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Istirak halinde islenen suclarda seriklerin sorumlu tutulmasi, 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu’'nun diizenlemesine gore, bagliik kuraliyla miimkiin
olmaktadir. Bununla birlikte, Kanun’un 40’mc1 maddesinde yer alan baglilik
kural1 diizenlemesinde, nitelikli hallerin sug ortaklarina gegisi konusunda nasil
bir yol izlenecegi agik¢a belirtilmemistir. Tirk Ceza Kanunu’na iliskin
Hiikiimet Tasarisinda, nitelikli hallerin su¢ ortaklarina gegisini diizenleyen bir
madde bulunmaktaydi. Ancak nitelikli hallerin sug ortaklarina gegcisiyle ilgili
madde ilave etme fikrinin, baglilik kuralinin bilinmedigi 19. yiizyil hukuk
zihniyetinin  iriinli  oldugu ifade edilerek tasarmmn ilgili hiikmi
kanunlagsmamustir. Tiirk ceza hukuku 6gretisinde, baglilik kuralinin nitelikli
hallerin sug¢ ortaklarma gecisi konusunda yeterliligi hakkinda iki goriis
bulunmaktadir. Birinci gruptaki yazarlara gore, baglilik kuralinin
uygulanmasi, nitelikli hallerin sug¢ ortaklarina geg¢isi konusunda bir soruna
sebep olmamaktadir. Diger gruptaki yazarlar ise baglilik kuralinin Kanun’da
diizenlen mevcut seklinin, istirak halinde islenen suclarda nitelikli hallerin
seriklere gecisi konusunda adaletli bir sonu¢ dogurmadigini1 savunmaktadir.
Ikinci gruptaki yazarlar, nitelikli hallerin seriklere gegisi konusunda bir kanun
boslugu bulundugunu ifade ederek bir an dnce bir diizenleme yapilmasi
gerektigini ifade etmektedir. Bu ¢alismanin konusu, 6gretideki bahsi gegen
tartismaya yoneliktir. Bu baglamda genel bilgilere yer verildikten sonra
konuyla ilgili olarak iki gruba ayrilan yazarlarin gorisleri karsilagtirmali
olarak incelenerek tartismaya esas olan konunun daha belirgin hale getirilmesi
amagclanmstir.
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According to the regulation of the Turkish Penal Code No. 5237, it is possible
to hold the accomplices responsible for the offences committed in the form of
participation by the rule of dependency. However, the rule of dependency in
Avrticle 40 of the Code does not clearly specify the procedure to be followed
regarding the transfer of qualified circumstances to accomplices. In the
Government Draft of the Turkish Penal Code, there was an article regulating
the transfer of qualified circumstances to accomplices. However, it was stated
that the idea of adding an article on the transition of qualified circumstances
to accomplices was a product of the 19th century legal mentality, when the
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Joint complicity, rule of dependency was unknown, and the relevant provision of the draft law
Transition of qualified  was not enacted. In the Turkish criminal law doctrine, there are two views on
cases, Rule of the adequacy of the rule of dependency regarding the transfer of qualified
dependency. circumstances to accomplices. According to the authors in the first group, the

application of the rule of adherence does not cause a problem regarding the
transfer of the qualified circumstances to the accomplices. On the other hand,
the authors in the other group argue that the current form of the rule of
dependency regulated in the Law does not lead to a fair result in terms of the
transition of the qualified circumstances to the accomplices in crimes
committed in the form of participation. The authors in the second group state
that there is a gap in the law regarding the transfer of the qualified
circumstances to the accomplices and that a regulation should be made as soon
as possible. The subject of this study is orientated towards the aforementioned
discussion in the doctrine. In this context, after providing general information,
it is aimed to clarify the subject matter of the debate by comparatively
analyzing the opinions of the authors divided into two groups on the subject.
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GIRIS

Calismanin odak noktasini, 5237 sayili Tiitk Ceza Kanunu (TCK)’nun 40’inct
maddesinde diizenlenmis olan baglilik kuralinin, istirak halinde islenen suglarda nitelikli
hallerin seriklere gecisi konusunda yeterli olup olmadigi hususunda 6gretide yer alan tartisma
olusturmaktadir. Bu sebeple birinci boliimde, faillik ve seriklik hususlarinda konuyla ilgili
oldugu kadariyla genel bilgiler verilecektir. Baglilik kuralinin ceza hukukunda dar faillik
sistemini benimseyen bir sistemin iirlinii olduguna deginilecek olan ikinci boliimde ayrica
baglilik kuralina iliskin temel esaslardan bahsedilecektedir. Calismanin ii¢lincii boliimii, suca
etki eden sebeplerin tamimlanmasina, bu sebepler dolayisiyla su¢ ortaklarinin ceza
sorumluluguna gidilmesi icin gerekli sartlarin izahina ve Ogretide tartismalarin merkezini
olusturup 765 sayili miilga TCK’nin kabuliiyle fiill ve sahsi olmak {izere ikiye ayrildig: ifade
edilen nitelikli hallerin izahina ayrilmistir. Fiili ve sahsi nedenlerin seriklere gecisinin
anlatilacag1 dordiincii boliimde, fiill ve sahsi nedenler kendi i¢inde agirlastirict ve hafifletici
sebeplerin! gecisi konularma ayrilarak incelenecektir. Calisma, TCK’da diizenlenen baglilik

15237 sayili TCK da, kural olarak, “agirlastirici/agirlatict sebep/neden” ve “hafifletici sebep/neden” kavramlari
kullanilmamistir. Bu kavramlar daha ziyade klasik ceza hukuku anlayist dolayistyla 765 sayili miilga TCK’nin
anlayisina ve sistemine uygundur. 5237 sayili TCK nin anlayisina ve sistemine daha uygun olan ifade ise “nitelikli
hal” kavramidir. Ancak istisnai olarak, 5237 sayilt TCK’nin 42°nci maddesinde “agirlastirict neden” ifadesine
rastlanmaktadir. Calismanin devaminda, ¢alismanin yonelik oldugu tartisma hakkinda 6gretideki goriisleri net bir
sekilde karsilagtirabilmek adina “agirlastirici/agirlatict sebep/neden” ve “hafifletici sebep/neden” ifadeleri yer yer
kullanilmistir. Zira ¢alismanin yoneldigi tartisma konusunda miilga TCK’da bu kavramlara istinat eden ayrimi
esas alan bir kanuni diizenleme bulunmasi 6gretideki goriisleri terminolojik manada da etkiledigi i¢in bu
kullanimla daha sistematik bir inceleme yapabilmek miimkiindiir. Diger yandan, istisnai olarak olsa bile 5237
sayili TCK’da da “agirlastirict neden” ifadesine yer verilmis olmasi, “agirlastirici/agirlatici sebep/neden” ve
“hafifletici sebep/neden” ayriminin en azindan biitiiniiyle yabanci olmadigini gostermektedir.
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kuralinin istirak halinde islenen suglarda nitelikli hallerin seriklere gecisi hususunda yeterliligi
konusunda oOgretideki goriislerin yer verildigi besinci bolim ve sonu¢ kisminda yapilan
degerlendirmeyle nihayete erecektir.

I. GENEL OLARAK FAILLIK VE SERIKLIK

Kanunlarda yer alan su¢ tanimlarinda genel olarak sugun bir kisi tarafindan tek basina
islenmesi esas alinmaktadir.? Bunun yaninda, sug olarak tanimlanan fiillerin birden fazla kisinin
katilimiyla gergeklestirilebildigi de goriilmektedir. Kanunlarin su¢ olarak tanimladigi
durumlarda, birden fazla kisinin birlikte hareket ettiklerinde burada sug¢ olarak tanimlanan
eyleme yapilan katkilar ayn1 6nemde ve degerde olmayabilir. Su¢ olarak tanimlanan fiile, bazi
kisiler sug tipindeki davranislar1 tam olarak gerceklestirmek suretiyle dahil olurken, bazi
kisilerin suga katkilar1 tipik eylemlere varmayabilir. Bu durumda kanundaki su¢ taniminda yer
alan tipik eylemi bizzat gergeklestiren kisiler fail olarak degerlendirilirken tipik eylemi tam
olarak karsilamasa bile davranislariyla tipik eyleme yol acanlar ve yonlendirenler ile tipik
eyleme varmayan ancak haksizlik niteligi tasiyan davranislarda bulunan kisiler, serik olarak
degerlendirilir.® Bu kapsamda, baglilik kuralina gegmeden dnce hukuk sistemlerinin esas aldig1
faillik anlayislarina temas edilmelidir.

Su¢ olusumunda tipiklige nedensel katkida bulunmus olan herkesin “fail” olarak
nitelendirildigi anlayisa genis faillik anlayis1 denir.* Bununla beraber bu anlayis fail ve serik
ayriminin® ne gibi esaslara gore yapilacagiin net olmamasi dolayisiyla elestirilmektedir.

Dar faillik anlayisina gore, tipikligin tiim unsurlarini gerceklestiren kisi “fail” olarak
adlandirilirken, tipikligi tam olarak karsilamayan katkida bulunan kisiler ise “serik” olarak
adlandirilmaktadir.® 5237 sayili TCK’da dar faillik anlayisi benimsenmistir. Buna gore, ilgili
ceza normunu barindiran maddede yer alan tipe uygun sekilde hareket ederek maddede verilen

2 Ozgeng, Izzet. Suca Istirakin Hukuki Esasi ve Faillik, Istanbul Biiyiiksehir Belediyesi Hukuk Miisavirligi
Yayinlari, Istanbul, 1996, s. 19; Akbulut, Berrin. “Baghlik Kural”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.
14, S. 1, 2010, s. 168; Ozgeng, Izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hukumler, 19. Baski, Segkin Yaymevi, Ankara,
2023, s. 596; Demirbas, Timur. Ceza Hukuku Genel Hikimler, 18. Baski, Seckin Yayinevi, Ankara, 2023, s. 540.
3 Erem, Faruk. “Sugca Istirak”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 3, S. 1, 1946, s. 63. Faillik ve
istirak statiilerinin Alman ceza hukukuyla karsilastirmasi i¢in bkz. Bacaksiz, Pinar. “Tirk Ceza Hukuku’nda
Tesebbiis ve Istirak”, Ceza Hukuku Dergisi, C. 9, S. 26, 2014, s. 252; Aydin, Devrim. Tiirk Ceza Hukukunda Suca
Istirak, Yetkin Yaymlar, Ankara, 2009, s. 23.

4 Demirel, Muhammed. Suca Istirakte Baghilik Kurali, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2017, s. 9.

5 <«...Yasa koyucunun 37. maddenin 1. fikrasmdaki “sugun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte gerceklestiren
kisilerden her biri, fail olarak sorumlu olur” ifadesiyle faillik kavramimin kapsamini olduk¢a genis tuttugunu
soyleyebiliriz. Bu durumda, sucun iglenmesini saglayan hareket iizerinde hakimiyet kuran herkes fail
sayilabilecektir. Hareket tizerinde hakimiyet kurmak, birlikte irtikap etme seklinde gerceklesebilecegi gibi, zimni
veya agik bir is boliimiine dayali olarak hareketi birlikte gerceklestirmeyi de kapsayabilir. Oyle ki, bu anlamda
sucu sonuglayan hareketi yapmayan, fakat bir baskasimin bu hareketi yapmasi icin gerekli ortami
hazirlayanlardan her birisi de fail sayilabilecektir. Buradan ¢ikartabilecegimiz netice, sucun islenmesi sirasinda
magdura yonelik olarak yapilacak hareketlerin ¢ogu kez yardim etme olarak degil, faillik olarak
degerlendirilecegi yoniinde olacaktir. Ancak, bu ifadeden yardim etmenin sadece sugun islenmesinden énce veya
sonra miimkiin olabilecegi sonucunun da ¢ikartilmamasi gerekir. Zira, yardim etme her asamada miimkiin
olabilecek fakat daha ¢ok sucun islenmesinden dnceki ve sonraki hareketler yardim etme olarak
degerlendirilebilecektir...” Yargitay Ceza Genel Kurulu, E. 2008/1-232, K. 2009/2, T. 20.01.2009.

6 Konuyla ilgili ayrintil agiklamalar igin bkz. Ozgeng, Suca Istirakin Hukuki Esasi ve Faillik, s. 58; Ekici Sahin,
Meral. “Istirak Halinde Islenen Suclarda Suga Etki Eden Nedenlerin Seriklere Sirayeti”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakultesi Dergisi, C. 64, S. 3, 2015, s. 645.
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neticeye sebep olan kisi faildir. Bunun yaninda, neticenin olusmasi i¢in belli bir nedensellik
tagimasina ragmen tipiklik unsurunu tam manasiyla karsilamayan hareketlerde bulunan kisiler
ise seriktir.

Faillik sistemi hakkinda genel bilgiler verildikten sonra “seriklik” kavrami ve seriklerin
sorumluluklarina iliskin gelistirilmis teorilere deginilmelidir.

Seriklerin suga olan katkilar1 ilgili sug tipine uymamasina ragmen cezalandirilmaktadir.’
Sugun islenisinde etkin olan, ancak etkinligi, sugun kanuni taniminda yer verilen fiilin izerinde
hakimiyet kurmaya varamayan kisilere serik denir8. Seriklik, hukuka aykir1 ve kasith bir fiile
faillik statiisii disinda katkida bulunmak suretiyle hukuki degeri kasith olarak ihlal eden ceza
hukuku kisilik statiisiidiir.® Seriklik statiisiinde bulunan kisilerin cezalandirilmasi, sugun
korudugu hukuki degere dolayli surette tecaviizde bulunmalarindan ileri gelmektedir.'® S6z
gelimi bir kisinin, iste§i dogrultusunda istekte bulunani 6ldiirmesi 6rneginde, magdurun
O6lmemesi durumda kendisini oldiirmeye azmettirmesi dolayisiyla cezalandirilmayacag: ifade
edilmektedir. Gergekten, bdyle bir ornekte saldirilan kisinin hayati, “kendini 6ldirmenin

cezasizligindan dolayi, oldiiriilmesini talep edene karsi ceza hukukuyla korunmamaktadr .t

Kusura istirak teorisine gore, serikler, faili kendi kusuruna bulastirmaktan sorumlu
tutulmaktadir. Bu teoriye gore serik, failin kusurlu hale gelmesi konusunda bir haksizlikta
bulunmustur ve bu sebeple sorumlu tutulmaktadir. Kusurun veya haksizligin karigmasi teorisine
gore, serikin sorumlu tutulmasinin sebebi, kusurda veya haksizlikta faile karigsmasindan ileri
gelmektedir. S6z konusu teori, siirli baglilik kuraliyla uyumlu olup, kanunda tarif edildigi
sekilde seriklik kapsaminda degerlendirilebilecek bir katkinin varligini gerektirmektedir.
Sebebiyet verme (canlandirma) teorisine gore, seriklerin cezalandirilmasinin sebebi, serik
destegiyle failin neticeye sebebiyet vermesidir. Bu goriise gore serik, faildeki su¢ isleme
kararin1 psikolojik canlandirmasi veya fiziki destekte bulunmak suretiyle netice ilizerinde bir
etkide bulunmasi dolayisiyla cezalandirilmaktadir. Serikin hukuki ihlali, maddede yer alan ve
sucun korudugu hukuki yarar degil; maddede yer alan hukuki yarar1 ihlal eden faile etki etmesi
olarak nitelendirilmektedir.?

" Ekici Sahin, s. 646.

5237 sayilt TCK’da baglilik kurali su sekilde yer almaktadir:

“Madde 40- (1) Suga istirak icin kasten ve hukuka aykiri islenmis bir fiilin varligr yeterlidir. Sugun islenisine
istirak eden her Kisi, digerinin cezalandirilmasim énleyen kisisel nedenler goz oniinde bulundurulmaksizin kendi
kusurlu fiiline gore cezalandurilir.

