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OZET

Bilindigi tizere Tiirk hukukunda 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu doneminde neredeyse
tiim yazarlarca hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilen zorunluluk halinin 5237
sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’ndaki diizenlenisi nedeniyle, bu kurumun hukuki niteligini
tespit konusunda teoride farkli goriigler ortaya ¢ikmistir. Burada hemen sunu belirte-
lim ki; zorunluluk hali birkag istisna disinda mukayeseli hukukta da kabul edilen bir
ceza hukuku kurumudur. Ancak zorunluluk halinin hukuki esas1 ve sucun unsurlari-
na etkisi konusunda fikir birligi bulundugunu séylemek miimkiin degildir. Ozellikle
zorunluluk halinin su¢un kusurluluk ve hukuka aykirilik unsurlar ile olan iliskisi
hususunda hem Tiirk hukukunda hem de mukayeseli hukuk da farkli goriisler ileri
stiriilmiistiir. Anlatilan nedenlerle, 5237 sayilt yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda da diizen-
lenen zorunluluk halinin hukuki esasinin ve niteliginin daha iyi anlasilabilmesi i¢in
bu calismayr yapma ihtiyact duyduk. Calismamizda oncelikle zorunluluk halinin
hukuki esasin1 agiklayan goriisleri inceledik. Ilerleyen béliimlerde ise; zorunluluk
halinin sucun unsurlarina etkisine iliskin goriisleri yansitarak kendi goriisiimiizii de
gerekceleriyle aciklamaya calistik. Calismamizin kapsami nedeniyle ayrintiya gir-
memekle birlikte zorunluluk halinin kosullarin1 6zellikle 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu baglaminda inceledik. Son bolimde ise; zorunluluk haline iliskin
vurgulanmasi gerektigini diisiindiigiimiiz diger bazi konulara deginerek zorunluluk
halinin benzer kurumlarla karsilagtirmasinit yaptik.
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ABSTRACT

The state of necessity was accepted as a legal comformity condition during the life
of abolished Turkish Criminal Code principally. Various theoretic ideas have been
occured in the determination of legal qualification of institution of “necessity” in the
new 5237 numbered Turkish Criminal Code. It must be emphasized that the state of
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necessity is a criminal code institution which is accepted in the comparative law
with certain exceptions. However, it is unexceptionable that there is no posibility of
a consensus in the matter of the legal gist of the necessity and its influence to ele-
ments of offence. Especially, various ideas have been put forward about the relation-
ship between necessity, negligence and state of contradicton to law in the Turkish
and comparative law. Due to given reasons, main purpose of this legal writing is to
make the legal gist and qualification of the state of necessity, arranged by the Tur-
kish Criminal Code more comprehensible. Before all else, we have examined the
ideas on the legal gist of the necessity. Secondly, we have tried to explain our ideas
in the light of accepted views concerning the influence of necessity on the elements
of offence. Thanks to scope of our writing, we haven’t deeply studied the conditions
of the necessity in the context of the 5237 numbered Turkish Criminal Code. Final-
ly, we have compared the state of necessity with the similar institutions touching
also upon the several aspect which we consider significant.

Key Words: Necessity, Contrary to Law, Legal Comformity Conditions,
Negligence, Elements of Offence, Criminal Liability.

ek
GIiRIiS
Doktrinde bu kurumun hangi terimle ifade edilecegi noktasinda bir goriis
birligi s6z konusu degildir. Biz 5237 sayil1 TCK’nin s6z konusu kurumu
diizenleyen 25. maddesinden esinlenerek ‘“‘zorunluluk hali” terimini kul-
lanacagiz. Doktrinde zorunluluk hali yerine “mecburiyet hali”!, “izdirar

hali’”?, “zorunluluk durumu’?, “zaruret hali”™* ve “zorda kalma™ terimle-
rini kullanan yazarlar bulunmaktadur.®

13

Doktrinde zorunluluk hali genel olarak su sekilde tanimlanmaktadir;
Zorunluluk hali; yalmzca iciincii bir kisinin hukuksal yararlarinin ihlal
edilmesi suretiyle savusturulabilen, hukuksal yararlar bakimindan halen

mevcut olan bir tehlike durumudur”.’

Zorunluluk hali konusunda monografik eseri bulunan Nevzat Toroslu
mukayeseli hukuk ve Tiirk hukukundaki tanimlar1 degerlendirdikten son-
ra su tanim yapmustir: “ Zaruret hali, tehlikeye katlanmak hususunda

1 Tahir Taner, Ceza Hukuku Umumi Kistim, 3. Basi, [stanbul 1953, s. 399.

2 Sulhi Dénmezer/ Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim, Cilt 2, 11. Basi, Beta
Yayinlar1 Ocak 1997 istanbul

3 Zeynel T. Kangal, Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu, Segkin Yayinlari, Ankara 2010.

4 Nevzat Toroslu, Ceza Hukukunda Zaruret Hali, Seving Matbaasi, Ankara 1968.

5  Nur CENTEL/ Hamide Zafer/ Ozlem CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 3. Bas, Beta Basimevi,
Ekim 2005, istanbul.

6 Kangal, s. 29.

7 Kangal, s. 30.
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hukuki miikellefiyeti olmayan bir kimsenin, bilerek sebebiyet vermedigi
ve kendisinin yahut baskasinin sahsina miiteveccih agir ve muhakkak bir
tehlikeyi, ancak kanunun sug olarak 6ngordiigii ve tehlike ile miitenasip

bir fiil ile bertaraf etmesi halidir”®.

Bu konuda monografik eseri bulunan bir diger yazar Zeynel T. Kangal
ise zorunluluk halini 5237 sayili TCK’nin diizenlemesini de dikkate ala-
rak su sekilde tanimlamaktadir: ““ Zorunluluk durumu; kisinin kendisine
veya iiclincii bir kisiye ait hukuksal bir yarar1 tehdit eden halen mevcut ve
baska tiirlii savusturulamayan agir bir tehlikeyi, bu tehlikeye bilerek ne-
den olmadigr veya hukuksal katlanma yiikiimliiligii bulunmadig: takdir-
de, yalnizca bagka bir kisinin veya tehlikenin kaynaginda bulunan kisinin
daha az 6nemdeki veya esit onemdeki hukuksal yararini ihlal etmesi sure-

tiyle savusturabilmesidir™.

Bizce de yukarida yer verdigimiz tamimlardan ilki zorunluluk halinin
icerigini ortaya koymak bakimindan cok giizel bir tamimdir. Zeynel T.
Kangal ve Nevzat Toroslu’nun yaptigi tanmimlar da zorunluluk halinin
unsurlarin1 ve kosullarimi belirlemek bakimindan kapsayici nitelikte ta-
nimlardir.

Bilindigi iizere zorunluluk hali hem 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu hem de
halen yiirtirliikte bulunan 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu doneminde ceza
kanunlarimizda yer alan bir ceza hukuku kurumudur. Zorunluluk halinin
her iki kanunda diizenlenis sekli dikkate alindiginda diizenlemeler ara-
sinda cok ciddi farklar bulundugunu soylemek miimkiin degildir.

Zorunluluk hali 765 sayili Tiirk Ceza Kanununda 49. maddesinin birinci
fikrasinin {igiincii bendinde “ gerek nefsini ve gerek baskasini vukuuna
bilerek mahal vermedigi ve bagka tiirlii tahaffuz imkéani1 da olmadig agir
ve muhakkak bir tehlikeden muhafaza etmek zaruretinin bahis oldugu
mecburiyetle islenen fiillerden dolay1 faile ceza verilmez.” seklinde dii-
zenlenmekteydi. Bu kurum 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda ise; 25.
maddenin 2. fikrasinda “ gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka
yonelik olup, bilerek neden olmadig1 ve baska suretle korunmak olanagi
bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veya baskasini
kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirlilig: ile konu ve kullanilan
vasita arasinda orant1 bulunmak kosulu ile islenen fiillerden dolayi faile
ceza verilmez. ” seklinde diizenleme altina alinmistir.

Torosluy, s. 6.
9 Kangals. 30.
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Goriilecegi lizere 5237 sayil1 TCK’da “kendisine veya bagkasina yonelik
hakka” ifadesi varken 765 sayili kanunda “gerek nefsini ve gerek bagka-
sin1” ifadesi kullanilmisti. Yani zorunluluk halinin varligindan s6z ede-
bilmek i¢in kisinin kendisine veya baskasina ait haklardan hangilerinin
tehlike altinda olmas1 gerektigi konusunda bir farklilik olusmustur. Yine
765 Sayilh Tiirk Ceza Kanunundaki diizenlemeden farkli olarak 5237
sayilt Kanunun ilgili diizenlemesinde “tehlikenin agirlig1 ile konu ve kul-
lanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile” ifadesinin bulundugu
anlasilmaktadir. Korunma hareketiyle tehlike arasina bir orant1 bulunma-
sin1 zorunlu kilan bu sart 765 sayili kanunun metninde bulunmamaktaydi.
Ancak burada hemen sunu belirtelim ki; her ne kadar madde metninde
bulunmasa da 765 sayili Kanun déoneminde de doktrinde bu sartin varligi
aranmaktaydi.'

Iki kanun arasindaki bu farklar ilgili baslik altinda degerlendirilecek ol-
makla birlikte; bizi bu calismay1 yapmaya iten neden 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanununda zorunluluk halinin diizenlendigi 25. maddenin madde
gerekcesi ile 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 223. maddesinin
diizenlenis seklidir. 5237 sayihi Tiirk Ceza Kanununun 25. maddesinin
madde gerekcesinde; “maddenin ikinci fikrasinda kusurlulugu ortadan
kaldiran bir neden olarak zorunluluk hali diizenlenmistir.” denmektedir'".
Yine 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223. maddesinin 2-b
bendi uyarinca zorunluluk halinde su¢ islenmesi halinde kisinin yiiklenen
suga iligkin olarak kusuru bulunmamasi nedeniyle “ceza verilmesine yer
olmadig1” karar1 verilecektir.

Iste soz konusu iki diizenleme zorunluluk halinin hukuki mahiyeti ve
ozellikle sucun unsurlarina etkisi konusunda bir tartisma ortaya cikarmis-
tir. 765 sayilh Tiirk Ceza Kanunu doneminde Tiirk hukukunda herkes
tarafindan hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilen zorunluluk hali-
nin bu diizenlemeler karsisinda kusurlulugu etkileyen bir neden olarak
kabul edilmesi gerektigini savunanlar oldugu gibi'*; mevcut diizenleme-
lere ragmen halen hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilmesi gerek-
tigini savunanlar da olmustur.”> Bu iki goriis disinda ozellikle Alman
hukukunda mevcut olan ayrimin Tiirk hukukunda da uygulanabilecegini
savunan yazarlar da bulunmaktadir. Bu goriise gore zorunluluk hali “ma-

10 Donmezer,s. 135.

11 jzzet ngeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, Genel Hiiklimler, 2. Basi, Se¢kin Yayinevi, s. 364.
12 (zgeng,s. 377.

13 Centel/ Zafer/ Cakmut, s. 318.
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zeret sebebi olarak zorunluluk hali” ve “hukuka uygunluk sebebi olarak
zorunluluk hali” olmak iizere ikiye ayrilmalidir."

Biz de calismamizda Oncelikle zorunluluk halinin hukuki esasini ve su-
cun unsurlarina etkisini agiklayan goriisleri nedenleri ile birlikte incele-
dikten sonra ozellikle 5237 sayili1 Tiirk Ceza Kanunu sistematigine gore
zorunluluk halinin hukuki mahiyetini tespit etmeye ve bu konudaki kana-
atimizi ortaya koymaya calisacagiz. Yukarida da belirttigimiz iizere bu
calismanin temel gayesi zorunluluk halinin hukuki mahiyetini anlamak
oldugu icin zorunluluk halinin kosullar1 {izerinde ¢ok fazla durulmaya-
caktir. Yine ¢alismamizin son boliimiinde zorunluluk haline iliskin birkag
hususu da izah etmeye ¢alisacagiz.

I. HUKUKI ESASI

Zorunluluk hali icerisinde bulunmanin etkisiyle su¢ isleyen failin ceza-
landirilmamas: Tiirk hukuku da dahil olmak iizere neredeyse tiim modern
hukuk diizenlerince kabul edilen bir kural olmasina ragmen; bu kuralin
hukuki esasini agiklayan goriisler farklilik arz etmektedir. Doktrinde s6z
konusu goriisleri tasnif eden bir¢ok eser bulunmakta ise de; biz s6z konu-
su eserlerden de yararlanmakla birlikte Toroslu’nun “Ceza Hukukunda
Zorunluluk Hali” isimli eserindeki tasnifi esas alarak goriisleri yansitma-
ya c¢alisacagiz. Toroslu zorunluluk halini hukuki bir kurum olarak kabul
eden ve etmeyen goriisleri ayr1 basliklar altinda incelemistir. Zorunluluk
halini hukuki bir kurum olarak kabul edip bu kurumun hukuki esasini
aciklayan goriisleri ise; Nefsi Muhafaza Insiyaki( Kendini Koruma Icgii-
diisii ) Teorisi, Manevi Cebir ( Psikolojik ) Teorisi, Sosyal Faydanin Yok-
lugu ve Saiklerin Ictimailigi ( Sosyalligi ) Teorisi ile Haklari Catismasi
Teorisi olmak iizere dorde ayirmaktadir. Ayrica giinlimiiz itibariyle ge-
cerliligini yitirdigini degerlendirdigi teorileri ise eski nazariyeler baslig
altinda incelemistir.'’

A. Kendini Koruma icgiidiisii Teorisi

Her insanda mevcut olan ve karsi koyamayacag bir his olan koruma ic-
giidiisii medeniyet altinda frenlenmis olsa da olaZaniistii olaylar karsisin-
da bu his tiim ilkelligi ile tekrar ortaya ¢ikar. Insanin kendisini kurtarmak

14 Kangal, s. 48.
15 Torosluy, s. 19 vd.
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icin bu sekilde baskasina zarar vermesi ahlaki olmasa da hukukidir. Ciin-
kii hicbir hukuk diizeni kendini koruma hakkini tanimamazlik edemez.'®

Doktrinde yine bu teoriyle paralel sekilde insanin kendisini koruma icgii-
diisiiniin bir geregi olarak kisinin hukuk¢a korunan haklar1 tehlikeye gir-
diginde devletin bu haklar1 koruyamayacagi durumlarda kisinin haklarim
korumak icin harekete gecmesinin kisinin hakki oldugu belirtilmistir."”

