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ONSOZ

Giliniimiizde kentlesme ve sanayilesme ile birlikte toplumsal yap1 da degismistir. Bu
degisim mal ve hizmetlerin artmasi kadar, insanlarin bunlardan yararlanma olanaklarini ve
alim giiciiniin yiikkselmesini de beraberinde getirmistir. Bu durum zenginlesen bir toplum
icerisinde sug¢lulugun boyutunu miilkiyete yogunlagtirmig ve bdylece insanlarin sahip

olduklart mallarin giivence altina alinmas1 konusunda ¢aligmalara agirlik verilmistir.

Insanlarin yasamlarinda énemli bir yer tutan miilkiyet kavram, zellikle igerisinde
bulundugumuz yiizyilda daha da 6nem kazanmis ve bir hak olarak algilanmaya baslamistir.
Bireylerin sahip olduklar1 mallarin giivence altina alinmasi uluslararas: hukukta da 6nemli
bir yer tutmus ve bu konuda ¢esitli diizenlemeler yapilmistir. Evrensel anlamda hissedilen
biitiin bu gereksinimler bireylerin mallarina yonelik olusabilecek tehlikelere karst bir 6nlem

niteligindedir.

Mala zarar verme fiilleri uygulamada ¢ok sik karsilasilan sug tiplerinden biridir. Bir
sug tipi olarak ¢ok uzun bir tarihi gelisim seyri gecirmis olsa da bu giin i¢cin hem unsurlari
hem de 6zel goriiniis bi¢imleri ve 6zellikle de korunan hukuksal deger acgisindan oldukga

tartismalidir.

Bu zor ve yorucu ¢alismanin ilk agamalarindan sonuglanmasina kadar hem bilimsel
hem de manevi destegini esirgemeyen, bizi yar1 yolda birakmadan sonuna kadar
destekleyen ve derin bilgi ve tecriibesini paylagsmaktan ¢ekinmeyen ¢ok degerli hocam ve
tez danismanim Prof. Dr. Handan YOKUS SEVUK e tesekkiirii bir bor¢ bilir ve en icten

dileklerimle tesekkiirlerimi sunuyorum.
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OZET

Mala zarar verme sugu, Tirkiye’de en ¢ok islenen sug tiplerinden biridir. Bu
calismada dncelikle 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 151. maddesinde diizenlenen mala
zarar verme sugu, ceza hukuku agisindan incelenecektir. Bu kapsamda sugun korudugu

hukuksal deger, sugun unsurlari, nitelikli halleri ve yaptirimi incelenecektir.

Anahtar Sozciikler

Sug, Mal, Zarar, Hukuksal Deger, Nitelikli Hal



ABSTRACT

Criminal damage to property is one of the most frequently committed crimes in
Turkey. In this study, the criminal damage to property shall be first analyzed from the point
of criminal law, as regulated in Article 151 of Turkish Penal Code with number 5237.
Within this scope, the legal good as protected by the crime, elements of the crime,

aggravating circumstances and punishment of crime shall be examined.
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Crime, Goods, Damage, Legal Value, Qualified State
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GIRIS

01 Haziran 2005 tarihinden sonra yiiriirlige giren TCK ve CMK Tiirk hukuk
tarithinin 6nemli donlim noktalarindan birisi olmustur. Zira i¢inde bulundugumuz toplumda
ceza kanunlarinin insan yerine mala daha cok deger verdigi, mali korumaya yonelik
cezalarin daha agir oldugu goriisii yaygindir. Oysa 765 sayili TCK’na nazaran 5237 sayili
TCK, insan1 korumayi esas alan ceza adaleti lizerine kurulmak istenmistir. Bu sebeple
insana ve onun yasamina karsi islenen suglarin cezalar agirlagtirilirken, malvarligi aleyhine
islenen suclarda ozellikle mala zarar verme suglarinda cezalarin alt siirlarinin geri

cekildigini gormekteyiz.

Calismamizin ilk boliimiinde mala zarar verme sucuna iligskin yasal diizenlemelerin
dogru bir sekilde incelenebilmesi i¢in genel olarak sug tipini tanimladiktan sonra sugun

tarihsel gelisimi ile sugun unsurlari ele alinacaktir.

Calismamizin ikinci boliimiinde ise sugun nitelikli halleri, mala zarar verme
sucunda ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler, sugun 6zel goriiniis bigimleri

ile muhakemesi ele alinacaktir.



BIRINCi BOLUM

MALA ZARAR VERME SUCUNA ILiSKIN GENEL ACIKLAMALAR,
TARIHSEL GELIiSIM, BAZI ULKELERDE MALA ZARAR VERME
SUCU VE MALA ZARAR VERME SUCUNUN UNSURLARI

A- MALA ZARAR VERME SUCUNA ILISKiIN GENEL ACIKLAMALAR

Mala Zarar Verme Sucu, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun® “Ozel Hiikiimler”
isimli ikinci kitabinin , “Kisilere Kars1 Suglar” baslikli ikinci kisminin onuncu boliimii olan
“Mal Varligina Kars1 Suglar” kapsami i¢inde 151. ve 152. maddelerde diizenlenmistir. 151.
maddede sugun basit sekli hilkkme baglanmigken 152. maddede sugun nitelikli halleri

diizenlenmistir. 151. madde metni su sekildedir:

“(1) Baskasmin tasinir veya tasinmaz malini kismen veya tamamen yikan, tahrip
eden, yok eden, bozan, kullanilamaz hdle getiren veya kirleten kisi, magdurun sikdyeti

tizerine, dort aydan ii¢ yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir.

(2) Hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvani éldiiren, ise yaramayacak hale
getiren veya degerinin azalmasina neden olan kisi hakkinda yukaridaki fikra hiikmii

)

uygulanmr.’

Sugun basit hali a¢isindan kanun koyucu, su¢un maddi konusunu dikkate alarak ikili

bir ayrim yapmistir. Bu ayrim ¢ergevesinde zarar verilen seyin sahipli hayvan olmasi



durumu hiikkmiin ikinci fikrasinda 6zel olarak diizenlenmisken, bunun disindaki her tiirlii
esya (bitkiler ve cansiz varliklar vs.) birinci fikra kapsaminda genel bir sekilde
diizenlenmistir. Bu farklilik, su¢un maddi unsuru agisindan kendini gostermekte olup, her
iki fikradaki sug tipi agisindan tipik hareketler birbirinden farklidir. Oyle ki, sucun maddi
konusunun sahipli hayvan olmasi durumunda sug, bu hayvanin oJldiiriilmesi, ise
yaramayacak hale getirilmesi veya degerinin azalmasina neden olunmasi fiilleriyle
islenebilecek iken, diger sahipli mallar agisindan sucun olusabilmesi i¢in malin yikilmasi,
tahrip edilmesi, yok edilmesi, bozulmasi, kullanilamaz hdle getirilmesi veya kirletilmesi
gerekmektedir. Bu agidan suc¢ secimlik hareketli bir suctur’. Sucun nitelikli hallerini

diizenleyen TCK. m.152’¢ gore;
“(1) Mala zarar verme sugunun,

a) Kamu kurum ve kuruluslarina ait, kamu hizmetine tahsis edilmis veya kamunun

yvararlanmasina ayrilmig yer, bina, tesis veya diger esya hakkinda,

b) Yangina, sel ve taskina, kazaya ve diger felaketlere karsi korunmaya tahsis

edilmis her tiirlii esya veya tesis hakkinda,

c) Devlet orman: statiisiindeki yerler hari¢, nerede olursa olsun, her tiirlii dikili

agag, fidan veya bag ¢ubugu hakkinda,

d) Sulamaya, i¢me sularimin saglanmasina veya afetlerden korumaya yarayan

tesisler hakkinda,

e) Grev veya lokavt hallerinde isverenlerin veya is¢ilerin veya isveren veya is¢i
sendika veya konfederasyonlarinin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya

esya hakkinda,

1 12 Ekim 2004/25611 Sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir.
2 Giirsel YALVAC, Karsilastirmali-Gerekgeli TCK-CMK-CGTIK ve Ilgili Kanunlar ile
Yonetmelikler, Adalet Yaymevi, Ankara 2008, s.271.
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f) Sivasi partilerin, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarimin ve iist

kuruluglarimin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya esya hakkinda,

g) Sona ermiy olsa bile, gérevinden otiirii 6¢ almak amaciyla bir kamu gorevlisinin
zararina olarak, islenmesi halinde, fail hakkinda bir yildan alti yila kadar hapis cezasina

hiikmolunur.
(2) Mala zarar verme sugunun;
a) Yakarak, yakici veya patlayict madde kullanarak,
b) Toprak kaymasina, ¢i1g diismesine, sel veya taskina neden olmak suretiyle,

¢) Radyasyona maruz birakarak, niikleer, biyolojik veya kimyasal silah kullanarak,

islenmesi halinde, verilecek ceza iki katina kadar artirilir.”

Verilen zararin biiyiik bir kitleyi etkilemesi olanakli bulunan bu hallerde mala zarar
verme sugunun nitelikli hali olarak kabul edilmistir’. 152. maddede kanun koyucu mala
zarar verme sucunun nitelikli hallerini iki gruba aymrarak her bir gruba farkli cezalar
Ongormiistiir. Buna gore, birinci fikrada sayilan cezaya etki eden nedenlerin bulunmasi
halinde kanun koyucu bir alt ve iist sinir belirterek cezayi belirledigi halde, ikinci fikradaki
nedenlerin bulunmasi halinde ise mala zarar verme sugunun basit hali veya madde 152/1°
deki nitelikli halleri nedeniyle verilecek cezanin iki katina kadar arttirilmasi seklinde cezay1

belirlemistir®.

$YALVAC, s.273.

* 18/06/2014 kabul tarihli ve 6545 sayili Tiirk Ceza Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun’un 65. Maddesi ile mala zarar verme sugunda degisiklik yapilmistir. 6545 sayili kanunun resmi
gazetede yaymlanip yiiriirliige girmesi halinde, mala zarar verme sugunun nitelikli haline yo6nelik ceza
miktarlarinda azalma s6z konusu olacaktir.

“Madde 65- 5237 sayili kanunun 152. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “alt1” ibaresi “dort”, ikinci
fikrasinda yer alan “iki” ibaresi “bir” seklinde degistirilmis ve maddeye asagidaki fikra eklenmistir.

“(3) Mala zarar verme sugunun islenmesi sonucunda haberlesme, enerji ya da demiryolu veya havayolu
ulasimi alaninda kamu hizmetinin gegici de olsa aksamasi halinde, yukaridaki fikralar hiikiimlerine gore
verilecek ceza yarisindan iki katina kadar arttirilir.”
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Kanuni diizenleme dikkate alindiginda mala zarar verme sugu; baskasimin tasinr
veya tasinmaz® malini kismen veya tamamen yikmak, tahrip etmek, yok etmek, kullanilamaz
hdle getirmek veya kirletmek veyahut hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvan éldiirmek,
ise yaramayacak hdle getirmek veya degerinin azalmasina neden olmak bigiminde
tanimlanabilir. Mala zarar verme sugunda bir kimse ne bi¢cimde olursa olsun bagkasinin
tasinir veya taginmaz malini tahrip eder veya yok ederse cezalandirihir®. Bu tanim
cercevesinde genel olarak sugun failinin baskasinin malina zarar veren kimse oldugu, sucun
olusabilmesi i¢in kanunda belirtilen tipik zarar neticelerinden herhangi birinin

gerceklesmesinin yeterli olacagi goriilmektedir.

Mala zarar verme sugunun ayirict 6zelligi, baskasinin malina zarar verme kasti ile
hareket edilmesindedir’. Kanun koyucu, miidahale igin fiilin kasten islenmis oldugunu
aramaktadir®. Oncelikle maddi veya manevi degere sahip ve baskasina ait bir malin varlig
ve bu mala zarar verilmesi gereklidir. Malin degerinin olmamasi veya azlig1 bazi hallerde

sugun olusumunu engelleyebilmektedir. Ornegin bir kalem ucunun kirilmast.

Malin 6nceki fiziki goriintiisii degismis olsa bile zarar meydana gelmedik¢e mala
zarar verme sugundan bahsedilmez. Mala zarar vermede ama¢ magdurun malina zarar
vermek iken diger mala kars1 islenen suglardaki amacin fail acisindan menfaat elde etme
yani “yararlanma” oldugu goriilmektedir. Bu su¢, malvarligina ait bir degerin magdurdan
faile aktarilmasina degil, sadece magdurun malvarliginin kotiillesmesine sebebiyet
vermesiyle diger malvarligina kars1 suglardan ayr111r9. Mala zarar verme suglart hem taginir
ve taginmaz mallart hem de hayvanlari kapsamina alabilirken diger mala karsi islenen
suglarin konusunun yalnizca taginir mallar oldugunu gérmekteyiz. Mala zarar verme

sugunun tasinmazlar hakkinda da islenmesi bu sugun hirsizlik sugundan ayrilmasini

® Mala zarar verme sucu hirsizliktan farkli olarak tasinmaz mallar hakkinda da islenebilmektedir.

® Ejder YILMAZ, Hukuk Sézliigii, Yetkin Yayinlari, Ankara 2004, 5.898.

"Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU, Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Ankara 1995, 5.5419.

® Sulhi DONMEZER, Kisilere ve Mala Kars: Ciiriimler, Beta Yaynlari, Istanbul 2001, s.341.

® Nur CENTEL, Hamide ZAFER, Ozlem CAKMUT, Kisilere Kars1 islenen Suglar, Beta Yayinlari,
Istanbul 2007, 5.373.
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saglayan ozelliklerinden birisidir. Hirsizlik fiili islendikten sonra mala zarar verilse dahi fail
sadece hirsizlik sugundan yargilanacaktir. Ornegin aydinlanmak icin ¢alinan ampuliin
kullanilarak bitmesi ve sonra kirilip atilmasi. Buna sugtan sonraki cezalandirilamayan

fiiller denilmektedir.
B- TARIHSEL GELIiSIM

Sosyal yasamin diizenli bir sekilde devami i¢in gerekli olan birgok hukuki kural ve
kurum, esasinda uzun bir tarihsel gelisimin neticesidir. Bu hukuksal kural ve kurumlarin
dogru anlasilabilmesi ve uygulanabilmesi, bu tarihsel gelisimin incelenmesi ile yakindan
iligkilidir. Bu kapsamda herhangi bir sug tipinin dogru bir sekilde incelenebilmesi i¢in de o
sug tipinin mevcut kanundaki diizenlemesini meydana getiren tarihsel gelisimi ele alinmasi
gerektiginden biz de bu boliimde mala zarar verme sugunun hukuk tarihi igindeki gelisimini

ele alacagiz.
1- Antik Medeniyetlerde

Hitit hukukunda o6nemli bir 6ge olarak ceza hukuku, kural olarak devletin
cezalandirma yetkisine sahip oldugu bir sistem bigiminde tasarlanmigtir. Hititler, ceza
hukukunda bedensel cezalardan ziyade, sugun neden oldugu zararin giderilmesine yonelik
para cezalarint yaptirnm sistemlerinin temeline oturtmuslardir. Bu sistemde, cezayla
karsilanan fiillerin biiyiik kismi i¢in sucla meydana gelen zararin tazmini esas yaptirim
sistemi olarak ele alinmus, buna bazen para cezalarn eklenmistir'®. Bu olgu, hayata karst
suglar ve oOzellikle cinsel suglardan ziyade mala karsi suglarda tam anlamiyla ifadesini
bulmaktaydi. ilk ¢ag toplumlarinin hemen hepsinde oldugu gibi Hititlerde de miilkiyet,
baslica korunacak hukuksal degerlerden biri olarak kabul edilmis ve miilkiyete yonelmis
haksiz fiiller cezalandirilmistir. Ancak Hitit yaptirim sisteminin genel karakteri, belki en
cok bu alanda kendini gdstermis ve mala zarar verme fiilleri agisindan hemen hemen her tip

fiil icin, yalnizca zararin tazmini esasi kabul olunmustur. Baskasinin bahgesindeki bir



meyve agacini kesen kimse aga¢ basina alti sekel (Hitit Sl¢ii birimi) giimiis 6demekle,
baskasinin hayvanina zarar veren ise ya bunun yerine ayni cins ve Ozellikte saglam bir
hayvan vermekle ya da hayvanin degerinde meydana gelen azalmayi tazminle yiikiimli

tutulurdu®*.

Babil Hukuku hakkinda Hammurabi Kanunlar1 6nemli ipuglar1 vermektedir. Mala
zarar verme sucu agisindan kanunda genel bir hiikiim bulunmamaktadir. Bununla birlikte
cesitli hiikiimlerde ekinlerin zarara ugratilmasi, agac kesilmesi ve kolelere verilen bedensel
zararlardan bahsedilmektedir. Bununla birlikte mala yonelik zarar verici eylemlere
genellikle zararin kargilanmasina yonelik tazminat 6denmesi kabul edilmistir. Burada
tazminat niteligindeki bu 6deme bizzat zarar gorene yapilmaktaydi. Ayni esas, o devirde

esya kategorisinde kabul edilen kéleler i¢in de kabul edilmisti.

Atina Hukuku’nda mala yonelik zararlar genellikle 6zel hukuk kapsaminda
degerlendiriliyordu ve yaptirim olarak magdurun ugradig1 zararin tazminini dngoriiyordu.
Atina Hukuku’nda ¢ok biiyiik boyutlu zarar verme eylemleri devletin cezalandirma yetkisi
icinde degerlendirilmekteydi. Bu tiir zarar verme eylemlerinden en 6nemlisi “ev veya ahir
yakma” olarak ifade edebilecegimiz kundaklama fiiliydi. Arsal, Atina Hukuku’nda

kundaklamanin cezasinin idam oldugunu belirtmektedir®?.
2- Roma Hukuku’nda

Roma Hukuku’nda suglar; Hususi (Delicta Privata), Umumi (Delicta Publica) ve
Fevkalade (Delicta Extraordinaria) diye ilige ayrilmaktaydi. Mala zarar verme sucu ancak

yeni zamanlarda miistakil su¢ haline getirilmistirlg.

0 Recai Galip OKANDAN, Umumi Hukuk Tarihi Dersleri, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul 1951, 5.204.
1 OKANDAN, 5.210-211.

12 Sadri Maksudi ARSAL, Umumi Hukuk Tarihi, ismail Akgiin Matbaasi, istanbul 1944, 5.128.

¥ DONMEZER, Kisilere ve Mala....... , 5.554.
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Roma Hukuku’nda mala zarar verme sugunu -genis ifade ile Crimen Repetundarum-

Roma’da yasayan herkes isleyebilmekteydi.

Roma Hukuku’nda mala zarar verme su¢unun cezasi olarak oncelikle haksiz olarak
alman veya zarar verilen seyin iadesinden baska bir sey degil iken; M.O. 2. yy.’da bu

durum zarar verilen seyin iki mislinin iadesi 6ngoriilmeye baslanmistir.

M.O. 7. yy’dan itibaren sekillenmeye baslayan Roma Hukuku, 6zel hukuk alaninda
oldugu kadar, kamu hukuku alaninda da modern Avrupa hukuk sistemlerini derinden
etkilemistir. Bununla birlikte Roma Hukuku ilk zamanlarda daha ziyade 6zel hukuk
karakteri gostermekte olup, her ne kadar hukuk, “kamu hukuku ve 6zel hukuk” seklinde bir
ayrima tabi tutulmussa da kamu hukuku bugiinkii anlamda kendine has bir sisteme sahip
olmayip, kisas ve diyet cezalari ile zarara ugrayan 6zel menfaatlerin tatmini amaglanmaisti.
Ilerleyen devirlerde crimen adi verilen ve kamu sugu manasma gelen haksiz fiillerde
devletin cezalandirmasi esasi kabul olundu. Bu olgu, Romanm bilinen ilk yazili hukuk
kurallar1 olan XII Levha Kanunlari’nda da ifadesini bulmustur. XIlI Levha Kanunlari
esasinda Roma Hukuku'ndaki, “haksiz fiillerin 6zel hukuk biinyesinde ele alinmas1”
yontemini degistirmemekte, ancak ¢ok Onemli saydigi bazi fiilleri crimen olarak kabul
etmekteydi. Fakat kanun hiikiimleri genel nitelik tasimayip, bazi 6zel fiiller diizenlenmekle
yetinilmisti. Bunun disindaki haksiz fiiller ve bu arada mala zarar verme fiilleri igin, 6zel
hukuk alaninda, sahsin kendi acacagi bir tazminat davasinin neticesinde odenecek bir
miktar tazminat diginda bir yaptirnm dngériilmemisti. Bu uygulama, M.0O.3 yy.’a kadar bu
sekilde devam etti. M.O. 287 yilinda kabul edildigi diisiiniilen Lex Aquilia (kanunu), mala
verilen zarar eylemlerini ayrintili olarak diizenlemis ve zarar gorenin Actio Legis Aquilia
isimli bir dava agabilecegini kabul etmistir. Her ne kadar dava, zararin tazmini esasina
dayanmaktaysa da bazi 6zellikleri nedeniyle bu davanin esas itibariyle bir ceza davasi

oldugu kabul olunmaktadir',

¥ Tiirkan RADO, Roma Hukuku Dersleri-Bor¢lar Hukuku, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul 1980, 5.193.
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Roma Hukuku’nun ilk devirlerinde hukuk, yazili olmayan orf ve adet hukukuna
dayanmakta olup ilk yazili kaynaklarin XII Levha Kanunlar1 oldugu belirtilmektedir. O
zamana kadar uygulanmis Orf ve adet hukukunu yazili olarak tespit eden XII Levha
Kanunu’nun 10. ve 11. maddelerinde mala zarar verme niteligindeki baz1 fiiller

diizenlenmis ve yaptirim altina alinmisti. 10. maddeye gore;

“Kim bir yapt ya da bir eve bitisik olarak depolanmuis tahil yiginini atese Verirse,
eger bunu bilerek ve kdtiiliik amag¢layarak yapmissa, baglh (ve) doviildiikten sonra atesle
oldiiriilmesi emredilir; ama eger savsama sonucu yangin ¢ikmissa, zarar: odemesi

’

emredilir; eger (6deme i¢in) yeterli imkant daha azsa, daha hafif ceza alacaktir.”’

Bu hiikiimle genel olarak kundaklama fiili yaptirim altina alinmistir. Bu hiikmiin iki
onemli 6zelligi bulunmaktadir. Birincisi; Roma hukukunda 6nceleri uygulanan “salt netice
sorumlulugu” esasi, XII Levha Kanunlarinda yakarak zarar verme agisindan kabul edilmis
degildir. Failin mutlaka fiili bilerek islemesi gerekir. Ancak bu da yeterli olmayip failin fiili
islerken kotiiliik yapma amaci da tagimasi gerekir. Kotilik yapma amacinin belirtilmis
olmasi1 ise hem neticenin istenmis olmasmin zorunlu bir unsur olarak kabul edilmesine,
hem de failin bir zarar verme amacina sahip olmasinin aranmasina neden olacaktir. Bu
acidan bu fiil ancak kasten islenirse kanunda belirtilen ceza uygulanabilecektir. Nitekim
ikinci climlede yanginin “savsama sonucu” ¢ikmasi ayrica diizenlenmis ve bu hale iliskin
olarak, fiilin kasten islenmesi ile karsilastirilamayacak derecede hafif bir ceza
ongoriilmiistiir. Bu agidan fiilin taksirle islenmesinin de cezalandirilabilir nitelikte oldugu
soylenebilir. XII Levha Kanunlarinda diizenlenen diger mala zarar verme hali 11. maddede

hiikme baglanmstir:

“On iki Levhada, saldirgan niyetle baskasimin (agaglarini) kesen kisinin her bir

’

agag icin yirmi bes as 6demesi ongoriilmiistiir.’

11. maddede 6zel olarak aga¢ kesme fiili yaptirima baglanmistir. Buna goére bir
kimse baskasmin agacini “saldirgan niyetle” keserse, her bir aga¢ i¢in maktu bir miktar
para 6deyecektir. Bu haliyle hiikiimde, 6zellikle saldirgan niyetten bahsedilmek suretiyle
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kast ilkesinin kabul edildigi, hatta bir 6zel kast halinin 6ngoriildiigiinii sdylemek yanlig
olmayacaktir. Ayrica her ne kadar fiil sonucunda magdura bir miktar para 6denmesi
Ongoriilmiisse de bunun miktarinin zararin oranina gore degil de maktu olmasi, bunun bir

sug olarak kabul edildigini gostermektedir>.

Lex Aquilia, Roma Hukuku’nda mala verilen zararlarin genis bigimde diizenlendigi
ilk kanundur. M.O. 287 yilinda kabul edildigi diisiiniilen Lex Aquilia, birincisi baskasina ait
bir kdlenin veya siirii hayvaninin 6ldiiriilmesi, ikincisi alacaklinin zararina hileli bir sekilde
bor¢lunun ibra edilmesi, {igiinciisii ise kole ve hayvanlarin yaralanmasi ve diger her tiirlii
mala zarar verme fiilinin diizenlendigi {i¢ boliimden olusmaktaydi. Bu {i¢ boliimdeki fiiller
genel olarak, haksiz olarak baskasinin malina zarar vermek manasina gelen damnum iniuria
datum sugunu olusturmaktadir. Sonradan onemini yitirdigi ifade edilen ikinci bolim bir
tarafa birakilirsa, Lex Aquilia’da zarar verme eylemleri; “kole veya siirli hayvaninin
oldiiriilmesi” ve “kdle ve hayvanin yaralanmasi ile diger mallara verilen zararlar” olarak
acabilecegi belirtilmistir'®. Bu davanin, bu glin i¢in bir tazminat davasina benzemekle
birlikte, esasinda bir ceza davasi oldugu belirtilmistir. Roma Hukukunda haksiz fiiller
hususunda, tazminat ile ceza davalarinin birbirine ¢ok yakin bir sekilde diizenlenmesi s6z
konusu olsa da, Roma Hukukunun genel karakteri cercevesinde bunlar arasinda ayrim

yapabilmek de miimkiindiir®’.

Roma Hukukunda, bir haksiz fiil davasinin ceza davasi oldugunu gosteren en
onemli Ozelliklerden biri failin birden fazla olmasi halinde nasil bir yol izlenecegi
hususunda kendini gdstermektedir. Buna gore tazminat davasi niteligindeki davalarda
tazminat bir kere isteniyor ve faillerden biri bunu 6derse digerleri borgtan kurtuluyorlardi.
Oysa ceza davalarinda ceza miktar1 faillerin her birinden ayr1 ayri istenebiliyor ve birinin

yaptig1 ddeme digerlerini de 6deme yapma yiikiimiinden kurtarmiyordu. Ceza davalarinin

15 OKANDAN, 5.488-489.
16 OKANDAN, 5.490.
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bir diger onemli 6zelligi davanin yalnizca fiili isleyene karsi agilabilmesi, mirascilara karsi
acilamamasidir. Tazminat davast niteligindeki davalar ise mirasgilara karst da
agllabiliyorduls. Yine biitiin ceza davalar1 aile evladinin veya kolenin isledigi fiiller i¢in
aile babasina (pater familias) veya (kéle i¢in) efendiye kars1 acilabiliyordu®®. Buna ek, ¢ok
onemli bir 6zellik olarak da ceza davalar1 bir siireye tabi olmayan daimi bir dava
niteligindeydiler. Biitiin bunlarin yaninda, ceza davalarinda kural olarak failin zarardan
daha fazlasina mahkum edilmesi s6z konusuydu. Iste Actio Legis Aquilia, ceza davalarma
has bu 6zelliklerin tamamini haiz bir dava ¢esidi oldugundan bu dava bir ceza davasi

niteligindedir®.

Sugtan zarar goren tarafindan agilan Actio Legis Aquilia’nin kabul edilebilmesi igin,

islenen haksiz fiilin bazi1 kosullar1 saglamasi gerekirdi:

1- Oncelikle su¢un maddi unsuru olusmaliydi. Bunun icin de kéle veya siirii
hayvamnin éldiiriilmesi ya da kéle veya hayvamin yaralanmasi yahut da diger mallara

zarar veren bir fiilin islenmesi gerekirdi.

Roma Hukuku’nda giiniimiizden farkli olarak bu fiilin, Actio Legis Aquilia’nin
acilmasina sebebiyet verebilmesi i¢in mutlaka failin bir icrai hareketinin s6z konusu olmasi
gerekirdi. Hatta bu, daha da daraltilmis ve fiilin “bedenen yapilmis olmas1™ sart1 aranmisti.
Bu kapsamda, mesela bir kéleyi itip kuyuya diisiiren sorumlu olurken, uzaktan korkutup
diisiiren sorumlu olmazdi. Ihmali hareketler agisindan ise Actio Legis Aquilia’nin
uygulanmasi kabul olunmamisti. Davanin agilabilmesi i¢in pek tabiidir ki icrai hareket

neticesinde bir zararin da meydana gelmesi gerekiyordu®’,

2- Ikinci olarak sucun olusabilmesi icin failin kusurlu olmasi gerekliydi.

"RADO, s.184.
8 RADO, 5.391.
¥ RADO, 5.185.
2 RADO, 5.193.
2L RADO, 5.194.
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Bunun i¢in oncelikle, failin kusur yeteneginin olmasi aranirdi. Roma Hukuku’nda
genel olarak 12 (veya 14) yasindan kii¢iik ¢ocuklar ile akil hastalarinin kusur ehliyeti
olmadig1 kabul edilirdi. Failin haksizli1 gerceklestirilis bigimi i¢in oncelikli olarak kasten
hareket etmesi aranirdi. Ancak, actio legis Aquilia’nin agilabilmesi igin failin mutlaka
kasten hareket etmis olmas1 gerekmeyip, dava taksirli olarak meydana getirilen zararlar igin
de agilabilmekteydi. Bu acidan Roma Hukuku’nda taksirli zarar verme fiilleri de yaptirima

baglanmusti.

3- Ugiincii olarak Actio Legis Aquilia’mn agilabilmesi, fiilin hukuka aykirt olmast

sartiyla miimkiindii.

Eger fiili hukuka uygun hale getiren bir durum séz konusu ise bu davanin
neticesinde tazminata hiikmedilmesi s6z konusu degildi. Roma Hukuku’nda mesru
miidafaa, 1ztirar hali, hukuk diizeni tarafindan 6zellikle yetki verilmesi, magdurun rizasi ve
kendi hakkini korumak i¢in kuvvet kullanma hallerinin fiili hukuka uygun hale getirdigi

kabul olunurdu.

Roma Hukuku’ndaki diger haksiz fiil davalarinda oldugu gibi bu davada da davay:
devlet degil sahsin kendisi agardi. Davay1 yalnizca malin maliki agabilirdi. Malik disindaki
kimselerin 6zellikle smnirlt ayni hak ve kisisel hak sahiplerinin bu davay1 agabilmeleri
miimkiin degildi. Ancak bu davanin bir ceza davasi olmaktan ¢ikip, giderek bir karma dava
halini almasi asamasinda pretorlar davanin kapsamini genisleterek iyi niyetli zilyedin,
intifa, kullanma ve rehin hakki sahiplerinin ve hatta bir sahsi hak sahibi olan kiracinin da bu

davay1 acabilecegini kabul etmislerdir.
3- Avrupa Hukuku’nda

Dogu Roma’nin ¢ekilmesi ve Norman akinlarinin Avrupa’nin kuzeyini hirpalamasi
ile birlikte ispanya ve Giiney italya adalarmda hiikiim siiren islam Hukuku etkisindeki
Emeviler bir tarafa birakilirsa siyasi otoritelerin ¢okmesi, hemen her derebeylikte kendine

has bir hukukun dogmasina sebebiyet verdi. Bu devirde diger bir¢ok uygulama gibi, mala
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zarar verme sucgu agisindan uygulama da yeknesak degildi. Ancak Ronesans donemi ile
birlikte glassatorlar, sonrasinda hiimanistler, Roma Hukuku kitaplarimi tekrar inceleyerek
miisterek hukukun dogmasina zemin hazirladilar. Ozellikle hiimanistler, Iustinianus dncesi
Roma Hukuku’na biiyiik ilgi gosterdiler. Misterek hukuk doneminde Klasik Roma
Hukuku, Avrupa’nin hemen her yerinde miistereken uygulanan ceza hukuku esaslarina yon
vermisti. Bu déonem ve sonrasinda, Corpus luris ve onun batili benzerleri ile birlikte mala
zarar verme fiilleri birer karma dava olarak bu giinkii bor¢lar hukukundaki haksiz fillere yakin

bir hal almisti*%.

Fransa’da Roma Hukuku, orf ve adet hukuku ve Kilise Hukuku’nun etkisini
korudugu yeni¢agin sonlarina dogru genel bir kanunlastirma hareketi baslamisti. Napolyon
doneminde kurulan komisyon 1804 yilinda Fransiz Medeni Kanunu’nu hazirlamis,
akabinde hukuk yargilamasi kanunu, ticaret kanunu ve nihayet 1810 tarihinde Fransiz Ceza
Kanunu hazirlanmistir. Dort kitaptan olusan kanunun birinci kitabinda cezalara iliskin
genel esaslar, ikinci kitabinda sahislarin ceza sorumluluklar, {iciincii kitabinda suglar ve
cezalari, son kitabinda ise kabahatler diizenlenmistir. Mala zarar verme niteligindeki fiiller,
kanunun ticlincii kitabinin sahislara karsi suglar isimli ikinci boliimiiniin, malvarligina kars1
suclar adli ikinci kisminda “yok etme, bozma ve zarar verme baghigi altinda” 434 ila 463.
maddeler arasinda oldukga ayrintili bir sekilde diizenlenmisti. Kanunda mala zarar verme

niteligindeki fiillere, fiilin niteligine gore oldukg¢a farkli cezalar verilmisti.

Prusya’da ¢esitli tarihlerde kurulan bir¢ok komisyonun yaptig1 calismalar
neticesinde 14 Nisan 1851 yilinda hazirlanan metin, 1 Temmuz 1851 tarihinden itibaren
yiriirlige girmek tizere kabul edildi. Tesebbiis, istirak, igtima, cezalarin niteligi, kusur vb.
gibi hususlarin diizenlendigi genel kurallar ile iki grupta toplanan o6zel hiikiimlerin
diizenlendigi toplam ii¢ bolim ve 349 maddeden olusan kanunda mala zarar verme sugu,
“suglar ve cezalar” baglikli ikinci bolimde 26. kisimda diizenlenmisti. Buna gore “herhangi

bir kimse kasitli ve haksiz olarak bir bagkasinin malina zarar verir veya bozarsa iki yili

2 RADO, s.195.
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geememek lizere hapis cezasi ile cezalandirilir”. Hilkme gore mala zarar verme sugu
acisindan Oncelikle failin bir bagkasinin malina zarar vermesi veya onu bozmasi gerekir.
Failin bu zarar neticesinden sorumlu olabilmesi ise fiili kasitli islemis olmasi sartina
baglidir. Bu agidan taksirli zarar verme hali, mala zarar verme su¢unun disinda tutulmustur.
Bunun yaninda fiilin hukuka aykir1 olmasi da sarttir. Esasinda bu, genel bir unsur olsa da
kanunda 0zel bir seckilde,“haksiz olarak™ ibaresi kullanilmistir. Kanunda, bu suca
tesebbiisiin miimkiin oldugu belirtilmistir. Eger somut olayda, kanunda saymak suretiyle
belirlenmis hafifletici nedenler varsa faile hapis cezasi verilemeyip yalnizca para cezasi
verilebilecektir. Kanunda, buna mukabil ¢esitli agirlastirict nedenler gosterilmistir. Birden
fazla kisinin bu sugu islemek amaciyla bir araya gelmesi hali, yine bu boliimde 6zel olarak
diizenlenmis ve bu halde duruma gore faillerin iki yildan on bes yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilabilecegi kabul olunmustur.

Italya’da siyasi birlik 1861 yilinda miimkiin olabilmisti. Bu tarihte Kuzey
Italya’daki Piemonte devleti, biitiin Italya’da birligi saglamis ve italya, tek bir krallik halini
alabilmisti. Bu doneme kadar genel olarak Roma Hukuku ve bunun yaninda, bagimsiz
kralliklarin ve Kilisenin kendi goriisleri dogrultusunda pargali bir hukuk sistemi, son
donemlerde ise Fransiz isgalinin de etkisiyle Fransiz Hukuku sistemi etkisi altinda olan
Italya’da, Birlesik Kralligin kurulmasi ile birlikte hizli bir kodifikasyon hareketine
girisilmis ve once Codice Civile (Medeni Kanun), ardindan da kanunun hazirlayicisi ve
sonradan basbakan olacak olan Zanardelli’nin adiyla anilan Codice Penale, yani ceza
kanunu kabul edilerek yiiriirliige konulmustur. Bu kanun mal aleyhinde islenen ciiriimleri
miilkiyete karsi suclar olarak isimlendirmisti. Ancak bu bashgin isabetli olmadigr daha
kanun yapilirken ileri siiriilmiis, miilkiyet ifadesinin genis anlasilmasi1 gerektigine, bu
kapsam i¢ine sadece miilkiyet hakkinin degil, zilyetligin ve sair fiili haklarin ve bor¢larin

da sokulmas: gerektigine isaret edilmisti. 1930 Italyan Ceza Kanunu malvarhigna iliskin
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suglar ifadesini benimsemistir. Bu terim malvarligina iliskin tiim degerleri kapsadigi icin

eski ifadeye gore daha yerindedir®.

Mala zarar verme sugu, kanunun ikinci kitabinda, malvarligina kars1 suclar baslhikl
onuncu bdliimiiniin yedinci faslinda, 424. maddeden 430. maddeye kadar sekiz madde
halinde diizenlenmisti. Mala zarar verme fiilleri 424. maddede genel ifadelerle hiikiim

altina alinmist1. 424. maddeye gore:

“Bir kimse her ne suretle olursa olsun baskasinin menkul ve gayrimenkul malini
tahrip veya imha eder veya bozar yahut bunlara zarar verirse mutazarrir olan tarafin
sikayeti iizerine bir seneye kadar hapis veya agir hapis ve bes yiiz lirete kadar para cezasi

. 24
ile cezalandirilir =",

Hiikiimde, menkul-gayrimenkul ayrimi yapilmaksizin her tiirlii mala zarar verilmesi
halinde ve ancak magdurun sikayet etmesi sartiyla failin cezalandirilabilecegi
belirtilmekteydi. Italyan doktrin ve uygulamasinda sugun olusabilmesi igin zarar verme

kastinin mevcut olmasi gerektigi belirtilmekteydi.
4- Tiirk Hukuk’unda
a. Islamiyet Oncesi

Islam o6ncesi Tiirk devletlerinde ceza hukukunda yazili kaynaklarmn olmamasi
nedeniyle hangi suca nasil bir yaptirnm uygulandigini bilmek miimkiin olmamaktadir. Bu
konuda, genellikle Uygurlara kadar olan donem agisindan, Tiirk devletlerinin komsularinin
yazili kaynaklarma bagvurulmaktadir®. Bunlardan en 6nemlisi olan Cin kaynaklarinda,
Hunlar ve Goktiirkler i¢in ¢ogu “uygulamalara tanik olmaya dayali” ylizeysel bilgiler

verilmektedir. Cin kaynaklarinda Hun Tiirklerinde biiyiik suglarin 6liimle, kii¢iik suglarin

23 Dogan SOYASLAN, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Yetkin Yayinlar1, Ankara 2002, s.244.

? Luigi MAINO, Ceza Kanunu Serhi, C.4, Yargitay Yaymlari, Ankara 1981, s.166.

% Coskun UCOK, Ahmet MUMCU, Giilnihal BOZKURT, Tiirk Hukuk Tarihi, Savas Yayinevi,
Ankara 2002, s.20.
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ise “damgalanmak” veya “doviilmek” manasia gelen “araba tekerlegi altinda ezilmek”
cezalari ile cezalandirildigi, hapis cezasina ise ¢ok sinirlt hallerde, o da ¢ok kisa siireler igin

bagvuruldugu belirtilmektedir®.

Mala zarar verme sucu acisindan ise kaynaklarda ozel bir Dbilgiye
rastlanmamaktadir. Cin kaynaklarinda, Tirklerde devlet baskanina kilig ¢ekmek, adam
oldiirmek, tecaviiz gibi fiillerin biiyiik suglar i¢inde miitalaa edildiginin nakledildigi goz
oniinde bulunduruldugunda, mala zarar vermenin gorece daha hafif bir su¢ olarak
nitelendirildigi ve fiilin islenisi ve zararin durumuna gore, araba tekerlegi altinda ezilmek
yaptiriminin uygulandigi veya bazi hallerde yalnizca zararin tazmini ile yetinildigi tahmin
edilebilir. Nitekim benzer suglar olan, kisinin sahsina zarar verme ve hirsizlik fiillerinin

genellikle (magdura 6denen) para cezasti ile cezalandirildigi belirtilmektedir?’.
b. Islam Hukuku

Kur’an-1 Kerimde inceleme konumuzla ilgili; “Aramizda birbirinizin mallarim
haksiz yere yemeyin...” seklinde hiikiim bulunmaktadir. Islam Hukukgular: bu hiikiimle
insanlarin  mallarina Kars1 gerceklestirilen haksiz fiillerin yasaklandigi konusunda

mutabiktirlar.

Islam Hukuku'nda bazi suglarmn ne zaman ve nasil vuku bulacagi ve bunlarm
cezalarimin ne olacag temel kaynak olan Kuran-i Kerim’de 6ng6rﬁlmﬁstﬁr28. Bununla
birlikte bu, yalniz cinayet veya zina gibi agir sayilan suglar i¢in s6z konusu olmustur. Geri
kalan bir¢ok su¢ i¢in uygulama, diger kaynaklar olan siinnet, icma ve igtihat yolu ile
gelistirilmistir. Sahsa Kars1 bir su¢ olarak kabul edilen mala zarar verme fiilleri, islam
Hukuku sistematigi i¢inde diger bazi sug¢ tipleri ile birlikte “itlaf” baslig1r altinda

cezalandirlabilir bir fiil olarak kabul edilmistir. Itlaf fiili, baskasinin canli veya cansiz

% JCOK, MUMCU, BOZKURT, s.20.
2" UCOK, MUMCU, BOZKURT, s.27.
% UCOK, MUMCU, BOZKURT, s.74.
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herhangi bir esyasina verilen zararlar anlaminda kullanilmistir®®. Eylemin icrai veya ihmali
olmasi fark yaratmamaktadir. Bu kapsamda 6rnegin hayvaninin baskasinin malina zarar
verdigini gormesine ragmen miidahale etmeyen kimse, bu neticeden sorumlu tutulmaktadir.
Ancak her halde islenen fiilin neticesinde bir zarar meydana gelmelidir®®. Ayn: sekilde
islenen fiilin cezai sorumluluk dogurmasi, ancak hukuk agisindan kabul edilmeyen bir fiil
olmasi sartiyla miimkiindiir. Eger fiil hukuka uygunsa, itlaf teskil etmedigi gibi tazmin
sorumlulugu da dogmayacaktir. Mala zarar verme ne kisas, ne diyet ne de hadd kapsaminda
degildir. Bu agidan itlaf fiillerine tazir rejimi uygulanacaktir. Tazir gerektiren fiiller, islam
Hukuku’nda “Onceden belirtilmemis olan veya belirtilmis olup da cezalar1 gosterilmemis
olan suclar” olup bunlara verilecek cezay1 uygulamada ictihatlardan yararlanarak hakim
tayin etmektedir. Bu tiir sucglarda yargi¢ isterse sugluya yalniz 6giit verir; onu azarlar,
hapsettirir, siirgline yollar, yiiziinii karalayarak teshir ettirir, sopa attirir... vS. Ancak

.. . - 1
yargicin verecegi ceza ayni cinsten Hadd cezasinin en asagi sinirina varmamalhdir®.

Bu agiklamalardan sonra Islam Hukuku kaynaklarina gdre mala zarar vermenin
miistakil bir sug ¢esidi olarak degil de genel olarak haksiz fiiller baglig: altinda malvarligi
veya miilkiyet aleyhine islenen suglar icerisinde miitalda edildigi goriilmektedir. islam’mn
ilerleyen yillarinda Islam hukukgular1 genel olarak gasp ve hirsizlik hari¢ olmak {izere tiim
malvarlig1 aleyhine islenen suglar1 “itlaf su¢u” baslhigi altinda topladiklar1 goriilmektedir.
Baskasinin malim1 hukuka aykir1 bicimde tahrip etmek olarak tanimlanan itlaf, Islam

Hukuku’nda kulun haklarmna taalluk eden ve tazir cezasini gerektiren suglardandir.

Islam Hukuku’nda bes temel degerin korunmasi asildir. Bunlar; dinin, canin, akln,
malin ve neslin muhafazasidir. Iste itlaf sugu ile korunmak istenen hukuki deger, bes temel

esastan biri olan kisilerin mallarinin muhafaza edilmesidir.