(2) Ozgii suglarda, ancak ozel faillik niteligini tasiyan kisi fail olabilir. Bu suglarmn islenigine istirak eden diger
Kisiler ise azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulur.

(3) Su¢a istirakten dolayr sorumlu tutulabilmek i¢in ilgili Sucun en azindan tesebbiis asamasina varmis, olmast
gerekir.”

5237 sayili kanundan 6nce 765 sayili miilga TCK’da su¢a katilma kasti diizenlenmemigtir. 5237 sayili TCK’da ise
bu olgu baglhilik kuralinm bir sart1 olarak diizenlemede yer almistir. Bu olgunun 1930 italyan ceza kanununda da
diizenlenmedigi ancak Italyan 6gretisinde kabul edildigi hakkinda bkz. Ozen, Mustafa. “5237 Sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun Istirak Kurumuna Bakis1”, Tiirkive Barolar Birligi Dergisi, S. 70, 2007, s. 240.

8 Koca, Mahmut/Uziilmez, {lhan. Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 16. Baski, Seckin Yaymnevi, Ankara, 2023,
S. 482.

® Akbulut, Baghlik Kural, s. 177.

10 Ekici Sahin, s. 646.

1 Akbulut, Baghlik Kurali, s. 177.

12 Koca/Uzllmez, s. 482.
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5237 sayilh TCK’nin sistematiginde istirak, faile verilecek cezanin artirilmasimi
gerektiren genel bir neden olarak goriilmemektedir. Sucglarin birden fazla kisi tarafindan
islenmesinin daha kolay olmasi, tek kisi tarafindan islenen suga nazaran sug siyaseti agisindan
daha tehlikeli bir olgu olarak daha agir bir su¢ olarak da diizenlenebilirdi. Ancak TCK’da,
sadece smirli sayida sugun istirak halinde islenmis olmasi1 daha fazla bir ceza Ongoriilerek
diizenlemistir.3

Istirak halinde islenen suglarda seriklerin cezalandirilmas1 konusunda birtakim sistemler
bulunmaktadir. Bunlar; esitlik sistemi, ikilik sistemi ve cezamin faile gore tespiti sistemidir.*4
Tim seriklerin esit olarak kabul ettigi sistem egitlik sistemi olarak ifade edilirken, ikilik
sisteminde®® fail ve yardim eden seklinde bir ayrim yapilarak yardim eden sug ortagina daha az
ceza Ongoriilmektedir. Bu sisteme gore sadece istirak ettigi gerekgesiyle tiim sug¢ ortaklarina
ayni ceza verilmemekte, su¢ ortaklarinin sugun islenisine katkilarina ve sug tizerinde tagidiklar1
oneme gore ceza sorumluluklar tespit edilmektedir.

Fail ve serik ayrimi yapilan sistemlerde suca katkilar1 faillik boyutuna varmayanlarin
haksizlik olarak nitelendirilebilen fiillerinden sorumlu tutulabilmeleri i¢in baglihik kurali
kullanilmaktadir. Baglilik kuraliyla fail statiisiinde bulunmayan kisilerin islenen fiilden
sorumlu tutulabilmeleri saglanmaktadir.!” Faillik ve seriklik hakkinda gerekli bilgiler
verildikten soran baglilik kuralina iliskin bazi temel esaslara deginilmelidir.

II. BAGLILIK KURALI

A. Genel Olarak

Sucun kanuni taniminda yer alan haksizli§1 bizzat gerceklestirmeyen sug ortaklari,
azmettiren ve yardim eden olarak ifade edilmektedir. S6z konusu kisilerin, failin haksizligindan
sorumlu tutulabilmeleri baghlik kuraliyla gergeklesmektedir'®. TCK’da seriklerin islenen
suctan cezalandirilabilmesi, fail tarafindan islenen bir suca baghdir.'® Kisaca istirakte baglilik

13 Hakeri, Hakan. “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Istirak”, Ceza Hukuku Dergisi, S. 1, 2006, s. 75.

14 Taskm Kapusuzoglu, Beril. Suca Istirakte Baghlik Kurali, On iki Levha Yayincilik, Istanbul, 2017, s. 95.

15 Hakeri, Turk Ceza Kanunu’nda bu sistemin benimsendigini ifade etmektedir, bkz. Hakeri, Yeni Turk Ceza
Kanunu'nda Istirak, s. 76. Ozbek/Dogan/Bacaksiz ise, 5237 sayilh TCK’nin asli-fer’i fail ayrimmi gériiniiste
kaldirmasina ragmen cezanin faile gore belirlenmesi konusunda agik bir diizenleme getirmediginden hareketle
5237 sayih TCK’nm ikilik sisteminin cezanin faile gore gore belirlendigi bir sekilde karma bir sistem
olusturdugundan bahsetmektedir. Ozbek, Veli Ozer/Dogan, Koray/Bacaksiz, Pmar. Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hikumler, 10. Baski, Seckin Yaynevi, Ankara, 2019, s. 509.

16 Hakeri, Yeni Tiirk Ceza Kanunu 'nda Istirak, s. 76.

175237 sayilh TCK’min aksine eski 765 sayili Ceza kanununda baglilik kuralina yer verilmemistir. 765 sayili
kanunda baglilik kurali gibi hukuki ve genel geger bir usul bulunmasa da eski kanunun istirak halinde islenen
suglarda fail olmayan kisilerin cezalandirilmasi istirak hélinde islenen suglarla ilgili olarak sugun agirlatici ve
hafifletici nedenlerinin ortaklara uygulanmasi konusunda hiikiimler bulunmaktaydi. Akbulut, Baghlik Kurali, s.
168; Savas¢1 Temiz, Bilgehan. “Istirak Hiikiimleri Acisindan Baglilhk Kurali”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi, C. 65, S. 4, 2016, s. 2489; Yesil, Eyiip. “Kasten Oldiirme Sucunda Baghlik Kural”, Ceza
Hukuku ve Kriminoloji Dergisi, C. 3, S. 2, 2015, s. 96.

18 Artuk, Mehmet Emin/Gokcen, Ahmet/Alsahin, Mehmet Emin/Cakir, Kerim. Ceza Hukuku Genel Hukimleri,
13.Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2019, s. 764.

19« Seriklikte azmettirme ve yardim etme biciminde iki farkli goriiniis sekli vardir. Seriklerin, gerceklesen yasal
tamima uygun haksizliktan ancak baglhlik kurali vasitasiyla sorumlu tutulmalar: miimkiindiir...” Yargitay Ceza
Genel Kurulu, E. 2014/593, K. 2016/269, T. 24.05.2016.
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kuralinda “faillik olmadan seriklik olmaz” anlayis1 temel alinmistir.?° Failin, sug i¢in seriklerle
yapilan anlagmaya aykir1 olarak, kararlastirilmayan baska bir sucu islemesi halinde serikler bu
suctan cezalandirilmamaktadir. Boyle bir durumda istirak tiirlerinden azmettirme ve yardim
etme gibi seriklerce gergeklestirilen fiiller neticenin meydana gelmesi bakimindan nedensel bir
deger tasisalar dahi cezalandirilabilir birer haksizlik olarak nitelendirilmemelidir.

Dar faillik anlayisiin kabul edildigi ve 06zgii suclarin yapilandirildigi hukuk
sistemlerinde seriklerin cezalandirilmasi i¢in hangi esaslara uyulacagi konusu baglilik kurali
ekseninde ¢oziimlenmektedir.?! Baglilik kuralina gore seriklerin suca katkilar1 bash basina
cezalandirilabilen davraniglar olarak goriilmemektedir. Seriklerin cezalandirilmasi, failin fiiline
yaptiklar1 dolayli katki suretiyle ilgili sug tipinde korunan menfaati ihlal etmesi dolayisiyladir.
Buna gore seriklerin cezalandirilmasi, failin sug¢ niteligi tasiyan fiili iglemesi halinde
miimkiindiir. Aksi halde, yani failin su¢ islemedigi bir durumda, seriklere de ceza
verilmeyecektir?,

Baglilik kurali, zaman i¢inde ceza hukukunda faillik anlayisinin degismesine paralel
olarak su¢a fail disinda katilanlar olan seriklerin cezai sorumlulugunun belirlenmesinde
gelistirilmis bir sistemdir. Fail tarafindan gergeklestirilen suca ¢esitli sekil ve derecede katkida
bulunmus olan serikler, baghlik kuraliyla failin fiiline baglanmakta ve bu fiilden sorumlu
tutulmaktadir. Bu kapsamda baglilik kurali, seriklerin cezalandirilmasmin hukuki temelini
olusturmaktadir?3,

TCK’nin baghlik kuralina iliskin 40’mc1 maddesinin gerekgesinde bu kural, cifte
fonksiyonuyla su sekilde ifade edilmistir:?* “Baghlik kural, sug¢ ortaklarindan bazilarinda
faillik i¢in aranan gsartlarin bulunmamasi hdlinde, bu kisilerin sugtan sorumlulugunu
saglamaktadir. Boylece; sucun islenisinde hakimiyet kuramadigr veya ozel faillik niteligini
tasimadigy igin fail olarak sorumlu tutulamayan bir su¢ ortagi, baghlik kurali sayesinde
gerceklesen suctan tutulabilmektedir.”

1. Baghhk Kurah Tiirleri

Baghilik kurali, birtakim ayrimlara tabi tutularak incelenmektedir. Bunlar arasinda,
failin tipik eylemini seriklerin sorulu tutulabilmesi icin yeterli goren asgari baghlik kurali
sisteminde, sugun diger unsurlarmin olugmasi sart olarak aranmamaktadir.?®

Aswrt baghlik kuralinda, seriklerin sorumlulugu i¢in failin kusurlu olmasi sart1 da ayrica
aranmaktadir. Bu kurala gore, kusurlu olmayan failin sug teskil eden fiili dolayisiyla serikler
sorumlu tutulmamaktadir.?

20 Ekici Sahin, s. 647.

2L Ekici Sahin, s. 646.

22 Ekici Sahin, s. 647.

28 Kaymaz, Seydi. “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’na Gére Istirak Halinde Islenen Suglarda Nitelikli Hallerin
Diger Sug Ortaklaria Gegisi Sorunu” Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 16, S. 2, 2012, 5.123.

2 TBMM, Dénem: 22, Yasama Yili: 2, Sira Sayist: 664, s. 448 vd.

25 Tongir, Ali Riza, “Yargitay Kararlar1 Dogrultusunda Istirak Tiirii Olarak Dolayh Faillik ve Azmettirme”, Ceza

Hukuku Dergisi, C. 10, S. 28, 2015, s. 240; Tagkin Kapusuzoglu, s. 96.

26 Tongiir, s. 240; Taskin Kapusuzoglu, s. 98; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakar, s. 764.
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Kati baghhk kuralinda, failin, hukuka aykir1 ve kasten gerceklestirilmis bir fiilin
yaninda kusurlu hareket etmis olmasi da aranmaktadir. 1943 yilinda yapilan bir degisiklige
kadar Alman ceza hukuku sisteminde bu anlayis hakim olmustur.?’

Sinirlt baghlik kuralinda, seriklerin sorumlulugu i¢in tipe uygun eylemin fail tarafindan
hukuka aykir1 olarak gergeklestirilmesi yeterli goriilmektedir.?® Bunun yaninda, failin kusurlu
olmas: seriklerin cezalandirilmas: igin bir sart olarak kabul edilmez. Ornegin, fail, kendi
kusurunu etkileyen, akil hastaligi veya yas kiiciikliigli gibi bir nedenden dolay1
cezalandirilamasa bile suca katkida bulunan serikler cezalandirilabilecektir.?®

TCK’nin baglilik kuralini diizenledigi 40’ 1inc1 maddesinde yer alan tanim, sinirli baglilik
kuralina iligkindir. Sinirli baglilik kurali, TCK’nin 40’1nc1 maddesinin birinci fikrasinda “Suca
istirak i¢in kasten ve hukuka aykiry iglenmis bir fiilin varligi yeterlidir.” seklinde yer almaktadir.
Kanun’da diizenlendigine gore, seriklerin cezalandirilabilmesi ig¢in, fail tarafindan
gergeklestirilen eylemin kasten ve hukuka aykiri islenmis olmasi aranmaktadir. Dolayisiyla
failin  taksirle  hareket  etmemesi gerekmektedir,  aksi  takdirde  serikler
cezalandirilmayacaktir.°Ayrica, failin eyleminin kasten gerceklestirilmis olmasmin yani sira,
somut olayda bir hukuka uygunluk sebebinin bulunmamasi da seriklerin cezalandirilabilmesi
icin sarttir. Failin fiilinin kasten ve hukuka aykir1 olmasinin disinda ayrica isnat edilebilir olmasi
ise aranmamaktadir. Buna karsin, TCK’nin 40’1nc1 maddesinin ikinci ciimlesine gore, “Sucun
islenisine istirak eden her kisi, digerinin cezalandirilmasini engelleyen kisisel nedenler goz
ontinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore cezalandiriir.” Tiim bu acgiklamalar,
niteliksel baghlik kurali olarak ifade edilmektedir.3!

Bu agiklamalara ek olarak, TCK’nin benimsedigi baglilik kuralina goére seriklerin
sorumluluguna gidilebilmesi i¢in “kasten ve hukuka aykirt iglenmis bir fiilin varligi” yani sira
“ilgili su¢un en azindan tesebbiis asamasina varmis olmasi”®? sart1 da birlikte aranmaktadir. 33
Bu baglamda, sinirli baghilik kurali kapsaminda fiilin tamamlanmig olmasinin aranmamasi ve
fakat en azindan tesebbiis asamasina varmis olmasiin aranmasi, niceliksel baghlik kural

olarak ifade edilmektedir®*.
2.Baghhik Kuralimn Uygulanmasi

Cezalandirilabilen seriklik statiisiinii belirlemek i¢in, 6ncelikle dar faillik kavraminin

27 1871 tarihli Alman Imparatorluk Ceza Kanununda “Suca istirak eden herkes, digerinin kusuru dikkate
alinmaksizin kendi kusuruna gore cezalandirilir” seklinde yapilan diizenleme ile kati bagliik kural
sinirlandirilmigtir, Ekici Sahin, s. 647; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, s. 764. 765 sayili miilga TCK’da da kati
baglilik prensibi benimsenmisti, Demirbas, 580.

28 Kasten ve hukuka aykir1 olmasinin yaninda fiilin, faile isnat edilebilir olmas1 aranmamaktadir, Savasc1 Temiz,
s. 2492; Taskin Kapusuzoglu, s. 100; Akbulut, Berrin. Ceza Hukuku Genel Hikimler. 7. Baski, Adalet Yayinevi,
Ankara, 2023, 922.

2 TCK’nm baghlik kuralimi diizenleyen 40°mc1 maddesinde “Suca istirak icin, kasten ve hukuka aykur islenmis
bir fiilin varlig: yeterlidir ” seklinde diizenleyerek sinirli baglilik kuralini kabul ettigini beyan etmistir, Ekici Sahin,
S. 647.

30 Ekici Sahin, s. 647.

31 Koca/Uziilmez, s. 486.

%2 Maddede yer alan bu fikra, niceliksel baglilik kuralinin bir ifadesidir. Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 646.

