alması soncu 
yaralanan mağdur, hastaneye kaldırılırken ölmüştür. İk nc  olayda se fa l 
tabancayı mağdura şaka amaçlı doğrulttuğu sırada tabancanın b r kez ateş 
almasıyla k ş n n yaralanmasına sebeb yet verm şt r. Ateşl  s lahlarla lg l  
bu şek ldek  vakıalar Türk ye’de oldukça sık meydana gelmekted r.136 Her 
k  olayda da fa ller s lahı ateşlemek stemem şlerd r. Ancak r skl  hareketler  

neden yle olayda kasten m  yoksa taks rle m  hareket ett kler  sorunu gündeme 
gelmekted r.

23.09.2014 tar hl  karara esas teşk l eden olayın meydana gel ş şekl  
özetle şu şek lded r:

Sanık le maktul b rl kte çobanlık yapmaktadırlar. Aynı zamanda da 
b rb rler yle akrabadırlar. Her k  a le arasında başkalarına a t olup sah pler  

134  CGK, 23.09.2014, E. 2014/1-314, K. 2014/389. 
135  CGK, 25.03.2014, E. 2012/3-1496, K. 2014/135.
136  Bkz. CGK, 22.05. 2012, E. 2011/1-480, K. 2012/207; 1. CD. 13.04.2015, E. 2014/663, K. 

2015/2219.
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tarafından kullanılmayan araz lerde koyun otlatma meseles  neden yle 
anlaşmazlık bulunduğu bel rt lmekted r. Sanık le maktul arasında olay 
tar h nden otuz gün önce aynı mesele neden yle tartışma yaşanmıştır. Ancak 
aralarındak  anlaşmazlığın husumet doğuracak boyutta olmadığı tanık 
beyanlarından anlaşılmaktadır. 

Olay günü sanık, maktul ve tanık S. araz de koyun otlatmaktadırlar. 
Yaktıkları ateş n başında ken, sanık maktulün yakasından tutup, daha 
önceden de yaptığı şakalar g b , “ateş edey m m ” d yerek, omzunda asılı 
tüfeğ n  nd rerek çapraza almıştır. Bunun üzer ne maktulün; “f şek vardır 
ben  vurursun”, tanığın da; “merm  olab l r” şekl ndek  uyarılarına rağmen 
sanık, “tüfekte f şek yok” d yerek tet ğe basmıştır. Ancak tüfek boş değ ld r; 
s lahın ateşlenmes  sonucu maktul bacağından ağır b r şek lde yaralanır. 
Sanığın tet ğe bastığı sırada aralarındak  mesafe k  metreden azdır. Sanık 
kemer  le maktulün bacağını bağlayıp tanık S.’y  yardım çağırmaya gönder r. 
Hastaneye doğru yola çıkarılan maktul tüm müdahaleye rağmen hastaneye 
ulaştırılamadan hayatını kaybeder.

İlk derece mahkemes  sanık hakkında olası kastla öldürmeden (TCK 
m.82 f. 1-e ve m. 21 f. 2) hüküm kurmuştur. Yargıtay 1. Ceza Da res  se, 
eylem n b l nçl  taks rle öldürme suçunu oluşturduğu gözet lmeden, suç 
vasfında yanılgıya düşülerek “olası kastla öldürme” suçundan hüküm 
kurulduğu gerekçes  le lk derece mahkemes  kararının bozulmasına karar 
verm şt r. Ceza Da res ne göre; sanığın,  boş olup olmadığını kontrol etmeden, 
ancak boş olduğuna nanarak av tüfeğ  le ateş etmes  göz önüne alındığında 
eylem “b l nçl  taks rle öldürme” suçunu oluşturmaktadır.137

Olayda kasten öldürme suçundan hüküm kurulması gerekt ğ nden 
bah sle, Ceza Da res n n k  üyes  karşı oy kullanmıştır. İk  üye gerekçe 
olarak şu hususu ler  sürmüşlerd r: “Sanığın dolu olan av tüfeğinin tetiğine 
iradi olarak bastığı, dairemizin yerleşik içtihatlarına göre av tüfeği ile yakın 
mesafeden bacağa toplu saçma girişi meydana getirecek şekilde atış yapılması 
halinde muhakkak olan ölüm neticesinin gerçekleşeceğinin sanık tarafından 
bilinmesi gerektiği, nitekim maktulün ‘femoral arter ve ven’ yaralanmasından 
ileri gelen dış kanamadan oluşan şok nedeni ile öldüğü, bu durumda silahın 
etkili mesafeden vahim sonuçlar meydana getirmeye elverişli olması, atış 
mesafesi ve meydana gelen yaraların nitelikleri birlikte değerlendirildiğinde, 
sanığın eylemine bağlı olarak ortaya çıkan kastının öldürmeye yönelik 

137  1. CD, 28.12.2012, E. 2010/7384, K. 2012/10146.
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olduğunun kabulüyle kasten öldürme suçundan mahkumiyeti gerektiği. ...” 

