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Damisman: Do¢. Dr. Hakan KARAKEHYA

Sug kural olarak belli agamalardan gecerek gergeklesmektedir. Sugun meydana gelinceye
kadar gectigi asamalarin biitlinline su¢ yolu “iter criminis” denilmektedir. Her su¢ i¢in
s0z konusu olmasa bile sug yolu; diisiince, icra, tamamlanma ve son bulma asamalarindan
olusur. Iste bu yol iizerinde fail icra hareketlerine basladiktan sonra kendi iradesiyle sug
yolundan donebilir. Goniillii vazgegme olarak adlandirilan bu durum Tiirk Ceza
Kanunu’nun 36. Maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore “icra hareketlerinden
gontlli olarak vazgecen ya da kendi ¢abasiyla sucun tamamlanmasini ya da sonucun
gerceklesmesini 6nleyen fail tesebbiisten dolay1 cezalandirilmaz; ancak tamam olan kisim
esasen bir sug teskil ediyorsa bundan dolay1 cezalandirilir”. Bu ¢alismada bir biitiin olarak
“goniillii vazgegme” konusu incelenmistir.

Calisma goniillii vazgegme kavraminin ortaya ¢ikisi ve bu kavramin tarihsel gelisiminin
anlatilmas1 ile baglamaktadir. Bir sonraki boliimde goniilli vazge¢menin temelini
aciklayan teoriler incelenmistir. Daha sonra goniillii vazge¢me kurumu biitiin unsurlariyla
bir incelemeye tabi tutulmustur. Bu kurumun hukuki sonu¢ ve etkileri ve etkin
pismanlikla olan ayrimi anlatildiktan ¢alismamiz sonug boliimiiyle bitirilmistir.

Anahtar kelimeler: Goniillii vazgecme, tesebbiis, suc siyaseti, etkin pismanlik, icra
hareketi, siibjektif ve objektif teori.
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Abstract

VOLUNTARILY ABANDONMENT

Murat ARABACI
Department of Public Law

Anadolu University, Graduate School of Social Sciences, January 2014
Adviser: Assoc. Prof. Dr. Hakan KARAKEHYA

In principle a crime follows a process and then occur. The whole process in which a crime
shapes is called iter criminis. All iter criminis, not necessarily, includes thought,
execution, completion and ending processes. The actor stop the process of crime after
starting the execution with his/her own will. This situation is called as voluntary
abandonment and settled in 36. clause of Turkish Criminal Law. According to this clause
“ one who give up the execution voluntarily or prevent the completion of the crime or
prevent the finishing of the crime is not penalized. However, if the completed part is a
crime, the executor is punished”. In this study, “voluntary abandonment” was investigated
as a whole process.

In the first section of the study, the emergence of voluntary abandonment as a term and
then the explanation of the historical development were handled. Next, the theories that
account for the basis of the voluntary abandonment were investigated. Then, An in depth
analysis of the voluntary abandonment with its all dimensions was conducted. The effects
and the results of this institution as well as the difference from effective repentance was
analyzed. Last, the conclusions were provided.

Keywords: Voluntary abandonment, attempt, crime policy, contrition, subjective
and objective theory.
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ETiK iLKE VE KURALLARA UYGUNLUK BEYANNAMESI

Bu tez ¢alismasinin bana ait, 6zglin bir calisma oldugunu; ¢alismanin hazirlik, veri
toplama, analiz ve bilgilerin sunumunda bilimsel etik ilke ve kurallara uygun
davrandigim1; bu ¢alisma kapsaminda elde edilmeyen tiim veri ve bilgiler icin kaynak
gosterdigimi ve bu kaynaklara kaynakcada yer verdigimi; bu galigmanin Anadolu
Universitesi tarafindan kullamlan bilimsel intihal tespit programiyla tarandigini ve hi¢bir

sekilde intihal igermedigini beyan ederim.

Her hangi bir zamanda, ¢alismamla ilgili bu beyana aykir1 bir durumun saptanmasi

durumunda, ortaya ¢ikacak tiim ahlaki ve hukuki sonuglara raz1 oldugumu bildiririm.

Murat ARABACI
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Giris

Failin sucun icrasina basladiktan sonra, bu hareketlerin yarida kesilmesi veya
icranin bitmesine ragmen tipik neticenin gerceklesmemesi; iki nedenden ileri
gelebilmektedir. Bu nedenleri sdyle siralayabiliriz; ya fail bu neticenin ger¢eklesmesini
istemiyordur ya da failin elinde olmayan nedenlerden dolayr tipik netice
gergeklesememistir. Failin iradesi disindaki olaylarin ortaya ¢ikmis olmasinin etkisiyle
sucun tamamlanmasinin herhangi bir asamada engellenmesi, failin tesebbiis derecesinde
kalmis bir suctan sorumlu tutulmasini gerektirecektir. Fakat bu duruma karsilik, fail
kendi istegiyle icrai hareketlere devam etmez ya da hareketlerini tamamlamasindan sonra
iradi aktif davraniglariyla neticenin gergeklesmesini Onlerse iste bu durumda “goniillii
vazgee¢me” halinin varligindan sz edilir!.

Goniillii vazgegme kurumu ilk olarak 765 sayili Tirk Ceza Kanunu’nda
“ihtiyariyle vazgecme” adiyla bir cezasizlik nedeni olarak sayilmistir. 5237 sayili yeni
Tiirk Ceza Kanunu’nda ise “ihtiyariyle vazge¢me” kurumu cezasizlik nedeni sayilmayan
bir bagka kurum olan “faal nedamet” ile tek bir maddede birlestirilerek “goniilli
vazgecme” basligi altinda diizenlenmistir. Ayrica 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda yer
almayan istirak halinde islenen suclarda goniillii vazgegcme 5237 sayili Tiitk Ceza
Kanunu’nun 41. maddesinde diizenlenmistir.

5237 sayili TCK’da Alman Ceza Kanunu’nda da yer alan istirak halinde islenen
suclarda goniillii vazge¢cme hiikiimlerini diizenleyen benzeri bir diizenlemeye gidilmistir.
Getirilen bu diizenlemeye gore sugun; “goniillii vazgecenin gayreti disinda bagka bir
sebeple islenmemis olmas1” ve “goniillii vazgegenin biitiin gayretine ragmen islenmis
olmas1” hallerinde de istirak halinde goniillii vazgegme hiikiimleri uygulanacaktir.
Getirilen bu yeni diizenlemeler istirak halinde islenen suc¢lar bakimindan uygulamada

daha hassas davranilmasi gerektigini bize gostermektedir.

!'C. Erra. (1944) .Tesebbiiste ihtiyariyle vazgegme (¢ev. Sahir Erman). istanbul: /[UHFM, C.10, 5.679 vd;
A. Soziier (1994). Suga tesebbiis. Istanbul: Kazanc1 Hukuk Yayimnlari, s. 235 vd.
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Bu calismamizda yukarda kisaca agiklamaya calistigimiz “goniillii vazgegme”
kurumunu Yargitay’in ve Alman Federal Mahkemesinin kararlar1 1s1ginda, Tirk ve
Alman doktrininde yer alan tartismalar1 da dikkate alarak kapsamli bir incelemeye tabi
tutacagiz.

Calismamiz dort bolimden olugmaktadir. Birinci boliimde goniilli vazgegme
kavraminin ortaya ¢ikisi ve bu kavramin tarihsel gelisimi anlatilmigtir. Daha sonra
goniilli vazgegmeyi temellendiren teorilere yer verilmistir. Bu bolim Tiirk Ceza
Hukuku’nda goniillii vazge¢meye hakim olan anlayisin anlatilmasi ile tamamlanmaigtir.