3 Koca/Uziilmez, s. 486 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, s. 765; Kaymaz, s. 123.

% Tagkin Kapusuzoglu, s. 104; Koca/Uziilmez, s. 487.
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iizerinde durulmalidir. Dar faillik sisteminde fail, sugun kanuni tanimindaki fiili gerceklestiren
kisidir. Buna gore, sucun madde metninde yer alan tanimindaki katkiy1 gerceklestiren kisi
cezalandirilabilir.®® Suga katilan diger kisilerin ihlal edilen sugun maddesi g¢ercevesinde
cezalandirilabilmesi miimkiin degildir. Failin disinda suga istirak eden kisiler serik statiistinde
bulunurlar. Dar failligin cari oldugu sistemlerde, failler serik olmazlar; diger bir ifadeyle bir
kisi fail degilse sadece serik olabilmektedir. Seriklik kavrami azmettirmeyi ve yardim etmeyi
de i¢ine alan {iist bir kavramdir. Ceza kanunlarinda yer alan genel hiikiimler kisimlarinda yer
verilen istirak bahsindeki hiikiimler, s6z konusu suca fail disinda katilan kisilerin
cezalandirilabilmesinin kanuni dayanagini olusturmaktadir.

Seriklige iliskin ceza kanunlarinda yer verilen hiikiimler, ceza sorumlulugunu genisleten
hiikiimler arasinda yer almaktadir.3” Bu baglamda dar faillik sisteminin kabul edildigi bir
seriklik sisteminde, asli unsur faillik statiisli tarafindan karsilanirken, seriklik statiisii faillige
gore ikincil bir kavramdir. Baglilik kurali tam bu noktada, faillik statiisiiniin meydan verdigi
haksizlik i¢eren hukuka aykiri davranislardan dolay1 s6z konusu davraniglara bir oranda katki
saglayan seriklik statiisiinde yer alan suca katilanlarin cezalandirilabilmesi i¢in diizenlenmis
kurallar1 ifade etmektedir.3®

B. Ozgii Suclar Bakimindan Baghhk Kuralinin Uygulanmasi

Su¢ taniminda failin 6zel bir niteligi haiz olmasinin arandig1 suglar, 6zgii su¢ olarak
tanimlanmaktadir.®® Bu suglarin failleri ancak belirli vasiflara sahip kisiler olabilmektedir.4°
Sugun taniminda yer alan katkiyr 6zel faillik sifati tagimayan kisilerin yaptigi durumlarda
sorumlulugun nasil belirlenecegi*! konusunda problem ortaya gikmaktadir. Bu problem baglilik
kuralinin diizenlendigi TCK nin 40’inc1 maddesinin ikinci fikrasina gore ¢oziilmektedir.*? Séz

% Kaymaz, s. 121.

36 Akbulut, Baghilik Kural, s. 176.

37 Ozgenc, Genel Hikiimler, s. 630; Ekici Sahin, s. 646; Kaymaz, s. 121.

38 Akbulut, Baghilik Kural, s. 176.

3 Ozgu suclar, gercek 6zgil suclar ve gériiniiste ézgii su¢lar seklinde iki kategoriye ayrilmaktadir. Buna gore
sadece sucun aradig1 6zel vasfi tasiyan kisilerce islenen suglar, drnegin zimmet sugu gibi suglar, gercek 6zgi sug
kategorisinde yer alirken; kanunda yer alan tipik eylemin basit seklinin herkes tarafindan islendigi bunun yaninda
sadece nitelikli hallerinin 6zel vasfa sahip kisilerce islenebildigi suglar ise goriiniiste ozgii su¢ olarak ifade
edilmektedir. Bkz. Koca/Uziilmez, s. 115; Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 215; Savasci Temiz, s. 2507; Taskin
Kapusuzoglu, s. 160.

40 Riigvet alma seklindeki sam@in eyleminin, samigin kamu gorevlisi olmamasi sebebiyle eyleminden 6tiirii san1gm
azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulmast hakkinda bir karar igin bkz. Yargitay. 5.CD, E. 2006/8410,
K. 2007/1204, T. 19.2.2007.

41 TCK’nin 94’iincii maddesinin dérdiincii fikrasinda yer alan “Bu sucun islenisine istirak eden diger kisiler de
kamu gorevlisi gibi cezalandirilr.” hikmundeki “gibi cezalandwilir” ibaresinin istirak konusunda elestirisi
bakimindan bkz. Ozen, s. 250.

42« 5237 Sayrih TCK'min 236. maddesinde edimin ifasina fesat karistirma hlleri yasa koyucu tarafindan tahdidi
olarak sayilmis olup, maddede sayilan secimlik hareketlerin ya da faillik durumunun genisletilmesinin anilan
Yasanin 2. maddesindeki kanunilik ilkesine aykirilik teskil edeceginde bir kusku bulunmadigi, her ne kadar bir
kisim Ggretide 6zgii sug olarak kabul edilmese de madde metni gerekgesiyle birlikte incelendiginde; 2. fikranin

“

a” ve “b” bentlerinde yiiklenici konumundaki kisiler ve temsilcileri ile edimin ifasi siirecinde gérev alan ilgili
kamu gérevlilerinin, “c”, “d” ve “e” bentlerinde ise edimin ifasi stirecinde gérev alan ilgili kamu gérevlilerinin
sugun faili olabilecegi, dolayisiyla séz konusu sugun ozel faillik niteligi tagiyan kimselerce iglenebileceginde bir
tereddiit bulunmadigmun kabulii gerektigi, bu itibarla 5237 Sayili TCK'min 40/2. maddesine gore 0zgl sug
niteliginde olan ve TCK'min 236/2-d maddesi uyarinca ihale siirecinde gorev alan kamu gorevlisi tarafindan

islenebilen edimin ifasina fesat karigtirma suguna istirak eden diger kigilerin azmettiren veya yardim eden olarak

546


http://proxy.hacibayram.edu.tr:2259/kho2/ibb/files/tc5237.htm#236
http://proxy.hacibayram.edu.tr:2259/kho2/ibb/files/tc5237.htm#40
http://proxy.hacibayram.edu.tr:2259/kho2/ibb/files/tc5237.htm#236

5237 Sayili TCK’da Nitelikli Hallerin Seriklere Gegisi Hususunda Baghhik Kuralimin Yeterliligi Tartigmasi

konusu fikra “Ozgii su¢larda, ancak ézel faillik niteligini tasiyan kisi fail olabilir. Bu suglarin
islenigine istirak eden diger kisiler ise azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulabilir”
seklinde diizenlenmistir.*® Diizenlemeye gore, islenen suca katki derecesine bakilmaksizin dzel
faillik vasfi tasimayan kisilerin istirak ettikleri suglarin faili olamayacaklari ifade edilmistir.%*

C. Baghlik Kurahmn Nitelikli Hallerin Gegisiyle Iliskisi

Istirak halinde islenmis bir sucta, seriklerden birinden kaynaklanan ve cezanm
artirilmasini yahut azaltilmasini gerektiren bir nitelikli hal, diger su¢ ortaklarinda bulunmaz ise
s0z konusu nitelikli hallerin seriklere gecip gegcmeyecegi veya gegecekse bunun hangi sartlarda
olacagi konusu glindeme gelecektir. S6z gelimi, TCK’ nin 82°nci maddesinin birinci fikrasinin
(d) bendinde diizenlendigi sekilde kasten 6ldiirme sugunun; ese, bosandigi ese, kardese, altsoy-
iistsoya kars1 islenmesi halinde kasten 6ldiirme su¢unun nitelikli seklinden hiikiim kurulur,
TCK’nin 81’inci maddesinde diizenlendigi sekliyle kasten oldiirme sucunun temel seklinden
hikim kurulmaz. Ancak kendisinde ifade edilen nitelikli héllerden biri bulunmayan sug
ortaginin bu suca bir gekilde istirak etmesi h&linde sorumlulugun ne olacagi, séz konusu suga
katilan seriklerin kasten Oldiirme sucunun nitelikli seklinden cezalandirilmalar1 konusunda
tartismali bir konu olarak ifade edilmektedir.*®

765 sayili miilga TCK’nin 66’nc1 maddesinde, 5237 sayili Kanun’un aksine, sahsi ve
fiili sebeplerin gecisi konusunda bir diizeleme bulunmaktaydi: “Bir ciiriim veya kabahati
beraber isleyenlerden veya icrasini kolaylastirmaga yardim edenlerden biri hakkinda tesdidi
cezayr mucip olan sahsa merbut daimi veya arizi ahval ve evsaf, ciiriim veya kabahate istirak
eyledikleri zamanda ona vakif olan faillere dahi sirayet eder. Ancak haklarinda terettiip eden
cezamin altida biri indirilebilir ve agirlagtirilmis miiebbet agir hapis ile miiebbet agwr hapis

2

cezasina bedel yirmi seneden yirmi dort seneye kadar agir hapis cezasi hiikmolunur.

Tiirk Ceza Kanunu’na iliskin Hiikimet Tasarisinda da nitelikli hallerin sug ortaklarina
gecisini diizenleyen bir madde bulunmaktaydi. 5237 sayili TCK’da neden bu konuda bir
diizenleme yer almadigi sorusu TCK’nin 40’inc1 madde gerekgesinde ifade edilmistir: “Bu
hiikiimler, baghhk kuralimin heniiz bilinmedigi 19. yiizyil ceza hukuku diistincesinin tiriinti

sorumlu tutulabilecekleri dikkate alinarak, kamu gorevlisi olan asil failler hakkinda beraat karart verilmesine
ragmen kamu gorevlisi olmayan sanik ..."in bu su¢a ne sekilde katildigi da karar yerinde tartisilip gerekgeleriyle
gosterilmeden yamlgil degerlendirmeyle TCK'min 236/2-b maddesi uyarinca yazili sekilde cezalandirilmasi..”
Yargitay 5. CD, E. 2015/7447, K. 2019/10439, T. 6.11.2019.

4« Sugun icrasina istirak etmekle birlikte, islenisine bulundugu katkinin niteligi geregi kanuni tammdaki fiili
gergeklestirmeyen diger sug ortaklarina "serik" denilmekte olup TCK'da seriklik, azmettirme ve yardim etme
olarak iki farkl sekilde diizenlenmistir. Buna gore, kanuni tanimdaki fiili gerceklestirmeyen veya ozel fallik vasifini
tasimadigr icin  fail olamayan bir su¢ ortagi, gerceklesen fiilden Kanun'un 40. maddesinde
dizenlenen baglilik kurali uyarinca sorumlu olabilecektir...” Yargitay Ceza Genel Kurulu, E. 2018/415 K.
2019/665 T. 26.11.20109.

4 Bu goriis, Demirbas tarafindan dogru bulunmamaktadir. Yazara gore, 6zgii suglara istirak icin objektif ve
siibjektif istirak sartlarnin gergeklesmesi aranmalidir. Buna ragmen 6zgii sugun diizenledigi maddede yer alan
tipik davramsin mutlaka ilgili 6zel vasiftaki kisi tarafindan gergeklestirilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir. Ozel
vasfa sahip kisinin 6zgii suga iligkin tipik davranisi bizzat gergeklestirilmesi, yazara gore, sahsen gerceklestirilmesi
gereken suglarda nitelikleri geregince 6zel vasfa sahip olan kimsenin disinda islenemeyen suglar bakimdan
zorunludur. Yazar, TCK m. 40/2° de yer verilen ve tipik eylemin mutlaka 6zel vasfa sahip kisi tarafindan
gergeklestirilmesi yoniindeki sinirlamay1 dogru bulmadigimi ifade etmektedir. Demirbas, S. 571 vd.

4 Kaymaz, s. 133.
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olarak kanuna konmustur. Baglilik kuralina metinde yer verildikten sonra bu hiikiimlerin

’

korunmasina gerek kalmamistir.’

Tiirk ceza hukuku 6gretisi bu konu hakkinda ikiye boliinmiis durumdadir. Bir grup
yazarlara gore, baglilik kurali, nitelikli hallerin seriklere geg¢isi konusunda yeterlidir. Bir grup
yazarlar ise baglilik kuralinin nitelikli hallerin seriklere gec¢isi konusunda yeterli olmadigini
ifade etmektedir.

I1I. SUCA ETKi EDEN NiTELIiKLi HALLER
A. Genel Olarak

Bir temel su¢ normunun kurucu unsurlarinda yer almamakla birlikte, o su¢un daha agir
veya daha hafif bir cezayla cezalandirilacagi 6ngoriilen nedenlere suca etki eden nedenler bir
diger ifadeyle nitelikli haller denilmektedir.*® Suca etki eden nedenler, temel sug normunun
unsurlarina eklenen sahsi ve fiill nedenler olabilir. TCK’nin 61’inci maddesinin dordiincii
fikrasinda bu hususlar “nitelikli hdller ” olarak isimlendirilmistir.*’

Suca etki eden sebepler, suc lizerinde sugun temel seklini degistirecek vasfa ve dneme
sahip degildir. Suca etki eden sebeplerin 6nemi, sugun temel mahiyetini degistirmenin aksine,
gerceklesmeleri hallerinde suca karsilik gelen cezanin daha agir veya daha hafif olacak sekilde
cezayl degisime ugratmasidir. Yalin bir ifadeyle, suca etki eden sebepler, cezalandirma
asamasinda kendini gostermektedir. Suca etki eden héller, cezay: etkileyen diger nedenlerden
farklidir. Cezay1 etkileyen her neden suca etki etmemektedir. Ornegin, etkin pismanlik
kurumunun kanunda yer alan sadece bazi sug tipleri icin dikkate alinacagi belirtilmistir. Etkin
pismanlikta, su¢ isledikten sonra pigsmanlik gosteren kisilerin, sug iceren davraniglarini ortadan
kaldirmaya caligmalari, kanun kapsaminda bu kisilere verilecek cezada etkili olsa da iglenen
sucun daha hafif veya daha agir sayilmasini gerektirecek bir durum olusturmamaktadir. Bunun
yaninda akil hastalig1, yas kii¢iikliigii haksiz tahrik, alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma
gibi kusuru etkileyen genel sebepler de suca etki eden sebepler olarak degerlendirilmemektedir.
S6z konusu nedenler, sugun iizerinde degil failin kusuru tizerinde etkide bulunmaktadir. Sayilan
kusuru etkileyen sebeplerin etkisi altinda sug islenmesi halinde sugun agirlig1 azalmamaktadir.
Sayilan sebepler, faili etki altinda birakarak kusurunu azaltmasi dolayisiyla alacagi cezasinda
indirim yapilmasina imkan vermektedir. Suca etki eden sebepler, tesebbiis, istirak gibi
kavramlarla ayni1 sekilde degerlendirilmemektedir. Suga etki eden sebepler sucun daha agir
veya hafif sekilde cezalandirilmasina temel olustururken istirak ve tesebbiis gibi kavramlar,
sucun daha agir veya hafif sekilde degerlendirilmesini saglamamaktadir. Bu kavramlar ancak
somut ceza Uzerinde bir etkide bulunmaktadir. Suga etki eden sebepler, kendi i¢inde ayrimlara
tabi tutulmaktadir. Bu ayrimlar genel-0zel, kanuni-takdiri, agirlastirici-hafifletici, fiili-sahsi
sebepler seklindedir. Bu kapsamda suga etki eden sebeplerden kanunda diizenlenmis olanlara

4 765 sayili miilga TCK’da cezanin agirlastirilmasi ve hafifletilmesi sonucu dogurmalarindan dolay: suca etki
eden sebepler agirlastirici ve hafifletici sebepler olarak adlandirilmisti, Kaymaz, s. 125. TCK m. 61/4’te yer aldigi
Uzere “Bir sucun temel sekline nazaran daha agwr veya daha az cezayi gerektiren nitelikli héllerin
gergeklesmesi...” ifadesinden dolayli bir nitelikli hal tanim1 ¢ikarimi yapilabilmektedir.

