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Ceza hukukunda, su¢ genel teorisinin énemli inceleme konularindan birini de sugun
0zel goriiniis tiirlerinden birisi olan sug ortakligi (suga istirak) konusu olusturmaktadir. Ciinkii
ilke olarak ceza yasalarinda sug tipleri tanimlanirken tek bir failin su¢ olusturan eylemleri
gerceklestirdigi goz Oniine alinmakta ve suc tipleri buna gore diizenlenmektedir; ancak suc
olarak tamimlanan bazi eylemler dogas1 geregi birden ¢ok faille islenebilmekte, bazi eylemler
de dogalar1 geregi boyle olmamakla beraber yasa koyucunun iradesi dogrultusunda birden cok
failin bir araya gelip yasada tanimli eylemi gerceklestirmesiyle su¢ niteligini
alabilmektedirler. Gergeklesen bir¢ok somut olayda da sucun daha kolay islenmesi ve amaca
ulasilabilmesi icin, failin su¢ olusturan eylemleri yaparken baska kisilerin yardimindan
yararlandigi goriilmektedir. Ozellikle orgiitlii suclulugun giiniimiizde cok artmasi ve
karmagiklasan yasam iliskilerinin su¢ isleme sekillerini de karmasik bir yapiya sokmasi,
bunun sonucu olarak da suclarin gerceklestirilebilmesi i¢in cok sayida kisiye gereksinim
duyulmasi1 konunun 6énemi biiyiik oranda arttirmaktadir.

Iste tim bu durumlari kapsayan bir aciklamanm yapilmasi ve bunun dogru bir
kuramsal yapiya oturtulmasi su¢ genel teorisinin énemli bir sorununu olusturmaktadir. Bunun
onem gostermesinin  nedeni ise; boylelikle bireylerin  gerceklestirdikleri ya da
gerceklestirilmesine bir sekilde katki sagladiklari, hukuk diizeni tarafindan sug¢ olarak
tanimlanan eylemlerden dolay1 sorumluluk statiilerinin belirlenmesinin ve eyleme sagladiklari
katkiya gore cezalandirilmalarinin saglanmasinin ancak bu sorumluluklarin acik ve doyurucu
bir sekilde ortaya konulmasiyla gerceklestirilebilmesidir.

Nitekim 765 sayih TCK’nin 64, 65, 66 ve 67. maddelerinde su¢ ortakligi
diizenlenmistir. Yillardan beri gelisen uygulamayla bu konu bircok kez Yargitay kararlarina
konu olmus ve uygulamada bir kalicilik ve belirlilik saglanmistir. Ayni sekilde 6gretide de bu
konu ayrintili sekilde islenmis ve yasanin bu konuda benimsedigi sistematik goriise benzer ya
da farkl goriisler savunularak sug¢ ortakliginin kuramsal yapisi ve bu konudaki ceza hukuku
uygulamasi agiklanmustir.

Ancak uzun zamandan beri iizerinde durulan TCK’y1 degistirme cabalari Avrupa
Birligi'ne girme yolunda biiyilk 6nem kazanmis ve hizlanmig, bunun sonucu olarak
26.09.2004 tarihinde kabul edilen 5237 sayil1 yasa ile yeni bir ceza yasasi olusturulmustur. Bu
yani yasa kendisine Onciiliikk eden tasarilardan biiyiik oranda farklilik gostermis ve pek cok
alanda degisiklikler ve yenilikler getirmistir. Degisiklik yapilan ve yeni bir goriis
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dogrultusunda diizenlenen konulardan birisi de YTCK’nin 37, 38, 39, 40, ve 41. maddelerinde
diizenlenen ““sug¢ ortakligidir”.

Bu ¢alismanin konusunu da sug¢ ortakligimin YTCK’daki diizenlenisinin ag¢iklanmasi
olusturmaktadir. Calismanin ilk boliimiinde kisaca YTCK’nin gelisimi ve genel olarak yapisi
aktarilacaktir. ikinci boliimde ise suclularin coklugu konusu aciklanacaktir. Uciincii boliimde
faillik tiirleri incelendikten sonra dordiincii bolimde su¢ ortakliginin kuramsal yapisi
aciklanacak ve bu yapilirken 6zellikle failin belirlenmesi sorunu ve sug¢ ortaklig ile ¢ok failli
suclar arasindaki fark vurgulanacaktir. Calismanin besinci boliimiinde 765 sayili TCK’da sug
ortakliginin diizenlenis bi¢cimi ana hatlariyla belirtildikten sonra altinci ve son bdliimde
calismanin ana konusunu olugturan 5237 sayili YTCK’da sug ortakligi konusunun diizenlenis
bicimi dayandig1 kuramsal goriisle birlikte incelenecektir.



I. YTCK’nmin Olusumu ve Genel Olarak Yapisi
A. YTCK’mn Olusumu

1960’1 yillardan bu yana ceza hukukundaki yeni ve demokratik gelismelere yer
vermek amact ile Adalet Bakanligi’'nca ceza hukuku uzmanlarindan olusan cesitli
komisyonlar kurulmus ve taslak ceza yasasi metinleri hazirlatilmis ve bu caligmalarin
sonucunda 1989 Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 ortaya ¢cikmaistir.

Bu tasarmin yeniden gozden gecirilmesi, yine ayni komisyondan istenilmis, metne son
sekli verildikten sonra 1997 Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi olusturulmus ve bu metin
goriigiilmek tizere TBMM’ye gonderilmistir’. 1999 yilinda se¢imlerin yenilenmesi iizerine,
1997 Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 hiikiimet tarafindan yeniden incelenmesi i¢in geri ¢ekilmis
ve yeni bir kurul olusturulmustur, bu kurul 1997 metni iizerinde degisiklikler yaparak Tiirk
Ceza Kanunu 2000 Tasarisin1 meydana getirmistir. Son olarak ayni1 metin ele alinmis, gozden
gecirilmis ve Tiirk Ceza Kanunu 2001 Tasaris1 ortaya ¢ikmistir. Bundan sonra da séz konusu
tasar1 hakkinda ¢alismalar ve goriismeler TBMM’de devam etmis ve bu konuda gorevli olan
meclis alt komisyonu 12 Mayis 2004 tarithinde elindeki tasar1 metninde biiyiikk oranda
degisiklikler yaparak neredeyse tamamen yeni bir tasariy1 kabul ederek kamuoyunun tartisma
ve goriigiine sunmustur.

Meclis alt komisyonu tarafindan kabul edilen tasar1 metni bu kez de meclis adalet
komisyonu tarafindan ele alinmis ve bu metinde de bazi degisiklikler yapilarak meclis genel
kuruluna sunulmustur. Sonugta, 26.09.2004 tarihinde tasari metni meclis tarafindan kabul
edilerek 5237 sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu (YTCK) olarak yasalagsmistir. Bu yasa 344.
maddesi geregince 01.04.2005 tarihinde yiiriirliige girecektir.

B. YTCK’nmin Genel Olarak Yapisi

YTCK olusturulurken modern ceza hukukunun ilkelerinin gozetilmeye calisildigi ve
oncelikle 765 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu (TCK) nun devleti koruyan yapisindan vazgecilerek
kisilerin korunmasinin 6ne ¢ikarildigi, bunun vurgulanmasi icin de tasarinin ikinci kitabini
olusturan 6zel kisimda, kisilere karsi islenen suglardan baglanarak sug tiplerinin diizenlendigi
boylelikle Avrupa’da yiiriirliikte olan modern ceza yasalarina sistematik ac¢idan uyum
saglandig1 belirtilmektedir?.

Bu diizenlenis bicimi karsilagtirmali hukuk acisindan degerlendirildiginde gercekten
de sistematik acisindan bugiin Avrupa’da yiiriirlikte bulunan modern ceza yasalarinin bir
cogunda Ozel kisimda Oncelikle “kisilere yonelik” suc tiplerinden baslanilarak suclarin
diizenlendigi goriilmektedir’. Bu yasalara 6rnek olarak Isvicre Ceza Yasasi, Avusturya Ceza
Yasasi, 1spany01 Ceza Yasasl, 1sveg Ceza Yasasi, Rusya Ceza Yasas1 ve Hirvatistan Ceza
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Yasasi verilebilir®. Buna karsin eski anlayisi devam ettirerek once devlete karsi suglara yer
veren yasalar da bulunmaktadir®. Bunlara 6rnek olarak da Alman Ceza Yasasi, Italyan Ceza
Yasasi, Danimarka Ceza Yasasi ve Polonya Ceza Yasasi verilebilir®.

Ancak bu kistas tek basina bir ceza yasasinin modern olup olmadigin1 gostermeye
yeterli degildir. Bu konudaki esas 0l¢iit yasanin igeriginin modern teori ve goriislere uygun
olup olmadigi ve yasanin olusturuldugu caga uygun ve hatta Otesinde bir yer edinip
edinmedigidir’. Uziilerek belirtilmelidir ki YTCK bu acidan bazi ¢agdas diizenlemelere yer
vermeye caligsa da genel olarak modern ceza yasalarina uyum gostermemektedir. Ancak
YTCK’nin modern ceza yasalartyla uyum gosterdigi konulardan birinin yasanin sistematigi
oldugu ve bunun yerinde bir diizenleme yontemi oldugu sdylenebilir®.

YTCK iki kitap halinde hazirlanmis, kitaplar kisimlara, kisimlar da boliimlere
ayrilmustir. 11k kitapta yine 765 sayilh TCK’da oldugu gibi ceza hukukunun genel ilkeleri
belirtilmis ve bu kitap temel ilkeler, tamimlar ve uygulama alani”, “ceza sorumlulugunun
esaslar’” ve “yaptirimlar” baghkli iic kisma ayrilmustir. Ikinci kitap ise “insanlifa karsi

suclar”, “kisilere kars1 suclar”, “topluma kars1 suclar” ve “millete ve devlete karsi suclar ve
son hiikiimler” seklinde dort kisma ayrilmis ve bu ayrima gore sug tipleri diizenlenmistir®.

Suc¢ ortaklig, YTCK’nin ilk kitabinin, ceza sorumlulugunun esaslar1 baslikli ikinci
kisminin, suga istirak baglikli dordiincii boliimiinde diizenlenmektedir.

II. Tek Failli ve Cok Failli Su¢ Ayrim

Suc ortakligr konusunun iyi anlasilabilmesi ve degerlendirilebilmesi i¢in dncelikle tek
failli su¢ ve ¢ok failli su¢ ayriminin aciklanmasi gerekmektedir.

A.  Tek Failli Suclar

Yasal tamimda yer alan sug tipinin islenebilmesi i¢in bir tek failin yeterli oldugu sug
tiplerine tek failli suglar denilmektedir. Nitekim bir ¢ok sug tipinde fail, 765 sayili TCK’da
“her kim” ya da “kim”; 5237 sayili YTCK’da ise “kimse” ya da “kisi” ifadesiyle bu sekilde
tanimlanmaktadir. Failligin bu tiiriiniin vurgulanmasin nedeni bunun asagida goriilecegi iizere
sug ortakligi acisindan 6nem tagimasidir'™.

B.  Cok Failli Suclar

Bazi1 sug tipleri ancak birden cok failin katilimiyla islenebilirler. Buna 6gretide genel
olarak “zorunlu istirak” denilmektedir'". Zorunlu istirakin bulundugu sug tiplerinden bazilar
dogal yapilar geregi en az iki failin katilimin1 zorunlu kilmakta bazilar1 ise yasal tanimlari
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geregi birden ¢ok kisiyle islenebilmektedirler, 6gretide bu suc tipleri i¢in “cok failli suc”
kavrami kullanilmaktadir.

Cok failli suclar ayr1 bir onem arz etmektedirler; ¢iinkil su¢ ortakligiyla bazi acgilardan
benzerlik gostermekte ve bu nedenle farkli yonlerinin ortaya ¢ikarilmasi gerekmektedir. Ceza
hukuku Ogretisinde Onceleri ayr1 bir kavram olarak cok failli suglar {izerinde durulmamus,
bunlarin farkli ozellikler gosterdigi fark edilince ise bunlarin “istirak” tiirii oldugu
diisiiniilmiistiir. Bugiin ise arttk cok failli suglar, suga istirakin bir tiiri olarak
degerlendirilmemektedir. Ciinkii birden cok failin su¢un olusumu i¢in zorunlu olarak
bulunmasi1 gereken sug tipleri -suga (zorunlu) istirak gibi- sucun 6zel goriiliis bicimi olmayip
dogrudan sugun olusumu i¢in yasal tanimda aranilan bir 6zelliktir®.

Ogretide cok failli suclar da kendi arasinda “yakinsama suclar” ve “karsilasma
suclart” olarak ikiye ayrilmaktadir®. Bu ayrima gore yakinsama suglarinda, sucun
olusumunun katkida bulunan kisiler aym1 yonde hareket etmekte ve aynm1i amacin
gerceklesmesi icin hareket etmektedirler. TCK m.304 (tutuklu ve hiikiimliilerin ayaklanmasi
sucu), m.313 (ciiriim islemek i¢in tesekkiil olusturma sucu), m.168 (silahl1 ¢cete kurma sugu),
m. 403 b.10/11 (tesekkiil halinde uyusturucu ticareti yapma sucu) ve m.236 (memurlarin toplu
olarak gorevi terk etmesi sucu); YTCK m. 296 (tutuklu ve hiikiimliilerin ayaklanmasi sucu) ve
m. 220 (suc isleme amaciyla Orgiit kurma) yakinsama suglarina ornek olarak verilebilir.
Karsilasma suclarinda ise, sucun olusumunda katki saglayan kisiler yine ayn1i amacin
gerceklesmesini  istemekte ancak bu kez farkli yoOnlerden hareket ederek amaca
ulagmaktadirlar. TCK m.403 b.5’de YTCK m.188 f.3’de yer alan (uyusturucu madde ticaret
yapmak sucu) ve eskiden yiiriirliikte olan zina sucu buna 6rnek olarak gosterilebilir'.

Bu konuda son olarak belirtilmelidir ki; dogas1 geregi ya da yasal tamim geregi ¢ok
failli su¢ olarak tamimlanan sug¢ tiplerinin de sug¢ ortakligi halinde islenmesi miimkiindiir.
Ancak bunun olabilmesi i¢in, ¢ok failli suclarin gerceklesebilmesi i¢in zorunlu olan faillerin
disinda baska kisilerin suca katkida bulunmasi gerekmektedir'.

III. Faillik Tiirleri
A. Dogrudan Faillik

Ceza yasasinda belirli sekildeki eylemler su¢ olarak diizenlenirken, bu eylemleri
gerceklestiren kisi muhatap, yani sucun faili olarak belirtilmektedir. Iste bu duruma
“dogrudan ya da bagimsiz faillik” denilmektedir. Yani yasada tanimlanan sucu dogrudan
dogruya isleyen eylemi yerine getiren kisi dogrudan faildir.

B. Ortaklasa Faillik

Dogrudan faillik ve dolayl faillik disinda bulunan bir diger faillik tiirii de ortaklasa
failliktir. Bu faillik tiiriinde kisiler su¢ olusturan eyleme belirli dl¢iilerde katki saglamakta ve
ayn1 sug isleme karariyla hareket etmektedirler. Ortaklasa failligin gerceklesebilmesi icin iki
Olciitiin bulunmast gerekir; bunlardan birisi failler tarafindan eylem {izerinde miisterek
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hakimiyet kurulmasi digeri ise birlikte su¢ isleme kararmmin bulunmasidir'®. Bu olciitler
asagida YTCK ile ilgili agiklama yapilirken incelenecektir.

C. Dolayh Faillik

Sucu olusturan eylemler bazen diger bir kisinin ara¢ olarak kullanilmasi suretiyle
gerceklestirilebilir. Bu durumda, arka plandaki kisi, sugu olusturan icra hareketlerini
gerceklestiren kisinin ve hareketinin iizerinde iistiin bir hakimiyet kurmaktadir”. Iste bu
durumda dolayli ya da dolayistyla faillik durumundan s6z edilmektedir.

Arka planda kalan kisinin sucun icrai hareketlerini yapan 6n plandaki kisi tizerinde
hakimiyet kurmasini saglayan iki durum vardir. Bunlardan ilki 6n plandaki kisinin yanilgi
icinde olmasi digeri ise bu kisi lizerinde zor kullanilmasi ya da bu kisinin tehdit edilmesidir™.
Kisacas1 on plandaki kisinin olaya etkisi ya kasith degildir ya da bu konuda karar verme
yeteneginden yoksundur (¢ocuklarda ve akil hastalarinda oldugu gibi)™.

Dolayl failligin esasini aciklayan iki farkli goriis ileri siiriilmiistiir. Bunlardan esas
eylemin tipik, hukuka aykir1 ve kusurlu olmasini arayan kat1 baglilik prensibini benimseyen
klasik ceza hukuku goriisiine gore, ara¢ olarak kullanilan kisinin kusursuz olmasi veya
eylemin cebir ve tehdit altinda isletilmesi halinde sucu isleten arka plandaki kisi serik
olamayacagi i¢in, bunun dolayl fail olarak sorumlu tutulacagi ileri siiriilmiistiir. Esas eylemin
tipik ve hukuka aykiri olmasini yeterli géren sinirli baglilik prensibini benimseyen goriise
gore ise, her suc ortaginin kendi kusurundan dolay1 sorumlu tutulmasi miimkiin olabilecek,
esas eylemi gerceklestiren failin kusursuz olmasi seriklerin sorumluluklarinda degisiklik
meydana getirmeyecektir. Dolayisiyla esas eylemin failinin kusurlu olmadigi durumda dahi
eyleme istirak s6z konusu olabilecektir. Bu durumda seriklige gore failligin onceligi soz
konusu oldugu i¢in azmettiren veya yardim edenin eylem iizerinde hakimiyeti oldugu takdirde
dolayl faillik s6z konusu olacaktir®.

