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Uyusturucu ve uyarict maddelerin yarattif1 zarar ve tehlike, bireylerin de 6tesinde iilke halklarini
hatta tiim insanlig1 tehdit etmektedir. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti sugunu cogu
zaman belli bir grup insanin bir araya gelerek is birligi icerisinde isledigi bir gercektir. Hatta
uyusturucu veya uyarici madde ihrag ya da ithal etme suglari, genelde ulusal ve uluslararasi bo-
yutta Orgiitlii olarak islenmektedir. Bu yiizden uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti
yoniinden suga istirak konusu 6nem arz etmektedir. Cezasinin agir olmasi nedeniyle suga katki
saglayanlarin ne zaman fail ne zaman yardim eden olarak sorumlu olacaklarinin tespiti ayri bir
onem tasir. Zira Tiirk Ceza Kanunu’na (TCK) gore, bir baskasinin sug islemesine yardim eden
kisi hakkinda hiikkmolunan ceza indirilmektedir. TCK’nin 188. maddesindeki sug tanimi ve yargi
kararlar1 esas alindiginda, kullanim amaci diginda, herhangi bir saikle uyusturucu maddeye temas
eden kisilerin fail olarak cezalandirildigi sdylenebilir. TCK’da suglarin istirak halinde islenmesi
genel bir agirlastirict neden olarak kabul edilmemistir. Ancak kanun koyucu uyusturucu veya
uyarict madde imal ve ticareti sugunun istirak halinde islenmesini 6zel olarak agirlastirict neden
olarak diizenlemistir.

Abstract

The harm and danger created by drugs and stimulants threaten not only individuals but also the
people of the country and even the whole of humanity. It is a fact that a certain group of people
often come together and commit the crime of manufacturing and trading drugs or stimulants. As a
matter of fact, the crimes of exporting or importing drugs or stimulants are generally committed
nationally and internationally by being organized. Therefore, the issue of complicity in the
manufacture and trade of drugs or stimulants is important. It is of particular importance to
determine when those who contribute to the crime will be responsible as the principal offender or
aider and when they will be responsible since the punishment is heavy. Moreover, according to
the Turkish Penal Code, the penalty to be impose about the person who assists another person to
commit offence, is reduced. Based on the definition of crime and judicial decisions in Article 188
of the Turkish Penal Code, it can be said that people who come into contact with drugs by
inducement are punished as the principal offender. In the Turkish Penal Code, committing crimes
collectively is not accepted as a general aggravating cause. However, the legislator has
specifically regulated that the crime of manufacturing and trading drugs or stimulants is
committed as an aggravating cause.
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GIRIS

Uyusturucu® veya uyarici’* madde kullaniminin bireyler lizerinde olumsuz etkileri bulunmaktadir.
Bireyin saglig1 iizerinde olumsuz etkiler yarattig1 gibi bireyin sug isleme egilimini de arttirdig: bilinen
bir gergektir. Zira uyusturucu veya uyarict madde temin etmek i¢in bireylerin yagma veya siddet ice-
ren baska suglar islediklerine siklikla tanik olunmaktadir®. Bu yiizden uyusturucu ve uyaricit maddele-
rin yarattig1 zarar ve tehlike, bireylerin de 6tesinde iilke halklarini hatta tiim insanlig1 tehdit etmekte-
dir*. Nitekim “Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti (UUMIT)” suguna Ceza Kanunu’nun
“Kamunun Saghigina Kars1 Suglar” boliimiinde yer verilmistir®. Tiim insanlik yoniinden tehdit olusg-
turmasi nedeniyle UUMIT sugu bir zarar sucu degil, tehlike sucudur. Baska bir ifade ile fiilin cezalan-
dirilmasi igin mutlak zararli sonucun ortaya ¢ikmasi gerekmez®.

Ceza siyaseti geregi, zaman icerisinde uyusturucu veya uyarict madde kullaniminin dogrudan ve do-
layl1 yoldan hapis cezasi ile cezalandirilmasi yerine uyusturucu veya uyarict madde kullananlara ceza dist
tedbirler, mesela tedavi ve denetimli serbestlik tedbirleri, 6ngoriilmeye baslanmustir’. Nitekim Avrupa Ulke-
lerinde ve diger baz iilkelerde uyusturucu madde kullanimina iliskin olarak hiirriyeti baglayici cezalarin
kaldirilmasi, uyusturucu madde kullanimmin Kanun’da sug¢ olmasina ragmen uygulamada goérmezden ge-
linmesi ve adli su¢ olmaktan ¢ikarilmasi yaklasimlarimin bulundugu ifade edilmektedir®. Uyusturucu veya
uyarict madde ticareti sug olarak kabul edildigi ve agir sekilde cezalandirildigr halde, uyusturucu veya uya-
rict madde kullaniminin yaptirimsiz birakilmasina iliskin bu yaklagimlar uyusturucu veya uyarict madde
ticareti yoniinden Avrupa’y1 ve benzer anlayistaki tilkeleri pazar haline getirmektedir®.

Zaman icerisinde UUMIT, kiiresel dlgekte yasa dis1 finans kaynagima déniismiis, bu sug dzellikle
yasa dis1 organizasyonlarin ve teror orgiitlerinin finans kaynagi saglamak icin bagvurduklari 6nemli
bir arac haline gelmis, hatta bu acidan UUMIT sucu ile miicadele, belli oranda organize suclulukla ve
terorle miicadele ile paralel yiiriitilmeye baglanmigtir™.

UUMIT kapsamindaki suglari, gogu zaman belli bir grup insanin bir araya gelip is birligi igerisinde
isledigi bir gergektir'. Hatta uyusturucu veya uyarici madde ihrag ya da ithal etme suclar1 genelde, ulusal

Yunanca “narke” (uyku) kelimesinden tiiretilen “uyusturucu madde” kavraminin bazi hallerde maddenin etkisiyle ters olarak kullanildi-
81, uyusturmaktan ziyade keyif veren, tahrik eden, uyaniklik veren maddelerin de uyusturucu madde kapsaminda degerlendirildigi ifade
edilmektedir. Bkz. GUNAL, Yilmaz: Uyusturucu Madde Suglart, Is Matbaacilik ve Ticaret, Ankara, 1976, s. 7.

Giinlik hayatta yaygin olarak kullamlan tiitiin ve kahvenin bu grupta yer aldig1 ifade edilmis ise de (bkz. GUNAL, s. 17.) “uyarict
madde” kavramindan, “‘yasal diizenlemelerle yasaklanmis olan ve uyarici etki yaratan maddeler”in anlagilmasi gerekmektedir.

Uyusturucu madde kullanan kisiler, bu maddeyi temin etmek i¢in gerekli para ya da malvarligina sahip degilseler maddeyi elde etmek
icin hirsizlik, gasp, adam oldiirme, yaralama vb. gibi toplum diizenini sarsacak nitelikte suglar isledikleri, 6zellikle mafya tlrl yapilan-
malarin veya teror orgiitlerinin, finansman saglamak i¢in uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti suguna karistiklar ifade edil-
mektedir. Bkz. SEVDIM, Ali Erdem: Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti Sugu, Segkin Yayinevi, Ankara, 2014, s. 105.

4 GUNAL, s. 59; YOKUS SEVUK, Handan: Tirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 2. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, 2019, (Ozel Hikim-
ler), s. 355.

Uyusturucu ve uyarict madde ticareti sugunun magdurunun iilke toplumu oldugu, hatta toplumun da 6tesinde baska iilkelerde yasayan
insanlarin magdur konumunda oldugu, o halde bu suglarin magdurunun tiim insanlik oldugunu sdylemenin yanlis olmayacag: ifade
edilmektedir. Bkz. YASAR, Osman / GOKCAN, Hasan Tahsin / ARTUC, Mustafa: Yorumlu-Uygulamalr Tiirk Ceza Kanunu 4. Cilt md.
141-196, 2. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2014, s. 5719-5720.

8 GUNAL, s. 55-56; SEVDIM, s. 107.
" GUNAL,s. 51.

Avrupa iilkelerine iliskin degerlendirme i¢in bkz. PINARCI, Mustafa: Uyusturucu Sorunu ve Miicadele Politikasi, Adalet Yaymevi,
Ankara, 2014, s. 57. Uyusturucu ve uyarict maddelerin tiiriine gore degiskenlik gostermekle birlikte kimi Avrupa tilkelerinde uyusturucu
ve uyarict madde kullaniminin sug¢ olmaktan ¢ikarildigi ve sadece idari yaptirima baglandigi, kimi iilkelerde ise yasal zemine oturtturula-
rak belli kosullarda uyusturucu ve uyarict madde kullanimina izin verildigi ifade edilmektedir. Bkz. PINARCI, s. 59-61. “Hollanda ve
Belgika uyusturucu kullanmanin serbest oldugu, uyusturucu bulundurmanin da adli su¢ olmadig iki iilkedir.” Bkz. PINARCI, s. 66.

Avrupa’ya pazarlanan esrar maddesinin Fas {izerinden Ispanya’ya ve oradan tiim Avrupa’ya dagitildigi, kokain maddesinin ise Giiney
Amerika’da iiretilerek Ispanya, Hollanda, Portekiz ve Belgika kanahyla Avrupa’ya sokuldugu, eroin maddesinin biiyiik bir bolimiiniin ise
Afganistan’da tretilip Tiirkiye tizerinden gegirilerek Avrupa’ya giris yaptig1 ifade edilmektedir. Nitekim 2010 yilinda Avrupa’da yakalanan
19.000 kg eroinin 2/3’liik dilimi olan 12.700 kg eroinin Tiirkiye tarafindan yakalandig1 belirtilmektedir. Bkz. PINARCI, s. 64-69.

OZBEK, Veli Ozer / DOGAN, Koray / BACAKSIZ, Pmar / TEPE, ilker: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 13. Baski, Segkin Yayine-
vi, Ankara, 2018, s. 773.
Uygulayicilar tarafindan, uyusturucu ve uyarict madde suglarinin, ¢ogu zaman birden fazla kisi tarafindan gergeklestirildigi, 6zellikle

UUMIT sugunun, neredeyse tek kisi tarafindan islendigine rastlamanin miimkiin olmadig1 ifade edilmektedir. Bkz. AKKAYA, Cetin:
Uyusturucu ve Uyarict Madde Suglari, 2. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2013, s. 75; YASAR / GOKCAN / ARTUC, s. 5763.

10

11

' ANADOLU



Uyusturucu veya Uyarici Madde Imal ve Ticareti Yoniinden Suga Tstirak 109

ya da uluslararasi sahada faaliyet gosteren sug orgiitlerince islenmektedir®?. Bu yiizden suga istirak sartla-
rmin belirlenerek kisilerin ne zaman bu suca istirak etmis olacaklarinin ve Kanunumuzda fail-yardim
eden ayrimi yapilmasi, suga yardim eden olarak istirak eden kiginin daha az ceza almas1 dikkate alindi-
ginda hangi sanigin sugtan hangi derecede sorumlu olacaginin tespiti 6nem arz etmektedir.

Calismamizda UUMIT suguna istirak konusunu inceleyecegiz. Ancak esas konumuza gegmeden
once Tiirk Ceza Kanunu’nun (TCK) 188. maddesinde diizenlenen uyusturucu veya uyarict madde imal
ve ticareti sugunun maddi, manevi ve hukuka aykirilik unsurlar1 yoniinden agiklama yapma geregi
duymaktayiz. Zira bir suga istirakten s6z edebilmek i¢in dncelikle Kanun’da dizenlenen tipe uygun,
hukuka aykir1 ve kasten iglenmis bir eylemin varlig1 gerekmektedir.

1. 5237 SAYILI TCK’NIN 188. MADDESINDE DUZENLENEN UYUSTURUCU VEYA
UYARICI MADDE IMAL VE TICARETI SUCU

TCK’nin 188. maddesinin 1, 3 ve 7. fikralarinda UUMIT sucu yoniinden sug teskil eden hareketlere
yer verilmis; 4, 5 ve 8. fikralarda bu sugun agirlastirict nedenlerine ve 6. fikrada hafifletici nedene, 2. fikra-
da da 6zellik gostermesi nedeniyle cezanin mahsubuna iliskin 6zel bir diizenlemeye yer verilmistir.

UUMIT sugu esas olarak TCK’nin 188. maddesinin 1 ve 3. fikralarinda diizenlenmistir®. ilgili
diizenlemelere bakildiginda uyusturucu veya uyarict maddenin tanimina yer verilmemis ve hangi
maddelerin bu kapsamda oldugu 6zel olarak belirtilmemistir'. Yalnizca yakalanan uyusturucu madde-
lerin TCK’nin 188/4-a hiikmiinde sayilan maddelerden birinin kapsamina girmesi durumu agirlastirici
neden olarak kabul edilmistir®®. Uyusturucu ve uyarici madde taniminin yapilmasi ve soyut olarak
uyusturucu ve uyarict maddelerin neler oldugunun teker teker sayilarak Kanun’da belirtilmesi kisi
Ozgiirliiklerini korumak baglaminda faydali olabilecektir®. Bununla birlikte giinden giine yeni uyustu-
rucu ve uyarict maddelerin ortaya ¢ikmasi ve etkilerinin de birbirinden farkli olmasi nedeniyle uyustu-
rucu ve uyarici maddelere tanimlama ya da sayma yoluyla kanunda yer verme islevsel degildir”. Ya-
kalanan hangi tiirden maddelerin cezalandirmay1 gerektirdiginin tespiti sorunu, uyusturucu ve uyarici
olarak kabul edilen maddeleri sayma yoluyla belirten uluslararasi s6zlesmeler®, i¢ hukuk dizenleme-
leri* ve idarenin kanuna dayanarak bu alanda ¢ikardigi diizenleyici islemler” esas alinarak ¢oziimlen-

12 YAF IZOGULLARI, Zeki / OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Tc opluma Karsi Suglar, 3. Baski, US-A Yayincilik,

Ankara, 2017, (Topluma Kars1 Suglar), s. 95.

Kazang giitme amac1 olmadan uyusturucu veya uyarict maddenin bir baskasina verilmesinin de su¢ olarak kabul edildigi géz 6niinde
bulunduruldugunda, madde bashginin “Uyusturucu veya Uyarict Madde imal ve Temini” seklinde olmasinin daha yerinde olacag ifade
edilmektedir. Bkz. SEVDIM, s. 119-120.

Kanunun 188. maddesinin 1. ve 3. fikralarindaki diizenlemelerin yapust itibariyle eksik ceza normu oldugu, hiikiimde yer alan uyusturu-
cu veya uyarict madde, ruhsat, ruhsata aykirilik, imal, ithal, ihra¢ gibi terimlerin anlamlarmm, kapsamlarmm ve sinirlarinin, kanunilik
ilkesinin geregi olarak ulusal kanunlar ve tilkenin taraf oldugu uluslararas: sozlesmeler esas alinarak belirlenecegi ifade edilmektedir.
Bkz. HAFIZOGULLARI/ OZEN, Topluma Kars: Suglar, s. 94.

Her gegen giin yeni bir uyusturucu veya uyarict maddenin ortaya ¢iktigi, hatta ortaya ¢ikan bu maddelerden bazilarinin ilgili maddede
sayilanlardan daha tehlikeli oldugu, bu nedenle uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugunu agirlastiran neden agisindan sayma yon-
teminden vazgecilmesi ve maddenin tiiriine gore cezanin agirlastirilmasinin hakimin takdirine birakilmasi gerektigi ifade edilmektedir.
Bkz. ONER, Mehmet Ziilfu: Tiirk Ceza Hukukunda Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti Suglari, Adalet Yayinevi, Ankara,
2011, s. 158. Morfin maddesinin yasaya aykiri ticaretinin de bu fikra kapsaminda agirlagtirici neden olarak kabul edildigi, ancak morfin
maddesinin regete ile temin edilebilecegi ve bu nedenle ayn1 zamanda TCK’nin 188/6 hiikmiinde diizenlenen hafifletici neden kapsa-
minda oldugu, ayn1 maddeye iligskin olarak hem agirlastirici nedenin hem de hafifletici nedenin kabul edilmesinin yerinde olmadig: ifade
edilmektedir. Bkz. ONER, s. 161.

8 SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 13. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2020, (Ozel Hiikiimler), s. 487; GUNAL, s. 13.

" GUNAL, s. 64-65.

1 Tirkiye, “1961 tarihli Uyusturucu Maddelere Dair Tek Sozlesmesi”nin, “1971 tarihli Psikotrop Maddeler S6zlesmesi”nin ve “1988
tarihli “Uyusturucu ve Psikotrop Maddelerin Kagakgiligina Kars1 Birlesmis Milletler S6zlesmesi”nin tarafidir. Meclis tarafindan onay-
landig1 icin Anayasa’nin 90. maddesi geregince bu sozlesmeler i¢ hukuk yoniinden kanun hilkkmiinde ve degerindedir. Bu nedenle

TCK’nin 188. maddesi ile ilgili degerlendirme yapilirken bu sézlesmelerde yer alan hiikiimlerin dikkate alinmasi gerektigi ifade edil-
mektedir. Bkz. SEVDIM, s. 113.

I¢ hukukta uyusturucu veya uyarict maddelerin yasaklanmasi ya da ruhsata baglanmasi, 2313 ve 3298 sayili kanunlar ve bu kanunlara
dayanilarak ¢ikartilan idarenin diizenleyici islemleri ile saglanmaktadir.

13

14

15

19

292313 sayili Kanun uyarinca uyusturucu veya uyarict nitelik tastyan maddelerin imal, ithal ve ihract yoniinden saglik bakanlhigindan izin

alinmasi gerekmektedir. 2313 sayili Kanun’un 19. maddesine gore birinci maddede belirtilenlerden hari¢ uyusturucu veya uyarict nite-
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meye calisilmaktadir. Uygulamada yakalanan uyusturucu ve uyarici maddeler ilgili uzmanlik kurumla-
rina génderilmekte, uzmanlik kurumu yakalanan maddenin yasakli uyusturucu ve uyarict maddelerden
olup olmadigini tespit etmekte, hakimler de ¢ogu zaman bu kurumlarca hazirlanan raporlar dogrultu-
sunda karar vermektedirler®.

TCK’nin 188. maddesinin 1. fikrasinda uyusturucu veya uyarici maddeleri ruhsatsiz ya da ruhsata
aykir olarak imal, ithal veya ihrag¢ edenin cezalandirilacag: hiikiim altina alinmistir. [thalden anla-
silmas1 gereken, iilkeye baska bir iilkeden uyusturucu veya uyarict madde sokulmasidir. Ancak bu
sugun olusumu i¢in uyusturucu veya uyarict maddelerin kullanim amaci disinda iilkeye getirilmesi
gereklidir®. fhrag; iilkeden, baska bir iilkeye uyusturucu veya uyarict madde gonderilmesidir ve yine
bu sugun olusumu i¢in kullanim amac1 disinda bir saikin bulunmasi gerekmektedir®.

Bagka bir lilkeye uyusturucu veya uyarici madde ihra¢ edildiginde, ihrac edilen iilke yoniinden ithal
sugu olusacaktir. Kanun koyucu TCK’nin 188/2 maddesini getirerek yabanci iilkede, uyusturucu veya uya-
rict madde ithali sugundan yapilan yargilama yéninden “ne bis in idem” ilkesine gegerlilik taninmayacagi-
n1 kabul etmistir®. Bununla birlikte TCK’nin 188/2 maddesi uyarinca, uyusturucu veya uyarici madde
ihrac fiilinin diger iilke agisindan ithal olarak nitelendirilmesi dolayisiyla bu iilkede yapilan yargilama
sonucunda hitkmolunan cezanin infaz edilen kismu, Tiirkiye’de uyusturucu veya uyarict madde ihraci dola-
yistyla yapilacak yargilama sonucunda hiikmolunan cezadan mahsup edilebilecektir. Boyle bir hiikiim
getirilerek fail ya da faillerin mikerrer olarak cezalandirilmasinin 6niine gecilmeye galigilmistir.

Imal, tek basma uyusturucu veya uyarict madde olmayan iki veya daha fazla maddenin kimyasal
islemden gegirilerek uyusturucu madde haline getirilmesi, bir uyusturucu veya uyarict maddenin baska
bir uyusturucu veya uyarici maddeye doniistiirilmesi ya da uyusturucu veya uyarict maddelerin saflas-
tirtlmasi olarak tanimlanmaktadir®. Uyusturucu veya uyarict maddenin niteliginde degisiklik yapma-
yan islemler ile dogal seklinin muhafazasi i¢in yapilan islemlerin imal olarak nitelendirilemeyecegi
ifade edilmektedir?. Yiiksek Mahkeme esrar maddesinin elde edildigi kenevir bitkisinin, kurutma, toz

likteki maddelerin bu Kanun hiikmiine tabi olacagi Cumhurbaskan1 karartyla Saglik Bakanlig: tarafindan tayin ve ilan olunur. Bu bagla-
mada bu alana iligkin Saglik Bakanhiginin ¢ikardigi diizenleyici islemler 6nem arz etmektedir. 3298 sayili Kanun’un 1. maddesinin son
fikrasina gore Saglik Bakanliginin teklifi tizerine tabii ve sentetik nitelikteki uyusturucu veya uyarict maddeler, Cumhurbaskanlig: karar
ile 3298 sayili “Uyusturucu Maddelerle Tlgili Kanun” kapsamina dahil edilebilmektedir.

2 Maddenin niteliginin tespitinde, kolluk giicii biinyesinde faaliyet gosteren kriminal laboratuvarlar ve Adli Tip Kurumu 5. Adli Tip

Ihtisas Kurulu gérev yapmaktadir. Yiiksek Mahkemenin vermis oldugu bir kararda “... bir maddenin TCK nin 188 ve devami maddeleri-
nin konusunu olusturan uyusturucu ve uyarict madde olup olmadigini belirlemek i¢in, bunun herhangi bir listede yer almasindan ziyade,
kiginin algilama, muhakeme ve irade yetenegi ilizerindeki etkisine bakmak gerekir. Somut bir madde ile ilgili bu baglamda yapilacak
olan degerlendirmenin, ancak bilirkisi (Adli Tip Kurumu) tarafindan yapilmas: gerekmektedir.” ifadelerine yer verilmistir. Bkz. Yargi-
tay, 10. CD., T. 30.11.2016, E. 2016/2536, K. 2016/3941.

Maddenin 1. fikrasinda yer alan bu hilkmiin se¢imlik hareketli su¢ niteliginde oldugu, imal, ithal veya ihra¢ hareketlerinden sadece
birinin yapilmasmnim sugun olusumu i¢in yeterli oldugu, imal, ithal veya ihrag hareketlerinin hepsinin bir arada gergeklestirilmesi duru-
munda tek bir sugun olusacag ifade edilmektedir. Bkz. YASAR / GOKCAN / ARTUG, s. 5724. Sugun secimlik hareketli su¢ olmadig,
failin uyusturucu veya uyarici madde imal ederek ihrag etmesi durumunda iki ayr1 sugun olusacagmni ifade eden yazarlar da bulunmakta-
dir. Bkz. HAFIZOGULLARI / OZEN, Topluma Karsi Suglar, s. 93.

% Bkz. Yargitay, 9. CD., T. 04.06.2015, E. 2015/2214, K. 2015/5655: “... diger samgin kargo ile gonderdigi kullanma smirlart iginde
kalan 12,095 gram uyusturucu maddeyi samgin aksi sabit olmayan savunmasina gore kullanmak disinda ticaret amaciyla kabul ettigine
dair delil bulunmadigi, bu nedenle eyleminin bir biitiin halinde kullanmak igin uyusturucu madde kabul etmek sugunu olusturacagu...”;
bkz. ERMAN, Sahir / OZEK, Getin, Ceza Hukuku Ozel Béliim Kamunun Selametine Karsi Islenen Suglar (TCK 369-413), Diinya Ya-
yincilik, Istanbul, 1995, s. 268.

% Bkz Yargitay, CGK., T. 13.03.2018, E. 2016/20-426, K. 2018/85: “... sz konusu sugun olusabilmesi i¢in uyusturucu veya uyarici
maddenin kullanma disinda bir amagla yurt disina ¢ikarilmis olmast gerekmektedir. Bu su¢ ayni zamanda tesebbiise elverisli olup, sinir
kapist olan yerlerde giimriik gorevlilerine beyanda bulunduktan sonra ancak iilke sinirt gegilmeden once ele gegirilmis olmasi halinde
biri thraca tesebbiis, diger ise TCK 'min 188. maddesinin iigiincii fikrasinda diizenlenen tamamlanmis uyusturucu madde bulundurma ve
nakletme ya da sevk etme sucu olusacaktir.”.

22

% TCK’nin 188. maddesinin gerekgesinde “Tiirkiye ‘den yapilan uyusturucu veya uyarict madde ihracinin, karst iilke agisindan ithal fiilini

olusturdugu, bu iilkede uyusturucu veya uyarict madde ithali nedeniyle yargilama yapilmast veya bir cezaya mahkiim olunmasinin, TUr-
kiye’de uyusturucu veya uyarici madde ihract dolayiswla yargilama yapilmasina engel olmadigi, boylece uyusturucu veya uyarici mad-
de imal ve ticareti su¢lariyla ilgili non bis in idem kuralina milletleraras: sahada gegerlilik taninmadigi” ifade edilmistir.

TEZCAN, Durmus / ERDEM, Mustafa Ruhan / ONOK, R. Murat: Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 17. Baski, Seckin Yayinevi,
Ankara, 2019, (Ceza Ozel Hukuku), s. 907.

7 Bkz. GUNAL, s. 88; EREM, Faruk: Tiirk Ceza Kanunu Serhi Ozel Hiikiimler Cilt: II, Segkin Yaymnevi, Ankara, 1993, s. 1824-1825;
YOKUS SEVUK, Ozel Hiikiimler, s. 360.
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haline getirme gibi islenmis olmasini imal kapsaminda kabul etmemektedir®. Bu baglamda istihsal
(Uretim) ile imalin birbirinden ayr1 tutuldugunu séyleyebiliriz®. Bunun yani sira topraktan koparilarak
kurumaya birakilan ve kullanim sinirin1 agan miktarda esrar elde edilmesi durumunda uyusturucu veya
uyarict madde ticareti sugunun, sadece kullanim diizeyinde hint keneviri bitkisinin ekildigi durumlarda
2313 sayili Kanun uyarinca izinsiz hint keneviri ekmek sugunun olusacagi; kullanim sinirini asan mik-
tarda hem dikili vaziyette hem de kurutulmaya birakilmig esrarin ele gecirilmesi durumunda hem hint
keneviri ekmek sugundan hem de TCK’nin 188/3. maddesinde yer alan uyusturucu veya uyarici mad-
de ticareti sugundan ceza verilmesi gerektigi ifade edilmektedir®.

TCK’nin 188. maddesinin 3. fikrasinda uyusturucu veya uyarict maddeleri ruhsatsiz ya da ruhsata
aykir1 olarak iilke i¢inde “satan, satisa arz eden, baskalarina veren, sevk eden, nakleden, depolayan,
satin alan, kabul eden, bulunduran” kisinin cezalandirilacagi hiikkiim altina alimmustir. Satma, bir men-
faat ya da bedel karsilig1 uyusturucu veya uyarici maddenin bir baskasina verilmesidir®. Satisa arz
etme, uyusturucu veya uyarict maddelerin satig i¢in hazirlanmasidir®. Satma hareketi tesebbiis asama-
sinda kaldiginda, baska bir ifade ile uyusturucu veya uyarici maddenin zilyetliginin diger tarafa gegi-
rilmeden s6z konusu maddeler yakalandiginda satisa arz etme s6z konusu olacak ve yine tamamlanmis
sucgtan ceza verilecektir. Baskalarina verme, hangi amag ve saik ile olursa olsun herhangi bir bedel
karsilig1 olmaksizin uyusturucu veya uyarict maddenin bir baskasina temin edilmesidir®. Kullanim
miktar1 sinirinda uyusturucu veya uyarici maddenin, bedelsiz, hatir veya sair nedenlerle bir baskasina
verilmesi hallerinde dahi bagkalarina verme seklindeki uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugu-
nun olusacagi ifade edilmektedir®. Nakletme, uyusturucu veya uyarict maddenin bizzat fail tarafindan
tilke igerisinde bir yerden bagka bir yere taginmasidir®. Sevk etme, nakilden farkli olarak uyusturucu
veya uyarict maddenin fail tarafindan iilke igerisinde, vasita kullanilarak bagka bir yere génderilmesi-
dir*. Depolama, uyusturucu veya uyarict maddenin bir yerde muhafaza edilmesini saglamaktir®. Su-

% Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 20.06.2014, E. 2014/3092, K. 2014/4830: “... kenevir sap¢ik ve yapraklarim kurutup, ufalayarak toz haline
getirdigi ve bunlardan net 1229 gram esrar elde ettigi anlasilan samgin eyleminin ‘ticaret amaci ile uyusturucu madde bulundurma’ su-
cunu olusturdugu gozetilmeden, sug niteligi yanls degerlendirilerek TCK 'min 188/3 maddesi yerine TCK 'min 188/1. maddesi geregince
hiikiim kurulmasi...”. Tarim yoluyla yetistirmenin de imal kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi yoniindeki gorils i¢in bkz. ERMAN /
OZEK, s. 263.