Erem ise; zorunluluk halinde bulunan faile ceza verilmemesinin hukuki
esasin1 kendini koruma i¢giidiisiine dayandiran bu teoriyi pozitivist teori
olarak isimlendirir. Erem bu diisiince kabul edildiginde mesru miidafaa
ile zorunluluk halinin dayandigi hukuki esasinin ayni oldugunu kabul
etmek gerektigini soylemektedir.®

Kendini koruma i¢giidiisii teorisine yonelik doktrindeki en 6nemli elestiri
“kendini koruma i¢giidiisii”niin hukuki bir &lciit olmamasidir.”
Donmezer ise; zorunluluk halinin esasini agiklayan kendini koruma icgii-
diisliniin tamamen hukuk dis1 bir 6l¢iit oldugu fikrine katilmamaktadir.
Donmezer’e gore her ne kadar bu 6l¢ii hukuki bir 6l¢ii degilse de, hukuk
insanlara kahramanlig1 bir hukuki gorev olarak ylikleyemez ve bu reflek-
se deger vermekten imtina edemez. Ciinkii, bir tehlikeden kendisini veya
baskasini kurtarmak icin iigiincii bir sahsa zarar veren kimsenin hareketi
durumu daha kétii hale sokmug degildir; aksine bu kimse tehlikede bulu-
nan haklardan hi¢ olmazsa birini kurtarmak suretiyle hukukun amacina
uygun bir sekilde hareket etmistir.*’

Toroslu ise; kendini koruma icgiidiisii teorisinin failin kendisine yonelik
tehlikeyi bertaraf etme halini aciklayabildigini ancak neredeyse tiim ka-
nunlarca kabul edilen bagkasimi tehlikeden kurtarma halini aciklayamadi-
gim1 savunmaktadir. Yazarin bir diger elestirisi ise bu goriisiin faili eyle-
minden ahlaken sorumlu tutmasinin yanlis olmasidir. Yazar bu durumu
ornek vererek agiklamaktadir: Bir kimsenin cocugunu kurtarmak icin
baskasimin kapisini kirmasinin ahlaken de tasvip edilen bir davramistir.*!

16 Veli Ozer Ozbek/ Koray Dogan, “Zorunluluk Halinin Hukuki Niteligi”, Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 9, Say1 2, 2007 s. 195-222, s. 200. Ayn1 goriiste Centel/ Zafer /
Cakmut, s. 319.

17 Mehmet Emin Artuk/ Ahmet Gokcen/ A. Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4.
Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 522.

18 Faruk Erem, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, Cilt 2, 12. Basi,
Seckin Kitabevi, Ankara 1985, s. 39.

19 Torosluy, s. 30.

20 Dénmezer/ Erman, s. 125.

21 Torosluy, s. 30.
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B. Manevi Cebir Teorisi

Manevi cebir teorisine gore zorunluluk halinde bulunan kimse icinde
bulundugu tehlike dolayisiyla biiyiik bir korkuya kapilir. Bu gibi hallerde
ahlak kurali ona kendisini feda etmeyi emrettigi i¢in bu sekilde hareket
etmeyen kimsenin manevi sorumlulugu vardir. Fakat bu ahlak kuralim
hukuk kurali haline getirmeye imkéan yoktur. Zira etkisiz kalacak bir hu-
kuk kurali hakli olmaktan ¢ikar. Sonu¢ olarak zorunluluk halinde sug
isleyen kisinin ahlaki sorumlulugu varsa da ceza sorumlulugu yoktur.**

Zorunluluk halinde ceza sorumlulugunun bulunmamasi ise bu teoriyi
savunan yazarlar tarafindan bircok farkli nedene baglanmistir. Bir kisim
yazarlar zorunluluk halinde ortaya c¢ikan tehlikenin irade serbestisini or-
tadan kaldirdigini ve kisinin kasta ehil olmaktan ¢ikmasi nedeniyle yapti-
g1 eylemin kusurlu sayillamayacagini belirtmistir. Ayn1 goriisii savunan
baz1 yazarlara gore ise; tehlike ile karsilasan kisinin baska tiirlii hareket
etme olanagindan yoksun hale gelmesi nedeniyle su¢ islemek kasti ile
hareket ettigini kabul etmek olanaksizdir. **

Manevi cebir teorisi, kanunlarinda zorunluluk haline iligkin hiikiim bu-
lunmayan iilkelerde doktrin tarafindan gelistirilerek boslugun doldurul-
masma ¢alisilmistir >*Gergekten de manevi cebir teorisinin en 6nemli
savunucusu kanununda zorunluluk haline yer vermeyen Fransa’da Rossi
isimli bir diisiiniirdiir. Yine kanununda zorunluluk haline yer vermeyen
Belgika’da da Haus isimli yazar bu fikrin en 6nemli savunucularindan
birisi olmustur. Bu fikir 20. yiizyilda etkisini yitirmeye baslamissa da
kanunlarindaki boslugun devam etmesi nedeniyle 1940 yilinda Belcikalt
yazar Jean Constant yazmis oldugu eserinde zorunluluk halinin hukuki
esasini bu teoriye dayandirmistir.

Manevi cebir teorisi bircok nedenle elestirilmistir. Manevi cebir teorisi-
nin ortaya koydugu irade serbestisi kriteri subjektif bir kriter olmakla
elestirilmistir. Buna gore tehlikenin irade serbestisini ortadan kaldirip
kaldirmadigin1 her olayda arastirmak gerekecektir. Halbuki ruhi ve batini
bir keyfiyet oldugu icin irade serbestisinin ortadan kalkip kalkmadig:
veya ne derece kalktig1 her zaman siipheli kalmaya mahkumdur.*® Kald:
ki bu kriterin varlig1 zorunluluk halinde failin tehlikede bulunan hakkin

22 Doénmezer/ Erman, s. 125.

23 Ayrintili bilgi i¢cin bkz. Kangal, s. 70 vd., Donmezer/ Erman, s. 124 vd.

24 Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 6. Basi, Se¢kin Yayinlari, Ankara 2009, s. 280.
25 Torosluy, s. 23 vd.

26 Taner,s. 426.

TAAD, Cilt:1,Y1l:3, Say1:8 (20 Ocak 2012)

227



228

Zorunluluk Hali
Ayvaz CEBRE

korumak sikkini serbest iradesi ile benimsedigi gerekgesi ile reddedilmis-
tir.?’

Yine tigiincii bir kisiyi mevcut bir tehlikeden kurtarmak kast1 ile sug isle-
yen kisinin manevi cebir esasina gore cezalandirilmasi gerekir. Ciinkii bu
durumlarda irade serbestisinin ortadan kalktigindan s6z edilemeyecektir.
Ornek verecek olursak; baskasin1 yanma tehlikesi altinda géren bir kimse
sogukkanlilikla iradesine hakim olarak bagkasinin arazisine girer veya
kapisin kirarsa manevi cebir altinda kaldigindan s6z edilemeyeceginden
kisinin cezalandirilmasi gerekecektir.®® Oysa boyle durumlarda Kisinin
sogukkanlilikla hareket etmesi iyi bir seydir. Dolayisiyla hukukun bu
durumu cezalandirmas: diisiiniilemez.”

C. Sosyal Faydanin Yoklugu ve Saiklerin Sosyalligi Teorisi

Bu teoriye gore cezanin esasi sosyal faydadir. Zorunluluk halinde islenen
fiillerin cezalandirilmamasinin sebebi; bu halde cezanin korkutma, Onle-
me ve 1slah amacglarina ulasamamasi sebebiyle hicbir sosyal faydanin
bulunmamasidir. Bu prensibin savunucularina gore kendisini 6liimden
kurtarmak icin sug¢ isleyen kimse cezalandirilmaz. Ciinkii dyle bir du-
rumda bulunan kisiyi hicbir kétiiliik tehdidi sugtan geri cekmeye yeterli
degildir ve bu sebeple ceza amacindan yoksundur.*

Sosyal faydanin yoklugu teorisi 6zellikle Kant’in fikirlerinin yeniden ele
alinmasi neticesinde ortaya ¢ikmustir. Kant’a gore, toplum yalnizca ceza-
landirilmalarinda yarar olan fiilleri cezalandirma hakkina sahiptir ve ce-
zalar toplumun maruz kaldig: tehlikeyle orantili olmak zorundadir. Ceza-
nin yararliligiyla caydirma, 6nleme ve 1slah seklinde iiglii bir amag anla-
silir. Zorunluluk halinde islenen tipik fiil cezalandirilamaz. Ciinkii bu
durumda ceza ibret verici ve caydirici karakterine sahip olamayacagindan
hicbir fonksiyon gormez ve suglunun 1slahini sonuglamaz.*!

Bu teoride farkli agilardan elestirilmistir. Teorinin dayanagi olan verile-
cek cezanin kisi iizerinde caydiriciligr bulunmamasi hususunun bir mes-
ruiyet kriteri olarak benimsenmesi hatali bulunmustur. Bu husus bir mes-
ruiyet kriteri olarak kabul edildigi takdirde ihtiras sug¢lularinin ( tore ci-

27 Donmezer/ Erman, s. 125.
28 Taner,s. 426.

29 Torosluy,s. 26.

30 Toroslu, s.31.

31 Kangal, s. 72.
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nayeti, namus cinayeti vb. ) da cezalandirilmamasi gerekecektir. Ciinkii
bu gibi hallerde de cezani caydirici niteliginin bulunmadig: agiktir.*>

Yine cezanin korkutuculugu bulunmayacagi seklindeki diisiince zorunlu-
luk hali kurumunun tamamin1 agiklayamadigi icin de elestirilmistir. Soyle
ki; failin kendisini degil de tehlikede bulunan iigiincii bir kisiyi kurtarma-
st glsalinde cezanin korkutucu tesirini kaybettiginden bahsedilemeyecek-
tir.

D. Haklarin Catismasi Teorisi

Hukuken korunan farkli yararlar arasinda ¢atisma meydana gelmesi giin-
liik hayatta gozlenebilen sosyal bir fenomen olup hukukun birinin veya
digerinin lehine karar vermek zorunda oldugu bir noktadir. iki hukuksal
yarar, hukuksal bir yararin diger hukuksal yarar aleyhine gecerlilik talep
etmesiyle catisir. Bu tiir hallerde hukuk yararlardan hangisine Oncelik
vermesi gerektigi sorusuyla karsi karsiya bulunmaktadir. Zorunluluk ha-
linin esasim haklarin ¢catismasi teorisine dayandiran goriise gére zorunlu-
luk halinde gerceklestirilen fiil; bu suretle korunan hukuksal yararlar fiil
nedeyrsiyle ihlal edilen hukuksal yararlardan daha iistiinse hukuka uygun-
dur.

Doktrindeki bir baska goriis ise haklarin catismasi teorisini biraz daha
farkli tanimlamaktadir. Bu goriise gore iki esit hak catistig1 takdirde dev-
let bunlardan iistiin olan1 korur; digerini ise feda eder. Bu gibi hallerde
iistlin olan hak catismadan galip ¢ikan haktan baska bir sey degildir. Ye-
nik duruma diisen hak suf yenilmesi ile zayif ve hukuken daha 6nemsiz
oldugunu meydana koymustur. Bu durumda bu hakkin feda edilmesi hu-
kuken de uygundur.*’

Donmezer catismadan galip ¢ikan hakka {istiinliik taniyan ve kuvvete
dayanan ve hak fikrine aykir1 bu teoriyi elestirerek; bu gibi durumlarda
failin eylemini hukuka uygun hale getiren seyin kisinin tehlikede bulunan
iki hak veya yarardan hi¢ olmazsa birini kurtarmak suretiyle topluma
yararli bir is gérmesi oldugunu savunmustur.*®

32 Toroslu, s.34.

33 Toroslu, s.34.

34 Kangal, s.221.

35 (Ozbek/ Dogan, s. 202.

36 Donmezer/ Erman, s. 127.
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Bu teoriye yonelik diger elestiri ise; teorinin zorunluluk halinin sinirlarini
belirleme sorununu ¢ozdiigii ancak sucu ortadan kaldiran sebeplerin hu-
kuki esasini yani cezasizligin sebebini izah edemedigidir.”’

E. Eski Nazariyeler

Toroslu eski teoriler baslig altinda; mallarin miisterekligi, irade fesadi ve
tabii hukuk teorisi olmak iizere ii¢ teoriyi inceler. Biz bu teoriler icerisin-
de yalnizca tabii hukuk teorisine kisaca deginecegiz.

Esaslar1 Grotius’a dayanan bu teori; zorunluluk halinin varligi halinde
zorunluluk nedeniyle hukuk kurallarinin disia c¢ikildigindan, bu kuru-
mun hukuki yonden ag¢iklanamayacagini kabul eder. Yazara gore, insanin
zayifliginin bir olanagi olan zorunluluk durumu tiim kanunlardan iistiin-
diir ve zor etkisinde islenen biitiin fiilleri hakli kilar. Baz1 ilahi kanunlar
da agir zorunluluk durumunda zimni istisnay1 icermektedir.*®Zira zorun-
luluk nedeniyle hukuk kurallarinin dismna cikildigindan pozitif hukuk
diizeni adeta askida kalmakta ve tabii bir hak olan kendini koruma hakki
bu diizenin iistiine ¢tkmaktadir.*

Toroslu’ya gore; tabii hukuk teorisini savunan goriis zaruret halini izah
ederken esas itibariyle miiesseseyi bir beseri tesaniit ve ilkel cemiyet va-
kiasindan ibaret sayan Cermen ve Hiristiyan Hukuku prensiplerine da-
yanmlslardlr.4OZOrunluluk halinin hukuki esasim tabii (dogal) hukukta
goren teori gercekten zorunluluk halinin hukuk kurallarina bir istisna
teskil etmesini ilkel toplumdaki duruma ve kanun koyucunun iradesine
dayanarak aciklamislardir. Bu diisiinceye gore ilkel toplumda birey acil
durumda ihtiyacinm karsilamak i¢in bagkasina ait bir seyi alabilmesi onun
dogal hakkiydi. Yine kanun koyucu makul olmayan bir seyi isteyemeye-
cegi i¢in kanun koyucunun zorunluluk halinde su¢ isleyen bir kisinin
cezalandirilmasini istemesi diisiiniilemeyecek ve bu kisi mazur goriile-
cektir."!

Toroslu, zorunluluk halinin hukuki esasim dogal hukuk diisiincesinde
arayan teorinin gegerliligini yitirdigini diisiinmektedir. Yazara gore, zo-
runluluk halini izah icin tabiat kanunlarinin mefruz hiikiimlerine miiraca-
at eden bir teoriye karst dogal hukuka yoneltilen elestirileri yoneltmek

37 Torosluy, s. 40.

38 Kangal, s. 67.

39 Donmezer/ Erman, s. 124.
40 Torosluy, s. 21.

4 Kangal, s. 67.
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miimkiindiir.* Bu degerlendirme karsisinda konu ile ilgisi bakimindan
dogal hukuk ve ona yoneltilen en temel elestiriye vurgu yapilmasi gerek-
tigi kanaatindeyiz.