Dolayl failligin esasini1 ve kapsamini agiklamada ileri siiriilen farkli goriislerden kati
baglilik prensibi 765 sayili TCK agisindan gecerliydi. Bu yasanin diizenlemesinde suca istirak
acisindan ikili sistem benimsendigi icin bu sistemin agigini kapamak icin dolayh faillik
kurumu devreye girmekteydi. Ancak 5237 sayili YTCK agisindan ikilik sistem terk edildigi
icin esas eylemi gerceklestiren kisi kusurlu olmasa da serikler kusurlarindan sorumlu
tutulabilecektir. Buna gore bir kisiye aldatarak ve kasti olmaksizin sug isleten kisi kusurlu
eyleminden dolay1 sorumlu tutulacaktir. Nitekim dolayl: faillik konusunda 765 sayili TCK’da
bir diizenleme bulunmazken 5237 sayili YTCK’nin 37. maddesinin 2. fikrasinda bu durum
acik bir bicimde diizenlenmistir.

Sonug olarak dolayl faillikte, yukarida aktarildigi sekilde baskasini sug¢ islemeye sevk
eden kisi, kendisi sug islemis gibi ara¢ sahsin eyleminden dolay1 sorumlu tutulmaktadir.
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IV. Kuramsal Acidan Su¢ Ortakhig:
A.  Suc¢ Ortakhigimin Konusu

Yukarida aktarilan tek failli suglar ve cok failli suclar gruplar1 disinda kalan sug tipleri
de zorunluluk arz etmese de birden c¢ok kisiyle birlikte islenebilmektedir. Ceza yasalarinin
0zel kisimlarinda sug tipleri diizenlenirken ayriksi durumlar disinda bunlarin bir kisi
tarafindan gerceklestirilmeleri goz oniinde bulundurularak diizenlenmektedir. Ancak yukarida
da belirtildigi iizere bu sug tipleri de genellikle bir kisi tarafindan degil birden ¢ok kisinin
birlikte hareket etmeleri ya da cesitli sekillerdeki katkilariyla gerceklestirilmektedir®’. Bu
durumda su¢ olarak tanimlanan eylemin olusumunda katkida bulunan suc¢ ortaklarinin
hepsinin belirli Olgiilerde de olsa eyleme olan katkilarindan dolayr sorumluluklart
bulunmaktadir®.

Iste suc ortakligina iliskin kurallar ile bir kisinin isleyebilecegi bir sucun birden fazla
kisinin katilarak islenmesi halinde suca katilan bu kisilerin sorumluluklari diizenlenmektedir®.

B.  Suc¢ Ortakhigimin Hukuksal Esasi

Su¢ ortakliginin (suga istirakin) konusunu, su¢ olarak tamimlanan haksiz eyleme
katilan kisilerin bu eylemden dolay1 sorumluluk statiilerinin belirlenmesi oldugu® yukarida
belirtilmisti.

Bu su¢ ortaklarinin bir sucun olusuma yonelik katkilar1 birbirinden farkli sekillerde
olabilmektedir. Bu katkilardan bazisi su¢un olusumu i¢in olmazsa olmaz ozellik gosterirken
bazi katkilar da sucun olusumunu kolaylastirabilmekte ya da failin su¢ isleme yoOniindeki
kararliigim1  arttirabilmektedir. S6z konusu bu katkilarin, katkida bulunanlarin
sorumluluklarinin derecesinin belirlenmesi agisindan bir degerlendirmeye tabi tutulmasi
gerekmektedir; bu degerlendirme sonucunda ise sug ortaklig sekilleri ortaya ¢ikmaktadir.

Tiirk ceza hukuku Ogretisinde su¢ ortakligi konusunda iki fakli goriisten hareketle
konu aciklanmaya calisilmistir. Baz1 yazarlar suca istirak agisindan klasik goriis olan asli fail-
fer’i fail ayrimindan hareketle konuyu aciklarken® son yillarda bu konuyu isleyen ve 6zellikle
Alman 6gretisinin etkisinde kalan yazarlar bu konuda ikili ayrimin terk edilip “fail ve serik”
seklinde iki ana ayrim oldugunu ve suga saglanan katkinin bu iki kavram iizerinden
tartisilmasi gerektigini ileri siirmektedirler®. Uygulama agisindan ise 765 sayili TCK’da kabul
edilen “asli istirak-fer’i istirak” ayrimina gore hareket edilmis ve suca istirak aciklanmugtir.
Ancak 5237 sayilh YTCK’da yer alan su¢ ortakligina iligkin diizenlemelerde bu ikili ayrim
terk edilerek suca katilanlar yalnizca fail ve serik olarak Alman hukukunda oldugu sekilde bir
ayrima tabi tutularak diizenlenmistir.

& Demirbas, a.g.e., s.411.

? Faruk Erem/Ahmet Danigman/Mehmet Emin Artuk, Ceza Hukuku Genel Huikimler, Timuyle Goézden Gegirilmis

Ondérdiincli Baski, Ankara, Seckin Yayinevi, 1997, s.357; igel vd., a.g.e., 5.369.
Ayhan Onder, Ceza Hukuku Dersleri, istanbul, Filiz Kitapevi, 1992, s.414; Demirbas, a.g.e., s.411.
icel vd., a.g.e., 5.369; Erem/Danigsman/Artuk, a.g.e., s.369; Onder, a.g.e., s.414.

Sulhi Dénmezer/Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C.Il, Yeniden Gézden Gegirilmig Onbirinci Basi, istanbul,
Beta Yayincilik, 1997 s.464; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.361,362; Onder, a.g.e., s.434 vd.

Ozgeng, a.g.e., s.139 vd.; igel vd., a.g.e., 5.370.

23

24

25

26



1. Fail

Ceza yasasinda belirli sekildeki eylemler su¢ olarak diizenlenirken, bu eylemleri
gerceklestiren kisi muhatap, yani sugun faili olarak belirtilmektedir. Ogretide fail, “davranis
normunun asli muhatabi, su¢ tarifine uygun vakialarin, ceza hukukun ana figiirii” olarak
tanimlanmaktadir. Kisaca fail, yasada su¢ olarak tanimlanan haksiz eylemi gerceklestiren®
sucun olusmasina sebep olan asil eylemi gerceklestiren®, sucun gerceklesmesi agisindan
“olmazsa olmaz” nitelikteki hareketi yapan® kisidir.

Fail kavrami da kendi icinde ii¢ farkl tiirde olabilmektedir. Buna gore yasada tanimli
asil eylemin, fail tarafindan tek basina gerceklestirilmesi durumunda ‘“dogrudan veya
bagimsiz faillik”, bu eylemin bir araci kullanilarak gerceklestirilmesi durumunda “dolayli
faillik”, eylemin birden cok suc ortagi ile birlikte gerceklestirilmesi durumunda ise “ortaklasa
faillik” s6z konusu olmaktadir®.

Fail olmay1 belirleyen o6l¢iitler konusunda 6zellikle Alman ceza hukuku 6gretisinde
cesitli goriisler ortaya ¢ikmistir. Bunlara ornek olarak “nedensellik bagini esas alan goriis”,
“fail kavramini dar ve genis olarak yorumlayan goriis”, “cezanin faile gore belirlenmesini esas
alan (subjektif) goriis” ve “eylem hakimiyetini Ol¢iitiinii esas alan goriis” verilebilir. Bugiin
icin Alman 6gretisinde “eylem hakimiyetini Ol¢iitiinii esas alan” kuraminin su¢ ortakliginin
hukuksal esasimi agiklayan goriisler arasinda biiyiik bir ¢cogunluk tarafindan kabul edildigi
belirtilmektedir®. Bu ¢alismanin boyutlart igerisinde tiim bu goriiglerin aktarilmasi olanagi
yoktur; ancak YTCK’da da kabul edilen goriis oldugu icin “eylem hakimiyeti” ilkesine

asagida kisaca deginilecektir.
2. Serik

Sucun yasal taniminda bulunan eylemi tek basina tamamen gerceklestirmeyen ancak
bu eylemin gerceklestirilmesine bir sekilde katki saglayan kisi serik olarak
tanimlanmaktadir®.

Buna gore yasada seriklige iliskin olarak bulunan genel hiikiimler sorumluluk alanini
genisletmektedir®. Bir baska deyisle, seriklige iliskin kurallar, asil sug¢u diizenleyen maddeyi
failden baskasina da genisleten kurallardir. Bu bakimdan seriklige iligskin kurallar tamamlayici
niteliktedir, bunun dogal sonucu olarak da seriklige iliskin kurallarin ceza yasasinda yer
almamast durumunda sucga katki saglayan ancak fail olarak degerlendirilemeyen Kkisilerin
sugtan sorumlu tutulmalari ve cezalandirilmalart miimkiin olmayacaktir®.

Seriklik de faillik gibi kendi i¢inde tiirlere ayrilmaktadir. Buna goére azmettirme ve
yardimda bulunma serikligin iki tiiriidiir®. Bu konudaki ayrintili agiklama asagida YTCK’nin
getirdigi sistem incelenirken verilecektir.
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Ozgenc, a.g.e., s.139.

John Kaplan/Robert Weisberg, Criminal Law Cases and Materials, Canada, Little, Brown & Company (Canada) Limited,
1986, s.577.

Michael J. Allen, Textbook on Criminal Law, London, Blackstone Press Limited, 1999, s.190.
icel vd., a.g.e., 5.370.

Bu konuda genis agiklama igin bkz: Ozgeng, a.g.e., s.41-126.

icel vd., a.g.e., 5.370; Ozgeng, a.g.e., s.141.

icel vd., a.g.e., 5.370.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.448; Demirbas, a.g.e., s.412.

icel vd., a.g.e., 5.370.
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Seriklik konusunda belirtilmesi gereken son konu ise “baglilik ilkesidir.” Bu ilkenin
bulunmasinin sebebi ise; serik acisindan, failligin olusmasi igin gerekli kosullarin
bulunmadigi durumlarda bu kosullarin yerini almasi ve boylelikle serikin suctan sorumlu
tutulabilmesinin saglanmasidir®. Bu konu da asagida daha ayrintili olarak incelenecektir.

C. Suc¢ Ortakhiginda Sorumlulugun Belirlenmesindeki Sistemler

Suc¢ ortakligiyla islenen suglarda suca katilanlarin sorumluluklarinin belirlenmesi ve
cezalandirilmast konusunda ii¢ sistem bulunmaktadir. Bunlar; esitlik sistemi, ikilik sistemi ve
cezanin faile gore belirlenmesi sistemidir.

1. Esitlik Sistemi

Bu sisteme gore sugu ortaya ¢ikaran kosullar arasinda bir ayrim yapilamaz, dolayisiyla
amagclanan neticenin gerceklesmesi sonucu olusan su¢ da parcalara ayrilamaz. O halde bir
sucun ortaya ¢ikmasinda katki saglayan kisilerin sucun olusumuna sagladiklarn katkilar da
boliiniip tek basina cezalandirilamaz®. Buna gore bir sugun olusumuna katki saglayan kisiler
“sucu beraber isleme konusunda bir kader birligi yaptiklar1”*, dolayisiyla baskasinin sucunu
kendilerine mal ettikleri icin, katkilari ne olursa olsun sugun tam cezasiyla cezalandirilirlar®.
Bu sistemde fail ve serik seklinde ayrim yapilmayarak suca katilan herkese ayni sekilde ceza
verildigi i¢in bu sisteme “objektif sug birligi” de denilmektedir®.

Bu sistemi savunanlar da kendi icinde ¢esitli goriisleri savunmakta ancak sonucta suga
katilan herkesin ayni ceza ile cezalandirilmasi konusunda goriis birligine varmaktadirlar®'.
Ancak bu sistem ¢ok kati oldugu icin elestirilmis ve uygulamada yargica takdir yetkisi
taninarak sug ortaklarinin sugun gerceklesmesine olan katkilarina gore cezay: arttirmasi ya da
hafifletmesi olanag1 taninmustir.

Bu sistemin sug¢ ortakliginin diizenlenmesi konusunda benimsendigi yasalara ornek
olarak Yeni Fransiz Ceza Kanunu ve Kanada Ceza Kanunu verilebilir*.

2. Ikilik Sistemi

Bu sistem “klasik sistem” olarak da adlandirilmaktadir. Buna gore, suca katilanlarin
sucun olusumundaki rollerine gore ikili bir ayrim yapilmakta ve sucun islenmesi agisindan
etkin olan, asli nitelikte hareket yapanlara sugun tam cezasi verilmekte ve bunlara “asli fail”
denilmektedir. Diger yandan sucun olusumunda asli nitelikteki hareketlerle katkida
bulunmayip sug¢un olusumuna yardimei nitelikte hareketler yapanlara sucun tam cezasina gore
daha az ceza verilmekte ve bunlara “fer’i fail” denilmektedir®.

Asli fail ile fer’i failin hangi dlciite gore ayrilacagi konusunda da farkli goriisler ortaya
cikmistir. Buna gore; 6znel bir temelden hareket edenlere gore, suc¢ olusturan eylemi kendi

% el vd., a.g.e., 5.371.

& Demirbas, a.g.e., s.413.

Serap Keskin, “Sug Ortakligi (Suca Istirak)”, Ceza Hukuku Ginleri: 70. Yilinda Tirk Ceza Kanunu-Genel Hikkiimler (26-27
Mart 1997-Istanbul), Istanbul, Beta Yayincilik, 1998, s.228; Artuk/Gokgen/Yenidiinya, a.g.e., s.806; Demirbas, a.g.e.,
s.413; D6nmezer/Erman, a.g.e., s.453-455; Onder, a.g.e., s.415,416.

Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.359.

Demirbas, a.g.e., s.413.

Bu gérusler icin bkz: Dénmezer/Erman, a.g.e., s.453-455; Keskin, a.g.y., .227,228.
Keskin, a.g.y., 5.228,229.

Donmezer/Erman, a.g.e., s.456; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.359; Artuk/Gokc¢en/Yenidiinya, a.g.e., s.806;
Demirbas, a.g.e., s.413,414; Keskin, a.g.y., s.229.

38

39

40

4

42

43



eylemi olarak benimseyenler asli fail, baskasinin eylemine katilan bu eylemi baskasinin
olarak gorenler ise fer’i fail olarak degerlendirilecektir. Nesnel bir temelden hareket edenlere
gore ise, yasal tanimda yer alan tipe uygun hareketi yapanlar asli fail, bu hareket disinda katk1
saglayanlar ise fer’i fail olarak degerlendirilecektir®.

Bu sistemi kabul eden yasalara 6rnek olarak 1889 tarihli italyan Ceza Kanunu ve 765
sayil1 TCK verilebilir. Ayrica Anglo-Sakson hukuk sisteminde de koklerini geleneksel Ingiliz
Hukuk Sisteminin orf ve adetleri ile bu adetlere iligkin ictihatlardan alarak gelisen ikili sistem
kabul edilmektedir. Ingiltere’de ve Amerika Birlesik Devletleri’nin pek cok eyaletinde sug
ortaklig1 konusunda ikili sistem uygulanmaktadir®.

3. Cezanin Faile Gore Belirlenmesi Sistemi

Cezanin faile gore tayini sistemine 6gretide “siibjektif sistem” de denilmektedir*®. Bu
sistemin belirleyici unsuru “herkese kendi kotiiliigliniin yogunluguna gore ceza” verilmesinin
gerektigidir’. Bu sistemde de asli fail — fer’i fail ayrimi bulunmaktadir; ancak ceza verilirken
suca katilanlarin kisilikleri, ruhsal durumlart ve su¢ Oncesi yasayislari da cezanin
belirlenmesinde etkili olmali ve bu konuda yargica takdir yetkisi taninmalidir®. Ancak kisinin
su¢ Oncesi yasaminin cezanin belirlenmesi acisindan incelenmesine 2. Diinya Savasi’ndan
sonra olusturulan modern ceza yasalarinda yer verilmemistir. Ancak yine de bu goriisii
savunan pozitivist yazarlarca failin kisiligini meydana c¢ikaracak arastirmalara ve ozellikle
saiklerin incelenmesine yer verilmesinin ve her failin kisiligine uygun gelecek ceza ile
cezalandirilmasinin gerektiginin savunuldugu belirtilmektedir®.

Cezanin faile gore belirlenmesi sisteminin gecerli oldugu yasalara ornek olarak ise
Italya ve Isvicre ceza yasalar1 gosterilebilir. Ayrica Almanya ve Avusturya ceza yasalar1 bu
sistemin etkisinde kalinarak diizenlenmis ancak birka¢ noktada bu sistemden ayrilmislardir®.
Ancak belirtilmelidir ki bu yasalarin sistemine gore faile kotiiliigii oraninda ceza verilmekle
beraber, ceza miktar1 belirlenirken faillerin gecmis yasantist ve aligkanliklart dikkate
alinmamakta, su¢ eylemle sinirl bir inceleme yapilmaktadir.

D.  Suc¢ Ortakhgimn Sartlar

Asagida aciklanacak olan suc¢ ortakligi durumlarinin gerceklesebilmesi i¢in bazi
sartlarin varligi gerekmektedir. S6z konusu sartlar hem 765 sayili TCK’da hem de 5237 sayili
YTCK’da diizenlenen su¢ ortakligina iliskin kurallarin uygulanmasi acisindan gecerlidir,
zaten s6z konusu sartlar bu kurallarin yorumlanmasiyla g¢ikartilmaktadir®. Bunlar; suga
katilanlarin birden fazla olmasi, hareketlerin nedensellik degeri tasimasi, suca katilma
iradesinin bulunmasi ve su¢ ortakliginda eylemin en azindan tesebbiis asamasina gelmis
olmasidir.