Ikinci bolimde ise icra hareketlerinden géniilli vazgegme ve sugun
tamamlanmasimin veya sonucun gerceklesmesinin onlenmesi seklinde gergeklesen
gbniillii vazgecmenin biitlin unsurlar1 incelenmistir. Bu boliimde esasinda ii¢ soruya
cevap aranmistir: Vazge¢menin niteligi nasil olmalidir? Vazgegmenin gonilliigii nasil
olmalidir? Sonucun gerceklesmesini dnlemekle ylikiimli failin gergeklestirmesi gerekli
olan aktif davranislar hangi 6zelliklere sahip olmalidir? Bu sorulara Yargitay ve Alman
Federal Yiiksek Mahkemesinin ictihatlarindan da faydalanarak cevaplar aranmustir.

Uciincii boliim istirak halinde islenen suclar bakimindan goniillii vazgecmeye
ayrilmistir. Bu boliimde esasinda goniillii vazgegme kurumunun 6zel bir hali anlatilmistir.
5237 sayili TCK m. 36’ da diizenlenen goniillii vazgegme hiikiimlerinden farkli olarak
TCK m. 41’ de diizenlenen bu 6zel hal biitiin farkliliklartyla ortaya konulmustur.

Dordiincii boliimde ise ihmal suglarina tesebbiiste goniillii vazgecme, goniillii
vazgegme etkin pismanlik ayrimi ve gonilli vazge¢menin hukuki sonuglarina
deginilmistir. Calismamiz incelemis oldugumuz konularda vardigimiz sonuglara yer

verdigimiz sonug boliimiiyle bitirilmistir.
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Birinci Boliim
Goniillii Vazgecme Kavraminin Ortaya Cikisi ve Goniillii Vazge¢gme Kurumunun

Temelini Aciklayan Teoriler

1. Goniillii Vazgecme Kavraminin Ortaya Cikisi ve Bu Kavramin Tarihsel
Gelisimi

Goniillii vazgegme kurumunun ortaya c¢ikist tesebbiis kurumunun dogumunun
hemen ertesine denk gelmektedir. Hem Roma Hukuku’nda? hem de Kilise Hukukunda
tesebbiis kurumuna rastlanilmamigtir. Ortagag hukukculari tarafindan ortaya atilan
tesebbiis kavrami® goniillii vazgegme tartismalarini da beraberinde getirmistir. Bu
tartismalar tesebbilis kurumunun gelismesine katki saglamakla birlikte ayni zamanda
calismamizin konusunu olusturan goniilli vazgegcme kurumunun dogmasina ve
gelismesine de vesile olmustur *.

Ortaya ¢iktig1 ilk zamanlardan giiniimiize kadar goniillii vazgegmenin ¢esitli
tanimlar1 yapilmis olmakla birlikte bu tanimlardan 6ne ¢ikanlar1 sunlardir: Failin kendi
istegiyle icra hareketlerine devam etmemesi veya icra hareketlerini tamamladiktan sonra
iradi ve etkin davranislarda bulunarak tipik neticeyi Onlemesi durumuna goniillii
vazgee¢me ad1 verilir’.

Bagka bir tanima gore goniillii vazgegme; kanun koyucunun failin girmis oldugu
su¢ yolunda devam etmeyerek hukuki zemine geri donmesini saglamak ve daha az
tehlikeli duruma doniisen sugluyu odiillendirmek amaciyla uygulamis oldugu bir

cezasizlik tedbiridir®.

2D. Soyaslan (1994). Tesebbiis sugu. Ankara: Kazanc1 Yayincilik, s.118.

3 Uzun bir tarihsel siire¢ sonucunda ¢agdas ceza kanunlarinda genel hiikiimler iginde yer almis bir kurum
olan tesebbiis sozliikte kalkismak, girisimde bulunmak, girismek anlamlarinda kullanilmaktadir. Ceza
hukukunda tesebbiis, bir sugu isleme kastiyla elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya basladiktan
sonra, elinde olmayan nedenlerle icra hareketlerini tamamlayamayan veya hareketleri tamamlamasina
ragmen hedefledigi sonucu gerceklestiremeyen kisileri cezalandirmak i¢in diizenlenmis olan bir ceza
hukuku kurumudur. H. H. Bayrakli ve A. Bozdag (2010) Tiirk Ceza Hukukunda tesebbiise elverislilik
sorunu ve vergi suclarinin tesebbiise elverislilik acisindan degerlendirilmesi Maliye Dergisi S.158 : Ankara
s. 16; P. Aksoy Ipekgioglu (2007). Tesebbiis kurumu ve Kibris ceza hukuku agisindan degerlendirilmesi.
TUHFM C.LXV, S.25.78.

4 P. Aksoy Ipekgioglu (2009). Tiirk Ceza Hukukunda suga tesebbiis. Ankara: Segkin Yayncilik, s.125.

5 H. Acar (2013). Tiirk ceza hukukunda goniillii vazgegme kurumu. Ankara: Adalet Yayevi, s. 5; Soziier
(1994), s.235; K. W. Saunders (1988). Voluntary acts and the cirimnal law: justify culpability based on the
existence of volition Pittsburg: University of Pittsburg Law Review V:49 5.454.

¢ D. Soyaslan (2005). Ceza hukuku genel hiikiimler Ankara: Yetkin Yayincilik, 3.Bas1, 5.292; Acar (2013)
s.5.
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Bir diger goriise gore ise, fail islemek istedigi sug ile ilgili olarak daha 6nce vermis
oldugu kararn tekrardan gézden gecirmeye zorlanmis ve su¢ yolunda eylemlerini sonuna
kadar gotiirebilecek imkana sahip olmasina ragmen icra hareketleri ile neticenin arasina
girerek aradaki illiyet bagin1 kesme yoluna gitmisse bu durumda goniillii vazgegmeden
bahsetmek gerekmektedir. Buna karsilik failin sugun icrasina baglarken dikkate aldigi
tehlikelerden bagka bir sebepten dolay1 6rnegin sucun baskalar1 tarafindan fark edilmeden
islenemeyecegi kanaatine vardigr icin neticeyi gergeklestirmemesi durumunda
vazgegmenin goniilliiliigiinden bahsedilemeyecektir’.

Islam ceza hukukunda da géniillii vazgegme kurumuna yer verilmis ve iki bashk
altinda incelenmistir: A) Tevbe disinda bir sebeple vazgegme® B) Tevbe sebebiyle
vazgecme’. Bu konuda Islam hukukgular1 daha ¢ok tevbe kurumu iizerinde durmuslar ve
tevbe sebebiyle vazge¢menin Islam ceza hukukunda yer alan suglara etkisini
incelemislerdir.