2 Selami TURABI, Mala Zarar Verme Suclar, Seckin Yayincilik, Ankara 2008, s.35.
% TURABI, 5.37.
8 UCOK, MUMCU, BOZKURT, s.82.
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¢. Osmanhh Hukuku

Osmanli Hukuku’nda Islam Hukuku tek egemen kaynak olarak uygulanmasina
ragmen, buna kismen orfi kurallar da ilave edilmekteydi32. Ancak bu 6rfi kurallarin Islam

Hukuku’na aykir1 olarak uygulanmasi da miimkiin degildi.

3 Kasim 1839 tarihinde Giilhane meydaninda Resit Pasa tarafindan okunan Giilhane
hatt1 ile agilmis bulunan Tanzimat devrinde, “Emniyeti canii mal ve mahfuziyeti 1rzu
namus” gibi prensiplerin hayata gegirilmesi gayesiyle yapilan kanunlardan biri de 3 Mayis
1840 tarihli Ceza Kanunnamesi olmustur. Bu kanunnamede mala zarar verme genel olarak
zikredilmistir. Bu sugla ilgili asil detayli diizenlemeler 1858 tarihli Osmanli Ceza
Kanunnamelerinden olan Men’i Irtikap kanunnamesinde yapilmistir. Bu kanunda mala
zarar verme fiilleri dordiincii fasil baghig: altinda 2 maddede diizenlenmisti. Olduk¢a genel
bir ifade tarzinin kullanildigt bu maddelerde mala zarar verme suguyla birlikte “hakk:
olmadigy yere tecaviiz” ve ozelikle de “yagma” fiilleri de diizenlenmisti. Kanun metninde
dikkat ¢eken Onemli bir husus “bigayri hakkin” yani “hakki olmaksizin” ifadesinin
kullanilmasidir. Bu agidan eger hakka dayanan bir taarruz var ise fiil sug teskil etmeyecekti.
Kanunda bu fiiller i¢in ne hapis ne de para cezasi Ongoriilmiis degildi. Fail oncelikle
magdurun ugradig zarar1 giderecek akabinde belli bir siire (s6z gelimi bir y1l) i¢in siirgiine

génderilecekti33.

9 Agustos 1858’de hazirlanan ve biiyiikk dlgtide 1810 Fransiz Ceza Kanunundan
esinlenen Ceza Kanunname-i Hiimayunu’nda mala zarar verme fiilleri sahislara karsi
suclarin diizenlendigi ikinci kitabin, “Izaa-i Mal ve lzrar-1 Nas” baslikli on ikinci faslinda
244 vd. maddelerde diizenlenmisti®*. Mehaz kanunda oldugu gibi, 6zellikle bazi mal tipleri
nazara alinarak olduk¢a ayrintili bir diizenleme yapilmisti. Kanunda bir¢cok mal tipi

gruplandirilarak, hemen hepsi i¢in farkli miktar cezalar Ongoriilmiistii. Buna gore;

%2 JCOK, MUMCU, BOZKURT, s.74.
¥ TURABI, s.44.
¥ UCOK, MUMCU, BOZKURT, s.283.
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baskasinin ziraat alet ve edevati, hayvan agillart ve bek¢i kuliibelerine (m.244),
hayvanlarma (m.245), agaclart ve hendeklerine (m.246, m.253), su degirmenleri ve su
yollarina (m.247), ev, koprii, cesme gibi yapilara (m.249), resmi veya ticari senet veya
evrakina (m.251) zarar verilmesi fiili, kanunda her bir su¢ i¢in ayr1 miktarda belirtilen hapis
veya para cezasi (ceza-i nakdi) ile cezalandirilirdi. Kanunda, baskasinin malina zarar
verilmesi ile ilgili olarak genellikle “kirma ve bozma”, “hayvanlar: helak etme”, “tarlasin
suya bastirma”, “hedm ve harap etme”, “yakma veya telef etme” hareketlerinden soz
edilmistir. Bu hareketler neticesinde meydana gelen zarar acisindan ise Islam Hukuku’nun

genel karakteri icab1 devlet hem ceza vermekte hem de o cezaya hiikkmedecek mahkeme

yoluyla 6ncelikle magdurun zararini karsilatmaktaydi®.
d. Cumhuriyet Donemi Hukuku (765 Sayih TCK)

Tiirk Hukuk tarihinde mala zarar verme sugu ile ilgili olarak deginmemiz gereken
son kaynak 1926 yilinda kabul edildikten sonra 2004 yilina kadar seksen yila yakin bir siire
uygulanan 765 Sayili TCK” dir.

Mehaz Italyan Ceza Kanunu’ndan hemen hemen birebir gevrilen 765 sayili TCK’ da
mala zarar verme sucu ‘“Nas-1 Izrar” bashgi altinda kanunun, ciirlimler isimli ikinci

kitabinin, mal aleyhine ciiriimler baslikl ikinci babi i¢inde yedinci fasilda diizenlenmistir.

Mala zarar verme sugunun karsiligi, 765 Sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 516 ila 521.

maddelerinde daginik bigimde yer almaktayd136. 5237 sayili TCK, daginik ve birbirine

* TURABI, 5.46.

36 765 sayili TCK’nin 516. maddesine gore; “Bir kimse her ne sekilde olursa olsun diger bir kimsenin taginir
veya taginmaz malin1 yikar veya yok eder veya bozar ya da bunlara zarar verirse zarar gorenin sikayeti
iizerine bir yildan ii¢ yila kadar hapis ve bin liradan ii¢ bin liraya kadar agir para cezasiyla cezalandirilir.
Eylem:

1.Gorevinden 6tiirii 6¢ almak amaciyla bir memurun zararina,

2 Kisilere karsi siddet kullanarak veya 493. maddenin birinci ve ikinci fikralarinda belirtilen araglardan biri
ile

3.Kamuya ait veya kamu hizmetine veya bir din ve mezhebin ibadetine ayrilmis yapilara veya bunlarin
eklentilerine veya taginur nitelikteki esya veya pargalarina ya da askeri yapilar, depolar, tersaneler, fabrikalar,
gemiler ya da anitlar veya heykeller veya eski yapitlar veya mezarlik ve eklentileri,
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benzer bu suclart tek ¢ati altinda toplamigtir. Ceza kanunlari genelde failin siibjektif
durumunu esas alan bir diizenleme yerine, korunan hukuki yararin niteligine gore bir
diizenleme yapmuslardir. Ozet olarak belirtmek gerekirse, siibjektif bir ceza hukuku yerine

neticeye gore belirlenen bir ceza hukuku yarat11m1§t1r37.

765 sayili TCK’nun ikinci kitabinin mal aleyhine ciiriimler baslikli onuncu babinin

yedinci faslinda yer alan 516. maddesinde nasi 1zrar diizenlenmistir.

4 .Setler ya da felaketlere kars1 kamunun korunmasi amaciyla yapilmis koruma araglari ve diger yapi ya da bir
kamu hizmetine ayrilan gerecler ve isaretler,
5.Kanal veya sulamaya ait her tiirlii dogal veya yapay su yataklar1 ve bu tiir diger yapilar,
6.Dikilmis bag cubuklar1 veya meyveli aga¢ veya fidanlar ile gezi yerleri veya alanlardaki agaclar, 7.Yakici
veya patlayict maddeler kullanilarak motorlu tasit araglari,
Uzerinde islenirse failin gorecegi ceza, eylemin 6zelligine veya meydana gelen tehlikenin veya zararm
agirligina veya yikilan veya bozulan veya zarar verilen seyin 6nemine veya degerine gore bir yildan yedi yila
kadar hapis ve ii¢ bin liradan yirmi bes bin liraya kadar agir para cezasidir. Ancak, eylem ceza infaz kurumlari
ve tutukevlerine ait bina arag, gere¢ veya tesislerine karsi islenirse veya 7. bentteki halde hapis cezasi ii¢
yildan az olamaz.
Bu eylemler hakkinda kovusturma yapilmasi sikayete bagh degildir.” seklinde diizenlenmisti.
765 sayili TCK’nin 517. maddesi; ““Yukaridaki maddede belirtilen eylemler Hiikiimete kars1 siddet
veya karsi gelme amaci ya da bes ve daha ¢ok kisinin birlesmesiyle iglenirse, eyleme katilanlar hakkinda
verilen ceza birinci fikradaki hallerde iigte bir, ikinci fikradaki hallerde ise yar1 oraninda artirilir. Bu hallerde
kamu adina kovusturma yapilir.” seklinde diizenlenmisti.
765 sayili TCK’nin 518. maddesi; “Her kim bigayrihakkin baskasinin arazisine veya bag ve bahgesine hayvan
sokarak veya orada birakarak bir zarar ika ederse mutazarrin sikayeti {izerine bu faslin birinci maddesinin ilk
fikras1 hiikmiinde tevfikan ceza goriir.
Fail yalniz otlamak maksadile aharin arazisine hayvan sokmus veya girmesine goz yummus ise diger tarafin
sikayeti lizerine gorecegi ceza li¢ aya kadar hapis ve elli liraya kadar agir para cezasidir.
Kayidsizlik ve teseyylip eserile bir kimsenin muhrez veya mezru olan arazisine veya bag ve bahgesine
hayvan girmesine sebep olanlar zarar gorenin sikayeti {izerine on bes giinden bir aya kadar hafif hapse veya
on liradan otuz bes liraya kadar hafif para cezasina mahkim olur.” seklinde diizenlenmisti.
765 sayill TCK’nin 519. maddesi; “Yukaridaki maddenin ikinci ve figiincii fikralarinda yazili fiillerden
tevelliit eden zarar, hayvani sokan veya girmesine sebep olan sahsa miiracaat hakki olmak {izere hayvan
sahibine tazmin ettirilir. Birka¢ kimseye ait olarak bir yerde otlatilan hayvanlarin bir veya bir kaginin
yaptiklar1 zarar birlikte otlayan hayvanlarin sahiplerine garameten tazmin ettirilir.” seklinde diizenlenmisti.
765 sayili TCK’nin 520. maddesi; “Her kim, baskasinin hendek veya sabit ¢it veya daimi parmaklik ile
cevrilmis olan yerine duhule hakki olmadig: halde keyfi olarak girer veya bu yerden gecerse sahibinin sikayeti
iizerine on bes giline kadar hafif hapse veya on bes liraya kadar hafif cezay1 nakdiye mahkim olur. Bu filin
tekerriirii halinde failin gorecegi ceza bir aya kadar hafif hapistir.” seklinde diizenlenmisti.
765 sayili TCK’nin 521. maddesi; “Her kim, bila mucip baskasina ait olan bir hayvam Oldiiriir veya ise
yaramayacak hale koyarsa sahibinin sikayeti tizerine dort aya kadar hapis ve yliz liraya kadar agir cezayi
nakdiyi mahkam olur.
Eger ika olunan zarar, hafif ise yalniz otuz liraya kadar agir cezay: nakdi ile iktifa olunabilir.
Eger hayvanin yalniz kiymetine noksan gelmis ise hapis cezasi bir aya ve cezay1 nakdi otuz liraya kadardir.
7 Ayhan ONDER, Sahislara ve Mala Kars1 Ciiriimler ve Bilisim Alaninda Suglar, Filiz Kitapevi,

Istanbul 1994, 5.461.
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5237 sayili TCK’nin 151/2. fikrasinin karsiligi, 765 sayili TCK’nda sahipli hayvana

zarar verme olarak 521. maddesinde diizenlenmekteydi*®.

765 sayili TCK’da belirtilen “nasi 1zrar” kavramini, “insanlari zarara sokma”,
“insanlara zarar” seklinde tanimlamak miimkiindiir. Burada gegen “nas” kelimesi arapca
olup insan demektir. “Izrar” ise “zarara sokma, zarar verme” anlamina gelmektedir. Buna
gore nast 1zrar admin “baskasinin malina zarar verme” anlaminda kullanildigi
anlasiimaktadir®®. 765 saylli TCK’ya gore nasi 1zrar, bagkasinin tasinir ya da tasinmaz
malin1 yitkmak, yok etmek, bozmak veya bunlara zarar vermek olarak tanimlanmaktadir.
Nasi 1zrar sugunun hususiyeti, bagkasinin malina zarar vermekten ibarettir. Sugun tesekkiilii

.. . 4 .. 41
icin zararin meydana gelmesi sarttir®®. Sug, zararin meydana gelmesi ile tamam olur*".

5237 sayih TCK’nun 151. maddesinin 1. fikrasi, 765 sayii TCK’nun 516.
maddesinin ilk fikrasinda yer alan basit 1zrar sucuna tahrip etme, kullanilamaz hale getirme

ve kirletme de eklenerek yeniden diizenlenmistir®?.

765 sayilh TCK’da yer almayan “kirletmek” eylemi 5237 sayili TCK ile kapsama
almmistir. Bu diizenleme ile kentlerde biiyiik bir kirlilige ve ciddi zararlara yol agan
denetimsiz ve kanunsuz afigslemenin Oniine gegebilecek bir diizenlemedir. Tasinir veya

tasinmaz mallarin iizerlerine atilacak pis kokulu, zehirli maddeler, kirli seyler koyarak

% 765 sayili TCK’nin 521. maddesi; “Her kim, bila mucip baskasina ait olan bir hayvam 6ldiiriir veya ise
yaramayacak hale koyarsa sahibinin sikayeti {izerine dort aya kadar hapis ve yiiz liraya kadar agir cezay1
nakdiyi mahkdam olur.
Eger ika olunan zarar, hafif ise yalniz otuz liraya kadar agir cezay1 nakdji ile iktifa olunabilir.
Eger hayvanin yalniz kiymetine noksan gelmis ise hapis cezasi bir aya ve cezay1 nakdi otuz liraya kadardir.
% Abdullah Pulat GOZUBUYUK, Alman-Fransiz-isvicre ve italyan Ceza Kanunlar ile Mukayeseli
Tiirk Ceza Kanunu Ag¢iklamasi, Cilt 4, Kazanci1 Yayinevi, s.633.
0 M.Muhtar CAGLAYAN, En Son Tadilleriyle Birlikte Gerekceli Notlu ve ictihath Tiirk Ceza
Kanunu, Cilt 3, Yar1 A¢ik Cezaevi Matbaasi, Ankara 1970, s.1078.
* GOZUBUYUK, s.636.
*2 Cetin ARSLAN, Bahattin AZIZAGAOGLU, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Asil Yayin,
Ankara 2004, s.657.
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kullanilmay1 veya yaklasmayi, icine girmeyi Onleyen, zorlastiran madde veya benzeri

engellemeler sekillerinde de olabilir®.

Nas1 1zrar tanimlanirken baskasina ait sahipli hayvana verilen zarar tanim disinda
birakilmisti. Yukarida da deginildigi tizere 5237 sayili TCK’nun bu tarz suglar1 tek madde

altinda toplamasi1 uygulama agisindan kolayliklar saglamistir.

765 sayili TCK’da belirtilen sugun bazi nitelikli hallerinin 5237 sayili TCK’da yer
almadigin1 gormekteyiz. 765 sayili Kanunun 516/2. fikrasinda diizenlenen “Kisilere karsi
siddet kullanarak veya 493. maddenin birinci ve ikinci fikralarinda belirtilen araglardan biri
ile” islenmesi hallerini 6rnek olarak gosterebiliriz. Kap1 kirmak suretiyle eve girilmesinde
765 sayili Kanuna gore 516/2-2. maddesinde yer alan nitelikli nasi 1zrar sugu olarak
degerlendirilmekteydi. 5237 sayili Kanuna gore, bu fiiller artik basit mala zarar verme
olarak vasiflandirildig1 icin sikayet yoklugunda uygulamada mala zarar verme sugu

acisindan diisme Karari verilmektedir.
C- BAZI ULKELERDE MALA ZARAR VERME SUCU
1- Almanya

Yiirtirliikteki Alman Ceza Kanunu’nda mala zarar verme suc¢u, kanunun ozel
hiikiimler kismimnin 27. boliimiinde, 303 ila 305. maddeler arasinda diizenlenmistir. Sugun
temel sekli, mala zarar verme (Sachbeschadigung) baslig1 altinda 303. maddede hiikme

baglanmistir. 303. maddeye gére44:

“Her kim, baskasina ait esyayr hukuka aykiri sekilde bozar veya imha ederse, iki

vila kadar hapis cezasi veya adli para cezasi ile cezalandirilir. Her kim, yetkisi olmaksizin,

* jsmail MALKOC, A¢iklamah Yeni Tiirk Ceza Kanunu, 1.Cilt, Malkog Kitapevi, Ankara 2005,
5.629.

* Erkan SARITAS, “Tiirk Ceza Hukuku’nda Mala Zarar Verme Sugu Ve Kriminolojik A¢idan
Vandalizm”, (Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul 2009),
$.32.
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baskasina ait esyanin dis gériiniisiinii 6nem kazanacak ve kalict bir sekilde degistirirse,

aynt sekilde cezalandirilir. Bu suga tesebbiis cezalandirilir”.

Boylece sugun maddi konusu bagkasina ait esya olup, esyanin tasinir veya taginmaz
olmasi fark etmemektedir. Alman Ceza Kanunu’nda malvarligina iliskin sug¢larda sugun
olusabilmesi i¢in magdurun malvarhginda bir zarara sebebiyet verilmis olmasi gerekir®.
Mala zarar verme sugunun olusabilmesi i¢in esyanin maddi biinyesinin zarara ugratilmasi
gerekir, ancak esyanin yapisinin bozulmasi sart degildir. Alman uygulamasinda, otomobil
lastiginin  sondiiriilmesinin, heykele boya atilmasinin, evin duvarlarina afis Vvs.
yapistirtlmasinin.. vs. bu kapsamda sayildigi belirtilmektedir. 303. maddesinde bu sugla
ilgili, kural olarak sadece sikayet iizerine sorusturma veya kovusturma yapilacagi hiikkme
baglanmigtir. Ancak yine aym1 maddeye gore, eger ilgili kamu makamlar1 sucun takip
edilmesindeki 6zel kamu yarar1 nedeniyle resen harekete ge¢meyi gerekli goriirlerse,
kendiliginden kovusturma yapma imkanina da sahiptirler. Boylece kural olarak sug sikayete
bagl tutulmus ancak kamu yararinin gerektirdigi hallerde resen kovusturma yapilmasina da
olanak taninmistir. Alman Ceza Kanunu’nun 304 ve 305. maddelerinde sugun nitelikli

halleri gosterilmistir. 304. maddeye gére46:

“Her kim, hukuka aykiri bir sekilde, devlet i¢cinde mevcut bir dini cemaatin kutsal/ik
taszyan esyasmmi veya dini ayinde kullaniimak icin adanan bir seyi veya mezar taslarini,
kamusal amnitlar, doga anitlarini, sanatin, bilimin veya kazan¢ amaciyla profesyonel
faaliyetinin kamusal koleksiyonlarda muhafaza edilen veya alenen sergilenen seyleri, kamu
vararmma hizmet eden veya kamusal yollarin, meydanlarin veya alanlarin
giizellestirilmesine yarayan esyayi, bozar veya tahrip ederse, ti¢ yila kadar hapis cezasi

veya adli para cezast ile cezalandirilir”.

* Sanem CETIN, “Alman Ceza Hukuku’nda Malvarhig1 Zararlar1”, Ankara Barosu Dergisi, Sayi 4,
Ankara 2005, s.117.
* SARITAS, 5.33.
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Maddenin ikinci fikrasinda da 303. maddeye paralel sekilde bu tarz esyalarin dis
gorilinlisliniin 6nemsiz ve gegici olmayacak sekilde degistirilmesi halinde de failin ayni
sekilde cezalandirilacagi belirtilmistir. Burada yalnizca miilkiyet hakki degil o maldan
toplumun yararlanmasi ve dogal olarak mala verilen zararin tiim topluma etki etmesi goz
onilinde bulunduruldugundan -kamusal amaglara tahsis edilmis olmasi sartiyla- buradaki
esyalar faile ait olsa dahi bu su¢ olusabilecektir. 305. maddede ise bir kimsenin hakk1
olmadigi halde baskasina ait bir binay1, gemiyi, kopriiyli, su setini, yolu veya sair yapiyi
tamamen veya kismen bozmasi halinde failin bes yila kadar hapis veya adli para cezas1 ile

cezalandirlacag: belirtilmistir®’.
2- Fransa

Fransiz Ceza Kanunu’'nda mala zarar verme sucu, Ozel hiikiimler iginde
“malvarhigina karst cilirim ve kabahatler” baglikli 3. kitabin, “malvarligina kars1 diger
suclar baglikli” 2. kismu1 i¢inde, “imha etmek, zarar vermek ve bozmak™ bashigi altinda,
322-1 vd. maddelerde diizenlenmistir. Fransiz Ceza Kanunu’nda genel olarak mala zarar
verme fiilleri, “bagkalari ile ilgili tehlike yaratmayan zararlar” ve “bagkalari ile ilgili tehlike

yaratan zararlar” olmak tizere iki grupta toplanarak diizenlenmistir*®,

Bizdeki TCK m.151-152’ye karsilik gelebilecek sekilde mala zarar verme sugu
“bagkalart i¢in tehlike yaratmayan zararlar” bagligi altinda 322-1 ve 322-4-1 diizenlenen
fiillerdir. 322-1. maddeye gore™:

“Baskasimin malin tahrip etmek, bozmak veya zarar vermek, zararin pek hafif
oldugu haller disinda, iki yil hapis ve 30000 Euro para cezas: ile cezalandirilir. Izin
almaksizin, binalarin duvarlarina yazi yazmak veya araglara ya da devlet yollari veya
caddelerdeki esyayt c¢izmek, karalamak yalnizca hafif bir zarar verildigi durumlara

miinhaswran, 3.750 Euro ile cezalandirilir”.

T SARITAS, s.34.
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Mala zarar verme sugunun basit halinin diizenlendigi bu hiikiimde sugun maddi
unsuru olarak baskasinin malini tahrip etmek, bozmak veya zarar vermek fiilleri kabul
edilmistir. Sugun s6z konusu olabilmesi i¢in se¢imlik olan bu fiillerin herhangi birinin

yapilmas1 gerekir.

Fransiz Ceza Hukuku’nda kast ilkesi gecerli oldugundan taksirle cezalandirilacagi
belirtilmeyen bu su¢ acgisindan manevi unsur kasttir. Baskasinin duvarina yazi yazmak ya
da duvar veya araglar1 ¢izmek ve karalamak fiilleri de kural olarak zarar verme
kapsamindadir ve tam ceza ile cezalandirilir. Ancak bu hallerde hafif bir zarar ortaya
¢ikmis olsa bile cezalandiriimaktadir™. Fiilin sug teskil edebilmesi i¢cin malin baskasina ait
olmasi sarttir. Bu, hem 322-1. maddedeki ifade tarzindan hem de 322-2 maddenin 2.
fikrasindaki ifadenin aksinden anlasilmaktadir. Gergekten, bu son hiikiimde, nitelikli mala
zarar verme hallerinden birini, failin, kendi malina kars1 gergeklestirmesi halinde dahi
cezalandirilacagi belirtilerek bir istisna hiikkmiine yer verilmistir. Sugun nitelikli hallerinin
diizenlendigi 322-2° ye gore bazi esyalar hakkinda islenen mala zarar verme suglar1 daha

agir bir ceza ile cezalandirilacaktir. BunlarSl;

“1- Kamunun kullanim veya yararlanmasina ayrilmig, bir kamu kurumuna ait veya

bir kamusal gorevin yerine getirilmesi amaciyla bir kamu gorevlisine tahsis edilmis esya,
2- Bir kamu kurumuna ait resmi sicil, kayit veya orijinal belge,

3- Kazi alaninda elde edilmis arkeolojik bir bulus ya da (bu yénde) siniflandirilmis
bina ya da tasinr esya, arkeolojik alanda birakilmis yahut da bir miizede, kiitiiphanede
veya arsivde koruma altina alinmis Fransiz halkina ya da kamu kurumlarina ait veya

kamusal bir géreve ya da kamu yararina tahsis edilmis esya,

*8 TURABI, s.51.

* SARITAS, s.34.

50 Durmus TEZCAN, Mustafa Ruhan ERDEM, R.Murat ONOK, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku,
Seckin Yayincilik, Ankara 2013, s.615.

1 SARITAS, s.35.
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4- Bir kamu kurumu veya kamu hizmeti veya kamu yarart olarak kabul edilmis bir
hizmet ile gorevlendirilmis kurum tarafindan organize edilen tarihsel, kiiltiirel veya
bilimsel sergide teshir edilen esya” seklinde siralanmistir™>. Burada 3. bent kapsamina giren
ve zarara ugratilan esya ile ilgili fiillerde mal sahibinin fail olmasi halinde de sug¢ islenmis

olacaktir. Bu maddenin son paragrafinda olduk¢a 6nemli bir hitkkme yer verilmistir:

“322-1 maddesinin birinci paragrafinda tayin edilen hallerde su¢ malin sahibi veya
kullanicisimin bir etnik grup, milliyet, wk veya dini inan¢ grubuna iiye olmasi nedeniyle

’

islenirse ceza ti¢ yil hapis ve 45.000 E. para cezast olacaktir.’

Buna gore zarar verme fiili, sirf mal sahibinin etnik ya da dini vb. bir gruba iiye
olmasi nedeniyle islenirse, verilecek ceza arttirilacaktir. 322-3. maddede ise sugun daha
agir cezay1 gerektiren ikinci bir nitelikli hal grubuna yer verilmistir. Buna gore mala zarar
verme sucu asli veya feri serik sifatiyla bircok kisi tarafindan islenmesi, yasi, hastaligi,
sakatlig1 veya fizik veya psisik rahatsizligi ya da hamileligi nedeniyle saygili olan bir
kisinin durumundan yararlanarak islenmesi, bir hakim, jiiri iiyesi, avukat, bir bakanlik
gorevlisi veya devlet memuru,jandarma eri veya ulusal emniyet teskilati mensubu,glimriik
memuru, cezaevi personeli ya da kamu giicii kullanan veya kamu hizmeti ile gorevli
herhangi bir kisi zararina, bu gérev ve hizmetin yapilmasi sirasinda davranisini etkilemek
maksadiyla islenmesi, bir taniga, magdura veya suca katilana kars1 olay1 ihbar ve sikayet
etmesini, dava a¢gmasmi Onlemek i¢in veya dava agmasi, ihbar ve sikayeti nedeniyle
islenmesi ve son olarak su¢ kurnazlikla atlayarak veya kirarak girmek suretiyle oturulmakta
olan bir konuta veya paralarin saklandig1 veya saklanmasi amaciyla yapilan yerlere karsi

islendiyse verilecek ceza artirilacaktir®.

52 TURABI, s.52.
¥ TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.620.
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3- Ingiltere

Anglo-Sakson hukuk sisteminde ceza hukuku kapsaminda sayilan mala zarar verme
fiilleri 1971 yilinda ¢ikarilan Criminal Damage Act ile diizenlenmistir. Kanunda, mala
zarar verme fiilleri, “basit zarar verme”, “nitelikli zarar verme”, “basit kundaklama” ve
“nitelikli kundaklama” olmak iizere dort grupta ele alinmigtir. Basit zarar verme kanunun 1.
maddesinde diizenlenmistir. Buna gore “bir kimse hakli bir sebep olmaksizin bagkasina ait
bir mali, zarar verme kastiyla veya malin zarara ugrayacagini 6ngérmesine ragmen ciiretkar

: - 54
davranarak, yok eder veya mala zarar verirse bu kimse sug¢lu sayilir”".

Sucun manevi unsuru kast veya reckless olarak ifade edilen malin zarara ugramasi
ihtimalini 6ngérmesine ragmen kayitsizca zarar verme diistincesidir. Kanunda “hakli bir
sebep” olmaksizin ifadesi kullanildigindan eger fail hukuka uygun bir sekilde baskasinin
malina zarar verirse bu hiikkiim uygulanmayacaktir. eger fail, bir baskasinin hayatini
tehlikeye atmak amaciyla kasten ya da bu neticeyi ongdrmesine ragmen kendisine veya
bagkasina ait bir mala zarar verirse bu, nitelikli zarar verme (aggravated damage) olarak
kabul edilecek ve daha agir bir cezayr gerektirecektir. Bu aslinda mala zarar verme ile
baglantil1 bir tehlike sugu olup bagkalarinin hayatinin tehlikeye atilmasi agisindan malin
kime ait oldugu 6nemli olmayacaktir; bu halde sucun olusabilmesi i¢in malin bagkasina ait
olmas1 gerekmez. Mala zarar verme ya da mali yok etme fiillerinin yakmak suretiyle
gerceklestirilmesi ise kanunda kundaklama (arson) olarak ifade edilmistir. eger fail bir
baskasinin hayatini tehlikeye atmak amaciyla kasten ya da bu neticeyi 6ngdrmesine ragmen
kendisine veya baskasina ait bir mali atese verirse, bu fiil nitelikli kundaklama (aggravated

arson) olarak kabul edilecek ve daha agir bir cezay1 gerektirecektir™.

% SARITAS, s.36.
* SARITAS, s.37.
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4- italya

Italyan Ceza Kanunu’nun *“Ozel Hiikiimler” isimli ikinci kitabinin * Malvarligina
Kars1 Suglar (Dei Delitti Contro il Patrimonio)” bashikli XIII. Béliimii iginde 635-639

maddeleri arasinda mala zarar verme suglarindan bahsedilmektedir®,

Italyan Ceza Hukukunda malvarhgina Karsi islenen suglarda korunan hukuki
degerin sadece mameleki varliklar olmaylp, ayni zamanda intikam ve garaz gibi
maksatlarla bagkasinin malina zarar vermekle sahibine keder verilmesinin 6nlenmesi de

amaclanmaktadir®’.

Sucgun konusu kamuya veya 6zel kisilere ait menkul veya gayrimenkul niteligindeki

her tiirlii mallardir. Hayvanlar da bu sug igerisinde yer almistir>®.

Sugun maddi unsuru, bagkasina ait bulunan mallara genel olarak zarar vermek veya

zarar tehlikesine yol acacak her tiirlii fiil ve hareketlerdir.
D- MALA ZARAR VERME SUCUNUN UNSURLARI
1- Sucun Hukuki Konusu

Modern hukukta herhangi bir fiilin su¢ olarak ortaya ¢ikmasinda o fiilin cezaya
muhtaghigi ve liyakatinin degerlendirilmesi ve bu degerlendirmenin de o sugla korunan
hukuksal deger ekseninde yapilmasi griisii hakimdir®®. Bunun sonucu olarak da herhangi
bir su¢ tipinin olusmasimin ancak bir hukuksal degeri korumak amaciyla yapilabilecegi
kabul olunmaktadir. iste bu hukuksal deger, her sug tipi acisindan, o sug tipinin hukuki

konusunu teskil eder.

°®17/04/2014 tarihi itibar1 ile italyan Ceza Kanunu’nun giincellenmis hali i¢in bkz. www.altalex.com.
(erigim tarihi 19/05/2014)

*" MAJNO, s.166.

% jtalyan Ceza Kanunu 638. maddede hayvanlara zarar vermeden bahsedilmistir. Bkz. www.altalex.com.
(erigim tarihi 19/05/2014)

% jzzet OZGENC, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaymncilik, Ankara 2007, 5.164.
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Hukuksal deger kavrami, ceza hukukunda suglarin ortaya ¢ikmasi agisindan 6nemli
oldugu kadar, var olan suglarin tasnifi, yorumlanmasi ve uygulanmasi agisindan da
onemlidir®. Bu cercevede mala zarar verme sucu agisindan da sugun hukuki konusunu
incelemek gerekecektir. Mala zarar verme sugunun konusu basgkasina ait tasinir veya
tasinmaz bir maldir®. Mala zarar verme sucunun olusabilmesi i¢in sdz konusu malin
“bagkasina ait olmasi” gerekir®. Malikin kendi malina zarar vermesi halinde mala zarar

verme sugu olusmayacakterS.

Mal ifadesinden anlasilmasi gereken, bir yer isgal eden biitiin maddelerdir. Malin
kati, sivi, gaz halde olmasi 6nem tasimaz. Sadece malin az da olsa maddi veya manevi
deger tasimasi gerekir. Ornegin bir kisinin kiigiikken kaybettigi babasina ait tek fotografin
yirtilmasi veya yakilmasi bu sugu olusturur®. Bu nedenle ekonomik zarar ile malvarligina

iliskin zarar birbirinden farklidir®.

Onder’e gore mal, dis alemde maddi bir biinyeye sahip, kisilerce elde edilip
tizerinde egemenlik kurulmus olan seydirsﬁ. Mal, baskasinin miilkiyetinde bulunan tasinir
veya tasinmaz malidir®. Mal kavraminin tanimlanmasinda doktrinde birbirinden oldukca
farkl li¢ goriis ileri siirlilmiistiir. Birinci goriise gore, mal kavraminin ceza hukukunun
amaci ve genel olarak korudugu hukuksal degerler ¢ercevesinde ceza hukukuna has bir

sekilde tanimlanmas1 gerektigi esastir. Ikinci goriise gdre, mal kavraminin Medeni Kanun’a

% ZGENC, s.166.

®1 Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku Ozel Kisim, 6. Baski, Ankara 2012, s.156.

82 TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.617.
Veli Ozer OZBEK, Mehmet Nihat KANBUR, Koray DOGAN, Pinar BACAKSIZ, ILKER TEPE,
Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Seckin Yayincilik, Ankara 2013, s.621.

% MALKOC, 5.630.

® Veli Ozer OZBEK, Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, Seckin Yayinlari, Ankara 2008, 5.1136.

% Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku Ozel Kisim, Ankara 2007, 5.128.

% ONDER, 5.462.

% YALVAC, s.271.
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gore belirlenmesi gerektigi esastir. Uglincii goriise gore ise bu sorun her olayda ve her

.. O~ . e 68
kavram i¢in ayr1 ayr1 ¢oziilmesi gerektigi esastir” .

Kanuni tarifte ‘baskasinin tasinir veya tasmnmaz mali® ibaresi kullanilmis
oldugundan mala zarar verme sugunda malin iki 6zelligi bulunmaktadir. Oncelikle hukuki
anlamda tasinir veya taginmaz bir esya olmalidir, ikinci olarak da bu esya bagkasina ait
olmalidir. Kisaca mala zarar verme sugunun islendigi mali; TCK’nin 151. maddesi 1.
fikrasinda belirtilen baskasinin miilkiyetinde bulunan —ekonomik veya manevi degeri
olan®- taginir veya tasinmaz mal; 2. fikrasinda belirtilen ise baskasina ait canli hayvan
olusturmaktadir’. Bu agiklamalar 1s1ginda mala zarar verme suglari hem tasinir hem
taginmaz mallart hem de hayvanlar1 kapsamina alabilirken diger mala karsi islenen suglarin
konusunu yalnizca tasimir mallarin oldugunu gérmekteyiz'*. Ornegin; hirsizlik sugunda
tasinmaz mal sucun konusu olamaz. Ciinkii hirsizlikta esas olan bir malin bir yerden bagka
bir yere gotiriilmesidir. Bu nedenle mala zarar vermede sucun olusabilmesi i¢in malin
tasinir veya tasinmaz olmasi fark etmez’?. Ancak devlet orman niteligindeki yerlerdeki
agaclar Orman Kanunu ile, Atatiirk’ii temsil eden biist, heykel ve abideleri Atatiirk
Aleyhine Islenen Suglar Hakkinda Kanun, kiiltiirel varlik ve tabiat varliklari Kiiltiir ve
Tabiat varliklarint Koruma Kanunu ile korunduklarindan mala zarar verme sugunun konusu

olamaz”.

Bu sucla kisinin sahip oldugu mal ile bu mal arasindaki yarar iliskisi zarara
ugratilmaktadir. Mala zarar verme sugunun dayandigi esas, yalniz menfaat fikri olmayip
ayni zamanda intikam ve garaz gibi maksatlarla bagkasinin malini tahrip veya imha etmekle

sahibine keder verilmesi hususundaki ihtiraslardir’®. Mala zarar verme bir barbarlik

% TURABI, 5.87.

% CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.379.

® Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU, A¢iklamali-Yeni i¢tihatlarla 5237 Sayili Tiirk Ceza
Kanunu Yorumu, 3.Cilt, Segkin Yayinlari, Ankara 2008, s.2349.

! Kemal ESIN, Devlet ve Sams Mallarina Kars: islenen Suglar, Ankara 1987, s.611.

2 TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.617.

® PARLAR, HATIPOGLU, 5.2350.

“MAJNO, s.167.
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sugudur. Ciinkii failde kendisine bir fayda saglamak niyeti yoktur. Mala zarar verme

sucunda, su¢luda islenen fiil sonucu elde edilen zevk de fayday1 olusturur”.

Caglayan’a gore mala karsi islenen diger suclarin hepsi mala zarar verme sugundan
sOylece ayrilir; diger suglarda gayri mesru veya maddi bir fayda saglamak niyeti vardir.

- 76
Mala zarar verme sugunda ise bu yoktur"".

Miilkiyet hakki, ilk ¢aglardan beri hukuk diizeninin ¢izdigi genel g¢erceve iginde
kisiye, bir malla insan arasindaki yarar iliskisinin tiim gergeklestirilis bicimlerini bir yetki
olarak veren oldukca 6nemli bir haktir. Bu yetkiler ¢ercevesinde kural olarak yalnizca
malik, bir mali kullanabilir, onun semerelerinden faydalanabilir ve onun {izerinde tasarrufta
bulunabilir. Dolayisiyla yalnizca malik, mala zarar verme ve neticede malin maddi
bilinyesine son verme yetkisine sahiptir. Bu kurali koyduktan sonra hukuk, bunun aksine
davranislar1 da yaptirima baglamistir. Iste bu yaptirim sisteminin en tepesinde bulunan ceza
hukuku da kendi alani agisindan miilkiyeti, hirsizliktan yagmaya kadar genis bir sug
yelpazesi icinde ele almis ve cesitli yaptirnmlarla korumaya c¢alismistir. Malin maddi
biinyesine zarar verilmesinin yalnizca malike bir yetki olarak taninmasinin dogal sonucu
olarak, bu yetkinin tecaviizden korunmasi1 da, hirsizlik gibi diger bazi suglarin yani sira
mala zarar verme sucuyla da saglanmistir. Oyleyse mala zarar verme sucuyla korunmasi
amaclanan hukuksal deger miilkiyettir’’. Zira, mala zarar verme sugunda belirtilen eylem
tipleri ile lizerinde miilkiyet hakki bulunan bir esyada malikin miilkiyet hakkinin kendisine
sagladig yetkilere kars1 bir tecaviizde bulunularak; malikin fiil 6ncesinde mal ile arasindaki
yarar iligkisine zarar verilmekte, bagka bir deyisle bu sugun islenmesi ile miilkiyet hakkinin
malike verdigi bu yetkilerin eylem oncesindeki gibi kullanilmasinin 6niine gecilmektedir.
Ornegin her yil iiriin aldig1 bir tarla su altinda birakilarak belli bir siire i¢in kullanilmaz hale
gelince “malin semerelerinden yararlanma” yetkisinden, oturdugu evin yakilarak tamamen

kil edilmesiyle de mal {izerinde -diger yetkilerle birlikte- “tasarrufta bulunma yetkisinden”

> SOYASLAN, Ceza Hukuku......, Yetkin Yayinlari, s.250
® CAGLAYAN, s.1080.
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yoksun hale gelir. Ogretide mala zarar verme sugu, hem 5237 hem de 765 sayili TCK’da
malvarligina karst islenen suclar basligi altinda incelendiginden korunan hukuki degerin

insanlarin malvarliklar1 oldugu goriisii hakimdir’®.

Tiirkiye agisindan 6zellikle bu sugun en fazla islenen sug tiiriinii olusturmasi ve
toplumda miilkiyet kaybi konusunda korkuya ve giivensizlige neden olmasi agisindan
6nemli goriilmiistiir”®. Son iki yil istatistiklerine gére malvarligina kars1 suglar dger suglara
gore artis gostererek bazi bolgelerde birinci siraya, bazi bolgelerde ise ikinci siraya

yﬁkselmistirso.
a. Mala Zarar Verme Sucu Ac¢isindan Miilkiyetin Anlam

Miilkiyet hakki, siyasi iktidarlarin sinirlandirilmasi diisiincesine paralel olarak
dogan insan haklar1 kapsaminda bir hak olarak ele alinmistir. Bunun diisiince alan1 olarak
ortaya c¢ikmasi ilk uygarliklara kadar uzanmakla birlikte, pozitif alana yansimasi 1789
tarihli Fransiz Insan ve Yurttas Haklarn Bildirisi ile ortaya ¢ikmustir. Fransiz ihtilalinden
sonra yayinlanan bu bildiri, miilkiyet hakkinin evrensel ve dogal bir hak oldugunu
belirtmekte ve devletin amacinin da insanlarin sahip olduklar1 bu hakki korumak oldugunu

diizenlemektedir®,

Tirk Dil Kurumu s6zliigii mal kavramini, bir kimsenin veya bir tiizel kisinin
miilkiyeti altinda bulunan, tasinir veya tasinmaz varliklarin biitiinii olarak agiklarken,
miilkiyeti ise sahiplik olarak tanimlamaktadir. Mallar, taginir-tasinmaz, misli (sayi, tarti,

Ol¢ii ile belirlenebilen)-misli olmayan, basit-birlesik, sahipli-sahipsiz, kamu miilkiyetine

" TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.616.

® ONDER, s.461.

¥ Sulhi DONMEZER, Kriminoloji, Filiz Kitapevi, istanbul 1984, 5.223.

80 Adli Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigii, www.adlisicil.adalet.gov.tr. (erisim tarihi 03.03.2014)
81 Ayferi GOZE, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, Beta Yaynlari, Istanbul 1987, 5.564-566.
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ait-6zel miilkiyete ait, tiiketilebilen tiiketilemeyen mallar olarak c¢esitli sekillerde

siniflandirilabilirler®.

Mal ve miilkiyet kavramlarina karsi olusan fiillere yonelik himaye, asil olarak
medeni hukuk sisteminin alanina girmektedir. Bu kapsamda ele alindiginda mal kavrami,
maddi bir varligi olan, iizerinde hakimiyet kurmaya elverisli, sinirlanabilen, ekonomik bir
deger tasiyan, insan ve kisilik varliklar1 disindaki her sey olarak tanimlanabilmektedir®®.
Insan cesedi miilkiyet kapsaminda ifade edilmediginden ancak bilimsel calismalar amaci ile

saklanan ceset parcalar1 mala zarar verme sugunun konusu olabilir.

Mali kullanma, maldan yararlanma ve maldan tasarruf etme yetkisine sahip olmaya,
miilkiyet hakki; mal iizerinde fiilen tasarruf sahibi olmaya ise zilyetlik denilmektedir. Yani
miilkiyet hakki, mal tizerinde hukuki, zilyetlik ise fiili bir hakimiyete sahip olmak olarak

tanimlanmaktadir®.

Miilkiyet, en genel anlamiyla esya lizerinde en genis yetkiyi saglayan ayni haktir.
Bu acidan oncelikle miilkiyet hakk: esya adi verilen maddi varliklar tizerinde s6z konusu
olabilir. Ikinci olarak miilkiyet, hak kategorisi icinde “ayni haklar” iginde agiklanir. Ayni
hak, bir sey iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet saglayan ve herkese karsi ileri
siiriilebilen hak seklinde tanimlanmaktadir. Oyleyse miilkiyet hakki bir ayni hak olmasi
miinasebetiyle her seyden once birbiriyle yakindan iliskili iki unsuru biinyesinde barindirir.
Bunlardan birincisi, miilkiyet hakkinin sahibine esya tizerinde dogrudan dogruya hakimiyet
saglamasidir. Buna gore hak sahibinin hakkini kullanabilmesi i¢in hi¢ kimsenin aracilik
etmesine gerek yoktur. Yani hak sahibinin, bu hakkin kendisine verdigi yetkiyi
kullanabilmesi i¢in birisinden bir edimi yerine getirmesini talep etme zorunlulugu yoktur.
Ikinci olarak, miilkiyet hakki bunu ihlal edebilecek olan herkese kars ileri siiriilebilen bir

haktir; herkes bu hakka uyma, onu ihlal etmeme yiikiimii altindadir. Bu haliyle miilkiyet

8 Turhan ESENER, Kudret GUVEN, Esya Hukuku, Gazi Biiro Kitapevi, Ankara 1996, s.3- 5.
8 Seref ERTAS, Yeni Tiirk Medeni Kanunu Hiikiimlerine Gore Esya Hukuku, Seckin Yayinlari,
Ankara 2004, s.47.
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hakk1 her seyden evvel hak kategorisi i¢inde mutlak haklar iginde yer alir. AIHM’nin
Selcuk ve Asker davasinda vermis oldugu “... giivenlik gii¢lerince evlerinin yakilmast...”
seklinde olusan olayda AIHS’nin 1 No’lu Protokolii’niin birinci maddesinin®® ihlali

sonucuna varilarak Tiirkiye tazminata mahkum edilmistir®.