* Keskin, a.g.y., s.229.

Kaplan/Weisberg, a.g.e., s.577; Allen, a.g.e., s.190.
Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.359; Onder, a.g.e., s.417,418.
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“  Dénmezer/Erman, a.g.e., s.460; Erem/Damisman/Artuk, a.g.e., s.359; Artuk/Gokgen/Yenidiinya, a.g.e., s.806;
Demirbas, a.g.e., s.414; Keskin, a.g.y., s.229.

Keskin, a.g.y., s.230.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.463.

Keskin, a.g.y., s.230-231; Demirbas, a.g.e., s.414.

Ancak bunlarin agiklanmasi bu g¢alismanin sinirlarini asacagi igin kurallar basliklar halinde birer paragraf olarak
aclklanacaktir; atif yapilan kaynaklarda bu sartlarin ayrintili agiklamasi bulunmaktadir.

48
49
50

51

10



1. Suca Katilanlarin Birden Fazla Olmasi

Su¢ ortakligindan s6z edilebilmesi i¢in Oncelikle birden fazla kisinin suca katilmasi
gerekmektedir. Ancak suga katilan bu kisiler yukarida agiklanan cok failli suglardaki sucun
olusumu i¢in gerekli olan faillerden olmamalidir. Bunun disinda cok failli su¢lar agisindan sug
ortakliginin s6z konusu olabilecegi yukarida da belirtilmistir®.

Ayrica serik agisindan sorumlulugun s6z konusu olabilmesi i¢in bir harekette
bulunulmasi gerekir, ¢iinkii hareket olmaksizin sorumluluk da s6z konusu olmayacaktir. Bu
hareket cesitli sekillerde olabilir. S6z konusu hareketler olumlu ya da olumsuz sekilde
olabilecegi gibi maddi ya da manevi sekilde de olabilir®.

2.  Hareketlerin Nedensellik Bagi Tasimasi

Su¢ ortakliginin s6z konusu olabilmesi icin gerekli olan ikinci kosul, suca istirak
edenin maddi veya manevi nitelikteki hareketinin sucu olusturan asil eylemin gerceklesmesi
acisindan bir nedensellik bagi i¢inde olmasidir. Sug¢ ortaginin katkisi olmadan netice meydana
gelmeyecekti ya da netice gerceklesen sekilde meydana gelmeyecekti denebiliyorsa suc
ortaginin yaptigi hareketin suc tipinin gerceklesmesi agisindan nedensellik bagi tasidigi
sOylenebilecektir™.

Ayrica bir hareketin nedensellik bagi tasiyip tasimadigi ve bunun su¢ ortakligina
iliskin kurallara uygulama olanagi verip vermedigi her somut olay acisindan arastirilacaktir.
Bu yapilirken, su¢ ortaklarmmin birbirini tamimak zorunda olmadiklari, su¢un olusumuna
saglanan katkinin maddi ya da manevi nitelikte olabilecegi ve sug¢ ortakligina iliskin irade ile
saglanan katkinin birlikte bulunmasi gerekliligi de g6z oniinde bulundurulacaktir®.

3.  Suca Katilma iradesinin Bulunmasi

Suc ortakligina iliskin kurallarin uygulanabilmesi icin gerekli olan iigiincii sart ise sug
ortaklarinda sucga katilma iradesinin bulunmasidir. Suga katki saglayan hareketin nedensellik
bagi tasimasinin yani sira bunu yapan kisin suga katki saglama iradesinin de bulunmasi sarttir.
Buradan cikan sonug, sug¢ ortaginin sucga katilma seklindeki hareketini kasten yani bilerek ve
isteyerek yapmasinin gerekli oldugudur. Sug ortagi hem katki sagladigi hareketi hem de failin
islemeyi kastettigi suca olan katkisini bilecek ve bunu isteyecektir.*.

Bu basghik altinda deginilmesi gereken Onemli bir konu da taksirli suglarda sug
ortakliginin olanakli olup olmadigidir. Oncelikle belirtilmelidir ki kasten islenen bir suca
taksirli bir hareketle istirak edilmesi miimkiin degildir; ¢iinkii yukarida da belirtildigi gibi suc
ortagr katki saglayan hareketini kasitla yapmalidir. Taksirli suca kasten istirak edilmesi
halinde ise artik sug¢ ortaklig1 degil faillik s6z konusu olmaktadir. Ayn1 sekilde taksirli suga
taksirle istirak halinde de su¢ ortaklig1 degil faillik s6z konusu olmaktadir®.

% Doénmezer/Erman, a.g.e., s.466.

% D6énmezer/Erman, a.g.e., s.468.

*  Dénmezer/Erman, a.g.e., s.465, Onder, a.g.e., s.420.
Onder, a.g.e., 5.420.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.483; Onder, a.g.e., 5.425.
Onder, a.g.e., 5.422,423.

Dénmezer/Erman, taksirli suglara istirakin prensip olarak mumkin oldugunu belirtmekle beraber bunun taksirli suglara
istirakten ¢ok, taksirli suglari birlikte islemek olarak degerlendiriimesinin daha yerinde oldugunu ifade etmekteler ve taksirli
suglara istirakin kabul edilmesi i¢in her tirli tereddiit ve kuramsal tartismaya son vermek i¢in bunun yasada agik bir bicimde
dizenlenmesinin gerekli oldugunu belirtmektedirler. Dénmezer/Erman, a.g.e., s.496.
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4.  Biitiin Failler Bakimindan Aym Olan Sucun En Azindan Tesebbiis
Asamasina Gelmis Olmasi (Baghhk Kurali)

Suc ortakliginin gerceklesebilmesi i¢in gerekli olan dordiincii ve son kosul ise baglilik
kuralinin varlig1 ve yasal tanimdaki eylemin en azindan tesebbiis derecesine gelmis olmasinin
gerekliligidir. Heniiz hazirlik hareketi derecesinde olan ve suca tesebbiis derecesine gelmeyen
hareketlerden dolayr sug¢ ortakligindan s6z edilmesi miimkiin degildir®. Bu asagida ayrintili
olarak islenecek baglilik kuralinin dogal sonucudur.

S0z konusu baglilik kurali hem 765 sayili TCK hem de 5237 sayili YTCK acisindan
gecerli oldugu i¢in her iki yasa uygulamasinda da bu kuralinin bulunmamasi ve tesebbiis
asamasina gelmemis bir sugtan dolay: su¢ ortakliginin ger¢eklesmesi miimkiin olmamaktadir.

V. 765 sayih TCK’da Suc¢ Ortakhigimin Diizenlenisi

765 sayilh TCK’da ikili sistem benimsenerek asli ve fer’i istirak ayrimi yapilmistir.
Buna gore failligin karsiligi olarak TCK m. 64’de asli istirak, serikligin karsiligi olarak ise
TCK m. 65°de fer’i istirak diizenlenmistir. Her iki suc ortaklig: tiirii de kendi icinde maddi
istirak ve manevi istirak olarak ikiye boliinmiistiir. Asli istirak sekillerinde faillere suca
karsilik gelen tam ceza verilirken, fer’i istirak sekillerinde faillere cezanin indirilerek
verilmesi Ongoriilmiistiir™.

A.  Asliistirak

765 sayili TCK’nin sisteminde asli istirak de kendi arasinda ikiye ayrilmistir.
Bunlardan birisi asli maddi istirak digeri ise asli manevi istiraktir. Asli maddi istirakte sugu
olusturan eylemi isleyen, hareketi yapan kisi; asli manevi istirakte ise azmettirme
diizenlenmistir.

1.  Asli Maddi istirak

Asli maddi istirak yani faillik, TCK’nin 64. maddesinin 1. fikrasinda diizenlenmistir;
buna gore “fiili irtikap edenler” ve “fiili dogrudan dogruya beraber isleyenler” asli maddi fail
olarak sucun 6ngordiigli tam ceza ile cezalandirilacaklardir. Fiili irtikap eden kavramiyla
kastedilen, su¢ tipinde tanimli hareketi dogrudan dogruya yapan kisidir. Buna gore adam
Oldiirme sucunda silahin tetigini ¢eken, miiessir fiillde yumruk atan fiili irtikap eden kisidir.
Fiili irtikap edenlerin birden fazla olmasi1 durumu miimkiindiir (ortaklasa faillik); iki kisinin
ayn1 ormani farkli yerlerde atese vermeleri gibi®.

“Fiili dogrudan dogruya beraber islemek” ifadesiyle ise yasal tanimda su¢un olusumu
icin belirtilen hareketin dogrudan yapilmamasina ragmen, kisinin yaptigi hareketin sucun
olusumu icin gerekli hareketle ayn1 zamanda olmas1 ve yaptigi hareketin sucun olusumu i¢in
cok onemli olmas1 durumu kastedilmektedir®'. Ogretide bunun aslinda bir fer’i istirak durumu

% Donmezer/Erman, a.g.e., s.478; Onder, a.g.e., s.421.

¥ jcel vd., a.g.e., 5.371; Artuk/Gékgen/Yenidiinya, a.g.e., 5.807.

% Bahri Oztiirk/Mustafa Ruhan Erdem/Veli Ozer Ozbek, Uygulamali Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, Gozden

Gegirilmis ve Genisletilmis Besinci Baski, Ankara, Seckin Yayinevi, 2001, s.269,270.

Doénmezer/Erman, a.g.e., s.520; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.391; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., s.821;
Demirbas, a.g.e., s.431.
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oldugu ancak suga bu sekilde yapilan katkinin sucun olusumundaki 6nemi goz Oniinde
bulundurularak asli istirak seklinde degerlendirildigi belirtilmektedir®.

Bu istirak tiiriine 6rnek olarak miiessir fiilde kisinin, kavga eden arkadasinin hasminin
kollarini tutarak arkadasinin hasmini bicaklanmasina olanak yaratmasi ya da tecaviiz sugunda
kisinin magdurenin kollarimi tutarak failin cinsel birlesmeyi saglamasina olanak yaratmasi ya
da hirsizlik sucunda kisinin para kasasini acmasi ancak icindeki para ve miicevherleri
almamasi gosterilebilir.

2. Asli Manevi istirak

Asli manevi istirak ise TCK’nin 64. maddesinin 2. fikrasinda diizenlenmistir. Bununla
kastedilen “azmettirmedir”’, maddede azmettirenlere de sucun tam cezasmin verilecegi
belirtilmistir. Azmettirmede, kafasinda su¢ isleme yoniinde higbir diisiince olmayan asli
maddi faile, su¢ isleme karar1 aldirilmaktadir®.

Azmettirmenin, fer’i manevi istirak sekilleriyle arasindaki en O©nemli fark
azmettirmede asli maddi failin aklinda su¢ islemeye yonelik bir diisiincenin Onceden
olmamasidir. Oysaki fer’i manevi istirakte, asli maddi failde zaten onceden olugsmus bir suc
isleme diisiincesi bulunmakta ancak bu diisiince fer’'i manevi fail tarafindan
kuvvetlendirilmektedir.

Azmettirmenin diizenlendigi TCK’nin 64. maddesinin 2. fikrasinda “ancak fiili icra
edenin onu islemekte sahsi bir menfaati oldugu sabit olursa azmettiren sahsin cezasi 6liim
yerine 24 sene, miiebbet agir hapis yerine 20 sene agir hapistir; sair cezalarin altida biri
indirilir.” denilmek suretiyle, asli maddi failin isledigi sucta kisisel bir ¢ikar1 olmast durumu
asli manevi fail i¢in bir hafifletici neden olarak ongoriilmiistiir. Bunun nedeni azmettirenin
yonlendirmelerinin tek basina sugun islenmesinde etkili olmadig: diisiincesidir®.

B. Fer’i Istirak

765 sayil1 TCK’nin sisteminde fer’i istirak de kendi arasinda iice ayrilmistir. Bunlar,
fer’i maddi istirak, fer’i manevi istirak ve zorunlu fer’i istiraktir. Fer’i maddi istirakte suca
katilanin maddi hareketlerle yardimda bulunmasi diizenlenmisken, fer’i manevi istirakte suca
katilanin manevi agidan destek olmasi durumu diizenlenmistir.

1. Fer’i Maddi Istirak

Fer’i maddi istirak, TCK’nin 65. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda diizenlenmistir. Bu
istirak tiirii iki sekilde tanimlanmistir, buna gore “fiilin islenmesine yarayacak is ve vasitalari
tedarik edenler” ve “sucun islenmesinden evvel veya islendigi sirada miizaheret ve
muavenetle icrasim kolaylastiranlar” asli fer’i fail olarak degerlendirilecek ve sugun
ongordiigii tam cezadan 3. fikradaki diizenlemeye gore daha az ceza ile cezalandirilacaklardir.

Fiilin islenmesinde kullanilacak is ve vasita temininin sugun islenmesinden Once
yapilmas1 gerekir. Ornegin silahin temin edilmesi ya da failin olay yerine ulastirilmasi
gerekir. Bu hareketin sucun icrai hareketleriyle hem zamanl oldugu durumda, ya dogrudan
dogruya beraber islemek seklindeki asli maddi istirak ya da miizaheret ve muavenette

®  Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.821; Demirbas, a.g.e., s.431.

Demirbas, a.g.e., s.432.
Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.397; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.823.
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bulunmak seklinde fer’i maddi istirak tiirii olusacaktir®. Ayrica s6z konusu igin veya
vasitanin, sucun islenmesine elverigli olmast ve sugun gergeklestirilmesinde kullanilmasi
gerekir. Aksi durumda fer’i maddi faillik s6z konusu olmaz®.

Miizaheret ve muavenetle eylemi kolaylastirmakla kastedilen ise faile yardim
(miizaheret) ve eyleme yardimdir (muavenet)®. Sucun islenmesini kolaylastiran her tiirlii
yardim buraya dahildir. Bu yardim sucun gergeklestirilmesinden once yapilabilecegi gibi suc
islendigi esnada da yapilabilir®. Ancak sucun islenmesinden ©nce yapilan muavenet ve
miizaheret icrai hareket niteliginde ise artik bu durum hazirlik hareketleri kapsaminda
olacagindan asli istirak durumu s6z konusu olur. Bunun ayrimi her somut olayda yargic
tarafindan yapilacaktir®. Banka giivenlik gorevlisinin bankanin soyulmasi icin kapisini acik
birakip gitmesi ya da banka kasasina ne zaman para getirildiginin soygunculara bildirilmesi
bu duruma ornek olarak gosterilebilir.

2. Fer’i Manevi Istirak

Fer’i manevi istirak ise TCK’nin 65. maddesinin 1. ve 2. fikralarinda diizenlenmistir.
Buna gore “sug islemege tesvik”, “sucu irtikap kararini takviye etmek”, “fiil islendikten sonra
miizaheret ve muavenette bulunacagini vaat etmek” ve “sucun ne suretle islenecegine
miiteallik talimat vermek” fer’i manevi istirak hallerini olusturmaktadir.

Yasada fer’i manevi istirakin sekilleri olarak gosterilen “suc islemege tesvik™ ile sug
isleme diisiincesi olan ancak bu konuda heniiz karar vermemis olan failin su¢ isleme yoniinde
karar vermesinin saglanmasi belirtilmektedir. “Sucu irtikap kararimi takviye etme”, suc
islemeye karar vermis failin sucun maddi unsurunu olusturan hareketleri gerceklestirmesi
yoniinde tesvik edilmesi anlamindadir. “Fiil islendikten sonra miizaheret ve muavenette
bulunmak™ ile sucu islenmeden Once faile sucu gerceklestirmesi halinde yardim edilecegi
yoniinde s6z verimde bulunulmasi kastedilmektedir. “Talimat vermek”™ ise sugu olusturan icra
hareketlerine baslanmadan Once faile yol gostermek, sucun islenis bicimini agiklamak
anlamindadir™.

3. Zorunlu Fer’i Istirak

Bir kisinin sucun islenisine yukarida aciklanan fer’i istirak hallerinden biriyle
katilmas1 ancak bu katki olmaksizin sucun gerceklemesinin miimkiin olmamasi hali TCK’nin
65. maddesinin 2. fikrasinin son ciimlesinde diizenlenmistir. Ogretide bu duruma “zorunlu
fer’i istirak” denilmektedir. Yasanin diizenlemesi geregince bu halde kisinin eylemi fer’i
istirak derecesinde olmasina ragmen sugun olusumuna katkisinin derecesi nedeniyle cezasi
asli istirak durumundaki gibi indirim yapilmaksizin sug¢ icin ongoriilen tam ceza seklinde
verilecektir”'.

Buna 6rnek olarak kavga eden iki kisiden birine yaninda bulunan arkadasinin belinden
cikardigr tabancayr vermesi ve tabancayr alanin da bunu atesleyerek kavgaya karisan diger

& Doénmezer/Erman, a.g.e., s.529.

6 Doénmezer/Erman, a.g.e., s.529; Demirbas, a.g.e., s.432.

& D6énmezer/Erman, a.g.e., s.530.

Demirbas, a.g.e., s.433.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.530.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.531,532; Demirbas, a.g.e., s.436.

Demirbas, a.g.e., s.437.
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kisiyi oldiirmesi verilebilir. Burada goriildiigii gibi zorunlu fer’i failin tabancay1 vermemesi
durumunda adam 6ldiirme sugunun gerceklesmesi miimkiin degildir.

C. Cezay1 Etkileyen Nedenlerin Su¢ Ortaklarina Etkisi

Suc ortaklig1 konusunda bir¢ok goriisiin ortaya atildigi ve cesitli tartismalarin yapildigi
onemli bir konu da cezay: etkileyen nedenlerin sug¢ ortaklarina etkisi bir baska deyisle bu
nedenlerin sug¢ ortaklarina gecip gegmeyecegi (sirayeti) konusudur.