Bilindigi lizere dogal hukuk teorisi insan davranislarina iligkin olarak
evrende, dogada, insan dogasinda rasyonel bir diizenin var oldugunu ve
bu diizenin ilkelerinin insan akl ile kesfedilebilecegini kabul eden felsefi
bir yaklasimdir. Bunun tam karsisinda yer alan hukuki pozitivizm diisiin-
cesi ise dogal hukukun varligini ve onun her tiirlii evrensel deger iddiasi-
n1 reddederek; dogal hukukun varligim1 kabul ettigi rasyonel diizen ve
bunun ilkelerinin goéreceli oldugunu dolayistyla bilimsel bir yaninin bu-
lunmadigimi savunur.*’ Konumuz bakimindan degerlendirecek olursak;
zorunluluk halinin hukuki esasini dogal hukuka dayandiran diisiince hu-
kuki pozitivizmin dogal hukuka yonelttigi bu elestiriler 1s18inda hukuki
bir kurumun esasin1 varsayilan bir hakka dayandirmakla elestirilebilir.
Nitekim Dénmezer’e gore de bu teori pozitif hukukun disinda veya iis-
tiinde bir dogal hukukun bulunamayacagi ve hukuki olciilerle ¢oziimle-

nemeyen bir olaya hukuki deger de verilemeyecegi seklinde elestirilebi-
lir.™

II. ZORUNLULUK HALININ SUCUN UNSURLARINA ETKIiSi

Zorunluluk halinin sucun unsurlara etkisi bakimindan doktrinde fikir
birligi bulunmamaktadir. Zorunluluk halinin su¢un unsurlarina etkisinin
kusurluluk veya hukuka aykirilik unsurlarindan hangisi baglaminda ger-
ceklestigi en temel tartisma konusudur.

A. Zorunluluk Halini Hukuka Uygunluk Nedeni Olarak Kabul Eden
Teori

Tiirk hukukunda hakim olan goriis zorunluluk halinin bir hukuka uygun-
luk nedeni oldugudur.*> Dénmezer ve Soyaslan hukuka aykiriligi sucun
unsuru olarak kabul ederek zorunluluk halinin su¢un hukuka aykirilik
unsurunu ortadan kaldirdigini hatta zorunluluk halinde sug¢ isleyen failin
eyleminin 6zel hukuk alaninda da hukuka uygun oldugunu savunmustur.
Yazarlara gore Borglar kanununun 52/2 maddesinde giinahsiz bir zarara
maruz kalan iiciincii kisi lehine hakkaniyet tazmini 6ngdriilmesi eylemin

42 Toroslu, s. 22.

43 Cennet Usluy, s. 38 vd.

4 Donmezer/ Erman, s. 124.

4 Centel / Zafer / Cakmut, 294, Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, 3.
Basi, Ankara 2005, s. 379, Donmezer/ Erman, s. 124.
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0zel hukuk alaninda hukuka aykiri oldugunu gostermez. Zaten bu tazmi-
natin kisinin zararmi karsilamasi zorunlu degildir.*®

Toroslu ise; zorunluluk halinin sucun hukuka aykirilik unsuruna tesir
ettigini kabul ettikten sonra bu konuda bir hususa dikkat ¢cekmektedir.
Yazara gore zorunluluk halinde failin gerceklestirdigi eylemin hukuka
aykirt olarak dogdugu ancak zorunluluk halinin sucun hukuka aykirilik
unsurunu ortadan kaldirarak eylemi hukuka uygun hale getirdigi fikri
saglikli degildir. Ciinkii bu durumda eylem en basindan hukuka uygun
olup sonradan hukuka uygun hale gelmemektedir.*’ Yine yazar hukuka
aykiriligin bir biitiin oldugunu dolaysiyla zorunluluk halinde islenen bir
fiilin ceza hukukunda hukuka uygun 6zel hukuk da hukuka aykir1 oldugu
fikrinin kabul edilemeyecegini belirtmektedir.*®

B. Zorunluluk Halinin Kusurlulugu Etkiledigini Kabul Eden Teori

Burada hemen sunu belirtmeliyiz ki bu teoriyi benimseyen yazarlar zo-
runluluk halini “kusurlulugu etkileyen neden”49, “mazeret sebebi”so, “ku-
surlulugu etkileyen mazeret sebebi™' olmak iizere farkli sekillerde ta-
nimlamaktadir. Zorunluluk halini “mazeret sebebi” olarak degerlendiren
Ozbek; kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerle mazeret sebepleri arasin-
da onemli bir fark oldugunu belirtmistir.’?> Ancak aksi bir goriise gore

mazeret sebepleri kusurlulugu etkileyen nedenlerin bir baska goriiniimii-

4 Donmezer/ Erman, s. 127. Soyaslan, s. 380.

47 Torosluy, s. 74, Turgul Katoglu, Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Segkin Yayinlari, Ankara 2003,
s. 95.

48 Toroslu, s. 76.

49 Mahmut Koca/ ilhan Uzilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Basi, Seckin Yayinlari,
Ankara 2011.

50 Kangal, age.

51 fzzet ngeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Basi, Seckin kitabevi, Ankara 2009, s.123.

52 (Ozbek goriisiinii su sekilde aciklamaktadir. “mazeret sebeplerinde kusurun azalmasi, haksizli-
gin azalmasi sebebiyle gozden tutulamayacak 6lciide faili harekete gegiren sebebin etkisiyle
baglantihdir. Diger bir deyisle mazeret sebeplerinde kusurun azalmasina yol agan sey faili ha-
rekete geciren diirtd, saiktir. Bu onun ayni zamanda haksizlik igerigini de azaltir. Haksizlik ige-
rigindeki azalmanin yani sira failin icinde bulundugu olagandisi ve istisnai nitelikteki psikolojik
durumun baskisi altinda hareketi gerceklestirmesi sebebiyle hareketin kusur iceriginde bir
azalma ortaya ¢ikmaktadir. Elbette kusurun azaldiginin kabul edilebilmesi i¢in kusurun orta-
dan kalkmasi gerekmez. Sayet kusur bu odl¢iide azalmigsa artik hareketin kusurlu olmasina
ragmen cezalandirilmasina gerek bulunmaz. Bununla birlikte CMK m. 223/3’lin getirdigi dii-
zenleme bizim mazeret sebebi olarak kabul etmis oldugumuz hallerin kusuru ortadan kaldiran
sebep olarak degerlendirilebilecegi sonucunu ortaya koymaktadir. Bu cercecede 5237 sayili
TCK'’da yer alan zorunluluk hali, amirin emri ve mesru savunmada sinirin heyecan korku telasla
agilmasi hallerinin mazeret sebebi olarak kabul edilmesi gerekmektedir.” Veli Ozer Ozbek/ M.
Nihat Kanbur/ Koray Dogan/ Pinar Bacaksiz/ ilker Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2.
bs., Segkin Yayinlari, Ankara 2011, s. 361.
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diir. Ciinkii mazeret sebepleri de failin kusurlulugunu ortadan kaldirmak-
tadir.”

Farkli kavramlar kullansalar da bu goriisii savunan yazarlarin tiimii zo-
runluluk halinin sugun kusurluluk unsuruna etki ettigini diisiinmektedir.
Bu goriisii savunan Koca konuyla ilgili makalesinde goriislerini nedenleri
ile aciklamigtir. Yazara gore zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedeni
olarak kabul edilmemesi; hem bu nedenin failin iradesi lizerinde goster-
digi etki hem de BK md. 52/2 de buna bir yaptirim baglanmasi nedeniyle
isabetlidir. Ciinki bir fiil bir hukuk dalinda hukuka uygun digerinde hu-
kuka aykir1 olamaz. Ayrica zorunluluk halinde kalan bir kisi haksizlik
yaptiginin bilincindedir ve fakat i¢inde bulundugu sartlar nedeniyle bu
haksizlig1 caresiz bir sekilde gerceklestirmek zorunda kalmaktadir. Hu-
kuka uygunluk sebeplerinin bulundugu durumlarda ise fiilin islenmesi
hukuk diizeni tarafindan desteklenmekte, kisi boyle bir fiil islemeye yet-
kili kilmmaktadir. Ciinkii hukuka uygunluk nedenleri hukuk diizenini
koruma ve idame ettirme amacini tagimaktadir. Oysa zorunluluk halinde
suc isleyen kisi, hukuk diizeninin korunmasi amaciyla hareket etmemek-
tedir. Hatta tam tersine yaptig1 davranisin haksizlik teskil ettigini bilmek-
tedir. Fakat i¢cinde bulundugu sartlar o kisinin hukuk diizeninin kendisin-
den beklenildigi gibi davranilmasini miimkiin kilmamaktadir. Bu nedenle
de hukuk diizeni o kisiyi mazur gormektedir.* Erem’e gore de mazeret
sebebi teskil eden zorunluluk halinde 6nemli olan failin iradesi degildir.
Mazeret sebebinin varlig: failini kusurlulugunu ortadan kaldirmaktadir.”

Koca, degerlendirmelerinden de anlagilacagi iizere; zorunluluk hali ile
hukuka uygunluk nedenleri arasinda mahiyet farki bulundugunu diisiin-
mektedir. Yine zorunluluk halini hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
eden yazarlarin Borclar Kanunundaki tazmin yiikiimliiliigiiniin eylemin
0zel hukuk alaninda hukuka aykir1 kabul edilmesini zorunlu kilmayacagi
yoniindeki fikirlerine katilmamakta ve bu durumu da zorunluluk halinin
hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilemeyeceginin gerekcesi olarak
ortaya koymaktadir.

Ozgeng de zorunluluk halinin kusurlulugu etkileyen bir mazeret sebebi
oldugunu diistinmektedir. Ancak yazara gore zorunluluk hali kusurlulugu
ortadan kaldiran diger sebeplerden farkli bir hukuki mahiyete sahiptir.
Mazeret sebebinin varligi halinde islenen fiil haksizlik teskil etme niteli-

53 Erem,s. 3.
5+  Koca/ Uziilmez, s. 255.
55 Erem,s. 3.
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gini korumaktadir. Buna karsilik soz konusu haksizligi gerceklestiren
sahis zaruret halinin varlig1 dolayistyla kusurlu addedilmemektedir. Ger-
fiile iliskin olarak irade kabiliyetinin ortadan kalkmasi veya genel olarak
etkilenmesi dolayisiyla faili muaheze etmemekteyiz. Bu hallerde kusuru
ortadan kaldiran diger sebeplerin aksine kisi hakkinda tedbir uygulana-
mayacaktir.”®

C. Ayirma Teorisi

Ayirma teorisi, zorunluluk halini “hukuka uygunluk nedeni olarak zorun-
luluk hali” ve “kusurlulugu etkileyen zorunluluk hali” olmak iizere ikiye
ayiran Alman Hukuku &gretisine dayanan bir teoridir.”’ Tiirk hukukunda
da Alman Hukuku 6gretisinden etkilenen yazarlar tarafindan benimsen-
mektedir.®

Ayirma teorisini benimseyen yazarlardan Kangal goriisiinii gerekceleriyle
birlikte aciklamaktadir. Kangal; “zorunluluk hali bazi somut olaylarda
hukuka uygunluk nedeni seklinde, baska olaylarda ise mazeret nedeni(
kusurlulugu etkileyen hal ) seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin bir dag-
cinin agir dag kosullarindan korunmak i¢in bos bir kuliibeye girmek sure-
tiyle konut dokunulmazligini ihlal etmesi olay1 ile bir gemi kazas1 sonu-
cunda bir kazazedenin tasima kapasitesi iki kisiyi su iistiinde tutmaya
yeterli olmayan kurtarma botundan diger kazazedeyi suya itmesi olay1
arasinda bir farklilik bulunmaktadir. Gergi her iki olayda da zorunluluk
halinin kogullar1 mevcuttur, ancak adalet duygulari her iki olay1 ayn1 de-
gerlendirmeye tabi tutmaya ket vurmaktadir. Birinci olayda fiil hukuk
diizeni tarafindan tasvip edilmesine karsin, ikinci olayda fiil aynm tasvibi
gormemektedir. Bu yiizden ikinci olayda, hukuk diizeni insanin zafiyetle-
rini dikkate alarak failin kisisel kinanabilirliginden vazgecmek suretiyle,
faile yalmzca bir miisamaha gosterebilecektir. Boylece buradan, ceza
hukukunda zorunluluk halini hem haksizlik hem de kusur sorunu olarak
goren ayirma teorisi ortaya ¢ikmaktadir.” seklinde goriisiiniin gerekcele-
rini ortaya koymaktadir.”

56 Ozgeng, Genel Hiikkiimler, s. 379 vd.

57 Fatih S. Mahmutoglu, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda Hukuka Uygunluk Nedenleri”, Hukuk
ve Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, Y1l 2 Say1 5 Nisan 2005, s. 43-60, s. 51.

58 Yener Unver, “YTCK'da Kusurluluk”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l 1 Say1 1 Ekim 2006, s. 41-78,
Kangal, age.

59 Kangal, s. 37.
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Ayirma teorisini destekleyen Ozbek Alman teorisinden yola ¢ikarak hu-
kuka uygunluk sebebi olan zorunluluk hali ile mazeret sebebi olan huku-
ka uygunluk nedenlerinin kosullar1 ve sonuclarina iliskin farklari ortaya
koyduktan sonra Tiirk hukukunda da bu ayrimin kabul edilmesi gerekti-
gini savunmugtur.”