47 Bahsi gecen maddede “Bir sucun temel sekline nazaran da agir veya daha az cezay gerektiren birden fazla
nitelikli hallerin gerceklesmesi durumunda; temel cezada dnce arttirma sonra indirme yapilir.” ifadeleri yer
almaktadir.
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kanuni sebep denirken hakimin takdirine birakilanlara takdiri nedenler denilmektedir. Bunun
yaninda tiim sug tipleri i¢in gegerli olacak sekilde TCK’da genel hiikiimlerde diizenlenen suca
etki eden sebeplere genel sebepler sadece belli suglar i¢in uygulama alani bulan suca etki eden
sebepler de suca etki eden 6zel sebepler olarak ifade edilmektedir.*

B. Nitelikli Hallerin Seriklere Gegcisi Sartlar:
1. Islenen Sucun Biitiin Su¢ Ortaklar1 Bakimimdan Aymi Olmasi

Islenen sugun seriklere sirayeti konusunda baghlik kuralinin uygulandigi durumlarda
tiim seriklerce ayni sucun islenmis olmasi sartt aranmaktadir. Seriklerden birisinin istirak
iradesinden bagimsiz olarak bir baska sugu islemesi halinde, 6rnegin hirsizlik amaciyla girilen
evde birisini 6ldiirtilen serikin gergeklestirdigi bireysel eylem, diger ortaklar bakimindan sonug
dogurmayacaktir.*®

2. Bilme Sart1

Istirak iradesi, suctan sorumlulugun gergevesini ¢izmektedir. Cezanin artirilmasina
sebebiyet veren bir nitelikli halin mevcut olmasi halinde seriklerin sorumlu tutulabilmesi i¢in
bu hususun serik tarafindan bilinmesi ve buna ragmen serikligini siirdiirmesi sart1 aranmaktadir.
“Bilmek” ifadesinden cezanin artirllmasina sebebiyet veren nitelikli halin gerceklesmesi
konusunda bir kesinlik aranmaktadir. Halin tahmin edilmesi, bilmek kapsaminda
degerlendirilmemektedir.®® Bu kapsamda cezanin artirilmasina sebebiyet verebilecek bir
nitelikli hal bakimindan suga katilanlar sadece kendi kusuru oraninda sorumlu tutulacagindan
bahisle, nitelikli hélin yalnmizca bu héalden haberi olan ortaklar1 uygulanacagi ifade
edilmektedir.>

3. Sucun Islenmesini Kolaylastirmasi Sarti

Cezanin artirilmasina sonucuna sebep olan nitelikli hallerin sug¢ ortaklarina gecisi
konusunda 765 sayili miilga TCK’nin yiiriirlik doneminde 6greti ve uygulamada s6z konusu
nitelikli hallerin gegisi i¢in bu halin bilinmesi yeterli olarak goriilmekteydi. Bunun haricinde
s0z konusu sebeplerin ayrica sugun islenmesinin kolaylagtirmis olmasi aranmamaktaydi. Ancak
bu durumun dgretide elestirildigi ifade edilmektedir.>?

Istirak halinde islenen suclarda nitelikli hallerin seriklere gecisi konusunda 5237 sayili
TCK’nin basar1 gosteremedigini savunanlara gore, s6z konusu nitelikli hallerin kusurluluk
ilkesi temelinde diger ortaklar tarafindan bilinmeleri halinde uygulanmasi gerektigi ifade
edilmektedir. Ayrica, cezanin artirtlabilmesi i¢in bilme kosulunun yaninda s6z konusu nitelikli

48 Ekici Sahin, s. 654.

4 Kaymaz, s. 131.

%0 Demitbas, s. 551.

51 Kaymaz, s. 131; Yargitay Ceza Genel Kurulu, 27.10.1986, 1/293-466 kararinda belirtildigi lizere “Seriklere
sirayet, istirakte sorumlulugun sirimin igtirak iradesi ile ¢izilecegi kurali ile bagdaswr olmalidir.” Yine ayni
kararda “vakif olma” konusunda “Vukuf gerceklesecegini kesin olarak bilmektir. Yoksa meydana gelebilirligini
veya gelebilecegini ongormek vukuf sayilmaz.” ifadelerine yer verilmistir; Hakeri, Hakan. Ceza Hukuku Genel
Hikumler, 22. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, 2019, s. 578.

52 Kaymaz, s. 132.
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hallerin sugun islenisini kolaylastirmasi gerektigini de belirtmektedirler.%3
C. Fiili ve Sahsi Nedenler Ayrimi

Suca etki eden sebepler arasinda hangi nedenlerin fiili hangi nedenlerin sahsi oldugu
konusunda dgretide goriis ayriliklar: bulunmaktadir.> Bununla beraber sugun islenis seklinin®,
yerinin®®, zamaninin®’, meydana gelen zarar veya tehlikenin agirliginin, sugun konusunun,
sucta kullanilan araglarin fiili nedenler olarak kabul edilmesi konusunda genel bir kabul
bulundugu ifade edilmektedir. Fiilin islenmesine yonelik olmayan, istirak edilen fiil
cercevesinde kisileri tanimlayan unsurlar sahsi sebep olarak degerlendirilmektedir.5® EKiCI’ye
gore sahsi nedenler failin sahsina ve kisiligine bagli sekilde degisebilen sebeplerle sinirlhidir. Bu
kapsamda magdurun ¢ocuk oldugu bir olayda, islenen su¢un ¢ocuga karsi islenmesi halinde
cezasinin artirtlacagi  Ozellikle diizenlenmigse failin sahsiyetinin burada bir 6nemi
bulunmamaktadr.5°

Suga etki eden sebeplerin fiili ve sahsi nedenler seklinde bir ayrima tabi tutulmasini
elestirenler de bulunmaktadir. Bu goriisii savunanlar, suga etki eden sebeplerin fiill ve sahsi
sebepler seklinde kategorize ederek incelemeyi reddederek bu iki sebep grubuna butiincil
sekilde yaklasilmas1 gerektigini ifade etmektedirler. Bu goriisii savunanlara gore nitelikli
hallerin seriklere ge¢isi konusunda TCK’nin 40’inc1 maddesinde diizenlenmis olan baglilik
kurali kullanilarak, seriklerin cezai sorumluluklar1 faile gore belirlenmelidir. Bu kapsamda,
islenen sugta, failin sahsidan kaynaklanan cezanin artirilmasini gerektiren bir nitelikli halin
bulunmasi halinde, bu nitelikli hal bilen tiim seriklere uygulanmalidir.®® Biitiinciil yaklagim
gorlisii, kendisinde ilgili sug tipi ig¢in cezanin artirilmasini gerektiren bir nitelikli hal bulunan
kisinin daha az ceza almak i¢in sucu bir bagkasina isletmesi halinde bir avantaj elde etmesinden
otiirii elestirilmektedir. 5

Calismanin esasini olusturan istirak halinde islenen suglarda, seriklere nitelikli hallerin
gecisi hususunda konunun muhtevasini olusturan nitelikli hallerden ne anlagilmasi gerektigi
hakkinda genel izahlarda bulunduktan sonra tartismalarin merkezini olusturan fiili ve sahsi
sebepler ve bu sebeplerin gecisi konusu ayri bir bashk altinda kisimlara ayrilarak
incelenmelidir.

5 Aydin, s. 234.

5 Kaymaz, s. 126; Benzer tartigmalar eski kanun doneminde de dgretide yer almigtir. Ornegin, 765 sayili TCK
déneminde taammiid ve kan giitme saikinin sahsa bagl bir nitelikli h&l mi oldugu yoksa fiile bagli bir nitelikli bir
hal mi oldugu yéniinde bir fikir birligi bulunmadig: ifade edilmistir. Ozen, s. 250.

% Ornegin kasten yaralama sugunun silahla islenmesi TCK m. 86/3-€.

% Ornegin hirsizlik sugunun ibadet yerinde islenmesi TCK m.142.

5" Ornegin hirsizlik sugunun gece vakti islenmesi TCK m.143.

%8 Hakeri, Genel Hukumler, s. 578.

% Ekici Sahin, s. 655; Kaymaz, her ne kadar failin sahsindan veya magdurla iliskisinden kaynaklanmasa dahi
saikinden hareket ederek canavarca his, kan giitme saiki gibi durumlarin sahsi bir nitelik tagidigindan bahsetmekte
ve sahsi nitelikli hal olarak degerlendirmektedir, bkz. Kaymaz, s. 126-127.

80 Ekici Sahin, s. 670.

61 Baglilik kuralimn TCK’nin 40°mc1 maddesinde diizenlendigi sekliyle uygulanmasinin nitelikli hallerin gegisi
konusuna ¢dziim getirecegini ifade eden goriis, bahsedilen biitiinciil yaklasimi benimsemistir.
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IV. FiiLi VE SAHSIi NEDENLERIN SERIKLERE GECiSi
A. Fiili Nedenlerin Seriklere Gegisi

Suca etki eden fiili nedenler, sugun islenis sekli, yeri, konusu, zamani, meydana gelen
zarar ve tehlikenin agirhigi, magdur gibi objektif nedenlerdir.5?

1. Cezay1 Hafifleten Fiili Nedenlerin Gegisi

Cezanin hafifletilmesi sonucunu doguran fiili nedenlerden tiim su¢ ortaklar
yararlanmaktadir. Burada ayrica hafifletici nedenlerin su¢ ortaklarinca bilinmesi
aranmamaktadir. Maddi unsura dahil olan ve objektif nitelik gostermeleri sebebiyle fiili
hafifletici nedenler, biitiin faillerin ve seriklerin yararlanmasina imkan tanimaktadir.®® Bunun
yaninda, 6rnegin etkin pismanlikta, kanunda agikca cezayi kaldiran ve indiren bir sebep olarak
yalnizca etkin pismanlik gosteren kisinin bundan yararlanacagi hiikiim altina alinmistir. Bunun
gibi TCK m. 144/1-b ve 150/1 diizenlemelerinden sadece kendisinde bu 6zellik olan kisiler
yararlanabilecektir.5*

2. Cezay1 Agirlastiran Fiili Nedenlerin Gegisi

Fiilden kaynakli cezay1 artiran nedenlerin seriklere uygulanmasi, hafifletici nedenlerden
farkli olarak, su¢ ortaklarinin bilmesine baglidir. Bu nedenler bilinmesi kaydiyla tiim sug
ortaklarina uygulanacaktir.%

Cezay1 agirlastiran fiili nedenlerin gegisi konusunda Tiirk ceza hukukunda kast
kuralinin ve baghlik kuralinin uygulanmasi gerektigini ifade eden iki goriis bulunmaktadir.
Kast kuralinin uygulanmasi gerektigini savunan yazarlara gore, fiile iliskin agirlatic1 nedenler
bu nedenin varligin1 bilmesi kosuluyla tiim sug ortaklarina uygulanmalidir. Baglilik kuralini
savunan yazarlara gore, seriklerin ceza sorumlugunun temeli faile gore belirlenecektir. Bir diger
gorlise gore ise kast kuralinin ve baghilik kuralinin agirlatict nedenlerin seriklere gecisi
konusunda ¢ikis yollar1 farkli olsa da ayn1 yerde bulugsmaktadir.®

B. Sahsi Nedenlerin Gegisi

Faillerden veya seriklerden kaynaklanarak cezanin agirlastirilmasi veya hafifletilmesi
sonucunu doguran sahsi sebeplerin diger sug ortaklarina gegisi hususunda 5237 sayili Kanun’da
bir dizenleme bulunmamaktadir. Ayni konuda Alman Ceza Kanunu’nun 28’inci maddesinin
ikinci fikrasinda sahsi sebeplerin sadece s6z konusu sebepler kendisinde bulunan faillerin veya
seriklerin hakkinda hiikiim ifade edecegini belirten bir diizenleme bulunmaktadir:®’

82 “Ortaklara sirayet, istirakte sorumlulugun simrimn istirak iradesiyle ¢izilecegi kurali ile bagdasir olmahdir.”
Yargitay Ceza Genel Kurulu, 27.10.1986, 466, akt. Hakeri, Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda Istirak, s. 102; EKici
Sahin, s. 667; Donmezer, Sulhi/Erman, Sahir. Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim, Cilt: II, 10. Basi, Beta
Yayimnlari, Istanbul, 1994, s. 538.

8 Ekici Sahin, s. 666.

64 Hakeri, Genel Hikimler, s. 581.

% Doénmezer/Erman, s. 539; Ekici Sahin, s. 666.

8 Ekici Sahin, s. 668.

67 Yenisey, Feridun/Plagemann, Gottfried. Alman Ceza Kanunu, Strafgesetzbuch (StGB), 2. Baski, Beta
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“Kanun, ozel kisisel unsurlar nedeniyle cezayr artirmay1, indirmeyi veya saniga ceza
verilmesine yer olmadigina karar vermeyi ongormiisse, bu diizenleme sadece bu tiir ozel
nitelikleri sahsinda gergeklestirmis bulunan sug¢ ortag (fail veya serik) hakkinda uygulanir.”

1. Cezay1 Hafifleten Sahsi Nedenlerin Sirayeti

Suga etki eden ve cezanin hafifletilmesi sonucunu beraberinde getiren sahsi sebepler,
failin sahsindan kaynaklanabilecegi gibi fail ve magdur arasindaki sahsi miinasebetten de
kaynaklanabilmektedir. 765 sayili miilga TCK’da s6z konusu nedenlerin seriklere gegisi
konusunda diizenleme yapilmamistir. 5237 sayilt TCK’nin baglilik kuralina yer verdigi
maddesinde sahsi cezasizlik nedenlerinin kisiye bagli olarak bu neden kendisinde olmayan
ortaklara gecmeyecegi diizenlenmistir.®® Ancak belirtilmelidir ki cezanin indirilmesini
gerektiren sahsi sebepler sahsi cezasizlik sebeplerinden farklilik arz etmektedir. Cezanin
indirilmesini gerektiren bir kisisel neden oldugu durumlarda fail madde metninde yer alan
suctan cezalandirilmaktadir. Fakat sahsi neden sebebiyle ceza siyaseti sucun bu sekilde
islenmesini daha hafif cezalandirmaktadir. Bunun yaninda sahsi cezasizlik sebebinin var olmasi
hélinde ise herhangi bir ceza verilmemektedir. Failin sahsi hafifletici sebep karsisinda bundan
yararlandig1 belirtilmistir. Ancak suglar istirak halinde islendiginde seriklerin ceza
sorumlulugunun nasil belirlenmesi hususu gerektigi giindeme gelmektedir. Sahsi hafifletici
sebeplerin sug ortaklarina gecisi konusunda kanunda agik bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu
sebeple sahistan kaynaklanan hafifletici sebeplerin kendisinde bdyle bir sebep bulunmayan
kisilere uygulanmamas1 gerekmektedir. Bu konuda TCK’nin 61/10°da yer alan ve kanunda
acikca yazilmadigr héllerde cezalarin artirilip eksiltilemeyecegine dair olan diizenleme dikkat
cekmektedir. Buna gore sahsindan kaynaklanmayan bir hafifletici nedenin seriklere sirayet
ettirilmesi kanuna aykirilik teskil etmektedir.5°

2. Cezay1 Agirlastiran Sahsi Nedenlerin Sirayeti

Cezay1 agirlastiran sahsi sebepler, suca etki eden sebeplerin ortaklara geg¢isi konusunda
en ¢ok tartisilan konudur. Agirlagtirici/hafifletici sebebin serikten mi yoksa failden mi
kaynaklandig1 konusu bir sorun olarak degerlendirilmektedir.”®

Agirlastirict sebebin failden kaynaklanmasi hélinde seriklerin sorumlulugu fail esas
alinarak belirlenecektir. Bu goriise gore (A)’nin sug¢ delillerini gizlemek amaciyla kasten
oldiirme sucgunu isledigi bir 6rnekte, (B)’nin silah temin ederek yardim eden olarak istirak
etmesi halinde ceza sorumluluklari, serik olan (B)’ nin nitelikli hali bilmesi yani sug delillerini
gizlemek amaciyla A’nin birisini 6ldiirmesini bilmesi halinde sorumlulugu TCK’nin 82/1-h
hiikmiine gére TCK’nin 39’uncu maddesiyle birlikte degerlendirilmesi sonucu belirlenecektir.
Ayni senaryoda, (B)’nin sorumlulugu, islenen bir sugu gizlemek adina islenmis bir sug
oldugunu bilmeden yardim etmesi halinde TCK’nin 81’inci maddesinde diizenlenen sugun

Yaymecilik, Istanbul, 23.