Cezayi etkileyen neden, sugun tiiriinii (vasfin1) degistirmeyen, ancak sugun niteligine
etkili olan, sugun daha agir ya da hafif sayilmasinda etkili olan ve sucun unsurlart disinda
kalan sebepler olarak tanimlanmaktadir.

765 sayil1 TCK, klasik ceza hukuku goriisiiniin etkisiyle diizenlendigi icin bu yasada
sucun unsurlari disinda cezay1 etkileyen nedenlere yer verilmistir, dolayisiyla 765 sayili
TCK’da hem cezay1 hafifleten nedenlere hem de cezay1 agirlatan nedenlere iliskin maddeler
bulunmaktadir®. 765 sayili TCK’da bazi sug¢ tipleri acisindan bunlarin diizenlendikleri
maddelerde cezay1 kaldiran ve hafifleten nedenlerin belirtilmesine karsin bunlarin suc
ortaklarina etkisi bakimindan genel bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak cezayr agirlatan
nedenlerin su¢ ortaklarina etkisi agisindan 66. ve 67. maddelerde genel diizenlemelere yer
verilmektedir’. Asagida kisaca bu nedenler aciklanacaktir.

1. Cezay1 Etkileyen Kisisel Nedenler

Cezayi etkileyen kisisel nedenler, cezayi hafifletici kisisel nedenler ve cezay1 agirlatici
kisisel nedenler olarak ikiye ayrilmaktadir.

a. Cezay1 Hafifleten Kisisel Nedenler

Cezay1 hafifleten kisisel nedenler suc ortaklarinin cezasini etkilemez. Bunlar yalnizca
kendilerinde kisisel hafifletici neden bulunan sug¢ ortagi acisindan etkili olurlar (6rnegin TCK
m.285/2 ve TCK m.523’te oldugu gibi); dolayisiyla 765 sayili TCK’da bu konu hakkinda
genel bir diizenleme bulunmamaktadir™.

b. Cezay1 Agirlatan Kisisel Nedenler

Cezay1 agirlatan kisisel nedenlerin sug¢ ortaklarina etkisi TCK’nin 66. maddesinde agik
bir bicimde diizenlenmistir. Buna gore kisisel nitelikteki agirlatici nedenlerin suca katilanlar
tarafindan bilinmesi halinde agirlatici neden bunu bilenlere de uygulanacaktir’. S6z konusu
bilme sart1, seriklerin su¢ ortakligina iliskin iradelerini agikladiklar1 veya bu irade ile hareket
ettikleri zaman gerceklemis olmalidir”. Ayrica kigisel agirlatict nedenin asli veya fer’i failde

7 Doénmezer/Erman, a.g.e., s.512.

™ icel vd., a.g.e., 5.407.

Onder, a.g.e., s.444.
Dénmezer/Erman, a.g.e., s.514; Onder, a.g.e., s.444; Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., 5.409.
icel vd., a.g.e., 5.408; Dénmezer/Erman, a.g.e., s.514; Onder, a.g.e., s.444.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.535; Onder, a.g.e., s.444. igel vd. ise bu bilmenin suca katilma aninda bulunmasi gerektigi
belirtilerek, D6nmezer/Erman’in bu konuda daraltici yorum yaptidi ifade edilmis ancak suga katilma anindan neyin
kastedildigi agikga gosterilmemis bir sonraki paragrafta suga katiima aninin hareketin gergeklestirildigi an olmayip bu
iradenin olustugu an oldugu belirtilmistir. icel vd., a.g.e., s.408 dn.121. Ancak belirtimelidir ki Dénmezer/Erman
aciklamalarinda “kisisel agirlatici sebebin bulundugunu bilme, nedensellik degeri tasiyan hareketlerin yapilmasindan énce
ya da, hi¢ olmazsa, bu hareketler yapilirken mevcut bulunacaktir” ifadesini kullanarak bu konuda daraltici bir yorum
yapmadiklarini géstermektedirler.
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bulunmasi agisindan yasada bir ayrim yapilmamuistir; her iki durumda da s6z konusu agirlatict
neden bunu bilen sug ortaklarina uygulanacaktir’.

Kisisel agirlatict nedenlerin diger su¢ ortaklarimi da etkilemesinin kabul edilmesi
ogretide elestirilere ugramistir. Bu konuda baz1 yazarlar, yalnizca asli failde bulunan kisisel
agirlatict nedenlerin diger suc ortaklarini da etkilemesi gerektigi, fer’i failde bulunan kisisel
agirlatict nedenin diger sug¢ ortaklarina etkide bulunmasinin yerinde olmadigi karsilastirmali
hukuktan Ornekler verilerek elestirildigi gibi TCK’nin bu konuda yalnizca bilme sartiyla
yetinmesinin de eksik oldugu kaynak yasada oldugu gibi bunun sugun islenisini
kolaylastirmasinin aranmamasinin diizenlemeyi daha da diisiindiiriicii bir hale getirdigi
belirtilmektedir”®. Yine bazi yazarlar yalnizca bilme sartiyla yetinilmesinin eksik oldugunu
bunun yani sira sucun islenisi kolaylastirma sartinin da aranmasit gerektigini
belirtmektedirler®. Bazi1 yazarlar ise bu diizenlemenin su¢ genel teorisinin sug¢ ortakligina
iliskin ilke agisindan yanlis oldugunu ve bu nedenle, yasadan cikartilmasi gerektigini
belirtmektedirler®'.

Gercekten de kisisel agirlatici nedenlerin diger su¢ ortaklarina etkide bulunmasi
adaletli bir diizenleme olarak goriilmemektedir. Adi iistiinde kisisel nedenler gecerli oldugu
fail acisindan etkili olmalidir. Bir kisinin babasim1 6ldiirmesine yardim eden kisi “bir babay1
Oldiirme” diisiincesiyle hareket etmemekte yalnizca ‘“herhangi bir kisiyi Oldiirme”
diisiincesiyle hareket etmektedir. Ayni sekilde fer’i fail agisindan gecerli olan bir kisisel
agirlatict nedenin diger sug ortaklarina gegmesi de ayni derecede gereksizdir®.

TCK’nin 66. maddesi geregince cezayr agirlatict kisisel nedenlerin diger sug
ortaklarin1 etkilemesi halinde, cezasi arttirilarak verilen su¢ ortaklarinin cezasinda belirli
oranda indirim yapilmasi da ongoriilmiistiir. Yani oncelikle cezay1 agirlatict kisisel neden
dolayisiyla suc¢ ortaklarinin cezasinda arttinm yapilacak sonra da 66. maddenin 2. fikrasi
geregince agirlastirilmis miiebbet hapis ile miiebbet hapiste indirim yapilacak diger cezalar
acisindan ise indirim yapilmasi yargicin takdir yetkisine birakilacaktir.

2. Cezay1 Etkileyen Eylemsel Nedenler

Cezayi etkileyen eylemsel durumlar da, cezay: hafifletici eylemsel durumlar ve cezayi
agirlatict eylemsel durumlar olarak ikiye ayrilmaktadir.

a. Cezay1 Hafifleten Eylemsel Nedenler

Cezay1 hafifleten eylemsel nedenler acisindan 6gretide farkli goriisler bulunmaktadir.
Baz1 yazarlar 765 sayili TCK’da cezay1 hafifleten eylemsel nedenler hakkinda genel bir
diizenleme bulunmadig i¢in bu durumun sug ortaklarinin cezasimi etkilemeyecegini, bunlarin
yalnmizca kendilerinde eylemsel hafifletici neden bulunan sug¢ ortagi acisindan etkili olacagini
belirtmektedirler®. Bazi yazarlar ise cezay1 hafifleten eylemsel nedenler acisindan kuralin,

® icel vd., a.g.e., 5.409; Dénmezer/Erman, a.g.e., s.536; Onder, a.g.e., s.444.

Onder, a.g.e., s.444,445,
Dénmezer/Erman, a.g.e., s.515.
icel vd., a.g.e., 5.409.

Nitekim Dénmezer/Erman da bunun ikilik sistemin getirdigi bir sakinca oldugunu su sekilde belirtmektedirler: “Esasen
cezanin faile gore tayini sistemi kabul edildikte, sirayet problemi kendiliginden ortadan kalkar ve kisisel adirlatici sebepler
her serik icin ayr ayr g6z 6niinde tutulur. Fakat ikilik sistemi benimsendikte, sugun islenmesinde hicbir nedensellik degeri
olmayan bir agirlatici sebebi, sirf diger seriklerin bunu bildikleri diistincesi ile, onlara da sirayet ettirmek dogru olmaz”
Dénmezer/Erman, a.g.e., s.515.

Onder, a.g.e., s.444; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.410.

79
80
81

82

83

16



bunlarin biitiin su¢ ortaklarina etkide bulunmasi oldugu ¢iinkii bu nedenlerin sucun maddi
varligim1 etkilediklerini belirtmektedirler®. Yine bu ikinci goriisteki yazarlar TCK’da bu
acidan acik bir diizenleme bulunmamasina ragmen cezayi hafifletici eylemsel nedenlerin tiim
su¢ ortaklarina etkide bulunmasinin gerektigini ancak bunun bir cezaya etkili nedenlerin sug
ortaklarina etkisi konusu olup olmadiginin tartismali oldugunu belirtmektedirler®.

Yukarida yapilan agiklamalar 1s1ginda varilan sonug¢, TCK’da cezayir hafifleten
eylemsel nedenler agisindan bir diizenleme olmadig: i¢in su¢ ve cezada yasallik prensibi
geregi bunun yorumla uygulanmasina imkan olmadigi yoniindedir®. Bu nedenle cezayi
hafifleten eylemsel nedenler yalnizca ilgili oldugu kisi acisindan gecerli olacak suca katilan
diger kisilerin cezasina etkide bulunmayacaktir.

b.  Cezay1 Agirlatan Eylemsel Nedenler

Cezayr agirlatan eylemsel nedenlerin sug¢ ortaklarina etkisi de TCK’min 67.
maddesinde diizenlenmistir. Buna gore bu nedenler yalnizca eylemin niteligine iliskin
olabilecegi gibi sucun vasfini degistiren nedenler de olabilecektir®.

Cezayi agirlatan eylemsel nedenler genellikle sucun islenme araclarini ilgilendiren ve
eylemin daha agir bir duruma gelmesini saglayan nedenlerdir. Ornegin kiyafet degistirerek
su¢ islemek (TCK m.493/3, 497), sucun islenmesinde hile ve cebir kullanmak (TCK m.175,
179, 495) sugun silahla igslenmesi (TCK m.457) gibi®.

Eylemsel nitelikteki agirlatict nedenlerin suga katilanlar tarafindan bilinmesi halinde
agirlatic1 neden bunu bilenlere de uygulanacaktir®; dolayisiyla eylemsel agirlatici nedenlerin
suc ortaklarina da etkide bulanabilmesi icin bu nedenin bilinmesi sarttir. Eylemsel nedenin
diger sug ortaklarina etkide bulabilmesi i¢in bu nedenin asli failde ya da fer’i failde bulunmasi
acisindan fark yoktur®.

TCK’nin 67. maddesinde, kaynak yasanin karsilik maddesinden ve 66. maddeden
farkli olarak bilmenin eylemin gergeklestirildigi zamanda olmas1 aranmaktadir. Bilme anina
iliskin bu diizenleme yerinde olarak 6gretide elestirilmektedir®'.

V. 5237 sayih YTCK’da Su¢ Ortakhiginin Diizenlenisi

A.  Ongoriilen Sistem

Yukarida sug¢ ortakliginda sorumlulugun belirlenmesi konusundaki sistemlere isaret
edilmis ve bunlardan ikilik sisteminin 765 sayil1 TCK tarafindan benimsendigi aktarilmigt.

5237 sayilh YTCK’da ise bu sistemden ve bunun ikili ayrimindan vazgecildigi yasada
su¢ ortakliginin diizenlendigi 37. maddenin gerekcesinde belirtilmistir. Bunun nedeni olarak
da “bu sistemin en Onemli sakincasinin, kisinin sugun islenisine katkisinin, gerceklestirilen
sucun biitiinliigii icersinde degil, ondan bagimsiz olarak ele alinmasi1” oldugu ve “asli istirak”,

8 Doénmezer/Erman, a.g.e., s.517.

8 Dénmezer/Erman, a.g.e., s.517 dn.328.

8 Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.410.

& Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.414.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.518; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.414.

icel vd., a.g.e., 5.408; Dénmezer/Erman, a.g.e., s.514; Onder, a.g.e., s.444; Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.414.
Dénmezer/Erman, a.g.e., s.537; Onder, a.g.e., 5.445.

icel vd., a.g.e., 5.409; Dénmezer/Erman, a.g.e., s.537; Onder, a.g.e., 5.445.
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“fer'? istirak” ayiriminin adil ve esit olmayan bir cezalandirmay1 sonuglamasi ve uygulamada
zorluk ve duraksamalara neden olmasi” gosterilmistir®. Ancak asagida yapilan ayrintili
aciklamalarda goriilecegi iizere kuramsal acidan sistem de8ismisse de Ozellikle azmettirme ve
yardim etme basliklar1 altinda yapilan diizenlemelerle TCK’da yer alan diizenlemeler devam
ettirilmistir®.

Ayrica belirtilmelidir ki yasa koyucu gerekcesinde de belirttigi {izere ikili sistemin
sakincalarindan soz etmis ancak ikili sistemdeki diizenlemelerle yeni sistem arasinda belirgin
bir farklilik yaratmamistir. Bunun yam sira sistem degisikligini agiklamaya calisan gerekce de
yeterli olmamis ve neden kuramsal a¢idan bir degisiklige gidilmesine gereklilik oldugu yine
kuramsal olarak agiklanmamaistir.

YTCK’nin 37. maddesinin gerekg¢esinde failin belirlenmesi ve buna bagli olarak
istirak sekillerinin yani seriklerin belirlenmesinde “eylem iizerinde kurulan hakimiyet”
ilkesinin esas alindigi belirtilmistir. Maddenin gerek¢esinde sug¢ ortakliginin suca katki
saglayanlarin sorumluluklarinin belirlenmesi ile ilgili kurallar oldugu ve getirilen yeni sisteme
gore suga katilma sekillerinin “faillik, azmettirme ve yardim etme” oldugu belirtilmistir®.

YTCK’da suc¢ ortakligina iliskin diizenlemeler incelendikten sonra yasanin, suga
katilanlarin sorumluluklarinin belirlenmesinde hangi sistemi benimsedigi konusunda bir
aciklama yapmak daha iyi bir sonug verecektir.

B. Faillik

Yukarida 5237 sayilh YTCK’da ikili sistemden vazgecildigi belirtilmisti. Bunun
sonucu YTCK’da “fail” ve “serik” olarak iki ana ayrim bulunmakta bunun disinda bu suga

katilma sekilleri “asli” ve “fer’i” olarak ayrilmamaktadir. Fail suca dogrudan isleyen kimse,
serik ise sucun islenmesinde yardimda bulunan ya da azmettiren kimsedir.

YTCK’nin 37. maddesinde faillik bashg altinda 1. fikrada “dogrudan faillik” 2.
fikrada ise “dolayl: faillik” diizenlenmistir.

% YTCK’nin 37. maddesinde ikilik sistemden vazgecilmesinin nedeni olarak su gerekceye yer verilmistir:

“Bu sistemin en 6nemli sakincasi, kisinin sugun iglenigine katkisinin, gergeklestirilen sugun bitinlGga icersinde degil, ondan
bagimsiz olarak ele alinmasidir. Ornegin bir isyerinde islenen silahli yagma sugunda, disarida g6zcilik yapan kisinin fiili
yagma sucunun biitininden bagdimsiz olarak degerlendiriimektedir. Bu nedenle, gézcilik yapan uygulamada bazen “asli
fail” bazen “fer’i fail” olarak sorumlu tutulmaktadir. Bu sistemde, sugun islenisine istirak eden kisilerin gogu zaman “asli fail”
olarak mi yoksa “fer’i fail” olarak mi sorumlulugu gerektirdigi duraksamaya yer vermeyecek bir bigcimde saptanamamaktadir.
Halbuki, 6rnek olayda gézcilik yapma fiilinin diger kisilerle birlikte islenen yagma sugunun gergeklesmesine olan etkisi bir
butlin olarak degerlendirildiginde; gézcilik yapan kisinin de diger suc ortaklariyla birlikte sucun iglenisi Gzerinde ortak
hakimiyet kurdugu sonucuna ulasilir. Bu durumda ise gdzciilik yapan kisinin de fail olarak sorumlu tutulmasi gerekir.

HikOmet Tasarisinda da benimsenen “asli istirak”, “fer'l istirak” ayirnminin adil ve esit olmayan bir cezalandirmayi
sonuglamasi ve uygulamada zorluk ve duraksamalara neden olmasi dolayisiyla, bu ayrimi esas alan diizenleme tasaridan
cikanlmistir.”

Koksal Bayraktar/Onder Oztiirel/Pinar Memis, “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Genel Hikiimleri”, Tiirk Ceza Kanunu
Tasarisi: Tirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Temmuz 2004): istanbul Barosu-Tiirk Ceza Hukuku Dernegi
Toplantisi (10 Eyliil 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantilara Sunulan Raporlar-Bilimsel Raporlar, istanbul, istanbul
Barosu-Galatasaray Universitesi-Tirk Ceza Hukuku Dernegi Ortak Yayini, 2004, s.35. Bu yazarlar getirilen diizenlemenin
eski sisteme benzedidi belitmekle birlikte faillik, azmettirme ve yardim etmede gereksiz ayrintiya yer verildigini
belirtmektedirler.

