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OBJEKTIF ISNADIYET TEORIiSIi VE MAGDURUN KENDISi 1CIN BIiR
TEHLIKE YARATTIGI DURUMLAR

Ozel, Abdullah Enes.
Kamu Hukuku Yiiksek Lisans Programi
Tez Danismani: Prof. Dr. Mahmut Koca
Temmuz 2015, 162 sayfa

Bu ¢alisma, magdurun kendisi i¢in bir tehlike yarattigi durumlarda katilan kisinin
sorumlulugunun nasil belirlenmesi gerektigi sorusuna hasredilmistir. Magdur,
kendisi i¢in bir tehlike yarattiginda ve bunun sonucunda hukuka aykiri1 bir netice
meydana geldiginde failin ceza sorumlulugu etkilenir mi ve nasil etkilenir?
Dolayisiyla bu ¢alismanin asil hedefi, magdurun kendisi i¢in bir tehlike yarattig
durumlarda, bu tehlikenin yaratilmasina yardim ederek, destekleyerek, tesvik ederek
katilan iiglincii  kisinin ceza sorumlulugunun incelenmesidir. Ceza hukuku
literatiirtinde ve mahkemelerde uzunca bir siiredir tartismali bir konu olan magdurun
kendisi icin bir tehlike yaratmasi, literatiirde cogunlukla objektif isnadiyet teorisi
baslig1 altinda ele alindigindan, bu calisma dab u incelemeyi, objektif isnadiyet
teorisi cercevesinde yapmaktadir. Bu calismada basamakli bir inceleme metodu
izlenmis; ilk olarak nedensellik konusu, 6zellikle sart teorisi incelenmistir. Sart
teorisine, bu derece genis bir yer ayrilmasinin sebebi, sart teorisi ve objektif isnadiyet
teorisi arasindaki iliskidir. Objektif isnadiyet teorisi, sart teorisiyle nedensellige
iliskin ulasilan sonuglarin  hukuki bir degerlendirmeye tabi tutulmasidir.
Calismamizda neticenin, failin fiilinin bir eseri olup olmadigini inceleyen objektif
isnadiyet teorisi de kisaca ele alinis ve sonugta da magdurun kendisini tehlikeye
soktugu durumlarda katilanin sorumlulugunun nasil belirlenecegi objektif isnadiyet

teorisi kapsaminda tartisilmistir.

Anahtar Kelimeler: nedensellik bagi, sart teorisi, objektif isnadiyet teorisi, magdurun

kendisi i¢in bir tehlike yaratmasi
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ABSTRACT

THE THEORY OF OBJECTIVE ATTRIBUTION AND SELF-ENDANGERMENT

Ozel, Abdullah Enes.
LLM, Department of PublicLaw
Thesis Advisor: Prof. Mahmut Koca
July 2015, 162 pages

This study is devoted to the question concerning liability of associate in the
situations where the victim creates jeopardy for himself. When victim creates
jeopardy for himself and then an illegal result occurs, does the criminal responsibility
of the associate be effected? Therefore the main objective of this study is to
investigate the criminal responsibility of the stranger, who associates the act of
endangerment through helping, supporting or encouraging the victim of “self-
endangerment”. “Self-endangerment” a controversial topic for a long time both in
judicial decisions and in the criminal law literature is treated generally under the title
of “the theory of objective attribution”. Following the literature, this study also
makes the aforementioned examination as part of “the theory of objective
attribution”. The research is conducted in several stages. First, the topic of causality,
particularly thetheory of conditions is researched. The reason for giving wide
coverage to “the theory of conditions” in this thesis is therelation between “the
theory of conditions” and “the theory of objective attribution”. The theory of
objective attribution is jurisprudential consideration of the results that areachieved
with “the theory of conditions”. Second, “the theory of objective attribution”, which
is an examination of illegal results whether they are effects of acts of offender or not,
is discussed. Finally thequestion “how can the criminal responsibility ofassociate be

determined in situations of the self-endangerment” is discussed.

Keywords: causality, the theory of conditions, the theory of objective attribution,

self-endangerment
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GIRIS

Magdurun kendisi i¢in bir tehlike yarattigi durumlar uzunca sayilabilecek bir siiredir
hem ceza hukuku doktrinini hem de mahkemeleri mesgul eden konulardan biridir.
Her ne kadar bu tiir olaylarda ne tiir bir sonuca varmak gerektigi konusunda bir
siireden beri asag1 yukar1 bir birlik saglanmis olsa da gerek varilan sonucun hukuken
temellendirilmesi gerek bu tiir olaylarda daha ikna edici ve agik sonuglara varmak

icin ihtiya¢ duyulan kriterler bakimindan gene de ciddi bir ¢esitlilik s6z konusudur.

Ornegin bir tirmanma yarisinda, daga tirmanan profesyonel dagcilardan ikisi hava
sartlarinin olumsuzlugu dolayisiyla hayatin1 kaybetseler, meydana gelen neticeden
yarigma organizasyonunu sorumlu tutmak gerekir mi, bir motor yarisinda, yarisan
kisilerden birisi hayatim1 kaybetse meydana gelen neticeden onu yarisa davet eden
kisiyi sorumlu tutmali miyiz ya da uyusturucu bagimlis1 birine kendisine uyusturucu
enjekte etmesi i¢in bos bir siringa veren kisinin, uyusturucu bagimlisi asiri dozdan
hayatin1 kaybettiginde neticeden sorumlu tutulmasi ve cezalandirilmasi gerekmekte

midir?

Bu o6rnekleri ¢ogaltmak miimkiindiir. Bu ve buna benzer olaylarda adalet duygusunu
zedelemeyecek ve hukuka uygun, isabetli sonuglara ulasmak adina belli kriterlerin
ortaya koyulmasi ve bu sonuglarin temellendirimesi i¢cin Almanya’da doktrinde bu
konu ayrintilariyla ele alinmis ve hala da alinmaya devam etmektedir. Tiirkiye’de ise
bu c¢aligmay1 yaparken gorebildigimiz kadariyla magdurun kendisini tehlikeye
soktugu olaylar yeterince tartisilmamis, mahkeme kararlarina da ortaya konulan
ilkeler henliz yansimamistir. Magdurun kendisini tehlikeye soktugu olaylarda karar,
somut olaylarin kosullarina gore hakimin takdirine birakilirsa bunun belirlilik
ilkesiyle bagdasmasi miimkiin degildir. Dolayisiyla bu tiir olaylarin doktrinde
ayrintili olarak ele alinmasi ve verilecek kararlarin belli ilkelere baglanmasi

gerekmektedir.

Magdurun kendisi i¢in bir tehlike yaratti§i durumlar, ¢ogunlukla objektif isnadiyet

teorisi baslig1 altinda yani tipiklik i¢inde ele alinmaktadir. Bu ¢alismada da bu tiir



olaylar1 daha dogru bir c¢ergevede ele alabilmek ve baska hukuki kurumlarla
iliskilerini ortaya koyabilmek adina gerek nedensellik bagi, gerekse objektif
isnadiyet teorisi konusunda miistakil boliimlerle magdurun kendisi i¢in bir tehlike
yarattig1 olaylarin sug¢ teorisi i¢inde teorik bir ¢erceveye ve saglam bir konuma

yerlestirilmesi amaglanmastir.

Calismamizin ilk boliimii objektif isnadiyet teorisini daha 1yi anlamak ve objektif
isnadiyet teorisine gore isabetli sonuglara varabilmek adina anlasilmasi elzem olan
nedensellik bagina ayrilmigtir. Nedensellik bagi, bu giine kadar ¢ok farkli agilardan
yaklasilmis bir konudur. Nedensellik baginin bir olayda nasil belirlenebilecegi
konusunda ortaya farkli teoriler atilmistir. Bugiin yaygin olarak kabul edilen goriis
ise sart teorisinin nedenselligin tespiti bakimindan kullanilmasi gereken temel
yaklagim oldugudur. Sart teorisi ve objektif isnadiyet teorisi biri digerinin {istiinde
oturarak neticenin faile, onun bir eseri olarak yiiklenebilip yiiklenemeyecegini tespit
etmek icin asilmasi gereken iki basamagi olusturmaktadir. Bu nedenle ¢alismamizin
ilk boliimii, nedensellik bagini1 aydinlatmak i¢in kullanilan diger teorilere degil de
biitiin ayrintilariyla sart teorisine hasredilmistir. Sart teorisine goére nedenselligin
tespiti adina kullanilan formiiller, bu formiillerin olaylara uygulanmasinda karsimiza
cikan problemler, 6zel olay gruplari ve bu problemleri asmak adina formiillerde

gerceklestirilen degisiklikler bu boliimiin baglica unsurlaridir.

Ikinci béliim, sart teorisi yardimiyla gergeklestirilen nedensellik degerlendirilmesi
lizerine insa edilen objaktif isnadiyet teorisini ele almaktadir. Sart teorisiyle ulasilan
sonuclar tek basina neticeden faili sorumlu tutmali miy1z sorusuna aydinlatici ve ikna
edici cevaplar verememektedirler zaten sart teorisinin kullanilma amaci da bu soruya
cevap bulmak degildir. Sart teorisiyle ulasilan sonuclarin, daha sonra sugun manevi
unsurlart alaninda sinirlanmasi da yeterince ikna edici degildir. Objektif isnadiyet
teorisi, bir risk 6gretisi olarak sart teorisiyle ulasilan sonuglari tipikligin alaninda
sinirlamak i¢in basvurulan bir teoridir. Ikinci béliim objektif isnadiyet teorisinin
ortaya ¢ikisini, temel birlesenlerini, bu birlesenlerin altinda bulunan 6zel olay
gruplari1 ve bu olay gruplart i¢in objektif isnadiyet teorisi bakimindan nasil

sonuglara ulasilmasi gerektigini ana hatlariyla ele almaktadir.



Calismamiz son boliimiinde de magdurun kendisi i¢in bir tehlike yarattigi durumlari
ele almaktadir. Teorik olarak daha 6nceki iki boliimiin {istiine kurulan bu son bdliim
de bu tiir olaylarda sonuca tipikligin alaninda ve objektif isnadiyet kapsaminda
ulasilmasi gerektigi diislincesi dogrultusunda magdurun kendisi igin bir tehlike
yaratmasinin neticenin objektif isnad edilebilirligine etkisini ele almaktadir. Bunu
yaparken ortaya konulan ilkenin temellendirilmesi i¢in getirilen yaklasimlari, bu
yaklasimlarin Tiirk hukuk sistemi bakimindan ifade ettikleri anlami1 ve son olarak bu
yaklagimlar dogrultusunda bu tiir olaylara uygulanacak ayirici ilkeleri ele almayi

amagclamaktadir.



BOLUM 1
NEDENSELLIK BAGI

1.1. GENEL OLARAK

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu kapsaminda tanimlanmis pek c¢ok sug, tipik fiilin
gerceklesmesi yaninda belli bir neticenin gergeklesmesini de cezalandirilabilmenin
bir kosulu olarak arar. Boyle sug tiplerinde, potansiyel fail, potansiyel bir magduru
yaralamakta veya bir zarara ugratmaktadir. Ornegin 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 81. Maddesinde tanimli kasten Oldiirme sug tipinde failin, kendi fiili
dolayistyla bir netice olarak magdurun Sliimiine sebebiyet vermis olmasi gerekir.
Kasten oldiirme sucgu serbest hareketli bir su¢ oldugu i¢in failin yalniz bir insani
oldiirmeye elverisli herhangi bir fiili gerceklestirmesi tamamlanmis bir kasten
6ldiirme sugundan dolayr sorumlu tutulmasi i¢in yeterli goriilmemekte ayrica bir
6lim neticesinin gergeklesmesi de aranmaktadir. Bu gibi tipikligin gerceklesmesi
icin failin hareketi yaninda, dis diinyada bir degisikligin de meydana gelmesini
arayan suglar neticeli suclar olarak adlandirilmaktadir. Fakat bu ¢esit neticeli
suclarda, ayrica bir baglant1 veya bir iliski de aranir. Tipe uygun fiilin ve tipe uygun
neticenin yaninda bir de bu ikisi arasinda failin neticeden dolay1 sorumlu kabul
edilebilmesi i¢cin bulunmasi zorunlu olan bir iliski vardir. Yani failin
cezalandirilabilmesi i¢in, onun bir insam1 Oldiirmeye elverisli fiillerden birini
gerceklestirmesinin ve ayrica 6liim neticesinin de meydana gelmesinin yaninda bir
de olim neticesinin, hem failin fiili ile baglantili, hem de failin bir eseri olarak
gerceklesmesi gerekir. Demek ki tipikligin tamamlandiginin somut olayda tasdik
edilmesi fiil ve netice arasindaki ¢esitli iliskilerin veya baglantilarin dogrulanmasin

da sart kosar.'

Bu baglantinin ¢ogu zaman problemsizce kurulabildigi ortadadir. Fakat gerek ayni
kisinin birden ¢ok hareketinin ya da farkl kisilerin hareketlerinin s6z konusu oldugu

durumlarda gerek neticenin meydana gelmesinde etkili olabilecek birden ¢ok

'F ritjof Haft, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1996, s.59
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nedenin kendini gosterdigi durumlarda gerekse fiilden sonra neticenin meydana
gelmesine dek belli bir zamanin gectigi durumlarda’ yani bu baglantimin siipheli hale
geldigi orneklerde tipe uygun fiil ve tipe uygun netice arasindaki iliskinin niteligi
konusu problemli hale gelmektedir. Yani bazi durumlarda tipe uygun fiil ve tipe
uygun neticeden ikisi de olayda gerceklesmis olmasina ragmen aralarinda kolayca bir
baglantinin, aranilan bir irtibatin oldugunu sdylemek miimkiin olmamaktadir.
Ormegin B kisisine yavasca etkisini gdsteren bir zehir veren A kisisi, B, bir baskasi
tarafindan bicaklanarak oldiiriildiigiinde verdigi zehir dolayisiyla 6liim neticesinden
sorumlu tutulacak midir? Doktrinde ¢ok siklikla tekrarlanan 6rneklerden biri olan su
ornek bir bagka acidan bu iligkiyi tartismaya agmaktadir: Acaba bir bigakli saldiri
sonucunda yaralanan A, hastaneye kaldirilirken ambulansin devrilmesi sonucu 6lse,
onu yaralayan B bu 6liim neticesinden sorumlu tutulacak midir?’ Bu iki olayda da
sorularin veya siiphelerin yoneldigi esas nokta, tipe uygun fiil ile tipe uygun netice
gerceklesmis oldugu halde bu iki unsur arasindaki iligkinin var olup olmadigi veya
bu iligkinin, faili neticeden sorumlu tutmaya yetecek nitelikte bir iliski olup olmadigi
hususlaridir. Demek ki tek basina tipe uygun fiilin ve tipte belirtilen neticenin
gerceklesmesi failin cezalandirilabilmesi i¢in yeterli goriilmemektedir. Bu iki unsur
arasinda bir baglantinin olmas1 aranmakta, bunun da tek basma failin
cezalandirilabilmesi i¢in yeterli olmadigi durumlar ortaya ¢ikabilmekte, bu
durumlarda da bu belli baglantinin aranilan nitelikte bir baglanti olmasi

gerekmektedir.

? Yiiksek Mahkememizin bir kararinda da bu durum “adli tahkikat dosyasinn biitiiniiyle Adli
Tp Kurumuna gonderilerek saniklarin ve taniklarin beyanlari ile dosya igerigi deliller
birlikte degerlendirildikten sonra olay ile oliim arasinda 2 giinliik siirenin ge¢mis olmast da
nazara alinarak; maktuliin o6liim nedeni oliim ile olay arasinda illiyet baginin bulunup
bulunmadigi, maktuliin olaydan once de hasta oldugu soylenmesi de gozoniinde
bulundurularak oliimiin gerceklesmesinde bagkaca ortak bir neden bulunup bulunmadigina
dair rapor alinarak, alinan bu raporun sonucuna gore santklarin hukuki durumlarimin tayin
ve takdiri’nin yapilmasi gerekliligine isaret edilerek belirtilmistir. ( Yrg. 1. CD. 06.02.2008,
4974/724)

3 Kristian Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 2008, § 4, 2; Haft, 5.60



Demek ki bu iki 6rnekten yola ¢iktifimiz zaman karsimiza bu s6z konusu iligkiye
dair iki farkli mesele ¢ikmaktadir. ilk drnegimizde failin zehirleme fiiliyle 6liim
neticesi arasindaki iligkinin var olup olmadig: sorusu, nedensellik bagiin var olup
olmadigma dair bir sorudur. Ikinci 6rnegimizde ise bir adim ileride, acaba &liim
neticesinin faile objektif olarak isnad edilip edilemeyecegi sorusu belirmektedir.
Boylece yukarida “iliski” denilerek belirsiz ve genel bir sekilde ifade edilen sey de,
nedensellik bag1 ve objektif isnadiyet bi¢iminde acik¢a adlandirilmis olmaktadir. Bu
konudaki eski ogreti hareket ve netice arasindaki baglantinin siipheli oldugu,
hareketin ve neticenin birbirinden uzak bir sekilde bulundugu veya birbirlerine
karmasik bir sekilde baglandigi durumlarda ortaya c¢ikan problemi sadece bir
nedensellik problemi olarak ele almig ve bir hareket, bir neticeye yol agiyorsa
neticenin hareketi gerceklestiren faile objektif olarak isnad edilebilecegi bi¢ciminde
bir yaklasim gelistirmistir. Durum bu sekilde ortaya konuldugunda ise her sey
nedenselligin nasil tanimlandig1 konusuna gelip dayanmaktadir. Bugiin ceza hukuku
literatlirlinde ¢ogunlukla kabul edilen goriis ise, failin fiili ve tipe uygun netice
arasindaki iliskinin incelenmesinin ve degerlendirilmesinin iki asamal1 oldugudur. 1k
asamada neticeye failin fiilinin sebebiyet verip vermedigi yani fiil ile netice arasinda,
failin sorumlu tutulabilmesi i¢in bulunmasi zorunlu olan nedensellik baginin var olup
olmadig1 degerlendirilirken, ikinci asamada neticenin faile objektif olarak isnad
edilip edilemeyecegi degerlendirme konusu yapilir. Bunun anlami eger tipe uygun
bir fiil ile tipe uygun netice arasinda nedensel bir iliski mevcutsa, bir de bu neticenin
faile onun fiilinin eseri olarak yiiklenebilip yiiklenemeyeceginin yani bir sanssizligin
m1 yoksa bir haksizhigin mi séz konusu oldugunun arastirilmasinin gerektigidir.*
Denilebilir ki ilk adimdaki nedensellik arastirmasi ampirik bir nitelige sahiptir. Bu
nedensellik arastirmasi sirasinda failin hareketinin, neticenin ger¢eklesmesi tizerinde
etkide bulunarak onun bir sebebi olup olmadig: arastirilir. Ikinci adimda ise hareket
ile nedensel iligkisi tespit edilen neticenin faile, onun bir eseri olarak yiiklenebilip

yiiklenemeyecegi konusunda bir degerlendirmenin yapilmas: gerekir ki, neticenin

* Kiihl, § 4, 4; Haft, s.60; Glinther Stratenwerth / Lothar Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Miinchen, 2011, §15, 16



faile objektif olarak isnadiyeti meselesi aydinliga kavussun. Ik nedensellik bag
degerlendirmesine ampirik bir degerlendirme demistik, bahsi gegen ikinci tiir
degerlendirmeye ise normatif bir degerlendirme demek miimkiindiir. Modern
dogmatik, klasik su¢ teorisinin aksine sadece nedensellik baglantisinin tespitiyle
yetinmemekte, onun yaninda ayrica bu normatif isnadiyet kriterlerini de géz 6nilinde

bulundurmaktadir.’

Demek ki bu iliskinin ne nitelikte oldugunun anlasilmas1 hem nedensellik bagi, hem

de objektif isnadiyet teorisi konusunda yapilacak bir aragtirmaya baglidir.

1.2. NEDENSELLIGIN TANIMLANMASI

Bir onceki boliimde de belirttigimiz gibi failin cezalandirilabilmesi i¢in neticeli
suglarda yani bir neticenin de meydana gelmesinin kanun maddesinde arandigi
suclarda, tipe uygun bir fiilin ve tipe uygun bir neticenin somut olayda gergeklesmesi
gerekli oldugu halde yeterli degildir. Ayrica s6z konusu neticenin, failin sebep
oldugu, yol ac¢tig1 bir netice olmast da aranir. Ancak bu durumda failin
cezalandirilabilirliginden s6z etmek miimkiin olabilir. Ote yandan modern sug
teorisine gore her sugun ayni zamanda biinyesinde bir neticeyi barindirmasit zorunlu
olmadig1 icin, neticeli suclar disinda kalan sirf hareket suglarinda bdyle bir neden
olma iliskisinin yani nedensellik bagmimn aranmasi gerekmemektedir.’ Bu boliimde

nedensellik bagi nedir sorusuna bir cevap aramaya calisacagiz.

> Johannes Wessels / Werner Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil: Die Straftat und Thr
Aufbau, Heidelberg, 2012, § 6, 154; Hans Heinrich Jescheck / Thomas Weigend, Lehrbuch
des Strafrecht: Allgemeiner Teil, Berlin, 1996, § 28, 1, 2

% Florian Block, Atypische Kausalverlaufe in Objektiver Zurechnung und Subjektivem
Tatbestand, Berlin, 2008, s. 27; Wessels/ Beulke, § 6, 153; Hakan Hakeri, Ceza Hukuku:
Genel Hiikiimler, Ankara, 2013 s.165; Bahri Oztiirk/ Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Hukuku
ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Ankara, 2012, s. 309



Elbette nedensellik bagi konusunda bir arastirma bizi hukuk disiplini disinda kalan
bir takim bagka alanlara sevk edebilir. Bu konuda bir tanim yapilmaya ¢alisilmasi
baska disiplinlerde 6rnegin felsefede veya fen bilimlerinde nedensellik baginin nasil
ele alindig1 konulanyla yliz yiize getirebilir bizi, fakat nedensellik bagin1 felsefi
olarak kavrama c¢abalar1 veya 6rnegin fizikte, modern teorilerle birlikte nedensellik
baginin anlagilma bigiminin nasil kokten degistigi bu calismanin ve hatta her gesit
hukuki degerlendirmenin sinirlar1 diginda kalmaktadir. Her insan gibi hukuk¢u da
giindelik hayatin1 pratik bir kesinlikle gorelilik kurami gibi fizik teorileriyle sarsilmig
bile olsa nedensellik kanunlarina dayandirir; ¢iinkii gorelilik kurami, ancak kozmik
boyutlarda diisiiniildiigiinde nedensel agiklamalar1 ve tasarimlar1 yerinden etmistir,
fakat hukukun sinirlandirilmis alaninda nedensellik kanunlarinin yol ac¢tigi sonuglari
6lciilebilir boyutlarda degistirememistir.’” Dolayisiyla burada séz konusu edilen
nedensellik, her ceza hukuku kavraminda oldugu gibi, ceza hukuku disiplinine ait
6zel amaclar dogrultusunda ve onlar g6z dniinden ayirilmadan ele alinmalidir. Hem
doga bilimlerinde hem de felsefede gelistirilmis ve kullanilmakta olan nedensellik
tanimlari, ceza hukukucular1 tarafindan biisbiitiin gérmezden gelinemeyecegi gibi
g6zl kapali bir sekilde 6diing de alinamaz. Bu noktada hukukgu, kendi ihtiyaglar1 ve
amaglar1 nispetinde nedensellik kavramini islemeli ve bir ¢erceveye oturtmalidir. Bu,
elbette az dnce de bahsettigim gibi ceza hukuku disiplini tarafindan ortaya konulmus
fonksiyonel nedensellik taniminin, bilimsel verilere biitiiniiyle sirtini donmesi
gerektigi anlamina gelmemektedir, tam aksine bu nedensellik taniminin bilimsel
verilerle de uyum gosterebilmesi, bilimsel bilgileri de kullanabilecek bir esneklige
sahip olmas: gerekmektedir. Aksi takdirde doga bilimleriyle tamamen irtibatini
koparmis ve onlarla herhangi bir aligveris ihtimalini ortadan kaldirmis bir nedensellik
tanimiyla ceza hukukgusu belli bir ilacin, kisinin viicut biitiinliigline zararli olup
olmadiginin sadece bilimsel olarak ortaya konulabilecegi bir olayda nedensellik

baglantisim agiga ¢ikarma imkanini yitirmis olur.®

" Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil: Grundlagen, der Aufbau, der Verbrechenslehre,
Miinchen, 2006, § 11, 3
¥ Urs Konrad Kindhauser, Strafrecht Allgemeiner Teil, Baden-Baden, 2011, § 10, 1
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Gene de hukuk diinyasinda fenomenler arasi iliskilerin, nedensellik kanunlarina gore
degerlendirilebilir oldugunu kabul etsek bile bu konuda hala pek ¢ok belirsizlik
bulunmaktadir. Acaba Kant’in iddia ettigi gibi nedensellik yalnizca bizim
kavrayisimiza, dis diinyay1 algilayisimiza has diisiince bigimlerinden biri midir yoksa
bir varlik kategorisi midir? Kant’in “Saf Aklin Elestirisi” kitabinda bu meseleye dair
getirdigi bilardo toplar1 misalini burada Kant’in yaklasimini biraz da olsa agmak icin
anabiliriz. Bir bilardo oyununda, bir top gidip digerine ¢arptiginda birinin durdugunu
ve digerinin hareket ettigini gorliyoruz. Bu bizde birinci bilardo topunun hareketi ile
ikincisi arasinda bir iliski ve miinasebet oldugu fikrini uyandiriyor. Birinci toptaki
hareket giiciiniin ikincisine gectigini diisiiniiyoruz. Kant ise birinci toptan ikinciye
gecen hareket giicliniin kimse tarafindan goriilmedigini ve goriilemeyecegini,
dolayistyla nedensellik denilen methumun goriilmesi miimkiin bir fenomen
olmadigin1 belirtiyor. Dolayisiyla buradan Kant’in vardigi sonug, nedensellik
tasavvurunun, bize disardan hadiselerin kendilerinden gelmedigi, aksine bu tasavvura
icerden kendimizin ulastig1 yani bu tasavvuru kendiligimizden idraklerime kattigimiz
bicimindedir. Dolayisiyla dis diinyada meydana gelen belli bazi gelismeleri,
kendilerinden dnce gelen hadiselerin neticeleri olarak izah etmek yolunu tutuyoruz. °
Gilinlimiiz modern teorileri Kant’a ragmen nedenselligi, fenomenlerin uydugu
ampirik ve belirli bir doga kanunu olarak anlamaktadir.'® Yani ilk asamada
nedensellige dair bir soru ampirik bir sorudur. Birbirini takip eden olaylarin
aciklamasini belirli bir kural dahilinde yapmaktadir. Olaylar birbirini bu s6z konusu
kural uyarinca takip ederek siralanir yani olaylarin dogal bir nedensellik iligkisiyle
birbirini takip eder. Nedensellik sorusunun ampirik niteligi de buradan
kaynaklanmaktadir. Nedensellik arastirmasi olaylarinin birbiriyle iliski kurarken
uyduklar1 bu dogal kuralin ortaya ¢ikarilmasina yonelir. Gene de bu noktada bir
neticeye sebebiyet veren seyin aslinda tek bir olay veya tek bir sebep oldugu
biciminde bir yanilsamaya kapilmamak gerekir, ger¢ekte bir netice birden c¢ok

faktoriin bir araya gelmesi, sayisiz olayin birlesmesi ve birbirine eklenmesiyle ortaya

? Richard Honig, lliyet Nazariyesine Dair, (¢ev. Yavuz Abadan) IUHFM, 1936, c.2,5.177
' Roxin, Strafrecht AT, §11,4



cikar. Bu durumda da aralarindan tek bir olaymn neden olarak secilmesi miimkiin

degildir, bir neticeye sebebiyet veren bu birlesen sartlarin toplam etkisidir."!

Nedensellik bagiyla ilgili bu genel degerlendirmenin ardindan ilk olarak nedensellik
baginin sucun sistematigi i¢indeki yerinin aydinlatilmasi ve hangi unsurun alanina
girdiginin tespit edilmesi gerekmektedir. Nedensellik bagi, 5237 sayili Tiitk Ceza
Kanunu i¢inde ayr1 bir madde olarak diizenlenmis degildir. Tipiklik yalnizca yazili
olan unsurlar1 degil, neticeli su¢larda hareket ve netice arasindaki nedensellik bagi
gibi yazili olmayan unsurlar1 da i¢inde barindirmaktadir. Eger sug tipinde agikca
belirtilen netice, tipikligin bir unsuru ise, siiphesiz hareketten neticeye dogru dizilen
olaylarin akisi, yani nedensellik de tipikligin yazili olmayan bir unsurudur. Hareket
ve netice arasinda bir nedensellik iliskisinin, yani ger¢eklesen tipe uygun neticenin
hareketin yol actigi bir netice olup olmadiginin arastirilmasi neticeli suglarda
tipikligin dogrulanmasina iligkin bir ¢abadir. Eski 0gretide hakim olan goriis ise

yanlis bir sekilde nedensellik bagin, fiilin bir pargasi olarak tespit etmektedir."?

Hareket ve netice arasindaki nedensellik bagina dair bir hitkkmiin 5237 sayili TCK’da
bulunmadigindan bahsetmistik.”> Ancak, Kanun’da pek c¢ok yerde bu baga atif

" Block, s. 27-28; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 4
"2 Jiirgen Baumann/ Ulrich Weber/ Wolfgang Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bielefeld,
2003, § 14, 2; Hans Kudlich, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 2009, s. 35;
Oztiirk/Erdem, s. 309, Nedenselligi hareketin bir pargasi olarak géren bir goriise drnek
olarak Edmund Mezger/ Hermann Blei, Strafrecht: Allgemeiner Teil: Ein Studienbuch,
Miinchen, 1967, s.69
" Bunun olumlu oldugunu séylemek gerekmektedir; ¢iinkii doktrinde tartismali olan ve
gelistirilmeye devam eden bu yiizden de bir madde i¢inde diizenlenerek baglayici bir
neticeye kavusturulmasina gerek olmayan bir konunun karara baglanmasinin bu sekilde
mahkemelere ve doktrine birakilmasi, doktrinde bu konunun tartigilmaya ve gelistirilmeye
devam edebilmesini saglamaktadir. izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Ankara, 2013, 5.169; Yener Unver, Der Kausalzusammenhang im tiirkischen Recht, in: Der
Strafrecht im Deutsch-Tiirkisch Rechtsvergleich, Istanbul, 2011, 5.26; Zaten goriilmektedir ki
bdyle bir hitkiim olmamasi, konunun Tiirk doktrininde gelisimini de engelleyici bir 6zellik
gostermemektedir. Faruk Erem, Nedensellik Bag: ve Umanist Doktrin, AUHFD, S. 3, C.25,
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bulunmaktadir. Ornegin, taksiri diizenleyen 22. maddede “taksirli hareket dolayisiyla
neden olunan netice”den bahsedilmektedir. Ayrica, Kanun, olusmasinda bir neticenin
meydana gelmesini aradig1 suglart diizenledigi (TCK m. 83, 86, 87, 89, 94, 95, 99, 10
vb.) pek cok maddede hareket ve netice arasinda bir neden olma iligkisi
aranmaktadir. 5237 sayili TCK’nin nedensellik bagina atifta bulunan pek ¢ok
maddeyi i¢inde barindirmasit fakat onu, ayrintili ve agik bir diizenlemeyle
maddelestirmemesi ve gerek genel gerekse 6zel hiikiimlerinde, nedensellik bagini
tespit ederken basvurulmasi gereken bir nedensellik diislincesine yer vermemesi,
nedenselligi agiklayan diisiincelerin, 5237 sayili TCK bakimindan ayni degerde
oldugu yani yasakoyucunun hangi teoriden yana oldugunu séylemenin kesin bigimde

miimkiin olmadig seklinde yorumlanmistir.'

5237 sayili TCK, kanunkoyucunun hangi nedensellik teorisinden yana oldugunu
belirsiz biraktig1 i¢in bugiin de Tiirkiye’de doktrinde pek ¢ok farkli nedensellik
teorisi kendisine taraftar bulabilmektedir. Tiirkiye’de nedensellik konusunu etraflica

O E . S . 15
ilk inceleyen kisi olmasinin yaninda sart teorisinin ilk savunucusu da Kunter’dir.

Nedensellik bagin1 tanimlamaya yonelen teoriler, yukarida kisaca gbz attigimiz
nedensellik iligkisinin belli bir olayda nasil belirlenebilecegine dair ¢esitli goriisler
ortaya koymaktadir. Bu teorilerin ortaya attig1 goriislerin yeni nedensellik tanimlari
oldugunu soylemek miimkiin degildir, daha ¢ok hukuken sonu¢ baglanmis bir

neticeyle, bir fiilin hangi durumlarda nedensel bir iligki kurdugunun tespitini

1968, s. 2; Tirkiye’de ceza hukuku alaninda nedensellik konusunu etraflica ilk inceleyen
Kunter’dir, Nurullah Kunter, Su¢un Maddi Unsurlar1 Nazariyesi (Hareket, Netice, Sebebiyet
Alakas1) Istanbul, 1954, 5.141-221; Daha sonra konu Dénmezer-Erman ve Alacakaptan
tarafindan daha genis bir sekilde ele alinmistir Sulhi Donmezer/ Sahir Erman, Nazari ve
Tatbiki Ceza Hukuku C. 1, istanbul, 1979, s. 537-606.;Ugur Alacakaptan, Sucun Unsurlari,
Ankara, 1961
1 Zeki Hafizogullari/Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2010,
5.208; Nur Centel/ Hamide Zafer/ Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris,
[stanbul,2010, s.276; Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK m. 1-75, Istanbul,
2013, 217
15 Kunter, s. 179
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yapmaya c¢alismaktadirlar, elbet bu tespiti yapma c¢abasi belli bir nedensellik
anlasiyisina yaslanmaktadir fakat nedenselligin felsefi veya bilimsel sorgulamasi,
felsefe ve bilim zaviyesinden nedenselligin ne oldugu konusundaki bir aragtirma, bu
teoriler tarafindan dogal olarak bir kenara birakilmistir.'® Bu teorilerden agirhig
bugiin doktrinde giderek daha ¢ok kabul goren Sart Teorisine verecegiz. Bu hem Sart
Teorisinin, bizce de nedensellik bagini ceza hukuku bakimindan en iyi acgiklayan ve
en islevsel bicimde tanimlayan teori olmasindan dolay1 hem de sart teorisiyle bizim
de tezimizin konusunu olusturan objektif isnadiyet teorisi arasindaki ¢ok yakin
irtibatin, objektif isnadiyet teorisini ele alip anlayabilmek i¢in sart teorisini de uzun

uzun ele almay1 gerektirmesinden dolay1 boyledir.

1.3. SART TEORISI ( DIE AQUIVALENZTHEORIE )

Sart teorisi, diger nedensellik teorilerinden en Once natiiralist karakteriyle
ayrilmaktadir. Baska nedensellik teorileri, kuralc1 ve tercih ediciyken, sart teorisi
mevcut olani tespit edici ve genellestirici bir nitelige sahiptir'’. Doktrindeki bir kisim
yazar, sart teorisini asagida agiklayacagimiz conditio-formiiliine esitlerken ve sart
teorisini conditio-formiilinden ibaret goriirken,'® diger bir kisim yazar ise sart
teorisini, hem conditio-formiiliinii hem de kanuna uygun sart formiiliinii kapsayan bir
{ist kavram olarak degerlendirmislerdir.'” Sart teorisini ayrmtilariyla agiklamayz,
condicio-formiilii ve kanuna uygun sart formiilii basliklar1 altina birakirken teoriyi
kisaca su sekilde tanimlamak miimkiindiir: neticenin, tek bir sartin degil de bir¢cok
sartin birlesmesinden dogdugunu kabul eden ve neticeye birlikte etki ederken
neticenin gerceklesmesi i¢in de zaruri hale gelen biitlin sartlar1 ne nedensellik serisi

lizerinde neticeye uzakligt ne de neticenin gerceklesmesi Ttzerindeki etkisi

' Block, s. 28
7 Dénmezer/ Erman, s.555
' Wessels/Beulke, § 6, 168a; Volker Krey/ Robert Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner
Teil: Studienbuch in systematisch-induktiver Darstellung, Stuttgart, 2012, s. 320; Walter
Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin, 2005 § 5, 33; Dénmezer/ Erman, s.556
¥ Block, s. 28; Yener Unver, Ceza Hukukunda izin Verilen Risk, istanbul, 1998, 5.238
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bakimindan bir tasnife ve ayrima tabi tutmadan esit degerde kabul eden bir teoridir
sart teorisi.’® Bugiin her iki formiil de doktrinde sayisiz taraftara sahiptir ve
Almanya uygulamasinda her iki formiiliin de olaya uygulanmasi ile nedensellige dair
bir ¢ifte degerlendirme yapilmasi, nedensellik konusunda saglikli bir sonuca
ulasmak icin tercih edilen bir yontem haline gelmistir.”' Bu yaptigimiz genel tanimin
ceza hukuku bakimindan pek ¢ok sonucu bulunmaktadir ki bu sonuglardan bazilar
da sart teorisinin failin cezalandirilabilmesi konusunda bir hiikkme varirken sahip
oldugu yetersizligi ve bir baska teoriyle tamamlanmasi gerekliligini ortaya

koymustur.

1.3.1. CONDITIiO-SINE-QUA-NON FORMULU

1.3.1.1. CONDITIO-SINE-QUA-NON FORMULUNUN TEMEL BiCiMi VE
ORTAYA CIKISI

Conditio-sine-qua-non formiilii, eger sartlardan biri yok sayildigi zaman, netice
gerceklesmiyorsa o sart s6z konusu netice i¢in nedenseldir, o neticenin sebebi olarak
nitelendirilir biciminde tanimlanir. Bu formiilden de agik¢a anlasabilecegi gibi o
olmadan neticenin ortaya ¢ikmasmin diisliniilemeyecegi, yani neticenin
gerceklesmesi i¢in zaruri, neticeye birlikte etkiyen, neticenin gergeklesmesine
birlikte sebep olan her sart, neticeye en uzak olan ve en 6nemsiz katkiy1 yapan sartlar
da dahil olmak iizere netice ile nedensel bir iligki i¢indedir ve neticeyle nedensel bir
iliski i¢inde olan her sart ayn1 zamanda esit degerdedir. Bu formiile gore sart vasfi
kazanan her fiille birlikte fiil-netice-nedensellik bagi iliskisi kurulmus olmaktadir, bu
noktada neticenin ger¢ceklesmesine bagka sartlarin da katilip katilmadigi, magdurun

veya bir {igiincii kisinin hali hazirda mevcut olan nedensellik serisine fiilleriyle dahil

? Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2009, s. 234; Mehmet Emin
Artuk/ Ahmet Gokgen/ A. Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2012,
s. 277; Dénmezer/ Erman, s. 555; Honig, [UHFM, s. 170-171
2! Unver, izin Verilen Risk, s. 238
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olup olmadiklar1 bu Ttgli iligki i¢in Gnemli degildir.22 Demek ki neticenin
ger¢eklesmesine katilan birden c¢ok sartin tespit edilmesi halinde bu sartlarin teker
teker neticeyle girdikleri neden olma iligkilerinin higbiri birbirinden etkilenmez.
Hepsi bu iligki bir kez kurulduktan sonra o neticenin sart1 haline gelir ve esit deger
kazanir. Ne bu sartlardan biri digerinden daha etkilidir ne de bu sartlardan biri
digerinin sart olma vasfini ortadan kaldirir.> Dolayistyla bir insanin davranisinin
sartlardan biri oldugu tespit edilirse, bu sartlar arasinda bir deger farklilig

yaratilmasi neticesinde bu davranisin sart olma vasfini kaybetmesi miimkiin degildir.
24

Formiiliin tanimindan da anlasilabilecegi gibi bu formiil, onu kullanan kisiyi
varsayimsal bir degerlendirme yapmaya cagirir: kisi bir olayr sanki olmamis gibi
diisiinecektir, eger fail 0yle davranmasaydi ne olacakti sorusuyla birlikte varilan
sonu¢ gergeklesen netice ile Kkarsilastirilir. Bu varsayimsal degerlendirmenin
odaginda failin fiili bulunmaktadir, fiil yok sayilinca olaylarin akiginin ne yonde
degistigine kadar siirdiiriilen bu varsayimsal degerlendirmeyle elde edilen sonug eger
neticenin ger¢eklesmeyece8i bi¢iminde olursa failin fiiliyle neticeyi birbirine
nedensellik bagiyla baglamak miimkiin hale gelir. Yani bu formiil kisaca su sekilde

de ifade edilebilir: eger boyle yapmasaydin, bu gergeklesir miydi?*’

Roxin’in verdigi bir 6rnek conditio-formiiliiniin anlagilmasina yardimei olabilir: eger
sarhos bir siiriicii, arabasiin kontroliinli kaybederek yanlis seride girerse ve orada
kars1 yonden gelen bir bagka arabayla carpisirsa, sarhos siirliciiniin alkol almasi1 kaza
neticesi ile nedensel bir iligki i¢indedir; ¢linkii condicio-formiiliinii uygulayarak alkol

alma fiilini yok saydigimizda, alkolsiiz siiriicliniin arabay1 yanlis seride sokmayacagi

2 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 6; Kiihl, § 4, 9; Wessels/Beulke, s.156; Jescheck/Weigend, §
28, 11, 1; Stratenwerth/Kuhlen, § 8, 17; Kindhaeuser, § 10, 9; Krey/Esser, s. 306;
Artuk/Gokcen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s.277; Oztiirk/Erdem, s.314; Mahmut Koca/
[lhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2014, s.123-124
» Kiihl, § 4, 9; Block, s. 29
*Veli Ozer Ozbek/ Nihat Kanbur/ Koray Dogan/ Pinar Bacaksiz/ilker Tepe, Ceza Hukuku
Bilgisi - Genel Hiikiimler, Ankara, 2010, s. 154
¥ Kiihl, § 4, 9; Block, s. 29
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ve boylece karsi yonden gelen aracla g¢arpisarak kazaya sebebiyet vermeyecegi
sonucuna varilabilir. Yani s6z konusu fiil yok sayildig1 zaman, netice de ortadan
kalkmaktadir. Ama ayn1 zamanda kazanin magduru da, onun arabayi siirme fiili yok
sayildig1 zaman neticenin gerceklesmeyecegi sdylenebilecegi i¢in kaza neticesi ile
nedensel bir iliski i¢indedir bu formiile gére. Devaminda iki arabanin iireticilerini,
stiriiciilerin ebeveynlerini ve kazanin gergeklesmesini etkileyen biitiin ¢evresel
kosullart da (yolun insa edilmesinden baslayarak motorun icadina kadar) neticeyle
nedensel bir iliski i¢cinde degerlendirmemiz gerekir. Goriildiigii gibi bu formiilden
yola ¢ikildigr zaman nedensellik iliskisi sinirsizca, en ufak ve ilgisiz unsurlar1 da
icine alacak bicimde genisletilebilmekte ve zamansal olarak da olayla iliskisinin
kurulmasi giiclesen zamanlara dek geriye gotiiriilebilmektedir ve bu neticeyle
nedensel iligki i¢cinde olan bu sayisiz sartlar arasindan bu formiile gore bir se¢im
yapmak da miimkiin degildir. Yani belli baz1 sartlari, neticenin gerceklesmesinde
daha etkili digerlerini daha az etkili veya bazilarin1 yakin digerlerini ise uzak sartlar
olarak degerlendirmek miimkiin degildir. Ayn1 sekilde bu formiille sartlar arasinda
hukuki bir degerlendirme yaparak, ceza hukuku bakimindan 6nemli ve Onemsiz
sartlar ayrimini yapmak da miimkiin degildir. Cogunlukla biitiin bu sartlar birinin
digerinden daha 6nemli olmadigi, esit degerde (aquivalent) sartlar olarak goriiliir ve
zaten “biitlin sartlar neticenin gerceklesmesini esit degerde etkiler” goriisii sebebiyle
teori Alman doktrininde die Aquivalenztheorie yanisartlarin esitligi teorisi ismini

almugtir.?

Baska bir sekilde ifade etmek gerekirse bu formiil yardimiyla yapilan bir
degerlendirme, neticenin gergeklesmesi icin zaruri oldugu tespitinde bulundugu
biitiin sartlar1 esit degerde kabul ederken veya miimkiin sartlar arasindan birinin
digerlerine gore onceligini veya dnemini reddederken, ayni1 zamanda bir neticenin tek
bir sebebi olabilecegi kabuliinii de reddeder. Bunun anlami1 Kunter’in ifadeleriyle
sOyleyecek olursak sudur: her sart netice i¢in zaruridir fakat kafi degildir. Demek ki
netice, zaruri olan sartlarin bir araya gelerek sebebi teskil etmesi sayesinde meydana

gelmektedir. Neticenin meydana gelmesi ancak zaruri olan bu biitiin sartlarin birlikte

26 Roxin, Strafrecht AT, §11, 6; Jescheck/Weigend, § 28,11,1; Block, s. 30; Oztiirk/Erdem, s.
315, Haft, s. 62
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etkisiyle so6z konusu olur. Sart teorisine gore sartlarin esit olarak kabul edilmesinin
sebebi de budur.”’ Bir neticeye birden ¢ok fiilin birlesmesi, iist {iste eklenmesi neden
olabilir. Bagka fiillerin yaninda, bir fiilin “birlikte-sebep olma” vasfinin tespiti yani o
ortadan kalktiginda neticenin de meydana gelmeyeceginin (yani onun condicio sine
qua non olup olmadignin) belirlenmesi nedensellik zincirinde ne kadar geriye
gidildigine, neticeden ne kadar wuzakta olduguna ve ayrica neticenin
gerceklesmesinde bagka sartlarin da payt olup olmadigma bakilmaksizin onun

neticeyle nedensel bir iligki iginde bulundugunun kabulii i¢in yeterlidir.28

Genelde sart teorisi, nedensellik konusunda hukuki bir degerlendirmeden ¢ok felsefi-
bilimsel bir degerlendirme olarak kabul edilir. Bu elbette bir anlamiyla dogrudur;
clinkii sart teorisi, neticenin gerceklesmesini etkileyen sartlardan hangisinin neticeyle
nedensel iliski i¢cinde oldugunu tespit etmek icin ortaya atilan ve sdz konusu sartlar
arasinda bazilarini, yaptiklari “neden” tanimina gore kendi belirledikleri hukuki
degerlendirme kriterlerini uygulayip digerlerinden ayirarak segen bdylece de
sinirsizca genisleyen sorumluluk alanmi daraltmaya calisan pek ¢ok nedensellik
teorisinin aksine i¢inde bdyle bir hukuki degerlendirme barindirmamaktadir.*’ Bugiin
yaygin bir sekilde kabul edildigi iizere sart teorisinin olaya uygulanmasi bir ilk
adimdir ve bu teori vasitasiyla neticeye neden olan sartlar arasinda hukuken 6nemli
olanlarin bir se¢mesi yapilmaz, fakat neticeyle nedensel iligki i¢inde olan biitiin
sartlarin meydana ¢ikarilmasi amaclanir.”® Bu acidan nedensellik baginin daha ¢iplak
bir sekilde ortaya konulmasini amacladigi sdylenebilir. Ote yandansa sart teorisi,
felsefi ve bilimsel bir sdylemden ayrilan hukuki bir 6gretidir ve dogabilimsel bir
nedensellik tanimin1 dogrudan, degistirmeden temelliik ettigini sdylemek miimkiin
degildir. Bu sonuca varmamizin sebebi ise bu teorinin, neticeye sebebiyet veren
biitiin sartlar1 bir biitiin i¢inde, birbirinden ayirmaksizin degerlendirmiyor olusudur.

Neticeye sayisiz sartin toplami, bir biitiin halinde etki ediyor da olsa sart teorisi,

2" Kunter, s.150
¥ Kiihl, § 4, 7; Baumann/Weber/ Mitsch, § 14, 19; Block, s. 30
¥ Roxin, Strafrecht AT, § 11, 7; Block, s. 30; Georg Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil:
Personale Straftatlehre, Berlin, 2009, § 2, 68; Unver, Izin Verilen Risk, s. 237
OKiihl, § 4, 7
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nedeni bu sartlarin toplaminda degil her bir 6zgiil sartin i¢inde ayr1 ayr1 goriir. Her
bir ayrn1 sart i¢inde bir digerinden bagimsiz duran ve digerleriyle neticenin
gerceklesmesine birlikte etkiyen tek basina bir neden bulunmaktadir. Sart teorisi de
condicio-formiiliiniin uygulanmasiyla her bir fiili teker teker igindeki nedeni ortaya
cikarabilecek bir degerlendirmeye tabi tutmaktadir. Neticeyle nedensel iliski i¢ginde
olan bu sartlarin toplami degil, bu teoriye gore dikkatimizi hangi sarta verdiysek,
hangi sart1 degerlendiriyorsak o sartin bizatihi kendisidir. Bu 6zelligi ile sart teorisi
hukuki bir nitelik kazanir; ¢linkii hukuki bir incelemede biitlin sartlarin bir biitiin
halde tespiti 6nemli degildir, dnemli olan hukuken 6nemli belli bir insan davranisinin

neticeyle kurdugu bagin tespit edilmesidir.>!

Sart teorisinin ilk temsilcisi 1858 yilinda, nedensel iliskinin incelenmesi i¢in agik bir
baslangi¢ noktast bulundugunu; bu noktada varsayilan faili olaylarin toplami i¢cinden
cektigimiz zaman, netice gene de gergeklesecekse ve nedensellik zinciri de
bozulmadan  kalacaksa, bu durumda neticeyi s6z konusu  kisiye
yiikleyemeyecegimizin agik¢a ortaya cikacagmi sdyleyen Julius Glaser’dir. Daha
sonra Maximilian v. Buri ile bu teorisi daha derinlemesine ele alinmistir. V.Buri,
1873 ve 1885 yillarinda nedensellik iizerine yazdig: iki makale ile Imparatorluk
Yiiksek Mahkemesi tarafindan teorinin yaraticisi olarak nitelendirilmistir. Kendisi de
mahkemenin bir iiyesi olan Buri’nin goriisleri Imparatorluk Yiiksek Mahkemesi ni
de etkilemis, ilk basta “bir sartin yok sayilmasi” bi¢iminde ifadesini bulan formiil
kararlarda agikca dillendirilmemisse de condicio-sine-qua-non formiili yiiksek
mahkeme tarafindan pek ¢ok kez kullanilmistir. ilk defa 1910 yilinda formiil, kendi
0zgil bicimiyle RGSt 44, 137 (139) sayili kararda agikca ifadesini bulmustur: “Bir
yaralama fiilinin O6liime neden olmasi durumu ancak, Olim neticesi ortadan
kalkmadan yaralama fiili yok sayilamiyorsa acik hale gelir.” Bu andan itibaren de
formil bu sekliyle, pek ¢ok kararda kullanilmustir.*? Ayni sekilde BGH de ceza

hukukunda nedensellik baginin tespiti i¢in sart teorisini benimsemis ve devamli bir

3 Jescheck/Weigend, § 28, 11, 1; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 7
32 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 8; Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 8; Jescheck/Weigend, § 28,
11, 2
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bicimde bu teoriye, teorinin omurgasini olusturan condicio-formiiliinii kararlarinda

zikrederek bagvurmustur.®

Bugiin ceza hukuku doktrininde sart teorisi, icrai suglarda fiil ve netice arasindaki
nedensellik iligkisinin tespiti i¢in biiyiik oranda kabul gérmiis durumdadir. Formiiliin
gordiigii bu biiylik tevecciihte herseyden once onun kullanimmin kolayligi,
nedensellik iligkisini epey genis bir alanda degerlendirme imkani sagliyor
olmasidir.*® Fakat aym sekilde kabul goren baska bir husus da yukarida da
belirttigimiz gibi nedensellik iliskisinin tespitinin tek basma yeterli olmadigi bu
noktada sorumlulugu belirlerken ikinci bir tamamlayict adimin da mevcut olmasi
gerektigidir. Yani sart teorisi, failin neticeden dolay1 sorumlu tutulup tutulamayacagi
belirlenirken gerekli bir formiil olmakla birlikte, tek basina yeterli degildir. Ayrica
bu tespit edilen nedensellik bagini hukuki bir degerlendirmeye tabi tutmak yani bu
neticenin faile objektif olarak isnad edilebilir olup olmadigini, ona kendisinin bir
eseri olarak yiiklenebilip yiiklenemeyecegini arastirmak gerekmektedir. Bir kisinin,
kendi fiilleri ile sug tipinde belirtilen neticeye yol actig1 fakat gene de bu neticenin o
kisiye yiiklenemedigi sayisiz durum bulunmaktadir. Ornegin, ilerde daha ayrmtil
gorecegimiz gibi bazi nedensel serilerde, kisi 6ldiirmek istedigi kisinin ucaginin
diismesini temenni ederek onu, bir yolculuga ikna ederse ve ugak gergekten de
diiserse kisinin fiili ile netice arasinda nedensel bir iligki bulunmaktadir.®> Ya da
hastasina hava degisimi tavsiyesinde bulunan doktorun fiili, hastasi bu seyahette
kazayla Olse neticeyle nedenseldir, ayn1 sekilde hastasinin sokaga ¢ikmasina izin
veren doktorun hareketi, hasta sokakta otomobilin altinda kalsa neticeyle

nedenseldir. Ustiine bu hasta sokakta biriyle sohbet etse, sohbet ettigi kisinin hareketi

3« Bir yaralama fiilinin, yaralananin liimiine sebep olup olmadig meselesi, sart teorisine
gore agiga kavusturulur. Hukuken 6nemli bir neticenin sebebi, yok sayilamasi halinde
neticenin meydana gelmeyecegi ortaya ¢ikan o sarttir.”” BGHSt 1, 332 — Roxin, Strafrecht
AT,§11,9
3* Baumann/Weber/Mitsch, § 14,8
33 Gropp, § 5, 17; Krey/Esser, § 11, 303; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s.279;
Ozgeng, s.178; Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s.129; Kudlich, Strafrecht AT, s. 36
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de neticeyle nedenseldir. Fakat bu oOrneklerden higbirinde s6z konusu kisileri

neticeden sorumlu tutmak miimkiin degildir.*°

Fakat bu noktada sadece condicio-formiiliiyle ulasilan sonuglarin, tamamlayici bir
hukuki degerlendirmeyle smirlandirilmasindan bahsetmek yeterli degildir. Ayrica
condicio-formiiliiniin bizi ulastirdigi sonuglarin da dogruluk bakimindan bir
degerlendirmeye tabi tutulmasi, her zaman isabetli olup olmadiginin tespit edilmesi
zarureti de zamanla anlasilmistir. Yani condicio-formiilii yalnizca nedensellik
iligkisini, kabul edilemez bir genislikte kavradig i¢in degil ayn1 zamanda bazi olay
gruplarinda yanlis ya da hatali sonuglara da ulastirdigi icin tamamlanmalidir. Bu
ikinci tiir tamamlama, formiiliin kullanimin1 yoneten bir talimatlar grubuyla ya da
formiilde yapilacak degisikliklerle gerceklesmektedir yani gene formiiliin ¢izdigi
cerceve icinde kalinarak, o cerceve ve temel onciiller korunmaktadir. kinci tiir
tamamlama ise formiiliin ulastig1 sonuglarin tekrar degerlendirilmesi ve sinirlanmast,
hukuken kabul edilebilir bir smira gekilebilmesi amacryladir. Ilki kullanim

asamasinda ikincisi ise sonuclara ulastiktan sonra devreye girmektedir.