Goniillii vazgegme kavramina Alman Federal Yiiksek Mahkemesi’nin bakisi ise
su yondedir: Failin kararlarina hala hakim olarak kalmasi ve sugun icrasini miimkiin
olarak kabul etmesi bir dis zorlama sebebiyle engellenmemis ve manevi bir baski
nedeniyle eylemi tamamlamaktan aciz hale gelmemisse vazgegme goniilliidiir. Failin
igcerisinde bulundugu durum sebebiyle sugun icrasindan vazge¢mesi zorunlu engelleyici
nedenlerden kaynaklanmamalidir. Vazge¢gmenin goniillii olabilmesi i¢in vazgecenin

icsel, “otonom” diisiince ve saikle hareket etmis olmasi gereklidir. Fail “su¢ yolunda”

7 K. Bayraktar (1968). Faal nedamet. istanbul: /UHFM C:XXXII s.151; Acar (2013), s.6.

8 Sugun icrasina baslayan fail bazen sug isleme karari devam ettigi halde kimi sebeplerle sugu kendi
istegiyle yarida kesebilir. Mesela, bir evi soymakta olan kisi bek¢inin ayak seslerini duydugu i¢in veya
kendisine yardima gelmesini bekledigi arkadasi gelmedigi icin ya da para kasasini agamadigi igin sugu
yarida birakabilir. Bu durumda olan kisiye tesebbiis hiikiimleri uygulanacak mudir, yoksa sugsuz mu
sayilacaktir? Bu durumda olan kisinin yaptig1 fiilin su¢ olup olmadigina bakilacaktir. Sayet o ana kadar
yaptig1 fiiller bir su¢ olusturuyorsa ta’zirle cezalandirilacak aksi halde kendisine herhangi bir ceza
verilmeyecektir. Bir evi soyma kastiyla harekete gegen fakat yukaridaki gerekgelerle vazgegen kisiye
izinsiz bagkasinin evine girmesi veya kapisini kirmasi sebebiyle ta’zir cezasi verilirse de hirsizliga
tesebbiisten dolay: ceza verilmez. Fakat bu durumdaki kisinin ahirette sorumlu olacaginda siiphe yoktur.
H. Arslan (2006). islam ceza hukukunda suga tesebbiis. Yiiksek Lisans Tezi Marmara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii s. 90 vd.

° Liigatta “geri doniis”, giinahtan geri dénme gibi anlamlara gelen tevbe igin 1stilahi olarak bir ¢ok tanim
yapilmis olmakla birlikte unsurlar1 dikkate alinarak tevbe; “Kisinin yaptig1 kotiilikten pismanlik duyarak
islemekte oldugu fiilden derhal el ¢ekmesi, gelecekte o fiili tekrarlamamaya kesin karar vermesi ve
geemisin telafisine ¢alismasi seklinde tanimlanmistir. Tiirk¢e’de tevbe ile hukuki pismanlik arasinda fark
bulunmaktadir. Soyleki; tevbe daha ¢ok uhrevi agidan pigsmanligi ifade eden bir kavram iken pigmanlik
diinyevi cezalara etki eden pigmanlik seklinde ifade edilmektedir. Tevbe suretiyle vazgegme konusunda
detayli bilgi i¢in bkz: Arslan (2006), s. 90 vd.
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(iter criminis) kendisi i¢in bliyiik bir risk teskil etmeden sonuna kadar ilerleme imkani
bulunmasina ragmen, fiilin icrasindan su¢ tamamlanmadan vazge¢melidir'’.

Bu béliimde tanimlarina kisaca yer verdigimiz goniilli vazgecme kurumuna
iliskin olarak Alman Federal Yiiksek Mahkemesi’nin giiniimiizdeki yaklagimin
benimsedigimizi ifade etmek isteriz. Bu yaklagim adilane bir karar vermek adina her olay

icin ¢ok titiz bir inceleme ve arastirma yapmay1 zorunlu kilmaktadir.

2. Goniillii Vazgecmenin Temelini Aciklayan Teoriler

Gontillii vazgegmenin ortaya ¢ikis sebepleri konusunda ¢ok sayida teori ile
karsilasmak miimkiindiir. Burada s6z konusu teorilerden 6énemli gérdiiklerimizi inceleme
altina alacagiz.

2.1. Hukuk Teorileri (Siibjektif ve Objektif Teoriler)

Goniilli vazgegmeyi hukuki sebeplerle agiklayan ve bugiin temsilcisi bulunmayan
birgok hukuk teorisi bulunmaktadir. Bu teorilerden bazilar1 tesebbiisiin tipiklige uygun
gerceklesmedigini, bazilart hukuka aykirihigin gergeklestigini, bazilar1 ise kusurun
ortadan kalktigini savunmaktadir. Bu teorileri siibjektif ve objektif olmak iizere ikiye
ayirarak incelemek miimkiindiir. Siibjektif hukuk teorisini savunan Zacharia goniillii
vazgegmede “geriye dogru fesih” imkamnin bulundugunu savunmaktadir'!. Geriye
dogru fesih; failin kanuna agikga karsi ¢ikan eyleminin ve su¢u tamamlamaya yonelik
iradesinin geriye yonelik olarak feshedilebilecegini agiklamaktadir.

Objektif hukuk teorisinin temsilcisi ise Bindig’ tir. Bindig’ in savundugu en temel
goriis tesebbiis ve goniillii vazgecmenin bir biitiin olusturdugudur. Bu goriiste, sugun
tamamlanmasindan goniillii vazgecerek zararli sonuca engel olmanin hukuka aykiriligin
ortadan kalkmasina neden oldugu savunulmaktadir!?.

Bindig’in sahip oldugu bu goriislere ¢ok ciddi itirazlar yapilmistir. Objektif teori
paralelinde goriisleri oldugu kabul edilen Frank, tesebbiisle hukuk diizeni bariginin
bozulduguna ancak tesebbiisten vazgegmekle bozulan barisin yeniden saglanacagi

gOoriisiinii ortaya atmistir. R.v.Hippel ise vazgegmeyi tesebbiis kavrami igerisinde yer alan

10 Acar (2013), 5.6 vd.

1K. Icel vd. (2004). Sug teorisi. Istanbul: Beta 5.353; Acar (2013) s.43.

12.00. Tozman (2008). Suga tesebbiis. T.C. Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii (Ceza ve Ceza
Usul Hukuku) Anabilim Dali Doktora Tezi 5.195; vd. K. igel vd. (2004), s.355.
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olumsuz bir unsur olarak degerlendirmekte ve cezalandirilabilir bir tesebbiislin yalnizca
bu negatif unsurun meydana gelmemesi durumunda s6z konusu olabilecegini
savunmaktadir. Aksi takdirde yazara gore, tesebbiisiin kavramsal unsurlarindan birinin
eksikligi nedeniyle failin cezai sorumlulugu dogmayacaktir'>.

Goniillii vazgegme halinde, tesebbiisiin eylem ya da hukuka aykirilik unsurunun
bulunmadigi, diger bir anlatimla biitiin unsurlari ile ger¢eklesmis bir tesebbiis olmadigi
gerekcesine dayanan objektif goriisler de siibjektif goriislere kars1 yapilan ayni elestirilere
tabi tutulmustur. Buna gore failin icraya basladiktan sonra biitiin unsurlariyla ortaya
cikmig tesebbiis eylemini, vazgecme yoluyla yapilmamis saydiramayacagi birgok yazar

tarafindan ifade edilmistir'®.

2.2. Sug Politikasi1 Teorileri

2.2.1 Altin koprii teorisi

Sug¢ politikasina iligkin teorilerin en ¢ok bilineni ve kabul goéreni “altin koprii”
teorisidir'>. Bu teori kriminalpolitik teori (su¢ siyaseti teorisi) olarak da
adlandirilmaktadir. Bu teorinin temelindeki anlayig; kanun koyucu tarafindan sug
islemeye tesebbiis eden faile, onu sucu tamamlamaktan alikoymak icin bir
neden/tegvik/saik sunma diisiincesine dayanmaktadir. Goniillii vazge¢mede fail
bakimindan getirilen en dnemli tesvik ise, goniillii vazge¢me halinde faile tesebbiisiinden
dolay1 ceza verilemeyecegi soziidiir'®.