Yeni getirildigi belirtilen sistemde gergekten de gereksiz ayrintiya girilmistir. Ornegin dolayisiyla faillik ve baghlik kuralinin
acik bir bicimde diizenlenmesine gerek yoktir; ayrica azmettirmenin de anlasilmaz bir bigcimde bu kadar 6ne ¢ikarilmasi ve
ayrintili diizenlenmesi gereksizdir.

“Yeni yapilan dizenlemeyle, istirak sekilleri, fiilin islenisi Gzerinde kurulan hakimiyet 6lct alinarak belirlenecektir. Bu
sistemde birer sorumluk statiisli olarak éngorilen istirak sekilleri ise, faillik, azmettirme ve yardim etmeden ibarettir.”
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1.  Dogrudan Fail

YTCK’nin 37. maddesinin 1. fikrasimna gore “sucun kanuni taniminda yer alan fiili
birlikte gerceklestiren kisilerden her biri, fail olarak sorumlu olur”. Su¢u meydana getiren
eylemi, icrai hareketleri bizzat yapan kisi dogrudan faildir*. Bu madde TCK’nin 64.
maddesinin 1. fikrasinda diizenlenen “asli maddi failin” yerine gelmek iizere diizenlenmistir.
YTCK ile getirilen yeni sistem geregince azmettirme, faillik olarak goriilmedigi icin
azmettirmeye bu maddede yer verilmemistir.

Ogretide baz1 yazarlar suc¢ ortaklig1 acisindan yasada tanimlanan hareketlerin yerine
getirilmesinin aranmasinin hatali oldugunu, bu durumda sug¢ ortakliginin son derece dar bir
alanda uygulanabilecegi yoniinde elestiriler getirmektedir®. Gergekten bu ifadenin
kullanilmayarak birlikte “sucu isleyenler” denilmesi daha yerinde bir diizenleme olacak idiyse
de bu ifadenin kullanilmasi da cok olumsuz degildir; ¢iinkii fail sucun yasal tanimindaki
eylemi gerceklestiren kisidir, s6z konusu ifadeyle de bu belirtilmistir.

Ogretide, YTCK’min 37/1 maddesindeki faillige iliskin diizenlemenin Alman CK
m.25’den alindigi, ancak Alman CK’nin 25/1 maddesinde yer alan “sucu bizzat veya bir
baska kisi araciligiyla isleyen kisi fail olarak cezalandirilir” seklindeki failin tanimina yonelik
diizenlemenin YTCK’ya aktarilmadigi, bunun sebebinin anlagilamadigi ve yasada eksiklik
yarattig belirtilmektedir®.

Aslinda yasada bu acikca failin bir tanimina yer verilmesine gerek yoktur; ciinkii
failim kim oldugu ve bireyin hangi hallerde fail olarak kabul edilip gerceklestirdigi
eylemlerden sorumlu tutuldugu Ogretide ve uygulamada acgik bir bicimde ortaya
konulmaktadir. Ceza yasalarinda her kavramin taminin yapilmasi kazuistik bir yonteme yol
acabilecegi gibi, yasanin uygulanma alanini da giidiilen sug¢ politikasiyla celisir sekilde
olumsuz yonde daraltabilecektir. Ancak bu yasada benimsenen yontem geregince, fail basligi
altinda ortaklasa failligin ve dolayl failligin tanimlanmasi1 ancak esas konu ve boliim basligi
olan failin tanimlanmamasi1 6nemli bir eksiklik olusturmaktadir.

2. Ortaklasa Fail

YTCK’nin 37. maddesinin 1. fikrasinda tek kisinin fail olmasi1 diizenlendigi gibi
ortaklasa faillik de diizenlenmistir. YTCK’nin sug¢ ortakligi konusu diizenlenirken Alman
Ceza Hukuku’'ndaki giincel Ogretilerin etkisi altinda kalindig1 yukarida belirtilmisti. Bunun
somut Orneklerinden biri 37. maddede ortaklasa faillik kurumunun diizenlenmesinde ve
ozellikle maddenin buna iliskin gerekcesinde goriilmektedir. Gerekcede ortaklaga failligin
gerceklesebilmesi icin iki sartin bulunmasi gerektigi, bunlardan birisinin “faillerin eylem
izerinde ortaklaga hakimiyet kurmalarinin gerekliligi” digerinin ise “birlikte suc isleme
kararin varligi” oldugu belirtilmektedir. Bu iki Olciitiin bulunmasi durumunda ortaklasa faillik
gerceklesmis olacak, faillerin hepsine sug icin Ongoriilen tam ceza verilecektir. S6z konusu
Olciitler sunlardir:

% Anglo-Sakson hukuk sisteminde dogrudan faile “principal” birinci dereceden asli fail denilmektedir. Kaplan/Weisberg,

a.g.e., s.577.

Duygun Yarsuvat/Koksal Bayraktar/Necmi Yiizbasioglu/Erdogan Biilbiil/Umit Kocasakal/E. Eylem _Aksoy/Pinar
Memis/Gililsah Kurt/Cagla Tansug/Didem Yilmaz, “Tlirk Ceza Kanunu Tasarisi Hakkinda Galatasaray Universitesinin
Goriisli”, Turk Ceza Kanunu Tasarisi: Tiirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Temmuz 2004): istanbul Barosu-Tiirk Ceza
Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Eylil 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantilara Sunulan Raporlar-Bilimsel Raporlar, istanbul,
istanbul Barosu-Galatasaray Universitesi-Tiirk Ceza Hukuku Dernegi Ortak Yayini, 2004, s.130,131.

Durmus Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem, “Dokuz EylUl Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nin TCK Tasarisi Hakkindaki Raporu”,
Turk Ceza Kanunu Reformu: lkinci Kitap: Makaleler, Gérisler, Raporlar, Der: Teoman Ergul, Ankara, Turkiye Barolar Birligi
Yayini, 2004, s.346,347.
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a. Sucun Islenisi Uzerinde Hakimiyet Kurulmas:

Sucun islenisi iizerinde hakimiyet kurulmasi, faillerin aralarindaki is boliimii geregince
su¢ olusturan eylemin bir boliimiinde hakimiyet kurulmasi anlamindadir. Ortaklasa faillikte
sorumlulugun esas1 seriklikte oldugu gibi baglilik kuralina dayanmamakta, failler bizzat
isbolimiine gore gergeklestirdikleri eylemden dolayi sorumlu olmaktadirlar®.

Eylem iizerinde hakimiyet kurulup kurulmadiginin belirlenmesi ise su¢ ortaklarinin
sucun islenmesinde iistlendikleri gérevler ve bu gorevin sugun olusumu i¢in tasidiglr 6nem ve
gereklilik goz Oniinde bulundurularak yapilmaktadir. Ancak bu, eylem tamamlanip suc
olustuktan sonra geriye yonelik olarak “eger faillerden biri tarafindan gerceklestirilen eylem
olmasiydi su¢ gerceklesir miydi” tarzinda bir degerlendirme olmayacaktir. Gerceklesen netice
dikkate alinmaksizin somut eylemin olusumu acisindan, failin yapmis oldugu -eylemin bir
parcast olan- hareketler ve bu hareketlerin 6nemi degerlendirilecek ve buna gore karar
verilecektir. Nitekim maddenin gerek¢esinde de bu durum acik bir sekilde ifade edilmistir®.

Ornegin bir kuyumcu soygununda altinlar1 ve parayi toplayip torbaya koyan kisi ile
kuyumcu c¢alisanlarina silah dogrultup etkisiz kalmasini saglayan kisi ve hatta kuyumcunun
kapisinda bekleyip igeri girilmesine engel olmak suretiyle polise haber verilmesini engelleyen
kisi gerceklestirilen soygun eylemi iizerinde aym1 derecede hakimdirler. Altinlarin ve paranin
toplanmasi, calisanlarin etkisiz halde tutulmasi ve polise haber verilmesinin engellenmesi
soygun eylemini basariyla gerceklestirmekte ayni derecede onemli ve etkilidirler. Bu nedenle
s0z konusu oOrnekte sucun olusuma katki saglayan herkes YTCK’nin 37. maddesinin 1.
fikrasinda belirtilen ortaklasa fail konumundadirlar.

Ancak her olayda yukaridaki ornekte oldugu gibi suca katki saglayan faillerin
eylemlerinin birbirini tamamlayic1 nitelik tasimasi séz konusu olmayabilir. Ornegin bes
kisinin bir araya gelip anlasarak ortak diismanlarinin gececegi yol iizerinde pusu kurmalar1 ve
diisman sayilan kisi bu yerden gecerken besinin birden ates etmeleri ancak bazi mermilerin
magdura isabet etmesi bazilarinin ise isabet etmemesi ama sonucta ortak diismanlarinin
Olmesini saglamalar1 durumunda oldugu gibi.

Burada her fail ayn1 su¢ isleme kastiyla ayni icrai hareketi gerceklestirmekte ve fazla
kisinin katilimiyla amagladiklar1 sonucun gerceklesmesini daha kuvvetli bir olasilik haline
getirmektedirler. Burada artik 6liime neden olan merminin kimin silahindan ¢iktiginin bir
onemi yoktur. Failler ortak diigmanlarina silah dogrultup ates ederlerken aymi suc isleme
kararligin1 ortaya koymakta ve ayni sugla korunan hukuksal degeri ihlal etmektedirler. Netice
olarak da amacgladiklar1 sonucun gerceklemesini saglamaktadirlar. Bu nedenle s6z konusu
durumda tiim faillere su¢ i¢in ongoriilen tam cezanin verilmesi gerekmektedir'®.

Ozellikle kasten adam oldiirme ve kasten miiessir fiil suclarinda yukarida verilene
benzer orneklerde ortaklasa faillerin varligt durumunda kimin silahiyla 6liime ya da miiessir

% icel vd., a.g.e., 5.372; Ozgeng, a.g.e., s.261.

“MUsterek faillikte, birlikte sug isleme kararinin yani sira, fiil Gzerinde ortak hakimiyet kuruldugu igin, her bir sug ortag fail
statisiindedir. Ortak hakimiyetin kurulup kurulmadiginin saptanmasinda sug¢ ortaklarinin sugun icrasindaki rolleri ve
katkilarinin tasidigi 6nem g6z 6niinde bulundurulur. Bu durumda, fiilin icrasi veya sonugsuz kalmasi ortak faillerden her
birinin elinde bulunmaktadir. Ornegin sug ortaklarindan birinin cebir veya tehdit kullanarak magduru etkisiz hale getirdigi,
diderinin de Uzerindeki para ve sair kiymetli esyayi aldi§i yagma sugunda her iki su¢ ortaginin sugun islenisine yaptiklari
katki, sugun icrasi agisindan birbirini tamamlayici niteliktedir. Dolayisiyla, her iki su¢ ortagi, sugun iglenisi tzerinde ortak bir
hakimiyet kurmaktadir.”

icel vd., a.g.e., .377,378.
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fiile yol acildiginin belli olmadigir durumlarda 6gretide™ ve Yargitay kararlarinda'® TCK’nin
463. maddesi geregince cezada indirime gidilmesi yoniinde bir goriis bulunmakta ve yasa
maddesi karsisinda bu uygulama ve goriis bir zorunluluk olmaktadir. Bunun yan1 sira 6gretide
bu goriisii elestiren ve su¢ genel teorisi acisindan uygun olmadigini ortaya koyan goriisler de
bulunmaktadir'®.

YTCK’nin 37. maddesinin agik diizenlemesi ve bu konudaki maddenin gerekgesi'®
karsisinda artik bu tiir eylemlere indirim uygulanmasi miimkiin olmayacaktir. Zaten yasa
koyucunun bu konudaki goriisine uygun olarak YTCK’da, TCK’nin 463. maddesini
karsilayacak benzer bir diizenlemeye yer verilmemistir. Dolayisiyla Ogretide yer alan
goriislerden yukarida belirtilen ve diizenlemeyi elestiren goriis yasa koyucu tarafindan da
benimsenmis ve bu konudaki adaletsiz uygulamalara son verilmek istenmistir.

Burada iizerinde durulmasi gereken bir diger konu da hazirlik hareketlerine yapilan
katkidir. Hemen ifade edilmelidir ki salt hazirlik hareketlerine katki saglanmis olmasi ve icra
hareketlerine katilinmamas1 ya da sucun icra hareketlerine gecilmeden tesebbiis derecesinde
kalmis olmas1 durumunda, ortaklasa faillik ger¢eklesmez. Ciinkii bu durumda eylem {izerinde
hakimiyet kurulmasi s6z konusu olmamaktadir. Bu tiirlii hareketleri yapan kisi serik (yardim

eden) olarak degerlendirilecektir'®.

b.  Birlikte Sug isleme Karan

Ortaklasa failligin gerceklesebilmesi icin gerekli olan bir diger kosul da, failler
arasinda birlikte su¢ isleme kararinin bulunmasidir. Bu, birlikte bir eylemin gerceklestirilmesi
ve boylelikle bir sonuca ulasmak yoniinde tiim faillerde bir istek ve bilgi bulunmasi1 seklinde
olmalidir. Maddenin gerekcesinde bu kararlik, kast kavrami icerisinde diisiiniilmelidir
denilmektedir'®; ancak bu hatali bir aciklama olmustur; ¢iinkii kast suc icin gerekli bir unsur,
karar kasttan da genis ve daha ¢ok da o sucun birlikte bagkalariyla birlikte islenmesine iligskin

iradedir.

Ayrica sug ortakligindan s6z edebilmek i¢in su¢ tipinde genel su¢ isleme kastinin
disinda bir saik yani 6zel kastin varligi araniyorsa bu 6zel kastin da tiim failler tarafindan
paylasilmasi gerekir'”. Aksi takdirde birlikte su¢ islem kararindan ve dolayisiyla ortaklasa
faillikten s6z edilemez.

Sug ortaklarinin eylemlerini, dogrudan kast ya da olasi kast gibi farkli kast tiirlerinin
etkisi altinda gerceklestirmeleri ise ortaklasa failligi etkilememektedir. Ornegin bir alis veris
merkezinin Oniine teror eylemi yapmak amaciyla iki kisi tarafindan bomba koyulmasi

" gulhi Dénmezer, Kisilere ve Mala Karsi Ciiriimler, 14. Basi, Istanbul, Beta Yayincilik, 1995, s.147-154.

1% “Miisteki, saniklarin attigi taslardan birisinin kendisine isabet ettigini ifade etmis olup, hangi sanigin attigr tasla yaralandigi

saptanamadigina gére, tayin edilen cezalarin TCK.nun 463 {ncl maddesi uyarinca indirilmesi gerekir.” 2. CD. Kt
15.06.1983, E.83/4212 K.83/4359; akt: Icel vd., a.g.e., s.379 dn.33.

icel vd., a.g.e., 5.379,380.

“Sug ortaklarinin istirak katkilarinin karsilikli olarak birbirlerini tamamlamadigi durumlarda da misterek faillik mimk{nddir.
Bazi héllerde failler, her biri sugun kanuni tanimindaki batin unsurlar tek bagina gergeklestirmek lzere, bir anlagsmaya
varabilir. Ornegin bir kisiyi 6ldirmek igin aralarinda anlasmis olan bes kisi, amacin gergeklesme ihtimalini daha da
yUkseltmek igin, ayni anda magdurun Uzerine ates ederler. Ateslenen mermilerden bir kismi magdura isabet eder, bir kismi
ise etmez. Bu 6érnek olayda butiin sug ortaklari ortak bir sug isleme kararina dayanarak birlikte hareket etmektedirler. Bu bes
su¢ ortaginin atesledidi mermilerden sadece bir tanesinin magdura isabet edip 6limine neden olmasi halinde dahi,
tamamlanmis kasten adam 6ldirme sugundan dolayi bu kisilerden her biri misterek fail olarak sorumlu tutulacaktir.”

icel vd., a.g.e., 5.383.

“Musterek faillik bakimindan zorunlu dider bir kosul, failler arasinda birlikte sug isleme kararinin varligidir. Belli bir hareketin
icrasina ve neticenin meydana gelmesine iligkin olan birlikte sug isleme karari, kast kapsaminda disundlmelidir.”

icel vd., a.g.e., 5.384,385.
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olayinda faillerden biri bombanin patlamasindan sonra birka¢ kisin de 6lmesini istemekte
digeri ise bunu Ongdrmekte ancak kayitsiz kalmaktadir. Bombanin patlamasindan sonra
gerceklesen adam oldiirme eylemi neticesinde her iki fail de YTCK’nin 37. maddesinin 1.
fikras1 geregince ortaklasa fail kabul edilecek ve gerceklesen sug¢ icin Ongoriilen cezayi
alacaklardir. Bu durum maddenin gerekg¢esinde de belirtilmigtir'®.

Birlikte su¢ isleme kararinin varligindan so6z edilebilmesi i¢in bunun suc¢ islenmeden
once ya da icra hareketleri meydana getirilirken bulunmasi gerekir. Yoksa faillerden biri
sucun icrai hareketlerini gerceklestirirken diger failin de gelip suca katki saglamasi
durumunda artik birlikte su¢ isleme kararinin varligindan s6z edilemez burada habersiz olarak
suca katki saglayanin durumu seriklige (su¢a yardim eden) uymaktadir'®. Nitekim bu durum
maddenin gerekcesinde de belirtilmistir'*.

Sucun islenmesi sirasinda ortaklasa faillerden birinin islemeyi kararlastirdiklart sugun
sinirini asarak daha agir bir suc islemesi halinde, kararlastirdiklar1 sug tipi acisindan ortaklasa
faillik, siir asilarak gerceklestirilen sug tipi agisindan ise tekil faillik s6z konusu olacaktir.
Ornegin yankesicilik suretiyle gerceklestirilen bir hirsizhik da magdurun eylemin farkina
varmast ve bunun lizerine faillerden birinin silah cekip zor kullanarak YTCK’nin 148.
maddesinde diizenlenen yagma sugunu gerceklestirmesi halinde yagma suguna katilmayan fail
kararlastirilan su¢ tipi olan YTCK’nmin 142. maddesinde diizenlenen nitelikli hirsizlik
sucundan ceza alacak, silah dogrultup zor kullanan fail ise tekil olarak YTCK’nin 148.
maddesinde diizenlenen yagma sugundan ceza alacaktir.