68 Koca/Uziilmez, s. 484 vd.

TCK m. 40’in gerekgesinde sahsi hafifletici sebeplerin sadece kendisinde bu sebep bulunan fail veya serik
hakkinda uygulanacag belirtilmistir. “... cezay: hafifleten veya ortadan kaldiran kisisel nedenler, ancak ilgili su¢
ortagi agisindan hukuki sonug dogururlar”

8 Ekici Sahin, s. 669.

0 Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 523.

552



5237 Sayili TCK’da Nitelikli Hallerin Seriklere Gegisi Hususunda Baghhik Kuralimin Yeterliligi Tartigmasi

temel sekline yardim eden serik olarak TCK’min 39’uncu maddesiyle birlikte
degerlendirilmesiyle belirlenecektir.”*

Baghlik kurali geregince seriklerin sorumlulugunun faile gore belirlenmesini
savunanlara gore, serikler katkida bulunduklar1 esas fiile gore olacagi ifade edilmektedir. Buna
gore agirlastirict sebebin serikten kaynaklandigi olaylarda baglilik kurali geregince faile gore
serik sorumlulugunun belirlenmesi gerektigi i¢in, serikten kaynaklanan agirlastirict sebep diger
suc ortaklarina uygulanmayacaktir.”

Baghlik kuralinin miisterek faillik’® bakimmdan bir énem tasimadigi; miisterek
faillerden birinde olan bir agirlastiric1 sebep dolayisiyla bu halin diger miisterek faillere
uygulanmayacagi ifade edilmektedir.”* TCK’nin baghilik kuralim1 diizenledigi 40’mc1
maddesinde de miisterek faillilerle ilgili bir hiikkiim bulunmamaktadir. Nitekim miisterek failler
tipik haksizlik ile dogrudan temas halinde olduklari i¢in, ceza sorumluluklarina gidilmesi
bakimindan baglilik kuralina ihtiya¢ yoktur. Keza dolayl faillikte de baglilik kuralina ihtiyag
duyulmaz.

Yargitay, sahsi agirlastiric1 sebeplerin seriklere sirayetine iliskin olarak farkli kararlar
vermigtir. Yargitay, son yillarda seriklerin sorumlulugunun failin sahsina ve fiiline gore
belirlenecegine iliskin goriise dayanarak karar vermektedir.” Buna karsilik yiiksek
mahkemenin konuyla ilgili azmettirende bulunan sahsi agirlastirict bir nedenin bu hususu bilen
faile de uygulanmasi gerektigini ifade eden kararlari’® da bulunmaktadir. Yargitay, bir
kararinda fail ve serikten kaynaklanan sahsi sebebin diger sug ortaklari hakkinda uygulanmasin
uygun bulmustur.’’

5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu’nda istirak halinde islenen sucglarda baglhlik kurali ve
nitelikli hallerin gecisi kapsaminda sahsi ve fiili sebeplerin gecisi konularina deginildikten
sonra konuyla ilgili 6gretide yer alan goriiglere deginmek gerekmektedir.

1 Hakeri, Genel Hukuimler, s. 581; Kaymaz, s. 138

2 Kaymaz, s. 138.

8 Ayrmntili bilgi icin bkz. Ozgeng, Izzet. “Failligin Ugiincii Bir Gériiniis Sekli Olarak Miisterek Faillik”. Selguk
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 4(1-2), s. 159-190.

" Hakeri, Genel Hukimler, s. 581.

S Yargitay 1.CD, E. 2013/3531, K. 2014/3655, T. 25.06.2014.

76 S6z konusu kararda karisini 8ldiirmek (H nin) iizere A’y1 azmettiren H’nin bulundugu olayda, Yargitay, failin
oldirdiigii kiginin azmettiren kisinin esi oldugunu bilmesi sebebiyle A’nin ve H’nin TCK m.82/1-d bendi
geregince nitelikli insan 6ldiirme sugundan cezalandirilmalar1 geregi konusunda karar vermistir. Yargitay 1.CD,
E. 2010/438, K.2010/493, T. 1.2.2010.

" “Sanik Faysal’in babaannesini 6\diirmeye azmettirme, sanik Kemal’in babaannesini 6ldiirme, saniklar Omer ve
Serkan’m bu suga yardim suglarindan kurulan hiikiimlerde; saniklarin eylemi olay tarihinden haftalar once
kararlastirdiklar:, yaptiklar: plani sebat ve israrla uygulamaya koyduklari, tasarlanan eylem ile icrast arasinda
gecen siirede kararlarindan vazge¢medikleri anlasimakla, su¢ vasfinda kazamilmis hak olmayacag: da
gozetilerek, eylemlerine uyan “5237 sayili TCK.nun 82/1-d” maddesine ayni maddenin “a” bendinin de
eklenmesine karar verilmesi suretiyle” hiikkmin diizeltilerek onanmasina karar vermis ve boylece gerek serik,
gerekse de failden kaynaklanan kigisel nitelikli halin serikler hakkinda uygulanmasini hukuka uygun bulmustur.”
Yargitay 1.CD., E, 2009/6198 K. 2009/6225 T. 21.10.2009.
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V. TCK’DA DUZENLENEN BAGLILIK KURALININ iSTIRAK HALINDE
ISLENEN SUCLARDA SERIKLERIN CEZAi SORUMLULUGUNU BELiRLEME
KONUSUNDAKI YETERLILIGI HAKKINDA OGRETIDEKI BAZI
MULAHAZALAR

1.AKBULUT’a Gore

AKBULUT, suglarin istirak halinde islenmesi durumunda seriklerin suga katkilarinin
onemi ve derecesinde TCK nin 38’inci ve 39’uncu maddeleri geregince sorumlu tutulacaklarini
ifade ettikten sonra bazi suglarda diizenlenen nitelikli héllerin seriklere uygulanip
uygulanmayacagma iliskin sorunlarin ortaya ¢iktigini ifade etmektedir. Ayrica 6zgii suglarda
bu suglarin islenmesindeki 6zel yapist dolayisiyla bazi héllerde uygulama problemleri ortaya
ciktigindan bahsederek sorunun esas kaynagina isaret etmektedir. Yazar, TCK’nin 40’nc1
maddede yer alan ve seriklerin sorumluluklariin belirlenmesinde sucun nitelikli unsurlarinin
seriklere sirayetiyle ilgili olarak herhangi bir diizenleme yapilmadigini, madde gerekgesinde
yer alan ve 765 sayili miilga TCK’da oldugu {izere kisisel agirlatici nedenlerin ve fiilT agirlatict
nedenlerin seriklere uygulanmasi hakkinda hiikiimlere yer verilmedigini, s6z konusu
hiikiimlerin baglilik kuralinin bilinmedigi on dokuzuncu ylizyil ceza hukuku yapisinin iirtinii
olarak eski kanuna koyuldugunu, yeni TCK’da ise baglilik kuralina yer verilmesiyle s6z konusu
hiikiimlerin korunmasma ihtiya¢ duyulmadigmi ikinci olarak agirlatici nedenlerin kisisel
agirlatict neden veya fiill agirlatict neden olacak sekilde ayrima tutulmasmin bilimsel
olmadigindan uygulamada g¢eligkili sonuglara yol agmasi sebeplerinin birlikte
degerlendirilmesiyle 5237 sayili TCK’ nin Hiikiimet Tasarisinda yer alan 43’{incii ve 44’{lincii
madde hikidmlerinin metinden ¢ikarilmis olmasini ve maddelesmesine firsat verilmemesinin
doktrinde farkli goriislerin ileri siiriilmesi bakimindan basat rol oynadigim ifade etmektedir. '

Istirak hélinde islenen suglarda seriklerin sorumlulugunun dogabilmesi igin bu kisilerin
kasten hareket etmis olmalar1 sarti aranmaktadir. Sugun kanuni taniminda yer alan nitelikli
halleri bilmeyenlere séz konusu nitelikli haller uygulanmayacaktir. Ornegin bir suga
azmettirmede, azmettirme kastinin hem azmettirmeye hem de azmettirilen fiile olmak tizere
ikili bir fonksiyonu bulunmasi gerekmektedir. Azmettirenin, azmettirilen fiile iliskin kast1
sucun nitelikleri halleri de dahil olmak {izere kapsamasi gerekmektedir. Ayni sekilde yardim
etmede de durum bu sekildedir ve yardim eden kimsenin kasten bu davranis1 gergeklestirmis
olmasina bakilmaktadir. Failin yardim eden kisinin kastinin disina ¢ikmis olmasi halinde
yardim eden burada sorumlu tutulmayacaktir. Buna gore bilme unsurunun varhigi hélinde
nitelikli unsurlar seriklere uygulanacaktir. Ornegin bir azmettirmede azmettiren kisi sadece bir
oldiirme suguna azmettirme kastini tagiyor ve ayrica bu dldiirmenin canavarca bir his tagimasi
noktasinda irade gostermiyorsa azmettirdigi kisinin 6ldiirme sugunda canavarca hisle hareket
etmis olmasindan sorumlulugu olmayacak; sadece dldiirme sugundan sorumlulugu giindeme
gelecektir. Burada goriildiigii tizere TCK, baglilik kurali konsepti iginde kat1 baglilik kuralini
benimsemis olmaktadir. Bununla birlikte yazara gore ulasilan sonu¢ ceza hukuku ilkleriyle
bagdagmamaktadir. Bir kisi, bir bagkasinin kardesinin 6ldiiriilmesine yardim ettiginde daha

8 Akbulut, Genel Hukiimler, s. 955.
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fazla ceza ile cezalandirilirken, kendi kardesinin 6ldiirtilmesine yardim ettigi takdirde daha az
cezaya tabi tutulmaktadir. Yazar kanunun buradaki sonucunu elestirmektedir. Istirak halinde
islenen suglarla ilgili olarak nitelikli hallerin seriklere sirayeti konusunda kanunen agik bir
diizenleme yapilmamasini elestiren yazar, bir kamu gorevlisinin kisisel verileri hukuka aykir
olarak verme veya ele ge¢irme sugunu kendisinin bizzat isledigi takdirde daha fazla ceza
almasina karsin bagka bir kisiyi bu suga azmettirmesi halinde daha az ceza alacagi drnegini
vermektedir. Yazar ayrica azmettirme seklinde katki saglayan kisinin miisterek faillerden
birisinin Ustsoyunu 6ldirmesi halinde azmettiren kisinin de bu olguyu bilmesi durumunda
TCK’nin 82’nci madde geregince sorumlu olacagini, Azmettirme yerine fiili kendisinin icra
etmesi hélinde ise 81’inci maddeden sorumlu tutulacagini ifade etmektedir. Yazara gore
baglhilik kuralinin bu sekilde uygulanmasi 6zgii suglarda istirak héallerinde de sorun
cikarmaktadir.”®

Yazara gore baglilik kuralinin mevcut diizenlendigi sekilde uygulanmasi, kurucu
nitelikteki 6zgii suclar acisindan sorunlara sebebiyet vermektedir. Bir kimsenin kanunen aranan
sifata haiz olan bir kisiyi suca azmettirmesi durumunda islenen sugtan azmettiren olarak
sorumlu tutulmaktadir. Bununla birlikte, kanunen aranan bir sifata haiz olan bir kisinin
azmettiren olmast durumunda da azmettiren olarak sorumlu tutulmaktadir. Buna gére kanunen
aranan sarta sahip olan kisi ve sahip olmayan kisinin ayn1 sekilde azmettiren olarak sorumlu
tutuldugu goriilmektedir.®

Yazara gore TCK m.204/1 ve TCK m.204/2°de diizenlenen resmi belgede sahtecilik
suclarinda doktrinde yer alan ve ikinci fikrada diizenlenen sugun, birinci fikradaki sugun
nitelikli hali mi oldugu yoksa farkli bir sug tipi mi oldugu yoniindeki tartisma, seriklere sirayet
konusunda da farkli sonuglar dogurmaktadir. S6yle ki TCK m. 204/2 yer alan sugun TCK m.
204/1°de yer alan sugtan bagimsiz bir hiiviyet arzettigi kabul ediliyorsa TCK m. 204/2’te yer
alan sug, gergcek 0zgii sug¢ niteligine sahiptir. Bu sebeple 6zgii sugta aranan 6zgiiliige haiz
olmayan kisi, suca hangi nitelikte katkida bulunursa bulunsun fail olamamaktadir. Sadece serik
olarak nitelendirilecektir. Diizenlenen resmi belgenin, bu belgeyi diizenleme noktasinda
yetkisiz ~ birinin  elinden ¢ikmasit  dolayisiyla, sucun  unsurlarindan  birisinin
gerceklesmemesinden hareketle TCK m. 204/2°de yer alan su¢ olugmayacaktir. Bu sebeple
0zgli sucta aranan sifata sahip olmayanlarin fiil lizerindeki hakimiyetleri ne boyutta olursa
olursa olsun fail veya miisterek fail olarak sorumlu tutulmayacaktir. S6z konusu kisiler, TCK
m.40/2°de yer alan hiikiim geregince katkilar1 niteligine gore azmettiren ya da yardim eden
olarak sorumlu tutulacaktir. Bununla birlikte yazar, TCK m. 204/2’de yer alan sugun TCK m.
204/1°de yer alan sucun nitelikli hali oldugunun kabuliinde ise sugun islenisine kamu
gorevlisiyle beraberce hakimiyet tesis ederek gergeklestirilen resmi belgede sahtecilik sugunu
iseleyen kisinin bir fiille TCK m. 204/1°de yer yer alan sucta asli fail olarak yer almasinin
yaninda TCK m.204/2’de diizenlenen suca serik olarak istirak ettigini ifade etmektedir. Boylece
failligin seriklige gore asliligi prensibiyle kamu gorevlisi olmayan kisi, maddenin birinci
fikrasinda yer alan seklinden cezalandirilacaktir. Kamu gorevlisinin sorumlulugu ise TCK
m.204/2 geregince belirlenecektir. Bu suga serik olarak dahil olanlar ise kamu gorevliliginin

7 Akbulut, Genel Hikiimler, s. 957.
80 Akbulut, Genel Hukiimler, s. 958.
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bilinmesi sartiyla sugun nitelikli héllerinden sorumlu olacaktir. Bu durumun ise kisilerin
cezalandirilmas1 hélinde farklilik gosterdigi ifade edilmektedir. Yazara gore, birinci goriisiin
kabull halinde, kisi azmettiren olacagindan cezasi 3 yildan 8 yila kadar olan bir skalada
belirlenecekken, s6z konusu kisinin yardim eden olarak yer almasi durumunda bunun yari
zaman miiddeti {izerinden hiikiim kurulacaktir. Ikinci goriisiin kabuliinde ise kamu gérevlisine
3 yildan 8 yila kadar olan hapis cezas1 verilirken, kamu gorevlisi olmayan kisi 2 yildan 5 yila
kadar olacak sekilde cezalandirilacaktir. Nitelikli hélleri bilmeleri kosuluyla suca katkilarinin

seriklik niteligindeki kisiler 3 yildan 8 yila kadar olan bir skalada sorumlu tutulabileceklerdir.
81

Yazar, Alman ceza hukukunda da 6zgii suclarin gercek ve goriiniiste olmak iizere ikiye
ayrildigindan bahsederek, 6zgii suclar bakimindan ayri belirleme yapilmadigimi, baglilik
kuralunun ve 6zel kisisel unsurlara iligkin 28’inci madde ¢ergevesinde ¢ozlim iiretildigini ifade
etmektedir. Yani yazar, Alman ceza hukukunda sorumlulugun sadece baglilik kuralina istinat
ettirilmedigini ayrica Alman Ceza Kanunu’ndaki 28’inci maddenin de birlikte uygulanmasiyla
sonuglandirildigini ifade etmektedir. S6z konusu maddeye gore, failin cezalandirilmasinin
sebebi olan 6zel kisisel unsurlar, eger serikte mevcut degilse, cezalandirma yapilirken Alman
Ceza Kanunu m. 49/1 uyarinca ceza indirilmektedir. Eger kanun 6zel kigisel unsurlar sebebiyle
cezay1 artirmayi, indirmeyi veya saniga ceza verilmesine yer olmadigina iligkin bir karar1 uygun
gormiisse, bu diizenleme sadece bu tiir 6zel nitelikleri sahsinda gerceklesmis olan fail ya da
serik hakkinda uygulanmaktadir. Alman hukukunda ger¢ek 6zgii suclar bakimindan 6zgiiliik,
kurucu nitelik tasidigindan 28’inci madde uygulanmakta ve 6zgii sugun islenigine katilan fakat
sahsinda faile ait 6zellikleri bulundurmayan kisi failin isledigi kanun maddesinden serik olarak
sorumlu tutulmaktadir. Bu halde, m. 49/1 geregince zorunlu bir indirim yapilmaktadir.®?