Koca daha 6nce de acikladigimiz lizere zorunluluk hali ile hukuka uygun-
luk nedenleri arasinda mahiyet farki bulunmasi nedeniyle zorunluluk
halinin bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabuliinii miimkiin gdrmedi-
ginden ayirma teorisini de kabul etmemektedir. Yazara gére bu ayrim
zorunluluk halinin hukuki esasin1 degistirmemektedir. Ciinkii ne sekilde
gerceklesirse gerceklessin zorunluluk halinde sug isleyen kimse haksizlik
yaptiginin bilincindedir ve fakat icinde bulundugu sartlar nedeniyle sug
isledigi icin kusurlu kabul edilmemektedir.*'

D. 5237 Sayih TCK Sistematigindeki Durum

Bilindigi iizere zorunluluk hali Tiirk Ceza Kanunu'nun 25/2 madde ve
fikrasinda diizenlenmistir. Maddedeki diizenleme ““ gerek kendisine gerek
baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadigi ve baska
suretle korunmak olanagi bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden
kurtulmak veya baskasini kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirh-
I1g1 ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile isle-
nen fiillerden dolay: faile ceza verilmez. ” seklindedir. Madde gerekce-
sinde ise; “ maddenin ikinci fikrasinda kusurlulugu ortadan kaldiran bir
neden olarak zorunluluk hali diizenlenmistir.” denmektedir. Yine 5271
sayill Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223. maddesinin 2-b bendi uyarin-
ca zorunluluk halinde su¢ islenmesi halinde kisinin yiiklenen suca iliskin

60 Yazar farklar1 “kosullara iliskin farklar” ve sonuglara iliskin farklar olarak ikiye ayirmistir.
Kosullara yonelik farklar; 1-) hukuka uygunluk nedeni olan halde tehlike altindaki yarar énemli
derecede zarar verilenden Ustiin olmalidir. Mazeret sebebi olan halde ise ayni degerde olabilir.
2-) hukuka uygunluk sebebi olan halde zorunluluk hali her hak bakimindan olabilir. Mazeret
sebebi olan halde yalnizca hayat, viicut ve 6zgiirliikk bakimindan mevcut tehlike olmahdir. 3-)
hukuka uygunluk nedeni olan halde herkese yonelik tehlike olabilecekken; mazeret sebebi olan
halde kendisi, akrabasi ve yakinina yonelik tehlike olmalidir. 4-) mazeret sebebi olan halde fai-
lin fiilinin mutlaka tehlikeden kurtulmaya yonelik olmasi gerekir. 5-) mzaeret sebebi ola hal bi-
lerek sebebiyet verme ve katlanma ytkimliliigii bulunmasi halinde uygulanmaz. Sonuglara
iliskin farklar ise; 1-) hukuka uygunluk nedeni olan halde fiil su¢ olma 6zelligini kaybeder. Di-
ger halde ise fiil hukuka aykir1 kalmaya devam eder. 2-) hukuka uygunluk halinde istirak olmaz;
mazeret sebebi olan halde istirak miimkiindiir.3-) hukuka uygunluk halinde gerceklestirilen ey-
lem karsi mesru miidafaa miimkiin degilken; mazeret sebebi olarak gerceklestirilen fiile karsi
mesru miidafaa icerisinde hareket etmek miimkiindiir. Ayrintilar icin bkz. Ozbek ve digerleri, s.
369 vd.

61 Mahmut Koca, “YTCK’'da Hukuka Uygunluk Sebepleri”, Ceza Hukuku Dergisi, Y11 1 Say1 1, s. 115-
148, s. 134.
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olarak kusuru bulunmamasi nedeniyle “ceza verilmesine yer olmadigi”
karar verilecektir.®*

Doktrinde hem Tiirk Ceza Kanununun 25. maddesi ve bunun gerekcesi
hem de Ceza Muhakemesi Kanununun 223. maddesi dikkate alinarak
yeni ceza kanunu sistematiginde zorunluluk halinin kusurlulugu etkileyen
bir hal olarak diizenlendiginin a¢ik oldugu savunulmustur.®?

Baz1 yazarlar ise, zorunluluk halini diizenleyen maddenin gerekcesinde
yer alan zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran hal olduguna iligkin
ifadenin uygulamaci acisindan bir baglayiciliginin olmadigimi diisiinmek-
tedir. Bu goriise gore madde gerekgelerinin sadece bir yorum aract oldu-
gunun unutulmamalidir. Ayrica Borg¢lar kanununun zorunluluk hali i¢in
hikime tazminata hiikkmedebilme yetkisi vermis olmast da fiili borclar
hukuku anlaminda hukuka aykir1 hale getirmemektedir. Dolayisiyla bu-
radan da TCK’nin zorunluluk halini kusurlulugu kaldiran bir sebep olarak
degerlendirdigi sonucu ¢ikarilmamalidir. Ciinkii bu tazminat klasik an-
lamda bir tazminat degil hakimin takdirine bagli hakkaniyet sorumlulu-
gunun bir sonucudur. Bu diisiinceye gore yapilmasi gereken Alman Ka-
nununun Ongordiigii sistemdeki gibi zorunluluk halini ikiye ayirarak “ku-
surlulugu etkileyen zorunluluk hali” ile “hukuka uygunluk nedeni olarak
zorunluluk hali”ni ayr1 bashklar altinda diizenlemektir.**

Kangal ise 5237 sayili TCK sistematiginde hem “hukuka uygunluk nede-
ni olarak zorunluluk hali” hem de * mazeret sebebi olarak zorunluluk
hali’nin dayanaginin bulundugunu savunmaktadir. Yazara gore failin
korumaya calistig1 tehlikeyle karsi karsiya bulunan hukuksal yarar, kur-
tarma fiiliyle ihlal edilen masum {icilincii kisiye ait hukuksal yarardan
onemli Ol¢lide daha iistiinse hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk
durumunun mevcudiyeti kabul edilmelidir. Bu durumda hukuka uygun-
luk nedeni olarak zorunluluk hali mevcut oldugu icin 5271 sayih
CMK’nin 223/2-d maddesi ve fikras1 geregince beraat karar1 verilmesi

62 fzzet Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, Genel Hiikiimler, 2. Basi, Seckin Yayinevi, s. 364.

63 (Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 379.

64 (Ozbek/Dogan, s. 218 vd. Unver’e gére ise “ zorunluluk halinin madde gerekgesinde kusurlulugu
ortadan kaldiran bir neden olarak agiklanmasi hatalidir. Bu konuda Alman hukukundaki ikili
ayrim kabul edilmedigi i¢in hukuka aykirilik ve uygunlugun tiim hukuk dallarinda ortak olma
ozelliginin sonuglarini izah edememektedir. Dolayisiyla gerekcedeki hatali ve madde metninde
bulunmayan hususlar1 maddeye katmay1 hedefleyen ifadeler ragmen, TCK agisindan bu kurum
su andaki diizenlenisi itibariyle bir hukuka uygunluk nedenidir. Kald1 ki; gerekce diger hukuk
dallarindaki kusursuz sorumluluk ve fedakarligin denklestirilmesi kurumlarini géz ardi ederek
kaleme alinmistir ki, bu nedenlerle gerekgenin goriiniiste dogru diizenlenmesi, esasta bu haliy-
le yanlistir.”, Unver, s. 64.
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gerekir. Ancak korunmak istenen hukuksal yarar kurtarma fiiliyle zarar
verilen hukuksal yarardan 6nemli dlciide iistiin degilse veya her iki yarar
da esitse bu durumda zorunluluk durumunun bir mazeret sebebi teskil
ettigi kabul edilmelidir. Bu durumda ise mazeret nedeni olarak zorunlu-
luk hali mevcut oldugu icin 5271 sayilh CMK’nin 223/3-b maddesi ve
fikras1 geregince kusur yoklugu nedeniyle ceza verilmesine yer olmadigi
karart verilmelidir.*’

E. Yargitay’in Goriisii

Yargitay zorunluluk halinin 5271 sayih CMK’nin 223. maddesindeki
diizenleme karsisinda artik kusurlulugu kaldiran bir hal olarak kabul
edilmesi gerektigi goriigiindedir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun
26.02.2008 tarih, 2007/1-281 Esas ve 2008/37 Karar sayili ilaminda
yeni sistemde baslica dort hukuka uygunluk nedeninden bahsedilmekte-
dir. Bunlar; mesru savunma, hakkin kullanilmasi, kanunun emrini ifa ve
ilgilinin rizasidir. Hukuka uygunluk nedenin bulunmasi eylemin sug¢ ol-
masini engelleyeceginden bu durumda fail hakkinda beraat karar1 veril-
mesi gerekecektir...5237 sayili yasada hukuka uygunluk nedeni olarak
diizenlenmemis olan zorunluluk hali i¢cin de bu maddenin ( TCK m. 27 )
uygulanmasi1 miimkiin degildir.” seklinde karar vererek bu goriisiinii acik-
lamustir.*® Ancak doktrinde de belirtildigi iizere Yargitay bu goriise zo-
runluluk haline iligkin TCK’da yer alan diizenlemeyi esas alarak degil;
5271 sayili CMK’’nin 223/2-b madde ve fikrasindaki diizenlemeyi esas
alarak ulasmistir.®’

F. Goriisiimiiz

Zorunluluk halinin su¢un hukuka aykirilik veya kusurluluk unsurundan
hangisine etki ettigi konusunda kabul edilecek teorinin maddi ceza huku-
kunda bir¢ok sonucu olacaktir. Doktrinde de vurgulandig lizere; zorunlu-
luk halinin bir hukuka uygunluk nedeni oldugu kabul edildigi takdirde
failin fiiline istirak eden kisiler de bu durumdan yararlanabilecektir. Fai-
lin isledigi fiil hukuka uygun kabul edilecegi icin hukuka uygun olan bir
fiile istirak eden diger kisilerin cezalandirilmasi sz konusu olamayacak-
tir.% Zorunluluk halinin sucun kusurluluk unsuruna etki ettigi kabul edi-

65 Kangal, s. 48.

66 Aktaran Z. Ozen Inci, “5237 sayil Tiirk Ceza Kanununa Gére Ceza Sorumlulugunu Kaldiran
Nedenlerde Sinirin Asilmasy”, Terazi Hukuk Dergisi, Y1l 4 Say137,s.111-133,s. 117.

67 (Ozbek/Dogan, s. 206.

68 Koca,s. 133.
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lirse sugun hukuka aykirilik unsuru devam ettiginden failin fiiline istirak
eden kisiler kusurlu iseler cezalandirilabileceklerdir.%’

Yine zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edildigin-
de tehlike nedeni ile zarar goren ligiincii kisinin kendisine yonelik eyleme
kars1 gerceklestirdigi savunma hareketi mesru savunma olarak goriileme-
yecek, bu durumda yine zorunluluk hali dikkate alinacaktir. Fakat zorun-
luluk halinin sugun kusurluluk unsuruna etki ettigi kabul edilirse sugun
hukuka aykirilik unsuru devam ettiginden iiciincii kisinin eylemi mesru
savunma olarak nitelendirilebilecektir.”

Yine zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edildigin-
de tehlike nedeni ile zarar goren ligiincii kisinin Bor¢lar kanununun 52.
maddesi geregince talep etme hakki bulunan tazminatin hukuki niteligi-
nin agiklanmasi gerekecektir. Ciinkii hukuka aykirilik bir biitiin olarak
kabul edilirse ceza hukuku alaninda hukuka uygun olan bir davranigin
bor¢lar hukuku alaninda hukuka aykir1 oldugunun kabul edilmis olmasi
tezat olusturacaktir. Doktrinde bazi yazarlar bu durumu zorunluluk hali-
nin kusurlulugu etkileyen neden olmasina gerekce gosterirken bazi yazar-
lar ise yukarida da belirttigimiz iizere bunun klasik anlamda bir tazminat
olmadigin1 savunarak bu durumun failin eyleminin hukuka aykir1 kabul
edilmesine gerekce olusturamayacagini diisiinmektedir.”’

Borglar kanununun tazminat yiikiimliiliigiinii diizenleyen 52. maddesini
inceledigimizde birinci fikrasinda mesru savunma halinde islenen fiiller-
den dolay1 tazminat sorumlulugu bulunmadig: belirtildikten sonra ikinci
fikrada zorunluluk halinde islenen fiillerden dolayr hakkaniyete uygun bir
tazminat sorumlulugu Ongériildiigii anlasilmaktadir. Yeni ceza hukuku
mevzuatimiz ve bu diizenleme dikkate alinda hukukumuzda mesru sa-
vunma gibi klasik bir hukuka uygunluk nedeni ile zorunluluk hali arasin-
da bir mahiyet farkliligi bulundugunun kabul edildigi anlagilmaktadir.
Kald1 ki; zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedeni oldugunu savunan
bazi yazarlar dahi iki kurum arasindaki mahiyet farklarna dikkat cek-
mektedir.”*Tiim bu diizenlemeler 1s131nda zorunluluk halinin hukuka uy-

6  Mahmutoglu bu durumu kanunun baghlk kurali bagligini tasiyan 40. maddesinin gerekgesine
dayanarak dogrulamaktadir. Gerekcede “ baghlik kuralinin geregi olarak diger sug ortaklarinin
azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulabilmesi i¢in failin isledigi fiilin kasten is-
lenmesi ve hukuka aykir1 olmasi gerekir ve yeterlidir. Failin bu fiil nedeniyle ayrica kusurlu ol-
masina gerek yoktur.” denmektedir. Mahmutogluy, s. 51.

70 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 12. Basi, Adalet Yayinevi, Ankara 2011, s. 327.

7t Doénmezer/ Erman, s. 122, Soyaslan, s.380.

72 Ayhan Onder, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayinlari, istanbul 1992, Cilt II-11I, s. 201.
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gunluk nedeni olarak kabul edilmesinin miimkiin goriilmedigini diisiin-
mekteyiz. Ciinkii bor¢lar hukuku alaninda 6ngoriilen tazminat yiikiimlii-
liigiine ragmen zorunluluk halinde islenen fiilin hukuka uygun oldugunu
kabul etmenin miimkiin olmadigini diisiinmekteyiz.

Hukuka aykirilik ile kusurluluk arasindaki ayrim da bu konuda bizi bu
tercihe sevk etmistir. Doktrinde de belirtildigi lizere hukuka aykirilik
fiilin bir vasfi oldugu halde kusurluluk; bu fiille ilgili olarak fail hakkinda
verilen bir deger yargisidir.”” Daha ayrintili agciklama yapmak gerekirse
kusurluluk; failin hukuka uygun davranabilme yani hakli davranisi tercih
etme imkén ve kabiliyetine sahip olmasina ragmen haksiz bir davranista
bulmayi tercih etmesidir. Kusurluluk bdylece bir haksizlikla baglantili
olarak bu haksizlig1 gerceklestiren kisi hakkinda bulunulan yargidir.”*

Zorunluluk hali gibi durumlarda islenen fiilin diger fiillerle arasinda her-
hangi bir farklilik bulunmamaktadir. Zorunluluk hali fiilin hukuka aykiri-
lik 6zelligine bir etkide bulunmayip fiille iliskili olarak fail hakkinda
olusan deger yargisini yani failin kinanabilirligini etkilemektedir.” Iste
bu nedenle zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedenleri ile mahiyetinin
farkli oldugunu kusurlulugu etkileyen bir neden olarak degerlendirilmesi
gerektigi kanaatindeyiz.

Burada hemen sunu belirtmeliyiz ki; 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunumu-
zun “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan sebepler” basligi altinda
diizenledigi ikinci boliimiiniin hukuk teknigi anlaminda yeniden diizen-
lenmesinin zorunlu oldugu diisiincesindeyiz. Bu konuda Ozgencin de
belirttigi lizere “hukuka uygunluk nedenleri” ve “kusurlulugu etkileyen
nedenler” olmak iizere ikili bir ayrim yapilmasi gerekmektedir. Zorunlu-
luk hali ise; kusurlulugu kaldiran bir neden olarak degil; kusurlulugu
etkileyen bir neden olarak diizenlenmelidir.

Bu konuda Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun yukarida aktardigimiz karari
da bu durumu zorunlu hale getirmektedir. Karardan da anlasilacag lizere
Yargitay ceza sorumlulugunu kaldiran sebeplerde sinirin asilmasini dii-
zenleyen TCK’nin 27. maddesinin birinci fikrasinin ancak hukuka uygun-
luk nedenlerinde uygulanabilecegini dolayisiyla hukuka uygunluk nedeni
olarak diizenlenmeyen zorunluluk halinde bu maddenin uygulanamaya-

73 Artuk’a gore “kusur; fiili gerceklestiren failin kinanabilirligi ile ilgili bir yargidir.” Artuk ve
digerleri, 2009 s. 476.