İlk derece mahkemes n n lk kararında d renerek olayda olası kast 
olduğundan bah sle yen den aynı yönde hüküm kurması üzer ne, uyuşmazlık 
Ceza Genel Kurulu önüne gelm şt r. İlk derece mahkemes  d renme 
kararında Yargıtay 1. Ceza Da res ’ndek  k  üye g b  av tüfeğ  le ateş 
ed len mesafeye değ n lm şt r. Buna göre: “Sanığın öldürücü niteliğe sahip, 
içinde çok sayıda saçma tanelerinin bulunduğu fişek olan av tüfeği ile etkili 
mesafeden maktulün bacağına ateş ettiğinin, ateş sonucu maktulün ağır 
yaralanacağının, saçma tanelerinin atış mesafesine göre bacak bölgesinde 
parçalayıcı bir etki doğuracağının, ciddi kan kaybına neden olabilecek arterde 
hasar oluşturacağının, olay yerine ve sağlık yardımı almak için hastaneye 
ulaşımdaki zorluk nedeniyle doku ve kan kaybı sonucu ölümün muhtemel 
olabileceğinin makul herkes tarafından öngörülebilir olduğu, bu öngörüye 
ve maktulle tanık tarafından uyarılmasına rağmen ateş etmekten vazgeçmeyip 
öngördüğü neticeyi istememesine rağmen olursa olsun şeklindeki bir niyet ve 
iradeyle hareket ettiği gözetildiğinde, neticeyi göze aldığı ve kabullendiği, 
bunun sonucunda maktulün ölümüne neden olduğu olayda, eyleminin olası 
kastla öldürme suçunu oluşturduğu kabul edilmelidir.”

Ceza Genel Kurulu kast ve taks re l şk n sürekl l k arz eden çt hatlarını 
tekrarladıktan sonra kararında olayın oluş şekl ne l şk n şu tesp tlerde 
bulunmuştur: “Sanık ile maktulün akraba oldukları, birlikte aynı yerlerde 
çobanlık yaptıkları, her iki aile arasında başkalarına ait olup sahipleri 
tarafından kullanılmayan arazilerde koyun otlatma meselesi nedeniyle 
anlaşmazlık bulunduğu, sanık ile maktul arasında olay tarihinden otuz gün önce 
aynı mesele nedeniyle tartışma yaşandığı, ancak aralarındaki anlaşmazlığın 
husumet doğuracak boyutta olmadığı, sanık ve ağabeyinin köyde av tüfeği 
ile dolaştıkları, arkadaşlarına doğrultup şaka mahiyetinde; “seni vururum” 
dedikleri, bu durumun tedirginliğe yol açtığı, hatta babalarının uyarıldığı … 
anlaşılmaktadır.”

Ceza Genel Kuruluna göre; “dosya içeriği itibarıyla sanığın maktulü 
doğrudan öldürmek amacıyla bilerek ve isteyerek hareket ettiğine ilişkin, her 
türlü şüpheden uzak, somut, yeterli, kesin ve inandırıcı delil bulunmamaktadır.”

Ancak Ceza Genel Kurulu olayda olası kastla öldürme suçunun 
şlend ğ  sonucuna vararak lk derece mahkemes n n d renme kararını 

onamıştır. Genel Kurulun olası kastın kabulüne l şk n gerekçes  şu şekl ded r: 
“Kullanılan silahın niteliği, etki alanı, öldürmeye elverişliliği ile atış mesafesi 
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gözönünde bulundurulduğunda; olay yerine gelmeden önce doldurduğunu 
unuttuğunu söylediği av tüfeğini, maktulün ve tanığın av tüfeğinin dolu 
olabileceği uyarılarına aldırmadan maktulün bacağına doğrultup ateş eden 
sanığın, saçma tanelerinin maktulün hedef alınan bacağına isabet edebileceğini 
ve atış mesafesine göre ölümcül bir etki meydana getirebileceğini, olay yerinin 
sağlık kuruluşlarına uzaklığı gözetildiğinde, hastaneye ve dolayısıyla ölümün 
mümkün ve muhtemel olduğunu bilmesine rağmen, ateş etmek suretiyle, 
öngördüğü muhtemel neticeyi istememekle birlikte göze alıp kabullendiği ve 
sonucunda maktulün ölümüne neden olduğu olayda, eyleminin “olası kastla 
öldürme” suçunu oluşturacağı kabul edilmelidir.”