Bu teoriyi savunanlar, su¢ yoluna giren failin arkasindaki biitiin kopriileri
yiktigini, fakat devletin ona geri donmesi i¢in bir altin koprii kurmasi gerektigini ve bu
sayede failin su¢ islemekten vazgececegini, su¢ yolundan ddnecegini savunmaktadir!’.
Bu baglamda failin hukuki zemine doniisii kolaylagtirilmali, yasay1 ihlal tehlikesinden

uzaklagtigi an odillendirilmelidir. Eger isteyerek vazgegen kisi cezalandirilirsa, sug

B3 K. Igel vd. (2004), 5.355.

14 Erra (1944), 5.695 vd.(eserdeki 495 diizeltilmistir.); K. Igel vd. (2004), s.355.

15 H. Hakeri (2011). Ceza hukuku genel hiikiimler. Ankara Adalet Yayimnevi s.419.

6P, R. Hoeber (1986). The abandonment defence to criminal attempt and other problems of temporal
individuation. California Law Review V:74 1:2 s.397; Acar (2013) s.51.

17T, Demirbas (2012). Ceza hukuku genel hiikiimler. izmir: Seckin Yaymevi s. 445; Aksoy Ipek¢ioglu
(2009), 5.140; Tozman (2008), 5.196 vd. ; C. Sahin (2012). Yargitay kararlar1 15181inda goniillii vazgegme.
Legal Hukuk Dergisi C:10 s.7.
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islemege tesvik edilmis olacaktir'®. Ornegin; Kafasina silah dayadig kisinin yalvarmasi

b1

lizerine vazgecen kisi, bu vazgecme odiillendirilmeyecek olsaydi . zaten ceza
alacagim, o zaman &ldiiriiriim” seklinde diisiinebilirdi'®.

Bu diislince Franz v. Liszt’in etkisi sayesinde eski Alman doktrininde hakim
olmustur. Franz v. Liszt’e gore tesebbiisiin cezalandirilabilirligi “geriye dogru feshetme /
ortadan kaldirma” yoluyla varlik diinyasinda yok edilemez. Fakat kanun koyucunun sug
siyasetine dair sebeplerden o6tiirii, aslinda cezalandirilabilir olan faile, fiilden ¢ekilmesi
i¢in bir kdprii insa etmesi gerekmektedir’®. Alman Imparatorluk Yiiksek Mahkemesi
ictihatlarinda da altin kdprii teorisi egemen olmus; bu teori “cezanin amaci ” ve “af-6diil”
teorilerine gore daha fazla kabul gérmiistiir?'.

Altin koprii teorisine ¢ok ciddi itirazlar olmustur. Bu itirazlar neticesinde soz
konusu teori, magduru koruma diisiincesiyle birlikte yeniden ele alinmistir. Bu teoriye
yapilan en 6nemli itiraz goniillii vazge¢me i¢in neden olusturacak olan saikin uygulamada
gerceklesmedigidir. Bu anlayisa gore; cezasizlik vaadinin failin suc¢ isleme karari
tizerinde sinirli derecede etkisi olabilir. Bu vaat sug islemek iizere eylemlerine baslamis
olan failin fiilini geriye dondiirecek kadar etkili ve belirleyici degildir. Bu sebeple altin
koprii teorisinin psikolojik kabulleri gergege uygun degildir®?.

Bircok igtihat incelendiginde goriilmektedir ki; failin salt cezasizlig1 kazanmak
adina eyleminden vazgec¢mesi, sik karsilasilan bir durum degildir. FYM bir kararinda,
“Olaylarin ¢ogunda suca tesebbiis eden fail bunun cezai sonuglarini diislinerek bu eylemi
gergeklestirmez. GoOniillii vazgegme halinin varligi i¢in bu tiir diislinceler belirleyici
degildir” seklinde karar vermistir®>.

Bu teoriye getirilen elestirilerin dnemli bir bliimiine gore, bu teorinin dngdrdiigii
sekilde, failin fiilinin sonuglarin gercek¢i ve rasyonel bir sekilde Ol¢iip bicip tartistig
iddias1 gecerli bir iddia degildir. Ciinkii failin islemeye kalkistigi sucu diizenleyen
karmasik kanun hiikiimlerini bilmesi ve bu hiikiimleri siirekli aklinda tutmasi

beklenemez. Bu durumu agiklamak i¢in goniillii vazge¢menin tipik bir 6rnegine bakmak

18'S. Dénmezer ve S. Erman (1997). Nazari ve tatbiki ceza hukuku. Istanbul: Beta C.I 5.509.

19 Acar (2013) s.51.

20 Tozman (2008) , 5.196 vd.

2l H. Toroslu (2009). Ceza hukukunda goéniillii vazgegme. Ankara: Haluk Konuralp’e Armagan Yetkin
Yayinevi c.2 s.1181; Acar (2013) s.51 vd.

22 Tozman (2008), 5.197.

23 Acar (2013) 5.52; Tozman (2008), 5.197 vd.
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yeterlidir. Fail sug islemeye kalkistiginda sug islerken goriilme rizikosunu gozetmekte ve
bu durumdan c¢ekinmemektedir. Goriilmeyecegini diisiinen fail zaten bir ceza ile
karsilagmayacagi ihtimalini hesaplamaktadir. Bu sebeple altin k&prii teorisi hayatin
olagan akigina uymamaktadir®*.

Vazgecmenin asli unsurlarindan birisi olan goniilliiligii ihmal eden bu teoriye
getirilen elestirilere katilmaktayiz. Nitekim goniilliiliigii kurucu unsurlardan birisi olarak

ele alan sug siyaseti anlayis1 bizim de benimsedigimiz anlayistir.
2.2.2. Miikafat / liituf teorileri

Bu teori, psikolojik tahmin ve kurgulari bir yana birakarak, failin goniillii
vazge¢me yoluyla kazandigi liyakate cezadan kurtulma miikafatiyla karsilik verilmesi
gerekliligini dile getirmektedir?. Bu teori ayn1 zamanda af teorisi olarak da anilmaktadr.
Savunucularma gore; goniilli vazgegen ddiillendirilmelidir ¢ilinkii fail, gonitlli
vazgecerek fiilin kamu diizenini bozucu etkisini kismen de olsa ortadan kaldirmaktadir.
Bu sebeple faile bir hosgorii ile yaklasmak gerekir.?®

Cok eski bir kokene sahip olan bu teorinin izlerini ilk olarak Prusya Genel
Kanununda gormekteyiz. Giiniimiizde bu teoriye tekrar hayat veren kisi ise Bockelmann
olmustur. S6z konusu teoriye gore, fail kendisindeki kusurun agirligini dengelemek ve
hafifletmek i¢in karst bir agirlik olusturan hareketler yapmaktadir. Failin bu
hareketlerinin amaci kamu diizeninin bozulmasini kismen de olsa ortadan kaldirmaktir.
Bu nedenle faili miikafatlandirmak gerekmektedir. Kanunumuz da goniillii vazgegmeyi
diizenleyen maddesinde, failin goniillii vazge¢mesinin karsiligini, onu cezadan kurtararak
O0demektedir. Ciinkii failin gerceklestirdigi eylemin sonucunu goniillii olarak engellemesi,
onurlandirilmasi gerekli, liyakat kazanan bir davramstir?’.