Esya lizerinde, sozlesmeden dogan nispi haklar miilkiyet hakkindan farklidirlar.
Omegin  kiraciik  hakki  (tasinmazlar {izerinde tapuya serh yoluyla etkisi
kuvvetlendirilmedigi siirece) herkese karsi ileri siirlilebilen bir hak degildir. Miilkiyet
hakki, kisiye esya ilizerinde en genis yetkiyi veren ayni hak olarak diger ayni haklardan
ayrilir. Medeni Kanunun 683.maddesine gore “malik, hukuk diizeninin ¢izdigi sumrlar
icinde o sey iizerinde diledigi gibi kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetkisine
sahiptir”. Oyleyse miilkiyet hakki, kuruldugu sey (esya) iizerinde malike, hukuk diizeninin
cizdigi genel sinir i¢cinde o mali kullanma, o maldan ve 6zellikle malin getirilerinden
yararlanma ve mal tizerinde -hukuki veya maddi- diledigi gibi tasarrufta bulunma yetkisi
vermektedir. Miilkiyet kavrami i¢ine malin biitiinleyici pargalari, dogal tirtinleri, eklentileri
de dahildir®. Oysa simirli ayni haklarda bu yetkilerin tamamumn hak sahibinde bulunmast

s0z konusu degildir.
b. Miilkiyet Disindaki Haklarin Korunmasi

Miilkiyet hakki belki de insanin ilk devirlerindeki kolektif yasam tarzindan

styrilmasinin en 6nemli 6gesi olarak hemen hemen her hukuk sistemi i¢in en temel

8 ERTAS, 5.54-68.

% Madde 1

Miilkiyetin Korunmas1

Her gergek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakki vardir. Herhangi
bir kimse, ancak kamu yarar1 sebebiyle ve yasada ongoriilen kosullara ve uluslar arasi hukukun genel
ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilabilir.

Yukarida hiikiimler devletlerin, miilkiyetin kamu yararma uygun olarak kullanilmasii diizenlemek veya
vergilerin ya da baska katkilarin veya para cezalarmin 6denmesini saglamak igin gerekli gordiikleri yasalari
uygulama konusunda sahip olduklar1 hakka halel getirmez.

8 Serkan CENGIZ, Fahrettin DEMIRAG, Teoman ERGUL, Jeremy MCBRIDE, Durmus TEZCAN, Avrupa
insan Haklar1 Mahkemesi Kararlan Isiginda Ceza Yargilamasi Kurum ve Kavramlari, Sen Matbaa,
Ankara 2008, s.80.

34



haklardan biridir. Ancak miilkiyet, her ne kadar bir hak olsa da ifade etmek istedigi anlam
yani malik ac¢isindan “bu mal benim” ifadesi, hukuk oncesinde de var olan “dogal” bir
ifadedir. Dolayisiyla miilkiyet, 0zii itibariyle hukuk oncesi bir haktir. Hukuk, yalnizca
kisinin “benim” dnermesine “evet senin” kabullenmesiyle/onaylamasiyla karsilik vermis ve
onu, kendi sistemi i¢inde mesrulagtirmistir. Oysa sinirli ayni haklar ve akitten dogan nispi
haklar -alacak haklari- hukukla birlikte dogan haklardir. Bunlar, birer zorunlulugun
etkisiyle hukuk diizeni tarafindan meydana getirilmek zorunda kalinmis “hukuki icatlardir”.
Bu giin i¢in sinirli ayni haklar, miilkiyet hakkinin sahip oldugu ve insanin dogasinda var
olan “sahip olma” giidiisiiniin tezahiirii olan dogallik olgusuna karsi biitiiniiyle yapay
kalmaktadirlar. Bunun neticesinde bu haklar, hukuk diizeninin, sosyal ve ekonomik
gelismenin ortaya c¢ikardigi c¢esitli sorunlara getirdigi cevaplarin iriinleri olarak
dogmuslardir. Esasinda smirli ayni haklar ve alacak haklari, miilkiyet hakkinin sahip
oldugu dogal yetkileri bir an i¢in malikin elinden alan haklar degildir. Sinirli ayni haklar,
miilkiyetin malike verdigi yetkileri ortadan kaldirir nitelikte olmayip, malikin yetkilerini
siirlandiran, onu sikistiran niteliktedirler. Bu 6zellik, alacak haklariyla veya nispi nitelik
tasiyan esyayla ilgili diger haklarla karsilastirildiginda daha kuvvetli olarak kendini
gosterir; bunlarin miilkiyet hakkina etkisi ¢ok daha smirhidir. Bu agidan sinirli ayni hak
veya sahsi hak sahibinin bilinci agisindan “mal benim, bagkasinin degil” ifadesi
kullanilamaz. Sinirli ayni haklar bunlarin siijesine bu tarz bir sahiplenme anlayist
veremeyecegi gibi, lizerinde sinirl ayni hak bulunan malin malikine de “bu mal artik benim
degil, bagkasinin mali” anlayisini yiikleyemez. Aynit durum malini kiralamig olan sahis ile

kiraci arasindaki iliskide de kendini gosterir.

Mala zarar verme suguyla, sinirlt ayni haklarin veya alacak haklarmin degil yalnizca
miilkiyet hakkinin korundugu iddiast olsa da malda meydana gelen zarar dolayisiyla sinirl
ayni hak veya alacak hakki sahibinin de ciddi bir malvarliksal (ekonomik) zarara ugramasi

s0z konusudur. Bu zarar cogu zaman malikin ugradig zararla karsilastirilabilecek boyuta

8 OZBEK, Yeni Tiirk Ceza....... ,5.1135.
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ulasir, hatta bazen malikin ugrayacagi zarar1 da asabilir. Fakat mala zarar verme suguyla,
sinirli ayni haklarin veya alacak haklarinin degil, yalnizca miilkiyet hakkinin korunmasi
iddias1 da yine en iyi sekilde kendisini bu su¢la sahislarin mal varhiginin degil bizzat
esyalarla olan yetki iliskilerinin korundugu olgusunda bulur. Gerg¢ekten mala zarar verme
suglarinda miilkiyet korunmaktadir®®. Miilkiyetin korunmasindaki amag, malin degerinin
diisiiriilmesi veya yok edilmesine karst esyanin degerini korumaktir™. Bir baska ifade ile
herhangi bir mal, malikin malvarlig1 agisindan tamamen degersiz olsa yani yalnizca manevi
deger tasisa bile mala zarar verme suguyla korunabilir. Kanun koyucunun bu sugla “malikin
biitiin malvarligini” degil de “miilkiyeti” korumasinin dogal sonucu olarak da malikin mal
varliginda meydana gelen her zarar degil, yalnizca lizerinde miilkiyet hakki bulunan
malinin maddi biinyesinde meydana gelen zarar, mala zarar verme sugu agisindan
onemlidir. ifade ettigimiz iizere bu malin malikinin mal varlig1 i¢inde tasidig1 ekonomik
deger onemli degildir, malin manevi degerinin olmast da suca viicut verebilir. Kanun
koyucu, mala zarar verme sugu acisindan mala verilen zararin, malikin ekonomik varligina
olan etkisinin degil, bizzat sugun konusu olan o malin 6nem ve degerinin uygulanacak

yaptiriminin siddetinin belirlenmesinde dikkate alinmasini benimsemistir.

Sozlesmeden dogan alacak haklarinin mala zarar verme suguyla korunmasi Onerisi
cok ciddi bagka bir sorunu ortaya ¢ikarir. Esya lizerinde birgok hak sézlesmeden dogar ve
bunlar genel olarak alacak hakki olarak ifade edilir. S6z gelimi bir mal lizerindeki kiracilik
hakki kira sozlesmesinden, ariyet alan olma sifati ariyet sdzlesmesinden dogar. Bu
sOzlesmeler acisindan ise malin malikinin mala zarar vermemesi, “sézlesmeden dogan bir
bor¢” niteligindedir. Ornegin kira sozlesmesi agisindan malikin sézlesmeden dogan
“kiralanan1 sozlesme siiresince ongdriilen kullanma amacina uygun halde bulundurma”
borcu s6z konusu olup, mala zarar verme, sdzlesme acisindan bu borca bir aykirilik teskil
eder. Bu acidan eger kiracilik hakkinin da mala zarar verme suguyla korundugu kabul

olunursa, esasinda “bir borca aykiriligin” ceza yaptirimiyla karsilanmasi esas1 benimsenmis

% MALKOC, 5.630.
8 TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.616.
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olacaktir. Oysa “sozlesmeye aykiriligin ceza normlariyla karsilanmasi” artik modern
hukukta tamamen terk edilmis, eski bir anlayistir. Bu sadece teorik bir anlam ifade
etmemektedir, normatif agidan da bdyledir. Bu da ifadesini en agik bir sekilde Anayasa
m.38/8’de bulur: “Hi¢ kimse, yalnizca sézlesmeden dogan bir yiikiimliiliigii yerine
getirmemesinden dolayr ozgiirliigiinden alitkonamaz”. Bu hiikiim karsisinda sézlesmeden
dogan alacak haklarinin mala zarar verme sucuyla korunmasi miimkiin degildir. Bu
cercevede son olarak zilyetlik meselesine de deginmek gerekir. Ogretide bazi yazarlar bu
sucla yalnizca miilkiyetin degil, eger zilyetlik iiciincii kisilere devredilmisse zilyetligin de
korunacagint belirtmisler, hatta bazi yazarlar mala zarar verme su¢unda malin sahibi
denildiginde, bundan malin zilyedinin anlasilmasi gerektigini belirtmislerdir. Ancak faile
ait olan bir mal {lizerinde baskasinin yararlanma hakki varsa bunlarin menfaatinin ihlal

edilmesi durumunda mala zarar verme sucu olusmayacaktlrgo.
2- Fail ve Magdur
a. Fail

Sugun faili, kanunda belirtilen hareketi bizzat veya baskasi vasitasiyla
gerceklestiren Kisidir. Mala zarar verme sugu ag¢isindan sugun faili, baskasinin tagimnir veya
tasinmaz malim1 kismen veya tamamen yikan, tahrip eden, yok eden, kullanilamaz hale
getiren veya kirleten yahut hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvami oOldiiren, ise
yaramayacak hale getiren veya degerinin azalmasina neden olan kimsedir. Kanunda sucun
faili agisindan bir tiir 6zgii faillik hali diizenlenmis degildir. Bu nedenle kural olarak herkes
bu sugun faili olabilecektir™. Ancak yukarida, kanuni tipteki “baskasinin mali” ibaresinden

“baskasimin miilkiyetindeki mal” igeriginin anlasilmasi gerektigini belirttigimizden malin

% TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.617.

% jsmail ERCAN, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler-Ozel Hiikiimler, ikinci Sayfa Yaynlar1, 2007,
5.662.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, 5.623.
Ismail GUROCAK, “Mala Zarar Verme Sugu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 94, Mays-
Haziran 2011, s.159.
CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.378.
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maliki bu sugun faili olamayacaktir. Zira mal onun i¢in ‘bagkasinin mali’ niteliginde
degildir. Bagkasinin tasarrufu altinda olan malin mal sahibi tarafindan tahribi halinde bu
su¢ olusmaz. Ancak dzel sorumluluk dogar®. Buna karsin mal iizerinde baskaca yetkilere
sahip olan soz gelimi rehin hakk: sahibi veya kiraci sugun faili olabilecektir. Zira bunlar
acisindan hali hazirda mal, “bagkasinin malidir”. Kisaca sucun faili tasinir veya tasinmaz

malin ya da hayvanin sahibinden baska bir kimse olmalidir®,
b. Magdur

Magdur kavrami 6gretide, bir eylemden dogrudan dogruya zarara ugrayan kisiler
olarak tanimlanmistir®. Bir sugun magduru, suc teskil eden eylemle hukuksal yarar ihlal
edilen kimsedir®. Mala zarar verme sucunda “miilkiyet” hakki korundugundan bu sug
acisindan sugun magduru, zarar verilen mal {izerinde miilkiyet hakki sahibi yani malin
malikidir. Magdur bakimindan 6zel bir durum s6z konusu degildir. Herkes bu sugun
magduru olabilir®. Bu sucun magduru ve zarar goreni gercek kisiler olabilecegi gibi, tiizel
kisiler de olabilir”. Hayvana karsi islenen su¢ bakimindan hayvan su¢un magduru degil,
konusu niteligindedir%. Malin maliki disindaki kimselerin sugun magduru olmas1 miimkiin
degildir. Bunlar, ozellikle yargilama asamasinda duruma gore sugtan zarar goren sifatini
kazanabilirler; fakat sugun magduru olarak dikkate alinmalar1 miimkiin degildir. Malin

maliki olmayan ancak mal1 kullanan sahis da sikayet hakkina sahip olur®®,

Sucun magduru, eylem unsurunun gergeklestigi ana gore belirlenecektir. Ornegin

bir kimsenin bir ciftlik hayvanina, etkisini belli bir siire sonra gosterecek bir hastaligi

% Dogan SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, Cilt 1, Savas Yaymevi, Ankara 1995, 5.380.

% PARLAR, HATIPOGLU, 5.2350.

% Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, A.Caner YENIDUNYA, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Ankara 2002, s.473.
GUROCAK, s.160.

% OZGENC, 5.206.

% ERCAN, s.662.

% CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.378.

% ZBEK, Yeni Tiirk Ceza....., 5.1138.

% SOYASLAN, Ceza Hukuku......, Yetkin Yaymlari, s.338.
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siringa etmesi, bu arada malin malikinin mali bir bagkasina satmasi ve hayvanin bu yeni
malik zamaninda 6lmesi durumunda sugun tipe uygun eylem unsuru bir biitiin olarak yeni
malik zamaninda ger¢eklesmis olacagindan tamamlanmis sugun magduru yeni malik

olacaktir.
3- Su¢un Maddi Unsuru

Ceza Hukukunda kanunun tarif ettigi ve bulunmasi gerekli unsurlara sugun unsurlari
denilmektedir. Sugun zorunlu ve zorunlu olmayan unsurlari gibi ayirim yapildig: gibi genel
ve 0zel unsurlar diye ayirim yapan yazarlara da rastlamak miimkiindiir'®. Biz mala zarar

verme sucunun unsurlarini maddi-manevi ve hukuka aykirilik unsuru olarak inceleyecegiz.

Sugun maddi unsuru, kanunun sug saydigi tipik eylemi ifade eder. Her seyden dnce
hukuk normu emir ve yasak igeren bir 6nermeden olusur. Bu Onerme ise sozgelimi
“haksizlik” olgusu referans alindiginda, temelde bir fiilin haksizlik igeriginin belirli ve
sinirl bir alana yigilmas1 anlamini ifade eder. Her hukuk normu, hukukun biitiinii agisindan
haksi1z olacak bir davranisin kendi sahalarinda hangi kosullarla bu vasfi kazanacagini ve
bunun neticelerini siirli olarak agiklama gayretindedir. Bu agidan fiil, ceza normu onu
diizenlemeden once de haksizdir; zira bu asamada da belli bir hukuksal degerin ihlali s6z
konusudur. Ancak ceza normu, onu belirli bir kaliba sokarak somutlastirir. Bunun i¢in de
kanun koyucu “olumsuz 6rnek bir davranis kiimesini” (adam o6ldiirme, mali yok etme,
bozma vs.) normun merkezine oturtur ve kendine has bir dil yapisi ile bunu bir “6nerme”
haline getirir; “mali yok eden... cezalandirilir” gibi. Iste bu kalip, genel olarak o ceza
normunda tamimlanan sugun maddi unsurunu teskil eder. Oyle ise maddi unsur, normun
belirledigi “olumsuz 6rnek davranis”tir. Bu haliyle maddi unsur, belirli bir dogal eylemi ve
bunun norma uymasini ifade eder. Bu eylem, failin iradi davranisiyla dis dilnyada meydana
getirdigi degisikligi anlatir. Bu haliyle maddi unsur, failin iradi hareketini, bu iradi

hareketin belirli bir neticeye yol agmasini ve neticeyle hareket arasindaki dogal veya

100 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, 5.406.
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normatif bagi yani nedensellik bagini ifade eder. Ayrica sugun maddi unsuru hem kanuni
tipteki onermeyi hem de buna uygun bir sekilde somut olaydaki davranisi betimler. Ancak
davranigin, kanuni tipe uygun olup olmadiginin tespiti agisindan, unsurlara ayrilmasi usulii
benimsenmis olup, bu usulde su¢ teskil eden davranmis genel olarak hareket, netice ve
nedensellik bagi alt unsurlariyla kanuni tipteki davranisa uygun olup olmamasi agisindan

incelenmistir.

Mala zarar verme sugunu bu tarz bir incelemeye tabi tutabilmek i¢in kanuni tipteki
objektif unsurlarin belirlenmesi gerekir. Sugu diizenleyen TCK’ nin 151. maddesi ifadesine
gore mala zarar verme sucunun maddi unsuru baskasimin tasinir veya tasinmaz malint
kismen veya tamamen yikmak, tahrip etmek, yok etmek, bozmak, kullanilamaz hale getirmek
veya kirletmek veyahut hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvami oldiirmek, ise
yaramayacak hdle getirmek veya degerinin azalmasina neden olmak seklinde ifade
edilebilir. Centel/Zafer/Cakmut’a gére bu diizenleme gereginden fazla ayrintili olup,
Yasa’da mala zarar verilmesi, malin yok edilmesi ve kullanilmaz hale getirilmesi
kavramlarina yer verilmesiyle yetinilmesi gerekirdi101. Madde gerekgesinde sugun kanuni
tipindeki “yikmak, yok etmek vs.” gibi ifadelerin fiili nitelemesi ve etken bir 6zellik
saglamasi agisindan hareket olarak nitelendirilmesi gerektigi belirtilmis ve sugun da bir
se¢imlik hareketli su¢ oldugu ifade edilmistir. Ancak burada dikkat edilirse, su¢un maddi
konusunun sug¢ sonrasindaki durum ve kosullar1 betimlenmistir; yikilma, yok olma,
bozulma, kullanilmaz hale gelme, kirlenme, 6lme, ise yarayamayacak hale gelme gibi. Bu
haliyle kanunda “se¢imlik neticelerden” bahsedilmistir demek daha dogru olur. Fakat
burada se¢imlik neticelerden bahsedilmesi su¢un se¢imlik hareketli bir su¢ olarak kabuliine

de engel degildir.

101 CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.381.
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a. Mala Zarar Verme Sucunda Hareket

Artuk-Gokgen-Yenidiinya  tipikligi; su¢ sayilan fiilin ceza normundaki soyut
tasviridir seklinde tarif ederken'®, Ozbek, bir ceza ya da tedbire baglanmis soyut insan
davranig1 modeline tip, birtakim o6zellikleri bireysel olaylardan soyutlayarak bir araya
getiren bir form iken somut insan davraniginin normun ¢izdigi davranis modelinin biitiin

ozellikleri tasimasina tipiklik denildigini belirtmistir'®,

Ceza hukukunda tipik hareket, oldukg¢a farkli sonuglara yol agabilecek sekilde,
farkli tanimlamalara konu olmustur. Bu konuda ayrintiya girmeden, bu giin igin ceza
hukuku doktrininde tipik hareketin dis diinyada degisiklik meydana getiren kanuni tipe
uygun, iradi insan davrams: olarak kabul edildigini belirtmek gerekir'®. Bu kapsamda tipik
hareketin iki yonii bulunmaktadir; birincisi psikolojik yon olarak irade ikincisi ise dogal

yon olarak dis diinyada meydana gelen degisiklik.

Hareketin esya {iizerindeki etkisi kanunda ne sekilde belirtilirse belirtilsin,
kanunkoyucunun amaci, mal sahibinin bu esyadan veya bu esyanin kisinin malvarliginda

15 Mala zarar verme sucu acgisindan da

temsil ettigi yarardan mahrum birakilmasidir
hareketin Oncelikle dis diinyada bir degisiklik (zarar) meydana getirmesi gerekir. Mala
zarar verme sucunun kanuni taniminda da yikmak, tahrip etmek, yok etmek, bozmak veya
kirletmek veyahut hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvani éldiirmek, ise yaramayacak
héle getirmek veya degerinin azalmasina neden olmak™® objektif unsurlarindan séz edilmis
olmakla bu sug¢ tipi acisindan hareket unsuruna bir sinir ¢izilmistir. Ancak belirtmeye
calistigimiz lizere burada “etken” olarak belirtilen fiiller aslinda hareketi degil neticeyi

nitelemektedir. S6z gelimi “sahipli hayvanin éldiiriilmesi” objektif unsuru agisindan ifade

edilmek istenen “hayvanin Olmesi” neticesidir. Bu netice c¢ok g¢esitli hareketlerle

102 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNY A, 5.409.

103 yveli Ozer OZBEK, TCK izmir Serhi, Ankara 2007, s.146.
104 HZGENC, 5.169.

105 ONDER, s.464.

106 CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.382.
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gerceklestirilebilir; fail hayvani zehirleyebilir, ucurumdan yuvarlayabilir, atesli silahla
yaralamak suretiyle Oldiirebilir hatta bakmamak suretiyle Oliimiine neden olabilir vs.
Kuskusuz bunlarin her biri mala zarar verme suc¢unun tipik neticesi iginde telakki
edilmelidir. Bu durumda, bu neticelere yonelik her tiirlii hareketin sug tipi agisindan “maddi

unsuru” olusturabilecegini belirtmek gerekir.

Bir davranigin ceza hukuku anlaminda hareket sayilmasi agisindan hareketin maddi
yoniine ek olarak o davranisin bir insan tarafindan iradi olarak gergeklestirilmesi gerekir.
Bu acidan oncelikle hareketin mutlaka bir insan davranisi seklinde olmasi sartt1r107. Bu
nedenle bir hayvanin yaptig1 davranig veya toprak kaymasi, yildirirm diigmesi gibi cansiz
varliklarin ~ dogal hareketlenmesi su¢ tipindeki maddi wunsurlar kapsaminda
degerlendirilmez. Bu kapsamda, bir koyun siiriisiiniin bir tarladaki {iriinii tahrip etmesi, bir
atin bir agacin kabugunu soymasi veya bir toprak kaymasinin bir evi yikmasi ceza hukuku
acisindan hareket vasfini tagimayacaktir. Ancak bunlarin ara¢ olarak kullanilmak suretiyle
sugun islenmesi miimkiindiir. Ornegin koyunlarmi zarar vereceklerini bile bile kasten
komsusunun tarlasina sokan ciftginin veya atini, agaca zarar vermesi amaciyla agacin
dibine baglayan at sahibinin ya da toprak kaymasi olsun diye bendi yikan kimsenin bu

hareketleri elbette mala zarar verme suc¢u kapsaminda degerlendirileceklerdir.

Insanin da her davrams1 hareket kapsaminda degildir. Insanin ancak “iradi”

davranislart hareket kapsaminda degerlendirilebilir'®

. Bir davramisin iradi olmasi ise
davranigin icrast yoluna gotiiren psikolojik muhakemenin bireyin kontroliinde gelismesi ve
neticelenmesi halinde s6z konusu olabilir. Bu agidan irade genel olarak bir seyi yapip
yapmamaya karar verme giictidiir. Normal kosullarda insanin her davranisi iradidir. Ancak
bazi durumlarda insanin iradesi diginda davranabilmesi de s6z konusudur. Viicudun cesitli

etkilere verdigi dogal ama bilingsiz tepkiler, cesitli hastaliklarin neden oldugu iradi

olmayan davranislar, hipnotizma veya uyusturucu maddelerin etkisiyle islenen fiiller hep

Y7 hZGENC, 5.170-172.
198 hZGENC, 5.170.
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iradi olmayan fiillerdir. Bu hallerde hareketin icrasi yoluna gotiiren psikolojik muhakeme

bireyin kontrolii disinda gelisir ve neticelenir.

Kanunda belirtilen; mali yikmak, tahrip etmek, yok etmek, bozmak, kullanilamaz
hale getirmek veya kirletmek veyahut hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvani
oldiirmek, ise yaramayacak hale getirmek veya degerinin azalmasina neden olmak unsurlari
g0z Oniline alindiginda, mala zarar verme sugunun genellikle icrai hareketlerle islendiginden
bu nedenle kullanilan aracin niteligi 6nemli olmayip, bu ara¢g mekanik veya kimyasal da

olabilir'®,

b. Su¢ Tiplerinin Hareket Alt Unsuru Acisindan Yapilan Tasniflerinde Mala

Zarar Verme Sucunun Yeri
aa. Hareketin Sayis1 A¢isindan

Sug tipleri, hareketin sayis1 acisindan “Tek Hareketli Suglar” ve “Cok Hareketli

Suglar” olmak iizere iki grupta incelenmektedir'™.

Mala zarar verme suguna iliskin TCK m.151’in gerek¢esinde sugun segimlik
hareketli bir su¢ oldugu belirtilmistir. Mala zarar verme sucunda fail, kanunda belirtilen

tipik neticeye varmaya yarayacak her tiirlii hareketle bu sugun olugmasini saglayabilir.

Sugun hareket unsuru acisindan, smiflandirma yoniinden ikili bir ayrim
yapilmaktadir. Bu siiflandirma iginde sug ya tek hareketli ya da se¢imlik hareketli olabilir
ki mala zarar verme sugu tek hareketli degil ¢ok hareketli bir sugtur. Cok hareketli suclar
iginde ise mala zarar verme sugu agisindan sugun olusmasi i¢in birden fazla hareket
yapilmasi sart kilinmamis olduguna gore mala zarar verme sucunu birlesmis hareketli
suglar kapsaminda degil se¢imlik hareketli suglar kapsaminda degerlendirmek gerekir. Zira

kanun koyucu sec¢imlik her bir netice agisindan fiillerin de farkli farkli se¢imlik birden fazla

19 pARLAR, HATIPOGLU, s.2351.
10 5ZGENC, s. 173.
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kiimenin icine girmesini kabul etmistir. Kanunda neticeye yonelmis her bir hareket tipi,
neticeyi tanimlayan yikmak, tahrip etmek, yok etmek, bozmak, kullanilamaz hale getirmek
ve Kkirletmek gibi fiil kiimelerini ifade etmek i¢in de kullanilmistir. Fail somut olayda bu
hareket kiimelerinden herhangi birine ydnelebilir. Oyleyse su¢ ayn1 zamanda secimlik

hareketli bir suctur™™.
bb. Hareketin Sekli A¢isindan

Hareketin sekli agisindan su¢ tipleri icrai ve ihmali suglar olarak ikiye
ayrilmaktadir. Failin “yapma”, “isleme” gibi olumlu bir davranisinin arandigi sug tipleri
icrai sug¢lari, kanunun olumlu bir davranista bulunmayr 6ngordiigii hallerde bu kurala
aykirt davranilarak kanunun bekledigi davranista bulunmama halinin s6z konusu oldugu

sug tipleri ise ihmali suclar: ifade etmektedir''?

. Bu ayrim daha ziyade, tesebbiis ve tehlike
sugu—zarar sugu hallerinde 6zellikler gosteren ihmali suglari diger sug tiplerinden ayirmak
i¢in kullanilmaktadir. Zira zaten icrai suglarin ciddi bir kismi ihmalen de islenebilmektedir.
Bu tiir durumlarda, yani aslinda icrai olan bir su¢un ihmalen islenmesi halinde “ihmal

suretiyle icrai” sug sz konusu olacaktir*,

Mala zarar verme suguna iligkin kanuni tipte failin olumlu bir davranista bulunmasi
yoniinde bir emir s6z konusu degildir. Aksine failin “mala zarar vermemesi” istenmektedir.
Bu ¢ergevede hareketin sekli acisindan yapilan tasnifte mala zarar verme sugu “icrai suglar”
kapsamina girmektedir. Ancak diger bircok icrai su¢ gibi mala zarar vermenin de ihmal
suretiyle islenebilmesi miimkiindiir. Ihmali hareketle islenen mala zarar verme sucgu

114
cezalandirilmaz .

Fakat bunun i¢in hukuk diizeninin, failden belirli bir harekette
bulunmasint talep edebilmesi yani mala zarar verme sonucu doguracak durumu

engelleyebilecek davranislarda bulunmasi beklenebilmelidir''®. Kanunumuz ihmal suretiyle

1 TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.618.
12 hZGENC, 5.212.
3 OZGENC, 5.217.
14 TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.619.
15 OZGENC, 5.218.
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icrai suglarin hangi hallerde s6z konusu olabilecegini genel bir hiikiimle diizenlemis
degildir. Bu durumda genel olarak tiim ihmali suglara uygulanabilecek bir kural niteliginde
olan “kasten Oldiirmenin ihmali davranigla gergeklesmesi” suguna iliskin TCK m.83
hiikkmiinden yararlanmak gerekir. Anilan hikkme gore “kisinin yiikiimlii oldugu belli bir
icrai davramst gergeklestirmemesi dolayisiyla meydana gelen 6liim neticesinden sorumlu
tutulabilmesi icin, bu neticenin olusumuna sebebiyet veren yiikiimliiliik ihmalinin icrai
davramsa esdeger olmasi gerekir. Thmali ve icrai davranisin esdeger kabul edilebilmesi

icin, kiginin;

a) Belli bir icrai davramsta bulunmak hususunda kanuni diizenlemelerden veya

sozlesmeden kaynaklanan bir yiikiimliiltigtiniin bulunmasti,

b) Onceden gercgeklestirdigi davranisin baskalarimin hayat: ile ilgili olarak tehlikeli

>

bir durum olusturmasi, gerekir.’

Buna gore bir kimsenin ihmalen gergeklesen mala zarar verme fiilinden sorumlu
tutulabilmesi i¢in ya belirli bir davranista bulunmak hususunda kanuni diizenlemelerden
veya soOzlesmeden kaynaklanan bir yiikiimliliiglinin bulunmas1 ya da Onceden
gerceklestirdigi davraniginin malla ilgili olarak tehlikeli bir durum yaratmasi gerekir. Buna
gore Ornegin, aractyla yaraladigi sahipli hayvana yardim etmeyerek 6liimiine neden olan

failin davranis1 da mala zarar verme sugu kapsaminda degerlendirilebilecektir.
cc. Hareketin Onemi Ac¢isindan

Hareketin 6nemi agisindan sug tipleri serbest hareketli suglar ve bagh hareketli
sug¢lar olarak ayrilmaktadir. Sugun hareket seklinin tipte belirtilmis olmasi halinde bagh
hareketli sugtan, neticenin herhangi bir sekilde gerceklestirilebildigi durumlarda ise serbest

hareketli sugtan soz edilir'®,

16 OZGENC, s.174.
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Daha once ifade etmeye calistigimiz lizere mala zarar verme sucunun kanuni
tanmminda ytkmak, tahrip etmek, yok etmek, bozmak, kullanilamaz hale getirmek veya
kirletmek veyahut hakli bir neden olmaksizin, sahipli hayvan oldiirmek, ise yaramayacak
hdle getirmek veya degerinin azalmasina neden olmak unsurlart temelde neticeyi
niteleyecek sekilde diizenlenmistir. Bu ag¢idan mala zarar verme sugu serbest hareketli bir
su¢ olmakla birlikte, kanun koyucu bu hareketleri tipik ve se¢imlik neticelerle baglantili

olarak belirli hareket gruplarinda kategorilendirmis ve bu agidan sinirlandirmistir.
C. Mala Zarar Verme Sucunda Netice

Hareket acisindan oldugu gibi netice agisindan da suglar ¢esitli yonlerden tasnife
tabi tutulmuslardir. Her seyden once suglar, kanuni tipte hareketten ayr1 bir neticenin aranip
aranmamasi  acisindan  “sirf  hareket suglarm  ve  neticeli  suglar”  olarak
siniflandirilmislardir™’. Eger sug, yalnizca icrai veya ihmali bir hareketin gergeklestirilmesi
ile tamamlaniyorsa bu tiir su¢lara sirf hareket suglar: denilir. Bu tiir suclarda, hareketten
ayr1 bir neticenin olugsmasi aranmaz. Buna karsin, kanuni tipte sucun olusmasi belli bir

neticenin elde edilmesine baglanmigsa neticeli su¢ s6z konusu olur.

Mala zarar verme sucu, bir zarar sugu olmasi dolayisiyla neticenin, korunan
hukuksal deger olan miilkiyet hakkinin bir zarara ugratilmasi seklinde gerceklesmesi s6z
konusudur. Ancak kanun koyucu tipik neticeyi tanimlarken, miilkiyet hakkina yonelik zarar
neticelerini  hafiften agira dogru gidecek ¢esitli somut zarar neticeleri seklinde
siniflandirmis ve bu smiflandirmayr yaparken de malin sahipli hayvan olmasi ile diger
mallar olmasi arasinda bir ayrim yapmistir. Buna gore malin sahipli hayvan olmasi
durumunda mala zarar verildiginden bahsedilebilmesi igin hayvamin oldiiriilmesi, ise
yaramayacak hale getirilmesi veya degerinde azalma olmas: neticelerinin, malin sahipli

hayvan disinda bir esya olmasi halinde ise malin yikilmasi, tahrip edilmesi, yok olmast,

1 ZGENC, s.178.
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bozulmasi, kullanilamaz hale gelmis olmasi veya Kirlenmesi neticelerinin ger¢eklesmesi

gerekir. Bu agidan mala zarar verme sugu bir neticeli sugtur.

Neticenin devam edip etmemesi agisindan ise sug tipleri ani suglar ve miitemadi
suclar olarak ayrilir. Eger sug, hareketin neden oldugu neticenin gergeklesmesi ile sona
eriyorsa su¢ bir ani sug¢ niteliginde olacaktir'*®. Buna karsin neticenin gerceklesmesiyle
tamamlanan ancak sona ermeyip belirli bir siire devam eden suglara miitemadi su¢ denir'?.
Mala zarar verme sucunda kural olarak neticenin gergeklesmesi ile birlikte su¢ sona
erdiginden dolay1r mala zarar verme sucu ani bir sugtur. Ancak bu sucun, bazi netice tipleri
acisindan miitemadi olmas1 miimkiindiir. Ornegin bir kiimes hayvaninin bir bahgeye zarar
vermesi halinde, bir ¢iftginin komsu tarlay1r su altinda birakarak ekili hububata zarar
vermesi halinde mala zarar verme neticesi miitemadilik 6zelligi kazanmaktadir. Bir sugun
miitemadi olmasi ise 6zellikle istirak ve mesru miidafaa konularinda 6zellik gdstermektedir.
Soyle ki; su¢ temadi 6zelligini devam ettirdik¢e bu suga istirak s6z konusu olabilecegi gibi

yine siireklilik devam ettikge faile karst mesru miidafaada bulunulabilir.

Mala zarar verme sucunda fail, herhangi bir malin biinyesinde bir degisiklik
meydana getirmek suretiyle, magdurun mal ile olan “yarar iliskisine” zarar vermis
olmaktadir. Oyleyse mala zarar verme sucundaki tipik hareket malin biinyesinde bir zarar
meydana getirmeye yoneliktir. Bu tipik hareketin yoneldigi malin hangi hallerde, nasil bir
zarara ugratilabilecegi meselesi de pek tabidir ki onun “yapisal 6zelliklerine” iliskin bir

degerlendirmenin kapsamina girecektir.

Kisinin, sahipli hayvan ile arasindaki miilkiyet iliskisini, herhangi diger bir malla
olan miilkiyet iliskisinden ayiran temel 6zellik her seyden dnce o hayvanin canli ve saglikli
olmas1 noktasindadir. Hayvanin oOldiriilmesi, canli halde iken hayatiyetinin sona

erdirilmesidir. Ise yaramaz bir hale getirilmesi, hayvanin niteligine uygun olarak fiilin

18 Bahri OZTURK, M.Ruhan ERDEM, Uygulamah Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku,
Seckin Yaymncilik, Ankara 2008, s.175.
9 OZGENC, s.177.
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islendigi ana kadar yapmakta oldugu belirli hizmetleri yerine getiremez duruma
sokulmasidir. Ornegin atin ayagindan vurulmasi. Hayvanin degerinde azalmaya neden
olunmasi ise belirli bir hizmeti yerine getiren hayvanin ise yaramaz bir hale getirilmis
olmayip da degerinde azalma meydana getiren durumlar1 kapsamaktadir. Ornegin, giizel bir
at kuyrugunun kesilmesi'?’. Iste kanun koyucu bu derecelendirmeye uygun olarak canli

hayvamn oldiiriilmesi, kullanilmaz hale getirilmesi ve degerinde azalma olmas: neticelerini

kabul etmistir.

Asil 6nemli sorun hayvan disindaki esyalar i¢in s6z konusu olmaktadir. Ciinkii
bunlar ¢ok c¢esitli olup buna paralel olarak, bunlardan yararlanma tiirleri de oldukga
farklidir. Her esya oncelikle sekli olarak kendine has bir yapiya sahiptir. Buradaki sekli
olma durumuyla yalnizca goriiniisii degil, iceriksel organizasyon yapisin1 kapsayan ama
ona dahil olmayan biitiin bir digsal yapiyr ifade etmek istiyoruz. Ornegin heniiz
calistirilmayan bir araba motorunun biitiin pargalariyla olusturdugu biitiin, onun sekli
yapisini ifade eder. Bu sekli yap1 esyanin ilk unsurudur. Bu olmadan dogal olarak esyanin
fonksiyon ifa etmesi miimkiin olmayacaktir. Ancak esyalar bu sekli yapidan ibaret
degillerdir; bazilarinda oldukga basit, bazilarinda ise aksine ¢ok karmasik bir yapis1 vardir.
Bu yapi, esyay1 olusturan temel unsurlarin bir toplamini1 degil, onu asan, esyaya toplumsal
yasamda insan eliyle fonksiyon goren bir alet vasfini veren, calisma bi¢imini ifade eder.
Daha 6nce vermis oldugumuz 6rnegi buraya uyarlarsak; bir motorun caligmaya hazir bir
saglamlikta olmasi bu kapsamdadir. Sekli agidan gerekli unsurlar1 tasiyan motorun bu
unsurlardan birinin yapisini bozabilecek sekilde geregi gibi olmamasi halinde ¢alismamasi
esyanin bu unsuru ile ilgilidir. Bu a¢idan esyalar, sekli yapilarinin disinda fonksiyonel bir
yapiya da sahiptirler. Bu yap1 da kural olarak karmagik bir sekli yapinin, kendine has bir
organizasyon iligkisi i¢inde “islemesini” ifade eder. Ancak her esyanin, bu tarz bir karmagsik

yapiya sahip olmadigi da aciktir. Bu agidan fonksiyonel yap1 daha genis bir anlam tagir.

120 pARLAR, HATIPOGLU, 5.2353.
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Ornegin, malikin malvarhi: icinde ona manevi yarar saglayan esyalarm da bu acilardan

fonksiyonel bir yapist mevcuttur, diyebiliriz.

Esyanin bu iki farkli yoniine kars1 yapilacak fiili tecaviizler farkli zarar neticelerine
sebebiyet verebilecekleri gibi, her bir unsura da farkli derecelerde zarar verilmesi
miimkiindiir. Bu acidan her bir fonksiyona verilen zararin kendi iginde derecelendirilmesi
de mimkiindiir. Kanunda belirtilen objektif unsurlarin dilbilgisel anlami dikkate
alindiginda, bu derecelendirmenin zararin geri doniislii olup olmadigi noktasinda
toplanabilecegi goriilecektir. Gergekten yok etme halinde zarar geri doniigsiiz olmaktayken,
bozma halinde bir “tamir edilebilme” anlami s6z konusudur. Bu agidan kanunda belirtilen

unsurlarin uygulanma alanlarinin tespitinde iki dl¢iitten yararlanacagiz:
1- Esyanin yapis1
2- Esyanin yapisina verilen zararin geri doniislii olup olmamasi.
Bu acidan verilen zararlar1 bir derecelendirmeye tabi tutarsak;

1- Tasmmmaz ve taginir esyanin tim unsurlarinin (sekli unsur, fonksiyonel unsur)
“geri donligsiiz” bir sekilde bliylik oranda ortadan kaldirilmasi, esyanin miilkiyet hakki

sahibi malik agisindan “esya olmaktan” ¢ikarilmasi hali (yikilma ve yok edilme)

2- Esyay1 esya olmaktan c¢ikarma sonucunu dogurabilecek boyuta ulagsmamakla
birlikte sekli unsurlardan bir veya bir kac¢inin telafi edilemez olarak hasara ugratilmasi

(tahrip edilme)

3- Sekli unsurlardan bir veya bir kaginin telafi edilebilir olarak hasara ugratilmasi
(kanunda bu neticeye yonelik bir ifade kullanilmig degil, fakat tahrip etme ifadesinin
anlamsal genisligi dikkate alindiginda her iki neticeyi de tahrip etme kapsaminda

degerlendirmek miimkiindiir).
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4- Esyanin sekli degil yalnizca fonksiyonel unsurlarmin geri doniissiiz sekilde

hasara ugratilmasi (kullanilmaz hale getirilme)

5- Gorece gelismis bir organik yapiya sahip esyanin sekli degil, fonksiyonel
yapisinin ancak geri doniisli (tamir edilebilir) olarak hasara ugratilmak suretiyle

“caligmasinin” engellenmesi (bozulma)
6- Esyanin sekli yapisinin goriintiisel anlamda zarara ugratilmasi (Kirletilme)
aa. Sucun Konusunun Sahipli Hayvan Olmasi Halinde Netice Tipleri
aaa. Sahipli Hayvanin Oldiiriilmesi

Sugun maddi konusunun sahipli hayvan olmasi haline iliskin olarak kanunda
gosterilen ilk netice tipi sahipli hayvanin oldiirilmesidir. Ancak hayvan hakli bir nedenle,
sOz gelimi saldirtya karsi korunmak igin 6ldiiriilmiigse sug olusmaz'®*. Sahipsiz hayvanlar,

122

dogada bulunan av hayvanlar1 bu madde kapsaminda degildir“*. Bu bakimdan vahsi,

yirtict, hastalikli ve basibos birakilmis bir hayvanin oldiiriilmesi halinde faile ceza

verilmeyecektir?,

Sugun hayvanlara karsi islenebilir olmasi, su¢un dogrudan hayvan haklarin1 da
korur nitelikte oldugu anlamina gelmez. Bu su¢ bakimindan korunan hukuksal yarar
hayvanin yasama hakki veya viicut biitlinliigiinlin korunmasi degil, bireyin miilkiyet
hakkidir. Korunan hukuksal yarar hayvanin yasama hakki olmadig i¢in ayni1 hareket sahipli
bir hayvana yonelik gerceklestirilirse su¢ olusacak; sahipsiz bir hayvana kars1 islenirse suc

4

olusmayacaktlrlz. Zira kanun koyucu sugun sadece sahipli hayvanlara karsi

128 DONMEZER, Kisilere ve Mala....., 5.577.

12 MALKOC, 5.631.

12 YALVAC, s.272.
CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.380.

124 Burcu DONMEZ, “Hayvanlara Yonelik islenen Suglar”, Yasar Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, s. 905-906. (www.journal.yasar.edu.tr) (erisim tarihi 05.05.2014)
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islenebilecegini diizenleyerek, burada da kisilerin hayvanlar iizerindeki miilkiyet hakkini

korumak amacinda oldugunu gostermigtir'?°.

Hayvanlar giinlilk yasamda birer canli olarak insanlarin kullaniminda bulunurlar.
Kimi zaman yiik tasimada, tarla siirmede, siit elde etmede yararlanilirlar. Kimi zaman
onlarin korumasindan yararlanilir ve kimi zaman da yalnizca arkadaslik etmek amaciyla
insanlar tarafindan beslenirler. Bu haliyle miilkiyet konusu olmalar1 agisindan onlardan tam
anlamiyla faydalanilmasi ancak onlarin canli olmalari halinde miimkiin olabilir. Bu
cergevede Oldiirme, mal iizerinde miilkiyetin tanidig: biitiin yetkilerin artik kullanilmaz hale

gelmesi sonucunu doguran en agir zarar verme halidir.

Sahipli hayvanin oldiiriilmesinden bahsedebilmek igin ilk olarak hayvanin sag
olmas1 gerekir. Bu nedenle zaten Olmiis bir hayvana yonelik fiil bu kapsamda
degerlendirilmeyecektir. Ikinci olarak gergeklestirilen fiil ile netice arasinda nedensellik

baginin saglanmasi da sarttir.