Sart teorisine ilk baslarda sikca yoneltilen elestiriler, bu teori neticesinde sorumluluk
alaninin ka¢iilmaz bir sekilde, siirsizca genisledigi yoniindedir. Gergekten de sart
teorisinin ¢iplak haline gore daha sonra da gorecegimiz gibi nedensellik serisi ne
kadar atipik ve beklenmedik bir sekilde gerceklesirse gerceklessin, fail, neticeden
sorumlu tutulmalidir. Gene nedensellik serisi, ge¢gmise dogru sinirsizca gotiiriilebilir,
yukaridaki 6rnekte de belirttigim gibi failin annesi ve babasi da neticeden fail kadar
sorumludur, ayn1 sekilde anneannesi ve dedesini ve onlarin da ebeveynlerini tipik
neticeyle nedensel iliski i¢inde gorebiliriz c¢linkii failin diinyaya gelmesinin
miisebbibi olarak onlar ayn1 zamanda neticenin gergeklesmesiyle de nedensel iligki
icindedirler. Bu sonuca varmanin sagmaligini izale etmek icin eski Ogreti, bu
meseleyi sucun manevi unsurlar1 kisminda ¢ézmeye c¢alismistir. Oyle ki burada bir

nedensellik iligkisinin oldugu dogrulansa bile anne ve babanin kastinin ve taksirinin

36 Kunter, s. 155
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var olmamasi sebebiyle onlari neticeden sorumlu tutmak miimkiin degildir.’’ Ote
yandan sadece manevi unsurlar alaninda, bu genisleyen sorumluluk alanina bir smir
cekilebilecegi diisiincesi de higbir zaman tam olarak isabetli goriilmemistir. Ozellikle
765 sayili Tiirk Ceza Kanununda oldugu gibi, objektif sorumluluga, gerek cezada
gerekse hukukta, pek ¢ok kanunda yer verilmesi sebebiyle bu hallerde sinirlandirici
bir manevi unsurlar alan1 bulunmamasi sart teorisinin genis sorumluluk alaninin
manevi unsurlar yardimiyla daraltilabilecegini belirtenlere karsi ilk One siiriilen
gerekgelerdendir. Ornegin 765 sayili Tiitk Ceza Kanunu'na gére kastin asilmasi
suretiyle islenen suclarda failin neticeden sorumlu tutulabilmesi i¢in kusurlu hareket
etmesi aranmadig1 i¢in sorumlulugun manevi unsurlar alaninda sinirlanmasi miimkiin
degildi. Bu nedenle Yargitay da kararlarinda objektif sorumluluk hallerinde, failin
fiilinin neticeyle tesadiifen mi yoksa neticeyi gergeklestirmeye elverisli bigimde mi
iliski kurdugunun tespiti adina uygun sebep teorisini benimsemistir. Objektif
sorumluluk hallerinde uygun sebep teorisi, geri kalan durumlarda ise sart teorisinin
kullanilmast da bu goriise gore dogru ve isabetli degildir. Eger sart teorisi hatali ise
higbir zaman kullanilmamalidir.®® Bugiin objektif sorumluluga kanunlar biiyiik
oranda yer vermiyor olsa da ilerde gorebilecegimiz gibi sorumluluk alanint manevi

unsurlar alaninda daraltmak bugiin de elestirilen bir yaklasim durumundadir.

Fakat sart teorisine gore sorumluluk alaninin ¢ok genis kabul edildigi yoniindeki
elestiriler doktrinde zamanla agirliklarini yitirmislerdir; ¢linkii nedenselligin
tespitiyle, su¢ tipinin objektif unsurlarinin tamamlanmis olmadig ayrica bagka
isnadiyet kriterlerinin gerektigi artik bilinmekte, genis oranda da kabul gormektedir.
Nedensellik baginin mevcut oldugu durumlarda, neticenin faile isnad edilebilir olup

olmadigini, tipiklik alaninda kalarak tespit etme arzusuyla bir dizi kaide

*7 Helmut Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil: Ein Studienbuch, Miinchen, 2012, s. 99-100;
Kast ve taksir’i sugun manevi unsurlari i¢inde degil de kusur tiirleri olarak kabul eden
yazarlarsa burada sorumlulugun daraltilmasi i¢in bir kusurluluk arastirmasinin yapilmasiin
yeterli oldugundan bahisle sart teorisini savunmaktadirlar ki bu da asag1 yukart ayn1 anlama
gelmektedir., Centel/ Zafer/ Cakmut, Ceza Hukukuna Giris, s.277; Erem, AUHFD, s. 6
¥ Kunter, s. 155; Dénmezer/Erman, s.563; Centel/Zafer/Cakmut, Ceza Hukukuna Giris, s.
276
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konulmustur. Ozellikle dikkat edilmesi gereken sart teorisine gore belirlenen
nedensellik iliskisinin, icrai suglarda sorumluluk belirlenirken bir tiir dis sinir oldugu
yani bu sorumluluk alanini sinirsizca genisletmesi sebebiyle cezai sorumlulugun
tespiti konusunda yalniz sinirh bir fonksiyona haiz oldugudur. Gene de neticenin
faile yiiklenebilir olup olmadig1 yiiniindeki bir degerlendirme ancak sart teoirisine
bitisik bicimde yapilabilir; ¢linkii objektif isnadiyet teorisi sart teorisine gore tespit
edilmis nedensellik bagini isnadiyet konusunda kuskusuz bir sekilde ¢ikis noktasi
olarak almaktadir.®® Yani sart teorisinin ¢evirdigi genis alan i¢inde ayrica baska
kistaslara bagvurarak neticenin kime yliklenebileceginin tespit edilmesi gerekir ama
ilk adim olarak daha sonra hukuki bir degerlendirmenin zeminin olusabilmesi icin

netice ile nedensellik iligkisi icinde olan sartlarin ortaya konulmasi gerekir.

Bu sekilde sart teorisinin objektif isnadiyet teorisi baslig1 altinda toplanan bir takim
kurallarla bir tamamlayici degerlendirmeye ihtiya¢ duydugunu sdyledigimiz gibi ayni
zamanda bazi olaylarda hatali sonuglara yol agabildigini de sOylemistik. Yani
condicio-formiiliiniin, kendisine yoneltilen “sorumluluk alaninin  genisligi”
yoniindeki elestirilerin altindan objektif isnadiyet teorisi yardimiyla kalkmasi gibi,
baska hakli elestirilere de cevap verecek bir bicime girmesi gerekmektedir. Bu
elestirilerden gecerek condicio-formiiliinii, pek ¢ok 6zel nedensellik durumunda
sonu¢ vermemesi veya yanlis sonuglar vermesi sebebiyle, cesitli sekillerde
degisikliklere ugramistir. Buradan sonra ele aldigimiz basliklarda, diger elestirileri
yani formiiliin kullanirminda karsilasilan 6zel durumlar1 ve condicio-formiiliiniin bu

elestirilere cevap vermek i¢in nasil gézden gecirildigini incelemeye calistik.

13.1.2. FORMULUN KULLANIMINDA KARSILASILAN OZEL
DURUMLAR

3% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 11; Kiihl, § 4, 7, Baumann/ Weber/ Mitsch, § 14, 9; Freund, s.
69; Unver, Izin Verilen Risk, s.298
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1.3.1.2.1. Nedensellik Baginin Belirsiz Oldugu Haller
Condicio-formiiliine yoneltilen en ciddi elestirilerden bir tanesi, belli fiillerin veya
olaylarin bazi sonuglara yol actifinin kesin olarak bilinmedigi, bu konuda bir
belirsizligin s6z konusu oldugu hallerde nedensellik baglantisinin agiga ¢ikarilmasi
konusunda condicio-formiiliiniin basarisiz olmasidir. Bu suclama doktrinde bu
formiile yoneltilen en ciddi ve sik tekrarlanan suglamalardan biridir. Condicio-
formiilii, bir hareket ve netice arasindaki nedensellik bagmi yukarida da
acikladigimiz gibi dogrudan dogruya ortaya koymaz, bunun yerine mevcut
nedensellik iliskisini varsayilan bir nedensellik iligkisiyle kiyaslama yolunu tutar. Bu
durumda ise ancak kisi gercekten bir hareketin, neticeye yol agtigini biliyorsa,
condicio-formiiliine gore bir kiyaslamadan dogru bir sonuca varmasi miimkiin olur.
Yani condicio-formiiliiniin bir olayda nedensellik baginin ortaya g¢ikarilmasi veya
kanitlanmas1 konusunda ise yarayabilmesi i¢in s6z konusu nedenselligin coktan
biliniyor olmasi1 gerekir. Kisinin, bir sart yok sayildiginda neticenin de ortadan
kalkacagini sdyleyebilmesi i¢in, o sartin o neticeye, baska sartlarla birlikte sebep
oldugunu ¢oktan bilmesi gerekir. Bu bilginin eksik oldugu olaylarda condicio-
formiilii iglemez hale gelmektedir.** Condicio-formiilii vasitasiyla nedensellik
baglantis1 agiga ¢ikarilirken zorlukla veya problemlerle karsilasilan durumlardan biri
budur ve en belirgin 6rnekleriyle, belli bir {iriiniin kullanilmas1 durumunda kullanan
kisinin beden biitiinliiglinde bir zararin ortaya ¢iktig1 durumlarda, iiriin ve zarar
arasindaki iliskinin nedensel olduguna dair bir kanita ihtiya¢ duyulan cezai iiriin

sorumlulugu alaninda karsilagilir.*!

Bu konuda doktrinde de sikga verilen bir ornek, “Contengan” adli bir uyku ilacinm
hamilelik sirasinda kullanan kadinlarin g¢ocuklarinin sakat dogmasi olayidir. Bu
olayda Contengan kullanimi ile sakat dogumlar arasinda nedensel bir iliskinin olup
olmadigint 6grenmek isteyen kisi, eger condicio-formiiliinii kullanirsa higbir sonuca
ulasamaz; c¢ilinkii bu ilac1 kullanan kadinlar Contengan kullanmasaydi saglikli

cocuklar diinyaya getireceklerdi demek sadece bu formiili kullanarak miimkiin

0 Block, s.31; Stratenwerth/Kuhlen, § 8,18; Jescheck/Weigend, § 28, 11, 4; Haft, s. 62;
Frister, s. 101
I Kiihl. § 4, 8; Jescheck/Weigend, § 28,11,4
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degildir. Yani s06z konusu nedeni yok saydigimizda neticenin gergeklesip
gerceklesmeyecegini kesin olarak bilmemiz miimkiin degildir. Ote yandan bu sorunu
¢ozmenin ve nedensellik iliskisini agiga kavusturmanin tek yolu da paradoksal bir
bicimde Contengan ile sakat dogumlar arasinda bir nedensellik iligkisinin var
oldugunun bilinmesidir. Yani nedensellik iligkisinin condicio-formiiliine gore ortaya
konulabilmesi icin zaten Onceden bilinmesi, bilimsel bir sekilde kanitlanmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla bu gibi bir durumda condicio-formiilii tamamen
kullanigsiz  kalmaktadir. Kendisi vasitasiyla ortaya c¢ikarilmas: gereken seyi,
kullanilabilmesi veya sonug¢ verebilmesi igin sart kosmaktadir. Yani son kertede
ortaya cikardifl sey zaten en basta bilinendir.** Bu da condicio-formiiliiniin giicsiiz

veya etkisiz kaldigi bir alan1 gostermektedir.

Bu oOrnekle birlikte giin yliziine ¢ikan soru sudur: acaba hukuk bilimi i¢inde,
hukukgular tarafindan ortaya atilan bir formiil, doga bilimlerine has bir nedensellik
iliskisini kanitlamaya ne kadar yardimei olabilir?** Roxin, yukarida zikrettigimiz gibi
bu formiiliin hukuk bilimine has yoniinii ortaya koymustur fakat her ne kadar formdil
hukuk bilimine has hususiyetler tasiyorsa da aslinda bu formiil yoluyla kanitlanmaya
calisilan sey doga bilimleri alanina giren bir nedensellik iliskisidir. Dolayisiyla
formiiliin kullanildigr her durumda ¢ikan sonug, ampirik doga bilimsel bir
nedenselligin kanit1 olma iddiasindadir. Bu formiiliin bunu ne 6l¢iide basarabilecegi
veya basarabildigi ise muammadir. Yukarida zikrettigimiz “Contengan” olayinda
oldugu gibi belirli bir faktoriin, her zaman kesin bi¢cimde belirli bir sonuca yol
actiginin tespit edilmesi gereken, Ozellikle cezai iirlin sorumlulugu alanina iligkin
problemlerde formiiliin iddias1 bosa ¢ikmaktadir. Sadece bir fiilin, neticeye yol agip
acmadig1 konusunda yani nedensellik baginin mevcut olup olmadig:1 konusunda bir
belirsizligin bulundugu durumlarda degil ayn1 zamanda pek ¢ok hareketin ayri ayri
neden olma ihtimalinin oldugu fakat hangisinin ger¢gek neden oldugunun bilinmedigi

durumlarda da formiilin bu basarisizhigi tekrarlanmaktadir. Ornegin birden ok

*2 Block, s. 32; Roxin, Strafrecht AT, § 11,12; Kindhauser, § 10, 11; Stratenwerth/Kuhlen,
§8, 18
* Block, s. 32
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kisinin magdura ates ettigi ve magdurun tek bir kursun yarasiyla kan kaybindan
oldiigii bir olayda bu sefer belirsizlik baska bir yerde toplanmaktadir. Magdurun,
faillerden hangisinin silahindan ¢ikan kursunla 6ldiigiinii condicio-formiiliine gore
anlamanin imkan1 yoktur. Buradaki belirsizligi ortadan kaldirmanin yolu condicio-
formiiliinii olaya tatbik etmek degil bilimsel bir balistik incelemedir. Zaten formiiliin
gercek zayifligr da bazi durumlarda nedenselligin ortaya konulmasi igin ¢oktan elde
mevcut bulunan kanitlanmig bir bilginin zaruri oldugunu kabul edememesi ama bu
tiir problemleri ¢zmek i¢in gerekli yetenege sahip ve her durumda gecerli oldugunu
iddia etmesidir. Halbuki condicio-formiilii, nedenselligi tek basina, dolaysiz bir
sekilde ortaya ¢ikarmaya ve ayrica kanitlamaya elverisli bir formiil degildir.* Gerek
olayla ilgili -6rnegin ayni anda ates eden kisilerden hangisinin silahindan ¢ikan
kursunun magdura isabet ettiginin bilinmedigi durumlarda- gerekse olayda
nedensellik iliskisinin kanuna uygunluguyla -Contengan vakasinda oldugu gibi- ilgili
ortaya ¢ikan belirsizliklerde condicio-formiilii, tek basina bu belirsizlikleri asabilecek
bir formil degildir, tam aksine bu belirsizlikler condicio-formiiliinii basarisiz
kilmaktadir. Demek ki bu tiir durumlarda condicio-formiilii yardimiyla nedenselligin
kanitlanabilmesinin yolu, siipheli olay yok sayildiginda neticenin de gergeklesip
gerceklesmeyecegini s6z konusu eden formiiliin, objektif olarak denetlenebilir bir
sekilde olayda tasdik edilmis, onaylanmis bir nedensellik baginin mevcudiyetine

yaslanmasidir. *

Bu zayiflik elbette formiiliin kullanigsiz ve her haliikarda yanlis sonuclar veren
faydasiz bir ara¢ oldugu anlamina gelmemektedir. Aksine formiilii ¢esitli agilardan
elestirenlerin bile teslim ettigi bir gergek bulunmaktadir, condicio-formiilii pek ¢ok
durumda kisiyi dogru sonuglara ulastirmaktadir.*® Zaten formiiliin hali hazirda hukuk
bilimi iginde mevcut diger nedensellik kuramlarinin arasindan siyrilarak, genel bir

kabul gormesi de bu o0zelliginin neticesidir. Fakat bu tir zayifliklarin ortaya

* Karl Lackner, Strafgesetzbuch - Lackner/Kiihl, 2014, Vor. 10
* Kiihl § 4,9; Kindhauser, § 10,11
* Kiihl, § 4, 9
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konulmasi, calismanin devaminda da takip edebilecegimiz {izere kuramin

reddedilmesine degil ¢esitli bigimlerde gelistirilmesine sebep olmustur.*’

1.3.1.2.2. Varsayilan Nedensellik
Varsayilan nedensellik durumlari da condicio-formiiliiniin temel big¢iminin
uygulanmasi sirasinda karsilagilan 6zel durumlardan biridir. Varsayilan nedensellik,
bir neden yok sayildiginda onun yerine gececegi varsayilan bir baska nedenin gene
de olayin gerceklesmesine yol agacagi olaylarda karsimiza ¢ikan 6zel bir nedensellik
durumudur ve bu hallerde de condicio-formiilii hatali sonuglara yol acabilmektedir.*
Yani bir fiil ve netice arasindaki nedensellik bagi tespit edilmeye calisilirken, “netice
ortadan kalkmadan bir fiil yok sayilamiyorsa” formiiliinii uygulayabilmek adina bir
fiill yok sayildiginda eger olayin akisi icinde o fiilin yerine bir baska fiilin ya da
olaymn gecerek gene de neticeye sebep verecegi varsayimi yapilabiliyorsa, bu
durumda s6z konusu ilk fiil ile netice arasindaki nedensellik bagini neticenin ortadan
kalkmamas1 nedeniyle condicio-formiiliine gore reddetmek gerekmektedir. Bu da
acik¢a formiilii uygulayan kisiyi yanlis sonuglara gotiirmektedir. Bu konuyu soyle bir
ornek vererek aydinlatmak miimkiindiir: A’nin kendisini tabancayla vurmasi ile 6len
C, A kendisini tabancayla vurmasaydi da olecekti; ¢iinkii tam o sirada binmekte
oldugu arabaya B tarafindan kontagin cevrilmesiyle patlayacak bir bomba
yerlestirilmisti. Bu olaya nedensellik baginin tespiti i¢in condicio-formiiliinii
uyguladigimizda acgiktir ki A’nin ates etme fiili ile 6liim neticesi arasindaki nedensel
iliskiyi reddetmemiz gerekir; ¢linkli A’nin ates etme fiili yok sayildiginda da devreye
girmek icin beklemekte olan bir bagka sart, 6liim neticesine yol acacaktir, demek ki
A’nm fiili O’nun Sliimilyle nedensel degildir. Halbuki formiil kullanilarak varilan
sonug biitlinliyle anlamsizdir; ¢iinkii bu 6rnek olayda nedensellik bag1 kuskulu bile
degildir.* Bu konuda verilebilecek bir baska 6rnek de su olabilir: bir kisi, Nazi

Almanyasinda sonu magdurun oliimiiyle sonug¢lanan bicimde magduru, bir toplama

" Block, s. 33
* Kiihl, § 4, 11; Block, s. 35
¥ Block, s. 35
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kampina gonderdiginde, condicio-formiiliiniin temel bi¢imine gore kendisi bunu
yapmasayd1 yani onun fiilinin yok saydigimiz zaman, bir baska kisinin gene de aym
sekilde magduru toplama kampina gonderecegi varsayiminda bulunarak onun fiili ve
netice arasindaki nedensellik baginin olmadigini 6ne siirebilir. Bu ise agikca

savunulamaz bir goriistiir. (BGHSt 2, 20)°

Bu tiir olaylarda formiiliin kullanilmasi neticesinde yanlis sonuglara varma
tehlikesini asmak i¢in condicio-formiiliinlin savunuculari, bir takim bagka talimatlari
da formiile eklemisler, yeni kullanim kurallar ile formiiliin dogru sonuglar verecek
bir hale gelmesini saglamaya ¢alismislardir. Ote yandan doktirnde bir kisim yazar bu
tir ek talimatlari, kullanim kurallarin1 yalnizca formiiliin gelistirilmesi, modifiye
edilmesi olarak kabul ederken, bir kisim ise bu tiir talimatlara ihtiya¢ duyulmasinm
formiiliin nedensellik iligkisini mantiki olarak yanlis tanimladiginin bir gostergesi

oldugunu iddia etmislerdir.”’

(13

Bugiin Kiihl’e gore yaygin olarak kabul edilen kullanim talimati “ varsayilan
nedensellik dikkate alinmaz” seklindedir. Bu kural Spendel’e dayanmaktadir.
Demek ki temel formiiliin i¢inde barindirmadigi, ona daha sonra eklenen bu talimat
bize, condicio-formiiliiniin islemesi i¢in gereken varsayimsal degerlendirmeyi ¢ok
ileri tasimamamiz gerektigini sdylemektedir. Esas olan sadece somut netice ve
olaylarin gercek akis1 arasindaki nedensel bagdir. Aktiiel olarak gerceklesen
nedensellik serisinin mevcudiyeti ve netice iizerindeki etkisi, bir bagka serinin onun
yerine gegecegi varsayimiyla etkilenmez. Yani yalnizca verili olan ve neticenin
gerceklesmesinin nedensel aciklamasinda gerekli olan sartlar dikkate alinir.
Gergeklesme sans1 bulamayan sartlar ise nedenselligin tespiti asamasinda goz oniinde

bulundurulmaz.”® Demek ki ikinci bir nedenin gene de neticeye sebep olacag

yoniindeki bir varsayim, ilk hareket ve netice arasindaki nedenselligin kabuliinii

*% Roxin, Strafrecht AT § 11, 23
' Kiihl. § 4, 11
52 Kiihl, § 4, 12; Kindhauser, § 10, 18; Artuk/Gokg¢en/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s.288;
Unver, {zin Verilen Risk, s. 241-242
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engellememelidir.”® Condicio-formiiliinii kullanabilmek i¢in yukarida, ilgili bashigm
altinda da belirttigimiz gibi bir varsayimsal degerlendirme yapmak zorunludur yani
belli bir fiili yokmus gibi varsaymak ve eger onu yok sayarsak neticenin degisip
degismeyecegi konusunda bir muhakeme yapmak formiilii kullanabilmemiz igin
gereklidir. Fakat bu varsayimsal degerlendirmeyi, bir fiili yok saydiktan sonra bir
baskasinin onun yerine gegecegini ve ayni neticeye sebep olacagini varsayma
asamasina tagimamamiz gerekir. Yani ancak aktiiel olarak gerceklesen, olayda
edimsellesmis nedenler dikkate alinir, yalniz yok sayildiginda somut neticenin
gergeklesmeyecegi fiiller netice ile nedenseldir denilebilir. Ki formiiliin dogru
sonuglar vermesi adina ortaya koyulan bu talimatin, bir yoniiyle formiiliin esas
bicimiyle ¢elistigi dogrudur ve bu da bir siir durumunu gostermektedir.”* Federal
Yiiksek Mahkeme (BGH) de kararlarinda, eger asil fiil yok sayildiginda bir baskasi
da kendi fiiliyle ayn1 neticenin gerg¢eklesmesine yol agacaksa, somut neticeye yol

acan somut fiilin yok sayilamayacagindan bahsetmistir.>®

Hazirda bekleyen fakat fiili olarak gerceklesmeyen rezerv sebeplerin var oldugu
durumlarda, formiiliin dogru kullanimin1 vermeye calisan diger kurallar ise
karsimiza, hizlandirmak ve somut bi¢imi i¢indeki netice Olgiitlerini ¢ikarmaktadir.
[lki, fiilin neticenin gerceklesmesini hizlandirmasinin  nedensellik bagmin
kurulabilmesi igin yeterli oldugunu ifade etmektedir. Ikincisi ise bir fiilin yok
sayilmas1 halinde gergeklesen netice eger somut, sahip oldugu bi¢imiyle (yani ayni
anda, ayni sartlar altinda ve ayn1 kosullarda) gerceklesmiyorsa fiil ve netice arasinda

nedensellik bagi vardir demektedir.”®

Ik &lciiye baktigimizda, neticenin ger¢eklesmesini hizlandiran ya da neticenin daha
erken gergeklesmesine sebep olan fiil netice ile nedensel iliski i¢indedir; ¢ilinkii o
bekleyen ve neticenin gerceklesmesine daha sonra yol acacak olan baska bir nedenin

(bir rezerv sebebin) Oniline ge¢mis ve onu engellemistir, ona “gerceklesme sansi”

>3 Centel/Zafer/Cakmut, Ceza Hukukuna Giris, s. 265
> Block, s. 36; Wessels/Beulke, §6,161
> Kiihl, § 4, 12
>0 Kiihl, § 4, 13
27



tanimamustir. Ornegin Oliimciil hasta olan birini ates ederek 6ldiiren kisinin
durumunda, condicio formiiliiniin ¢iplak haline gore eger ates etme fiilini yok
sayarsak oliim neticesi gene de hastalik dolayisiyla gerceklesecektir veya hastasinin
acilarina son vermek, onun daha fazla aci ¢ekmesini engelllemek i¢in hastasinin
kendisini oldiirmesine yardim eden doktorun (Otenazi) durumunda hastanin
Olimiintin kaginilmaz bir sekilde bir ka¢ dakika sonra gergeklesecegi biliniyorsa
condicio-formiiliiniin temel sekline gére doktorun fiilinin, 6liim neticesiyle nedensel
oldugunu reddetmek gerekir. Fakat hem varsayilan (hipotetik) nedenselligi dikkate
alma yasagi sebebiyle hem de A Kkisisinin veya doktorun fiilinin, neticenin
ger¢eklesmesini hizlandirmasi sebebiyle, yani iki Olgiiye gore de fiill ve netice

arasinda bir nedensellik baginin var oldugu séylenmelidir.”’

Ikinci 6lgii, formiil kullanilirken fiilin yok sayilmasiyla birlikte netice, gene de
meydana gelecek olsa bile sahip oldugu biitiin somut oOzellikleri iginde
gerceklesmiyorsa fiil ile netice arasindaki nedensellik bagi vardir demektedir. Yani
bu 0Ol¢ii ile 6rnegin bir o6ldirme fiili yok sayildiginda yalniz 6lim neticesinin
gerceklesip gerceklesmedigine bakilmamakta aynm1 zamanda s6z konusu Oliim
neticesinin hangi kosullarda ve sartlarda gergeklestigi de dikkate alinarak, fiilin yok
sayilmasi halinde ger¢eklesecegi varsayilan neticenin bu 6zellikleri de barindirmast
aranmaktadir. A, B tarafindan zehirlenmis olan C’ye ates ederek onu Sldiirdiigiinde,
A’nm fiilini yok saydigimizda neticenin ayni yerde, ayni zamanda, ayni sartlarda
yani somut bi¢cimi i¢inde  gerceklesip gergeklesmeyecegine bakilarak condicio-
formiiliine gore bir nedensellik degerlendirmesi yapilir. Fakat su noktada cesitli
zorluklar ortaya ¢ikmaktadir: acaba neticenin somutlastirilmasi i¢in ¢evresel sartlar
hangi noktalarda sinirlandirilacaktir yani tipe uygun neticeyle irtibatl olan ¢evresel
sartlar1, irtibatsiz olan ve sadece irtibath olanlara eslik eden ¢evresel sartlardan nasil

ve nerede ayirmak gerekir?™®

Savasta Oliimle sonuglanan bir ates etme fiilini veya bir idam kararmin infazini

diisiiniirsek, oldiirme fiilini birisi gerceklestirmese bir bagkasinin muhakkak onun

>’ Kiihl, § 4, 14; Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 13; 16
¥ Kiihl, § 4, 15; Baumann/ Weber/ Mitsch, § 14,11; Kindhauser, § 10, 15-16
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yerine gegerek gerceklestirebilecegi sdylenebilir. Bunlar da varsayilan nedensellik
durumlarina dair birer 6rnek olarak alinabilir. Burada da varsayilan nedensellik
durumlarinda condicio-formiiliinlin yaratttigt problemi ortadan kaldirmak adina
somut bi¢imi i¢inde netice Ol¢iitiinii kullanmak istesek, neticenin somut bigimi tespit
edilirken, yalniz 6ldiirme fiili degil fakat ayn1 zamanda 6ldiirme fiilinin tam vaktini
ve aym kisi tarafindan belli bir sekilde gergeklestirilmesini de goz Oniinde
bulundurmamiz gerekir. Boylece neticeyi somut bi¢imi i¢inde tespit etme ¢abasi,
neticeye yol acan nedensellik zincirinin de hesaba katilmasi anlamina gelmektedir.
Fakat bu noktada sOyle bir tehlike kendini gdstermektedir, somutlagtirma ileri
gotiirlildiikce, zaten nedensel oldugu ispatlanmak istenen fiilden baskasi geriye
kalmaz, bu da bir kisir dongiiya yol agar; ¢iinkii sonugta tespit edilen nedensellik
zaten ortaya cikarilmak istenen haline gelebilir ki burada gercek bir nedensellik
aragtirmasinin da anlami kalmamaktadir.”® Yani ortada gene somut bigimi iginde
netice Ol¢iitiinde neyin iceri alinip neyin disarda birakilacagi konusundaki benzer bir
problemle karsilagilmaktadir. Bu konudaki daha ayrintili bir tartigmay: ilerleyen
boliimlerde, ayri bir baslik altinda yapacagiz.

Doktrinde bazi yazarlarin ¢ok isabetli bir sekilde isaret ettigi gibi eger somut bigimi
icinde netice ve hizlandirma Olgiitlerini goz ardi edersek ya da nedenselligin
temellendirilmesinde yeterli gérmezsek, 6liimle neticelenmis biitiin fiiller ile 6liim
neticesi arasindaki nedensellik iliskisini reddetmek durumunda kaliriz; ¢iinkii insan
tirii 6limlidiir ve bir insan bir baskasim oldiirse, neticeye yol acan fiili yok
sayilldiginda o6liim neticesi gene de eninde sonunda bagka bir sekilde de olsa
magdurun bagina gelecektir. Dolayisiyla kisiyi condicio-formiiliine gore sorumlu

tutmak da miimkiin olmayacaktir.*’

1.3.1.2.3. Alternatif Nedensellik
Condicio-formiiliiniin kullaniminda karsilagilan tek zorluk, varsayilan nedensellik

hallerindeki degildir. Ayn1 zamanda alternatif nedensellik durumlarinda da formiiliin

% Block, s. 36-37; Jescheck/Weigend, § 28, 11, 4
50 Kiihl, § 4,14; Baumann/Weber/Mitsch, § 14,13
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temel bicimi, isabetli bir sonuca ulagsmak bakimindan islevsiz kalmaktadir.”'
Alternatif nedensellik ya da doktrinde bazi yazarlarin ifade ettigi gibi c¢ifte
nedensellik (Doppelkausalitat) durumlari, birden ¢ok birbirinden bagimsiz ve tek
baslarina da neticenin gerceklesmesine yol agabilecek sartin, ayni anda s6z konusu

olmast ve neticeye birlikte etki etmesi bi¢iminde tanimlanabilir.®

Bu konuda literatiirde sikg¢a zikredilen sdyle bir Ornek iizerinden alternatif
nedensellik durumlar1 hakkinda bir kanaat sahibi olmak miimkiindiir: C kisisi, A ve
B tarafindan, ayr1 ayri onu dldiirmeye yeterli miktarda zehrin yemegine eklenmesiyle
zehirlenmek istenmistir. Bu iki zehrin ayn1 anda etkisini gostermesiyle birlikte 6lim
neticesi ortaya c¢ikmistir. Bu Ornek olayda, condicio-formiiliiniin temel bigimini
uyguladigimiz takdirde isabetli bir sonuca ulasmamiz miimkiin goziikmemektedir;
clinkii her iki zehir de C kisisini oldiirecek dozda oldugu icin, bu zehirleme
fiillerinden biri yok sayilsa netice gene de gerceklesecektir. Bu durumda da condicio-
formiiliine gore her iki zehirleme fiili de 6liim neticesiyle nedensel bir iligki iginde

degildir ve C’nin 6liimii nedensiz kalmaktadur.®

Condicio-formiiliiniin temel bi¢iminin bu gibi olaylarda basarisiz oldugu aciktir,
fakat tipki varsayilan nedensellik durumlarinda oldugu gibi burada da nedenselligin
hukuki bir kavram olmas1 dolayistyla hangi sartlarin neticeyle nedensel oldugunun
tespiti gorevinin hukuk diizenine ait oldugunu akildan ¢ikarmamak gerekir.
Dolayisiyla nedenselligi tespit etmek icin ortaya atilmig formiiliin esiri olmayarak
formiile, alternatif nedensellik durumlarinda da sonuca ulastiracak bigimde yeni
talimatlar eklemek elzemdir. Dolayisiyla alternatif nedensellik durumlarinda
hukuken kabul edilemez sonuglara yol agmasi sebebiyle condicio-formiilii, olaylara
uygulandig1 zaman bizi dogru sonuclara ulastirabilmesi adina degisiklige ugramistir:

netice ortadan kalkmadan, verili olan sartlar kiimiilatif degil de alternatif olarak yok

' Kiihl, § 4, 19
62 Block, s. 37; Kindhauser, § 10, 31; Artuk/Gokgen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s. 286
8 Kiihl, § 4, 19; Block, s. 37; Kindhauser, § 10, 33
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sayilamiyorsa, bu durumda bu sartlardan her biri netice ile nedenseldir.®* Yani st
iiste binen ve eklenen sartlarin degil de birbirinin alternatifi ve neticeye tek basina
yol agmaya elverisli sartlarin varligi halinde, eger bu sartlardan biri yok sayildiginda
netice gene de gergeklesiyorsa, yani bu sartlardan her biri digerleriyle birlesmeye
gerek duymadan tek basina da neticenin gergeklesmesine yol agacak bir nedensellik
serisi agmaya elverisliyse, bu nitelikteki her bir sart neticeyle nedenseldir.”” Aym
sonuca su diisiinceyle de varilabilir, verili kosullarda neticeyle nedensel oldugu
sOylenebilen her sart, bagska bir sartin da neticeyle nedensel olup olmadigina
bakilmaksizin bir neden olarak degerlendirilebilir. Yani nedensellik konusunda
neticenin hangi nedene bagli olarak gerceklestigine dair mevcut ve muteber olan bir
aciklama, bagka bir nedensellik aciklamasinin da mevcut olmasi dolayisiyla yanlis

veya gegersiz degildir.

Bu sekilde condicio-formiilii, yukarida zikredilen olayda bizi daha isabetli bir sonuca
ulastirryormus gibi goziikmekle birlikte, formiiliin bu degistirilmis hali de gene hakli
elestirilerin muhatab1 olmaya devam etmistir. Doktrinde bazi yazarlar, iki zehrin de
etkisini gosterdigi bir halde problemin yukaridaki gibi ¢oziildiigiinii kabul etmekle
birlikte, formiiliin bu halinin, zehirlerden birinin etkisini heniiz gostermemis olmasi
ihtimaline kars1 gene iki fiilin de neticeyle nedensel oldugu tesbitine ve iki failin de
tamamlanmis bir 6ldiirme sucundan sorumlu tutulmasina yol actigi gerekgesiyle
elestirilebilir oldugunu belirtmislerdir. Roxin, formiiliin, iki failin de tamamlanmis
suclardan dolay1 sorumlu tutulmasina yol agmasini elestirmekte, birbirinin alternatifi
olan fiillerden biri, sucun tesebbiis asamasinda kalmis halini bile olustursa o fiilin

failini de tamamlanmis bir sugtan dolay1 sorumlu tutmayi, formiiliin temel bi¢iminin

% Formiiliin bu sekli Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht (1904) kitabina
dek geriye gitmektedir. Wessels/Beulke, § 6, 157; Kiihl, § 4, 19; Block, s. 37,
Baumann/Weber/Mitsch, § 14,41; Kindhauser, § 10,34 Jescheck/Weigend, § 28, 11, 4;
Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s. 159
5 Veli Ozer Ozbek, TCK izmir Serhi: Tiirk Ceza Kanununun anlami: Genel Hiikiimler
(Madde 1-75), Ankara, 2010 s. 322; Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 168;
Artuk/Gokgen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s. 286
% Kindhauser, § 10, 35
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yol actigi bir yanlisin yerine baska bir yanhisin gecirilmesi olarak
degerlendirmektedir. Bu noktada formiiliin bizi dogru bir sonuca ulagtirmasi ancak
neticenin gerceklesmesine etki eden birden ¢ok sartin birlikte etkisiyle neticenin
gerceklestiginin kanitlanmasi ile miimkiin olabilir. Verdigimiz 6rnekte de bunun
gergekten boyle olup olmadiginin yani iki zehrin de ayni anda etkiyerek neticenin
meydana gelmesine birlikte sebep olup olmadiklarimin kesin olarak tespit
edilemedigi bir durumda, condicio-formiiliiniin alternatif nedensellik durumlarina
uyarlanmig bu haline gore iki zehirleme hareketinin de neticeyle nedensel oldugunun
kabul edilmesi gerekmektedir.” Roxin, bu noktada da dogru bir ¢éziime ulasmanin
yolunun, condicio-formiiliine c¢esitli eklemeler yaparak onu daha kullanigh hale
getirmek olmadigini, bunun yerine bu tiirden alternatif nedensellik durumlarinda
kanuna uygun sart formiiliine miiracaat ederek hangi zehrin ne zaman etkisini
gosterdigine dair kesin bir sonuca ulasmak oldugunu belirtmektedir.®® Doktrinde
baska bazi yazarlar da hangi zehrin 6nce etkidiginin ve neticeye yol actiginin tespit
edilebildigi hallerde sonuca varmanin agik¢a daha kolay oldugunu tasdik etmekle
birlikte, bunun tespit edilemedigi hallerde kanuna uygun sart formiiliine bagvurmak
yerine condicio-formiiliiniin kullanim sinirlart i¢inde kalinarak da bir sonuca
varilabilecegini belirtmislerdir. Bu yazarlar, bu tiirden bir belirsizlik durumunda iki
faili birden tamamlanmis 6ldiirme sugundan dolay1 cezalandirmak yerine, in dubio
pro reo ilkesi geregi iki faili de bu suga tesebbiisten dolay1 cezalandirmak gerektigini
belirtmektedirler.”” Kudlich de bu yazarlar arasindadir ve onun, Roxin’in condicio-
formiiline bu noktada yonelttigi elestiriye ve formiilii alternatif nedensellik
hallerinde kullanish hale getirmek icin yapilan degisikligi bir yanlisin yerine baska
bir yanlisin gecirilmesi olarak degerlendirmesine de dolayli bir sekilde cevap
vererek, bu 6rnek olayda neticenin gerceklesmesine ragmen her iki faili tesebbiisten
dolay1 cezalandirmanin, formiiliin alternatif nedensellik durumlarina uyarlanmis

halinin bizi yanlis sonuclara sevk etmesi dolayisiyla olmadigini, ortaya cikan

57 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 26; Gropp, § 5, 25a
% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 25
69 Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 41-42; Kindhauser, § 10,36; Oztiirk/Erdem, s. 319,
Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 125
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problemin “insamin bilgiye ulagma imkaninin smirliliginin yol actigi muhakemeyle
ilgili bir problem” oldugunu belirtmektedir. Yani faillerin magdura verdikleri
zehirlerin ne zaman, ne sekilde etkisini gosterdiginin belirlenememesi durumu,
modifiye edilmis condicio-formiiliine miindemig bir kisitlilik degil, Kudlich’e gore
insanin bilgiye ulasma imkanina dair bir kisithliktir. Bu kisithlik da in dubio pro reo
ilkesi geregince faillerin lehine bir sonuc¢ vermelidir.”’ Aym sekilde baska bazi
yazarlar da bu meselenin bir nedensellik problemi degil bir ispat problemi oldugunu

belirtmislerdir.”!

Yoksa bir alternatif nedensellik durumuna kanuna uygun sart
formilii uygulansa bile gene “insanin bilgiye ulagsma imkaninin smrlihigiyla”
karsilasmak ve hangi zehrin tam ne zaman 6liim neticesine sebebiyet verdigini tespit

edememek miumkiindiir.

Kiihl de, yukarida zikredilen olayda gercekten alternatif nedensellik durumlari i¢in
formiile eklenen bu kullanim kuralina ihtiya¢ olup olmadigini sorgulamaktadir.
Olayda, A ve B’in O’ya verdikleri zehrin, teker teker O’yu O&ldiirmeye yeterli
oldugunu ve neredeyse ayni siirelerde etkisini gosterdigini kabul edersek, A’nin ve
B’nin O’ya verdikleri zehirlerin tamaminin degil fakat sadece ayr1 ayri belli bir
kismiin birleserek O’nun 6liimiine sebep olacak dozu meydana getirdiginden
bahisle, bu iki fiilin birlikte 6liim neticesine yol actig1 sonucuna ulasmamiz gerekir.
Dolayisiyla zehirlerin kalan kismi, artik 6liim neticesinin gergeklesmesinde herhangi
bir katkis1 bulunmayan rezerv sebepler olarak karsimiza ¢ikmaktadirlar ve varsayilan
nedensellikle ilgili yukaridaki kisimda yaptigimiz agiklamayla birlikte, varsayilan
rezerv sebeplerin dikkate alinmamasi kuralindan yola c¢ikarak zehirlerin kalan
miktarlariin hesaba katilmamasi gerektigi sdylenebilir. Boylece bir nedensellik
arastirmasi yaparken condicio-formiiliiniin temel bi¢imini kullanarak da s6z konusu
olayda dogru bir sonuca ulagsmak miimkiin hale gelir; ¢iinkii A’nin zehirleme fiilini
yok saydigimiz takdirde, B’nin verdigi zehrin yukaridaki agiklamalar dogrultusunda
hesaba katilmasi gereken kismi, O’nun 6liimii icin tek basina yeterli degildir, aym
aciklama, B’nin zehirleme fiili i¢in de gecerlidir. Dolayisiyla A’nin veya B’nin

zehirleme fiillerini yok saydigimizda, 6liim neticesi de gergeklesmeyecegi i¢in A’nin

" Kudlich, Strafrecht AT, s. 38
" Unver, izin Verilen Risk, s. 243
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ve B’nin fiilleriyle O’nun o6liimii arasinda nedensel bir iliski oldugu rahatlikla
sOylenebilir. Kiihl, olay1r bu sekilde ele alarak olayin iginde alternatif nedensellik
biciminde goriinen iliskinin aslinda kiimiilatif nedensellik olduguna isaret etmis ve
bu olayda, formiile eklenen kullanim kuralina bagvurmaya gerek olmadan,
nedensellik arastirmasmin formiiliin temel bi¢imiyle problemsizce yapilabilecegini

ortaya koymustur.

Gene de bu 0zel olayda formiiliin bir modifikasyona ihtiya¢ duyup duymadig
tartismasindan bagimsiz olarak, formiilli, bizi isabetli bir sonuca ulastirmasi i¢in
yukaridaki kullanim kuraliyla birlikte diisinmemizi gerektirecek olaylar da

bulunmaktadir.”

Formiiliin bu noktadaki basarisizligini, formiiliin hareket ile netice arasindaki
baglantiy1 mantiksal olarak yanlis tanimladigina dair bir isaret, bir belirti olarak
anlayan yazarlar da bulunmaktadir. Doktrinde bazi yazarlar, alternatif nedensellik
durumlarinda formiiliin yarattig1 sikintilardan yola ¢ikarak condicio-formiiliine daha
radikal bir elestiri yoneltmisler ve ortaya ¢ikan problemleri ve formiiliin alternatif
nedensellik durumlarinda islemez hale gelmesini, formiiliin sarf1 ve nedenselligi
tanimlayip, ortaya koyusuna miindemi¢ daha esasli bir sikintiyla, bir mantiki yanlisla
iliskilendirmislerdir.”* Bu isimlerin formiile ydnelttigi temel elestiri, en basta
formiiliin, bir neticenin ger¢eklesmesine yol acan biitiin sartlar arasindan bir tanesini,
kisinin hareketi olarak izole edip, onunla netice arasindaki baglantiyr belirlerken
sarti, neticenin gerceklesmesi icin “gerekli olan sart” biciminde tanimliyor

olmasidir.”

Alternatif nedensellik durumlarin formiiliin yarattig1 belirsizlik de
temelde bu “yanlig-tanimdan” c¢ikmaktadir. Yukaridaki o6rnek-olayda condicio-

formiiliiniin temel bi¢imine gore faillerin fiilleriyle netice arasindaki baglantinin

7 Kiihl, § 4, 20; Block, s. 38
" Block, s. 38
™ Ingeborg Puppe, Vorbem, §§13 ff, 91 in: Kindhauser, Urs / Neumann, Ulfrid / Paeffgen,
Hans-Ulrich, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Baden-Baden, 2013; Ingeborg
Puppe, Die Lehre von der objektiven Zurechnung und ihre Anwendung- Teil I, ZjS, 5/2008,
s. 490
7 Frister, § 9, 7; Puppe, NK,Vorbem. §§13ff, 91
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reddedilmesi gerekliligi de bu yanlis tanim dolayisiyladir fakat faillerden her birinin,
bir bagkasi da aymi zamanda bardaga zehir koydugu ig¢in, yani bir tesadiiften
faydalanarak tamamlanmig bir 6ldiirme sugundan dolayir sorumlu tutulmamalarinin
adalet duygusuna aykir1 olmasi sebebiyle her bir fiil ile netice arasindaki nedensel
iliski gene de dogrulanmak istenmis ve condicio-formiiliiniin bu durumlarda istenen
sonuca ulagtirabilecek bigimde yenilenmesi s6z konusu olmustur. Fakat Frister, A ve
B’nin birbirinden habersiz bir sekilde bir bardaga zehir koyduklar1 ve bu sekilde
C’nin 6liimii i¢in gerekli bir sart1 yiirtirliige koymak istedikleri bir olaydan ¢ikan tek
sonucun su oldugunu belirtmektedir: onlarin C’yi 6ldiirme kastina sahip olduklari.
Fakat s6z konusu kastin, tipikligin maddi unsurlar1 bakimindan herhangi bir anlami
bulunmamaktadir; ¢iinkii nedenselligin bu olaydaki objektif varli§i, A ve B’nin bir
bagkasinin fiili hakkindaki bilgiye sahip olup olmadiklarima bagli olamaz.
Dolayisiyla bu kasttan yola ¢ikarak, sadece adalet duygusunu tatmin etmek adina iki
failin fiilleriyle netice arasindaki nedensellik baginin varligini dogrulamak, eger
“gerekli sart” Onciiliinden yola cikilacaksa, bu Onciiliin mantiki sonuglarina dek
gotiiriiliirse miimkiin degildir. Frister, alternatif nedensellik durumlarinda eger olaya
istirak hiikiimlerini uygulamak miimkiin degilse neticeye iki sartin birlikte etki
etmesinin hukuken bir 6nemi olmadigi i¢in, condicio-formiiliine gore dogrudan
dogruya nedensellik baginmin reddedilmesi gerektigini soylemektedir.”® Puppe de
benzer bir sekilde eger hukuken dikkate alinmasi gereken sartin niteligi, neticenin
gerceklesmesi i¢in gerekli olan sart olarak tanimlanacak olursa, neticenin
gerceklesmesi i¢in yiiriirliige koyulan pek ¢ok sartlar arasindan biri olan failin fiili ile
netice arasindaki bagi, bu fiil netice i¢in gerekli bir sart olmadigi i¢in reddetmek
gerekir demektedir. Ornegin yasadisi bir amagla kurulan on iki iiyeli bir infaz timi,
hepsi de magdura isabet eden ve onda Sliimciil yara agan atislar yaptiklarinda, bu
gruptan birinin fiiliyle magdurun 6liimii arasindaki nedensellik, bu fiil nedenselligin
gerceklesmesi i¢in gerekli bir sart olmadigr i¢in reddedilmelidir. Yani condico-
formiiliiniin, alternatif nedensellik durumlarinda yarattigi problemin kaynagi
Puppe’ye gore de Frister’e gore de, modifikasyonla diizeltilebilecek bir eksiklikten

cok formiiliin nedensel iliskiyi ortaya koyarken yaptigi bir yanlig tanimdir, bu tanima

7 Frister, § 9, 11-13
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ickin bir mantiki hatadir, daha dogrusu formiiliin alternatif nedensellik durumlarinda
ve bir rezerv sebebin bulundugu hallerde modifiye edilmek zorunda kalmasi daha en
bastan nedensel iligkiyi yanlis tanimladigini gostermektedir. Bu husus, alternatif
nedensellik durumlarindan yola ¢ikilarak formiiliin temel big¢imine yoneltilen bir
elestiridir.”” Bu elestiriye gore condicio-formiiliinden eger bir sart tanimi ¢ikarmak
istersek, sarti, neticenin gerceklesmesi i¢in “zaruri olan sart” bigiminde
tanimlamamiz gerekir. Eger yok sayildiginde netice gerceklesmiyorsa, o hareket
netice ile nedenseldir ve sonugta o hareket, neticenin gerceklesmesi i¢in zaruridir.
Fakar sart, neticenin gerceklesmesi i¢in zaruri olan sart bi¢iminde anlagilirsa, bu
durumda neticenin gergeklesmesinin birden ¢ok birbirinden farkli ve aktiiel hareketle
birlikte agiklanabilecegi durumlarda, yukarida verilen infaz-6rneginde oldugu gibi
her bir hareketin netice i¢in zaruri olmamasi dolayisiyla bu hareketlerle netice
arasindaki nedenselligin reddedilmesi gerekmektedir. Burada Puppe, sebebi,
kesinkes zaruri olan sart biciminde degil, neticeyi gerceklestirmeye yeterli olan sartin

zaruri bir unsuru bi¢giminde tanimlamay1 6nermektedir.”®

Ayrica bu varilan sonucun sagmaligini ortadan kaldirmak adina degistirilen formiiliin
yeni hali de sadece Roxin’in bahsettigi rezerv sebeplerin gercek sebepler gibi ortaya
konulmasi tehlikesine yol agmakla kalmamaktadir. Ayrica ikiden fazla birbiriyle
yarisan sebebin ayni1 anda mevcut olmasi halinde de condicio-formiiliin degistirilmis
hali basarisiz olmaktadir. Bunun sebebi su sekilde agiklanabilir: ikiden fazla sebebin
ayni anda aktiiel olarak mevcut olmasi ve birbiriyle yarigmasi halinde, degistirilmis
olan condicio-formiiliiniin 11k adimi olan kiimiilatif olarak biitiin sebepleri yok sayma
asamasinda, biitlin sebepler, gercekten bir sebep olup olmadigina bakilmaksizin ve
bundan bagimsiz olarak bir biitlinlin i¢ine alinmaktadir. Bu biitlinlin, formiiliin
modifiye edilmis bigimine gore alternatif olarak yok sayilmasi halinde ise, biitiin
icine yerlestirilen sebeplerin biri yok sayildiginda geriye kalanlar arasinda bir gercek

sebep mevcut oldugu miiddetge, bu geri kalan biitiin i¢ine dahil edilip de aslinda

7 Puppe, NK, Vorbem. §§ 13ff, 91
78 Puppe, ZJS, s. 490; Her ne kadar doktrinde baz1 yazarlar bu iki “neden” tanimi arasinda
cok fark olmadigini belirtseler de Puppe, birinin nedenselligi mantiki olarak dogru, digerinin
ise mantiki olarak yanlis tanimladigini belirtmektedir. Puppe, ZSJ, s.491
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neticenin ger¢eklesmesine etkide bulunmayan sebeplerin var olup olmadiginm
anlamak miimkiin degildir. Bunun anlami, formiiliin modifiye edilmis halinin ise
yarayabilmesi ve bizi, dogru bir sonuca gotiirebilmesinin tek kosulu, birbiriyle
yarigan iki sebebin goz Oniinde olmasidir. Eger iki sebepten fazlasi mevcutsa bu

durumda, hangi sebeplerin gercekten etkili oldugu belirsizlesmektedir.”

1.3.1.2.4. Kiimiilatif Nedensellik
Bu noktada kiimiilatif nedensellik durumlar ile alternatif nedensellik durumlar: da
birbirine karistirilmamalidir. Birden ¢ok sartin birlikte etkisiyle neticenin meydana
geldigi durumlar, kiimiilatif nedensellik durumlaridir. Yani yukaridaki Ornegi
uyarlarsak, tek baslarima C’yi 6ldliirmeye yetmeyecek miktarda iki zehir A ve B
tarafindan C’nin yemegine eklendiginde C, bu iki zehrin birlesip onu dldiirecek
miktara ulagmas1 nedeniyle Oliirse ortaya c¢ikan durum bir kiimiilatif nedensellik
durumudur.*® Bu durumda condicio-formiiliiniin temel bicimi, isabetli bir sonuca
ulasabilmemiz i¢in yeterlidir; ¢linkii A ve B’nin fiillerini ayr1 ayr1 yok saydigimiz
zaman, digerinin yemege ekledigi zehir miktar1 O’nun Oliimiine neden olacak
miktarda olmadigi i¢in 6lim neticesi gerceklesmeyecektir. Dolayisiyla A’nin veya
B’nin fiilleriyle 6liim neticesi arasindaki nedensellik iligkisi de condicio-formiiliine
gore ortaya konulmus olacaktir. Fakat bu noktada, A ve B’nin ikisinin de O’nun
6limiinden dolayr sorumlu tutulmasinin ne kadar isabetli oldugu noktasinda soru
isareti bulunmaktadir; c¢linkii iki failin de istirak halinde hareket etmedigi
durumlarda, faillerin fiilleri ile netice arasinda nedensellik bagi bulunmakla birlikte
hicbirinin verdigi zehir magduru tek basina dldiirmeye elverisli degildir. Kiimiilatif
nedensellik durumlarinin s6z konusu oldugu olaylarda, faillerin “in dubio pro reo”
ilkesi geregince kasten Oldiirmenin tamamlanmis halinden degil de bu suca

tesebbiisten sorumlu tutulmalart gerektigi doktrinde dillendirilmistir.®' Baska bir

” Puppe, NK Vorbem §§ 13 ff; Block, s. 39
% Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s. 158
81 Kiihl, § 4, 21; Kindhauser, § 10, 29; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s. 287;
Oztiirk/Erdem, s.320
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goriis de magdura, onu Oldiirmeye yetmeyecek bir zehir vermelerinin, faillerin
Oldiirme kast1 olmadigina dair bir isaret olarak yorumlanarak, bu olayda kastin
reddedilebilecegini ya da neticenin faile objektif olarak isnad edilemeyecegini

sdylemektedir.®

1.3.1.3 KANUNA UYGUN SART FORMULU

Kanuna uygun sart formiilii, bugiin ceza hukuku literatiiriniin 6nemli bir kisminda,
icinde nedensellige iliskin problemler barindiran olaylarda isabetli ¢oziimlere
ulasmak adina kullanilabilecek bir formiil olarak kendine yer bulmus durumdadir.
Formiiliin ortaya ¢ikisi, Engisch’e kadar geri gotiirtilebilir. Bu formiil, tipk1 condicio-
formiilii gibi, sart teorisinin (Aquivalenztheorie) kapsami i¢inde degerlendirilmelidir;
¢linkii kanuna uygun sart formiilii de tipki condicio-formiilii gibi neticeye sebebiyet
veren biitlin sartlarin esit degerde oldugunu kabul etmekte ve bir sart ile bir netice
arasinda nedensellik baginin varoldugu tespitini yaparken, bu sartin, neticenin
gerceklesmesine katilan diger pek c¢ok sart arasindan bir tanesi olmasii dikkate
almayarak sadece bu sartin, her ne sekilde olursa olsun neticenin gerceklesmesine
katilip katilmadigini goz oniinde bulundurmaktadir. Yani bir neticenin, tek bir nedeni
olmadigini, pek ¢ok nedenin bir neticenin gerceklesmesine birlikte etkiyebilecegini
ve neticenin, birden ¢ok nedeni olabilecegini, neticeye birlikte etkiyen bu birden
fazla nedenin de neticenin gergeklesmesinde esit degere sahip oldugunu condicio-
formiilii gibi kanuna uygun sart formiilii de kabul etmektedir.*® Bu iki 6zelligin de
Sart Teorisi’nin karakteristik O6zellikleri olmalar1 sebebiyle, kanuna uygun sart
formiiliinii, tipki condicio-formiilii gibi Sart Teorisi kapsaminda degerlendirmek

gerekmektedir.