Icra hareketlerine®® basladiktan sonra, goniillii olarak bu hareketleri yarim birakan
ya da aktif davraniglariyla tipik neticenin gerceklesmesini onleyen failin vazge¢cme anina
kadar hukuki bakimdan cezalandirilabilir nitelikteki eyleminin devletce affedildigini ve

ayrica failin goniillii vazgegmesiyle cezalandirilmama seklinde miikafatlandirilmay1 hak

24 Tozman (2008), s.198 vd.

25 M. Koca ve 1. Uziilmez (2012). Tiirk ceza hukuku genel hiikiimler. Ankara: Segkin Yaymevi s.379

26 Aksoy Ipekgioglu (2009), s.141; Acar (2013) 5.46.

27 Tozman (2008), s.199.

28 Ceza hukukunda icra hareketleri kavram ile ilgili olarak bkz: N. Kunter (1954). Sugun maddi unsurlari
nazariyesi. Istanbul: ismail Akgiin Matbaas1 5.20 vd.
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ettigini savunan yazarlar mevcuttur. Bu yazarlara gore bu tiir bir af ya da miikafatlandirma
i¢in failin vazgegmesini goniillii olarak yapmasinin yeterli oldugunu, vazge¢menin ayrica
moral-ahlaki bir saike dayanmasmin aranmayacag1 agiklanmaktadir®’.

Bu teoriye getirilen elestirilere gore “ceza hukukunun amaci sug isleyen failin
odiillendirilmesi” olamaz; sayet bdyle sayilirsa o zaman “ borcunu yerine getiren kisi
neye liyakat kazanmistir ki odiillendirilmektedir” sorusu giindeme gelecektir. Failin
affedilmesi gerektigi diisiincesini ifade edenler, onun hukuka aykir1 kusurlu hareketinin
nasil ortadan kaldirilacagini agiklayamamaktadir™.

Her ne kadar vazgecen faile ceza verilmemesi bir tiir 6diil olsa da bunu
odiillendirme olarak nitelemenin dogru olmadig1 yoniindeki goriislere katilmaktayiz. En
nihayetinde ¢ogu zaman fail fiilini yarim birakmis olsa da bir su¢a imza atmaktadir. O
ana kadar gerceklestirilen fiiller ¢ogu zaman bir suga viicut vermektedir. iste bu sebeple

sug isleyen birisini ddiillendirmek dogru bir yaklagim degildir.
2.2.3. Cezanin amaci teorisi

Bu teorinin temelde savundugu diisiince, goniillii vazge¢cme halinde
cezalandirmanin cezalandirmanin amaci diislincelerinden higbiri ile bagdasmayacagi
goriistidiir. Bu teoriye gore; goniillii vazgegen failin cezalandirilmasinin nedeni, cezanin
amacinin artik kalmamis olmasidir®'. Failin vazge¢mesi, su¢ isleme konusunda 1srarli
olmadigimin kanitidir. Goniillii vazgegmenin varligr halinde, ceza hukukunun ulagmasi
gereken amaca ulasildigi igin artik failin cezalandirilmamasi gerekmektedir2.

Daha ayrintili ifade etmek gerekirse; ne 6zel ne de genel dnleme amaci artik
cezalandirmay1 gerektirmektedir’®.Bu diisiince ile ilk defa karsilastigimiz yer FYM’nin
bir karar1 olmustur. Mahkeme, oniine gelen bir davada sdyle karar vermistir: “Fail icra
hareketlerine basladiktan sonra eylemlerinden goniillii olarak vazgeg¢misse, bu durum
onun hukuka aykir1 eylemi sirasinda suclu iradesinin artik o kadar gii¢lii olmadiginin
gostergesidir. Failin dncesinde suca tesebbiiste aciga ¢ikan tehlikeliligi ve hukuku sarsici

etkisi daha sonra esasl olarak, yani cezay1 gerektirmeyecek kadar azalmistir. Bu nedenle

2 Soziier (1994), 5.239.

30 Acar (2013), 5.47.

31 M. Koca vd. (2012), 5.379.

32 Aksoy Ipekgcioglu (2009), s 141, Tozman (2008) , 5.200 vd.
33 Soziier (1994), 5.238; Tozman (2008), 5.200 vd.
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kanun bu tiir bir tegebbiisii cezalandirmaktan vazgegmektedir. Ciinkii faili gelecekteki bir
suctan vazgecirecek, bagkalarini da sug islemekten caydiracak ve sarsilan hukuk diizenini
yeniden tesis edecektir. Bu sebeple bir cezaya artik gerek goriilmemektedir®*.”

Cezanin amaci teorisine gore, fail, goniillii vazgegmeyi gergeklestirerek toplumun
hukuk diizenine olan giiveni tizerindeki sarsici etkisini ¢ok azaltilmis olmaktadir. Diizen
tekrar tesis edildigi i¢in failin cezalandirilmasindan vazgecilebilmesi miimkiindiir. Ciinkii
suca tesebbiise cezalandirilma temelini veren tehlikeliligi, vazgecen fail goniillii olarak
yaptig1 geri ¢ekilme ile ortadan kaldirmaktadir. Kendi istegiyle ve tam zamaninda yaptigi
eylemden geri dénen fail, topluma kétii drnek olacak bir davranis igerisinde degildir>.

Fail, icrai hareketlerini tamamladiktan sonra sonucu 6nlemeyi basaramazsa; bu
durumda genel Onleme nedeniyle cezayr gerektirecek hukuki konunun ihlali
gerceklesmistir. Bu durumda geri donmeye hazir olan ya da geri donmeye c¢abalayan
failin iyi niyeti tek basimna ceza almamasi icin yeterli olmayacaktir. Peki, sonucu
Onleyemeyen faile ceza verilmesi gerekliligi nereden ¢ikarilabilir? Bu durumdaki ceza
ihtiyac1 genel 6nleme diisiincesinden ¢ikarilabilir.

Bu teoriye kars1 yapilan itirazlarin basinda, 6nleme zorunluluklar ile ilgili olan
biitiin ifadelerin kesin bir dile sahip olmamalar1 ve deneme yanilma yoluyla ya da tecriibe
vasitastyla yeteri kadar ispatlanamamasi gelmektedir. Eger oyle oldugu diisiiniiliirse
kamuoyunu tatmin edecek, cezalandirma gerekliligini ortadan kaldiracak hangi taleplerin
vazgecen faile karsi ileri siiriileceginin yapilacak kamuoyu aragtirmalari ile belirlenmesi
gerekir? Fakat boylesi deneysel bir arastirma yardim ile sonug alma sansi ¢ok azdir®”.

Failin veya tesebbiis fiilinin tehlikeliliginin, 6nce varken sonra ¢ok ciddi bir sekilde
azaldig1 tezi de tatminkar degildir®®. Tehlike ve tehlikelilik kavramlarinin her zaman
planlanan ve arzu edilen bir tahmin gerektirdigini gérmekteyiz. Cezanin amaci teorisi,
onleme diisiincelerine ¢ok fazla 6nem vermekte; ancak tesebbiis ve goniillii vazgegme

arasinda kurulmasi gerekli olan baglantiyr ihmal etmektedir. Bu sebepten otiirti, goniilli

3 Acar (2013), 5.48.

3M. H. Crew (1988). Should voluntary abandonment be a defense to attempted crimes? American
Criminal Law Review V:26 1:2 s.454 vd. ; Acar (2013) s.48.

3¢ Tozman (2008), 5.201 vd.

37 Acar (2013), 5.49.

38 K. Igel vd. (2004), 5.356.
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vazgecmenin neden cezadan kurtarici bir etki dogurdugunu bu teoriyi savunanlar
cevaplayamamaktadir®.