Çoğunluk görüşüne katılmayan bazı Genel Kurul üyeler ne göre 
olayda olası kast değ l, doğrudan kast bulunmaktadır: “Somut olaya gelince, 
sanık olay yerine gelmeden önce tüfeğine bizzat kendisi fişek sürmüştür. Olay 
anında tüfeğin dolu olduğunu bilmektedir. Buna rağmen çok yakın mesafeden, 
tüfeğin namlusunu maktule yöneltmiş, ölen ve tanık tarafından uyarılmasına 
rağmen, bilinçli olarak tetiğe basmıştır. Yapılan incelemede, tüfeğin hiçbir 
arızasının bulunmadığı anlaşılmıştır. Yargıtay 1. Ceza Dairesinin yerleşmiş 
uygulamalarına göre, kısa mesafeden diz ile kalça arasına, (uyluk bölgesi) av 
tüfeği ile yapılan atışlarla ölüm husule geldiğinde kastı aşan yaralama sonucu 
ölüm değil, doğrudan kasıtla öldürme suçunun oluştuğu kabul edilmektedir. 
… öğretide ve uygulamada benimsenmiş tanımlara göre, sanığın olaydaki 
eylemi doğrudan kasıtla insan öldürmedir. Yakın mesafeden karşısındaki 
kişinin diz ve kalça arasını hedef alarak ateş eden sanığın, ‘ben onu öldürmek 
istememiştim’ şeklindeki savunması dosya içeriği, tanık anlatımı ve hayatın 
gerçeklerine uygun düşmemektedir. Bu nedenle, sanığın olası kasıtla değil, 
doğrudan kasıtla insan öldürmekten (82/1-e) maddesi gereği cezalandırılması 
görüşünde olduğumuzdan, olayda olası kasıtla öldürme suçu vardır şeklindeki 
sayın çoğunluğun görüşüne katılamıyoruz”

Genel Kurul Başkanı ve b r Genel Kurul Üyes  se olayda “sanığın 
içinde fişek bulunduğunu unuttuğu av tüfeğini şaka amacıyla maktulün 
bacağına doğru tutarak ateş etmesi şeklindeki eyleminin, meydana gelebilecek 
ölüm sonucu kabullendiğine ilişkin delil bulunmadığından bilinçli taksirle 
öldürme suçunu oluşturduğu” görüşüyle karşı oy kullanmıştır.

Somut olayda öncel kle b lme unsuru sıkıntılı gözükmekted r. Sanık 
av tüfeğ n n boş olup olmadığını kontrol etmeden tet ğ  çekm şt r. Maktulün 
ve tanığın uyarılarını d kkate almayıp “tüfekte f şek yok” dem şt r. 
Yargıtay kararında sanığın av tüfeğ n n boş olduğuna güvend ğ nden değ l, 
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“ nandığı”ndan bahsed lmekted r. Ancak kararda fa l n tüfeğ n neden boş 
olduğuna nandığına l şk n b r açıklama get r lmem şt r. Fa l, av tüfeğ n n 
boş olduğuna nanıyorsa, buradan hareketle net cen n gerçekleşmes n  de 
mümkün gördüğü sonucuna ulaşılamaz.

İlk derece mahkemes  se kararında fa l n hareket  sonucunda ölüm 
net ces n n makul herkes tarafından öngörüleb l r olduğundan bahsetm şt r. 
Ancak fa l n net cey  öngörüp görmed ğ  hususuna değ n lmem şt r. 
Yukarıda da bahsed ld ğ  g b 138 Alman doktr n ne göre; net cen n makul b r 
k ş  ç n öngörüleb l r olup olmadığından z yade, fa l tarafından öngörülüp 
öngörülmed ğ ne bakılmalıdır. Mahkemen n buradak  görev , fa l n gerçek 
b lg s n  (tatsächl che Kenntn s), olay anındak  mevcut b l nc n  (Bewusstse n) 
araştırıp tesp t etmekt r.139

Olası kast ve b l nçl  taks r n steme tarafı ç n fa l n net cen n meydana 
gelmes n  mümkün ve çok uzak görmemes  aranmaktadır. Fa l n burada 
potans yel b lg s  değ l, o andak  b lg s  öneml d r.140 