UUMIT ile daha etkin miicadele etmek igin “lretmek” (istihsal) fiilinin de bu sugun segimlik hareketlerinden birisi haline getirilmesi
onerilmektedir. Bkz. TEKIN, Nurullah: “Uyusturucu veya Uyarici Madde imal, ithal ve Ihrag Etmek ile Satmak, Satin Almak, Kabul
Etmek ve Bulundurmak Suglar1”, Terazi Hukuk Dergisi, 2009, Cilt 4, Say1 37, s. 109.

Bkz. AKKAYA, s. 87-88; SELBES, Ece: Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti Sucu, Adalet Yaynevi, Ankara, 2017, s.
149; YOKUS SEVUK, Handan: Uyusturucu veya Uyarict Madde Kullanilmaswna Iliskin Suglar, Segkin Yayinevi, Ankara, 2007, (Uyus-
turucu veya Uyarict Madde Kullanilmasina fliskin), s. 173.

29
30

& I¢inde uyusturucu madde bulunan evini, deposunu, imalathanesini veya nakil vasitasim satan ya da kiralayan kiginin de buralarda bulu-

nan uyusturucu maddeyi satmis oldugunun kabulii gerektigi ifade edilmektedir. Bkz. ERMAN / OZEK, s. 272. Satilan uyusturucu mad-
denin kargiliginda baska bir uyusturucu madde alinmasi yani trampa hallerinin ya da satma karsiliginda menfaat elde edilmesinin mesela
uyusturucu madde karsiligi satin alan kisi ile cinsel birliktelikte bulunulmasi satma kapsaminda degerlendirilecektir. Bununla birlikte
Yasar / Gokcan /Artug’a gore; fail, uyusturucu maddeyi cinsel iliskide bulunma karsiligi vermis olsa bile, maddi bir karsilik elde etme-
diginden, bu eylem bagkalarina verme hareketi kapsaminda degerlendirilebilir. Bkz. YASAR / GOKCAN / ARTUC, s. 5737.

Uyusturucu maddeyi satmak i¢in pazarlik etmek, miisteri aramak, anlagmaya caligmak, kaparo almak gibi hareketlerin satisa arz etmek
kapsaminda degerlendirilebilecegi ifade edilmektedir. Bkz. GUNGOR, Sener / KINACI, Ali: Ogreti ve Uygulama Boyutu ile Uyusturu-
cu ve Psikotrop Maddelerle Iigili Suglar, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2001, s. 229; YASAR / GOKCAN / ARTUC, 2014, s. 5737; PAR-
LAR, Ali / KIZILKAYA, Azmi: Uyusturucu ve Uyarict Madde Suglar, Bilge Yaymevi, Ankara, 2018, s. 36; ONER, s. 126.

Bkz. ONER, s. 127. Failin kendi kisisel kullanimmna yetecek kadar uyusturucu veya uyarict madde miktarma sahipken, bunu acima hissi
gibi bir amag ile vermesi fiili ile uyusturucu madde kullanan ve acindirarak ya da rahatsiz ederek kendisinden uyusturucu madde isteyen
bir kimseyi bagindan savmak i¢in bir miktar uyusturucu maddeyi parasiz verme fiilinin TCK’nin 188/3 hiikkmii uyarmnca cezalandirilma-
sinin adil olmadig ifade edilmektedir. Bkz. GUNAL, s. 108. Ayrica bkz. YOKUS SEVUK, Uyusturucu veya Uyarici Madde Kullanil-
masina Iligkin, s. 166. Ayrica kullamim simrindaki uyusturucu veya uyarici maddenin bir bagkasma ikram edilerek birlikte kullanilmasi-
nin, kast yoklugundan uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugunu olusturmayacag ifade edilmektedir. Bkz. YASAR / GOKCAN /
ARTUG, s. 5738; AKKAYA, s. 39.

Bkz. SEVDIM, s. 141.

Transit rejimine tabi olan ve baska iilkeden gelip tilkemizden zorunlu olarak gecip baska iilkeye gitmekte olan kara araglarinda herhangi
bir nedenle arama yapilmasi sonucu kullanim miktarmin tizerinde uyusturucu veya uyarict madde bulunmasi halinde, s6z konusu mad-
denin yurt i¢inde birakilacagi hususunda herhangi bir delil yoksa ithal ya da ihraca tesebbiis sugunun degil nakletme sugunun olusacagi
ifade edilmektedir. Bkz. GUNAL, s. 92; PARLAR / KIZILKAYA, s. 35.

% Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 08.03.2021, E. 2017/2625, K. 2021/3144: “... samgin, Kirsehir E tipi Kapali Infaz Kurumunda hiikiimli
olarak bulunan kisiye kargo paketi igindeki ayakkabmmn topuk kismina gizlenmis halde, 2,16 gr esrar elde edilebilecek kenevir bitkisini
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¢un olusumu i¢in depolama hareketinin mutlak maddi kazang saglamak maksadiyla yapilmasinin zo-
runlu olmadig: ifade edilmektedir®. Satin alma, uyusturucu maddenin, kullanim maksadi olmaksizin
bir baskasindan satin alinmasidir®. Burada satin alma hareketi bir baskasina uyusturucu veya uyarici
madde temini i¢in gercgeklestirilebilir®. Faildeki maksat kazang elde etmek degil; kullanimsa ve fiilin
islenis ozellikleri kullanim amacini agikga gosteriyorsa bu hiilkmiin uygulanmasi miimkiin degildir.
Kabul etme, uyusturucu veya uyarict maddenin, kullanim maksadi olmaksizin ve herhangi bir bedel
O6denmeksizin kabul edilmesidir*. Bulundurma ise kullanma maksad: olmaksizin herhangi bir saik ya
da amagcla uyusturucu veya uyarict maddenin, tasarruf imkani saglayacak bigimde kisinin hukuki ya da
fiilli egemenliginde bulundurulmasidir®?. Kisi kullanim amaci ile yaninda uyusturucu veya uyarici
madde bulunduruyorsa uyusturucu veya uyarici madde ticareti sugu olusmayacaktir®.

Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugunun tanimlandigi hiikiimde sayilan hareketle-
rin bir kismi esasen uyusturucu veya uyarici madde temin etme sugunun hazirlik ve tesebbiis hareket-
lerini teskil etmektedir. Yine bu hareketlerden bazilarinin niteligi goz oniinde bulunduruldugunda,
uyusturucu veya uyarict madde teminine yardim etme niteligindeki hareketlerin, temin etme sucu gibi
cezalandirildigint ve bu gibi durumlarda kisilerin fail olarak kabul edildigini sdyleyebiliriz. Kanun’da
bdylesi bir diizenleme yer almasaydi, depolama, nakletme gibi hareketler bu suca yardim etme seklin-
deki istirak tiirli kapsaminda degerlendirilebilecekti. Kanun koyucunun boyle bir yol izleyerek uyustu-
rucu veya uyaricl madde ticareti suglarinin cezasini agirlagtirdigini soylemek miimkiindiir®.

Uyusturucu veya uyarici madde satan kisi tespit edildiginde, saticinin elinde daha fazla uyusturu-
cu ve uyarict madde olabilecegi gerekgesiyle evinde ya da uyusturucu ve uyarici maddeyi sakladigi
muhtemel yerlerde, yetkili makamin karariyla arama yapilmaktadir. Arama yapilan yerlerde uyusturu-
cu madde ele gegirildiginde, ayr1 ayr1 hem satma hem de bulundurma suglarinin olusup olusmayacagi
sorunu giindeme gelmektedir. Bu sug¢ secimlik hareketli sugtur ve bu ylizden uyusturucu veya uyarici
maddeyi satma, nakletme, depolama ve satisa arz etme hareketlerinden birinin ya da tamaminin bir
arada gergeklestirilmesi halinde sonu¢ degismeyecek ve failin tek sug isledigi kabul edilecektir®. An-
cak satarken yakalanan ile evde ele gecirilen uyusturucu veya uyarict maddenin 6zdes olmasi gerek-

gonderdigi, ceza infaz kurumu gérevlileri tarafindan yapilan kontrolde sug¢a konu maddenin yakalandigi olayda; samigin kullanma ama-
a1 disinda, cezaevinde hiikiimlii olarak bulunan kisiye teslim edilmek iizere uyusturucu maddeyi bulundurup sevk ettigi anda uyusturucu
madde ticareti sugunun tamamlandigi gozetilmeden...”.

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 01.07.2014, E. 2014/3248, K. 2014/5067: “... miilkiyeti, babasi olan diger samga ait olup iivey annesi tara-
findan getirilen 15 paket halindeki AM-2201 isimli etken madde igeren 19,8 gram uyusturucu maddeyi alip kendi evindeki yataginin al-
tina gizlemek suretiyle ‘uyusturucu maddeyi depolama’ su¢unu igledigi sabit olan samgin TCK 'min 188. maddesinin 3. fikrasi geregi ce-
zalandiriimasi...”. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 29.05.2014, E. 2014/2942, K. 2014/4238: “... saniklarin ‘uyusturucu madde ihra¢
etme’ suglarina istirak ettiklerine iligkin, kusku ve varsayimdan éte delil bulunmadigi; sabit olan fiillerinin, konteymrlardaki uyusturucu
maddeyi depoya indirmekten ibaret oldugu ve boylece ‘ticaret amaciyla uyusturucu madde bulundurma ve depolama’ sugunu igledikleri
gozetilmeden...”.

% PARLAR / KIZILKAYA, s. 37.
39

37

Fail tarafindan satin alinan uyusturucu veya uyarici maddenin miktarinin sugun niteligini belirlemede 6nemli oldugu, bununla birlikte
kisisel kullanma ihtiya¢ sinirmi asmayan miktarda uyusturucu veya uyarict maddenin satin alindig durumlarda, kisinin kullanim amaci
disinda s6z konusu maddeleri satin aldig1 diger delillerden anlasilryorsa miktar az olsa bile fiilin TCK’nin 191 maddesi kapsaminda de-
&il, TCK’nin 188/3 hiikmii kapsaminda oldugunun degerlendirilecegi ifade edilmektedir. Bkz. YOKUS SEVUK, Uyusturucu veya Uya-
rict Madde Kullanilmasina iliskin, s.133.

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 10.11.2020, E. 2020/16093, K. 2020/7142: “... baska bir sahsa teslim etmek iizere diger saniktan suc¢a konu
eroini teslim almadan once, uyusturucu maddenin ele gegirildigi anlasildigindan, samgn fiilinin tamamlanmadigi ve ‘ticaret amaciyla

uyusturucu madde satin alma veya kabul etme’ su¢unun tesebbiis asamasinda kaldigi dikkate alinarak...”. Ayrica bkz. Yargitay, 10.
CD., T. 21.05.2013, E. 2013/5466, K. 2013/4560.

4 Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 07.03.2018, E. 2017/6689, K. 2018/1257: “... saniklarin su¢ konusu uyusturucu nitelikteki MDMA etkin
maddesi i¢eren haplari ithal ettigine ya da ithal sucuna istirak ettigine iligkin, kuskuyu asan yeterli ve kesin delil bulunmadigi; sabit
olan fiillerinin, Tiirkiyeye getirilmesinden sonra uyusturucu nitelikte MDMA etkin maddesi igeren haplari teslim almaktan ibaret oldu-
gu dikkate alindiginda, saniklar hakkinda TCK 'min 188. maddesinin 3. fikrasinda diizenlenen ‘ticaret amaciyla uyusturucu maddeyi ka-
bul etme’ sucu yerine ‘uyusturucu madde ithal etme’ sugundan mahkumiyet hiikmii kurulmasu...”.

42 ERMAN/ OZEK, s. 283; ayrica bkz. Yargitay, CGK., T. 02.02.2021, E. 2019/20-53, K. 2021/14.
“ Bkz YOKUS SEVUK, Uyusturucu veya Uyaricit Madde Kullamlmasina Iliskin, s. 142-144; YASAR / GOKCAN / ARTUC, s. 5743.
“ Bkz. EREM, s. 1821.

s GUNAL, s. 95-96; AKKAYA, s. 46; ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 19.03.2014, E. 2013/13225, K. 2014/1838 (karar aktaran SEL-
BES, s. 147).
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mektedir®. Bununla birlikte evde yapilan aramada 6zdes olmayan, farkli bir maddenin ele gegirildigi
hallerde dahi tek sugun olusacagi yoniinde Yiiksek Mahkeme karar1 bulunmaktadir®.

Siklikla karsilagildig tizere, uyusturucu veya uyarict madde satan kisi ayn1 zamanda bu maddeyi kul-
lanmaktadir. Bu gibi durumda hem ticaret hem de kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarici madde bulun-
durma seklinde iki sugtan degil, sadece ticaret igin uyusturucu veya uyarict madde bulundurma sugundan
ceza verilmesi gerektigi savunulmaktadir®. Ancak uygulamada her iki sugtan ceza verilmektedir.

TCK’nin 188. maddenin 7. fikrasinda, uyusturucu veya uyarict madde imal etme sugunun hazirlik
hareketi niteligindeki fiiller miistakil su¢ olarak cezalandirilmistir®. Bu fikraya gore uyusturucu veya
uyarici etki dogurmamakla birlikte, uyusturucu veya uyarict madde liretiminde kullanilan ve ithal veya
imali resmi makamlarin iznine bagli olan maddeyi iilkeye “ithal eden, imal eden, satan, sazn alan,
sevk eden, nakleden, depolayan veya ihrag eden” kisi cezalandirilmaktadir®.

Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugu yoniinden fail ya da failler su¢ca konu malin
uyusturucu veya uyarici madde oldugunu bilmiyorlarsa hatalar1 esasli kabul edilecek, kast ortadan
kalktigindan gergeklestirilen fiil su¢ olusturmayacaktir®. Yine fail ya da istirak edenler suga konu
uyusturucu veya uyarict maddenin, TCK’nin 188/4-a maddesinde yer alan tiirden uyusturucu madde
oldugunu bilmiyorlarsa haklarinda agirlastirict neden uygulanmayacaktir®.

Mgili hiikkiimlerdeki “ruhsatsiz ya da ruhsata aykurt olarak” ifadesinden®, Kanun’un gergevesini
belirledigi usule gore izin alinmasi hallerinde belli tiirdeki uyusturucu veya uyarict maddelerin imal
edilebilecegi, temin edilebilecegi ya da bulundurulabilecegi anlasilmalidir. Gerekli izinler alinmig ise
su¢ olugsmayacaktir®,

Kastm bilme ve isteme unsurunun yamn sira faildeki saike 6nem atfedildigi durumlarda 6zel kast-
tin varhigindan s6z edilecektir®. Failin saikinden kaynaklanan 6zel kast, diger unsurlar1 ayni olan sug
tiplerini birbirinden ayirir”’, su¢ olmayan bir fiili su¢ haline getirebilir ve bazen de bir sugu baska bir
suca doniistiirebilir®. Nitekim 188. maddenin gerekg¢esinde, 1. fikrada tanimlanan sugun olusumu igin

% ONER, s. 191.

7 Yargitay, 20. CD., T. 01.12.2015, E. 2015/290, K. 2015/4903: ... Bazi kisilerin uyusturucu madde ticareti yaptiklarina iliskin ihbar ve
istihbari bilgiler edinilmesi iizerine sivil givimli adli kolluk gérevlilerinin saniktan 0,2 gram AB PINACA etken maddesi igeren uyustu-
rucu madde satin aldiklari, boylece samgin satmak igin uyusturucu madde bulundurma sugu ve delili elde edilmis olup 17.09.2014 tari-
hinde samigin evinde yapilan aramada 1,2 gram AM-2201 etken maddesi i¢eren uyusturucu maddeyi, ilk satistan sonra temin ettigine
iliskin bir delil de bulunmadigi gozetilmeden sanik hakkinda zincirleme sug hiikiimleri uygulanarak fazla ceza tayini...”.

8 Bkz. ERMAN / OZEK, s. 277.

“ Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 27.02.2020, E. 2014/4430, K. 2020/1411: “... saniklarin sabit olan fiillerinin ‘kullanmak igin uyusturucu
madde bulundurma’ sugunu olusturdugu ve bu sugtan da ayni iddianame ile dava agilarak tedavi ve denetimli serbestlik karari verildigi
gozetilmeden...”.

%0 SOYASLAN, Ozel Hiikiimler, s. 494.

®' Sz konusu maddenin, uyusturucu veya uyarict maddenin iiretilmesini saglayacak miktarda olmasi gerektigi, izinsiz ithal ya da imal

edilen maddenin miktari itibariyle uyusturucu veya uyarici madde iiretmeye elverisli olmadifi durumlarda islenemez sugun séz konusu
olabilecegi ifade edilmektedir. Bkz. HAFIZOGULLARI / OZEN, Topluma Kars: Suglar, s. 104.

SOYASLAN, Ozel Hiikiimler, s. 489. Uyusturucu veya uyarict madde i¢in ruhsat alinmasma gerek olmadigi ya da ruhsatinin oldugu
diisiincesiyle hareket edildigi durumlarda da fiil {izerinde hatanin s6z konusu olabilecegi ifade edilmektedir. Bkz. HAFIZOGULLARI /
OZEN, Topluma Karst Suglar, s. 96.

53 GUNAL, s. 103-104; GUNGOR / KINACI, s. 467; YOLCU, Ferit: Uyusturucu veya Uyarici Madde Imal ve Ticareti Sucu (TCK m.
188), Adalet Yaymevi, Ankara, 2015, s. 101.

Ruhsata aykirihigin, a) uyusturucu veya uyarici maddenin ruhsatta belirtilen madde disinda bir madde oldugu, b) uyusturucu veya uyarici
maddenin ruhsatta yazili olandan fazla oldugu ya da c) ruhsatta verilen izin disinda baska bir isleme tabi tutuldugu durumlarda s6z konu-
su olacag ifade edilmektedir. Bkz. TEZCAN / ERDEM / ONOK, Ceza Ozel Hukuku, s. 917.

Hiikiimetin ruhsata bagladig1 uyusturucu veya uyarici maddelere iliskin izin verme merciin saglik bakanlig: oldugu, uyusturucu veya
uyarict nitelikteki maddenin verilen izin disinda bulundugu karisimdaki oraninin fazla olmas: ya da ruhsatta belirtilenden baska yerde
bulundurulmasi hallerinde de ruhsata aykirtligin olusacag ifade edilmektedir. Bkz. PARLAR / KIZILKAYA, s. 33.

56 DONMEZER, Sulhi / ERMAN, Sahir: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt 11, 14. Bas1, Der Yaynlari, Istanbul, 2019, s. 480.
5" DONMEZER / ERMAN, s. 480.
%8 TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku Genel Kisim, 18. Bask1, Savas Yayinevi, Ankara, 2012, s. 207.
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failde kazang saikinin, baska bir ifade ile menfaat elde etme saikinin, bulunmasimin gerekli oldugu;
uyusturucu maddenin kullanilmasinin sug¢ olarak diizenlendigi 191. maddenin gerek¢esinde de ilgili
sucun olusumu i¢in failde kullanma saikinin bulunmasimin gerektigi ifade edilmistir®. Buradan ¢ikan
sonu¢ kullanim saikinin bulunmasinin; satin alma, kabul etme, bulundurma, nakletme gibi hareketler
yonunden wuyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugunu, uyusturucu veya uyarici madde
kullanma sucuna dontistiirdiigiidiir. Bunun yaninda “baskasina verme” seklindeki hareket yoniinden
sucun olusumu icin genel kastin varligi yeterlidir. Yine onemle belirtmeliyiz ki, kullanma saiki ile
bulundurmak hari¢ olmak iizere, yasal olmayan herhangi bir sebeple uyusturucu veya uyarict madde-
nin bulundurulmasi hallerinin tiimii ticaret sugunu olusturabilecektir®.

TCK’nin 188/3. hilkkmiinde diizenlenen uyusturucu veya uyarici madde ticareti sugunun cezasinin
on yildan basladigi, TCK’nin 191/1. hiikkmiinde diizenlenen sugun cezasinin ise iki yildan basladigi
dikkate alindiginda faildeki saikin tespiti 6nemlidir®. Saik manevi unsura iligskindir ve fail hangi saik
ile hareket ettigini agik¢a beyan etmiyorsa, failin gerceklestirdigi harekete bakilarak degerlendirme
yapilmaktadir. Nitekim Yiiksek Mahkeme yakalanan uyusturucu maddenin ticari saikle mi, yoksa
kullanma saiki ile mi bulunduruldugunun tespitine iliskin birtakim 6l¢iitler gelistirmistir®. Failin saiki
tam olarak tespit edilemiyorsa kullanma amaciyla bulundurdugunun kabulii gerekecektir®.

II. UYUSTURUCU VEYA UYARICI MADDE iMAL VE TICARETI SUCUNA ISTIRAK

Kanunda yer verilen sug tipine gore soyut olarak bir tek kisi tarafindan gerceklestirilmesi miim-
kiin olan, niteligi geregi birden fazla kisinin istirakinin zorunlu olmadig1 bir su¢u birden fazla kisinin
birlikte gerceklestirmesi halinde suca istirakten s0z edilecektir®. Sucun islenmesi i¢in birden fazla
kisinin bir araya gelmesinin sug tipinde sart kosuldugu durumlarda, ¢ok failli suglarin varligindan bah-
sedilecektir®.

UUMIT sugu esasen tek bir kisi tarafindan islenmesi miimkiin olan suglardandir. Bununla birlikte
TCK’nin 188. maddesinin 3. fikrasinda yer verilen ve se¢imlik hareketlerden olusan uyusturucu veya
uyarict maddenin satilmasi ya da baskasina temin edilmesi esasen ¢ok failli sug tipi kapsamina gir-

% Bkz. TCK’nin 188. ve 191. maddelerinin gerekgesi.

% Ereme gore, ticaret saikinin siibutu, sugun olusumu icin sart degildir. Bkz. EREM, s. 1830. Ayrica bkz. ERMAN / OZEK, s. 276.

61 TCK 191/1 hikmiinde diizenlenen sugun ilk defa islenmesi halinde TCK 191/2 hiikmii geregince kamu davasmin agilmasinin ertelenme-

sine ve denetimli serbestlik tedbirine hitkmedilmektedir. TCK’nin 188 ve 190. maddelerinde belirtilen suclardan dolay: dava agildig1 ve
yapilan yargilama neticesinde isnat edilen fiilin miinhasiran 191/1 maddesinde diizenlenen su¢ kapsamina girdigi anlasildiginda hitkmiin
aciklanmasinin geri birakilmasi karari verilmektedir. Bkz. TCK madde 191/8.

Bkz. Yargitay, CGK., T. 02.02.2021, E. 2019/20-53, K. 2021/14: “... uyusturucu madde bulundurmann, kullanma maksadina matuf
oldugunun belirlenmesinde dikkate alinmasi gereken ve 6greti ile uygulamada da kabul gérmiis bazi kriterler bulunmaktadwr. Bunlardan
ilki; failin bulundurdugu maddeyi baskasina satma, devir veya tedarik etmek hususunda herhangi bir davranis iine girip girmedigidir.
Ikinci kriter, uyusturucu maddenin bulunduruldugu yer ve bulundurulus bicimidir. Kigisel kullanim i¢in uyusturucu madde bulunduran
kimse, bunu her zaman kolaylikla erisebilecegi yerde, ornegin genellikle evinde veya is yerinde bulundurmaktadir. Buna karsin uyustu-
rucunun ev veya ig yerine uzakta, ¢tkarilmasi gii¢ ve zaman gerektiren depo, magara, samanlk gibi bir yere gizlenmesi kullanma digin-
da bir amagla bulunduruldugunu gosterebilir. Yine, uyusturucunun ¢ok sayida ézenli olarak hazirlanmus kiigiik paketgikler halinde ol-
masi, her paket¢igin i¢ine hassas bigimde yapilan tartim sonucu aym miktarda uyusturucu madde konulmus olmasi, uyusturucu madde-
nin ele gecirildigi yerde veya yakininda, hassas terazi ve paketlemede kullanilan ambalaj malzemelerinin bulunmasi, kullanim disinda
bir amagla bulunduruldugu hususunda énemli bir belirtidir. Ugiincii kriter de bulundurulan uyusturucu maddenin cesit ve miktaridir.
Uyusturucu madde kullanan kimse genelde bir ya da benzer etki gosteren iki degisik uyusturucu maddeyi bulundurur. Bu nedenle degi-
sik nitelikte ve farkly etkileri olan eroin, kokain, esrar ve amfetamin iceren tabletleri birlikte bulunduran samigin bunlar satmak amaciy-
la bulundurdugu kabul edilmelidir. Kisisel kullanim igin kabul edilebilecek miktar, kisinin fiziksel ve ruhsal yapisi ile uyusturucu veya
uyarict maddenin niteligine, cinsine ve kalitesine gore degisiklik gostermekle birlikte, Adli Tip Kurumunun miitalaalarinda esrar kulla-
nanlarin her defasinda 1-1,5 gram olmak Uzere glinde ii¢ kez esrar tiiketebildikleri bildirilmektedir. Esrar kullanma aliskanligi olanlarin
bunlari goz oniine alarak, birkag aylik ihtiyaglarin karsilayacak miktarda esrar maddesini ihtiyaten yanlarinda veya ulasabilecekleri
bir yerde bulundurabildikleri de adli dosyalara yansiyan ve bilinen bir husustur. Buna gore, esrar kullanan faillerin olagan sayilan bu
stire iginde kisisel olarak kullanp tiiketebilecekleri miktarin iizerinde esrar maddesi bulundurmalar halinde, bulundurmanin kisisel kul-
lanim amacina yénelik olmadigi kabul edilmelidir.”.

Bkz. YOKUS SEVUK, Uyusturucu veya Uyarict Madde Kullamimasina Iliskin, s. 143; SEVDIM, s. 125-126.

PISAPIA, Gian Domenico: ftalyan Ceza Hukuku Miiesseseleri Genel Kisum, (Gev.) AKGUC, Atif, Adalet Bakanlig1 Yaynlari, Ankara,
1971, s. 204; TOROSLU, s. 295.

%  DONMEZER / ERMAN, s. 737.
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mektedir®. Zira bu gibi hallerde satici ya da temin edenin yani sira zorunlu olarak alici bulunmaktadir ve
bu alic1 kisi, tasarruf ehliyetine sahip ise sugun magduru dahi degildir. Ancak kanun koyucu uyusturucu
veya uyarict maddeyi satan1 ya da temin edeni cezalandirirken kullanim amaciyla alan kisiyi cezalandir-
mama tercihinde bulunmustur®’. Kanun koyucunun bu tercihi nedeniyle uyusturucu maddeyi alan kisiyi,
azmettiren ya da tesvik eden olarak suga istirak ettigi gerekgesiyle cezalandirmak miimkiin degildir®.

Ortaklasa hareket edilmesi durumunda suglarin daha kolay islendigi, bu gibi durumlarda tehlike-
nin daha da arttig1 bir gercektir. Bu ylizden suglarin ortaklasa islenmesinin tercihen genel bir agirlasti-
ric1 sebep olarak kabul edilebilecegi ifade edilmektedir®. Ancak TCK’da suga istirak, genel bir agir-
lagtirict sebep olarak diizenlenmemis, yalnizca belirli suglar yoniinden sug¢ ortakligi agirlastirici sebep
olarak kabul edilmistir™. Nitekim TCK’nin 188/5. maddesinde uyusturucu veya uyarici madde imal ve
ticareti sugunun, “ii¢ veya daha fazla kisi tarafindan birlikte islenmesi™ halinde verilecek cezanin yart
oraminda, sug iglemek icin teskil edilmis bir orgiitiin faaliyeti ¢ergevesinde islenmesi halinde verilecek
cezamin bir kart arttirtlacagr” hiikkiim altina alinmstr.

Tipik fiile nedensel katkis1 olan herkesin fail gibi cezalandirilmasinin savunulmasi halinde istirak
hiikiimlerinin, sorumlulugu daraltic1 etkisinin oldugu sdylenebilir’”. Ancak 6gretide genel olarak kabul
edilen gortise gore istirak hiikiimlerinin sorumlugu genisletici 6zelligi bulunmaktadir. Zira istirak edi-
len sug tipi esas alindiginda, azmettirme ve yardim etme seklinde gerceklestirilen hareketler tipik de-
gildir. Bagka bir ifade ile azmettiren ile yardim eden konumunda olan kisiler istirak edilen suca iliskin
tipik hareketlerden hi¢birini gergeklestirmezler. Ancak Kanun’da ayrica hiikiim bulunmasi nedeniyle
bu istirak tiirleri yoniinden faillerin sorumluluguna gidilebilmektedir™.