Buradaki goniillii vazge¢menin telafi edici etkisi sebebiyle kabul edilmesi
gerekliligini savunan bu goriigiin, bizi tam olarak dogru sonuca gotiirmeyecegine
inanmaktayiz. Ciinkii failin goniillii vazge¢mesiyle hukuk diinyasinda olusturdugu
tehlikeliligi tam olarak telafi ettigini sdyleyemeyiz. Her ne kadar goniillii vazgecilmis
olsa da ortaya ¢ikan bazi sonuglar vardir. Ve bu sonuclar hukuk diinyasinda izler
birakmistir. Goniillii vazgecen bu izleri degil ilerde olusmasi kuvvetle muhtemel izleri

silmektedir. Bu husus bu teoriyi incelerken dikkate alinmalidir.

2.2.4. Karma teori

Bu goriise sahip olan teorisyenlere gore goniillii vazgecmenin cezadan kurtarici
etkisini, tek bir sebebi temel alan diisiincelerle tam olarak agiklamaya imkan yoktur. Tek
tarafli ¢ozlimler goniillii vazgegme kavraminin ¢ok boyutlulugunu, igerigini ve istisnai
yapisint aciklamaya yetmemektedir. Faile taninan goniillii vazge¢me imkaninin
temelinde ¢ok cesitli diisiincelerin varligim1 gérmekteyiz. Karma teoriyi savunan
teorisyenlere gore, goniillii vazge¢menin 6ziinii anlayabilmek i¢in bu kavramin arka
planina bakmak zorunludur. Bir goniillii vazge¢gmenin varligindan bahsedebilmemiz igin
ilk 6nce tesebbiisiin varligindan bahsetmemiz gereklidir. Ancak bu iki unsuru bir birine
baglayan noktay1 dikkatli inceleyerek tatmin edici bir sonuca ulasabiliriz**.

Goniillii vazgegme konusunda sadece faile odakli diisiinceler yeterli degildir. Bu
diisiincelerden daha ¢ok failin cezalandirilmasi ile ilgili olan cezanin amaci diislincesine,
magdura ve kamunun ¢ikarlarina birlikte bakmakta fayda vardir. Bu birlikte bakmak
Ozellikle kamu i¢in 6nem tagimaktadir ¢ilinkii sug teskil eden fiiller basta kamunun hukuki
korunmasini etkilemektedir. Goniillii vazge¢menin sartlarini ve sinirlarini belirlerken bu
bakis acilarinin ve teorilerin karsilikli ve birbirini dengeleyen catigsmalari en 6nemli
yardimcimiz olacaktir*!.

Karma diisiinceyle goniillii vazgegme kurumunu yorumlamak ilk basta en makul

olan1 gibi goriinmekte ise de pratikte bunu gerceklestirmenin o kadar da kolay

39 Tozman (2008), 5.202.
40 Acar (2013) 5.50; Tozman (2008), 5.203.
4 Tozman (2008), s.203; Acar (2013), 5.50 vd.
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olmayacagimi soylemek gereklidir. Nitekim biitiin teorilerin pozitif yanlarin1 bir olayin

¢Ozlimii i¢cin uygulamaya kalkismak gercekten zorlu bir istir.

2.2. Tiirk Ceza Hukukuna Hakim Olan Anlayis

Tirk Ceza Hukuku doktrini ve uygulanmasinda goniilli vazgegmenin
cezalandirilmamasini su¢ siyaseti yaklagimima dayandiran goriis Oonemsemekte ve
agirlikl olarak kabul edilmektedir. Bu yaklasimi sdyle agiklamak miimkiindiir: “ Sug
siyaseti, barig esasina dayali toplum diizeninin devami icin hukuka aykiri fiillerin
hangilerinin su¢ olarak tanimlanmasi gerektiginin belirlenmesinde izlenen yolu
gostermektedir. Hukuka aykiri herhangi bir fiile su¢ niteligini kazandiran kosullar,
izlenen sug siyaseti ile belirlenmektedir. Sug siyaseti ile giidiilen amaca ulasabilmek i¢in,
uyulmasi gereken ana ilkeler, kusur ilkesi, hukuk devleti ilkesi ve hiimanizm ilkesidir.”
“... Tiurk Ceza Kanunu tasarisi iizerinde kanunu hazirlayan komisyon tarafindan
ylriitiilen ¢alismalarda, su¢ siyasetinin dayandigi bu temel felsefi ilkeler goz oniinde
bulundurulmustur®?.”

Sug siyaseti esas alindiginda en 6nemli sonug, istirak halinde iglenen suglar
bakimindan asil failin tesebbiisten vazge¢cmesinin diger seriklere etkisi konusunda ortaya
cikmaktadir. Sug siyaseti anlayisina gore sucga tesebbiisten vazgegme durumunda; o ana
kadar gerceklestirilen icra hareketleri ortadan kalkmayacagi ve burada yapilan hareketler
yapilmamis sayilmayacagina gore, ortada gergeklestirilmis bir icra hareketi vardir. Iste
bu durumda izlenen sug siyaseti sebebiyle vazge¢mis olan fail cezalandirilmamaktadir.
Fakat asil failin vazgegmesi durumunda da tesebbiisiin hukuki varligi devam etmekte
oldugundan, diger istirak¢ilerin de o suga tesebbiisten sorumlu tutulmalari
gerekmektedir®.

Bu duruma karsin diger goriisler {istlin tutulmus olsaydi; ortada cezalandirilabilen
bir tesebbiis durumu s6z konusu olmayacagindan diger ortaklarin da cezalandirilmamasi

gerekirdi. Bu durumda tesebbiisten vazgecme yoniinde hicbir istek ya da etkisi olmayan

ortaklar i¢in haksiz bir ayricalik hali ortaya ¢ikmis olacakti**,

421, Ozgeng (2005). Gazi serhi, Tiirk ceza kanunu genel hiikiimler 2.Baski. Ankara: Seckin Yaymevi s.44
vd. ; E. Kegelioglu ve O. Sénmez (2012). Ceza hukukunda goniilli vazgegme. Ankara: Erzurumluoglu
armagani s.473.

43 Acar (2013) 5.53 vd. ; Demirbas (2012) s.446, Soziier (1994), 5.240.

# K. Icel vd. (2004), 5.359; Acar (2013) 5.53.
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Yargitay goniillii vazgegme ile ilgili olarak hiikiim verilirken olayin gergeklestigi
ortam ve kosullarin da g6z 6niinde bulundurulmasi gerektigini savunmaktadir. Bu sayede,
magdurun bagirmasi lizerine eylemine devam etmeyen kimsenin goniillii vazge¢cmesinin
s6z konusu olabilecegini vermis oldugu bazi kararlarda kabul etmektedir®. Yargitay’in
goniillii vazgegme kurumuna bakisini birka¢ ornekle aciklamaya ¢alisacagiz: Sanigin,
magduru tiifekle yaraladiktan sonra kardeslerine haber verip yarali magduru hastaneye
gotiirerek tedavi olmasini sagladigi, icra hareketlerinin bitmesinden sonra neticenin
meydana gelmesinin 6nledigi bir olayda, TCK. m.36 ‘nin uygulanmamis olmasin1 yasaya
aykir1 bulmustur®®. Aym sekilde bir baska kararda magdurenin direnmesi iizerine cinsel
saldiridan vazgecen fail bakiminda da goniillii vazgegme kabul edilmistir. Yargitay bu
olayda olayin gerceklestigi ortam ve kosullar (gece ve baska bir kimsenin olmadigi evde)
dikkate alindiginda, magdurenin direnmesinin ciddi bir engel olmadigina karar
vermistir?’.