TCK’da yer alan mevcut diizenlemede yer aldigi sekilde serikligin bagliliginin
benimsenmis olmasi yazara gore adil bir sonu¢ dogurmamaktadir. Serik, baska birisinin faillik
niteliginde yer alan harekete katki saglamak suretiyle korunan hukuki yarara saldirida bulunan
kisidir. Bu sebeple serikligin ortaya ¢ikmasinin esasi su¢un kanuni tanimda ortaya konan
davranigta bulanan failin fiili ile miimkiindiir. Bununla birlikte yazar, baskasinin fiiline
katilmanin zorunlu oldugunu ancak her zaman bunun serikin cezalandirilabilmesi igin
yetmeyecegini, serikin fiilinin de hukuki yarar1 ihlal etmis olmasinin arandigmi ifade
etmektedir. Buna gore yazar serikligin haksizliginin esasini biraz failin fiilinden biraz da
katilanin kendisinin hukuki yarar ihlalinden tiiretildigini ifade etmektedir. Buna gore seriklerin
bagli olmasini ve serikin fiilinin de haksizlik muhtevasini tagimasi1 gerekmektedir. TCK’da
azmettirmenin ve yardim etmenin diizenlendigi 38’inci ve 39’uncu maddelerin seriklerin
cezasiin islenen suga gore belirlenecegi diizenlenmistir. Yazara gére kanunumuzun sorumlu
tutulma i¢in faili ve onun cezasini 6l¢ii almamasi, sinirli baghlik kurali cergevesinde seriklerin
sorumlulugunun tartisilmasi, bu esnada failin islemis oldugu suga gore ceza tayin edilirken
serikligin de goz 6niinde tutulmasi gerekmektedir. Ornegin babasimni 6ldiirmesi amaciyla bir
baskasin1 azmettiren kisinin sorumlulugu belirlenirken failin TCK m.81°den sorumlu
tutulurken azmettiren kisinin ise TCK m.82’den sorumlu olmasi gerekmektedir. Failin TCK

81 Akbulut, Genel Hikumler, s. 958.
82 Akbulut, Genel Huiktimler, s. 961.
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m.81°den sorumlulugunun sebebi, herhangi bir 6zgiilik tasimamasi iken azmettirenin TCK
m.82’den sorumlu tutulmasinin esasini dlenle arasindaki ast-iist soy yakinligi olusturmalidir.
Yine yazara gore bir kiginin, hedef olan kisinin kardesi oldugunu bilmesine ragmen faile silah
saglayan kisinin failin m.81’den sorumlu tutulmasina ragmen silah saglayan kisinin hedef olan
kisiyle kardes olmas1 dolayisiyla TCK m.82’ye yardim etmeden dolay1 cezalandirilmalidir.
Goriiniiste 0zgli suglara serik olarak katilanlar, 6zgiiliige haiz olmadiklarindan dolay1 nitelikli
hallerden sorumlu tutulmazken gergek 6zgii suglarda 6zgiiliik varmig gibi sorumlu tutmanin
dogru olmadigini ifade eden yazar, ger¢ek 6zgii suclarda Alman Ceza Kanunu’ndaki 28’inci
maddede diizenlenen cezada indirim yapilmasi seklinde bulunan ¢6ziimiin ayni sekilde TCK’ya
da eklenmesini savunmaktadir. &

Yazara gore eger 6zgiilik mevcut degilse, bu takdirde nitelikli hallerin seriklere sirayeti
konusunda genel kurallara gidilmelidir. Buna gore, 6zgiiliigiin olmadig: fiilin islenis sekli, yeri
zamani konusu, kullanilan araglardan kaynaklanan nitelikli hallerin seriklere uygulanmasi
bakimindan herhangi bir tartisma bulunmamaktadir. Ornegin silahla islenen bir yaralamada sdz
konusu nitelikli hal bilmeleri kosuluyla seriklere uygulanacaktir. Ayrica magdurun kimliginden
kaynaklanan nedenler fail-magdur arasinda yer alan 6zel bir iliskiye dayanmadigi takdirde yani
aralarinda altsoy-iistsoy, kari-koca, kardes iliskisi mevcut degilse, bu takdirde bilmeleri sartryla
seriklere bu nitelikli héller uygulanacaktir. Ancak nitelikli héller salt magdurun sifatindan
kaynaklaniyorsa 6rnegin; kamu gorevlisi olmasi, kadin olmasi gibi hallerde bu durum biliniyor
olmasi sartiyla hem miisterek faillerin sorumlulugunda hem de seriklerin sorumlulugunda
kendini gosterecektir. 8

Yazara gore, amac ve saike yer verilen héllerde s6z konusu amag veya saikle hareket
edilmesi aranmakta ve temel su¢ tipi bakimindan bu ama¢ ve saike haiz olmayanlar fail
olamamaktadir. Bu kisilerin sorumlugu ancak serik olarak belirlenebilecektir. Bu kisiler
nitelikli haller bakimindan da sadece bu durumlar kendisinde bulunmasi kosuluyla sorumlu
olacaktir. Bu hdller kendisinde olmayanlar, sugun temel sekliyle cezalandirilacaktir. Yazar
burada kan giitme saikiyle hareket eden birisinin bu saikle hareket etmeyen baska bir kisiyle
birlikte isledigi sucta veya tore saikiyle hareket eden birisiyle s6z konusu saik olmadan sucu
isleyen birisinin birlikte isledigi sugta, soz konusu saike sahip olmayan kisilerin nitelikli halden
sorumlu tutulmasinin dogru olmadigini ifade etmektedir.®

2.KOCA’ya ve UZULMEZ’e Gore

KOCA ve UZULMEZ’e gore, 5237 sayili TCK’nin baglilik kuralinmn diizenledigi
40’1inc1 maddesinde, suga istirak eden kisilerin sorumluluklarinin g¢ergevesi belirlenmistir,
bunun yaninda ayrica nitelikli hallerin gegisi konusunda bir diizenleme yapilmasina ihtiyag
bulunmamaktadir.®® Yazarlara gore, 5237 sayilh TCK nin sistematiginde bir sugun islenisine
serik sifatiyla dahil olan kisilerin hangi sartlarda ve hangi derecede sorumlu tutulacaklarina
iliskin olarak baglilik kuralina yer verildiginden ayrica nitelikli hallerin seriklere sirayeti

83 Akbulut, Genel Hikiimler, s. 962.
84 Akbulut, Genel Hiktimler, s. 963.
8 Akbulut, Genel Hikiimler, s. 964.
8 Koca/Uziillmez, s. 489.
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konusunda diizenlemeye ihtiya¢ bulunmamaktadir. Yazarlar kanaatlerini 6zetleyen bir Yargitay
kararmn ilgili kismin1 eserlerine yansitarak diisiincelerini dzetlemektedirler. Ilgili karara gore,
seriklerin sorumluluklart dogrudan degildir. Onlarin sorumlulugunun esasi failin sahsina ve
isledigi fiile baglilik arzetmekte ve sorumluluklari da failin isledigi fiille bagl olmaktadir.®’
Yazarlar nitelikli hallerin gegisi hususuna 6zellikle Yargitay’in son zamanlarda istikrar kazanan
ictihatlarini hatirlatmaktadir. Bunun yaninda yazarlar, baglilik kurali konusuyla ilgili miistakil
bir eser kalem alan DEMIREL’in nitelikli hallerin seriklere gecisiyle ilgili olan goriislerini
elestirmektedir.®® Elestirinin esasmi olusturan husus ise nitelikli héallerin sahsa bagl nitelikli
hél olmas1 halinde bunun haksizlik yanisira kusurluluga da etki etmesinden dolay1 kendisinde
s0z konusu nitelikli hal bulunmayan serikin cezasinda bir indirim yapilmasi i¢in kanuna hiikiim
konulmas1 konusundaki DEMIREL’in énerisidir. Yazarlar ayrica nitelikli hallerin kisisel ve
fiill olmak iizere ayrimii ve bu konuya bagli olarak baglilik kuralindan sapmay: dogru
bulmadiklarini ifade etmektedir. 8°

Yazarlar, kan giitme saiki ve tore saiki gibi fiile iligkin nitelikli hallerin seriklere sirayet
edecegine iligkin goriisii savunan Yargitay’a katilmadiklarini ifade etmektedir. Yazarlara gore
kastin disinda amag veya saikin manevi unsur olarak arandigi nitelikli hallerden sadece bu
saikle hareket eden miisterek fail sorumlu tutulur. Azmettirende bulunan tore veya kan giitme
saikinden, bu saikle hareket etmeyen faili sorumlu tutmak miimkiin degildir. %

Yazarlar, nitelikli hallerin gecisi konusunda cezay agirlastiran kisisel nedenlerin sadece
s0z konusu nedenin kendi sahsinda bulunan sug ortagi hakkinda uygulanabilecegi ve diger su¢
ortaklar1 hakkinda uygulanamayacagi noktasinda goriislerini ortaya koyan KAYMAZ’a
katilmadiklarini1 ifade etmektedir. Yazarlar, bu konuda gerek¢e olarak, kanunda baglilik
kuralinin diizenlenmis olmasindan sonra bu konuda herhangi bir diizenleme yapilmasinin artik
gerekmedigini ileri siirmektedir. Yazarlar sz konusu durumun doktrin ve uygulama tarafindan
gelistirilmesi gerektigini ifade etmektedir. %!

3.0ZGENC’e Gore

OZGENC, nitelikli hallerin seriklere gecisi noktasinda Alman Ceza Kanunu ile 5237
sayil1 TCK arasindaki anlayis farkina dikkat cekmistir. Yazara gore Alman Ceza Kanunu’nda,
5237 sayili TCK’nin 40’mc1 maddesinde diizenlendigi sekilde bir baghilik kurali maddesi
bulunmamaktadir. Yazara gére Alman Ceza Kanunu 19’uncu yiizyil ceza hukukunun anlayisina
sahip eski hiikiimler ihtiva etmektedir. Alman Ceza Kanunu’nda yer alan “Cezanin
artirilmasini, cezada indirim yapilmasini veya ceza verilmemesini gerektiren 6zel kigisel
ozellikler” ile 765 sayili miilga TCK nin 66’1nc1 ve 67’ inci maddeleri arasinda baglantiya igaret
eden yazar, s6z konusu ifadenin hem gercek 6zgii suclardaki 6zel faillik vasfini, hem failin
sahsindan kaynaklanan ve sugun temel sekline nazaran daha agir veya daha az ceza verilmesini
gerekli kilan nitelikli unsurlar1 hem de sahsi cezasizlik sebeplerini ayrica cezada indirim

87 Yarg. 1. CD,, 25.06.2014, 1428/3654
8 Demirel, Baglilik Kurali, s. 516

89 Koca/Uzillmez, s.484.

9 Koca/Uziillmez, s.485.

9 Koca/Uziillmez, s.482.
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yapilmasini gerektiren sahsi sebepleri degerlendirdigini ifade etmistir.

Yazar, Alman Ceza Kanunu’nun 28’inci maddesinin birinci fikrasinda yer alan “6zel
kisisel hususiyetler” ifadesiyle 6zgii suglardaki 6zel failligin karsilandigini ifade etmektedir.
Gorevi kotiiye kullanma ve zimmet suglarinda failin kamu gorevlisi olmasini bu baglamda “6zel
kisisel hususiyetler” olarak ifade eden yazar, s6z konusu 6zel hususiyetleri tasimayan kisilerin
suga isgtiraki hdinde cezalandirilabilmesinin temelini olusturdugunu ifade etmektedir. Gergek
0zgli su¢ olarak ifade edilen bu durumun TCK’nin 40’mc1 maddesinin ikinci fikrasiyla
paralellik arzettigini ifade ettikten sonra Alman Ceza Kanunu’nda 6zel faillik vasfi tasimayan
azmettiren veya yardim edenin cezasinda Alman Ceza Kanunu’nun 49’uncu maddesine
istinaden indirim yapildugini beyan etmektedir. Yazar bu konuda Alman Ceza Kanunu’nun
28’inci maddesiyle TCK nin 40’inc1 maddesi arasinda énemli farktan bahsetmistir. %2

Yazar, Alman Ceza Kanunu’nun 28’inci maddesinin birinci ve ikinci fikrasimi izahla,
m. 28/2°de cezay1 artiran, azaltan veya ceza verilmesine mani 6zel kisisel hususiyetlerin sug
ortaklarina gecisini engelleyen bir hilkkme yer verildiginden bahisle m. 28/2°nin baghlik
kuralinin istisnas1 olarak konuldugunu ifade etmektedir. Baglilik kuralinin uygulanamayacagi
durumlar i¢in yapilan bu diizenleme yazara gore, yanlis anlasilarak Tiirk ceza hukuku
doktrininde tutarsiz acgiklamalara sebebiyet vermistir. Yazar, sahsi cezasizlik sebepleri veya
cezada indirim yapilmasini gerektiren sahsi sebeplerin, islenen fiilin haksizlik ig¢eriginde bir
farklilik getirmediginden fail veya serik olduguna bakilmaksizin sadece ilgili su¢ ortagi
bakimindan dikkate aliabilecegini ifade etmektedir.®3

Yazar, baglilik kuralinin, TCK’nin 40’mc1 maddesinde yer alan madde gerekcesindeki
miilahazalarla nitelikli hallerin seriklere gec¢isi konusunda yeterli oldugundan hareketle, bu
yonde ayrica bir diizenlemeye gerek duyulmadigini ifade etmektedir:%* “Hiikiimet tasarisinda,
765 sayul Tiirk Ceza Kanunu’'nda oldugu gibi, “kisisel agirlatici nedenlerin’ ve “fiili agwrlatict
nedenlerin” seriklere uygulanmast hiikiimlerine yer verilmistir. Bu hiikiimler, baghlik kuralinin
heniiz bilinmedigi 19. Yiizyil ceza hukuku diistincesinin iiriinti olarak kanuna konmustur.
Baghlik kuralina metinde yer verildikten sonra, bu hiikiimlerin korunmasina gerek kalmamustir.
Kaldi ki, “agiwrlatict nedenlerin” kisisel veya fiili olarak ayiruima tabi tutulmasi bilimsel
olmadigi icin, uygulamada duraksamalara ve ¢eliskili kararlara neden olmaktadir. Belirtilen
nedenlerle, Hiikiimet tasarisinin 43 ve 44. maddeleri metinden ¢ikarilmistir.”®