Netice sebebiyle agirlagsmis suclardan'' ortaklasa faillerin sorumlugunda ise sucun
temel sekli agisindan aralarinda birlikte suc isleme karar1 olan failler ortaklasa fail olarak
gerceklestirdikleri eylemden sorumlu tutulacaklardir. Meydana gelen agir sonug agisindan ise
ortaklasa faillerden gerceklesen agir neticeye en azindan taksirli bir hareketi neticesi neden
olan fail ya da failler gerceklesen agir sonugtan sorumlu olacak, gerceklesen agir neticeden
taksir derecesinde dahi kusuru olmayan failler bu sonugtan sorumlu tutulamayacaklardir'®.

765 sayili TCK’nin diizenlemesine gore ise agirlasan netice durumunda, ortaklasa
failler ister taksirle hareket etmis olsun isterlerse tamamen kusursuz olsunlar gerceklesen
neticeden sorumlu tutulmaktadirlar. 5237 sayilh YTCK’nmin 23. maddesinde “bir fiilin,
kastedilenden daha agir veya baska bir neticenin olusumuna sebebiyet vermesi halinde,
kisinin bundan dolayr sorumlu tutulabilmesi i¢in bu netice bakimindan en azindan taksirle
hareket etmesi gerekir” denilerek failin netice sebebiyle agirlasan suclardan sorumlu
tutulabilmeleri i¢in en azindan taksirle hareket etmesini arandigi icin ortaklasa failligin
gerceklesmesi icin bu faillerin agirlasan netice acisindan en azindan taksirle hareket etmeleri
gerekecek, taksir derecesinde dahi kusuru olmayan kisiler gerceklesen neticeden sorumlu
tutulamayacaklari i¢in ortaklasa fail olarak da degerlendirilemeyeceklerdir. Goriildiigii iizere
yukarida anilan YTCK’nmin 23. maddesiyle netice sebebiyle agirlasan suctan sorumluluk
acisindan olumlu yonde bir diizenleme yapilmustir.

108 “Sug ortaklarinin sugun islenisine iliskin kastlarinin dogrudan veya olasi kast gibi farklilik géstermesinin, misterek fail olarak

sorumluluklar tzerinde bir etkisi yoktur.”
icel vd., a.g.e., 5.386,387.

“Bir sugun failine, onun haberi olmaksizin, tek tarafli iradeyle, sugun islenmesine baslamadan 6nce veya sugun icrasi
sirasinda yardim edilmesi halinde, misterek fail olarak degil, yardim eden olarak sorumlu tutulmak gerekir.”

109

110

" Ogretide bu duruma genel olarak “objektif sorumluluk hali” denilmekteyse de yerinde gerekgelerle dgdretide bunun yanilgili

bir géris oldugu ve “taksir, kastin asilmasi ve netice sebebiyle agirlasmis suclarin” slbjektif sorumluluk hali oldugu
belirtiimektedir. Bkz: Yener Unver, “Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk”, Ceza Hukuku Giinleri: 70. Yilinda Tiirk Ceza
Kanunu-Genel Hiikiimler (26-27 Mart 1997-Istanbul), Istanbul, Beta Yaymcmk 1998, s.111,112.

"2 jcel vd., a.g.e., s.389.
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3.  Dolayh Fail

765 sayih TCK’nin diizenlemesinde dolayli faillik kurumu genel olarak
diizenlenmedigi gibi, 0zel durumlarda da bu konuya iligkin hiikiim yer almamustir. S6z
konusu durumun ceza yasasinda bir eksiklik yarattiginin 6gretide elestiri konusu yapilmasi
yasa koyucu tarafindan dikkate alinmis ve bugiine kadar 6greti ve uygulama tarafindan kabul
edilen dolayh faillik YTCK ile yasa maddesi haline getirilmigtir'®”.

YTCK’nin 37. maddesinin 2. fikrasinda dolayl faillik “sucun islenmesinde bir
baskasini ara¢ olarak kullanan kisi de fail olarak sorumlu tutulur” seklinde diizenlenmistir.
Yasanin agik ifadesinden de anlagildigi ve maddenin gerek¢esinde de belirtildigi' gibi dolayl
faillikte arka plandaki kisi, su¢u olusturan icra hareketlerini gerceklestiren kisinin ve

hareketinin iizerinde iistiin bir hakimiyet kurmaktadir.

Burada belirtilmesi gereken onemli konu dolayl: fail ile azmettiren arasindaki farktir.
Dolayl fail, basindan sonuna kadar olaylar1 kendi kontroliinde bulundurmaktadir. Sugun icra
hareketlerini gerceklestiren kisi bir robot gibi sadece denilenleri yapmakta ve gerceklestirilen
eyleme yalnizca istek duymaksizin aracilik etmektedir yani dolayl faillikte kisilerden birisi
digerinin vasitast durumuna gelmektedir. Azmettirmede ise, kisi su¢ isleme yoniinde bir karar1
olmayan kisiye su¢ isleme karar1 aldirmakta faili bu yonde ikna etmektedir ancak azmettirilen
kisi bundan sonra kendi inisiyatifini de kullanarak ve kendi iradesiyle su¢ islemektedir'".

Dolayl faillikte asil icra hareketlerini yapan kisi degil arka planda olan ve vasita kisiyi
kullanarak sucun gerceklesmesini saglayan kisi sorumlu olur ve sug icin ongoriilen yaptirimla
cezalandirilir.

YTCK’da dolayl failligin diizenlendigi 37. maddenin 2. fikrasinin 2. ciimlesiyle ise
genel bir agirlatict neden 6ngoriilmiis ve kusur yetenegi olmayanlarin dolayl fail tarafindan
sucun islenmesinde ara¢ olarak kullanilmasi durumunda verilecek cezanin iigte birden
yarisina kadar arttirllmasi ongoriilmistiir'®. Bu agirlatict nedenin 6ngoriilmesinin iki nedeni
vardir. Bunlardan birisi yasanin gerekcesinde de belirtildigi gibi kusur yetenegi olmayan
kisilerin istismar edilmesi digeri ise boyle kusur yetenegi olmayan kisilerin ikna edilerek suc
islemeye yonlendirilmelerinin daha kolay olmasidir'”.

Ancak s6z konusu diizenleme karigikliklara yol agabilecek bir yapidadir. Yukarida
belirtildigi tizere agirlatici nedenin Ongoriildiigli ikinci fikrada “kusur yetenegini kaldiran
hallerden” sz edilmis ancak bunlarin hangi haller oldugu gosterilmemistir. YTCK nin 24-34.
maddeleri arasinda ise “ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan haller” basgligi altinda hatali
bir sekilde kusurlulugu kaldiran haller ve ceza sorumlulugunu kaldiran haller ayni yerde
diizenlenmistir. Ogretide de bunlarin hangi sorumlulugu kaldirdig1 yoniinde tartismalar

"3 Dolayl failligin YTCK'da ayr bir dizenlemeye konu yapilmasi, bu yasada ceza hukukundaki gagdas kurumlara yer

verilmesinin bir kaniti oldugu belirtiimektedir. bkz: Avel, a.g.y., s.216.

Ancak dolayh faillik sug¢ teorisinde uzun zamandir varli§i kabul edilen bir kurum oldugu gibi 6gretide ve uygulamada zaten
varligi kabul edilen ve uygulanan bir kurumun yasada taniminin yapiimasi, yasayi ¢agdas bir hale getirmemektedir.

“Dolayh faillikte, arka plandaki kisi, sugun icrai hareketlerini gerceklestiren sahsin ve hareketinin lzerinde héakimiyet
kurmaktadir ve bu hakimiyet nedeniyle, fail olarak sorumlu tutulmaktadir.”

Yildiz, a.g.y., 5.236; Ozgeng, a.g.e., 5.200.

Ogretide sagir ve dilsizler ile akil hastasi olmayan alkol ve uyusturucu madde bagimlilari bakimindan da ceza arttinmina
gidiimesinin daha yerinde olacagi belirtiimektedir. Fatih Selami Mahmutoglu, “TBMM Adalet Komisyonu’nda Kabul Edilen
Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Hakkinda Goriis”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, Gorisler, Raporlar, Der:
Teoman Ergul, Ankara, Turkiye Barolar Birligi Yayini, 2004, s.367.

Karsilastirmal hukukta bdye bir agirlatici nedenin olmadigi ve bu konuda cezanin artirlmasi gerektiren 6zel bir durum
olmadigi nedeniyle bu diizenlemeye getirilen elestiriler icin Bkz: Tezcan/Erdem, a.g.y., s.347.
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bulunmaktadir, dolayisiyla bu fikranin diizenleme sekli belirginlik ilkesine aykiridir. Buna
gore kusur yetenegi bulunmayan kisilerin dolayl fail tarafindan kullanilmasi halinde cezasi
arttirilarak verilecektir.

Yukarida agiklandig iizere, ister dogrudan olsun ister dolayli olsun eylem iizerinde
hakimiyet saglayan ve suca katkilar1 dnemli Olciide olan kisiler YTCK’nmin diizenlemesine
gore fail olarak kabul edilecek ve sug i¢in ongoriilen tam yaptirim ile cezalandirilacaklardir.

YTCK’da ikili sistemden vazgecilmesinin dogal bir sonucu olarak zorunlu fer’i
istirake iligkin bir diizenlemeye de gerek kalmamistir. Zaten bu diizenlemeye yer verilmesinin
nedeni olarak ikili sistemin ortaya ¢ikardigi bazi sorunlarin asilmak istenmesi gosterilmistir.
Yukarida agiklanan eylem tizerinde hakimiyet kurulmas: 6lciitiine gore failin belirlendigi yeni
sistemde, eskiden zorunlu fer’i serik olarak nitelendirilen ancak sug i¢in Ongoriilen tam ceza
ile cezalandirilan kisiler bundan bdyle dogru sekilde fail olarak nitelendirilecekler ve sucun
ortaklasa faili olarak buna gore cezalandirilacaklardir.

C. Seriklik

Yukarida YTCK ile fail ve serik ayriminin getirildigi belirtilmisti. Serik, suc olusturan
eylem iizerinde hakimiyeti olmayan, gerceklestirdigi eylem sucu icra eden kadar 6nem arz
etmeyen, ancak yine de sucun islenisinde katki saglayan ve bodylece suca katilma iradesini
gosteren kisidir.

Yukarida seriklik kuramsal ag¢idan agiklanirken, “seriklige iligkin kurallarin, asil sucu
diizenleyen maddeyi failden baskasina da genisleten kurallar oldugu, bu bakimdan seriklige
iliskin kurallarin tamamlayici nitelikte oldugu, bunun dogal sonucu olarak da seriklige iliskin
kurallarin ceza yasasinda yer almamast durumunda suca katki saglayan ancak fail olarak
degerlendirilemeyen kisilerin su¢tan sorumlu tutulmalarinin ve cezalandirilmalarinin miimkiin

olamadig1” belirtilmisti. iste bu nedenle YTCK’nin 38. ve 39. maddelerinde acik bir bicimde
seriklik diizenlenmistir.

Serikligin tiirleri olarak, YTCK’nin 38. maddesinde “azmettirme”, 39. maddesinde ise
“yardim etme” halleri diizenleme altina alinmistir.

Ancak seriklerin bagkasinin eyleminden sorumlu tutulabilmeleri i¢in gerekli olan ve
“baglilik kural1” olarak adlandirilan bir ilke vardir. Ogretide bugiine kadar varlig1 kabul edilen
bu ilke 5237 sayili YTCK’nin 40. maddesiyle yasa maddesi haline getirilmistir. Ancak burada
yasayla ilgili onemli bir elestiriye yer vermek gerekmektedir.

YTCK’nin 40. maddesinde baglilik kuralinin acik bir sekilde diizenlenmesine gerek
bulunmamaktadir. Bu zaten 6gretide tartisilmis, ¢6ziilmiis ve varligi kabul edilen bir kuraldir.
Boylelikle hukukun gelismesini saglayan onemli kaynaklardan biri olan &gretinin ¢alisma
alam kisitlanmis ve yasadaki diizenleme nedeni ile eli kolu baglanmis olmaktadir. Bu ise
ileride ortaya ¢ikmasi olasi olan bu konudaki yeni kuramlarin bu konuya uygulanmasini
engelleyecektir.

Bunun yam sira soz konusu maddede baglilik kurali bagligr altinda baglilik kuraliyla
hicbir ilgisi olmayan “6zgii suclarda sug ortakligina iligkin diizenlemeye” 2. fikrada ve “suca
ortakligin sz konusu olmasi i¢in eylemin en az tesebbiis derecesinde kalmasinin gerektigine
iliskin diizenlemeye” 3. fikrada yer verilmistir. Yasada baghilik kuralinin diizenlenmesi
gereksizken bu baghk altinda bir de ilgili olmayan konularin diizenlenmesi YTCK’nin 40.
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maddesini biisbiitiin hatal1 bir hale getirmistir. Bu maddeye yasa metninde yer verilmemesinin
en uygun ¢oziim tarzi oldugu belirtilmelidir.

Seriklik konusunun daha iyi anlasilabilmesi icin asagida oncelikle baglilik kurali daha
sonra da serikligin tiirleri olan azmettirme ve yardim etme aciklanacaktir.

1. Baghhk Kurah

Bir suca serik olarak istirakten sz edilebilmesi i¢in bir baska kisinin isledigi yasal
tanima uygun su¢ olusturan bir eylemin varlig1 gerekir. Iste seriklerin (azmettiren veya
yardimda bulunan) baskasinin gerceklestirdigi bu eylemden dolayr sorumlu tutulabilmeleri
icin hukuksal bir baglaga gerek vardir; buna 6gretide baglilik kurali denilmektedir'®.

Baglilik kurali, failligin olusmasi i¢in zorunlu kosullarin bulunmasi halinde bunlarin
yerine gecmekte ve bu sayede, seriklerin gerceklesen suctan sorumluluklarini saglamaktadir.
Boylelikle, eylem {iizerinde hakimiyet kuramayan veya ©zel faillik niteligini biinyesinde
tasimayan ve bu nedenle fail olarak degerlendirilemeyen sug ortagi, baglilik kurali geregince
gerceklesen suctan sorumlu tutulmaktadir'™.

Baglilik kurali geregince, azmettiren veya yardim edenin gerceklesen suctan sorumlu
tutulabilmeleri i¢in failin isledigi sucu kasten islemesi ve eylemin hukuka aykiri olmasi
gerekir. Yani taksirle islenen bir su¢ agisindan seriklik s6z konusu olmaz. Ayni1 sekilde failin
gerceklestirdigi eylem acisindan bir hukuka uygunluk nedenin varligi halinde, eylem suc
olusturmayacagi icin gerceklesmeyen bir suca azmettirme ya da yardim etme de sz konusu
olmaz.

Baglhilik kuralina gore serikleri suctan sorumlu tutabilmek i¢in su¢ olusturan eylemi
gerceklestiren failin kusur yeteneginin bulunmasi gerekmez. Ornegin kusur yetenegi olmayan
bir akil hastasinin bir kisiyi dldiirmesi i¢in azmettirilmesi ve silah saglanmasi bunun iizerine
akil hastasinin gosterilen kisiyi silahla 6ldiirmesi sonucunda her ne kadar kusur yetenegi
olmayan akil hastas1 gerceklestirdigi su¢c nedeniyle cezalandirilamayacaksa da, kendisini
azmettiren ve silah saglayarak yardim eden kisiye baglilik kurali geregince bu kusur
yeteneginin olmamasi hali gecmeyecek ve bu kisi(ler) gerceklesen suctan sorumlu tutularak
yasada kendileri icin belirtilen sekilde cezalandirilacaklardir.

Aym sekilde baglilik kurali geregince cezayi hafifleten ya da ortadan kaldiran kisisel
nedenler yalmzca ilgili sug ortagi agisindan sonu¢ doguracaklardir. Ornegin insanin sagligini
tehlikeye sokacak sekilde aclik nedeniyle zorunluluk halinde bulunan bir kimseyi firina girip
ekmek calmast konusunda azmettiren kisi, hirsizlik sucuna azmettirme nedeniyle
cezalandirilirken, eylemi gerceklestiren kisi YTCK’nin 24. maddesinin 2. fikrasi geregince
cezalandirilmayacaktir.

Baglilik kuralinin dogal bir sonucu olarak 5237 sayili YTCK’da “kisisel ve eylemsel
agirlatict nedenlerin™ seriklere uygulanmasina iliskin olarak 765 sayili TCK’da ve hiikiimet
tasarisinda yer alan maddelere yer verilmemistir. Ciinkii ikilik sistemden vazgegilerek bir
cesit cezanin faile gore belirlenmesi sisteminin kabul edilmesi ve dolayisiyla baglilik kuralina
acik bir sekilde yer verilmesinden sonra agirlatici nedenlerin kisisel ve eylemsel olarak
ayrilmasina ve bunlarin ayrica yasa metninde belirtilmesine gerek kalmamustir. Zaten 6gretide

"® jcel vd., a.g.e., s.410; Onder, a.g.e., s.424.

"% icel vd., a.g.e., s.370.
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bu tiir diizenlemelerin yasa maddesinde yer almasinin su¢ genel teorisi ile bagdasmamasi

nedeniyle uygun olmadig yoniinde goriisler bulunmaktadir'.