5237 sayili TCK ile hayata gegirilen diizenleme etkin pismanlik ve gonilli
vazgecme hiikiimlerini tek bir maddede birlestirmekle elestirilmektedir. Bu durumun
gecitli suglar bakimindan sorunlar doguracagini sdyleyen gorlis sahipleri ile aym
kanaatini paylagsmadigimizi ifade etmek isteriz. 5237 sayili TCK’nin uygulamaya gegtigi
glinden bugiine kadar verilen mahkeme kararlarindan dikkat c¢ekici sikintilara
rastlanmamistir. Kanun koyucunun sug¢ siyaseti yaklasimi ile bu kurumu diizenlemis

olmasi isabetli olmustur.

3. Icra Hareketlerinden Goniillii Vazgecme ve Sucun Tamamlanmasinin
Veya Sonucun Gerceklesmesinin Onlenmesi

1.1. icra Hareketlerinden Vazgecme Yoluyla Géniillii Vazgecme

5237 sayili TCK’ya gore gonillii vazgecme iki sekilde gerceklestirilmektedir.
Bunlardan ilki icra hareketlerinden vazge¢me seklindedir. Bu durumda fail icra
hareketlerine devam etme imkéanina sahipken kendi iradesiyle icra hareketlerini

siirdirmemekte ve eylemine son vermektedir. Aragtaki teybi ¢calmak maksadi ile aracin

45 Hakeri (2011), 5.427.
4 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 16.12.1991 tarih 1991/5-334 Esas ve 1991/358 Karar sayih karari.
47 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 4.6.1990 tarih 1990/5-101 Esas ve 1990/156 Karar sayili karar.
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kapisini ¢esitli aletlerle acip igeri giren failin, teybi sokmeye c¢alistig1 esnada, direksiyon
yanindaki fren mekanizmasindan aracin bir 6ziirliiye ait oldugunu fark ederek duymus
oldugu acima hissi nedeniyle eylemine son vermesi, bu duruma &rnektir*®.

Failin icra suglarinda icra hareketlerinin devam ettirilmemesi i¢in kanuni tipi
bilingli olarak birakmasi yeterli bir durumdur. Bu sebeple ekseriyetle failin hareketsiz
kalmasi, yani sonraki icra hareketini ya da hareketlerini terk etmesi, mesela magdurun
ka¢cmasina miisaade etmesi yeterli gelmektedir. Fakat ihmal suretiyle icra suclarinda icra
hareketlerinden vazge¢gme zorunlu olarak pozitif bir fiili, yani yapilmayan hareketin
yapilmasini zorunlu kilmaktadir.

Icra hareketlerinden goniillii vazgegme yoluyla cezalandirilmadan kurtulabilmek
icin, objektif olarak icra hareketlerinden vazgecilmesi, bu hareketlerin durdurulmasi,
devam ettirilmemesi gerekmektedir’’. Cezalandirmadan kurtulmanin siibjektif unsuru ise

bu vazge¢menin goniillii olmasidir’’.

1.1.1. Objektif unsur: icra hareketlerinden vazgecilmesi

1.1.1.1. Icra hareketlerinin tamamlanip tamamlanmadiginin
belirlenmesinde olciit

Suc isleme karar1 ve hazirlik hareketlerini®> cezalandirmak miimkiin
olmadigindan su¢ yolunun diisiince ve hazirlik hareketleri asamasinda goniillii
vazge¢cmeden soz edilemez. Bu sebeple goniillii vazgegmeden bahsedilebilmesi igin
elverigli hareketlerle sugun icra hareketlerine baglanmis olmasi1 gereklidir. Dolayisiyla

3

tesebbiis suclarinda goniillii vazgegme soz konusu olmaz®®. Goniillii vazgegme

8 Sahin (2012) , s.14.

#N. Toroslu (2011). Ceza hukuku genel hiikiimler. Ankara: Savas Yaymevi s.290; I. Malkog ve M. Giiler
(1996). Uygulamada Tiirk ceza kanunu genel hiikiimler. Ankara: Adil Yayinevi s.435 vd.

50'S. Bakic (2008). 5237 sayili yasa kapsaminda ceza hukuku genel hiikiimleri. Ankara: Adalet Yaymevi
s.817.

5! Tozman (2008) , 5.207.

52 Hazirlik hareketi — icra hareketi ayrimi cezalandirilabilirlik agisindan ¢ok biiyilkk oneme sahip bir
konudur. Bu ayrimi her sug tipine gore 6zellik arz eden noktalar1 dikkatle inceleyerek yapmak gereklidir.
Bu konu ile ilgili olarak ¢esitli 6l¢iitler ortaya konulmustur. Bu dlgiitler i¢in bkz: Z. Aksoy (2010). Yasama
organini ortadan kaldirmaya tesebbiis sucu Istanbul Barosu Dergisi C.84 S.4 s. 2105 vd.

>3 Hareketin yapilmasi ile tamamlanan sirf hareket sucu niteligindeki bu gibi suglara tesebbiis ise, somut
olayda hareketlerin icrasmin boliinerek zamana yayilmasi durumunda s6z konusu olabilmektedir. Ornegin;
Yargi gorevini yapani, bilirkisiyi veya tanig1 etkilemeye tesebbiis sugunda oldugu gibi kisinin bask1 yapma
niteligindeki beyanlarin1 yarg: gorevi yapan kisiye sozlii olarak degil de bir mektupla iletmek istemesi,
ancak mektubun yerine ulasmamasi durumunda sug tesebbiis asamasinda kalmis olacakti. Zira bu iki halde
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hiikiimlerinin uygulanmasi agisindan hareketin icrai veya ihmali olmasinin bir 6nemi
yoktur™*,

Alman hukuk doktrininde 6nemli sayida yazar (Roxin, Jacobs, Jesheck/Weigend,
Koéhler, Rudolph vd.) tarafindan kabul edilen goriise gore “icra hareketlerinden
vazgecilmesi” (Al. CK. m. 24/I alt 1: fiilin birakilmasi/ devam edilmemesi) seklindeki
vazgecme eksik tesebbiis olarak kabul edilmektedir. Eksik tesebbiisiin sz konusu oldugu
olaylarda failin su¢ kararmi ve kanuni tipi gerceklestirmeye yonelik eylemlerini
birakmasi s6z konusudur. Eksik tesebbiis olarak isimlendirilen bu durumun belirlenmesi
icin Alman hukukunda kabul edilen 6lgiit failin siibjektif bakis agisidir. Bu dlgiite gore,
fail kendi siibjektif goriisiine gore sonucun meydana gelmesi icin her seyi yapmamissa
eksik tesebbiis vardir’®. Eksik tesebbiisii tipik bir hirsizlik drnegiyle agiklamak gerekirse;
calmay1 diisiindligli nesneye elini uzatan fail, o an i¢in heniiz eksik tesebbiis asamasinda
bulunmaktadir ¢iinkii daha nesneyi kavramamis ve eline almamistir. Iste tam bu esnada
nesneyi almadan birakirsa fiilinden geri donmiis demektir>.