Türk doktr n  ve yargı kararlarında kastın f l n crası sırasında bulunması 
gerekt ğ  hususuna yeter nce değ n lmemekted r. Bu sebeple nceled ğ m z 
olayda, fa l n olay anındak  kastına (fa l n tet ğ  çekt ğ  veyahut öncek  kararda 
fa l n aracını sol şer de kırdığı ana) bakılmamasına şaşırılmaması gerek r. Bu 
durum t p kl ğ n manev  unsurunun tam olarak nasıl anlaşılması gerekt ğ  le 
lg l  oldukça c dd  b r sorundur.141

Fa l olayda gereken d kkat ve özen  göstermem şt r. Çünkü s lahların 
kullanımındak  genel kurallara göre, her s lah her zaman dolu olarak 
kabul ed lmel d r ve h çb r şekl de, şaka mah yet nde de olsa, nsanlara 
doğrultulmamalıdır. Fa l bu gerekl  d kkat ve özen yükümlülüğüne aykırılık 
dolayısıyla davranışının, suçun kanun  tanımında bel rt len net ces n  
öngörmeyerek hareket  gerçekleşt rm şt r. Dolayısıyla burada fa l n b l nçs z 
taks r le hareket ett ğ n n kabulü gerek r.

138  Bkz. s. 18 vd.
139  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441.
140  WELZEL, AT, § 13, s. 65.
141  Karaaslan’a göre (KARAASLAN, Ölüm veya Yaralanma le Sonuçlanan Yasadışı Araba 

Yarışlarının Olası Kast- B l nçl  Taks r Ayrımı ve Objekt f İsnad yet Teor s  Çerçeves nde 
Değerlend r lmes , TBBD 2019, s. 232), “Türk öğret s n n eş zamanlılık prens b n  henüz 
tam anlamıyla eserler ne aktarmadığı, halen b rçok eserde sonradan oluşan kast veya eklenen 
kast kavramlarına yer ver ld ğ  de görülmekted r.” 
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Buna göre, Ceza Genel Kurulunun kararı çel şk l d r. Çünkü kararda 
b r taraftan fa l n tüfeğ n boş olduğuna nandığından söz ed l rken d ğer 
taraftan da fa l n mağdurun ölümünü öngördüğü ve bunu kabullend ğ  tesp t  
yapılmaktadır. Net cen n fa l tarafından öngörüldüğünün, bunun fa l tarafından 
kabullen ld ğ  sonucuna varab lmek ç n aşağıdak  k  hususun detaylı ve tam 
olarak bel rlenmes  gerek r.

Kararda fa l n ve ağabey n n köyde av tüfeğ  le dolaştıkları, arkadaşlarına 
doğrultup şaka mah yet nde; “sen  vururum” ded kler , bu durumun ted rg nl ğe 
yol açtığından babaları tarafından uyarıldığından bahsed lmekted r. Öncel kle 
burada fa l n babası tarafından durumun tehl kel l ğ  (başkalarına şaka 
mah yet nde av tüfeğ n  doğrultulmasının) hakkında ne derecede uyarıldığının 
ncelenmes  gerek rd . İk nc  olarak da, fa l n gerçekten mağdurun ve tanığın 

uyarılarına rağmen c dd  olarak tüfeğ n boş olduğuna güven p güvenmed ğ n n 
de bel rlenmes  gerek rd . Bu k  hususun bel rlenmes nden sonra fa l n, 
hareket nden kaynaklanan tehl key  öngörüp görmed ğ  de bel rlenmel yd . 

Ceza Genel Kurul unun bazı üyeler n n olayda doğrudan kastın bulunduğu 
yolundak  değerlend rmeler  de yer nde değ ld r. Olayda sanığın ne t p kl ğ n 
(ölümün) gerçekleşeceğ ne da r kes n b lg s  vardır, ne de mağduru öldürmek 
amacı le hareket etm şt r. Mahkemece aks  tesp t ed lmeyen kend  beyanına 
göre sanık, tüfeğ n n boş olduğunu düşünmekted r. Yukarıda da bahsed ld ğ  
g b , olayımızda sanığın net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak görüp 
görmed ğ  (öngördüğü) de şüphel d r. Aynı şek lde sanığın olayda öldürme 
maksadıyla hareket etmed ğ  de açıktır. Sadece ateş ed len mesafeden dolayı, 
sanığın net cen n gerçekleşeceğ ne da r kes n b lg s  olduğu ve doğrudan 
kastla hareket ett ğ  sonucuna varılamaz. Alman doktr n ne göre; “kes nl k 
en yüksek olasılık dereces ne eş tt r”142 Sonuç olarak olayda doğrudan kastın 
varlığı her durumda kabul ed lemez.