7+ (Ozgeng, Gazi Serhi, s. 255.

75 Koca, s. 119 vd.
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cagmi diisiinmektedir. Dolayisiyla kanunun mevcut hali ve Yargitay’in
bu goriisii dogrultusunda uygulama yapilacak olursa zorunluluk halinde
islenen bir fiil nedeniyle fail ya tamamen cezalandirilmayacak ya da isle-
digi fiil nedeniyle hicbir ceza indirimi olmadan cezalandirilacaktir. Bu
durum ise yeni ceza kanunumuzun genel esaslarindan olan orantililik
ilkesine aykirilik teskil edecektir.

Zorunluluk halinin kusurlulugu etkileyen neden olarak diizenlenmesi
birden fazla fayda getirecektir. Hem uygulamacinin somut olayin 6zellik-
lerini dikkate alarak kusurun derecesini ve sucun islenis seklini dikkate
alarak uygun bir ceza tayin etmesi miimkiin hale gelecek; hem de kanun
yapma teknigine aykirt olarak kanunumuzun ceza 6zel kismindaki 6zel
zorunluluk hallerinin ( m. 92, 143.) ayr1 bir diizenleme altina alinmasina
gerek kalmayacaktir.

Son olarak sunu belirtmeliyiz ki; doktrinde 6zellikle Kangal tarafindan
savunulan ayirma teorisi fikrine’® de katilmamaktayiz. S6z konusu dii-
slincenin hem yeni ceza mevzuati sistematigimizdeki diizenlemeye uygun
olmadigin1 hem de teorik temelinin Tiirk hukukuna uygun olmadigim
diistinmekteyiz. CMK’nin 223. maddesinde zorunluluk halinde fail hak-
kinda ceza verilmesine yer olmadigina dair karar verilecegi aciktir. Bu
diizenlemeye ragmen zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedeni olarak
kabul edilecegi durumlarda hukuka uygunluk nedeninin varlig1 nedeniyle
beraat karar1 verilmesinin kanuna ac¢ik¢a muhalefet teskil edecegi agiktir.
Teorik temel bakimindan ise; Alman hukuku kokenli olan bu fikrin de-
gerler arasinda yapmis oldugu ayrimin saglikli olmadigimi ve subjektif
nitelik tagidigini1 diisiinmekteyiz. Her insana her iilkeye gore degisebile-
cek degerler yargisina dayanan bir hukuksal ayrimin uygulamada sorun
cikartacagi ve adaletsizlikler dogurabilecegi aciktir.

III. ZORUNLULUK HALINIiN KOSULLARI
A. Tehlikeye Iliskin Kosullar
1. Agir Bir Tehlikenin Varhg:

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanununda tehlikenin tanimi yapilmistir. Doktrin-
de genel olarak kabul edildigine gore tehlike; adet ve kural dis1 olarak
meydana getirilen bir haldir ve her somut olayda zarar imkanindan ziyade
zarar ihtimalini ifade eder.”’” Bir baska tamima gore ise tehlike; biiyiik bir

76 Bkz. Kangal, s. 36 vd.
77 Artuk/Gokcen/ Yenidiinya, s. 522.
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zarara veya yok olmaya yol agabilecek durumdur.”® Burada hemen sunu
belirtelim ki tehlike; dogal olaylar, insan psikolojisi ya da biyolojisinin
gereksinimleri, hayvan hareketleri ve insan hareketleri gibi bir¢ok farkli
nedenden kaynaklanabilir.”

Doktrinde de belirtildigi iizere “tehlikenin agirligi” terimi degisik sekil-
lerde yorumlanabilecek soyut bir kriterdir.*® Ancak genel olarak belirte-
cek olursak tehlikenin agir olmasindan anlasilacak olan hem tehlikenin
hem de meydana getirecegi zararm agir olmasidir.®' Tehlikenin agir olup
olmadigi tehlikenin ve meydana getirecegi zararin niteligi hakim tarafin-
dan degerlendirilerek belirlenecektir.* Dénmezer bu kriterin nedenini
sOyle aciklamaktadir: “Mesru miidafaa hakkindan farkli olarak iztirar
halinde kendisine zarar verilen kimse esasta masum bir kimse oldugun-
dan bu kisinin bir zarara ugramasini hukuka uygun sayabilmek i¢in karsi-
lasilan tehlikenin hukuken 6nemli olmas1 gerekir.”*?

Burada hemen sunu belirtmeliyiz ki; doktrinde zorunluluk hali kurumu
incelenirken her ne kadar tehlikenin “bir hakka yonelmis olmasi1” hususu
da ayn baslik altinda incelenmisse de bu konunun ayri bir baslik altinda
incelenmesine gerek gormemekteyiz. Dolayisiyla hangi haklarin bu mad-
de kapsaminda degerlendirilebilecegine yonelik fikrimizi ortaya koymak-
la yetinecegiz.

Doktrinde bazi yazarlar® 6zellikle 765 sayili kanundaki diizenlemenin
etkisinde kalarak haklar1 kategorilere ayirmak suretiyle hiirriyete, namusa
ve serefe yonelik haklarla ilgili durumlarin kural olarak agir tehlike kap-
saminda degerlendirilebilecegi malvarligina yonelik haklara iliskin du-
rumlarin ise kural olarak agir tehlike kapsaminda degerlendirilemeyece-
gini savunmuslardir. Kanaatimizce hem yeni ceza kanununun sistematigi
hem de hukuk mantig1 agisindan boyle bir ayrim yapilmasi miimkiin de-
gildir. Ancak tabii ki; tehlikenin agir olmas1 kosulu geregince herkes
tarafindan katlanilmas1 gereken tehlikeler zorunluluk hali bakimindan
esas itibariyle degerlendirme disinda tutulmalidir. Ciinkii herkesin kat-
lanmas1 beklenen hukuksal agidan 6nem tasiyan bir catigma durumuna

78  Centel/ Zafer/ Cakmut, s. 321.

79 Demirbas, s. 282 vd.

80  Toroslu,s. 113.

81 Artuk/Gokcen/ Yenidiinya, s. 522.

82 Toroslu,s. 113.

83 Donmezer/Erman, s. 130.

8¢ Bkz. Demirbas, s. 282. Donmezer/ Erman, s. 130.
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viicut vermezler. Ornek verecek olursak hamilelige ve doguma bagli ola-
gan giicliikler ve riskler agir tehlike olarak nitelendirilemez.*

Sonug olarak; kisinin korunmak zorunda oldugu tehlike herhangi bir hak-
ka yonelik olabilir. Buradaki hak 6zel hukuktan dogmus olabilecegi gibi,
kamu hukuku tarafindan korunan bir hak da olabilir.*®

2. Tehlikenin Muhakkak Olmasi

Muhakkak kelimesinin konumuzla ilgili anlami “siiphesiz, tereddiitsiiz,
mutlak”tir ¥ Muhakkak tehlike hemen var olan gercek olan tehlike de-
mektir. Dolayisiyla tehlikenin o anda var olmasi gerekir. Ancak ¢cok ya-
kin bir gelecekte gerceklesmesi kuvvetli olasilik halinde olan tehlikede
muhakkak tehlike demektir. Tehlikenin muhakkak olmasi zararin varligi-
n1 kapsamadigindan zararin yakin veya uzak olmasi bu kavrami etkile-
mez. Onemli olan tehlikenin zararli sonucu yani sonradan &nlenmesi
miimkiin olmayan bir durumu yaratmasidir.*® Doktrinde ¢ogunlukla ka-
bul edilen goriise gore tehlikenin muhakkak olmast hususu genis yorum-
lanmalidir.®

3. Tehlikenin Meydana Gelmesine Bilerek Sebebiyet Vermemis Ol-
mak

Kanunumuz kisinin zorunluluk halinde bulundugunun kabul edilebilmesi
icin, tehlikenin sebebi bakimindan “bilerek neden olmadigi” ifadesini
kullanmaktadir. Bu itibarla tehlikeye bilerek sebebiyet veren kimse, daha
sonra bu tehlikeye dayanarak zorunluluk halinde bulundugunu ileri siire-
mez.

Bu konuda tartisma konusu olan sey “bilerek neden olma” ifadesinin
nasil anlagilmasi gerektigidir. Bilindigi {izere ceza kanunumuzda ‘“kast”
ve “taksir” olmak iizere iki ¢esit kusur tiirli 5ngoriilmiis; “taksir” ise ken-
di icinde “bilingli taksir” ve “bilingsiz taksir” olmak iizere ikiye ayrilmis-
tir. Kanun bilerek ifadesini kullandigi icin kisinin tehlikeye kasten neden
olmasmin bilerek neden olma kapsaminda degerlendirilecegi; taksirle
neden olmanin ise bu kapsamda degerlendirilemeyecegi agiktir. Dolayi-
styla taksirle sebebiyet verilen tehlike halinde 1ztirar halinin kabul edil-

85 Kangal, s. 243.

86 Necati Meran, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Tiirk Medeni Kanunu'nda Mesru Savunma ve Zorun-
luluk Hali”, Terazi Hukuk Dergisi, Subat 2007,Y1l 2 Say1 6, s. 115-129, s. 127.

87 Artuk/Gokcen/ Yenidiinya, s. 523.

88 Centel/ Zafer/ Cakmut, s. 322.

89 Donmezer/ Erman, s. 128, Toroslu, s. 133.
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memesi kanunumuzun agik hiikmiine aykiri diiser.”® Doktrinde tartisma
konusu olan sey kisinin tehlikeye “bilingli taksir” ile sebebiyet vermesi
durumudur.

Doktrinde bazi yazarlara gore “bilerek” kelimesinin kapsamina bilingli
taksir halinin girdiginde siiphe yoktur.”' Aksi diisiinceyi savunan yazarla-
ra gore ise; bilingli taksirin taksir halinden ayr1 degerlendirilmesi dogru
olmayip taksirli hallerde ister bilingli olsun isterse bilingsiz olsun fail
zorunluluk halinden faydalanabilmelidir.’?

4. Tehlikeye Kars1 Koyma Hukuksal Yiikiimliiliigiiniin
Bulunmamasi

Kanunumuzda agik¢a belirtilmis olmamakla birlikte, kisinin zorunluluk
halinden faydalanabilmesi icin tehlikeyi karsilamak, onu bertaraf etmek
bakimindan hukuki bir yiikiimliiliigiiniin bulunmamas1 gerekir.”” Dokt-
rinde bazi yazarlar bu kurali haklarin catigmasi teorisine dayandirarak
aciklamaktadirlar. Bu goriise gore zorunluluk hali haklarin catismasi hal-
lerini diizenleyen bir miiessese olunca, hakkini tehlike karsisinda feda
etmek hukuki yiikiimliiliigii altina giren kimse tehlikeden artik kacamaz
ve bu tehlikeden kacarken meydana getirdigi zararin hukuka uygunlugu-
nu da iddia edemez.”*

Bu yiikiimliiliigiin kanundan veya sozlesmeden dogmasi yani hukuki
nitelikte olmas1 gerekir; dolayisiyla ahlaki yiikiimliiliik bu kapsama gir-
mez. Ornegin, askerler, denizciler ve itfaiyeciler gibi belirli bir meslegi
icra edenler meslekleri ile ilgili tehlikeye gogiis germek zorundadirlar.
Bu nedenle bir itfaiyecinin yangindan korkup kacarken bir kisiyi ezmesi
halinde ya da bir geminin firtina sebebiyle batmaya baslamasi iizerine
gemicilerin yolculardan once filikalara binip yolcular1 gemileri gemide
birakmalart durumunda zorunluluk halinden s6z edilemez. Bu durum
asker kisiler bakimindan Askeri Ceza Kanunu’nun 46. maddesinde “vazi-
fe ve hizmette sahsi tehlike korkusu cezay1 hafifletmez” seklinde ifade
edilmistir. Dolayisiyla sinirdaki mevzide nobet tutan bir askerin diigman

9%  Donmezer/ Erman, s. 133.

91 Demirbas, s. 283, Hakeri, s. 333.
92 Mahmutogly, s. 52.

93 Hakeri, s. 334.

94 Onder, 231.
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atesinden korktugu i¢in ¢aldig bir araca binmek suretiyle kagmasi halin-
de zorunluluk hali yoktur.”

B. Korunmaya iliskin Kosullar
1. Baska Tiirlii Korunma Olanaginin Bulunmamasi

Zorunluluk halinin bir hukuki kurum olarak diizenlenmesinin asil sebebi
nitelikleri belirtilen bir tehlike karsisinda kalan kimsenin baska tiirlii ka-
cmma olanaginin kalmamasi; adeta su¢ islemek zorunda kalmasidir.”®
Bagka tiirlii hareket imkaninin bulunmamasi demek, baskasinin bir hak-
kina zarar vermeksizin tehlikeden kagcinma ve kurtulmanin miimkiin ol-
mamasi demektir.”” Zorunluluk hali olayla ilgisi bulunmayan iiciincii
kisilerin haklar iizerinde cebir ve siddet kullanilmasini baska bir deyisle
onlara kars1 su¢ sayilan hareketlerin yapilmasini gerektirdigine gore; teh-
like bagka yollarla atlatilabilecekse zorunluluk halinin varlig1 kabul edi-
lemez. Dolayisiyla devletin yardimi veya hukuk diizeninin meydana ge-
tirdigi koruma vasitalar1 gecikecek veya hic gelmeyecek ise ve de tehli-
keyi savusturacak baska bir ara¢ ve yol da mevcut degilse insanin kendini
koruma i¢giidiisiiyle yaptig1 hareket cezalandirilmaz.”®

Kangal; bu sart1 “aracin elverisliligi” ve “en az zararli ara¢” olmak iizere
iki kritere ayirarak incelemektedir. Yazara gore aracin elverisliligi hem
tehlikenin savusturulmasina uygun aracin secilmesini hem de aracin so-
mut durumda uygun bir sekilde kullanilmasini igerir. Aracin elverisli
olmasinin aranmasinin nedeni ilgisiz ti¢ilincii kisinin gereksiz ve bdylece
de anlamsiz olarak magdur edilmesinden kacinilmasi istegidir. En az
zararh arag ise; ihlal edilebilecek potansiyel degerler arasinda bir tartim
yapilarak somut olayda en az korunmaya layik olan degere basvurulup
basvurulmadiginin tespitinin yapilmasidir. Bu kosul failden zararsiz veya
en az zararli alternatifin aranmasimi istemektedir. Ornegin nobetci ecza-
neye gitme imkén1 varken yakindaki eczanenin kapisim kirarak ilaci alma
hareketi en az zararlh veya zararsiz yol tercih edilmedigi icin bu kritere
aykarilik teskil edecek ve fail zorunluluk halinden yararlanamayacaktir.”