Suca istirakten s6z edebilmek icin belli kosullarin birlikte gergeklesmesi gerekmektedir: Istirak
edilen sugun icrasina baslanilmis olmasi, istirak edilen fiilin kasten gergeklestirilmis ve hukuka aykir
nitelikte olmasi, serik tarafindan gerceklestirilen hareketin istirak edilen suga iliskin harekete nedensel
katkisinin bulunmasi, birden ¢ok kisinin birden ¢ok hareketinin bulunmasi ve sugun biitiin ortaklar igin
ayn1 olmasi, suga istirak iradesinin mevcut olmas1 gerekmektedir. Asagida kisaca UUMIT sugu gerge-
vesinde bu sartlara iliskin a¢iklamalarda bulunulacaktir.

A. Suca Istirakin Kosullar1
1. istirak Edilen Sucun icra Hareketlerine Baslamlmis, Kasten Gergeklestirilmis ve Hukuka
Aykar1 Olmasi

TCK’nin 40. maddesinde baglilik kurali diizenlenmistir. TCK’nin 40. maddesinin 1. fikrasinda
“suca istirak icin kasten ve hukuka aykirt islenmig bir fiilin varligi yeterlidir” hilkkmiine yer verilmistir.

8 JCEL, Kayihan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayinevi, Istanbul, 2016, s. 530; DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hii-

kumler, 8. Baski, Seckin Yayievi, Ankara, 2012, s. 461.

Bkz. SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikimler, 7. Baski, Yetkin Yaynlari, Ankara, 2016, (Genel Hikimler), s. 503: “...
kanunsuz sug ve ceza olmayacagi igin alan cezalandirilmayacak sadece satan cezalandirilacaktir.”.

67

68

ERMAN / OZEK, s. 293. Ayrica bkz. ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Cilt 11-111, 2. Basi, Beta Yayinevi, istanbul, 1992,
S. 459: “Bu durumda magdur olarak goriilen zorunlu fail diger zorunlu faili su¢a azmettirmis olsa dahi, yine cezasizlik sebebinden ya-
rarlanacaktr.”.

6 YUCE, Turhan Tufan: Ceza Hukukunun Temel Kavramlar:, Turhan Kitabevi, Ankara, 1985, s. 84.

0 765 sayih TCK’da da aym durum gegerliydi. Bkz. TANER, Tahir: Ceza Hukuku Umumi Kisim, 3. Basim, Ismail Akgiin Matbaasi,
Istanbul, 1953, s. 529.

Kanun’da ilgili sug tiplerinde gecen “birlikte islenmesi” ifadesinden anlagilmasi gerekenin miisterek faillik oldugu ifade edilmektedir.
Bkz. ARTUK, Mehmet Emin / GOKCEN, Ahmet / ALSAHIN, M. Emin / CAKIR, Kerim: Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 11. Baski,
Adalet Yaymevi, Ankara, 2017, s. 644.

“Genis anlamda fail anlayisina gore; flilleri ile su¢ tanimindaki neticeye dogrudan dogruya neden olan tiim kisiler faildir. Istirake
iliskin hiikiimler sadece her bir ortagn iistlendigi rolle ilgili olarak yaptirimin derecelenmesine hizmet eder. Istirak hiikiimleri cezalan-
dirmanmin alamni daraltict rol oynar.” bkz. ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK m. 1-75, 4. Basi, Beta Yayinevi, Istan-
bul, 2015, s. 413.

Toroslu’ya gore istiraki diizenleyen normun, 6zel kisimdaki sug yaratan norm ile bir araya gelmesinden, tek failli sug tipinden farkl,
yeni birgok failli sug tipi dogar. Kisilerin davranislari, ¢ok failli kanuni tipin kurucu unsurlaria sahip iseler, tek failli sug tipi yoéntnden
tipik olmasalar bile, istirake iliskin ¢ok failli kanuni tip yoniinden tipik davranislardir. Bkz. TOROSLU, s. 301-302.
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Bu hiikiimden, failin hukuka uygun olarak ya da kasitli olmadan gerceklestirdigi fiiller yoniinden suca
istirak etmenin miimkiin olmadig1 anlasilmaktadir. Bununla birlikte failin kusuru olmadan gergekles-
tirmis oldugu fiiller yoniinden suga istirakin miimkiin oldugunu séylemek gerekir. Suga istirak i¢in
failin kusurlu hareketinin aranmamis olmasi nedeni ile 5237 sayili TCK’da suga istirak yoniinden Si-
nwrlt baghlik kuralinin benimsendigi ifade edilmektedir™.

Kanun’da agikca belirtilmemis olsa da suga istirakten s6z edebilmek i¢in fail tarafindan gercekles-
tirilen fiilin sug tipine uygun olmasi gerekmektedir™. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticaret
sugunun diizenlendigi 188. maddenin 1. ve 3. fikralarinda yer alan “ruhsatsiz ya da ruhsata aykiri
olarak” ifadesi sugun tipikligi ile ilgili bir unsurdur ve ruhsata uygun olarak hareket edilmesi hallerin-
de hukuka uygunluk nedenin varligindan degil, fiilin tipik olmadigindan bahsedilecektir®. izin alina-
rak ve verilen izne uygun olarak belli tiirdeki uyusturucu veya uyarict maddelerin imal edilmesi, sa-
tilmasi, temin edilmesi ya da bulundurulmasi hallerinde sug¢ olusmayacaktir. Zira fiil tipik degildir ve
bu durumda suga istirakte s6z konusu olmayacaktir.

Islenen fiil yoniinden hukuka uygunluk hallerinden birinin mevcut oldugu durumlarda séz konusu
fiile istirak edenler cezalandirilmayacaktir. Zira ortada bir sugun varligindan ve dolayisiyla suga isti-
rakten s6z etmek miimkiin degildir”.

Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticaret sugu yontnden zorunluk hali, kanunun hikminu ve
amirin emrini yerine getirme bigiminde hukuka uygunluk nedenlerinin varligindan bahsedilebilecektir.
Nitekim uyusturucu madde krizine giren ve bu kriz nedeniyle kendisinin ya da yakinlarmin hayatini
riske sokan kisiye uyusturucu madde verilmesinin zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilebilecegi
ifade edilmektedir™. Bu gibi bir durumda tiglincii kisi lehine zorunluluk hali s6z konusudur®. Ancak
sunu da ifade etmeliyiz ki, TCK’nin 25/2. hitkkmiinde yer verilen zorunluluk halinin kusurlulugu ortadan
kaldiran bir neden mi, yoksa hukuka uygunluk nedeni mi olduguna iliskin olarak Kanun’da bir kesinlik
bulunmamaktadir. Hukuka uygunluk nedeni oldugunun kabulii halinde diger istirak¢iler de bundan fay-
dalanacak ve gerceklestirilen fiilden sorumlu olmayacaklardir®. Kusurlulugu ortadan kaldiran bir maze-
ret sebebi oldugunun kabulii halinde ise sadece kurtarma fiilini gerceklestiren kisi cezalandirilmayacak;
sug igtirak eden diger kisilerin cezai sorumluluklar1 kendi kusurlarma gore tayin edilecektir®.

Asagida daha ayrintili incelenecegi iizere, UUMIT sugunun islendigini agiga ¢ikarmak igin kanu-
na uygun olarak gorevlendirilen ve yine kanunun ¢izdigi siirlara ve yetkili makamlarca verilen karar-
lara uygun olarak hareket eden gizli sorusturmacinin da suga istirakten dolay1 sorumlu olmamasi gere-
Kir.

74 TASKIN KAPUSUZOGLU, Beril: Suca Istirakte Baghilik Kurali, On 1ki Levha Yayincilik, istanbul, 2017, s. 101. Baghlik kuralinin,

sinurlt baglilik kuralinin yani sira “asgari baglilik” kuralt ve “asir1 baglilik kurali” gibi sekillerinin oldugu, asgari baglilik kuralinda suga
istirak i¢in tipik bir fiilin ger¢eklestirilmesinin yeterli oldugu, asir1 baglilik kuralinda ise suga istirak i¢in fiilin hl}kuka aykirt olmasinin
ve kasten islenmesinin yani sira failin kusurlu olmasinin arandig ifade edilmektedir. Bkz. TASKIN KAPUSUZOGLU, 95-104.
DEMIREL, Muhammed: Sug¢a Istirakte Baghlik Kurali, On ki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2017, (Baghilik Kurali), s. 365-366. Sug,
tesebbiis asamasinda kaldiginda hareket esasen tipik degildir, ancak tesebbiis hikkmii uyarinca tipiklik saglanmakta ve fail tesebbiis asa-
masinda kalan eyleminden cezalandirilmaktadir.

DULGER, Ibrahim: “Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti (TCK m. 188)”, (Ed.) UNVER, Yener / OZ, Kerem: Uyusturucu
Madde Suclariyla Miicadele, Seckin Yaymevi, Ankara, 2018, s. 58-59; farkli gorils icin bkz. ILTAS, Yigit: Uyusturucu veya Uyarict
Madde Imal ve Ticareti Sugu, Adalet Yayinevi, Ankara, 2020, s. 184.

" DEMIRBAS, s. 482.
78

75

76

YOKUS SEVUK, Uyusturucu veya Uyarict Madde Kullanilmasina Iliskin, s. 152-153. Uyusturucu krizine girmis bir kisiye, hekim
tarafindan uyusturucu madde verilmesi durumunda “kanun hiikmiinii yerine getirme” bigimindeki hukuka uygunluk nedeninin olusabile-
cegi ifade edilmektedir. Bkz. ILTAS, s. 185.

Uyusturucu madde krizine giren bir kisinin, uyusturucu madde temini i¢in sug isledigi hallerde zorunluluk halinden s6z edilemeyecektir.
Zira tehlikeyi bizzat failin kendisi yaratmistir. Ugiincii kisi lehine kurtarma fiilini yapan kisi, tehlikeyi kendi yaratmadigindan zorunluluk
halinden faydalanabilir. Bkz. KANGAL, Zeynel: Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu, Seckin Yayinevi, Ankara, 2010, s. 348, 473-
474,

8 KANGAL, s. 209.
8 KANGAL, s. 478.
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UUMIT sucunun kasten gerceklestirilmis olmas1 gerekmektedir. Istirak edilen fiil kasten gergek-
lestirilmemisse bu suga istirak etmek miimkiin degildir. Kullandig1 aragta uyusturucu ve uyarict madde
tasindigini bilmeyen soforiin kast1 bulunmadigindan ve bu nedenle sug istirak etmis sayilamayacagin-
dan tasitan kisi yoniinden azmettirme degil, dolayisiyla faillik s6z konusu olacaktir®.

Suga istirakten s6z edebilmek i¢in diger bir sart istirak edilen sugun icrasina baslanilmis olunma-
sidir. Nitekim TCK’nin 40/3. maddesinde “suca istirakten dolayr sorumlu tutulabilmek igin ilgili su-
cun en azindan tesebbiis asamasina varmis olmasi gerekir” hikkmiine yer verilmistir. Baska bir ifade
ile istirak edilen esas sugun hazirlik hareketleri yapilmis, ancak icra agsamasina heniiz ge¢ilmemisse
istirak edenleri sorumlu tutmak miimkiin degildir.

Tesebbiisiin s6z konusu olabilmesi i¢in hareketin sug islemeye elverigli olmasi gerekmektedir. Ni-
tekim tesebbiis hiikkmiiniin diizenlendigi TCK’nin 35. maddesinde “elverisli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baslama” ifadesine yer verilmistir. Sugta kullanilan aracin mutlak elverissizliginin
yani sira maddi konunun mutlak yoklugunda hareketin elverisli oldugundan s6z edilemeyecektir® ve
bu gibi bir durumda islenemez su¢ meydana geldiginden fail tesebbiisten dahi cezalandirilmayacaktir.
Konumuz agisindan islenemez sugun ne gibi hallerde s6z konusu olabileceginin tespiti onemlidir. Zira
islenemez su¢ s6z konusu oldugunda bu fiile istirak edenler agisindan da sug¢ olugmayacaktir.

Satildig: tespit edilen maddenin, uyusturucu veya uyarict madde niteligini haiz olmadig1 tespit
edildiginde maddi konunun yoklugu nedeniyle su¢ da olusmayacaktir. Ele gecirilen uyusturucu ve
uyaricit maddenin az miktarda ya da bulagik durumda bulunmasi sebebiyle kullanmaya elverisli olma-
dig1 durumlarda dahi islenemez su¢ hiikiimleri uyarinca failin cezalandirilmamasi gerektigi ifade
edilmektedir®. Bununla birlikte madde miktarinin az olmasi veya amaca uygun etki yapip yapmamasi,
sucun tehlike sucu olmasi nedeniyle sugun olusumunu etkilemez ve bu gibi bir durumda aracin elve-
rigsizligi degil, yetersizligi sz konusudur®. Yiiksek Mahkeme, baska bir madde ile karisik ya da tek
basina, ¢ok az miktarda yasak nitelikte uyusturucu veya uyarict madde igeren, bu ylizden miktarsal
analizi yapilamayan madde ele gecirildiginde ve ayrica ¢ok az miktardaki bu maddenin 2313 sayili
Kanun’un 1. maddesinde 6ngériilen miktarin altinda oldugu durumlarda sugun maddi konusunun yok-
lugu nedeniyle islenemez sugun s6z konusu olduguna dair kararlar vermektedir®.

Ele gecirilen maddenin bulasik nitelikte olmasi, kabindan veya paketinden ayrilamamasi ya da
miktariin azlig1 nedeniyle kisisel kullanima elverisgli olmadigr durumlarda islenemez sugun varligin-
dan s6z edilebilecekse de® herhalde somut olayin 6zelligine bakmak gerekecektir. Nitekim sugtistii
hallerinde stipheliler tarafindan, yakalanmamasi i¢in uyusturucu veya uyarici nitelikteki maddelerin
imha edilmeye ¢alisildig1 olaylarla siklikla karsilasilmakta ve sucun delili olarak ¢ok az miktarda
uyusturucu veya uyaricit madde ele gecirilebilmektedir. Ornek vermek gerekirse eve kolluk giiciince
baskin yapildiginin anlagilmasi iizerine, siipheliler tarafindan poset icerisindeki uyusturucu veya uya-
rict madde lavaboya ya da tuvalete dokiildiigi i¢in, kolluk giicli tarafindan kullanilmaya elverisli ol-
mayacak diizeyde ¢ok az miktarda uyusturucu veya uyarict madde ele gegirilebilmektedir. Buna ben-
zer hadiselerde, diger deliller goz 6nilinde bulundurularak ele gegcen uyusturucu veya uyarict maddenin
kullanmaya elverisli oldugunu kabul etmek en dogru ¢6ziim yolu olacaktir®.

8  DEMIREL, Baghiltk Kural, s. 380.
8 ALACAKAPTAN, Ugur: Islenemez Sug, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara, 1968, s. 114.
% Bkz YASAR / GOKCAN / ARTUC, s. 5735-5736; AKKAYA, s. 36.

% Bkz. ONER, s. 122-124; YOKUS SEVUK, Uyusturucu veya Uyarict Madde Kullanlmasma Iliskin, s. 159. Yokus Seviik tarafindan
kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarict madde bulundurma sugu igin ifade edilen bu goriis, siiphesiz uyusturucu veya uyarict madde ti-
careti sucu icin de gecerlidir.

% Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 12.06.2019, E. 2017/5260, K. 2019/3549; Yargitay, 20. CD., T. 11.12.2018, E. 2015/12447, K. 2018/5870;
Yargitay, 10. CD., T. 09.01.2012, E. 2008/3482, K. 2012/34; farkli yonde karar i¢in bkz. Yargitay, CGK., T. 13.02.2020, E. 2016/16-
871, K. 2020/102.

8 GUNGOR / KINACI, s. 213.
8 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 06.03.2007, E. 2006/7517, K. 2007/2633, (karar1 aktaran AKKAYA, s. 36).
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Failin cezalandirilmasimi engelleyen kisisel nedenlerin bulunmasi, baska bir ifade ile failin ger-
ceklestirmis oldugu kasitli ve hukuka aykiri fiilin, failde bulunan kisisel nedenden dolay1 cezalandi-
rilmamasi, diger su¢ ortaklarinin cezalandirilmasim engellemez®. Ornegin UUMIT sugunu isleyen
esas failin yasama ya da diplomasi bagisikligindan faydalanmasi, diger sug ortaklarinin cezalandiril-
masini engellemeyecektir.

2. Serik Tarafindan Gergeklestirilen Hareketin Istirak Edilen Suca iliskin Harekete Nedensel
Katkisinin Bulunmasi

Suga istirakten s6z edebilmek icin gergeklestirilen icari ya da ihmali hareketin, istirak edilen su-
cun meydana gelmesinde nedensel katkisinin bulunmas1 gerekmektedir®. Istirakcinin fiilinin, sucun
gergeklesmesinin olmazsa olmaz kosulunu olusturmasi aranmaz®. Serik tarafindan gerceklestirilen
hareketin sugun iglenmesini desteklemis, muhtemel hale getirmis ve sugun iglenme riskini yiikseltmis
olmas: failin sorumlu olmasi i¢in yeterlidir®. Bagka bir ifade ile bir ortagin hareketinin eksikliginden
dolay1 diger ortaklarin hareketlerinde degisiklik olacaksa ortagin hareketinin sug teskil eden fiil iize-
rinde etkisi vardir ve dolayisiyla 6teki ortaklar ile birlikte suga istirakten sorumlu olacaktir®. Bununla
birlikte soyut olarak nedensel deger tasiyan bir hareketin, sucun islenmesinde hicbir etkisinin bulun-
madig1, sugun islenme riskini yiikseltmedigi hallerde suga istirak ettigi gerekcesi ile bu hareketi ger-
¢eklestiren kisinin sorumluluguna gidilmemesi gerektigi ifade edilmektedir®.

Giinliik hayatta yapilmasi normal kabul edilen tarafsiz hareketlerin, sugun islenmesine nedensel
olarak katki saglasa da riski attirmasi yoniinden bir degerlendirme yapildiginda yardim etme kapsa-
minda cezalandirilmasinin miimkiin olmadig belirtilmektedir®. Arag igerisindeki konusmalardan yol-
cularin, UUMIT sucunu islemek igin bir yere gittiklerini anlayan taksi sofdriiniin, bu kisileri istenilen
yere ulastirmasindan dolayr yardim eden olarak cezalandirilmamasi gerektigi diistiniilebilir®. Zira
failler bagka bir taksiyi kullanarak gitmek istedikleri yere ulasabileceklerdir”. Ama sugun uyusturucu
veya uyarict madde ticareti degil de terér sugu oldugu kabul edildiginde, bu degerlendirme pek adil
olmayacaktir. Teror saldiris1 gergeklestirecek birisini, saldirinin gergeklesecegi yere gotiiren ve bu
sucun islenecegini takside bu yolcuyu tasirken 6grenen taksi soforiiniin, ger¢eklesecek suctan yardim
eden olarak dahi sorumlu olmayacaginin kabulii adil bir ¢6ziim degildir. Bununla birlikte taksi soforU-
niin, muhakkak olarak kahramanlik gosterip sugun gerceklesmesini 6nlemesi gerektigi seklinde bir
kabul de dogru degildir. Bu durumda en azindan sucun 6nlenmesi i¢in makul bir zaman icerisinde
kolluk giiclinii aramas1 ya da bagka tedbirler almasi taksi soforiiniin yardim eden ve belki de onun da
otesinde miisterek fail olarak sorumlu olmasini bertaraf etmelidir. Thmal suretiyle icrai hareketin sart-
lariin olusmadigi ve tarafsiz hareketle suca katki saglandigi durumlarda sugun dnlenmesi yoniinden
bir ylikiimliiliikten bahsedilmeyecek ise de; bir gerekliligin var oldugunu kabul etmek gerekir.

8  ZAFER,s. 417.
0 PISAPIA, s. 206.

® &zTURK, Bahri / ERDEM, Mustafa Ruhan: Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, 13. Baski, Segkin Yaymevi,
Ankara, 2013, s. 401: “... failin yardim eden olarak cezalandirilmasi igin genel olarak asil fiil bakimindan daha uygun bir on kosulun
yaratilmig olmasi, tipikligi gerceklestiren davranisi kolaylastirmast veya desteklemesi ya da hukuksal yarar iizerinde tehlikeyi yukselt-
mesi yeterlidir.”

® TOROSLU, s. 311. Sugun islenme tehlikesini arttiran her fiilin, netice ile nedensel oldugunun kabulii gerektigi ifade edilmektedir. Bkz.
ZAFER, s. 419.

% SOYASLAN, Genel Hiikiimler, s. 487; HAFIZOGULLARI, Zeki / OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 10. Baski,
US-A Yayncilik, Ankara, 2017, (Genel Hiikiimler), s. 333.

® ICEL, s. 537.
% EVIK, Vesile Sonay: Su¢a Istirakte Yardim Edenin Cezai Sorumlulugu, On ki Levha Yayincilik, istanbul, 2010, s. 237.

% Farklt goriis icin bkz. HILGENDORF, Eric / VALERIUS, Brian: Alman Ceza Hukuku Genel Kisim, (Cev.) OKTAR, Salih, Yetkin
Yaynlari, Ankara, 2021, s. 242.

Alman Yargitaynin uyusturucu saticisini satacagl yere gotiiren soforii uyusturucu ticaretine yardim etmeden sorumlu olmasi gerektigi
yoniinde karar verdigi nakledilmektedir. Karar ve gevirisi igin bkz. EVIK, s. 238.
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Nedensel katki, sug¢ islenmeden 6nce ya da en ge¢ su¢ tamamlanmadan 6nce olmalidir. Sug ta-
mamlandiktan sonra yapilan katkilarin sugun islenmesinde nedensel katkisinin oldugunun kabulii
miimkiin degildir®. Dolayisiyla tamamlanmis suga istirak miimkiin degildir®.

3. Birden Cok Kisinin Birden Cok Hareketinin Bulunmasi ve Sucun Biitiin Ortaklar icin Aym Olmasi

Suga istirakin bir diger sarti, fiilin icrasina birden fazla kiginin katilmis olmasi ve sugun olusu-
munda birden fazla fiilin nedensel katkisinin bulunmasidir'®. Ayrica gergeklestirilen sug biitiin ortak-
lar i¢in ayn1 olmalidir. Birden fazla kiginin suca nedensel katkisinin bulunmasi, kimin islenen sugtan
sorumlu olacagi ve kimin miisterek fail kimin yardim eden olarak sorumlu tutulmasi gerektigi sorunu-
nu ortaya ¢ikarmaktadir'®.

Istirak hareketleri maddi ya da manevi nitelikte olabilir. Yine suca istirak icrai hareketle gerceklesti-
rilebilecegi gibi ihmali hareket ile de gerceklestirilebilir'®. Ancak bu durumda da ihmali harekette bulu-
nan kisinin sugun gerceklesmesini 6nleme yiikiimliiligii ya da gerekliligi bulunmalidir'®. Sugu 6nleme
yikiimliiligii bulunmayan ve islenen suca herhangi bir sekilde nedensel katkisi olmayan bir kisi,
UUMIT sucundan haberdar olup yetkili makamlara ihbarda bulunmanussa suca istirak etmis olmaz®,
ancak kiginin sugu bildirmeme sugundan sorumlulugu s6z konusu olabilir'®. Bunun yani sira su¢ yerinde
olup sucu onleme yiikiimliiliigli bulunmayan ve hareketsiz kalan kisilerin, sadece orada bulunmalar
sucun iglenmesini etkilemis ise suga istirak ettiklerinden bahsedilebilecek® ve bu kisilerin boyle bir
durumda sugun iglenmesine manevi olarak istirak etmek suretiyle yardim ettikleri kabul edilebilecektir'.

Ornek vermek gerekirse giimriige gelen uyusturucu maddenin yurda sokulmasma géz yuman ya
da herhangi bir ¢evirmede uyusturucu madde tasiyan aracin gegisine izin veren devlet memurunun
hareketi ihmalidir ve uyusturucu madde ticareti yapma suguna istirak etmekten sorumlulugu dogacak-
tir'®. Ancak bdyle bir durumda hareket gerceklestirilmeden 6nce yapilan bir anlasmanin varligi ya da
yoklugu farkli sonuglar dogurabilecektir. Eger devlet memuru uyusturucu veya uyarict maddeyi yurda
sokan veya nakleden kisilerle 6ncesinde anlasip ihmali harekete bulunmus ise miisterek fail olarak
sorumlu olacaktir'®. Bunun yaninda belli sugun failine, haberi olmaksizin ve tek tarafli iradeyle sugun
islenmesine baslanmadan 6nce veya sugun icrasi sirasinda yardimda bulunulmasi miisterek faillik
kapsaminda degil, yardim etme kapsaminda degerlendirilmelidir'®®. Devlet memuru, asil faillerin habe-
ri olmaksizin tek tarafli irade ile ihmal gdsterip uyusturucu madde tasiyan aracin gegisine izin vermis

ise yardim eden olarak sorumlu olacaktir™.

% HAFIZOGULLARI/ OZEN, Genel Hikimler, s. 334.

9 EREM, Faruk / DANISMAN, Ahmet / ARTUK, Mehmet Emin: Turk Ceza Hukuku Genel Hikimler, 14. Baski, Segkin Yayinevi,
Ankara, 1997, s. 377.

100 7AFER, s. 418.
101 5ZTURK / ERDEM, s. 364.

102 AYDIN, Devrim: Tiirk Ceza Hukukunda Suga Istirak, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2009, s. 90; HAKERI, Hakan: “Yeni Tiirk Ceza Kanu-
nu’nda Istirak”, Ceza Hukuku Dergisi, 2006, Cilt 1, Say1 1, (Istirak), s. 76.

15 AYDIN, s. 90; DONMEZER / ERMAN, s. 769-770; HAKERI, Istirak, s. 76-T7.

104 Fail, sugun neticesini 6nleme konusunda hukuksal bir yiikiimliiliik altindaysa ve bunu dnlememisse failin sugu bildirmeme sugundan

degil, islenmesine engel olmadig1 sugu ihmali hareketle islemekten dolayr sorumlu olacag: ifade edilmektedir. Bkz. ERDEM, Mustafa
Ruhan: “Sugu Bildirmeme Sucu (TCK m. 278)”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2009, Say1 80, s. 108.

Sugu bildirmeme sugu TCK’nin 278. maddesinde diizenlenmistir.
106 EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 373.

07 EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 404.
108

105

SOYASLAN, Genel Hiikimler, s. 488: “... evin soyulacagini bilen bekgi veya polis memuru ise ve herhangi bir sekilde miidahale ederek
sucu onlemiyorsa ihmal suretiyle icra yoluyla suga istirak ediyor demektir. Ciinkii bekgi ve polisin su¢u onleme yiikiimliliigii vardr.”.

109 EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 391.
10 DEMIRBAS, s. 473.

TCK’nin 37. maddesinin gerekgesinde “... bir sugun failine, onun haberi olmaksizin, tek tarafli iradeyle, sugun islenmesine baslamadan
once veya sugun icrast sirasinda yardim edilmesi halinde, miisterek fail olarak degil, yardim eden olarak sorumlu tutulmast gerekir”
ifadeleri yer almaktadir.
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Suga istirak edenler yoniinden su¢un ayni olmasi gerekmektedir. Sugun ayni1 oldugunun kabulii
i¢in yalnizca maddi unsurlarin degil, manevi unsurlarin da ayn1 olmasi gerekmektedir*?. Sucun olu-
sumu igin 6zel kast gerekiyorsa, seriklerde de bu 6zel kastin mevcudiyeti gerekmektedir,

Farkli ihtimaller dahilinde sugun farkli olmast miimkiindiir. Sug kararlastirilandan farkli sekilde
islenmis olabilir. Islenen suc¢ daha hafif ya da daha agir olabilir veya iizerinde anlasilan sugtan baska
ya da ilave bir su¢ daha islenmis olabilir™.

Ornek vermek gerekirse suca istirak eden kisi nakledilen maddenin tiitiin oldugunu zannetmekte-
dir. Ancak nakledilen uyusturucu veya uyarict maddedir ya da nakledilen tiitiinlin yanina serikin irade-
si disinda uyusturucu veya uyarict madde eklenmistir. Bu durumda seriki, uyusturucu veya uyarict
madde ticareti su¢undan sorumlu tutmak miimkiin degildir. Zira iizerinde anlasilan sugtan baska ya da
ilave bir su¢ islenmistir’®. Islenen sugun kararlastirilandan daha hafif ya da daha agir olmas1 halleri
asagida “Suca Etki Eden Nedenlerin Diger Sug¢ Ortaklarina Gegisi” bagligr altinda ayrica incelenmistir.