Yargıtay Ceza Da res  kararında, olayda rdelenmes  gereken hususun 
sanığın el ndek  av tüfeğ n  rad  olarak ateşley p ateşlemed ğ  noktası olduğu 
bel rt lm şt r. Ancak fa l n av tüfeğ n  rad  olarak kend  steğ yle ateşled ğ  
konusunda b r şüphe yoktur. Tet ğ n fa l tarafından rad  olarak çek lmes  se 
kastın bulunduğu anlamına gelmemekted r.

İnceleyeceğ m z k nc  kararın oluş şekl  lk karara benzemekted r. 
Olayın oluş şekl  kısaca şu şek lde özetleneb l r. S. ve Ö. 20 yıllık arkadaş ve 

142  ROXIN, Strafrecht AT,§ 12 Kn. 20.
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15 yıllık komşudurlar. Olay günü S. arkadaşı Ö. le akşam 19:30 sıralarında 
karşılaşırlar. S., s lahını çek p Ö.’ye yönelterek; “uzun zamandır nerelerdes n, 
neden görünmüyorsun, sen n ayaklarına sıkayım mı” şekl nde konuştuğu 
sırada el ndek  tabanca b r defa patlar ve patlamayla mağdur karın bölges nden 
hayat  tehl ke geç recek b ç mde yaralanır. S., Ö.’yü derhal hastaneye götürür. 
Ö. fades nde, S.’n n kend s ne şaka yapmak sterken, stemeden tabancanın 
tet ğ ne dokunup yaralandığını, olayın tamamen kaza sonucu olduğunu ve 
S.’n n onu kast  yaralamadığını beyan eder.

Olayda lk derece mahkemes 143 ve Yargıtay 3. Ceza Da res 144 olası 
kast le yaralama suçunu kabul etm şt r. Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı 
se olayda olası kasttan değ l b l nçl  taks rden ceza ver lmes  gerekt ğ  

düşünces yle t raz kanun yoluna başvurmuştur

Yargıtay 3. Ceza Da res  üyeler nden b r  olayda olası kast değ l 
b l nçl  taks r bulunduğu gerekçes  le karşı oy kullanmıştır. Buna göre; 
“Sanıkla mağdur arasında hiçbir husumetin bulunmadığı, sanığın mağduru 
kasten yaralama veya öldürme kastıyla üzerine doğru ve öldürücü bölgeyi 
hedef alacak biçimde ateş etmesini gerektirir aralarında hiçbir anlaşmazlık 
bulunmadığı gibi aksini gösterecek veya belirleyecek dosya içinde herhangi 
bir delil de olmadığı, olay öncesi ve sonrası dostluk ilişkisinin devam ettiği 
dosya içindeki tüm beyanlardan bariz biçimde anlaşılmaktadır. Olayın 
öncesine dayanan dostluk ve arkadaşlık ilişkilerinin olaydan sonra da devam 
ettiğine göre; mahkemesince ‘bilinçli taksir veya olası kasıt’ suçlarının oluşup, 
oluşmadığı tartışılmadan, sanığın kasıtlı biçimde mağduru yaraladığına dair 
verilen hükmün dosya içinde mevcut delillerle …” örtüşmemekted r.

Aynı şek lde Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı da, sanık le mağdur 
arasındak  dostluk ve arkadaşlık l şk s  olduğu, sonrasında da bu dostluk 
l şk s n n devam ett ğ  hususunun altını ç zm şt r. Yargıtay Başsavcılığına 

göre, fa l n mağduru kasten yaralamasını gerekt ren h çb r del l olmadığı g b , 
yakın mesafeden öldürücü bölgeye ateş ed lmes  b r husumet  gerekt rmekted r. 
Başsavcılığa göre, bu nedenlerle olayda olası kast le yaralama değ l, b l nçl  
taks r le yaralama suçu bulunmaktadır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu 25.03.2015 tar hl  kararında Yargıtay 
Cumhur yet Başsavcılığı t razının kabul ederek Yargıtay 3. Ceza Da res n n 

143  D yarbakır 3. Asl ye Ceza Mahkemes n n 22.1.2008 gün ve 148-34 sayılı Kararı ç n bkz. 
Yargıtay 3. Ceza Da res n n 8.2.2011 tar h ve 20032-3845 sayılı Kararı.