Doktrinde hakim goriise gore zorunluluk hali hukuki mabhiyeti itibariyle
mesru savunmadan farkli oldugu i¢in mesru miidafaada 6ngoriilen sa-

9  Demirbas, s. 283.

% Donmezer/ Erman, s. 134.

97 Hakeri, s. 335.

9% Artuk/ Gokcen/ Yenidiinya, s. 525.
99 Kangal, s. 292 vd.
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vunmada zorunluluk bulunmasi haline goére zorunluluk halindeki “baska
tiirlii korunma olanagi bulunmama™ halini daha dar yorumlamak gerekir.
Bu goriisiin nedeni de zorunluluk halinde islenen su¢cun magdurunun
masum iigiincii kisi olmasidir.'”® Kanaatimizce doktrinde hakli olarak
yapilan bu ayrim da mesru savunma ile zorunluluk hali arasindaki mahi-
yet farkini ortaya koymaktadir. Dolayisiyla bu fark da zorunluluk halinin
mesru savunmanin aksine kusurlulugu etkileyen bir neden olarak kabul
etmenin daha dogru olacagimi gostermektedir. Nitekim doktrinde bir go-
riise gore bu kural zorunluluk halinin mesru miidafaa gibi hakkin korun-
masi prensibine degil yararlarin dengelenmesi prensibine dayanmasindan
yani iki kurum arasindaki mahiyet farkindan kaynaklanmaktadir.'”!

Son olarak sunu belirtmeliyiz ki; bu sart nispi bir sart olup olaysal olarak
degerlendirme yapmay: gerektirmektedir. Dolayisiyla hakim somut olay-
da tehlikenin meydana ¢ikmasi aninda failin i¢inde bulundugu ruh haleti-
ni gdz oniinde tutarak baska tiirlii tehlikeden kacinma imkaninin bulun-
mas1 halinde failin bir se¢cim yapacak kudret ve yetenekte olup olmadigi-
ni tespit etmeye ¢alismalidir.'"?

2. Korunma Hareketi ile Tehlike Arasinda Orant1 Bulunmasi

5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 25/2 madde ve fikrasinda * tehlikenin
agirligi ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile”
denmek suretiyle bu sart acikca ortaya konmaktadir. Bu esastan ¢ikan
sonu¢ su olmaktadir ki; feda edilen yarar korunmak istenen yarardan iis-
tiin oldugu ve hi¢ degilse her ikisi birbirine esit bulunmadigi takdirde
zorunluluk hali s6z konusu olmayacaktir. “Varsova Ceza Hukukunu Bir-
lestirme Konferansi’nda da bu yonde karar alinmustir.'®?

Bu kurala gore zorunlu kalinmig fiil sadece zorunluluk hali tehlikesinden
dogabilecek zararla degil bu tehlikenin kendisi ile de orantili olmalidir.
Esasen tehlike bir zarar imké&ni olduguna gore zorunlu kalinmis fiilin
tehlike ile orantili olabilmesi icin bunun hem tehlikenin imkan derecesi
ile hem de tehlikeden dogabilecek zararin agirlig: ile orantili olmasi ge-
rekir.'*

100 Ddnmezer/ Erman, s. 135, Hakeri, s. 335, Demirbas, s. 284.
101 Hakeri, s. 335.

102 Donmezer/ Erman, s. 134.

103 Donmezer/ Erman, s. 135.

104 Toroslu, s. 154.
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Bu kural degerlerin tartimi ilkesine dayanir. Bu ilkeye gore catisan yarar-
lardan daha degerli olan1 kurtarmak icin daha degersiz olan1 feda etmek
caiz goriinmektedir.'” Fakat karsilasan yararlardan hangisinin daha iistiin
oldugunu belirlemek kolay bir is degildir. Ciinkii hangi yararin daha de-
gerli oldugu kisilerin kendi subjektif durum ve degerlendirmelerine gore
farklilik arz edebilecektir. Ornegin bir isci icin sag elinin degerine paha
bicilemez; kitap meraklisi bir kimse kitapligindaki ¢ok degerli ve nadir
bir kitab1 diinyadaki biitiin degerlere degismez. Iste bu nedenle bu konuda
objektif bir degerlendirme yapmak neredeyse imkansiz olup ayrica dogru
sonuca gotiirmeyecektir. Hikim somut olayin biitiin sart ve 6zelliklerini
g0z Oniinde tutmak suretiyle kendini failin yerine koyarak subjektif bir
degerlendirme yapmali ve kararmi buna gore vermelidir.'®®

Doktrinde bazi yazarlarca'®’ ayri bir kriter olarak kabul edilen “orantililik
ilkesinin uygunluk kuraliyla sinirlanmasr” ilkesini de burada kisaca izah
etmek gerekir. Buradaki uygunluk ifadesiyle kullanilan aracin kurtarma
icin elverisliligi bakimindan degerlendirilmesi kastedilmemektedir. Kur-
tarma fiilinin biitiin hukuk diizenine ya da bu hukuk diizenine sekil veren
temel ilkelere uygun diisiip diismediginin arastirilmasi; boylece fiile ilis-
kin olarak biitiinsel bir degerlendirme yapilmasi istenmektedir. Bu ilkeye
gore kurtarma fiili hukuk diizeninin biitiinliigline aykir1 oldugunda ya da
onun temel ilkeleriyle bagdagmadiginda kisi zorunluluk halinden yarar-
landirilmamalidir. Boylece hukuksal yararlarin karsilastirilmasinda koru-
nan yararin 6nemli dlciide iistiin olmasi kuralinin sivri noktalar: diizeltme
islevi goren uygunluk kurali sayesinde torpiilenmis olacaktir.'”® Nitekim
hukuk diizeninin temel prensipleri ile 6rnegin 6zgiirliik prensibi ile ¢ati-
san bir korunma hareketi zorunluluk halinden yararlanamaz. Boylece zor
bulunan bir kan grubuna sahip olan bir kimseden, acil durumda bulunan
bir hasta icin kan alinmas1 6zgiirliik¢ii hukuk diizeni ile bagdagmayan ve
insan onuruna aykiri bir harekettir.'®”

C. Uciincii Kisi Lehine Zorunluluk Hali

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda “gerek kendisine gerek bagkasimna”
denmek suretiyle iiciincii kiginin lehine zorunluluk halinin kabul edildigi
anlasilmaktadir. Dolayistyla tehlikede bulunan iigiincii kisi faile tamamen

105 Hakeri, s. 336.

106 Donmezer/ Erman, s. 136.

107 Bkz Kangal, s. 330, Hakeri, s. 337.
108 Kangal, s. 330.

109 Hakeri, s. 338.
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yabanc1 Kisi olsa dahi zorunluluk hali kabul edilir. Uciincii kisinin tehli-
keden kurtulmasini istemis olup olmamasinin da 6nemi yoktur. Bu itibar-
la sozii gecen kisi kiigiik veya akil hastas1 olup da esasen gecerli bir irade
aciklamasina ehil olmasa veya tehlikeden kurtarilmasina kars1 gelse dahi
zorunluluk halinin varligi kabul edilmelidir.

Uciincii kisi lehine zorunluluk haline tehlikeye diisen kisinin kusurlu
hareketiyle sebebiyet vermesi durumunda zorunluluk halinin varliginin
kabul edilip edilmeyecegi tartismalidir. Ancak doktrinde hakim goriise
gore iiclincii kiginin kusurlu hareketinden haberdar olmayan fail zorunlu-
luk halinden yararlamr.'" Ayrica kurtarma hareketini yapan tehlikede
bulunanin buna bilerek neden olup olmadigini arastirmak zorunda degil-
dir. Ceza hukuku kurumlar kisileri kendi davranis ve kusurlarina gore
degerlendirdiginden fail zorunluluk halinden yararlanacaktlr.111 Doktrin-
de benzer mahiyette olan goriise gore lehine kurtarma hareketi yapilan
kisinin tehlikeye bilerek sebebiyet vermesi halinde tehlikeye bilerek se-
bebiyet vermeme kosulu yalnizca fail bakimindan arandigi icin zorunlu-
luk halinin varligi kabul edilmelidir.!'? Dolayisiyla failin tigiincii kisinin
tehlikeye bilerek sebebiyet vermesinden haberdar olmasinin bir énemi
yoktur.

Failin kusurlu hareketleri neticesinde olusumuna sebebiyet verdigi tehli-
keye kars1 ticiincii kisiyi korumasi halinde de zorunluluk halinden istifade
edebilecegi savunulmaktadir. Bu goriise gore bdyle bir durumda failin
degil lehine hareket edilen iigiincii kiginin hukuksal degeri 6nem tasidi-
gindan bu hukuksal degerin korunmaya liyakati failin kusurlu hareketi
nedeniyle azalmamalidir. Ornegin trafik kazasinda bilingli taksirle agir
yaraladig1 bir kisiyi hastaneye yetistirmek icin hiz simirin1 asan fail kaza-
zedenin yasam hakki trafik giivenligine iliskin toplumsal yarardan daha
iistiin oldugu icin fail zorunluluk halinden yararlanacaktir.'"

D. 765 Sayih TCK’daki Durum

765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda zorunluluk halinin diizenlenisi ile 5237
sayili kanundaki diizenlenisi arasindaki fark bu kurumun kosullar1 ve
sucun unsurlarina etkisidir. Sugun unsurlarina etkisi bakimindan aradaki

110 Dénmezer/ Erman, s. 137.

111 Torosluy, s. 128. Demirbas, s. 285.
112 Kangal, s. 348.

113 Kangal, s. 348.
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fark: ilgili baglik altinda inceledigimiz i¢in 765 sayili kanunla karsilas-
tirmay1 bu baglik altinda yapacagiz.

Zorunluluk hali 765 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 49. maddesinin birinci
fikrasinin iiclincii bendinde ‘“gerek nefsini ve gerek baskasini vukuuna
bilerek mahal vermedigi ve bagka tiirlii tahaffuz imkéan1 da olmadig agir
ve muhakkak bir tehlikeden muhafaza etmek zaruretinin bahis oldugu
mecburiyetle islenen fiillerden dolay1 faile ceza verilmez.” seklinde dii-
zenlenmekteydi.

Goriildiigii tizere 5237 sayil1 TCK’da “kendisine veya baskasina yonelik
hakka” ifadesi varken 765 sayili kanunda “gerek nefsini ve gerek bagka-
sin1” ifadesi kullanilmistir. Bu ifadenin kapsaminin belirlenmesi, bagka
bir deyisle kapsaminin dar ya da genis tutulmas: doktrinde tartismalara
neden olmustur. Ciinkii nefse yonelik saldir1 ifadesi ancak kisinin viicut
veya yasam biitiinliigii haklarina yonelik saldirt olarak anlasilabilecektir.
Doktrinde baz1 yazarlar mesru savunma halinin diizenlenisinden yola
cikarak “irz” mefthumunun “nefs” kavrami icerisinde kabul edilerek 1rza
iligkin haklarin da zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilebilecegini
diisinmekteydi.''* Dénmezer/Erman ise kanunun metnine ragmen sagli-
ga, kisi ozgiirliigiine ve serefe yonelik tehlikelerin de bu kapsamda deger-
lendirilebilecegini savunmustu.'’> Ancak doktrinde de belirtildigi iizere
“nefs” ifadesinin malvarlifi haklarmi kapsayacak sekilde anlagilmasi
miimkiin degildi.'"

Yargitay ise; bu durumun uygulamada ortaya ¢ikardigi sorunlar ¢6zmek
icin malvarliginin bir tehlikeyle karsi karsiya kalmasi halinde kisinin
baskasinin malina zarar vermek suretiyle gerceklestirdigi kurtarma fiilin-
den dolay1 sorumlulugunun ortadan kalkmasini kastin yokluguna dayan-
dirmisti.”"” Kanaatimizce “samgin 1zrar kasti ile hareket etmemesi” gibi
gerekgelerle verilen s6z konusu kararlar isabetli degildir. Ciinkii kanunun
acikca genel kast aradigi bu hallerde Yargitay’in 6zel kast aramak anla-
mina gelecek bu kararlar1 kanuna aykirilik teskil etmekteydi. Ancak mal-
varligina yonelik haklarin zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilme-

114 Toroslu, s. 109.

115 Donmezer/ Erman, s. 829.

116 Kangal, s. 257.

117 “samigin kendi tiziim bagina golge yapmasi ve haserata sebebiyet vermesi dolayisiyla miistekiye
ait meyveli agaclarin kendi sinirina gegen kismindaki dallarin1 budadig anlagilmasina gore ne
sekilde 1zrar kastiyla hareket ettigi aciklanmadan yazili sekilde mahkumiyet karari verilmesi” Y.
10. CD. 18.02.1997. E 1646 K 1895 Osman Yasar, i;tihatll Tiirk Ceza Yasasi, Ankara 2001, s.
1364.
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mesinin bir eksiklik oldugu da ortadadir. Bu tartismalara son vermesi
bakimindan 5237 sayili kanunun “bir hakka yonelik” ifadesini kullanarak
tiim haklar1 bu kapsama almasi isabetli olmustur.

Yine 765 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’ndaki diizenlemeden farkli olarak
5237 sayili Kanunun ilgili diizenlemesinde “tehlikenin agirlig: ile konu
ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile” ifadesinin bu-
lundugu anlasilmaktadir. Korunma hareketiyle tehlike arasina bir oranti
bulunmasini zorunlu kilan bu sart 765 sayili kanunun metninde bulun-
mamaktaydi. Ancak giris boliimiinde de belirttigimiz iizere; her ne kadar
madde metninde bulunmasa da 765 sayilt Kanun doneminde de doktrinde
bu sartin varlig1 aranmaktaydi.''®

IV.ZORUNLULUK HALINE iLiSKiN DiGER HUSUSLAR
A. Ozel Zorunluluk Halleri

Bilindigi tizere 5237 sayili Tiitk Ceza Kanunu’nun 92“9, 147'%° ve
303."?! maddelerinde 6zel zorunluluk halleri diizenlenmistir. Yukarida da
belirttigimiz iizere aslinda “6zel zorunluluk halleri” diizenlenmesi hukuk
teknigi acisindan yanhstir. Ciinkii kazuistik bir diizenlemeyi beraberinde
getirmektedir. Bunun yerine zorunluluk halini diizenleyen ilgili maddenin
kusurlulugu etkileyen bir madde olarak kapsayici sekilde kaleme alinma-
st daha saglikli olacaktir.