Miisterek faillikte sug isleyenlerden biri kararlastirilan sugun disina esash olarak ¢ikmigsa diger sug fa-
illinin bu smir asimi yoniinden kasti bulunmadigindan sorumlu tutulamayacagi, esasiz sapma hallerinde ise
diger sug failinin de bu siir agimindan sorumlu olmasi gerektigi ifade edilmektedir®. Bu nedenle miiste-
rek faillerden biri, nakledilen uyusturucu veya uyarict maddenin TCK’nin 188/4-a maddesinde sayilan
maddelerden oldugunu bilmiyorsa hakkinda bu agirlastirict neden uygulanmayabilecektir'.

4. Suca istirak iradesinin Bulunmasi

Sugca istirakten s0z edebilmek icin, sadece nedensel deger tasiyan bir hareketin yapilmis olmasi yet-
mez; ayrica sug ortaginda istirak iradesinin bulunmasi™®, bagka bir ifade ile esas sugu isleme kastinin yani
sira bu sugun islenmesini miimkiin kilan ya da kolaylastiran bir harekette bulunmay: bilip isteyerek diger
ortaklarin eylemine katilma iradesinin bulunmasi gerekir™®. Buna 6gretide istirakte ¢ifte kast denmekte-
dir®. Bununla birlikte suca istirakten s6z edebilmek i¢in sug ortaklarinin 6nceden anlasms olmalar1 ge-
rekmez*®. Diger sug ortaklarinin haberi olmadan da bir sugun islenmesine istirak etmek miimkiindiir'?.
Istirak iradesinin sugtan 6nce ya da en gec sucun gerceklesmesi sirasinda ortaya ¢ikmasi gerekmektedir'.

Seyahat ettigi 6zel aracta uyusturucu madde tasindigini bilmeyen bir kisi ile i¢inde uyusturucu

madde oldugunu bilmedigi kutuyu bir baskasina ulastiran kuryede uyusturucu veya uyarici madde

imal ve ticaret sucuna istirak etme iradesi bulunmamaktadir*®,

Y2 YAKERI, Jstirak, s. 84-85.

3 Farkly goriis icin bkz. EVIK, s. 169: “Tipik fiili yapan failin normun aradig1 ézel kasta sahip olmast yeterlidir, bu su¢a katilan diger sug

ortaklarimin da ézel kast ile hareket etmelerine gerek yoktur.”.
14 HAKERYI, Jstirak, s. 85.
"5 Bkz. EVIK, s. 180.
“® HILGENDORF / VALERIUS, s. 220.

u Miisterek faillerden birinin kararlastirilan sugun smirin1 diger sug ortagindan bagimsiz olarak ve bilingli bir sekilde asmasi halinde, sinirt

asan kisim bakimindan miistakil fail veya duruma gore dolayisiyla fail olarak sorumlu olabilecegi ifade edilmektedir. Bkz. ARTUK /
GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 658.

OZBEK, Veli Ozer / DOGAN, Koray / BACAKSIZ, Pnar: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 10. Bask1, Seckin Yayinevi, Ankara,
2019, s. 518.

19 HAFIZOGULLARI / OZEN, Genel Hiikiimler, s. 336.

120 Bk, TASKIN KAPUSUZOGLU, s. 135; DEMIREL, Baglhilik Kurali, s. 429. Suga istirak edenin, hem failin gergeklestirmis oldugu
hareketi bilmesi ve istemesi hem de kendi gergeklestirdigi fiil ile failin gergeklestirmis oldugu fiile katki sagladigini bilmesi ve istemesi
gerekmektedir.

121 HAFIZOGULLARI / OZEN, Genel Hiikiimler, s. 334.
122 Bkz. TCK’nin 37. maddesinin gerekgesi; ayrica bkz. AYDIN, s. 39.
HAKERI, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 19. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2016, (Genel Hiikiimler), s. 547.

Aracindaki yolcunun, uyusturucu veya uyarict madde tagidigmi bilmeyen ve bu yolcuyu bir yerden bagka bir yere gétiiren taksi sofori-
niin istirakten sorumlu olmamasi gerektigi yoniinde karar igin bkz. Yargitay, 20. CD., T. 26.12.2019, E. 2018/4546, K. 2019/7605; Yar-
gitay, 9. CD., T. 29.03.2016, E. 2015/1689, K. 2016/3043.
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Failin kasten islemis oldugu esas fiile taksirle istirak etmek miimkiin degildir'®. Ancak olas1 kast

ile sug istirak etmenin miimkiin oldugu belirtilmektedir®. Baska iilkelerde yeni bir akim olarak, uyus-
turucu madde olma siiphesi bulunan birtakim maddelerin nakledilmesi, recete edilmesi ve muhafaza
edilmesi hallerinde, siiphe edilmesine ragmen gereginin yapilmamasi hallerinin yardim etmek kapsa-
minda degerlendirildigi ve taksiri bulunan kisilerin cezalandirildig ifade edilmektedir'.

Bu konuda Yiiksek Mahkemenin vermis oldugu kararlara deginmekte fayda goriiyoruz: Kadin sa-
nik, uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugundan ceza alan diger sanigin esidir ve olay tarihinde
Van’dan Istanbul’a dogru seyahat etmektedirler. Istanbul’da yol uygulamasinda ara¢ durdurulmustur
ve aragta 41.000 gram eroin maddesi bulunmustur. Diger sanigin esi olan ve ona refakat eden kadin
sanigin, uyusturucu veya uyarici madde ticareti suguna istirak ettigine iliskin, esi olan diger sanigin
istegi ve 1srar1 ilizerine aragta seyahat etmesi disinda her tiirlii stipheden uzak, kuskuyu asan, yeterli ve
kesin delilin bulunmamasi nedeniyle Yiiksek Mahkeme kadin samgin beraat etmesi gerektigine hiik-
metmistir'®, Yiikksek Mahkeme bagka bir kararinda suga konu eroinin aracin 6zel béliimlerine yapilan
zulalarda nakledilmesinin ve kokusunun olmamasi nedeniyle sanigin, aragtaki uyusturucu veya uyarici
maddeden haberi olmadigina iligkin savunmasina itibar edilmesi ve bu nedenle beraatine karar veril-
mesi gerektigine hitkmetmistir'®.

Sehirler arasinda arag ile uyusturucu veya uyarict madde naklederken yol glizergdhindaki giiven-
lik giiclerince yapilan kontrolleri daha rahat asmak igin arag igerisindeki kisilerin aile gériintiisii verdi-
gi, boylece daha az siiphe ¢ekildigi ve bu baglamda araci kullanan bir erkege, yolculuk sirasinda bir
kadinin, hatta ¢ocuklarin da eslik ettigi bir gergektir. Bu gibi bir durumda aragta yolcu olarak bulunan
kisinin uyusturucu maddeden haberi oldugu, baska bir ifade ile istirak iradesinin bulundugu, ispat
edilebiliyorsa uyusturucu veya uyarict maddenin nakledilmesi yoniinden miisterek fail oldugunun
kabulii gerekecektir. Bunun birlikte nakil sirasinda aragta bulunan uyusturucu veya uyarict madde
yolcuya ait degilse ve bu yolcu aragtaki uyusturucu veya uyarici maddeden haberdar ise olayin 6zelli-
gine gore yardim eden olarak dahi sorumlu tutulamayacagi yoniinde goriislerin bulundugunu sdylemek
gerekir®.

Istirak iradesi, acik bir sekilde ortaya konabilecegi gibi, zimni olarak da sergilenebilir’®. Suga isti-
rak edenin neye katilmakta oldugunu genel hatlar ile bilmesi yeterlidir, failin gerceklestirecegi fiilin
biitliin ayrintilarini bilmesine gerek yoktur'. Nitekim uyusturucu nakli i¢in gerekli olan araci kiralayan
kisinin suga istirak ettiginin kabulii i¢in s6z konusu aracin uyusturucu madde naklinde kullanilacagini
bilmesi yeterlidir. Bununla birlikte sugun nasil gerceklestirilecegini ve aracin ne sekilde kullanilacagi-
n1 tiim ayrintilariyla bilmesine gerek yoktur. Ayrica sug ortaklarinin 6nceden birbirleriyle sahsen ta-
nismig olmalart da zorunlu degildir*®.

125 EVIK, s. 170.

128 YAKERYI, Jstirak, s. 101.

127 UNVER, Yener: “Karsilastirmali Hukukta Uyusturucu Maddeler Konusunda Onemli Hukuki Diizenlemeler”, (Ed.) UNVER, Yener /
0z, Kerem: Uyusturucu Madde Suglariyla Miicadele, Segkin Yayinevi, Ankara, 2018, s. 35-36.

128 Bkz. Yargitay, CGK., T. 05.11.2020, E. 2017/20-980, K. 2020/448.

128 yargitay, CGK., T. 12.04.2016, E. 2014/10-75, K. 2016/186.

130" Demirel, Alman Federal Yiiksek Mahkemesinin, son dénemdeki goriigiine gore, fiilin islenmesine objektif olarak bir katkida bulunmak-

sizin fiilin iglenmesi konusunda bilgi sahibi olunmasini veya fiilin islenmesinin tasvip edilmesini, manevi yardim olarak nitelendirmedi-
gini, bununla birlikte failin, gerek duydugunda yaninda hareketsiz de olsa bekleyen kisinin, lehine olarak olaya miidahale edecegi di-
siincesinden hareket etmesi durumunda sorumlu tutulabilecegini, olay yerinde bulunma suretiyle fiilinin tasvip edilmesinin yahut fiilden
haberdar olunmasinin tek basma cezalandirilabilir yardim etme igin yeterli olmadigini ifade ettigini belirtmektedir. Bkz. DEMIREL,
Muhammed: “Alman ve Tiirk Mahkeme Kararlarinda Sucun Islendigi Yerde Bulunmanin Istirak A¢isindan Niteligi”, Marmara Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar: Dergisi, 2019, Cilt 25, Say1 2, Prof. Dr. Ferit Hakan Baykal Armagani, s. 686-687.

181 YAKERI, Genel Hukimler, s. 545.
182 ONDER, s. 442.
138 ZAFER, s. 419-420.
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UUMIT sugu siiphesi nedeniyle arama yapilan yerlerde bazi zamanlar, siipheli disinda baskalari
da ikamet etmektedir. Bu kisilerin, failin yani sira uyusturucu veya uyarici madde bulundurma ya da
depolama sugundan sorumlu olup olmayacaklarinin tespiti Snem tasimaktadir™®. Oner’e gére uyustu-
rucu ve uyarict madde saticisinin ilgili maddeleri sakladigi evde yasayan kisilerin bu maddelerden
haberi olmamasi1 durumunda cezalandirilmalar1 séz konusu degildir, ancak uyusturucu veya uyarici
maddeyi birlikte yasadig1 evde saklandigin1 veya bulunduruldugunu bilen, bulundurulmasina imkan

taniyan ve buna riza gosteren kisi ya da kisilerin istirakten sorumlu tutulmalari miimkiindiir'®.

Ayn1 ikametteki kisilerin, sugtan sorumlulugunu daha da daraltan goriisler bulunmaktadir. Nite-
kim birden fazla kisinin bir araci veya evi paylasmasi halinde, esas failin haricindeki diger kisi, uyus-
turucu maddelerin varligindan haberdar olsa bile bu bilginin kisiyi cezalandirmak igin yeterli unsur
olmadigi, kisinin bilme disinda aktif olarak uyusturucu maddelerle ilgisinin bulunmasi gerektigi ifade
edilmektedir*®*. Bununla birlikte, uyusturucu veya uyarici madde sahsina ait olmamak sartiyla®®” aym
evi ya da araci paylasan kisi ya da kisiler uyusturucu veya uyarict maddeden haberdarlarsa ve bu kisi
ya da kisiler bulunduklar1 durum itibariyle uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugu yoniinden
kolaylastiric1 bir iglev goriiyorlarsa istirakten sorumlu tutulmalart miimkiindiir*.

765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu doénemde asli istirak ve tali istirak ayrimi yapilmaktaydi.
Asli istirak da kendi igerisinde asli maddi istirak ve asli manevi istirak olarak ayrilmaktaydi. Asli
maddi istirak, bugiin yiiriirlilkte olan Ceza Kanunu sisteminde belirtildigi sekliye faillik kavramina
karsilik gelmekteydi. Asli manevi istirak ise azmettirme miiessesine karsilik gelmekteydi. Tali istirak
da yine kendi icerisinde maddi ve manevi ayrimina tabi tutulmaktaydi: Tali maddi igtirak hali sug is-
lemek i¢in arag¢ saglama seklindeki yardim etme haline, tali manevi istirak da sug islemeye tesvik et-
me, su¢ isleme kararimi kuvvetlendirme seklindeki yardim etme hallerine karsilik gelmekteydi. 5237
sayil1 TCK’da asli-tali istirak ayrimi yerine bagka kavramlar kullanilarak ceza sorumlulugu yoniinden

ikililik sisteminin devam ettirildigi s6ylenebilir'®.

TCK’daki suga istirak hiikiimlerinin yer aldigr boliim, Alman Ceza Kanunu’ndan esinlenerek dii-
zenlenmis ve yine mehaz Kanun’daki faillik, azmettiren ve yardim eden seklinde yapilan ayrim esas
alinarak diizenleme yapilmigtir*®, Suca istirak kavraminin, esasen failligi ve serikligi bir arada ifade eden
iist kavram oldugu ifade edilmektedir*. Bu yiizden suga istirak konusunda agiklama yapilirken faillik
konusuna deginmek elzemdir. TCK’nin “Faillik” baslhikli 37. maddesinde miisterek faillik ve dolayisiyla
faillik kurumlan diizenlenmis; 38. maddede azmettirme ve 39. maddede yardim etme bigimindeki serik-
lik tiirlerine yer verilmis hem faillik hem de serikligin tiirleri Kanun’un “Suca Istirak” baglhkl1 bdliimiin-
de yer almistir. Asagida kanun sistematigine bagli kaliarak uyusturucu veya uyarict madde imal ve
ticareti sucu yoniinden Once faillik ve failligin bigimleri olan miistakil faillik, miisterek faillik, dolay1s1y-
la faillik, sonrasinda geriklik tiirleri olan azmettirme ve yardim etme konularina deginecegiz.

14 Yasar / Gokcan / Artug’a gore; bir dairede uyusturucu bulunmakta ise, o dairenin iginde uyusturucu oldugunu bilip anahtar1 bulunan ve uyusturu-

cu tizerinde her an tasarruf imkan1 bulunan herkes icin bulundurma sugu olusacaktir. Bkz. YASAR / GOKCAN / ARTUC, s. 5743.

135 ONER, s. 189; ILTAS, s. 212. Ayrica bkz. YOLCU, s. 139; SELBES, s. 141-142.

136 Ingiltere’de uygulamanin bu yénde oldugu ifade edilmektedir. Bkz. SEVDIM, s. 160.

w7 Belirtmeliyiz ki “depolama” seklindeki uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugunda s6z konusu madde baskasina ait olsa da depola-

yan kisi yoniinden su¢ olusabilmektedir ve kisi fail olarak sorumlu tutulmaktadir. Bkz. 0OZDABAKOGLU, Erding Hakan: 5237 Sayuli
Turk Ceza Kanunu 'nda Uyusturucu veya Uyarict Madde Suglart ve 11gili Mevzuat, Adalet Yaymnevi, Ankara, 2007, s. 135-136.

138 ftalyan Yargitaymm uyusturucu madde bulundurma sugunun failinin yaninda bulunan kisinin, bu suga istirak nedeniyle sorumlu tutulabilmesi

icin onun varligmimn uyusturucu maddeyi bulunduran agisindan bir sekilde hareketini kolaylastirdig, uyusturucu maddeyi saklayabilmesi baki-
mindan kendini giivende hissetmesini sagladig1 sonucuna ulagiimast gerektigine hitkmettigi nakledilmektedir. Bkz. EVIK, s. 249.

1 Suga istirak edenlerin nasil cezalandirilmasi gerektigi hususunda baslica ii¢ sistemin bulundugu, esitlik sisteminde her su¢ ortaginin ayni

ceza ile cezalandirildigy, ikililik sisteminde asli faillerin tam ceza ile suga tali olarak istirak edenlerin ise daha az ceza ile cezalandirildi-
81, cezanin faile gore belirlenmesinde ise failin tehlikeliligine gore cezadan indirim yapilip yapilmayacaginin hakimin takdirinde oldugu
ifade edilmektedir. Bkz. ZAFER, s. 414-415,

0 DEMIRBAS, s. 466.
M ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 642.
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B. Faillik

Olaym gelisimini dizginleyebilme durumda olan kisilerin fail say1ldigi, esasen failligin ti¢ durum-
da s6z konusu oldugu, sugu bizzat isleyen mustakil failin hareket (fiil) egemenligine sahip oldugu, sug¢
teskil eden hareketi Gstlin bir irade ile yonlendiren dolayisiyla failin iradeye egemen oldugu, sug teskil
eden hareketi bir bagkasi ile birlikte gergeklestiren miisterek failin fonksiyonel egemenlige sahip oldu-
gu ifade edilmektedir?. Bagka bir ifade ile miistakil faillik, miisterek faillik ve dolayisiyla faillik bir
biitiin olarak faillik kapsami igerisinde degerlendirilmektedir. Faillik s6z konusu oldugunda TCK’nin
40. maddesinde yer verilen baglilik kuralinin uygulanmasina ihtiyag duyulmaz'*.

1. Mustakil Faillik

Kanun’da yer alan sug tipleri, ¢ok failli su¢lar1 hari¢ tutarsak, bir kisi tarafindan ihlal edilecegi
g6z oniinde bulundurularak diizenlenmistir. Nitekim UUMIT sugunun diizenlendigi TCK’nin 188.
maddesinde de “kisi” terimi kullanilmistir. Kanundaki tipik fiile uygun icra hareketini gerceklestiren
kisi, fail olarak kabul edilmektedir'*.

UUMIT sucunda fail herkes olabilir, yani su¢ dzgii su¢ niteligi tasimaz. Ancak TCK’nin 188/8.
maddesinde bu sugun tabip, dis tabibi, eczaci, kimyager, veteriner, saglik memuru, laborant, ebe, hem-
sire, dis teknisyeni, hasta bakici, saglik hizmeti veren, kimyacilikla veya ecza ticareti ile istigal eden
kisi tarafindan islenmesi durumunda verilecek olan cezanin yar1 oranda arttirilacagi hiikiim altina
almmistir'®. Bu agirlastirict nedenin uygulanabilmesi i¢in failin, maddede sayilan bu mesleklerden
birinin mensubu olmasi gerekmektedir.

Tiizel kisiler bir sugun faili olamazlar, ancak sucun islenmesi nedeniyle 6zel hukuk baglaminda
sorumlu tutulabilirler*, UUMIT sugunun ticari sirketler paravan gosterilmek suretiyle islendigi hadi-
selerle siklikla karsilagilmaktadir. Nitekim TCK’nin 189. maddesinde, bu konuya iliskin olarak 6zel
bir diizenlemeye yer verilmistir. Maddeye gore “uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugu-
nun bir tiizel kisinin faaliyeti ¢cercevesinde iglenmesi halinde, tiizel kisi hakkinda bunlara ozgii giiven-
lik tedbirlerine hiikmolunacaktur”. Tuzel kisilere iliskin hangi tiirden kararlar verilebilecegi TCK nin

60. maddesinde gosterilmistir”’.

Bir tiizel kisiligin UUMIT sugunda kullanildig: tespit edildiginde tiizel kisinin yonetim organinda bu-
lunan herkesin bu sugtan pesinen sorumlu olduklarinin kabulii dogru degildir. Zira baz1 durumlarda, yone-
tim organinda bulunan belli kisilerin, tiizel kisiligi alet ederek, diger iiyelerden habersiz sekilde ya da diger
tiyeleri kandirarak bu sugu bireysel olarak igledikleri goriilmektedir. Bu nedenle tiizel kisiligin yonetim
organinda bulunan kisiler yoniinden kolektif bir degerlendirme degil, yonetim organinda yer alan her bir
kisinin bireysel kusuruna gore degerlendirme yapilip sorumlu olup olmadiklari tespit edilmelidir*®.

Istedigi neticeyi elde etmek i¢in kendinin ydnlendirdigi bir arac1 veya hayvani kullanan kisi de
mustakil faildir.

12 3ZTURK / ERDEM, s. 366; bu belirleme fiile egemenlik teorisi kapsaminda yapilmaktadir. Bu teorinin Maurach’a dayandigi ve Roxin

tarafindan gelistirildigi ifade edilmektedir. Ayrica bkz. ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 649; DEMIRBAS, s. 469.
43 AYDIN, s. 135.
14 OZBEK / DOGAN / BACAKSIZ, 5. 505.

145 Bkz. SOYASLAN, Genel Hikumler, s. 492: “Béyle bir agirlatict sebebin konulmasinn nedeni, ilgili maddede belirtilen meslekleri icra
edenlerin mesleki bilgileri geregi bu maddeleri olusturabilme veya meslekleri geregi uyusturucu ve uyarici nitelikteki bu maddeleri bu-
lundurma ve satma yetkisine sahip olmalidir. Bu meslekler sugu islemede kolaylik saglamakta ve ayni zamanda bu kisiler tarafindan su-
cun islenmesi ile mensubu olduklar: mesleklere duyulan giiven sarsilmaktadir.”

1 DONMEZER / ERMAN, s. 712-714.

M7 TCK’nin 60. maddesine gore “1) Bir kamu kurumunun verdigi izne dayali olarak faaliyette bulunan ozel hukuk tiizel kisisinin organ

veya temsilcilerinin istirakiyle ve bu iznin verdigi yetkinin kétiive kullanilmasi suretiyle tiizel kigi yararmma islenen kasith suglardan
mahkimiyet halinde, iznin iptaline karar verilir. 2) Miisadere hiikiimleri, yararina islenen suglarda ozel hukuk tiizel kisileri hakkinda da
uygulamr. 3) Yukaridaki fikralar hiikiimlerinin uygulanmasin iglenen fiile nazaran daha agir sonuglar ortaya ¢ikarabilecegi durum-
larda, hakim bu tedbirlere hiikmetmeyebilir.”.

* DONMEZER / ERMAN, s. 713,

19 ZAFER, s. 422.
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2. Miisterek Fail

TCK’nmin 37/1. maddesine gore “sucun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte gerceklestiren kigi-
lerden her biri fail olarak sorumlu olur”. Bu hiikiim miisterek failligi tanimlamaktadir™.

Miisterek faillikten soz edilebilmesi igin birden ¢ok kisinin, islenen sug¢ yoniinden, fiil tizerinde
ortak hakimiyet kurmalar: gereklidir®®'. Ayrica her bir failde sugu birlikte igleme iradesinin bulunmasi
gerekmektedir™*. Bu irade birligi, agik ya da sonug¢ doguracak sekilde ortiilii olabilir ve fiilin iglenme-
sinden Once veya islenmesi sirasinda gosterilebilir. Eger bu irade birligi yoksa fiili es zamanli gergek-
lestiren her bir fail, miistakil fail olarak sorumludur’®. Bu duruma yan yana faillik adi1 da verilmekte-
dir***. Bunun tespiti 6zellikle TCK’nin 188/5. hitkkmiinde diizenlenen agirlastirici nedenin uygulanma-
sinda Onem tasir. Zira asagida daha ayrintili olarak deginilecegi tizere TCK’nin 188/5. hiikmii uyarinca
artirim yapilabilmesi i¢in miisterek failler olarak hareket edilmesi gereklidir ve yan yana faillik du-
rumlarinda bu agirlastirict neden uygulanmaz.

Fiil Gzerinde ortak hakimiyet kurulup kurulmadiginin tespitinde, suga katilan kisilerin sugun icrasinda
iistlendikleri rollerin ve sugun icrasina bulunduklan katkinin gosterdigi 6nem ve zorunlulugun géz oniinde
bulundurulmas: gerektigi ifade edilmektedir™®. Fiil izerinde hakimiyet kurmadan hem tipik hareketleri
yapanlar hem de tipik hareketlerin yapilmasi igin zorunlu olan, ancak tipik olmayan diger hareketleri ya-
panlar anlagilmalidir®®. Bu baglamda 765 sayili TCK’da yer verilen zorunlu feri istirak halleri, yeni Ka-
nun’daki diizenlemeler dikkate alindiginda miisterek faillik kapsaminda degerlendirilmelidir’.

Miisterek faillerin davranislarinin eszamanli olmasinin zorunluluk olmadigi, su¢ yolunun herhangi
bir asamasinda miisterek failligin ortaya ¢ikabilecegi; uyusturucu ve uyarict madde imal ve ticareti
sugunu islemek amaciyla faillerden birinin tarlasinda hint keneviri ekip yetistirmesinin, digerinin to-
humlardan ham uyusturucu maddeyi iiretmis olmasinin, bir digerinin de uyusturucuyu paketleyip sat-
mis olmasmnin miisterek faillik kapsaminda oldugu ifade edilmektedir'®. Zira UUMIT sucu secimlik
hareketli suctur. Hareketlerden birinin ya da tamaminin birlikte gerceklestirilmesi arasinda fark yoktur
ve tek sug olusur. Sug ortaya gikana kadar bu secimlik hareketlerden birinin ya da birkaginin farkl
kisiler tarafindan gergeklestirilmesi durumunda miigterek faillikten s6z edilmelidir'. Uyusturucu
maddeyi bir baska sehre nakleden ile uyusturucu maddeyi nakledenden alip bir baskasina temin eden
kisiler uyusturucu madde ticareti sugunda miisterek fail olarak sorumlu olmalidir. Yine nakledilen
uyusturucu veya uyarict maddenin bir bagkasina ait olmas1 durumunda tasiyan nakletmeden, maddenin
maliki de sevk etmeden®® miisterek fail olarak sorumlu tutulmalidir. Ancak asagida deginilecegi lizere
Yiiksek Mahkeme bu konuda farkli goriistedir.

150 765 sayili TCK déneminde miisterek failligin tespiti igin “sugu irtikap etme” ve “sugu dogrudan dogruya birlikte isleme” seklinde kriter-

ler getirilmistir. Uygulamada bu ayrimin baz: giigliikklere neden oldugu, Alman Ceza Kanunu’nda oldugu gibi “sucu birlikte isleyenler
fail olarak cezalandirilir” seklinde bir hiikkiim getirilmesinin yeterli oldugu ifade edilmekteydi. Bkz. EREM / DANISMAN / ARTUK, s.
391. Nitekim 5237 sayili TCK’da Alman Ceza Kanunu’na paralel bir sekilde benzer hitkme yer verilmistir.

151 TOROSLU, s. 326; ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 652.

%2 ZBEK / DOGAN / BACAKSIZ, s. 514.

158 HEINRICH, Bernd: Ceza Hukuku Genel Kisum II, (Ed.) UNVER, Yener, Adalet Yaymevi, Ankara, 2015, s. 254-255.
154 ONDER, s. 460.

1% HAKERI, Genel Hukumler, s. 559; ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 654.

% AYDIN, s. 132.

17 HAFIZOGULLARI/ OZEN, Genel Hikiimler, s. 346. istirak¢inin hareketi, somut olarak islenen sugun islenmesine baglamada, islenme-
si esnasinda veya sona erdirildikten sonra mutlak zorunlu sayilabiliyorsa, yani genel deney kurallarina gore o hareket olmasayd: teki
ortaklar kanunun sug saydig: fiile kalkismazlard: denebiliyorsa, yardim etmeden degil, miisterek faillikten soz edilecegi ifade edilmekte-
dir. Bkz. HAFIZOGULLARI / OZEN, Genel Hiikiimler, s. 353. Ayrica bkz. ONDER, s. 470.

1% AYDIN, s. 137.

150 Bagka bir secimlik hareketli su¢ olan ve TCK’nin 197. maddesinde diizenlenen “para sahteciligi” sugunda, sahte paranin ortaya ¢ikmasi-

na kadar bir dizi faaliyette bulunanlarin hepsinin miisterek fail oldugu ifade edilmektedir. Bkz. ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CA-
KIR, s. 655; ONDER, s. 460.

180 ONER, s. 131.
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Yapilan hareketin miisterek faillik kapsaminda mu, yoksa yardim eden kapsaminda mi1 oldugu husu-
su sugun iglenisi tizerinde ortak hakimiyet kurulup kurulmadiginin tespitine gére degiskenlik gosterebi-
lecektir. Ornek vermek gerekirse yiiksek risk nedeniyle gozciiniin bulunmamasi durumunda fiil gercek-
lestirilmeyecekse fiil {izerinde ortak hakimiyet séz konusudur ve bu nedenle gozcii miisterek fail olarak
kabul edilebilecektir'®. Nitekim Yiiksek Mahkeme, uyusturucu veya uyarict madde naklederken nakil
guzergahindaki giivenlik giiglerinin yol kontroliinii haber vermek i¢in 6ncii aragta bulunan fail ya da
faillerin yonlendirmesi olmadan, su¢a konu uyusturucu maddeyi istenilen yere ulastirilmasimin miimkiin
olmadig1 gerekgesiyle bu kisi ya da kisilerin uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugu yoniinden miis-
terek fail olarak kabul edilmesi gerektigine hitkmetmektedir'®. Asagida deginilecegi {izere uyusturucu
satiminda gozciiliik yapanlar ise cogunlukla yardim eden olarak kabul edilmektedir.