Aslinda kanundaki o6ldiirmek bir sonugtur ve bu sonu¢ sair davraniglarla elde
edilebilir. Fail, hayvani zehirleyebilir, silahla 6ldiirebilir, yalnizca iteleyerek ucurumdan
yuvarlanmasina neden olabilir, havasiz birakabilir vs. Fakat bu tiir davranislar ile netice
arasinda dogal bir illiyet bagi kurulamiyorsa failin neticeden sorumlu tutulmasi miimkiin
degildir. Nedensellik baginin kurulabilmesi agisindan ise bu giin doktrinde genellikle kabul
edilen sart teorisi esas alinarak bir degerlendirme yapmak gerekecektir. Buna gore hayvanin
0liim neticesi, kendisinden evvel bulunmasi mantiken zorunlu biitiin sartlarin birlesmesi ile
meydana gelir. Eger bu sartlardan herhangi biri s6z konusu olmadan netice
gerceklesemiyorsa bu sart netice agisindan nedensel degildir. Oliim neticesi acisindan ise
hayvanin 6liimii sonucunu doguracak iradi her davranis tabii anlamda nedensel olacaktir.
Bu acidan ugurumdan yuvarlanarak yaralanmasi nedeniyle zaten 6lmekte olan hayvanti,

sahibinin yetisip keserek etinden faydalanilabilecek duruma getirmesini Onleyerek,

125 7BEK, Yeni Tiirk Ceza....... ,5.1135.
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magdura zarar vermek isteyen failin, hayvani kendisinin 6ldiirmesi gergeklesen netice
acisindan nedenseldir. Buna karsin fail tarafindan zehirlenen hayvanin ahirda ¢ikan yangin
nedeniyle 6lmesi olayinda fiil ile 6liim neticesi arasinda nedensellik bag1 bulunmamaktadir.

Ahirdaki yangin failin fiili ile netice arasindaki nedensellik bagin1 kesmistir.

Tabii nedensellik, hareketle netice arasindaki dogal bagi ifade etmekle birlikte
hukuki bir degerlendirme yapilabilmesi i¢in bunun hukuk alemine aktarilmasi, hukuki bir
bicime konulmas1 gerekir. Modern hukukta tabii nedenselligin sorumluluk degerlendirmesi
icin tek basina yeterli olamayacagi, eylemin dogal seyrinin netice ile olan bagi (dogal
nedensellik) ile bu eylem acgisindan failin bilinci ile ilgili yapilan siibjektif degerlendirme
arasinda bir kopriiniin kurulabilmesi igin fiilin faile objektif isnat edilebilmesi sarti da
aranmaktadir. Buna gore yapilan hareketten, hukukun onaylamadig: bir tehlike dogmus ve
bu tehlike neticenin meydana gelmesinde etkili olmussa, sadece bdyle bir hareketin
sebebiyet verdigi netice, bir kisiye objektif olarak isnat edilebilir. Baska bir ifade ile failin
gerceklestirdigi  fiill, somut olayda sugun konusu bakimindan kanunen yasak bir
tehlike/riziko meydana getirebilmis veya var olan rizikoyu agirlastirmis ya da bagimsiz
yeni bir riziko yaratmis olmalidir. Bununla birlikte bu riziko ile gergeklesen netice arasinda
bir bag olmali yani ortaya ¢ikan neticede kanunen yasaklanmis riziko ger¢eklesmis
olmalidir. Bu kapsamda oOrnegin fail tarafindan oldiriicii sekilde yaralanmis ve
kovalanmaya devam edilen ve bu nedenle can havliyle kagan hayvanin ugurumdan diiserek
Olmesi halinde mala zarar verme suguna tesebbiis kapsaminda bir degerlendirme yapmak

gerekir.

Hayvam oldiirme fiili yalmzca icrai olarak islenebilen bir fiil degildir. hmal
suretiyle de bu sugun islenmesi miimkiindiir. Fakat ihmal suretiyle 6ldiirmenin s6z konusu
olabilmesi i¢in yukarida belirttigimiz {izere, ya belirli bir davranista bulunmak hususunda
kanuni diizenlemelerden veya sozlesmeden kaynaklanan bir ylikiimliiliigiiniin bulunmasi ya
da onceden gerceklestirdigi davranisinin malla ilgili olarak tehlikeli bir durum yaratmasi
gerekir. Buna gore Ornegin, arkadasinin emanet birakti§i evcil hayvanina kasten yem

vermeyerek onun oliimiine sebep olan veya araciyla yaraladigi hayvana yardim etmeyerek
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Olimiine neden olan failin davranist da mala zarar verme sucu kapsaminda

degerlendirilebilecektir. Hayvan taksirle degil, kasten 6ldiiriilmelidir'®.

bbb. Sahipli Hayvanin ise Yaramayacak Hale Getirilmesi

Kanunda sugun olusmasi i¢in ger¢eklesmesi ongoriilen netice tiplerinden biri de
“sahipli hayvanin ise yaramayacak hale getirilmesidir”. Turabi’ye gore insanlarin
ihtiyaglarinin maddesel oldugu gibi ruhsal da olabilecegi, bir siis kopeginin beslenmesi, bir
kanaryanin evde bulundurulmasinin, kisinin ruhi ihtiyaclart ile ilgili olabilecegi
belirtilmekte ve her sabah kus sesi ile uyanmaya alisan insanin, kusa zarar verilmesi sonucu
Ootme oOzelligini kaybetmesi Orneginde hayvanin ise yaramaz hale getirildiginin

sdylenebilecegi ifade edilmektedir'’

. Yazarin da ifade ettigi gibi Tiirk Ceza Kanunu
hayvanlara karsi islenen zarar verme fiillerinde yaptirnrm agisindan bir farklilik
yaratmadigindan bu tartigsmalar pratikte dnemsizdir. Herhangi bir hayvanin ise yaramaz
hale getirilmesi i¢in o hayvanin magdur i¢in yarayan bir hayvan olmasi gerekir. Burada,
hayvanin 6ldiiriilmesinden farkli olarak hayvan canlidir, bununla birlikte hayvanin yalnizca
zarara ugratilmasinin da otesinde bir durumun s6z konusu oldugu aciktir. Bu kapsamda
malikin maldan herhangi bir suretle yararlanmasini — Ki bizce de bu yararlanma maddi veya
manevi olabilir- 6ldiirme disinda tamamen ortadan kaldiran ve malikin mal ile arasindaki
miilkiyet iligkisine, malin yalnizca degerinin azalmasinin 6tesinde zarar veren hemen her
durum bu kapsamda degerlendirilmelidir. Bu kapsamda, Yargitay kararlarinda da ifade
olunan atin bacaginin kirilmasi, av kopeginin vurularak avlanma isini yapmayacak duruma

getirilmesi gibi fiillerin yan1 sira, kafesteki bir kusun veya akvaryumdaki baligin serbest

birakilmasi da hayvanin ise yarayamaz hale gelmesi olarak degerlendirilmelidirlzs. Zira bu

126 SOYASLAN, Ceza HukuKu...... , Yetkin Yayinlari, s.341

12 TURABI, 5.82.

128 Bkz. Yargitay 10. Ceza Dairesi’nin 07.12.1993 giin 1993/9659 Esas ve 1993/13636 Karar say1li
ilaminda da “sanigin miistekiye ait atin bacagini kirarak ise yaramayacak duruma koydugu
anlagilmasina gore...” demek suretiyle hayvanin ise yaramaz hale geldiginden bahisle mala zarar
vermek sugundan hiikiim kurulmas: gerektigi belirtilmistir.

(Sinerji Hukuk Mevzuat ve Igtihat Programi)
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son halde de malikin canli olan bu maldan yararlanmasi hayvanin dldiiriilmesi sonucuna

yakin bir sekilde tamamen ortadan kaldirilmis olmaktadir.
ccc. Sahipli Hayvanin Degerinde Azalmaya Neden Olunmasi

Kanuni tipte, sugun maddi konusunun sahipli hayvan olmasi halinde ger¢eklesmesi
ongoriillen netice tiplerinden biri de hayvanin degerinde azalma olmasidir. Hayvanin
degerinde azalma olmas1 ifadesi iki farkli agidan degerlendirilmelidir. Bir kere bu sucla
malin, magdurun ekonomik varlig1 icinde gosterdigi onem ve fonksiyonun degil, miilkiyet
hakkinin konusu olmast miinasebetiyle, iizerinde bu hakkin tanidig1 yetkilerin

kullanilabilirliginin dikkate alindig1 belirtilmelidir.

Miilkiyet hakkinin kisiye sagladigi yetkilerden biri de mal iizerinde hukuki tasarruf
yapabilme yetkisi olduguna goére malin deger kaybinin olup olmadigini bu tasarruf
yapabilme yetkisi kapsaminda incelemek gerekir. Kisiler, bir mala yalnizca ondan
yararlanmak veya onu kullanmak maksadiyla degil en azindan sahip olurken 6dedikleri
karsilik nispetinde, yeri gelince elden ¢ikarmak maksadiyla da malik olurlar. Hatta bazen
bu durum salt bir kar etme amaciyla da olabilir; malik mal {izerindeki miilkiyet hakkini,
daha sonradan onu aldig1 fiyattan daha yiiksek bir fiyata satarak kar etme amaciyla iktisap
etmis olabilir. Miilkiyet hakki yoluyla kisilere bir takim yetkiler taniyan hukuk diizenin
mesru bu isteme kayitsiz kalmasi diisiiniilemez. Nitekim mal {izerinde hukuki tasarruf
yetkisi taniyan hukuk sisteminin, gayri mesru saldirilarla, bu yetki kapsaminda
degerlendirilebilecek olan bu istemin neticesiz kalmasinin saglanmasini kabul etmesi
miimkiin degildir. Oyleyse “malin degerinin korunmas1” da, miilkiyet hakki kapsaminda,

malik ile mal arasindaki bir tiir yarar iligkisidir.

Fail, hayvanin degerinin azalmasina neden olarak bu yarar iliskisini zedelemektedir.
Mal ile malik arasinda belirttigimiz yarar iliskisinin zedelenmis olup olmadigini anlamak
icin zarar veren fiilin gerceklesmesi aninda malin sahip oldugu deger niteligi ile saldir1
oncesindeki deger niteligi arasinda olumsuz anlamda bir farkliligin olup olmadigina

bakilacaktir. Uygulamada s6z gelimi bir mandanin boynuzunun kirilmasi gibi hallerde
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degerde azalma oldugu belirtilmistir. Bu Orneklerden de goriilecegi lizere hayvanin
degerinde azalma olmasi halinde esasinda hayvan yine de fonksiyon ifa edebilecek
durumundadir. Ancak onun piyasa rayicini etkileyen bazi noksanliklara ugratilmasi s6z
konusudur. Burada piyasa rayici agisindan hi¢ sliphesiz, o yoredeki adetler ve ticari teamiil

de Onemli olacaktir.

bb. Sucun Konusunun Sahipli Hayvan Disinda Bir Esya Olmasi Halinde Netice
Tipleri

aaa. Esyanin Yikilmasi

Yikmak sozliikk anlami itibariyle, “bir yapiy1 ¢okertmek, parcalayip dagitmak, yerle
bir etmek, tahrip etmek” manasina gelmektedir. Mala zarar verme sugunda belirtilen tipik
hareket kalib1 olarak yikmak a¢isindan doktrinde ¢esitli tanimlar yapilmistir. Bu tanimlar
genel olarak ele alindiginda yikma fiilinin, yalnizca tasinirlar iizerinde gerceklesebilecegi
ya da aksine hem tasinmazlar hem de tasinirlar {izerinde gergeklesecegi gibi iki farkli goriis

s0z konusudur.

Yikma halinde belirli bir yerde statik olarak durmak iizere yapilmis tasinmaz bir
yapiin, o yapinin gordiigii fonksiyon itibariyle miilkiyet hakkinin konusu olabilecek
durumdan c¢ikmast sonucu dogurabilecek sekilde imar edilmislik durumunun ortadan
kaldirilmas: s6z konusudur. Ornegin bir binanin yikilmasi ile onun iizerinde binalara has
tasinmaz milkiyetinin kurulabilmesi/devam ettirilebilmesi miimkiin olamayacaktir. Bu
acidan binanin yikilmasi ile malik, o bina {izerinde miilkiyet hakkinin kendisine

verebilecegi her tiirlii yetkiyi geri doniissiiz olarak kaybetmis olmaktadir.
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bbb. Esyanin Yok Edilmesi

Malin yok edilmesi, “maddi varligini ortadan kaldirmay1 veya hak sahibinin tasarruf
alanindan ¢ikarma”, “suca konu olan seyin maddi varligini ortadan kaldirma”*?°, “bir malin
yikmaktan daha ileri anlamda, onarilmasi ve yeniden kullanilmasi miimkiin olmayacak
bicimde ve yogunlukta zarara ugratilmas1”, “baskasina ait ve kiymet arz eden tasinir veya
tasinmazin maddi varliginin kismen veya tamamen, ortadan kaldirilmasi” gibi farkli

sekillerde tanimlanmastir.

Genel olarak denilebilir ki tasinir veya tasinmaz esyanin yok edilmesi, o esyanin tiim
unsurlarimin artik geri dondiiriilemez bir sekilde ortadan kaldirilmasint ifade etmektedir.
Buradaki ortadan kalkma hali hukuki neticeye yonelik durumu ifade etmektedir. Oyle ki,
bazi hallerde esya, maddeten ortadan kalkmamakta ancak miilkiyet hakki penceresinden
bakildiginda “esya” vasfini yitirmektedir. Ancak ¢ogu zaman hukuki anlamda yok olma ile
maddi anlamda yok olma birlikte gerceklesir. Ornegin fotograflarin ve mektuplarin
yakilmasi, madeni esyalarin eritilmesi hallerinde esya sadece hukuken degil maddi anlamda
da geri doniigsiiz olarak esya niteligini yitirmektedir. Bu neticeye, esyanin dogal yapisina
gdre oldukga farkli tiir hareketlerle ulasilabilmesi miimkiindiir. Ornegin ahsap esyalar

yakilabilir, madeni esyalar eritilebilir...... vs.

Yok olma, yalnizca taginir egyalar igin s6z konusu olabilen bir netice tiirii olmayip,
tasinmaz esyalarmn da yok edilmesi miimkiindiir. Ornegin bir kimseye ait bir bendin
yikilmasi suretiyle yikilan bir tasginmaz, artik lizerinde miilkiyet kurulabilecek esya olma

vasfin1 geri doniigsiiz olarak tamamen yitirmis olmaktadir.

Her halde, esyanin yok edilmesi ile hem sekli unsuru hem de fonksiyonel unsuru
bertaraf edilmis olmaktadir. Yok olma halini diger netice tiplerinde ayiran 6nemli bir
Ozellik bu neticenin esyanin her iki unsuru agisindan s6z konusu olabilmesi ve bunun geri

doniissiiz bir durum yaratmasidir. Eger esya basit veya zahmetli bir ¢aligma neticesinde
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eski haline dondiiriilebilir nitelikte ise o esyanin yok edildiginden bahsedilmesi miimkiin

degildir.
ccc. Esyanin Tahrip Edilmesi

Bir malin tahrip edilmesi, genel olarak onun biinyesinde meydana getirilen ve fakat
yok etme boyutuna varmayan her tiirlii zararli degisikligi ifade eder. Doktrinde de buna
uygun sekilde tahrip etme, “bagkasina ait ve kiymet arz eden menkul veya gayrimenkuliin
maddi varligina, kismen veya tamamen, yok edilmesi derecesine varmayan, dnemli zarar
verme sekli” seklinde tanimlanmaktadir. Ister bu tanim isterse de benzer baska tanimlar
kabul edilsin “tahrip etme” sézciligiiniin oldukca genis bir anlamsal alan1 oldugu agiktir. Bu
nedenle doktrinde, kanunda bozmak ve yikmak fiilleri ongoriildiigiine gore ayrica bir de
tahrip etmek ve kullanilamaz hale getirmek s6zciiklerine yer verilmesi gereksiz olmustur®,
Bu elestirinin olmasi gereken hukuk agisindan hakli olup olmamasini bir yana birakirsak,
kanunda bu tarz bir ifadenin hali hazirda var oldugu goz 6niinde bulundurulunca bunun
tipik neticeler yelpazesinde kendine has bir alaninin oldugunu belirtmek gerekecektir. Daha
once yaptigimiz zarar neticelerinde yok etmenin ardindan gelen iki farkli zarar neticesine
tahrip etme kapsaminda isaret edecegimizi belirtmistik. Bunlar, esyayr esya olmaktan
¢ikarma sonucunu dogurabilecek boyuta ulasmamakla birlikte sekli unsurlardan bir veya bir
kaginin telafi edilemez olarak hasara ugratilmasi ve sekli unsurlardan bir veya bir kaginin
telafi edilebilir olarak hasara ugratilmasi neticeleridir. Aslinda bunlar arasinda da kategorik
bir farklilik oldugu aciktir. Ancak kanunda bunlarin her ikisini de karsilayabilecek sekilde
yalnizca tahrip etme neticesinden bahsedilmistir. Aslinda tahrip etmenin kavramsal igerigi
daha ziyade geri doniissiiz bir zarara isaret etmektedir. Ancak kullanilmaz hale getirme ve
bozmanin belli bir kullanilabilirlik anlamini igerdigi ve dogal olarak da esyanin fonksiyonel
anlamina isaret ettigini kabul etti§imize gore, sekli anlama iliskin zarar verme neticelerini

de tahrip etme baslig1 altinda incelemek gerekmektedir. Bu agidan tahrip etme esyanin sekli

12 TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.618.
%0 TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.619.
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yapisinda yikmak ve yok etmek derecesine varmayan her tiirlii zarar ifade edecek sekilde
anlamlandirilabilir. Bu kapsamda tahrip etme, mala verilen zararin boyutu acisindan, mala
en agir zarar verme halleri olan yok etme ve yikmaya iliskin neticelere varmayan, ancak
malin yalnizca fonksiyonel yapisina isaret eden bozulma ve kullanilmaz hale gelme
neticelerini asarak, malin sekli yapisin1 da etkileyen bir tiir zarar neticesidir. Bu agidan
malin bi¢imine ait unsurlardan biri veya bir kacinin diizeltilemez sekilde ortadan
kaldirilmasinda oldugu kadar, tamir edilebilir sekilde hasara ugratilmasinda da tahrip olma
neticesinden bahsedilecektir. Bu halde mal, sekil itibariyle fiil 6ncesindeki vasfini timiiyle
kaybetmemekte, ancak o vasfi saglayacak unsurlarin bir kacinin kaybi ile, o vasfa izafe
edilebilecek fonksiyonlar: ifa edemeyecek hale gelmektedir. Ornegin bir araca kasten, daha
agir bagka bir aragla ¢arparak onu (olaganiistii yiiksek bir masraf ve ¢aba harcanmaksizin)
tamir edilmek suretiyle eski hale gelemeyecek sekilde yani olagan kosullarda geri doniissiiz
bir suretle hasara ugratmak halinde malin tahrip edildiginden sz edilir. Bu durum bozma
halinden farklidir. Zira bozma halinde sekle iliskin unsurlar varligini korumakta ancak bu
unsurlarin amagclandiklar1 sekilde sistemsel c¢alismasi kural olarak diizeltilebilir sekilde
engellenmektedir. Oysa tahrip etme halinde sekle ait unsurlar da ise yaramaz hale
gelmektedir. Bu agidan tahrip etme kullanilmaz hale getirme haline benzemektedir. Ancak
yukarida yaptigimiz ayrim gercevesinde bizce, imha etmede malin sekli yapisinin hasara
ugratilmast s6z konusu iken, kullanilmaz hale getirmede esyanin sekli degil yalmizca

fonksiyonel unsurlarinin geri doniissiiz sekilde hasara ugratilmasi s6z konusu olmaktadir.
ddd. Esyanin Kullanilmaz Hale Getirilmesi

TCK m.151°de belirtilen diger bir tipik netice “esyanin kismen veya tamamen
kullanilmaz hale gelmesidir”’. Bu kavram 6gretide, “esyadan yararlanma olanaginin ortadan
kaldirilmas1”, “bir seyin iglevini yerine getiremez hale sokulmasi”, “esyanin maddi
varligina zarar vermemekle birlikte kullanilis amacim1 ve varolus sebebini ortadan
kaldirmak”™, “baskasina ait ve kiymet arz eden menkul ve gayrimenkuliin, yikma, yok etme
ve tahrip etme disinda tamir edilemez sekilde kismen veya tamamen zarar verme suretiyle

kullanima tahsis halinin ortadan kaldirilmas1” olarak tarif edilmektedir.
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Esyanin kullanilmaz hale getirilmesi, onun fonksiyonel yapisinda geri doniissiiz bir
hasara igaret eder. Esasinda herhangi bir mal yok edildigi veya tahrip edildigi zaman da
dogal olarak kullanilmaz hale gelmis olur. Kullanilmaz hale getirmeyi “malin yalnizca
fonksiyonel unsurunun zarara ugratilmas1” olarak tanimlamak gerekir. Kullanilmaz hale
gelme durumunda yok etme ve tahrip etmeden farkli olarak esya sekle ait unsurlarini
yitirmemektedir. Bu agidan esya, sekil acisindan ‘“kullanilabilir” durumdaki benzer
esyalardan ¢ok farkli degildir. Ancak esyanin organizasyon yapisi geri doniissiiz bir sekilde
hasara ugratilmis olmaktadir. Orne§in bir buzdolabmin degerine yakin bir masrafa
katlanmadan tamir edilemez sekilde bozulmasi halinde malin kullanilmaz hale geldiginden
bahsedilir. Bu agidan kullanilmaz hale gelme, bozulma neticesinden de farklidir. Ciinkii
bozulma neticesinde esyanin degeriyle orantilandiginda ¢ok kiilfetli olmayacak bir masrafla
tamir edilebilmesi miimkiindiir. Oysa kullanilmaz hale getirme halinde esyanin tekrar
kullanilabilir duruma getirilmesi ya imkansizdir ya da degerine oranla c¢ok kiilfetlidir.

Yalnizca taginirlar degil tasinmazlar da kullanilmaz hale getirilebilir.

Esyanin kullanilmaz hale gelip gelmedigi neticesi, o esyanin yapisina ve gordiigii
fonksiyona goére degisecektir. Bir esyanin kullanilmaz hale gelip gelmemesi o esyanin
gordiigli  fonksiyonla ilgilidir. Zira bir esyanin kullanilmaz hale geldiginden
bahsedilebilmesi, ilk basta daha o6nceki kullanilis amacina goére belirlenir; bu da hig
kuskusuz egyanin yapisina gore objektif bir degerlendirmeyi zorunlu kilmaktadir. Bu
konuda Yargitay kararlarinda da ... saglam ve dayanikli kepenk Kkilitlerini kirip...” demek

suretiyle mala zarar verme sugunun olusacagi belirtilmektedir™®®.

eee. Esyanin Bozulmasi

Esyanin bozulmasi kavrami 6gretide, “bir seyin kendisine has sekil veya nispetini
degistirmek suretiyle matuf bulundugu gayesine nazaran kullanilmaz veya geregi gibi

kullanilmaz hale getirmek”, “suca konu seyin 6zgiilendigi amaca uygun olarak kullanilmas1

31 Bkz. Yargitay’m 01.12.2005 giin 2005/11830 Esas ve 2005/11172 Karar sayih ilami. (Sinerji Hukuk
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olanagini ortadan kaldiracak veya giiclestirecek bicimde o mal {izerinde tasarrufta

bulunmak”**?

, “mali, degerini veya kullanilabilirligini 6nemli derecede azaltacak bir
degisiklige ugratmak”, “o malin 6zgiilendigi amaca uygun olarak kullanilma olanaginin
kismen veya tamamen ortadan kaldirilmasi veya zorlastirilmasi”, “bir seyin niteliginin
degistirilmesi, o seyin 6zgiilendigi hizmeti yerine getiremez hale sokulmasi1”, “bagkasina ait
ve kiymet arz eden menkul veya gayrimenkuliin; yikma, yok etme ve tahrip etme disinda,
tamir edilebilir veya eski hale getirilebilir sekilde kismen veya tamamen zarar vermek”

sekillerinde tarif edilmektedir.

Esyanin bozulmasi, gelismis bir fonksiyonel yapiya sahip esyanin sekli degil,
fonksiyonel yapisinin geri doniislii olarak hasara ugratilmak suretiyle “calismasinin”
engellenmesi olarak ifade olunabilir. Ornegin bir makinenin tamir edilebilir sekilde
bozulmasi bu kapsamdadir. Bu agidan bozulma, hem tahrip edilmeden hem de kullanilmaz
hale gelmeden ayrilir. Tahrip etme, esyanin sekli unsuruna zarar verilmesini ifade ederken,
bozulma yalnizca fonksiyonel unsurun zarara ugratilmasini ifade etmektedir. Bozulma
kullanilmaz hale gelmeden de farkli olarak fonksiyonel unsurun geri doniissiiz degil

diizeltilebilir, onarilabilir sekilde zarara ugratilmasini ifade eder.

Bu ¢ergevede bir araba motorunun, bir buzdolabimnin vs. bozulmasi bu kapsamda
degerlendirilecektir. Bu eylemlerde araba motoru veya buzdolabinin sekli yapisina zarar
verilmemekte, ancak onun fonksiyonel yapisi tamir edilebilir sekilde zarara
ugratilmaktadir. Boylece malik miilkiyet hakkinin kendisine tanidigr maldan yararlanma

yetkisinden geg¢ici bir siire i¢in yoksun kalmaktadir.
fff. Esyamin Kirletilmesi

Esyanin kirletilmesi, onun maddi biinyesine zarar vermeksizin yalnizca goriintiisel

olarak hasara ugratilmasini ifade eder. Bu agidan kirletme diger zarar neticelerinden

Mevzuat ve Igtihat Programi)
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oldukca farklidir. Kirletmede mal yok edilmez, bozulmaz veya kullanilmaz hale getirilmez;
mal hem seklen mevcudiyetini muhafaza eder, hem de fonksiyonel niteligini biiyiik oranda
devam ettirir. Ancak malin goriintiisii bozulmaktadir. Ornegin bir evin duvarma boya
stirlilmesi, bir arabanin tizerine camur dokiilmesi , bir diilkkan camina yapistirict marifetiyle
afis asilmas1 esyani kirletilmesi kapsaminda degerlendirilir. Onemli olan esyanin yapisal
unsurunun bozulmamasidir. Bu g¢ergevede 6rnegin, bir tabloya boya dokiilmesi kirletmek
degil tahrip etmektir. Cilinkii bu halde tablonun yapisina bir tecaviiz s6z konusudur. O
boyanin dokiilmesi ile tablo artik Onceki vasfini geri doniissiiz olarak yitirmektedir,

tablonun sekli anlamda eski haline getirilmesi imkansizdir.

Kirletme hususunda en dnemli nokta; kirletme fiilinin miilkiyet hakkina nasil zarar
verdigi meselesidir. Bir malin belirli bir goriiniisliniin olmast o malin temel niteliklerinden
biridir. Bu nitelik de dogal olarak mal ile sahis arasindaki yarar iliskisini etkiler. Bu
goriintiiniin bozulmasi sahis agisindan malin degerini gecici de olsa olumsuz anlamda
etkileyecektir. Mal {izerinde tasarrufta bulunmak yetkisi miinhasiran malike ait olup, mal

kirletilerek malikin bu tasarruf yetkisi olumsuz anlamda sinirlandirilmis olmaktadir.

Kirletme acisindan Oonemli bir sorun, malin kirletilmesinden bahsedilebilmesi icin
nasil bir degisiklige ugratilmas:1 gerektigidir. Eger malin yapisina zarar verilmesi soz
konusu ise artik bu fiil kirletmeyi agsmistir. Ancak bir kimsenin askida asili duran gamasira
camur si¢ratmasi ya da bir bagkasinin elbisesi iizerine bilerek meyve suyunu dokmesi halini
de cezayla karsilamanin toplumsal barisa bir katkist olmayacagi agiktir. Ancak onemsiz
sayilabilecek, temizlenmesi hem miimkiin hem de c¢ok zahmetli olmayan kirletme
eylemlerini bu su¢ kapsaminda degerlendirmemek gerekir. Ornegin, arkadasmin defterini
karalayan 6grencinin fiili mala zarar verme kapsaminda degerlendirilemez ancak bir resim

tablosunun karalanmasi bu sucu olusturur.

133 9ZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, 5.625.
61



4- Sucun Manevi Unsuru
a. Kast

Herhangi bir sug¢ tipinin manevi unsuru, o sug¢ tipini gerceklestirmeye yonelmis
hareketle, hareketin sahibi arasindaki manevi bagi ifade eder. Bu unsurlar ise kast ve taksir
diye iki baslik altinda toplanir. Buna gore fail ile fiil arasinda, ceza normuyla
karsilanabilecek manevi baglantt ya kast seklinde ya da taksir seklinde kendini
gésterebilir134. Ceza hukukunda her iki manevi unsur tirii de acgik¢a tanimlanmis olmakla
birlikte kast haksizligin esas gergeklestirilme bi¢imi olarak alinmis, taksirin ise ancak
kanunun agik¢a dngordiigii hallerde ceza sorumluluguna yol agabilecegi belirtilmistir™>.
TCK’ nin ifadesi ile sucun olusmast kastin varligina baghdir (m.21/1), taksirle islenen
fiiller, kanunun agikca belirttigi hdllerde cezalandirilir(m.22/1). Oyleyse ceza kanununda
taksirli sorumluluk hali agik¢a 6ngoriilmedikge her sug ancak kasten islenebilir. Mala zarar
verme sucu taksirle islenemez®*. Failin cezalandirilmasi icin kasit zorunludur™’. Fiilde
aranilan sug kastidir™®. Bir baska ifade ile TCK m.151°de tanimlanmis fiillerin taksirle
islenmesi ceza sorumlulugunun dogmasia yol agmaz. Buna gore, mala zarar verme
sucunun — manevi  UNSUru kast™®®.  Mala  zarar verme sucununtaksirli  hali

6ng6rﬁlmemistir14o.

Mala zarar verme sucunda, failin yarar saglama amaci tasimamasi bu sucu hirsizlik,

dolandiricilik ve gliveni kotiiye kullanma sugundan ayirt eder™.

13 5ZTURK, ERDEM, s.238.

1% 7TURK, ERDEM, s.193.

1% pARLAR, HATIPOGLU, 5.2353.

13" SOYASLAN, Ceza HukuKu...... , Yetkin Yayinlari, s.338.

1% DONMEZER, Kisilere ve Mala........, 5.559.
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TCK’da kast, “sucun kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve istenerek
gergeklestirilmesidir 7 seklinde tanimlandigina gore bizim hukukumuz agisindan somut

olayda kastin varligindan bahsedilebilmesi i¢in iki unsur bir arada bulunmalidir:
1- Fail tipik fiili bilerek gerceklestirmelidir.
2- Fail fiili isteyerek gerceklestirmelidir.

Kastin bilme unsurunun kapsamina en genel itibariyle sugun kanuni tanimindaki
maddi unsurlar girer. Bu unsurlardan ilki sugun maddi konusudur. Mala zarar verme sucu
acisindan failin, kasten hareket ettiginden bahsedilebilmesi icin zarar verdigi malin
“bagkasina ait esya” oldugunu bilmesi gerekir. Zarar verdigi malin baskasina ait oldugunu
bilmeyen failin kasten hareket ettiginden bahsetmek miimkiin degildir. Ancak failin zarar
verdigi seyin hukuken esya vasfinda olup olmadigini bilmesi gerekmez; bu nitelemeyi fail
yapacak degildir. Bu ag¢idan failin, s6z gelimi 6ldiirdiigii kopegin hukuken esya vasfinda

olmadigini bilmemesi kastin varligini etkilemeyecektir.

Bagskasina ait oldugunu bildigi esya agisindan failin zarar neticesine yol acabilecek
icrai veya ihmali bir hareket gergeklestirdigini bilmesi, yani neticeyi ongoérmesi gerekir. Bir
dozerin kepge hareketiyle binay1 yikmasi halinde veya bir tabanca ile hayvanin dldiiriilmesi
halinde cezai sorumluluk dogabilmesi i¢in, kastin varligi yani failin bu hareketi bilerek
yapmasi gerekir. Bu agidan failin, malin yikilmasi, tahrip edilmesi, yok olmasi, bozulmasi,
kullanilamaz hale gelmis olmas: veya kirlenmesi veya sahipli hayvamin éldiiriilmesi, ise
yaramayacak hale getirilmesi veya degerinde azalma olmasi  neticelerini
gerceklestirebilecek bir davranista bulundugunun bilincinde olmasi gerekir. Ayrica failin
mala zarar verme sucundan sorumlu tutulabilmesi i¢in, malin baskasina ait oldugunu da

bilmesi gerekir'*.

142 GUROCAK, s.166.
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Failin somut olayda kasten hareket ettiginden s6z edilebilmesi i¢in hareket ile netice

arasindaki nedensellik bagim da 6ngorebilmesi gerekir'®

. Bu nedenle failin s6z gelimi
verdigi zehirli maddenin hayvani 6ldiirebilecegini veya patlattigt bombanin arabayi tahrip

edebilecegini 6ngdérmesi kastin varlig1 agisindan sarttir.

Mala zarar verme sugu i¢in kanunda 6ngoriilen objektif cezasizlik kosullarinin fail
tarafindan bilinmis olup olmamalar1 6nemli degildir; bunlar kastin kapsami iginde
degerlendirilmezler***. Buna gore 6rnegin zarar verdigi malin babasina ait oldugunu failin

bilmemesi, bu kisisel cezasizlik sebebinden yararlanmasina mani olmayacaktir.

Kastin varlig1 i¢in bilme unsuru tek basina yeterli degildir. Ayrica failin, somut
olayda gergeklesebilecek tipik neticeyi isteyerek de hareket etmesi gerekir. Failin somut
olaydaki neticeyi istemesi, kast tiirlerini bilingli taksirden ayrilmasi agisindan 6nem tasir.
Eger failin, 6ngordiigii zarar neticesini istemediginden bahsedilebilirse somut olayda ancak
bilingli taksirle hareket ettiginden s6z edilebilecek ve mala zarar verme sugu ancak kasten
islenebilen bir sug¢ oldugundan somut olayda bilingli taksirle hareket eden failin, mala zarar
verme sugundan dolay1 sorumlu tutulabilmesi miimkiin olmayacaktir. Isteme unsuru ise
hareketin neticesine yonelik olarak failin tasavvurundaki istenci ifade eder. Esasinda her fiil
belli bir neticeye ulasilmasi amaciyla yapilir. Ancak insan davraniglarinin her zaman
istenilen neticeye neden oldugundan bahsetmek miimkiin degildir. Bazen istenilen netice
gerceklesmekle kalmaz hareket gergeklestirilirken ongoriilen ancak amaglanmayan ya da
ongoriilmeyen bazi neticeler de ortaya cikabilir, hatta bazen amaclanan davranisa
ulagilamaz onun diginda ongoriilen ya da 6ngoriilmeyen bagka neticeler ortaya ¢ikar. Failin
somut olayda hareketi yaparken ger¢eklesmesini amacgladigi netice agisindan kastindan,
hareket yapilirken 6ngérdiigii ancak amaclamadigi, bununla birlikte amagladigi neticeye
zorunluluk bag ile bagl olan diger neticeler agisindan ikinci derecede dogrudan kastindan,

hareketi gerceklestirirken muhtemel goziiken ve failin “istemedigi sOylenemeyen” diger

143 5ZTURK, ERDEM, s.242.
144 OZTURK, ERDEM, s.243.
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neticeler agisindan ise olasi kastindan bahsedilir. Yargitay’a gore “Sanigin babasina ait
binayr yakmak eylemi nedeniyle 5237 sayili TCK’nin 167/1-b gere§ince cezaya
hiikmolunamayacagi, ancak yanginin miisteki M.E’nin evinde sirayet etmesinin olasi kastla
yangin ¢ikarma suretiyle mala zarar verme sugunu olusturacagi gozetilmeden yazili sekilde
hiikiim kurulmas1 bozmay1 gerektirir” demek suretiyle olasi kast ile de bu sugun

islenebilecegi belirtilmistir**.

Failin somut olaydaki amaci disinda gerceklesebilecek “Ongoriilebilen neticeler”
bazi durumlarda kastin kapsami ic¢inde degerlendirilir. Doktrinde ikinci dereceden
dogrudan kast olarak ifade olunan bu hallerde fail belirli bir neticeye ulagsmak isterken
baska bazi neticelerin de gergeklesebilecegini dngoriir. Ancak olast kast halinden farkli
olarak burada failin amagladig1 netice ile somut olayda gergeklesen diger neticeler arasinda
bir “zorunluluk bag1” mevcuttur. Bu halde failin ger¢eklesmesini amagladigi netice zorunlu
olarak diger netice ile baglant1 halindedir; birinin ger¢eklesmesi zorunlu olarak digerinin
gerceklesmesini sonuclar. Bu halde TCK’ nin kasta iligskin hiikiimleri uygulanacak ve olasi
kastta oldugu gibi bir ceza indirimi yapilamayacaktir. Ornegin bir aracin i¢inde duran kisiyi
6ldiirmek i¢in ates eden failin kursununun kastettigi neticeye ulasabilmesi i¢in ara¢ caminin
da kirilmasi zorunludur. Artik bu halde faili, ara¢ caminin kirilmasi ile ilgili olarak ikinci

derece dogrudan kastla mala zarar verme sugundan sorumlu tutmak gerekir“.

Failin somut olayda amacladigi netice disinda gergeklesen neticeler bu tarz bir
zorunluluk bagi ile bagli degilse, fakat failin bu neticeleri istemedigi somut olayin
ozelliklerine gore sOylenemiyorsa failin somut olayda olasi kastla hareket ettiginden

bahsedilecektir.

> OZBEK, Yeni Tiirk Ceza......, s.1143.
146 Bkz. Yargitay 1. CD’nin 02.12.2003 giin 2003/1070 Esas ve 2003/2946 Karar sayil1 ilam. (Sinerji
Hukuk Mevzuat ve igtihat Programi)
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b. Olas1 Kast

Daha o6nce ifade etmeye c¢alistigimiz tizere her fail somut olayda belirli bir neticeye
ulagsmak amaciyla hareket eder. Fakat kanunda belirtilen neticenin gerceklesmesi halinde
bundan dolayr ceza hukuku anlaminda sorumluluk dogmasi i¢in bu neticenin mutlaka
amaglanmis olmasi sart degildir. Ancak kanun koyucu bazi hallerde sorumlulugu
daraltabilmek amaciyla yalnizca failin “amacinin” kanuni tipteki neticeye matuf oldugu
halleri cezalandirabilir. Iste bu hallere iliskin olmak iizere doktrinde ézel kast terimi

kullanilmaktadir**’

. Buna gore kanun koyucunun, failin saikini sug¢ tipi i¢inde bir unsur
haline getirdigi hallerde “6zel kast” soz konusu olmaktadir, eger somut olayda kanunda
0zel olarak belirtilmis olan bu saik veya amac¢ yok ise su¢ da séz konusu olmayacaktir.
Doktrinde 6zel kasta karsilik gelecek sekilde kullanilan genel kast halinde de esas itibariyle
ama¢ cezalandirilmaktadir. Bu acidan bizce 6zel kast ayri bir kast tiirii degildir. Fakat
kanun koyucu burada, failin hareketinin, onun amaci digindaki neticelerini cezalandirilabilir
alanin disina glkartmaktad1rl48. Bir baska ifade ile kasti sinirlandirmakta; yalnizca failin
amacmna matuf neticenin tipik olmasi hali cezalandirilabilir alan iginde miitalaa
edilmektedir. Bunun en dogal sonucu ise olast kastin, amacin bir unsur olarak belirtildigi
sug tiplerinde sugun manevi unsurunu karsiliyor olmaktan ¢ikartilmasidir. Daha yalin bir
ifade ile doktrinde 6zel kast olarak ifade edilen hallerde sugun olasi kastla islenebilmesi
miimkiin degildir**®. Bu agidan aslinda 6zel kast olarak ifade edilen bu hallerde, ceza
hukukunun sorumlulugu en genelden en 6zele dogru sinirlandirmasi kuralinin, esas olarak
sistemlestirildigi kast- taksir ayrimini asarak, kastin biinyesindeki bir tiir uzantisi1 olacak
bicimde kendisine yer buldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Oyleyse kast kuralini
benimseyerek, kural olarak taksirli sorumlulugu bertaraf etmis olan kanun koyucu amag¢
kuraliyla da amacin agikca belirlendigi sug tiplerinde olast kastla sorumlulugu bertaraf

etmektedir.

147 57ZTURK, ERDEM, s.249.
148 5ZTURK, ERDEM, s.245.
19 7ZTURK, ERDEM, s.245.
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Biz, 6zel kast olarak ifade edilen hallerin aslinda olasi kast ihtimalini bertaraf eden
bir tlir “sorumlulugu daraltic” hukuksal ara¢ oldugunu kabul edince, herhangi bir sug tipi
acisindan bu tarz bir daraltma olup olmadigmmin ancak genel kurala gore tespit
edilebilecegini kabul etmis oluyoruz. Bu giin i¢in de genel olarak failin sorumlu
tutulabilmesi i¢in fiili kasten islemis olmasi kuraldir. Oyleyse 6zel kasttan bahsedilebilmesi
icin kanun koyucunun yalnizca amacin cezalandirilabilir oldugunu sug tipinde agikca
Ongormesi gerekir. Mala zarar verme suguna iliskin TCK m.151’de de goriilecegi iizere
sucun temel sekli agisindan kanun koyucu failin amacinmi dikkate almamaktadir. Sug
tipindeki netice, ister failin amaci olsun isterse de amaglamadig1 ancak muhtemel olan yan
netice olsun, fail bu neticeden sorumlu tutulabilecektir. Bu agidan kanuni tipte Yargitay
kararlarinda 1zrar kast1 seklinde ifade olunan ve doktrindeki ifadesi ile bir tiir “ozel kast”

ongoriilmiis degildir.

Bu sucun olasi kastla islenebilecegini miimkiindiir*

. Olasi kast failin, somut olayda
gerceklesmesini amaglamadigi, ancak fiilin icrasi sirasinda muhtemel gérmesine ragmen
kabullendigi neticelerden dolay1 sorumlulugunu ifade eder. Fail bu halde haksiz neticeyi
ongormekte ancak bu haksiz neticeye kayitsiz kalarak fiili islemektedir. Burada, bilingli
taksir halinden farkli olarak failin neticeyi istemedigi sdylenememektedir; fail ongdrdiigii
muhtemel neticenin gerceklesmemesi icin almasi gereken hi¢ bir dnlemi almamakta,
neticeye kayitsiz kalmakta, onu kabullenmektedir. Ornegin asil hedefi bir ara¢ yakmak olan
fail, gergeklestirdigi eylem neticesinde park halindeki bitisikteki diger baska araglarin da
yanabilecegini ongérmekte, ancak bu neticeye kayitsiz kalarak fiilini islemektedir. Bu halde

yakmak istedigi ara¢ agisindan kasten sorumlu olan faili, diger araglar agisindan ise olasi

kastla mala zarar verme sugundan dolay1 sorumlu tutmak gerekecektir.

130 3ZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, 5.629.
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5- Sug¢un Hukuka Aykirihik Unsuru

Hukuka aykirilik; islenen ve kanundaki tarife uygun bulunan fiile hukuk diizenince
cevaz verilmemesi, bu fiilin mubah sayilmamasi, yalniz Ceza Hukuku ile degil, biitiin

hukuk diizeni ile ¢eliski ve ¢atisma halinde olmasi seklinde tarif edilmistirl51.