2. Azmettirme

YTCK’nin 38. maddesinde “baskasini sug¢ islemeye azmettiren kisi, islenen sucun
cezast ile cezalandirilir” denilerek serikligin bir tiirii olan azmettirme diizenlenmistir.
Azmettirmenin taniminin yasa maddesinde verilmeyisi 6gretide elestiri konusu yapilmigtir'';
gercekten de azmettirme hakkinda bu kadar ayrintili bir diizenleme getirilip azmettirme
kavraminin tanimlanmamasi onemli bir eksiklik olmustur. Azmettirme ya bu kadar ayrintili
diizenlenmeyip Ogretide ve uygulamada konunun agiklamasi saglanmali ya da bu kadar
ayrintili bir diizenleme icersinde azmettirmenin tanimini da yer verilmeliydi.

YTCK’nin sug¢ ortakliginda sorumlulugun belirlenmesine iliskin olarak ikili sistemi kabul
etmeyisinin bir sonucu olarak azmettirme asli manevi istirak olmaktan ¢ikarilmis ve serikligin
bir tiirii olarak degerlendirilmistir.

765 sayili TCK’nin diizenlemesi degerlendirilirken ikili sistemin de etkisiyle azmettirme
“Ongoriilen ceza nedeniyle asli faillik olarak™ ac¢iklanmistir. Ancak bu azmettirmenin etkisini
tam olarak agiklayamamaktadir; ¢iinkii azmettirmede su¢un maddi unsurunu olusturan eyleme
dogrudan bir katki yoktur. 5237 sayili YTCK ile su¢ ortakligr konusunda ikili sistemin terk
edilmesi ve suc ortakliginda faillerin ceza sorumlulugunun belirlenmesinde “eylem {iizerinde
hakimiyet” ilkesinin benimsenmesiyle azmettirme failligin bir tiirii olarak degil, s6z konusu
ilkeyle uyumlu bir sekilde serikligin bir tiirii olarak diizenlenmistir; ¢iinkii azmettirmede,
azmettiren kisinin sucu olusturan eylem iizerinde bir hakimiyeti yoktur. Bu yerinde bir
diizenlemedir, her ne kadar azmettirene ceza olarak fail gibi sugun tam cezasinin verilmesi
ongoriilmekteyse de bu yasa koyucunun azmettirmeye verdigi dneminin bir sonucudur yoksa
kuramsal agidan azmettirme bir faillik tiirii oldugu i¢in degildir.

Azmettirmede, kafasinda sug isleme yoniinde hig¢bir diisiince olmayan asli maddi faile, suc
isleme karar1 aldirilmaktadir'®. Dolayisiyla ancak kasten islenebilen bir sug tipi acisindan
azmettirme gerceklesebilecektir. Azmettirme, eylemin gerceklestirilmesi yoniinde isteyerek
bir manevi etkinin yaratilmasi oldugu i¢in, ihmali bir davranisla azmettirmenin
gerceklestirilmesi miimkiin degildir, azmettirme icrai bir hareket tiiriidiir'®.

Azmettirme eyleminin kendisi de bunu yapan kisi tarafindan kasten yapilmalidir. Bu
yapilirken faile hangi sugun islenmesi isteniyorsa bu yonde etkide bulunulmali ve eylem kime
yonelik olacaksa bu kisi de belirlenmelidir, ancak bunun disinda azmettirmenin gerceklesmesi
icin eylemin gerceklestirilecegi yer ve zamanin gosterilmesine gerek yoktur. Ayrica
azmettirilen yani sucu gerceklestirecek olan failin de belli olmasi gerekir. Bu belli olmadan
yapilan azmettirmeye yonelik eylemlerle —diger sartlarin da gerceklesmesi halinde- TCK
m.311’in yerini almak iizere YTCK’da m. 214’de diizenlenen “su¢ islemeye tahrik” sugu

gerceklestirilmis olur'®.

120 icel vd., a.g.e., 5.409. Karsi gbriiste bkz: Tezcan/Erdem, a.g.y., s.347.

Mehmet Emin Artuk/Ali Riza Cinar, “Yeni Bir Ceza Kanunu Arayiglari ve Adalet Alt Komisyonu Tasarisi Uzerine
Dastinceler”, Turk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, GérUsler, Raporlar, Der: Teoman Ergul, Ankara, Turkiye
Barolar Birligi Yayini, 2004, s.77.

Demirbas, a.g.e., s.432.
icel vd., a.g.e., 5.389.

Koéksal Bayraktar, Suc islemege Tahrik Ciirmii, istanbul, iUHF Yayini, 1977, s.16; icel vd., a.g.e., s.402; Demirbas, a.g.e.,
S.432.
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Azmettirmenin gerceklesebilmesi i¢in, baglilik kurali geregince azmettirilen eylemin
fail tarafindan gerceklestirilmesi veya en azindan tesebbiis derecesinde kalmasi gerekir; aksi
takdirde buna ‘“sonucsuz kalmis azmettirme” denilir ve bu durumda azmettirene ceza
verilmez'®.

Azmettirmeyle, serikligin diger tiirii olan yardim etmede Ongoriillen “su¢ islemeye
tesvik etmek veya sug¢ isleme kararimi kuvvetlendirmek” eylemi arasindaki en 6nemli fark
azmettirmede failin aklinda su¢ islemeye yoOnelik bir diisiincenin 6nceden olmamasidir.
Oysaki serikligin diger tiirli olan yardim etmede failde zaten 6nceden olusmus bir suc¢ isleme
diisiincesi bulunmakta ancak bu diisiince yardim eden tarafindan kuvvetlendirilmektedir'®.

YTCK’da azmettirmenin diizenlendigi 38. maddenin 2. fikrasinda azmettirme
acisindan bir genel agirlatict neden Ongoriilmiistiir. Buna gore, azmettirmenin iistsoy ve
altsoy iligskisinden dogan niifuz kullanilmak suretiyle gerceklestirilmesi halinde, azmettirenin
cezasi iicte birden yarisina kadar artirilacaktir. Cocuklarin suca azmettirilmesi halinde ise,
listsoy ve altsoy iliskisinin varligi dahi aranmayacaktir. Bu genel agirlatict nedenin
konulmasinin sebebi ise iilkemizde oOzellikle son zamanlarda kamuoyunun tepkisini ¢eken
“tore cinayetleri” olmustur. Bu adam Oldiirme eylemlerinde feodal yap1 icinde olan aileler
istsoy ve altsoy iliskisinden yararlanarak zaman zaman ¢ocuk yastaki fail {izerinde baski
kurmakta ve suca azmettirerek adam 6ldiirme eyleminin gerceklesmesini saglamaktadir. Ayni
sosyal durum ve gereklilik giinlimiizde azalarak devam eden kan davasi giitme nedeniyle
islenen adam o6ldiirme eylemleri icin de gegerlidir. iste bu ve benzer sug tipleri ve maksatlar
yasa koyucu tarafindan goz oniinde bulundurularak azmettirme agisindan s6z konusu genel
agirlatict neden diizenleme konusu yapilmustir.

Ancak azmettirme agisindan bu agirlatict nedenin diizenlenmesinin sebebi olarak
hatali bir gerekceye yer verilmistir. Buna gore bu agirlatict nedenin hukuksal dayanagi
“azmettirme olgusunun tek basina bir haksizlik ifade etmesidir.” Bu hatali bir gerekcedir
clinkii azmettirmenin tek basina bir haksizlik ifade ettigi ve bir suc isleme iradesini ortaya
cikardigr dogrudur; ancak bu, su¢ gerceklesmedigi halde azmettirenin cezalandirildigi bir
diizenlemenin gerekgesi olabilir ve islenmeyen bir suca ragmen azmettirenin cezalandirilmasi
halinde ‘“azmettirmenin tek basina bir haksizligin ifadesi oldugu” ve bu nedenle suc
islenmemesine ragmen bu davranisin cezalandirildigi sOylenebilir. Ancak cocuklarin
azmettirilmesinin agirlatic1 neden yapilmasinin bu gerekceyle bir ilgisi yoktur, bu agirlatici
nedenin gerekgesi yukarida agiklandig: gibidir.

Su¢ teorisinden uzaklagilarak; modern suc politikasinin verilerine gore diizenlendigi
iddia edilen bir yasada belli bir bolge ve sinirli sayidaki olay goz Oniine alinarak genel bir
agilatict nedene yer verilmesi, yasanin genelinde etkili oldugu sdylenen cagdas ilkelerle
kesinlikle bagdasmamaktadir'®’.

Azmettirmenin diizenlendigi yine ayn1 maddenin 3. fikrasinda azmettirme acisindan
bu kez de genel bir hafifletici neden 6ngoriilmiistiir. Buna gore, “azmettirenin belli olmamasi
halinde, kim oldugunun ortaya ¢ikmasini saglayan fail veya diger su¢ ortagi hakkinda” cezada

' Dénmezer/Erman, a.g.e., 5.464,476,477.

Yildiz, a.g.y., s.237.

Ayni goruste ve karsilastirmali hukukta bdye bir agirlatici nedenin olmadigi ve bu konuda cezanin artiriimasi gerektiren 6zel
bir durum olmadigi nedeniyle bu diizenlemeye getirilen elestiriler icin Bkz: Tezcan/Erdem, a.g.y., s.347.
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indirim yapilabilecektir. Bunun gerekcesi olarak ise kovusturma acisindan kolaylik
saglanmas1 gosterilmektedir'.

Burada acgikga belirtilmelidir ki ceza yasalarinda kesinlik icermeyen bir ifadeye yer
verilmesi ceza hukukunda gecerli belirginlik ilkesiyle ¢elisecektir. Nitekim azmettirmenin
diizenlendigi 38. maddesinin 3. fikrasinda “hiikmolunabilinir” seklinde ucu acik bir ifadeye
yer verilmesi belirginlik ilkesiyle c¢elismektedir. Bu nedenle inceleme konusu fikranin
diizenlenisi hatalidir; ya bu fikraya hi¢ yer verilmemeli ya da “hiitkmedilir” seklinde kesin bir
ifadeye yer verilmelidir.

Ozellikle bu diizenleme yasa koyucunun azmettirmeye verdigi Onemi gostermesi
acisindan 1ilginctir. Fail veya sug¢ ortakliginda faillerin azmettireni bildirmesi durumunda
cezalarinda yasada belirtilen oranda indirim yapilabilecektir, ancak bu indirimin yapilmasi
zorunlu degildir, bu konuda yargica takdir yetkisi birakilmistir. Bu takdir yetkisinin
kullanilabilmesinin sart1 ise azmettirene iligskin olarak verilen bilginin maddi gercegin ortaya
cikarilmasini saglamasidir. Seriklerden yardim edenin azmettireni bildirmesi ise yardim eden
acisindan bir hafifletici neden olarak ongoriilmemistir. Bu diizenleme 6gretide “sayin muhbir
vatandas1” yaratti§1'®, faillerin kotii duygular besledigi kisilerin adin1 vermek suretiyle
mahkemeleri yaniltabilecekleri'® ve azmettireni ortaya ¢ikaran kimseye indirim saglanirken
faili ortaya cikarana indirim saglanmamasinin celiski yarattig1'®' gerekgeleriyle yerinde olarak
elestirilmektedir.

S6z konusu diizenleme uygun degildir; ciinkii bu diizenlemeyi elestiren yazarlarin da
belirttigi gibi bununla kisilerin muhbirlik yapmasi istenmektedir. Diger taraftan azmettirenin
ortaya cikarilmasi icin boyle bir indirim sebebi 6ngoriilmiisken failin ya da yardim edenin
ortaya cikarilmasi i¢in bdyle bir indirim nedenin Ongoriillmemesi yasanin gerekcesinde
aciklanmadig gibi mantiksal olarak agiklanmasi da miimkiin goriilmemektedir.

Sonugta azmettirmeye iliskin olarak, 765 sayili TCK’nin diizenlemesiyle 5237 sayili
YTCK’nin diizenlemesi karsilastirildiginda YTCK’da azmettirme igin Ongoriilen genel
agirlatict ve hafifletici nedenlerin disinda 6zellikle uygulama ag¢isindan biiyiik bir farklilik
goriilmemektedir. Farklilik kuramsal acidan yapilmis ve azmettirme asli faillikten ¢ikarilarak
serikligin bir tiirii olarak diizenlenmistir.

Ancak bu diizenleme uygulamayr ve bu konuda YTCK’nin yiiriirliige girmesinden
once verilmis Yargitay kararlarim1 gecersiz birakacak nitelikte degildir. Ancak uygulama
acisindan hig¢ etkisi olmayan bir kuramsal degisiklige gidilmesinin gerekliligini anlamak
miimkiin goriillmemektedir. Bunun disinda azmettirmenin gerceklesmesi i¢in gerekli olan ve
ogretide ayrintili olarak agiklanan sartlar YTCK’nin 38. maddesinde diizenlenen azmettirme
acisindan da gecerli olacaktir.

“Uglincti fikrada, ceza sorusturmasi ve kovusturmasinin amacina hizmet eden bir hilkme yer verilmistir.”

Koksal Bayraktar, “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi'na iliskin Genel Bir Degerlendirme ve Genel Hikiimler Uzerine Birkag
Elestiri”, Tirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, Gérisler, Raporlar, Der: Teoman Ergil, Ankara, Tirkiye
Barolar Birligi Yayini, 2004, s.33; Yarsuvat vd., a.g.y., s.131.

Mehmet Alagoz, “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi”, Tirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, Gorlisler, Raporlar,
Der: Teoman Ergil, Ankara, Tirkiye Barolar Birligi Yayini, 2004, s.251; Mahmutoglu, a.g.y., s.367.

Mahmutoglu, a.g.y., s.367.
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3. Yardim Etme

99132

YTCK’nin  39. maddesinde serikligin diger bi¢cimi olan “yardim etme
diizenlenmistir'®. Yasanin gerekcesinde hiikiimet tasarisindaki “fer’i istirak” maddesine sadik
kalinarak bu maddenin diizenlendigi belirtilmistir. Gercekten de madde incelendiginde
hiikiimet tasarisindaki maddeyle biiyiik oranda benzer oldugu goriildiigii gibi 765 sayili
TCK’da fer’i istirakin diizenlendigi 65. maddeyle de biiyiik oranda benzerlik gostermektedir.

YTCK’nin 39. maddesinin 2. fikrasinda suca yardim etme durumunun neler olugu tek
tek gosterilmistir. Buna gore serikligin bir tiiri olan yardim etme; “sug islemeye tesvik etmek
veya suc isleme kararim1 kuvvetlendirmek veya fiilin islenmesinden sonra yardimda
bulunacagini vaat etmek, sucun nasil islenecegi hususunda yol gostermek veya fiilin
islenmesinde kullanilan araclar saglamak, sugun islenmesinden once veya islenmesi sirasinda
yardimda bulunarak icrasini kolaylastirmak™ hareketlerinden biri veya bir kaginin birlikte
yapilmasi halinde gerceklesecektir'®.

Yasada yardim etmenin sekillerinden biri olarak gosterilen “suc¢ islemege tesvik” ile
su¢ isleme diislincesi olan ancak bu konuda heniiz karar vermemis olan failin suc isleme
yoniinde karar vermesinin saglanmasi belirtilmektedir. “Suc isleme kararini1 kuvvetlendirmek”
ise su¢ islemeye karar vermis failin sucun maddi unsurunu olusturan hareketleri
gerceklestirmesi yOniindeki kararinin desteklenmesi bu yonde kararinin giiclendirilmesi
anlamindadir.

“Fiil islendikten sonra yardimda bulunacagini vaat etmek” ile sugu islenmeden Once
faile sucu gerceklestirmesi halinde yardim edilecegi yoniinde so6z verimde bulunulmasi
kastedilmektedir. “Yol gostermek™ ise sugu olusturan icra hareketlerine baglanmadan 6nce
faile sucun islenisi konusunda yol gosterecek sekilde sucun islenis bi¢cimini agiklamak
anlamindadir'™.

Yardim etmenin yasada gosterilen sekillerinden bir digeri de fiilin islenmesinde
kullanilan araclarn saglamaktir. Fiilin islenmesinde kullanilacak bu araglarin sugun
islenmesinden 6nce yapilmasi gerekir. Ornegin sugta kullanilacak silahin 6nceden getirilip
faile teslim edilmesi gerekir. Ayrica saglanan bu aracin, sugun islenmesine elverisli olmasi ve
sucun gerceklestirilmesinde kullanilmasi gerekir. Aksi durumda yardim etme ve dolayisiyla
seriklik s6z konusu olmayacaktir.™.

Yardim etme acisindan YTCK’nin 39. maddesinde diizenlenen son durum ise 2.
fikranin “c” bendinde gosterilmistir. Buna gore sucun islenmesinden Once veya islenmesi
sirasinda yardimda bulunarak sucgun icrasimi kolaylastirmak da yardim etme seklinde bir
seriklik halidir. Sugun islenmesini kolaylastiran her tiirlii yardim buraya dahildir. Maddenin
acik ifadesinde de goriildiigii gibi bu yardim sucun gerceklestirilmesinden dnce yapilabilecegi

192 Anglo-Sakson hukuk sisteminde “accessory” ikinci derecede fail kavrami karsiligi olarak yardim etme dlzenlenmistir. Bu

sisteme gore ikici derecede fail ise ikili sistemde bulunan fer'’i failin yerine kullaniimaktadir. Kaplan/Weisberg, a.g.e., s.577.

Cgretide yardim etme ile fer'i istirakin birbirinden ¢ok farkli oldugu, yardim etmenin tam anlamiyla hukuksal bir kavram
olmadigi, bu kavraminin kullaniimasinin ileride genis yorumlanabilecegi belirtiimektedir. Yarsuvat, a.g.y., s.131.