Sugun islenisinde fiil iizerinde ortak hakimiyet kurabilmek i¢in su¢ ortaginin, fiilin islenmesine
dogrudan miidahale etmesi ya da sugun islendigi yerde bizzat bulunmasinin gerekmedigi, iletisgim
araglariyla fiilin icrasim sevk ve idare edenlerin de miisterek fail olabilecegi ifade edilmektedir'®.
Yine sucun planlanmasinda esasl rol oynayanlarin da miisterek fail olarak kabul edilmesi gerektigi
belirtilmektedir'®. Bu durumda uyusturucu veya uyarict madde kendisine ait olup baska kisileri kulla-
narak sattiran, naklettiren ya da imal ve ticaretini planlayan kisi de miisterek fail olarak sorumludur.

Ozgii suglarda, sugun birlikte gergeklestirildigi diger miisterek failin hem fail hem de 6zgii suga yardim
eden konumunda oldugu, bu gibi bir durumda failligin seriklige asliligi kurali geregince sadece faillikten
sorumlu olmasi gerektigi, 6zgii sugtan sadece bu sifati tastyan kiginin sorumlu olacag ifade edilmektedir'®.
Bu goriis 6zellikle UUMIT sugunun agirlastirict nedeni olan 188/8 hiikmiiniin uygulamasmda énem tasir.

Miisterek faillerden birinin fiili hukuka uygun olsa da bu durum diger miisterek failleri etkile-
mez**, Bu nedenle UUMIT sugunu gergeklestirenlerden biri ydniinden hukuka uygunluk nedeninin
bulunmasi, digerlerinin cezalandirilmasimi engellemeyecektir.

3. Dolayisiyla Fail

TCK’nin 37/2. maddesine g0re “sugun islenmesinde bir baskasint ara¢ olarak kullanan kisi de
fail olarak sorumlu tutulur.” Bu hukiim dolayisiyla failligi tanimlamaktadir®’.

Dolayisiyla faillikte isnat yetenegi olmayan, esasen tipik bir fiil gerceklestirmeyen, hukuka uy-
gunluk sebebi igine sokulan ya da kusuru bulunmayan bir insan, sugun islenmesinde maddi arag¢ gibi
kullanilmaktadir*®, Bagka bir kiginin kullanilmas1 hileli yollarla da gergeklestirilebilmektedir. Dolayi-
styla faillikte arag¢ olarak kullanilan kiginin cezai sorumlulugu yoktur ve bu gibi hallerde suga istirakin
s6z konusu olamayacag ifade edilmektedir'®.

Sinirli baglilik kuralin1 kabul etmenin bir sonucu, failin kusurlu olmaksizin gergeklestirmis oldu-
gu fiile istirak etmenin miimkiin olmasidir. Bu durumda kusuru bulunmadan hareket eden bir kisiyi
azmettirmenin miimkiin oldugu sdylenebilir. Ancak arka planda yer alan kisi, vasita olarak kullanilan

161 HAKERI, Genel Hukumler, s. 563; OZTURK / ERDEM, s. 373.

162 Biz. Yargitay, CGK., T. 02.04.2013, E. 2012/10-1323, K. 2013/117. Farkli yonde karar i¢in bkz. Yargitay, 20. CD., T. 23.06.2016, E.
2016/1523, K. 2016/4174.
183 5ZTURK / ERDEM, s. 373; ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 656; HAKERI, Jstirak, s. 91.

164 AKERI, Genel Hiikiimler, s. 560; OZTURK / ERDEM, s. 373: “... fail, fiile bizzat katilmamus, ancak fiilin planlamasi ve organizasyo-
nunda belirleyici olmus ise, fiilin iglenmesine katki, zorunlu olarak tipiklikte yer alan unsurlarin da gergeklestirilmesini gerektirmedi-
ginden, bu kisi de miisterek fail sayilmalidir.”.

165 ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 660.
166 YWAKERI, Jstirak, s. 90.

87 Vasita olarak kullanilan ve asil fiili gergeklestiren kisinin, hukuka uygun hareket ettigi veya kasten hareket etmedigi hallerde, dolayisiyla

faillik kurumu bulunmadig takdirde, bu kisinin gergeklestirmis oldugu fiile istirak edenlerin cezalandirlmasinmin miimkiin olamayacagi
ifade edilmektedir. Bkz. HAKERI, Istirak, s. 93.

168 TOROSLU, s. 304.
189 v(CE, s. 85.
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ve kusursuz hareket eden kisinin hareket hakimiyetine ileri derecede etkili oldugundan bu gibi hallerde
azmettirmeden degil, dolayisiyla faillikten s6z edilecegi ifade edilmektedir'™.

Dolayisiyla faillikte baska bir kimseyi ara¢ olarak kullanan kisi kasten hareket etmelidir. Bu ne-

denle taksirli bir davranisla dolayisiyla faillik s6z konusu olmaz'™.

Bir sugun magdurunun ayni zamanda faili olmas1 miimkiin olmamakla birlikte'* dolayistyla fail-
likte su¢ islemede kullanilan kisi bizzat magdurun kendisi de olabilir'™. Yine organize giiglerin basin-
da bulunan kisilerin, organizasyonun alt kademesinde bulunan ve alet olarak kullanilan kisilerin isle-
digi suglar yoniinden dolayisiyla fail oldugunun kabulii gerektigi ifade edilmektedir'™. Bu tiirden do-
layisiyla failligin, devlet giictinii istismar eden olusumlar veya mafya benzeri orgiit yapilanmalar1 y6-

niinden s6z konusu olabilecegi belirtilmektedir®™.

Sug islemede vasita olarak kullanilan ve isnat yetenegi olmayan kisi akil hastas1 olabilecegi gibi
ayirt etme giiciine sahip olmayan bir cocuk da olabilir. Isnat yeteneginin esasinda su¢ kavramia dahil
olmadig1 ve cezai ehliyete iliskin oldugu, kusurlulugun veya sugun degil, cezalandirabilmenin 6n sarti
oldugu ifade edilmektedir'. Bu durumda isnat yetenegi olmayan kisileri yonlendirilerek sug isletilme-
si halinde dolayisiyla faillikten ziyade azmettirmeden s6z edilebilir’”’. Ancak TCK’nin 37. maddesinin
2. fikrasinin son ciimlesinde “Kusur yetenegi olmayaniart sucun islenmesinde arag¢ olarak kullanan
kisinin cezasinin arttirllacagr” ongoriildiigiinden, isnat yeteneginin kusurun bir unsuru olarak kabul
edildigini sdyleyebiliriz. Kanun’da yer verilen bu hiikiim nedeniyle TCK 32. madde kapsaminda isnat
yetenegi bulunmayan bir kisiye ya da on iki yasindan kii¢iik bir ¢ocuga uyusturucu veya uyarici mad-
de sattirilmasi, naklettirilmesi ya da baskasina temin i¢in kullanilmasi hallerinde dolayistyla faillik s6z
konusu olacak ve bu kisilere uyusturucu madde sattiran kisi dolayisiyla fail olarak uyusturucu madde
ticaretinden sorumlu olacak'™®, ayrica kusur yetenegi olmayanlarin sugta kullanilmasi nedeniyle TCK

37/2 son ciimle uyarinca temel cezadan artirim yapilacaktir'”.

Bir kimseye cebir, siddet, korkutma veya tehdit kullanarak sug isleten kisi de dolayisiyla fail ola-
rak kabul edilmektedir*®. Cebir uygulayarak bir baskasini, uyusturucu veya uyarict madde naklinde

10 HILGENDORF / VALERIUS, s. 211.
"1 DEMIRBAS, s. 478.
172 Bkz. DONMEZER / ERMAN, s. 732.

17 Bkz. JESCHECK, Hans-Heinrich: Alman Ceza Hukukuna Girig, (Cev.) YENISEY, Feridun, Beta Yaymevi, Istanbul, 2007, s. 45: ... dolay:-
swla failligin birinci hali, alet durumunda olan kisinin yaptigi hareketin sug teskil etmemesi durumudur; mesela hi¢bir seyin farkinda olma-
yan sug kurbaninin, yiiksek gerilim nakleden tele dokunmasina yol acan kisi, niteliksiz kasten adam éldiirme sugunu islemis olur.”

1 Dolayistyla faillik bi¢imi olan “organizasyona egemenlik” goriisinii ilk ortaya atan yazarin Alman ceza hukukgusu Claus Roxin oldugu,

bu tiir dolayisiyla failligin “masa bas1 faillik” olarak da adlandirildig ifade edilmektedir. Bkz. OZTURK / ERDEM, s. 376; TCK’nin
220/5. maddesinde, “orgiit yoneticileri, orgiitiin faaliyeti ¢er¢evesinde islenen biitiin su¢lardan dolayr ayrica fail olarak cezalandiril”
hitkkmii yer almaktadir. Dolayisiyla Roxin’in bu teorisine dayanmadan da orgiitiin basindaki kisileri, tiyelerin islemis oldugu suglardan
sorumlu tutmak mimkunddr.

HILGENDORF / VALERIUS, s. 212. Bu teorinin gelistirilmesindeki itici giiciin kinci Diinya Savagi oncesi Almanya’da, devlet igeri-
sinde orgiitlenen Nazilerin isledikleri suglar ve bu olusumun basindaki kisilerin sorumlulugunun tespiti oldugunu séylemek miimkiindiir.
Ayrica Alman Federal Yiiksek Mahkemesinin, eski Dogu Almanya Demokratik Cumhuriyeti zamaninda, sinir giiveligi mensuplarinin,
kasith bir sekilde, st gegmeye ¢alisanlart vurmalar dolayisiyla zamanin ulusal giivenlik kurulu mensuplarmin dolayisiyla failligini
Roxin’in bu dgretisine dayanarak kabul ettigi nakledilmektedir. Bkz. ARSLAN, Mehmet: Alman Ceza Hukukunda Sug ve Teror Orgitle-
riyle Baglantili Suglar ve Istirak Hiikiimleriyle Iliskileri, Adalet Yaymevi, Ankara, 2020, s. 94. Bu tiirden dolayistyla faillikte “hiyerar-
sik olarak teskilatlanmus otoriter yapi icerisinde karar verme giicii”, “dogrudan fiili igleyen kisinin degisebilirligi”, “otoriter yapinin hu-
kukun diginda hareket etmesi” sartlarmm birlikte gerceklesmesi gerektigi ifade edilmektedir. Bkz. OZTURK / ERDEM, s. 382-383.

176 YALCIN SANCAR, Tirkan: Cok Failli Suglar, Segkin Yaymevi, Ankara, 1998, s. 211.
177

175

Farkh goriis i¢in bkz. AYDIN, s. 168. Aydin, azmettirmenin varlig1 i¢in azmettirilmek istenen kisinin bunu idrak edebilmesi yani isnat
yetenegi olarak tanimlanan anlama ve isteme yetenegine sahip olmasi gerektigini, ¢iinkii isnat yetenegi olmayan kisilerin ya da kendi
iradesi ile davranma olanagi bulunmayan kisilerin azmettirilmesinin olanakli olmadigini ifade etmektedir.

18 TONGUR, Ali Riza/ CETINTURK, Ekrem: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yaymevi, Ankara, 2020, s. 323.

765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu dénemde UUMIT sugunun diizenlendigi 403. maddenin 9. fikrasinda “on sekiz yasin bitirmeyen

kiigiikleri veya ceza ehliyetine sahip bulunmayanlart bu maddede yazili suglart islemekte kullanan kimseler hakkinda, fiil i¢in tertip olu-
nacak ceza altida bir oramnda artirlarak hitkmolunur.” diizenlemesi yer almaktaydi.

ZAFER, s. 426; HAKERI, Istirak, s. 96; GULSEN, Recep: Ceza Hukukunda Sorumlulugu Kaldiran Nedenlerden Kaza, Miichir Sebep,
Cebir ve Tehdit, Segkin Yayinevi, Ankara, 2007, s. 150, 170.
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kullanan kisi dolayisiyla fail oldugu igin bu sugtan sorumlu olacak, cebir sonucu sug isleyen kisi ise
TCK’nin 28. maddesi geregince cezalandirilmayabilecektir'®. Tehdit yoluyla bir kimseye uyusturucu
veya uyarict madde sattirilmasi durumunda da sattiran kisi dolayisiyla fail kabul edilerek uyusturucu
veya uyariclt madde ticareti sugundan sorumlu tutulabilecekken, agir ve muhakkak bir tehdit altinda
su¢ isleyen kisinin kusuru bulunmadigindan cezalandirilmasi yoluna gidilemeyecektir'®.

Yiiksek Mahkemeye yansimis birkag olay1 irdelemek bu konuyu agiklamada faydali olacaktir. Ka-
rakolda gbzaltinda bulunan kisiye yemek gotiiriilmek istendigi, yemegin i¢ine uyusturucu madde ko-
nuldugu, yemegi karakola gétiiren kisinin bundan haberi olmadig1 ve uyusturucu maddenin karakol
girisinde tespit edildigi olayda yemek i¢ine uyusturucu madde koyan kisi dolayisiyla fail olarak uyus-
turucu ve uyarict madde ticaretinden sorumlu olacaktir. Yemegi gotiiren kisi araci oldugundan ve
uyusturucu madde gotiirdiiglinden haberi olmadigindan kasti yoktur ve dolayisiyla kusuru bulunma-
maktadir. Bu nedenle yemegi gotiiren kisi bu sugtan sorumlu olmayacaktir’®. Yine yurt iginden, yurt
disina mal ihracinin oldugu, ihragta kullanilan siiriiciiniin kendisine teslim edilen tirdaki uyusturucu
maddeden haberi olmadig1 olayda nakilde kullanilan tir siiriiciisii, ara¢ kisi oldugundan ve yine kasti

bulunmadigindan sorumlu degildir'®*.

Birinin uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugundan cezalandirilmasi i¢in aracina ya da konu-
tuna uyusturucu madde konulmasi halinde failin hem uyusturucu veya uyarici madde ticareti sugundan
hem de iftira sugundan cezalandirilmasi gerektigi ifade edilmektedir'®. Burada vasita olarak kullanilan
kisi iftira atilan kiginin kendisidir.

C. Seriklik

Kanun’da azmettirme (TCK m. 38) ve yardim etme (TCK m. 39) olmak fizere iki farkli seriklik
tiirline yer verilmistir. Seriklige iliskin diizenlemelerin sorumluluk alanini1 genisleten hiikiimler oldu-
gu'® g6z oniinde bulunduruldugunda bu seriklik tiirleri diginda, serik sifatiyla suga istirak etmenin

miimkiin olmadig1 sdylenebilir.

1. Azmettiren

Azmettirmede, hi¢ aklinda yokken, bir kimseyi kanunda sug¢ sayilan bir fiili islemeye sevk etme
hali s6z konusudur®. Azmettirmeden soz edebilmek i¢in azmettirilmeden 6nce azmettirilen kiside sug
isleme diisiincesi bulunmamalidir*®. Bu konudaki 6l¢Utin “azmettirme olmasaydi su¢ islenmeyecekti”

olmasi gerektigi ifade edilmektedir'®.

Uyusturucu maddenin nakli i¢in bir kiginin azmettirilmesi, azmettirilen kiginin de nakil igin bir
baskasini azmettirmesinde oldugu gibi azmettirmeye azmettirme miimkiindiir'®. Azmettirme; ikna,
rica, 0diil ya da menfaat vaadi gibi araglar kullanilarak gergeklestirilebilir'®.

181 Kisinin karsi koyma, yardim ¢agirma veya kagma imkanma sahip oldugu takdirde, cezasizhigi saglayan TCK’nin 28. maddesinden

faydalanamayacag ifade edilmektedir. Bkz. GULSEN, s. 144,

Kusurlugu kaldiran tehditten s6z edebilmek igin ise tehdidin muhakkak ve agir olmasi, tehdit edilen kisinin tehditle istenen hususu
gergeklestirmekten bagka tiirlii kaginamamasi, korunan ve ihlal edilen degerler arasinda bir orantinin bulunmasi gerekmektedir. Bkz.
GULSEN, s. 161-164. TCK’nin 28. maddesinde belirtilen sartlari tasimayan cebir ve tehdit hallerinde su¢ gerceklestirilmisse, hem sug
isletilen kisi yoniinden cezasizlik s6z konusu olmayacak hem de dolayisiyla faillikten degil azmettirme durumundan bahsedilecektir.

Benzer olay ve benzer yonde karar i¢in bkz. Yargitay, 10. CD., T. 10.06.2014, E. 2012/25281, K. 2014/4519.

Benzer olay ve benzer yonde karar i¢in bkz. Yargitay, 10. CD., T. 13.03.2008, E. 2008/37, K. 2008/4310.

% ONER, 5. 195.

18 ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 664.

87 EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 392: “Azmettirme kavrami, su¢un ilk ve etkili nedenini yaratmak anlamina gelir”.
1% OZTURK / ERDEM, s. 394.

1% ZBEK / DOGAN / BACAKSIZ, s. 529.

100 HAKERI, Genel Hiikiimler, s. 578; DEMIRBAS, s. 486: “... 6rnegin bir su¢ orgiitii basinin, adamlarindan birisine, bir kiralik katil
bulup aleyhine yazan gazeteciyi oldiirtmesini istemesinde oldugu gibi...”.

1% ZTURK / ERDEM, s. 394.
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TCK’min 38/1. maddesine gore “baskasint sug¢ islemeye azmettiren kisi, islenen sucun cezasi ile ce-
zalandirilacaktir”. TCK’nin 38/2. maddesine gore de “iist soy ve altsoy iliskisinden dogan niifuz kulla-

nilmak suretiyle suca azmettirme veya ¢ocuklarin azmettirilmesi” hallerinde ceza arttirilmaktadir'®.

Uygulamada genellikle uyusturucu madde naklederken yakalanan kisiler; araglarinda bulunan
uyusturucu maddenin kendilerine ait olmadigi, tanimadiklar1 bir kiginin kendileri ile iletisime gecerek
para Karsilig1 uyusturucu madde tasimasi teklifinde bulundugu, bu teklifi kabul ettikleri seklinde sa-
vunma yapmaktadirlar. Bu gibi hadiselerde uyusturucu madde tasitan kisi esasen azmettiren konu-
mundadir. Ayni zamanda uyusturucu veya uyarict madde tagitan bu kisiler, uyusturucu veya uyarici
maddenin sahibi olmalar1 ve hareket {izerinde ortak hakimiyet kurmalar1 nedeniyle miisterek fail ko-
numundadirlar. Failligin seriklige asliligi kurali geregince bu kisiler, sadece fail olarak sorumlu ola-
1193

caktir. Baz1 durumlarda azmettiren, islenen sugun cezasindan daha agir sekilde cezalandirilabildigi
icin bu tespit dnemlidir.

Failin kullanmak i¢in istedigi uyusturucu veya uyarict maddeyi bulundugu yerden alip getirmesi
icin bir baskasini azmettirmesi iizerine azmettirilen kisi, uyusturucu veya uyarict maddeyi alip azmet-
tirene verdigi anda azmettirilen yoniinden ticaret sugunun olusacagi, kullanim amaci tasiyorsa azmetti-
renin de TCK 191. maddesi uyarinca kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarict maddeyi satin alma,
kabul etme veya bulundurma sugunu islemis olacagi ifade edilmektedir'®. Bizce bu goriis yerinde
degildir. Zira azmettiren s6z konusu uyusturucu maddeyi kullanma niyetinde olsa da azmettirdigi hu-
sus ayni zamanda uyusturucu veya uyarict maddenin bir yerden bagka bir yere naklidir. Bu nedenle
hem azmettiren hem de azmettirilen yoniinden uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugunun olusa-
caginin kabulii gerekir'.

Nitekim sanigin uyusturucu maddeyi ceza infaz kurumuna sokmak isterken yakalandigi olayda,
cezaevinde bulunan ve uyusturucu maddenin getirildigi diger sanigin azmettiren oldugu ve uyusturucu
madde ticareti yapma sugundan cezalandirilmasi gerektigi yoniinde Yiiksek Mahkeme karar1 bulun-

maktadir®.

Etkisiz (neticesiz) kalan azmettirme, TCK’da bu duruma iliskin bir diizenleme yer almamasi ne-
deniyle cezalandirilmamaktadir®®’. Mevcut suga istirak diizenlemeleri dikkate alindiginda etkisiz az-
mettirmenin cezalandirilmasi miimkiin degildir. Zira suca istirakten s6z edebilmek i¢in islenecek olan
sucun icra hareketine baglanmalidir.

TCK’nin 38/3. maddesinde, azmettirmeye iliskin olarak etkin pismanlik hitkmiine yer verilmistir.
TCK’nin 38/3. maddesine gore “azmettirenin belli olmamasi halinde; kim oldugunu ortaya ¢ikmasin
saglayan fail veya diger sug ortagi hakkinda hiikmedilen cezadan indirim yaptlacaktir”.

Kimi zaman uyusturucu veya uyarict madde ticareti sucu failleri, etkin pigsmanlik hitkmiinden
faydalanmak icin kendilerine uyusturucu veya uyarici maddeyi veren ya da tasitan kisi ya da kisilerin

192 By hiikmiin elestirisi i¢in bkz. AYDIN, s. 225: “Azmettireni islenen sugtan sorumlu tutarak su¢un kanundaki cezasi ile cezalandirilma-

st kabul eden bir sistemde sirf bu nedenle azmettirenin cezasin arttirilmasi isabetli degildir.”.

1% TCK’nin 38/2. maddesine gore de “istsoy ve altsoy iliskisinden dogan niifuz kullanilmak suretiyle suga azmettirme veya ¢ocuklarin

azmettirilmesi” hallerinde ceza iigte birden yarisina kadar arttirilmaktadir.

104 ELMAS, Birsen: Uyusturucu ve Uyarict Madde Suglari, 4. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2020, s. 200; ILTAS, s. 210; ayrica bkz.
SELBES, s. 139; YOLCU, s. 137.

Benzer yonde goriis icin bkz. KIDIL, Fahrettin: Tiirk Ceza Hukukunda Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti Sulart, Adalet
Yaymevi, Ankara, 2020, s. 297: “... samgin kullanma kastiyla hareket etmesi, dogrudan kendisi tarafindan gergeklestirilen uyusturucu
madde satin alma, kabul etme, bulundurma gibi haksiz eylemler bakimindan sonug doguracaktir. Esas haksizligin kaynagi ve seriklerin
baglh oldugu fiil azmettirilen tarafindan gerceklestirilmektedir. Dolayisiyla bu gibi durumlarda hem azmettirenin hem de failin cezai so-
rumlulugu, TCK 'min 188/3 'teki sug¢ geregince belirlenmelidir.”.

19 Bkz Yargitay, 20. CD., T. 07.07.2020, E. 2019/7270, K. 2020/3985.
¥ Bkz. SOYASLAN, Genel Hikiimler, s. 486: “Italyan Ceza Kanunu’nun 115. maddesinde etkisiz kalan azmettirme hallerinde giivenlik
tedbiri uygulanmaktadir.”. Ayrica bkz. DEMIRBAS, s. 483: “Alman Ceza Kanunu’nun 30. maddesinde neticesiz azmettirme cezaland:-

rilmaktadir.”. Alman Ceza Kanunu’ndaki bu hiikkmiin, Duchense adli bir Fransiz’in 40.000 Frank karsilig1 Bismark’1 6ldiirmeye azmet-
tirmesi ve bu olayin bir yil sonra ortaya ¢tkmast nedeniyle konuldugu ifade edilmektedir. Bkz. ONDER, s. 447.
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kimliklerini agiklamaktadirlar. Fail tarafindan bu kisi ya da kisilerin adinin verilmesi ve kimliginin
agiga cikarilmasi durumunda TCK’nin 38/3. maddesinin mi, yoksa TCK’nin 192. maddesinde yer alan
etkin pismanlik hiikmiiniin mii uygulanacagi sorunu ortaya ¢ikacaktir.

Azmettirilen kisi, azmettirenin kimligini ortaya ¢ikmasini saglar ise cezasindan indirim yapilacak-
tir. Yine birden fazla azmettiren var ise azmettirilenin bu hiikiimden faydalanabilmesi i¢in azmettiren-
lerin hepsinin kimliginin ortaya ¢ikmasina katki saglamasi gerektigi ifade edilmektedir'®®. Azmettirme
diizenlemesinin yer aldig1 38. maddenin 3. fikrasindaki diizenleme genel nitelikte bir etkin pismanlik
hikkmiidiir ve sartlar itibariyle uygulanmasi daha zordur. TCK’nin 192. maddesinde yer alan etkin
pismanlik hiikkmii ise UUMIT suguna &6zgii olarak diizenlenmistir. Ozel hiikiim olmasi nedeniyle
TCK’nin 192. maddesi 6ncelikle uygulanacaktir'®.

2. Yardim Eden

Suga yardim, istirak edilen fiil {izerinde ortak hakimiyet kurmayan, baska bir ifade ile miisterek
faillik olusturacak diizeye ulagsmayan ve azmettirme kapsamina girmeyen her tirli maddi ve manevi
katkidir®. Yardim etme kasitli olmalidir, ancak yardim edenin asil failin kim oldugunu ve fiilin tim

ayrintilarini bilmesi gerekmez®*.

Serik tarafindan yardim etme fiili, asil fail tarafindan sug islenmeden 6nce ya da islendigi sirada

yapilmalidir. Sugun islenmesinden sonra faile yardim edilmesi istirak fiilini olusturmaz®2.

TCK’nin 39. maddesinin 1. fikrasinda, suga yardim eden olarak istirak edenin cezasindan indirim
yapilacagi belirtilmektedir. Ayni maddenin 2. fikrasinda, hangi hareketlerin yardim etme kapsaminda
oldugu diizenlenmistir. Kanunda yardim etme halleri sayma usulii ile belirtildiginden bunlar disinda
kalan hareketlerin, yardim etme kapsaminda degerlendirilemeyecegi ifade edilmektedir®®.

TCK’nin 39. maddesinin 2. fikrasina gore “a) Sug islemeye tesvik etmek veya sug isleme kararint
kuvvetlendirmek veya fiilin islenmesinden sonra yardimda bulunacagini vaat etmek, b) Sucun nasil
islenecegi konusunda yol gostermek veya fiilin islenmesinde kullanilan araglart saglamak, ¢) Sugun
islenmesinden once veya iglenmesi sirasinda yardimda bulunarak icrasint kolaylastirmak™ seklindeki
hareketlerden herhangi birini yapan kisi islenen sugtan dolay1 yardim eden sifatiyla sorumlu olur.

a) Manevi yardim tiirli olan sug islemeye tesvikte sug islemeyi diisiinen, fakat heniiz karar vermemis
olan faile sug isleme karari aldirilmaktadir®. Suga tesvik hallerinde failin kafasinda sug isleme
fikri mevcuttur, ancak su¢ isleme konusunda heniiz karar vermemistir. Bu yoniiyle azmettirmeden
farklilik gostermektedir®®. UUMIT sucunu islemeyi diisiinen bir kisinin bu diisiincesini onaylayici
veya destekleyici hareketlerde bulunmak tesvik etme kapsaminda degerlendirilebilecektir®®. Diger
manevi yardim tiirii olan sug¢ isleme kararimi kuvvetlendirmede, bir su¢ islemeye karar vermis fai-
lin, karar asamasindan icra asamasina ge¢mesini saglamaya yonelik hareketler gerceklestirilmek-
tedir®. Sug isleme kararini kuvvetlendirmede, gegmise dogru bir degerlendirme yapilarak yardim
edenin telkin ve benzeri hareketlerinin, karar agamasindan hareket asamasina gecilmesinde etkili

1% HAFIZOGULLARI/ OZEN, Genel Hiikiimler, s. 341.

1% TCK’nin 192. maddesinin 1 ve 3. fikralarinda UUMIT suglarina istirak etmis olan kisinin, su¢ haber alinmadan 6nce etkin pismanlik

gostermesi halinde ceza almayabilecegi, su¢ haber alindiktan sonra sugun meydana ¢ikmasi ve fail ya da diger sug ortaklarinin yakalan-
masini saglamasi halinde ise cezasindan indirim yapilabilecegi hiikiim altina alinmustir.

20 TONGUR / CETINTURK, s. 331; HAKERI, Genel Hiikiimler, s. 532; EVIK, s. 189.

21 DEMIRBAS, s. 488.

%2 TOROSLU, s. 312.

23 EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 401.

2% 7ZAFER, s. 428.