144 Yargıtay 3. Ceza Da res n n 8.2.2011 tar h ve 20032-3845 sayı Kararı.
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08.02.2011 tar hl  onama kararının kaldırılmasına, eylem n b l nçl  taks rle 
yaralama suçunu oluşturacağı gerekçes yle hükmün bozulmasına karar 
verm şt r. Yargıtay Ceza Genel Kuruluna göre, sanığın, şaka amaçlı tabancayı 
doğrulttuğu sırada b rden patladığı yönündek  savunmasının aks n  gösteren, 
kasten ateş ett ğ n  spatlar n tel kte b r del l bulunmamaktadır. Sanığın, 
üzer nde taşıdığı tabancayı mağdura şaka amaçlı doğrulttuğu sırada tabancanın 
b r kez ateş almasıyla mağdurun batın bölges nden hayat  tehl ke geç recek 
şek lde yaralanması ve sanık le tanığın mağduru hemen hastaneye götürerek 
tedav s n  yaptırması şekl nde gerçekleşen olayda, sanık le mağdurun 20 yıllık 
arkadaş olup aralarında herhang  b r husumet bulunmamaktadır. Ceza Genel 
Kuruluna göre, sanık çer s nde merm  olan tabancayı mağdura doğrulttuğu 
sırada ateş alab leceğ n  ve mağdurun yaralanab leceğ n  öngördüğü 
halde öngörülen bu muhtemel net cen n meydana gelmes n  stememes ne 
rağmen objekt f özen yükümlülüğüne aykırı hareket etmes nden net cey  
engelleyemed ğ  ç n b l nçl  taks rden sorumlu tutulmalıdır.

İlk olayda olduğu g b  burada da fa l tabancayı şaka amacıyla mağdura 
doğrultmuştur. Ancak k  olay bazı noktalardan b rb r nden ayrılmaktadır. 
Bu olayda fa l lk olayın aks ne tabancanın dolu olduğunu b lmekted r. Fa l 
tabancayı mağdura doğrulttuğu anda an den s lah ateş almıştır.

Olayda fa l, tabanca el ndeyken şaka amacıyla da olsa gereken d kkat 
ve özen  göstermem şt r. Burada sorun öncek  olaylarla aynı olup fa l n, 
kend  davranışının başkalarını tehl keye atab leceğ n  ve dolayısıyla tehl kel  
net cey  öngörüp öngörmed ğ ne l şk nd r. Bu olayda da fa l n tehl kel  
net cey  öngörmüş olmasına şüphe le yaklaşılması gerek r. Z ra tabanca fa l n 
el ndeyken şaka yaptığı sırada ateş almıştır. 

Kanaat m zce olayda olası kastın varlığını kabul etmek pek mümkün 
görünmemekted r. Z ra fa l n olayda net cey  kabullend ğ n  söylemek zordur. 
Çünkü fa l ve mağdur uzun zamandan ber  arkadaştır ve olay sonrasında da 
arkadaşlıkları devam etm şt r. Fa l mağduru yaralamak stemem ş, olaydan 
hemen sonra da onu hastaneye götürmüştür. Mağdur, sanık hakkında 
ş kâyetç  b le olmak stemem şt r. Dolayısıyla b lme unsuru b r tarafa bırakıp 
steme unsuru açısından olayı nceled ğ m zde b le fa l n burada yaralamayı 

kabullend ğ  sonucuna varılamaz. Fa l n olayda net cey  öngördüğü sonucuna 
varılsa - k  bu oldukça zor gözükmekted r - b l nçl  taks r n varlığı kabul 
ed leb l r. Ancak olayın oluş şekl  daha z yade fa l n b l nçs z taks r le hareket 
ett ğ n  göstermekted r.
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Yargıtay çt hatlarında, olası kast - b l nçl  taks r ayrımında kr ter 
olarak fa l n öngördüğü net cen n meydana gelmes n  kabullenerek, sonucun 
meydana gelmemes  ç n herhang  b r önlem almamasından bahsed l rken, 
nceled ğ m z her k  olayda fa ller n net cey  önlemeye çalışmalarının – b r nc  

olayda kanamayı durdurmak ç n mağdurun bacağını kemer  le bağlaması 
ve yardım çağırması, k nc  olayda mağduru derhal hastaneye götürmes  – 
Yargıtay tarafından d kkate alınmadığı görülmekted r.

İnceled ğ m z Türk mah keme kararında kast ve taks r ayrımında 
esas t bar yle s lahların objekt f tehl kel l ğ , atıf mesafes  ve fa l – 
mağdur arasındak  husumete değ n lmekle yet n lerek, suçun madd  ve 
manev  unsurlarının tamamının b rl kte d kkate alınmadan karar ver ld ğ  
görülmekted r. Ayrıca ncelenen kararlar, uygulamada kast - taks r ayrımına 
l şk n b r netl k olmadığını göstermekted r. Alman uygulamasının aks ne, 

Türk uygulamasında steme unsuru yanında b lme unsuru açısından da 
sorunlar bulunduğu görülmekted r. Mahkemeler n fa l n olay anındak  mevcut 
b lg s  kararlarda yeter nce tesp t ed lmem şt r. Kararlarda olası kast – b l nçl  
taks r ayrımı açısından steme unsurunun varlığı se neredeyse h ç tartışıma 
konusu yapılmamıştır.