4.ARTUK, GOKCEN, ALSAHIN ve CAKIR’a Gére

ARTUK, GOKCEN, ALSAHIN ve CAKIRa gore Tiirk ceza hukuku doktrininde yer
alan ve istirak halinde islenen sug¢larda nitelikli hallerin seriklere sirayetinin 5237 sayili TCK
nezdinde yeterli sekilde ¢oziime ulastirilmadigina iligskin yapilan elestiriler hakli degildir.
Yazarlara gore, baglilik kurali genel olarak degerlendirildiginde nitelikli héllerin gegisi
noktasinda herhangi bir problem bulunmamaktadir. Konuyu kasten 6ldiirme sucunun ese karsi
islenmesi Ornegiyle aciklayan yazarlara gore (B)’nin esi (E)’yi dldiirmesi i¢in asik oldugu

%2 Ozgeng, Genel Hukumler, s. 643.
% Ozgeng, Genel Hukumler, s. 644.
% Ozgeng, Genel Hukumler, s. 646.
% TCK m. 40 gerekgesi, TBMM, Dénem: 22, Yasama Y1li: 2, Sira Sayisi: 664, s. 448 vd.
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(A)’y1 azmettirmesi halinde, (A)’nin sugu islemesiyle fail olan (A), nitelikli halden
cezalandirilmayacaktir, sadece sugun temel seklinden sorumlu tutulacaktir. Yazarlar, buna
sebep olarak (A)’nin herhangi bir 6zel faillik niteligi tasimadigi, bu sebeple de nitelikli halin
bu kisiye uygulanmayacagmi ifade etmektedir. Yazarlar, TCK’nin 38’inci maddesine gore
azmettirenin iglenen sugun cezasiyla cezalandirilacagma iliskin maddesini hatirlatmaktadir.
Yazarlara gore, istirak halinde islenen suglarda nitelikli hallerin sug ortaklarina gegisi problemi,
5237 sayili kanunda yeni bir bakis agisiyla ele alinmis olup, bu konunun eski kanun mantigiyla
anlasilmasi ve ¢oziime kavusturulmasi miimkiin degildir. Yazarlar ayrica, Yargitay’in konuyla
ilgili igtihatlarinin heniiz istikrar saglamadigina isaret etmektedir.%

S5.AYDIN’a Gore

AYDIN’a gore, TCK’da baglilik kuralinin diizenlendigi madde, baglilik kuralin1 tam
olarak yansitmamakla birlikte, baglilik kuraliyla ilgisi olmayan hiikiimler barindirmaktadir.
Ayrica kanunun baglilik kuralina yer vermis olmasi, onun agirlastirici ve hafifletici sebeplerin
seriklere gecisi konusunda yeterli degildir. Yazar, sadece kamu gorevlisinin isleyebilecegi bir
sucu cebir kullanarak bir bagkasina isletmesi halinde dolayl failin baglilik kuralinda yer verilen
hiikiimle sorumlulugunun tespit edilmesini hatali bulmaktadir. Ayrica yazar, baghlik kuralinin
gerekcesinde ifade edilen, sirayete iliskin hiikiimlere yer verilmesi olgusunun “79.yiizyil ceza
hukuku anlayis1” olarak ifade edilip “bilimsel olmadigi” goriisiini elestirmektedir. Yazara
gore, istirak halinde islenen suglarda nitelikli hallerin seriklere gecisi konusunda diizenlemenin
bulunmamasi bir eksiklik olarak uygulamada sorunlu kararlara sebep olabilecek mahiyettedir. %’

6.EKiCi SAHIN’e Gore

EKICI SAHIN’e gore, TCK’nin 40’1nc1 maddesinde diizenlenen baglilik kurali, her ne
kadar seriklerin cezai sorumluluklarinin belirlenmesi i¢in yazilmissa da s6z konusu diizenleme
mevcut sekliyle, istirak halinde islenen suglarda suga etki eden agirlastirict ve hafifletici
sebeplerin seriklere gecisi konusunda bir hiikiim icermemektedir. Yazara gore, fiilden
kaynaklanan agirlastirici ve hafifletici sebeplerin seriklere gec¢isi meselesi, fiille ilgili olmalari
sebebiyle kast ve baghlik kurallarinin birlikte uygulanmasi ile ¢éziimlenebilecektir. Bunun
yaninda, sahistan kaynaklanan ve suga etki eden sebeplerin seriklere gecisi hususunda kanunda
acik bir diizenleme yapilmasi gerekmektedir. Yapilacak bu diizenleme ile hem 6gretide yer alan
tartigmalara yol gosterilecek hem de verilen mahkeme kararlarinda celiskilerden uzak
durulabilecektir. Yazara gore baglilik kuralinin 1943 yilina kadar kati1 bigimde uygulandigi
ancak bu tarihte sinirlandig1 Alman hukukunda dahi suca etki eden sebeplerin gegisi meselesi
genel kurallara birakilmamigstir. Alman Ceza Kanunu’nda 6zel olarak 28’inci maddeyle bu
durum acikliga kavusturulmustur. Bu baglamda TCK’da da Alman Ceza Kanunu’nda oldugu
gibi bir diizenleme yapilmasi gerekmektedir. Yazara gore, yliksek mahkemenin failden
kaynaklanan agirlastiric1 sebeplerin seriklere uygulanmasi yoniindeki kararlarinin yaninda
seriklerden kaynaklanan agirlastirici sebeplerin faillere ve seriklere uygulanmamasi yoniindeki
kararlar1 adalete uygun diismemektedir. Sahsi agirlastirict sebebe haiz olan seriklere sug
islemeleri hélinde bir avantaj saglanmis olmaktadir. Bizzat esini 6ldiiren kisi, eylemi kendisi

% Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, s.767.
% Aydin, s. 232.
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gerceklestirmesi halinde nitelikli kasten 6ldiirme su¢cundan cezalandirilirken, esini bir bagkasini
azmettirerek oldiirtmesi halinde kasten Oldiirme sugunun temel seklinden sorumlu tutulmasi
dogru degildir. Bunun yaninda esini kendisi 6ldiiren kisi 6ldiirme sugunun nitelikli seklinden
sorumlu tutulacakken, esinin dldiiriilmesine yardim eden kisi daha az cezay1 gerektiren kasten
oldiirme sugunun temel seklinden sorumlu tutulmaktadir. Yine yazara gore, fiili nedenlerin
gecisi problemi, baghlik kuralinin kast kuraliyla birlikte uygulanmasiyla ¢oziilecektir. Sahsi
agirlastirict ve hafifletici sebeplerin gegisi problemi ise fiili sebepler gibi genel kurallar
muvacehesinde ¢6ziime kavusturulamaz. Yazara gore, bu problem genel kurallara
birakilamayacak kadar 6nem arz etmektedir. Sahsi sebeplerin seriklere gecis problemi, TCK’da
da tipki Alman Ceza Kanunu’nda yapildigi gibi acik bir diizenleme yapilarak ¢oziime
kavusturulmalidir.®®

7.DEMIREL’e Gore

DEMIREL, TCK’nin baglilik kuralinin diizenlendigi madde gerekcesinde yer alan bazi
ifadelere katilmadigini ifade etmenin yaninda, TCK’nin 40’mnc1 madde hiikmiiniin sugun daha
agir veya daha az cezayi gerektiren nitelikli hallerin seriklere ge¢isi konusunda yeterli oldugunu
belirtmektedir.*®

8.DEMIRBAS’a Gore

DEMIRBAS’a gore 5237 sayilh TCK, 765 sayili miilga TCK’da yer alan 66’mc1 ve
67’inci madde hiikiimlerine ve Alman Ceza Kanunu’nun 28’inci maddesine benzer bir hiikiim
getirmemis olmasi dolayisiyla kati baglilik kuralint benimsemistir. Bu sebeple s6z konusu yeni
kanun, adalet duygusuna uygun olmayan neticelere yol agmistir. Yazara gore 5237 sayil
kanundaki eksik diizenleme tamamlanarak boslugun doldurulmasi gerekmektedir.Yazar, istirak
hélinde islenen bir sugta faillerin veya sug ortaklarinin tagidigi suca etki eden bir nedeni bilen
failin veya su¢ ortaginin bu nitelikli halden sorumlu tutulmasi gerektigini ifade etmektedir.
faillerden veya seriklerden birisinde bulunan ve cezaya etki eden bir sebebin varligi halinde bu
hususun diger serikler bakimindan da uygulanacagimi ifade etmektedir. Yazar agirlastirici
nedenin fail veya serikten kaynaklanip kaynaklanmadigi konusunda bir ayrim yapmamaktadir.
Yazara gore TCK’nin 40’inc1 madde diizenlemesi eksiklik tasimaktadir ve bu eksikligin
giderilmesi gerekmektedir.1%

9.DULGER’e Gore

DULGER, TCK’da istirak hlinde islenen suclarda seriklerin hangi hallerde failin
isledigi sugtan sorumlu tutulacaklarina iliskin olarak baglilik kuralinin smirli ve niteliksel
sekilde yer verilmis olmasi dolayisiyla 5237 sayili TCK’da nitelikli hallerin seriklere gecisi
noktasinda bir sorun gérmemektedir. Yazar, 765 sayil1 miilga TCK’da ve 5237 sayil1 TCK nin
Hiikimet Tasarisinda yer verilen maddelerin aksine ikilik sistemi ve karma yapiyla teskil edilen
ve cezanin faile gore belirlendigi baglilik kuralinin acik sekilde diizenlenmesi sebebiyle ayrica
kanun metnine ek diizenlemeler alinmasinin gerek olmadigini ifade etmektedir. Yazar, nitelikli

% Ekici Sahin, s. 680 vd.
% Demirel, s. 515.
190 Demirbas, s. 580.
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hallerin gecisi noktasinda yiiksek mahkemenin ictihatlarinin uyumlu olmadigindan
bahsetmekle birlikte son donemlerde verdigi kararlarla yeni kanun sistematigine uygun olarak
meseleyi ¢ozdiigiinii ifade etmektedir. %

10.HAKERI’ye Gore

HAKERI, failin sahsinda yer alan nitelikli hilden haberdar olan azmettiren veya yardim
edenin s6z konusu nitelikli halden etkilenmesi gerektigini ifade etmektedir. Yazar “kanunda
agtk¢a yazilmadig siirece cezalarin artirtlip eksiltilemeyecegi” seklinde ifade edilen TCK nin
61’inci maddesinin onuncu fikrasim1 dayanak gostererek, tiim sug¢ ortaklarinin sadece
kendilerinde sahsi sebebe bagli olarak nitelikli hdlden sorumlu tutulmalarina iligkin goriise
katilmadigini ifade etmektedir. Yazar, faillerin sorumluluklarmin istirak iligkisi i¢inde kendi
fiillerinden kaynaklandigini ifade etmektedir. Bu sebeple failden kaynaklanan bir nitelikli hal,
diger faillere gegmeyecektir.!%? Nitelikli hal yalnizca sahsinda bulunan faile uygulanacaktir.
Bunun yaninda yazar, azmettiren ve yardim edenin sorumlulugu konusunda da baglilik kuralina
isaret etmektedir. HAKERI’ye gore, seriklerin sorumlulugu baglilik kurali geregince faile gore
belirlenecektir. Bu sebeple hem failde bulunan nitelikli hal azmettiren ve yardim edene
uygulanacaktir hem de azmettiren ve yardim edende bulunan nitelikli hal faile uygulanacaktir.
Yazar bu sonuca ulasilmasi i¢in s6z konusu nitelikli hallerden bu kisilerin haberdar olmasini ve
kastinin bunlar1 da kapsamis olmasii aramaktadir. Yazar bu konuda kusur prensibine de
gonderme yapmaktadir.1%®

11.ICEL’e Gore

Yazar, faillerin daha agir sekilde cezalandirilmasina sebebiyet verecek sekilde
agirlastirict nedenlerin seriklere sirayeti konusunda 765 sayili miilga TCK’da yer alan
hiikkiimlerine atif yaparak, bu hiikiimler merkezinde kisisel nitelikteki agirlastirict nedenlerin
istirak iradesinin acgiklandigi sirada bilinmesi kosuluyla diger suca katilanlara gececegi
yoniindeki 66’1inc1 maddesini hatirlatmis; fiili nedenlerin ise sugun islendigi sirada bilinmesi
kosulunun aranarak diger suca katilanlara uygulanacagina iliskin 67’inci maddesini ifade
etmistir. Yazar, 5237 say1li kanunda bu konuda 6zel bir diizenleme yapilmamasinin bir eksiklik
oldugunu ifade ederek, nitelikli héllerin ge¢isi noktasinda s6z konusu halin bilinmesinin
aranmasi gerektigini ifade etmektedir.04

12.KAYMAZ’a Gore

KAYMAZ’a gore, TCK’nin 40’inct madde diizenlemesi, madde gerek¢esinde
belirtildiginin aksine cezanin agirlastirilmasi ve hafifletilmesi sonucu doguran nitelikli hallerin
seriklere gecisi sorununu c¢ozememektedir. Yazara gore, her ne kadar TCK’nin 40’inct
maddesinin birinci fikra diizenlemesi, kanuni tanima uygun olmayan eylemlerin
cezalandirilmas1 konusunda 6nemli bir gorev gorse de agirlatic1 ve hafifletici sebeplerin sug

101 Diilger, Murat Volkan. Ceza Hukuku Genel Hikiimler, Giincellenmis 2. Baski, Seckin Yayinlari, Ankara, 2023,
S. 796-798.