25 GELEN, Omer: Bir Istirak Sekli Olarak Yardim Etme (Asli Fail-Yardim Eden Ayrimi), Adalet Yaynevi, Ankara, 2020, s. 293.
26 Byz EVIK, s. 225.

27 TOROSLU, s. 327.
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olup olmadiginin tespiti yapilmaktadir®. Ayrica belirtmeliyiz ki, yardim eden kisinin, failin fiili-
ne kasitl olarak katki saglamasi gerekmektedir. Bir kisiye konusma arasinda sadece uyusturucu
veya uyarict madde imal ve ticaretinde ¢ok para oldugunun sdylenmesi ve bu konusmadan etkile-
nen failin de bu sugu islemesi hali bizce yardim etme seklindeki istirak tiiri kapsaminda deger-
lendirilemez. Zira taksir ile bir suga istirak etmek miimkiin degildir.

Sucun islendigi yerde higbir sey yapmadan, goniillii olarak bulunmanin dahi faili tegvik etme veya
suc isleme kararimi kuvvetlendirme suretiyle manevi yardim kapsaminda degerlendirilebilecegi
ifade edilmektedir®. Siiphesiz bu gibi bir durumda da kiside a¢ik ya da zimni suga istirak iradesi-
nin bulunmasi gerekir®®.

Fiilin iglenmesinden sonra yardimda bulunacaginin vaadi su¢ tamamlanmadan 6nce yapilmalidir.
Oncesinde veya islenmesi sirasinda boyle bir vaat yoksa yardim etme kapsaminda degerlendiri-
lemeyecek, sug islendikten sonra faile yardimda bulunmak baska bagimsiz bir sugu olusturacak-
tir®!, Bu istirak halinde, vaat edilenin sug islendikten sonra yerine getirilip getirilmemesi 6nem ta-
stmaz?2. Uyusturucu veya uyarict maddeyi araci ile nakleden kisiye, yakalanmasi durumunda ai-
lesine yardim edilecegi ve cezaevinde bakilacagi vaadinde bulunan kisinin yardim eden olarak su-
ca istirak ettiginin kabulii gerekir ve sonradan bu sozlerin yerine getirilmemesi cezai sorumlulu-
gunu etkilemez.

Sucun nasil iglenecegi konusunda yol gostermekte; yol gosteren kimse faili yonlendirmekte, faile
tavsiyelerde bulunmakta ve akil vermek suretiyle failin iradesine etkide bulunmaktadir®. Ancak
bu tiirden yol gosterici hareketlerin sug¢ islenmeden once yapilmasi gerekmektedir. Zira sug isle-

nirken yapilan yol gésterme miisterek faillik kapsamina girebilecektir®.

“Fiilin islenmesinde kullanilan araglar1 saglamak™ yardim tiirleri arasinda sayilmigtir. TCK’nin
39/2. maddesinde “fiilin islenmesinde kullanilan araglari saglamak” seklinde bir ifadenin yer al-
mas1 nedeniyle bu fikranin uygulanabilmesi i¢in aracin sugta kullanilmaya elverisli olmas1 ve mu-
hakkak sucta kullanilmis olmas1 gerekmektedir®®. Bununla birlikte aracin sugta kullanilmamasi ya
da elverisli olmamasi durumunda gergeklestirilen hareket, manevi sekilde yardim etme tirlerin-
den birisine girebilir®s. Aracin fiilin icras1 sirasinda saglanmasi halinde, somut olayin kosullarina

gore miisterek failligin s6z konusu olabilecegi ifade edilmektedir®”.

Bir gayrimenkuliin sucta kullanilmasi i¢in baskasina tahsis edilmesinin, arag¢ tahsisi seklindeki
yardim etme kapsamina girebilecegi ifade edilmis ise de?®; UUMIT sugu yoniinden durum farkli-
dir. Zira su¢ tammminda depolama, bulundurma gibi hareketlerin mistakil suc olarak kabul edilme-
si nedeniyle, tasinmazini1 kullandiran ya da tahsis eden gayrimenkuliin sahibi miisterek fail olarak

sorumlu tutulabilecektir®®,
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Bkz. DONMEZER / ERMAN, s. 838.
HAKERI, Genel Hukiimler, s. 584.
ICEL, s. 535.

CELEN, s. 302: “... ornegin, hirsizlik sucu islendikten sonra elde edilen altinlarin elden ¢ikarilmasina saglanan katki TCK md. 165°te
ver alan suga igtirakten dolayr sorumluluk gerektirir.”.

TANER, s. 543.

DONMEZER / ERMAN, s. 839.
ONDER, s. 469.

EVIK, s. 217.

ONDER, s. 468; DEMIRBAS, s. 489.
ZAFER, s. 429.

TANER, s. 545: “... bir kimsenin evini veya evinin bir odasint sug faillerine tahsis etmesi vasita tedariki kabilindendir.”. Ayrica bkz.
OZBEK / DOGAN / BACAKSIZ, s. 536.

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 26.02.2016, E. 2016/82, K. 2016/547.
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€) Sugun islenmesinden Once veya islenmesi sirasinda yardimda bulunma halinde, sug islenirken
zorunlu olmayan hareketlerde bulunularak failin hareketleri kolaylastirilmaktadir®®. Fiil ve faile
arac saglamak disindaki tiim kigisel hizmetlerin sugun icrasini kolaylastirmak kapsaminda deger-
lendirilebilecegi ifade edilmektedir®. Kanun koyucunun sugun icrasini kolaylastiran her tiirlii
katkiy1, destegi cezasiz birakmamak amaciyla bu sekilde torba bir hiikiim getirdigi belirtilmekte-
dir®2. UUMIT sugunun islenmesi yoniinden arag saglama disindaki her tiirlii maddi katki, miiste-
rek faillik kapsami disinda olmak sartiyla bu bent kapsaminda degerlendirilebilecektir.

Yiiksek Mahkeme kararlarinda uyusturucu veya uyarici maddenin taginmasinda kullanilan araci

temin etme®?, kiralama**; satilan uyusturucu veya uyarict madde ile dogrudan ilgisi bulunmamak sar-

tryla uyusturucu veya uyarict madde satigina aract olma®®; aligveris sirasinda yaninda bulunmamak

sartryla uyusturucu veya uyarict maddenin alici ile saticisinin bulugsmasini saglama®®, telefon gorus-
meleri yaparak ya da baska bir sekilde uyusturucu veya uyarict madde alicilarini saticiya yonlendir-
me?®’; uyusturucu veya uyarict madde satin alinacagini bilerek faillere para gonderme?®®; uyusturucu
veya uyarict madde satan kisinin parasini alamamasi lizerine paranin tahsili i¢in saticiya yardimda

bulunma?®; uyusturucu veya uyarici madde satin alinmasi i¢in gerekli olan paralarin havalesinin yapi-

labilmesi maksadiyla banka hesabi a¢ip diger sug ortaklarinin kullanimina birakma®®; uyusturucu veya

uyarict madde satin alinmasi igin gerekli olan paralarin kendi adina gonderilmesine izin verme ve ge-

len paralar1 sug ortaklarina iletme®"; uyusturucu veya uyarici maddenin nakli i¢in arag¢ satin alma ve

ele gecirilmesini 6nlemek amaciyla araca gizli bolme yapma®?; uyusturucu veya uyarict madde imal

ve ticaret sucunu isleyen failler arasinda iletisimi saglama ya da faillere sugun islenmesi sirasinda bilgi

vererek sugun icrasmi kolaylastirma®?®; uyusturucu veya uyarict maddenin kalitesini kontrol etme®*;

uyusturucu veya uyarict maddenin taginmasinda kolaylik saglamak amaciyla adina sirket kurulmasina

ve sirket adina ara¢ kayit edilmesine izin verme®®; uyusturucu veya uyarict madde saticisi olan faile

yeni uyusturucu maddeler geldigini uyusturucu veya uyarict madde kullanicilarina haber verme*® veya

uyusturucu alisveriginde cep telefonunu kullandirma®’; uyusturucu veya uyarici madde sahiplerini,

20 AYDIN, s. 183.
21 pViK, s. 220.
22 pyiK, s. 220.

2 Yargitay, 20. CD., T. 24.10.2016, E. 2016/1340, K. 2016/21433: “... samigin diger samga uyusturucular: naklettigi aract vermekten
ibaret eylemi...”. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 20.10.2016, E. 2016/5244, K. 3107, (karar1 aktaran ELMAS, s. 195).

Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 19.12.2018, E. 2018/3392, K. 2018/6130: “... samgin kiraladigi araci diger saniklara vermek suretiyle
TCK'’min 39/2-b maddesi kapsaminda diger samklarin sucuna yardim eden sifatiyla katldigi...”. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T.
24.01.2019, E. 2018/5386, K. 2019/512, (karar1 aktaran ELMAS, s. 195).

5 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 04.11.2020, E. 2020/14080, K. 2020/4087: “... samgin diger sanik ile irtibatini kurarak su¢ konusu uyusturu-
cu maddeyi satin almasini saglama seklinde gerceklesen fiilinin TCK 'min 39. maddesi uyarinca saniga yardim eden sifatinda igtirak ni-
teliginde oldugu...”. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 12.07.2011, E. 2011/8782, K. 2011/20016, (karar1 aktaran ELMAS, s. 195).

28 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 22.11.2018, E. 2018/2485, K. 2018/8304: “... diger samgin kendisinden uyusturucu madde temin etmek
hususunda yardim istedigi ve sanmigin bu amagla diger sanigi uyusturucu madde saticilarimin bulundugu yere gotiirdiigii...” Ayrica bkz.
Yargitay, 20. CD., T. 09.07.2019, E. 2018/3697, K. 2019/4214.

#7 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 18.11.2020, E. 2020/15402, K. 2020/7762; Yargitay, 20. CD., T. 26.10.2015, E. 2015/14607, K. 2015/4352:
“... saniklarin alict konumundaki kigileri, uyusturucu madde saticilarina yonlendirerek uyusturucu madde temininde aracilik ettikleri,
dolayisiyla sugun iglenmesinde yardim eden konumunda olduklari...”. Ayrica bkz. Yargitay 10. CD, T. 23.06.2011, E. 2010/38949, K.
2011/5142, (karar1 aktaran ELMAS, s. 196).

Bkz. Yargitay, 9. CD., T. 23.11.2015, E. 2015/17194, K. 2015/7161.

2 By, Yargitay, 20. CD., T. 15.10.2015, E. 2015/8238, K. 2015/3958; Yargitay, 10. CD., T. 27.11.2018, E. 2018/4364, K. 2018/8403.
0 ELMAS, s. 196.

Bl gy Yargitay, 10. CD., T. 19.03.2018, E. 2017/6784, K. 2018/2710, (karar aktaran ELMAS, s. 196).

22 Yargitay 10. CD., T. 02.03.2017, E. 2016/3449, K. 2017/798; ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 27.06.2011, E. 2009/21446, K.
2011/5236, (karar1 aktaran ELMAS, s. 197).

Yargitay, 10. CD., T. 17.09.2015, E. 2014/14483, K. 2015/32259; ayrica bkz. ELMAS, s. 197.

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 07.04.2011, E. 2010/56279, K. 2011/3840, (karar1 aktaran ELMAS, s. 197).
Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 01.03.2012, E. 2011/12876, K. 2012/2386, (karar1 aktaran ELMAS, s. 197).
Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 07.11.2016, E. 2016/1974, K. 2016/3525, (karar1 aktaran ELMAS, s. 197-198).

Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 30.10.2017, E. 2015/9477 K. 2017/5622: “... uyusturucunun kullanicilara ulastirilmasi konusunda kendisine
ait cep telefonunu kullandirmasindan ibaret eyleminin TCK 'nin 39. maddesi kapsaminda sugun islenmesi sirasinda yardim etmek olarak
degerlendirilmesi gerektigi gbzetilmeden...”.
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uyusturucu veya uyarict maddenin bulundugu aracin yanina gbtlirme®®; uyusturucu veya uyarici mad-
denin nakli i¢in uyusturucu maddenin sahibi ile nakledecek kisiyi tanistirma®® ya da nakledecek kur-
yeyi*® veya soforli temin etme®?; uyusturucu veya uyarict madde paketlenmesinde kullanilmak tizere
kesilen kagitlar1 katlama veya uyusturucu veya uyarict maddenin paketlenmesinde kullanilan malze-
meleri bulundurma??; uyusturucu veya uyarici madde teminini kolaylastirmak amaciyla polislerin olay
mabhallinde bulundugunu sifreli ya da mesaj yoluyla haber verme®?; gdzciilik yapma®* gibi hareketler

yardim etme kapsaminda degerlendirilmistir.

Yiiksek Mahkemenin vermis oldugu kararlar dikkate alindiginda, faillik ile yardim eden ayrimi
yapilirken oncelikle failin hareketinin, kanuni tipte yer alan se¢imlik hareketlerden birinin kapsamina
girip girmedigine bakildigini s6ylemek miimkiindiir®®.

Uyusturucu veya uyarici maddeyle herhangi bir sekilde temas halinde ya da hukuki terimle ifade
etmek gerekirse bulundurma sayilabilecek 6l¢iide temas kurulmasi durumunda, temas eden ya da bu-
lunduran kisinin fail olarak sorumlu tutuldugunu séylemek miimkiindiir®. Nitekim cezaevi bahgesine
atilan esrar1 diger saniga iletmek i¢in alarak bulunduran sanigin yardim eden olarak degil, fail olarak

sorumlu tutulmasi gerektigine hiikkmedilmistir®’.

TCK’nin 37. maddesinin gerekgesinde “failin, miisterek fail mi yoksa yardim eden mi oldugunun
tespiti yapilirken gerceklestirilen sucun biitiinliigiine bakilmasimin gerektigi, bir isyerinde islenen
yvagma sucunda, disarida gozciiliik yapan kisinin fiilinin diger kisilerle birlikte islenen yagma sugunun
gerceklesmesine olan etkisi bir biitiin olarak degerlendirildiginde, gozciiliik yapan kisinin de diger sug
ortaklariyla birlikte su¢un islenisi iizerinde ortak hakimiyet kurdugu sonucuna ulasilacagi, bu durum-
da gozciiliik yapan kisinin de fail olarak sorumlu tutulmasi gerektigi” ifade edilmistir®®. Somut olayin
biitiinliigiine bakildiginda UUMIT sucunun islenmesinde gézciiliik yapan kisi miisterek fail olarak
kabul edilebilecektir. Ancak Yiiksek Mahkeme, yukarida belirttigimiz {izere uyusturucu madde ile
dogrudan ilgisi bulunmamak sartiyla uyusturucu madde satis1 yapilirken gozciilitk yapan kisilerin yar-
dim eden sifatiyla sorumlu olmasi gerektigine hitkmetmektedir. Uyusturucu veya uyarici madde nakli
sirasinda, suga konu maddelerin yakalanmamasi i¢in 6nciil arag ile nakil giizergadhindaki yol kontrolle-
rini tespit ederek nakledenlere bildiren kisilerin Yiiksek Mahkemece miisterek fail olarak sorumlu
tutuldugunu daha once acikladik. Her iki durumda gerceklestirilen hareketlerin ve etkilerinin birbirin-
den farkli olmasi nedeniyle farkli sonuglara ulagildigini sdylemek gerekir. Uyusturucu veya uyarict
maddenin nakli i¢in onciil ara¢ kullanmak sucun tamamlanmasi i¢in zorunluluk olarak kabul edilirken,
uyusturucu veya uyarict madde satigi ya da temini gergeklestirilirken kullanilan gézctinun fonksiyonu

sugun bagariyla icrasi i¢in tali nitelikte kabul edilmektedir®”.

%8 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 12.07.2018, E. 2018/1316, K. 2018/5713: “... su¢ konusu uyusturucu madde ile dogrudan ilgisi kanitlanama-

yan samgin uyusturucu madde sahipleri diger saniklart uyusturucu maddenin bulundugu aracin yamna gotiiriip...” (karar aktaran EL-
MAS, s. 198).

Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 21.02.2019, E. 2018/4812, K. 2019/1088.
Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 03.04.2019, E. 2018/1174, K. 2019/2072.
1 Bkg. Yargitay, 10. CD., T. 13.05.2010, E. 2010/304, K. 2010/11590, (karar1 aktaran ELMAS, s. 197).
%2 By, Yargitay, 20. CD., T. 18.06.2018, E. 2015/9819, K. 2018/2766, (karar1 aktaran ELMAS, s. 198).

3 By, Yargitay, 20. CD., T. 06.11.2017, E. 2017/5248, K. 2017/5794. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 16.09.2019, E. 2019/1407, K.
2019/5552: “... olay yerinin yakiminda polisleri goriince bu saniklara yénelik onlari ikaz etmek icin ‘ayik ol’ diye bagirmas: seklinde
gerceklesen eyleminden dolayr TCK 'min 39. maddesi kapsaminda yardim eden sifati ile sorumlu oldugu...”.

24 Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 22.01.2020, E. 2019/1125, K. 2020/766: “... samgin gozciiliik yaptgi ve eyleminin TCK 'nin 39/1. maddesi
kapsaminda kaldigi, samigin yardimda bulunarak sucun icrasim kolaylastirdigi...”. Ayrica bkz. Yargitay, 20. CD., T. 16.01.2018, E.
2015/9374, K. 2018/288, (karar1 aktaran ELMAS, s. 198).

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 17.09.2015, E. 2014/14483, K. 2015/32259: “... somut olayda saniklarin TCK 'min 188. maddesinin 3. fikra-
sinda segimlik olarak sayilan hareketlerden herhangi birini gergeklestirdiklerine; bu baglamda sug konusu uyusturucu maddenin temini,
yiiklenmesi, paketlenmesi, tasinmasi gibi bir fiile katildiklarma ya da uyusturucu maddeye ortak olduklarina iliskin hi¢bir delil bulun-
madig...”.

#8 Bkz. ELMAS, s. 198; KIDIL, s. 298.

#7 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 18.11.2020, E. 2017/5574, K. 2020/7845.
#8 Bkz. TCK 37 Madde Gerekgesi.

9 EVIK, s. 254-255.
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Elde edilen paradan yararlanmanin tek basina suca yardim olarak degerlendirilemeyecegi ifade
edilmektedir®. Bu nedenle UUMIT sucunun islenmesine istirak etmemek ile birlikte islenen su¢ dola-
yistyla elde edilen gelirden faydalanmis olmak tek basina yardim etme kapsaminda degerlendirilemez.

765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu dénemde, UUMIT sucunun diizenlendigi 403. maddenin 5.
fikrasinda “uyusturucu maddenin alinip satilmasina veya devrine veya ne suretle olursa olsun tedarik
edilmesine araci olanlarin” cezalandirilacagi hiikiim altina alinmist. Bu hiikiim nedeniyle uyusturucu
maddelerin alinip satilmasina veya devrine ya da her ne suretle olursa olsun tedarikine vasita olanlarin
da asli fail gibi cezalandirilmasi gerektigi ifade edilmekteydi®*. 5237 sayili TCK’ nin 188/3 hiikmiin-
deki su¢ taniminin, 6nceki diizenlemeden farkli olmasi nedeniyle satilan uyusturucu veya uyarici
madde ile dogrudan ilgisi bulunmamak sartiyla uyusturucu veya uyarict madde satigina aracit olma
yardim etme kapsaminda degerlendirilmektedir.

UUMIT sucu icin éngdriilen ceza siireli hapis cezasi oldugundan, herhalde uyusturucu veya uya-
rict madde imal ve ticaret suguna yardim eden olarak istirak eden kisinin cezas1t TCK 39/1’in son cim-

lesi uyarinca sekiz yili gegemeyecektir®?,

D. Uyusturucu veya Uyarict Madde imal ve Ticareti Su¢u Yoniinden Kiskirtic1 Ajan, Gizli
Sorusturmaci ve Kontrollii Teslimat

Bir kisiyi suciistii yakalamak veya o kisinin cezalandirilmasini saglamak maksadiyla ilgili kisiyi
bir su¢ islemeye yonelten, su¢ islemesine yardim eden veya sug islemesi bakimindan firsat yaratan
kisiye kigkirtict ajan denilmektedir®. Kolluk gorevlisi kiginin alic1 kiligina girerek uyusturucu veya
uyarict madde ticareti sugunu ortaya c¢ikarmak i¢in satin alma faaliyeti yiirlitmesine kurmaca alict
(fictus emptor) yontemi denmektedir ve bu yontem de kiskirtict ajan faaliyeti igerisinde degerlendiril-
mektedir®".

Sug ve suglunun ortaya ¢ikarilmasi i¢in kiskirtici ajan faaliyetinin yiiriitiildiigii durumda, saticinin
ve kurmaca alicinin cezai sorumlulugunun ne olacaginin tespit edilmesi gerekmektedir.

Satic1 yoniinden degerlendirme yapmak gerekirse kiskirtilanin yani saticinin, kigkirtma konusu
sucun icrasina baglamis, fakat kigkirtict tarafindan 6nceden cagrilan kolluk kuvvetlerinin engellemesi
ile sugu tamamlayamamissa tesebbiisten dolay1 sorumlu olmast gerektigi, uyusturucu madde alim-
satimi baglaminda diislintildiiglinde, sdzlesme iligkisinin tarafi olan ve kigkirtic1 ajan tarafindan tahrik
edilen kigkirtilanin, uyusturucu madde ticareti suguna tesebbiisten sorumlu olmasi gerektigi ifade
edilmektedir®s. Ancak kiskirtict ajanin kullanildigi bu gibi hallerde UUMIT sugu yoniinden kigkirtila-
nin suca tesebbiisten dolay1 cezalandirilmasi, kanuni tip dikkate alindiginda, pek olas1 gériinmemekte-
dir. Zira sadece ticari maksatla bulundurma ya da satisa arz etme gibi hareketlerin yapilmasi bile ta-
mamlanmig suctan cezalandirilma i¢in yeterlidir. Bununla birlikte kiskirtici ajanin bir eczaciyi recete-
siz satilamayan, uyusturucu ve uyarict madde niteliginde olan ilact satmaya ikna ettigi** hallerde suga
tesebbiis s6z konusu olabilecektir.

Yiiksek Mahkeme gerekli sartlar1 haiz gizli sorusturmaci tarafindan uyusturucu saticisindan uyustu-
rucu madde satin alinmasi durumlarinda uyusturucu madde ticareti sugunun olusacagina hitkkmetmektedir.

0 AKERI, Genel Hukimler, s. 581.

1 ERMAN / OZEK, s. 281; GUNAL, s. 99.

%2 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 11.07.2017, E. 2017/597, K. 2017/3461.

%8 TASKIN, Ozan Ercan: Kiskirtict Ajan, Segkin Yayinevi, Ankara, 2011, s. 23.
%% Bkz. TASKIN, s. 107-115.

%5 TOROSLU, s. 319. Ayni dogrultuda gbriis igin bkz. CENTEL, Nur / ZAFER, Hamide / CAKMUT, Ozlem: Tiirk Ceza Hukukuna Giris,
7. Basi, Beta Yaymevi, Istanbul, 2011, s. 499: “... gizli sorusturmact kullanilan suclarda failin sorumlulugunun tamamlanmis sugtan de-
gil, suga tesebbiisten olmasi gerekmektedir ¢iinkii ortaya ¢ikan netice, sug tanimindaki netice degil, ger¢ek olmayan kurgusal neticedir.”.

%6 EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 393.
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Ancak Yiiksek Mahkemenin failin cezalandirilmasi yoniindeki gerekgesi, fail tarafindan gizli sorusturma-
ctya uyusturucu madde satilmasi ya da temin edilmesi seklindeki harekete degil, failin satmak igin uyustu-
rucu madde bulundurmasi ya da satisa arz etmesi seklindeki hareketine dayandirilmaktadir®’. Gizli sorus-
turmacinin kurmaca alici roliine biiriinerek uyusturucu veya uyarict madde satin alma fiilinin satic1 y0-
niinden basl basina sug olusturmadigi, bu fiilin sadece satmak i¢in uyusturucu madde bulundurma ya da
uyusturucu maddeyi satiga arz etme seklindeki harekete iligkin delil toplanmasi faaliyeti oldugu degerlen-
dirilmesi yapilmaktadir®®. Nitekim gizli sorusturmacinin, farkli zamanlarda failden birden fazla uyusturu-
cu veya uyarict madde satin alma eylemlerinin, esasen satig icin bulundurma ya da satisa arz etme seklin-
deki hareket ile gerceklestirilen tek bir sucun delili niteliginde oldugu; birden fazla satin alma eylemi olsa
da esasen tek sugun olustugu, ortada tek sugun var olmasi nedeniyle zincirleme su¢ hiikmiiniin uygulan-
mayacag1 hususu istikrarl olarak Yiiksek Mahkeme kararlarinda belirtilmektedir®”.

UUMIT sugunun ortaya cikarilmast i¢in kiskirtict ajan kullanildiginda, kiskirtic1 ajanin cezai so-
rumlulugunun olup olmadigini belirlemek gerekmektedir. Zira icra hareketi baslamadan, kiskirtilan
kisi, tamamen kigkirticinin hareketi sonucunda suca yonelmis ise kigkirtici ajan azmettiren, buna karsi-
lik kigkirtilanda sugu igsleme diisiincesi var idiyse tesvik eden konumundadir®. Bagka bir ifade ile bu
gibi alim satimlarda kiskirtici ajanin suga istirak hiikiimleri uyarinca cezalandirilmasi giindeme gelebi-
lecektir. Sadece kamu gorevlisinin degil, tigiincii bir kisinin de alic1 olarak belirlenip kamu gorevlileri
tarafindan sugiistli yapildigi hallerde, kurmaca alici roliindeki iiglincii kiginin uyusturucu ve uyarici
madde ticareti suguna azmettiren ya da tesvik eden seklinde sorumlulugu dogabilecektir®'.

Siiphesiz kolluk giigleri, su¢ ve su¢luyla miicadele etmek i¢in vatandaslardan yardim isteyebilecek
ve vatandaslarin bilgisine bagvurabilecektir. Ancak devlet adina hareket eden kolluk giiciiniin herhangi
resmi sifat tagimayan bir kisiyi kurmaca alict gorevi vererek bagka bir vatandasi tuzaga diisiirme sek-
lindeki hareketi herhalde hukuka aykir1 olacaktir. Bu yiizden uyusturucu veya uyarict madde imal ve
ticareti sugunu ortaya ¢ikarmasi i¢in kurmaca alict roliindeki kiskirtici ajan olarak kullanilan kiginin
muhakkak yetkili makamlarca gorevlendirilmis kamu gorevlileri olmasi1 gerektigini diisiinmekteyiz.
Kamu gorevlisi olmayan ti¢lincii bir kiginin kullanilmasi halinde elde edilen delil hukuka aykir1 kabul
edilmeli, bu iigiincii kiginin taniklig1 da hitkkme esas alinmamalidir.

gecme®?, islenemez su¢®®, kastin yoklugu®*, kanun hikmuni yerine getirme ve amirin emrini ifa*

57 Bkz. Yargitay, CGK., T. 30.01.2020, E. 2017/20-1077, K. 2020/43: “Adli kolluk goreviilerince saniktan yapilan alimlarin hepsi ayri

ayr1 sug olusturmaya devam eden ‘satmak i¢in uyusturucu madde bulundurma veya uyusturucu maddeyi satisa arz etme’ eyleminin tes-
piti niteligindedir.”.

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 09.02.2021, E. 2017/5994, K. 2021/1871: “... goreviilerin degisik tarihlerdeki satin alma iglemlerinin sug
delillerini elde etmeye yonelik ¢alismalar kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi...”.

Bkz. Yargitay, CGK., T. 04.10.2016, E. 2016/9-994, K. 2016/340: “... kolluk gérevlilerinin dort farkl: tarihte yaptigi uyusturucu madde
alimlarindan dolayi, yapilan ilk alimla samgin ‘satmak i¢in uyusturucu veya uyarict madde bulundurma’ suguna iligkin olarak delillen-
dirme islemi yapildigindan, daha sonraki alimlarin TCK 'min 43. maddesi kapsanminda ayri sug olusturmadigi ve sanik hakkinda zincir-
leme sug hiikiimlerinin uygulanma sartlarinin bulunmadiginin gozetilmemesi...”.

%0 JCEL, s. 550; CENTEL / ZAFER / CAKMUT, s. 498.

%! EREM / DANISMAN / ARTUK, s. 393.
262

258

259

Bkz. TOROSLU, s. 318: “... buna gore tahrikin konusunu olusturan sugun icra hareketlerinden goniillii olarak vazgecen veya kendi
¢abalaryla sugun tamamlanmasini ve sonucun gergeklesmesini onleyen tahrikgi ajan gonilli vazgecme hikimlerinden faydalanacak,
yani s6z konusu suca tesebbiisten dolayr cezalandirimayacaktir. (TCK m. 36, 41/1). Aym sekilde tahrikin konusu olan sugun, goniillii
vazgegen tahrik¢i ajamin gosterdigi onleme gayreti disinda bagka bir sebeple iglenmemis olmast veya goniillii vazgegen tahrikgi ajanin
biitiin gayretine ragmen iglenmis olmasi durumunda da goniillii vazge¢meye iliskin hiikiimler uygulanacak ve tahrikgi ajana ceza veril-
meyecektir (TCK m. 41, f. 2).”.