Ancak belirtilmelidir ki yardim etme her ne kadar TCK’da yer alan fer'i istiari olusturan hareketlerin hepsini karsilamaktaysa
da kuramsal agidan fer'i istirakin yerini almak Uzere diizenlenmemistir. Bu kavram yukarida anlatildigi gibi fail ve serik
seklindeki ayrimin bir sonucu olarak yer almakta ve bir seriklik tirini olusturmaktadir.

133

134 Ayni durumlar Anglo-Sakson hukuk sisteminde de yardim etmeye karsilik gelen ikici derecedn asli failligin icinde
degerlendiriimektedir. Allen, a.g.e., s.193.
Dénmezer/Erman, a.g.e., s.531,532; Demirbas, a.g.e., s.436.

Dénmezer/Erman, a.g.e., s.529; Demirbas, a.g.e., s.432.
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gibi su¢ islendigi esnada da yapilabilir'®. Ancak sucun islenmesinden 6nce yapilan yardim

sucun maddi unsurunu olusturan bir icrai hareket niteliginde ise artik bu durum hazirlik
hareketi kapsaminda olacagindan faillik durumu s6z konusu olur. Bunun ayrimi her somut
olayda yargi¢ tarafindan yapilacaktir'.

Yardim etmenin gerceklesebilmesi icin, baglilik kurali geregince yardim edilen
eylemin fail tarafindan gerceklestirilmesi veya en azindan tesebbiis derecesinde kalmasi
gerekir; aksi takdirde yardim etme bi¢imindeki seriklik gerceklesmez.

Ayrica bir sugca yardim etme kasten gerceklestirilmelidir, taksirle yardim etme hali
cezalandirilmaz. Aym sekilde yardim edilen su¢ tipi de kasten gerceklestirilen bir suc
olmalidir. Yardim etmenin kasten yapilmasinin bir sonucu olarak yardim edilen sugun somut
belirlenebilir bir su¢ olmasi gerekir. Bu nedenle su¢ islemek i¢in olusturulmus orgiitlere
yardim edilmesi ceza yasalarinda ayr1 bir sug tipi olarak diizenlenmektedir'.

Yukarida yapilan agiklamalardan TCK’nin 65. maddesiyle YTCK’nin 39. maddesinin
karsilagtirllmasindan  agik¢a  goriildiigii  {izere her iki madde arasinda bir fark
bulunmamaktadir. YTCK ile serikligin bir tiirii olarak kabul edilen “yardim etme” durumunun
icinde TCK’nin 65. maddesinde diizenlenen fer’i maddi ve fer’i manevi istirak hallerinin
timii diizenlenmis ve birebir birbirlerini karsilar bir diizenleme yapilmistir'. Bu uygulama
acisindan bir farkliligin dogmamasina ve bugiine kadar bu konuda verilen yargi kararlarinin
da aynen gecerli olmasina yol acacaktir.

D.  Suc¢ Ortakhginda Eylemin Gelmesi Gereken Asama

Su¢ ortakliginda baglilik kuralinin diizenlendigi 40. maddenin 3. fikrasinda sug
ortakligindan dolayr sorumu tutulabilmek i¢in sucun gelmesi gereken asama belirtilmistir.
Yukarida da belirtildigi gibi ogretiye birakilmasi gereken ve zaten kuramsal acidan ¢oziilmiis
bir konunun bir de ilgili olmayan bir baslik altinda diizenlenmesi tamamen hatali olmustur.

Baglilik kuralimin niceliksel etkisi nedeniyle ve su¢ ortakliginin bir sarti olarak,
azmettiren veya yardim eden bi¢iminde serik olarak sorumlu tutulmak i¢in, azmettirilen ya da
yardim edilen sugcun tamamlanmis veya en azindan tesebbiis derecesinde kalmis olmasi
gerekir. Heniliz hazirlik hareketlerinde kalmis, tesebbiis derecesine ulagsmamis bir eylem
nedeniyle seriklik s6z konusu olmaz. Bu durum maddenin gerekcesinde de acgik bir sekilde

141

belirtilmistir''.
E.  Ozgii Suclarda Suc Ortakhig

Baglilik kurali icersinde diizenlenen bir bagka durumda 40. maddenin 2. fikrasinda yer
verilen 6zgii suclarda istirak konusudur. Hemen belirtilmelidir ki bu konunun da yukarida
belirtildigi lizere hem yasada diizenlenmesi hem de ilgisiz bir baslik altinda diizenlenmesi
hatali olmustur.

" Demirbas, a.g.e., 5.433.

138 D6énmezer/Erman, a.g.e., s.530.

139

icel vd., a.g.e., 5.406.

140 Ogretide bu diizenlemenin eskisi diizenlemeye gére daha kazustik oldugu nedeniyle yerinde olmadigi belirtimektedir. bkz:

Artuk/Cinar, a.g.y., s.77.

Ancak yukarida ayrintili olarak agiklandigi tizere 765 sayilh TCK’da fer'i failligin diizenlendigi maddeyle 5237 sayil YTCK’'da
yardim etmenin dlzenlendigi 38. madde arasinda dilin sadelegi disinda bir fark bulunmamaktadir.

“Azmettiren veya yardim eden olarak sorumluluk igin, sugun tamamlanmis veya en azindan tesebbis asamasina varmis
olmasi gerekir. Bu sonug, baghhk kuralinin niceliksel etkisinden ¢ikariimaktadir.”
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Ozgii suclar, ceza yasalarimin 6zel kisimlarinda yer alan sug tiplerinde sucun
gerceklesebilmesi icin failde aranan bir Ozelliktir. Buna gore bu sug tiplerinde failin kamu
gorevlisi olmasi (zimmet sucu) ya da ogretideki genel goriise gore erkek olmasi (1rza gegme)
gibi kisiye bagh ozellikler aranmaktadir.

Baghilik kurali ve YTCK’nin 40. maddesinin 2. fikras1 geregince 6zgii suclarda, ancak
oOzel fail niteligini tasiyan kimse sugtan fail olarak sorumlu olur. Bu tiir suglarda suga katilan
diger kisiler ancak azmettiren ya da yardim eden seklinde serik olabilirler. Ancak failin
ornegin zimmet sucunda oldugu gibi cebir ve tehdidin etkisiyle dolayli fail olarak
kullanilmasi durumunda ise bu kisiyi kullanan arka plandaki kisiler aynen kamu gorevlisiymis
gibi zimmet sugundan cezalandirilmalidirlar'*.

S6z konusu bu sug¢ tiplerinde suca ortakligt miimkiindiir. Bu suglara 6zgii fail
Ozelligini tasimayan kimselerin de istirak etmesi miimkiindiir. Ancak bu durumda sug
ortaginin failin bu 6zelligini bilmesi gerekmektedir'.

Cok failli suglarda 6zgii suca istirak ise 6zellik gostermektedir. 765 sayili TCK’nin
212. maddesinde diizenlenen riisvet alma sucunun gerceklesebilmesi icin bir riigvet alanin
bulunmasi gerektigi gibi bir de riisvet verenin bulunmasi gerekir ancak bu faillerden her
birinin gerceklestirdigi eylem kendi agisindan su¢ olusturur ve bu nedenle bunlarin
birbirlerinin eylemine istiraki s6z konusu olmamaktadir. Iste bu suca istirak edilmesi halinde
suc¢ ortaklarinin hangi failin suguna gore cezalandirilacagi sorun olusturmaktaydi. Bu nedenle
TCK’nin 216. maddesinde yapilan degisiklikle suc ortaklarinin kimin eylemine yardim ettiyse
o failin ceza aldig1 maddeye gore cezalandirilmasi esas1 diizenlenmistir'*.

YTCK’da ise 252. maddesinin 1. fikrasinda riigvet alma sucu diizenlenmis ayni
maddenin devam eden 2. fikrasiyla ise riisvet verenin de bu sugtan dolay1 kamu gorevlisi gibi
sorumlu tutulacag belirtilmistir. Boylelikle bu sucgtan dolayr 6zgii suca istirak sorunu da
coziimlenmistir. Buna gore failin kamu gorevlisi oldugunu bilmek sartiyla bu suga istirak
edilmesi miimkiindiir.

Buradan hareketle genel bir sonuca varilmak istendiginde ise 765 sayili TCK
acisindan kabul edilen kural yerindedir. Buna gore 5237 sayili YTCK’nin uygulamasi
acisindan da ¢ok failli suclarda faillerden birinin ya da bir kaginin belirli bir nitelikte olmasi
halinde, bu failin 6zelligini bilerek yardim eden ya da azmettiren kisiler bu failin islemis
oldugu suga istirakten dolay1 cezalandirilacaklardir.

F.  Suc¢ Ortakhginda Goniillii Vazgecme

YTCK’nin 41. maddesinde su¢ ortakliginda goniillii vazgecmenin etkisi
diizenlenmistir. Boyle bir diizenleme 765 sayili TCK’da yer almazken yeni ceza kanununda
acik ve ayrintili bir sekilde diizenlenmistir; ancak hemen belirtilmelidir ki her ne kadar sug
ortakliginda goniillii vazgecme diizenleniyor olsa da sistematik acisindan bu maddenin “suca
tesebbiis” boliimiinde diizenlenmesi daha yerinde olurdu.

YTCK’nin 36. maddesinde goniillii vazgegme ve faal nedamet (etkin pismanlik)
birlikte diizenlenmektedir. Buna gore “fail sugun icra hareketlerinden goniillii vazgecer ...,

2 gsahir Erman, Kamu idaresine Kars! Islenen Suglar, istanbul, Diinya Yayincilik, 1992, s.39.

Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., 5.379,380; Ayhan Onder, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, istanbul, Filiz Kitabevi, 1994,
s.217.

Mehmet Emin Artuk/Ahmet Gokcen/A. Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 4. Baski, Ankara, Turhan
Kitabevi, 2003, s.410,411.
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tesebbiisten dolay1 cezalandirilmaz.; fakat tamam olan kisim esasen bir suc¢ olusturdugu
takdirde, sadece o suca ait ceza ile cezalandirilir”. Goriildiigli tizere bu maddeyle TCK’da
goniillii vazgecmenin diizenlendigi 61. maddenin 2. fikrasi arasindaki tek fark 36. maddede
ayn1 zamanda etkin pigmanlik halinin de diizenlenmis olmasidir'.

YTCK’nin 41. maddesinde ise su¢ ortakliginin soz konusu oldugu suclarda sadece
goniillii vazgegen sug ortaginin goniillii vazgecmeden yararlanacagi diger sug¢ ortaklarinin ise
sucun tamamlanan kismi kadar cezalandirilacag: belirtilmektedir.

Oncelikle belirtilmelidir ki failin sucun icra hareketlerinden vazge¢mesi halinde eger
tesebbiis durumu s6z konusu degilse sug ortakliginin buna iligkin sart1 ger¢eklesmeyecegi i¢in
suc ortaklar1 acisindan sorumluluk s6z konusu olmayacaktir.

Yardim edenin 39. maddede belirtilen yardim etmeye iliskin hareketlerini birakmasi
halinde yardim eden agisindan goniillii vazgegme durumu s6z konusu olacaktir.

Azmettiren acisindan goniillii vazgegmenin sz konusu olabilmesi i¢inse azmettirilen
kisiyi sugu islememesi icin ikna etmesi ve azmettirilenin ikna olarak sugun icra hareketlerini
birakmasi gerekmektedir. Azmettirenin sucun islenmemesi yoniindeki tiim ¢abalarina ragmen
azmettirilenin eylemine devam etmesi halinde ise 41. maddenin 2. fikras1 geregince
azmettiren agisindan goniilli vazgecme s6z konusu olacaktir'™®,

YTCK’nin 41. maddesinin 2. fikrasinda ise goniillii vazgecenin sugun islenmesi i¢in
gosterdigi cabalar disinda baska bir etken nedeniyle gerceklesmemesi durumunda ve goniillii
vazgecenin biitiin gayretine ragmen islenmesi durumunda da goniillii vazgecmenin bu kisilere
uygulanacagi belirtilmektedir.

> Yasanin gerekgesinde ise tam ve eksik tesebblis ayrimindan vazgegildigi belirtiimek suretiyle etkin pismanhk halinin de

dizenlenmedigi ve gonulli vazgegmenin tim icra hareketlerini kapsar sekilde diizenlendigi bunun da modern sug¢
politikasinin temel araglarindan biri oldugu belirtiimektedir. Her ne kadar isim farkli olarak verilse de failin icra
hareketlerinden vazge¢mekle yetinmeyip sugun gerceklesmemesi icin icra hareketleri tamamlandiktan sonra ¢aba sarf
etmesi etkin pismalidi olusturmaktadir. S6z konusu her iki durumda da faile ceza verilmemesi ise sug¢ politikasiyla ilgili bir
tercihtir.

Ayrica yine burada belirtilmelidir ki; her ne kadar madde gerekgesinde olmadidi belirtilse de gercekte maddede dizenlenmis
bulunan etkin pismanligin gergeklesmesi igin neticenin gergeklesmesinin fail tarafindan 6nlenmesi kadar failin bir bagka
kisiyi kullanarak neticenin gergeklesmesi de mimkindir. Ornegin yangin cikardiktan sonra failin bir bagkasina yangin
séndirdciyu kullandirtpr yangini séndirtmesi durumunda oldugu gibi.

765 sayili TCK agisindan, ayni durumda azmettirenin yetkili mercilere haber vermesi ve bunlarin etkisiyle sugun
tamamlanmamasinin saglanmasiyla génullii vazgegmenin s6z konusu olabilecegi belirtiimektedir.Onder, a.g.e., s.406.
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SONUC

5237 sayih YTCK ile su¢ ortakligt konusunda yeni bir sistemin getirildigi
belirtilmektedir. Bu bir bakima dogrudur; gercekten de 765 sayili TCK’da sug¢ ortakligi
acisindan kabul edilmis olan ikili sistem yeni ceza yasasinda kabul edilmemistir. Buna gore
su¢ ortaklar1 acisindan “‘asli-fer’i” ayrimi kaldirilmig yalnizca faillik ve seriklik
diizenlenmistir. TCK’ya gore asli manevi faillik olarak kabul edilen “azmettirme” de
ongoriilen yeni ayrima gore yerinde olarak bir seriklik tiirii olarak diizenlenmistir.

Ancak bir bakima da 6zellikle uygulamaya yonelik olarak TCK’nin diizenlemesi gore
biiyiik bir degisiklik olmamistir. Ciinkii yasa koyucunun azmettirmeye verdigi Onem
nedeniyle 765 sayili TCK’da oldugu gibi 5237 sayihi YTCK’da da azmettirene, sugu
gerceklestiren faile oldugu gibi sugun tam cezasinin verilmesi ongoriilmiistiir. Bunun yani sira
fer’i maddi faillik ve fer’i manevi faillik, yardim etme bashgi altinda birlestirilerek ve
kullanilan dil sadelestirilerek aynen 765 sayili TCK’da oldugu gibi korunmustur.

Yasa koyucunun yeni olarak nitelendirdigi bu sistemi, suca katilanlarin
sorumluluklarinin belirlenmesi icin Onerilen sistemlerden her hangi birisine tamamen
uydugunu soylemek miimkiin degildir. Her ne kadar gerekcgede ikilik sistemin kaldirildig:
sOylense de yukarida aciklandigr gibi 765 sayili TCK’da bulunan maddelerden pek farklilik
bulunmamaktadir.

Aslinda ikilik sistemin birakildigr ve farkli bir sistemin benimsendigi bir bakima ve
goreceli olarak dogrudur. Gergekten de yasada yalmizca faillik ve seriklik Ongoriilmiis ve
serikligin gerceklesebilmesi icin gerekli olan baghlik kurali agik bir bigimde diizenlenmistir.
Ancak bu farklilik su¢ ortakligin1 kuramsal agidan farkli bir zemine oturtmak agisindan olmus
uygulama acisindan ise biiyiikk bir farklilik getirmemistir. Yalnizca ikilik sistemin
sakincalarin1 ortadan kaldirmak icin diizenlendigi belirtilen zorunlu fer’i istirak, olmasi
gerektigi gibi failligin i¢ine alinmig ve ayrica bu konuda bir diizenleme yapilmasina gerek
kalmamustir.

Buna gore kabul edilen sistem esitlik ve ikili sistem olmadigina gore siibjektif
sisteminin degisik bir goriiniimii olarak degerlendirilebilir. Sonug¢ olarak ise getirilen bu yeni
diizenlemenin eski sistemle benzedigi ve bu nedenle bu konuda verilmis eski yargi kararlarini
da etkisiz hale getirmedigini ancak sug¢ ortakligi konusunu kuramsal ac¢idan daha farkli bir
zemine yerlestirdigi soylenebilecektir.

Ancak yukarida goriildigli iizere kuramsal temel disinda pek bir farklilik
getirilmedigine gore neden boyle bir degisiklik yapildiginin ve yillardir uygulanan ve hem
Ogreti hem de uygulama tarafindan sorunlar1 ¢coziilmiis bir sistemin terk edildiginin doyurucu
bir agiklamas1 yoktur. Ustiine iistliik bu yapilirken bazi hatalar yapilmis ve 6gretide yer almasi
gereken konu ve kavramlara yasal diizenlemede yer verilmistir. Bu nedenle de elestirilere agik
bir diizenleme haline gelmistir.

Sonug olarak sug ortakligi konusunda yapilan diizenlemelerin uygulama acisindan ¢ok
biiyiik bir degisiklik getirmedigi soylenebilecekse de kuramsal acidan degisiklik getirildigi ve
yeni bir yasada olmamasi1 gerektigi sekilde hatali diizenlemelere yer verildigi, bu nedenle
elestiriye agik bir diizenleme oldugu soylenebilecektir.
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