Sugun yapisal unsurlarindan biri, kasten islenen tipik fiilin hukuka aykiri olmasidir.
Kural olarak tipik eylemin hukuka aykirihigi karinedir™®. Bir bagka ifade ile kanun
tarafindan sug¢ olarak diizenlenmis eylem kalib1 karine olarak hukuka aykir1 sayilacak ve
ancak bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi durumunda fiil su¢ olmaktan ¢ikacaktir.
Mala zarar verme sugunda da en temel anlami ile “baskasina ait oldugu bilinen bir mala
zarar verilmektedir”. Bu hukuki kaliba uygun her eylem kural olarak hukuka aykir
sayilacaktir; bu yalnizca ceza hukukuna has bir yargi degildir; fiil, biitiin hukuk sistemi

acisindan hukuka ayklrldlr153

. Ancak mala zarar veren fail, kendisine yonelik bir saldiridan
korunmak icin bu eylemi islemis olabilir veya baskasinin malina zarar verilmesi eylemi
tamamen mal sahibinin rizas: ile gergeklesebilir veyahut fail kanunun verdigi bir yetkiyi
kullanirken baskasinin malina zarar verebilir yahut da failin baskasinin malina zarar
vermesi tamamen kendisine ait bir hakki kullanmasi sonucu olabilir. Iste bu gibi hallerde
mala zarar verme suguna iligkin kanuni tipe uyan ve kasten islenen fiil, bir hukuka

uygunluk nedeninin bulunmasi sebebiyle sug teskil etmeyecektir.
a. Hukuka Ozel Aykirihk

Genellikle kanuni tipte belirtilen “hukuka aykiri olarak”, “haksiz bir sekilde”,
“hukuka aykir1 bir davranigla® vb. ifadeler “hukuka oOzel aykiriik” baghg: altinda
incelenmektedir. Hukuka o6zel aykirilik ogretisine gore, hukuka aykirilik unsurunun
kanunda 6zel olarak diizenlendigi durumlarda failin kastinin 6zel olarak belirtilen hukuka

aykirilik hallerini igermesi aranmakta ve somut yargilamada faile herhangi bir ceza

151 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, 5.479.
152 )ZTURK, ERDEM, s.188.
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yaptiriminin uygulanabilmesi i¢in bu hususun da kanitlanmasi gerekmektedir. Bu ¢ercevede
mala zarar verme suguna iliskin kanuni tipteki hakli bir sebep olmaksizin ifadesi ile sugun
hukuka aykirilik unsuruna 6zellikle dikkat ¢ekildigi ve boylece sanigin kastinin bu hususu
da kapsamasinin Ongoriildiigii belirtilmistir. Hukuka 0zel aykirilik Ogretisine karsilik
doktrinde “eylemin genelini degerlendiren unsurlar” Ogretisi de savunulmaktadir. Bu
goriise gore “haksiz bir sekilde”, “hukuka aykir1 olarak™ gibi ifadeler, eger tipteki herhangi
bir hareketi 6zel olarak nitelemeyip eylemin geneline yonelik bir belirlenimde bulunmakta
ise bunlarin tipe dahil kabul edilmeleri s6z konusu olmayp “eylemin genelini
degerlendiren birer unsur” olarak kabul edilmeleri gerekir. Bu unsurlar, herhangi bir maddi
unsuru tanimlamamakta, eylemin bir biitiin olarak hukuka uygun olup olmadigina iliskin
bir belirlemede bulunmaktadir. Kanaatimizce mala zarar verme sug tipine iligskin “hakli bir
neden olmaksizin” ifadesi de kanuni tipe dahil bir maddi unsur parcasini nitelemeyip,
eylemin bir biitiin olarak haksizlik nitelemesine tabi tutmaktadirlar. Bu ifade ile sahipli
hayvani oldiirme, ise yaramayacak hala getirme veya degerinde azalma meydana getirme
eylem tipi, “hukuka aykirilik” agisindan genel olarak nitelenmektedir. Bu nedenle tipe ve
dogal olarak da kastin kapsamina dahil kabul edilmeyecektir. Bu ifadenin eylemin genelini
degerlendirmesine ve kastla ilgili olmamasina bagli olarak fiilin olas1 kastla islenmesi
thtimalini bertaraf eden bir 6zelligi de yoktur, fail bagkasinin hayvanina olas1 kastla da

zarar verebilir.
b. Hukuka Uygunluk Nedenleri

Ceza hukuku a¢isindan hukuka uygunluk nedenleri kanunda yazili olan ve kanunda
yazilt olmayan hukuka uygunluk nedenleri olarak ikiye ayrilmaktadir. Bu kapsamda biz, bu
baslik altinda kanunda yazili olan kanunun hiikmii, hakkin kullanilmasi, ilgilinin rizasi ve
mesru savunma hukuka wuygunluk nedenlerini mala zarar verme sucu agisindan

inceleyecegiz.

158 5ZTURK, ERDEM, s.188.
69



aa. Kanunun Hiikmiinii Yerine Getirme

Kanunun hiikmiinii icra eden failin fiilinin hukuka aykir1 olmayacagi TCK’ nin 24.
maddesinde “kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez” seklinde ifade
olunmustur. Buna gore yalnizca sekli anlamda kanunlar bu kapsamda degerlendirilir. Bunu
disinda, idari makamlarin yaptigi diizenleyici islemler “amirin emri” kapsaminda
degerlendirilecektir. Kanunun hiikmiiyle kastedilen, kanunda yetki 6nermesinin faile belirli
bir alan i¢inde, belirli baz1 davranislar1 gerceklestirmede yetki vermesi veya ona bir gérev
yiiklemesidir™*. Bu yetkinin kamu hukukuna veya 6zel hukuka dayanmasi fark yaratmaz.
Her ne kadar kanunun sahislara bahsettigi haklar da aslinda birer kanun hiikkmii
olduklarindan bu kapsamda sayilabilirlerse de kanun koyucu hakkin icrasini ayri bir
maddede diizenlemistir. Bu agidan 24/f.1 hiikkmii - pratikte pek fark yaratmasa da hukuk
teknigi acisindan - kisiye bir hak degil sadece bir yetki tanindig1 hallerde uygulama alani
bulacaktir. Bazi hallerde kanun, dogrudan baskasinin malina zarar verilmesini emrediyor
olabilir. Ornegin imar mevzuati ger¢evesinde kanunun kagak yapilarmn yikim kararinm
alinmasin1 emrettigi hallerde, yetkili makamlarca, bu yikim kararinin alinmasini mala zarar
verme sucuna azmettirme kapsaminda degerlendirmek miimkiin degildir. Ancak kanun
hiikmiiniin kapsaminin dogru takdir edilmesi ve kanunun belirttigi bu yetki ¢izgisinin disina
cikilmamasi gerekir. Aksi halde hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda yanilgi
(TCK m.30) veya duruma gore sinirin asilmasina (TCK m.27) iliskin hiikiimler uygulama

alani bulacaktir.
bb. Hakkin Kullanilmasi

Hak, en basit anlami ile hukukun tanidigi menfaatlerdir. Hukuk herhangi bir
menfaati kendi sistemi i¢inde mesru goriip koruma altina alinca bu menfaatin sahipleri
acisindan bir “hak” dogmus olur. Hukukun kisiye bir hak bahsettigi hallerde bu hakkin

icrasinin bagka bir hukuk normu ile yaptirnma baglanip cezalandirilmasi mantik icabi

15 5ZTURK, ERDEM, s.191.
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miimkiin olamayacaktir. Oyleyse kisinin kanunun verdigi bir hakkimn icrasi kapsaminda
olarak bagkasinin malina verdigi zarar, kasten islense ve tipik olsa dahi hukuka uygun
olacak ve sug¢ teskil etmeyecektir. S0z gelimi taginmazina giren tavuklari engellemek
amaciyla zehir doken kimseyi Yargitay, hem cezai hem de hukuki agidan sorumlu
tutmustur. MK’da benzer bir diizenleme, komsu araziye tasarak zarar veren agac¢ dallar1 i¢in

740. maddede ongoriilmiistiir. Bu maddeye gore

“Komsunun arazisine tasarak zarar veren dal ve kokler, onun istemi iizerine uygun

bir siire i¢inde kaldirilmazsa, komsu bu dal ve kékleri kesip kendi miilkiyetine gecirebilir”.

Maddede, komsu iki araziden birinde bulunan bitkilere ait dal ve koklerin digerine
tasarak bir zarara sebebiyet vermesi halinde zarara ugrayan arazi malikinin belirli sartlarla
bu dal ve kokleri kesip kendi miilkiyetine gecirebilecegi belirtilmektedir. Bu haliyle ilk
bakista, yararlanma kastiyla dallarin kesilmesine yani hirsizlik fiillerine iliskin bir hukuka
uygunluk nedeni oldugu diisiiniilebilir. Zira tasinmaz maliki, bagkasina ait agaclar1 kendi
miilkiyetine gecirmektedir. Ancak somut olayda zarara ugrayan tasinmazin maliki, zarar
veren dallar1 kesip miilkiyetine gecirme seklinde bir yararlanma amaciyla hareket etmeyip,
yalnizca zarar1 dnlemek maksadiyla zarar veren dallar1 kesmekle yetinebilir. Iste bu halde,
bagkasinin malina zarar veren malik, kanunun verdigi bir hakki kullanmaktadir ve bu
haliyle mala zarar verme suguna iliskin kanuni tipe uygun olan hareket, hukuka aykiri
olmamasi1 nedeniyle su¢ teskil etmeyecektir. Ancak bunun igin zarar géren tasinmazin
maliki, komsu tasinmaz malikinden zararin 6nlenmesini istemis ve bu isteme ragmen zarar
veren dal ve kokler, uygun bir siire ge¢cmesine ragmen kaldirilmamis olmalidir. Yine
Medeni Kanun m.743°de iist taraftaki arazi malikinin arazisinde toplanan fazla suyu alt

taraftaki araziye bosaltmasi diizenlenmistir. Hiikmiin birinci fikrasina gore;

“Bir arazinin suyu oteden beri alt taraftaki araziye dogal bir sekilde akmakta ise,
alt taraftaki arazi maliki, iist taraftaki araziden fazla suyun bosaltilmasi sirasinda da bu

)

sulari tazminat isteme hakki olmaksizin kabul etmek zorundadir.’
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Buna gore suyun akigina gore altl iistlii iki araziden iist taraftakinde yagmur sulari
toplanmis ise bu sularin akitilmasi alt taraftaki arazi malikine zarar verecek olsa bile alt
taraftaki arazi maliki buna katlanmakla yiikiimliidiir. Bu nedenle bu sularin bosaltilmas alt
taraftaki arazi malikine kanuni tipe uyacak bir zarar verse bile fiil su¢ teskil etmeyecektir.

Ancak kanun buna bir sinir getirmektedir:

“Alt taraftaki arazi maliki bosaltma dolayisiyla akan sulardan zarar gérmekte

ise,gideri tistteki arazi malikine ait olmak iizere, kendi arazisinde yapilacak mecrayla suyun

akitilmasin isteyebilir (MK m.743/2).

Alt taraftaki arazi malikinin, bu yonde bir istemde bulunmasina ragmen hakli bir
neden olmaksizin istemi yerine getirmeyen st taraftaki arazi malikinin artitk bu hukuka

uygunluk nedeninden yararlanabilmesi miimkiin degildir.
cc. Ilgilinin Rizasi

Ilgilinin rizas1 hukuka uygunluk nedeni, sugla korunan hukuksal degerin sahibinin
thlale riza gostermesi halinde, bu rizanin hukuka aykirilik unsurunu etkileyerek, fiili
hukuka uygun hale getirmesini ifade etmektedir'®. TCK’min 26. maddesinin ikinci

fikrasina gore;

“Kisinin tizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak

tizere, actkladiZi rizasi ¢ergevesinde islenen fiilden dolay: kimseye ceza verilmez.”

Hiikiimden anlasildig1 iizere ilgilinin rizasinin, bir hukuka uygunluk nedeni olarak,
fiili su¢ olmaktan ¢ikarabilmesi i¢in belirli bazi kosullar1 biinyesinde barindirmasi gerekir.

Bu kosullar1 inceleme konumuz ¢ergevesinde ele alirsak;

“Her seyden once ilgilinin rizasindan soz edilebilmesi icin kisinin tizerinde mutlak

suretle tasarrufta bulunabilecegi bir hak bulunmalidir.”

%5 9ZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, s.628.
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Mala zarar verme sugunda korunan hukuksal deger olarak miilkiyet, hak sahibine
hakkin konusu olan mal {izerinde serbest¢e tasarrufta bulunma ve bu arada mali yok etme
hakki da tanimaktadir. Bu tarz bir tasarruf serbestisine sahip olan magdurun, sikayete tabi

bir su¢ olan mala zarar verme sugu agisindan baskalarina da bu yetkiyi tanimasi1 dogaldir.

Iinci olarak riza aciklamasinda bulunan kimsenin buna ehil olmasi gerekir.
Buradaki ehliyet kavraminin iki yonii vardir. Birincisi riza agiklama icin gerekli fiil ehliyeti
s6z konusu olmalidir. Ozel hukuktakine benzer bir sekilde mala zarar verme sucu agisindan
da -aksi kanunda agik¢a ongoriilenler harig- diger suglarda oldugu gibi magdurun rizasinin
gecerli olabilmesi i¢in bu rizanin anlam ve O6nemini anlayabilecek durumda olmasi yani
temyiz kudretine sahip olmasi gerekir. Ancak 06zel hukuktan farkli olarak failin bu
konudaki yanilgisi, kaginilmaz olmasi sartiyla, sorumluluk dogmasini Onleyebilecektir.
Ikincisi ise riza agiklamasinda bulunan kimsenin bu konuda bir tasarruf ehliyetinin
bulunmasi gerekir. Rizanin gecerli olabilmesi i¢in failin riza konusu iizerinde tasarruf
ehliyeti bulunmalidir. Mala zarar verme sucu agisindan mala kim malikse rizay1 agiklama
yetkisi de kural olarak ondadir. Mal {izerindeki sinirli ayni hak sahiplerinin veya sahsi hak
sahiplerinin riza beyanlar1 hukuki sonu¢ dogurmayacaktir. Ancak miilkiyet hakki,
kullanilmasi agisindan sahsa siki suretle bagli bir hak olmadigindan, malikin bu hususta
riza agiklama yetkisini bir bagkasina birakmast miimkiindiir. Bu a¢idan intifa hakkini
doguran hukuki islemde veya sahsi hakki doguran sézlesmede s6z gelimi kiraciya bu
konuda sinirli bir yetki verilebilecegi gibi, bu tarz bir iligki s6z konusu olmadan da malik
bir kimseye bu tarz bir “kendisi adina riza agiklama” yetkisi verebilir. Keza bu riza agik
veya ortiilii olarak agiklanmalidir. Riza beyan1 agikca yapilabilecegi gibi oOrtiilii de
yapllabilirlse. Evini yikmasi igin 6zel olarak is¢i tutan veya kurban bayraminda kurbanini
kesmesi i¢in kasaba teslim eden yahut da agaglarini kesmesi i¢in oduncu ile anlasan kimse
bu mallarina zarar verilmesine agikca riza géstermis olmaktadir. Buna karsilik, agaclarini

budayan oglunun bu eylemine sessiz kalan yahut da evdeki boru sistemini degistirebilmek

1% ZTURK, ERDEM, s.221.
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amactyla kirdiran kiracisina karsi ¢ikmayan magdur, malina zarar verilmesine zimni olarak
riza gostermis olmaktadir. Ancak her durumda rizanin mutlaka sugtan once veya en geg
sucun icra hareketlerinin devam ettigi sirada yapilmasi gerekir157. Bu konuda riza olmadig
halde riza oldugunu zanneden failin davranisi hukuka uygunluk nedenlerinin maddi

kosullarinda yanilma kapsaminda degerlendirilecektir.

Son olarak fiil agiklanan riza kapsaminda islenmelidir. Her riza beyaninin belirli bir
kapsam1 olmas1 dogaldir. Bu kapsam ya malin hangisi olduguna veya kisimlarina veyahut
fiillin zamanina ya da agirligina iliskin olabilir. Riza beyaninda anlasilan veya anlagilmasi

gereken bu smir, somut olayda asilmamalidir.
dd. Mesru Savunma

Mesru savunma, en genel anlami ile bir kimsenin haksiz bir saldirtya karsi
gosterdigi tepkiyi ifade eder. TCK sisteminde mesru miidafaa, fiili hukuka uygun kilan bir
sebep olarak kanunun 25. maddesinin birinci fikrasinda “gerek kendisine ve gerek
baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrart muhakkak olan
haksiz bir saldiryr o anda hal ve kosullara gore saldirt ile orantili bigimde defetmek

zorunlulugu ile islenen fiillerden dolay: faile ceza verilmez” seklinde diizenlenmistir.

Mesru savunma niteligi gere§i ¢ogu zaman saldirganin sahsia yonelik olacaktir.
Ancak saldiridan korunmak isteyen kimsenin magdurun yasam veya viicut dokunulmazligi
haklarimi degil de miilkiyet hakkini ihlal etmek suretiyle mukabele etmesi de miimkiindiir.
S6z gelimi kendisini ezmek igin otomobili ile iizerine gelen saldirganin bu saldirisini
Onlemek icin aracin lastiklerinin fail tarafindan ates edilerek patlatilmasi halinde veya
saldirgan amacla kopeklerini fail lizerine siiren saldirganin bu kopeklerinin fail tarafindan
Oldiiriilmesi halinde de mesru savunma durumunu sz konusudur. Bu halde fail, savunma

hareketleri kapsaminda saldirganin sahsina degil, malina zarar vermektedir. Bu nedenle

17 5ZTURK, ERDEM, s.221.
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mala zarar verme sucuna iliskin tipik hareketlerin kasten gergeklestirildigi hallerde bazi

kosullarin bulunmasi halinde fiil, mesru savunma nedeniyle sug teskil etmeyecektir:

Mala zarar verme suguna iliskin kanuni tipe uygun bir davranisin mesru miidafaa
kapsaminda sayilabilmesi i¢in oncelikle faile veya iiciincii bir kisiye ait bir hakka yonelmis
gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrart muhakkak bir saldirt soéz konusu olmalidir. Bu
saldirinin yoneldigi hakkin, sahis varligina veya malvarligina ait olmasi1 6nemli degildir. Bu
kapsamda kopegini bir baskasini yaralamak amaciyla onun iizerine siiren kimseye karsi
mesru miidafaada bulunulabilecegi gibi, kopegini s6z gelimi baskasinin koyunlar1 iizerine
stiren kimseye karsi da mesru miidafaada bulunmak miimkiindiir. Zira hayvanlarin insanlar
tarafindan tecaviizde bir arag¢ olarak kullanilmasi halinde de mesru savunma s6z konusu

158

olabilecektir™". Heniiz icra hareketlerine baglanmamis bir saldirinin 6nlenmesi amaciyla

mesru savunima yapllamaz .

ikinci olarak bu saldirimin haksiz olmasi da gerekir. Buradaki haksiz terimi,
“hukuka aykir1” anlamindadir. Saldirinin sug teskil etmesi de gerekmez. Buna gére hasmin
saldiris1 hukuka uygun ise bu saldir1 haksiz olmayacak ve saldirida bulunulana mesru
savunma hakki vermeyecektir. Ornegin hukuka uygun yikim kararini yerine getiren
belediye gorevlisine karsi yikilan binanin sahibinin mesru savunma hakk: yoktur. Bir
kimsenin kendi hukuka aykir1 hareketi ile baska bir kimseyi saldirtya kigskirtmis olsa bile
yine de mesru savunma imkanindan yararlanabilecegi belirtilmektedir'®®. Bu kapsamda
Ornegin bir bagkasina hakaret eden failin lizerine, hakarete ugrayanin, kdpegini slirmesi
halinde dahi fail mesru savunmada bulunabilecektir. Yine, fail haksiz saldiriya karst

zorunlu ancak mala zarar verme niteliginde bir savunma hareketinde bulunmus o/malidir.

Bu ¢er¢evede failin saldiridan kurtulmak i¢in savunmada bulunmasi bir zorunluluk
teskil etmelidir. Bu acidan, fail tarafindan kasten bahgesine sokulup zarar vermeye baslayan

hayvanlar1 disar1 ¢gikarma olanagi varken onlar1 6ldiiren kimsenin eyleminde bir zorunluluk

158 ZTURK, ERDEM, s.198.
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olmadigindan, bu eylemin mesru savunma kapsaminda degerlendirilmesi imkan dahilinde

degildir.

Son olarak savunma niteligindeki eylemler, fiili gerceklestiren failin mallarina karsi
ve tecaviizle orantili olarak gerceklestirilmelidir. Savunma niteligindeki eylemler saldiri
fiillini gergeklestiren kimseye karsi yapilmalidir. Bundan bagka kimselere karsi yapilan
saldirilar duruma gore kosullar1 varsa ancak zaruret haline sebebiyet verebilir. Mesru
savunmadan bahsedebilmek i¢in savunma ile tecaviiz arasinda bir orantinin bulunmasi da

gerekir'®

. Madde gerekgesinde belirtildigi gibi “saldriya ugrayan Kisi, ancak bu saldiriy
etkisi kilacak dlgiide bir davrams gergeklestirdigi takdirde, mesru savunma hukuka

uygunluk nedeninden yararlanacaktir”.

Kendisine kars1 gerceklesen saldiriya karsi bu belirttigimiz sartlari tasiyacak sekilde
savunmada bulunan kimse mesru savunma hukuka uygunluk nedeninden yararlanabilecek

ve gerceklestirdigi mala zarar verme fiili sug teskil etmeyecektir.

1% 7ZTURK, ERDEM, 5.197.
180 57TURK, ERDEM, s.204.
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IKINCi BOLUM

MALA ZARAR VERME SUCUNUN NITELIKLI HALLERI, CEZA
SORUMLULUGUNU KALDIRAN VEYA AZALTAN NEDENLER,
SUCUN OZEL GORUNUS SEKIiLLERi VE MUHAKEMESI

A- MALA ZARAR VERME SUCUNUN NITELIKLI HALLERI

Mala zarar verme sucunun daha agir cezay1 gerektiren nitelikli halleri TCK’ nin
152. maddesinde iki grup olarak diizenlenmistir'®’. Birinci grupta kanun koyucu, -son bent
hari¢ olmak {izere- bazi mallara kars1 yapilan mala zarar verme eylemlerini bu mallarin
sahip olduklar nitelikler itibariyle tasidiklar: 6nemi g6z onilinde bulundurarak daha agir bir
yaptirima tabi tutmustur. Bu gruplandirmada kanun koyucu sugun maddi konusunu ele
almis ve bazi mallara verilen zararlar1 daha agir yaptirnmla karsilamustir. ikinci grupta ise
su¢ konusu olan mal nasil bir mal olursa olsun yani ister basit mala zarar vermenin (TCK
m. 151’in) isterse de TCK m. 152/1 in kapsamina girsin, sugun islenisinde kullanilan
araclar dikkate alinarak, verilecek cezada artirim yapilmasi ongoriilmiistiir. Buna gore
eylem birinci fikranin kapsamina giren bir mala karsi ikinci fikrada belirtilen sekilde

islenmigse her iki nitelikli hal de birlikte uygulanacaktir.

161 18/06/2014 kabul tarihli ve 6545 sayili Tiirk Ceza Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun ile mala zarar verme sugunun nitelikli hallerini belirten maddeye tgiincii fikra eklenmistir.

“(3) Mala zarar verme sugunun islenmesi sonucunda haberlesme, enerji ya da demiryolu veya havayolu
ulagimi alaninda kamu hizmetinin gegici de olsa aksamasi halinde, yukaridaki fikralar hiikiimlerine gore
verilecek ceza yarisindan iki katina kadar arttirilir.”
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765 sayili TCK’da mala zarar verme sugunun nitelikli halleri, su¢un temel halinin
ele alindig1 513. maddenin 2. fikrasinda 7 bent halinde diizenlenmekteydi. 765 Sayili
TCK’da 516. maddenin 2. fikrasinda belirtilen nitelikli hallerden bazilar1 5237 Sayili
TCK’ya almmamuistir. Gergekten bu fikranin 2 numarali bendinde diizenlenmis olan
“kisilere kars: siddet kullanarak veya 493 iincii maddenin birinci ve ikinci fikralarinda
belirtilen araglardan biri ile” islenmesi hali 5237 SayiliTCK ile bir nitelikli hal olarak
kabul edilmis degildir. Yine 765 Sayili TCK’da diizenlenmis olan “bir din ve mezhebin
ibadetine ayrilmis yapilara veya bunlarin eklentilerine veya tasinir nitelikteki esya veya
par¢alarina zarar verilmesi” nitelikli hali 5237 Sayili TCK ‘da mala zarar verme sugu
baslig altinda degil, “Ibadethanelere ve Mezarliklara Zarar Verme” baslig altinda ayr1 bir
Sugc tipi olarak diizenlenmistir. 765 Sayili TCK’ da 517. maddede, 516. maddenin ve 2.
fikralarinda diizenlenen mala zarar verme eylemlerinin “hiikiimete kars: siddet veya kars:
gelme amact ya da bes ve daha ¢ok kisinin birlesmesiyle islenirse, eyleme katilanlar
hakkinda verilen ceza birinci fikradaki hallerde iigte bir, ikinci fikradaki hallerde ise yari
oraminda artirllmasina” iliskin nitelikli hal de 5237 Sayili TCK’ ya alinmamistir. Buna
karsin 5237 Sayil1 TCK’ da 765 Sayili TCK’ da olmayan yeni agirlagtirict nedenlere yer
verilmistir. Gergekten, 5237 Sayili TCK’ da diizenlenen “sucun grev veya lokavt hallerinde
isverenlerin veya iscilerin veya isveren veya is¢i sendika veya konfederasyonlarmmin maliki

’

oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya esya hakkinda islenmesi”, “sucun siyast
partilerin, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin ve iist kuruluslarimin maliki
oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya esya hakkinda iSlenmesi”, “sugun toprak
kaymasina, ¢1g diismesine, sel veya taskina neden olmak suretiyle islenmesi” ve “sucun,
radyasyona maruz birakarak, niikleer, biyolojik veya kimyasal silah kullanarak islenmesi”
nitelikli halleri 765 Sayili TCK’da bulunmayan, 5237 Sayili TCK ile kabul edilmis nitelikli

hallerdir.

78



Sugun gerek temel biciminin ve gerekse nitelikli halinin terdér amaciyla bir teror

orgiitiiniin faaliyeti cercevesinde islenmesi terdr sugu sayilir ve ceza agirlastirilir™.
1- Su¢un Maddi Konusu Ac¢isindan Kabul Edilen Nitelikli Haller

a. Sucun, Kamu Kurum ve Kuruluslarina Ait, Kamu Hizmetine Tahsis Edilmis
veya Kamunun Yararlanmasina Ayrilmis Yer, Bina, Tesis veya Diger Esya Hakkinda

Islenmesi

Kamu kurum ve kuruluslari, basta devlet tiizel kisiligi olmak tizere kamusal faaliyet
yiirlitmek tizere teskilatlanmis kamu tiizel kisileri ile bu tiizel kisilerin veya devlet tiizel
kisiliginin bilinyesinde bulunan kurum ve kuruluslarini ifade eder. Bu haliyle devlet tiizel
kisiligi biinyesindeki kurumlar ve kuruluslar ile kamu tiizel kisiligi bulunan diger kurum ve

kuruluslar bu kapsamda sayilmaktadir.

Kamu kurumu niteliginde olduklar1 belirtilen meslek kuruluslarina ait esyalar ise
ayrt bir bent kapsaminda 06zel olarak diizenlendiklerinden bu bent kapsaminda
degerlendirilmemislerdir. Kamu hizmeti ise genel olarak siyasi organlar tarafindan kamuya
yararlt olarak kabul edilen, bir kamu kurulusunun ya kendisi ya da yakin denetimi ve

gozetimi altinda 6zel kesim tarafindan yritiilen faaliyetlerdir.

765 Sayili TCK’da, bu nitelikli halle ilgili olarak korunan mallar 516. maddenin 2.
fikrasinin 1 numarali bendinde, “kamuya ait veya kamu hizmetine (...) ayrilmis yapilar veya
bunlarin eklentileri veya tasumir nitelikteki esya veya parg¢alart ya da askeri yapilar,
depolar, tersaneler, fabrikalar, gemiler” olarak belirtilmisti. Esasinda burada sayilan askeri
yvapilar, depolar, tersaneler, fabrikalar, gemiler de birer kamu mali veya kamuya ait
olmasa bile niteligi geregi kamu hizmetine tahsis edilmis mal olduklarindan 5237 Sayili
TCK ile bu gereksiz sayim yontemi terkedilmistir. Yine 765 Sayili TCK ‘da, yapilar

disindaki kamu mallarinin bu kapsamda sayilabilmesi ancak bunlarin, kamu yapilarinin

182 TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.624.
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eklentileri veya tasinir nitelikteki esya ve parcalart olmasi sartiyla kabul edilmekteydi. Bu
kapsamda Ornegin kamu kurumlarina ait ve kamu hizmetine tahsis edilmis olmalarina
ragmen polis araglari, belediye otobiisleri, otoblis duraklar1 vs. bir kamu binasiin eklentisi
olmadiklarindan, bu kapsamda sayilmamaktaydi. 5237 Sayili TCK ile bu ayrim da
kaldirilmis ve esyanin kamuya ait, kamu hizmetine tahsis edilmis veya kamunun
yararlanmasina ayrilmis olmasi yeterli sayilmis olup, bu esyanin tasinir olmasi durumunda

herhangi bir bina i¢inde veya onun eklentisi durumunda olmasi sart degildir.

Kanun koyucunun kamuya ait veya kamu hizmetine tahsis edilmis bir mala yonelik
zarar verme eylemini nitelikli hal olarak diizenlemesi, bu mallara verilen zararin bireylere
degil biitiin topluma yonelik olmasi nedeniyledir. Zira bu mallar, tekil olarak bireylerin
degil toplumun hizmetine tahsis edildikleri ve toplum fiilen bu mallardan yararlandig i¢in
diger mallardan 6nemli tutulmuslardir. Burada 6nemli olan esyanin kamu hizmetine veya
kamunun yararlanmasina tahsis edilmis olmasidir'®, Ayrica fiilin islendigi sirada esyanin
belirtilen amaca 6zgililenmis olmasidir'®. Bu mallara zarar verilmesi ile esasinda tim
toplumun menfaatlerine zarar verilmektedir. Ayrica bu tiir mallara zarar verilmesinin kamu
diizenine yapacag etki hi¢ kuskusuz daha derin olacaktir. Kanun koyucu, bu noktada ii¢ tip

mal1 bu kapsamda degerlendirerek bu toplumsal yarar1 korumaya ¢alismistir.

Ik olarak kamu kurum ve kuruluslarina ait mallar bu nitelikli hal kapsaminda
diizenlenmistir. Bir malin kamuya ait olmas1 o malin bir “kamu mali” olmasini ifade ettigi
kadar idarenin 6zel hukuka tabi mallarin1 da icerir. Idarenin kamu mallar1, orta mallari
olarak ifade edilen ve niteligi itibariyle herkesin kullanimina sunulmus olan kopriiler,
yollar, kaldirimlar vs. gibi mallar1 ve basta kamu binalar1 ve kamu ara¢ geregleri olmak
lizere ¢esitli kamu hizmetlerine 6zgiilenmis esyalar1 kapsar. Esasinda sahipsiz mallar da
kamu mali nitelemesi iginde degerlendirilmektedir. Ancak mala zarar verme sugun

acisindan bu mallar “kamuya ait mal” kapsaminda degerlendirmek miimkiin degildir. Zira

183 YALVAC, 5.273.
CENTEL, ZAFER, CAKMUT, 5.385.
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kamuya ait bir mala zarar verilmesinin daha agir cezaya tabi tutulmasi, o mal ile toplum
arasindaki menfaat iliskisi nedeniyledir. Bu mallar kimseye ait olmadiklar1 i¢in kamu mali
sayilirlar. Baska bir ifade ile bunlarin kamu mali kapsaminda olmalari, bir zaruret icabi
boyle “sayilmalarr” nedeniyledir. Oyleyse kamu kurum ve kuruluslarina ait esyalar,
kamuya ait 6zel hukuka tabi mallar ile kamu hukukuna tabi olan “orta mali” veya “hizmet
mal1” niteligindeki esyalardir. 765 Sayili TCK’da da benzer bir ifade ile “kamuya ait
mallardan” bahsedilmekteyse de Yargitay’in bunu dar olarak yorumlamasi ve kamuya ait
olsa bile su¢ aninda 6zel sahislar tarafindan isletilen mallarin bu kapsamda saymamasi
durumu s6z konusuydu. Esasinda bu yorum tarzi “olmasi gereken hukuk” agisindan
oldukga isabetlidir. Gergekten miilkiyeti kamuya ait olsa bile 6zel sahislar tarafindan
isletilen bir yere verilen zararin, toplum nazarinda 6zel bir sahsa ait mal ile arasinda higbir
fark olmayacaktir. Bu acidan bu mala verilen zararin daha fazla cezaya ugratilmasi da pek
bir anlam tasimayacaktir. Ancak 5237 Sayili TCK m.151°de agik¢a kamu Kkurum ve
kuruluslarina ait mallardan bahsedilmesi ve bu ifadeden sonra gelen ve kamu hizmetine
tahsis edilme 6l¢iitliinti ifade eden ibareden dnce “ve” baglacinin degil “veya” baglacinin
kullanilarak esyanin kamu hizmetine tahsis edilmis olup olmamasi agisindan bir ayrim
yapilmamas1 karsisinda “olan hukuk™ agisindan bu uygulama kanunla bagdasmayacaktir.
Kanunda, aralarinda “virgiil” ve “veya” baglaci kullanilarak “kamuya ait olma”, “kamunun
hizmetine tahsis edilme” ve “kamunun yararlanmasina ayrilma’ durumlar birbirinden ayri
ve bagimsiz nitelikler olarak kabul edilmistir. Bu ¢ercevede malin kamuya ait olmasi, failin
bu durumun bilgisine sahip olmasi kosuluyla, fiilin bu nitelikli hal kapsaminda

sayilabilmesi i¢in yeterlidir.

Ikinci olarak kamu kurum ve kuruluslarma ait olmasa bile kamu hizmetine tahsis
edilmis esyalar da bu kapsamdadir. Kamu hizmeti, toplumsal ihtiyaglar1 karsilamak
amaciyla giristigi faaliyetler olarak tanimlaninca bir malin kamu hizmetine tahsis

edildiginden bahsedilebilmesi i¢in de bu malin, herhangi bir sekilde, toplumun genel

184 TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.621.
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ihtiyaclarmi karsilamak amaciyla gerceklestirilen faaliyetlerde kullanilmak iizere tahsis
edilmis esya niteliginde olmasi gerekir. Bu konuda doktrinde evvelce yapilan bir tartisma,
kamu hizmetine tahsis edilen bir malin bu bent kapsaminda degerlendirilebilmesi i¢in fiilen

185 Burada oncelikle kamu

kamu hizmetine tahsis edilip edilmemesi noktasindaydi
hizmetine tahsis edilmis bir malin ayn1 zamanda kamuya da ait olup olmadigina bakilmasi
gerekir. Zira TCK m.152/1 — (a) ‘da zaten kamuya ait mallar her durumda nitelikli hal
kapsaminda degerlendirilmistir. Dolayisiyla bu tartisma, 5237 Sayili TCK cercevesinde
ancak kamuya ait olmadigi halde kamu hizmetine tahsis edilmis esyalar acisindan
yapilabilecektir'®®. Bu tarz esyalar agisindan ise bizce de bu nitelikli halin uygulanabilmesi
icin malin kamu hizmetine tahsisi yeterli olmayip ayrica fiilen kullanimda olmasi da
gerekir. Kamuya ait veya kamu hizmetine tahsis edilmis bir mala yonelik zarar verme
eyleminin nitelikli hal olarak diizenlenmesi, bu mallara verilen zararin bireylere degil biitiin
topluma yonelik olmasi nedeniyledir. Zaten bu amagla, bu mallar tekil olarak bireylerin
degil toplumun hizmetine tahsis edildikleri ve toplum fiilen bu mallardan yararlandigi i¢in
diger mallardan 6nemli tutulmuslardir. Bununla birlikte bir malin -kamu hizmetine tahsis
edilse bile- heniiz fiilen kullanilmaya baglanilmamis olmast durumunda toplumun bu
maldan yararlandig1 s6ylenemez. Bu halde, toplumun yararlanamadigi bu malin, toplum
nazarinda 6zel miilkiyetteki diger herhangi bir mal ile higbir farki olmayacagindan, boyle

bir mala yonelik bir eylemi 6zel yaptirima tabi tutmanin hi¢bir anlami yoktur.

1% Bkz. Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin 28.02.2008 giin 2007/4802 Esas ve 2008/1157 Karar sayili ilaminda da
“... kamu hizmetine tahsis edilmis veya kamunun yararlanmasina ayrilmis yer, bina,tesis veya diger esyalara
zarar verilmesi halinde nitelikli halin uygulanabilecegi, sikayet¢inin mesken olarak kullandigi lojmanin
miilkiyeti kamuya ait olmakla birlikte kamu hizmetine tahsis edilmis sayillamayacagi....” demek suretiyle her
ne kadar kamu miilkiyetinde olan bazi yerlerin kamu hizmetine tahsis edilmemis olmas1 sebebiyle nitelikli
halin uygulanmas1 durumunda su¢ vasfinda hataya diisiilecegi belirtilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve
Ictihat Programi)

1% Bkz. Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin 30.03.2011 giin 2009/5974 Esas ve 2011/1978 Karar sayil ilaminda da
“... Tirk Telekom A.S’ye ait telefon kuliibesinin camini kirma eyleminin, kamu hizmetine tahsis edilmis
esyaya karsi islenmesi sebebiyle 5237 sayili TCK’nin 152/1-a maddesinde diizenlenen sugu olusturdugu
gozetilmeden sug vasfinda hataya disiilerek hiikiim kurulmasi kanuna aykiridir” demek suretiyle her ne kadar
kamunun miilkiyetinde olmayip da kamu hizmetine tahsis edilmis mallara kars1 islenen mala zarar verme
sugunda nitelikli halin uygulanmasi gerektigi belirtilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve Igtihat Programi)
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Uciincii olarak kanunda, kamunun yararlanmasina ayrilmis esyadan bahsedilmesi
hususuna da deginmek gerekir. Aslinda kamu hizmeti kavrami, bu tarz esyalar1 da
kapsamaktadir. Bir esyanin kamunun yararlanmasina tahsis edilmis esya olmasi, onun bir
ihtiyacina binaen tahsis isleminin yapilmis olmasimi gerektirir. Ancak kamu hizmeti
yalnizca dar anlamda, yani devletin etken olarak siireklilik saglayacak sekilde ylirtittiigii
faaliyet olarak ele alinirsa, bu tarz bir faaliyetin olmadig1 ancak genel olarak herhangi bir
esyanin kamunun yararlanmasina ayrildigi durumlart bu kapsamda degerlendirmek

mumkindiir.

b. Sucun Yangina, Sel ve Taskina, Kazaya ve Diger Felaketlere Karsi
Korunmaya Tahsis Edilmis Her Tiirlii Esya veya Tesis Hakkinda islenmesi

TCK’nin 152. maddesinin birinci fikrasinin ikinci bendinde “sucun yangina, sel ve
taskina, kazaya ve diger felaketlere kars: korunmaya tahsis edilmis her tiirlii esya veya tesis
hakkinda islenmesi” halinde, sucun basit halinden daha agir cezanin 6ngoriilecegi hiikkme
baglanmistir. 765 sayili TCK’nun 516. maddesinin 4. fikrasinin benzeri olup, eski metinden

farkli olarak yangin ibaresi eklenmistir'®’,

Bu bentte, temelde kanun koyucu, sugun felaketlere karsi korunmaya tahsis edilmis
her tiirlii esya veya tesis hakkinda islenmesini nitelikli hal olarak kabul etmistir. Su¢ aninda
zarar verilen esyanin bu amaglar icin tahsis edilip edilmedigi arastlrllmahdlrles. Kanunda
belirtilen “yangin, sel, taskin, kaza” gibi haller ise bu felaketlere birer 6rnek teskil
etmektedir. Bu kapsamda felaket olarak kabul edilebilecek her tiirlii felaketlere karsi
korunma amacina tahsis edilmis veya tesis hakkinda islenen mala zarar verme sugunun bu
bent kapsamina dahil oldugu Vurgulanmlstlr169. Ornegin; firtina burada sayilmamistir ancak
firtinanin da bir felaket oldugu aciktir. Bu nedenle firtinaya kars1 korunmaya tahsis edilmis

esyalar da bu hiikmiin kapsamindadir. Ancak kanunda acik bir sekilde ‘felaketten”

187 ARSLAN, AZIZAGAOGLU, 5.663.
%8 MALKOC, 5.635.
189 pARLAR, HATIPOGLU, 5.2363.
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bahsedildiginden bu ifade failin aleyhine olarak genis bir sekilde yorumlanamaz ve ceza
hukukunun genel bir ilkesi olarak, kiyas ile genisletilerek uygulanamaz. Toprak kaymasi
veya su basmasina engel olacak setler veya barajlar, yangmn sondiirme tiipleri, yangin
alarmlari, ¢esitli felaketlere karsi erken uyar1 cihazlari, yine felaketlerden korunmaya tesis
edilmis siginaklar hep bu kapsamda degerlendirilir. Her halde esyanin kamu veya 6zel

miilkiyette olmas1 bu nitelikli hal bakimindan bir 6nem tasimaz®’".

C. Sucun Devlet Ormam Statiisiindeki Yerler Hari¢, Nerede Olursa Olsun Her

Tiirlii Dikili Agac, Fidan veya Bag Cubugu Hakkinda Islenmesi

Kanundaki bir diger nitelikli hal, 151. maddenin ilk fikrasinin (c) bendinde, sugun
“devlet ormam statiistindeki yerler harig, nerede olursa olsun, her tiirlii dikili agag, fidan
veya bag cubugu hakkinda” islenmesi seklinde diizenlenmistir. Buna gore, kural olarak
biitiin agaglar, bunlarin fidanlar1 ile bag ¢ubuklar1 bu bent kapsamindadir. Ancak kanun
koyucu bu nitelikli halin uygulanabilmesi i¢in bunlarin dikili olmasini aramistir. Bu agidan,
dikilmek igin saksida satisa ¢ikarilan ancak heniiz dikilmemis fidanlara kars: islenen fiiller
bu kapsamda degerlendirilmeyecektir. Buradaki dikili aga¢ ve fidanlar agisindan kanun
koyucu, 765 Sayili TCK’ nin aksine, agag tiirleri arasinda bir ayrim yapmis degildir. Bu
acidan agag niteligine sahip her tiirlii bitki bu kapsamda degerlendirilecektir. Bu bent
kapsaminda aga¢ ve fidanin yaninda “bag ¢ubugu” da diizenlenmistir. Bag ¢ubugu iiziim
gibi asma niteligindeki bitkilerin fidan1 anlamindadir. Kanun koyucu bu tiir agag, fidan
veya bag cubuklarinin “nerede olursa olsun” bu bent kapsaminda sayilacagini ifade
etmistir. Bu acgidan kisilerin 6zel miilkiyetinde olan agaclar kadar, sahis miilkiyetinde
olmayan agaclar ve fidanlar da bu kapsamdadir. Zira bu nitelikli hal ile yalnizca kisilerin
0zel miilkiyeti degil, bunun yaninda, genel olarak insan yasami agisindan oldukca degerli
olan ve bizim gibi erozyonla miicadele eden iilkeler igin ayrica onemi olan dogal

zenginliklerimizin yani agaclarimizin korunmasi hedeflenmistir.

10 CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.386.
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765 Sayili TCK’ da benzer bir nitelikli hal 516. maddenin 2. fikrasinda “dikilmis
bag cubuklar1 veya meyveli aga¢ veya fidanlar ile gezi yerleri veya alanlardaki agaclar” goz
Oniine alinarak diizenlenmisti. Bu diizenlemede genel olarak yalnizca meyveli aga¢ bu
kapsamda sayilmis, bir tek gezi yerlerindeki agaglar arasindan ayrim yapilmamaisti. Bu da
hangi agacin meyveli hangisinin meyvesiz, zarar verilen seyin aga¢ mi1 yoksa heniiz fide mi
oldugu, agacin bulundugu yerin gezi yeri veya alani olup olmadig1 uygulamada tereddiitlere
yol agmaktaydi. 5237 Sayil1 TCK ile her tiirli aga¢, bunlarin fidanlar1 ve bag ¢ubuklari

nitelikli halin korumasi kapsamina alinarak bu gereksiz ayrim terkedilmistir.

d. Sucun Sulamaya, i¢me Sularimin Saglanmasina veya Afetlerden Korumaya

Yarayan Tesisler Hakkinda Islenmesi

Mala zarar verme sugu sulamaya, i¢me sularimin saglanmasina veya afetlerden
korumaya yarayan tesisler hakkinda islenirse fail TCK m.152 kapsaminda sugun basit
haline nazaran daha agir bir ceza ile cezalandirilacaktir. Buradaki sulamaya, i¢me sularinin
saglanmasina yarayan tesisler ile 6zel sahislara ait tesisler ifade olunmustur. Zira kamuya
ait veya kamu hizmeti kapsaminda yapilmig olan bu tarz tesisler zaten (a) bendi ile
diizenlenmistir. 5237 Sayili TCK ile dncelikle igme suyu — tarimsal sulama suyu ayrimi
ortadan kaldirildi. Bu agidan yeni diizenleme cercevesinde sulamaya, i¢cme sularinin
saglanmasina veya afetlerden korumaya yarayan biitliin tesisler hakkinda TCK m.152
uygulanacaktir. Yargitay 6. Ceza Dairesi’nin 09.04.1968 giin 1968/1954 Esas ve 1968/1964
Karar sayili ilam ile “..suyun kdye ait igme suyu olup olmadiginin ve o yer kosullarina ve
ozelligine gore tesis sayilip sayilmayacagi arastirilarak...” demek suretiyle nitelikli halin

uygulanabilmesi i¢in durumun iyice arastirilmasi gerektigi belirtilmistir'".