Doktrinde bir goriise gore kanun koyucunun béyle bir tercihte bulunma-
sinin nedeni zorunluluk halinin agir kosullarinin bu tiir olaylara uygu-
lanmasinin istenmeyisidir. Ozellikle agir ve acil ihtiyac1 karsilamak isle-
nen hirsizlik su¢larinda zorunluluk halinin diger kosullarina bakilmaksi-
zin faillere ceza verilmemesi bu durumun gostergesidir.'*

118 Donmezer/ Erman, s. 135.

119 5237 sayili TCK'nun 92. maddesine gore “ organ veya dokularini satan kisinin i¢cinde bulundugu
sosyal ve ekonomik kosullar g6z 6niinde bulundurularak hakkinda verilecek cezada indirim
yapilabilecegi gibi ceza vermekten de vazgegilebilir”.

120 5237 sayill TCK'nun 147. maddesine gore “ hirsizlik sugunun agir ve acil bir ihtiyaci karsilamak
icin islenmesi halinde olayin 6zelligine gore verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi ceza
vermekten de vazgecilebilir”.

121 5237 sayih TCK’'nun 303. maddesinin dordiincii fikrasina gore “ savas zamaninda diisman
devlet topraginda bulunup da bu devlet ordusunda hizmete alinmak mecburiyetinde kalan va-
tandas hakkinda bu nedenle cezaya hitkmolunmaz.”.

122 Hakeri, s. 329.
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B. Zorunluluk Halinin Hukuki Niteligi ve Hata Cesitleri

Hata sozliik anlamu itibariyle, yanilgi, yanlis, istemeyerek, bilmeyerek
gibi anlamlara gelir. Hata etmek ise; yanlishk yapmak, yanilgiya diigmek-
tir. Bu cercevede hata bilmemek ya da yanlis bilmektir. Diger bir deyisle
yanlist dogru veya dogruyu yanls saymaktir.'>

Zorunluluk halinin varliginda hataya diigiilmesi halinde nasil degerlen-
dirme yapilacagimi ortaya koymadan oOnce zorunluluk halinin hukuka
uygunluk nedenleri gibi objektif nitelikte bir kurum olup olmadiginin
ortaya konmas1 gerektigi kanisindayiz. Hukuka uygunluk nedenlerinin
subjektif nitelikte oldugunu diisiinen yazarlar'** bulunmakla birlikte ka-
naatimizce objektif nitelikte oldugu aciktir. Ciinkii doktrinde de belirtil-
digi iizere hukuka uygunluk nedenlerinin varlifi halinde davranis pekala
kasith ve bilingli olabilir. Ancak, fiil hukuka uygun sayilmaktadir. Dola-
yistyla kastin varligi hukuka aykirilik degerlendirmesi i¢in yeterli olma-
maktadir.'?

Zorunluluk halinin objektif nitelikte bir hukuka uygunluk nedeni oldugu-
nu kabul ettigimiz takdirde su sonuglar ortaya ¢ikmaktadir: Zorunluluk
halinin kosullarinin objektif olarak var olup failin bu durumu bilmemesi
halinde fail bu hukuka uygunluk nedeninden yararlanacaktir. Zorunluluk
halinin kosullarinin bulunmamasina ragmen failin zorunluluk halinin
sartlarinin gerceklestigi kanisi ile hareket etmesi halinde mutlak surette
objektif goriisii savunan yazarlara gore failin bu kanisinin hi¢bir 6nemi
olmayacak ve fail cezalandirilacaktir. Daha esnek diisiinen goriise gore
ise hukuki hata, fiili hata ayrimi yapilmalhdir. Soyle ki; fail zorunluluk

123 Veli Ozer Ozbek, “Tiirk Ceza Kanununda Hata”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l 3 S 7 Agustos 2008, s.
83-99, s. 83.

124 ()zbek/ Kanbur/ Dogan/ Bacaksiz/ Tepe, s. 260. Ayni goriiste olan Koca/ Uziilmez gériislerinin
gerekeesini su sekilde agiklamaktadir. “Kanaatimizce gerek hukuka aykiriigin gerekse hukuka
uygunlugun tespitinde fiilin objektif bir degerlendirmeye tabi tutulmasi yeterli degildir. Biz de
kast ve taksiri haksizligin unsurlari olarak kabul ettigimiz i¢in hukuka aykiriligin belirlenme-
sinde subjektif unsurlarin da goz 6niinde tutulmasi gerektigine inaniyoruz. Bunun sonucu ola-
rak, hukuka uygunluk sebeplerinin neticenin ifade ettigi haksizliga gore degil, fiilin haksizlik
muhtevasina gore degerlendirilmesine taraftariz( sahsi haksizlik teorisi). Sugun kanuni tani-
minda belirtildigi hallerde neticenin degersizligi de 6neme sahip olmakla birlikte hukuka ayki-
rilik ilk olarak fiilin ifade ettigi haksizlikla belirlenecektir. Bu nedenle bir olayda hukuka uygun-
luk sebeplerinin objektif olarak bulunmasi yeterli olmayip, failin bu sebeplerin varliginin bilin-
cinde olarak hareket etmesi gerekir. Sayet fail bir hukuka uygunluk sebebinin varlig: bilinciyle
hareket etmiyorsa objektif olarak mevcut olan hukuka uygunluk sebebi sadece neticenin ifade
ettigi haksizlig1 ortadan kaldirir. Buna karsilik hareketin ifade ettigi haksizlik varhgini devam
ettirir ve bu nedenle kisi eyleminden dolay1 cezalandirilmalidir. Sonug olarak hukuka aykirilik
degerlendirmesi fiil esas alinarak “ex ante” yapilmalidir.” Koca/ Uziilmez, s. 214 vd.

125 Katoglu, s. 86.
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halinin maddi kosullarinin bulundugu noktasinda kusursuz bir hataya
diismiigse zorunluluk halinden yararlamrnahdlr.126 Ancak bu durumda
failin yanilma konusunda taksir derecesinde dahi kusurunun olmamasi
gerekir.'”” Buna karsilik fail zorunluluk halini diizenleyen hukuk normu-
nu yanhs degerlendirmisse zorunluluk halinden yararlanamayacaktir.'*®

Zorunluluk halini hukuka uygunluk nedeni olarak diizenleyen 765 sayil
TCK doéneminde vermis oldugu bir karardan anlasilacagi iizere Yargitay
765 sayili TCK doneminde zorunluluk halini objektif nitelikte bir zorun-
luluk hali olarak kabul etmektedir. Soyle ki iilkelerindeki siyasi rejimin
baskilarindan kurtulmak i¢in ucak kacirma eylemi yapan saniklarin ve
miidafilerinin saniklarin zorunluluk halinde bulunduklarini diisiinerek bu
eylemi yaptiklar1 yoniindeki savunmasina karsin Yargitay “Zorunluluk
halini iceren bu hiikmiin yasal olciilerde ve fakat kisisel diisiince ve de-
gerlendirmelerin 6tesinde bir hukuk kavrami oldugu gerek doktrinde ve
gerekse uygulamada tartigmaya imkéan vermeyecek bicimde aciklik ka-
zanmistir. Bu nedenle saniklarin iilkelerine yonelik kisisel degerlendir-
melerinin zorunluluk hali icinde bulunduklar1 biciminde kabuliine imkan
yoktur ve eylemlerinde hukuka uygunluk nedenlerinin varligindan da s6z
edilemez.”'® seklinde karar vermistir.

Zorunluluk halinin su¢un unsurlarina etkisi baslig1 altinda da belirttigimiz
tizere zorunluluk halinin 5237 sayili TCK doneminde kusurlulugu etkile-
yen bir neden olarak kabul edildigi agik olup bizce de boyle degerlendi-
rilmesi daha isabetlidir. Ancak zorunluluk halinin varliginin objektif nite-
likte tespit edilip edilmeyecegi noktasinda bir agiklik bulunmamaktadir.

TCK’nin 30/3 maddesi ve fikrasi geregince “ ceza sorumlulugunu kaldi-
ran veya azaltan nedenlere ait kosullarin gerceklestigi konusunda kaci-
nilmaz bir hataya diisen kisi bu hatasindan yararlanir”. 5237 sayili TCK
sistematiginde ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan sebepler ifadesi
hem hukuka uygunluk nedenlerini hem de genis anlamda kusuru ortadan
kaldiran veya etkileyen nedenleri kapsayacak sekilde bir iist baslik olarak
kullanilmaktadir. Buna gore zorunluluk halinin maddi kosullarinda hata
hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hata ile ayn: hiikiimde
diizenlenmistir.

126 Katoglu, s. 89.

127 Demirbas, s. 257.

128 Katoglu, s. 89.

129 Yargitay 8. Ceza Dairesinin 1983/ 2528 Esas 1984/ 54 Karar sayili 18.01.1984 Tarihli Karari,
Yargitay Kararlar Dergisi, Cilt 10 S 4 Nisan 1984 s. 654 vd.
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Bu bilgiler 1s1ginda hem goriisiimiiz hem de kanunun diizenlenmesi 151-
ginda zorunluluk halinin varligt belirlenirken hukuka uygunluk nedenle-
rinin aksine subjektif bir degerlendirme yapilmasi gerektigi kanaatinde-
yiz. Soyle ki; zorunluluk halinin maddi kosullarinin mevcudiyeti husu-
sunda kacinilmaz bir hataya diisiilmesi halinde ceza sorumlulugu ortadan
kalkacaktir. Hatanin kacinilmaz olup olmadig taksirle islenen haksizlik-
lardaki dikkat ve Ozen yiikiimliiliigiiniin ihlaline iliskin kriterlere gore
tespit edilmelidir. Hatanin kacinilabilir oldugu tespit edilen hallerde ise;
bu durum failin lehine olarak TCK’nin 61. maddesi kapsaminda deger-
lendirilmelidir."”

Bilindigi iizere hukuki hata ise; bir normun varliginda veya yorumlanma-
sinda hatadir."' Iste zorunluluk halinin varligi noktasinda hukuki hataya
diisiilmesi halinde; yani failin bir olayda gerceklestirdigi fiilin kanun
tarafindan zorunluluk hali kapsaminda diizenlendigini diisiinmesi duru-
munda failin bu hatas1 kanunu bilmemek sayilacagindan hakli gosterile-
mez ve dolayisiyla fail zorunluluk halinden yararlanamaz.'*?

Yine zorunluluk halinin kosullart bulunmasina ragmen failin bunu bil-
memesi halinde zorunluluk halinin varliginin subjektif olarak degerlendi-
rilmesi gerekeceginden fail zorunluluk halinden yararlanamayacaktir.
Doktrindeki aksi goriise gore ise; zorunluluk halinin bulunmasina ragmen
failin bunu bilmemesi halinde zorunluluk halinin objektif nitelikte bir
sebep olmas1 goz Oniinde tutularak fail zorunluluk halinden yararlanabil-
melidir.'>

Doktrinde zorunluluk halini 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun diizen-
lemesine ragmen hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendiren Demir-
bas’a gore zorunluluk hali objektif nitelige sahiptir. Ornegin A aralarinda
husumet bulunan B’nin evinin camini kirmak i¢in tas atar ve evin cami
kirilir. Bu arada tiip gazla calisan sobayla 1sinmakta olan B, gaz sizintisi
sebebiyle bayilmistir. Cam kirildig1 i¢in eve giren temiz hava nedeniyle B
O0lmekten kurtulur. Burada zorunluluk halinin sartlar1 gerceklestigi icin
fail farkinda olmasa da eylem hukuka uygun oldugundan fail mala zarar
verme sucundan sorumlu tutulamaz.'** Biz bu goriise katilmayarak zo-
runluluk halinin objektif nitelikte varliginin yeterli olmayip failin bu dii-

130 Kangal, s. 476.

131 Ozbek, “Tiirk Ceza Kanununda Hata”, s. 83.
132 Toroslu, s. 158.

133 (zbek, “Tiirk Ceza Kanununda Hata”, s. 89.
134 Demirbas, s. 254.
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stince ile hareket etmesinin zorunlu oldugunu diisiinmekteyiz. Kald1 ki;
zorunluluk halinin su¢un unsurlarina etkisi baglhiginda da belirttigimiz
tizere zorunluluk hali sugun kusurluluk unsuruna etki etmekte olup fiil ile
fail arasindaki psisik bagi etkilemektedir. Bu durumda ise fiil ile fail ara-
sindaki psisik baga etki eden bir durum olmadigi i¢in failin kusurlulugu
ortadan kalkmamaktadir. Dolayisiyla failin eylemi nedeniyle cezalandi-
rilmasi gerekmektedir.

C. istirak ve Miisadere

Yukarida ayrintist ile vurguladigimiz iizere zorunluluk hali kusurlulugu
etkileyen bir neden oldugundan sugun hukuka aykirilik unsurunu ortadan
kaldirmamaktadir. Baglilik kuralin1 diizenleyen TCK’nin 40. maddesinde
belirtildigi lizere suca istirakten bahsedebilmek icin kasten ve hukuka
aykiri islenmis bir fiilin varlig1 yeterlidir. Yine sugun islenisine istirak
eden her kisi digerinin cezalandirilmasii Onleyen kisisel nedenler goz
oniinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore cezalandirilir. Do-
layisiyla zorunluluk halinde sug¢ isleyen kisinin fiiline istirak eden kisi
kendi kusuru oraninda cezalandirilacaktir. Eger zorunluluk hali bir huku-
ka uygunluk nedeni olarak kabul edilirse ortada hukuka aykir1 bir fiil
bulunmadigindan baglilik kurali geregince bu fiile istirakten soz edile-
meyecektir.

Zorunluluk halinde islenen eylem hukuka uygun olmadigindan miisadere
de miimkiin olacaktir. Ornegin zorunluluk halinde sucun islenmesinde
kullanilan ruhsatli silah miisadere edilebilecektir.'"”> 765 sayili kanun
donemindeki sistematik gecerli olsaydi; eylem hukuka uygun kabul edi-
leceginden silahin miisaderesi s6z konusu olmayacakti.

D. Zorunluluk Halinin Benzer Kurumlarla Karsilastirilmasi
1. Mesru Miidafaa

Mesru savunma ile zorunluluk hali arasindaki en 6nemli fark, saldir1 veya
tehlikeden korunma hareketinin yoneldigi kisi bakimindandir. Mesru
savunma halinde savunma saldirgana yonelik yapilirken; zorunluluk ha-
linde olayla herhangi bir ilgisi bulunmayan masum ii¢iincii kisiye yapilir.
Mesru savunmada haksiz bir saldir1 varken; zorunluluk halinde haklh
veya haksiz olarak nitelendirilme imké&n1 bulunmayan bir tehlike vardir.
Mesru savunmada kusur yetenegi olsun olmasin insandan kaynaklanan

135 Hakeri, s. 327.
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saldirt s6z konusudur.'*® Zorunluluk halinde ise tehlike insan davranisin-
dan kaynaklanabilecegi gibi bir doga olayr veya hayvan hareketinden de
kaynaklanabilir. Mesru savunmada kural olarak korunan hak ile saldira-
nin hakki arasinda bir oranti aranmazken zorunluluk halinde tehlikedeki
hak ile zarar verilen hak arasinda bir oran bulunmalidir.'”’