Bu konudaki tartigmalar i¢in bkz. ALACAKAPTAN, s. 99-11. Alacakaptan’a gore, kiskirtic ajanin miidahale ettigi olaylarin hepsinde,
hareketin elverissizligi sebebiyle bir islenemez sugun mevcut oldugunu ileri siiren goriis kabul edilemez. Bkz. ALACAKAPTAN, s. 106.

263

%4 TASKIN, s. 114: “Bu mesele, su¢un manevi unsuru baglanminda yapilacak bir degerlendirme ile ¢oziilmelidir. Kigkirtict ajanin, alima iligkin

zihni kaydi, yani aslinda mali satin almak degil de su¢u ortaya ¢ikarma iradesi, onda malin gergek sahibi olma isteginin olmadiginin goster-
gesidir. Kiskirtici ajan sozlesmeyi tamamlamak noktasinda iradesini ortaya koymus olsa da, hukuki anlamda sonuglarim istememektedir. Bu
durum ise kastin olmadiginn tespiti bakimindan yeterlidir.”’. Bu goris kast ile saiki birbirine karigtirmasi nedeniyle elestirilmektedir. Bkz.
AKAR, Ibrahim: “Tahrik¢i Ajan”, Marmara Universitesi Hukuk Arastirmalar Dergisi, 2018, Cilt 24, Say1 1, s. 143.

%5 SOYASLAN, Genel Hikiimler, s. 493; ILTAS, s. 186.
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gibi kurumlarla agiklanmaktadir. Stiphesiz kanun hikminu yerine getirme ve amirin emrini ifa bici-
mindeki cezasizlik hallerinden sadece kamu goérevlisi sifat1 tasiyan kigkirtici ajanlar faydalanabilecek-
tir®e,

Tirk ceza hukukunda kiskirtict ajan ya da benzeri bir adla agik bir diizenlemeye yer verilmemis-
tir. Yalnizca Ceza Muhakemesi Kanunu’nun (CMK) 139. maddesinde gizli sorusturmact adi altinda
bir diizenleme bulunmaktadir. CMK’nin 139. maddesinde diizenlenen gizli sorusturmact faaliyetinin
kiskirtict ajan faaliyeti olarak nitelendirilmemesi gerektigi zira gizli sorusturmacinin, suga karigsmamis
veya hakkinda herhangi bir kugsku bulunmayan kisileri su¢ islemeye yoneltemeyecegi sadece delil ve
bilgi toplayabilecegi ifade edilmektedir®’. Bununla birlikte gizli sorusturmacinin, hangi amagla olursa
olsun, baskalarini su¢ islemeye tesvik etmesi ya da azmettirmesi hallerinde kigkirtic1 ajan olarak kabul
edilerek cezalandirilmasi gerektigi®®, baskasinda bulunan sug isleme egilim veya kararini destekleyici

hareketlerin ise sug teskil etmeyecegi belirtilmektedir®.

Yiiksek Mahkeme belirli suglarin sorusturulmasinda gizli sorusturmacinin kullanilmasini belli
sartlara baglamistir. Onemle belirtmek gerekir ki, Yiiksek Mahkeme yalmizca CMK’nin 139. madde-
sinde belirtilen suglar yoniinden degil, fuhus ve benzeri suglar yoniinden de gizli sorusturmacinin go-
revlendirilebilecegi goriisiindedir. Bu gibi suglar s6z konusu oldugunda gizli sorusturmacinin gorev-
lendirme dayanagt CMK’nin 160 vd. maddeleridir. CMK’nin 160. maddesine gore gorevlendirilen
kolluk giiciine “gizli sorusturma yapan adli kolluk gorevlisi” denmektedir ve bu kisiler vasitasiyla elde
edilen delillerin hukuka uygun kabul edilebilmesi igin belli sartlarin mevcudiyeti gerekir: Gizli sorus-
turma yapan kamu gorevlisi 6ncelikle CMK’nin 160 vd. maddeleri uyarinca Cumhuriyet Savcisi tara-
findan yazili veya acele hallerde sozlii olarak gorevlendirilmis olmalidir. Baska bir ifade ile gizli so-
rusturma faaliyetini yetkili adli birimin gézetiminde gerceklestirmelidir. Diger bir sart ise gizli sorus-
turma yapan adli kolluk gorevlisi hi¢bir zaman kigkirtici ajan gibi hareket etmemeli, 6nceden failde
bulunmayan sug isleme kastini yaratarak faili su¢ iglemeye tesvik ya da azmettirmemelidir. Gizli so-
rusturmacinin suga iligkin tutanag delil olarak dosya igerisine girmis ise tanik koruma kurallar1 gozeti-
lerek dinlenmeli, saniga gizli sorusturma yapan adli kolluk gdrevlisinin beyanlarina kars1 savunma
yapma imkan1 taninmalidir?®. UUMIT sugunun sorusturulmasinda da CMK 160 vd. maddeleri uyarin-
ca gorevlendirilme yapilabilir. Yiiksek Mahkemeye gore CMK’nin 139. maddesinde sayilan suglar
yonlnden®*, adli kolluk gorevlisi olmayan kisiler de hakim karar ile gizli sorugturmaci olarak gorev-
lendirilebilir. UUMIT sugu CMK’mn 139. maddesinde sayildigindan, bu sug yoniinden adli kolluk
gorevlisi olmayan kisilerin de gizli sorusturmaci olarak gérevlendirilebilecegi sonucu ¢ikmaktadir®.
Ancak CMK’nin 139. maddesinin 1. fikrasinda “kamu goreviileri gizli sorusturmaci olarak gérevlen-
dirilebilir’ ifadesinin yer almasi nedeniyle gizli sorusturmact adli kolluk gorevlisi olmasa dahi mu-
hakkak kamu gorevlisi olmak zorundadir.

Gizli sorusturmaci faaliyeti ¢ercevesinde yapilsa da uyusturucu madde satin alinmak istenmesi ha-
linde gizli sorusturmaci yoniinden esasen azmettirme ya da suca tesvik etme durumu s6z konusu oldugu
diistincesindeyiz. Bununla birlikte gizli sorusturmaci kullanilmasi, bazi suglarin ve suglularin agiga cika-

%5 AKAR, s. 141.

%7 ARTUK / GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 696; CENTEL / ZAFER / GAKMUT, s. 500; ONDER, s. 466.
28 jCEL, s. 553.

%% SOYASLAN, Genel Hiikiimler, s. 494.

70 yargitay, CGK., T. 13.03.2018, E. 2017/18-207, K. 2018/96.

gy suclar CMK’nin 139. maddesinin 7. fikrasinda sayilmistir: Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan; orgiit faaliyeti gercevesinde iglenip

islenmedigine bakilmaksizin UUMIT sucu (madde 188), sug islemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar harig, madde
220), 6136 sayili Kanun madde 12 ve 2863 sayili Kanun’un 68 ve 74. maddesinde sayilan suglar.

2 Yargitay, CGK., T. 30.01.2020, E. 2017/10-721, K. 2020/42: “... su¢ tarihi itibariyle gizli sorusturmact ancak TCK 'nin 220. maddesinin
birinci fikrasinda tamimlanan ‘orgiit kurma’ ve ‘6rgiit yonetme’ suglari ile orgiit faaliyeti ¢ercevesinde iglenmis olmast sartiyla
CMK ’min 139. maddesinde simirly olarak sayilan diger suglar i¢in gorevlendirilebilir. Bunlar disindaki suglar nedeniyle gorevlendirilen
gizli sorusturmact ‘adli kolluk gorevlisi degil ise’ topladigi deliller hukuka aykiridir.”.
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rilmasi yoniinden gereklilik arz etmektedir. CMK’nin 139/1 hikkmiine gore gizli sorusturmaci gérevlen-
dirilebilmesi i¢in “sorusturma konusu sucun islendigi hususunda somut delillere dayanan kuvvetli siiphe
sebeplerinin bulunmasi ve bagka surette delil elde edilememesi” sartlarimin bir arada gergeklesmesi ge-
rekli olsa da neticede kurmaca alic1 roliindeki gizli sorusturmacinin faaliyeti suga azmettirme ve tesvik
etme niteligindedir. Elde edilen delilin hukuka uygun kabul edilebilmesi ve gizli sorusturmacinin gergek-
lestirmis oldugu faaliyet yoniinden cezasizligi hak edebilmesi icin hukuk devletine bagdasir ilkelerin
belirlenmesi ve bu ilkeler cergcevesinde delillerin hukuka uygun olup olmadiginin belirlenmesi gerek-
mektedir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin bu konuya iliskin vermis oldugu kararlardan bazi ilke ve
kriterler ¢cikarmak miimkiindiir: Oncelikle sam@m, gizli sorusturmacinin tesviki olmadan da sug isleye-
cegi emarelerinin bulunmasi gerekmektedir®”. Samigmn sabikasinin bulunmasi tek bagina sug isleme egi-
liminin oldugunu gostermez®™. Gizli sorusturmaci kurmaca alici roliindeyken saticiya baski yapmamali-
dir. Nesnel bir siiphe yokken satici ile irtibata gegilmesi®®, saticinin dnce reddetmesine ragmen gizli
sorusturmacinin teklifini yineleyici hareketlerde bulunmasi®, satilan maddeye iliskin olarak ortalamanin
Uzerinde fiyat teklif edilmesi®”’, uyusturucu veya uyarict madde yoksunlugundan bahsederek saticinin
merhametine hitap edilmesi®”® baski yapma kapsaminda degerlendirilmektedir®”.

CMK’nin 139. maddesinin 5. fikrasinda yer alan “gizli sorusturmaci gorevini yerine getirirken
sug isleyemez” hitkmii dikkate alindiginda gizli sorusturmacinin, gergeklestirmis oldugu faaliyet y0-
niinden sorumlu tutulmamasi i¢in mevzuattaki diizenlemelerin yeterli olmadig1 diisiincesindeyiz. Bu
nedenle uyusturucu veya uyarict madde suclarinda gorev alan gizli sorusturmacinin yiiriittiigi faaliyet
nedeniyle sorumlu tutulmamasi i¢in hukuk devleti ile bagdasir sartlar belirlenerek kanun hiikmii ile

6zel bir hukuka uygunluk nedeni yaratilabilir®.

UUMIT suguna istirak edenlerin tespiti icin, uyusturucu veya uyarici niteligindeki maddenin, yet-
kili makamin bilgisi ve denetimi altinda iilkeye girigine, iilke i¢inde nakline ya da iilke disina ¢ikaril-
masina izin verilebilmektedir. Kontrollii teslimat denilen bu yontemde, uyusturucu veya uyarict mad-
deyi teslim alanlar tespit edilerek suca istirak edenlerin ortaya g¢ikarilmasi hedeflenmektedir. Yetkili
makamlar bunun gibi bir faaliyette esasen pasif kalmaktadir. Ancak bu ihmali davranig hem kanundan
hem de uluslararasi sdzlesmeden kaynaklanmaktadir®" ve istirak iradesi bulunmadigindan izin verilen
fiilden dolay1 yetkili mercilerin cezai sorumluluklar1 bulunmamaktadir. Kontrollii teslimat hallerinde,
kiskirtic1 ajan faaliyetinde oldugu gibi, yetkili makamin aktif bir davranis1 s6z konusu olursa bu dav-

2 AIHM, Teixeira de Castro, B. No: 25829/94, T. 09.06.1998, § 37-38, (kaynak ve geviri igin bkz. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, 6.
Madde Rehberi Adil Yargilanma Hakki (Ceza Hukuku Yoénii) (https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 6 criminal TUR.pdf,
E.T.: 22.07.2021), s. 48.

e AIHM, Constantin ve Stoian, B. No: 23782/06-46629/06, T. 29.09.2009, § 55, (kaynak ve ceviri i¢in bkz. Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi, 6. Madde Rehberi Adil Yargilanma Hakki-Ceza Hukuku Yo6nd, s. 48).

AIHM, Burak Hun, B. No: 17570/04, T. 15.12.2009, § 44, (kaynak ve geviri i¢in bkz. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 6. Madde
Rehberi Adil Yargilanma Hakki-Ceza Hukuku Yénd, s. 48).

AIHM, Ramanauskas, B. No: 74420/01, T. 05.02.2008, § 11 ve 67, (kaynak ve geviri igin bkz. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, 6.
Madde Rehberi Adil Yargilanma Hakki-Ceza Hukuku Yond, s. 48).

o AIHM, Malininas, B. No: 10071/04, T. 01.07.2008, § 37, (kaynak ve ceviri i¢in bkz. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 6. Madde Reh-
beri Adil Yargilanma Hakki-Ceza Hukuku Yond, s. 48).

AIHM, Vanyan, B. No: 53203/99, T. 15.12.2005, § 11 ve 49, (kaynak ve geviri igin bkz. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 6. Madde
Rehberi Adil Yargilanma Hakki-Ceza Hukuku Yon, s. 48).

Tiim metnin gevirisi igin bkz. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, 6. Madde Rehberi Adil Yargilanma Hakki (Ceza Hukuku Yénii) s. 48.

Ozellikle kiskirtic1 ajanin suga kurmaca alict olarak katildigi hallerde, gergek satin alma iradesinin olmadig1 goriisii bazi itirazlara ugra-
yinca, Italyan yasa koyucunun belirli mallarin kurmaca alinmast durumuna iliskin 6zel bir hukuka uygunluk nedeni olusturma yoluna
gittigi ifade edilmektedir. Bkz. TASKIN, s. 194.

Tiirkiye'nin de taraf oldugu “1988 tarihli Uyusturucu ve Psikotrop Maddeler Kagak¢iligina Karsi BM So6zlesmesi”nde, “4208 sayili
Kara Paranin Aklanmasinin Onlenmesi Hakkinda Kanun”da ve bu Kanun’a dayamlarak gikarilan 1997 tarihli Yonetmelik’te kontrollii
teslimata iligkin diizenlemeler yer almaktadir. Uluslararasi boyuttaki UUMIT sugu ile miicadelede bu konu, iilkeler arasindaki adli yar-
dimlasma kapsaminda incelenmektedir. Bkz. TEZCAN, Durmus / ERDEM, Mustafa Ruhan / ONOK, Murat: Uluslararasi Ceza Huku-
ku, 3. Baski, Seckin Yayinevi, Ankara, 2015, (Uluslararasi Ceza), S. 167.
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ranisin nedensellik bagin1 kesmemis ve sonucu etkilememis olmasi gerekmektedir?®. Aksi halde elde
edilen delil hukuka aykir1 olabilecektir.

E. Uyusturucu veya Uyarict Madde Sug¢unun Uc veya Daha Fazla Kisi ile Islenmesi ve Sug
Islemek I¢in Teskil Edilmis Bir Orgiitiin Faaliyeti Cercevesinde Islenmesi

Uyusturucu veya uyarici madde ticareti sugunun ¢ogu kere organizasyon ¢ergevesinde gercekles-
tirildigi, organizasyon halinde bu sucun islenmesinin hem biiyiik kolaylik sagladigi hem de esas yone-
ticiye ulagilmasini zorlastirarak organizasyonun c¢okertilmesini giiclestirdigi, bu nedenle UUMIT su-
cunun istirak halinde islenmesinin agirlastirict neden sayilmasinin yerinde ve hatta zorunlu oldugu
ifade edilmektedir®®.

TCK’nin 188/5 hiikkmiinde “uyusturucu veya uyarict madde sucunun ii¢c veya daha fazla kisi tara-
findan birlikte igslenmesi durumunda cezanin yari oranda artirtlacagr” hiikkiim altina alinmigtir.

Yiiksek Mahkeme bu agirlastirict nedenin uygulanabilmesi i¢in UUMIT sucu tanimindaki segim-
lik hareketlerden birinin Uc¢ veya daha fazla kisi ile yapilmast ve hareketin ayn1 yonde olmasi yani
faillerin ayn1 se¢imlik hareket {izerinde ortak hakimiyet kurmalar1 gerektigine, farkli secimlik hareket-
lerin farkli kisiler tarafindan gergeklestirilmesi durumunda bu agirlastirici nedenin uygulanmayacagina
hikmetmektedir®. Nitekim Yuksek Mahkemece verilen bir kararda, su¢un ii¢c veya daha fazla kisi
tarafindan birlikte iglenmesi nitelikli halinin olusabilmesi i¢in faillerin, TCK’nin 188. maddesinin 3.
fikrasinda sayilan “satan, satin alan veya nakleden” se¢imlik hareketlerinden birini miisterek fail ola-
rak birlikte gergeklestirmeleri ve bir eylem birlikteligi icerisinde ayni1 yonde hareket etmeleri gerekti-
gine; somut olayda sanigin ele gegen esrar1 veren konumunda oldugu, alict konumundaki diger sanik-
larin uyusturucu maddeyi kendi nam ve hesabina aldiklari, dolayisiyla miisterek fail sifatiyla degil
birbirinden bagimsiz olarak hareket ettikleri sabit oldugundan saniklar hakkinda verilen cezadan

285

TCK’nin 188/5 hiikmii uyarinca artirim yapilamayacagina hitkmedilmistir®.

Miisterek failin, kendisinin katilimindan dnce tamamen tamamlanmis eylemlerden otiirli gegmise
yonelik bir sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir®, Yiiksek Mahkeme, su¢ tanimindaki se¢imlik ha-
reketlerden birinin gergeklestirilmesi ile sugun tamamlandigini, sonrasinda yapilan se¢imlik hareketle-
rin baska bir sucu olusturdugunu gozeterek boyle bir igtihat gelistirmis olabilir. Ancak bu yondeki
goriisiin secimlik hareketli suclarin 6zelligi ile ters diistiiglinii sOylemek gerekir. Zira se¢imlik hareket-
lerden birinin yapilmasi ile tamaminin yapilmasi arasinda sug sayisi bakimindan fark yoktur ve tek sug
olusur. Bu secimlik hareketlerden biri ya da birkaci, birlikte sug isleme iradesine sahip baska kisiler
tarafindan, fiil iizerinde ortak hakimiyet kurmak suretiyle gergeklestirilebilir ve bu durumda tek bir
suga igtirak s6z konusu olacaktir. Bu nedenle uyusturucu maddeyi ticari maksatla satin alan, satin ali-
nan uyusturucu maddeyi nakleden, nakledilen uyusturucu maddeyi alip bir bagkasina satan kisiler
arasinda sugu birlikte isleme iradesi mevcut ise hepsinin miisterek fail olduklarinin kabulii gerekir.

765 sayili TCK doéneminde uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugunun toplu halde islenmesi
agirlagtirict neden olarak kabul edilmekte ve bu agirlastirici nedenin uygulanmasi i¢in iki kiginin var-

%2 GUNGOR / KINACI, s. 445-450.

%3 ERMAN / OZEK, s. 291.

%4 Bkz. Yargitay, 20. CD., T. 24.04.2019, E. 2018/4080, K. 2019/2625: “TCK 'nin 188/5. maddesinin uygulanabilmesi igin TCK 'nin 188/3.
maddesinde ongoriilen secimlik hareketlerden birinin ii¢ veya daha fazla kisi tarafindan birlikte gerceklestirilmesi gerektigi, somut
olayda samklarin satisa arz eden diger samigin ise nakleden konumunda olduklari, bu nedenle saniklarin su¢ca TCK 'min 37. maddesi an-
laminda ‘aymi yonde fiili birlikte gergeklestiren’ konumunda istirak etmediklerinin anlasilmasi karsisinda saniklar hakkinda hikmolu-
nan temel ceza iizerinden, kosullart bulunmadigi halde, TCK 'min 188/5. maddesi uyarinca artirim yapilarak fazla cezaya hiikmedilme-
Si...”. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 29.06.2021, E. 2020/13991, K. 2021/8213; Yargitay, 10. CD., T. 24.03.2021, E. 2020/21446, K.
2021/3906. Ayn1 dogrultuda goriis i¢in bkz. KIDIL, s. 232-233.

%5 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 29.04.2021, E. 2020/6390, K. 2021/5341.
%6 HAKERI, Istirak, s. 83.

E ANADOLU UNIVERSITES] | HUKLEK FARULTES! DERGISI
ANADOLU UNIVERSITY AW JOURMNAL Cilt: 8 . Sayl: 1 . Ocak 2022




138 Ersin SARE

l1g1 yetmekteydi®'. 5237 sayili TCK’nin 188/5 hiikmii ile UUMIT sugunun istirak halinde islenmesi
agirlastirict neden olarak kabul edilmis ise de eski Kanun ile karsilastirildiginda uygulanma sartlari
zorlastirlmistir. Yiiksek Mahkeme de vermis oldugu kararlarla bu maddenin uygulama alanini daha da
daraltmaktadir.

Miisterek faillerden ikisinin cezai ehliyetinin bulundugu, birinin ise isnat yeteneginin bulunmadigi
durumlarda ¢ok failli sug niteligindeki bu agirlastirict nedenin uygulanabilecegi ifade edilmektedir®®.
Bununla birlikte faillerden biri, hukuka uygunluk sebebinin bulunmasindan dolay1 cezalandirilamryor-
sa ¢ok failli sugun olugsmayacagi belirtilmektedir®. TCK’nin 188/5 hiikmiinde ¢ok failli su¢ tipinin
olusmas1 ve cezanin arttirilabilmesi i¢in faillerin belirlenmesi ve istirak sekillerinin tespit edilmesi
gerekmektedir. Nitekim agirlastirict nedenin uygulanmasi igin asgari olarak bu ii¢ kisinin de miisterek
fail olmas1 gerekir, bu ii¢ kisiden biri yardim eden ya da azmettiren konumundaysa bu agirlastiric
neden uygulanmaz®®. Yiiksek Mahkemenin uygulamasi da bu y6ndedir®'. Bu yiizden miisterek fail
olarak suga istirak ettikleri diistiniilen kisilerin belirlenmesi ve yapilacak yargilama ile sorumluluklari-
nin tespit edilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte Yiiksek Mahkeme vermis oldugu bir kararinda
sanmigin diger sanik ile kimlikleri tespit edilemeyen iki sahisla birlikte toplam dort kisi olarak ele geci-
rilen kokaini satisa arz ettiklerinin sabit olduguna ve TCK’nin 188/5 hiikmiiniin uygulama kosullarinin

olustuguna hitkmetmigtir®?.

TCK’nin 188/5 hiikmiine gore “uyusturucu veya uyarict madde ticareti sugunun, su¢ islemek igin
teskil edilmis bir orgiitiin faaliyeti ¢ercevesinde islenmesi halinde, verilecek ceza bir kat arttirilacak-
tr®?”. Orgut kurma ve bu 6rgitiin suc orgiitii sayilabilmesi i¢in hangi dzellikleri tasimas1 gerektigi
TCK’nin 220. maddesinde belirtilmistir. Bir kereye mahsus olmak iizere {i¢ veya daha fazla kisinin bir
araya gelerek UUMIT sugunu islemesi durumunda bu agirlastirict neden uygulanmaz. Burada belirle-
yici hususlardan biri s6z konusu olusumun devamliligidir®. Miisterek faillikte sug ortaklar1 nezdinde
sucun konusu ve magduru gibi unsurlarin somutlagmis olmasi gerekirken orgiitlii suglar bakimindan
sugun konusu ve magduru gibi unsurlarin somutlagmasi miimkiindiir, ancak zorunlu degildir®®.

TCK’nin 220. maddesinde diizenlenen su¢ 6rgiitiiniin varligi i¢in, iiye sayisinin en az ti¢ kisi olma-
sinn, iiyeler arasinda soyut bir birlesme degil, gevsek de olsa hiyerarsik bir iliskinin bulunmasinin, sug
islenmese bile su¢ islemek amaci etrafinda fiili bir birlesmenin olmasinin, niteligi itibariyle devamlilik
gostermesinin, Orgiitiin yapist ve sahip bulundugu iiye sayisi ile arag ile gere¢ bakimindan, amaglanan
suclari igslemeye elverisli olmasmin gerektigi ifade edilmektedir®®. Bu artirim nedeninin uygulanabilmesi
icin orgiitiin, 6zel olarak UUMIT sugunu islemek i¢in kurulmus olmas gerekli degildir®”.

TCK’nin 220. maddesinin 7. fikrasinda “Orgiit igerisinde hiyerarsik yapiya dahil olmamakla bir-
likte, drgute bilerek ve isteyerek yardim eden kisi, orgiit tiyesi olarak cezalandwilir.” hUkmi yer al-

%7 GUNAL, s. 120-121.

%8 yALCIN SANCAR, s. 217; farkli yonde gdriis igin bkz. DONMEZER / ERMAN, s. 744.
% DONMEZER / ERMAN, s. 744-745.

20 7AFER, s. 412.

1 Byg. Yargitay, 10. CD., T. 23.02.2021, E. 2020/12308, K. 2021/2567: ... diger samgin etrafi gozetlemek suretiyle yardim eden sifatiyla
suga istirak ettiginin anlasilmasi karsisinda saniklar hakkinda hiikmolunan temel ceza iizerinden, kosullart bulunmadigi halde, TCK 'nin
188/5. maddesi uyarinca artirim yapilarak fazla cezaya hiikmedilmesi,”. Ayrica bkz. Yargitay, 10. CD., T. 05.11.2020, E. 2020/6287, K.
2020/6865.

%2 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 24.09.2020, E. 2020/5755, K. 2020/4274.

2% TCK’nin 188/5 hitkmiinde de diizenlenen agirlastirict nedenin sadece 188. maddenin 1. ve 3. fikrasi i¢in gegerli oldugu, 188. maddenin

7. fikrasinda diizenlen su¢ yoniinden uygulanamayacag ifade edilmektedir. Bkz. YOLCU, s. 98.

Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 27.09.2018, E. 2018/3166, K. 2018/6534: “... orgiit olusturmak igin gerekli olan say1 mevcut ise de saniklar
arasinda hiyerarsik bir iliski ve sug isleme hususundaki devamlilik saptanamamuistir.”.

35 I TAS, s. 235.
2 Bkz. Yargitay, 10. CD., T. 27.09.2018, E. 2018/3166, K. 2018/6534; AKKAYA, s. 57.
27T yOLCU, s. 94.
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maktadir®®, Bu hiikiimden yola ¢ikilarak hiyerarsik yapiya dahil olmayan ve Orgiite bilerek ve isteye-

rek yardim eden kisiler hakkinda hem TCK’nin 220. maddesinde hem de TCK’nin 188. maddesinin 1.
veya 3. fikrasinda diizenlenen suglar yoniinden ceza verilecegi, verilen cezadan TCK’nin 188/5 hiikmii
uyarinca artirim yapilacagi ifade edilmektedir®. UUMIT sucunu isleyen bir orgiite maddede sayilan
se¢imlik hareketlerden higbirini yapmadan yardim eden kisinin hem fail gibi cezalandirilmasi hem de
agirlastirict nedenin uygulanmasi ve bunun yaninda bir de sug 6rgiitii {iyeliginden ceza almasi, cezala-

300

rin sahsiligi ilkesine aykirilik teskil etmektedir®®.

sucun sug islemek icin teskil edilmis bir orgiitiin faaliyeti cercevesinde islenmesi halinin UUMIT
sucu yoniinden agirlastirici neden sayilmasi nedeniyle faile hem uyusturucu veya uyarici imal ve tica-
reti sugundan hem de orgiit iiyeligi sugundan ceza verilmesi TCK’nin 42. maddesinde diizenlenen
bilesik su¢ hilkmiine aykirilik teskil etmektedir. Her iki sugtan dolay1 ceza verilmesi TCK’nin 220.
maddesinin 4. fikrasina dayandirilsa® da bu hiikkiim, sugun orgiit faaliyeti ¢ercevesinde islenmesini
agirlastirict neden olarak kabul etmeyen diger suglar i¢in gegerli olmalidir®. En dogru ¢oziim, orgiitiin
varliginin tespitinde TCK’nin 220. maddesinin esas alinmasi, UUMIT sugunun bir &rgiit faaliyeti ger-
cevesinde iglendigi tespit edildiginde sadece TCK’nin 188. maddesinin uygulanmasi ve 5. fikra uya-
rinca da artirnm yapilmasidir.