Fa l n s lah el ndeyken  gerekl  d kkat ve özen  göstermemes  neden yle 
s lahın ateş alması sonucu k ş ler n ölmes  veya yaralanması şekl ndek  benzer 
olaylarda Yargıtay’ın b l nçl  taks r  kabul eden kararları da bulunmaktadır.145 
Ateşl  s lahların kullanılmasında d kkats z davranılması ve böyle olayların 
yaygın olması sebeb yle Yargıtay, olası kastın varlığını kabul ederek daha 
ağır cezalar verme eğ l m nde olduğu söyleneb l r. Ancak bu gerekçeye 
dayanarak, ncelenen olaylarda olduğu g b , olası kastın kabulü sabetl  
değ ld r. Burada ncelenen her k  olayda da Yargıtay’ın tehl keye düşürme 
kastı (G efährdungsvorsatz) le yaralama kastını (Verletzungsvorsatz) 
b rb r yle karıştırdığını ve net ce olarak sanıkların orantısız b r şek lde 
daha ağır cezalandırılmasının yolunu açtığını söyleyeb l r z. Kanaat m zce 
Yargıtay kararları le suç teor s ne aykırı b r şek lde olası kastın kapsamının 
gen şlet lmes  yer ne yasal düzenleme le ateşl  s lah kullanımına ve traf kte 

145  1. CD., 27.01.2011, E. 2011/374, K. 2011/ 214; 12 CD., 16.02.2016, E. 2015/4024, K. 
2016/2131. İlk kararda fa l aşırı alkolü ken yanında bulunan tabancayı çıkartarak oynamaya 
başladığı sırada tabancanın ateş alması sonucu b r k ş n n ölümüne sebep olurken, k nc  
kararda ölen k ş  s lahı sanığagöster p s lahtan anlayıp anlamadığını sorduğu sırada sanığın 
tet ğe b r k  kere basması sonucu tabancadan çıkan merm ler le mağdurun ölümüne 
sebep olmuştur. Her k  kararda Yargıtay fa l n b l nçl  taks r le hareket ett ğ n  sonucuna 
ulaşmıştır.
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gerçekleşen olaylara l şk n yen  b r suç tanımına yer ver lmes , suç ve ceza 
pol t kası açısından daha uygun b r çözüm olacaktır. N tek m Alman kanun 
koyucu yasa dışı araba yarışları açısından ortaya çıkan sorunu 30.09.2017 
tar hl  b r kanun değ ş kl ğ  Alman Ceza Kanununa ekled ğ  § 315d hükmü 
le çözme yoluna g tm şt r. Benzer b r düzenleme Türk uygulamasındak  

sorunları çözme açısından da yer nde olacaktır.

 IV. Sonuç

Karşılaştırmalı olarak yaptığımız bu ncelemede, olası kastın steme 
unsurunun sadece Alman ceza hukukunda değ l, Türk ceza hukukunda da 
oldukça tartışmalı olduğu görülmekted r. Tartışmalı olan d ğer b r nokta 
se b lme unsuruna laveten steme unsurunun aranmasının gerekl  olup 

olmadığına l şk nd r. Çalışmada ncelenen karalar ışığında, kast ve taks r 
ayrımı açısından; sadece fa l n suçun unsuruna l şk n b lg s n n yeterl  
olmadığı ve steme unsurunun da gerekt ğ n  söyleyeb l r z.

Olası kast-b l nçl  taks r ayrımında karşılaşılan problemler n öncel kle 
steme unsuru le çözüleb leceğ  konusunda pek çok gerekçe öne sürüleb l r. 

Bu konuda Alman doktr ndek  ağırlık görüş olan c dd ye alma teor s  
(Ernstnahmetheor e) d ğer görüşlere nazaran daha anlaşılır ve uygulanab l r 
sonuçlara ulaştırdığından bu teor n n tak p ed lmes  gerekt ğ  düşünces ndey z. 

İncelenen Alman mahkeme kararları, Alman doktr n n ve uygulamasının 
sıklıkla olası kast-b l nçl  taks r ayrımı sorunu le karşı karşıya kaldığını 
göstermekted r. Berl n Yasadışı Araba Yarışı Olayı yen den bu k  kavram 
arasındak  ayrımın ne kadar zor olduğunu gösterm şt r. Berl n’dek  olay, 
kastın spatının zorluğunu, özell kle de kastın steme unsuru açısından, 
tekrar gösterm şt r. Fa ller n adeta kafasının ç ne bakılıp aklından geçm ş 
olanları tesp t etmek mümkün olmadığından, fa l n net cey  kabullen p 
kabullenmed ğ n  söylemek oldukça zordur.