82 Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 126
% Kanuna uygun sart formiiliiniin sart teorisi kapsaminda degil de ayr1 bir teori olarak
degerlendirilmesi gerektigini belirten goriisler de bulunmaktadir. Ornegin Wessels/Beulke
bu teorinin sart teorisiyle bir takim benzerlikleri olmasina ragmen, condicio-formiiliiniin
varsayimsal degerlendirmelerinin bizi ulastirabilecegi yanlisliklar1 izale etmeye ¢aligsan ve bu
varsayimsal degerlendirme yerine kanuna uygun baglant1 sorusunu geciren yeni bir teori
olarak degerlendirmektedir. Wessels/Beulke, § 6, 168a
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Condicio-formiiliiniin, neticeyle nedensel baglantis1 ortaya konulmaya calisilan
hareket yok sayildigi takdirde, netice gene de olaylarin gelisimi dolayisiyla ortaya
¢ikar m1 sorusu, bu formiil ile yerini bir hareketin, sart olma niteligini neticeyle
nedensellik kanular1 zemininde kurdugu iliskiye baglayan bir ¢oziime birakmistir.
Dolayisiyla condicio-formiiliiniin sordugu soru ve sart kostugu varsayimsal
degerlendirme gereksizlesmis, 6n plana hareket ve netice arasinda kurulan kanuna
uygun baglanti almistir.® Formiil en kisa ve acik bir bicimde su sekilde
tanimlanabilir: Bir hareket, neticeyle bu hareketin yarattigi degisiklikler silsilesi
vasitastyla yasaya uygun bicimde baglantili ise, bu hareket bu neticenin nedenidir.
Formiiliin, bir diger bigimde ifadesi ise su sekildedir: bir hareket, onu zamansal
olarak takip eden dis diinyada gozlenebilir degisiklikler silsilesiyle, bizim i¢in agik
olan tabiat kanunlarina uygun bir bigimde neticeye baglanmis ise, bu hareket netice
ile nedensel iliski icindedir.® Formiiliin yukaridaki ifadelerinden de anlasilabilecegi
lizere, kanuna uygun sart formiilii ile, condicio-formiiliiniin esasini teskil eden
varsayimsal degerlendirme terkedilmistir. Bunun yerine dogrudan, somut bir olayin
veya davranigin dis diinyada yarattig1 degisikliklerin birbirini takip eden nedensellik
kanunlarina uygun iliskilerinin, ortaya ¢ikan somut netice iizerinde bir etki yaratacak
bicimde gelisip gelismedigi sorulmaktadir. Yani somut fiil ile somut netice
arasindaki iligki 6n plana ¢ikmis, nedensellik sorusu somut fiilin, somut netice

iizerindeki etkisine gore cevaplanir hale gelmistir.*

Condicio-formiiliiniin kullanimi sirasinda bazi1 6zel durumlarda  karsilagilan
gicliiglin asil sebebinin, condicio-formiiliinlin temelini olusturan varsayimsal
degerlendirme oldugunu sdyleyebiliriz. Condicio-formiilii, somut fiil ve somut netice
arasindaki kanuna uygun baglantiyr arastirmak yerine, varsayimsal bir
degerlendirmeyle sonuca ulagsmaya calisan bir formiil olarak géziikmektedir. Fiilin
yok sayilmasi ve fiil yok sayildig: takdirde neticenin ortadan kalkip kalkmayacagina

dair bir varsayimsal degerlendirme, condicio-formiiliinii olusturmaktadir. Alteratif

¥ Jescheck/Weigend, § 28, II, 4; Lackner, Lackner-Kiihl, Vor. 10
8 Jescheck/Weigend, § 28,11,4; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 15; Kiihl, § 4, 22; Ozbek, s. 318;
Kindhauser, § 10,12
8 Kiihl, § 4, 22
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nedensellik durumlarinda da varsayilan nedensellik durumlarinda da condicio-
formiiliiniin kullanilmasinin yaratti1 problemler, temelinde somut fiilin somut netice
tizerinde etkiyip etkimedigi sorusu yerine bu varsayimsal degerlendirmenin
yapilmasi sebebiyle ortaya ¢ikmaktadir. Dolayisiyla 6rnegin varsayilan nedensellik
durumlarinda somut fiilin, somut neticenin gergeklesmesine yol actigi durumlarda
nedensellik siipheli bile olmadigi halde condicio-formiiliiyle bir belirsizlik ortaya
¢ikmaktadir. Kanuna uygun sart formiiliiniin, condicio formiiliine goére avantaji da
burada yatmaktadir: kanuna uygun sart formiilii, hareket ve netice arasindaki
nedensellik baginin ancak tabiat kanunlarina uygun bir iligkinin var olmasi halinde
s0z konusu olabilecegini acik¢a ortaya koymaktadir. Tabiat kanunlarina uygun bir
iligkinin tespiti de kuskusuz hukukcularin varsayimlarina, belli formiillere gore
yaptiklar1 varsayimsal degerlendirmelere gore degil, bu gorevi yiiklenen konunun
uzmanlarina birakilmalidir. Giindelik hayat tecriibelerimiz bize ¢ogu zaman, bir olay
ve netice arasindaki nedensellik iliskisi konusunda bir kanaat saglar, bu nedenle
kanuna uygun sart formiiliiniin kullanilmasi, zaten ¢oktan bilinen bir nedensellik
iligkisinin kesin dogrulamas1 bi¢imini alir. Yani bize neredeyse kesin goziiken, fakat
kanuna uygunlugu konusunda kesin bir yargida bulunamadigimiz bir nedensellik
iligkisi hakkinda, ortaya c¢ikardigi problemler dolayisiyla pragmatik condicio-
formiiliiniin yerine kanuna uygun sart formiilii bizim daha agik bir kanaate sahip

olmamizi saglayan bir metodik yardimeci arag hiiviyetindedir.®’

Fakat kanuna wuygun sart formiiliiniin, condicio-formiiliindeki varsayimsal
degerlendirmeyi tamamen ortadan kaldirmadigini iddia eden goriisler de
bulunmaktadir. Gropp, dis diinyada zamansal olarak birbirini takip eden degisimlerin
kanuna uygun baglantis1 denilirken, sadece varsayimsal elemelerin sayisinin
arttigindan bahsetmektedir. Yani condicio-sine qua-non formiiliiniin cevaplamaya
yoneldigi tek bir biiyiik sorunun yerine, kanuna uygun sart formiiliiyle birbirini
zamansal olarak takip eden c¢esitli olaylardan her birinin birbiriyle nedensel iliski

icinde oldugunun dogrulanabilmesi icin bu iliskilerin her birine dair daha kiiciik pek

87 Kiihl, § 4, 23; Unver, izin Verilen Risk, s. 244
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cok sorularin cevaplanmasi gerekmektedir. Ve bu nedensellik konusunda

bilinmezleri gene de kesin bicimde ortadan kaldirmamaktadir. *®

Kanuna uygun sart formiiliiniin en 6nemli avantaji, sonucta nedensellik iliskisinin
stipheli olmadigi, 6zellikle varsayilan ve alternatif nedensellik durumlarinda, kisiyi
yanlig sonuclara degil dogru sonuglara gétiirmesidir. Kanuna uygun sart formiiliiyle
yapilacak bir nedensellik arastirmasinda, hareket ve netice arasindaki iliskinin
gergekte oldugu gibi degerlendirilmesi miimkiindiir, neticenin bagka ya da tipkis1 bir
yolla gene de ortaya ¢ikip ¢ikmayacagi konusunda varsayimlarda bulunmaya gerek
yoktur. Bu formiille nedensellik konusunda varilan sonucu belirleyen sey, hareket ve
netice arasinda kanuna uygun bir baglantimin var olup olmamasidir.*® Yukarida
alternatif nedensellik durumlarinda, condicio-formiiliiniin dogru bir sonuca ulasmak
konusunda karsilastigr giicliikklerden ve bu giicliikleri asmak i¢in formiiliin
“lyilestirilmesinden” bahsederken Roxin’in yonelttigi elestiriyi zikretmistik: Roxin,
“alternatif nedensellik durumlarinda sartlar, netice ortadan kalkmadan alternatif degil
de kiimiilatif olarak yok sayilamiyorsa bu sartlardan her biri netice ile nedenseldir”
bi¢cimindeki formiilii, tesebbiis asamasinda kalsa bile hareketleri tamamlanmis bir
su¢ gibi degerlendirdigi icin elestiriyordu. Bu sikintiyr asma noktasinda Roxin,
¢Oziimiin bu tiir olaylarda kanuna uygun sart formiiliine bagvurmak oldugunu
belirtmektedir. A ve B’nin, birbirinden bagimsiz olarak C’nin yemegine O6liimciil
dozda zehir ekleme fiillerinin her biri, eger kimyasal bir analizle iki zehrin de C’in
Oliimiine etkidigi kanitlanirsa, 6liim neticesiyle nedenseldir ve ikisi de tamamlanmis
bir adam 6ldiirme sugundan dolay1 sorumlu tutulur. Ote yandan B’nin zehri etkisini
gostermeden A tarafindan verilen zehrin Oliime yol agtifi ortaya ¢ikarilirsa, bu
durumda B, tesebbiis asamasinda kalmis A ise tamamlanmis adam 6ldiirme sugundan
dolay1r sorumludur. Bu zehirlerden birinin 6ldiirme neticesine yol actigi fakat
hangisinin yol ag¢tiginin kesin olarak tespit edilemedigi durumlarda ise “in dubio pro
reo” temel ilkesi dogrultusunda ikisi de tesebbiisten dolayr cezalandirilir.”

Dolayisiyla alternatif nedensellik durumlarinda isabetli, tesebbiis asamasinda kalsa

88 Gropp, § 5, 33
% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 15; Block, s. 40
% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 25
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bile bir hareketi tamamlanmis bir su¢ olarak degerlendirme yanlisindan uzak ve “in
dubio pro reo” temel ilkesini ihlal etmeyen bir sonuca varmanin yolu, Roxin’e gore,

kanuna uygun sart formiiliiniin uygulanmasidir.

Bir kisinin, kendisinin yaralanmasina veya Oliimiine sebep olacak durumlardan
kurtarilmasi olaylarinda condicio-formiiliiniin yarattig1 belirsizlik, gene kanuna
uygun sart formiilii yardimiyla daha sarith ve basit bir sekilde ¢oziime
kavusturulabilir; ¢linkii birisi, neticenin gergeklesmesinin Oniine gecebilecek olan
kurtarma hareketlerinin nedensel akisini kestiginde, davraniglart meydana gelecek
olan neticeyle kanuna uygun bir baglanti icindedir. Her somut neticenin
gerceklesmesi, ayn1 zamanda neticenin gerceklesmesini engelleyen sartlarin mevcut
olmamasiyla da iliskilidir. Kurtarma hareketlerinin nedensellik zincirini kesen
kisinin fiili, kanuna uygun baglantilar icinde neticeye dek uzanan degisiklikler
zincirine yol acar yani neticenin gerceklesmesini engelleyen sartlarin ortadan
kalkmasina, dolayisiyla neticenin meydana gelmesine sebep olur. Yani bir neticeye,
o neticenin ortaya c¢ikmasini engelleyen bir sarti, bir engeli kaldirarak sebep
olmaktadir. Kanuna uygun sart formiiliine gére kurtarma hareketlerinin nedensellik
akisin1 kesen kisinin davraniglari, neticenin ortaya c¢ikmasini engelleyen sartlari
ortadan kaldirir bir mahiyettedir ve bu davranislar, neticeyle kanuna uygun bir iliski
icinde bulunan bir dizi degisiklige sebep olarak neticenin gerceklesmesine kadar
uzanmakta ve bdylece bu formiile gore kisinin davranislart ve netice arasindaki

nedensellik baginin tespiti miimkiin olmaktadur. *'

Kanuna uygun sart formiilii, tipki condicio-formiilii gibi belirli bir davranisin, belirli
bir neticeye sebebiyet verip vermedigi noktasindaki soruya kendiliginden bir cevap
saglamaz. Kanuna uygun sart formiiliiniin, hareket ve netice arasindaki baglantinin
ortaya c¢ikarilmasi bakimindan condicio-formiiliiyle kiyaslandiginda belirgin bir
tstiinliigii yoktur. Yani bu formiil, kanuna uygun baglantinin mevcudiyeti ve niteligi
hakkinda bize hicbir sey sdylemedigi i¢in gercek nedensellik iligkisinin ortaya
cikarilmasinda yardimcr olabilecek bir formiil degildir. Bu formiille varilacak

sonuglar, condicio-formiiliiyle varilacak olanlarindan farkli degildir ve netice

' Kiihl, § 4, 26; Block, s. 41
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itibariyle sadece condicio-formiiliiniin kestirmeden cevap verdigi soruyu
ayrintilandirarak cevap verme yetenegine sahiptir. Fakat zaten bu baglantinin siipheli
oldugu durumlarda higbir formiil -condicio formiilii de- bu baglantinin niteliginin
aydinlatilmasina katkida bulunamaz. Kanuna uygun sart formiili de belli bir
hareketin, belli bir somut neticeye yol acip agmayacagi konusundaki soruya cevap
vermek noktasinda onceki tecriibelerimiz yetersiz kaldiysa basarisiz olacaktir. Bu
baglantinin niteligini aydinlatabilecek olan yalnizca fen bilimlerine uygun bir
arastirmadir. Kanuna uygun sart formiiliiniin ger¢ek avantaji, nedensellik kanunlarina
basvurma gerekliligi formiiliin kesin bir pargasini olusturmakla birlikte, condicio-
formiiliindeki gibi ¢esitli varsayimlarla her olayda sonuca gotiirebilecek esnekligi
yitirmemis olmasindadir yani kanuna uygun sart formiilli, nedenselik baglantisinin
siipheli oldugu durumlarda hi¢bir formiiliin bu baglantinin agiga c¢ikarilmasini
saglayamayacagint ve doga-bilimsel bir incelemeyle bu nedenselligin ortaya
¢ikarilmas1 gerektigini teslim eder.”” Condicio-formiiliiyse bu kadar esnek degildir,
temelini olusturan varsayimsal degerlendirmeyle kisitlanmis bir vaziyettedir ve
nedensellik baglantisinin belirsiz oldugu durumlarda ortaya c¢ikarmak istedigi seyi
onceden bilmek zorunda olmak gibi paradoksal durumlara yol agabilmektedir. Gene
condicio-formiiliine gére sartin, ancak neticenin gergeklesmesi icin gerekli olan sart
biciminde tanimlanabilir olmasi da kanuna uygun sart formiiliiniin, condicio
formiiliine gore avantajli oldugu bir baska durumu ortaya c¢ikarmaktadir; clinkii
kanuna uygun sart formiiliinde neticenin ger¢eklesmesi i¢in gerekli olan sartlardan
degil, neticeye kanuna uygun bir nedensellik serisiyle baglanmis olan sartlardan
bahsedilebilir. Bu da condicio-formiiliine gore neticeye bu sekilde baglanmis olan
ama neticenin ger¢eklesmesi icin gerekli (olmazsa olmaz) olmayan sartlarin yarattigi
problemlerin kanuna uygun sart formiiliine goére problem olmaktan ¢iktiklarini

gostermektedir.

Fakat 6te yandan kanuna uygun sart formiiliiniin nedensellik kanunlarina referans
veren bu niteligi, formiiliin kendine has 6zelliginin ne oldugu sorusunu beraberinde
getirmektedir. Eger kanuna uygun sart formiiliine gore bir nedensellik aragtirmasinin

esasini olusturan soru, “bu belirli hareket, bu tarz bir neticeye yol agabilir mi?” ise

%2 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 15; Wessels/Beulke, § 6, 168a; Krey/Esser, s.320; Freund, s.65
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bu sorunun genel olarak nedensellikten ayirt edilebilecek bir kendine hashig
bulunmamaktadir yani ortaya ¢ikarilmak istenen bir nedensellik iliskisi olmakla
birlikte, formiil, bu noktada nedensellik kanunlarindan ayri, fazladan bir katki

sunmamakta, sadece nedensellik kanunlarina referansta bulunmaktadir.”

Kanuna uygun sart formiiliiniin yukarida bahsettigimiz 6zelliklerinden ¢ikan sonug
sudur: nedensellik iliskisinin objektif, fen bilimlerine uygun bir kaniti eksikse, bu
eksiklik hakimin kisisel kanaatiyle yiiriittiigli delillerin serbest¢e degerlendirilmesi
yoluna basvurularak kapatiimamalidir.”® Fakat bu noktada da baska bir problem
karsimiza ¢ikmaktadir. Bilimsel fikirler veya bulgular cogu zaman kesinlenmis nihai
bicimleri i¢inde ¢ikmazlar karsimiza, siirekli ¢esitli degisimlerin etkisi altindadirlar.
Roxin, bir hareket ve netice arasindaki baglantinin tespiti ihtilafh fikirlere veya pek
cok farkli goriis arasindan baskin ¢ikan ve genel kabul gbren goriise gore
belirlenmeye kalkilirsa, in dubio pro reo temel ilkesinin alti oyulur demektedir.
Stipheden sanik yararlanir ilkesi, hareket ve netice arasindaki baglantinin bilimsel
olarak kesin kanitlanamadig1 hallerde baskin goriise dayanarak bir karara varilmasini
degil, bu goriisiin herhangi bir karara temel alinmamasini1 gerektirir. Eger, tabiat
kanunlara gore bir nedensellik iligkisinin var oldugu tespitinde bulunulabilmesi
icin genel kabul gérmiis goriis veya subjektif kanaat yeterli kabul edilirse, in dubio
pro reo temel ilkesi hukuk devletini siipheli hale getirecek bigimde zarara ugrar. Bir
ilacin, bir yiyecegin veya bagka bir maddenin yararlilig1, zararsizlig1 veya zararlilig
konusundaki pek c¢ok bilimsel goriis sik sik degismektedir, bu nedenle hukuki
yargilar bu ihtilath bilimsel goriislere dayandirilmamalidir. Sonug olarak Roxin, bir
nedensellik kanununun ancak, onun hakkinda bilimsel olarak ciddiye alinabilecek bir

siiphenin mevcut olmamasi halinde kullamilabilecegini sdylemektedir.”

Ayrica, bir nedensellik baglantisinin tespit edilebilmesi i¢in bir iiriiniin saglhiga zararl
etkileri oldugunun tespit edilmesinin yeterli olup olmadigi, ayrica bu {iriin i¢indeki

hangi maddenin bu zararli etkiye yol agtiginin belirlenmesinin de gerekip

% Block, s. 41
% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 16; Block, s. 42
% Roxin, Strafrecht AT. § 11, 16
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gerekmedigi konusu da ihtilaflidir. Alman Federal Mahkemesi, iinlii Deri Spreyi
Kararinda (BGHSt 37, 106), bir {iriiniin i¢eriginin zararli oldugunun hukuki olarak
hatasiz bir sekilde tespit edilmis olmasinin yeterli oldugunu ve ayrica bu neden-
sonu¢ 1iligkisinin kanitlanabilmesi i¢in bu arastirmanin, s6z konusu {iriiniin
muhtevasinin neden, igerdigi hangi madde dolayisiyla saglhiga zararli oldugunun
tespitine kadar vardirilmasinin gerekli olmadigini belirtmistir. Mahkemenin bu
kararina da itirazlar vardir ve genel olarak su noktada toplanmaktadir: eger neticeye
etkiyen faktorler tam olarak ve herhangi bir siiphe birakmayacak bigimde
taninmiyorsa, yabanci faktorlerin kesin bir sekilde disarida birakilmasi miimkiin
olmaz. Roxin, bunun bu kadar kesin ve keskin bir sekilde sdylenmemesi gerektigini
belirtmektedir. Roxin’e gore neticenin ortaya c¢ikmasina etkiyen pek cok faktor
arasindan tam olarak hangisinin neticeye yol agtiginin belirsiz oldugu durumlar
sadece cezai iiriin sorumlulugu alaninda karsimiza ¢ikmaz. Ornegin bigaklanarak
oldiiriilen bir maktulli, eger zanlidan baska bir kisinin bicagiyla olaya karigmadigi
biliniyorsa, pek c¢ok bicak darbesinden hangisinin 6ldiirdiigiiniin tespit edilmesi
nedensellik baglantisinin ortaya ¢ikarilmasi i¢in gerekli degildir. Ayn1 sekilde, nasil
ve i¢indeki hangi maddenin bu zararli etkiye yol ac¢tiginin bilinmemesine ragmen,
yapilan deneylerde, bir ilacin zararli etkisinin her seferinde kanitlanmasi yeterlidir.
Ote yandan tipik neticeye yol acan faktdrlerin tam olarak tespit edilmedigi
durumlarda, nedensellik baglantis1 hakkinda bir kanaate sahip olmanin biiyiik bir
dikkat gerektirdigi konusunda, Yiiksek Mahkemenin bu kararini elestirenler de
haklilik paymna sahiptir. Zaten Yiiksek Mahkeme de, ilke olarak nedensellik bagi
konusunda bir kanaate varmanin ancak dikkat c¢eken diger biitlin zarar verici
nedenlerin elenmesi halinde miimkiin olabilecegini belirtmistir. Fakat hareket ve
netice arasindaki nedensel iliskinin ortaya konulmasinin, kanuna uygun baglantinin
kanitlanmas1 yoluyla degil de tipe uygun neticenin gerceklesmesine yol acan baska

herhangi bir sebebin goze carpmamasi dolayisiyla temellendirilmesi siiphelidir.”®

Alman Federal Mahkemesi'nin, Deri-Spreyi Kararmi elestirenler, mahkemenin

belirledigi bu ilkeyi de elestirmektedir. Volk, eger bir sartin bir neticeyle kanuna

uygun bir sekilde irtibathh oldugu dogrulanamiyorsa, muhtemel alternatiflerin

% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 17; Jescheck/Weigend, § 28, 11, 4
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yanliglanmasi yeterlidir seklinde ifade edilebilecek bu ilkede biitiin diger miimkiin ve
diisiiniilebilir sebeplerin degil sadece dikkat ceken ya da goze carpanlarinin
tartisilmasini sert bir sekilde elestirerek, boyle bir durumda bunun, kanitlanan
nedenselligin de sadece dikkat ¢ceken veya goze carpan nedensellik oldugu anlamina

geldigini belirtmektedir.”’

Alman Federal Mahkemesi, Ahsap Koruyucu Olaymnda (BGHSt 41, 206) bir adim
daha ileriye atmis ve neticeye yol agabilecek harici sebeplerin kesin bigimde
elenmesinin gerekli oldugu fikrinden uzaklagsmistir. Kararinda, netice ve hareket
arasindaki nedensel iligkinin yalnizca ya ahsap koruyucunun i¢indeki maddelerin
insan organizmasina etki etme biciminin bilimsel olarak kanitlanmasi yoluyla ya da
bu hastaliga sebep olabilecek biitiin diger muhtemel sebeplerin ortaya cikarilip
elenmesi yoluyla ortaya konulmasinin gerekli olmadigini, bu olayda harici
sebeplerin elenmesinin onlarin detayli, eksiksiz bir incelenmesi olmadan da bilimsel
fikirlerin ve eldeki bulgularin bir genel degerlendirmesiyle miimkiin olabilecegini
belirtmistir. Roxin, bu ifadeleri mantiki olarak tutarsiz diye nitelemektedir ve her ne
kadar harici sebepler géz Oniine alinmis olsa da onlar1 adlandirmadan ve inceleyip
tartismadan, bu muhtemel sebeplerin nasil olup da elenebilecegini sormaktadir.”®
Volk, bu sekilde bir kararla, nedenselligin kanitlanabilmesi adina talep edilenlerin
kanitlama teknigine iliskin bir azalmasimin yani mahkemenin bir nedensellik
baglantisinin mevcut olduguna kanaat getirebilmesi i¢in daha az seyi dogrulama
thtiyact hissetmesinin s6z konusu olmadigini, ¢ok daha temel, nedenselligin tanimina
iliskin bir degisimin s6z konusu oldugunu ve sonucta kanuna uygun sart 6gretisinin
askiya almarak, muhtemel baglant1 veya istatistiki olarak ihtimal dahilinde olanlar

Ogretisiyle yer degistirdigini belirtmektedir.”

Bir kurulun kararinin s6z konusu oldugu durumlarda da nedenselligin tespiti

bakimindan zorluklar ortaya cikmaktadir. Kurulda karar, tam aranan cogunluk

*7 Klaus Volk, Kausalitat im Strafrecht - Zur Holzschutzmittel-Entscheidung des BGH vom
2.8. 1995 -NStZ 1995,590, NStZ,1996/3, 5.108-109
% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 18
* Volk, NStZ, s. 105
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miktarinca oyla kabul edilmisse bu durumda onlimiizde bir kiimiilatif nedensellik
durumu oldugu i¢in kullanilan her oyun netice ile nedensel oldugu sdylenebilir.
Fakat oOzellikle de, kararin ¢ikabilmesi i¢in aranan c¢ogunluktan daha fazla bir
cogunlukla o hukuka aykir1 karar kurulda kabul edildiyse, bu kuruldan kararin
cikmasi i¢in oy kullanan her kisi condicio sine qua non formiiliine gore kendisini
savunabilir: eger o kisinin oyu, digerlerinin olumlu oyu yok sayilmadan, yok
sayilirsa, karar gene de kurul cogunlugunun olumlu oyuyla kabul edilir ve
dolayistyla netice ortadan kalkmaz. Ornegin bir sirketin yonetim kurulunu olusturan
3 kisi, bu yonetim kurulunda karar alinabilmesi i¢in ¢ogunluk ilkesinin hakim olmasi
durumunda, sirkete ait bir fabrikanin atik suyunun fabrikanin yakinindan gegen bir
nehre dokiilmesine oybirligiyle karar verirlerse, her biri diger iki oy gz Oniinde
bulundurulursa kararin kendi oyuna bagli olmadig1 ve dolayistyla kendisinin TCK
md. 181/1’de yer alan ‘“gevrenin kasten kirletilmesi” sugundan sorumlu
tutulamayacagi iddiasinda bulunabilir. Bu tiir bir iddianin inandirici olmadigi
konusunda bir mutabakat var olmakla birlikte, temellendirmeler g¢esitlenmektedir.
Alman Federal Mahkemesi, bu noktada bir nedensellik problemi gérmemektedir;
clinkii o, bu kurul kararina kararin ¢ikmasi yoniinde oy kullanarak katilan herkesi
misterek fail olarak nitelemektedir. Bu sekilde olayda nedensellik problemi
dolagilabilir.'® Fakat bir kurul karariyla yasadis1 bir neticeye yol acildigi takdirde ve
eger su¢ da taksirle islenebilen bir sugsa bir suca taksirle istirak miimkiin
olamayacag i¢in bu durumun istirak hiikiimlerine gore ¢6ziilebilmesi ancak bu sug

101 a e
Bu mesele, nedensellik ilizerinden de

kasten islendiginde s6z konusu olabilir.
coziimlenebilir. Puppe bu noktada kanuna uygun sart formiiliiniin yardimei
olabilecegini belirtmektedir.Roxin ise bu problemin ayrica bir kiimiilatif nedensellik
ornegi  olarak  degerlendirilebilecegini  ve meselenin bu sekilde de
¢oziimlenebilecegini belirtmektedir. Kurul kararinin mevcut oldugu bir durum, her
failin, bardaga bir miktar zehir koydugu bir olayla karsilastirilabilir. Bu bir miktar
zehir tek basma oOldiricti degildir, fakat diger faillerin verdikleri dozla

birlestiklerinde 6liimciil bir etki ortaya ¢ikarmaktadir. Buradan yola ¢ikarak, her bir

1% Roxin, Strafrecht AT § 11, 19; Kiihl, § 4, 20b
11 Krey/Esser, s.324
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oyun tek basina neticeye yol agan neden olmadigi, etkisini diger oylarla
birlesmesinin ardindan ortaya ¢ikardigi soylenebilir. ' Doktrindeki baska bazi
yazarlar ise bu meselenin suca istirak cergevesinde coziimlenebilecegi gibi ayni
zamanda alternatif nedensellik kapsaminda da ¢oziimlenebilecegini belirtmektedir.
Kararin ¢ikmasi i¢in oy kullanan her kisinin oyu, netice ortadan kalkmadan
kiimiilatif degil fakat alternatif bicimde yok sayilabilir. Kullanilan her oy, cogunluk
kararinin ¢ikmasi i¢in gereken diger oylarla birlikte, kararin alinmasi neticesiyle
yeterli bir baglant1 igerisindedir. Kararin, bir baska oy oraniyla gene de alinabilecek
olmas1 bu agiklamay1 yerinden etmez. Her oy, neticenin meydana gelmesine diger
oylarla birlikte alternatif olarak neden olmustur ve bu durumda, baska bir oy

dagiliminin da neticeye yol agabilecegi savunmasinda bulunulamaz.'®

1.3.1.4. SART TEORIiSININ TEMEL FORMULUNE YAPILAN DiGER
ILAVELER

Bu béliimde, sart teorisinin kullanimi sirasinda karsilasilan problemlere deginip, bu

noktadaki diger yaklagimlar ele alinacak.

1.3.1.4.1. Somut Bicimi icinde Netice
Somut bi¢imi i¢inde netice Olglitiine varsayilan nedensellik basligir altinda kisaca
deginmistik. Esasen bu 6l¢lit, yalniz condicio-formiilii i¢in degil, kanuna uygun sart
formiilii i¢in de son derce islevseldir. Sart teorisi alanindaki bu iki formiil i¢in de
somut bicimi icinde netice Olciitii, kendisine bir kullanim alam1 bulmaktadir.
Condicio-formiilii i¢in bu, varsayimsal nedenselligin s6z konusu oldugu durumlarda,
hazirda bekleyen rezerv sebeplerin elenmesi, disarda birakilmasinin bir aract olmasi
bi¢iminde gergeklesmektedir. Olgiitiin bu fonksiyonu, kanuna uygun sart formiiliiniin
kullaniminda herhangi bir rol oynamaz; ¢linkii varsayimsal degerlendirmeler, bu

formiil tarafindan zaten disarida birakilmistir. Kanuna uygun sart formiiliiniin

192 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 19
19 Wessels/ Beulke, § 6, 158a; Krey/Esser, s. 324; Kindhauser, § 10, 41
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kullanimi1 sirasinda bu Olgiitiin - yerine getirdigi islev, nedenselligin tespiti
asamasinda, tipik haksizlik i¢in anlamsiz olan veya tipik haksizlikla iliskisi olmayan

cevresel kosullarin disarida birakilmasi, g6z oniline alinmamasi bigimindedir.

Bu noktada, varsayilan nedensellik boliimiinde isaret ettigimiz bu 0lgiitle ilgili temel
bir giiclige tekrar donmekte fayda bulunmaktadir: somut big¢imi i¢inde netice
belirlenirken nasil ve ne noktada bir smir ¢izmek, bir olayda neticeyi nasil
cercevelemek gerekir? Bu olgiit Jacobs’un isaret ettigi lizere genelde su sekilde
yanlig tanimlanmaktadir: neticenin somut bigimine etki etmeyen veya etkisi neticenin
somut bi¢imini degistirmeyen kosullar, neticenin meydana gelmesiyle alakasi
olmayan yan sartlar olarak kalir. Bu tanim ve bu 0Olgiitiin bu tanim zemininde
anlasilmas1 iki noktada bizi bir yanlis anlasilmaya siiriikleyebilir: ilk olarak somut
bicimi i¢inde neticenin, bir sartin etkisi sonucunda degismesi neticenin somut
biciminde yer alan her ufacik detayr kapsamakta midir yani bu tanimdan her detayin,
ne kadar kiigiik olursa olsun tipiklik bakimindan 6énemli oldugunu mu anlamaliy1z,
ikinci olarak ise somut bicimi i¢inde netice formiiliinlin bu taniminin bizi
yonlendirdigi gibi neticeye yol acan nedensellik serisini disarida birakarak sadece
somut bi¢imi i¢inde neticede gergeklesen degisikliklere mi odaklanmali ve bu

formiilii, sadece bu tiir degisiklikler icin mi kullanima sokmaliy1z?'**

Bu sorularin isaret ettigi alan, bu 6lgiitiin, nedensellik konusundaki sorularin tek
basina dogabilimsel bir sekilde cevaplanmasinin yetersiz kaldigi bir noktada
islenmesi gereken bir 6n sorunu, bir 6n degerlendirmeyi devreye soktugunun kabul
edilmesiyle aydinlatilabilir. Jacobs, tipik neticeye yol olan sartlar ile bu sartlara
eslik eden fakat neticeye etkide bulunmayan ¢evresel sartlarin ayirt edilmesinin, tek
basina nedensellik  zincirindeki unsurlarin  bilimsel bir incelemesinden
¢ikarilamayacagini belirtmektedir. Bu ayirt etme islemi Olciisiinii normun konulug
amacinda bulur; ¢iinkii hangi fiilin, izin verilen riskin kapsamini asan bir risk
yaratarak diinyay: daha tehlikeli hale getirdigi veya hangi fiilin halihazirda mevcut

bir riskin yerine bir baskasini gecirdigi normla birlikte agik hale gelmektedir. Bir

1% Giinther Jacobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil: Die Grundlagen und die Zurechnungslehre:
Lehrbuch c.1, Berlin, 1991, § 7, 15; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 21
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kisinin hareketinin etkileri zaten mevcut olan bir riskin kapsami i¢inde kaliyorsa,
halihazirda mevcut olan bir riskin yerine onun bir varyasyonunu gecirdigi
sOylenebilir. Bu durumda ve kisinin hareketinin mevcut bir riski arttirmadigi
durumlarda kisinin hareketi netice bakimindan Onemsiz bir sart olarak
degerlendirilmelidir. Bu degerlendirme de kendiliginden anlasilabilecegi gibi
normatif bir degerlendirmedir; ¢ilinkii mevcut bir riskin yerine onun bir varyasyonunu
gecirmek ile yeni bir riskin yaratilmasi arasindaki smir dogal bir fenomen degil
normatif bir olgudur ve dogabilimsel bir nedensellik arastirmasi, bu noktada

herhangi bir yardim sunamaz.'®’

Bu noktada Jacobs’un verdigi bir o6rnek su sekildedir: magdur, restoranda aksam
yemegine zehirlenmis bir et yemegiyle baglamak istemektedir ve birisi, magduru et
yemegiyle degil de garnitiirle baslamasi konusunda ikna eder. Bu olayda eger iki
yemekte de ayni miktarda ve ayni zehirden bulunuyorsa ve bu zehirler ayni kisi
tarafindan yemege konulduysa, magdurun o yemekten degil de bu yemekten
baslamaya ikna edilmesi neticeye etki etmeyen yan bir sarttir. Eger bu iki yemekte
farkl sekilde etki eden iki farkli zehir bulunuyorsa nedensellik konusunda bir hitkkme
varmamiz yukaridaki olayda oldugu kadar kolay olmaz, hele ki bu iki yemekteki
zehirler, farkli farkli kisiler tarafindan yemeklere eklendiyse, magdurun et
yemeginden degil de garnitiirden baglamaya ikna edilmesi bir riskin yerine bir
bagkasinin konulmasi anlamina gelmektedir. Bagka bir 6rnek olarak, yanan bir
binadaki mobilyay1r sagdan sola g¢eviren bir kisinin eylemi ele aliabilir. Bu kisi
mobilyay1 ¢evirdigi i¢cin mobilya sagdan sola dogru degil de soldan saga dogru
yanmaya baglar. Kisinin bu eyleminin, malin zarar gérmesi riskinin bir varyasyonuna
yol actig1 agiktir. Ama bu esya yanan binadan ¢ikarilip yagmurun altinda sokaga
birakildiginda ve yagmur dolayisiyla zarar gordiigiinde gene mevcut bir riskin
varyasyonunun mu yoksa mevcut riskin yerine, bir bagkasinin gecirilmesinin mi s6z
konusu oldugu ‘[artlsj.mahdlr.106 Bu ornekler iizerinden ortaya atilan sorular, somut

bicimi i¢inde netice 6l¢iitiinlin uygulanmas1 noktasinda tek basina dogabilimsel bir

195 Jacobs, §7,16
19 Jacobs, §7,16
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nedensellik arastirmasinin yeterli olmadigini, problemin ayn1 zamanda normatif bir

problem oldugunu ortaya sermektedir.

Bir bagka 6rnek olarak da su verilebilir: bir kisi daha sonra bir baskasi tarafindan
kirilacak olan vazoyu boyamistir, bu boyama fiilinin, 5237 sayili TCK’nin 151.
maddesinde tanimlanan mala zarar verme sucunda isaret edilen tipik neticeyle yani
ornek olayda vazonun kirilmasiyla nedensel iliski i¢inde olmadigi kendiliginden
anlasilmaktadir, fakat bu o6rnek olay da bazi problemli sinir durumlarina dogru
gelistirilebilir. Ornegin, vazo i¢in kullanilan boyanin onun kirilganligini arttirmasi
durumunda ya da tersine vazonun kiymetini énemli dl¢iide yiikseltmesi durumunda
nasil bir karara varilmalidir? Roxin, bdyle bir durumda s6z konusu norm tarafindan
ortaya konulmus neticeyi Ol¢li almak gerektigini belirtmektedir, dolayisiyla 6rnek
tizerinden gidersek sug tipinde netice olarak bir bagkasinin malinin kismen veya
tamamen yikilmasi, tahrip edilmesi, yok edilmesi, bozulmasi, kullanilmaz hale
getirilmesi veya kirletilmesi arandigr i¢in eger kullanilan boya, vazonun
kirilganlhigint arttirmigsa her haliikarda sug¢ tipindeki neticenin gergeklesmesiyle
alakalidir. Gene bu noktadan hareket ederek, mala zarar verme sugunun taniminda
sayilan neticeler i¢in, malin degerinin ciddi Ol¢lide artmig olmasinin herhangi bir
onem arzetmedigi sOylenebilir. Bu nedenle vazonun boyanmasiyla birlikte
kiymetinin artmasi vazonun kirilmasi ile nedensel bir iliski i¢inde olmayip sadece
yan bir sarttir.'”” Bu 6rnekle birlikte, netice ve hareket arasindaki nedensellik bagmmn
tespit edilebilmesi icin sarih bir sekilde cevaplandirilmasi gereken dogabilimsel
sorularin yaninda ayrica, somut bicimi i¢inde netice dlgiitiinii kullanirken norma gore
bir degerlendirmenin de yapilmasi gerektigi anlagilmaktadir. Yani netice ve hareket
arasindaki iligki sadece doga bilimsel bir nedensellik degerlendirilmesiyle ortaya
konamaz, daha 6nce bu doga bilimsel nedensellik degerlendirmesinin istikametini
aydinlatacak ve onu hukuki olarak anlamli bir sonuca gotiirecek normatif bir 6n

degerlendirmenin yapilmas: gerekir.'*®

197 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 21
1% Block, s. 44-45
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Somut bi¢imi i¢inde netice Olgiitiinilin, neticenin gergeklesmesiyle alakasi olmayan
cevresel kosullar veya etkilerin ayiklanmasi ve bodylece tipiklik agisindan 6nemli
davraniglarin tespit edilmesi bakimindan gordiigii islev, condicio-formiilii i¢in de s6z

konusu olmaktadir.

Belirli bir netice, nedensellik degerlendirmesi i¢in ¢ikis noktasi olarak
belirlendiginde, kisi, bu belirli bir neticenin hangi noktada, hangi 6zellikleriyle ve
hangi kapsamla sinirlanmasi gerektigi konusunda bir karar almak durumundadir yani
“somut netice”nin bir 6l¢iit olabilmesi icin ilk once ¢ikis noktasi yapilan neticenin
kapsaminin, igerde ve disarida biraktiklarinin tam olarak belirlenebilmesi gerekir.
Ornegin yukarida verilen 6rnek iizerinden gitmek gerekirse, mobilyanin, hangi katta
yandig1 veya hangi tarafindan tutustugu konusunda bir ayrim yapilmali midir? Yoksa
bunlar neticeyla alakasiz, neticenin ger¢eklesmesine etki etmeyen g¢evresel kosullar
midir? Kisi bunu, condicio-formiiliinii temel halini kullanarak mobilyanin tutustugu
taraf icin dogrulayabilir; ¢iinkli eger mobilyanin ¢evrilmesi fiili yok sayilirsa netice
diismemekte ve gene de meydana gelmektedir. Gene de mobilyanin hangi taraftan
tutustugu, somut bi¢imi i¢inde netice Slgiitii i¢in 6nemli olarak kabul edilir ve somut
netice kavrami i¢inde degerlendirilirse, bu durumda mobilyanin ¢evrilmesi hareketi
yok sayilamaz yani eger bu olayda, somut neticenin ne oldugu tespit edilirken,
mobilyanin hangi taraftan yandig1 disarida birakilmaz ve somut neticenin bir parcasi
sayilirsa bu durumda bu dondiirme hareketi yok sayillamaz. Condicio-formiiliine gore
bu durum su sekilde ifade edilebilir: eger bu hareket olmasaydi, mobilya diger
tarafindan degil de bu tarafindan tutugsmayacakti, dolayisiyla netice bu sekilde

meydana gelmeyecekti.'”

Bu 6rnekten de anlasilabilecegi gibi, condicio-formiiliiniin kullaniminda da neticenin
gerceklesmesiyle alakali goriinen ve dolayisiyla somut neticenin ne oldugunun
tespitinde esas alinan unsurlarin smirlandirilmasi, belli bir hareketin nedensellik
arastirmasi sirasinda disarida birakilmasini etkilemektedir. Yani hangi hareket, netice
ile nedensel iliski i¢indedir sorusunun cevaplandirilmasini, o olayda somut neticenin

ne oldugu konusunda yapilan tanim etkilemektedir. Somut netice tanimi igine aldig1

19 Block, s. 45
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ve disarida biraktigi unsurlar ile hangi hareketlerin kendisinin nedeni oldugunu
belirlemektedir. Dolayisiyla burada da bir nedensellik arastirmasindan 6nce norma
atif yapilarak cevaplandirilmas: gereken bir soru karsimiza c¢ikmaktadir. Somut

neticenin ne oldugu ilk 6nce normatif bir sorudur. '

Yukarida da agiklandigir gibi condicio-formiiliiniin kullaniminda somut netice
Olciitliinlin varsayillan nedensellik konusunda da isledigimiz, varsayilan rezerv
sebeplerin disarida birakilmasi islevi yaninda, nedensellik arastirmasinda dikkate
alinmasi1 ve alinmamasi gereken sartlarin tespiti bakimindan da bir fonksiyonu

bulunmaktadir.

1.3.1.4.2. Atipik Nedensellik Serileri
Sart teorisi zemininde gelistirilen iki formiil i¢in de, biitlinliyle alisik olunmayan
nedensel baglantilar, nedensellik serisini olusturan olaylarin ve hareketlerin kural
dis1, atipik gelisimi nedensellik konusundaki bir arastirma sirasinda dikkate alinmaz.
Yani bir nedensellik serisinin, olaylarin tamamen atipik bir sekilde birbirine
baglanmasiyla ortaya ¢ikmasi, bu serideki bir olayin belirli bir neticeyle arasindaki
nedensellik bagini etkilemez. Sart teorisi, neticenin gergeklesmesine katilan biitiin
sartlar esit kabul ederek, ne kadar 6ngdriilemeyen, atipik, beklenmedik bir nedensel
gelisim olursa olsun hareket ve netice arasindaki nedensellik iliskisinin
reddedilemeyece8i sonucunu da kendiliginden ortaya koymustur. Bu noktada
doktrinde pek ¢ok ornek verilmektedir; 6rnegin magdurun, fail tarafindan yaralandig:
ve hastaneye kaldirilirken ambulansin kaza yapmasi, bir doktor hatasi veya hastanede
¢ikan bir yangin sonucu hayatini kaybettigi bir olayda magdurun 6liimii ve failin fiili
nedensel bir iligki igerisindedir. Ayn1 sekilde A kisisi, u¢agin diisecegini umarak B
kisisini ugak yolculugu yapmaya ikna ettiginde ve ucagin da gercekten diigmesi
sonucunda B kisisi 6ldiiglinde, A kisisinin hareketi ile B kisisinin 6liimii arasinda
nedensel bir iligki bulunmaktadir. Doktrinde verilen buna benzer diger bir 6rnek de
A kisisinin, B kisisini firtinal1 bir havada ona yildirim ¢arpacagini umarak bir gezinti

yapmaya ikna etmesi ve B kisisinin bu gezinti sirasinda gercekten de yildirima

1o Block, s.45
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carpilarak hayatin1 kaybetmesi olayidir. Biitlin bu olaylarda sart teorisine gore
nedenselligi reddetmek miimkiin degildir;''" Soru burada nedensellik bagmin tespiti
noktasinda degil, bu tespitin yapilmasinin ardindan kisileri bu hareketleri dolayisiyla

sorumlu tutmanin gerekip gerekmedigi noktasindadir.

Bir baska benzer durum da magdurun kendine has bir durumu veya organizmasinin
diger insanlardan farkli bir 6zelligi dolayisiyla neticenin meydana geldigi durumlarda
nedenselligin bundan etkilenip etkilenmeyece§i konusudur. Reichsgericht, bir
kararinda magdurun ongoriilemeyecek bigimde hemofili hastasi olmasi dolayisiyla
failin kiiciik bir yaralama fiilinden etkilenerek Olmesi olayinda nedensellik

baglantisimin varligimi dogrulamustir. ( RGSt, 54, 349) '2

Condicio-formiili zemininde, hareket yok sayildigi takdirde netice de
gerceklesmiyorsa formiilii kullanilarak yukaridaki sonuglara ulasilir. Ornegin
ambulans kazasi olayinda A, B’yi yaralamamis olsaydi kazanin gerceklesmeyecegi
ve B’nin de dlmeyecegi soylenerek olaylarin atipik gelismesine ragmen nedensellik
condicio-formiiliine goére dogrulanmis olur. Aymi sekilde kanuna uygun sart
formiiliine goére de atipiklik, neticeyle hareket arasindaki nedensellik baginin
kurulmasinda herhangi bir etkiye sahip degildir ve géz Oniline alinmasi gerekmez.
Sonradan eklenen beklenmedik sartlar, hareket ve netice arasindaki bagi reddetmeyi
gerektirmez. Kanuna uygun sart formiiliine gore nedensellik serisinin atipik gelisimi
onceki bir hareket ile sonra meydana gelen netice arasindaki kanuna uygun
baglantiy1 degistirmez, sonraki -hastane yangini veya ambulans kazasi gibi-

beklenmedik sartlar, 6nceki sartin nedenselligini tasfiye etmez.'"?

Sonug olarak bu tiir olaylarda ¢ogunlukla eksik olan isnad edilebilirlik ve dolayisiyla
cezalandirilabilirliktir -ki bu noktada ilerde daha ayrintili isleyecegimiz objektif

isnadiyet teorisi ile bu mesele ¢oziime kavusturulur-, fakat biitiin bu olaylarda,

" Roxin, Strafrecht AT, § 11, 27; Kiihl, § 4, 29; Block, s.46; Wessels/ Beulke, § 6, 163;
Kindhauser, 10, 22; Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s. 156
"2 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 27; Block, s. 46- 47
'3 Block, s. 47; Kiihl, § 4; 30
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nedensellik serisi ¢ok beklenmedik bir sekilde gelisiyor bile olsa nedensellige iliskin

bir problem bulunmamaktadir.'*

Ote yandan Yargitay verdigi kararlarda ¢ogunlukla, atipik nedensellik serilerinde
nedenselligi reddetme yolunu se¢mektedir. Eger sonug, hareket bakiminda tamamen
tesadiifi bir nitelige sahipse mahkeme, nedensellik bagini reddetmeyi tercih
etmektedir. Ornegin, magduru, elindeki tas1 atacakmus gibi yaparak korkutan kisinin
eylemiyle, magdurun kagmaya c¢alisirken takilip diiserek basina gelen yaralanma
arasinda, Yargitay’a gore nedensellik bagi yoktur; cilinkii olaylarin akisi tamamen
tesadiifi bir seyir izlemistir.''” Veya kavga sirasinda faille birlikte yere diigen
magdurun iizerinden kamyon ge¢ip de magdurda bir kirik olusturdugu durumda,

116 Biitiin bu

failin eylemiyle netice arasindaki nedensellik bagi gene reddedilmistir.
olaylarda sart teorisine gore nedensellik baginin kabul edilmesi gerekmektedir.
Yargitay’in bu olaylardaki yaklagimimin temelinde ise sectigi nedensellik teorisi

yatmaktadir.

1.3.1.4.3. Araya Giren Uciincii Kisi ve Riicu Yasag
Bir hareketle netice arasindaki nedensel iliski, eger bu hareketin etkisi nedensel seri
icinde devam ediyorsa, lgiincli bir kisinin veya magdurun bu seriye kasitll bir
hareketiyle girmesiyle kesilmez. Uciincii bir kisinin davramisi neticeye etki
etmektedir; ¢ilinkii o, neticeyle nedensel bir iliski i¢inde olup olmadigi arastirilan
daha onceki harekete baglanmakta, ona yaslanmaktadir. Bu durumda hem iigiincii
kisinin davranisi, hem de etkisini nedensellik serisi i¢inde siirdiirdiigii i¢in onun
baglandigi daha Onceki hareket neticeyle nedenseldir. Ote yandan aksi yonde
gorlsler de bulunmaktadir, riicu yasagi adi verilen ve Frank tarafindan ortaya atilan

teoriye gore kasti bir hareketten zamansal olarak Once gelen sartlara riicu yasagi

"4 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 27; Artuk/Gokeen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s.287
"5 YCGK, 4.10.1993, 215 (Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 170)
" Yrg. 4. CD, 10.05.1994, 4206 (Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 170)
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bulunmaktadir, yani bu kasitl hareket devam eden nedensel seriyi keser.''” Bunun
anlami, bir nedensellik serisi, bir li¢lincli kiginin ya da bizzat magdurun kendisinin
kasti bir hareketinin araya girmesiyle kesilir ve o noktada yeni bir seri baslar, o
noktadan oncesine donmek yani riicu etmek yasak olmalidir. Frank, “bir sartin 6n
sartt sebep degildir” diyerek, nedensellik serisine ii¢lincii kisinin kusurlu bir
hareketiyle dahil olmasinin bir sinir olusturdugunu ve o sinirdan itibaren 6n sartlar ve
sartlar ayrimi1 yapilmasi gerektigini one stirmiistiir. Boylece sinirsizca geriye dogru

genisleyen nedensellik serisine bir sinir gekme imkanini elde etmeyi amaglamistir. 18

Bu yasak, sart teorisi ile bagdasmasi miimkiin olmayan bir kural 6ne slirmektedir.
Riicu yasaginin one siirdiigii gibi sartlar arasinda bir ayrim yapmak, neticeye etki
eden sartlardan kimini 6n sartlar, kimini de sartlar olarak degerlendirmek sart
teorisinin Oziline aykiridir. Sart teorisinin en O6nemli 6zelligi neticeye etki edenler
arasinda bir ayrim yapmamasi ve hepsini birlikte esit kabul etmesidir. Ge¢gmiste ne
kadar geride bulunursa bulunsun neticeye etki ettigi siirece her sart nedensellik
zincirinin bir pargasidir. Burada hareket ve netice arasinda nedensellik serisinin
tizerinde dizilmis olaylarin sayisinin nedenselligin tespitinde hi¢bir fonksiyonu
yoktur. Bu bakimdan hareket ve netice arasinda, kanuna uygun bir baglant1 vardir ya
da yoktur, bir sart neticeye etki eder ya da etmez. Sartlarin sartlar1 da ayni sekilde
neticeyle nedensel iliski i¢cindedir. Neticeye etki etmesine ragmen veya neticeyle
arasinda kanuna uygun bir baglanti bulunmasina ragmen bir sartt degerlendirme
disinda birakmak sart teorisiyle ¢elismektedir. Sart teorisine gore bir sartin, neticeye
yol agan pek cok sartlardan biri oldugunun dogrulanmasi onunla netice arasinda
nedensel iliski oldugunun belirlenebilmesi igin yeterlidir. Riicu yasagi 6gretisinin
One siirdiigii gibi nedensellik baglantisinin kesilmesi miimkiin degildir. Biitiin bu

sebeplerden dolay riicu yasag: doktrinde genel olarak reddedilmistir.'"”

""" Roxin, Strafrecht AT, § 11, 28; Kiihl, § 4, 31; Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 33;
Kindhauser, § 10,27
"8 Block, s. 47; Demirbas, s.236
1o Kiihl, § 4, 31; Baumann/Weber/ Mitsch, § 14, 26; Block, s. 47
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Ozgiir bir kararla gerceklestirilmis bir hareket herhangi bir sebebe sahip olamaz ya
da ozgir bir sekilde yiiriirliige koyulmus bir sartin, 6n sartlar1 birer sebep olarak
goriilemez bi¢iminde tanimlanan bir riicu yasagi kurali, soyle bir drnekte tamamen
sagma sonuclara yol agmaktadir: A, G’nin kahvesine, onu 6ldiirme maksadiyla bir
miktar zehir koyar. A’yr gozlemlemekte olan B, miktarin G’yi 6ldiirmeye
yetmeyecegini goriince aralarinda husumet olan G’nin kahvesine, A’dan bagimsiz
olarak bir miktar zehir daha ekler ve bdylece kahvenin i¢indeki doz, G’yi dldiirecek
seviyeye gelir. S6z konusu olayda B’nin 6zgiir iradesiyle ve kasti fiiliyle G’nin
kahvesindeki zehir dozunu, 6ldiiriicii seviyeye getirmesinden bagimsiz olarak A’nin
fiili, kiimiilatif nedensellik kuralina gore 6liim neticesinin bir sebebidir. Riicu yasagi
ilkesi olaya uygulandiginda ise Sliim neticesi sebepsiz kalmaktadir; ¢iinkii A’nin
fiiline riicu yasagi bulunmaktayken B’nin kahveye ekledigi doz da G’nin dlimiine

sebep olacak miktarda degildir.'*

Alman mahkemelerinin ictihatlarinda da riicu yasagi teorisi reddedilmistir, ilk olarak
RGSt 61, 318 i¢inde, kurallara uygun insa edilmeyen ve yangin tehlikesini i¢inde
barindiran bir ¢at1 katinda, ticlincii bir kisi tarafindan orada yasayan kisinin 6liimiiyle
neticelenen bir yangin ¢ikarilmistir. Bu olayda yiiksek mahkeme, ¢ati katini insa
eden kisinin hareketini de Oliim neticesiyle nedensel kabul etmistir; ¢iinkii ¢ati
katinin yangin tehlikesini i¢inde barindiran durumu, en azindan gerceklestigi somut
bicimi i¢cinde Sliim neticesinin bir sartt durumundadir. Aynmi sekilde RGSt 64, 370
kararinda da bir kisinin, sevgilisine kullanilma amacin1 bilmeden bir miktar zehir
teslim etmesi hareketinin, sevgilisinin bu zehirle karisini 6ldiirmesi dolayisiyla 6liim
neticesi ile nedensel oldugu tespitinde bulunmustur. Baska kararlarinda ytiksek
mahkeme sadece Onceki kasitl hareketleri degil, kasitli hareketlerden 6nce bulunan
taksirli hareketleri de neticeyle nedensel kabul etmistir. Ornegin bir kararinda, dolu
bir tabancay1 ortalik yere birakan bir kisinin davranisi, o tabancayla daha sonra
kendisini vuran baska bir kisinin 6liimiiyle nedensel kabul edilmistir. ( BGHSt 24,
342) 12!

120 Kindhauser, §11, 37
121 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 28; Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 34
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Bu tiir bir problemin ortaya ¢iktig1 olaylarda, nedenselligin var oldugunun kabul
edilebilmesi i¢in zamansal olarak sonra gelen hareketin, 6ncekine bagli olmasi
gerekir. Ayrica bu sartin yaninda sonra gelen hareketin kasitli veya taksirli olmasina
bakilmaz.Yani sonra gelen kasitli bir hareketin nedensellik serisine herhangi bir
etkisinin olmadigini kabul ettigimiz zaman sonraki bir taksirli hareketin nedensellik

bagini etkilemeyecegini evleviyyetle kabul etmemiz gerekir. Bu dogrultuda Alman

Federal Mahkemesi'nin kararlarinda da Ornekler bulunmaktadir: bir tiyatro

seyircisinin mantosunun cebinde dolu bir silah varken mantosunu vestiyere teslim
etmesi hareketinin, saka olsun diye mantonun cebinden diisen silahla bir baskasina
ates eden kisinin hareketiyle nedensel oldugu tespitinde bulunulmustur. Bu olayda
tetige arkadasina saka yapmak icin basan kisinin hareketi taksirli bir harekettir ve bu
hareket, daha once baslayan bir nedensellik serisini kesmemis ve ona eklenmistir.
(RGSt 34, 91) Aym sekilde bir yaralama hareketi, yaralama magdurun kendi taksirli
hareketleriyle 6liim neticesine yol agsa bile neticeyle nedensel iliski igindedir. (
RGSt 6, 249; 22, 173)'** Onceki bir davranisa kasitli bir sekilde yaslanma, hareketini
kasith bir sekilde onceki bir davranigsa baglama eger o Onceki davranigla netice
arasindaki nedenselligi kesmiyorsa, agikca sOyleyebiliriz ki kasitli olmayan, taksirli
suclar i¢in de bu durum aynen gegerlidir. Demek ki 6nceki bir olaya, tigiincii kisinin

hareketinin nasil, ne sekilde baglandigi herhangi bir 6neme sahip degildir. '*

Nedensellik serisine disaridan miidahale eden kisi de her zaman fail ve magdur
disinda bir {gcilincli kisi olmak zorunda degildir, yukaridaki bir Ornekte de
gorebilecegimiz gibi benzer bir sekilde magdur da kasith veya taksirli bir sekilde
neticeye, kendi hareketini bir onceki olaya baglayarak sebep olabilir. Burada da
nedenselligin reddedilmesi i¢in herhangi bir sebep bulunmamaktadir. Magdur,
sadece bir onceki bilingli veya bilingsiz davranisa kendi hareketini bagladigi i¢in
nedensellik baglantisi ortadan kalkiyor degildir. Ornegin agir yaralanmis bir magdur,

hayatin1 kurtaracak bir ameliyata girmeyi reddeder veya kendisine kan verilmesini

122 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 29; Block, s. 48
'2 Block, s. 48
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istemezse magduru yaralayan kisinin fiili ile magdurun 6liimii neticesi arasindaki

nedensellik baglantisinin koptugundan bahsedilemez.'**

Bir nedensellik bagi vardir ya da yoktur, onun kesildiginden bahsedilemez fakat
neticenin faile isnad edilebilmesini saglayan isnadiyet baglantis1 kesilebilir. Riicu
yasag1 0gretisi de bugilin ¢ogunlukla nedensellik baginin kesilmesi anlaminda degil

isnadiyet baginin kesilmesi anlaminda savunulmaktadir.'*

1.3.1.4.4. Nedensellik Zincirinin Sollanmasi (One Gecen Nedensellik)
Bir 6nceki boliimde, hareket ve netice arasindaki nedensel iliskinin var olabilmesi
icin One siiriilen kriter, zamansal olarak sonra gelen hareketin, kendisinden 6nce
gelene fiili olarak bagli olmasi, ona yaslanmasiydi. Demek ki nedensellik zincirinin
sollanmasindan s6z edebilmemiz i¢in de Onceki ve sonraki olaylar arasindaki
baglantinin ortadan kalkmasi gerekir yani bir sonraki eger bir 6ncekine baglanmayip,
onun netice lizerindeki etkisini de devre dis1 birakiyorsa bu durumda kendisinden
oncekinin neticeyle nedensel baglantisini ortadan kaldirtyor demektir. Yani sonradan
ortaya ¢ikan bir nedenin, kendisinden oncekinin devam eden etkisinin oniine gectigi

durumlarda nedensellik baglantisinin sollandigindan bahsedilebilir. '

Bu tiir durumlara doktrinde “kesilmis nedensellik” “nedenselligin kesilmesi”'?’