Sulamaya yarayan tesis kavraminin kapsamina bu yonde yapilan modern sulama
tesisleri girdigi kadar, Anadolu’da ¢okca karsilasilan su arklar1 da girmektedir. Bu tesisler,

sulanmas istenen tarla veya bahgeye, yakindaki su kaynagindaki suyu getirmek amaciyla

71 Selami AKDAG, Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Olga¢ Matbaasi, Ankara 1976, 5.861.
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baz1 yerlerde topragin kazilmasi, bazi yerlerde ¢amur veya betondan setlerin yapilmasi,
bazi yerlerde ise plastik veya metal borularla destek yapilmasi seklinde kurulmaktadirlar.
Kirsalda, 6zellikle su uyusmazliklarinda bu tarz harklara zarar verilmesi yaygindir. Kaldi ki
bu tarz sulama tesislerine verilecek zarar, zincirleme bir sekilde daha biiyiik zararlara sebep
olabilecektir. Mesela diizenli olarak sulanmasi gereken bir tarlaya giden harkin yikilmasi,
bu tarladaki mahsuliin kuruyarak heba olmasina neden olabilecektir. Bunun yaratacagi
zarar da oldukga biiyiik boyutlara ulasabilmektedir. Yasakoyucunun bu durumu mala zarar
verme sugunun nitelikli halleri kapsamina almasinin nedeni, ililkemizde tarimin baslica

gecim kaynagi olma niteligni heniiz kaybetmemis bulunmasidir’?.

Ieme sularinin saglanmasina yarayan tesis ise igilebilir her tiirlii “su kaynagmin”,
gerek kaynagindan yeryiiziine ¢ikarilmasi, gerek burada depolanmasi gerekse de insanlara
ulastirilmast i¢in yapilmis tesislerdir. Bu ¢ercevede igme suyu kaynaklarinin oniindeki
depolar, bunlari kdye ulagtiran su yollar1 ve bunun akmasina matuf ¢esmeler hep bu
kapsamda degerlendirilecektir. Buna karsin ne sulamaya ne de igme sularinin saglanmasina
yaramayan su tagima sistemleri, drnegin kanalizasyonlar veya bataklik kurutma kanallar1 bu

kapsamda degildir.

Kanunda ayrica afetlerden korumaya yarayan tesislerden bahsedilmistir. Bu
ibarenin yalnizca sulama ve i¢me sulariyla mu ilgili oldugu yoksa genel olarak her tiirlii
tesisi afetlerden korumaya yonelik esyayr mi niteledigi acik degildir. Ancak hem genel
olarak sulama ve i¢gme suyu teminine yarayan tesislerin bu bent kapsaminda 6ncelikli
olarak zikredilmis olmasi, hem de kanundaki “afetlerden korumaya” ibaresinde korunacak
olan siijenin belirtilmemesi ve ciimle yapisi itibariyle bir 6nceki tiimlegteki “igme sularmin
saglanmasina” yarayan tesisi niteliyor goziikmesi karsisinda, biz, buradaki tesislerin “igme
sularim1  afetlerden korumaya yonelik tesisler” olarak kabul edilmesi gerektigini

diistinliyoruz. Bu nitelikli halin uygulanabilmesi i¢in tesisin fiilin 6ngoriilen amaci

172 CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.387.
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gerceklestiriyor olmasit  gerekir, henliz tamamlanmamis yapilar bu kapsamda

sayllmamaktadir.

Parlar ve Hatipogluna goére TCK’nun 152/1-(b) bendinde “felaketlere karsi
korunmaya tahsis edilmis” esyaya zarar verilmesinin ayr1 bir nitelikli hal sayi1lmasina karsin
benzer bicimde (d) bendinde de ayrica “afetlerden korunmaya yarayan” tesisler hakkinda
islenen nitelikli halden séz edilmesinin gereksiz bir tekrardan ibarettir'”®. Oysa Arslan ve
Azizagaoglu’na gore ise; daha dnce aynit maddenin (1-b) fikrasinda kullanilan “felaketlere”
ibaresiyle bu bentte kullanilan “afetler” kelimesinin ilk anda gereksiz bir tekrar olarak
kullanildig1 izlenimi uyanmakta ise de felaket biiyiik zarar, tiziintii ve sikintilara yol acan

stkint1 veya durum iken; afet ise doganin sebep oldugu yikim anlamima gelmektedir"*.

e. Sucun Grev veya Lokavt Hallerinde Isverenlerin veya iscilerin veya Isveren
veya Is¢i Sendika veya Konfederasyonlarinin Maliki Oldugu veya Kullamiminda Olan

Bina, Tesis veya Esya Hakkinda Islenmesi

Kanunda, “sucun grev veya lokavt hallerinde isverenlerin veya iscilerin veya
isveren veya is¢i sendika veya konfederasyonlarmmin maliki oldugu veya kullanuiminda olan
bina, tesis veya esya hakkinda islenmesi” hali bir nitelikli hal olarak diizenlenmistir. Bu
nitelikli hal 765 sayili TCK’da bulunmayan nitelikli bir haldir'”®. Bu bent kapsaminda isci
veya isverenlerin veya bunlarin olusturduklar1 sendika veya iist kuruluglarin kullaniminda
olan egyalara zarar verilmesi mala zarar verme sugunun bir agirlastirict nedeni olarak ele
alimmistir. Ancak kanun koyucu her durumda degil ancak grev ve lokavt donemlerindeki
zarar verme fillerini bu kapsamda degerlendirmistir. Bu bendin incelenebilmesi igin
oncelikle isci, isveren, sendika ve konfederasyon kavramlarinin anlamlarini belirlemek
gerekir. Bu kavramlar ceza kanununda tanimlanmis degildir. Ancak bunlarin hukuken asil

olarak diizenlendigi is hukuku mevzuatinda agik bir sekilde tanimlandiklar1 goériilmektedir.

1% pARLAR, HATIPOGLU, s.2364.
17 ARSLAN, AZIZAGAOGLU, 5.664.
15 CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.387.
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Taraflarin belli bir ¢ikar catismasina girdigi ve bu hususta hali hazirda bir uzlagsma
olamadigindan grev veya lokavt asamasina gelinen durumlarda taraflarin karsilikli olarak
birbirlerinin mallarina zarar verme olasiliklar1 da yiikselecektir. Ayrica isin dogal bir siyasi
boyutunun olmasi bu tarz bir mala zarar verme eyleminin daha ciddi sonuglara yol
acmasina sebep olabilecektir. Kanun koyucu bu gergcek karsisinda mala zarar verme
sugunun, grev ve lokavt hallerinde igverenlerin veya isgilerin veya igveren veya is¢i sendika
veya konfederasyonlarinin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya esya
hakkinda islenmesini daha agir bir cezayla karsilamak durumunda kalmigtir. Zaten grev ve
lokavt arasinda, bu bendin uygulanabilmesi a¢isindan, hukuka uygun olup olmamalar
yoniinden bir ayrim gozetilmemesi de anlamini burada bulmaktadir. Zira belirttigimiz bu
durum, kendisini hem yasal hem de yasadis1 grev ve lokavt hallerinde gostermektedir. Hatta

yasadis1 grev hallerinde bu olasiliklar daha da artmaktadir.

Bu bendin uygulanabilmesi i¢in fiili isleyenin, grev veya lokavtin s6z konusu
oldugu igyerindeki isciler veya bu uyusmazligin tarafi olan sendikanin goérevlileri ya da
diger iliyelerinden biri olmasi sart degildir. Tamamen alakasiz birinin igledigi bu yondeki
fiil dahi bu bent kapsaminda degerlendirilebilecektir. Hatta taraflarin birbirlerinin mallarina
zarar vermesi de sart degildir. Ornegin ayni sendikanin iiyeleri arasinda c¢ikacak bir
arbedede mala zarar verme sugu islenecek olursa yine bu bent hiikmii uygulanabilecektir.
Onemli olan fiilin, grev ve lokavt doneminde ve isverenlerin veya iscilerin veya isveren
veya is¢i sendika veya konfederasyonlarinin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina,

tesis veya esya hakkinda islenmesidir.

Gortilecegi lizere kanun koyucu nitelikli halin ihdast amacimin layikiyla
gerceklestirilebilmesi i¢in malin mutlaka igverenlere veya is¢ilere veya igveren veya isci
sendika veya konfederasyonlarina ait olmasini sart kosmamistir. Bunlara ait olmayan ve

fakat bunlarin kullaniminda olan esyalar da bu bent kapsaminda degerlendirilebileceklerdir.
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f. Sucun Siyasi Partilerin, Kamu Kurumu Niteligindeki Meslek Kuruluslarimin
ve Ust Kuruluslarimin Maliki Oldugu veya Kullaniminda Olan Bina, Tesis veya Esya

Hakkinda Islenmesi

Mala zarar verme sucunun siyasi partilerin, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluglarinin ve iist kuruluslarinin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya
esya hakkinda islenmesi halinde de fail TCK m.152/1° e gore cezalandirilacaktir. Bu
nitelikli hal 765 sayih TCK’ da bulunmayan bir nitelikli haldir'’®. Siyasi partiler 2820
Sayili Siyasi Partiler Kanunu’nda olduk¢a ayrintili olarak tanimlanmislardir; “Siyasi
partiler, Anayasa ve kanunlara uygun olarak; milletvekili ve mahalli idareler se¢imleri
yoluyla, tiiziik ve programlarinda belirlenen goriisleri dogrultusunda ¢alismalart ve agik
propagandalart ile milli iradenin olusmasimt saglayarak demokratik bir Devlet ve toplum
diizeni i¢inde iilkenin ¢agdas medeniyet seviyesine ulasmas: amacini giiden ve iilke ¢apinda

faaliyet gostermek tizere teskilatlanan tiizelkisilige sahip kuruluslardir” (SiyPK, m.3).

Siyasi partiler, demokratik diizenin vazgecilmez unsurlari olarak hukuki sinirlar
icinde ve se¢im yoluyla iktidar yaris1 i¢inde bulunurlar. Hi¢ kuskusuz ¢ogulcu
demokrasilerde partilerin yaris yaptiklar: nihai alan seg¢imler olacaktir ve se¢cim hukuku ile
bu yarisin kurallar1 da belirlidir. Ancak herkesin olmasi gereken demokratik olgunlugu
tagimas1 bazen miimkiin olamamaktadir. Bunun neticesinde bazi siyasi kargasa hallerinde
siyasi partilere ait veya bunlarin kullannominda olan bina veya esyalara zarar verildigi

gbzlenmektedir.

Bizim hukukumuzda da siyasi partilere ait veya bunlarin kullaniminda olan bina
veya esyalara zarar verilmesi, mala zarar vermenin basit haline gore daha agir ceza ile
cezalandirilmistir. Buna goére ornegin parti binalari, buradaki esya, parti se¢im otobiisleri
vs. bu bent kapsaminda miitalaa edilecektir. Bu bendin uygulanabilmesi i¢in séz konusu

esya, bina veya tesislerin siyasi partilere ait olmas1 sart degildir; bunlarin kullaniminda

18 pARLAR, HATIPOGLU, 5.2366.
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olmast yeterlidir. Ancak her durumda failin bu esyanin bir siyasi partinin miilkiyetinde
veya kullaniminda oldugunu bilmesi gerekir. Aksi halde sugun maddi kosullarinda hataya

iliskin hiikiimler (TCK m.30) uygulanacaktir.

Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, dogrudan anayasa tarafindan birer
kamu tiizel kisisi niteliginde olduklar1 belirtilmis mesleki kuruluglardir. Tiirkiye Barolar
Birligi, Tiirkiye Bankalar Birligi, Tiirk Tabipler Birligi ve Tabip Odalar1 kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarma 6rnek olarak gosterilebilir'”’. Gergekten Anayasanin

135. maddesine gore;

“Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar: ve iist kuruluslari,; belli bir meslege
mensup olanlarin miisterek ihtiyaclarimi karsilamak, mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak,
meslegin genel menfaatlere uygun olarak gelismesini saglamak, meslek mensuplarinin
birbirleri ile ve halk ile olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak tizere meslek
disiplini ve ahlakini korumak maksadi ile kanunla kurulan ve organlar: kendi iiyeleri
tarafindan kanunda gosterilen usullere gore yargi gozetimi altinda, gizli oyla segilen kamu

tiizelkisilikleridir.”

Bu agidan bu kuruluslar esasinda zaten 152. maddenin 1. fikrasinin (a) bendi
kapsamina girmektedir. Bu kuruluslar bu bent kapsaminda ayrica diizenlenmemis olsaydi
bile bunlara kars1 islenen fiiller TCK m.151 degil m.152 kapsaminda degerlendirilecekti.

Bu nedenle bu kuruluslarin bu bentte ayrica zikredilmesi gereksiz olmustur.

g. Sucun Sona Ermis Olsa Bile, Gorevinden Otiirii O¢ Almak Amaciyla Bir

Kamu Gérevlisinin Zararia Olarak Islenmesi

TCK m.152/1’in son bendinde mala zarar verme su¢unun “sona ermis olsa bile,
gorevinden otiirti o¢ almak amaciyla bir kamu gorevlisinin zararina olarak” islenmesi, 765

sayil1 TCK ile hemen hemen ayni sekilde, bir nitelikli hal olarak kabul edilmistir. Bu bentle

T PARLAR, HATIPOGLU, 5.2367.
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kanun koyucu, memurlarin gorevleri sirasinda veya gorevlerinin bitmesinden sonra,
“gorevleri nedeniyle” bir saldirtya ugramalari tehlikesinin bertaraf edilerek, gorevlerini hig
bir etki altinda kalmadan yapabilmelerinin saglanmasina yardimci olmak amacini
tasimaktadir. Gergekten, kamu gorevlileri, gorevlerini ifa sirasinda hukuk kurallarinin
gereklerini yerine getirirken bazi durumlarda, dogal bir sekilde, hukuka uygun olmayan
cesitli bireysel c¢ikarlarin zedelenmesine neden olabilirler. Bu ¢ikar sahiplerinin kamu
gorevlilerini tehdit etmeleri maalesef pek karsilasiimayan bir durum degildir. iste bu
hiikiimle, bu gibi kimselerin kamu gorevlilerinin yerine getirdikleri kamu gorevi nedeniyle,
sirf onlardan 6¢ almak amaciyla, onlarin zararina mala zarar verme sugunu islemeleri daha

agir bir ceza ile karsilanmustir.

765 sayili TCK uygulamasinda Yargitay, 6¢ almak i¢in islenen zarar verme sugunun
olugmas1 i¢cin meydana gelen zararin 6¢ alinmak istenen kisiye ait olmas1 gerektigini kabul
etmekteydi. Doktrinde ise memurun goérevinden dolayr 6¢ almak amaciyla eylem
gergeklestirilmesi halinde sugun olusacagini belirtenler vardir. Zarar verilen esyanin kamu

gorevlisine aidiyet sart1 aranmamalidir'’®,

TCK m.152°de, eski TCK m.516’dan farkli olarak “memur” kavrami yerine, daha
genis bir uygulama alani olan “kamu gérevlisi” kavramina yer verilmistir. Bu hiikmiin
uygulanabilmesi i¢in pek tabidir ki her seyden 6nce kamu gorevlisi kavraminin anlami
belirlenmelidir. Kamu gorevlisi kavrami bizzat Tiirk Ceza Kanunu’nda tanimlanmistir. Bu

kanunun tanimlar baslikli 6. maddesine gore;

“Ceza kanunlarimin uygulanmasinda;, kamu gorevlisi deyiminden, kamusal
faaliyetin yiiriitiilmesine atama veya segilme yoluyla ya da herhangi bir surette siirekli,

stireli veya gegici olarak katilan kisi” anlagilir.

Bu tanimla kamu gorevlisi deyimi, daha 6nceden kullanilan memur teriminden daha

genis bir sekilde tanimlanmistir. Tanimda Oncelikle, “kamusal faaliyet” kavrami esas
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almmigtir. Kamusal faaliyet, madde gerekgesinde agiklanmaya calisilmis ve ornekler

verilmistir:

Bilindigi ilizere, kamusal faaliyet, Anayasa ve kanunlarda belirlenmis olan usullere
gore verilmis olan bir siyasal kararla, bir hizmetin kamu adina yiiriitiilmesidir. Bu faaliyetin
yiirlitiilmesine katilan kigilerin maas, iicret veya sair bir maddi karsilik alip almamalarinin,
bu isi stirekli, siireli veya gegici olarak yapmalarinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Bu
bakimdan, 6rnegin mesleklerinin icrasi baglaminda avukat veya noterin kamu gorevlisi
oldugu hususunda bir tereddiit bulunmamaktadir. Askerlik gorevi yapan kisiler de kamu
gorevlisidirler. Buna karsilik, kamusal bir faaliyetin yiiriitiilmesinin ihaleye dayali olarak
0zel hukuk kisilerince iistlenilmesi durumunda, bu kisilerin kamu gorevlisi sayillmayacagi

agiktir.

Bu bendin uygulanabilmesi i¢in sugtan zarar gorenin kamu gorevlisi olmasi da
yeterli degildir. Ayrica failin fiili, kamu gorevlisinin gérevinden otiirii 6¢ almak ézel
kastiyla hareket etmis olmasi gerekirm. Bu agidan kanun koyucunun, mala zarar vermenin
basit halinden farkli olarak, yalnizca bu bent uygulamasina miinhasir olmak {tizere, fiilin
ancak belirli bir amacla islenmesini kabul ederek, fiilin, failin bu amaci disindaki
neticelerinin bu bent kapsaminda cezalandirilmasini bertaraf etmistir. “Ozel kast” olarak
ifade olunan bu kuralin neticesi olarak, failin bu fiili ancak kanunda belirtilen bu amagla
islemesi halinde bu bent hitkkmii uygulanabilecektir. Fiilin olas1 kastla islenmesi halinde ise
bu bendin uygulanabilmesi miimkiin degildir. Yine failin genel olarak bir memur gurubuna
kars1 duydugu husumet nedeniyle kendisiyle ilgili higbir islem yapmayan veya fiilde
bulunmayan memurun malina zarar vermesi halinde de bu bent hiikmiiniin
uygulanmayacagi belirtilmektedir. Zira bu hal “goérevinden dolayr 6¢ alma” kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Eger memur gorev basinda olsa bile bu goéreviyle bagdasmasi

mimkiin olmayan bir islem veya eylemde bulunmugsa yine bu nitelikli hal

178 ARSLAN, AZIZAGAOGLU, s.657.
1% 7BEK, Yeni Tiirk Ceza...., 5.1142.
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uygulanmayacaktir. Zira bu halde kamu gorevlisi artitk gorevinden dolayr 6¢ almak

amactyla zarara ugratilmig olmamaktadir.

2- Sucun Islenis Biciminde Kullanilan Araclar Bakimmdan Kabul Edilen
Nitelikli Haller

a. Sucun Yakarak, Yakic1 veya Patlayict Madde Kullanarak Islenmesi

TCK m.152’nin 2. fikrasinda sugun islenis bi¢iminde kullanilan araglar bakimindan
kabul edilen nitelikli hallerden ilki sugun, “yakarak, yakici veya patlayici madde
kullanarak” iglenmesidir. Sugun yakarak, yakici veya patlayict madde kullanilarak
islenmesi halinde meydana getirdikleri veya neden olduklari agir zararli sonuglar1 nedeniyle
yasa koyucu bu durumlari cezayi arttirict neden saymistir'™ . Sugun tarihsel gelisiminde
belirttigimiz lizere yakarak zarar verme ilk ¢caglardan beri diger zarar verme fiillerinden ¢ok
daha siddetle cezalandirilmistir. Ozellikle kundaklama adi verilen, binalarin yakilmasi
eylemi birgok hukuk sisteminde (6rnegin Ilk¢ag Atina Hukuku’nda) idamla

cezalandirilmistir. Mala zarar vermenin yakarak islenmesi {i¢ acidan onemlidir:

Birincisi bu halde malin kurtarilmasi ¢ok daha zordur, tamamen yanmis bir malin
eski haline getirilmesi imkansizdir. Ayrica yakarak zarar vermede fiilden etkilenen alan,
cogu zaman diger hallere nazaran oldukca genistir. Ozellikle orman yanginlarinda telafi

edilemez zararlar ortaya ¢ikmaktadir.

Ikincisi kriminolojik incelemeler gdstermektedir ki bu halde failin sucu islemek
amac1 ¢ok daha sert ve keskindir, hatta ¢ogu zaman failde kisilik bozukluklar1 veya diirtii
kontrol sorunlar1 gibi akil hastaliklan ile karsilasilir. Fail ¢ogu zaman yogun bir kKin ve
nefretle hareket eder. Yine, fail ¢ogu zaman yakma neticesini kontrol edemeyecegini bilir,

su¢ islemek neticesinden donme niyetine iliskin ufak olan ihtimal daha en basta

1% pARLAR, HATIPOGLU, 5.2369.
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stfirlanmistir. Bu agidan failin hukuk sistemiyle olan ¢atismasi diger bircok mala zarar

verme fiiline nazaran daha siddetlidir'®".

Uciinciisii gok eski donemlerden beri toplumun yakarak zarar verme eylemlerine
Ozellikle ev kundaklamaya gdosterdigi reaksiyon cok daha siddetli olmustur. Yine canli
hayvanlarin da yakilarak 6ldiiriilmesi mala zarar verme kapsaminda degerlendirileceginden
bir canlinin bu eziyete maruz birakilmasi ya da ormanlarin yakilmasi toplum vicdanini ¢ok
ciddi anlamda yaralayacaktir. Her ii¢ neden tarih boyunca kanun koyucularin yakarak zarar
verme fiillerine, diger hallere nazaran daha agir ceza vermelerini sonu¢lamistir. Bunun
neticesinde bizim hukukumuzda failin bir baskasinin malina yakarak zarar vermesi halinde,
mala zarar verme sucuna iliskin TCK m.151 hiilkmiine gore verilecek ceza bir kat
arttirillarak uygulanacaktir. Bazen bir evin atese verilmesi neticesinde bitisik evlere de
yanginin sirayet etmesi neticesinde ““ Genel Glivenligin Tehlikeye Sokulmas1” sucu degil de

“yakarak mala zarar verme” sugunun olusacag1 Yargitay kararlarinda da belirtilmistir*®%,

Bu bent kapsaminda ikinci olarak fiilin, yakict veya patlayict madde kullanarak
islenmesi hali bir nitelikli hal olarak Ongoriilmektedir. Esasinda yakici madde
kullanilmadan bir malin yakilabilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle doktrinde “‘yakarak”

ve “yakict madde kullanarak” ifadelerinin birlikte kullanilmasi elestirilmistir'®®.

Yakict ve patlayict maddelerin bir listesinin ¢ikarilabilmesi miimkiin degildir. Bu

maddelerin kanunda da bir tanimi verilmis degildir. Bu agidan somut olayda yakici veya

181 Bkz. Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin 26.02.2008 giin 2007/10657 Esas ve 2008/1031 Karar sayili ilaminda da
“... saniklarin stadyumda bulunan koltuklarin bir kismini yakarak zarar vermeleri nedeniyle cezalarin mala
zarar vermen nitelikli halleri {izerinden arttirilmasi gerektiginin gozetilmemesi kanuna aykiridir” demek
suretiyle yakarak mala zarar vermenin nitelikli halinin uygulanmasi gerektigi belirtilmistir. (Sinerji Hukuk
Mevzuat ve Igtihat Programi)

182 Bkz. Yargitay 8.Ceza Dairesi’nin 11.07.2011 giin 2011/5251 Esas ve 2011/6151 Karar sayili ilaminda da
“Sanmigin magdur B’ye ait evi atese vermesi ve ¢ikan yangmin yandaki binalara sirayet etmesi lizerine dort
evin yanmasi seklinde yakarak zarar vermekten ibaret gergeklesen eyleminin, yakarak mala zarar verme
sugunu olusturdugu gozetilmeden, sug nitelendirilmesinde yanilgiya diistilerek genel giivenligin kasten
tehlikeye sokulmasi sugundan hiikiim kurulmas: isabetsizdir.” denilmek suretiyle su¢ nitelendirilmesinin iyi
yapilmasi gerektigi belirtilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve Igtihat Program)

183 CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.389.
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patlayici etki gosteren her tiirlii maddelerle verilen zararlar bu kapsamda kabul edilecektir.
Burada patlayict maddelerin TCK m.6 kapsaminda “silah” tanimi i¢inde degerlendirildigine

de dikkat etmek gerekir.

b. Sucun Toprak Kaymasina, Cig Diismesine, Sel veya Taskina Neden Olmak

Suretiyle Islenmesi

Kanunda, sugun islenis biciminde kullanilan araglar bakimindan kabul edilen diger
bir nitelikli hal, sugun “toprak kaymasina, ¢1g diismesine, sel veya taskina neden olmak
suretiyle” islenmesidir. Bu nitelikli hal de Eski TCK’ da bulunmayan yeni bir nitelikli
haldir. Yakarak mala zarar verme haline benzer bir sekilde bu halde de ortaya ¢ikmasi
muhtemel zararin boyutlar1 ¢ok biiyiik olacaktir. Bu nedenle kanun koyucunu, bunu bir
nitelikli hal olarak diizenleme geregi duymustur. Burada oncelikle failin kastinin mala zarar
vermeye yonelik oldugunun tespiti gerekir. Yoksa salt toprak kaymasina ¢1g diismesine, sel
veya tagkina neden olmak ve bunun sonucunda bir zarar meydana gelmesi, bu bendin
uygulanabilmesi i¢in bash basmna yeterli degildir. Ikinci olarak, bu sonuca yol agabilecek
nedensel serinin bizzat fail tarafindan baslatilmasi da gereklidir. Fail, belli bir mala zarar
vermeyi istemis olmakla birlikte bu mala s6z gelimi toprak kaymasi yoluyla zarar vermek
istememis, ancak tesadlifen toprak kaymasina yol a¢cmissa bu bent hiikiimlerinin

uygulanmas1 miimkiin degildir.

Maddede sayilan hadiseler esasinda tabiattan kaynaklanabilecek afetler olmasina
ragmen giiniimiiz diinyasinda insan iradesiyle de bunlari1 ger¢eklestirilebilmesinin miimkiin
oldugunun diisliniilmesi sebebiyle, agirlastirict sebep olarak Ongoriilmiistiir. Ancak bu
hadiseleri sinirlayici sekilde saymak yerinde olmamalidir. Cilinkii gelisen teknolojide belirli
bir bolgede depreme sebebiyet vermek veya hedeflenen yere yildirim ¢ekmek imkansiz

degildir™.

184 ARSLAN, AZIZAGAOGLU, 5.666.
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C. Sucun Radyasyona Maruz Birakarak, Niikleer, Biyolojik veya Kimyasal

Silah Kullanarak islenmesi

765 sayili eski Ceza Kanunumuzda yer almayan bu nitelikli halin olugmasi i¢in
dogrudan mala yonelik niikleer, biyolojik veya kimyasal silah kullanilmasi ya da malin

185

radyasyona maruz birakilmasi gerekir". Somut olayda bu tarz bir silahin kullanilip

kullanilmadig1 degerlendirmesi, hig¢ siiphesiz bilirkisi incelemesini gerektirecektir.

Kimyasal silah, “insan, hayvan ya da bitkiler iizerinde toksik etkili kimyasal
maddeler kullanan silah™ olarak tanimlanmaktadir. Kimyasal silahlarda etken kimyasal
maddeler kullanilmaktadir. Bu silahlar ilk basta canli organizmalar1 etkileyecektir.
Hayvanlar1 veya bitkileri 6ldiirmeye yonelik olarak ¢esitli gazlar (6r: hidrojen siyaniir, arsin
vs.) veya su ya da yeme karistirilabilecek kimyasal maddeler bu kapsamda
degerlendirilebilecektir. TCK’da ayrim yapilmaksizin “yakici, asindirici, yaralayici,
bogucu, zehirleyici, siirekli hastaliga yol agict niikleer, radyoaktif, kimyasal, biyolojik
maddeler” silah kapsaminda sayildiklarindan (m.6), kimyasal silah terimiyle, yalnizca her
durumda salt bu amaca 6zgiilenmis ileri derecede etkili maddeler degil, basit bir sekilde
kolayca ulasabilecek zehirler de anlasilabilmelidir. Fakat 6nemli olan bu zehrin zarar verme
eyleminde bir ara¢ olarak kullanilabilmesidir. Oyleyse TCK‘min bu genel tanimi
karsisindan sebepsiz yere komsusunun kdpegini zehirleyen kimsenin de kimyasal silah
kullandigindan bahsedilebilecektir. Zira, s6z gelimi fare zehri de TCK’ nin silah tanimina

uymaktadir.

Biyolojik Silah, “insanda, hayvanlarda ya da bitkilerde hastaliga ya da &liime yol
agmak i¢in canli organizmalarin kullanilmas1™ olarak tarif edilebilir. Burada amag, 6zellikle
hayvan ve bitki hastaliklarina neden olan ve bu haliyle de olduk¢a genis bir alani
etkileyebilecek olan biyolojik kokenli sug¢ araglarimin kullanilmasinin engellenmesidir.

Gergekten Ozellikle bulasict hastaliklara iligkin biyolojik materyaller, kullanilmalar

18 pARLAR, HATIPOGLU, 5.2370.
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durumunda oldukc¢a genis bir alani etkileyebilecek durumda olan biyolojik silahlardir.
Bunlarin mutlaka laboratuvar ortaminda 6zel olarak iiretilmis viriisler olmasi sart degildir.
Hasta oldugu bilinen bir hayvandan alinan kan veya salgi’nin, zarar vermek amaciyla baska
bir hayvana siringa edilmesi halinde de biyolojik silah kullanildigindan bahsedilebilmelidir.
Kanun, silah tanimi verirken 6. maddesinde “sirekli hastaliga yol agici (...) biyolojik
maddeler”’den bahsetmekte ve herhangi bir ayrima gitmeden bu kapsamdaki biitliin
biyolojik maddeleri silah olarak kabul etmektedir. Burada dikkat edilmesi gereken biyolojik
silahin mutlaka mikrobik canlilar olmast gerekmedigidir. Komsusunun mahsuliinii zarara
ugratmak amaciyla onun tarlasina, ekine zararl ¢ekirgeler birakan kimsenin de biyolojik

silah kullandigini kabul etmek gerekir.

Niikleer silah, niikleer enerji kullanarak hem yakict hem de sonrasinda radyoaktif
etki yapan silahlar1 ifade eder. Bunlar, hem kendilerine has bir yakici etkiye hem de
sonrasinda radyasyona yol agmaktadirlar Esasinda niikleer silahlar bu giin i¢in yalnizca
bazi tilkelerde devlet elinde bulunan ¢ok yikict olan silahlar olduklarindan bunlarin 6zel
sahislar elindeki mala zarar verme eylemlerinde kullanilabilmesi pek miimkiin degildir.
Ancak son zamanlarda ¢ok daha kiigiik bir alanda da olsa benzer bir etki gosterebilen
bomba veya radyoaktif madde iceren kursunlar da kullanilabilmektedir. Iste bu tarz bir
madde kullanilarak mala zarar verme sugunun islenmesi durumunda bu nitelikli hal

uygulanabilecektir.
3- Sucun Terdér Amaciyla Islenmis Olmasi Halinde Kabul Edilmis Nitelikli Hal

Mala zarar verme sucunda uygulanabilecek nitelikli bir hal de sugun teror faaliyeti
kapsaminda islenmesidir. Bu nitelikli hal, yalnizca mala zarar verme sucgu agisindan degil,
diger birgok sug tipi agisindan da kabul edilmis genel bir nitelikli hal olarak Terdorle
Miicadele Kanunu’nda diizenlenmistir. Bu kanunun 4. maddesinde, aralarinda mala zarar

verme sucu da bulunan kimi suglar sayilmis ve bunlarin kanunun 1. maddesinde tanimlanan
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“terdr” amaciyla, sug islemek tlizere kurulmus bir terér orgiitiinlin faaliyeti ¢ergevesinde
islenmeleri halinde, terdr sucu sayilacaklart belirtilmistir. Buna gore mala zarar verme sugu
“cebir ve siddet kullanarak;, baski, korkutma, yildirma, sindirme veya tehdit
yontemlerinden biriyle, Anayasada belirtilen Cumhuriyetin niteliklerini, siyasi, hukuki,
sosyal, laik, ekonomik diizeni degistirmek, Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez
biitiinliigiinii bozmak, Tiirk Devletinin ve Cumhuriyetin varligini tehlikeye diisiirmek, Devlet
otoritesini zaafa ugratmak veya yikmak veya ele gecirmek, temel hak ve hiirriyetleri yok
etmek, Devletin i¢ ve dis giivenligini, kamu diizenini veya genel saglhigi bozmak amaciyla”™
bir Orgiitiinlin faaliyeti g¢ercevesinde islenir ise bu sug¢ bir teroér sugu sayilacaktir. Bu
neticenin O6nemi uygulanacak yaptirrm agisindandir. TMK m.5’ e gore “3 ve 4 iincii
maddelerde yazili suglari isleyenler hakkinda ilgili kanunlara gére tayin edilecek hapis
cezalart veya adli para cezalart yart oraminda artirllarak hiikmolunur. Bu suretle tayin
olunacak cezalarda, gerek o fiil icin, gerek her nevi ceza ig¢in muayyen olan cezanin yukart

sinirt asilabilir”.

Buna goére mala zarar verme sucu, somut olayda kanunda belirtilen “terdr” sucu
niteliginde ise TCK’ya gore belirlenecek netice ceza, TMK’ya gore bir kat arttirilarak

hukmolunacaktir.
B- CEZA SORUMLULUGUNU KALDIRAN VEYA AZALTAN NEDENLER

Klasik okulun giliniimiizde savunulan goriisleri, kusur kavramini sugun bir unsuru
olarak kabul etmektedir. Buna gore kusur “kast” ve “taksir” seklinde iki farkli sekliyle
sucun manevi unsuruna karsilik gelmektedir. Bu agidan bir fiilde, failin kusurlu olmadig
sOylenebiliyorsa o fiil suc teskil etmeyecektir. Bu nedenle kusur yetenegi olmayan bir
kimsenin kasten hareket ettigini soylemeye olanak yoktur. Buna kars1 gelistirilen teleolojik
okul taraftarlar1 ise kusurun sugun bir unsuru olan kasttan farkli oldugunu, tiim unsurlart ile
gerceklesmis bir sugtan dolayr failin kinanip kinanamayacagi meselesi olarak
degerlendirilmesi gerektigini ifade etmektedirler. Buna gore kusur yetenegi bulunmayan bir

kimse de kasten hareket edebilir ve bu ¢ercevede hukuka aykir1 ve tipe uygun hareketi, sug
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vasfina haiz olabilir. Bu kimsenin kusur yeteneginin bulunmayisi, onun gerceklestigi
davranigin haksizlik muhtevasini etkilemeyecektir. 5237 Sayili TCK’nin hiikiimlerinden bu

gorlslerden hangisinin kabul edildiginin ¢ikarilabilmesi miimkiin degildir.

Esasinda kast ve taksir kavramlari ne kusurdan tamamen bagimsiz ne de birebir ayn1
anlamda degildir. Bunlar, hem sugun manevi unsuru kapsaminda hem de kusur kavrami
bilinyesinde bir tiir ¢ifte fonksiyon icra etmektedirler. Soyle ki; kast hem sugun bir unsuru
olan manevi unsuru karsilamakta hem de sucun unsurlar1 degerlendirilen kusur kavraminin
temelini olusturmaktadir. Fail kasten hareket ettigi halde kusur yetenegi olmayisindan
dolay1 ceza ile karsilanmayabilir, ancak yalnizca kasten islenebilen bir sug tipine uygun

fiili, kasten gerceklestirmeyen failin de kusurlu oldugundan bahsedilemeyecektir™.

Kusur, en basit ifadesi ile failin hukuka uygun davranabilme imkani varken haksiz
bir davranista bulunma yolunu se¢mesi nedeniyle kinanmasidir’®’. Bu agidan esasinda
somut olayda kasten, tipe uygun ve hukuka aykiri hareket eden fail sirf bu nedenle
kinanabilecektir. Ancak failin bu tarz bir se¢imi yapabilme yetene§inden yoksun olmasi da
miimkiindiir. S6z gelimi fail akil hastasi olabilir. Bu halde onun su¢ teskil eden bu

davranigindan dolay1 kinanabilmesi miimkiin olmayacaktir.

Bununla birlikte failin kusur yetenegine sahip olmasi da somut olay acisindan her
durumda kusurlu davrandiginin séylenebilmesine imkan vermeyecektir. S6z gelimi karsi
koyamayacagi bir cebrin etkisi altinda sugu isleyen fail, kusur yetenegine sahip olsa bile,
yine de kusurlu sayilamayacaktir. Kusur yetenegini bulunan kimselerin somut olayda etkisi
altinda bulunabilecegi bu tarz durumlar bizim kanunumuzda “ceza sorumlulugunu kaldiran
veya azaltan nedenler” olarak hukuka uygunluk sebepleri ile kusur yetenegini kaldiran

sebeplerle birlikte 24 ila 34. maddeler arasinda daginik olarak diizenlenmistir.

18 OZGENC, 5.343.
187 5ZTURK, ERDEM, s.228.
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1- Ceza Sorumlulugunu Etkileyen Haller
a. Cebir ve Siddet, Korkutma ve Tehdit
TCK*nin 28. maddesine gore;

“Kars: koyamayaca@i veya kurtulamayaca@: cebir ve siddet veya muhakkak ve agir
bir korkutma veya tehdit sonucu sug¢ isleyen kimseye ceza verilmez. Bu gibi hdllerde cebir

ve siddet, korkutma ve tehdidi kullanan Kisi su¢un faili sayilir”.

Madde hiikkmiiyle sirasiyla cebir ve tehdit durumlari, ceza sorumlulugunu etkileyen
haller olarak kabul edilmislerdir. Bu hallere, madde diizenlemesinde bulunmamakla
birlikte, sorumluluk hukukunun biitiiniinde, ¢ok eski c¢aglardan beri kusuru etkileyen bir

neden olarak kabul edilen miicbir nedeni de eklemek gerekir.

Cebir, bagkasinin maddi giic kullanmas1 dolayisiyla kisinin arzu ve rizasi hilafina
bir hareketi yapmaya veya yapmamaya zorlanmasidir. Cebir halinde kisi karsi
koyamayacag1 fiziksel bir giicle karsilasmakta ve bu giiclin etkisiyle tipik hareketi
gerceklestirmektedir. Pesinde olan ve kendisini 6ldiirmek isteyen kisilerden kurtulmak
maksadiyla bir evin camini kirip igeri girmek kars1 koyamayacagi bir giigle kisinin bu sugu
islemesine bir 6rnek olarak verilebilir. Buna karsin, eger bir kimsenin somut olayda iradi

hi¢bir hareketi yoksa zaten gerceklestirdigi netice sugun maddi unsurunu karsilamayacaktir.

Tehdit ve korkutma halinde ise bir kimseye agir ve muhakkak bir saldiriya
ugrayacaginin bildirilmesi ile onun sug¢ teskil eden hareketi gerceklestirmek zorunda
birakilmasi s6z konusudur. Bu halde fail, gerceklesmesi tehdit edenin iradesine bagli olan,
mevcut veya ileride meydana gelecek zarardan kendisini veya baskasini kurtarmak
amaciyla, kendisine yaptirilmak istenen icrai veya ihmali bir harekette bulunmaktadir.
Burada cebirden farkli olarak faile yonelik maddi degil manevi bir baski s6z konusudur.
Bunun sonucu olarak fail, sug isleme ya da agir bir tehlike ile kars1 karsiya kalma arasinda
bir tercihe zorlanmaktadir. Bu durumda agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak

amaciyla sug¢ isleyen failin kusurlu oldugundan bahsetmek miimkiin olmayacaktir.
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Kanundaki “agir ve muhakkak”™ tehlike ifadesinin geregi olarak tehdide ugratilan menfaat
ile su¢ islenmekle ihlal edilecek menfaat arasinda bir dengenin olmasi da gerekmektedir.
Cok hafif bir zarardan kendisini korumak i¢in agir bir su¢ isleyen kimsenin TCK m.28

hiikmiinden istifade etmesi miimkiin olmayacaktir.
b. Haksiz Tahrik

Haksiz tahrik, ceza sorumlulugunu etkileyen bir neden olarak TCK’ nin 29.
maddesinde diizenlenmis ve hiikiimde “haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya
siddetli elemin etkisi altinda sug isleyen kimseye” daha az ceza verilecegi belirtilmistir.
Haksi1z tahrik halinde failin iradesinde bir zayiflama meydana geldigi diisiiniilmektedir.
Mala zarar verme sugu, benzer suglar i¢cinde haksiz tahrik hiikiimlerinin en ¢ok uygulama
alan1 bulabilece8i sug tipidir. Zira haksiz bir saldirtyla karsilasan ve fakat saldiriyi
gerceklestirenin sahsina zarar veremeyen bir¢cok kimse onun mallarina zarar verme yoluna
gitmektedir. Bize daima hakaret ve tehditlerde bulunan bir kimsenin arabasini boydan boya
cizmek 6rnek olarak verilebilir. Bu hiikkmiin uygulanabilmesi i¢in ¢esitli kosullar bir arada

bulunmalidir:

Oncelikle haksiz bir fiil bulunmalidir. Buradaki fiil hi¢ kuskusuz insandan gelen
davraniglar1 ifade etmektedir. Haksiz fiilin mutlaka faile kars1 islenmis olmasi sart degildir.
Failin malina yonelmis bir saldir1 da failde bir 6fke veya {iziintii yaratabilecegi gibi, ondan
baskasina olan saldirilar da ayn1 sonuca yol agabilecektir. Onemli olan bu tahrikin “haks1z”
olmasidir. Bir fiilin haksiz olmast onun mutlaka su¢ olmasini gerektirmez, su¢ olmasa bile

hukuka aykir1 olan her davranis haksiz sayllabilecektirlgg.

Haksiz fiil neticesinde failde hiddet veya siddetli elem meydana gelmis olmalidir.
Hiddet failin oOfkelenmesini, siddetli elem ise derin bir iiziintiiye diismesini ifade
etmektedir. Her haksiz hareketin bu tarz bir duruma yol agmayacagi agiktir. Fakat hangi

hallerde bu tarz bir neticeye varilabilecegini 6nceden sdyleyebilmek de imkéansizdir.
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Fail, mala zarar verme sugu teskil eden fiili bu hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda islemis olmalidwr. Bununla ifade edilmek istenen ger¢eklesen mala zarar verme
fiilinin sebebinin, daha 6nceden gerceklesen haksiz fiilin yarattigi hiddet veya siddetli elem
olmasidir. Bununla baglantili olarak tepki niteligindeki fiilin bu kapsamda sayilabilmesi
icin haksiz saldirida bulunan kimseye yoneltilmesi gerekir. Bize hakaretlerde bulunan
patrona karsit degil de eve geldigimizde komsumuza ait bahge c¢itlerinden hincimizi

cikardigimiz vakit haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiin degildir.

Somut olayda bu kosullarin bulunmasi halinde, mala zarar verme sugunu isleyen
faile verilecek ceza TCK m.29 geregi dortte birinden dortte iiciine kadari indirilerek
hiikmolunacaktir. Haksiz tahrik, bir ceza sorumlulugunu etkileyen neden oldugundan, bu
mazeret sebebinin maddi sartlarinda hataya diisen fail bu hatasinin kag¢inilmaz olmasi

sarttyla, TCK m.30 hiikmiinden yararlanabilecektirlgg.

¢. Zorunluluk Hali

Genel olarak, kars1 konulmasi miimkiin olmayan bir tehlikeden kurtulmak amaciyla
hareket eden failin, i¢inde bulundugu durumu ifade eden zorunluluk halinin hukuki niteligi
Tiirk Hukuku’nda tartigmalidir. Ancak CMK’nin “yiiklenen sugun hukuka aykiri fakat
baglayici emrin yerine getirilmesi suretiyle veya zorunluluk hali ya da cebir veya tehdit
etkisiyle islenmesi” halinde “kusurunun bulunmamast dolayisiyla ceza verilmesine yer
olmadigr karart verilir” seklindeki 223. maddesini ve TCK m.25’in gerekgesini dikkate
alan agirhikli goriis, zorunluluk halinin TCK’da bir hukuka uygunluk nedeni olarak
diizenlenmedigini, bu haliyle, ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran hal olarak ifade

edildigini belirtmektedir.