Alman uygulamasına l şk n ncelenen kararlar, somut olayda kast veya 
taks r n kabul ed lmes ne göre fa llere ver lecek olan cezanın ya çok ağır ya 
da çok haf f olduğunu da göstermekted r. Buna karşılık Türk Ceza Kanundak  
olası kastın varlığı hal nde doğrudan kasta göre zorunlu ceza nd r m  (m. 21 f. 
2) ve b l nçl  taks r hal nde b l nçs z taks re göre zorunlu ceza artırımı (m. 22 
f. 3) hükmed lecek ceza açısından makasın Alman Ceza Kanundak  g b  fazla 
olmaması sebeb yle yer nde b r düzenlemed r.146

146  Aynı yönde BOZBAYINDIR, s. 385.
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Yargıtay’ın, olası kast ve b l nçl  taks r ayrımında her ne kadar net cey  
önleme teor s  ve kayıtsız kalma teor s ne l şk n görüşlere de kararlarında 
yer verse de genel t bar yle Federal Yüksek Mahkemen n tak p ett ğ  razı 
olma teor s  (B ll gungstheor e) ve Alman ceza hukuku doktr ndek  ağırlıklı 
görüş olan c dd ye alma teor s ne benzer b r görüşü tak p ett ğ  söyleneb l r. 
Ancak Türk uygulaması bazı noktalarda Alman uygulama ve teor s nden ay-
rılmaktadır. İncelenen kararlar, Türk uygulamasında olası kast - b l nçl  taks r 
ayrımına l şk n b r netl k olmadığını ve olası kast – b l nçl  taks r ayrımı ç n 
doktr nde görüş b rl ğ  olmadığını göstermekted r. Alman mahkemeler ndek  
kararlara kıyasla Türk mahkemeler  kararlarında öncel kle kastın b lme unsu-
runun gerekl l ğ  ve bu unsurun tesp t  sorunludur. İncelenen Türk mahkeme 
kararlarında net cen n fa l tarafından ne zaman öngörüldüğü yeter nce ortaya 
konulamadığı görülmekted r. Ayrıca bu kararlarda b lme unsurunun tesp t  le 
lg l  olarak objekt f kr terler n esas alındığı anlaşılmaktadır. Tehl kel  ve r skl  

davranışı gerçekleşt rd ğ  ç n fa l n net cey  öngörmüş olması (normat f ve 
emred c  olarak) gerekt ğ  düşünces nden hareket ed lmekted r. Bu şek lde, 
t p kl ğ n manev  unsuru nesnelleşt r lmekted r. Aynı zamanda bu durum ma-
nev  unsurun f l n crası sırasındak  tesp t n  de engellemekted r. D ğer b r 
sorun se, kastın, f l n crası sırasında bulunması gerekt ğ  hususu ncelenen 
kararlarda göz önünde bulundurulmamış olmasıdır.

Türk ye’de, gerek traf kte, gerekse ateşl  s lahların kullanımında, k ş ler n 
d kkats z ve düşünces z davranması le başkalarının yaralanması ve ölümü 
le sonuçlanan olayların sayısının çokluğu sebeb yle, ncelenen kararlarda 

b l nçs z taks r kabul ed leb lecek durumlarda olası kastın kabul ed lmes  Türk 
mahkemeler n n daha ağır ceza verme eğ l m nde olduğunu göstermekted r. 
Ancak ceza hukukundak  kurumların toplumdak  nf ale cevap vermek adına 
bu şek lde yorumlanması ve kapsamının gen şlet lmes  de doğru değ ld r.147 
Bu tarz olaylara l şk n, Alman Ceza Kanuna yasadışı araba yarışları le lg l  
olarak eklenen § 315d g b  yen  b r suç t p n n Türk Ceza Kanununa eklenmes  
yer nde olacaktır. 

Türk uygulamasında olası kast-b l nçl  taks r ayrımının yanında, 
doğrudan kast ve olası kast ayrımında da Alman uygulamasından farklı olarak 
sorunlar olduğu görülmekted r.

Sonuç olarak, olası kasta l şk n her şey  açıklığa kavuşturacak b r tanım 
ç n ceza hukukçularının nes llerd r süren arayışına rağmen böyle b r tanım 

147  Aynı yönde bkz. KARAASLAN, s. 239.
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bulunamadığından, olası kastın tanımı ve kr terler  konusundak  tartışmalar 
bundan sonra da devam edecekt r.148
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