(Unterbrechung des Kausalverlaufs), “sollanmis nedensellik” (iiberholender
Kausalitat) veya “sollanmis nedensellik serisi” gibi isimler verilmektedir. Bir dnceki
boliimiin sonunda da ifade etmeye ¢alistigimiz gibi bir nedensellik baglantis1 vardir
ya da yoktur, bu nedenle bu 6zel durumlarda yani bir baska nedensellik serisinin hali
hazirda mevcut olanlar1 sollayarak neticeye sebebiyet verdigi hallerde kesilmis

nedensellikten bahsetmek yaniltict olabilir. Kesilmis nedensellik ifadesi kendi iginde

124 Block, s. 48; Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 36
12 Wessels/Beulke, § 6 166; Roxin, Strafrecht AT, § 11; 28; Oztiirk/Erdem, s. 324
126 Block, s. 48; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 30; Kindhauser, § 10, 24; Hakeri, Genel
Hikiimler, s. 173
127 Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s.155; Centel/Zafer/Cakmut, Ceza Hukukuna
Giris, s. 264; Donmezer/Erman, s.558
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nedenselligin dogasini diisiiniirsek paradoksal goziikmektedir. Bir nedensellik serisi
eger neticeye sebep vermeden elendiyse o zaman onun kesildiginden degil fakat

ortadan kalktigindan s6z etmek daha isabetli olur. '**

Sonradan gelen bir hareket, neticeye kendisinden Onceki sarttan daha ¢abuk etki
ettigi takdirde, onu sollamis olur. Sonradan ortaya c¢ikan nedensellik serisi,
kendisinden daha once isleyen baska bir nedensellik serisi disinda geliserek neticeye
yol agtiysa artik ilk nedensellik serisinin ger¢eklesme imkani ortadan kalkmistir. Bu
noktada soyle bir drnek vermek miimkiindiir: A, yemegine eklenmis bir zehirle
zehirlenmek istenmistir, fakat zehir tam etkisini ancak bir glin sonra gosterme
ozelligine sahiptir. A, icine zehir katilmis yemegini yedikten kisa bir siire sonra bir
baska kisi tarafindan vurularak 6ldiiriilmiis ya da aynmi sekilde daha cabuk etki eden
bir zehirle zehirlenmistir. Bu olayda, ilk zehirleme hareketinin neticeye etki etme
imkanini bulamadig: agiktir.'* Hem condicio-formiiliine gére hem de kanuna uygun
sart formiiliine gore, zehirleme fiili ve 6lim neticesi arasindaki nedensellik bagini
reddetmek gerekir. Condicio-formiiliine goére A’ya ates edilmesi hareketi yok
sayildiginda, A’nin kendisine verilen zehirle gene de 6lecegi varsayimi, bu olayda
bir varsayilan nedensellik durumu oldugu icin condicio-formiiliiniin varsayilan
nedensellik durumlart i¢in revize edilen haline gore reddedilmelidir. Yani varsayilan
nedensellik g6z 6niinde bulundurulmaz, bu nedenle bir rezerv sebep olarak zehirleme

hareketi dikkate alinmaz. Bu durumda da ates etme hareketi yok sayildiginda netice

128 Baumann/Weber/Mitsch, § 14, 30; Unver, izin Verilen Risk, s.248; Ozbek/ Kanbur/
Dogan/ Bacaksiz/Tepe., s. 155
12 Kiihl, § 4, 33; Block, s. 49; Ozgeng, s. 171; Yargitay 1. CD “ Maktul A.’in samgim kiz
kardesini tabanca ile vurarak oldiirdiikten sonra tabancay1 kendi basina dayayarak intihar
etmek amaciyla ates edip kendisini vurdugu, silah sesine olay yerine yerine gelen ve
kardesinin maktul tarafindan 6ldiirtildiiglinti géren sanigin, yerde bulunan maktule ait
tabancayi alarak halen yasamakta olan maktuliin kasik bolgesine ates ederek” onun 6liimiine
yol agacak bigimde yaraladig1 one gecen nedensellik durumunun mevcut oldugu bir olayda,
sanigin kasten 6ldiirme sugundan cezalandirilmasi gerektigini belitmistir.. Yarg. 1. CD.,
07.02.2006, 4572/116 (Mehmet Emin Artuk/ Ahmet Gok¢en/ Ahmet Caner Yenidiinya, Tiirk
Ceza Kanunu Serhi Ozel Hiikiimler Madde 76- 131, 3. C., Ankara, 2009, s. 2156 )
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de ger¢eklesmeyecegi icin, ates etme hareketi zehirleme hareketinin baglattig
nedensellik serisini sollayarak, daha hizli bir sekilde neticeye tek basina yol agmustir.
Kanuna uygun sart formiiliine gore de A’nin zehirlenmesinin neticeyle nedenselligi
reddedilmelidir; ¢iinkii ates etme hareketi zehirleme hareketinin etkisini ortadan
kaldirmis ve ondan bagimsiz yeni bir nedensellik serisi acarak neticeye yol agmustir.
Bu sebepten sadece ates etme fiili, neticeyle kanuna uygun bir baglantiya sahiptir.
Zehirleme fiilinin faili ancak tesebbiis asamasinda kalmis bir suctan dolay1 sorumlu
tutulabilir. Fakat eger nedensellik serisini baglatmis olan kdkensel sartin etkisi, somut
neticenin meydana gelmesinde hala devam ediyorsa, bu durumda o nedensellik
serisinin sollandigindan sz edilemez. Ornegin magdur, eger zehirlenmesi
dolayistyla zayif diistiigii icin kagamadiysa veya direnemediyse ve bu sebepten
vurularak 6lmesi miimkiin olduysa ates etme hareketinin daha onceki zehirleme
hareketine baglandigindan ve neticeye onunla birlikte sebep oldugundan
bahsedilmelidir; c¢ilinkii burada en uctaki zehirleme fiilinin etkisi, bir baska
nedensellik serisi tarafindan ortadan kaldirilmadigi yani sollanmadigi i¢in netice
{izerinde hala devam etmektedir."*® Fakat burada zehri veren kisinin tamamlanmus bir
6ldiirme sugundan dolay1 degil de, bu sucun tesebbiis asamasinda kalmis halinden

cezalandirilmasi gerektigini belirten goriisler bulunmaktadir.'!

Demek ki bir hareket ve netice arasindaki nedensellik baginin var oldugu tespiti,
ancak belli bir neticenin gerceklesmesine yonelmis bu hareket etkisini gercekten de
neticenin gerceklesmesine dek siirdiirdiiglinde ve ayni neticeye yonelmis bir baska
hareket onun bu etkisini devre dis1 birakip, s6z konusu hareketten bagimsiz olarak
neticeye tek basina yeni bir nedensellik serisi agarak sebep olmadiginda miimkiin

olur.'*?

BOK{hl, § 4, 33; Wessels/Beulke, § 6, 167; Baumann/Weber/ Mitsch, § 14,31; Kindhauser,
§ 10,26

131 Artuk/Gokgen/Yenidiinya, Genel Hiikiimler, s. 289

32 RGSt 69, 44 (Roxin, Strafrecht AT, § 11, 30); Wessels/Beulke, § 6, 167;
Donmezer/Erman, s.558
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Bir sartin stliren etkisini kesip, o nedensellik serisini ortadan kaldiran ve baska bir
nedensellik serisi acan hareket, bir liclincii kisi tarafindan yapilabilecegi gibi

magdurun kendisi tarafindan da yapilabilir.
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BOLUM 11
OBJEKTIF iSNADIYET TEORISIi

2.1. HUKUKI BIiR FIGURUN ORTAYA CIKISI VE GELIiSIiMi

Bir onceki boliimde de ayrintili bir sekilde gosterilmeye calisildigi iizere, sart
teorisiyle birlikte nedensellik konusunda ulasilan sonuglarin, sorumluluk alaninin
sinirlanmasinin gerekliligini ortaya ¢ikarmasi, bu sonuglar lizerinden ikinci bir adim
daha atilmasini gerektirmistir. Bir onceki bdliimde ayrintilariyla acikladigimiz
nedensellik degerlendirmeleriyle birlikte ulasilan sonuglar ancak bagka bir adimla
birlikte tamamlandig1 takdirde sorumluluk konusunda bir anlam ifade edebilir.
Nedensellik, bir ilk adimdir. Bir olayda nedensellik sorusunun cevaplanmasi,
sorumlulugun kapsaminin belirlenmesi i¢in yeterli degildir. Hareket ve netice
arasinda bir nedensellik iligskisinin var oldugunun dogrulandigi her durumda, aymi
zamanda neticenin faile yiiklenebilirliginin ve onun o neticeden dolay1
sorumlulugunun  bulundugunu soéylemek miimkiin  degildir. Nedensellik
degerlendirmesini tamamlayacak bir hukuki enstriimanin gerekliligi {izerinde
neredeyse uzlasilmistir ki bunun sasirtict oldugu sdylenemez; ciinkii sart teorisi,
hareket ve netice arasindaki olaylarin akis1 ne kadar beklenmedik bir sekilde gelisirse
geligsin, bu akis ne kadar tesadiifler tarafindan bicimlendirilmis veya hareket ve
netice birbirine ne kadar uzak olursa olsun s6z konusu hareketle netice arasindaki
nedensel iliskinin bundan etkilenmeyecegini ortaya koymustur. Burada daha dnce de
verdigimiz Ornekleri hatirlatmakta fayda vardir: ¢iktig1 yolculukta ucag: diiserek dlen
amcasini, ugagin diismesini temenni ederek yolculuga c¢ikmaya ikna eden yegenin
hareketiyle 6liim neticesi arasinda veya bir katilin ebeveynleriyle, o katilin yol actigi
Olim neticesi arasinda ya da bir ambulans kazasinda 6len kisinin 6liimiiyle, ona
oldiirme kastiyla ates edip de yaralayarak hastaneye dogru yola ¢ikmasina sebep olan
kisinin hareketi arasinda sart teorisine gore bir nedensellik bagir bulunmaktadir. Sart
teorisine gore yapilacak nedensellik degerlendirmelerinin bizi ulastirdigi bu tiirden
sonuglarin, tek basma tipikligin maddi unsurlarin1 tamamladigin1 kabul etmemek

gerekliligi ortadadir fakat soru bu sinirlamanin, yani sart teorisine gore sorumlulugun
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bu sekilde genis, neredeyse sinirsizca yayilan alaninin daraltilmasinin nasil ve hangi

zeminde gerceklesecegidir.'*?

Bu sekilde smirsizca genigleyen sorumluluk alanmin daraltilmast gerektigi
konusunda doktrinde bir ittifak bulunmasina ragmen, bu siirlandirilmanin nasil
yapilabilecegi konusunda cesitli goriisler bulunmaktadir. Bazi yazarlar'**, bu
siirlandirmayi, tipikligin manevi unsurlari alaninda yapmaya kalkmig, bu noktada
kasta ve taksire dair bir problemin var oldugunu varsaymislardir. Bagka bazi
yazarlarsalss, sart teorisiyle ulasilan sonuglarin, bu teorinin kabul edilemez ve failin
sorumlulugunu belirlerken kullanilamaz oldugunu acik¢a gosterdigini belirterek
icinde sorumlulugun alanini daraltan ilkeler barindiran baska nedensellik teorilerinin

arayisina girmislerdir.

Objektif isnadiyet teorisinin farki, bu smirlamayr tam da tipikligin maddi
unsurlarinin alani i¢inde, cezaya layik hareketi, cezaya layik olmayanlardan ayirmay1
denemek icin ortaya atilmig bir teori olmasidir. Bunu da meydana gelmis neticenin,

136 .
Yani

faile isnad edilebilir olup olmadig1 sorusunu 6n plana alarak yapmaktadir.
sart teorisi bir hareket ve netice arasinda nedensel bir iligski olup olmadigini sorarken,
objektif isnadiyet teorisi, hareket ve netice arasinda bir nedensellik iligkisinin tespit
edilmis olmas1 halinde bu neticenin, o faile yiklenebilip yiiklenemeyecegini
sormaktadir. Sart teorisi ile objektif isnadiyet teorisi arasindaki farkin altin1 ¢izmek
ozellikle 6nemlidir. Boylece objektif isnadiyet teorisinin nedenselligin tespitiyle her
hangi bir baglantis1 olmadigi, daha ¢ok nedenselligi hukuki bir degerlendirmeye tabi
tutmaya yonelmis bir degerlendirme &gretisi oldugu acikca goriilmektedir.

Nedensellik degerlendirmesinin doga bilimsel bir arastirmasini takip eden normatif

bir isnadiyet aragtirmasidir objektif isnadiyet teorisi.">’ Demek ki objektif isnadiyet

3 Kiihl, § 4, 36; Block, s. 54; Wessels/Beulke, § 6, 178
13 Centel/Zafer/Cakmut, Ceza Hukukuna Giris, s. 277; Kunter, s. 188
35 Donmezer/ Erman, s. 593
136 Wessels/Beulke, § 6, 178; Block, s. 54; Freund, § 2, 72; Kindhauser, §11, 1
137 Koca/Uziilmez, Genel Hikiimler, s. 129; Ozbek, s. 325; Haft, s. 63
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teorisi, neticeden kimin ceza sorumlulugunun s6z konusu oldugunun arastirilmasi
noktasinda, ilgisiz nedensellik serilerinin elenmesine yonelik negatif bir

calismadir."*®

Teorinin isminde yer alan “objektif” ifadesi, teoriye karakterini veren asli bir
Ozellikten dolay1r orada bulunmaktadir. Eski 0gretide, sart teorisiyle birlikte ulagilan
sonuglarin sorumluluk konusunda yarattigi sikintilar, tipikligin manevi unsurlar
icinde izale edilmeye calisilirdi. Eski Ogreti, failin davranisi ile netice arasindaki
nedensellik baginin tespitiyle birlikte tipikligin maddi unsurlarinin tamamlandigini
kabul ederdi. Dolayisiyla nedensellik baginin var oldugu tespiti yapilmis olmasina
ragmen, faili cezalandirmanin kabul edilemez goriindiigli olaylarda tipikligin manevi
unsurlar1 i¢inde bir ¢oziime gitmeye calisiliyordu. Welzel’in verdigi siklikla
alintilanan o meshur ornekte, bir baskasini yaklasan firtinada, onu bir yildirimin
carpacag iimidiyle ormana génderen kisinin hareketiyle, olaylar tam da umut ettigi
gibi gerceklesip de ormana gonderdigi kisinin yildirim g¢arpmasi sonucu Olmesi
durumunda ortaya ¢ikan Oliim neticesi arasinda nedensellik iligkisinin var oldugu
konusunda sart teorisine gore en ufak bir sliphe bile yoktur. Nedenselligin var
olmasiyla tipikligin maddi unsurlarinin tamamlandiginin kabul edilmesi durumunda
da, faili cezalandirmanin 6niine ancak kast1 reddederek gecilebilir. Welzel yukaridaki
ornekte, bir istek ve timit oldugu halde, bu istegin olaylarin akisina gercekten etkide
bulunma kudretinden mahrum oldugunu, dolayisiyla kastin gerekliliklerinin yerine
gelmemesi sebebiyle, kastin da var olmadigini iddia etmistir. Fakat Roxin’in de
belirttigi gibi bu savunulabilir bir goriis degildir; ¢iinkii kisi, manevi olarak
gerceklesmesini istedigi seye, maddi olarak da yol agmistir. Yaptigt plan ve olaylarin
akis1 birbirine uygundur, olaylar tam da kisinin planladigi bicimde gelismistir.
Demek ki bu ornekte kasti reddetmek miimkiin degildir, dyleyse bu problemi
tipikligin manevi unsurlarinin degil de maddi unsurlarinin alaninda ¢ézecek bir bakis
acisina ihtiyag vardir; ¢linkii olaylarin akis1 tamamen tesadiifi bir bigimde geliserek
6liim neticesine yol agtiginda, bu 6liim neticesini hukuki agidan bir kasten 6ldiirme

sugu kapsamina sokmamiz miimkiin degildir; bunun sebebi de olaylarin akisinin

% Kindhauser, §11,2
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objektif tesadiifiligidir yani tipikligin maddi unsurlar1 alanindaki bir konudur bu. Iste
objektif isnadiyet teorisi, bu eski Ogretinin aksine sorumlulugu sinirlandirmayz,
tipikligin maddi unsurlar1 alaninda gergeklestirmektedir. Bu, su anlama gelmektedir:
objektif isnadiyet teorisine gore ancak neticenin faile yiiklenebileceginin yani ona
isnad edilebileceginin ortaya konulmasi halinde, s6z konusu sucun tipikliginin maddi

olarak gerceklestiginden bahsedilebilir.'*

Fakat bu noktada da taksirle islenebilen neticeli suclarda, objektif isnadiyet teorisi
yardimiyla sorumluluk alaninin daraltilmasi gerektigi konusunda her hangi bir
tartisma bulunmamaktayken, taksirle islenemeyen neticeli suglarda objektif isnadiyet
teorisine bagvurmak gerekip gerekmedigi konusunda bir ihtilaf ortaya ¢ikmaktadir.
Daha dogrusu kastla islenen suglarda, sart teorisinin nedensellik konusunda yol actigi
genis sorumluluk alani problemi daha kolay bir sekilde tipikligin manevi unsurlar
alaninda ¢oziilebilmektedir. Bu yiizden de tipikligin manevi unsurlari alaninda
coziilebilecek bir problemi, yasada agik¢a zikredilmeyen objektif isnadiyet
kriterlerine bagvurarak erken bir sekilde maddi unsurlar alaninda ¢6zmenin gerekli
olup olmadigin1 soran yazarlar bulunmaktadir. Elbette taksirin s6z konusu oldugu
pek cok olayda sorumluluk konusunda ortaya ¢ikabilecek kabul edilemez ve absiird
sonuclarin engellenmesi adina objektif isnadiyet teorisi, sorumluluk alanini1 anlamli
bir sekilde daraltmaktadir ve belki de bu teoriye asil ihtiyag taksirli suclar alaninda
goriilmektedir. Fakat taksirle islenemeyen suglarda, ¢ogunlukla nedensellik serisinde
geriye dogru ilerledigimizde kastin var olmadigi gerekcesiyle bu tiir mantikdist
sonuglarin Oniine gegmek miimkiin hale gelmektedir. Yani sorumluluk alaninin
sinirlanmast, tipikligin manevi unsurlari alaninda da kolayca
gergeklestirilebilmektedir. Bu sebepten teori, su¢ sistematigine aykir1 bir sekilde
kasta ve hukuka aykirihiga ilisgkin problemlere Onceden el koymakla da
elestirilmektedir. Fakat yukarida andigimiz Welzel’in 6rnegine ve ¢oziim c¢abasina
Roxin’in getirdigi elestiride de gordiiglimiiz iizere, kastla islenen sug¢larda da objektif

isnadiyet teorisi gibi sorumlulugu, tipikligin maddi unsurlar1 alaninda daraltacak bir

1% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 44; Block, s. 54; Krey/ Esser, § 11, 325; Hakeri, Genel
Hikiimler, s. 176
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teoriye acikea ihtiya¢ vardir. Sonug itibariyle objektif isnadiyet teorisi, olaylarda kast
ve taksirin varhi@ina gore bir uygulama farklili§i barindirmamaktadir. Bu tiirden
ciddi elestirilere ragmen teori, bugilin taksirli suglart oldugu kadar taksirle

islenemeyen suglar1 da kapsayan genel bir teori olarak kabul gérmektedir.'*’

Bu noktada dikkat edilmesi gereken bir husus, eger objektif isnadiyet teorisine gore
netice faile isnad edilemiyorsa ortadan kalkan seyin tipiklik oldugudur. Doktrinde
baz1 yazarlar, netice isnad edilemiyor olsa bile o neticeden “tipik netice” olarak
bahsetmektedirler. Bu, objektif isnadiyet teorisi ile tipikligin degil ama
cezalandirilabilirligin ortadan kalktig1 gibi yani neticenin faile isnad edilemeyecegi
ortaya kondugu takdirde, tipiklik ger¢eklesmesine ragmen artik cezalandirilabilirligin
mimkiin olmadig1 gibi yanlis anlasilmalara yol agabilecek bir ifadedir. Halbuki
objektif isnadiyet teorisinin kriterlerine gére neticenin faile yiiklenemeyecegi acikg¢a
ortaya konuldugu takdirde, ayn1 zamanda tipikligin maddi unsurlarinin da
tamamlanmadig1 ortaya konulmaktadir, dolayisiyla neticenin “tipik netice”
oldugundan s6z etmek artik miimkiin degildir. Fakat burada elbette “tipik netice”
denilerek asil kast edilen, ortaya cikan neticenin, kanunda su¢ tipini tanimlarken

netice olarak belirtilen tarife uyuyor olmasidir ve sadece budur.'*!

Objektif isnadiyet teorisi kapsaminda ortaya konulan kriterler, siirlandirmayi
tipikligin maddi unsurlar1 alaninda yaparak, failin isteklerini ve tasarilarini
degerlendirme disinda birakmis olmaktadir. Bu sebepten teorinin ismi, objektif
isnadiyet teorisidir. Bu 6gretinin ¢ekirdegini su diislince olusturmaktadir: bir sugun
kanunda tanimlanmis tipikliginin temelinde yatan davranis talimatlari, ¢iplak olarak
ve tek basina ele alinamaz. Cogu zaman bu talimatlar tipikligin temelinde yatan bu
normun amaci ve anlami tarafindan simirlandirilmaktadir.'** Neticeye yol agan yani
neticeyle nedensel bir iliskide bulunan fiilin, ayni zamanda tipikligi de

gergeklestirdiginden bahsedebilmemiz i¢in nedensel iliskinin varliginin olayda teyit

10 Kiihl, § 4, 38; Wessels/Beulke, § 6, 178; Krey/Esser, § 11, 327
' Block, s. 55
2 Block, s. 55
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edilmesinin yaninda, bu fiilin genel olarak izin verilmeyen bir fiil oldugunun da
dogrulanmas: gerekmektedir.'* Demek ki insan davranislari arasindaki neredeyse
smirsizca genisleyen ve geriye dogru giden baglantilar g6z 6niinde bulunduruldugu
zaman tipikligin temelinde yatan davranis normlarini ¢iplak bir neden olma yasagi
olarak gormemiz miimkiin degildir."** Bir kanun normunda neticeye ayri bir 6ge
olarak yer verildiginde ve bu neticeye sebep olmak o kanun maddesi tarafindan
yasaklandiginda, bu normu, ¢iplak bir “sebep olma yasag1” bi¢iminde anlayamayiz;
clinkii eger dyle anlarsak condicio-formiiliiniin bizi gotiirdiigii yerden daha ileriye
gitmeye ihtiya¢ duymayiz. Halbuki yasaklayici normu, normun anlami ve amaciyla

birlikte sinirlamak gerekmektedir.

Objektif isnadiyet teorisinin ilk temelleri, 19. ylizyilin baslarinda Hegel tarafindan
atilmistir. Hegel’e gore bir davranigin biitiin sonuglarini ayni sekilde degerlendirmek
miimkiin degildir, bu neticelerden bazilar1 harekete aitken geri kalanlar1 ise hareketle
birlikte ortaya ¢ikmasina ragmen harekete ait olmayan dis diinyadaki
degisikliklerdir. Buna gore Hegel, nedenselligi ek bir degerlendirme ile hangi
neticelerin s6z konusu harekete ait oldugu dolayisiyla ona isnad edilebilecegi
arastirmasiyla bir incelemeye tabi tutmaktadir. Boylece, bir kimseye dis diinyadaki
degisikliklerden yalniz onun hareketine ait olan neticelerin yiiklenebilecegi, o
hareketle baglantili olsa bile bir tesadiifle ya da bir kazayla sekillenmis neticelerin
ise yiiklenemeyecegi sonucuna varmustir. Objektif isnadiyet Ogretisi, daha sonra
Honig tarafindan da ele alinarak gelistirilmistir. Honig de neticenin gergeklesmesine
yol agcan her sartin aym1 zamanda kendiliginden kisinin sorumlulugunu
dogurmayacagina, bu nedensellik iliskisinin bir de sorumlulugun tespiti adina tekrar

5

ele alinmasi gerektigine isaret etmistir.'*> Objektif isnadiyet teorisi burada

bahsettigimiz bi¢imiyle ise, ilk olarak yirminci ylizyilin ortalarinda gelistirilmeye

' Kindhauser, §11, 4, Burada genel olarak izin verilmeyen derken, somut olayda “genelde”
izin verilmeyen bir davranigin hukuka uygunluk sebepleri zemininde hukuka uygun hale
geldigi 6zel durumlarin olabilecegi kast edilmektedir.
144 Lenckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13 11,92
5 Unver, izin Verilen Risk, s. 223; Honig, {UHFM, s. 169 vd.
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baslanmistir, bu nedenden dolay1 objektif isnadiyetin “yeni” Ogretisi olarak da
adlandirilmaktadir. Bu yeni 0Ogretinin  kokenleri, esasen Roxin tarafindan
bicimlendirilmistir, bu sebepten Roxin, modern isnadiyet dgretisinin kurucusu olarak
nitelendirilmektedir.'** Roxin, tipikligin maddi unsurlari icinde bir objektif isnadiyet
arastirmasinin bize, bir neden olma durumunun ne zaman hukuken Onemli bir
harekete doniistiigliniin konturlarini ¢izdigini belirtmektedir. Yani bir hareketin
objektif olarak isnad edilebilmesi, o hareketin alelade bir neden olmadan Gteye
gecerek hukuken dikkate deger ve genel olarak izin verilmeyen bir hareket haline
gelmesi anlamina gelmektedir, bdylece 6rnegin bir 6liime neden olma, kasten adam
Oldiirme sucu kapsaminda bir harekete doniiserek tipikligin manevi unsurlarinin
arastirilmasi asamasia yol verebilmektedir."*” Roxin, 19. yiizyilin ikinci yarisinda
doga bilimlerine yaslanmis nedensellik diisiincesinin biiyiisiiyle neredeyse biisbiitiin
gdmiilmiis olan bu isnadiyet 6gretisinin 20. yiizyilin ortalarinda bir dirilme yasayarak
tekrar giin yiizline ¢iktigindan ve ceza hukukcular tarafindan ele alindigindan
bahsetmektedir. Dolayistyla uzun siire hukukeularin dikkatle ele almadig1 objektif
isnadiyet teorisinin, tekrar hukukcularin giindemine girmesinden itibaren gegen bu
kisa siire i¢inde kusursuzlastirilabilmis veya hatasiz kilinmis oldugundan bahsetmek
fazla iyi niyetli bir yaklasim olur. Yani objektif isnadiyet 6gretisi gelismesi durmus
ve boylece dort basi mamur bir sekilde tanimlanarak biitiin ayrintilariyla ortaya
konulmus bir 6greti degildir, daha ¢ok hala gelistirilmekte oldugundan ve heniiz bir
stire¢ i¢inde tamimlanmaya devam ettiginden bahsetmek gerekmektedir; bu yilizden
su an i¢in objektif isnadiyet Ogretisi, kesin degil fakat bugiline gore coziimler

14
sunmaktadir, '8

2.2. TEMEL FORMUL

Bugiin objektif isnadiyet teorisinin birbiri lizerine insa edilmis iki tane prensip ortaya
koydugu goriisii doktrinde yerlesmis durumdadir. Dolayisiyla bu iki ayr1 prensibi bir

arada ele alarak objektif isnadiyet teorisini, temel bir formiil bi¢iminde kristalize

" Block, s. 56

"7 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 46

'8 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 46; Block, s. 55
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etmek miimkiindiir ki doktrinde teorinin bu sekilde formiilize edildigi goriilmektedir:
Bir netice, eger fail hukuken 6nemli, dikkate deger bir tehlike yaratiyorsa ve bu
tehlike su¢ tipinde tanimlanmis neticede gergeklesiyorsa objektif olarak isnad
edilebilirdir. Buna bir de bu tehlikenin yaratilmasi ve gerceklesmesinin sug tipinin

149 Demek ki bu temel

etki alan1 i¢inde kalmas1 gerektigini eklemek gerekmektedir.
formiile gore teorinin ii¢ Onemli birleseni ortaya konulmaktadir, bunlardan ilki
hukuken 6nemli bir tehlikenin yaratilmasi, ikincisi ise bu yaratilan tehlikenin tipik
neticede gergeklesmesi, liglinciisii ise s6z konusu sug tipinin, bu yaratilan ve neticede
gergceklesen tehlikelerin yoneldigi hukuki degerleri koruma fonksiyonuna sahip

olmasidir.

Hukuken 6nemli ya da hukuken dikkate deger tehlikenin niteligi konusunu su sekilde
daha ayrintilandirmak miimkiindiir: failin fiili, neticenin o kisiye isnad edilebilmesi
icin, sucun konusu iizerinde izin verilen risk tarafindan Ortiilmeyen bir tehlike
yaratmalidir. Ornegin “firtinal1 bir havada bir kimseyi ormana gondermek” olayinda,
failin fiili ile netice arasinda bir nedensellik iliskisi s6z konusu olsa bile neticenin
faile yiiklenmesi ve ona isnad edilebilmesi miimkiin degildir; ¢linkii bir kisiyi
ormana gondermek, hukuken dikkate deger bir 6liim tehlikesinin yaratilmasi
degildir. Dolayistyla burada formiiliin ilk ayagini1 olusturan bir tehlikenin yaratilmasi
unsuru eksik kalmaktadir. Yaratilan tehlikenin tipik neticede ger¢eklesmesi
konusunda ise soyle bir ornek verilerek bu konu daha anlasilir bir sekilde ortaya
konulabilir: “Hastanede ¢ikan yangin” olayinda bir kisinin, bir bagka kisiye ates edip
onu yaralamasi, hukuken Onemli, izin verilen risk tarafindan da Ortiilmeyen bir
tehlike yarattig1 halde, daha sonra yaralanan kisinin hastaneye kaldirilip, hastanede
¢ikan bir yanginda 6lmesi durumunda 6liim neticesinde ger¢eklesen tehlike, kisinin
ates ederek yarattig1 tehlike degildir. Bu nedenle kisi ates ettigi ve sucun konusu
tizerinde bir 6liim tehlikesi yarattigi, 6liim neticesi de gerceklestigi halde ates eden
bir kisiyl tamamlanmig bir 6ldiirme sugundan dolay1 degil ancak bu suga tesebbiisten

dolayr sorumlu tutabiliyoruz. Dolayisiyla eger hukuken oOnemli bir tehlikenin

149 Block, s. 57; Roxin, Strafrecht AT,, § 11, 48; Lenckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 92;
Lackner, Lackner/Kiihl, Vor. 14
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yaratilmasi s6z konusu degilse kisiye her hangi bir ceza vermek miimkiin degilken,
hukuken 6nemli ve izin verilen risk tarafindan 6rtiilmeyen bir tehlikenin yaratilip da
tipik neticede gerceklesmedigi olaylarda ise sugun tamamlandigindan
bahsedilememektedir ama kisiyi gene de tesebbiisten dolayr sorumlu tutmak

. v 1. 150
mumkuindiir.

Objektif isnadiyet teorisinin temel formiiliiniin iiglincii bileseni, Roxin’in su¢ tipinin
etki alan1 diye ifade ettigi kisinin kendisini tehlikeye soktugu veya mevcut, acikga
goriilen bir tehlikeyi kabullenerek hareket ettigi durumlardir. Genelde, hukuken
onemli bir tehlikenin sug tipinde belirtilen neticede ger¢eklesmesi durumunda sugun
maddi unsurlarinin tamamlandigindan bahsedilir, fakat bazi durumlarda tehlike
yaratildig1 ve neticede gerceklestigi halde sug tipinin etki alan1 bu tehlikenin neticede
gerceklesmesini kapsamadiglr i¢in sugun maddi unsurlarinin tamamlandigindan
bahsetmek miimkiin olmamaktadir. Bazen sug tipi bu tiirden tehlikelerin ve onlarin
etkilerinin engellenmesini kapsamamaktadir. Bu noktada Roxin’in verdigi su drnekle
bu iiciincii unsur daha anlasilir bir hale gelebilir: A kisisi, B kisisini bir Himalayalar
tirmanigina ikna ederse ve B kisisi, bu tirmanis sirasinda - A’nin da 6ngdrdiigii gibi-
bir talihsizlik sonucunda hayatini kaybederse, burada yalnizca A’nin fiili ile B’nin
Olimii arasinda bir nedensellik iliskisinin oldugundan degil ayni zamanda B’nin
Olimiiniin, A’nin yarattig1 bir tehlikenin tipik neticede gerceklesmesiyle meydana
geldigini yani tehlikenin yaratilmasi ve ger¢eklesmesi bakimindan 6liim neticesinin
A’ya isnad edilebilecegini belirtmek gerekir. Fakat buna ragmen A, fiilinden dolay1
herhangi bir cezaya carptirilmaz; ¢linkii adam o6ldiirme sug tipinin etki alani, bir

kimsenin kendisini kasten tehlikeye sokmasinin engellenmesini kapsamamaktadir. '

Formiiliin farklh kisiler tarafindan ifade edilmesi sirasinda bir takim terminolojik
farkliliklar da ortaya g¢ikmaktadir. Bu farkliliklar formiiliin ikinci bolimii olan
tehlikenin gerceklestirilmesi kismi tizerinde degil de daha cok ilk bolimii yani

tehlikenin yaratilmas1 kismi {izerinde toplanmakta ve yogunlasmaktadir. Bunun

130 Roxin, § 11, 47
131 Roxin, § 11, 48
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sebebiyse yaratilan tehlikenin nitelendirilmesinde ortaya c¢ikan farkliliklardir.
Yaratilan tehlike kimi zaman burada yapildig1 gibi “hukuken 6nemli veya hukuken
dikkate deger” bir tehlike olarak nitelendirilebilirken, “hukuken kinanan” ya da
“hukuken yasaklanmig bir tehlike” bi¢iminde ya da “izin verilmeyen”, “izin verilen
riskin sinirini agan” bicimlerinde de ifade edilebilmektedir.'** Netice itibariyle bu
farkliliklar sadece ifade boyutunda ortaya ¢ikarken, anlam bakimindan bir degisiklik
de yaratmamaktadir. Gene de hukuken dikkate deger bir tehlike ifadesi, digerlerine
gore daha dogru bir ifade olarak goziikkmektedir; ¢linkii bu ifade, belirli bir
davranigin ceza hukuku bakimindan dikkate alinma niteligine isaret ederek yanlis
anlagilmalarin  oniine ge¢mektedir. Bir tehlikenin hukuken kinanmasindan
bahsedildigindeyse, faile isnad edilebilecek olan neticelerin her olayda hukuken
kinanan bir tehlikeyle irtibatli oldugundan séz edilemeyecegi icin, drnegin hukuka
uygunluk sebepleri s6z konusu oldugunda bir tehlike yaratilmis ve tipik neticede
gerceklesmis olsa bile o fiill ve dolayisiyla o failin yarattigi tehlike hukuken
kinanabilir olmadigi i¢in, bu ifade bazi yanlis anlagilmalara yol agabilir. Bu sebepten
bir davranisin hukuken 6nemsenebilir ve dikkate alinabilir olusunun formiil i¢inde

vurgulanmasi daha isabetlidir.'>®

Doktrinde, fiilin objektif isnad edilebilirliginin somut olayda miimkiin olup
olmadigimi arastirirken kendilerinin kullanildigi tehlikenin yaratilmast ya da
arttirtlmas1 ile tehlikenin tipik neticede gercgeklestirilmesi kavramlarma sug
sistematigi i¢inde nasil bir yer verilecegi de tartisilmistir. Bu yerin hukuka aykirilik
oldugunu sdylemekte olan kisiler bulunsa da hakim olan goriis bu unsurlari, hukuka

aykirilik kismima degil tipiklik kismina yerlestirme taraftaridir.'>*

Sonug itibariyle formiilii, doktrinde hakkinda yapilan degerlendirmeleri de goz
oniinde bulundurarak su sekilde toparlayabiliriz: bir neticenin faile isnad edilebilmesi

icin failin, fiiliyle belli bir hukuki degeri korumay1 amaglayan davranis normlarim

132 Jescheck/ Weigend, 28, s. 287; Kiihl, § 4, 43; Krey/Esser, § 11, 332
33 Kiihl, § 4, 43; Block, s. 58
54 Kiihl, § 4, 44; Unver, Izin Verilen Risk, s. 231
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ihlal eden bir tehlikeye ya da riske yol agmasi veya halihazirda mevcut bir riski
arttirmasi, bagka bir tehlikenin degil de bu tehlikenin veya riskin, s6z konusu
davranis normunda tanimlanan tipik neticede gerceklesmesi gerekmektedir. Ayrica
bu sartlarin yerine gelmesi her zaman neticenin faile isnad edilebilmesine yol
acmamakta ayrica sug tipinin etki alaninin da bu tehlikenin yaratilmasi ve neticede

gerceklesmesini kapsamasi aranmaktadir.

2.3. BiR TEHLIKENIN YARATILMASI

2.3.1. RISKiN AZALTILMASI YA DA RiSKIN DEGiSTIRILMESI

Bir tehlikenin yaratilmasi ya da mevcut bir tehlikenin arttirilmasi halinde s6z konusu
hale gelen neticenin isnad edilebilirligi, tam aksi bir halde yani fail, bir nedensellik
serisini, sugun konusu i¢in var olan tehlikeyi azaltacak surette degistirdigi, sugun
konusunun i¢inde bulundugu durumu iyilestirdigi taktirde ortadan kalkar.
Dolayisiyla bu tiir olaylarda hali hazirda magdur i¢cin mevcut olan bir tehlike
bulunmaktadir ve fail, mevcut olan s6z konusu tehlikenin magdur i¢in yaratacagi
olumsuz sonuglar1 biisbiitiin ortadan kaldiramaz, fakat azaltir veya geciktirir. Bu
durumda daha 6nceden mevcut olan bir tehlike azaltildigi veya geciktirildigi i¢in
meydana gelen netice, faile yliklenemez yani neticenin isnad edilebilirligi ortadan
kalkar; ¢iinkii s6z konusu hareket korunan hukuki degerlerin durumunu
kotiilestirmeyip iyilestirmektedir ve bunun gibi hareketlerin yasaklanmasi hukuk

diizeninin amaglariyla bagdasir nitelikte degildir.'>

Bir kisinin kafasina isabet edecek sekilde firlatilmis bir tas1 géren ve meydana
gelecek zarari ortadan kaldiramasa da tasin magdurun daha az zarar gorecegi bir
viicut parcasina dogru yolunu degistirmesini saglayan kisinin, hastasinin ka¢inilmaz

Olimiinii kisinin bedenine yaptig1 miidahalelerle geciktiren doktorun, magdurun

133 Roxin, Strafrecht AT, § 11,53; Block, s. 64-65; Kiihl, 4; 53; Gropp, § 5, 43;
Wessels/Beulke, §6, 193; Leckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 94; Ozbek/ Kanbur/ Dogan/
Bacaksiz/Tepe, s. 168-169; Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 177; Riskin azaltilmas1 6gretisine
elestirel bir yaklasim i¢in Kindhauser, §11, 15 vd.
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kafasimma bir darbe gergeklestirmeye dogru ilerleyen hareketi saptirarak darbenin
magdurun koluna isabet etmesine sebep olan kisinin durumlar1 bu kategoriye 6rnek
olarak ele alinabilir."*® Bu durumlarda, ortaya ¢ikan netice ile tas1 yolundan saptiran
kisinin veya doktorun hareketi arasindaki nedensellik iliskisi aciktir, fakat bu
nedensellige ragmen bu neticeler faillere isnad edilmez; ¢ilinkii en azindan mevcut
riskin siddetini azaltan veya neticenin gerceklesmesini geciktiren bu hareketlerin
cezalandirilmasi, ceza hukukunca korunan hukuki degerlere yaslanan normlarin
amaglariyla bagdasmaz."”’ Burada failler 6nceki hareket veya tehlikeyi tamamen
zararsiz kilacak sekilde ortadan kaldirmasalar da, riski azaltmislar ya da olumsuz
neticeyi geciktirmiglerdir. Magdurun kafasina gelecek olan bir darbeyi saptiran
kisinin hareketi, bu darbe magdurun kafasina degil de omzuna geldiginde, magdurun
ugradig1 zararla agikca nedenseldir, fakat netice ile nedensel oldugu halde bu
hareketle magdur, degistirilmeyen nedensellik serisinin yol acacagi zarardan daha az
bir zarara ugramaktadir. Doktor 6rneginde ise, magdurun hayat1 iizerinde mevcut
olan daha biiyiik bir tehlikeyi, magdurun viicuduna yaptig1 miidahalelerle erteleyen
veya geciktiren doktorun fiilleriyle, magdurun ugradig1 zararlar nedensel olmakla
birlikte, doktor halihazirda mevcut daha biiyilik bir tehlikeyi geciktirmek adina bu
neticelere yol agmistir. Bu sebepten ortaya gene bir olumsuz netice ¢ikmis olsa da,

bu kisiler bu neticelerden sorumlu tutulamazlar.

Aslinda hukuken korunan degerleri tehdit eden tehlikelerin ortadan kaldirilmadig:
fakat azaltildigi ya da bagka tehlikelerle degistirildigi durumlarda, kisiyi hukuka
uygunluk sebeplerine gore Ozellikle de hukuka uygunluk sebeplerinden magdurun
rizasini diizenleyen 5237 sayili TCK md. 25’e gore ya da kusurlulugu etkileyen bir
hal olarak tavsif edilen zorunluluk haline gore sorumluluktan bagisik tutmak da

miimkiindiir. Fakat eger bu yol benimsenirse, en basta fiilin, su¢ tipine uygun bir

1% Kihl, § 4, 53; Roxin, Strafrecht AT,11, 53
BT Kiihl § 4, 54; Aksi yondeki bir goriis i¢in Kindhauser §11, 17. Kindhauser, olayda tipik
bir yaralamanin objektif olarak gerceklesmedigini iddia eden bu goriise, magdurun

otonomisini yok saydig1 gerekcesiyle karsi ¢gikmaktadir.

74



hukuki deger ihlali oldugunu varsaymak ve ondan sonra zorunluluk hali ya da
magdurun rizast s6z konusu oldugu i¢in hukuka uygun oldugu tespitini yapmak

gerekir."*®

Bu noktada beliren 6nemli bir problem, bu sekilde neticeyi degistiren veya riski
azaltan bir kurtarma hareketinin ne zaman neticenin objektif isnad edilebilirligi bakis
acisindan sugun tipikligi alaninda anlam kazanacagi, hangi durumlardaysa hareketin
kurtarma amacinin bagka bir alanda, 6rnegin hukuka aykirilik alaninda, hukuka
uygunluk sebeplerinin mevcut oldugu tespitini yapmak adimna dikkate alinacagidir.'>
Boyle bir belirsizligin ortadan kaldirilmasi ve s6z konusu problemin ¢6ziimii adina
sorulmasi teklif edilen ayirdedici soru kisinin, fiilleriyle mevcut bir tehlikeyi mi
azalttig1 yoksa hali hazirda mevcut bir tehlikenin yerine bir bagkasini m1 gegirdigi
sorusudur. Bir kisi mevcut bir tehlikeyi, hali hazirda mevcut olan bir nedensellik
serisine miidahale ederek azaltmamis ama onun yerine, magdur i¢in neticede
gerceklesmesi ilkine gore daha az zararli olacak bir tehlikeyi yeni bir nedensellik
serisi baglatarak yaratmis olabilir. Boyle bir durumda kisinin fiili dolayisiyla
cezalandirilmamasinin sebebi bir hukuka uygunluk sebebinin olayda mevcut
olmasidir. Ornegin bir kimse, bir gocugu yanan bir evin penceresinden atar, boylece
onun yaralanmasina sebep olur. Fakat bu sayede ¢ocugu yanarak 6lmekten kurtarir.
Bu gibi kurtarma olaylarinda, sirf failin daha az tehlikeli bir neticeye sebebiyet
vermesi dolayisiyla, objektif isnad edilebilirliinin ortadan kalkmayacagini; ¢linkii
burada tek basina duran, yeni bir nedensellik serisinin var oldugunu ve bu gibi
durumlarda ancak fiilin zorunluluk ve magdurun rizasi sebebiyle hukuka uygun

olacagmi kabul etmek gerektigi belirtilmektedir.'® Bu tiir olaylarda fail, hukuken

18 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 53; Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 178

1 Wessels / Beulke, § 6, 193

10 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 54; Kiihl, § 4, 55; Block, s. 66-67 Wessels/Beulke § 6, 195;
Leckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 94; Unver, bu durumda isnad edilebilirligin ortadan
kalktigim belirtmektedir Unver, Izin Verilen Risk, s. 280; Kindhauser ise magdurun kafasina
gelecek bir darbeyi ¢elerek o darbenin magdurun omzuna gelmesine sebep olma olayi ile s6z
konusu olay arasindaki farkin pratik olarak dnemsiz oldugunu belirtmektedir ve riskin
azaltilmasi teorisinin, s6z konusu olayda tipikligin gerceklestigi yoniinde bir sonuca
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korunan bir deger iizerinde hem bir tehlike yaratmakta, hem de bu tehlikenin tipik
neticede gerceklesmesine sebep olmaktadir. Bir c¢ocugu pencereden atmak ve
¢ocugun bunun neticesinde yaralanmasi, bu olumsuz neticenin isnad edilebilir
oldugunu gostermektedir. Fakat bir yangin s6z konusu oldugu i¢in her ne kadar
netice kendisine isnad edilebiliyorsa da bu neticeden dolay1 fail cezalandirilamaz;

clinkti fiil hukuka uygun hale gelmistir.

Bu noktada kabul etmek gerekmektedir ki hangi durumlarda bir ve ayn1 tehlikenin
azaltilmasinin, hangi olaylarda ise bir tehlikenin yerine bir bagkasinin geg¢irilmesinin
mevcut oldugunu sdyleyebilmek her zaman kolay degildir. Ornek olarak
zikrettigimiz olaylarda bile (her ne kadar tek bir nedensellik serisine miidahale olarak
daha acik bir 6rnek gibi gozikkmekteyse de) bir tagin yolundan saptirilmasi, doktorun
hastanin viicuduna miidahale etmesi ve bir ¢ocugu mevcut 6lim tehlikesinden
kurtarmak i¢in yanan bir binadan pencereden atarak cikartmak ve yaralanmasina
sebep olmak arasindaki fark yeterince acik degildir. En son ornekte mevcut bir
tehlikenin yerine bir bagkasinin gegcirilmesi olarak degerlendirilen sey, magdura daha
az zarar verecek bir sekilde mevcut bir tehlikenin azaltilmasi olarak da
degerlendirilebilir ya da iclinclisii, mevcut bir tehlikenin yerine bir baskasini
gecirmek olarak degerlendiriliyorsa, ilk Ornegin neden basa gelecek bir darbe
tehlikesinin yerine omza gelecek bir darbe tehlikesinin gegirilmesi olarak
degerlendirilmedigi yeterince agik degildir. Eger ol¢ii, tek bir ve ayni nedensellik
serisine miidahale etmek ise ¢ocugun pencereden atilmasi olayi, yanginla agik¢a
nedenseldir. Pekala son olay, c¢ocugun oOliimii neticesiyle sonuglanacak bir
nedensellik serisine, magdur i¢in mevcut riski ortadan kaldirmayan ama bu riski
azaltan bir miidahalede bulunulmas: olarak da degerlendirilebilir. Bu son 6rnegin,
zorunluluk hali olarak degerlendirilmesi, 6nceki 6rneklerin riskin azaltilmasi olarak
degerlendirilmesini de siipheli hale diisiirmektedir. Bu noktada sinir ger¢ekten de son

derece belirsizdir.

varmasinin, darbenin ¢elinmesi olayinda ayni teorinin vardigi sonucu siipheli hale getirdigini
belirtmektedir. Kindhauser, § 11, 19
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2.3.2. HUKUKEN ONEMLI BiR TEHLIKENIN YARATILMASI

Fiilin objektif isnad edilebilirligi, fail hukuki deger ihlali riskini azaltmamis, ama
ayni sekilde hukuken dikkate alinabilecek olgiide arttirmamigsa da ortadan kalkar.
Yaratilan tehlike o derece azdir ki, glindelik hayatta mevcut olan her zamanki riskin
oranini asmaz ve dolayisiyla hukuken 6nemli bir riskin yaratildig: da sdylenemez.''
Bu kategoriye 6rnek olarak ilk dnce yol agtiklart son derece uzak neticelerle agikca
hukuki bir baglantis1 olmayan her zamanki giindelik hayat faaliyetleri zikredilebilir:
cocuklar katil olan ebeveynlerin ¢ocuk yapma fiillerinde oldugu gibi.'®* Bundan
baska daha once de pek cok kez bahsedilen firtina-olayr ve onun gibi normal,
hukuken 6nemli olmayan giindelik hayat faaliyetlerine, 6rnegin biiylik bir sehirde
dolagmaya, merdiven c¢ikmaya, denize girmeye yonelik tesvikler bu kapsamda
degerlendirilebilir. Istisnai durumlarda bu tiir olaylar kaza ile sonuclansa bile bu tiir
hareketlerle baglantili toplumsal agidan ciizi riskler, hayatin igindeki normal
risklerdir, hukuken dikkate alinmazlar ve eger tipte tanimlanan netice ortaya ¢ikarsa,
s0z konusu netice faile yiiklenmez; ¢iinkli Roxin’e gore toplumsal olarak normal ve
genel olarak tehlikesiz davranislar yasaklanamayacagi igin, istisnai olarak bir hukuki
deger ihlali gerceklesse bile tipe uygun bir hareketin gerceklestiginden s6z etmek
mimkiin degildir, Wessels/Beulke’ye gbre de firtina-olayinda oliim neticesinin
meydana gelmesi insan tarafindan hakim olunamaz olan doga giiclerinin etkisiyledir
ve sonug itibariyle neticede gergeklesen riskler, giinliik hayatin i¢indeki her zamanki
risklerdir.'® Aymi sey hali hazirda mevcut olan bir tehlikenin, hukuken dl¢iilemez

oranda ylikseltildigi olaylar i¢in de s6z konusudur. Bir kimse, bir su bendini yikarak

1! Wessels/Beulke § 6, 183 ; Gropp § 5, 43; Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s. 168
12 Kiihl, § 4, 46; Block, s. 60
19 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 55; Kiihl, § 4, 47; Wessels/Beulke, §6, 183; Krey/Esser de
Wessels/Beulke gibi burada tehlikenin yaratilmasi unsurunun eksikligini, neticenin failin
hakimiyet alan1 iginde gerceklesmedigi ve neticenin bir talihsizlik bi¢iminde ortaya ¢iktigi
gerekeesiyle temellendirmektedir. Burada fail, hukuken korunan bir deger {izerinde bir
tehlike yaratmamaktadir; ¢linkii nedensellik serisi iizerinde bir hakimiyeti s6z konusu
degildir. Krey/Esser, § 11, 334; Gene Kiihl ve Roxin, bu olayda ayrica bir izin verilen risk
durumunun s6z konusu oldugunu belirtmektedirler. Kiihl, § 4, 48; Roxin, Strafrecht AT,§ 11,
68
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yikama suyunu denize akitsa ve daha sonra denizin tagsmasi sonucunda bir sel felaketi
meydana gelse, doktrinde genellikle nedensellik kabul edilmekle birlikte, bu
davranigin bir su baskini yaratmak sug tipinin meydana getirilmesi olarak faile isnad
edilemeyecegi belirtilmektedir, ¢linkii boyle bir olayda, ceza hukuku normlarinin
onlemek istedigi tehlikelerin ¢ok az bir su kiitlesinin eklenmesiyle hukuken dikkate

deger bir bi¢imde artmayacagi agiktir.'®*

Riskin arttirilmasi ya da yiikseltilmesi prensibi esasen Uygun Illiyet Bag teorisinin
ve Larenz ile Honig tarafindan onyillarca Once ortaya koyulmus objektif
amaclanabilirlik prensibinin (bir olasiliklar degerlendirmesinin) objektif isnadiyet
teorisi iginde bir karsiligidir. Kanunlarca korunan bir hukuki degeri dikkate deger bir
bicimde tehlikeye atmayan davranis, bir neticeye ancak tesadiifi olarak yani bu
durumda amaclanmamis bir bigimde yol agabilir. Objektif olarak amaclanabilirlik
degerlendirmesi, akli basinda objektif bir gdzlemcinin, ex ante yani davranistan 6nce
s6z konusu davranigin tehlikeyi ya da riski ylikseltip ylikseltmeyecegine dair
yapacagl bir degerlendirmeyi yani objektif-tamamlayict bir ongoriiyii sart kosar.
Burada isnadiyetin ortadan kalkmasi bir degerlendirme meselesidir; ¢linkii gerek
firtinada dolasmak, gerekse trafige dahil olmak gibi hayat faaliyetlerinin belli bir risk
ihtiva ettigi reddedilemez, Oyleyse bu tiirden hareketlerin, “normal” olarak

nitelendirilmesi ancak “olasilik bakis agisindan” miimkiindiir. '®

Bu noktada problem ©nceden amaglanabilirlik degerlendirmesini yapacak olan

objektif gozlemcinin, somut failin sahip oldugu o6zel bilgileri de goz Oniinde

1% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 55; Unver, izin Verilen Risk, s. 281

1% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 56; Block, s. 60, burada 6zellikle vurgulanmasi gereken, bazi
durumlarda hayatin akisi iginde olagan kabul edilen bir takim eylemler i¢in tehlikenin
yaratilmasi unsurunun eksikliginden degil ama halihazirda mevcut bir tehlikenin dikkate
deger bir oranda arttirllmamasindan bahsetmenin gerekliligidir; ¢iinkii daha dnce de
vurgulandigi gibi baz1 giindelik hayat faaliyetlerinde bile (trafige katilmak, merdivenden
inmek ya da denize girmek v.s.) belli bir risk her zaman mevcuttur. Giindelik hayat
faaliyetlerinin ihtiva ettigi bu tlirden tehlikelerin dikkate deger bigimde arttirilmamasindan
bahsetmek ise “izin verilen risk” dgretisiyle yakindan baglantilidir.
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bulundurup bulundurmayacagi noktasinda ¢ikmaktadir. Her ne kadar varsayilan
objektif bir gézlemcinin, somut failin sahip oldugu bilgileri neticeden onun sorumlu
tutulup tutulmayacagi degerlendirmesi sirasinda goéz Oniline almasit gerektigi
konusunda doktrinde bir uzlagma varsa da bu durum, “objektif” olarak adlandirilan
bir isnadiyet teorisinde “subjektif” unsurlarin da géz 6niine alinmasi zorunlulugu gibi
bir “hususi bilgiler” problemi yaratmistir. Yani varsayilan goézlemci, somut failin
sahip oldugu ozel bilgilerle de donanmis bir gozlemcidir. Dolayisiyla yegen,
amcasini herhangi bir hususi bilgiye sahip olmadan fakat amcasinin ucak kazasinda
O0lmesi temennisiyle ucaga binmeye ikna ettiginde ve ucak gercekten de diisiip
amcanin Oliimiine sebebiyet verdiginde objektif bir gozlemci i¢in ugak kazasinin ve
amcanin Oliim neticesinin, neticenin amaglanabilirligi bakimindan herhangi bir
hususiyeti yoktur. Fakat eger yegen, ucakta bir bomba oldugu “hususi bilgisiyle”
ayni tavsiyede bulunduysa bu durumda objektif gézlemci bu “hususi bilgiyi” de goz

- . - o ’ 166
Oniine alarak neticenin amaglanabilir oldugu sonucuna varir.

Bu sekilde hususi bilgilerin géz 6niinde bulundurulmasinin, objektif isnadiyet teorisi
sistemi i¢inde, sistemi ayakta tutan 6zelliklere aykiri isledigi one siiriilmiistiir. Bu
sekilde failin sahip oldugu bilgilerin tehlikenin yaratilmasi ve fiilin hukuken
kinanabilirligi konusunda yapilacak degerlendirmelerden ayrigtirilamiyor olmasi,
objektif isnadiyet teorisinin yanlishgma ve isabetsizligine dair bir belirti olarak
anlasgilmistir. Dolayisiyla elestiri, objektif isnadiyet teorisinin kasta iliskin
problemlerle mesgul oldugu, manevi unsurlara ve kasta iliskin biligsel nitelikleri,
tipikligin maddi unsurlar1 alanina tasimaktan bagka birsey yapmadigr bigimini
almistir.'® Bu elestirilere cevap verecek bir tutarlilia ulasmak adma Jacobs,
faillerin toplumsal etkilesim icinde iistlendikleri rollerine ait olmadigi kadariyla
hususi bilgilerin géz 6niinde bulundurulmasimnin gerekli olmadigini ve bu hususi
bilgilerin, tehlikenin yaratilmasi degerlendirmesiyle alakasiz olduklarini belirtmistir.