Mesru savunmada savunma hareketinde bulunmak icin mutlaka kusursuz
olmak gerekmez; yani kusurlu hareket eden kimse de kendini savunabilir.
Buna karsilik zorunluluk halinde, tehlikeye bilerek sebebiyet vermemis
olmak gerekir."*®

Yukarida da vurguladigimiz tizere zorunluluk hali bir hukuka uygunluk
nedeni tegkil etmedigi icin Bor¢lar Kanunu geregince failin tazminat yii-
kiimliiliigli bulunmaktayken; mesru savunma halinde failin boyle bir yii-
kiimliiliigii yoktur. Yine mesru savunma halinde saldiriya ugrayan kisiye
kagma yiikiimliiliigii yiiklenemezken; zorunluluk halinde bulunan kimse-
nin kacarak kurtulma olanag varsa bunu kullanma zorunlulugu vardir.'”

2. Cebir veya Tehdit

Maddi cebir veya siddet hali bir kimsenin maddi sekilde zorlanmak sure-
tiyle suc islemeye itilmesi durumu olup, zorunluluk halinden esash bir
sekilde farklilik arz eder. Maddi cebirde fail cebir uygulayanin bir aleti
haline gelir ve failin sahsiyeti yok olur. Dolayisiyla bu durumlarda failin
iradesinden s6z etmek miimkiin degildir.'*

Tehdit veya korkutma halinde; sug isleme faile dikte ettirilmis olup failin
iradesi asirt derecede zorlanmistir. Zorunluluk halinde ise; fail iradesine
sahip olmakla birlikte kendisini su¢ isleme karari vermeye mecbur his-
setmektedir. Bu iki kurum arasindaki en onemli fark kendisini failin ira-
desinde gosterir. Tehdit veya korkutma halinde fail koétiilik yaptigim
bilmektedir. Oysa zorunluluk hallerinin ¢ogunda fail iyi hareket ettigi
kanaatindedir.""’

Aksi yondeki diislinceye gore ise; cebir veya tehdit hali zorunluluk hali-
nin bir alt durumudur. TCK’nin cebir veya tehdit halini ayr1 bir diizenle-

136 Demirbas, s. 279.
137 Onder, s. 201.
138 Demirbas, s. 279.
139 Hakeri, s. 339.
140 Toroslu, s. 91.
141 Torosluy, s. 91.
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me altina almasi gereksiz olmustur. Bu durumun zorunluluk hali kapsa-
minda degerlendirilerek ¢oziilmesi daha saglikli olacaktir.'**

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’'nun 223. maddesinden de anlasi-
lacag: lizere cebir veya tehdit hali de kusurlulugu etkileyen bir haldir.

3. Varsayilan Riza

Burada hemen sunu belirtelim ki; varsayilan riza hukuka uygunluk nede-
ni 5237 sayihh TCK’da diizenlenmemistir. Ancak doktrinde de belirtildigi
iizere; hukuka uygunluk nedenleri bakimindan numerus clausus ilkesi
gecerli degildir ve yazili olmalar1 gerekmez. Bu durumun kanunilik ilkesi
ile celisip celismedigi akla gelse de bilindigi gibi kanunilik ilkesi su¢ ve
cezalar bakimindan gecerlidir. Dolayisiyla sugun unsurlarina etki eden
nedenler bakimindan uygulanacak sekilde genis yorumlanamaz.'* Iste
varsayilan riza da her ne kadar 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nda diizen-
lenmese de doktrinde varlig1 kabul edilen kanun iistii bir hukuka uygun-
luk nedenidir.'**

Varsayilan rizada ilgilinin bir riza aciklamasi bulunmamaktadir. Varsayi-
lan rizada fail baskasina ait bir konuya izinsiz bir sekilde miidahale ede-
rek kanunda suc olarak tanimlanmus bir fiili gerceklestirmektedir. ilgili-
nin gercek iradesinin alinamadig1 durumlarda ilgiliye sorulabilse idi, fai-
lin miidahalesine riza gosterirdi seklinde tahmine dayali bir diisiinceye
dayanilmasi halinde “varsayilan riza” oldugu kabul edilmektedir. Failin
bu varsayimi sonradan yanlis bile olsa fiil hukuka uygun kabul edilir.'*’
Doktrinde de belirtildigi lizere hal ve sartlar islenen fiile magdurun razi
olacagini kabule elverisli ise; failin varsayilan rizaya dayanarak hareket
ettigi dolayisiyla filinin hukuka uygun bulundugu sonucuna varilabilir.
Ornek verecek olursak; acik bahce kapisindan iceri girerek ¢esmeden su
icen, misafir gittigi evde masanin iizerinde bulunan kibrit veya ¢cakmakla
sigarasini yakan kimse de hirsizlik sugunu islemis olmaz.'*®

Ancak bazi durumlarda varsayilan riza ile zorunluluk halinin ayri ayri
varliginin tartisilmasi gerekmektedir. Ozellikle tibbi miidahalelerde kisi-
nin rizasinm alinamadig haller bu duruma 6rnek olarak verilebilir. Iste

142 Kangal, s. 54.

143 Mahmutogluy, s. 44.

144 Zeynel T. Kangal, “Ceza Hukukunda Varsayilan Riza”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Y1l 2011 Cilt 15, Say1 4, s. 223-251, s. 223.

145 Koca, s. 146.

146 Donmezer/ Erman, s. 72.
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bu nedenle oncelikle varsayilan riza hukuka uygunluk nedeninin mahiye-
tini ortaya koymak gerekmektedir.

Doktrinde bir goriise gore varsayilan riza; ilgilinin rizas: ile zorunluluk
hali hukuka uygunluk nedenlerinin arasina sikismis, kendine dar bir uy-
gulama alani bulabilen bir hukuka uygunluk nedenidir. Benzer bir baska
goriise gore “varsayilan riza” zorunluluk halinin bir alt durumudur. An-
cak doktrinde bizim de katildigimiz goriise gore “varsayilan riza” ile “zo-
runluluk hali’nin hukuki mabhiyetleri birbirinden farklidir. Varsayilan
rizada ilgilinin somut olayda iradesinin ne yonde olabilecegi arastirilir ve
bu varsayilan iradesi her zaman onun iradesine uygun diigmek zorunda
degildir. Oysa zorunluluk halinde yararlar objektif olarak karsilastiril-
makta ve agir basan yarara 6nem verilmekte; yani kisinin tercihine 6nem
verilmemektedir. Bir baska deyisle zorunluluk hali baska bir kisiyle top-
lumsal dayanisma diisiincesine dayanmaktayken; varsayilan riza da bir
catisma durumunun ilgilinin varsayilan subjektif iradesine gore ¢oziime
kavusturulmasi s6z konusudur.'’

Bu bilgiler 1s181nda konuyu daha iyi acgiklayabilmek i¢in 6rnek verecek
olursak; 6rnegin gecirdigi trafik kazasi sonucu bilinci kapali olarak has-
taneye getirilen ve ameliyata alinarak kan verilmesi gereken aksi takdirde
Olecek olan bir yehova sahidinin durumunu diigiinelim. Bilindigi iizere
yehova sahitleri inanglart geregi viicutlarina 6liim tehlikesi olsa dahi kan
almazlar.'*® Boyle bir durumda bu kisiye tibbi miidahale yapilip hayatimin
kurtarildigimmi diisiiniirsek; “varsayilan riza” da 6nemli olan ilgilinin
subjektif tercihi oldugu i¢in fail eger ilgilinin bu durumunu biliyorsa var-
sayilan riza hukuka uygunluk nedeninden kesinlikle yararlanamayacaktir.
Oysa bu olayda diger kosullarin bulunmasi halinde fail zorunluluk halin-
den istifade edebilecektir. Ciinkii zorunluluk halinde yararlar karsilastir-
mas1 subjektif olarak degil objektif olarak yapilir. Ancak tabii ki bu du-
rumda tehlikede bulunan kisinin (olayimizda yehova sahidinin) yasam
hakki ile ihlal edilecek olan inan¢ 6zgiirliigli arasinda bir yararlar karsi-
lastirmasi da yapilmalidir.

Varsayilan riza ile zorunluluk hali arasindaki bir diger fark ise; bizim de
kabul ettigimiz goriise gore varsayilan riza kanunda diizenlenmeyen bir

147 Gorisler icin bkz. Kangal, agm.

148 Bir yehova sahidi viicuduna kan almamak i¢in yiiziinde olusan uru aldirmayarak dliime razi
olmus hatta bu nedenle koér olmustur. Ayrintih bilgi i¢in bkz. http://
www.habervitrini.com/haber.asp?id-314223 (08.12.2011)
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hukuka uygunluk nedeniyken; zorunluluk hali kusurlulugu etkileyen bir
sebeptir.

SONUC

Zorunluluk hali hem mukayeseli hukuk hem Tiirk hukuku bakimindan
varlig1 kabul edilen ceza hukukuna iliskin bir kurumdur. Ancak bu kuru-
mun hukuki esas1 ve niteligi konusunda ileri siiriilen birbirinden farkl
bircok goriis bulunmaktadir. Ozellikle kisinin zorunluluk halinde ceza
kanununda ongoriilen sug tiplerine uyan bir eylemi gerceklestirmesi du-
rumunda zorunluluk halinin var olmasinin s6z konusu sucun unsurlarina
ne sekilde etki edecegi doktrinde tartisiimaktadir. Bir baska deyisle zo-
runluluk halinde sug¢ isleyen kisinin cezalandirilmamast gerektigi genel
kabul goren bir diisiince olmakla birlikte; bu gerekliligin sebepleri farkl
sekillerde izah edilebilmektedir.

Kanunda sug olarak tanimlanan bir fiilin islenmesine ragmen failin ceza-
landirilmamasimi gerektiren durumlardan en bilinenleri sayacak olursak;
“hukuka uygunluk nedeninin varhg”, “failin kusurunun olmamasi” ve
“sahsi cezasizlik sebebi bulunmasi”dir. Sahsi cezasizlik sebebi; kanunda
suc olarak tamimlanan bir fiilin islenmesine ragmen bazi sartlarin gercek-
lesmesi halinde cesitli miilahazalarla faile ceza verilmemesini éngéren
diizenlemelere verilen isimdir.'* Bildigimiz kadartyla zorunluluk halinde
faile ceza verilmemesini sahsi cezasizlik sebebi olarak degerlendiren bir
goriis bulunmamaktadir. Zorunluluk halinde su¢ olarak diizenlenen bir
eylemi gerceklestiren faile ceza verilmemesi genel olarak “hukuka uy-
gunluk nedeninin varlif1” veya “failin kusurunun olmamas1” sebebine
dayandirilmaktadir.

Iste bu calismamizda zorunluluk halinin hukuki esasini ve niteligini ince-
leyerek bu kurumun sucun unsurlarina etkisine dair fikirleri nedenleri ile
birlikte ortaya koymaya calistik. Yine 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu
sistematigini de goz oniinde tutarak mevcut mevzuatimiz dogrultusunda
soz konusu fikirlerin bir degerlendirmesini yaptiktan sonra kendi kanaa-
timizi agikladik. Bu kanaati belirlerken tercihimizin sonuglarini da goz
Oniinde tuttuk.

Calismamiz sonucunda edindigimiz kanaate gore zorunluluk hali kusurlu-
lugu etkileyen bir sebeptir. Bunun birden fazla nedeni bulunmaktadir.
Oncelikle zorunluluk hali fiilin hukuka aykirilik vasfina etki etmeyip fiili

149 ()zgenc, Genel Hiikiimler, s. 504.
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gerceklestiren fail ile fiil arasindaki baga tesir etmekte ve failin kinanabi-
lirligini azaltmaktadir. Oysa fiil haksizlik icerigini korumakta ve dolayi-
styla hukuka aykir1 olmaya devam etmektedir. Yine Tiirk Bor¢lar Kanu-
nu’'nun 52. maddesinde tazminat yiikiimliiliigii 6ngoriilmesi de bu gorii-
slimiizii dogrulamaktadir. Soyle ki; yukarida da vurguladigimiz {izere
hukuk diizeni biitiinliik tegkil ettiginden bir hukuk dalinda hukuka uygun
olan bir eylem baska bir hukuk dalinda hukuka aykir1 kabul edilemez.
Her ne kadar Bor¢lar Kanunu’ndaki diizenlemenin klasik anlamda tazmi-
nat yiikiimliiliigii icermedigi dolayisiyla bu diizenlemeden eylemin huku-
ka aykiri kabul edildigi sonucu ¢ikarilamayacagi savunulmusgsa da biz bu
goriige katilmamaktayiz. Ciinkii mahiyetinin farkli olmasi zorunluluk
halinde islenen fiile bir yaptirrm 6ngoriildiigii gercegini degistirmemek-
tedir. Bir hukuk dalinda hukuka uygun oldugu kabul edilen bir eyleme
yaptirim uygulanmasi agiklanmasi zor bir durumdur. Dolayisiyla hukuk-
sal biitiinliik ilkesi geregince zorunluluk halinde ceza hukukunda sug
olarak 6ngoriilen bir fiilin islenmesi durumunda bu eylemin hukuka ayki-
rilik vasfini koruyacagimi ancak failin fiilden dolayr kinanabilirliginin
yani kusurlulugunun azalacagin diisiinmekteyiz.

Netice olarak; 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun ve 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun zorunluluk halini kusurlulugu ortadan kaldiran
bir neden olarak diizenlemesini genel olarak dogru bulmakla birlikte ka-
nunlarda bir kisim degisiklikler yapilmas: gerektigini diisiinmekteyiz.
Ozellikle Yargitay’in TCK 27. maddede diizenlenen ceza sorumlulugunu
kaldiran nedenlerde sinirin asilmasi halinin zorunluluk halinde uygula-
namayacagina dair karar1 da g6z oniinde tutularak zorunluluk halinin
kusurlulugu ortadan kaldiran neden olarak degil kusurlulugu azaltan bir
neden olarak diizenlenmesi gerektigini diisiinmekteyiz. Bu sayede olaym
ozelliklerine gore hakkaniyete uygun bir degerlendirme yaparak failin
olayda kusuru bulunmamasi halinde faile ceza verilmeyecek; kusuru az
olsa dahi bulunuyorsa cezada indirim yapilacaktir. Boyle yapildig: tak-
dirde kanun yapma teknigine aykir1 olarak 5237 sayili1 Tiirk Ceza Kanu-
nu’nun 92, 147 ve 303. maddelerinde diizenlenen 6zel zorunluluk halleri-
nin bulunmasma gerek kalmayacaktir. Dolayisiyla zorunluluk halinin
hem 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda hem de 5271 sayili Ceza Muha-
kemesi Kanunu’nda kusurlulugu etkileyen bir neden olarak 6ngordiigii-
miiz sekilde diizenlenmesinin daha dogru olacagini diisiinmekteyiz.
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