UUMIT sugunun terdr orgiitii faaliyeti cercevesinde islenmesi halinde TCK nin 188/5 hiikmiine
gore degil, Terorle Miicadele Kanunu’nun (TMK) 5/2 hiikmiine gore artirim yapilacaktir. Ancak farkl
goriiste olanlar da bulunmaktadir. TMK’nin 5/2 hitkmiinde yer alan “yapilacak artirim cezanin tigte
ikisinden az olamaz” ifadesinden yola ¢ikilarak, UUMIT sugunun terdr orgiitii faaliyeti ¢ergevesinde
islenmesi halinde cezanin sadece madde 188/5’e gore bir kat arttirilacagi, boyle bir artirim ligte ikiden
fazla oldugundan bu noktada TMK’nin 5/2’nin son climlesine uygun bir sonucun ortaya ¢ikacag ifade
edilmektedir®®, Ancak TMK’nin 5/2 hiikmiinde yer alan hiikiim agiktir. TMK’nin 5/2 hiikmiine gore
“sucun orgiitiin faaliyeti ¢cercevesinde islenmis olmast dolayisvyla ilgili maddesinde cezamin artiriima-
st ongoriilmiisse; sadece bu madde hiikmiine gére ceza artirimi yaptlacaktir”. TMK’nin 5/1 hilkkmiinde
sucun teror Orgiitii faaliyeti gercevesinde islenmesi durumunda cezanin yar1 oraninda artirilacagi hi-
kiim altma almmustir. TMK’nin 1 ve 2. maddesi birlikte degerlendirildiginde, UUMIT sugunun terdr
orgiitii faaliyeti cergevesinde islenmesi durumunda cezadan en ¢ok {igte ikilik bir artirim yapilabile-
cektir. Bu durumda normal sug orgiitlerine nazaran sugun teroér 6rguti faaliyeti cercevesi icerisinde
islenmesi hallerinde faillere daha az ceza verilece@i gibi bir sonucu ortaya ¢ikarmaktadir. Zira UUMIT
sucu, TCK 220 kapsamina giren bir sug orgiitii cer¢evesinde islenirse verilecek ceza bir kat arttirila-
caktir.

F. Suca Etki Eden Nedenlerin Diger Su¢ Ortaklarina Gegisi

Sugun niteligini degistirmeyip sadece sugun niteligine etki eden, mevcudiyeti ile sucun daha ¢ok
ya da daha az agir sayilmasini gerektiren ve etki ettigi sugun unsurlar1 diginda kalan sebepleri, suca
etki eden nedenler olarak tanimlamak mimkiindiir*®. Suca etki eden nedenler, dogrudan gergeklestiri-

28 Tgili hiikiimde “bilerek” ifadesine yer verildiginden olas1 kastla bir sug érgiitiine yardimda bulunmak miimkiin degildir.

ILTAS, s. 234.

TCK’nin 220/7 hitkmiindeki gibi bir hiikiim olmadan once eylemi se¢imlik hareketlerden birini olusturmayan, sadece yardim niteligin-
deki hareketlerde bulunan kisinin, 6rgiit halinde sug islemis olmayacagi, bu gibi hallerde orgiitiin temelini olusturan anlasmanin bulun-
dugunun kabul edilemeyecegi ve organizasyona dahil olmayan serik hakkinda agirlastirict neden uygulanmamast gerektigi ifade edil-
mekteydi. Bkz. ERMAN / OZEK, s. 303.

TCK’nin 220. maddesinin 4. fikrasinda “érgiitiin faaliyeti ¢ercevesinde sug islenmesi halinde, ayrica bu suglardan dolayr da cezaya
hikmolunur.” ifadesi yer almaktadir.

KURT YUCEKUL, Giilsah: “Tiirk Ceza Kanunu’nun 220/4. Maddesinin, Bilesik Sugu Diizenleyen 42. Madde Karsisinda Uygulanabi-
lirligi Uzerine Bir Degerlendirme”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, 2010, Cilt 2, Say1 1, Prof. Dr. Kéksal Bayrak-
tar’a Armagan, s. 1033.

303 KIDIL, s. 235.
%% DANMEZER / ERMAN, s. 809.
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len fiilden kaynaklanabilecegi gibi sugu gergeklestiren failin sahsi durumundan da kaynaklanabilir®®.
Nitekim 765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu dénemde suca etki eden nedenlerin diger sug ortaklari-
na sirayet edip etmeyecegine iliskin degerlendirme yapilirken bu ayrim esas alinarak belirleme yapil-
maktaydi. 5237 sayili TCK’da boyle bir diizenlemeye bilingli olarak yer verilmemis ve TCK’nin 40.

maddesinin gerekcesinde bu sorunun baglilik kurali ile ¢éziimlenmesi gerektigi ifade edilmistir®.

Suca etki eden nedenin fiile mi, yoksa sahsa mi iliskin oldugunun kesin tespitinin yapilmasinin
her durumda miimkiin olmadig1*’; bu ayrimin belirsizligi nedeniyle 765 sayili TCK’da yer alan hiikkme
yeni Kanun’da yer verilmedigi ve sorunun baglilik kurali ile ¢oziilmesi gerektigi ifade edilmis ise de
Ogretide cogunlukla suca etki eden nedenlerin sug¢ ortaklarina sirayeti konusu bu ayrim ¢ergevesinde
incelenmekte ve bir sonuca ulasilmaktadir®®. Nitekim suga istirak hiikiimlerinin esin kaynagi olan
Alman Ceza Kanunu’nda baglilik kurali diizenlenmis olmasina ragmen ayrica 28. maddede, failin
sahsi durumundan kaynaklanan cezaya etki eden nedenlerin diger sug¢ ortaklarina sirayeti ayrica di-

zenleme altina alinmistir®,

Suga etki eden nedenlerin seriklere gecisini incelemeden Once belirtmeliyiz ki, miisterek faillik
hallerinde her fail birbirinden bagimsiz olarak, kendi sahsindan ya da fiilinden kaynaklanan suca etki
eden nedenler esas alinarak cezalandirilacaktir®’. Suga etki eden neden failin sahsindan kaynaklani-
yorsa ve miisterek faillik s6z konusu ise sadece kendisinde sahsa bagli agirlastiric1 ya da hafifletici
neden olan kisi hakkinda artirim ya da indirim yapilacaktir.

Fiilden kaynaklanan hafifletici nedeninin varligi halinde bilip bilmediginin bir dnemi olmaksizin
bundan tiim failler ve serikler faydalanir®. Nitekim uyusturucu veya uyarici imal ve ticareti sugu y0o-
niinden Kanun’un 188/6 hiikmiinde cezay: hafifleten nedene yer verilmistir. Suca konu olan uyusturu-
cu veya uyariclt madde, “liretimi resmi makamlarin iznine veya satisi yetkili tabip tarafindan diizenle-
nen regeteye bagl olan ve uyusturucu veya uyarici madde etkisi doguracak nitelikteyse faile verilecek
ceza yart oranda azaltilacaktir®™”, S6z konusu hafifletici neden fiile iliskindir ve diger su¢ ortaklar
cezayl hafifleten bu nedeni bilmeseler dahi ceza onlar lehine de azaltilacaktir®®, Sahistan kaynaklanan
hafifletici nedenin varlig1 halinde ise bundan sadece bu sartin bulundugu failler ya da serikler faydala-
nrs,

%5 Bkz. EKIiCI SAHIN, Meral: “Istirak Halinde Islenen Suglarda Suca Etki Eden Nedenlerin Seriklere Sirayeti”, Ankara Universitesi

Hukuk Fakiltesi Dergisi, 2015, Cilt 64, Say1 3, s. 654: “... suga etki eden fiili nedenler, sugun temel seklini degistirmemekle birlikte, su-
cun daha agir veya daha hafif sayilmasina yol agan, su¢un islenis sekli, zamam, netice, su¢un igslenmesinde kullanilan araglar ve fiille
Netice arasindaki illiyet bagindan kaynaklanan nedenlerdir. Bununla birlikte sahsi nedenler, failin veya serikin sahsindan, onlart sug ig-
lemeye sevk eden 6zel amag veya saiklerden, faille magdur veya serikle magdur arasindaki ozel iliskiden kaynaklanir.”.

%6 Bkz. TCK 40 Madde Gerekgesi: “Baglilik kuralina metinde yer verildikten sonra, bu hiikiimlerin korunmasina gerek kalmamistir.”. Bu

sorunu ¢ozmede “baglilik kurali” (TCK m. 40) ve “hata” (TCK m. 30) hiikiimlerinin yeterli oldugu ifade edilmektedir. Bkz. ARTUK /
GOKCEN / ALSAHIN / CAKIR, s. 688 vd.

Bkz. TCK 40 Madde Gerekgesi: “... kald: ki, agirlastirict nedenlerin, kisisel veya fiili olarak ayrima tabi tutulmast bilimsel olmadigi
icin, uygulamada duraksamalara ve ¢eliskili kararlara neden olmaktadir.”.

307

%8 Bkz. DEMIREL, Baghlk Kurali, s. 489: “... bu konudaki kanaatimiz, bir nedenin cezaya etki etme sebebinin haksizhiga ya da kusura mi

etki ettiginin biiyiik onemi haiz olmasindan hareketle nitelikli hallerin fiile mi yoksa sahsa mi bagl oldugunun belirlenmesinin zorunlu
oldugu yéniindedir.”. Alman hukukunda bu ayrimin kaldiriimadig1 ifade edilmektedir. Bkz. OZBEK / DOGAN / BACAKSIZ, s. 523.

% Bkz. YENISEY, Feridun / PLAGEMANN, Gottfried: 15 Mayis 1871 tarihli Alman Ceza Kanunu, Beta Yaymevi, Istanbul, 2009, s. 22.
Alman Ceza Kanunu’nun 28. maddesinin 1. fikrasinda; ... failin cezalandirilabilmesinin sebebini teskil eden ézel kisisel unsurlar serik-
te yoksa bu kisinin cezast 49 'uncu maddenin 1’inci fikrast uyarinca indirilir” 2. fikrasinda “kanun, ozel kisisel unsurlar nedeniyle cezay
arttirmayi, indirmeyi veya saniga ceza verilmesine yer olmadigina karar vermeyi éngormiisse, bu diizenleme sadece bu tiir ozel nitelik-
leri sahsinda gergeklestirmis bulunan sug¢ ortagr hakkinda uygulanir.” hikkiimleri yer almaktadir.

310 TASKIN KAPUSUZOGLU, s. 156.
1 EVIK, s. 176.

Regete ile satilmast gereken uyusturucu veya uyaricr niteligi bulunan maddelerin temini igin yetkili doktorca diizenlenmis kirmizi ve
yesil recetenin gerekli oldugu belirtilmektedir. Bkz. OZDABAKOGLU, s. 126.

3 DANMEZER / ERMAN, s. 815.
34 AYDIN, s. 232.
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Cezay1 agirlastiran nitelikli hallerin su¢un maddi unsurunun bir pargast oldugu, nitelikli halin su-
¢un maddi unsuru igerisinde yer almasi nedeniyle hem failin hem de serikin kastinin kapsaminda ol-
mas1 gerektigi, hem failin hem de serikin kastinin kapsaminda olmasi halinde her ikisinin de sucun
nitelikli halinden, yalnizca failin kastinin kapsaminda olmasi halinde failin nitelikli halden, serikin ise
sucun basit halinden sorumlu olmasi gerektigi ifade edilmektedir®®. Bagka bir ifade ile serikin sucun
nitelikli halini gergeklestirildigini bilmesi durumunda cezay1 agirlastirict neden ister failin fiilinden
isterse sahsindan kaynaklansin serik i¢in de uygulanacaktir. Bunun yaninda failde bulunan sahsa bagl
agirlatic1 nedenin, kendisinde sahsa bagl agirlastirici neden bulunmayan serike sirayet etmesinin ada-
letsiz sonuglar dogurdugu, ancak bu adaletsiz durumun temel ceza belirlenirken dikkate alinip kendi-
sinde sahsa bagli agirlastirict neden bulunmayan serike daha az ceza verilerek giderilebilecegi ifade
edilmektedir®®. Nitekim TCK’nin 188/8 hiikmiinde failin sahsindan kaynaklanan agirlastirict nedene
yer verilmistir. Eger uyusturucu madde ticareti yapma sucu ilgili hiikiimde sayilan kisiler tarafindan
islenirse verilecek ceza yar1 oranda arttirtlacaktir®™. Bir eczacinin uyusturucu veya uyarict madde imal
ve ticareti suguna azmettirilmesi ya da eczacinin islemis oldugu bdyle bir suga yardim edilmesi duru-
munda, sugu gerceklestirenin eczaci oldugunu biliyorlarsa azmettiren ya da yardim eden hakkinda
TCK’nin 188/8 hitkmil uygulanacak, bagka bir ifade ile nitelikli hal seriklere de sirayet edecektir®®.
Ancak serikler hakkinda temel ceza belirlenirken bu durum g6z 6niinde bulundurularak ceza hafifleti-
lebilecektir.

TCK’nin 188/8 hiikmiinde diizenlenen sahistan kaynaklanan agirlastirilmis halin ayn1 zamanda
0zgii sug niteliginde oldugu ifade edilmektedir®®. TCK’nin 40/2. maddesinde yer alan hilkkme gore
“ozgii su¢larda, ancak o6zel faillik niteligini tastyan kisi fail olabilir. Bu su¢larin islenmesine istirak
eden kisiler ise azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulur®”. Bu hikim nedeniyle miigterek
faillik durumunda sadece TCK’nin 188/8 hiikmiinde sayilan mesleklerden birini ifa eden fail hakkinda
bu nitelikli hal uygulanacak, diger miisterek failler ise sugun basit seklinden sorumlu tutulacaktir®:.

TCK’nin 188. maddesinin son ciimlesinde uyusturucu veya uyarict madde verilen veya satilan ki-
sinin ¢ocuk olmasi halinde veren veya satan kisiye daha yiiksek hadden ceza verilecegi hiikiim altina
alimmugtir. TCK’nin 6/1-b hilkmiine gore “cocuk deyiminden, heniiz on sekiz yasini doldurmanmus kisi”
anlasilacaktir. Bu durumda uyusturucu veya uyarict maddenin satildigr veya verildigi kisinin bu fiiller
icra edildiginde on sekiz yasini doldurmamis olmasi gerekmektedir®. Uyusturucu veya uyarict madde
temin edildigi kisinin ¢ocuk oldugu bilinmiyorsa fiil izerinde hata s6z konusu olabilir ve agirlastirict
neden uygulanmayabilir. Suca istirak edenler hakkinda fiilden kaynaklanan bu agirlastirici nedenin
uygulanabilmesi i¢in, fail tarafindan uyusturucu veya uyarici madde verilen veya satilan kisinin on
sekiz yasinin altinda bir ¢ocuk oldugunun diger sug ortaklari tarafindan bilinmesi gerekmektedir.

Uyusturucu madde ticareti yapma sucu bakimindan TCK’nin 188/4 hiikmiinde yine fiile bagl ce-
zay1 agirlastiran nedenlere yer verilmistir. Ele gegirilen uyusturucu maddenin TCK’nin 188/4-a huk-

35 TASKIN KAPUSUZOGLU, s. 159.

36 Alman Ceza Kanunu’nda oldugu gibi serikin cezasindan indirim 6ngodren bir hiikkme yer verilmedigi i¢in boyle bir uygulama yapilmasi

onerilmektedir. Bkz. DEMIREL, Baghlik Kurali, s. 524.

Bu nitelikli halin uygulanabilmesi igin hiikiimde sayilan sifatlarin resmen kazanilmis olunmasi gerektigi, sayilan iglerden birinin fiilen
yapiliyor olmasinin bu nitelikli halin uygulanmast igin yeterli olmadig1, ayrica resmi sifata sahip bu kisilerin sugun islendigi sirada bu
meslegi fiilen yapmasi gerektigi, emekli bir doktorun bu sugu islemesi durumunda bu nitelikli halin uygulanmayacag: ifade edilmekte-
dir. Bkz. TEZCAN / ERDEM / ONOK, Ceza Ozel Hukuku, 2019, s. 914.

38 Bkz. ERMAN / OZEK, s. 304.

%% BNER, s. 158.
320

317

Ozgii suglar “bizzat islenebilen 6zgii suglar” ve “baskasi aracilig1 ile islenebilen 6zgii suglar” olarak ayrilmaktadir. Bkz. EVIK, s. 329.
Bu hiikmiin, yalnizca bizzat fail tarafindan islenebilen 6zgii suglar igin gegerli olmasi gerekirdi.

#1 Kanun koyucunun yapmis oldugu bu diizenleme nedeniyle 6zgii suglarda, dzel faillik sifati tasimayan kimseler bu suga istirak ettiklerin-

de ancak serik olarak sorumlu olabilecekleri ifa edilmektedir. Bkz. EVIK, s. 332. Bu durumda 6zel sifati tasimayan kisi hem sugun basit
seklinin miisterek faili hem de nitelikli halinin azmettireni ya da yardim edeni olarak kabul edilecektir. Failligin seriklige asliligi kurali
geregi faili, sadece sugun basit seklinden sorumlu tutmak gerekecektir.

%2 GUNAL, s. 129; SELBES, s. 151.
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miinde sayilan uyusturucu maddelerden biri olmasi durumunda faile verilecek ceza agirlastirilacaktir.
Diger su¢ ortaklarmin bu agirlastirict unsuru bilmeleri, yani sugu nitelikli hale getiren tiirden madde-
nin imal ve ticaretinin yapildigindan haberdar olmalar1 gerekir. Nitelikli halden haberdar olmalar
halinde ceza onlar iginde agirlastirilacak, bilmemeleri halinde ise artirim yapilmasi s6z konusu olma-

yacaktir®®,

Yine uyusturucu madde ticareti yapma sugunun TCK’nin 188/4-b maddesinde belirtilen yerlere iki
yiiz metreden yakin ve umumi veya umuma agik bir yerde islenmesi halinde ceza arttirilacaktir®®. Diger
su¢ ortaklarma fiilden kaynaklanan bu agirlastirict nedenin uygulanabilmesi i¢in UUMIT sugunun
TCK’nin 188/4-b hiikmiinde sayilan yerlere iki yiiz metreden yakin ve umumi veya umuma agik yerde
islendigini bilmeleri gerekmektedir. Bilmemeleri halinde artirim yapilmasi s6z konusu olmayacaktir.

Suga etki eden agirlastirict nedenin failde degil de serikte bulunmasi halinde sadece serikin kendi-
si bakimindan etki etmesinin gerektigi, bu gibi bir durumda nitelikli halin serikten faile sirayet etme-
yecegi ifade edilmektedir®®. Bir eczacinin bir baskasini uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticaret
sucuna azmettirmesi ya da bu suga yardim etmesi durumunda, TCK’nin 188/8 hiikmii yalnizca azmet-
tiren ve yardim eden sifatin1 tagiyan eczaciya uygulanacak, azmettirilen ya da yardim edilen fail, su-
¢un basit seklinden sorumlu olacaktir.

Suga etki eden nedenin, sonug olarak, ceza iizerinde etkili oldugu, ancak suca etki eden neden ile
cezay1 etki eden neden arasinda farkliligin bulundugu ifade edilmektedir®®. Uyusturucu veya uyarici
imal ve ticareti sugu yoniinden getirilen ve Kanun’un 192. maddesinin 1. ve 3. fikrasinda diizenlenen
etkin pismanlik hitkmii cezaya etki eden nedendir ve bundan sadece etkin pismanlik sartlarini yerine
getiren failler ya da serikler faydalanacaktir®”. Nitekim TCK’nin 40. maddesinin 1. fikrasmin son
ciimlesinde yer alan “sucun islenisine istirak eden her kisi, digerlerinin cezalandriimasim onleyen
kisisel nedenler goz éniinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gére cezalandirilir” hilkmiinden
de ayn1 sonuca ulasmak miimkiindiir.

SONUC

Diinya iizerindeki bircok tilke, bireylerin zararli uyusturucu veya uyarici maddelere ulagsmalarini ve
bu maddeleri kullanmalarini 6nlenmek i¢in miicadele vermektedir. Ortak akil, tibbi gereksinimler digin-
da kullanilan uyusturucu veya uyarict maddelerin 6zelde insana, genelde topluma ve hatta tiim insanliga
zarar verdiginde hem fikirdir. Ancak bu olgunun kisi hak ve 6zgiirltklerini ilgilendiren bir boyutu da
bulunmaktadir. Kisi kendi bedeni ve gelecegi lizerinde serbestge tasarrufta bulunabilir. Devletlerin bu
alana miidahalesi kisi 6zgiirliigiine miidahale olarak algilanmaktadir. Olebilecegini bilmesine ragmen
kisinin uyusturucu veya uyarict madde kullanmasi kendi tercihi denilebilir. Ama uyusturucu veya uyarici
madde kullanimi sadece kisiye etki etmemekte, 6zellikle yaygm olarak kullaniminin toplum iizerinde
olumsuz etkileri bulunmaktadir. Uyusturucu veya uyarict madde kullanan kisiler, baz1 durumlarda dav-
raniglarini kontrol yetenegini kaybederek sug islemekte ve bu nedenle toplum diizeni bozulabilmektedir.
Kendi iilkemiz 6zelinde sdylemek gerekirse uyusturucu veya uyarict madde krizine giren kisinin, bu
maddeyi alabilmek i¢in hirsizlik, yagma gibi suglar gerceklestirdigi hadiselerle siklikla karsilagiimakta-

23 ONDER, s. 472. Ayrica tahmin etmenin bilmek olmadig ifade edilmektedir. Bkz. YOLCU, s. 101.

324 By agirlastirict nedenin uygulanabilmesi igin esas fiili isleyen failin de, iki yiiz metre mesafede; okul, yurt, hastane, kisla veya ibadetha-

ne gibi tedavi, egitim, askeri ve sosyal amaglh toplu bulunan bina ve tesislerin var oldugunun bilincinde olmas: gerekmektedir.
%5 DEMIREL, Baglilik Kural, s. 527-528.

26 BKiCI SAHIN, s. 652.

21 Malvarligina kars1 suglar yoniinden getirilen ve TCK’nin 168. maddesinde yer alan etkin pigsmanlik hitkmii yoniinden Yiiksek Mahke-

menin farkll bir uygulama gelistirdigini s6ylemek miimkiindiir. Bkz. Yargitay, CGK., T. 23.05.2017, E. 2017/6-88, K. 2017/290: “isti-
rak halinde islenmis suglarda fail, yardim eden veya azmettiren sug ortaklarindan birinin magdurun zararim tamamen gidermesi halin-
de, artik giderilmesi gereken bir zarar bulunmadigindan zarart gidermeyen diger sug ortaklar: yoniinden etkin pismanlik miiessesesinin
uygulanmast icin ‘iade ve tazmin’ sarti aranmayacak ise de, TCK 'nin 168. maddesi tazminden ¢ok pismanlik esasina dayandigindan za-
rart gidermeyen diger sug¢ ortaklarimin en azindan pismanhiklarimi ya da iade ve tazmine riza gosterdiklerini ortaya koyacak s0z veya
davramslarda bulunmalar: gerekmektedir.”.
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dir. Yine toplum igin tehlike olusturan yasa dis1 orgiitlerin ve terdr organizasyonlarinin, uyusturucu ve
uyarici madde imal ve ticareti yoluyla finansmanlarini sagladiklar1 bilinmektedir.

Devletin insani, kendisine kars1 korumakla ilgili bir yiikiimliligi bulunmadigi iddia edilebilecek-
se de toplum diizenini saglamakla ilgili bir yiikiimliliigiiniin bulundugu her halde sdylenebilir. Bu
yOniiyle uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugu ile miicadele etmek insani, toplumu ve
hatta tiim insanlig1 korumak i¢in vazgecilmezdir. Bu miicadelede hassasiyet gosterilmesi gereken hu-
sus, bu sucla mucadele edilirken temel hak ve 6zgurliklerin ihlal edilmemesi ve evrensel hukuk ilkele-
rine uygun olarak hareket edilmesidir.

Uretiminden nakline, depolanmasindan satilmasina kadar her safhada birden ¢ok insanm bu sugun
islenmesinde aktif olarak katkis1 bulunmaktadir. Hatta bazi durumlarda faillerin bu birlikteligi devamlilik
arz eden organizasyonlara doniisebilmektedir. Bu nedenle uyusturucu ve uyarici madde imal ve ticareti
suguna istirak konusu ayri bir 6nem tasimaktadir. Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugla-
rinin cezasinin ¢ok agir olmasit da géz oniinde bulunduruldugunda, bu sucun islenmesine katki veren
insanlarin hangi derece ve agirlikta sorumlu olacaklarinin tespit etmek 6nem arz etmektedir.

Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugu ile miicadelede esas olarak hedeflenen, bi-
reylerin bu tiirden zararli maddelere ulagmalarin1 engellemektir. Bagka bir ifade ile esas olarak yasak-
lanan bu maddelerin bireylere satis1 ya da temin edilmesidir. Ancak kanun koyucu etkin miicadele i¢in
uyusturucu maddelerin sadece bulundurulmasini -uyusturucu madde kullanmak maksadiyla bulundu-
ruluyorsa daha hafif su¢ olusacaktir- dahi satma ve temin etme hareketleri ile esdeger gorerek agir
sekilde cezalandirilmasi iradesini ortaya koymustur. Satima ve temin etmeye iliskin hareketlere yar-
dim niteliginde olan hareketleri yapanlar da fail olarak cezalandirilmaktadir. Uygulama goz oniinde
bulunduruldugunda, herhangi bir sekilde uyusturucu veya uyarict madde ile temas halinde olan kiginin
yardim eden degil, fail olarak cezalandirildigini sdylemek miimkiindiir.

Istirak halinde islenen suclar daha kolaylikla islenmektedir. Bu yiizden baz1 suglar yoniinden sugun
istirak halinde islenmesi agirlastirict neden olarak kabul edilmistir. Bu su¢lardan biri de uyusturucu veya
uyarict madde imal ve ticareti sugudur. Yiiksek Mahkemenin vermis oldugu kararlar dikkate alindiginda,
bu agirlastirict nedeninin uygulanmasinin zorlastirildigini séylemek miimkiindiir. Yiiksek Mahkeme bu
agirlagtirict nedenin uygulanabilmesi i¢in suca karisan en az {i¢ kisinin de miisterek fail olmasini ve bu
miisterek failligin de aym1 yonde olmasini aramaktadir. Uyusturucu veya uyarict maddeyi nakleden, nak-
ledenden alip satan failler arasinda miisterek failligin olusmayacagi, bu agirlastirict nedenin uygulana-
bilmesi i¢in tek bir se¢imlik hareketin, yani somutlagtirmak gerekirse sadece nakletme hareketinin, en az
Uc kisi ile miistereken gergeklestirilmesi gerektigine hilkmedilmektedir. Yiiksek Mahkemenin bu gorQ-
stiniin secimlik hareketli suglarin 6zelligi ile bagdasmadigini sdylemek miimkindur.

Uyusturucu ve uyarict madde imal ve ticareti sucuyla miicadelede siklikla kurmaca alict roliindeki
kiskirtic1 ajan yontemine basvurulmaktadir. Bu sadece iilkemize 6zgii bir faaliyet degildir ve bagka iilke-
lerde de basvurulan bir yontemdir. Kigkirtici ajanin, uyusturucu madde satin almasi nedeniyle suga isti-
rakten sorumlu olmamasi ve somut olarak satin alma fiilinin, hitkkme esas alinabilecek hukuka uygun bir
delil olarak kabul edilebilmesi i¢in belli sartlarin gergeklesmesi gerekmektedir. Hedefteki kisinin uyustu-
rucu ve uyaricli madde imal ve ticareti sugunu isledigine iliskin emareler ve bu emarelerden kaynakli
kuvvetli sug siiphesi bulunmalidir. Bizce kurmaca alici roliindeki kigkirtict ajanin mutlaka adli kolluk
gorevlisi olmasi ve gorev yaptigi siirecte mutlak olarak savcilik ya da hakimlik makamlarindan aldig
direktiflerle yonlendirilmesi gerekmektedir. Kurmaca alicinin roliindeki kigkirtici ajanin hileli yollara
bagvurmamasi gerekmektedir. Uyusturucu ve uyarict maddenin bedelsiz olarak bir baskasina verilmesi-
nin basgh basina sug¢ olusturdugu dikkate alindiginda, kurmaca alicinin uyusturucu madde yoksunlugu
¢ektigini belirterek bedelsiz olarak uyusturucu madde istedigi ve bunun tizerine kisinin de bedelsiz ola-
rak uyusturucu maddeyi temin ettigi durumda kurmaca alict roliindeki kisinin davranigi hukuka uygun
degildir. Zira bu davranis hedefteki kisiyi tuzaga diisiiriicii niteliktedir ve hilelidir.
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Kurmaca alic1 roliindeki kigkirtict ajanin topladigi delillerin hukuka uygun kabul edilmesi ve s6z
konusu yasadis1 alim-satima iligkin fiile istirak etmekten ceza almamasi igin bagka {ilkelerde oldugu
gibi siki kosullar ongoriilerek ve evrensel hukuk ilkeleri géz onilinde bulundurularak 6zel bir hukuka
uygunluk nedeni yaratilmasi yoluna gidilebilir.
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