Bu durumda da, “bir biyoloji 6grencisinin, tatil doneminde kilerinde ¢alistig1 bir

166 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 56, Luis Greco, Das Subjektive an der objektiven
Zurechnung: Zum “Problem” des Sonderwissens, ZStW 2005/3, 5.519-520
167 Greco, ZStW s. 523
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lokantada, okulda 6grendigi bilgiler sayesinde egzotik bir salata i¢inde, zehirli bir
sebze kesfettigi ama buna ragmen bu salatay1 servis ettigi” bir 6rnek olayda Jacobs,
failin olayda garantér olarak tistlendigi sosyal roliinii kilerde gorevli olmakla
siirlandirdig1 i¢in bu 6grencinin ayni zamanda 6grenci olmasindan dolayr sahip
oldugu hususi bilgileri neticenin isnad edilebilirligiyle alakasiz bulmustur.
Dolayisiyla objektif isnadiyet teorisi sistemini bozan sdézde problemi ¢6zmek adina,
acik bir 6ldiirme sugunu reddetmek durumunda kalmistir. Sonug ikna edici olmaktan
uzaktir; ¢linkii olaydaki gibi agikga kastla islenmis bir 6ldiirme fiilinin, herhangi bir
hukuka uygunluk ve mazeret sebebi bulunmadigi takdirde cezalandirilmasi

gerekmektedir.'*®

Gergekte ise failin sahip oldugu hususi bilgiler, tipikligin maddi unsurlariin sug
politikas1 bakimindan sahip oldugu fonksiyonla birlesebildigi siirece goz Oniinde
bulundurulmalidir. Objektif isnadiyet teorisi “tehlike” kavrami etrafinda oriilmiis bir
teoridir, hususi bilgiler de su¢ tipinde ortaya konulmus izin verilmeyen tehlike
tanimlarinin yapisal bir elemanidir. Bir hukuki degerin muhafazasi ancak onu
tehlikeye sokacak hareketlerin yasaklanmasiyla, bu yasaklama ise ancak ex ante bir
degerlendirme zemininde miimkiindiir, dolayisiyla failin sahip oldugu hususi bilgiler,
bu ex ante degerlendirme kapsaminda hareketinin tehlikeliligi hakkindaki verilecek
bir yargi i¢in yani tehlikenin yaratilip yaratilmadigi konusunda bir yargida
bulunabilmemiz i¢in goz oniinde bulundurulmak durumundadir. Sug tiplerinin sug
politikas1 bakimindan islevi, izin verilen ve yasaklananin smirlarinin nereden
gectigini  belirlemektir. Failin sahip oldugu hususi bilgiler bu simirin tespit
edilmesinde onem teskil ettigi miiddetce, sug¢ tipinin maddi unsurlar1 alaninda goz

oniinde bulundurulabilir, hatta buludurulmak zorundadir. 169

'8 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 57; Greco, ZStW, s. 526; Block, s. 63; Leckner/Eisele, S-S,
Vor §§ 13ft, 93
' Greco, ZStW s. 553-554
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2.3.3. HUKUKEN ONEMLIi BiR TEHLIiKENIN YARATILMASI VE
VARSAYILAN NEDENSELLIK

Objektif isnadiyet teorisi kapsaminda uzun zamandir tartismali olan bir diger
problem ise, bir tehlikenin yaratilmasi veya arttirilmasi konusunda bir degerlendirme
yaparken, varsayilan nedenselligin dikkate alinip alinmayacag: ve alinacaksa hangi
oranda dikkate almacagidir. Icrai suclarda kural olarak varsayilan nedensellik
Oonemsizdir; gene de bu, varsayilan nedenselligin isnad edilebilirligi ortadan kaldiran
bir etkisi olup olmadig1 konusunda bir degerlendirme yapmamiza engel olmamalidir.
Varsayilan nedenselligin, neticenin objektif isnad edilebilirligine etkisi konusunda
pek ¢ok belirsizlik olmakla birlikte, en azindan su 6nemli noktada bir birlik s6z
konusudur: harekette bulunanin yoklugu halinde, s6z konusu eylemi gergeklestirecek
bir kimsenin bulundugu iddiasiyla, hukuka aykiri neticenin objektif olarak isnad
edilemeyecegi iddia edilemez. Bu husus doktrinde iistlenme prensibi (iibernahm
prinzip) olarak adlandirilmaktadir.'”® Bir kisi, savasta ates ederek bir bagkasmi
oldiirdiigiinde, eger ates etme fiilini gerceklestirmeseydi bir baskasinin gene de
kendisi yerine gecerek neticeye sebebiyet verecegi saviyla neticenin kendisine
yiiklenemeyecegini iddia edemez. Yani hukuk diizeninin, emir veya yasak ihtiva
eden davranis normlarini, sirf onlar1 bir bagkasi da ihlal etmeye hazir oldugu i¢in geri

- v e e 171
alacag diisiiniilemez."”

Bu nedenle bu tiir olaylarda, tehlikenin yaratilmasini ya da riskin arttirilmasini, sugun
konusunun her haliikarda kaybedilecegi veya zarar gorecegi ve bu nedenle s6z
konusu hukuki degerin fail tarafindan daha fazla tehlikeye sokulamayacagi iddiasiyla
reddetmek agik¢a anlamsizdir. Meydana gelen netice, failin tek basina yarattig1 bir
tehlikenin gergeklestirilmesidir ve rezerv sebepler digarida birakilarak yalnizca bu
olgu, belirtilen sebeplerle normatif bakis agis1 altinda gbéz Oniine alinmalidir. Bu
kasten islenen suclarda gecerli oldugu gibi taksirle islenen suclarda da aynen

gegcerlidir. yani bir kisi kendi taksirli fiili olmasa dahi bir baska fiilin neticeye aynen

170 L eckner/Eisele, S-S, Vor §§13ff, 97; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 58; Kindhauser, § 11, 13
7! Roxin, Strafrecht AT, § 11, 58
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sebebiyet verecegi iddiasiyla hukuki deger ihlalinin gérmezden gelinmesini talep

edemez.!”

Biitiin bunlar, rezerv fail hukuka uygun davranisiyla s6z konusu neticeye sebep
olacaksa da gecerli olmalidir. Kendi sahibi tarafindan zaten uyutulacak hasta bir
kopegi veya hastalik salgini sebebiyle zaten polis tarafindan kesilecek bir okiizii
oldiiren kimsenin s6z konusu fiilleri i¢in ceza sorumlulugu ortadan kalkmaz.
Rizasiyla bir zarara miisaade eden kimse i¢in kendi tasarrufunda olan bir hukuki
degerin artik herhangi bir korumadan yararlanmamasi, bu hukuki degerin baska
insanlara karst da aym sekilde korumasiz kaldigi anlamma gelmemektedir.'” Bu
minvalde zikredilen bir diger ornek, 6lim cezasina mahkum edilmis bir kimsenin
cezast cellat tarafindan infaz edilmeden Once, infazi gerceklestirmek igin gorevli
olmayan bir kimsenin elektrikli sandalyeyi calistirarak magduru 6ldiirmesidir. Bu

gibi durumlarda, kanunkoyucu tipik bir harekete, yalnizca belirli sahislar veya belirli

172 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 59; Bu bakimdan, ... samgin, 6leni kasten oldiirdiigline dair
cezalandirmaya yeterli ve inandirict kanit yoktur. En aleyhe diisiintigle ilk bakista eylem
tedbirsizlik ve dikkatsizlik sonucu 6liime neden olma olarak diisiiniilebilirse de, daha
onceden de intihara tesebbiis etmis olan, intihar aligkanlig1 olan maktulii elindeki tabancay1
kafasina dayamis halde goren sanigin aksi ispatlanmayan savunmaya gore onu 6liimden
kurtarmak i¢in miidahale edip, tabancayi elinden almaya calisip, tabancayi ele gecirdigi
esnada maktuliin itmesi ile dengesini kaybedip yere diiserken, her nasilsa parmagi tetige
takilinca, ¢ikan merminin maktule isabet ettigini de reddetmek miimkiin degildir. Sayet sanik
hi¢ miidahale etmese ne olacakti? Bu nedenle 5237 sayili TCK’nin 25/2 maddesi hilkmii de
gbzoniine alinarak faile ceza verilemez goriisiinde oldugumuzdan, sayin cogunlugun
goriisiine katilmiyoruz.” diyerek Yargitay 1. CD’nin 06.06.2007 tarih ve 1658/4568 sayili
kararina kars1 diisiincesini belirten muhalif iiyenin goriigiiniin savunulabilir olmadigim
sOylemek gerekmektedir. Sanigin miidahale etmemesi ihtimaline gore varsayimsal bir
degerlendirmenin, bu varsayimsal degerlendirmeyle s6z konusu neticenin gene de meydana
gelecegi iddiasinin sanigin sorumlulugu belirlenirken ve neticenin sanigin fiiline isnad
edilmesi bakimindan herhangi bir hususiyeti yoktur. Cengiz Otac1, Kasten Insan Oldiirme

Sugclari, Ankara, 2009, s. 448-449

' Leckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 98; Roxin, Strafrecht AT, §11, 60; Kindhauser, § 11, 13
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bir fonksiyonu icra eden kimseler agisindan izin vermektedir, dolayisiyla eger yasak
baska kimseler i¢in de azaltilmamuis (biitiinliyle gegerli) olarak devam ettiriliyorsa bu
kimselerin hukuka uygun rezerv sebepleri kendi hukuka aykir1 fiillerine bahane
gostermesi miimkiin degildir; ¢linkii hem aksi takdirde bu durum, toplumsal
bakimdan biiyiik bir kargasaya yol agabilir ve herkes baska bir kimse hakkinda
yakalama emri veya tutuklama karar1 oldugu gerekcesiyle o kisinin hiirriyetini
kisitlama veya hakkinda verilmis hiikmii infaz etme hakkini kendisinde gorebilir hem
de her ne kadar hakkindaki idam cezasi az sonra infaz edilecek de olsa kisinin
yasami kayitsiz sartsiz hukuk diizeni tarafindan saldirilara karsi koruma altinda

olmaya devam etmektedir.'”*

Ancak failin, bir nedensellik akisini, magdurun durumunu daha kotii hale getirmeden
degistirdigi varsayilan nedensellik hallerinde, yukarida s6zii gegen varsayilan
nedensellik hallerinden farkli olarak, ortaya ¢ikan neticenin faile isnad edilmesi s6z
konusu olmaz. Bu konuda sik¢a zikredilen bir 6rnek sudur: F, bir demiryolu aracini,
bir toprak kaymasi sebebiyle kapanmis iki hattan biri iizerinde, fren yapsa bile
kayalara carpmaktan kurtulamayacagi sekilde stirmektedir. A, makas degistirdigi icin
ara¢ sol hattan, ayn1 sekilde kayalarla kapanmis sag hatta girer. F sol hat {izerinde
degil de, A makas degistirdigi i¢in sag hat iizerinde 6liir. Bu tip bir olayda, insani
yedek sebepleri géz Oniine almamayr gerektiren sebepler s6z konusu degildir.
Olaylarin mevcut akisi, zarar1 arttiracak ya da zararin daha 6nce dogmasina yol
acacak bicimde degistirilirse isnad edilebilirlik s6z konusu olur. Rezerv sebeplerin
g6z onilinde bulundurulmamasinin mantig1 da en temelde budur: bir netice, mevcut
rezerv sebeplerin etkisiyle, daha sonra da gergeklesecek olsa bile failin fiili neticenin
meydana gelmesini hizlandirdigr i¢in faile isnad edilmelidir. Fakat hukuki yararin
korunmas: perspektifinden, magdurun sag hatta veya sol hatta Olmesi arasinda
herhangi bir fark bulunmamaktadir ve failden bagimsiz olarak kendi dogal akisinda
ilerleyen olaylarin gelisim yoniiniin degistirilmesi, toplumsal degerlendirmeye gore

bir adam 6ldiirme olarak belirmemektedir. Bu tiir bir olayda ne mevcut bir tehlikenin

174 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 60; Leckner/Eisele, Vor §§ 13ff, 97
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arttirildigindan  ne de neticenin @ meydana gelmesinin  hizlandirildigindan
bahsedilebilir. Harekette bulunan kimsenin, ayn1 zamanda faile daha agir zararlar
vermeyi istemesi, fakat olaylarin akisini ancak ayni siddette bir neticeye sebebiyet
verecek  sekilde  degistirebilmesi  halinde, tesebbilise iliskin  hiikiimler

uygulanmalidir.'”

Diger taraftan, bir kimse dogal bir nedensellik serisini sadece degistirmekle
kalmayip, ayn1 zamanda kendi basimna duran yeni bir nedensellik serisi acarak
neticeye sebebiyet verirse isnadiyetin ortadan kalkip kalkmayacagi konusunda
siipheler bulunmaktadir, yukarida belirtilen demiryolu-araci 6rneginde bir kisi,
magduru demiryolu aracinin O6limciil sekilde kayalara carpmasi aninda silahla
oldiiriirse neticenin faile isnad edilip edilmeyecegi konusu tartismalidir. Bu tiir
durumlarda genelde neticenin isnad edilebilirligi, magdurun durumu oldugundan
kotiilestirilmedigi icin genelde reddedilmektedir. Ancak bir insanin icrai hareketiyle
bir dogal nedensellige miidahalede bulunmasinin, olaylarin nedensel akisindaki yalin
bir degisiklikten farkli oldugu agiktir, bu nedenle hukuk diizeninin, prensip olarak,
acikca bir hukuka uygunluk sebebinin bulunmadigi durumlarda hukuki yarar
ihlallerinin cezalandirilacagi kurali bdyle durumlarda askiya alinmamalidir. Eger
6lmek iizere olan birinin, bir kimse tarafindan o6ldiiriilmesi yaptirimsiz birakilirsa, bu
acikca hukuk sisteminin hazmedemeyecegi bicimde Oldiirme yasaginin askiya

. 176
alinmasi anlamina gelir.

2.3.4.1ZIN VERILEN RiSKiN BULUNDUGU HALLER

Bir kisi dikkate deger bir tehlike yarattiginda, fakat bu tehlike izin verilen risk
tarafindan Ortiilen bir tehlikeyse, yaratilan tehlikenin hukuken 6nemli bir tehlike
olmamas1 sebebiyle neticenin faile objektif olarak isnad edilebilmesi miimkiin

177

olmaz.”"" Burada zararli bir netice Onceden Ongoriilebilir olmakla birlikte, bazi

hareketlerin  ihtiva ettigi  tehlikeye toplumsal fayda bakimindan goz

'75 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 61; Block, s. 67; Leckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 98
176 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 62; Kindhauser, § 11, 13
T Kiihl, § 4, 40; Wessels/Beulke, §6, 184
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yumulmaktadir.'”®

Cok cesitli baglamlarda izin verilen risk kavramina bagvuruldugu
halde, kavramin anlami ve sistematik i¢indeki yeri heniiz bir belirsizlige sahiptir.'”
Tanimi, smirlari, hukuki niteligi ve ceza hukuku bakimindan gerekliligi doktrinde
¢ok tartismalidir ve bu konuda ¢ok farkli goriisler bulunmaktadir. Bununla birlikte,
fiilin objektif isnadiyeti dgretisini kabul eden yazarlar arasinda su konuda bir birlik
bulunmaktadir: izin verilen risk alaninda bulunan bir netice, baskalar1 acisindan ¢ok
veya az bir tehlike veya zarar riski dogursa dahi, bu risk izin verilen sinirlari
asmadigr icin hukuken dikkate deger bir tehlikenin yaratilmasi unsurunun eksik
olmas sebebiyle, objektif isnad edilebilirligin ortadan kalkacagidir. '*° Demek ki bir

tehlikenin yaratildiginin reddedilemedigi durumlarda tehlikenin hukuk diizeni

tarafindan izin verilir bir tehlike oldugunun reddedilmesi s6z konusu olabilir."'!

Her insan davranisi, daima i¢inde bagka insanlarin hukuki yararlarina yonelmis bir
miktar risk ihtiva etmektedir. Trafige arabasiyla katilan softr, bir insaat is¢isi veya
fabrikasinda ¢eki¢ iiretimi yapilan bir fabrikator, alisilmis veya hukuki
diizenlemelerde yazili giivenlik Onlemlerine riayet etse dahi, birlikte yasadigi

insanlarin saglik ve yasamlarin1 belli 6lciide tehlikeye sokar. Trafige katilan bir

'8 Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 177

'7 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 65; Roxin, doktrinde izin verilen risk konusunda bulunan bu
belirsizlikler dolayisiyla, izin verilen riskin bulundugu durumlar ile her hangi bir riskin
yaratilmadig1 durumlar arasinda bir sinir ¢ekmenin teoride gii¢ oldugunu, fakat bu gii¢liigiin,
iki durumda da tipikligin tamamlandigindan bahsedilemeyecegi i¢in pratikte bir 6nemi
olmadigini belirtmektedir. Gene de 6zellikle 6zen yiikiimliiliigiine dair bir diizenlemenin
oldugu alanlarda, bu yondeki bir normlagtirmanin izin verilen bir riskin varliginin bir
belirtisi olduguna isaret etmektedir. Roxin, Strafrecht AT, § 11; 67; Doktrinde pek ¢ok yazar
“izin verilen risk”in haksizligin pozitif bir 6nkosulu oldugu yoniinde fikir birligi icindedirler
yani izin verilen riske riayet etmek bir mazeret sebebi olarak degil fakat tipikligi ortadan
kaldiran bir unsur olarak degerlendirilmelidir. Jacobs § 7, 41; Roxin, Strafrecht AT, § 11,65;
Block, s. 62

80 Unver, Izin Verilen Risk, s. 260; Kiihl, § 4, 48; Wessels/Beulke, § 6, 184
81 Block, s. 60
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aracin, trafikteki diger arag ve yayalar i¢in yarattig1 tehlikeye ragmen, izin verilen
risk, ara¢ slriiclilerinin sorumluluklarini daraltmaktadir ve bir kaza neticesiyle
nedensel olan hareketler i¢in bile, bu hareketler trafik kurallarina uygun oldugu
miiddetce isnad edilebilirlik ortadan kalkabilmektedir. Nedensel iliski mevcut oldugu
halde, izin verilen risk sinirlar1 i¢cinde kalan bir tehlike, neticenin faile yiiklenmesini
engeller.'® Bir hukuk diizeni insan hareketleriyle her hangi bir hukuken korunan bir
deger iizerinde higbir tehlikenin yaratilmasini istemiyorsa, buna ancak kesin olarak
tehlikesiz hareketlerden olusan bir skala disindaki biitiin hareketleri yasaklayarak
ulasabilir. Bir hukuk diizeninin, bu sekilde hareket 6zgiirliigiinii ciddi bir bigimde
daralttig1 zaman ise varligini siirdiirmesi imkansiz hale gelir. Ote yandan &nceden
sonuglar1 Ongoriilebildigi halde insanlarin hareketleriyle diledikleri gibi tehlike
yaratmalarina miisaade eden bir hukuk diizeni de bulunamayacagina goére, hukukun
insanlarin birlikte yasamalarini diizenledigi her yerde, toplumsal olarak istenilmeyen
tehlikeler ile toplumsal olarak katlanilanlari, yani kabullenilenleri, kavramsal ve
normatif olarak ayirmak zorunlulugu vardir. Demek ki “izin verilen risk” konusunda
yapilacak bir degerlendirme, bir yanda hukuken korunmasi gereken degerlerin bir
yanda da hareket 0zgiirliigi ve toplumsal faydanin oldugu iki kefe arasindaki bir

dengeyi gozetmelidir.'®

Her kim, bir maden ocag1 agarsa, bir yol yapim projesine baslarsa, bir ucak sirketi
isletirse veya yalnizca kuralina uygun bir sekilde trafige katilirsa, bu hareketlerinin,
hukuk diizeni tarafindan takdir edilen 6zen ylikiimliiliigiine riayet etse bile, adam
oldiirmeye, miiessir fiile ve mala zarar vermeye yol acacagini1 dngdrebilir. O zaman
ongoriilebilir olan bu netice gerceklestigi zaman kisiyi, meydana gelen neticeden
dolay1 sorumlu tutmak mi gerekmektedir? Tipikligin, hareket- netice ve bu ikisi
arasindaki nedensellik bagi unsurlar1 tamamlanmistir, neticenin dngoriilebilir olmasi
manevi unsurlar alaninda kisiyi sorumluluktan kurtarma ihtimalini de elemektedir.

Bu noktada, bu tiir faaliyetlerin toplumsal faydasi sebebiyle izin verilen risk kurumu

82 Unver, Izin Verilen Risk, s. 257; Kiihl, § 4,48; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 66
'8 Jacobs, § 7, 35; Unver, izin Verilen Risk, s. 257; Block, s. 60; Wessels/Beulke, §6, 184;
Leckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 93
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devreye girmektedir. Ancak izin verilen riskin sinirmin asilmasi haksizligin pozitif
bir kosulu olarak kabul edilmektedir. Yani baskasini ongoriilebilir sekilde zarara
sokmak, eger zarar1 doguran hareket, “izin verilen risk”in smirlarin1 agmis ise,

medeni hukuk ve/veya ceza hukuku sorumlulugunu dogurmaktadir.'®

Yani gerek toplumsal yasami, genis bir hareket yasagi ile onemli derecede bir
duraganliga mahkum ederek toplumsal gelismenin Oniine ge¢cmemek, gerek cok
gerekli ve onemli bazi hukuki yararlara ulasilmasi i¢in, daha az Onemli hukuki
yararlarin ihlal edilmesine g6z yumulmasi ihtiyaci, kanun koyucuyu hukuksal
yararlar1 ¢ok genel bir bi¢imde karsilagtirarak bazi izin verilen risk alanlar
yaratmaya zorlamigtir. Bu alanin iginde kalindik¢a yapilan harekete ve onun
neticesine izin verilmistir. Yani hukuken onemli bir tehlike yarattigi halde, tekil
olaylarin sahip oldugu hususiyetlerden bagimsiz olarak, o harekete hukuk diizeni
tarafindan genel bir izin verilmis ise bu hareket, izin verilen risk kapsaminda
anlagilmalidir ve bunun sonucu olarak fiilin objektif isnad edilebilirligi ortadan
kalkar. Tipik ornek, trafik kurallarina uygun araba kullanmaktir. Sehir trafiginin,
kisilerin yasami, sagligi ve baska hukuki yararlari lizerinde hukuken 6nemli bir
tehlike yarattig1 inkar edilemez. Kaza istatistikleri, bunu inkar edilemez bi¢imde
gostermektedir. Gene de kanun koyucu, arabalarin (belirli kurallara riayet ederek)
trafige cikmasina izin vermektedir, ¢iinkii toplumsal yasamin gereklilikleri bunu

talep etmektedir.'®

'8 Unver, izin Verilen Risk, s. 258; Burada 6zellikle belirtmek gerekmektedir ki izin verilen

riskte de, neticenin objektif isnad edilebilirligini ortadan kaldiran diger biitiin durumlarda
oldugu gibi sucun kast ve taksirli islenmesine gore bir ayrima gidilmemektedir. Dolayisiyla
izin verilen risk, taksirle igslenen suglarda gegerli ama kastla islenen suglarda gegerli olmayan
bir kurum degildir. Kisi, neticenin ger¢eklesme olasiligini gérdiigli zaman izin verilen risk
s6z konusu degildir, gormedigi zaman ise s6z konusudur denilemez. Jacobs, § 7, 40; Unver,
Izin Verilen Risk, s. 274-275
185 Kiihl, § 4; 48; Jacobs, §7; 41
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2.4. BIR TEHLIKENIN GERCEKLESTIRILMESI

2.4.1. BIR TEHLIKENIN GERCEKLESTIiRILMEDIGi DURUMLAR

Objektif isnad edilebilirligin s6z konusu olmasi i¢in, neticede, fail tarafindan
yaratilmig, izin verilmeyen bir riskin gergeklestirilmis olmasi gerekir. Dolayisiyla
eger fail, korunan hukuki yarar {lizerinde bir tehlike yarattigi halde, meydana gelen
netice bu tehlikenin gergeklestirilmesi olarak degil de failin fiiliyle tesadiifi bir
iliskiye girmis bicimde ortaya cikarsa neticenin isnad edilebilmesinden s6z etmek
miimkiin degildir.186 Bu kategoriye her seyden Once, kasti bir sugun tesebbiis
asamasinda kaldigi ama Ongoriilemeyen atipik bir nedensellik akisi ile neticenin
meydana geldigi olaylar girmektedir. Yani kisinin birisine 6ldiirme kastiyla ates
etmesi halinde, magdur 6lmez de yaralanir ve yarasi sebebiyle degil de hastanede
¢ikan bir yangin sonucunda hayatini kaybederse, 6liim neticesi faile yliklenemez;
clinkii fail, magdurun yasami iizerinde bir tehlike yarattigi ve nedensel olarak
magdurun 6liimiine sebep oldugu halde, 6liim neticesi, failin yarattigi bu tehlikenin
gerceklesmesi olarak degil tamamen tesadiiflerin yon verdigi bir nedensellik akisinin
sonucunda gergeklesmistir. Glinliikk hayatta mevcut olan genel risklerin ortaya
cikardigi sonuglart herkes, bu sonuclar1 baskasinin fiillerine isnad etmeden, kendisi

iistlenmek durumundadir.'®’

Bu 6rnek olayda, failin silahla magdura ates etmesinin
yanarak Olme tehlikesini hukuken onemli Gl¢lide artirip arttirmadigi da sorulabilir.
Burada hastanede kalmak, magdurun orada ¢ikan yanginda 6lmesi icin elverisli bir
tehlike yaratmis degildir. Dolayisiyla tehlikenin gerceklestirilmesi ve isnad
edilebilirligin ~ varligt reddedilerek, s6z konusu soru olumsuz bi¢imde

188

cevaplanmalidir. ™ Bu konuda bir baska Ornek olarak, A’nin taksiri sebebiyle

"% Kiihl, § 4, 60; Krey/Esser, § 11, 343; Leckner/Eisele, S-S, Vor §§ 13ff, 96

T Kiihl, § 4, 61

'88 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 69; Kiihl, § 4, 62; Baska bir terminolojiyle Krey/Esser ayni
sonuca, olayda neticenin objektif olarak ongoriilemezligi sebebiyle de ulagildigin
belirtmektedir. Burada neticenin objektif olarak dngoriilebilirligini de failin, genel
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gergeklesen ve B’nin aracinin agir bigimde hasar gordiigii bir trafik kazasina tanik
olan yash bir kadinin olayin heyecaniyla kalp krizi gegirerek 6lmesi gosterilebilir. Bu
olayda da fiil ve netice arasinda, objektif isnadiyet i¢cin bulunmasi gereken risk
baglantis1 eksiktir. Burada A’nin fiili bir tehlike yaratmistir ama B’nin yagami
tizerinde bir tehlike yaratmistir, dolayisiyla yashi kaninin Oliim neticesinde

gerceklesmis olanin A’nin yarattigi bir tehlike oldugunu sdylemek giictiir.'®

Buna karsilik, nedensellik serisindeki sapmanin dikkate alinmamasi gereken
durumlarda, fiil objektif olarak isnad edilebilmelidir. Ornegin eger, ilk olarak Sliim
neticesini dogurmayan, ancak tesebbiis asamasinda kalan hareket, neticenin
gerceklesmesi tehlikesini hukuken 6nemli Olgiide artirmis ise, bu takdirde dogan
netice, ilk olarak tesebbiis asamasinda kalan fiilin yarattigi tehlike araciligiyla
gerceklestirilmistir ve netice, faile isnad edilmelidir. Ornegin bir bigak yaras1 sonucu
agir yaralanan magdur, basarili bir operasyonun ardindan hastanede yarasinin
enfeksiyon kapmasi sonucunda oOliirse failin hareketinin magdurun yasami igin
yaratmis oldugu tehlike ile ortaya c¢ikan netice dogrudan baglantilidir ve dogan

netice, olaylarin tesadiifi akis1 i¢inde ortaya ¢ikmamistir. Nedensellik bagindaki bu

tehlikeliligiyle tanimlanan fiili yapmasi ve fiilinin s6z konusu tipik tehlikeliliginin neticede
gergeklesmesi biciminde tanimlamaktadir. Krey/Esser § 11, 336
"% Krey/Esser, § 11, 345; Jacobs, § 7, 65; Yargitay, benzer bir olayda nedensellik
baglantisinin mevcut olmadigr gerekgesiyle sanigin neticeden sorumlu tutulmamast
gerektigini belirtmistir. Yargitay’in verdigi karar isabetli olmakla birlikte s6z konusu olayda
eksik olan unsur nedensellik bagi degildir. Sanigin hareketi ile meydana gelen netice
arasinda bir nedensellik baginin mevcut oldugu tartigma goétiirmez bir sekilde
goriilmektedir.“....Sanigin silahla ates etmesi sonucu panik ortami yarattigi, bu ortam iginde
vukubulan trafik kazasinda bir kisinin 6liimii ile kasdi bir ciiriim olan silahla miiessir fiil
sucu arasinda hicbir sekilde illiyet rabitasinin mevcudiyeti s6z konusu olmayip, silahiyla ates
eden sanigin bdyle bir neticenin husuliinii 6ngorebilecegi diisiiniilemez.” Yrg. 2. CD.,
24.03.1994, 53-2248 (Diizgiin/Elmaci, s.74) Halbuki bu olayda eksik olan risk baglantisidir.
Sanigin, silahiyla ates ederek yarattigi tehlike, neticede gerceklesmis olan tehlike degildir.
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sapmaya ragmen, netice faile isnad edilmelidir."” Yargitay’in yerlesmis ictihatlara
gore de, ornegin tibbi miidahalenin yapilmamasi, ge¢ yapilmasi, tibbi miidahalenin
kétii bir sonug vermesi dngoriilemeyen yani bu anlamda atipik gelismeler degildir.""
Yargitayin verdigi bir kararda alkollii magdurun, sanigin yakin mesafeden yaptig
atiglarla hastaneye kaldirildigi bir olayda, “acilen ameliyata alinan ve ameliyat
sirasinda zor enteblisyon nedeniyle entiibe edilemediginden laringeal maske ile
uyutuldugu bildirilen alkol almis kisi, bu girisimin beklenebilir komplikasyonu
olarak” hayatin1 kaybetmistir. Bu olayda Yargitay 1. CD, fiil ve netice arasindaki
nedensellik baginin mevcut oldugu gerekgesiyle sanigin neticeden sorumlu tutulmasi
gerektigi sonucuna varmigstir. Halbuki daha once de isaret ettigimiz gibi burada bir
nedensellik problemi degil bir objektif isnadiyet problemi bulunmaktadir. Olayda
alkollii oldugu icin entiibe edilemeyen magdur, laringeal maskeyle uyutulmus ve
bunun beklenebilir bir sonucu olarak hayatin1 kaybetmistir. Burada soru, “netice ve
fiil arasinda nedensellik bagi mevcut mudur?” degil, “acaba neticede gerceklesen
tehlike failin yarattigi tehlike midir?”, olmalidir. S6z konusu olayi, yaranin
enfeksiyon kapmasi olayiyla karsilastirmak miimkiindiir. Tipk: yaranin enfeksiyon
kapmast gibi magdur da anestezide yasanan bir sorun dolayisiyla hayatim
kaybetmistir. Dolayisiyla failin fiili, tehlikenin gerceklesmesi ihtimalini hem 6nemli
Olciide arttirmistir hem de anestezide yasanan problem olaylarin tesadiifi seyri iginde

meydana gelmemistir. Meydana gelen netice, failin fiilinin dogrudan sonucu olmasi

" Unver, izin Verilen Risk, s. 286; Kiihl, § 4, 63; Krey/Esser, § 11, 341, Halbuki hastaneye
kaldirilan magdur, basarili bir operasyon sirasinda anestezi kazasi sebebiyle 6lmiis olsa,
6liimiinde gerceklesen tehlikenin, failin kazayla magdurun hayati lizerinde yarattig: tehlike

olmadigini sdylemek gerekir. Kiihl, dn. 163

P« Olenin tedavisi icin hastanin hastaneye ulastirilmasinda gecikme veya gotiiriildiigii
hastanede olanaksizliklar nedeniyle tedavi eksikliklerinin bulunmasi; failin fiiline eklenen
bir sebep olak kabul edilemez” ( YCGK 7.11.1995, 1-280/326), “Ameliyatin hig
yapilmamasi veya geg¢ yapilmasi veya ameliyatin kétii sonug vermesi her zaman olagelen
hallerden oldugundan...” (Yrg. 1. CD., 14.4.1992, 594/786) (Durmus Tezcan / Mustafa
Ruhan Erdenv/ Rifat Murat Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, Ankara, 2013, 10.
Basi, s. 139)
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sebebiyle yani nedensellik bagi dogrulandigr icin degil de failin fiiliyle yarattigi

tehlikenin neticede gerceklesmesi sebebiyle, fail neticeden sorumlu tutulmalidir. 2

Bir de magdurun sahip oldugu bazi bedensel 6zel kosullar sebebiyle, fail tarafindan
yaratilan tehlikenin neticede gerceklesip gerceklesmediginin tartismali oldugu
durumlar vardir. Ornegin hemofili hastas1 magdur, burnuna atilan bir yumrukla kan
kaybindan oOliirse, 6liim neticesinde gerceklesen tehlike acaba failin yarattigi bir
tehlike midir yoksa o tehlike degil de failin sahip oldugu bedensel hususiyette
mahfuz bir tehlike midir? Bu noktada iki ayr1 bakis acisindan mesele ele
alinmaktadir. Nedensellik serisinin  Ongoriilebilirligini, objektif isnadiyetin

kurulabilmesi i¢in bir Ol¢li kabul eden yazarlar, magdurun sahip oldugu ozel

"2 ¥rg. 1.CD 05. 11.2007, 4139/8084 (Otacy, s. 423); Fakat Yargitay, buna benzer pek ¢ok
kararinda tartismay1, neticenin failin fiiline objektif olarak isnad edilebilir olup olmamasi
iizerinden degil de nedensellik baginin mevcut olup olmadigi iizerinden yapmaktadir.
“Olus ile Adli T1p 1. Ihtisas Kurulunun raporu gozéniine alindiginda; yaraliya hastaneye
alindiginda gerekli olan tetanos agis1 veya serumu yapilmis olsaydi 6liim meydana
gelmeyeceginden; yaralanmaya neden olan sanigin kusurlu davranist ile 6liim arasinda
dogrudan dogruya illiyet bagimin varligindan soz edilemez. Bu nedenle sanigin, i ve giicten
kalma siiresine gore yaralanmaya sebebiyetten sorumlu tutulabilecegi diisiiniilmeden 6liime
sebebiyetten mahkumiyet hiikmii tesisi bozmay1 gerektirmistir.” Yrg. 9. CD, 15.12.1987,
3887/5152 (Ozgeng, s. 173) “Dosyada mevcut Adli Tip Kurumu 1. fhtisas Kurulu raporunda;
“atesli silah yarasinin; damar ve barsak yaralanmasi nedeniyle bagli bagina 6liime yol agacak
nitelikte olmakla birlikte gerekli cerrahi onarimin gergeklestirildigi, tedavi sirasinda verilen
kan {iriinlerinin birinde hepatit viriisii saptandigi; yaralanma ve tedavi sonrasi yapilan tibbi
incelemelerde hepatit tanis1 kondugu ve kan {iriinii verilmesi ile hastalik gelisiminin uyumlu
oldugu dikkate alindiginda; 6liimiin atesli silah yaralanmasinin tedavisi i¢in hepatit viriisli
kan verilmesi sonucu gelisen akut hepatitten ileri geldiginin kabulii gerektigi..” seklinde
goriis bildirildigi tespit edilmis. .. sanigin 6ldiirme kastiyla hareket ettigi ve 6liimiin de
yapilan bu fiilin dogal neticesi olarak meydana geldiginin yine bu baglamda fiil ile netice
arasinda uygun nedensellik baginin da mevcut oldugu dikkate alindiginda; olusan sugun
unsurlari itibariyle 5237 Sayili TCK’nun 81. maddesinde dngoriilen kasten adam 6ldiirme
su.unu olusturacagi...” Yrg. 1.CD., 5.11.2007, 2007/4139 E,2007/8084 K. ( Seydi Kaymaz,
Kasten Yaralama Sonucu Oliime Neden Olma, Ankara, 2009, s.84)
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durumun goriilemezligi ve nadirligi sebebiyle, failin, eyleminin 6liim neticesine yol
acabilecegini onceden ongdremeyecegini belirtmektedirler. Bu goriis, esas olanin
biitiin ayrintilariyla olayin gelisiminin ongoriilebilirligi degil, nedensellik serisinin

kabaca ve ana hatlariyla dngbriilebilirligi oldugunu belirtmektedir.'”® Yani burada

193 Uziilmez/Koca, Genel Hiikiimler, s. 202; Krey/Esser, 11, 346; Block, s.100-101;
Yargitay da yeni tarihli bazi kararlarinda 6ngoriilebilirligi bir 6l¢ii olarak kullanmay1 tercih
etmistir. Yargitay’in bu kararlarinda Dénmezer/ Erman’in savundugu goriisii benimsedigi
goriilmektedir. Donmezer/ Erman, bir neticeden dolayi failin sorumlu tutulabilmesinin ancak
objektif ve siibjektif iki incelemenin bir arada yapilmasi ve iki durumda da neticenin fail igin
ongoriilebilir olmasiyla miimkiin oldugunu belirtmektedir. Once “nedensellik baglantist
hakkinda hiikiim vermek mevkiinde bulunan” objektif bir gézlemci nazarindan neticenin
objektif olarak 6ngoriilebilirligi degerlendirmesi yapilir ardindan da failin kisisel bilgisi ve
tecriibesi gdzoniine alinarak failin ne gibi bir netice dogabilecegini tahmin ettigini arastiran
stibjektif bir inceleme yapilacaktir. Donmezer/Erman, s. 597 Asagidaki kararinda mahkeme,
fail i¢in netice ongoriilebilir oldugu takdirde neticeden falin taksirle sorumlu tutulabilecegini
belirtmistir.

“Sanigin gayri resmi esi olan maktuleye, kalp hastalig1 oldugunu bilmesine ragmen olay
giinii 5237 sayili TCK’nun 86/2. maddesi kapsaminda basit tibbi miidahale ile
giderilebilecek surette etkili eylemde bulundugu, maktulenin miiessir fiilin etkisiyle
kendinde mevcut kronik kalp damar hastaliginin aktif hale gelmesi sonucu gelisen kalp
yetmezligi nedeniyle 61diigii olayda; yaralama kastiyla hareket eden sanigin, 6liim sonucunu
istememekle birlikte kalp rahatsizligi olan maktulenin 6lebilecegini dngordiigiiniin ve
boylece bilingli taksirle hareket ettiginin anlasilmasi karsisinda...” Yrg 1.CD., 22.5.2007,
5796/3947 (Ahmet Gokcen/Murat Balci, Kasten Oldiirme Suglari, 5.30 )

Ayrica su noktay1 da belirtmek gerekir ki bu kararin 5237 sayili TCK déneminde verilmig
olmasi bir tesadiif degildir. 765 sayili TCK nin 452/2 maddesinde; 6limiin “failin fiilinden
once mevcut olup da , failce bilinmeyen ahvalin birlesmesi veyahut failin iradesinden harig
gayrimelhuz esbabin inzimami ile” meydana gelmesi halinde de bir ceza 6ngoriilmekte fakat
bu ceza daha az olmaktaydi. Bir Yargitay Ceza Genel Kurulu kararinda “Failin hareketine
eklenen nedenlerin onun tarafindan 6ngdriilmiis olup olmamalarinin bir nemi yoktur.
Kanun ‘failce bilinmeyen’,’failin iradesinden hari¢’ ‘gayri melhuz’ sebeplerden s6z etmek
suretiyle; bu konuda herhangi bir arastirma imkanin1 énceden kesin olarak yok etmek
istemistir. Buna gore fail, sozkonusu sebeplerin kendi hareketine eklenebileceklerini ve
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Oliim neticesinin dngoriilemezligi, neticenin faile yliklenmesi 6niine bir engel olarak
cikarilmaktadir ki bu goriisiin  tehlikenin yaratilmast ve tipik neticede
gerceklestirilmesi Ol¢iitlerine gore ¢ok ikna edici oldugu sdylenemez. Demek ki bu
mesele risk-Ogretisi bakis agisindan yani tehlikenin yaratilmasi ve neticede
gerceklesmesi Olgiilerine gore de degerlendirilmelidir. Bu ol¢iilere gore yaptiklari bir
degerlendirmeyle aslinda neticede gerceklesen tehlikenin, failin yarattig1 degil fakat
magdurun durumuna igkin, (im Opfer angelegt war) bir tehlike oldugunu sdyleyenler
bulunmaktadir. Fakat bu ikinci goriisii dillendirenlere, failin fiiliyle neticenin
meydana gelme tehlikesinin dikkate deger oranda arttirildigin1  hatirlatmak
gerekmektedir, dyle ki netice, failin bir eseri olarak bile nitelendirilebilir. Bu konuda
Kiihl, bu tehlikenin failin yarattigi bir tehlike oldugunun kolay kolay inkar

9 Bu konuda net bir kanaate varmak miimkiin

edilemeyecegi goriisiindedir
goziikmemektedir. Olaylarin gelisimin son derece atipik ve Ongériilemez oldugu
muhakkaksa da, aym sekilde failin fiiliyle magdurun yasami {izerinde yarattigi
tehlikenin dikkate deger bir tehlike oldugu da muhakkaktir. Gene de neticede hangi

tehlikenin meydana geldigine bakildiginda, failin yarattigi tehlike degil de magdurun

boylelikle 6liimiin vuku bulacagini 6ngérmemis olsa bile fiil ile netice arasinda illiyet
baginin varlig1 kabul edilecektir.” denilerek dnceden ongoriilebilirligin bir 6l¢ii olarak
kullanilma ihtimalinin 765 sayili TCK sisteminde miimkiin olmadigin1 belirtmistir. YCGK.
7.9. 1984, 1-446/225 (Kaymaz, s. 81)
4 Kiihl, § 4, 65; Krey/Esser, § 11, 346; Baumann/Weber/Mitsch’te de neticeden failin
sorumlu tutulamayacagi sonucuna ulagilmaktadir fakat bu sonuca, objektif isnadiyet teorisi
iizerinden degil de bahsedilen neticenin 6n goriilemezliginin failin taksirini kaldirmasi
gerekee gosterilerek ulagilmaktadir.Baumann/Weber/Mitsch §14, 25; Block, olaylarin bu
sekilde gelismesinin ( bir hemofili hastasina rastlamak, onu bu sekilde yaralamak ve kanin
durdurulamayarak magdurun 6liimiine sebep olmasi) son derece tahmin edilemez ve
beklenmedik oldugunu ve neticede gerceklesen tehlikenin de, magdurun 6zel durumuna
ickin bir tehlike olmas1 sebebiyle isnadiyetin reddedilmesi gerektigini belirtmektedir. Block,
s.100-101

93



bedensel hususiyetinde mahfuz tehlikenin neticede gercgeklestigini sdylemek daha

isabetli goziikmektedir. '

Bir kazaya sebep olan kisi tarafindan magdur i¢in oliimciil bir tehlike yaratan
nedensellik akis1 baska bazi ¢evresel kosullarla yeni bir istikamet kazandigi zaman
neticenin kazaya sebep olan kisiye yliklenip yiiklenemeyecegi de bir baska tartismali
husustur. Ornegin bir kisi, eczacismin taksirle sebep oldugu bir vitamin
zehirlenmesinden hastaneye kaldirilirsa ve orada hastane tarafindan sorumlulugu
iistlenilmeyen bir gribe yakalanmasi neticesinde Oliirse, neticenin isnad edilebilirligi,
enfeksiyon ve grip sebebiyle Oliimiin hastanin zehirlenme sebebiyle biinyesinde
olusan zayifliga bagli olarak gelisip gelismedigine baghdir. Eger, biinyenin
zayiflamasi, Oliime sebebiyet verdiyse, bu durumda eczaci tarafindan yaratilan
tehlikenin neticede gerceklesti§inden bahsedebiliriz ve eczact taksirle adam
oldiirmek fiili kapsaminda cezalandirilir. Eger grip, zehirlenmenin biinyede yarattig
zayiflamadan bagimsiz olarak oliime sebep olduysa, bu durumda eczaci yalnizca

taksirle bir kisiyi yaralamak fiili kapsaminda bir ceza alr.'”® Burada olaylarin

% Yargitay, benzer olaylarda meseleyi gene bir nedensellik bagi meselesi olarak ele almay1
tercih etmistir.

“Adli Tip Kurumu 1. Thtisas Dairesi 7.12.1988 tarihli miitalaasinda 6lenin trafik kazasina
bagl sag kalca ve bacak kiriginin daha 6nce kendisinde mevcut olan seker hastaligi ve
bobrek hastaliklarinin 2. ameliyat sonras1 donemde akut sathaya gegmesine yol acarak akut
bobrek yetmezligi sonunda vefat ettigini, 6liim ile gegirmis oldugu kaza arasinda dolayl
illiyet bagi bulundugunu bildirmis olmasina gore 6liim ile trafik kazasi arasinda dogrudan bir
illiyet miinasebeti olup olmadig1 hususunda bir kere de Adli Tip Genel Kurulundan goriis
almmasi; dogrudan illiyet bagi bulunmadigr ifade olundugu takdirde sanigin yaralanmaya
sebebiyet sugundan mahkumiyeti cihetine gidilmesi gerekirken eksik sorusturma ile yazili
sekilde karar ittihazi, bozmay1 gerektirmistir.” Yrg. 2. CD., 12.12.1989, 11490/12065
(Ozgeng, s. 173)

1% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 71; Kiihl, bu konuda su olay: zikretmekte ve ulasilan sonuca
katildigini belirtmektedir, bir kaza sonucu yaralanan ve biinyesini zayif diisliren gerekli bir
operasyon gegiren magdur yiyecek pargalart yutmasi sebebiyle akcigerinin iltihaplanmasi
sonucu Oliirse, acaba neticede gergeklesen fazla hiz yaparak kazaya yol acan kisinin yarattigi
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akisinin tesadiifi, atipik ve beklenmedik bir sekilde gelisip gelismedigi ve bu
nedensel serinin, failin fiiliyle baglantis1 gézden ge¢irilmelidir. Hastane-yangini
olayinda oldugu gibi olaylar tamamen tesadiifi bir sekilde gelisebilecegi ve failin
yarattig1 tehlike neticede gergeklesmeyecegi gibi, failin yarattigi tehlikenin, olaylarin
akis1 i¢indeki etkisi devam ediyor ve bu tehlike bir sekilde neticede gergeklesiyor da

olabilir.

242. 1zIN VERILMEYEN BIR RISKIN NETICEDE
GERCEKLESTIiRILMEDIGi DURUMLAR

Izin verilen bir riskin bulundugu durumlarda, fiilin objektif isnad edilebilirligi, izin
verilen riskin sinirin agilmasina ve bununla birlikte bir izin verilmeyen riskin
yaratilmasi durumuna baglidir. Tipki objektif isnadiyet formiiliinde belirtildigi iizere
genel olarak bir riskin yaratilmasinin yaninda bir de bu riskin neticede
gerceklestirilmesi araniyorsa, ayni sekilde izin verilemeyen bir risk yaratildiktan ve
bu izin verilmeyen risk neticede gerceklestikten sonra neticenin faile

yiiklenebileceginden bahsedilebilir.'’

Bu konu doktrinde sik¢a zikredilen “keci kil1 olay1” {izerinden tartigilabilir: bir firga
fabrikasinin yoneticisi, bu konuda yazili bir hukuki emrin varligina ragmen, ¢in
kecisi killarini islemeleri i¢in is¢ilerine dezenfekte etmeden verir. Dort is¢i sarbon
enfeksiyonu kapar ve oOliirler. Cok daha sonraki bir arastirma ortaya cikarir ki;
Onceden talimatla belirtilmis olan dezenfekte araclar1 kullanilsaydi dahi, bu
dezenfekte islemi Avrupa’da o zamana kadar taninmayan bu basiller bakimindan
gecersiz olacakti. Burada fail, dezenfekte etmeyi ihmal ederek, ex ante bir
degerlendirmede izin verilen risk tarafindan kapsanmayan biiyiikk bir tehlike

yaratmustir. Ancak sonradan yapilan tespite gore, neticede gerceklesen tehlike failin

tehlike midir yoksa neticede giindelik riskler mi gerceklesmistir? Eger kazanin etkileriyle
biinyenin zayiflamasi ve hastaliklara kars1 direncin diismesi, neticenin gerceklesmesiyle
baglantiliysa kazaya yol acan kisinin yarattig1 tehlikenin etkisi hala siiriiyor demektir ve
isnadiyet ortadan kalkmamgtir. Kiihl § 4, 66
7 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 73
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yarattig1 s6z konusu tehlike degildir. Yani fail, yaptig1 faaliyetler dolayisiyla izin
verilen riskin kapsamini asarak, iscileri i¢in bir risk yaratmis fakat, bu izin
verilmeyen risk, ortaya ¢ikan neticede gerceklesmemistir. Eger netice faile isnad
edilirse, o takdirde fail, yerine getirmesi tamamen faydasiz olan bir ylikimluligi

ihlal ettigi icin cezalandirilacaktir. Bu da esitlik ilkesine aykiridir. '*®

Ayn1 konuda bir bagka benzer 6rnekte de bir izin verilmeyen risk yaratilmakta fakat
neticede bu izin verilmeyen risk ger¢eklesmemektedir. Bir arag siiriiciisii, otobanda
araciyla hiz smirim1 asarak bir silire gittikten sonra, tekrar hizini kurallar tarafindan
ongoriilen hiz seviyesine diisiiriir. Yoluna devam ettikten bir siire sonra, bir aracin
arkasindan aniden firlayarak oniine ¢ikan bir ¢ocuga carparak onun Oliimiine sebep
olur. Bu trafik kazasi siiriicli i¢in objektif olarak kaginilmazdir. Trafik kurallarina
riayet ederek aracimi siirerken ortaya ¢ikan kazadaki risk, izin verilen risk
kapsaminda degerlendirilmelidir. Fakat, siiriicii eger bir siireligine hiz sinirin1 agarak
arabasin1 kullanmasaydi, o anda c¢ocuga carptifi o noktadan geg¢meyecegi
sOylenebilir. Yani trafik kazasi, yalnizca trafik kurallarina uygun otomobil kullanma
fiilinin ihtiva ettigi izin verilen risk dolayisiyla degil, ayni zamanda siiriicii tarafindan
belirli bir siire otobanda hiz simirinin asilmasi dolayisiyla da meydana gelmistir.
Burada spesifik bir riskin gergeklestirilmemesine ragmen, netice bu hiz siirinin
asilmasinin i¢indedir. Gene de trafikte belli bir hiz sinirinda seyretmeyi gerekli kilan
norm, araglarin belirli bir anda belirli bir yerden gegmesini 6nlemek i¢in degil, bu hiz
siirt asildiginda trafikteki diger araglar ve yayalar i¢in olusacak muhtemel tehlikeyi
onlemek icindir. Dolayisiyla izin verilmeyen bir riskin yaratilmas: tesadiifen bir
kazay1 sonuglarsa, o durumda bu neticenin riski yaratan faile isnad edilebilmesi

miimkiin degildir."””

"8 Unver, izin Verilen Risk, s. 287 (RGSt 63,211)

% Wessels/Beulke, § 6, 182; Unver, izin Verilen Risk, s. 288, Bu 6rnek olayda, ayni
zamanda normun koruma amaci baglantisinin eksik olmasi dolayisiyla da netice faile isnad
edilemez. Burada izin verilmeyen bir riskin neticede gerceklesmemis olmasinin sebebi, bu
neticenin normun koruma amaci baglantisinin disinda kalmis olmasidir.
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Bir siiriicii, trafikte kendisini yanlis sollayan bir siiriiciiniin fiili dolayisiyla korkup
kalp krizi gecirse neticeden yanlis sollayan siiriiciiyii sorumlu tutmak miimkiin
miudiir? Bir bagkasini korkutarak onun kalp krizi ge¢irmesine yol agmak tehlikesi,
baska birisinin yanlig ara¢ kullanimiyla 6nemsiz bir tarzda arttirilabilir ancak bu artis,
dogan neticenin faile yliklenebilmesi bakimindan yetersizdir. Trafik kurallarinin
amaci, kisilerin ruhsal agidan zarar gormelerine engel olmak degil, daha ¢ok
dogrudan dogruya bedensel yaralanmalarina ve 6limlerine engel olmaktir. Yanlis
sollama izin verilmeyen bir risk yaratiyor olsa da bu yarattigi tehlikeler netice
gergeklestirilmedigi takdirde, fail trafigi tehlikeye sokma veya mala zarar verme
sebebiyle cezalandirilabilir, ancak bir bagka siiriicliniin korkup kalp krizi gegirmesi

ve dlmesi sebebiyle taksirle insan dldiirme sugundan cezalandirilamaz.**

2.4.3. UCUNCU BiR KiSININ OLAYLARIN GELISIMINE DAHIL
OLDUGU DURUMLAR

Ugiincii bir kisinin ya da magdurun kasti ya da taksirli fiiliyle ya da ihmaliyle, daha
onceden ylrtirliige konulmus bir nedensellik serisine dahil olarak neticeye sebep
verdigi olaylar, ortaya c¢ikan neticenin faile mi yoksa araya giren liclincii kisiye mi
isnad edilecegi konusunda sahip olduklar1 tartismali yapilariyla glindeme
gelmektedirler. Bu tlirden olaylarda, isnadiyetin ortadan kalkmasinin imkani ve
sinirlart riicu yasagi bashg altinda tartisilan bir konudur. Dolayisiyla daha 6nce sart
teorisi baglig1 altinda degindigimiz nedensellik baginin kesilmesi meselesi ve riicu

201 Riicu

yasagi, objektif isnadiyet teorisi kapsaminda yeniden karsimiza ¢ikmaktadir.
yasagini burada bir kez daha, tipte tanimlanmis neticeye yol agan bir nedensellik
zinciri, belli bir kisinin hareketinden Oncesine takip edilmemelidir ve bdylece
nedensellik serisine daha dnce dahil olan kisiler bir isnadiyet incelemesinde dikkate

alinmamalidir biciminde formiile edebiliriz.**

2% Unver, Izin Verilen Risk, sf 289; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 77
' Kiihl, § 4, 67 Bu kistmda tehlikenin yaratilmasi perspektifinden ele alacagimiz olaylar
yaninda ayrica ilerde daha ayrintili ele acagimiz sahsi sorumluluk durumlar1 da
bulunmaktadir.