102 By; konuda ayrica bkz. Ozbek, Dogan/Bacaksiz, s. 524.

103 Hakeri, Genel Hikumler, s. 579.

104 jeel, Kayihan. Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yenilenmis 5. Bas1, Beta Yaymlari, Ankara, 2018, s. 573.
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ortaklarina gecisi konusunda bir hiikiim icermemektedir. Yazar, “Sucun islenisine istirak eden
her kisi, digerinin cezalandirimasini onleyen kisisel nedenler goz oniinde bulundurulmaksizin
kendi kusurlu fiiline gére cezalandirilir” ifadesindeki “cezalandirilmayr onleyen kisisel
nedenler” ifadesinden sahsi cezasizlik sebeplerini ya da cezalandirilmay: Onleyen sahsi
sebeplerle ilgili oldugunu ifade etmektedir. Bu sebeple yazar madde metninden seriklerden
birisi hakkinda cezalandirilmasini dnleyen sahsi bir sebebin veya sahsi cezasizlik sebebinin
bulunmasi halinde diger seriklerin bundan etkilenmeyecegi anlaminin ¢ikarilmasi gerektigini
ifade etmektedir.'® Yazara gore, istirak halinde islenen suglarda sorumlulugun her bir sug
ortagimin kusuruna oranla tayin edilmesi gerektigi seklinde Alman Ceza Kanunu’nda oldugu
gibi TCK’da bagimsiz bir maddede diizenlenmesi isabetli olacaktir.'% Ayrica yazara gore
cezanin agirlasmast sonucunu doguran bir sebebin serikler hakkinda da uygulanmasi
konusunda kusur ilkesinin bir sonucu olarak bu konuyu su¢ ortaklarmin bilmesi
gerekmektedir.’%” Yazara gore, ogretide yer alan tartismalarin ve mahkeme kararlarindaki
celiskinin giderilmesi i¢in bir an dnce yasal bir diizenleme yapilmasi gerekmektedir. Yapilacak
yasal diizenleme yazara gore, baglilik kuralinin yer aldigi TCK’nin 40’mnc1 maddesinde yer
alabilecegi gibi bu konuyla ilgili olarak Alman Ceza Kanunu’nun 28’inci maddesinin ikinci
fikrasinda yer aldig1 gibi bir diizenleme seklinde olmalidir.%®

13.0ZBEK, DOGAN ve BACAKSIZ’a Gore

OZBEK, DOGAN ve BACAKSIZ, TCK’nin 40’mc1 maddesinde yer alan “Sucun
islenisine istirak eden kisi, digerinin cezalandirimasini énleyen kisisel nedenler géz oniinde
bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore cezalandirilir” seklindeki ifadenin agirlastirici
ve hafifletici sebeplerin seriklere gecisi problemini biitiiniiyle ¢6zmedigini ifade etmektedir.
Yazarlar, konuyu diizenleyen Alman Ceza Kanunu’nun 28’inci maddesinin ikinci fikrasinda
yer alan hiikmii gostererek TCK’nin 40’mnc1 maddesiyle kiyasladiktan sonra TCK’daki
maddenin bu konuyu diizenleme konusunda yetersiz oldugunu ifade etmektedir.?® Yazarlar,
5237 sayili TCK da kisisel ve fiili sebeplerin ayrimina yer verilmemis olmasini elestirmektedir.
Yazarlar, TCK’nin 40’inc1 madde gerekgesinde “Agirlatict ve hafifletici nedenlerin fiili veya
kisisel olarak aywima tabi tutulmasnin bilimsel olmadigi ve uygulamada duraksamalara neden
oldugu belirtilerek kisisel agirlatict nedenlerin ve fiili agiwrlatict nedenlerin seriklere
uygulanmast hiikiimlerine yer verilmedigi” yer verilen noktalarda bazi isabetler bulunmakla
birlikte sayilan nedenlerin bilimsel olmadig1 gibi bir goriisiin gerekceleri ortaya konmadan
savunulmus olmasma itiraz etmektedir. Yazarlar ayrica, madde gerekcesinde bilimselligini
yitirdigi ifade edilen fiili ve sahsi sebep ayrimma Alman hukukunda yer verilmeye devam
edildigini hatirlatmaktadir.'*® Yazarlar ayrica sahsi agirlastirici ve hafifletici nedenlerin
kendisinde bu neden bulunan fail ve seriklere uygulanacagindan bahsetmektedir. !

105 Kaymaz, s.148.
106 Kaymaz, s.152.
107 Kaymaz, s.155.
108 Kaymaz, s.163.
109 zbek, Dogan/Bacaksiz, s. 523.
110 Ozbek, Dogan/Bacaksiz, s. 523.
11 Ozbek, Dogan/Bacaksiz, s. 525.

563



Necmettin Erbakan Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi

14.0ZEN’e Gore

OZEN, 5237 sayih TCK’da istirak hiikiimleri bakimindan baglilik kuralmmn kabul
edilmis olmasiyla miistakil veya miisterek faillere uygulanabilen agirlatici hallerin azmettiren
ve yardim edenin bu durumu bilmesinin énemi olmaksizin seriklere de uygulanabileceginin
ifade edilmesinin sadece madde gerekcesinde yer aldigini ifade ettikten sonra madde metninin
bu yonde bir acik hiikiim barindirmamas: dolayisiyla ortaya ¢ikabilecek adaletsiz sonuglarin
Oniine gecebilme amaciyla 765 sayili miilga TCK’da 66’ inc1 ve 67’inci maddede yer alan bilme
kosulunun 5237 sayili TCK’nin uygulanmasinda da kullanilmasi1 gerektigini ifade etmektedir.
Yazar, mevcut héldeki 5237 sayili TCK’nin uygulanmasinda kiralik katil tutan kisilerin sahsi
veya fiili agirlatici nedenlerin kendilerine uygulanilmasindan kaginabileceklerini ifade
etmektedir. Ayrica azmettiren kisilerin azmettirdigi kisiye ait olan sahsi agirlatici nedenin
oldugunu bilmedigi durumlarda bile s6z konusu agirlatict nedenin azmettirene
uygulanabilecegini bu iki durumda da adalet ve hakkaniyetle bagdagsmayan sonuglar dogacagini
beyan etmektedir. Yazar hakkaniyete aykiri sonuglar dogmamasi adina sahsi agirlatici
nedenlerin, istirak iradesinin ortaya ¢iktig1 anda hangi serik tarafindan bilinmesine gore ona
uygulanmasi gerektigini ifade etmektedir.'?

15.ZAFER’e Gore

ZAFER’e gore, nitelikli hallerin sug¢ ortaklarindan birisinde bulunmasina ragmen
digerlerinde bu durumun olmamasi hélinde s6z konusu durumda sug ortaklarinin nasil
cezalandirilacagna iliskin olarak 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda 6zel bir diizenleme
bulunmamas1 bir sorun teskil etmektedir. Her ne kadar, yeni kanunun gerekg¢esinde eski
kanunun diizenlemelerine ihtiya¢ duyulmadigindan bahisle, agirlatici nedenlerin sahsi ve fiilt
olmak iizere bir ayrima tutulmasinin bilimsel olmadigi yoniinde ifadelere rastlanilsa da bu
durum uygulamada celiskili kararlarin verilmesine sebep olmaktadir. Yazara gore, sahsi
nitelikli unsurlarin su¢ ortaklarma sirayet sorununun esasi, kendisinde bu durum mevcut
olmayan su¢ ortaginin bu sahsi nedenden etkilenip etkilenmeyecegidir. Yazar, 5237 sayili
TCK’nin 40’mnc1 maddesinin birinci fikrast ve gerekgesiyle cezayi hafifleten kigisel sahsi
nedenlerin su¢ ortaklarmna sirayeti konusuna degindigini ancak cezay1 agirlastiran sahsi
nedenler konusunda herhangi bir hiikiim icermedigini belirtmektedir. Baglilik kuralinin ve dar
faillik yaklagiminin esas alinmasiyla suga katilanlarin sorumluluklarinin temel esasi failin fiili
olgusudur. Bu sebeple failde yer alan sahsi agirlastirict neden bu durumu bilen sug ortaklarina
uygulanmaktadir. S6z konusu durumun bir tiirevi olarak, ortaklarda mevcut olan ancak failde
mevcut olmayan bir sahsi sebep, faillerinin sorumluluguna etki etmemektedir.**?

Yazar, azmettirenin konumu tizerine egilerek, azmettiren kisinin aslinda kendi islemek
istedigi bir sucu isletmek istedigini bu sebeple de azmettirende bulunan sahsi agirlastirict
sebebin bilme kosulu saglandig1 takdirde, su¢ ortaklarina da etki etmesi gerektigini ve cezasinin
artirilmasi gerektigini ifade etmektedir. 114

Yazar nitelikli h&llerin gecisi noktasinda birkag bakigla durumun daha rahat

12 Bzen, s. 671.
113 7afer, Hamide. Ceza Hukuku Genel Hilkiimler, 8.Bas1, Beta Yayimnlari, Istanbul, 2021, s. 580-582.
114 Zafer, s. 582.
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coziilecegini ifade etmektedir. Yazar, nitelikli unsurlarin su¢ ortaklarina sirayeti konusunda
sadece dar fail anlayisi ve baglilik kurali ile mi yoksa genis anlamda fail anlayisi ile mi
¢oziilecegi noktasinda bir soru sorarak, bu yaklasimi genis faillik ve sucun suca katilanlarin
ortak cabasi oldugu mantigindan hareketle tiim sug¢ ortaklarina bu nitelikli unsurlar1 bilme
kosuluyla ve neticeye bunun etkili olmasiyla bu sartlara haiz olanlara etki edecegini ifade
etmektedir. Yazar, ayrica dar veya genis faillik anlayiglarinin hatta baglilik kuralina dahi
gidilmeden yalnizca istirak iradesinin genel kurallara gore ele alinmasiyla meselenin
halledilebilecegini ifade etmektedir. Yazar, fail ya da diger sug ortaklarinin cezay1 agirlagtiran
bir nedenin sugun islenmesinde etkili olmasi ve bu nedenin bilinmesi kosuluyla tiim ortaklara
sirayet edecegini ifade etmektedir. Yazara gore, istirak iradesinin nitelikli unsurlar1 da
kapsamasindan hareketle cezay1 agirlastiran nitelikli unsurlara iliskin olarak onerdigi genel
¢OzUm tarzinin, sahsi ve fiili nedenler gibi birbirinden ayrilmasmin zor oldugu olgulara
girilmeden mesele halledilmis olacaktir. Zira yazara gore sahsi ve fiili nedenlere iligskin bu
nedenlerin birbirinden zor ayrilmasi dolaysiyla adil olmayan neticelere gidilmesinin de 6niinde
engel olacaktir. Yazar, suga ve cezaya etki eden nitelikli héllerin sahsi ve fiill nedenler ayrimina
gidilmeden genel bir yontemle ¢oziime kavusturulmasinin adalet ve hakkaniyete uygun
olacagindan bahisle katki sunmustur. Bununla birlikte yazar, kendi goriislerinin yaninda kanun
koyucunun uygulamada ve 6gretide ¢atismalara sebep olan konuyu bir diizenleme yaparak daha
acik hale getirmesi gerektigini ifade etmektedir. *°

SONUC

765 sayili miilga TCK’nin aksine 5237 sayili TCK, istirak halinde islenen suglarda
nitelikli hallerin gecisi ile ilgili acik bir diizenleme yapmamistir. Her ne kadar 5237 sayil
TCK’nin hazirlanmasi ve kabulii siirecinde, Hiikiimet Tasarisinda s6z konusu durumla ilgili
diizenleme bulunsa dahi, sonradan, seriklerin cezalandirilmalar1 konusunda baglilik kuralina
atif yapilarak bu kavramla sorunlarin ¢oziilebilecegi ifade edilmis, bu konuda ayrintili ve agik
bir diizenlemeye kanun metninde yer verilmemistir. Bu sebeple Tiirk ceza hukuku 6gretisinde
tartismalar mevcuttur.

Suga etki eden sebeplerin seriklere gecisi konusunda kanun boslugu oldugunu ve bu
konuda bir diizenleme yapilmadigr miiddet zarfinda verilen mahkeme kararlarinda toplumun
adalet duygusunun incindigini ifade eden yazarlar, nitelikli hallerin ge¢isi konusunu
aydinlatmak adina sahsi agirlastirict sebeplerin kimden kaynaklandigi hususunun ¢oziilmesi
gerektigini ifade etmektedir. Onlara gore, failde bulunan sahsi agirlastirici nedenin seriklere
sirayet etmesi igin seriklerin bu durumu sadece bilmesi yeterli olarak kabul edilmemektedir.
Bunun yaninda, bu agirlastirict nedenin sucun islenmesinde bir motivasyon saglamasi da
aranmalidir. Bununla birlikte serikte bulunan bir agirlastirict sebep diger seriklere ve faillere
sirayet etmemektedir. Ozetle agirlastirici nedenlerin sirayeti konusunda yasal boslugun
oldugunu sdylen yazarlar iki gruba ayrilmaktadir. Birinci gruptakiler problemin kast kuralinin
uygulanmas1 yontemiyle c¢oziilecegini ifade etmektedir. Onlara gore sirayet igin bilme
unsurunun yaninda agwrlastirict sebebin sugun islenisinde etkili olmasi da ayrica aranmaktadir.
Ikinci gruptakiler ise sahsi sebebin failde veya serikte bulunmasma gére bir ayrim

115 Zafer, s. 583.
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yapmaktadirlar. Failde bulundugu takdirde sugun icrasini kolaylastirmasi sirayet etmesi icin
yeterliyken, serikte bulunmasi halinde diger sug ortaklarina sirayet miimkiin olmamaktadir.

5237 sayii TCK’nin kabul edilmesiyle beraber yeni bir anlayis benimsendigi
goriilmektedir. Bu anlayis, klasik ceza hukuku doktrininden uzaklasilmasiin yani sira, kendi
icinde birbiriyle baglantili ve biitiinliik arz eden ceza hukuku kurumlarinin saglikli iglemesinden
glic almaktadir. Takdir edilmelidir ki kendi i¢inde bir biitiinliikk arzeden kurumlarin, kanunun
Oziine ve ruhuna da temelde aykiri olmamasi beklenmelidir. Bu sebeple kanunun sistematiginin
ve kurumlarin bir biitiin olarak ele alinabilmesinin yani sira ayrica zamanmin ruhunu da
gbzetmesi gerekir. Ilgili Hiikiimet Tasarisinda yer alan sahsi ve fiili sebepler ayriminm 5237
sayll1 TCK’ya alinmamasi da bu dénemde kanun koyucunun benimsedigi ceza politikasini
yansitir. Bahsi gecen ayrimin kanunlastirilmama gerekgesi olarak, ilgili madde gerekcelerinde
isaret edilen nedenler, 6gretide tartigmaya acgik olsa da neticede kanun koyucunun benimsedigi
cezalandirma rejiminde baglilik kurali esas alinmstir.

Kanun koyucunun bu yaklagiminin en ¢ok elestirildigi noktalardan biri, baglilik kuralina
ilisgkin mevcut diizenlemeye gore, 6rnegin kendi iistsoyunu 6ldiirmesi amaciyla bir bagkasini
azmettiren kisinin, maktulle arasindaki akrabalik bagina ragmen nitelikli kasten 6ldirmeye
degil, kasten 6ldiirmenin temel sekline azmettirmeden cezalandirilmasi sonucunun dogmasidir.
Istirak halinde islenen suglarda nitelikli hallerin gegisi noktasinda baglilik kuralmn yetersiz
oldugunu savunan yazarlar, burada kisilerin daha az ceza alma amaciyla bunu suistimal
edecekleri yoniinde hareket edecegini ifade etmektedir. Diger bir ifadeyle, bu elestiriler, 6rnek
iizerinde oldugu gibi kisilerin daha az ceza alacaklari sekilde kasten 6ldiirme suguna azmettirme
veya yardim etme seklinde katilacaklar1 endisesini tasimaktadir. Ancak, 6rnegin bir kisinin
iistsoyunu bizzat oldiirmesiyle, azmettiren olmasi arasinda kanaatimizce haksizlik icerigi
bakimindan fark vardir. Elestiren yazarlar sonugta bir 6lim meydana geldigini ve bu kasten
0ldirme suguna serik olarak katilanlarin sorumlulugunun nitelikli sekle gore degil temel sekle
gore olacagini, bunun da adalet duygusuyla bagdasmayan sonucglara yol acacaginm
savunmaktadir. Bize gore, 6rnegin bir kisinin elleri kanl sekilde tist soyunu 6ldiirmesinin, bu
fiilli bizzat gergeklestirmesinin icerdigi haksizlik; bir baskasini azmettirerek bu sucun
gerceklesmesini saglamasina nispetle daha yogundur. Ek olarak, TCK’daki mevcut baglilik
kurali diizenlemesi kanaatimizce uygulamada duraksamaya mahal vermeyecek derecede agik
bir ¢6zim sunmakta olup kanunun genel hikimlerinde kazuistik duzenlemelere yer
verilmemesi de gerektiginden, Hiikiimet Tasarisindaki yaklagimin kanunlasma siirecinde
benimsenmemis olmasi isabetlidir. Sonug olarak, seriklerin islenen sugtan sorumlulugunun
dogrudan olmadigi, yeni TCK sistematigine gore islenen fiillerden baglhilik kurali geregince
sorumlu olduklar1 acik sekilde ifade edilmisken, 765 sayili miilga TCK’nin kendi biitiinligii
icinde diizenlenmis olan 66’inc1 ve 67’inci maddelerinin benzer sekilde 5237 sayili TCK’ya
alinmamasini uygun bulmaktayiz.
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