Bir fiilin zorunluluk hali ¢ergevesinde kusuru kaldirdigindan s6z edilebilmesi i¢in

ilk kosul bir hakka yéonelik agir ve muhakkak bir tehlikenin bulunmasi kosuludur. Tehlike,

188 ZTURK, ERDEM, 5.274-275.
18 7TURK, ERDEM, s.273.
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bir kimsenin yahut bir seyin varligini ve giivenligini tehdit eden ve bir zarar olasilig1 ortaya

koyan durumdur®®

. Bu tehlikenin kaynagi onemli degildir. Ancak tehlikenin iradi bir
saldir1 biciminde ger¢eklesmemesi de sarttir. Zira bu halde, zorunluluk halinden degil
mesru savunma halinden s6z etmek gerekecektir. Tehlikenin agir ve muhakkak bir tehlike
olmasi ise bu tehlikenin, derhal bertaraf edilmemesi halinde yakin zaman i¢inde ciddi bir

zarar meydana getirmeye elverisli olmasi bi¢iminde anlagilmalidir.

Ikinci olarak bu tehlikenin halen mevcut olmas: da sarttir. Heniiz var olmayan bir
tehlikeye karst zorunluluk durumunda bulunulamayacagi gibi, ortadan kalkmis bir

tehlikeyle ilgili olarak da zorunluluk durumundan bahsedilemeyecektir.

Uciincii olarak fail bu tehlikeye bilerek neden olmamis ve tehlikeye katlanma
hukuksal yiikiimliiliigii de bulunmuyor olmalidir. Tehlike fail tarafindan kasten meydana
getirilmis ise bunun cezalandirilmayr Onleyen bir neden olarak kabulii miimkiin

olmayacaktir.

Dordiincii olarak failin bu saldridan baska tiirlii korunma olana@inin bulunmamasi
gereklidir. Eger fail, kacarak ya da daha az 6nemde baska bir hukuksal degeri zedeleyerek
tehlikeden kurtulabiliyor ise zorunluluk halinden bahsedilemeyecektir. Burada esasinda
tehlikeyle ilgisiz tglincii bir kisiye zarar verildiginden, bu kosulun dar yorumlanmasi
gerektigi belirtilmektedir: Buna gore kagip kurtulmasi miimkiin iken kagmayip, tigiincii
kisiye ait bir mala zarar verirken tehlikeden korunmus bulunan bir kimsenin hareketi

zorunluluk hali olarak kabul edilmemelidir.

Besinci ve son olarak tehlike ile korunma arasinda bir orantimin bulunmasi
gereklidir. Bu kapsamda hem korunan yararlar arasinda makul bir denge, hem de kullanilan
aracin orantili olmasina dikkat edilecektir. Eger korunan hukuksal deger tehlikeye atilan

hukuksal degerle esdeger ya da daha {istiin bir deger degilse zorunluluk halinden

1% 37 TURK, ERDEM, s.206.
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bahsedilemeyecektir. Bu kosullarin somut olayda bulunmasi durumunda mala zarar verme

sugunu igleyen fail, kusuru olmamasi dolayisiyla cezalandirilmayacaktir.

Tiim bu hususlar 1s181nda bu hususlar1 da igerecek sekilde bir 6rnek verecek olursak;
Komsumuz biz evde olmadigimiz bir zamanda 6zenle baktigimiz bah¢emizde bulunan
¢imleri kendisine ait ¢im bigme makinasi ile bigecegini s0ylemis ise ve biz komsumuza ait
olan ¢im bigme makinesini kirmadigimiz vakit yarin sabah biz isteyken komsumuzun
bah¢emizdeki tiim ¢imleri de bigecegi tehdidi karsisinda gece yaris1 komsumuza ait ¢im
bicme makinesini kirip bozmak buna 6rnek olarak verilebilir. Yillardan beri biiyiitlip
yetistirdigim c¢imlere yénelik agir ve muhakkak bir tehlikenin séz konusu olmasi, bu
tehlikenin bir giin sonra ben evde yokken olusacak olmasi halen tehlikenin mevcut olmasin:
ve benim bu tehlikeye bilerek neden olmamis olmam ve tehlikeye katlanma hukuksal
yitkiimliiltigiim de bulunmamis olmam ve failin yani benim bu saldiridan baska tiirlii
korunma olanagimin bulunmamis olmast ¢im makinesine zarar verme sugunu

olusturmayacaktir.
d. Etkin Pismanhk

Su¢ tipinde Ongoriilen biitiin kosullarin, o6zellikle de neticenin ger¢eklesmis
olmastyla birlikte sug tamamlanir'®*. Su¢ tamamlandiktan sonra kisi pismanlik gosterebilir.
Bu durumda, islenmis ve tamamlanmis olan su¢ islenmemis hale artik dondiiriilemez.
Ancak, su¢ tamamlandiktan sonra, pismanlik duyarak, gerceklestirilen haksizligin neticeleri

miimkiin oldugunca ortadan kaldirilabilir'®.

Etkin pismanlik hali yalnizca mala zarar verme sugu igin degil diger bir¢ok sug tipi
icin de kabul edilmistir. Bu cercevede mala zarar verme sugu i¢in uygulanabilecek etkin
pismanlik hiikiimlerine diger malvarligina kars1 suglar ile birlikte 168. maddede yer

verilmistir. Hiikme gore:

L TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.681
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“Hirsizlik, mala zarar verme, giiveni koétiiye kullanma, dolandiricilik, hileli iflas,
taksirli iflas ve karsiliksiz yararlanma suglart tamamlandiktan sonra ve fakat bu nedenle
hakkinda kovusturma baslamadan once, failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat
pismanlik gostererek magdurun ugradigr zarari aynen geri verme veya tazmin suretiyle
tamamen gidermesi halinde, verilecek cezamin iicte ikisine kadari indirilir. Etkin
pismanl:gin kovusturma basladiktan sonra ve fakat hiikiim verilmezden dnce gosterilmesi
halinde, verilecek cezamin yarisina kadart indirilir. Yagma su¢undan dolay: etkin pismanlik
gosteren kisiye verilecek cezanmin, birinci fikraya giren hallerde yarisina, ikinci fikraya
giren hallerde iigte birine kadart indirilir. Kismen geri verme veya tazmin halinde etkin

’

pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in, ayrica magdurun rizast aranir.’

Goriilecegi tizere etkin pismanlik, bazi suglar ayrik tutularak, hemen tiim malvarligi
suclart i¢in kabul edilmis genel bir cezadan indirim yapilmasini gerektiren haldir. Bu halde
fail, gergeklesen zarar neticesini telafi etmekte ve bu nedenle hakkinda verilecek cezada
indirim yapilmaktadir. Etkin pigsmanlik hiikmiinii diizenleyen 5237 Sayili TCK’nin 168.
maddesinin bazi suglar agisindan 6ngdriilmesi nedeniyle bu yasa maddesine kars1 Anayasa
Mahkemesi’ne yapilan “esitlik ilkesinin gozetilmemesi nedeniyle yasa maddesinin
Anayasa’ya aykirt oldugu” iddias1i Anayasa Mahkemesi’nce incelenmis ve  kanun

koyucunun takdir yetkisi dahilinde olmasi nedeniyle bagvuru reddedilmistir*®.

Kanun koyucu burada yapilacak indirimin miktarin1 belirlerken, failin pismanlik

gostermesinin zamansal olarak adli evreler karsisindaki konumunu dikkate almistir. Buna

192 YALVAC, 5.292.

193 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 26.02.2009 giin 2007/46 Esas ve 2009/36 Karar sayili ilaminda da “Golciik
2. Asliye Ceza Mahkemesi tarafindan yapilan 5237 sayili TCK’nin 168. maddesinin su¢ esyasini satin alan
veya kabul edenlere karsi da uygulanmasi gerektigi ve bu durumun Anayasa’ya aykiri oldugu iddiasi
incelenmis olup, Yiice Mahkeme kanunkoyucuya kanun maddesi hazirlanirken bazi durumlarda takdir
yetkisinin taninmig olundugu ve bu madde agisindan da kanunkoyucunun takdir yetkisinde kaldigi ve
kanunkoyucunun bu maddeyi sinirli bir sekilde sayma suretiyle hazirlamasi neticesinde bu yasa maddesinin
Anayasa’ya aykir1 olmadigindan oybirligiyle itirazin reddine karar verilmistir” denilmek suretiyle etkin
pismanlik hitkmiiniin yorum yontemiyle genisletilemeyecegi de agikga belirtilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat
ve Igtihat Programn)
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gore fail, henliz hakkinda kovusturma baglamadan Once pismanlik gostererek magdurun
ugradig1 zarar1 giderirse verilecek cezanin iigte ikisine kadari, buna karsin kovusturma
basladiktan sonra ve fakat hiikiim verilmezden 6nce giderirse verilecek cezanin yarisina
kadar1 indirilecektir. Etkin pismanlik hiikiimleri yalnmizca fail hakkinda degil, azmettiren
veya yardim eden hakkinda da uygulama alani bulacaktir. Kural olarak bu hiikiimlerin
uygulanabilmesi, magdurun bunu kabul etmesine bagli tutulmamistir. Ancak kismen geri
verme veya tazminde, etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in, magdurun aynen
iadeye veya tazmine riza gostermesi gerekir194. Ayrica failin magdura suga konu esyayi
iade veya magdurun ugramis oldugu zarar1 tazmin etmek istemesi ancak magdurun bunu

kabul etmemesi durumunda da fail etkin pismanhk hiikiimlerinden yararlanir*®,

Etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in ilk kosul su¢un tamamlanmug
olmasidir. Eger su¢ tamamlanmamis ve fakat fail kendi istegiyle icra hareketlerini yarida
birakmis, sucun tamamlanmasini veya neticenin meydana gelmesini onlemisse bu halde
etkin pismanlik degil goniillii vazgegcme s6z konusu olacaktir. Bu durumda yapilmig

davraniglar goniillii vazgegme hiikiimlerine gore degerlendirilecektirl%.

Etkin pigsmanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi igin ikinci kosul fail, azmettiren
veya yardim eden bizzat pismanlik gostererek magdurun ugradigi zarart aynen geri verme

veya tazmin suretiyle tamamen gidermis olmalidir.

Kanun koyucunun burada, failde “pismanlik” aramasi meselesi eski TCK

doneminde de tartisilmistir. Bu donemde doktrin ve Yargitay, burada esas olarak magdurun

194 Hiiseyin EKER, “Mala Kars1 Islenen Suglarda Etkin Pismanlik”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say
100, Mayis-Haziran 2012, s.366.

Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 27.10.2009 giin 2009/6-132 Esas ve 2009/251 Karar sayili ilaminda da
“.yagmalanan malin iadesinin kismi olmasi nedeniyle ve kismi iade halinde etkin pigmanlik hiikiimlerinin
uygulanabilmesi i¢in magdurun rizasinin bulunmasi gerekli oldugundan, magdurun kismi iadeye riza gdsterp
gostermedigi hususunun yerel mahkemece magdura sorularak belirlenmesi zorunlu olup, magdurun kismi
iadeye riza gostermesi kosuluyla etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanmas1” gerektigi belirtilmistir. (Sinerji
Hukuk Mevzuat ve Igtihat Programi)

' EKER, 5.369.

1% MALKOC, 5.697. , EKER, 5.373.
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zararinin giderilmesi amagclandigindan failin pigsmanlik duyup duymamasinin Onemli
olmadigini, bu kapsamda zararin fail disinda ve hatta onun bilgisi haricinde giderilmesi
halinde de bu hiikmiin uygulanabilecegini kabul etmekteydi. Hatta 765 sayili kanunun
yiirtirliikte oldugu donemlerde buna iliskin bir¢gok Ceza Genel Kurulu Kararlar1 da
bulunmaktadir. CGK 'nun 29.06.1999 giin ve 1999/178 Esas ve 1999/186 sayili karari ile
“...samigin polisi goriince elindeki ¢alinti mali yere atarak durumu anlatip, malin sahibine
iadesinin saglanmasi TCK’nun 523/1 maddesinin uygulanmasini gerektigi...” ifade
edilerek sanigin pismanlik gostermeden de bu hiikmiin sanik agisindan uygulanmasini
6ng(5rmii§tiir197. Yine 29.06.1955 tarihli Ictihadi Birlestirme Karari’'nda da “...samigin
bilgisi ve istegi aranmaksizin bir baskasi tarafindan ¢alintt malin sahibine iade edilmesi
veya zararmmin odenmesi durumunda TCK’nun 523. maddesi uygulanmasi gerektigini
gostermektedir” denilerek samigin bilgi ve istegi disindaki iade ve zarar odemelerinde de
etkin pismanhigin uygulanmasi gerektigi belirtilmektedir™®.

Dairesi’'nin 04.11.1975 giin 1975/2766 Esas ve 1975/2797 Karar sayili ilaminda ise “...

Ancak Yargitay 6. Ceza
karakolda yapilan aramada samgin iizerinde bulunan saatte iade soz konusu olamaz”
denilmek suretiyle indirimden faydalandirilmamasi: gerektigi belirtilmistir*®®. Fakat Yeni
TCK’da eski diizenlemeden farkli olarak “failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat
pismanlik gdstererek magdurun ugradigr zarari aynen geri verme veya tazmin suretiyle
tamamen gidermesi” 1ibaresine yer verilmistir. Burada kanun hem failin pismanlik
gostermesinden agikga bahsetmekte hem de bu pismanhigi ve daha ziyade giderimi
niteleyecek sekilde, “bizzat” ifadesini kullanmaktadir. Ancak burada magdurun ugradigi

zararin bizzat fail tarafindan giderilmesi aranmamistir’®.

197 Sedat BAKICI, Ozgecan YEL BAKICI, ig:tihadl Birlestirme ve Ceza Genel Kurulu Kararlari ile
TCK-CMK ve CGTIHK, Adalet Yayinevi, Ankara 2009, s.259. (Karar igin bkz.)

1% BAKICI, YEL BAKICI, 5.258. (Karar igin bkz.)

19 AKDAG, 5.877. (Karar i¢in bknz.)

20 Bkz. Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin 26.09.2007 giin 2006/8688 Esas ve 2007/6755 Karar sayili ilaminda da

“ ....zararin olaydan bir giin sonra samigmn amcasi tarafindan aynen tazmin yoluyla giderilmis oldugu

gozetilerek, etkin pismanlik hiikiimlerinin nazara alinmamasi bozmay1 gerektirmistir” demek suretiyle failin

yakinlar1 tarafindan yapilan tazmini de etkin pigmanlik hiikiimlerinin uygulanabilirligi agisindan kabul

edilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve I¢tihat Program)
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Kanun koyucu bu hiikiimden yalnizca sugu isleyen failin degil azmettirenin ve
yardim edenin de yararlanabilecegini kabul etmistir. Bu ¢ercevede suga azmettiren kimse
de magdurun zararmi giderirse, bu kimse hakkinda da bu ceza indirimi hiikmii
uygulanabilecektir. Ancak eklemek gerekir ki 6gretide genellikle kabul edildigi tizere sugun
istirak halinde islenmesi durumunda bunlardan birisi veya birkagi geri verme ve tazmini
gerceklestirdiginde yalnizca bunlar etkin pismanliktan yararlanabilir; diger sug ortaklari

yararlanamaz®®*.

Bu agidan azmettirenin yaptigi giderimden fail veya yardim eden
yararlanamayacaktir. Sugla ilgili birden fazla fail veya bir faille birlikte azmettiren ya da
yardim eden bulunmasi durumunda bunlarin her birinin etkin pismanlik hiikmiinden
yararlanabilmeleri i¢in yine her birinin zarar1 ayr1 ayr1 tazmin etmeleri gerekir. Bu da ayni
zararin defalarca tazmini gibi ilging bir sonug ortaya ¢ikaracaktir. Fail veya sug¢ ortaklarinin
birlikte pismanlik gdstermesi ve zararin giderilmesi teklifinde bulunmasi durumunda,
bunlardan birisi veya birka¢i iade veya tazmin yiikiimliligiinii yerine getirirse, diger sug
ortaklar1 bu yerine getirmeye karsi ¢ikmadiklar takdirde o kimseler de, etkin pismanlik

hiikiimlerinden yararlamrlarzoz.

Fail veya sug¢ ortaklarindan birinin, zararin yalniz kendisine diisen kismini tazmin
etmesi bu hilkmiin uygulanabilmesi i¢in yeterli degildir. Hilkmiin uygulanabilmesi i¢in,
magdurun ugradigi zararin aynen geri verme veya tazmin suretiyle tamamen giderilmis
olmas gerekir. Fail serbest iradesi ile mali geri vermis veya tazmin eylemis olmalidir®®,
Zararin tamamen giderilmesi halinde bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in magdurun rizasi

aranmayacaktir. Ancak eger fail zarar1 tamamen degil de kismen tazmin ederse etkin

Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 27.05.2008 giin 2008/11-127 Esas ve 2008/147 Karar sayili ilaminda
da “.....samigmn pisman oldugu bellidir, ancak bu pigsmanlik zarar1 giderme seklinde tezahiir etmemistir.
Uyarlama yargilamasi agsamasinda ise bizzat samigin girisimleri ile fakat sanigin cezaevinde olmasi nedeniyle
ailesi tarafindan 6deme yapilmistir. ....sanigmn ailesini harekete gecirmek suretiyle 6demenin yapilmasini
sagladigr anlasilmakla, sanik hakkinda etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanmasina bir engel
bulunmamaktadir” demek suretiyle etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilirlik durumu agikca
belirtilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve Igtihat Programi)

201 pARLAR, HATIPOGLU, 5.2636.

2 EKER, 5.374.

2% GOZUBUYUK Abdullah Pulat, 5.653.
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pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi igin ayrica magdurun rizas1 da aranacaktir®®. Bu,
765 Sayili TCK’da bulunmayan yeni bir diizenlemedir. Kald1 ki magdura onerilen iade
Onerisi mal1 karsilamaya yonelik olup magdurca kabul edilmemesi halinde de iade
hiikiimleri indirimi uygulanacakterOS. Kismi iade halinde aranan magdurun rizasi yetkili
merciine —mahkeme veya savcilik- yapilacak bir beyanla olur. Kismi iadenin orani belli
degildirzos. Yargitay kararlarinda da etkin pigsmanlik ve kismi iade halinde magdurun rizasi

acik bir sekilde ortaya konularak bu hususun arastirilmamasi bozma sebebi say11mlst1r207.

Zarar objektif bir sekilde karsilanmalidir. Zarar objektif bir sekilde karsilanmis ise,
magdurun zarardan daha fazla bir meblag: talep etmesi, maddenin uygulanmasina engel
degildir. Magdurun kabulii halinde zarar, kefalet gostermek veya alacagin temliki yoluyla
da karsllanabilirzos. Mala zarar verme suglarinda, failin s6z konusu mali magdura aynen
geri vermesi seklinde olabilecegi gibi, buna olanak bulunmayan hallerde ise magdurun
ugradigi zararn tazmini de cezanm indirilmesini gerektirir’®. Yerlesik yargitay
ictihatlarinda da magdurun ugramis oldugu zararin aynen veya tam olarak tazmini

durumunda cezadan indirime gidilmesi gerektigi bildirilmistir®®.

% ERCAN, s.687.
205 MALKOC, 5.699.
2% ARSLAN, AZIZAGAOGLU, 5.723.
27 Yargitay 13. CD.’nin 21.07.2011 giin 2011/116 Esas ve 2011/58 karar sayil1 ilaminda da “ Samklar E.
ve A.’nin kolluk gorevlileri tarafindan yakalandiginda, suga konu esyalar1 sattiklar1 veya verdileri
kisileri sdylemesi iizerine ¢alinan esyalardan bir adet televizyonun E.’ten, bir adet miizik setinin
M.’tan, ii¢ adet televizyonun A’tan zapti, kollukg¢a basit arastirma ile bulunarak zapt edilip miistekiye
tesliminin saniklarin iadeye yonelik iradeleri ile kismi iadenin saniklar tarafindan saglandig
anlagilmasi karsisinda; hakkinda kismi iade halinde etkin pigsmanlik hilkmiiniin uygulanmasi igin
magdurun rizasi gerektiginden, magdura rizasinin olup olamadiginin sorulmadan, sanilar hakkinda
etkin pigsmanlik hilkiimlerinin uygulanmasi degerlendirmeden karar verilmesi isabetsizdir” demek
suretiyle etkin pismanlik gosterildigine dair davranis sekillerinin farkli olabilecegine ve kismi iade
halinde magdurun rizasinin aranmasina isaret edilmektedir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve Ictihat
Programi)
2% NDER, 5.496.
209 AKDAG, 5.875. , EKER, 5.369.
210 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 30.09.2003 giin 2003/6-213 Esas ve 2003/235 Karar say1li ilanunda
“indirim maddesinin uygulanabilmesi i¢in iade aynen veya tam olmalidir” denmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat
ve Igtihat Programn)
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Etkin pigmanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi igin tigilincii kosul fail, azmettiren
veya yardim eden, zarari en geg¢ hiikiim verilinceye kadar gidermis olmalidr. Kanun
koyucu zararin giderilme anmi dikkate alarak farkli indirim miktarlar1 kabul etmistir.
Cezada indirim yapilmasinmi gerektiren etkin pismanlik sadece sorusturma evresiyle sinirh
tutulmamistir. Kovusturma evresinde de hiikiim verilinceye kadar etkin pigmanlik
gosterilmesi halinde bu nedenle cezada indirim yapilabilecektir®!. Buna gére hakkinda
kovusturma baslamadan once, failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat pismanlik
gostererek magdurun ugradigi zarari aynen geri verme veya tazmin suretiyle tamamen
gidermesi halinde verilecek cezanin iigte ikisine kadar1 indirilir. Malin veya zararin degerini

belirleme yetkisi hakime aittir®?

. Etkin pismanligin kovusturma basladiktan sonra ve fakat
hiikiim verilmezden 6nce gosterilmesi halinde, verilecek cezanin yarisina kadari indirilir.
Kovusturma ve hiikiim kavramlar1 CMK’da tanimlanmislardir. CMK’nin tanimlar baslikli
2. maddesinin (f) bendine gore “kovusturma, iddianamenin kabuliiyle baslayip, hiikmiin
kesinlesmesine kadar gegen evreyi” ifade eder. Bu agidan TCK’da kovusturmaya
baslanmadan oOnce ifadesi ile iddianamenin mahkemece kabul edilmesinden Onceki
asamanin kastedildigini belirtmek gerekir. Iddianame, mahkemenin bu yondeki karar1 ile
kabul edilecektir. Ancak CMK m.174 buna bir istisna getirmistir. Buna gore iddianame
mahkemeye sunulduktan sonra, mahkeme en ge¢ on bes giin i¢inde kabul edip etmeme
yoniinde bir karar verecektir. Eger bu siire icinde bu yonde bir karar verilmemisse, bu
slirenin sonunda iddianame “kanun hilkmii geregi” kabul edilmis sayilacaktir. Hiikiim ise
yine CMK’nin 223. maddesinde tanimlanmistir. Maddeye gore “durusmanin sona erdigi
agiklandiktan sonra hiikiim verilir. Beraat, ceza verilmesine yer olmadigi, mahkiimiyet,
giivenlik tedbirine hiikmedilmesi, davanin reddi ve diismesi karari, hiikiimdiir.” Buna gore
hiikiim belirli nitelikte bir karardir ve durusmay1 sona erdirir. Oyleyse pismanligin en geg¢
durugsmanin sona ermesine yani hakimin davanin esasi ile ilgili beraat, ceza verilmesine yer

olmadigi, mahkimiyet, gilivenlik tedbirine hiikmedilmesi, davanin reddi ve diismesi

2 YALVAC, 5.292.
212 SOYASLAN, Ceza Hukuku........ , Savas Yaynevi, 5.390.
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kararina kadar gosterilmesi gerekir. Burada dikkat edilmesi gereken bir nokta hiikmiin
ancak belirli nitelikteki kararlara iliskin olmasidir. Davanin usuliine iliskin olarak verilen
durma, yetkisizlik veya gorevsizlik gibi kararlar burada sayilmadigindan bunlarin hiikiim
olarak nitelendirilmesi miimkiin degildir. Dolayistyla CMK. 223. maddesinde sayilan
herhangi bir hiikim verilinceye kadar zararin giderilmesi halinde etkin pigmanlik

hiikiimlerinin uygulanmasi1 gerekmektedir.

Etkin pismanlik kosullarinin bulunmasi durumunda kanun failin, azmettirenin veya
yardim edenin cezasinda indirime gidilmesini kabul etmistir. Buna gore hakkinda
kovusturma baglamadan once failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat pigsmanlik
gostererek magdurun ugradigi zarari aynen geri verme veya tazmin suretiyle tamamen
gidermesi halinde verilecek cezanin tigte ikisine kadari indirilir. Etkin pismanligin
kovusturma basladiktan sonra ve fakat hiikiim verilmezden once gosterilmesi halinde,

verilecek cezanin yarisina kadari indirilecektir.
e. Sahsi Cezasizlik Sebepleri

Sahsi  cezasizlik  sebepleri, sugun icrasi sirasinda bulunan ve failin
cezalandirilmasint Onleyen sebeplerdir. Cezadan indirim yapilmasini gerektiren sahsi
sebepler de sugun icrasi sirasinda bulunurlar. Sahsi sebepler sugun islendigi anda aramak
gerekir. Hikkmiin verildigi anda aramak dogru degildir213. Sucun yapisina etki etmemeleri
ve sahsi olmalari, ceza hukukunun ¢esitli kurumlarinin uygulanmasi agisindan énemlidir.
Bir kere, bunlar sucun yapisina etki etmediklerinden fiilin haksizlik niteligini ortadan

kaldirmazlar®**

. Bu nedenle kisisel cezasizlik nedeninden yararlanan birine kars1 da mesru
savunmada bulunulabilir. Bunlarin sahsi olmalarmin dogal sonucu da istirakte bag/i/ik
kurali geregince bu cezasizlik sebeplerinden, yalnizca sebep sahsinda gergeklesen sug

ortaklar1 yararlanabilecektir. TCK’ da bir¢ok sug tipi agisindan sahsi cezasizlik sebepleri

213 SOYASLAN, Ceza Hukuku........ , Savas Yayinevi, S.396.
21 OZTURK, ERDEM, s.150.
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kabul edilmistir. Inceleme konumuz olan mala zarar verme sucu agisindan da kanunun 167.

maddesinde;

“Yagma ve nitelikli yagma hari¢, bu boliimde yer alan su¢larin, haklarinda ayrilik
karart verilmemis e€Slerden birinin, tistsoy veya altsoyunun veya Bu derecede kayin
hisimlarindan birinin veya evlat edinen veya evlath@gin, ayni Konutta beraber yaSayan
kardeslerden birinin, zararina olarak islenmesi hdlinde, Ilgili akraba hakkinda cezaya
hiikmolunmaz. Bu su¢larin, haklarinda ayrilik karari verilmis olan eslerden birinin, ayni
konutta beraber yasamayan kardeslerden birinin, ayni konutta beraber yasamakta olan
amca, dayi, hala, teyze, yeSen veya ikinci derecede kayin hisimlarimin zararina olarak
islenmesi hdlinde; ilgili akraba hakkinda sikdyet iizerine verilecek ceza, yarisi oraminda
indirilir” hiikmiiyle bir sahsi cezasizlik sebebine ve cezadan indirim yapilmasini gerektiren
sahsi sebebe yer verilmistir. Izlenen sug politikast nedeniyle, aralarinda belli akrabalik
iligkisi bulunan kisilerin birbirlerinin malvarligina karsi islemis bulunduklar1 suglardan

dolay1 cezalandirilmamalar1 kabul edilmistir®™.

Gortilecegi iizere kanun koyucu, mala zarar verme sucu agisindan, bazi akrabalik
iligkilerini cezalandirmama nedeni, diger bazi akrabalik iliskilerini ise cezadan indirim
yapilmasi nedeni olarak ele almistir. Gergekten, aile ve akrabalik iligkilerindeki huzurda,
toplumun da yarari olduguna gore, toplum yarari gbéz Oniinde bulundurularak aile ici
iliskileri bozacak, huzursuzluk yaratacak miidahalelerden devletin kac¢inmasi lazimdir.
Buna ailenin sayginlik ve onurunu koruma endisesini de eklemek gerekir. Gergekten sz
konusu suclar, mala iliskin oldugundan zararin giderilebilmesi miimkiin fiillerdir. Ancak
eger failin islemis oldugu fiil ile ayn1 zamanda madde kapsamina girmeyen iigiincii bir

e . .. 21
sahsa zarar verilmis ise fail cezasizliktan istifade edemez J

Madde hiikmiinden de anlagilacagi iizere Medeni Kanun geregince aile hukuku

bakimindan bu sifatlarin s6z konusu olmasi gerekir. Sadece kisisel saygi ve sevgi nedenleri

25 YALVAC, 5.290.
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ile ya da yoresel aligkanliklar sonucu bu sifatlarin benimsenerek kullanilmasi maddenin

uygulanmasini gerektirme2217.

Cezadan indirim yapilmasimni gerektiren TCK. ‘nun 167/2. fikra hiikmiiniin
uygulanmasi i¢in, belirtilen akrabalik iliskileri niifus aile tablosu getirtilerek tespit edilmesi,
ayrilik karari, ayni konutta birlikte yasama veya yasamama durumlarinin aragtirilarak

saptanmast gerekmektedierB.

aa. Esin Zararmna Olarak Islenmesi

Mala zarar verme sugunun esin zararina islenmesi bir sahsi cezasizlik nedeni olarak
kabul edilmistir. Burada es ile kastedilenin, resmi nikahla evli olanlar oldugundan siiphe
yoktur. Zira kanun, dogal anlamda aileyi degil hukuki anlamda aileyi esas almistir. Bu
acidan aralarinda nasil bir iliski olursa olsun, resmi nikahla evli olmayanlar i¢in bu hiikmiin
uygulanabilmesi miimkiin olmayacaktir. Ancak evliligin seklen gecerli olmas1 yeterlidir.
Esasinda bir hukuki islem olarak kabul gérse de Aile Hukuku’nda, butlanla batil olsa bile
bir evliligin iptal edilinceye kadar gegerli bir evliligin biitiin hiikiim ve sonuglarini
doguracagi kabul edilmistir. Bu nedenle heniiz iptal edilmemis batil evlilikler i¢cin de TCK

m.167 hiikmiiniin uygulanabilmesi miimkiindiir.

Evlilik, bosanma hiikmiiniin, kesinlesmesi ile birlikte sona ereceginden bu ana kadar
eslerden birinin digerinin malina zarar vermesi halinde TCK m.167 uygulanabilecektir. Bu
acidan eslerin birbirine bosanma davasi agmis olmalar1 6nemli degildir. Bu hiikiim pek
tabidir ki bosanmadan once eslerden birinin digeri aleyhine isledigi mala zarar verme

suglar1 agisindan da uygulama alani bulabilecektir. Ayrica kar1 ve kocanin bu madde

216 SOYASLAN, Ceza Hukuku........ , Savas Yayinevi, 5.396.
2" MALKOC, 5.696.
28 pARLAR, HATIPOGLU, 5.2631.
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geregince magdur sayilabilmesi icin, haklarinda hukuk mahkemesinde ‘“ayrilik karar1”

verilmemis olmasi lazimdir®*®,

Burada degisik goriislerin ileri siiriilebilecegi bir probleme deginmek gerekir.
Taraflar evlenmeden Once birbirleri aleyhine mala zarar verme sugunu islemis olsalar,
evlendikten sonra ortaya ¢ikan bu durum nedeniyle fail es hakkinda cezasizlik sebebi
uygulanip uygulanamayacagi problemidir. Maddenin sevk sebebi aile iligkilerine miidahale
etmemek ve bu iligkileri bozmamak olduguna gore fail es hakkinda kovusturma

yapilamamasi kabul edilmelidir®®,

bb. Ustsoy veya Altsoyun veya Bu Derecede Kaym Hisimlarindan Birinin ya da

Evlat Edinen veya Evlathgin Zararna Olarak Islenmesi

Mala zarar verme sucunun, {istsoy veya altsoyun veya bu derecede kayin
hisimlarindan birinin veya evlat edinen veya evlatligin, zararina olarak islenmesi hélinde,
ilgili akraba hakkinda cezaya hiikmolunmayacaktir. Bu hiikiimde kanun koyucu, altsoy-
listsoy hisimlarin birbirlerine karst isledigi mala zarar verme suclar1 agisindan bir kisisel
cezasizlik hali ihdas etmistir. Medeni Kanun’un diizenlemesi g¢erg¢evesinde hisimlik “kan
histmhig1” ve “kayin hisimhig” olarak ayrilir. Bunlara bir de evlat edinme yoluyla evlatlik
ile evlat edinen arasinda dogan yapay hisimlig1 da eklemek gerekir. Evlatlik, evlat edinenin

alt soyuna dahildir??

. Kan hisimlig1 birbirinden {ireyen veya ortak bir asildan {ireyenlerin
aralarindaki bagi ifade eder. Kanunun ifadesi ile altsoy- iistsoy hisimligi, birbirinden iireyen
kimselerin hisimligin1 nitelemektedir. Baba/anne—¢ocuk, dede-torun, babaanne-torununun
cocugu gibi. Kaym hisimlig: ise bir kimsenin esinin kan hisimlari ile olan hisimlik bagidir.
Bu durumda altsoy-iistsoy kayin hisimlig1 da esin bu derece hisimlari ile diger es arasindaki
hisimlik iliskisini ifade eder. Kayinpeder-damat, kayinvalide-gelin, kayinvalidenin babasi-

damat vs. gibi.

2% GOZUBUYUK, s.656.
220 ()NDER, s.500.
221 7BEK, Yeni TCK......, 5.1332.
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Sahislar arasinda kan hisimligi yoniinden altsoy—iist soy iligkisi, anne ile ¢ocuk
acisindan dogum ile birlikte ortaya ¢ikmaktadir. Ancak baba ile cocuk arasindaki hisimlik
iliskisinin kurulmasi, medeni hukuka ait, ¢cogu sekle bagli bazi esaslara tabi kilinmistir. Bu
esaslardan hangisi s6z konusu olursa olsun, ¢ocugun hukuken hisimlik iliskisi i¢inde
oldugu kimseler agisindan, TCK m.167 uygulanabilir olacaktir. Zira mahkeme ictihatlar1 da
medeni kanunun esasen tanimadigi evlenmeden diinyaya gelen g¢ocuklar igin akrabalik
itirazlarinin mevzu bahis olamayacagi tarzindadir’®?. Hukuken baba olan kimsenin gergekte
biyolojik baba olmamasi hali tartigmalara yol agabilecek niteliktedir. Zira bu durum, ancak
soybaginin reddi davasi ile hukuken etkili olabilecektir ve bu dava sonucunda verilen karar
medeni hukuk agisindan gegmise etkili kabul edilmektedir. Buna gore babaligi mahkeme
hiikmiiyle reddedilen kimse hi¢bir zaman c¢ocugun hukuken {istsoyu sifatini almamis
olacaktir. Bu kimsenin aralarinda fiilin islendigi zaman altsoy- lstsoy iliskisi bulunan
ancak sonradan soy baginin reddi ile bu iligki ortadan kalmis olan kimseye kars1 isledigi

mala zarar verme sucu da m.167 kapsaminda degerlendirilmeyecektir.

Uvey anne ve iivey babanm bu kapsama girip girmedigi tartismalara yol agmustir.
Bir goriise gore kanun hiilkmiinde iivey anne veya iivey babaya deginilmis olmamakla
birlikte bunlarin “usul ve flirunun ayni derecede sihri akrabalar’” olmasi karsisinda bent
kapsam1 icinde degerlendirilerek kisisel cezasizlik sebebinden yararlanacaklari
belirtilmistir®®. Basgka bir goriise gore ise Tiirk Medeni Kanunu’nun 17. maddesinde de
sayltlmadigina goére 1iivey anne ve {ivey baba iligkisi madde kapsaminda

degerlendirilemeyecektir?*,

Altsoy-iistsoy kan hisimlar1 gibi kaymn hisimlari da madde kapsamindadir. Bu
cercevede kayin validesine ait mala zarar veren kimse de sahsi cezasizlik sebebinden

yararlanabilecektir. Onceki Medeni Kanun déneminde kaym hisimligini diizenleyen

222 \AINO, s.203.
222 ONDER, s.501.
224 ARSLAN, AZIZAGAOGLU, s.718.
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maddede “kar1 ve kocadan her birinin kan hisimlar1 digerinin ayni derecede sihri hisimlart
olur” seklindeki hiikiim damattan veya gelinden kaympeder veya kaymvalideye yonelik tek
yonlii bir hisimhigi ifade eder sekilde dar yorumlanmakta ve kaympederin damadin sihri
hisim1 olmadigi kabul olunmaktaydi. Ancak Yeni Medeni Kanundaki “eslerden biri ile
diger esin kan hisimlari, tiir ve dereceden kayin histmlart olur” ifadesi bu tarz bir yoruma
elverisli degildir. Kald1 ki ceza kanunumuzda da yalnizca iist soy kaym hisimligindan degil
altsoy kayin hisimlhigindan da bahsedilmesi karsisinda kayinpederin/kayinvalidenin, damat
veya gelin zararma isledikleri mala zarar verme fiilleri de TCK m.167 kapsaminda

sayilacaktir.

Kanunda evlatlik iligkisi icinde bulunan evlat edinen ile evlat edinilen arasinda vuku
bulan mala zarar verme fiilleri agisindan da kisisel cezasizlik nedeni aynen kabul edilmistir.
Bizim hukukumuzda evlat edinme iligkisi mahkemenin bu yonde verdigi hiikiim ile
baslayacagindan ancak bu hiikiim sonrasindaki zarar verme fiilleri TCK m.167 kapsaminda
degerlendirilebilecektir. Burada dikkat edilmesi gereken husus bu iliskinin yalnizca evlat
edinen ile evlatlik arasinda oldugudur. Evlat edinme ile birlikte evlathigin evlat edinenin
kan veya kayin hisimlar1 arasinda bir hisimlik iligkisi olusmayacag: gibi, evlat edinenin de
evlatligin kan veya kayin hisimlari ile bir hisimlik iligkisi bulunmayacaktir. Bu nedenle s6z
gelimi evlathigin, evlat edinenin iistsoyunun malina zarar vermesi halinde sahsi cezasizlik

sebebinden yaralanabilmesi miimkiin degildir.

cc. Ikinci Dereceden Yansoy Kan veya Kaymn Hisimlarindan Birinin Zararina

Olarak islenmesi

Tiirk Ceza Kanunu madde 167’ye gore mala zarar verme sugunun, ayni konutta
beraber yasayan kardeslerden birinin zararina olarak islenmesi halinde fiili isleyen kardes
hakkinda cezaya hiikmolunmaz. Bu sucun, ayni konutta beraber yasamayan kardeslerin
veya ayni konutta beraber yasamakta olan ikinci dereceden kayin hisimlarinin zararina
olarak islenmesi halinde ise fail kardes hakkinda sikayet {izerine verilecek ceza, yarisi

oraninda indirilir. Ikinci dereceden yansoy yani kardeslik, ortak bir ana veya babadan
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tireyen hisimlar ifade eder. Bu agidan bu hiikiim ¢ergevesinde ayni ana babadan gelen
kimseler kadar ana bir baba ayr1 veya baba bir ana ayr1 kardesler de bu kisisel cezasizlik
nedeninden yararlanacaktir. Kanun yalnizca kan hisimlarin1 degil kayin hisimlarini da bu
kapsamda kabul etmistir. Hatta evliligin sona ermesine ragmen bu hisimligin varligini
muhafaza edecegi Medeni Kanun’ da kabul edilmistir. Ancak evlatlik agisindan evlat
edinenin alt soyu onun kardesi sayilmayacaktir. Zira evlat edinme yalnizca evlatlik ve evlat
edinen arasinda bir hisimlik iligkisi dogurur; evlatlik veya evlat edinenin diger hisimlar1 bu

iliskiden etkilenmezler.

Kanun yalnizca ikinci dereceden kan hisimlar1 agisinda degil ikinci derecede kayin
hisimlar1 agisindan da bir cezadan indirim yapilmasini gerektiren sahsi sebep kabul etmistir.
Ancak burada kardeglerden farkli olarak bunlar i¢in bir cezasizlik nedeni degil cezanin
indirilmesini  gerektiren sahsi sebep kabul edilmistir. Yine bu sahsi sebebin
uygulanabilmesi i¢in de ikinci derecede kayin hisimlarinin fail ile ayni konutta yasiyor
olmas1 gerekir. Bu kapsamda failin kendileri ile birlikte ayni konutta yasayan baldizinin
zararina mala zarar verme sucunu islemesi halinde verilecek ceza indirilecek buna karsin
failin kendileri ile birlikte yasamayan yengesinin zararina bu sugu islemesi halinde

herhangi bir ceza indirimine gidilmeyecektir.

dd. Uciincii Dereceden Yansoy Kan Hisimlarindan Birinin Zararma Olarak

Islenmesi

Mala zarar verme sugunun iigiincii dereceden yansoy hisimlari, kanunun ifadesi ile
ayni konutta beraber yasamakta olan amca, dayi, hala, teyze, yegen aleyhine islenmesi
durumunda ilgili akraba hakkinda verilecek ceza yar1 oraninda indirilerek hilkkmolunacaktir.
Burada da kanun cezadan indirim yapilmasini gerektiren bir sahsi sebep kabul etmistir.
Buna gore bir kimsenin, s6z gelimi dayisinin malina zarar vermesi durumunda, hakkinda
verilecek ceza yari oraninda indirilecektir. Ancak bu kisisel cezasizlik nedeninin
uygulanabilmesi ic¢in fail ve magdurun aymi konutta birlikte yasiyor olmalari

gerekmektedir.
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Burada dikkat edilmesi gereken bir nokta kanunun yalnizca kan hisimlar agisindan
bu nitelikli hali kabul ettigi, ayn1 konutta yasasalar bile {iglincli veya dordiincii dereceden
kayin hisimlar1 agisindan bu hiikmiin uygulanma olanaginin bulunmadigidir. Bu kapsamda
bir gelin, esinin, ayn1 konutta birlikte yasadig1 amcasina ait mala zarar verirse bu hiikiimden

yararlanamayacaktir.
f. Hata

Sug teskil eden fiiller, esasinda dogal bir hareket biitiinlinii ifade ederler. Ancak
diger davranislardan farkli olarak kanun bunlar1 yasaklamis ve bir ceza yaptirimi ile
kargilamistir. Bu ceza yaptinmi ile karsilanma durumu bazi acgilardan ozellikle
siirlandirilmig. Kimin, hangi durumda, nasil hareket etmesi gerektigini belirleyen kanun
koyucunun failden bekledigi de herkesin somut olayda kendi davranislarini normatif
Olciilere gore bicimlendirmesi olacaktir. Bu da dogal olarak asamali bir bilinci
gerektirecektir. Normal sartlarda ger¢ek durumun bilgisine sahip olsaydi sug isleyemeyecek
olan insanlarin bu bilgiye sahip olmadiklarindan sug isleyebilmelerine kanun koyucunun
sessiz kalmasi diigiiniilemeyeceginden, hemen her ceza kanununda hata hiikiimlerine yer

verilmistir.

Fiilin sug teskil edebilmesi igin fail, her seyden 6nce maddi hareketle ilgili bilince
sahip olmalidir. Aksi halde failin kasten hareket ettiginden bahsetmek olanagi
olmayacaktir. Failin kendisine ve magdura, gergeklestirdigi harekete ve bu hareketin

neticesine iligkin hatas1 6gretide sugun kanuni tipinde hata olarak ifade edilmistir®®°.

Fail geceklestirdigi davranisin haksizlik teskil ettigi hususunda da yanilabilir.
Ornegin gerceklestirdigi davranisin kanunda hi¢ yaptirima baglanmadigini yani sug olarak
diizenlenmedigini diisiinebilir. Iste bu durumda yine kusura etki eden bir hal olarak
haksizlik yanilgisi basligr altinda incelenmektedir. TCK m.30/4’e gore “isledigi fiilin

haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz bir hataya diisen Kisi, cezalandirilmaz”.
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aa. Maddi Unsurlarda Hata

Mala zarar verme sucunun maddi unsurlarinda hata karsimiza Oncelikle sugun
maddi konusunda ve bununla baglantili olarak fail ve magdurda hata olarak ¢ikacaktir.
Mala zarar verme sugunda fail, sugun maddi konusunda iki hususta hataya diisebilir; zarar

verilen seyin hukuken esya vasfina sahip olmasi ve bu esyanin baskasina ait olmast.

Bir seyin hukuken esya vasfinda olup olmamasi bir hukuki niteleme konusudur. Bu
nedenle esasinda buradaki hata bir niteleme hatasi seklinde olacaktir. Niteleme hatas1 genel
olarak, sug tipinin unsurlarinin dis diinyada gergeklestigine iliskin olmayan, fakat bunlarin
anlamint veya kapsamini tam olarak kavrayamamak nedeniyle, gerceklestirilen eylemin
yasada yer alan terimin kapsamina girmedigini sanmak seklinde ortaya ¢ikan hata seklinde
tanimlanabilir. Burada fail, kanuni tipteki fiili ger¢eklestirmekte ancak yine kanuni tipteki
bir kavramin toplumsal anlamini yanlis nitelemektedir. Mala zarar verme sugunda da
baskasina ait oldugunu bildigi herhangi bir seye zarar veren fail, baskasina yonelik bir
haksizlik gerceklestirdiginin bilincindedir. Bu seyin hukuken mal olmadiginin diisiintilmesi

yalnizca bir hukuki niteleme yanilgisi olacak ve failin bu yanilgisi kastin1 etkilemeyecektir.