22 ¥ indhauser, §11, 36
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Sart teorisi baslig1 altinda rlicu yasaginin doktrinde kabul gérmeyen bir diisiince
oldugundan ve bir kisinin kasti fiiliyle nedensellik serisine girmesinin nedensellik
bag1 iizerinde herhangi bir etkisi olmayacagindan bahsetmistik. Riicu yasaginin,
sorumluluk alanin1 nedensellik bagiyla irtibatli bicimde daraltan Ogretisi, riicu
yasagmin eski ogretisi olarak adlandirilmaktadir.”® Dolayisiyla riicu yasagmin bu
eski Ogretisi, olaylarin akigina bir kisinin kasti bir fiiliyle dahil olmasinin, bu fiilden
once mevcut olan On sartlarla netice arasindaki nedensellik bagini ve dolayistyla

neticenin isnad edilmesi imkanini ortadan kaldirdigim savunmaktadir.”**

Riicu yasaginin yeni Ogretisi ise, bu daraltmayr neticenin objektif isnad
edilebilirligiyle baglantili bicimde yapmaya calismaktadir. Doktrinde, neticenin, bir
kisinin kasti fiiliyle olaylarin akisina dahil olmas1 durumunda taksirli ilk faile isnad
edilemeyecegi, neticenin objektif isnad edilebilirliginin riicu yasagiyla birlikte
ortadan kalktig1 bir olay grubu olarak ele alinmaktadir. Ornegin, riicu yasagini kabul
eden bu goriise gore, avdan donen J, bir bara girip dolu silahini askiya assa ve A da
orada silah1 goriip, aralarinda o sirada bir kavga bulunan bar sahibi B’ye ates etse, J,
6lim neticesinden sorumlu degildir; ¢linkii A’nin kastla hareket etmesi, neticenin
taksirli J’ye isnad edilmesini engellemektedir. Bu tiirden olaylarda isnadiyetin
ortadan kalkmasini bazi yazarlar, tigiincii bir kisinin kasti hareketiyle dahil olmasinin,
olaylarn akigini ilk fail i¢in 6ngoriilemez ve kontrol edilemez, 6zellikle de kontrol
edilemez kildigim1 one siirerek agiklamaktadirlar. Bu yazarlar objektif isnadiyet
anlayislarinin ¢ekirdegine olaylarin akisinin fail i¢in hiikmedilebilir olmasi1 6l¢iistinti
koyduklar1 i¢in {glincii kisinin araya giren davranigi bu yazarlara gore olaylarin

akisinin hitkmedilebilirligini ortadan kaldirmaktadir.”” Dolayisiyla, daha 6nceki

2% Kindhauser, § 11, 41; Kiihl, § 4, 68
2% K oca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s.211

% Ozgeng de bu 6rnek olayda araya giren iigiincii kisinin fiilinin, nedensellik bagini
kesmedigini fakat neticenin, taksirli fiilin failine isnad edilmesi imkanini ortadan kaldirdigini
belirterek, riicu yasagim kabul ettigini ortaya koymaktadir. Ozgeng, s. 172; Aymi sekilde
Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe de sorumlulugun ikinci hareketi yapan ve tipteki
neticeyi gerceklestiren kiside oldugunu belirterek riicu yasaginin objektif isnadiyet teorisi
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taksirli hareketle yaratilmis tehlikenin neticede gergeklesmedigini One siirerek,
buradan da isnadiyete dair daha genel bir kural ¢ikarmaya calismaktadirlar. Bagka
baz1 yazarlarsa taksirle hareket eden ilk fail ile kastla hareket eden ligiincii kisi
arasinda biiyiik bir sorumluluk farki olmasi sebebiyle, taksirle davranan ilk failin
cezaya tabi olmamasi gerektigini belirtmektedirler.”’ Bu konuda 6ne siiriilen bir
baska gerekce ise hukuk toplumunda hakim olan giliven ilkesidir. Bu giiven ilkesine
gore, bir kimsenin kendi davranisinin hukuka uygun olmasin1 gézetme sorumlulugu
bulunmakla birlikte, kisiye bir baskasinin hukuka aykir1 davranabilecegi ihtimalini
gozetme sorumlulugu yliklenmemelidir. Kisi, sadece kendi davramislarinin hukuka
uygunlugu bakimindan sorumluluk sahibidir. Ayni zamanda bu kisiye, kendi
davraniglarinin zemininde bir bagkasinin serbest iradesiyle ve sorumluluk bilinciyle
hareket ederek bir su¢ isleyip islemeyecegi konusunda bir hesap yapmak

sorumlulugu yiiklenmemelidir.*"’

Burada, taksirli J i¢in olaylarin akisinin kontrol edilebilir olmasinin hangi bakimdan
A’nin taksirli veya kasti hareket etmesine bagli oldugu anlasilmamaktadir. A’nin
kastla hareket etmesinin, J i¢in olaylarin akisini hitkmedilebilir olmaktan ¢ikarmasi
goriisii mantikli gozilkkmemektedir. Kontrol edilebilirlik tek basina silahin ortaliga
birakilmasiyla ilgilidir: neticeyle baglantili bu sartin yiiriirliige konulmasindan J, A
ve B arasindaki mevcut tartigmay1 gz oniine alarak kag¢iabilirdi ve kaginmaliydi. J,
silah1 ortada birakmayabilirken, hatta ortada birakmamasi gerekirken ortada
biraktigina, dolayisiyla silahin askiya asilmasi J i¢in hitkmedilebilir olduguna gore,
daha sonra A’nin bu silah1 alip B’ye ates etmesi, olaylarin akismi J igin

hiikmedilebilir olmaktan ¢ikartmaz. A’nin daha sonra yanlighkla m1 yoksa nisan

igindeki varligini kabul etmislerdir. Gene de riicu yasagimin mutlak bir sekilde kosulsuz
kabul edilmesine de mesafe koymuslardir. Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s.165 Biz
bu goriiglere katilmadigimizi, riicu yasaginin bir ilke olarak benimsenmesi yerine bu tiir
olaylarda objektif isnadiyet 6gretisinin temel formiiliinde de belirtilmis olan risk
degerlendirilmesinin yapilmas1 gerektigini diisiindiiglimiizli belirtmek istiyoruz.
% Kindhauser, § 11, 41; Kiihl, § 4, 68
27 K oca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 212
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alarak m1 ates etmesinin, olaylarin J i¢in hilkkmedilebilir olup olmamasiyla bir alakasi

bulunmamaktadir.?%®

Roxin ise riicu yasaginin isnadiyet problemleri i¢in her zaman gegerli bir kural olarak
kullanilmasinin  miimkiin olmadigin1  sdylemektedir. Herseyden once &zen
yiikiimliiliigline aykir1 davranarak izin verilmeyen bir riskin yaratilmasinin ardindan,
bu yiikiimliiliige aykir1 davranis sirasinda failin sahip oldugu, bir baskasinin kasten
sug¢ teskil eden fiilleri islemeyecegine dair gliveninin korunmasi1 miimkiin degildir.
Riicu yasagi goriisiinii savunanlar, bu giivenin korunmasi gerektigini belirtiyorlardi.
Fakat kimse bir barda dolu bir silah1 askiya birakip sonra da bu silahla birisinin bir
baskasini dldiirmeyecegine giivenemez.””” Boyle bir giivenin korunmasimin anlamu,
bir bagkasinin ceza hukuku tarafindan korunan hukuki degerleri iizerinde bir tehlike
yaratmama yasaginin askiya alinmasi ve herhangi bir hukuki bir norm olmamasina
ragmen bir riskin, izin verilen bir risk haline getirilmesidir.'° Dolayisiyla bir
baskasinin hukuken dogru davranacagina dair gliven smirsiz degildir, bu tiirden

olaylarda da bu giivenin korunmasi miimkiin degildir.*"’

Benzer degerlendirmeler neticeye sonradan nedensellik zincirine dahil olacak bir
liciincii kisiyle birlikte etkide bulunma durumu i¢in de yapilabilir. Iki durum igin de
Roxin, riicu yasagi ilkesine bagvurmadan izin verilmeyen bir tehlikenin yaratilmasi
ve bu tehlikenin, su¢ tipinin etki alani i¢cinde neticede gerceklesmesi unsurlari

yoluyla meselenin ¢oziilebilecegini belirtmektedir.”'* Ornegin A, magdur B’yi

% Kindhauser, § 11, 42

% Krey/Esser, § 11, 354; Claus Roxin, Bemerkungen zum Regressverbot in: Festschrift fiir
Herbert Trondle zum 70. Geburtstag, 1989, s. ; Kiihl, § 4,68

2% Kindhauser, § 11, 44

2 Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 212

12 Krey/Esser, § 11, 354; Roxin, FS Trondle, 1989, s.190; Baumann/Weber/Mitsch §12,
78’de buradaki isnadiyet problemlerinin riicu yasag ilkesine bagvurarak ¢oziilmesi
elestirilirken, bizce yanlis bir sekilde tipikligin manevi unsurlarina gére bu meselenin
coziilebilecegi belirtilmektedir. “Tehlikeyi yaratan kisi, iiciincii kiginin neticeye sebep olan
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bilincini kaybedene kadar déver ve yerde birakir. Ardindan bu ilk fiilden habersiz C
gelir ve bilingsiz bir sekilde yerde yatan magdurun kafasina iki ii¢ tekme atar. iki
kiside de 6ldiirme kast: bulunmadigi halde magdur 6lir.”"* Bu olayda A’nin 6lim
neticesinden sorumlu tutulup tutulamayacagi gene A’nin fiilinin yarattig1 tehlikenin
neticede hala etkisini siirdiiriip stirdiirmedigine gore belirlenmelidir. Eger, C’nin fiili,
A’nin B’ye verdigi zarardan bagimsiz olarak da saglikli bir insanin hayatini
kaybetmesine sebep olabilecek kadar siddetliyse A’y1 6liim neticesinden sorumlu
tutmak gilictiir, ancak kasten adam yaralamadan dolay1 sorumlu tutulabilir, C ise
neticesi sebebiyle agirlagsmis kasten yaralama sugundan dolay1 sorumlu tutulacaktir.
Fakat aksine C’nin fiilinin yarattig1 tehlike, A’nin fiilinin yarattifi tehlikeyle
birleserek neticede ger¢eklesmisse bu durumda 6liim neticesinden ikisini de sorumlu
tutmak gerekir.”'**'> Dolayisiyla Roxin, gerek araya giren ticiincii kisinin fiilinin,
taksirli hareket zemininde gerceklesmesinde olsun, gerekse neticeye nedensellik

serisine dahil olan iiclincii kisiyle birlikte etki etme durumunda olsun, objektif

davranisini hesplamamissa ya da hesaplama geregi duymamussa, kasti ve taksiri
bulunmadig icin cezai sorumlulugu ortadan kalkar”
13 Benzer bir olayda Alman Federal Mahkemesi’nin yaklasimi igin bkz. BGH NJW 66, 1823
karar1 (Hakeri, Genel Hiikiimler, s.169)
214 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 83; Kurtarma olaylarinda, ilk tehlikeyi yaratan kisinin,
kurtarma hareketlerini gergeklestirmek i¢in olaya dahil olan kisilerin basina gelen
neticelerden sorumlu tutulup tutulamayacagi konusu tartismalidir. Bu konudaki tartismalar
i¢cin bkz. Wessels/Beulke §6, 192a; Kindhauser §11, 55 vd.
*1* Benzer bir olay da Yargitay’in 6niine gelmistir.
“maktul ve saniklarin ayni1 yerde birlikte i¢ki aldiklar1 sirada tartismaya bagladiklari ve
maktuliin kiifretmesi lizerine sanik M nin tabakla basina vurdugu, bir siire daha maktul
oturduktan sonra kalkip ¢iktiginda disarida bir defa diger sanik C ile ayni nedenle kavga
ettigi, sanik C’nin de kafa vurmasi lizerine yere diisiip basini ¢arptigi, maktuliin daha sonra
fenalasip 6ldiigii (...) Adli Tip raporlarina gore her bir yaranin ayr ayr1 6liimii meydana
getiren beyin harabiyeti ve komalara neden olabilecegi dosya iceriginden anlagilmigtir. Bu
olus ¢ercevesinde her bir sanigin eylemi 6liimii meydana getirebilir nitelikte ise de,
birbirlerine eklenerek 6liimii meydana getirmesi miimkiin ve muhtemel oldugundan
stiphenin lehe kabulii ile saniklarin ayr1 ayr1 TCK. 452/2’den dolay1 cezalandirilmasi
gerekmektedir.” Yrg. 1.CD., 10.06.1998 1335/2051 (Gokcen/Balci, 5.27)
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isnadiyet teorisinin ¢ekirdegindeki risk Ogretisinin, formiiliin igerdigi tehlikenin
yaratilmas1 ve tipik neticede gerceklesmesi yaklagimlarinin bu tiirden olaylarda

yeterli oldugunu ve isabetli sonuglara gotiirebilecegini sdylemektedir.

Bu konuda riicu yasagi ilkesinin ortaya ¢ikardigi olumsuzluklardan kag¢inmak icin
ortaya atilmis bir baska goriis ise sinrlt sorumluluk alani teorisi olarak doktrinde yer
almaktadir. Bu teoriye gore de bir kisi, kendi davraniglari zemininde bir baskasinin
sorumluluk alarak ve serbest iradesiyle sug isleyebilecegini her zaman hesaplamak
zorunda degildir, dolayisiyla bir baskasinin sug¢ islemeyecegine dair giiven
korunmalidir. Fakat bu giivenin korunamayacagi istisnai haller de bulunmaktadir.
Olayda tgiincli kiginin hukuka aykirt fiili bakimindan disa vuran, gozlenebilir
isaretler bulunmasi halinde ya da ilk hareketi yapan kisi zarardan kaginmak
bakimindan garantér pozisyonunda oldugu takdirde bu gilivenin korunmasi miimkiin
degildir. Bu haller disinda ilk hareketi yapan kisiyi, neticeden sorumlu tutmak
miimkiin degildir. Kimse bir baskasmin, su¢ islememesini saglamak, tehlikeli
hareketlerde bulunmasin1 engellemek zorunda degildir. Yalnizca eger kendi ilk
hareketlerinin, tgiincii kisinin suc¢ teskil edecek hareketleri icin bir zemin
olusturabilecegi olaylarin gelisiminden agik¢a anlasilabiliyorsa kisi, bu hareketleri
yapmaktan sakinmak durumundadir. Gene ilk hareketi yapan kisinin 6zel bir koruma
yikiimliiligii bulundugu takdirde de netice, {licilinclii kisinin kasti fiiliyle araya
girmesiyle meydana gelse bile ilk hareketi yapan garantdr kisiye yiiklenebilir.*'®
Roxin’in risk ogretisi odakli yaklagimi ile siirli sorumluluk alani teorisi, gerek ilk
hareketi yapanin kesin sorumlulugunu 6ngoren yaklasimlara, gerekse de ilk hareketi
yapanin mutlak sorumsuzlugunu savunan yaklasimlara karsi bir orta yol agarak, iki

yaklasimi da yumusatip belli oranlarda igermistir.

Peki taksirli ilk harekete eklenen hareketin kastli degil de taksirli bir davranig olmasi
durumunda sonu¢ ne olmalidir? Burada da eger taksirli ilk hareketle yaratilan
tehlikenin etkisi neticede devam ediyorsa yani bu ilk hareket neticeye, sonradan

eklenen taksirli hareketle birlikte yol agtiysa bu durumda herkesi kendi taksirli

216 K oca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 212
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fiilinden dolay1 kusuruna gore sorumlu tutmak yani neticeyi, ilk hareketi yapan faile
de objektif olarak yiiklemek gerekir.”'” Ornegin Yargitay’mn bir kararia konu olan,
“Sanigin traktori ile tarlasina giderek traktorii tarlasinin yanindaki yola biraktigi,
kontak anahtarini iizerinden almadig1 ve bu esnada olay yerinde bulunan 11 yasindan
kiiciik kardesi Mehmet’in traktorle oynarken dleni ezdigi, bu sekilde cereyan eden”
bir olayda Yargitay “kiigiik kardesi Mehmet’in hareket kabiliyeti, kdy sartlarindaki
yasam kosullarinin  kendisine traktorle ilgili bir is verilmemesi, birlikte
degerlendirildiginde sadece kontak anahtarini traktoriin tlizerinde birakan sanigin
kusurlu olup olmayacagi, 6liim ile olay arasinda illiyet baginin mevcut olmadigi
tartisilmadan bilirkisi raporuna istinaden karar verilmesi yasaya aykiridir.”*'® diyerek
karar1 bozmustur. Bu olayda da Yargitay baska bazi kararlarinda yaptigi gibi
nedensellik degerlendirmesini objektif ve subjektif unsurlarin birlikte ele alinmasiyla
yapma yoluna gitmistir. Halbuki olayda sanmigin taksirli hareketiyle, 6liim neticesi
arasinda nedensellik iliskisinin mevcutoldugu tespitini yapmak gerekmektedir.
Bunun disinda olayda asil tartisiimasi gereken neticenin saniga objektif olarak
yiiklenebilir olup olmadigidir. Biz bu olayda neticenin saniga yiiklenebilecegini,
sanigin taksirli olarak neticeden sorumlu tutulabilecegini diisiiniiyoruz. Bunun sebebi
ise sani@in taksirli ilk hareketinin etkisinin neticede devam ediyor olmasi ve kardesin
taksirli hareketiyle birlikte neticeye sebep veriyor olmasidir. Dolayisiyla 6zen
yiikiimliiligline aykir1 bir sekilde anahtar1 kontakta birakan sanmigin taksirli fiillinden

dolay1 sorumlu tutulmasi gerekir.*'

Buna karsin Yargitay’in bu yonde ele aldig1 baska bir olaydaysa saniklar tarlada ekin
toplarken, saniklarin oglu, olay sirasinda 8 yasinda olan M, ilk 6nce babasinin
gomlegini agacta asili oldugu yerden diisiirmiis, daha sonra da gémlegin cebindeki
cakmagi alarak tarladaki anizlar tutusturmustur. Burada c¢ikan yangin ormana

sigrayarak 40 hektar alanin tutusmasina sebep olmus, yangin sondiirme ¢alismalari

21" K oca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 213
¥ Yrg 2. CD. 10.11.1997,12635/14958 (Seydi Kaymaz/ Hasan Tahsin Gékcan, Taksirle
Adam Oldiirme ve Yaralama Suglari, Ankara, 2006, 5.107)
19 Aksi yondeki bir goriis i¢in bkz. Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s.166
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sirasinda da Y, asir1 dumandan bogulmus ve yanarak hayatini kaybetmistir. Yargitay
bu olayda, M’nin babasinin taksirli fiiliyle netice arasindaki nedensellik baglantisini
reddetme yoluna gitmistir.”*® Gene olayda sart teorisine gore bir nedensellik
baglantisinin oldugu, M’nin babas1 sanik gomlegini, cebinde ¢akmak varken agaca
asmasaydi Y de hayatin1 kaybetmeyecekti seklinde condicio formiiliiniin olaya basit
uygulamasiyla dogrulamak miimkiindiir. Burada mesele M’nin eyleminin, babasi
samiZin taksirli fiiline riicu etmeyi Onleyip Onlemeyecegidir. Riicu yasagiinin,
isnadiyet problemlerine her zaman uygulanmasina karsi olan goriis zaviyesinden bile
bu olayda neticenin samiga objektif olarak yiiklenmesinin miimkiin olmadigin
diisiiniiyoruz. Her ne kadar olay, barda askida birakilan silah 6rnegiyle benzerlikler
gostermekteyse de olayda, M’nin babasimin, gomleginin cebinde ¢akmak
birakmaktan kaginmasini gerektirecek goéz Oniinde bulundurulmasi gereken bir
tehlike bulunmamasi, gerekse de samigin zaten gomlegini agaca asarak M’nin
kolayca ulagabilecegi bir yerde birakmamasi neticenin, onun taksirli fiiline objektif
olarak isnad edilmesini engellemektedir. Bu olayda neticede gerceklesen tehlikenin
M’nin babasiin yarattig1 tehlike olmadigini diisiiniiyoruz. Hatta burada bir baska
acidan gomlegin cebinde cakmak varken dahi olsa agaca asilmasinin giindelik hayat
faaliyetlerinden oldugu ve sanigin bu sekilde yaparak giindelik hayat faaliyetlerinde
halihazirda mevcut olan riskin sinirlarint asan bir tehlike yaratmadigini bile

sOyleyebiliriz.

Yargitay’in ele aldig1 “Saniklarin enistesi maktul M’nin... evde biitiin aile fertlerine
ulu orta kiifiir etmege basladigindan; N’nin bu durumdan infiale kapilarak, eline
gecirdigi soba kiiregi ile rastgele maktuliin basina vurdugu, kafa kemiklerinde kirik,
catlak olusturmayan bu darbeden baygin hale gelen enistelerinin 6ldiigii kanisina
kapilan N ve kardesi A’nin, onu birlikte siirlikleyip evden cikararak otoyol
iistgecidinden asagi attiklar1” bir olayda da 6liim neticesi kafaya alinan darbeden
degil de maktuliin otoyol iistgecidinden asagi atilmasi sonucunda gerceklesmistir.
Burada eger A, baygin kisiyi listgecitten asag1 atma eylemini N’den habersiz ve tek

basia gerceklestirmis olsaydi, araya giren {i¢lincii kisinin eyleminin, neticenin,

0 yrg. 3. CD, 5.4.2000, 13708/4273 (Kaymaz/ Gokcan, s.107)
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N’nin fiiline isnad edilmesini engelledigi sdylenebilirdi. Fakat bu durumda, 6liim
sebebi konusunda yanilmis olmanin, kast ve taksir konusunda yapilacak bir
degerlendirme bir kenara birakilacak olursa nedensellik ve neticenin objektif isnad

edilebilirligi {izerinde herhangi bir etkisi bulunmamaktadir.”*'

2.4.4.NORMUN KORUMA AMACI BAGLANTISI

Bir izin verilen riskin sinirlarinin asilmasinin, akis i¢inde bir tehlikeyi arttirdig1 veya
bir tehlikenin gergeklesmesine sebep oldugu bazi hallerde, gene de fiilin objektif
isnad edilebilirliginden s6z etmek miimkiin degildir. Ciinkii yalnizca ihlal edilen
normun anlam ve amaci bakimindan ka¢inilmasi gereken neticeler yasaktir ve
normun koruma amaci kapsaminda bulunmayan netice agisindan fiilin objektif isnad
edilebilirligi ortadan kalkmustir. Fail yikimlilige aykirt davrandigi ve bu
davranigtyla ceza hukukunun kinadig1 bir neticeyi meydana getirdigi halde, baz1 6zel
durumlar sebebiyle neticenin meydana gelmesi hukuk diizeninin 6nlemek istedigi
tarzin disinda bulunmaktadir. Bu tiir olaylarda, neticenin isnad edilebilirliginin bir
unsuru olan normun koruma amaci baglantis1 eksik oldugu icin neticede tipik

tehlikeden baska bir tehlikenin gerceklestiginden soéz edilebilir.*”

Davranis
yiikkiimliilige aykiridir fakat somut olayda gerceklesen netice, normla onlenmesi
amaglanan neticeden biisbiitiin farklidir. Bu nedenle meydana gelen neticenin,

yiikiimliiliigii ihlal etse bile faile yiiklenmesi miimkiin degildir.**’

Bu konu doktrinde sdyle bir Ornekle ele alinmaktadir: iki bisiklet siiriiciisi,
karanlikta arka arkaya, 1s1klar1 kapali bir halde ilerlemektedirler. Ondeki siiriicii, 15181
kapali oldugu i¢in karsidan gelen baska bir bisiklet siiriiciisiiyle carpisir. Kaza,
sadece arkadaki bisiklet stiriiclisii, bisikletini aydinlatsaydi da onlenebilirdi. Burada
arkadaki bisiklet siirliciisliniin 151klarinin kapali olmasinin, daha sonra 6ndeki bisiklet

stirliciistinlin kaza yapmasina sebep olacak tehlikeyi artirdig aciktir. Gene de burada

! Yrg. 1. CD., 17.11.1987, 3243/4007 (Ozgeng, s.177)
22 Unver, izin Verilen Risk, s. 289; Kiihl, § 4, 74; Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe,
s.167
23 K oca/ Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 207
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isnad edilebilirligin var oldugunu sdylemek dogru degildir. Ciinkii 1siklandirma
emrinin amaci, bir kisinin kendi bisikletiyle kaza yapmasinin oniine gegmektir, bir
bagka bisikletin {giincii bir bisikletle ¢arpismasini engellemek degil. Bir baska
ornekte ise bir disci, hastasinin iki az1 disini genel narkoz altina ¢eker ve hastasinin
kalbi durur ve oOliir. Hastas1 daha en basta kalbinde bir seyler oldugunu doktoruna
sOylemesine ragmen, doktoru 6zen yiikiimliliigiine aykir1 bir sekilde uzmana
basvurmay1 ihmal eder. Daha sonraki bir arastirma, bir uzman incelemesinin de
kalpteki rahatsizlig1 kesfetmesinin miimkiin olmadigin1 ortaya koymasina ragmen,
bir uzman incelemesinin sebep olacagi gecikme ile kadin biraz daha geg¢ 6lecekti.
Burada da bir uzmandan rapor olmayr emreden hiikmiin amaci, miidahalenin
gecikmesine ve bdylece hastanin yasaminin biraz daha uzamasina sebep olmak
degildir. Burada ihlal edilen 6zen yiikiimliligiiniin 6niine ge¢meyi amacladigi
tehlike olayda gerceklesmis degildir, bu nedenle fiilin objektif isnad
edilebilirliginden séz etmek miimkiin degildir.”** Daha 6nce andigimiz su 6rnek de
normun koruma amaci diisiincesiyle irtibatlandirilabilir. A, 50 km/saat gitmesi
gereken yerde 150 km/saat hizla giderken bir yerlesim yerine gelir ve burada jiz
sinirlandirmasina uyarak hizin1 30 km/saat hiza diisiiriiyor. Bu sirada kaldirimdan
yola firlayan B’ye c¢arpiyor ve B oliiyor. Bu olayda A, yerlesim yerinde hizim
yiikkiimliiliige uygun bir sekilde 30 km/saat’e diislirerek trafikte yarattigi riskin izin
verilen risk tarafindan ortiilmesini sagliyor ve bdylece neticenin ona objektif olarak
isnad edilme imkani1 kalmiyor. A’nin daha 6nce yilikiimliiliige aykir1 bir sekilde 150
km/saat hizla gitmeseydi, o sirada o noktadan ge¢gmeyerek B’nin Oliimiine sebep
olmayacagi iddias1 ise bir hiz sinir1 6ngdéren normun koruma amaci goz Oniine
alindiginda gecersiz kaliyor; ¢iinkii burada hiz sinir1 6ngéren normun koruma amaci,
o sirada hiz siirinin agilmasi ile ortaya ¢ikabilecek aktiiel bir tehlikenin, siirticliniin
zamaninda duramamasi fren yapamamasi ya da yol verememesi ile ortaya
cikabilecek kazalarin onlenmesidir yoksa daha sonra o aracin belli bir yerden belli

bir anda gecmesinin 6nlenmesi degil. Oteki durumda siiriiciiniin daha fazla hiz

22 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 84-85; Wessels/Beulke, § 6, 182
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yapmamasi dolayisiyla da sorumlu olmasi gibi sagma bir sonuca varmak gerekir.”*

226

Ozen yiikiimliiliigiine aykir1 davranisin nedensel etkilerinin bulunup bulunmadig: ve
bu etkilerin riski arttirip arttirmadigi ya da bu artisin hukuken 6nemli bir dlgiiye
ulasip ulasmadigi da izin verilmeyen bir riskin gergeklesip ger¢eklesmedigini
belirleyen 6nemli sorulardir. Ama gene de nedensel akisin, izin verilmeyen riskle
uygun bir baglant1 i¢inde yer aldigi noktada, eger bu tiir neticelerin engellenmesi
Ozen ylikiimliliigiiniin koruma amacinin i¢inde degilse isnad edilebilirlik gene de

ortadan kalkar.??’

Buna karsilik, izin verilmeyen riskin gerceklestirilmesinde, izin verilen riski
sinirlayan 6zen normunun koruma amacinin her zaman, sug tipinin koruma amaciyla
aym olmadig: bilinmek durumundadir. isnad edilebilirligin ortadan kalkmasinin
esasli olaylari, su¢ tipinin koruma amaci vasitasiyla, sug tipine iligkin normun belirli
davranig tarzi veya etkilerini esasen kapsamadigi olaylardir. Bu durum, 6zen emrinin
koruma amacinin meydana gelen neticeye tekabiil etmemesi nedeniyle isnad

edilebilirligin ortadan kalktig1 olaylarla karistirilmamalidir.*®

2.4.5.OZEN YUKUMLULUGUNE AYKIRILIK BAGLANTISI

Eger, 6zen yilikiimliiliigline aykir1 davranilarak yol acgilmis bir netice, yiikiimliiliige
uygun davranilsayd: da kesin olarak degil ama ihtimal olarak gergeklesecekse, isnad
edilebilirligin ortadan kalkip kalkmayacagi sorusu, risk diisiincesiyle iliskisi i¢inde
tartigilan problemlerden biridir. Ozen normuna aykirilik baglantisi, 6zellikle pratikte

taksirli suclarda ortaya ¢ikan isnadiyet problemlerini bakimindan Onemlidir ve

2K oca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 207-208

226 Atipik nedensellik serilerini normun koruma amaci diisiincesiyle iliskili bir sekilde ele
alan bir yaklasim i¢in bkz. Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, 5.167

T Roxin, Strafrecht AT, § 11, 87

228 Unver, Izin Verilen Risk, s. 300 - 301
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taksirli suglarda merkezi bir yeri vardir.”*’ Bu konuda verilen érneklerden biri sudur:
bir yiik kamyonu siiriiciisii, bir bisikleti sollamak ister ve bu sirada emredilen
Imetrelik mesafeyi birakmaz ve bisikletin yaklasik 75 cm uzagindan geger. Kamyon
kendisini sollarken, ciddi bi¢imde sarhos olan bisiklet siiriiciisii, aldig1 alkoliin
tesiriyle anlik bir reaksiyonla bisikletini sola kirar ve yiilk kamyonunun arka
tekerlekleri arasinda kalir. Eger trafik kanununun emrettigi mesafe birakilmis olsaydi

dahi, kazanin ger¢geklesmesi ihtimali vardir.”’

Yukarida da agiklandigi gibi, doktrinde bir grup yazar eger hukuka uygun alternatif
davranis kesin olarak ayni neticeyi meydana getirecekti ise fiilin yarattig tehlikenin
neticede gerceklesmedigi gerekgesiyle isnadiyetin ortadan kalkdigr goriislinii
savunmaktadir. Dolayisiyla bu yazarlara gore, 6zen yiikiimliliigline aykirt bir
davranis mevcut oldugu halde, eger bu davranisin yerine 6zen yiikiimliiliigline uygun
alternatifi gegseydi netice gene de kesin olarak meydana gelecek ise bu durumda
neticenin 6zen yukiimliiliigiine aykiri davranan faile yiiklenmesi miimkiin degildir.
Omegin aracini sehir i¢i hiz limitinin iistiinde bir hizla kullanan kisi, birden yola
firlayan sarhos bir yayaya carptiginda, eger hiz limitini agsmadan gitseydi de sarhos

yayaya carpacak ve onun ayni sekilde oliimiine kesin olarak neden olacaksa 6liim

229 Wessels/Beulke, § 6, 197; Kiihl, § 4, 73; Leckner/Eisele, Vor §§ 13ff, 99; Puppe, 6zen
normuna aykirilik baglantisi olarak ortaya koyulan bu meselenin nedensellik i¢inde
¢oziilebilecegini iddia etmektedir. Doktrinde, bir 6zen normu ile bir hareket arasinda
uyusmazlik olmasi dolayisiyla 6zen normuna uyma yiikiimliiliigiine aykiriligin neticeye yol
acan bir neden olarak degerlendirilemeyecegi ifade edilmektedir. Fakat Puppe’ye gore 6zen
normunun ihlalinin nedenselligi yerine, hareketin 6zen normuna aykir1 niteligi gegirilerek
mesele bir nedensellik meselesi olarak ortaya koyulabilir. Bu noktada bu bagi 6zen normuna
aykirilik baglantis1 bigiminde adlandirmak ve 6zen normuna aykirt hareketin yerine 6zen
normuna uygun hareketi gecirerek neticenin meydana gelip gelmeyecegini aragtirmak
fuzulidir ve kolayca belirlenebilir bir iliskiyi belirsiz birakmaktadir. Ornegin sol sinyal 15181
bozulmus bir siiriicii, bu 15181 yaptirmadan trafige ¢iksa ve dikkatsiz ve asir1 hizli bir siiriicti
arkadan bu kisiye carpsa burada sol sinyaldeki arizay1 yok saydigimiz zaman, neticenin yerli
yerinde durdugunu goriiriiz. Puppe, ZJS, s. 491-492
20 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 88; Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s.166-167
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neticesinin siiriiciiye isnad edilmesi miimkiin degildir. Burada kesine yakin bir

' Buna karsilik “bisiklet siiriiciisii

olasihigin mevcut olmasi gerekmektedir.”
olay1”’nda durum farklidir., failin uygun davranmasi halinde ayn1 neticenin dogacagi
kesin olarak tespit edilememekte, bu sonu¢ sadece imkan veya ihtimal dahilinde
bulunmaktadir. Roxin’in ortaya attigi goriise gore, burada fail izin verilen riskin
sinirlarim1 asmis ve bir trafik kazasi olmasi ihtimalini hukuken Onemli tarzda
arttirmigtir. Bu sebepten netice faile isnad edilmelidir. Failin sollamayi, hukuk
diizeni tarafindan Ongoriilen mesafe ile yapmasina ragmen 6liim neticesi meydana
gelseydi, bu durumda her zaman zaten mevcut olan bir riskin olayda
ger¢eklesmesinden bahisle, neticeyi faile yliklemek miimkiin olmazdi. Dolayisiyla
bir fail, izin verilen riskin sinirlarin1 asarsa ve bu simiri astigl i¢cin bir neticeye
sebebiyet verirse, bu durumda izin verilmeyen bir risk neticede gerceklestigi icin,

netice faile isnad edilebilirdir.>*?

21 Wessels/Beulke, § 6, 197; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 88; Kiihl, failin, zen normuna
aykir1 davrandigi ve netice de gerceklestigi halde neden isnadiyetin ortadan kalktig:
sorusuna, failin yarattig1 tehlikenin neticede gerceklesmemesi sebebiyle diye cevap vermenin
miimkiin oldugunu ama gene de bunun meseleyi kismen aydinlattigini belirtmektedir; ¢iinkii
eger Ozen yiikiimliiliigiine aykir1 davranisin yarattig1 degilse tipik olarak meydana gelmis
neticede gerceklesenin hangi tehlike oldugu sorusu cevaplanmis degildir Kiihl, § 4, 73;
Puppe de 6zen normuna aykir1 davranisin yerine failin 6zen normuna uygun hangi
davranisiin gegirilecegi probleminin ortaya ¢iktigimi belirtmektedir. Ornegin hiz limitini
asan birinin 6zen normuna aykiri bu hareketinin yerine, araci hiz limitine riayet ederek
siirmesi gegirilebilecegi gibi gidecegi yere yaya olarak gitmesi de gegirilebilir. Olayda sarhos
kisinin yola atlamasi sebebiyle kisinin hiz limitine riayet ederek gitmesi halinde bile kazanin
gerceklesecegi sOylenebilirse de eger siiriicii yaya olarak gidecegi yere gitseydi neticenin
meydana gelecegini soylemek miimkiin degildir. Bu noktada ¢6ziime ulasmak adina 6zen
normuna uygun davranigin, 6zen normuna aykiri olanin yerine gegirilmesi Puppe’ye gore
istismara agik ve belirsizliklere yol acan bir uygulamadir. Puppe, ZSJ, 5.492
2 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 89; Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe ise “biiyiik bir
olasilikla” netice gene de meydana gelecekti diyerek bizim katilmadigimiz bir goriis ortaya
koymuslar ve bu durumda neticenin faile objektif olarak isnad edilemeyecegini
belirtmislerdir. Ozbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/Tepe, s.166
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Bu olasilikta, izin verilen riskin dis sinirlari, trafik kanununun sollamadaki yan
aciklik mesafesine iliskin kural aracilifiyla c¢izildigi i¢in, burada bu aciklik
mesafesine riayet edilmedigi zaman olusan riskin zaten failin trafikte olmasiyla
yarattig1 izin verilen riskle ayni oldugunu kabul ederek, isnad edilebilirligin ortadan
kalktigin1 kabul etmek dogru bir ¢6ziim olmaz. Failin trafikte olmasiyla mevcut olan
risk, agiklik mesafesi ihlal edilerek arttirilmistir ve bu riskin her tiirlii arttirilmasinin
neticelerine fail katlanmak zorundadir. Buna karsilik Alman Federal Mahkemesi,
trafik kurallarina aykir1 bir davramisin  yarattigi tehlikenin, tipik neticede
gergeklestiginin ancak, eger 6zen ylkiimliliigline uygun bir davranis yapilsaydi da
ayni1 netice kesin olarak gerceklesmeyecekti ise kabul edilmesi gerektigini belirterek
s0z konusu bu olayda (ve buna benzer varsayilan 6zen normuna uygun davraniglarin
da aymi sekilde neticeye sebep olma ihtimalinin bulundugu bagka olaylarda da)
stipheli bir durumun varlig1 halinde, “in dubio pro reo” ilkesi geregi failin sorumlu

23 Bu karar doktrinde ¢esitli sekillerde

tutulmamast yoniinde karar vermistir.
elestirilmigtir: eger fail somut olayda izin verilen riskin siirlarin1 agsmig ise ve daha
onceki duruma gore magdurun i¢inde bulundugu tehlikeyi daha da arttirmis ise, izin
verilmeyen bir riski magdur igin yaratmistir, dolayisiyla neticenin de gerceklesmesi
halinde bu yasaklanmis risk biitliniiyle gergeklestirilmis olur.”** Ayni sekilde bu tiir
olaylarda “in dubio pro reo” ilkesinin uygulanmasinin neticeden kimsenin sorumlu
olmadig1 gibi bir sonuca yol actig1 da belirtilmektedir. Ornegin duran bir otobiisiin
yanindan -otobiisiin Oniinden yola c¢ikacak kisilerin yoldan bir aracin gelip
gelmedigini gormeleri i¢in bir ka¢ adim atmalarina miisaade eden- iki metre agiklik

birakarak ve belli bir hizin altinda geg¢mesi gereken siiriicii, otobiisiin Oniine

dikkatsizce ve kosarak firlayan bir cocugun o6liimiinden sorumlu tutulmamaktadir;

3 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 90; Wessels/Beulke, § 6, 197; Bu goriisii Tiirk doktrininde
savunan Tezcan/ Erdem/ Onok, “zamaninda yapilan miidahale ile hastanin yasamimin biiyiik
bir olasilikla uzatilabilecegi kabul edilebiliyorsa, hekimin bu sugtan dolay1 cezalandirilmasi
yoluna gidilebilir. Bununla birlikte, zamaninda miidahalenin yasami uzatacagi konusunda
tereddiit varsa, in dubio pro reo ilkesine gore hekimin beraat ettirilmesi gerekir.” diyerek
neticenin failin fiiline isnad edilmemesi i¢in kesine yakin bir olasiligin aranmasina gerek
olmadigina, tereddiitiin de yeterli oldugunu belirtmektedir. Tezcan / Erdem/ Onok, s. 133
2% Unver, Izin Verilen Risk, s. 302-303
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clinkii eger kurallara uygun hareket etseydi bile gene cocuk beklenmedik bir sekilde
hareket ettigi i¢in neticenin gerceklesme olasiligi bulunmaktadir, fakat neticeden
¢ocugun sorumlu tutulmast da mimkiin degildir; ¢iinkii ¢ocuk icin de kendisinden
beklendigi gibi davransaydi bile kamyon tarafindan gereken agiklik birakilmadigi
i¢cin Sliim neticesinin gene de gergeklesebilecegi sdylenebilir. Bu “in dubio pro reo”

ilkesinin bu tiir olaylara uygulanmasinin yarattig bir problemdir.**’

Yargitay’in hakkinda karar verdigi bir olayda saniklar, hastanin gz rdntgenini
cekmeden onu ameliyata almiglar, gozdeki ¢ivi tespit edilemedigi icin ikinci kez
ameliyata alinan hasta, goziinii kaybetmistir. Kararda “Her ne kadar ayni raporlar ve
tutanakta, magdurun goziindeki ¢ivinin olay giinii tespit edilip ¢ikarilmasi halinde
dahi géz kaybinin onlenemeyecegi belirtilmisse de...” denilerek, dikkat ve 6zen
yiikiimliiliigline aykir1 davranilarak yol agilan bir neticenin, bu 6zen yiikiimliiliigiine
uygun davranilsaydi da meydana geleceginin tespit edildigi belirtilmistir. Yargitay
bu olayda hekimin ihmalini, TCK md. 230 kapsamindaki bir gorevin ihmali sugu
olarak degerlendirmis ve bu sekilde hiikim kurmustur.”® Yargitay’m baska
ictihadlarmin da genel olarak bu yonde oldugu sdylenebilir. Yargitay 4. Ceza Dairesi
de bir kararinda “saniklarin bu yondeki sorumluluklarini yerine getirmis olmalar
halinde yine de 6liim olay1 kaginilmaz bi¢imde gergeklesecegi sonucuna varilmasi
durumunda, eylemlerinin gorevi savsama sucunu; 6liim olaymnin gerceklesmesinde,
saniklarin kendilerine yiikletilen sorumluluklarin1 yerine getirmemelerinin etkili
oldugu sonucuna varilmasi durumunda da taksirle 6liime neden olmak sucunu
olusturdugu...””’ denilerek, 6zen yikiimliliigine uygun alternatif davranislarin da
neticenin meydana gelmesini kesin olarak onlemedigi durumlara sanigin neticeden

sorumlu tutulamayacagi belirtilmistir. Yargitay’in bu yaklasimina biz de katiliyoruz.

23 Puppe, ZSJ, s. 494; Puppe ne “in dubio pro reo” ne de riskin yiikseltilmesi ilkelerine atifta
bulunmadan, meseleyi bir ¢ifte nedensellik meselesi olarak ele alip, nedensellik i¢inde
¢Oziime kavusturmay1 denemektedir.
»0YCGK., 11.02.1991,311-17 (Ali Parlar/ Muzaffer Hatipoglu, Kast ve Taksir- Temel
[lkeler Tanimlar Uygulama Alani, Ankara, 2010, s.334)
57 Yrg. 4. CD E. 2003/1064 K. 2004/2055 (Halide Savas, Tibbi Miidahale Hatalar1, Ankara,
2011, s. 206)
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Ornegin zikrettigimiz ilk olayda, dikkat ve dzen yiikiimliiliigiine aykirilik ile hastanin
goziinii kaybetme riskinin ne derece arttirnlldigi, yiikiimliiliige uygun davranismis
olsaydi da hastanin gozlinii kesin olarak kaybedip kaybetmeyecegine dair bir
degerlendirme karara varmak noktasinda yol gostericidir. Eger 6zen yiikiimliiliigline
uygun davranilmis olsaydi da hasta goziinii kesin olarak kaybedecekse bu noktada
Yargitay’in da kararlarinda isaret ettigi gibi neticeden sanigin sorumlu tutulmasinin

bir anlami1 yoktur, dolayisiyla netice failin fiiline isnad edilemez.

Kanunkoyucu, kendisine uyulmasi halinde hukuki yararin korunmasi sansini acikca
artiran, ancak bu yarari kesin olarak korumayan bir halin varligi halinde de, 6zen
normuna riayet edilmesini aramak zorundadir. Tartigmali noktalardan birisi de,
yasaklanan bir davranisin, izin verilen riske riayet edilmesi halinde meydana gelecek
tehlikeden daha biliylik bir tehlikeyi yaratip yaratmadiginin tespit edilememesi
halinde, nasil bir sonuca ulasilmast gerektigidir. Riskin artirilmasi teorisine taraftar
olan bazi yazarlar, boOyle bir olasilikta, slipheden sanik yararlanir ilkesini
uygulayarak, riskin artirildiginin kabul edilmemesi ve bdylece neticenin de isnad
edilmemesi gerektigini savunurlar. Buna karsilik diger bir gorlise gore ise, burada
stipheden sanik yararlanir ilkesinin uygulama alani bulunmamaktadir ve hukuk
diizeni, 6zen kurallarina uyulmasi halinde belirtilen riskleri muhtemelen asacak bir
davranisa dahi miisaade etmez. Ozen kurallar1 sadece tehlikenin artacagmin kesin
olarak tespit edildigi durumlarda degil, magdur hakkinda tehlikenin artmasinin

imkan ve ihtimal dahilinde olmas: durumunda da ortaya ¢ikarlar.”®

28 Unver, Izin Verilen Risk, s. 304, 305
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BOLUM III
MAGDURUN KENDISI iCiN BiR TEHLIiKE YARATMASI

3.1. GENEL OLARAK

Magdurun, kendisini tehlikeye soktugu durumlar bir siiredir ceza hukuku alaninda,
ozellikle Almanya’da hem uygulamayr hem de doktrini mesgul eden konulardan
birisidir. Bu durumlarla ilgili ortaya ¢ikan ve ceza hukukcularinin 6zellikle etrafinda
dondiigli problem, magdurun kendi tehlikeli fiiliyle neticenin ger¢eklesmesine
katildigr durumlarin ceza hukuku bakimindan nasil degerlendirilecegi, ortaya ¢ikan
neticeden kimin sorumlu tutulmasi gerektigi problemidir. Daha da ayrintilandirmak
gerekirse problemin esasi, isnadiyetin ortadan kalkip kalkmayacagina dair bir
sorudur, yani hangi sartlarda magdurun neticenin gerceklesmesine bu sekilde bir
katilim gdstermesi, tipki magdur gibi neticenin gerceklesmesine katilan iiglincii
kisinin sorumlulugunu ortadan kaldirir ya da baska bir deyisle, neticenin bu s6z
konusu iiglincili kisiye isnad edilebilmesini engeller. Kisaca ortaya koydugumuz bu
problem, olaylarda ¢ok farkli bicimlerde karsimiza ¢ikabilir: Magdur ve ticilincii kisi,
farkli tutumlarla ve farkli oranlarda tehlikenin yaratilmasinda pay sahibi olabilirler.
Magdur, tgiincii kisinin bir tehlikeli fiilini miimkiin kilmig hatta tesvik etmis
olabilecegi gibi, tam tersi liciincii kisi de magdurun kendi kendisini tehlikeye sokan
fiilini ihmal ile miimkin kilmis ya da onu bu yonde motive etmis olabilir.*
Magdurun kendisini tehlikeye soktugu durumlar olarak karsimiza ¢ikan bu ¢ok cesitli
thtimallerin her birinde saglikli sonuglara ulasmayr saglayacak dogmatik
temellendirmeler de bu meselenin 6nemli bir kismini olusturmaktadir. Dolayisiyla bu
giine kadar magdurun kendisi i¢in bir tehlike yarattigt durumlar etrafinda donen
tartismanin ana eksenini hem hangi durumlarda magdurun kendisi i¢in bir tehlike

yaratmasinin, neticenin li¢lincii kisiye isnad edilmesini engelleyecegi sorusuna cevap

9 Wolfgang Frisch, Selbstgefahrdung im Strafrecht Grundlinien einer opferorientierten
Lehre vom tatbestandmassigen Verhalten, NStZ, 1992/1, s.2
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verecek bir ilke ortaya konulmasi hem de bu ilkenin hukuki olarak temellendirmesi

olusturmaktadir.

3.2. MAGDURUN KENDiSIi ICIN BIR TEHLIKE YARATTIGI
DURUMLARIN HUKUKI BiR PROBLEM OLARAK ORTAYA CIKISI

Magdurun kendi fiiliyle neticenin gergeklesmesine katildigi, kendisi i¢in bir tehlike
yarattig1 olaylarin, mesele bir isnadiyet problemi olarak ele alinmadan 6nce de yargi
kararlarina konu olduguna Frisch tarafindan isaret edilmistir. Ornegin bir kayik¢min,
iki kisiyi firtinali bir havada, kisilerin tehlikeyi gormelerine ragmen disa vuran
isteklerine uyarak bir nehirden gecirdigi ama su seviyesinin ¢ok yiiksek olmasi
sebebiyle kayigin alabora olup yolcularin da 6ldiigl tinlii bir olay (RGSt 57,172) i¢in
verdigi kararda Alman Imparatorluk Mahkemesi s6z konusu problemle karsilagmus,
fakat olayda cezalandirilabilirligi ortadan kaldiran bir kendini tehlikeye sokmanin
s6z konusu oldugundan bahsetmemis, dolayisiyla problem yarg: kararlarina konu
oldugu halde heniiz isim koyulmadan varligini siirdiirmistiir. Bu tiir olaylarin,
magdurun kendisini tehlikeye sokmasi basligi altinda kendi basina dogmatik bir
mesele olarak ele alinmasi ve bir objektif isnadiyet meselesi olarak kendine has bir
alana sahip olmasinin gegmisi yaklasik otuz yilliktir.*** ilk olarak Rudolphi ve
Roxin, birbirlerine ¢ok yakin tarihlerde, 6zel hukukta siirdiirilmekte olan bir
tartismaya dayanarak problem hakkindaki diistincelerini doktrine kazandirmislardir.
Burada kendi diisiinceleri i¢in temel aldiklar1 husus, Alman ceza hukuk sistemine
gore bir kisinin kendisini 6ldiirmesine kasten yardim etmenin cezalandirilamayacagi
yoniindeki, baglilik kuramindan ¢ikan kaidedir.**' Bu goriisten yola ¢ikarak, sadece
kisinin kendisini Oldiirmesine taksirle sebep olmanin degil ayni zamanda taksirle
veya kastla magdurun kendisini tehlikeye sokan fiillerini miimkiin hale getirmenin ya
da bu fiilleri desteklemenin de cezalandirilamayacagi ¢ikariminda bulunmuslardir.
Roxin’in bu hususta ele aldig1 6rneklerden biri de, BGHSt 7,112 f. kararina temel

teskil eden olaydir. S6z konusu olayda, sanik ve arkadasi meyhaneden c¢iktiktan

20 Frisch, s. 2
! Claus Roxin, Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlassigen Delikten, in: Festschrif fiir
Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, 1973, s. 244
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sonra bir yaris yapmislardir. Olaylarin akisi iginde, yaris sirasinda arkadasi 6liimciil
bir sekilde diismiistiir. Roxin bu 6rnekte, BGH’den farkli olarak arkadasin kendisini
tehlikeye sokan bir harekette bulundugunu ve sanigin da olaya katilmasinin bu

nedenle cezalandirilamaz oldugunu belirtmistir.**

Bu ilkenin mahkeme kararlarina temel alindig: tarih 1984°tiir. ilk defa 1984 yilinda
BGH, madde bagimlisi bir kisinin eline bos bir eroin siringasiin verildigi “Eroin
siringasi olay1” diye bilinen olayda neticenin sebep olan kisiye isnad edilebilirliginin
ortadan kalkti§1 yani magdurun kendisini tehlikeye sokmasi dolayisiyla neticenin
faile isnad edilemeyecegi sonucuna varmistir. Bu karara dek mahkeme kendini
tehlikeye sokma diislincesini dikkate almadan, katilan kiginin cezai sorumlulugunu
dogrulayan kararlar vermektedir. Bir kararda mahkemenin mevcut igtihadi
degistirmeden once bagvurdugu prensip su sekilde ifade edilmistir: “ Eroini temin
ederek bir eroin bagimlisinin Sliimiine sebebiyet veren kisi, eger eroin bagimlisinin
uyusturucu maddeyi kendisine enjekte edecegini biliyorsa veya bunu hesaplamak
zorundaysa ve gene teslim ettigi maddenin tehlikeliliginden haberdarsa ya da
haberdar olmak zorundaysa, bir insani taksirle ldiirmekten dolay1 sorumludur.“**
Doktrinde yukarida andigimiz elestiriler, 6zellikle Schiinemann ve Roxin’in baglilik
kuramindan yola ¢ikarak temellendirdikleri, bir kisinin kendisini 6ldiirmesine kasten
veya taksirle yardim etmenin cezalandirilmamasindan yola ¢ikarak bir kisinin
kendisini tehlikeye sokmasina da kasten veya taksirle yardim etmenin, miimkiin
kilmanin, neden olmanin ve tesvik etmenin cezalandirilmamasi gerektigi yoniindeki
yaklasimlar1 mahkemenin mevcut ictihadinda kritik bir doniis gerceklestirmesine
sebep olmustur.Bu elestirilerin etkisi yargi kararlarinda kendisine sdyle yer
bulmustur: “Sahsi sorumlulukla arzulanan ve gerceklestirilen kendini tehlikeye
sokmalar, eger tehlikenin farkinda olarak riske girilmigse, yaralama ve oldiirme

suglarinin tipikligi tarafindan kapsanmazlar. Kim bdyle bir kendini tehlikeye

242 Roxin, FS Gallas, s. 246, 250
24 BGH NStZ 1981, 350
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sokmay1 tesvik etmis, miimkiin hale getirmis ve desteklemisse bir yaralama veya

6ldiirme sugundan dolay1 cezalandirilamaz.”**

Kisa bir siirenin ardindan Alman Federal Mahkemesi 1984 yilinda magdurun kendi
sorumluluguna yol acan kendisini tehlikeye sokma olaylar1 i¢in ortaya koydugu
prensibi, oliimcil etkisi olan uyusturucularin, uyusturucu kullanan kisiye teslim
edildigi olaylara da uygulamistir. Mahkemenin bu yaklagimina goére magdurun
kendisini  tehlikeye sokmasi, kendi sorumlulugunu doguracak bigimde
ger¢eklesmisse, neticenin ona uyusturucu temin eden kisiye isnad edilmesi ve
uyusturucu temin eden kisinin 6zen yiikiimiine ve kanuna aykir1 davranisi dolayisiyla
fiilinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan 6liim neticesinden sorumlu tutulmasi miimkiin

degildir.**

3.3. ISNADIYETIN ORTADAN KALKMASI ILKESININ
TEMELLENDIRILMESI VE  SUC  SISTEMATIGI  ICINE
YERLESTIRILMESI

Magdur tarafindan sahsi sorumlulugunu doguracak bi¢cimde istenen, amaglanan,
onceden Ongoriilen ve buna ragmen katlanilan ve en nihayetinde de neticede
gerceklesen bir tehlikeye magdurun kendisini sokmasina firsat veren, bunu miimkiin
kilan ve tesvik eden kisinin bir yaralama veya adam oOldiirme sucundan dolayi
sorumlu tutulamayacagt Alman Ceza Hukuku doktrininde ve yargi kararlarinda
bugilin neredeyse lizerinde uzlasilmis bir sonugtur.**° Aym sekilde Tiirk Ceza
Hukuku doktrininde de bu goriise ¢alismalarinda yer veren ve bu goriisii savunan
isimler bulunmaktadir.”*’ Daha once de belirttigimiz gibi bu sonuca birdenbire
kendiliginden varilmamistir. BGH’ nin o kritik ve daha 6nceki igtihatlarinda 6nemli

bir degisime sebebiyet veren kararindan®*® énceki igtihatlari uzun siire neticeyle

2 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 110
5 Kiihl, § 4, 87
6 Block, s. 71; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 110; Kiihl, § 4, 87
247 Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 175; Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 208, Ozgeng:, s. 176
¥ BGH NStZ, 1984, 410-413
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nedensel bir iligki i¢inde olan fiilin sahibi tigiincii kisiyi, neticeden sorumlu tutma
yoniinde olmustur. Doktrinde siirdiirilen tartigmalar sonugta yargi kararlarina da
yansimis ve bugilin, genel olarak kabul goéren bu goriis ortaya c¢ikmistir. Fakat bu
sonucta ortaklagilmis olmasina ragmen hangi dogmatik degerlendirmelerle bu
sonucun temellendirilecegi konusunda biiyiik oranda bir ayrilik yasanmaktadir.**’ Bu
konuda dogrudan pozitif hukuka atif yapan yaklasimlar bulundugu gibi normun
koruma amaci ya da kisinin kendi sorumluluk alanina atif yapan goriisler de bu
yaklagimi temellendirmek i¢in kullanilmaktadir. Bu boliimiin devamindaki bagliklar,

s0z konusu sonug i¢in ortaya atilan farkli gerekgeleri ele alacaktir.

3.3.1. ISTIRAK ARGUMANI

BGH’un benzer olaylar i¢in hali hazirda mevcut ve oturmus igtihadini degistirip yeni
bir karara vardigi “eroin siringasi olayi”’nda mahkeme, bu yeni kararini istirak
hiikiimlerine atif yaparak, daha pozitif hukuk odakli bir yaklagimla temellendirmistir.
Mahkemenin kalkis noktasi, kisinin kendi sorumluluguyla istedigi, arzuladigi, ciddi
bir sekilde ongoérdiigli ya da katlandigi bir kendine zarar verme eyleminin bir
Oldiirme ya da yaralama su¢u kapsaminda degerlendirilemeyecegi konusundaki
yaklagimdir. Kendisini 6ldiiren bir kisi, eger tamamen serbestge, 6zglir iradesiyle
hareket ediyorsa bir 6ldiirme su¢cundan dolay1 ya da ayni sekilde kendisini yaralayan
bir kisi, sahsi sorumluluguyla hareket ediyorsa bir yaralama sug¢undan dolay:
sorumlu tutulamaz. Buradan yola ¢ikarak mahkeme, boyle bir eyleme kasitli olarak
katilmanin da asil olay tipik ve hukuka aykir1 olmadig: i¢in baglilik teorisi uyarinca
ortada hukuka aykir1 bir esas fiil yokken istirak hiikiimlerinin de s6z konusu
olamayacagi yaklagiminin bir sonucu olarak cezalandirilamaz oldugu yoniinde bir
degerlendirmeye varmistir. Yani bir kisinin kendisinin zarar gdrmesini istedigi,
arzuladig, ciddi bir sekilde 6ngordiigi veya bu neticeye katlandigi halde hareket

ettigi bir olayda, kisinin bu hareketini miimkiin kilan, destekleyen ya da yardim eden

¥ Maximilian Lasson, Eigenverantwortliche Selbstgefahrdung und einverstindliche
Fremdgefahrdung, ZJS, 4/2009, s. 360
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kisi de kendisine zarar veren kisinin hareketi su¢ tipine uygun olmadig1 yani ortada

istirak edecek bir su¢ bulunmadigi i¢in her hangi bir sekilde cezalandirilamaz.**°

Yiiksek Mahkeme bu baslangic noktasindan yola ¢ikarak bir kendini tehlikeye
sokma fiiline hem kasith olarak hem de taksirli olarak katilmanin cezalandirilamaz
oldugu yoniindeki iki asamali bir sonuca varmistir; ¢iinkii hem kisinin kendisine
zarar verdigi fiillere kasitli olarak istirakin cezalandirilmaz oldugu bir durumda
kisinin kendisini tehlikeye soktugu fiillere kasitli olarak istirak etmenin yani daha
coga, (kendine zarar vermeye) katilmak cezasizken daha aza (kendini tehlikeye
sokmaya) katilmanin cezalandirilmasi hem de kisinin kasith fiili cezalandirilmazken
taksirli fiilinin cezalandirlmasi bir hukuki deger c¢eliskisine neden olmaktadir.”'
Daha basit bir sekilde ifade etmek gerekirse bu akil yiiriitme “bir kimsenin kendisini
Oldiirmesine yardim etmeye hukuk sistemi tarafindan miisaade edilmisken, bir
kisinin kendisini tehlikeye sokmasina yardim etmeye en bastan izin verilmis olmasi

s 99252
gerekir”*

seklindedir. Ortada bir 6ldiirme ya da yaralama fiilinin maddi unsurlar
yokken, cezalandirilamaz bir seye yoneltilmis mevcut aktiiel bir kast, herhangi bir
seyi degistirmez. Dolayistyla kisi biitlinliyle kasithi olarak bir kendini tehlikeye
sokma fiiline istirak etse, kast1 cezalandirilabilir bir seye yoneltilmedigi i¢in bu kasti,
eylemini cezalandirilabilir kilmaz. Dolayisiyla Alman Federal Mahkemesi’nin
vardig1 sonug yalnizca zarara ugratma ile tehlikeye sokma arasindaki iliskiyle ilgili
degil ayn1 zamanda kast ve taksir arasindaki iligskiyle de ilgilidir ve daha dnceki yargi
kararlarinin  ortaya koydugu degerlendirme celiskisini ortadan kaldirmaya
ytjneliktir.253 Bu degerlendirme ¢eliskisine gore, eger bu iliski mantiki sonuglara
dogru gotiiriillmezse, ayni fiil i¢in kastla hareket edildiginde cezasizlik 6ngoriiliirken,

taksirle hareket edildiginde ise failin cezalandirilmas: gerekmektedir ki bu, taksirin

kasttan daha kati bir sekilde degerlendirilmesi anlamimna gelir ve kast-taksir

» BGH NStZ, 1984, 410; Lasson, ZjS, s. 360
»! BGH NStZ, 1984, 411; Lasson, ZjS, s.360; Joachim Kretschmer, Die
Rechtfertigungsgriinde als Topos der objektiven Zurechnung, NStZ 2012, s. 178
2 puppe, ZjS, s. 605
3 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 108; Block, s. 71-72; Duttge, MK, § 15, 153

118



arasindaki basamakli iliskiye uygun bir ¢oziim degildir.>* Bu goriis yalnizca Alman
Federal Mahkemesi tarafindan degil Alman doktrinindeki bir kisim yazar tarafindan
da ayni sekilde savunulan bir agiklama bicimidir. *>> Burada cezalandiriimazlik,
objektif isnadiyet teorisi zemininde ortaya ¢ikmaktadir. Neticeyle nedensel olan ve
Ozen ylkiimliliigiine de aykiri olan {igiincli bir kisinin hareketine ragmen netice,
tehlikenin bilinciyle bu tehlikeye atilan kisiye yani istirak edene degil ama tehlikeye

- . . )
ugrayana isnad edilmelidir.>

Istirak argiimani, magdurun kendisini tehlikeye sokmas1 durumunda iigiincii kisinin
cezalandirilamazligi konusunda mevcut diger hukuki temellendirmeler arasinda
doktrinde en ciddi elestirileri alan temellendirmedir. Agik¢asi BGH de bunun ¢ok
kesin, tafsilatli bir sekilde temellendirilmemis, daha ¢ok sezgisel bir agiklama
oldugunu dagimk bir sekilde de olsa kabul etmistir.”>” istirak argiimanina yoneltilen
ilk elestiri, {iglincii kisinin cezasizligi sonucuna varma bi¢imine dairdir. Frisch,
katilanin cezalandirilmamasi sonucuna eger  baglilik kurami c¢ercevesinde
varilacaksa, burada s6z konusu olan istiraka dair bir degerlendirmedir diyerek itiraz
etmekte, dolayisiyla varilan sonug isabetli olsa bile, biitiin bu degerlendirmelerin

28 puppe ise istirak

sistematik olarak yanlis yerde durduguna iddia etmektedir.
kurallarindan isnadiyet i¢in bir hiikiim ¢ikarma yoluna itiraz getirmektedir. Puppe’ye
gore kendine zarar verme ve kendini tehlikeye sokma olay gruplar1 arasinda mevcut
oldugu varsayilan basamakl iliski aslinda mevcut degildir. Bir kendine zarar verme,
daha spesifik olarak bir intihar olayinda, kendini 6ldiiren kisiye yardim etmek, bir
hukuki degerin tasiyicisi tarafindan, bu hukuki degerin kasti olarak terk edilmesine
istirak etmek anlamina gelmektedir. Nasil bir kisinin tasiyicis1 oldugu baska herhangi

bir hukuki degeri kasti olarak terk etmesine istirak etmek cezasizsa bu da aym

sebeplerden hukuk sistemi tarafindan sug teskil etmeyen bir fiil olarak nitelendirilir

% Krey/Esser, 357; Duttge, MK, § 15, 153
3 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 107
26 L asson, ZjS, s.360
»7 Hardtung, MK, § 222, 21
28 [ asson, ZjS, s.361
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ama bir kendini tehlikeye sokma durumunda ayn1 mantigin takip edilmesi miimkiin
degildir. Bir kisi kendisini bir tehlikeli duruma soktugunda, bunu bilingli olarak
yapsa bile tehlike altindaki hukuki degeri kaybetmez. Kendisini tehlikeye sokan kisi
de, tipk: istirak eden kisi gibi tehlikenin ger¢eklesmemesi umuduyla hareket eder.
Kendisini tehlikeye sokan kisi i¢in tagidigi hukuki deger gozden ¢ikarilmis degildir.
Bu sebepten Puppe’ye gore iki olay grubu arasinda kurulan paralellik normatif

olarak hatalidir.?>’

3.3.2. SAHSI SORUMLULUK PRENSIBI

Istirak prensibiyle getirilen aciklamalarin yaninda bir baska yaklasim da neticenin
kendini tehlikeye sokma durumlarinda katilan kisiye isnad edilmemesini, dogrudan
anayasa hukukuna atif yaparak temellendirme yolunu se¢mistir. Bu yaklagim,
anayasa hukuku tarafindan korunan sahsi sorumluluk ilkesini ya da kendi gelecegini
belirleme hakkini 6n plana almaktadir. Bu goriise gore, zarara ugrayan ve iiglincii
kisinin sorumluluk alanlar1 arasindaki ayrim, istirak 6gretisi kapsamindaki fail ve
serik arasindaki teknik anlamdaki ayrima gore degil bir kisinin kendi gelecegini
belirleme hakki ve bu hakkin 0Ongoérdiigii sorumluluk alan1 zemininde
gerceklesmelidir. Dolayisiyla cezasizligin sebebi ilksel zeminde kendi hareketlerini
tayin, kendi gelecegini belirleme hakkinda ve buradan dogan bireyin sorumlulugunda
bulunmaktadir yoksa bu ilksel zeminin degerlerini yansitan ikincil normlar alaninda
degil >

Kisinin sahsi 6zerkligi ya da kendi gelecegini belirleme hakkinin Alman ceza
hukuku 6gretisine gore temelleri Alman Anayasasi’nin 2/1. maddesidir. Bu madde
“Herkes baskalarinin haklarmi ihlal etmemek, Anayasal diizene ve genel ahlaka

aykirt olmamak kaydiyla, kisiligini 0Ozgilirce gelistirme hakkia sahiptir.”

> Puppe, ZjS, s. 605; Kendisini tehlikeye sokma ve kendisine zarar verme olaylar1 arasinda
benzer bir akil yiirlitmeyle bir ayrim yapilmasi gerektigini belirten baska bir isim de
Eisele’dir. Jorg Eisele, Freiverantwortliches Opferverhalten und Selbstgefahrdung, JuS 2012,
s. 578
%0 Lasson, ZjS, s. 361
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bicimindedir. Bu maddenin de bir pargasini olusturdugu Alman Anayasasi degerler
sistemi en temelde Ekici Sahin’in ifadesiyle “kendi gercekliginden yola ¢ikan ve

299

sorumluluk alarak, kendini 6zgiirce gerceklestirebilen ‘insan kisiligi’”ni referans
almaktadir. Bu temel referans noktasi, kisinin tastyicisi oldugu hukuki degerlerin
baska insanlarin saldirilarina kars1 korunmasiyla uyumlu olmasma ragmen, bu
hukuki degerlerin kisinin kendi fiillerine kars1 da korunmasi gerektigi anlayisiyla
bagdasmaz. Bu liberal bakis acist insanin, kendisine karst da korunmasi gerektigi

v e . 261
diisiincesini dislar.*

Anayasamizda, Alman Anayasasi’nda oldugu gibi kisinin kendi gelecegini belirleme
hakkinin acik¢a diizenlendigi bir hiikiim bulunmamakla birlikte, baslangic
hiikiimlerinin 6. paragrafinda “Her Tiirk vatandasinin... onurlu bir hayat slirdiirme
ve maddi ve manevi varligin1 bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip
oldugu™na dair ifadeler bulunmaktadir. Anayasa’nin 5. maddesinde ise devletin
temel amaglar1 arasinda “...insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli
sartlar1 hazirlamaya calisma” sayillmistir. Dolayisiyla insanin vazgegilmez bir
hakkin1 diledigi gibi kullanabilmesi ve kendi gelecegini herhangi bir kisitlamaya
maruz kalmadan belirleyebilmesi i¢in uygun imkanlar ve kosullar saglamanin
devletin en temel gorevleri arasinda oldugu acik¢a ifade edilmistir.  Ayrica
Anayasa’nin 17. maddesi 1. fikrasi “herkes yasama maddi ve manevi varligim
koruma ve gelistirme hakkina sahiptir” seklindedir. Biitiin bu diizenlemeler
gostermektedir ki kendi kisiligini belirleme hakki, bireysel otonomi veya sahsi
sorumluluk Alman Anayasasi’nda oldugu gibi Anayasamizda da gilivence altina

alinmis en temel haklardan biridir.***

Magdurun kendisini tehlikeye sokmasi halinde katilanin sorumlulugunun ortadan
kalkmas1 1ilkesini, yukarida zikrettigimiz anayasal ¢erceveden yola ¢ikarak
temellendiren goriise gore kendisini bir tehlikeye sokma ya da kendisine bir zarar

verme kisinin sahsi sorumlulugunu doguracak bi¢imde oOzgiirce kendi davranig

! Meral Ekici Sahin, Ceza Hukukunda Riza, Istanbul, 2012, s. 60-62
262 Ekici Sahin, s. 60-62
121



bi¢cimini takdir etmesinin bir sonucudur. Her vatandas, ne tiir tehlikelere atilacagina
ve bu tehlikelere kars1 nasil ve hangi oranda kendini koruyacagima karar verme
hakkina sahiptir.**® Dolayisiyla buna katilan kisinin sorumlulugundan bahsetmek
mimkiin degildir. Algilama yetenegine tam olarak sahip hukuki deger tasiyicisi,
hareketini bir fail olarak kendi kendisine yoneltmektedir. Hayatiyla ve bedensel
bitiinliigiiyle alakali sahsi hukuki degerleri ilgilendirdigi kadariyla s6z konusu
hukuki deger tasiyicisinin buna hakki bulunmaktadir. Ondan neset eden kendisine
zarar verecek bir davranis onun dokunulmaz bagimsizliginin bir ifadesidir ve bu
bagimsizlik yalnizca kendi hareketlerinin cezai sorumlulugunu {izerine almasina
sebep olmaz ayrica katilan kisinin fiilini, tipik olmaktan ¢ikararak onun ceza

- A 264
sorumlulugunun ortaya ¢ikmasinin 6niine geger.*

“Kisinin kendi gelecegini belirleme hakki”, onun sahsi sorumlulugu, bireysel
otonomisi veya oOzerkligi, tipki riza kurumunu oldugu gibi magdurun kendisini
tehlikeye soktugu durumlarda neticenin iigiincii kisinin fiiline objektif olarak isnad
edilmemesini de dogmatik olarak temellendirmektedir. “Ozgiir bir birey kendi
kararlarin1 kendi verebilir ve kendi gelecegini belirler. Toplumdaki her bireyin kendi
secimlerine ve tercihlerine saygi gosterilmesini isteme haklar1 oldugu gibi,
baskalarmin kendi gelecegini belirleme hakkina, segimlerine, tercihlerine ve
eylemlerine de saygi gosterme odevi vardir. Kisinin kendi gelecegini belirleyip,
kendi menfaatlerine iliskin olarak serbestce tasarrufta bulunabilecegini kabul eden
bir hukuk diizeni, ayn1 zamanda onun kendisine ait bir hukuksal degere iliskin
hukuki korumadan vazgegebilecini de kabul eder.””® Yalmzca kendisine ait bir
hukuksal degere ait hukuki korumadan vazge¢mesi degil ayni zamanda bdyle bir
hukuksal deger iizerinde kisinin kendisinin bir tehlike yaratmasi da bu hukuk diizeni

tarafindan kabul edilmek durumundadir.

2 Ingeborg Puppe, Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, Baden-
Baden, 2011, §6, 3
% Duttge, MK, § 15, 151
265 Ekici Sahin, s. 59
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3.3.3. iZiN VERILEN RiSK, NORMUN KORUMA AMACI VE DiGER
ACIKLAMALAR

Iki ayr1 baslk altinda ele aldigimiz istirak argiimani ve sahsi sorumluluk prensibi
doktrinde kendini tehlikeye sokma durumlarinda katilanin cezasizligimi agiklamak
icin kullanilan iki ana agiklama olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu baglik altinda ele
alacagimiz agiklamalar ise objektif isnadiyet teorisi kapsaminda hukuken dikkate
deger bir tehlikenin yaratilip yaratilmadigi ve bu yaratilan tehlikenin tipik neticede
gergeklesip gerceklesmedigi sorularini cevaplarken ele alinan baska olgiilere atifta
bulunmaktadir. Burada s6ylemek gerekir ki bu boliimiin devaminda ele aldigimiz
aciklamalar yukarida iki ana baslik altinda inceledigimiz agiklamalardan bagimsiz
degildir daha cok yukaridaki agiklamalarla birlikte, onlarin bir uzantisi olarak

degerlendirilmelidir.

Doktrinde bir kisim yazar tarafindan savunulan bir goriis bir 6nceki boliimde ayr1 bir
baslik altinda inceledigimiz “normun koruma amaci” diisiincesine atifta bulunarak
ticlincii kisinin hareketiyle netice arasindaki isnadiyet baginin ne zaman kesilecegini
bir normun koruma alani, kisinin kendi sorumlulugunun basladig1 noktada sona erer
diisiincesiyle tespit etmektedir. Bu goriig, bir hukuki degeri, onun tastyicisina karsi
korumanin ceza hukukunun gorevi olmadig1 yaklasiminda temellenmektedir. Ceza
hukukunun boyle bir gorevi olmadigi gibi, bu hukuki deger tasiyisin1 kendi
sorumlulugu dahilindeki bir kendini tehlikeye sokma ya da kendini yaralama fiiline

kars1 koruma sorumlulugunu bir tigiincii kisiye yiiklemesi de miimkiin degildir.**®

Normun koruma amaci diigiincesi, 6nceki iki baslikta isaret edilen yaklasimlarla siki
bir iligki i¢indedir. Hatta onlarla varilan sonucun basit bir dogrulamasi niteligindedir.
Ornek olarak kasten &ldiirme sucunu ele aldigimizda, bu sugu diizenleyen normun
koruma alani, kisinin kendi hayatina son vermesine yonelik bir hareketini kapsamaz.
Bu yaklasima gore eger hukuk diizeni, kendisine bdyle bir gorev yliklemiyorsa, bir
ticiincli kisiye boyle bir sorumluluk yiiklemesi dogal olarak miimkiin degildir.

Dolayisiyla bir {icilincii kisi de bir kisinin kendi tasiyicist oldugu hukuki degeri

%66 Lasson, ZjS, s. 360
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tehlikeye diistirmesini engelleme sorumluluguna sahip degildir, bir tigiincii kisiden
bu beklenemez ve bunu ger¢eklestirmedigi zaman da onun ceza sorumlulugunun
dogdugundan bahsedilemez. Roxin, istirak arglimani gorlisiini paylasirken,
cezasizlif1 sonug olarak normun koruma amaci diisiincesinden tiiretmektedir.*®” Ayni
sekilde sahsi sorumluluk prensibi, bir hukuki degerin sahibini her hangi bir zarara
kars1 koruyan normun koruma alaninin, bu hukuki degerin tastyicisinin sorumluluk
alanmin basladig1 yerde bitece§i sonucunu ortaya koymaktadir. Dolayisiyla bir
normun koruma amaci, bir hukuki degeri onun tastyicisina ragmen korumak degildir.
Dolayisiyla bir hukuki degeri iiglincii kisilerin saldirilarina karst korumasi gereken
bir normun koruma alani, bu hukuki degerin tasiyicisinin sorumluluk alaninin
basladig1 yerde sona erer.”*® Hakeri de kisinin kendini tehlikeye attigi durumlarda
katilan kisinin sorumlulugunun ortadan kalkmasini, kendisini tehlikeye atan kisinin
sahsi sorumlulugu diistincesinde temellendirirken ayn1 zamanda “kasten ve taksirle
oldiirme suclari, kisinin kasten kendisini tehlikeye atmasi eylemlerini
kapsamamaktadir” diyerek normun koruma amaci diisiincesiyle, sahsi sorumluluk
argiimanini birlestirmistir.*® Dolayisiyla normun koruma amaci gériisiinii, tek basina
bagimsiz bir argiiman olarak ele almak yerine yukarida aciklanan iki arglimanla
birlikte diisiiniip, onlarin yaptig1 aciklamanin dogal bir sonucu olarak anlamak daha

isabetli olur.

Gene bir onceki boliimde bir baglik altinda agikladigimiz fiilin yarattigi tehlikenin,
neticenin faile isnad edilebilirligini ortadan kaldiran bir 6zelligi olarak “izin verilen
risk” goriisiine de kendini tehlikeye sokma baglaminda tekrar atifta bulunan isimler
bulunmaktadir. Dolayisiyla giindelik hayatta her zaman mevcut olan ve izin verilen

risk tarafindan ortiilmeyen tehlikelere yol agmayan hareketlerin failleri, hukuken

7 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 107; Milan Kuhli, Objektive Zurechnung bei
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung? Uberlegungen zur strafrechtlicher
Verantwortlichkeit von Berglauf-Veranstaltern fiir Schaden der Wettkapfteilnehmer, HRRS,
8-9/2008, s. 386
28 Block, s. 72; Wessels/Beulke, § 6,186
2% Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 175-176
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dikkate deger bir tehlike yaratmadiklari i¢in ortaya ¢ikan neticelerin bu kisilere isnad
edilmesi miimkiin degildir. Doktrinde bir kendini tehlikeye sokma fiiline katilan
kisinin cezai sorumlulugunun ortadan kalkmasini, izin verilen risk diisiincesiyle
irtibatlandirarak, dogmatik olarak izin verilen riskin bir  belirtisi bi¢iminde

temellendirilebilecegini belirten goriisler de bulunmaktadir. *"

3.3.4.BIR TEHLIKENIN YARATILIP YARATILMADIGI SORUSU

Kisinin kendisini tehlikeye sokmasinin, sug sistematigi i¢indeki yerini tasrih etmekte
fayda bulunmaktadir; ¢linkii agiktir ki “cezay1 ortadan kaldiran bir kendini tehlikeye
sokma”dan bahsettigimizde veya neticenin ger¢ceklesmesine katilan {igiincii kisinin
sorumlulugunu ortadan kaldirip “magdurun kendi sorumlulugunu doguran bir
kendini tehlikeye sokma”dan bahsettigimizde, su¢ sistematigi icindeki pek c¢ok
kurum, bu ifadelerin kapsamina girebilmektedir. Gerek tipiklik alaninda, gerek
hukuka uygunluk alaninda gerekse kusur alaninda {giincii bir kiginin sorumlulugu
ortadan kalkip, magdurun kendisini tehlikeye sokmasindan dolay1 sorumlulugunun
ortaya ¢ikmasindan bahsetmek miimkiin olabilir. Dolayisiyla s6z konusu “kendini
tehlikeye sokma”nin sug¢ sistematigi i¢cindeki yerini tasrih etmek énemlidir. Bu ifade
dedigimiz gibi baska pek ¢ok kurumu kapsayabilecek bir ifade olmasina ragmen,
magdurun kendisini tehlikeye sokmasi durumlarinin neticenin objektif isnad
edilebilirligi alaninda ele alinmasi gerektigi yoniinde doktrinde ciddi bir goriis birligi
bulunmaktadir.’”" Dolayisiyla objektif isnadiyet teorisi de tipiklik iginde
degerlendirilmesi gereken bir teori oldugu i¢in magdurun kendisini tehlikeye soktugu

durumlarda, ortadan kalkan seyin tipiklik oldugunu kabul etmek gerekir.

Bu konuda gene 6nemli bir soru, magdurun kendi sorumluluguyla gerceklestirdigi
bir kendini tehlikeye sokma fiilinin katilan kisinin fiiliyle yarattig1 tehlikeyi hukuken
dikkate deger bir tehlike olmaktan m1 ¢ikardigi, yoksa hukuken dikkate deger bir

tehlike yaratildig1 halde bu tehlikenin neticede ger¢eklesmemis mi oldugu ya da son

7 Duttge, MK, § 15, 153
' Roxin, § 11, 106; Leckner/Eisele, S-S, Vorbem, §§ 13ff, 100
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olarak bir tehlike yaratilmis ve neticede gergeklesmis olmasina ragmen daha iist bir

prensiple neticenin isnad edilebilirliginin mi ortadan kalkmis oldugudur.

Wessels/Beulke, bir kendini tehlikeye sokma durumunda s6z konusu normun koruma
alaninin  magdurun sorumluluk alaniyla sinirlandigindan bahisle, bu tiir olay
gruplarinda hukuken dikkate deger bir tehlikenin yaratilmadigini belirtmektedir.
Wessels/Beulke’nin  yaptigt degerlendirme sorumluluk alanlarinin bu sekilde
ayrilmasinin, yaratilan tehlikenin hukuken dikkate deger olup olmadigim
belirledigini ve dolayisiyla bir kendini tehlikeye sokma olayinda hukuken dikkate

deger bir tehlikenin yaratilmamis oldugunu belirtmektedir. %’

Ote yandan doktrinde, bunun aksine hukuken dikkate deger bir tehlikenin yaratilmis
olmasina ragmen bu tiir olaylarda isnadiyetin ortadan kalktigini belirten goriisler
daha yaygindir. Bu bakis agisindan, bir kendini tehlikeye sokma durumunda bu olaya
mimkiin kilip, tesvik edip vs. katilan kisi hukuken dikkate alinabilir bir tehlike
yaratmistir ama yukarida andigimiz sebeplerden bu tiir olaylarda buna ragmen,
neticenin faile isnad edilmesi s6z konusu olmaz. Bir kendini tehlikeye sokma
olayinda, neticede gergeklesenin katilan kisi tarafindan yaratilan hukuken kinanabilir
bir tehlike degil de magdur tarafindan tstlenilmis onun sahsi sorumlulugunu doguran

bir tehlike oldugu kabul edilmektedir.*”

3.3.5. DEGERLENDIRME

Yukarida da belirtildigi {lizer istirak argiimani, Alman ceza hukuku doktrininde ciddi
elestirilerin muhatab1 olmaktadir. Her ne kadar {i¢iincii kisinin, bir kisinin kendisine
zarar verdigi bir olaya, ornegin istirak arglimaninin ¢ekirdegini olusturan intihara
katilmasi, baglilik kurami dogrultusunda -yani istirakin varligmin failin bir sug
islemis olmasmma baglanmasi esasi- yapilacak bir degerlendirmeye gore
cezalandirilamaz nitelikteyse de intithara yardim etme iilkeden iilkeye farkli

diizenlemelere konu olmustur. Baglilik kurami sebebiyle su¢ olmayan intihara

712 Wessels/Beulke, § 6, 186
273 Block, s.73; Roxin, Strafrecht AT, § 11, 109; Eisele, JuS, s. 578
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yardim eylemi bazi iilke kanunlarinda ayr bir su¢ olarak diizenlenmistir.””* Eski
TCK m. 454°te oldugu gibi 5237 sayili TCK da bu olay1 ayri bir norm altinda
diizenleme yoluna gitmis ve sarih bir hitkiimle bu eylemi su¢ saymustir.>”> TCK m.
84/1’e gore “Baskasini intihara azmettiren, tesvik eden, bagkasinin intihar kararini
kuvvetlendiren ya da bagkasinin intiharina herhangi bir sekilde yardim eden kisi’nin
cezalandirilmas1 ongdriilmektedir. Bu madde, doktrinde istirak hiikiimleriyle tenakuz
icinde oldugu gerekgesiyle elestirilmis®’® de olsa ceza kanunumuza gore intihara
yardim etmek bir su¢ olarak diizenlenmis bulunmaktadir. Fakat intihara yardimin
ayr1 bir su¢ olarak diizenlenmis olmasinin temelindeki mantik, Alman doktrininde
savunulan istirak argiimaninin dayandigi mantikla aynidir. Eger intihara yardim TCK
m. 84’de ayr1 bir su¢ olarak diizenlenmis olmasaydi, asil fiil yani kiginin kendisini
oldiirmesi herhangi bir sucu olusturmadigi icin baglilik kurami geregi kisinin
kendisini 6ldiirmesine yardim eden kisinin hareketi de herhangi bir su¢ kapsaminda
degerlendirilemeyecekti. Intihara yardimin bagimsiz bir su¢ olarak diizenlenmesinin
sebebi budur. Dolayisiyla intihara yardimin TCK’da ayr1 bir sug¢ olarak diizenlemesi

de istirak arglimanini destekler niteliktedir.

Magdurun kendisini tehlikeye soktugu olaylarda isnadiyetin ortadan kalkmasi
ilkesinin Tiirk Ceza Hukuku sistemine goére temellendirilmesi yalnizca istirak
argiimanina gore degil ayni sekilde sahsi sorumluluk goriistine gére de miimkiindiir.
llgili baslik altinda isaret ettigimiz T.C. Anayasasmin normlari, kisinin kendi
gelecegini belirleme hakkini ve sahsi sorumlulugunun konturlarini ¢izen kisi
hiirriyetini giivence altina almaktadir. Lasson ise daha da toparlayici bir yaklasimla,
yukarida farkli bagliklar altinda ele alinan biitlin arglimanlarin, gerek istirak

arglimaninin gerek normun koruma amaci diigiincesinin ve gerekse sahsi sorumluluk

*™ Mehmet Emin Artuk, Mukayeseli Hukuk ve Tiirk Hukukunda intihara Ikna ve Yardim
Sucu, Marmara Universitesi Hukuk Arastirmalar Dergisi, Cilt:8, Say1:1-3, istanbul 1995, s.
11
3 Faruk Erem, Suga Istirak, AUHFD, C.3, S.1, 1946 s. 71
%76 7eki Hafizogullar/ Muammer Ketizmen, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Hayata
Kars1 Suglar, Ankara Barosu Dergisi, Kis 2008, s. 152
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diisiincesinin aslinda anayasal bir glivenceyle korunan kisi hiirriyetinin bir yansimasi
olan sahsi 6zerkligin ve sahsi sorumlulugun birer uzantis1 oldugunu belirtmektedir.
Biraz havada kalan bu prensipler, normun koruma amaci dgretisiyle birlikte kanun
koyucu tarafindan yaratilan norm araciligiyla belirginlik kazanmaktadirlar.
Dolayisiyla en temelde sahsi sorumluluk ve kisinin bagimsizliginin durdugunu ve
magdurun kendisini tehlikeye soktugu durumlarda da bu temel ilkelere gore

kendisine taninan hakki kullanarak hareket ettiginin kabul edilmesi gerekmektedir.””’

3.4. MAGDURUN SAHSI SORUMLULUGUNUN BELIiRLENMESI

Her ne kadar magdurun kendisini tehlikeye soktugu bir duruma tesvik ederek,
miimkiin kilarak, yardim ederek katilan bir {giincii kisiye, magdurun sahsi
sorumlulugundan bahisle neticenin isnad edilemeyecegi bir ilke olarak ceza hukuku
doktrininde pek ¢ok yazar tarafindan savunuluyor ve kabul ediliyor olsa da énemli
bir mesele bu ilke dogrultusunda sonuglara nasil ulasilacagidir. Bir 6nceki boliimde
ortaya koyuldugu iizere iiclincli kisinin cezasizliginin temeli, kendisini tehlikeye
sokan kisinin sahsi sorumlulugu diisiincesinde bulunmaktadir. Fakat her zaman
kisinin sahsi sorumlulugunun simirlarini tespit etmek o kadar kolay degildir. Ornegin
bir uyusturucu bagimlisinin, bagimliligi dolayisiyla kararlarinin sonuglarini tam
olarak kestiremedigi bir durumda onun sahsi sorumlulugunun séz konusu olup
olmadigint nasil belirlemek gerekir. Demek ki en Once kendisini tehlikeye sokan
kisinin sahsi sorumlulugunun niteligini her olayda 6lgecek belli ilkelere ulagmak
gerekmektedir.  Uciincii  kisinin  cezasizhfindan  veya  sorumsuzlugundan
bahsedebilmemiz icin en Once kendini tehlikeye sokan kisinin sahsi
sorumlulugundan bahsedebilmemiz yani kisilerin sorumluluk alanlarina iligkin bir

" Uciincii  kiginin neticeden  sorumlu

ayrim1  ortaya koymamiz gerekir.
tutulmamasmin sarti, Uglincli kisinin  katildigi tehlikenin  magdurun kendi
sorumlulugunda hareket ederek dogrudan yarattig1 bir tehlike olmasidir.>” Eger bu

kisinin sahsi sorumlulugundan bahsetmek bir sekilde miimkiin degilse yani kendisini

7 Lasson, ZjS, s. 361
28 1 asson, ZjS, s. 362; Kiihl, § 4, 88; Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 208
" Hakeri, Genel Hiikiimler, s.75
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tehlikeye sokan kisi, olaylarin akisimi yonlendirecek cesitli kararlara varma
noktasinda bagimsiz ve 6zgiir degilse, bu durumda artik bir kendini tehlikeye sokma
durumundan degil fakat neticenin katilan iiclincli kisiye isnad edilebilecegi bir
yabanci tehlikenin varligindan bahsetmek gerekir; ¢linkii bu tiir bir durumda katilan
ticlincii kisi, magduru kendisine karsi bir arag gibi kullanan bir dolayli fail
durumundadir. ** Demek ki yalnizca bir kendini tehlikeye sokma fiilinin bicimsel
varligi, neticeden kimin sorumlu tutulacagini tespit etme noktasinda tek basina
yeterli degildir. Kisinin kendi 6zgiir iradesiyle, sahsi bagimsizligiyla hareket
etmemesi halinde bir kendini tehlikeye sokma fiili bigimsel olarak mevcut olsa bile
olayda isnadiyeti ortadan kaldiran gercek bir kendini tehlikeye sokma durumunun

var oldugundan bahsedilemez. **'

Biitiin bu degerlendirmeler bizi su soruya ulastirmaktadir: magdurun hareketlerinin
onun sahsi sorumlulugu dogurdugundan hangi kriterlere gére soz edebiliriz, hangi
kriterler magdurun bir hareketinin onun sahsi sorumluluguna yol a¢ip agmadigi

konusunda bizi aydinlatabilir?

34.1.“RIZA” COZUMU VE MAGDURUN iSTEGINIiN CiDDIYETI

Doktrinde bir grup yazar, sahsi sorumlulugun belirlenmesi noktasinda, ilkesel bir
kritere ulasmak adina bir hukuka uygunluk sebebi olan magdurun rizas1 6gretisine
atifta bulunmaktadir. Bunun i¢in magdurun kendisini tehlikeye sokan davranisi, bir
ticiincill kisinin yarattig1 aym tiirden varsayimsal bir yabanci tehlikeyle karsilastirilir
ve magdurun bu tiirden bir yabanci tehlikeye “ciddi” ya da etkili sekilde riza gosterip
gostermeyecegi, baska bir bicimde sdylersek boyle bir yabanci tehlikenin varliginda
magdurun Alman Ceza Kanunu’nun 216. maddesinde so6zii gegen “ciddi isteginin”

varhigindan bahsedilip bahsedilemeyecegi sorulur.****%

0 Lasson, ZjS, s. 362; Kiihl, § 4, 88

2! Eisele, JuS s. 580

22 1 asson, ZjS, s. 362;Krey/Esser, § 11, 363; Eisele, JuS, s. 580
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Burada ciddilikten bahsettigimizde, magdurun ig¢sel bir tutumunun anlasilmasi
gerekir ve bu igsel tutum, magdurun amaca ulasmak noktasinda sahip oldugu
kararlilik ve sahip oldugu istegin giicliyle beraber taninabilir hale gelir. Magdurun
kararlarinin ~ erimini hesaplayabilecek durumda, algilama yetenegine sahip,
kararlarinin sonuglart konusunda bilingli olmas1 gerekir. Magdur, aldig1 kararlarin
muhtemel neticelerini ongorebilecek durumda degilse veya kararlarimi alirken
yeterince ciddi davranamiyorsa, bu Ol¢iiye gore magdurun sahsi sorumlulugundan
bahsetmemiz zorlasir. Bir rizanin ne zaman yetersiz oldugundan veya yeteri kadar
ciddi olmadigindan bahsedilebilir? Eger magdurun rizasi zorlayici bir mecburiyete,
hileyle yaratilmis yanilgilara, depresyona, sarhosluga ya da uyusturucu etkisine
dayaniyorsa, ruhsal bir hastalik, toyluk ya da bunama karar verme yetenegini
etkilediyse veya karar, anlik bir ruh durumundan ortaya ¢iktiysa magdurun rizasinin
ciddiyetinden ve magdurun kararinin erimini hesaplayabildiginden bahsetmemiz
miimkiin degildir. Demek ki magdurun algilama yeteneginin tehdit, yanilma veya
zorlama gibi bir sebepten dolayr bozulmamis olmasi gerekir. Kendisini tehlikeye
sokan magdurun algilama yeteneginin, kararlarinin muhtemel neticelerini
ongoremeyecek yani tehlikeyi biitlin boyutlartyla kavrayamayacak derecede
etkilendigi sonucuna vardigimiz zamansa, bunun onun sahsi sorumlulugunu ortadan
kaldiracagindan ve dolayisiyla olaylarin akigina katilan iiglincii kisinin dolayli fail
olarak neticeden sorumlu tutulmasinin arttk s6z konusu olabileceginden

bahsetmemiz gerekir. Boyle bir durumda katilan ti¢lincii kiginin, magduru kendisine

* StGB § 216 “Talep iizerine 6ldiirme™yi diizenlemektedir. “Giiniimiizde pek gok iilke
hukuk sisteminde, talep iizerine 6ldiirme ayr1 bir sug olarak diizenlenmekte; fiil temelde
kasten insan oldiirme sayilsa da, ona gore daha hafif cezayla cezalandirilmaktadir....
Talep lizerine 6ldiirme fiilinden s6z edilebilmesi i¢in, dncelikle magdurdan gelen bir talep
bulunmasi gerekir. Bu talebin ciddi, kesin ve 1srarli olmasi aranir. Kisi, kendi iradesiyle,
baskasinin etkisi altinda kalmadan, talebini ortaya koymali; 6lme istegi, siipheye yer
birakmayacak sekilde acik olmalidir. Dolayisiyla istenen netice magdurun talebi tlizerine
gerceklesmis olacaktir.” Nur Centel/ Hamide Zafer / Ozlem Cakmut, Kisilere Kars: islenen
Suglar C.I, stanbul, 2011, s. 36
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karst bir ara¢ gibi kullandigindan bahsedilebilir.”®** Demek ki tehlike, magdurun
talebi ve istegi lizerine magdur tarafindan bizzat yaratilmali ve bu tehlikeyi yaratan
magdurda temyiz kudreti eksik olmamalidir.”® Magdur, kendisini tehlikeye soktugu
eylemleri kendi sorumlulugunun bilincinde olarak ve isteyerek, serbest iradesiyle

ger(;eklestirmelidir.286

Yargitay’in kararlarinda da magdurun algilama yeteneginin bozulmasi dolayisiyla
kendisi i¢in bir tehlike yarattigi olaylarla karsilasmak miimkiindiir. Yargitay, bu
tiirden olaylarda ele alinmasi gereken sorunsal olarak nedenselligi belirlemektedir.
Daha once de defalarca belirttigimiz seyi burada tekrar belirtmek istiyoruz, problem
ayn1 olmakla birlikte isimlendirme hatalidir. Bu olaylarda esas incelenmesi gereken
neticenin objektif isnad edilebilirligi, bu incelemeyi yapabilmek adina da magdurun
kendisi i¢in bir tehlike yaratirken, kararlarinin erimini hesaplayabilecek durumda

olup olmadig1 dolayisiyla katilan kisinin sorumlulugunun var olup olmamasidir.

Dolayistyla asagida zikrettigimiz, Yargitay’in oniine gelen cesitli olaylari, yukarida
belirttigimiz ilke dogrultusunda degerlendirmeye tabi tutmaya c¢alisacagiz. Bu
bakimdan en meshur 6rneklerden biri, “Kocasi olan sanik tarafindan iki giin dnce
doviilen kadinin, kendisini asarak canina kiydig1” olaydir. Bu olayda Yargitay, “etkin
eylem ile 6liim arasina, magdurenin intihar1 gibi bir olay girmis ve bu bakimdan
nedensellik bagi kesilmistir. Bagka bir deyisle, 6liim ile sani@in eylemi arasinda
maddi bir baglanti bulunmadigi anlasilmistir.” diyerek nedensellik incelemesiyle
iktifa etmistir. Burada olaym kosullarina gore failin hareketleri ile magdurenin
Olimii arasinda bir nedensellik iliskisinin dogrulanmasi1 da miimkiin olabilir. Burada

onemli olan magdurenin, intihara kalkisirken ne oranda algilama yetenegine sahip

% Eisele, JuS s. 580; Lasson, ZjS, s. 362; Krey/Esser, § 11, 363
5 Ozbek/ Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe/Basbiiyiik/Merakli, Pratik Calisma Kitabi-I- Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2013, s.64
2% Hakeri,Genel Hiikiimler, s. 175; Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 208
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oldugudur.?®’

Dolayisiyla fail, karisini, intihara stiriiklemek maksadiyla stirekli kotii
muameleyle canindan bezdirse ve karisinin da bu kotli muamelelerin neticesinde
suuru bulaniklagsa ve intihar etse neticenin faile objektif olarak isnad edilmesi dahi

miimkiin olabilir.2%®

Yargitay 10. Ceza Dairesi’nin verdigi 10. 12. 1998 tarihli bir
karar ise, uyusturucu saticisinin sorumlulugunu tartismaya agmasi bakimindan
ilgingtir. “ Failin hazirladig1 uyusturucu maddeyi kullaniciya bizzat enjekte etmesi
veya uyusturucu maddeyi birer kullanimlik 6l¢ekte hazirlayip, bu durumu belirterek
satmast sonucu, kendisine uyusturucu madde enjekte edilerek veya bir Olgek
uyusturucu maddeyi kullanan kisinin sagliginin bozulmasi veya 6lmesi durumunda,
failin fiili ile sagligin bozulmasi ya da 6liim arasinda belirtilen anlamda nedensellik
bagi vardir.”®®’ denilerek, bu tiir durumlarda katilan kisinin neticeden sorumlu
tutulmas1 gerektigine isaret edilmistir. Bizce ise bu, her olay grubuna uygulanacak
bir kaide gibi goziikmemektedir. Eger saticinin tek kullanimlik diyerek sattig
uyusturucu miktari, tek basina bir kisinin asir1 dozdan Olmesine sebep olacak
kadarsa, kullanict da bunun farkinda degilse yani kullanici saticinin kendisine bir doz
olarak sattigt miktart kullandig1 takdirde asir1 dozdan hayatin1 kaybedecegini

bilmiyorsa ve bilme imkani yoksa bagimlinin hareketlerinin muhtemel sonuglarini

tam olarak kavradigindan ve sahsi sorumlulugundan bahsetmek miimkiin degildir.

BTYCGK, 12. 65. 1980, 1-151/206 (Tezcan/ Erdeny/ Onok, s. 140), Tezcan/ Erdem/ Onok da
bu olayda bizce isabetsiz bigimde nedensellik serisinin 6ngoriilebilir yani tipik bir sekilde mi
gelistigini yoksa ongoriillemez yani atipik bir sekilde mi gelistigini incelemek gerektigini
belirtmektedir.
% Mahmut Koca/ilhan Uziilmez, Kasten Yaralama Sonucu Oliime Sebep Olma, I{UHFM, C.
LXXI, S. 1, s.808
* Yrg. 10. CD, 10. 12. 1998- 10133/12221 ( Centel/Zafer/Cakmut, Ceza Hukukuna Giris, s.
275) Kararin devami ise su sekildedir. “...Buna karsilik, 20 gram uyusturucu madde satin
alan ve bunun 5 gramini bir doz olarak veya birer kullanimlik dozlardan ikisini birlikte
kullanan kisinin sagliginin bozulmasi ya da 6lmesi durumunda saticinin fiili ile sagligin
bozulmasi arasinda deginilen bigimde nedensellik bagi yoktur. Eva’nin §liimii ile sanigin
fiili arasinda yukarida belirtilen anlamda bir nedensellik bagi bulunmamaktadiri 6liim
Eva’nin fazla miktarda eroin kullanmasindan, dolayzsi ile kendi fiilinden meydana
gelmistir.” (Hakeri, Genel Hiikkiimler, s. 175)
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Bir baska ornek ise “samigin ge¢ saatlerde eve ickili halde geldigi etrafindakilere
satasip bagirdig1 ve bu arada odasma cekilip kapiyr kapatan magdurenin kapisina
dayanarak ‘kapiy1 ag, yoksa oldiiriirim’ sozleriyle tehdit ettigi” etrafa zarar verdigi,
sam@in ¢ikardigr giiriltilerden korkan magdurenin de odasinin kapisini kilitledigi,
sanigin bunun iizerine “oda kapisina yiiklenerek kapiy1 kirdigi, sanigin elinde uzunca
bir cisimle ve tehditkar sozlerle geldigini géren magdurenin” pencereden avluya
atlayarak yaralandigr olay zikredilebilir. Bu olayda, magdure kendi fiilleriyle
kendisine bir zarar vermektedir, fakat burada magdurenin kararlarinin sonuglarini
hesaplayabilecek durumda olup olmadigi yani algilama yetene§ine sahip olup
olmadig katilan kisinin sorumlulugunun belirlenmesi bakimindan énemlidir. Olayda
magdure, ciddi bir korkuya kapilarak kendisini kurtarmak adina pencereden atmuistir,
bu nedenle kararlarinin sonuclarini ongorebilecek ve hesaplayabilecek durumda
olmadigini, algilama yetenegine sahip olmadigini ve bu sebeplerden de neticenin
gerceklesmesi yoniinde kendi sahsi sorumluluguyla hareket etmedigini sOylemek
gerekmektedir. Dolayisiyla burada magdurenin kendisi i¢in bir tehlike yarattigindan,
bu sebeple de neticenin faile objektif olarak isnad edilemeyeceginden s6z edilemez.
Yargitay, olayda gene nedensellik arastirmast yoluna gitmis, nedenselligin
dogrulanmasi ile failin sorumlu tutulmasina karar vermistir, fakat daha once de
sOyledigimiz gibi burada nedensellik degil, magdurenin kendisi i¢in bir tehlike
yarattig1 durumlarin 6zellikleri g6z oniinde bulundurularak bir objektif isnadiyet

aragtirmasi yapmak gerekmektedir.”"*"!

0 «Bliim giinii istihbarat ve sorgulama kisim amirliginde gérevli komiser S ve kisim
ndbetgisi R tarafindan kepenk kapatma eylemi nedeniyle sorgulanmak iizere gozaltina alinan
A’ya igskence ve kotii muamelede bulunuldugu konusunda kusku bulunmamakta ise de
6liimiin iskence ve kotii muameleden degil, 6lenin liglincii kattan atlamasindan
kaynaklandigi, 6liim ile kotii muamele arasinda nedensellik bagi bulunmadi... dlenin
atlamasi ile kendisine yapilan kotii muamele arasinda 5 dakikalik siire bulundugu, iskencenin
tekrarlanacagi veya 6lenin iskenceden kurtulmak icin 3. kattan atladigina iliskin herhangi bir
kanitin elde bulunmadigi anlagilmistir.” YCGK, 30,01.2001, 1-250/1 (Hakeri, Genel
Hiikiimler, s. 179) Burada magdurun, serbest iradesiyle mi yoksa iskencenin kendi
algilamasinda yarattig1 tahribat, suur bulanikligi veya iskencenin yineleneceginden dolay1
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Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 22.04.1985 tarihli bir bagka karar1 da yukarida
zikrettigimiz olaylarla benzer hususiyetler gosteren, doktrinde de iizerinde c¢okca

durulan kararlardan biridir: “Uyusmazlik konusu olan husus: kuyuya diisen kizim

duydugu korkuyla m1 hareket ettigi, olayda bir karara varmak bakimindan 6nem
tagimaktadir. Biz YCGK’nun verdigi kararin isabetli olmadigini, bu sartlarda birinin kendi
serbest iradesiyle kendisini 3. kattan atmayacagini diisiiniiyoruz.
1 YCGK 4.4.1983, 4-2/153 (Tezcan/Erdem/ Onok, s.139-140);
“Somut olayda saniklar; yaptiklari plana uygun olarak tren hareket ettigi ve heniiz
hizlanmadig sirada vagonda oturmakta olan 6lenin kucagindaki ¢antay alarak trenden
atlamis ve kagmaya baslamislardir. Olen ise, kacan saniklar1 yakalayabilmek ve ¢alinan
cantasini alabilmek amaciyla oturdugu yerden kalkarak saniklarin peslerinden kosmus ve
tren 30-40 metre kadar ilerleyip, hizlandig1 sirada yere atlamis, kafasini yere carparak beyin
kanamasi sonucu 6lmiistiir.
Gortildiigii tizere saniklarin amaci hirsizlik olup kap-kagilik suretiyle ¢anta ¢almaktir.
Oldiirme amaglar1 olmadig1 gibi 6lene kars etkili eylemde de bulunmanuslardir. Cantanin
almmasi amaciyla dlenin siiriiklenmesi veya itisme sirasinda trenden diismesi s6z konusu
olmayip, saniklar trenden atladiktan sonra kendi 6zgiir iradesiyle ve saniklarin bir eylemi
olmaksizin onlarin pesinden gitmek amaciyla trenden atlayan 6lenin 6lmesi ile saniklarin
yukarida agiklanan eylemleri arasinda uygun nedensellik bagi bulunmamaktadir.” YCGK.,
18.04.2000, 1-76/81 (Diizgiin/Elmaci, s. 79) Yargitay, bu kararinda da bir nedensellik bagi
degerlendirmesi yapma yoluna gitmistir. Halbuki, daha 6nce de defaatle isaret ettigimiz gibi
saniklarin eylemi ile 6liim neticesi arasinda nedensellik bagi oldugu agiktir. Ayrica
Yargitay’in kararindaki bir takim tespitler de bizce isabetli degildir. Olenin, béyle bir
durumda kaldiktan sonra ne kadar kendi 6zgiir iradesiyle hareket ettigi siiphelidir. Daha ¢ok
¢antasinin ¢alinmasinin yarattig1 heyecan ve panik duygusuyla hizla gitmekte olan trenden
atlamig, dolayisiyla i¢inde bulundugu durumun sartlariyla kendi hareketinin muhtemel
sonuglarini dngorebilecek ve bu sonuglari isteyebilecek bir ruh hali iginde bulunmadigi igin
algilama yetenegi etkilenmistir.
Ote yandan gene de neticeden saniklari sorumlu tutmak miimkiin gdziikmemektedir.
Hirs1zlig1 yasaklayan normun koruma amact ayn1 zamanda hirsizlik sugunun magdurunun
heyecan ve panikle kendisine zarar verdigi durumlardan o kisileri uzak tutma sorumlulugunu
faillere yiiklemek degildir. Benzer yonde bir goriis isin bkz. Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 178
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kurtarmak i¢in, bu kuyuya atlayan kisinin 6liimiinden saniga izafe edilebilecek bir
kusur, baska bir deyimle, sanigin eylemiyle 6liim olay1 arasinda dogrudan dogruya
bir illiyet baginin mevcut olup olmadigr hususudur. Kiigiik Alev’in kuyuya diismesi
ve yaralanmasi olayinda, yaralanma olayi ile sanigin kendisine ait kuyuya insanlarin
diismesini Onleyecek tedbirleri geregi gibi almamasi nedeniyle, illiyet bagi
bulunmaktadir. Alev’in babasi Abdurrahman, kuyuyu ve kizinin bu kuyuya
distigiinii gérmiis, buna ragmen kendi iradi hareketleriyle kuyuya atlamis ve bu
sebepten yaralanarak Olmiistiir. Bu durumda sanigm, “tedbirsizlik” olarak
nitelendirilebilecek eyleminde, Abdurrahman Ongun’un Oliimii olay1 arasinda,
dogrudan dogruya bir illiyet baginin bulundugunu kabule olanak bulunmadigindan,

direnme hiikmiiniin bozulmasina oybirligiyle karar verilmistir.”*"*

Yargitay’in bu
hiikkmiinde, magdur Abdurrahman’in iradi hareketine referans vermesi, doktrinde
baska bazi yazarlarca da belirtildigi gibi isabetli degildir.””> Magdur’un hareketi,
onun sahsi sorumlulugu kapsaminda, hareketlerinin sonuglarin1 6ngorebilecegi bir
algilama yetenegiyle gerceklestirdigi bir hareket olmaktan son derece uzaktir.

Magdurun hareketi, olayin sartlarinin sebep oldugu panik ve endisenin etkisi altinda

2 Kadri Keskin, Ceza ve Hukuk Uygulamasinda Taksirle Oliime ve Yaralamaya Sebebiyet,
Ankara, 1991, s. 19; YCGK, benzer bir olayda da su sekilde bir karar vermistir. “Saniklarin
temel hafriyat1 sirasinda gereginden fazla agtiklar1 gukuru doldurmayarak su dolmasina
sebebiyet verdikleri ve bu suyu insaatta kullandiklari i¢in kurutmadiklari, bagkalarinin suya
girmemeleri veya diismemeleri i¢in 6nlem almadiklari anlagildigindan 204m?2 alaninda 1.70-
2.00 m derinligindeki bu suya kendi iradesiyle de olsa girerek bogulan maktuliin 6liimii ile
saniklarin eylemleri arasinda nedensellik bagi mevcuttur.” Yargitay CGK, 11.04.1994,
78/100 sayil1 karar1 ( Zeki Hafizogullar/Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler- Kisilere Kars1 Suglar, Ankara, 2013, 5.60) S6z konusu olayda kuyuya girip
bogulan maktul bir ¢ocuktur, bu nedenle maktuliin hareketlerinin neticelerini ongorerek
hareket ettigini, gergekten kendisi igin bir tehlike yarattigin tam olarak farkinda oldugunu
sOylemek miimkiin goziikmemektedir. Bu nedenle YCGK nun kararinin isabetli oldugunu
diisiiniiyoruz. Buna ragmen kararda gene magdurun “kendi iradesi”’yle suya girdiginden
bahsedilmesi ve nedensellik baginin ortadan kalktigina atif yapilmas1 dikkat ¢ekicidir.
% Sahir Erman/ Cetin Ozek, Ceza Hukuku Ozel Béliim Kisilere Karst islenen Suglar,
Istanbul, 1994, s.137
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gelismistir. Bu sebepten olayda, objektif isnadiyet bagimi ortadan kaldiracak
magdurun kendisini tehlikeye soktugu bir durumun varligindan bahisle neticeden

sanigin sorumlu tutulamayacagindan bahsetmek miimkiin géziikmemektedir.

Yargitay 2. Ceza Dairesinin 28.02.1990 tarihli kararina konu olan olayda ise
magdurun kendisini tehlikeye soktugu bir durumun varliginin mevcut oldugu ve bu
sebepten de neticenin ti¢lincii kisiye objektif olarak isnad edilemeyecegi sOylenebilir.
Olayda hayatin1 kaybeden G.Y. traktoriin arka teker camurlugu iizerine binerek
yolculuk yaparken, bir kaza neticesinde hayatin1 kaybetmistir. Yargitay, G. Y. nin
tehlikeyi sezebilecek yasta bulundugundan ve buna ragmen kendi can giivenligini
tehlikeye soktugundan bahisle G.Y.’nin karsilik kusuru bulundugunu, buna ragmen
sami@a fazla ceza tayin edilmis olmasinin kararin bozulmasinmi gerektirdigini
belirtmistir. Yargitay’in isaret ettigi hususlar, G.Y.’nin kendisi i¢in bir tehlike
yarattigini ve durumun sartlarina gore kararinin dogurabilecegi sonuglar1 en az sanik
kadar Ongorebildigini gostermektedir. Dolayisiyla G.Y.’nin kendisi igin yarattigi
tehlike, bizce neticeden sanigin sorumlu tutulmasi oniinde bir engel teskil etmekte,
neticenin saniga objektif isnad edilebilmesini engellemektedir. Bu nedenle
Yargitay’in isaret ettigi hususlara katilmakla birlikte vardigi sonuca katilmadigimizi

belirtmek istiyoruz.***

¥ Yrg. 2. CD, 28.02.1990, E. 1990/131, K.1990/976 (Keskin, s.221); “Samgm Sirnak
Findik 6’nc1 IG Tug. 3. Tb. Kh. Bl. K.lig1 emrinde askerlik gérevini yaparken, 05.07.2003
giinii 2 no’lu kogus ile kogustaki silahligin giindiiz ndbetgisi oldugu, daha dnce kendisine
teblig edilen silahlik ndbet talimatina gore silahligin siirekli kilitli olmasi ve anahtarinin da
nobetcide bulunmasi gerekirken saat 07.00 sularinda nobete gidecek olan P. Er G.C.’ye
silahini teslim ettikten sonra silahligin kapisini kilitlemeyi unuttugu, bunu firsat bilen P. Er
M. K.’nin silahliga girdigi ve bagkasina ait olan bir piyade tiifegiyle kendini ¢enesinden
vurarak intihat girisiminde bulundugu anlagilmistir.... P. Er G. C.’nin intihar amaciyla
kendini yaralamastyla sanigin silahligi unutmasi... arasinda dogrudan bir illiyet bag
yoktur.” As. Yrg. 2. D., 09.06.2004, 2004/809-802 (Zeynep Kangal, Askeri Ceza Hukuku,
Ankara, 2010, s. 84);

“Maznunun herhangi bir hatali hareketi sebebiyle degil I’nin kendiliginden kamyonun
camurlugundan yere atlamasi neticesinde muvazenesini kaybederek kamyonun altina diisiip
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Roxin’in katilan kisinin sorumlulugunu belirlemek i¢in savundugu kriter, hem yargi
kararlarinda bu tiir olaylarda aranan kriterle hem de doktrindeki baskin goriisle
uyumlu sekilde riza ¢oziimiidiir. Eger kendisini tehlikeye sokan kisi de katilan kisi
oraninda tehlikeyi goriiyorsa, tehlikenin farkindaysa bu durumda neticenin katilan
kisiye isnad edilmesi miimkiin degildir. Eger sebep olan veya destekleyen Kkisi,
magdurun kendi kararlarinin erimini hesaplamak konusunda yetersiz kaldiginin
farkindaysa, bu durumda netice ona isnad edilmelidir. Burada bagka bir goriis, eger
katilan, magdurun kendi kararlarinin neticesini tam olarak géremez durumda
oldugunu anlayabilir durumda oldugu halde bunu anlamadiysa, bu da katilanin taksir
sorumlulugu icin yeterlidir demektedir. Roxin’in bu yaklagimi doktrindeki hakim

g0riis olan riza goriisiine uygun dismektedir.””

BGH, doktrinde de sik sik atif yapilan meshur bir kararinda, bir kendini tehlikeye
sokma durumunu ¢oziime kavusturmak adina magdurun rizasi kurumuna da atifta
bulunmustur. Doktor A, Hindistan’a yaptig1 gezinin doniigiinde c¢icek hastalig
kapmis bir halde, kendisini bitkin de hissetmesine ragmen herhangi bir tetkik
yaptirmadan klinikteki gérevine donmiistiir. Hastalardan ve saglik gorevlilerinden bir
grup da doktorun gerekli tedbirleri almadan ve lazim olan tetkikleri yaptirmadan

hastaneye donmesi sebebiyle cicek hastaligina yakalanmistir. Hastali§a yakalanan bir

yaralanarak 6ldiigii anlasilmasina gore, hadisede maznunun fiili I’nin &liimii arasinda da
kendiliginden yere atlamas1 gibi bagka bir sebebin girmis olmasiyla illiyet rabitasi
bulunmamis oldugundan...” Yrg. C.G.K., 21.02.1955 E.74 (Tahir Hami Topag, Tiirk
Hukukunda Taksir, Ankara, 2013, s. 76)
”,..0lenin yapilan igle ve is yeri ile ilgisi olmadig: halde, ingaatin ¢at1 katinda bulunan
asansOr demirini sokmek isterken dengesini kaybederek asagiya diistiigii, daha sonra
kaldirildigr hastanede 61diigii, bu sekilde meydana gelen olayda ingaatin sahibi olan saniga
yiiklenen eylem ile 6liim olay1 arasinda illiyet bagi bulunmadigi...”Yrg. 12. CD.,
18.04.2012-2012/2146 E. 2012/10396 (Topag, s. 71)
Biitiin bu olaylarda magdur kendisi i¢in bir tehlike yaratmistir ve magdurun basina
gelenlerden katilan kisiyi sorumlu tutmak miimkiin degildir.
% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 113
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diger kisi de kendi iste8iyle karantina bolgesine giren klinigin papazidir. S6z konusu
olayda doktor A’min, klinikteki pek ¢ok kisinin hastalifa yakalanmasina sebep
oldugu i¢in taksirle yaralama veya taksirle dldiirme sug¢larindan dolay1 ceza almasi
gerektigi konusunda bir sliphe bulunmamaktadir. BGH, A’nin klinik papazina
hastalik bulagsmasindan dolay1 da sorumlu olmas1 gerektigi yoniinde karar vermistir.
Bu kararinda mahkeme, papazin rizasinin mevcut olup olmadigr yoniinde bir
inceleme yapmis ve rizanin ancak gelecekteki bir eyleme ya da ihmale
verilebilecegini, ge¢misteki bir eylem igin ise magdurun rizasinin séz konusu
olamayacag gerekeesiyle klinik papazinin rizasmi reddetmistir.® Burada soz
konusu ettigimiz riza ¢6ziimii ise, mahkemenin yaptig1 gibi magdurun gergekten bir
olayda bir hukuka uygunluk sebebi olan rizasinin var olup olmadigini arastirmaz
fakat magdurun ortaya koydugu istek veya iradenin, riza kurumunda aranan olciide
olup olmadigini arastirir. Magdurun, tipki rizada oldugu gibi kararlarinin erimini,

muhtemel sonuglarini 6ngdrebilecek durumda mi karar verdigini 6nceler.