Ikinci olarak fail, zarar verdigi esyanin baskasina ait oldugu hususunda da hataya
diisebilir. Ornegin bir ¢obanm birden fazla kisiye ait koyunlarin bulundugu bir siiriide
kendisine ait oldugu zanniyla baskasinin koyununu kesmesi halinde kast1 etkileyen kanuni

tipteki hata s6z konusu olur.

Sugun failinin kendisi hakkindaki bilgisi de kast kapsaminda degerlendirildiginden
bu husustaki hata da kasti1 ortadan kaldiracaktir. Mala zarar verme sugunda failin ayirici
0zelligi malin maliki disindaki bir kimse olmasidir. Bu agidan kendisini malik zannederek
fiili gerceklestiren kimse sugun failinde hataya diismektedir. Bunun gibi magdurun sifatinin

onemli oldugu durumlardaki hata da kast1 kaldiracaktir. Ancak magdurun sifatinin énemli

22 97TURK, ERDEM, s.262.
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olmadigi durumlarda kanunun ayni nitelikteki konular1 ayni sekilde korumasi kuralina

paralel olacak sekilde, failin hata hiikiimlerinden yararlanmasi da miimkiin olmayacaktir®?®.

Fail, somut olayda su¢un maddi unsurlarinin eyleme iligkin kismi yani hareket,
netice ve bu ikisi arasindaki nedensellik bagi unsurlari agisindan da hataya diisebilir. Mala
zarar verme sucgu zaten taksirle islenebilen bir su¢ degildir. Bu halde fail, kast yoklugu

nedeniyle mala zarar verme sugundan dolay1 cezalandirilamayacaktir.

Sugun nitelikli halleri ile bir sug tipinde tanimlanan temel fiilin daha fazla veya daha
az cezay1 gerektiren 6zel durumlar kastedilmektedir. TCK’ nin 30. maddesi ¢ercevesinde
mala zarar verme sugunun daha agir cezayir gerektiren nitelikli hallerinin gerceklestigi
hususunda hataya diisen kisi bu hatasindan yararlanacak ve bu nitelikli hal, o fiille ilgili

uygulanmayac aktir®’.

Mala zarar verme sucuyla ilgili olarak kanunda bir hafifletici neden kabul edilmis
degildir. Doktrinde bazi yazarlar, TCK m.30’da ifadesini bulan sucun daha agir veya daha
az cezayr gerektiren nitelikli hallerinin gergeklestigi hususunda hataya diisen Kisi, bu
hatasindan yararlanir hitkmiiniin, sahsi cezasizlik sebepleri ve cezadan indirim yapilmasini

gerektiren sahsi sebepler hakkinda da uygulanabilirligi ifade etmektedirler.
bb. Ceza Sorumlulugunu Etkileyen Nedenlerde Hata

Mala zarar verme sucunda hukuka uygunluk hatasi yani fiilin hukuka aykir

olmasina ragmen bunun hukuka uygun sayilmasi sik¢a karsilagilabilecek bir durumdur.

Mesru savunma ve magdurun rizast hukuka uygunluk nedenlerinin maddi
kosullarinda hata ve bu hatanin kag¢inilmaz olmasi halinde failin kusuru ortadan kalkacaktir.
Ornegin magdurun bir rizast olmadigi halde var sanan veya bu rizanin kapsaminda

yanilarak ona ait mala kasith olarak zarar veren kimsenin fiili de kusurlu sayilamayacaktir.

226 ()7TURK, ERDEM, 5.264.
221 57TURK, ERDEM, s.267.
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Hukuka uygunluk nedenleri gibi kusurlulugu etkileyen nedenler de kanunumuzda
ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler baghigi altinda diizenlenmistir.
Kusurlulugu etkileyen nedenler yani amirin emri, kusurlulugu etkileyen zorunluluk hali,
cebir-siddet, korkutma-tehdit, hukuka uygunluk nedenlerinde simirin asilmasi ve haksiz
tahrik hallerinin kanunda belirtilen maddi kosullarinin gergeklestigi hususunda hataya

diisen kimse, bunun kaginilmaz olmasi sartiyla bu hatasindan yararlanacaktlrzzg.

cc. Haksizlik Hatasi

Haksizlik, bir fiilin tipe uygunlugunu ve hukuka aykiriligmmi kapsayan iist bir
kavramdir®”®. Bir kimsenin isledigi fiilin haksizlik tegkil etmesi o fiilin tipe uygun olmasi
ve bununla birlikte herhangi bir hukuka uygunluk nedeninin de bulunmamasi ile soz
konusu olabilecektir. Sugun tipe uygunlugunda veya hukuka aykirihiginda hata s6z konusu
olabilecegi gibi failin haksizlik bilincinde de hata s6z konusu olabilir. Burada kusura dahil

haksizlik bilincinin ger¢ek durumla uyusmamasi s6z konusu olmaktadir.

Mala zarar verme sucu agisindan haksizlik hatas1 durumlarnn ile c¢okca
karsilasilmayacaktir. Ancak istisnai bazi 6rneklerle karsilasmak miimkiindiir. Ornegin bir
konutta kiraci olan kimse, bu konut her ne kadar kendi mali degilse de kendisinin de bu
esyayla hukuki bir iligki icinde oldugunu ve evin kapisina verecegi kasti bir zararin sug
teskil etmeyecegini diisiinebilir. Burada kiraci, kiracilik hakkinin miilkiyet gibi kendisine
sinirlt da olsa bir tasarruf yetkisi bahsettigini diisiinmektedir. Eger kiracinin bu hatasinin,
icinde bulundugu sosyal c¢evrenin ve kendi sahsi Ozelliklerine gore kaginilmaz oldugu
sOylenebilirse failin haksizlik hatasina diistiiglinden bahsedilebilecektir. Ancak belirttigimiz

gibi diger hata tiirlerine nazaran bu tarz durumlarla sik¢a karsilagsmak olas1 degildir.

Fiilin haksizlik teskil ettigi hatasinda fail, aslinda tipe uymayan hareketinin sug

oldugu bilinciyle hareket etmektedir. Ornegin baskasinin {izerinde kiracilik hakki

228 7 TURK, ERDEM, s.268.
22 7TURK, ERDEM, s.187.
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bulundugu kendi malina zarar veren kimsenin bu fiili mala zarar verme sugunu
olusturmayacaktir. Clinkii kanunda agik¢a “baskasinin mali” ibaresi kullanilmis ve buna
istisna da getirilmemistir. Buna ragmen fail bu fiilinin sug teskil ettigini diisiiniiyorsa

burada mefruz (varsayimsal) sugtan s6z edilecektir.
C- SUCUN OZEL GORUNUS SEKILLERI
1- Tesebbiis

Mala zarar verme sugu neticesi hareketten ayrilabilen (neticeli) bir sug oldugu igin
tesebbiise elverislidir. Yani bu sucta icrai hareketler boliimlere ayrilabilir. Ornegin, fail
tarafindan otomobile yerlestirilen uzaktan kumandali bombanin, sinyal sistemindeki bir
ariza yliziinden patlamamasi sonucu neticenin gerceklesmemesi halinde sug tesebbiis

agsamasinda kalm1§t1r230.

Bir kimsenin isledigi fiilin tesebbiis kapsaminda degerlendirilebilmesi i¢in, belirli

bazi sartlarin gergeklesmesi gerekir.

[k olarak her seyden once failde mala zarar verme sucuna yonelik kastin bulunmasi
gerekir. Buna gore fail, gerceklestirdigi hareketin baskasina ait bir mala zarar
verebilecegini 6ngdrmeli ve 6ngdrdiigii bu neticenin gerceklesmesini istemelidir. Bu agidan
tamamlanmis su¢ i¢in aranacak kast sarti, tesebbiis asamasinda kalmis suglar i¢in de
aranacaktir. Kanunda kullanilan “iglemeyi kastettigi sucu” ibaresi ile anlatilmak istenen de
budur.

Kanunda tesebbiisle ilgili olarak failin islemeyi kastettigi sugtan s6z edilmistir. Olas1
kast kanunda kast bashigi altinda diizenlenmistir. Bu agidan mala zarar verme fiilleri
acisindan failin olasi kastla hareket ettigi ancak neticenin gergeklesmedigi hallerde de
tesebbiis hiikiimlerinin uygulanmas1 gerekecektir. Ornegin failin, bitisigindeki ahsap evlerin

yanacagini da dngdrerek, ancak buna kayitsiz kalarak benzin doktiigli, hasmina ait tarlay1
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atese vermek icin kendisini emniyete aldiktan sonra kibritini atesleyerek tarlayi
tutusturmast ancak ¢evreden yetisenlerce, ates heniiz eve ulagsmadan sondiiriilmesi
durumunda hem bu tarla i¢in kasten mala zarar vermeye, hem de bitisigindeki ahsap evler

i¢in olas1 kastla mala zarar vermeye tesebbiis s6z konusu olacaktir.

Ikinci olarak sug tipindeki neticeyi gerceklestirmeye yonelik elverisli bir hareketin
soz konusu olmasi gerekir. Aksi halde failin fiili, elverigsiz tesebbiis kapsaminda kalacaktir.
Bir hareketin elverisli olup olmamas1 failin somut olaydaki bilgi ve tecriibesine gore degil,
objektif olarak aracin niteligine ve olayin kosullarina gére yapilacak degerlendirmeye gore
tespit edilecektir. Genel anlamda neticeyi gergeklestirmeye elverissiz sayilabilecek bir fiil,
somut olaydaki kosullara gore elverisli olabilir. Ornegin su i¢irmek suretiyle bir hayvanin
Oldiiriilmesi ya da yine su verilerek ciceklerin kurutulmasi prensipte miimkiin degildir.
Ancak s6z gelimi asir1 tuz yedirilmis koyunlarin bolca su i¢melerinin saglanmasi halinde
Olumlerine sebebiyet verilmesi ya da fazla suyun zararli oldugu bir ¢icegin saksisina bolca
su dokiilmesi halinde kurumalarina neden olunmasi miimkiindiir. Bu nedenle elverisli

hareket, olayin gerceklestirildigi kosullara gore belirlenecektir.

Ugiincii olarak mala zarar verme su¢unun dogrudan dogruya icrasina baslanmis
olmalidwr. Bir sugun ne zaman icra hareketlerine baslandigi da tartigmalidir. Somut olayda
hakim, gerceklestirilen hareketin mala zarar verme sugunda belirtilen tipik hareketlerle olan
maddi baglantisina gore hiikme varacaktir. Bu da her somut olayda farkli bir degerlendirme
yapilmas1 geregini doguracaktir. Bu gercevede bazi ornekler vermek gerekirse; aracin
motorunu bozmak i¢in benzin deposuna seker koyulmasi, haliyr ¢akmakla yakmak isteyen

31

. o 2 . .
falin cakmaginin yanmamasi®~ mala zarar verme sucunun icra hareketlerine baslamig

olmaktadir.

20 GUROCAK, s.175.
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Son olarak fail islemeyi kastettigi sucu elinde olmayan nedenlerle tamamlayamamug
olmalidir. Bu durum, failin elinde olmayan nedenlerle hareketi tamamlayamamasi ya da

hareketin tamamlanmasina ragmen neticenin gergeklesmemesi seklinde ortaya ¢ikabilir.

Tesebbiisle ilgili olarak goniillii vazgegme hususuna da kisaca deginmek gerekir.
TCK m.36’ya gore “Fail, sucun icra hareketlerinden goniillii vazgeger veya kendi
¢abalaryla su¢un tamamlanmasini veya neticenin gerceklesmesini onlerse, tesebbiisten
dolayr cezalandrilmaz; fakat tamam olan kisim esasen bir su¢ olusturdugu takdirde,
sadece o suca ait ceza ile cezalandirilir”. Bu halde sug, tesebbiis asamasina ulasmakta
ancak fail, neticenin ger¢eklesmesine bir sekilde engel olmaktadir. Burada esasen neticenin
gerceklesmemesi, tesebbiisten farkli olarak failin elinde olmayan nedenlerden dolay1 degil,
aksine failin kendi iradesiyle buna engel olmasindan kaynaklanmaktadir. Bunun i¢in sug
tamamlanmamis veya netice ger¢eklesmemis olmalidir. Bir kimsenin arabasini ¢izmek
isteyen kisi hi¢ kimsenin olmadigi zaman arabaya yaklasip tam bicagt boydan boya
cizecegi esnada icindeki sesi dinleyip vazgecerse goniillii vazgegmeden bahsedilir. Eger
mala zarar verme sucu tamamlanmis ve fakat fail olusan zarar1 gidermisse artik goniilli

vazgegmeden degil etkin pismanliktan s6z edilecektir.

Kanunda goniilli vazgegcme halinde failin tesebbilis nedeniyle sorumlu
tutulamayacagini, ancak tamam olan kisim esasen bir sug teskil etmekteyse, sadece o suca
ait ceza ile cezalandirilacag: belirtilmistir. Buna gore, mala zarar verme sucunda goniillii
vazgecmenin bazi hallerde uygulanamayacagmi belirtmek gerekir. Gergekten kanunda
belirtilen zarar derecelerinden agir olana yonelen fail daha hafif olan bir neticeden ge¢mis ,
daha sonrasinda goniillii vazgecmisse TCK. m.36 gere8i gene de mala zarar verme sugu
nedeniyle cezalandirilacaktir. Ancak bu hal, netice cezanin belirlenmesi agisindan goz

oniinde bulundurulmalidir.
2- Istirak

Kanuni tipteki hareketleri birden fazla kisi, birlikte su¢ isleme karar1 ile fiil izerinde
ortaklasa hakimiyet kurarak gergeklestirebilir. Bu hal kanunda miisterek faillik olarak
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isimlendirilmistir. Ancak birden fazla kisinin sugun islenmesine katilmasi yalnizca
misterek faillik seklinde cereyan etmez. Kanunda belirtilen tipik hareketi
gerceklestirmeyen kimseler de suga katilmis olabilir. Bu halde ortada sug isleyen bir fail ve
onun fiiline istirak eden serikler s6z konusudur. Bu seriklik ya su¢ oncesinde bu suca
sebebiyet verecek iradenin dogmasina neden olur ki bu halde azmettirmeden ya da sugun
icrasina manevi veya maddi katkiy1 saglar ki bu halde de yardum etmeden s6z edilir. Mala
zarar verme sugunda bu hallerin hepsiyle karsilasmak olasidir. Mesela komsusunun
arabasini parcalamak isteyen arkadasina balta temin eden kisi yardim eden sifatiyla,
komsusunu sevmedigini sOyleyen arkadasina komsusunun arabasini pargalamasini soyleyen
kisi azmettiren sifatiyla sorumlu olur. Seriklerin cezalandirilabilmesi i¢in TCK’nun 40.

maddesinde yer alan baglilik kuralinda belirtilen sartlar aranmalidir®®?,

5237 sayil1 TCK’da 765 sayil1 TCK’nin 517. maddesinde yer alan ve ortak agirlatic
sebep olarak dngoriilen mala zarar verme sugunun “hiikiimete karsi siddet veya karsi gelme
amaciyla ya da bes veya daha ¢ok kisinin birlesmesiyle islenmesi” seklinde bir agirlatici

sebebe yer verilmemistir®®,

Suga azmettirme, kendisinde daha 6nceden su¢ isleme yoniinde bir irade mevcut
olmayan bir kisiye, su¢ isleme karar1 verdirerek ona sug¢ islettirmektir. Buna gore
azmettirmenin s0z konusu olabilmesi i¢in failde, daha onceden bir su¢ isleme karari
bulunmuyor olmalidir. Eger failde var olan su¢ isleme karar1 kuvvetlendirilmis ise
azmettirmeden degil yardim etmeden sz edilecektir. Azmettirme halinde kanun “baskasini
su¢ islemeye azmettiren Kisi, islenen sucun cezasi ile cezalandwrilir” hiikkmiinii kabul
etmistir. Buna gore bir baskasini mala zarar vermeye azmettiren kimse fiilin islenmesi
durumunda mala zarar verme suguna iliskin TCK m.151 -veya duruma goére m.152-

hiikmiine gore cezalandirilacaktir.

222 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, 5.780.
28 pPARLAR, HATIPOGLU, s.2354.
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Azmettirenin daha agir bir zarar verme haline yonelik iradesine ragmen fail somut
olayda daha hafif bir zarar verebilir ya da daha agir bir zarar verebilir. Ancak her durumda
kanun koyucu mala zarar verme sugunun olusacagini kabul ettiginden, azmettiren de fail

gibi TCK m.151 hiikmiine gore cezalandirilacaktir.

Ikinci olarak failin, azmettirenin sucun basit ve nitelikli hallerine iliskin tercihine
dair iradesinin digina ¢ikmasi ihtimali iizerinde de durulmalidir. Eger azmettiren, sugun
TCK m.152’nin kapsamina giren daha agir haline azmettirmis ancak fail somut olayda basit
zarar verme fiilini islemekle yetinmisse azmettireni de yalnizca gergeklesen neticeden
sorumlu tutmak gerekir. Zira bu halde de ger¢eklesmeyen azmettirme halinde oldugu gibi
istenen agir neticeli zarar verme hali somut olayda fail tarafindan hayata gecirilmemektedir.
Bu nedenle azmettirenin iradesi ile failin gergeklestirdigi neticenin kesisim kiimesi
azmettiren i¢in de ceza sorumlulugunun sinirini belirleyecek ve fail gibi azmettiren de
yalnizca mala zarar vermenin basit halinden TCK m.151’e gore sorumlu tutulacaktir. Ayn
oOl¢iit azmettirenin, mala zarar vermenin temel haline iliskin azmettirmesine ragmen failin,
sugun nitelikli halini islemesi durumunda da uygulanacaktir. Bu halde de azmettirenin

sorumlulugu sugun nitelikli haline gore degil basit haline gore tespit edilecektir.

Azmettirmeyle ilgili son olarak kanunda azmettiren i¢in kabul edilen agirlastirici
nedene de deginmek gerekir. TCK m.38/2’ye gore “iistsoy ve altsoy iliskisinden dogan
niifuz kullamilmak suretiyle su¢ca azmettirme hdlinde, azmettirenin cezasi ti¢te birden
varisina kadar arttirihir. Cocuklarin sug¢a azmettirilmesi halinde, bu fikra hiikmiine gore
cezamin artirdabilmesi icin tistsoy ve altsoy iliskisinin varligi aranmaz.” Gerekcede bu
durumlarda azmettirenin cezasinda arttirnm Ongoriilmesinin  hukuki dayanaginin,
azmettirme olgusunun tek basina bir haksizlik ifade etmesi olarak belirtilmistir. Burada
dikkat edilmesi gereken, ¢ocuklarin suga azmettirilmesi halinde her halde bu nitelikli halin
uygulanabilmesidir. Mesela ¢ocuguna komsularinin arabalarinin lastiklerini patlatmasini
sOyleyen baba veya 18 yasindan kiiciik bir ¢ocuga komsusunun arabasimin lastiklerini

patlatirsa bisiklet alacagini sdyleyen kisi hakkinda ceza miktari arttirilir.
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Yardim, hukuksal yararin ihlalini miimkiin kilan veya kuvvetlendiren veya fiilin
Islenmesini kolaylastiran veya giivence altina alan, azmettirme ve faillik diginda kalan asil
fiilin islenmesine yonelik her tiirlii nedensel katki anlamina gelir. Burada yardimer kisiler,
failin suc¢ teskil eden neticeyi gergeklestirmesini istemekte ve bu nedenle yardim
etmektedirler. Istirakte baglilik kurali geregince yardim fiilinin cezalandirilabilmesi igin de
kasitl ve hukuka aykirt bir fiilin varlig1 gerekir. Ancak azmettirmeden farkli olarak burada
serik, failde sug isleme iradesinin dogumuna neden olmamakta, aksine, zaten var olan sug
isleme iradesini kuvvetlendirmekte veya bu iradenin neticeye ulasabilmesi igin maddi
olarak destek olmaktadir. Bu nedenle azmettirmeden farkli olarak burada yardim eden
serikler sucun tam cezasi ile cezalandirilmayacak, verilecek ceza yar1 oraninda indirilerek
hiikkmolunacaktir. Ornegin komsusunun evinin camlarmi kirmak isteyen Ahmet’e arkadas

Ali’nin demir bilye getirmesi yardim eden sifat1 ile Ali’yi sorumlu kilar.

Kanunda hangi tiir davraniglarin yardim sayilacagi saymak suretiyle belirlenmistir.
Buna gore; suc¢ isleme niyeti bulunan ve bunu agik etmis ancak heniiz karar verememis
bulunan kimseyi suga yonelten kimseyi su¢ iglemeye tesvik etme, sug isleme karari bulunan
kimsenin bu yondeki diisiincesini pekistiren kimse su¢ isleme kararini kuvvetlendirme
dolayisiyla sorumlu tutulacaktir. Eger bir kimse, fiilin islenmesinden sonra yardimda
bulunacag: vaadinde bulunmussa veya sucun nasil islenecegi hususunda yol géstermisse
yine yardim eden olarak sorumlu tutulacaktir. Bundan baska faile fiilin islenmesinde
kullanilan araglari saglamak veya sucun islenmesinden donce veya islenmesi sirasinda
yardimda bulunarak icrasini kolaylastirmak da suca yardim etmek suretiyle istirak
kapsaminda degerlendirilir. Ornegin komsusunun bahge c¢itlerini kirmak isteyen Ahmet’e
arkadas1 Ali’nin boyle yaparsa komsusunun bir daha ona karisamayacagi ve hep rahat
edecegini belirtmesi karsisinda Ahmet’in bu sucu islemesi Ali’yi Ahmet’in diislincesini

pekistirmesi nedeniyle yardim eden sifatiyla sorumlu kilar.
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3- Suclarm I¢timai

Mala zarar verme sucu, genellikle bagka bazi suglart islemek ic¢in kullanilan bir
aragtir™>*. Burada oncelikle belirtmek gerekir ki her bir fiilin ayr1 ayr cezalandirilmasi
anlamina gelen gerc¢ek i¢tima, bizim hukukumuzda genel kural olarak kabul edilmis olup
eger baska bir ictima durumu s6z konusu degilse fail, isledigi birden fazla sug i¢in ayr1 ayr1
cezalandirilacaktir. Ornegin, kap1 kirilarak binaya girme suretiyle islenen hirsizlik sugunda
fail hem hirsizlik hem de mala zarar verme sugundan dolay1 gercek ictima kurallarina gore
cezalandinlacaktir®®.  Ancak failin  calmis oldugu mala herhangi bir nedenle
(yakalanmamak i¢in) zarar verilmis olmasi halinde, mala zarar verme ‘cezalandirilmayan

sonraki hareket’ niteliginde kalir ve cezasiz birakilir®®®.

Zincirleme sug, bir sug isleme kararinin icrast kapsaminda, degisik zamanlarda bir
kisiye kars1 ayn1 sugun birden fazla islenmesi olarak tanimlanabilir. Kanun bu halde, fail
hakkinda tek bir cezaya hiikmolunacagini ancak bu cezanin dortte birinden dortte iicline

kadar arttirilacagini kabul etmistir.

Zincirleme sugtan s6z edilebilmesi i¢in ilk olarak mala zarar verme sugu, farki
zamanlarda birden fazla kez islenmis olmalidir. Ancak degisik zamanlarda olsa bile,
cezalandirilabilir nitelikte olmayan fiiller, zincirleme su¢ kapsaminda miitalaa
edilemeyeceklerdir. Bu kapsamda 6rnegin bes ayr1 zarar verme fiilinden yalnizca {i¢ii igin
sikayet s0z konusu ise diger ikisi i¢in cezalandirilabilme kosulu gergeklesmis
olmadigindan, zincirleme su¢ hiikiimleri de dogal olarak uygulanmayacaktir. Kanun bir

sucun temel sekli ile daha agir veya daha az cezay1 gerektiren nitelikli sekillerinin ayni sug

2 TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.625.

?%> PARLAR, HATIPOGLU, 5.2355.

Bkz. Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin 09.04.2012 giin ve 2010/17216 Esas ve 2012/4600 Karar sayil1 ilaminda da
“..... magdura ait 6nliik ve kabanin yakilmasi nedeniyle iizerinde asili oldugu okul idaresine ait portmantonun
zarar gorecegi kesin bigimde Ongdriilmense karsin eylemlerini gergeklestiren sanigin bu sugtan da sorumlu
tutulmas1 gerekirken, tiim eylemlerin tek su¢ olusturdugu kabul edilerek eksik cezaya hiikmolunmasi
isabetsizdir.” demek suretiyle ayr1 ayr ceza verilmesi gerektigi belirtilmistir. (Sinerji Hukuk Mevzuat ve
I¢tihat Programi)
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olarak kabul edilecegini belirtmistir. Bu g¢ercevede failin isledigi ve biri TCK m.151’in,
digeri TCK m.152’nin kapsamina giren iki fiil arasinda zincirleme sug¢ hiikiimleri
uygulanabilecektir. Gergeklestirilen ilk fiill mala zarar verme sugunu olusturmus digeri
yahut da hepsi tesebbilis asamasinda kalmis da olabilir. Bu halde de iki fiil hakkinda

zincirleme su¢ hiikiimleri uygulanabilecektir.

ikinci olarak birden fazla mala zarar verme sucunun, ayni su¢ isleme kararinin
icrast kapsaminda islenmis olmas: gerekir. Burada genel olarak failin degisik zamanlardaki
hareketleri arasinda subjektif bir baglanti aranacaktir. Bu baglanti cercevesinde, her
hareket, bir 6nceki hareketin devami gergevesinde degerlendirilebilmelidir. Failin, her biri
davranis agisindan birbirinden bagimsiz irade ve diislincelere sahip olmasi halinde ayni sug

isleme kararindan s6z edilemeyecektir.

Son olarak mala zarar verme su¢unun magdurlarmin aynt olmasi gerekir. Mala
zarar verme sucu acisindan magdur, sucla korunan hukuksal degerin, yani miilkiyet
hakkinin siijesi oldugundan gerceklestirilen cesitli mala zarar verme eylemleri agisindan
zincirleme su¢ hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in her seferinde zarar verilen malin aym
sahsa ait olmas1 gerekir. Bu kapsamda 6rnegin, genel olarak kin giittiigii bir aileye zarar
verme niyetiyle c¢esitli esyalara kars1 mala zarar verme fiillerini isleyen fail, eger zarar
verdigi esyalarin her biri farkl aile bireylerine ait ise zincirleme sug¢ hiikiimleri hakkinda

uygulanmayacaktir.
Ictima fikri i¢tima ve goriiniiste i¢tima diye iki sekilde karsimiza ¢ikmaktadir.

Fikri igtima, tek bir fiille kanunun birden fazla hiikmiiniin ihlal edilmesi yahut
birden fazla kisiye karsi ayni sugun islenmesidir. Birinci hal, farkli neviden fikri i¢tima
ikinci hal ise ayni neviden fikri i¢tima olarak isimlendirilmektedir. Birinci hale iliskin
olarak TCK m.43/2’ye gore “aymi sugun birden fazla kisiye Kars: tek bir fiille islenmesi

durumunda” zincirleme suca iliskin hiikiim uygulanarak faile tek bir ceza verilecek ancak
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bu cezada kanunda &ngoriilen oranda artirim yapilacaktir. Ikinci hale iliskin TCK m.44’e
gore ise “isledigi bir fiil ile birden fazla farkli su¢un olusmasina sebebiyet veren kisi,
bunlardan en agur cezay: gerektiren suctan dolayr cezalandirilir”.Her iki fikri igtima tiirti

acisindan da ortak nokta gergeklestirilen fiilin tek olusudur.

Eger fail, gerceklestirdigi tek bir hareketle, birden fazla kisiye karst mala zarar
verme sugunu islerse ayni neviden fikri i¢tima s6z konusu olacak ve fail hakkinda mala
zarar verme sucundan dolay1 tek bir ceza verilecek ancak bu ceza dortte birinden dortte
tigtine kadar arttirilacaktir. Mesela attig1 bir bomba ile birden fazla farkli kisiye ait araca

zarar veren fail hakkinda bu hiikiim ¢ergevesinde uygulama yapilacaktir.

Eger fail isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sugun olugmasina sebebiyet vermisse
farkl neviden fikri i¢tima s6z konusu olur ve bu halde fail en agir cezay1 gerektiren sugtan
dolayr sorumlu olur. Ornegin, bir kimsenin ¢ikardig1 yangin ile baskalarma ait mallarin
zarara ugratilmasi halinde genel giivenligi tehlikeye sokma sucgu ile mala zarar verme sugu
olustugundan fail en agir olan cezay1 alacaktir. Bunun gibi, birini 6ldiirmek igin arabasinin
frenlerini islevsiz hale getirerek kisinin yaralanmasina sebebiyet verme durumunda hem
kasten yaralama hem de mala zarar verme sugu islenmis olacaktir®®’. Konularm farkli
oldugu hedefte sapma hallerinde de ayn1 esastan hareket etmek gerekecektir. Gergekten fail
bir kimseyi 6ldiirmek istemis ve ona ates etmis, ancak isabet ettiremeyerek arkasinda duran
vitrindeki cami kirmis olabilir. Bu halde dncelikle mala zarar verme fiilinin yan netice
olmasi nedeniyle bu netice agisindan failin olas1 kastinin m1 yoksa bilingli taksirinin mi
oldugunu belirlemek gerekir. Zira mala zarar verme sugu taksirle islenebilen bir sug
olmadigindan, ikinci ihtimalde, suclarin igtimai kapsaminda degerlendirilebilecek ikinci bir
su¢ da s0z konusu olmayacaktir. Failin vitrinin kirilmasi agisindan olast kastla hareket
etmesi halinde ise adam o6ldiirme veya duruma gore yaralamaya tesebbiis ve olasi kastla
mala zarar verme sugu birlikte s6z konusu olacak ve bu durumda fikri igtima ya da gercek

igtima kural1 uygulanacaktir.
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Goriiniiste i¢tima halinde, fikri igtimada oldugu gibi, aym fiille ilgili birden fazla
kanun hiikmii vardir ancak bunlar arasindaki iliski ¢ercevesinde iclerinden yalnizca birisi
olaya uygulanabilir durumdadir. Mala zarar verme sucguna iligskin hiikiim, diger bir¢cok zarar
verme fiiline gore genel bir hikkiimdiir. Hem TCK‘da hem de 6zel ceza kanunlar1 veya ceza
normu iceren Ozel kanunlarda baskasmnin ve oOzellikle kamunun kimi mallarina zarar
verilmesi 0zel olarak diizenlenmistir. Bu agidan su¢un maddi konusunun dogru tespiti i¢in
hangi hallerde baska hiikiimlerin uygulanacagmin dogru bir sekilde belirlenmesi

gerekmektedir.

Mala zarar verme sucunda da bazi hallerde, mala zarar verme niteligindeki fiil
acisindan uygulanabilecek 6zel kanun hiikiimleri s6z konusu olmaktadir. Bu halde bu
hiikiimler uygulanabilecek, mala zarar verme sucunun olayla ilgisi ise goriiniiste kalacaktir.
Bunun i¢in doktrinde iki kosul aramaktadir. Ik kosul her iki norm da ayni hukuksal degeri
korumalidir. Ikinci olarak uygulanabilir durumdaki &zel norm genel norma oranla farkli
Ozellikler veya unsurlar ihtiva etmelidir. Eger bu kosullar varsa bir 6zel norm genel norm

iligkisi yoniinden goriiniiste ictima durumundan s6z etmek miimkiin olacaktir.

Orman Kanununa gore bir orman ya devlet ormani, ya hiikmi sahsiyeti haiz amme
miiesseselerine ait ormanlar ya da hususi sahislara ait orman seklinde olabilir. Kanundaki
bu genel tanimlama ve istisnalar ¢ergevesinde orman sayilacak bir yer eger “6zel sahislara”
veya “tiizel kisilige sahip kamu miiesseselerine” ait degilse, o orman “devlet ormani”
sayilacaktir. Iste kanun koyucu devlet ormanlarinin TCK m.152 kapsaminda
degerlendirmemistir. Zira devlet ormanlara karsi islenen zarar verme suglari, Orman
Kanununun ceza hiikiimleri ile zaten cezalandirilmaktadir. Miilkiyeti 6zel sahislara ait

ormanlar igin genel hiikiim niteligindeki TCK m.152/1-c bendi uygulanacaktir®®®,

27 9ZBEK, Yeni Tiirk Ceza....., 5.1146.
238 MADDE 152. - (1) Mala zarar verme sugunun;

c) Devlet orman statiisiindeki yerler harig, nerede olursa olsun, her tiirlii dikili agag, fidan veya bag
¢ubugu hakkinda,

Islenmesi hlinde, fail hakkinda bir yildan alt1 yila kadar hapis cezasina hiitkmolunur.

131



Ayn1 hukuksal degeri farkli agilardan koruyan iki veya daha fazla norm, ayn1 anda
veya sirayla ihlal edilmekle birlikte i¢lerden birinin ihlali ile meydana getirilen haksizlik
igerigi digerini de kapsadigindan, bu halde faile yalnizca bu suglardan birinin cezasi verilir.
Bu halde de aslinda ictima goriiniistedir. Zira normlardan birinin uygulanmasi, digerini
somut olaya uygulanma noktasinda tiiketmekte, onu somut olaya uygulanmaz hale

getirmektedir.
D- SUCUN MUHAKEMESI
1- Sikayet

TCK m.151’e gore mala zarar verme sugunun basit halinin takibi sikayete baglidir.
Ancak nitelikli bigimleri resen kovusturulur®®. Sikayet, bir kovusturma kosulu olarak
suctan zarar goren kimsenin, faillerin kovusturulmasi istemini yetkili mercie agiklamasidir.
Sikayet hakki sugun magduruna, yani malike ve mali fiilen kullanmakta olana aittir®*°.
Ayrica o maldan dogrudan yararlanma hakki bulunan kisiler de sikayet hakkina sahiptir®*".
Eger malik kiiciik veya akil hastas1 ise onun yerine sikayet hakkini yasal temsilcileri
kullanacaktir. Eger malin birden fazla maliki varsa her birinin gikayet hakki vardir ve
bunun kullanilmas: digerlerinin rizasia bagli degildir. Ancak tek hareketle birden fazla
kisinin malina zarar verilmesi halinde her birinin sikayeti ancak kendisi acisindan sonug
dogurabilir. Buna karsin zincirleme sug hallerinde magdurun zararina olan her eylem ayri
ayr1 sikayet edilmelidir. Birine iligkin sikayet digerlerini kapsamayacaktir. TCK m.73
geregi sikayet hakki fiilin ve failin kim oldugunun 6grenilmesinden itibaren alt1 aylik siire
icinde kullanilmalidir. Bu siire hak diisiimii siiresidir. Sikayet hakki olan birka¢ kisiden
birisi alt1 aylik siireyi gecirirse, bundan dolay1 digerlerinin haklar1 diismez (TCK m.73/3).
Magdur sikayet hakkindan vazgecebilecegi gibi sikayetini geri de alabilir. Sikayet

2% ERCAN, s.665.
OZBEK. KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, s.633.
CENTEL, ZAFER, CAKMUT, s.393.

0 MALKOC, 5.630.

! TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.626.
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hakkindan vazge¢cmek, magdur i¢in artik bu hakkin ileride kullanilabilmesi imkani ortadan
kalkmasi demektir. Sikayetini geri almak ise magdurun yalnizca o an i¢in sikayet hakkini
kullanmamas1 ancak ileride -siiresi i¢inde- kullanabilme hakkini sakli tutmasi demektir.
Ancak bunun i¢in sanigin vazgegmeyi kabulii gerekir. Sanik vazge¢meyi kabul etmezse

yargilama yapilabilecektir (TCK m.73/6).

Her ne kadar mala zarar verme sucunun basit hali sikayete tabi kilinmissa da
TCK’nin 142. maddesinin 4. fikrasma gore “hirsizlik su¢unun islenmesi amaciyla konut
dokunulmazligimin ihldli veya mala zarar verme sugunun islenmesi halinde, bu su¢lardan
dolayr sorusturma ve kovusturma yapilabilmesi icin sikayet aranmaz” denilmek suretiyle

bu durumda islenen mala zarar verme sugu sikayete tabi kilinmamustir.

Mala zarar verme sucunun nitelikli halleri dolayisiyla sorusturma ve kovusturma
yapilmasi, sucun temel seklinin aksine sikayete bagli degildir242. Buna gore soz gelimi
memurun zararina olarak gorevinden dolay1 6¢ almak amaciyla ona kars1 mala zarar verme
sucu islenirse bu sucun kovusturulabilmesi i¢in magdurun sikayeti aranmayacaktir. Ancak
kanun buna bir sinirlama getirmigtir. TCK m.167/2’ye gdre mala zarar verme sugunun ister
basit isterse de nitelikli halinin, haklarinda ayrilik karar1 verilmis olan eslerden birinin, ayni
konutta beraber yasamayan kardeslerden birinin, ayni1 konutta beraber yasamakta olan
amca, dayi, hala, teyze, yegen veya ikinci derecede kaym hisimlarinin zararina olarak

islenmesi halinde, sugun kovusturulabilmesi magdurun sikayetine baglidir.
2- Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Gorev, bir davaya ceza mahkemelerinden hangisinin bakacagini ifade eder. Mala
zarar verme sugunun cezasinin iist siir1 i¢ yil hapis cezasi oldugu i¢in bu sug agisindan

genel gorevli mahkeme, Asliye Ceza Mahkemesidir. Ancak su¢ tarihinde 18 yasimi

%2 YALVAC, s.274.
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doldurmayan failin davasi, 5395 sayili Cocuk Koruma Kanununun 26. maddesi geregince

Asliye Ceza Mahkemeleri’nde degil, cocuk mahkemelerinde goriiliir*,
3- Yaptirinm

Mala zarar verme sugunun basit halinin yaptirimi dort aydan ii¢ yila kadar hapis
veya adli para cezasidir. Hakim, kanunda belirtilen bu alt ve iist sinirlar arasinda TCK’nin
61. maddesine gore temel cezay1 belirleyecektir. Burada kanunda hapis ve adli para cezasi
ifadeleri arasinda kullanilan “veya” ibaresi, hapis ve adli para cezalarinin se¢imlik olarak
uygulanabilecegini anlatmaktadir. Buna gore hakim ya hapis cezasma ya da TCK m.52

geregi adli para cezasina hiikmedecektir.

Su¢ TCK m.152/1 kapsamina girecek sekilde islenmisse bu halde fail hakkinda bir
vildan alti yila kadar hapis cezasina hiikmolunacaktir. Kanun koyucu bu nitelikli hal i¢in
de hapis cezasi agisindan bir alt ve iist sinir belirlemistir. Ancak sugun basit halinin aksine,
burada artik adli para cezasmna hiikmedilebilmesi miimkiin degildir. Eger su¢ TCK
m.151/2’nin kapsamina girecek sekilde islenmisse TCK m.151 veya 152/1 hiikiimlerine
gore verilecek ceza iki katina kadar arttirilabilecektir. Buna ek olarak sug terdr amaciyla

islenirse verilecek ceza yar1 oraninda arttirilacaktir.

Yaptirim olarak ongoriilen cezalar incelendiginde alt ve iist siirlar arasindaki
makasin ¢ok acik oldugu goriilmektedir. Bu miktarlar arasindaki cezayr hakim olayin
ozelligine gore takdir edecektir. Ornegin; 151. maddenin 2. fikrasinda diizenlenen hayvana
zarar verme sugunda 6ldiirme ile degerinin azalmasina sebebiyet verme se¢imlik hareketleri
aynt mieyyideye tabi tutulmakta ise de elbette ki ceza ayni miktarda takdir

edilmemelidir®*.

%3 pARLAR, HATIPOGLU, s.2355.
%4 ARSLAN, AZIZAGAOGLU, s.659.
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Mala zarar verme sugunda fail yapmak istedigi hareketi yapamadigi i¢in, yapmis

245 Mesela;

oldugu hareketin ise su¢ olusturmasi durumunda, olusacak sugtan cezalandirilir
sahsi bir mala zarar verme amaci olan fail, aslinda kamu malina zarar vermis ise hatasindan
istifade eder, sahsi bir mala zarar vermis gibi cezalandirilir. Ancak kamu malina zarar
verme amaci olan fail, aslinda sahsi bir mala zarar vermis ise failin kamu malina zarar

vermis gibi cezalandirilmas1 miimkiin degildir.

Burada son olarak mala zarar verme sucu agisindan uzlasma hiikiimlerinin
uygulanamayacagini da belirtmek gerekir. CMK. m.253/3” e gore sorusturulmasi ve
kovusturulmasi sikayete bagli olsa bile etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilecegi
suclarda uzlastirma yoluna gidilemez. Mala zarar verme sugu i¢in de etkin pismanlik
hiikiimleri uygulanabilir oldugundan bu sugla ilgili yapilan sorusturmalarda uzlastirma

yoluna gidilemeyecektir?*®.

5 SOYASLAN, Ceza Hukuku........ , Savas Yaynevi, 5.391.
6 PARLAR, HATIPOGLU, 5.2355.
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SONUC

Mala zarar verme sugu ile korunmasi amaglanan hukuksal deger miilkiyet hakkidir.
Hem kanunun lafz1 hem de sistematik yapisi1 miilkiyet disindaki ayni haklarin bu sugun

korudugu hukuksal deger kapsaminda kabul edilemeyecegini gostermektedir.

Sugun olusabilmesi i¢in kanunda gosterilen se¢imlik neticelerden herhangi birinin,
sugun konusu tizerinde gergeklestirilmesi yeterlidir. Bu sugun manevi unsuru kast olup,
oncelikle taksirle iglenen fiillerin bu su¢ kapsaminda miitalaa edilebilmeleri miimkiin
degildir. Ancak buradaki kast, olas1 kast1 da ihtiva edecek sekilde olusmakta olup failde

ayrica 0zel bir saik yahut amag¢ aranmaz.

Sucun bir ekonomik su¢ olmasinin dogal sonucu olarak, su¢ neticesinde olusan
zararin giderilmesi, failin alacagi cezayi etkileyecektir. Ancak yeni kanunla birlikte bu
giderimin failin etkin pigsmanliginin tezahiirii olmasi aranmis, bunun sonucu olarak da
giderimin, yalnizca failin iradesine bagl olarak yapilmasi halinde ceza indirimine esas
teskil etmesi kabul edilmistir. Yine, kanunda ailenin birliginin korunmasi agisindan belirli
akrabalar arasindaki zarar verme fiillerinin sahsi cezasizlik kapsaminda degerlendirilecegi,
baz1 akrabalar arasindaki bu tarz fiillerde ise cezanin azaltilmasimi saglayan bir sahsi

cezasizlik sebebi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi hiikme baglanmistir.

Bu sug tipinde Ozellikle hata halleri 6nemlidir. Bir kimse kendisine ait oldugu
zanniyla baskasimin malina zarar verirse fiili su¢ teskil etmeyecektir. Ancak fail burada,
zarar verdigi seyin esya olup olmadiginda degil, kime ait oldugu meselesinde hataya
diismektedir. Bunun yaninda fail, bir hukuka uygunluk nedeninin yahut kusurlulugu

kaldiran veya azaltan durumun maddi sartlarinda da hataya diisebilir. Ancak bu durum fiili
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su¢ olmaktan ¢ikarmayacak, yalnizca failin kusurunu etkileyecektir. Bu su¢a hem tesebbiis

miimkiin hem de istirak ve i¢tima kurallar1 tiimiiyle uygulanabilir.

Sucun kovusturulmasi sikayete baglhi kilinmistir. Karsi tarafin, zarar1 hemen
gidermesi malik agisindan sugun kovusturulmasindan daha énemlidir. Ancak nitelikli haller
acisindan, zararin boyutu ve ¢cogu zaman farkli hukuksal degerlerin de isin i¢ine girmesi
neticesinde, sikayet kurumu kabul edilmemistir. Yine basit hal i¢in hapis cezasina se¢enek

yaptirim olarak 6ngoriilen para cezasina da nitelikli haller i¢in yer verilmemistir.

Mala zarar verme sucunda, sug¢ politikasi agisindan norm olusturulmasi ve
olusturulmus normlarin somut olaylara uygulanmasindaki veriler ile sug tipinin tarihsel
arka planindan gelen ozelliklerini belirten ve kriminoloji biliminin sundugu veriler
dikkatlice incelenmelidir. Bu sayede hem normun olusumu hem de normun uygulanmasi

asamalar1 daha saglikl yiiriitiillebilecektir.
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