Yoksa magdurun rizas1 ve kendisini tehlikeye sokan kisinin ortaya koydugu irade
arasindaki tek fark yoneldikleri hareketin zamani degil ayrica sug¢ sistematiginde ait
olduklart yerler ve iki durumda magdurun hareketine hiikmetmesinin gosterdigi
farkliliklardir. Aciga vurdugu rnizayla magdur, riza verdigi kisiye olay akisi
tizerindeki hakimiyetini, ancak aksine bir irade beyaniyla geri alabilecegi bigimde
devrederken, magdurun kendisini tehlikeye soktugu durumlarda kendisini tehlikeye
sokan kisi tipki katilan gibi olay akisi iizerinde hakimdir. Dolayisiyla failin
magdurun kendisine zarar vermesine ¢esitli sekillerde katkida bulundugu olaylari,
magdurun failden kendisine zarar vermesini veya kendisi i¢in bir tehlike yarattig
olay gruplarim fiil hakimiyeti temelinde birbirinden ayirmak gerekmektedir. Ayrica
magdurun rizasi, hukuka uygunluk sebepleri icinde ele alinmasi gereken bir
kurumken, kendini tehlikeye sokma objektif isnadiyet basligi altinda dolayisiyla

tipiklik alaninda yer alir. >’

% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 109
*7 Knut Amelung, Frieder Eymann, Die Einwilligung des Verletzten im Strafrecht, JuS,
2001, s. 938; Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s. 209
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342. MAGDURUN KENDIiSINI TEHLIKEYE SOKTUGU
DURUMLARDA KATILANIN HUSUSI BILGI SAHIBi OLMASI

Magdurun kendisini tehlikeye soktugu bir olay akisina katilan kisi, eger olaylarin
akis1 konusunda magdurun bilgisini asan bir bilgiye sahipse yani tersinden sdylemek
gerekirse kendisini tehlikeye sokan kisi, katilandan daha sinirli bir bilgiyle hareket
ediyorsa magdurun sahsi sorumlulugundan s6z edemeyecegimiz konusunda hemen
hemen bir siiphe bulunmamaktadir. Ozellikle katilan kisi, magdurun kararlarmin
etkisi tam olarak ongoremediginin farkindaysa, hem yargi kararlar1 hem de doktrin,
magdurun Ozgiir iradesi tarafindan oOrtiilmeyen bir riskin yaratildigi konusunda
hemfikirdir. Dolayisiyla bu riskin gerceklesmesi katilan kisiye isnad edilerek onun
neticede dolay1 sorumlu tutulmasia sebep olur. Bu tiir olaylarda kendisine zarar
veren kisinin hareketi, kendi bagimsizligindan neset eden bir sey olarak goriilemez
ve dolayisiyla artik daha fazla onun sahsi sorumlulugundan bahsetmek miimkiin
degildir. BGH, bunu su sekilde formiile etmistir, katilan kisinin cezalandirilabilirligi
“ilk olarak, kendini tehlikeye sokanin bilgisini asan bir hususi bilgi dolayisiyla riski,

kendisini tehlikeye sokandan daha iyi gorebildigi noktada” baslar.”*® Aslinda kendini

% Block, s. 74; Hardtung, MK, § 222, 23; Duttge, MK. § 15, 152; Ozgeng, Alman Federal
Mahkemesi’nin bugiin i¢in oturmus ictihadinin aksine, fakat eski igtihatlariyla uyumlu bir
sekilde bir goriis belirterek, saticinin, satan alan kisinin uyusturucu madde kullandigini ve
hatta bagiml1 oldugunu bildigi takdirde, ona fazla miktarda uyusturucu madde sattig1 zaman,
uyusturucu bagimlisi kiginin yiiksek dozdan 6lmesi halinde 6liim neticesinden sorumlu
olmasi gerektigini belirtmektedir. Ozgeng’in bu goriisiine katilmadigimizi belirtmemiz
gerekir. Bu tiir durumlarda, her zaman saticinin sorumlulugu yoluna gidilmesi isabetli
degildir. Esas olan uyusturucu kullanan kiginin kararlarinin sonuglarini 6ngorebilecek
durumda olup olmadigidir. Saticinin sorumlulugu, karsisindaki kisinin uyusturucu madde
kullandigin bildigi takdirde degil, karsisindaki kisinin uyusturucuyu fazla dozda kullandigi
zaman bunun kendi 6liimiine sebep olabilecegini anlayabilecek durumda olmadigini bildigi
takdirde s6z konusu olabilir. Yani burada saticinin sahip oldugu hususi bilgi, karsisindakinin
uyusturucu bagimlist oldugunu bildigi takdirde degil fakat karsisindakinin uyusturucu
bagimliligi veya uyusturucunun etkisinde olmasi dolayisiyla hareketlerinin muhtemel
neticelerini kavrayamadigini farketmesi durumunda neticeden sorumlu tutulmasina sebep
olabilir. Ozgeng, s. 174-175
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tehlikeye sokma olaylarinda karsimiza ¢ikan hususi bilgi problemi, riza ¢éziimiiniin

bir uzantisidir.

Demek ki bu tiirden katilanin bir hususi bilgiye sahip oldugu bir olayda, katilan kisi
ve kendisini tehlikeye sokan kisi arasindaki iliskide artik daha fazla kendisini
tehlikeye sokan kisinin serbest¢e hareket ederek kendisini tehlikeye soktugundan
dolayistyla meydana gelen neticeden kendisini tehlikeye sokan kisinin sorumlu
tutulmasi1 gerektiginden bahsetmek miimkiin degildir. Block, magdurun kendisini
tehlikeye soktugu olaylarda karsimiza ¢ikan bu problemi, daha 6nce de karsimiza
cikan hukuken Onemli bir tehlikenin yaratilip yaratilmadigini belirlerken sarahete
kavusturmamiz gereken hususi bilgi problemiyle iliskilendirmektedir. Dolayisiyla
“ugak yolculugu olay1”na doniip bu olay1 farkli bir perspektiften yeniden ele almak
miimkiindiir. Eger yegeni, ucakta bir bomba bulundugu bilgisiyle amcasini, i¢inde
bomba bulunan ucakla bir yolculuk yapmaya ikna etse, bu durumda artik yegenin
amcay1 ikna etmesi, boyle bir bilgiye sahip olmadigi durumda s6z konusu olacagi
gibi izin verilen risk tarafindan Ortiilmez. Dolayisiyla bu olayi, kendini tehlikeye
sokma perspektifinden yeniden yorumladigimizda, bir yolculuga bir baskasini ikna
etmek eger boyle bir hususi bilgiyle hareket ediliyorsa daha fazla magdurun kendi
sorumlulugu dahilindeki bir kendini tehlikeye sokma olay1 olarak degerlendirilemez.
Bu iki kisinin ilgkisinde, artik mevcut olan tehlike hakkinda katilanin sahip oldugu
bilgi sebebiyle magdurun serbestce hareket ettiginden ve bdylece magdurun sahsi
sorumlulugundan bahsetmek miimkiin degildir. Hareket artik kendisine zarar veren
kisinin Ozerkliginden neset etmez - Ozerklik, magdurun sahsi sorumlulugunun
sinirlarini ¢izer ve sadece bu 6zerklik, katilan kisinin neticeden sorumlu tutulmasin
engelleyebilir. Failin sahip oldugu hususi bilgilerin goz oniinde bulundurulmasi
objektif isnadiyet alaninda da, birbirine uygun sonucglara varabilmek adina
anlamlidir; ¢linkii burada oldugu gibi daha 6nce de karsimiza ¢ikan failin 6zel ve
magdurun bilgisini asan bir bilgiye sahip olmasi dogrudan neticenin faile isnad

. . - 2
edilmesi sonucunu dogurur. **°

%9 Block, s. 74; Kiihl, § 4, 92
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Magdurun sahsi sorumlulugunun s6z konusu oldugu kendisine zarar verme
durumlari, bir hukuki deger tasiyicisinin fail olarak kendisine kars1 hareket ettigi
durumlardir. Eger boyle bir olaya katilan kisi, magdurun sahip oldugu bilgiden daha
fazlasina veya magdurun sahip olmadig1 6zel bir bilgiye sahipse, boyle bir durumda
katilan kisi, sahip oldugu hususi bilgi dolayisiyla olaylarin akisina egemen olur.
Bunun anlami katilan kisinin magduru kendisine kars1 bir alet durumuna diistirmesi
ve kendisinin de bir dolayli fail haline gelmesidir. Demek ki kendisine zarar veren
kisi, kendisine kars1 bir fail gibi goriilemez; ¢iinkii olaylarin akisina egemen degildir.
Bu durumda neticenin katilan hususi bilgi sahibi kisiye isnad edilemeyecegini yani
boyle bir olayda objektif isnadiyetin ortadan kalktigini sdylemek, katilan iig¢lincii
kisinin magdurun bilgisini asan bir bilgiye sahip olmasi dolayisiyla miimkiin

degildir.*”

Fakat Hardtung, yukarida andigimiz BGH’nin formiilasyonun yalnizca kast igin
uygulanabilir oldugunu belirtmektedir. Kanunda taksirli halleri de diizenlenmis
suglar icin failin, neticeyi kendisini tehlikeye sokandan daha iyi kavrayamamasinin
sebebi eger onun soz konusu 6zen ylikiimliiliigiine aykir1 davranmis olmasi ise,
bunun onun sorumlulugu i¢in yeterli olacagini belirtmektedir. Demek ki yalnizca
failin, neticeyi magdurdan daha iyi kavramasi degil ayn1 zamanda kavrayabilecek
durumdayken, 6zen yiikiimliiliigline aykir1 bir sekilde davrandig i¢in kavrayamadigi
durumlarda da katilan kisinin sorumlulugundan bahsetmek gerekmektedir. Zaten
BGH de yukarida andigimiz daha dar bir sorumluluk sablonunu terk etmistir.
Ornegin, failin, magdura istedigi sekilde kokain degil de yanlislikla saf eroin verdigi
ve magdurun kokain yerine eroini kullanmasi dolayisiyla hayatin1 kaybettigi bir
olayda faili, o6zen yiikiimliliigline aykir1 davrandigi i¢in neticeden sorumlu

tutmustur. 301

Burada O’nun sahsi sorumluluguyla davrandiginda bahsetmek
miimkiin degildir; c¢ilinkii kokainin tipik tehlikesinin disinda bulunan eroinle
baglantili riski O goérememistir. Her ne kadar uyusturucu ticareti hukuken yasak da

olsa, profesyonel bir torbaci olarak T’nin mevcut tehlikeyi daha 1yi gorebilecegi ve

% Block, s. 74
' Hardtung, MK, § 222, 23
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en azindan sattifi malin ne olduguna dair bir kontrol sorumlulugunun oldugunu
soylemek gerekir. Bagimlinin istedigi dogru uyusturucu teslim etmek onun
sorumlulugundadir. Dolayisiyla uyusturucu maddelerin karistirilmas:  dolayisiyla
taksirli sorumlulugu s6z konusudur ve bu noktada icine diistiigii bir yanlislik,
neticeden sorumlu tutulmasina yol acacak olan isnadiyet bagini ortadan kaldirmaz.’*
Burada uyusturucu ticareti i¢inde uyustucunun dolasiminin bir basamaginda yer alan
bir kisinin, sattigi uyusturucunun i¢inde hangi etken maddelerin ne oranda
bulundugunu ve sattig1 uyusturucunun igine baska hangi katki maddeleriyle
karistirildigini bilmesi tam olarak miimkiin degildir ama 6rnek olarak andigimiz s6z
konusu olayda, bir kisi kendisinin tahmin ettiginden daha yiiksek etken madde i¢eren
bir uyusturucuyla karsilasmamakta, onun yerine eroinle karsilagmaktadir. Olayda da
Olim neticesi failin davramiginin  neden oldugu bir yanhs kavrayista
temellenmektedir. Kendisini tehlikeye sokan kisinin iistlendigi risk sadece kokain
kullanmakla baglantili risktir, eroin kullanmasiyla olusan risk ise bu riski agmaktadir.
Dolayisiyla magdurun {istlendigi risk konusunda magdurun diistiigli yanilgi onun
sahsi sorumlulugunu ortadan kaldirmaktadir. Bunu magdurun kendisini tehlikeye
sokmast kurumuyla iligskilendirdigimizde ise bu kurumun temelinde bulunan
magdurun karar verme konusunda sahip oldugu bagimsizligin olayda bulunmadigini

belirtmemiz gerekir.’”

Askeri Yargitay Daireler Kurulunun hakkinda 24.12.1992 tarih ve E. 1992/150, K.
1992/148 sayili karar1 verdigi bir bagka olayr da bu konuda bir 6rnek olarak
anmamiz mimkiindiir. Olayda Jandarma karakoluna su temin eden su pompasinin
ariza yapmasi iizerine, kdyiin disinda bulunan pompanin onarimi i¢in omarim ekibi
ve onarim ekibinin giivenligini saglayacak muhafiz erlerden olusan bir ekip
gorevlendirilir. Beraberlerinde dinamo kuliibesini agacak dogru anahtar
getirmediklerini farkeden askerler, aralarindan biri karakola gidip dogru anahtar

getirinceye kadar o bolgede ¢esitli uygun gordiikleri yerlere otururlar. Sanik, bir

” Eisele, JuS s. 583
3 Julian Lange/ Emanuel Wagner, Fremdtotung oder eigenverantwortliche
Selbstschadigung?, NStZ, 2011, s. 67-68
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duvara yaslanir, silahin1 da namluda mermi siiriilii vaziyetteyken kucagina yatirir.
Maktul ise silahin pozisyonunu goriip, elleri de dolu olan sanigin kucagindan silahi
emniyete almak i¢in kavrayip ¢ektiginde silah ates alir ve maktul hayatin1 kaybeder.
Askeri Yargitay Daireler Kurulu, meselenin bir nedensellik bagi meselesi
oldugundan babhisle, “...6lim olay1 ile sanik arasinda dogrudan dogruya bir illiyet
baginin varhigi agiklikla ortaya konulmamakta...” denilmekte, dolayisiyla neticenin
sania yiiklenmesinin miimkiin olmadigma isaret etmektedir. Ote yandan daireler
kurulu, sanig1 da gerekli emniyet tedbirlerini almadan, tiifeginin emniyeti acik ve
namlusuna mermi siiriiliiyken kucagina bu sekilde yatirmasindan dolay1 emirlere ve
talimatlara aykir1 bir davranis i¢inde bulundugunu ve Disiplin Mahkemeleri Kurulus
Kanunu m. 48’de tanimlanan emre itaatsizlik sugundan dolay1 sorumlu tutma karari
almistir. Daireler kurulunun bu kararina muhalif kalan bazi iiyeler ise olayda sanigin
dogrudan herhangi bir eylemi mevcut olmasa bile nedensellik baginin mevcut

oldugunu belirtmislerdir. ***

Bizim goriigsiimiize gore ise sanigin eylemi ile netice
arasinda bir nedensellik iligkisinin bulundugu muhakkaktir. Ote yandan maktuliin,
askerlikte sahip oldugu tecriibe gbéz Oniinde bulundurulursa As. Yrg. 2. D.’nin
kararinda da belirttigi tizere silah ve silah kazalar1 konusunda yeterli bilgiye sahip
oldugu sdylenebilir. Dolayisiyla silahi, sanigin kucagindan tam da namlusu kendisine
bakar vaziyette alirken sanigin kendisi i¢in bir tehlike yarattiginin farkinda oldugu ve
hareketlerinin muhtemel neticelerini 6ngorerek hareket ettigi sdylenebilir. Bu isin bir
yoniidiir. Fakat oOte yandan yukarida miisterilerine kokain yerine dikkatsizlik
sebebiyle eroin satan torbacinin neticeden sorumlu tutulmas: gerektigi gibi magdur,
kendisi i¢in muhtemel sonuglarini ongorebilecegi eylemiyle bir tehlike yaratirken,
sanik da silahin emniyetini acik birakmasi dolayisiyla gerekli dikkat ve Ozeni
gostermemistir. Silahin emniyetinin agik olup olmadigint kontrol etmek ve bu
konuda silah1 emniyetli bir sekilde muhafaza etmek sanigin gorevidir. Dolayisiyla

biz, tipki yukaridaki Ornekte oldugu gibi magdurun kendisi igin bir tehlike

% As. Yrg. Drl. Krl. 24.12.1992, E. 1992/150, K. 1992/148 ( Tarik Senkeri, Karar
Incelemesi: Tedbirsizlik ve Dikkatsizlik Neticesi Oliime Sebebiyet Vermek- Nedensellik
Bagi, IUHFM, C.LIV, 1994, s. 189-192)
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yaratmasinin olayda sanigin taksirli sorumlulugunu ortadan kaldirmadigi goriistinii

paylasiyoruz.

Peki kendisini tehlikeye diisiiren magdurla katilan kiginin olaylarin akisi konusunda
sahip olduklar1 bilgiler arasindaki magdurun aleyhine olan her tiirden farklilik,
dogrudan magdurun 6zerkligini ve sahsi sorumlulugunu ortadan kaldirmalt midir?
Bu soruya olumlu cevap vermek miimkiin degildir. Burada bir sonuca varmak igin
magdurun sahsi sorumlulugunun sinirlarinin nereden gectigini netlestirmek gerekir.
Sahsi sorumlulugun sinirlarinin tespiti konusunda g6z Oniinde bulundurulmasi
gereken esas nokta magdurun aktiiel bilgisi degil, magdurun karar verme
noktasindaki hiirriyeti ya da 6zerkligidir. Dolayisiyla magdurun olaylarin akisi
konusundaki her tiirden eksik bilgisi, onun karar verme 6zgiirliigiini etkilemedigi
stirece katilan kisinin sorumlulugunu doguracak bigimde yorumlanamaz. Katilan kisi
bir tehlikeyi, kendisini tehlikeye sokan magdurdan daha iyi goriiyor olabilir ama bu
goriis farki, dogrudan katilan kisinin sorumlulugunun ortaya ¢ikmasina sebep olmaz.
Omegin soguk dolayisiyla mevcut olan bobrek iltihabi tehlikesini arkadasi
gormedigi halde gbren bir kisi, arkadasini teleferik yolculugu yapmaya ikna etse ve
s0z konusu tehlike de neticede gergeklesse, katilan kisiyi taksirle yaralamadan dolay1
sorumlu tutmak miimkiin degildir. Yukarida da ayrintisiyla ele almaya calistigimiz
gibi bir insan tekinin kararlar alma ve kendi ¢ikarlarini koruma noktasindaki
Ozglirliigli, bu s6z konusu olayda katilan kisinin hususi bilgisi nedeniyle
simnirlanmamistir. Boyle bir olayda tesvik eden kisinin davranislarinin kurallara
uygunlugunun olgiisii, kendisini tehlikeye sokanin, bir bagskasindan hangi oranda bir
thtimam bekleyebilecegine baglhidir. Olayimizda ise bu Olgiiniin asilmadigim
sOylemek gerekir; ciinkii kendisini tehlikeye sokan magdur sartlar dolayisiyla ihtimal
dahilinde olan bir hastalik tehlikesine dair bir ihtimam goéstermesini arkadasindan
bekleyemez. Gene de agiktir ki bu hususi bilginin hangi noktada sahsi sorumluluga

bir siir ¢cekecegini sdylemek her zaman kolay degildir. 303

395 Block, s. 75
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Yalnizca failin, magdurun bilgisini agan bir bilgiye sahip oldugu olaylar1 degil tam
aksini yani magdurun, failin bilgisini asan bir bilgiye sahip oldugu olaylar1 da goz
onlinde bulundurmak gerekmektedir. Bu tlirden olaylarda, fail magduru degil fakat
magdur faili, kendine zarar vermek i¢in bir ara¢ olarak kullanmaktadir. Bu olaylara
bir 6rnegi Eisele su sekilde vermektedir, agir hasta O, normal bir insanin sahip
oldugu kapasitenin %10’u oraninda bir kapasiteyle nefes alabilmektedir. Bakicisini
aldatarak, onun yardimiyla kendisini 6ldiirmek istemektedir. O, T’ye bir ¢uval igine
koyulup, bir ¢op konteynirina birakilmak istedigini sdyler, itiraz etmesini dnlemek
amaciyla da birisinin onu kurtaracagini ve bunu ge¢miste cinsel fantezi amaciyla sik
sik yaptigini belirtir. T, O’nun agzin1 baglar ve onu istedigi iizere bir ¢uvala koyarak,
disarida hava sicakligi c¢ok diisiik oldugu halde bir ¢op koyteynirina birakir. O,
bogularak, bir ihtimalle de asir1 soguktan hayatin1 kaybeder. Burada ¢op koyternirina
birakma eylemi tamamen bakici T tarafindan gergeklestirilmistir. Bu nedenle bir
yabanci tehlike gibi durmaktadir. Fakat O, sahip oldugu hususi bilgiyle T’yi
yonlendirmis, kandirmis ve onu kendisini ¢O0p koyternirina birakmasi igin
kullanmisgtir. Bu acgidan da olay bir kendini tehlikeye sokma olay1 olarak
goziikmektedir. O, ters donmiis bir dolayl faillik durumu yaratmis ve T yi kendi
amaglart dogrultusunda bir ara¢ gibi kullanmistir. Fakat dolayl faillik ilkesi bu olaya
tam olarak taginamaz; c¢iinkii bir kisinin kendisini oldiirmesi bir su¢ degildir,
dolayisiyla O, dolayli fail olarak nitelendirilemez. ( Her ne kadar TCK’na gore bir
kisinin kendisini 6ldiirmesine yardim etmek bir su¢ olarak diizenlenmisse de) Ayni
zamanda T, O’yu 6liime goétiiren sartlar konusunda yanilmis degildir. Gerek havanin
soguklugundan, gerekse O’nun nefes alma konusunda yasadig1 giicliikten
haberdardir. T’nin icine dustigi yamlgi, birisinin gelip O’yu kurtaracagi
noktasindadir. Ayni zamanda O, bir konteynira birakildiktan sonra artik kendi
karariyla tipik neticeyi engellemek konusunda bir imkana sahip degildir, dolayisiyla
her ne kadar burada T’nin yaniltilmas1 dolayisiyla olay bir kendini tehlikeye sokma
gibi goriinse de O neticeyi engellemek noktasinda herhangi bir imkana sahip degildir
ve O’nun neticenin gerceklesmesine kadar olay akisi iizerinde hakimiyet kurmus
oldugundan bahsetmek de miimkiin degildir. Ayn1 zamanda sunu da dikkate almak
gerekir, ger¢ek dolayl faillik olaylarinda kandirilan ve kasti olmadan bir arag gibi

kullanilan kisi, gene de fiilin taksirli icrast dolayisiyla sorumlu tutulabilir.
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Olaymmizda da T, bahsedilen kosullarda magduru ¢6p koyteynirina koymanin 6zen
yikiimliiligline aykiriligi sebebiyle taksirle 6ldiirmek sugundan dolayi sorumlu
tutulabilir. Buna benzer magdurun, katilan kisinin bilgisini agan bir bilgiye sahip
oldugu olaylar uzun bir siiredir tartismalidir. *°° Yukarida andigimiz Grnegi
Hardtung, bir kendini tehlikeye sokma olarak degil fakat bir yabanci tehlikenin

yaratilmasi olarak degerlendirmistir.’"”’

3.4.3. KUSURLULUGU ETKILEYEN HALLERE BASVURULMASI

Buna karsilik doktrinde bir bagka goriis ise sahsi sorumlulugun belirlenmesi igin
kusurlulugu etkileyen hallerin ( StGB §§ 19, 20, 35 ) magdurun kendisini tehlikeye
soktugu durumlara da analog olarak uygulanmasini savunmaktadir. S6z konusu
durumlarin varligi halinde artik magdurun, serbest¢e hareket ettiginden bahsetmek
miimkiin degildir. Boylece bu goriise gore, yas kiiciikliigl, akil hastaligi, sagir ve
dilsizlik, alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma gibi hallerde ya da zorunluluk
halinin s6z konusu oldugu durumlarda kanunun ilgili maddelerinde belirtilen
sartlarin yerine gelmesi durumunda sahsi sorumlulugun ortadan kalktigindan ve
bdylece olayin bir kendini tehlikeye sokma olarak degil de yabanci bir tehlikenin s6z
konusu oldugu bir olay olarak degerlendirilebileceginden bahsedilebilir. Kanunda
sayllan bu haller, doktrinde failin kusur yetenegini etkileyen haller olarak
belirtilmektedir ve kendini tehlikeye sokan kisinin de bu haller dolayisiyla kusur
yeteneginin etkilendiginden soz edilebilirse artik kendini tehlikeye sokan kisinin
sahsi sorumlulugundan s6z etmek miimkiin olmaz ve neticenin bu durumda katilan

{itincii kisiye isnad edilmesi gerekir.**®

Roxin, riza goriisline gore eger kendisini tehlikeye sokan kisi de katilan kisi oraninda

tehlikeyi goriiyorsa, tehlikenin farkindaysa bu durumda neticenin katilan kisiye isnad

3% Eisele, JuS, s. 581
7 Hardtung, MK, § 222, 22; Bu olayda 6nemli konulardan birisi de magdurun yarattig: bir
tehlikenin mi s6z konusu oldugu yoksa yabanci bir tehlikeye magdurun kendi rizasiyla
girmis mi oldugunun ayirt edilmesi meselesidir.
3% Lasson, ZjS, s. 362; Krey/Esser, § 11, 362

146



edilmesi miimkiin degildir kriterini ortaya koyduktan sonra kusurlulugu etkileyen
hallerle ilgili tartismaya dahil olmakta ve bu kriteri bu tartismanin alanina
tagimaktadir. Eger magdur, kusur yetenegine haizse fakat TCK m. 32/2°de yer alan
ifadeyle davraniglarin1 yonlendirme yetenegi azalmigsa bu durumda netice katilan
kisiye isnad edilmeli midir? Burada Roxin, kusur yeteneginin algilama ve irade
yetenegi olan iki bilesenini tespit ederek, eger kendisini tehlikeye sokan kisi tehlikeyi
tam olarak goriiyorsa ama sadece davraniglarini yonlendirme yeteneginde bir azalma
s6z konusuysa bu durumda katilanin neticeden dolayr sorumlu tutulmamasi
gerektigini belirtmektedir. Gerekge olarak da boyle bir durumda kendisini tehlikeye
sokan kisinin hala kendi kararlarinin hakimi durumunda oldugunu belirtmektedir.
Ote yandan magdurun algilama yetenegi de onun tehlikeyi tam olarak gdrmesine
engel olacak bigimde 6nemli oranda azaldiysa bu durumda neticenin katilana isnad

edilebilmesi gerekir.*”’

Kusurlulugu etkileyen hallerin, kendini tehlikeye sokma olaylarinda ¢oziime
gotiirecek kriterler sagladigimi iddia eden goriise karsi, bu hallerin ancak
cezalandirilabilir bir haksizligin varlig1 halinde s6z konusu edilebilecegi, oysa ki
kendini tehlikeye sokma ya da kendine zarar verme durumlarinda bunun eksik
oldugu da iddia edilmektedir. Fakat bu iddia bir elestiri olarak yoneltildigi baglama
yeterince oturmamaktadir; ¢iinkii kusurlulugu etkileyen hallerin kendini tehlikeye
sokma durumlarinda, bir ayirici kriter olarak yardima ¢agrilmasinin sebebi magdurun
davraniginin cezalandirilabilirligi hakkinda bir degerlendirme yapip sonuca varmak
degil, sadece kendini tehlikeye sokan kisinin kisisel durumu goz Oniine alinarak
onun, davramslarmdan sorumlu tutulup tutulamayacagim tespit edebilmektir.’'®
Tipkt riza ¢oziimiinde oldugu gibi kusurlulugu etkileyen haller ¢oziimiinde de asil
olan bu basvurulan hukuki kurumun olaya aynen uygulanmasi degil, atif yapilan

hukuki kurumdan alman krietlerin sahsi sorumlulugunun sinirinin tespit edilmesi

bakimindan kendini tehlikeye sokma olaylarina uygulanmasidir.

3% Roxin, Strafrecht AT, § 11, 114
319 Lasson, ZjS, 5.363
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Kusurlulugu etkileyen hallere basvurulmasinin elestirisi yalnizca bununla sinirh
degildir, ayrica bu kurallarin kullaniminin, {i¢lincli kigsinin magdurun saikte hataya
diismesi dolayisiyla kendini tehlikeye sokma ya da kendini zarara ugratma
davraniglarina sebep olmast durumunu kapsamamasi da elestirilen bagka bir
husustur.  Oysa riza ¢oziimiine gore, bu tiir saik hatast durumlarinda, magdurun
sahsi sorumlulugundan artik s6z edilemez ve neticeden katilan ti¢lincii kisi sorumlu
tutulur. Lasson, bu tiir durumlarda kusurlulugu etkileyen hallere bagvurmanin riza-
¢Oziimiine gore daha uygun sonuglar verdigini belirtmektedir; ¢linkii hukuk diizeni,
her insanin yabanci kiskirtmalar1 gozii kapali bigimde takip etmemesi gerektigi
kabuliinden yola ¢ikmalidir, 6teki tiirlii saikte hatay1 firsat bilerek magduru kigkirtan
her kisi dolayl: fail olarak neticeden sorumlu tutulur. Fakat yanilma eger son derece
ciddi boyuttaysa, yanilan kisinin kanunda zorunluluk halini diizenleyen hiikmiine
uygun bir duruma diistiigii gerekcesiyle sahsi sorumlulugun ortadan kalkabilecegine

kusurlulugu etkileyen haller yoluyla da ulagilabilir. '

Eisele ise kusurlulugu
etkileyen haller ¢6zlimiiniin fazla dar oldugunu, riza ¢éziimiiniin ise sahsi sorumluluk
prensibiyle daha uyumlu oldugu gerekgesiyle tercih edilmesi gerektigini

belirtmektedir.>!?

3.4.4. GARANTORUN YUKUMLULUGU

Magdurun kendisini tehlikeye soktugu durumlarda, eger kendisine zarar verme
eylemine aktif olarak (taksirli ya da kasti) katilan kisi, kendisine zarar veren kisinin
hayat1 veya bedeni konusunda garantdr pozisyondaysa neticenin kime isnad edilecegi
sorusu da tartigmali bir alani gostermektedir. Alman Federal Mahkemesinin
kararlari, genelde katilan kisinin neticeden sorumlu tutulmas: yoniindedir. BGH bir
doktorun, bagimliliktan kurtarma terapisi kapsaminda bir hastasina uyustucu madde
yazdig1 ve hastanin da uyusturucu maddeyi yiiksek dozda almasindan dolay1 hayatini
kaybettigi bir olayda doktorun neticeden sorumlu tutulmasi yoniinde karar vermistir.
Roxin burada ulasilan neticenin dogru olmakla birlikte yanlis temellendirildigini

belirtmektedir. Ulasilan netice dogrudur ¢iinkii olayda biitiin veriler, uyusturucu

! Lasson, ZjS, s. 363
312 Bigele, JuS s. 580
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madde bagimlis1 kisinin kusur yetenegine haiz olmadigin1 ve kararlarinin yol acacagi
muhtemel neticeleri 6ngéremedigini gostermektedir ama eger olayda aksi dogru olsa,
yani kisi kararlarinin muhtemel neticelerini gorebildigi halde davransa, bu durumda
uyusturucu kullanan kisinin 6liimiinii doktorun regete yazma fiiline isnad etmek
miimkiin degildir; ¢iinkii doktor, hastasim1 kendine zarar vermekten degil de
hastaliktan korumakla sorumludur. Dolayisiyla bir recete yazma fiili, kasten bir
insan1 6ldiirme normu tarafindan kapsanamaz, normun koruma alani1 diginda kalir.
Eger bir hasta, kendisine recete edilen ilaglarin yanlis kullanimi sonucunda yaralansa
ve bundan dolay1 da doktor sorumlu tutulsa, bu durumda doktorlar, devamli ceza

tehdidiyle kars: karsiya kalmak durumunda olurlar. '

Dolayisiyla burada garantér durumunda olan kisinin sorumlulugu, kendisine zarar
veren kisinin 0zgiir iradesiyle hareket edip etmedigine, bunun bir uzantisi olarak da
kendisi i¢in yaratmakta oldugu tehlikeyi tam olarak goriip gérmemesine ve buna
ragmen hareketini slrdiirmek konusunda serbestce iradesini ortaya koyup

koymamasina baglidir.*'*

Bir kisi, kusur yetenegine haiz ve 6zgiir se¢imiyle kendi
canina kiymak istese ve onun hayati i¢cin garantdr olan kisi de bunu engellemese,
garantorlin sorumlulugu bir kendini 6ldiirme fiilini destekleyen kisinin sorumlulugu
kadardir. Ancak eger kendine zarar veren kisi, serbest secim yapma imkani s6z
konusu olmadan, 6rnegin ¢ok sarhosken kendine zarar vermeye kalksa, bu durumda
garantdr kendine zarar veren kisinin bu hareketini engellemedigi i¢in sorumlu
tutulabilir. Alman ceza hukuku sistemine gore bir kendini 6ldiirme fiiline aktif
katilim cezasizken, bu hareketi tamamlamaya yonelik sonuca ulasana dek mevcut
kalmaya devam eden bir iradeye ragmen, bu sonucu engellemek konusunda ihmalde

bulunmaktan dolay1 garant6riin sorumlu tutulmasi ikna edici degildir. Kendine zarar

veren kisinin sahsen karar verebilme hakkini gézeten sahsi sorumluluk ilkesinin

313 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 111
314 Kuhli, s. 387-388 Kuhli, bir dagcilik yarisinda tecriibeli yarismacilarin donarak hayatini
kaybettigi bir olayda, bu yarigmacilara hava durumu hakkinda yeterli bilgilendirme yapildig:
miiddetge yarismay1 diizenleyenlerin 6liim neticesinden sorumlu tutulamayacagini
belirtmektedir.
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mantiki bir sonucudur bu. Bu durumun aksi ancak kendisine zarar veren Kkisi,
kendisine zarar vermek istemedigini agik¢a beyan ettigi zaman ya da 0Ozgiirce karar

. o . e 1
alma imkanindan yoksun oldugu zaman s6z konusu olabilir.*"”

Yargitay, bu konuda verdigi bir kararda gene olayr nedensellik tartismasi yoluyla
¢ozmeyi denemistir. Ara¢ sahibi, aracini oglu K’ya vermistir. K’nin araci kusurlu
sevk ve idaresiyle gerceklesen kaza sonucunda ara¢ sahibinin oglu K, hayatini
kaybetmistir. Yargitay, bu olayda meydana gelen 6liim neticesi ile ara¢ sahibinin
aracin yOnetimini ogluna birakmasi arasinda illiyet rabitasinin bulunmamasi
dolayisiyla arag¢ sahibinin neticeden sorumlu tutulmamasi gerektigi yoniinde goriis
bildirmistir. Halbuki olayda nedensellik baglantisinin bulundugu konusunda herhangi
bir siiphe bulunmamaktadir. Olen K ile aralarindaki baba ogul iliskisi, hem de arag
sahibi olmas1 dolayisiyla garantdr pozisyonunda olan ara¢ sahibinin, 6liim
neticesinden sorumlu tutulmasi gerekip gerekmedigi ise Olen K’nin toyluk,
bilgisizlik, tecriibesizlik vb. sebeplerden dolayr hareketinin olast sonuglarini
ongorebilecek durumda olup olmamasina, sahsi bagimsizligiyla ve serbest iradesiyle

hareket edip etmemesine gore karara baglanmalidir.*'®

*1* Eisele, JuS, s. 580
316 Yrg. 9. CD, 10.3.1983, 519/621 (Ozgen(;, s.175); “... Saniklardan N, direksiyon dersi
vermekte olup olay giinii pist dahilinde ¢alistirdig1 diger sanik F’ye Dikmen-Konya yolunda
direksiyonu teslim etmistir. Sanik F bu yolda seyrederken Dikmen yol kavsagindan
Dikmen’e doniis yapmis ve fakat karsidan gelen... minibiise gegis hakki tanimadigindan her
iki arag ¢arpigsmig; minibiisteki magdur-miidahil B. ..derecede yaralanmigtir. Sanik F.’ye
direksiyon 6greten sanik N, ,,, karsidan minibiisli gordiigii ve 6grencisinin sola doniis
hazirliginda oldugunu ve direksiyon hakimiyetinin yeterince bulunmadigini bildigi halde,
yola ¢ikmamasi i¢in ona ihtarda bulunmamis; bu kusurlu harekete gz yummustur. ..
direksiyon 6gretmeni olan sanik N’nin.. 6grencisi F’nin direksiyon hakimiyetinin heniiz tam
olmadigimi bildigi halde ana yola ¢gikmamasi i¢in gereken ikazda bulunmamis ve ana yolda
seyrederken sola doniis yapacagi sirada karsidan gelen minibiise gegis hakki tanimasi ve onu
beklemesi lizumlu olacagini hatirlatmamis olmasi gibi birlesik kusurlu hareketlerinden
otiirii, sonugla kusurlu hareketleri arasinda dogrudan dogruya iligski bulunmaktadir. Bu
yonden sorumlu oldugunun kabulii gerekir.” CGK, 17.05.1976,4-22/220 (Diizgiin/Elmaci, s.
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3.5. KURTARMA OLAYLARI

Magdurun kendisini tehlikeye soktugu olaylar i¢inde kurtarma olaylari, neticenin
faile isnad edilip edilmeyecegi konusunda mevcut olan soru isaretleriyle dikkat
cekicidir. Bu tiir olaylarda kurtarict kisi, tehlike altindaki bir baska kisiye yardim
etmeye ¢alisirken bir zarar goriir. Burada failin, bir hukuki deger {izerinde bir tehlike

yaratarak bir kendini tehlikeye sokma ihtimalini yarattig1 agiktir. >’

BGH, bu tiir olaylarda eger magdur kurtarma Onlemi almakla yiikiimliiyse, sahsi
sorumluluga sebep olan bir karar vermenin ortadan kalktigindan séz etmek
gerektigini ve dolayisiyla neticenin sebep olan faile isnad edilmesi gerektigini, boyle
bir olayda failin taksirli sorumlulugunun ortaya ¢ikacagini belirtmektedir. Boyle bir
olayda BGH’a gore magdurun bilingli olarak kendisini tehlikeye sokmasi dolayisiyla
katilanin cezasizhigmi 6ngéren temel ilkenin bir smirlandirilmasi s6z konusudur.’'®
Bir kundaklama olayinda, itfaiye gorevlisi ya da bdyle bir olayda yardim etmekle
gorevli bir kisi yasalarca yilikiimlii oldugu bi¢imde ev sakinlerini kurtarirken
yaralanirsa, bu durumda kundakg1 ortaya ¢ikan neticeden dolayr sorumludur. Boyle
bir olayda her ne kadar kurtarma hareketlerini gerceklestirmekle yiikiimli olan kisi
kendisini tehlikeye sokacak bir hareket gerceklestiriyorsa da burada magdurun
kendini tehlikeye sokma hareketlerine girismesi dolayisiyla neticenin katilan kisiye
isnad edilmesini engelleyecek olan serbest secimin bulundugundan bahsetmek
miimkiin degildir. Kurtaran kisinin karar alma alani bu tiirden olaylarda sinirlanmig
durumdadir. Onun i¢in baglayic1 olan kurtarma yiikiimliiliikkleri onun karar alma
alanmi smirlar ve bu sebepten isnadiyetin ortadan kalktigindan bahsetmemiz
miimkiin olmaz. Bunun i¢in de 6nemli olan 6l¢ii, kurtarma hareketlerinin ondan

beklenenin aksine anlamsiz ya da oransiz olmamasidir. Bu tiir olaylarda kurtarma

77) Yargitay s6z konusu olayda isabetli bir karar vermistir. Acemi siiriiciiniin bilgisizligi,
sonuglar1 ongérmek konusundaki yetersizligi, onun hukuka aykiri fiillerinin, neticenin
direksiyon 6gretmeni N nin fiillerine objektif olarak isnad edilebilmesini engellemesine yol
acmayacaktir.
*' Block, 5.77
3" Duttge, MK, § 15, 156
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hareketlerini gerceklestiren kisinin ugradigi zararlardan fail taksirle sorumludur. Fail,
suc¢ olarak nitelenen fiiliyle yakin bir kendini tehlikeye sokma ihtimalinin ortaya
¢ikmasina sebep olmustur. Onun, magdurun etkisi ya da onayi olmadan yarattigi
onemli tehlike magdurun sahip oldugu hukuki degerleri tehdit edecek big¢imde,
magdurun iistlendigi yiikiimliiliikklerin geregi olarak tehlikeli kurtarma hareketlerine

®  Ote yandan bu tiir olaylarda

girismesini gerektirecek durumlar yaratmaktadir.’’
isnadiyetin ortadan kalkmasini savunan yaklasimlar da bulunmaktadir. Bir kisim
bunu, kurtarma gorevinin ve yiikiimliiliigliniin bulundugu durumlarla, 6zgiir se¢imin
veya gorevin Ol¢iilerinin asildig1 durumlar arasindaki sinirlarin belirlenemez oldugu
gorlsiiyle temellendirmektedir. Bir kisim ise bunu ceza politikasiyla ilgili
sebeplerden dolay1 temellendirmektedir. Ornegin sebep olan kisi, eger bundan dolay1
da cezaya ugrayacagini, sorumlu tutulacagini diisliniirse bir yardimin ulagmasini
engellemeye calisabilir. Son olarak eger mesleklerin se¢iminin kisinin 6zgiir karara
bagli olmas1 dolayisiyla, bu risklerin iistlenilmesinin de meslegin kisiye yiikledigi

sorumluluk geregi daralmis bir karar alma alanini degil fakat kisinin 6zgiir se¢iminin

bir sonucu oldugunu belirten goriisler de bulunmaktadir.’*

Fakat burada asil tartismal1 olan, bir kisi bu tiirden bir sorumluluga sahip olmadigi
halde harekete gectigi zaman isnadiyetin durumunun ne olacagidir. Sahsi
sorumlulugu merkeze alarak devam ettigimizde bir kisinin, bu konuda herhangi bir
sorumlulugu bulunmadig, iistlendigi herhangi bir yiikiimliliik olmadigi halde
kurtarma hareketlerine sahsi arzusuyla girdigi bir durumda isnadiyetin kesildiginden
bahsetmek gerektigini iddia eden goriisler bulunmaktadir. Burada bahsedilen kisiler,
yukarida anilanlarin diginda bulunan yani ne gorevi icab1 bdyle bir yiikiimliligi
olmayan ne de bir baskasi i¢in garantér pozisyonunda bulunmayan, kendi arzusuyla
harekete gecen kurtaricilardir. Onlarin karari, olayr bir kendini tehlikeye sokma
durumu haline getiren bir 6zgiir se¢im olarak goriilmektedir, bu nedenle de artik
yardim edenin zarar gérmesi neticesinin ilk olaya sebep olan faile isnad edilmesi

miimkiin degildir. Bu yaklasima kars1 ¢ikan bir baska yaklagim ise, hukuka aykiri

3" Eisele, JuS, s. 583; Duttge, MK, § 15, 156; Krey/Esser, § 11, 365
320 Block, s.78
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hareketin, kurtarict kisinin kendisini harekete gecmek zorunda hissetmesine,
dolayisiyla onun artik daha fazla serbest¢e karar verip harekete gegme olanaginin
elinden alindigi bir duruma diismesine sebep olacak bir durum yarattigini ve
isnadiyetin kesildiginden ancak, kurtarma hareketi 6nemli derecede diisiincesizceyse
bahsedilebilecegini belirtmektedirler. **' Boyle bir durumda isnadiyetin kesilmesi
gerektigini savunanlarin ilk karsi1 ¢iktig1 noktalardan biri bir 6l¢ii olarak ortaya atilan
“diislinceli” kurtarma hareketlerinin anlaminin ve sinirlarinin  belirsizligidir.
Diislinceli olan kurtarma hareketlerini diislincesiz olanlardan ayirmak miimkiin
degildir. Bu da cezalandirilabilirligi, belirlilik ilkesiyle bagdastirilamayacak bir
konuma koymaktadir. Ikinci itiraz noktast da herhangi bir hukuki yiikiimliiligii
olmadigr halde kurtarma hareketlerine girisen kisinin, 6zellikle de karar alirken
tizelerinde neredeyse hi¢bir yonlendirici etki bulunmayan insanlarin ortaya koydugu

risklerden, bir baskasinin sorumlu tutulmamasi gerektigidir. ***

Kundaklama Olay1 diye bilinen olay mahkemede kurtarma olaylarina iliskin verilen
ilk karar hiiviyetindedir. Olayda sanik bir evi atese vermistir, atese verilen evin
sahibinin oglu, asir1 alkollii oldugu halde bilinmeyen bir sebepten ya {ist kattan bir
takim egyalar1 yanginda zarar gérmekten korumak niyetiyle ya icinde (¢coktan evden
¢ikmayi basaran) 12 yasindaki kardesinin de bulundugu insanlar1 kurtarmak niyetiyle
eve girdikten sonra st kat koridorunda bilincini kaybederek dumandan

bogulmustur.*

BGH olayda magdurun o6liim sebebinden kundak¢inin taksirle
sorumlu oldugu yoéniinde bir karar vermistir. Mahkeme, kararinda bunu, “bu tiirden
olaylarda kendilerini tehlikeye sokan insanlar1 normlarin koruma alani i¢ine almanin
daha adalete uygun” olacagi seklinde ifade etmistir. Mahkemeye gore nasil ki
kurtarma hareketi basarili oldugu takdirde neticenin 6nlenmesinden fail bir fayda
saglayacaksa, istenmeyen netice ortaya c¢iktiginda da fail, bundan sorumlu

olmalidir.>**

'K rey/Esser, § 11, 365; Block, s. 77; Hardtung, MK, § 222, 24
322 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 115; Duttge, MK, § 15, 156
2 BGH NStZ 1994, s. 83
324 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 116
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Roxin’in mahkemenin goriisiine iliskin yaklagimi, mahkemenin vardigi kararin dogru
fakat gerekcelendirmesinin yanlis oldugu yoniindedir. Netice ortaya c¢ikmadigi
takdirde bir taksirle 6ldiirmenin olayda bulunamayacagi, dolayisiyla da netice ortaya
ciktiginda eo ipso bulundugu yoniindeki akil yliriitmenin isabetsiz oldugunu isaret
etmektedir; c¢ilinkii taksirin isnadiyeti i¢in kendi ayaklar1 {istlinde duran bir
temellendirme gerekmektedir, ki Roxin, bu gerek¢elendirmenin burada eksik
oldugunu belirtmektedir. Ote yandan Roxin, BGH’ nin ortaya koydugu isnadiyetin
kesilmemesi i¢in magdurun en bastan anlamsiz ve acikca akilsizca bir cesaretle
hareket etmemesi Slgiisiine gore de burada magdurun davranisinin, mevcut yiiksek
tehlike nedeniyle bu odlgiiye de uymadigint belirtmktedir. BGH’nin kararini isabetli
kilan unsur magdurun asir1 alkollii olmasidir. Bu sebepten magdurun tehlikeyi tam
olarak gordiigiinden bahsetmek miimkiin degildir. Magdur tehlikeyi tam olarak
goremedigi i¢in de Ozglr iradesiyle hareket ettiginden bahsetmek miimkiin
degildir.”*® Burada BGH nin yaklasimi baska mahkeme kararlarinda da yansimasini
bulmustur. OLG Stuttgart, bir kurtarma hareketini gerceklestirme borcunun etki
alaninin isnadiyetin sinirlarini da belirledigini belirtmistir. Bu durumda her tiirden
borg, artik kendi istegiyle magdurun kendisini tehlikeye sokmasmin olayda

bulunmadigi tespitini yapmamiz i¢in yeterli olmaktadir. **°

325 Roxin, Strafrecht AT, § 11, 117; Duttge MK, § 15, 157
326 Duttge, MK, § 15, 157
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SONUC

Neticeli suglarda kanun maddesinde belirtilen neticenin gergeklesmesi, sucun
tipikliginin tamamlanmasi ic¢in sarttir. Cogu zaman failin fiili ile meydana gelen
netice arasindaki iliski sorunsuzca kurulabilir. Bir silahtan ¢ikan kursun magdura
isabet ettigi, magdur da aldig1 yaradan dolay1 hayatin1 kaybettigi zaman ates eden
kisinin ortaya ¢ikan neticeden sorumlu tutulmasi noktasinda herhangi bir siiphe
yasanmaz. Bazi zamanlar ise meydana gelen neticenin, failin fiiliyle iliskisi sorunlu
bir halde karsimiza ¢ikar. Ortaya ¢ikan neticenin failin fiiliyle iliskisi konusu teorik
olarak aydinlatilmasi gereken 6nemli bir meseledir ve sug teorisi iginde 6nemli bir

yere sahiptir.

Neticenin, faile yiiklenebilip yiiklenemeyecegi sorusunun cevabi iki asamali bir
incelemeyle elde edilebilir. Bu asamalardan ilki nedenselligin doga bilimlerine
uygun bir sekilde ortaya koyulmasidir. Sart teorisi, nedenselligin ortaya koyulmasi
bakimindan en dogru teori olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Nedensellik, hukuki degil
en bagsta dogabilimsel bir olgudur ve sart teorisi de bu doga bilimsel nedenselligin
tespit edilebilmesini amagclar. Sart teorisinin temel yaklasimi, neticenin
gerceklesmesine etki eden uzak ya da yakin biitiin sartlarin esitligi kabuli {stiine
kurulmustur. Yani neticenin gerceklesmesine katilan biitliin sartlar, herhangi bir
elemeye tabi tutulmadan neticeyle nedensel olarak kabul edilmektedir. Tiirk ceza
hukuku doktrininde sart teorisi, sorumluluk alanini asir1 genis tuttugu igin
elestirilmektedir. Sart teorisi yerine, nedensellik incelemesinde hukuki bir
degerlendirme de yapan teoriler tercih edilmektedir. Halbuki sart teorisi ilk basamagi
olusturmaktadir. Sart teorisiyle ulasilan sonuglarin bir de objektif isnadiyet teorisiyle

hukuki bir degerlendirmeye tabii tutulmasi gerekmektedir.

Objektif isnadiyet teorisi de Tiirk ceza hukuku literatiiriinde ayrintilariyla incelenmis
bir konu olarak ¢ikmamaktadir karsimiza. Nedenselligin tespiti i¢in sart teorisinden
baska teorileri tercih eden yazarlar, objektif isnadiyet teorisine atif yapma geregi

duymazken, sart teorisi ve objektif isnadiyet teorisinin, sorumlulugun belirlenmesi
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adina birlikte kullanilmasi gerektigini savunan yazarlarin énemli bir bolimiiyse,
eserlerinde objektif isnadiyet teorisine ayrintilariyla yer vermis degillerdir. Objektif
isnadiyet teorisi, sart teorisiyle ulagilan sonuglarin, neticenin failin eseri olarak ona
yiiklenip yiiklenemeyecegine dair bir degerlendirmeye tabii tutulmasi gerektigini
savunan bir teori olarak ¢ikmaktadir karsimiza. Objektif isnadiyet teorisi, ortaya risk
odakl1 bir 6greti koymaktadir. Objektif isnadiyet teorisine gore, bir neticenin onun
eseri olarak faile yiliklenebilmesi icin failin bir tehlike yaratmis olmasi ve failin
yarattig1 tehlikenin de tipik netice icinde gerceklesmesi gerekmektedir. Bu iki unsur
objektif isnadiyet teorisinin c¢ekirdegini olusturmaktadir. Dolayisiyla objektif
isnadiyet teorisi bashig1 altinda karsimiza ¢ikan her olaya bu iki unsurun nokta-i
nazarindan bakmak gerekmektedir. Bir tehlike yaratilmadigi zaman, mevcut bir
tehlike azaltildigni veya degistirildigi zaman, yaratilan tehlike izin verilen risk
tarafindan Ortiildiigi zaman objektif isnadiyet formiiliiniin ilk unsuru eksik
olmaktadir. Ote yandan bir tehlike yaratildign halde bu tehlike tipik neticede
gerceklesmemis de olabilir, neticede gergeklesen izin verilmeyen bir risk
olmayabilir, ti¢lincli bir kisi neticenin faile isnad edilmesini engelleyecek bigimde
olaylarin akisina dahil olmus ya da normun koruma amaci ve 6zen yiikiimliiliigiine
aykirilik baglantisi olayda ortadan kalkmis olabilir. Bu gibi durumlarda da tehlikenin

yaratilmasi unsuru eksik oldugu i¢in neticenin faile isnad edilmesi miimkiin degildir.

Magdurun kendisinin bir tehlike yarattigt durumlar da neticenin objektif isnad
edilebilirliginin ortadan kalktig1 bir olay grubu olarak kabul edilmektedir. Doktrinde,
bir kisi, kendisi i¢in bir tehlike yarattigi zaman neticenin katilan {igiincii kisiye
objektif olarak isnad edilebilmesinin ortadan kalktigi konusunda bir birlik
bulunmaktadir. Fakat bu ilkenin temellendirilmesi konusunda farkli yaklasimlar
gelistirilmistir. Bu yaklasgimlardan ilki, istirak ilkelerine gore bagimlilik kuralindan
cikarilmis bir agiklamadir. Bir kisinin kendisini 6ldiirmesine katilmanin, bagimlilik
kuralina gore istirak edilecek bir esas fiill bulunmamasi dolayisiyla sug¢ teskil
etmeyecegi ilkesi, doktrinde bir kisim yazar ve mahkeme tarafindan, kendisine zarar
verme eylemine katilmanin da taksirle veya kastla olsun cezalandirilamacagi
sonucunun ¢ikarilmasina sebep olmustur. Bir baska yaklasim ise kisinin hiirriyeti ve

bagimsizlig1 iizerinden bu ilkeyi temellendirmektedir. Kisiler, tasiyicist olduklari
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hukuki degerleri tehlikeye sokacak hareketlerde bulunmak noktasinda serbestce
hareket etme hakkina sahiptirler. Bu sahsi sorumluluk yaklagimi, bir hukuk
normunun koruma alanmin kisinin kendisi i¢in bir tehlike yaratti§i durumlar
kapsamadigini belirtmektedir. Tiirk ceza hukukuna gore intihara yardim etmek ayr1
bir su¢ olarak diizenlenmistir fakat Tiirk ceza hukuku sistemi i¢inde de bir normun
koruma alan1 diisiincesinin, sahsi sorumluluk prensibi dogrultusunda kendisine yer

bulabilecegini sdylemek miimkiindiir.

Magdurun  hareketinin, sahsi sorumluluk ekseninde mi  gergeklestigini
belirleyebilmek adma da farkli yaklasimlar gelistirilmistir. Bir kisim goriis
kusurlulugu etkileyen hallere bagvurularak, kanunun ilgili normlarina gore tespit
edilecek yas kiiciikliigli, akil hastaligi, cebir veya tehdit vb. durumlarda magdurun
artik kendi 6zgiir iradesiyle hareket ettiginden bahsedilemeyecegini belirtirken, bu
Olciintin ¢ok dar oldugunu iddia eden bir bagka yaklasim ise bir hukuka uygunluk
sebebi olan “riza”ya atifta bulunmaktadir. Riza Olciitiine gore eger magdur,
tehlikenin tam bir bilinciyle, hareketi gerceklestirmek icin ciddi bir istekle hareket
ediyorsa, bu 6lciiye gore sahsi sorumluluk sahibidir. Dolayisiyla neticenin katilan
kisiye isnad edilebilirliginden s6z etmek daha fazla miimkiin degildir. Mahkemenin
ilk bagvurdugu o6l¢ii ise failin, magdurun sahibi oldugu bilgiyi asan bir bilgiye sahip
oldugu durumlarda isnadiyetin ortadan kalkmayacagidir. Yani fail, magdurun
tehlikeyi tam olarak géremedigi bir durumda, tehlikeyi magdurdan daha iyi gormesi

saglayan bir hususi bilgiye sahipse neticenin faile isnad edilmesi gerekmektedir.
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