Alman Hukuk doktrininde bazi yazarlar’ eksik ve tam tesebbiis seklindeki ayrimi
gereksiz ve hataya neden olma ihtimaline sahip oldugu gerekgesiyle kabul
etmemektedir’®. Eksik ve tam tesebbiis ayrimina itiraz eden yazarlarin en énemli dayanak
noktas1 kanun olmustur. Ciinkii bu yazarlara gore Al. CK. bu ayrima yer vermemektedir.
Bu sebeple somut sonuglar ortaya cikarma caligmasi igerisinde “birakma/devam
ettirmeme (Aufgeben) (TCK: vazgecme)” ve “Onleme” (Verhinderung) kavramlari
amagsal yorumlanmalidir. Bu goriise mensup yazarlardan Herzberg’e gore eksik ve tam

tesebbiis kavramlar1 yerine “pasif” ve “aktif” vazgegme kavramlar1 kullanilmalidir®®.

de icra hareketlerine baglanmis ancak hareketler tamamlanmamis olacakti. Ancak maddenin ilk halinin
aksine yeni halinde, tesebbiise elverisli olan se¢imlik hareketlere yer verilmediginden ve sugun tesebbiiste
bulunma ile birlikte islenmis olacagi maddenin basliginda da belirtildiginden, sugun tesebbiis agamasinda
kalmis olsa bile tamamlanmis sug gibi cezalandirilacagi sdylenebilir. Diger bir ifadeyle sug artik tamamen
bir kalkisma sugu haline gelmistir. Bu nedenle TCK m. 35°de diizenlenen tesebbiis hiikiimleri, bu sug
bakimindan uygulama alani bulamayacaktir. Yine buna bagli olarak da TCK’nin 36. maddesinde
diizenlenen goniillii vazgecme hiikiimlerinin de madde bakimindan uygulama alani bulmasi s6z konusu
olmayacaktir. C. Senol (2013) 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’na gore yargi gérevi yapani, bilirkisiyi veya
tan1g1 etkilemeye tesebbiis sugu (TCK m. 277) [TUHFM C. LXXI S.15.1140 vd. Y. Erdogan (2010). Bilisim
sitemine girme ve kalma sugu. izmir: DEUHFD C.12.5.1413 vd.

5% Sahin (2012), s.8.

S K. Igel vd. (2004), s. 344.

3 N. Aydin(2008).Tiirk sug ve ceza hukuku. Ankara: Turhan kitabevi s.91; Tozman (2008) , 5.207 vd.

57 Tozman (2008), s.208.

58 I. Tepebasili (2007). Yeni Tiirk ceza kanunu sistematiginde haksiz tahrik ve tesebbiis hiikiimleri. Istanbul
Barosu Dergisi C.81 S.45.1607.

59 Tozman (2008), 5.208.
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Hangi kavramla ifade edersek edelim ister eksik tesebbiis-tam tegebbiis ayrimi ile
ister baska bir kavramla; failin davranmislarina hangi sartlarda goniillii vazge¢cmenin
getirdigi bir takim ayricaliklarin taninacagi, failin bunlardan hangisinin i¢indeyken
vazgectigi ile dogrudan ilgilidir. Kanunumuzdaki tesebbiisii diizenleyen madde bu konu
ile ilgili olarak bir ayrim yapmamuistir. Fakat TCK m. 36’nin lafzindan anlasildigina gore
tesebbiisiin bu iki tiirii ayrilmistir. Bu ayrim bizi, biitlin olaylar i¢in cezasizlik halinin
varligiin sadece icra hareketlerinin birakilmasina baglamadigint ve bununla
yetinilmedigini gdstermektedir®.

Sadece icradan vazge¢menin yetip yetmeyecegi, bunun disinda sonucun
onlenmesinin gerekip gerekmediginin (eksik-tam tesebbiis ayriminm)®' hangi bakis
acistyla tespit edilecegi konusunda doktrinde bir goriis birligi yoktur. Alman hukukunda
hakim olan siibjektif gorlise gére kanunun faile daha az yiikiimliiliik yiikleyen tiirliniin
cezadan kurtarmaya yetmesi i¢in failin sonucun meydana gelmesi i¢in gerekli her seyi
yapmadig diisiincesinde olmas1 gerekir. Eger fail kendi agisindan her seyi yapmis sadece
sonu¢ heniiz gergeklesmemigse, goniillii vazgegmeden yararlanabilmek i¢in sugun
tamamlanmasini 6nlemekle sorumludur. Buradaki olaylarda failin bakis acisindan
tamamlanma sadece failin gergeklestirecegi aktif davranmiglarla ve karsi tedbirlerle
Onlenebilir. FYM igtihatlari, bu ayrimda failin tasavvurunun belirleyici olacagi
diisiincesine sahiptir ve bdyle hiikmetmistir®,

Unlii Alman hukukcu Roxin ilk baslarda objektif siirlama igin ¢aba sarf etmistir.
Ona gore; eksik tesebbiis icin hareketin tehlikeliligi belirleyici olmalidir. Tam tesebbiis®
icin ise failin sugun tamamlanmasi i¢in gerekli gordiigii biitiin hareketleri asan sekilde
olayin kontroliinii elinden ¢ikardigi zaman 6l¢ii alinmalidir. Bir bagska Alman Hukukc¢u
Ulsenheimer’in de objektif goriis taraftari oldugunu gérmekteyiz. Ulsenheimer’in ortaya

attig1 gorlise gore goniillii vazgegme imtiyazinin anlamina ve amacina bakildiginda, failin

60 Acar (2013), 41 vd. ;Tozman (2008), s.208 vd.

61 Bu ayrimla ilgili detayl bilgi i¢in bknz: A. P. Goziibiiyiik (1960). Tiirk ceza kanunu serhi. Ankara:
Ajanstiirk Matbaas1 s.253 vd.

62 Tozman (2008), s.209.

8 ETCK 61. Maddesinin son fikrasi: eksik tesebbiiste gonlii ile vazgegme halinde faile tesebbiis ettigi
suctan ceza verilemeyecegini, fakat vazgegme anina kadar icra hareketlerinin basgli basina bir sug
olusturmasi halinde o sugtan ceza verilmesi ile yetinilecegi agiklamistir. ETCK goniillii vazgegen kimsenin
cezalandirilamayacagindan sadece eksik tesebbiiste ayrilmig olan 61.madde s6z etmis, tam tesebbiise ait
62.maddesinde failin vazgegmesinin ongérmemistir. Bu iki hitkkmiin kargilagtirmali sistematik yorumundan
¢ikan anlam goniillii vazgegme sadece eksik tesebbiiste miimkiin olup tam tesebbiiste etkili olmayacaktir.
V. Savas ve S. Mollamahmutoglu (1994). Tiirk ceza kanunu yorumu. Ankara: Se¢kin Yayinevi s.869.
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vazgecme anina kadar yaptig1 davranislar nedeniyle objektif olarak bir sonucun meydana
gelmesi halinde, failin bunu siibjektif olarak bilmemesi durumunda veya fail sonucun
meydana gelmeyecegini diisiinmiis olmasi, tam tesebbiisiin kabuliine engel degildir®*.

Siirlamanin objektiflestirilmesi gerektigini ileri siiren bir baska yazarin da Jager
oldugunu gormekteyiz. Jager sinirlandirmayi tam ve eksik tesebbiis basamaklarina ayiran
goriise katilmamaktadir. Bunun yerine siirlandirmay1 tehlike evreleri seklinde yapmak
istemekte ve bu yoniiyle vazgegmeyi tehlikenin geriye ¢evrilmesi olarak gérmektedir.
Jager, failin goniillii vazgegme ¢abalarina ragmen tehlikenin objektif olarak devam ettigi
olaylarda, tehlikenin geriye ¢evrilmesi konusunun siibjektif 6l¢iitlere gore belirlenmesine
kars1t ¢ikmaktadir. Jager’e gore tehlikenin geriye cevrilip ¢evrilmedigi objektif olaya
bakilarak degerlendirilmelidir. Sugun tamamlanarak son bulmasini 6nleme anlamindaki
vazge¢me yalnizca failin hukuki konuyu gercekten tehlikeye diislirdiigli durumlar igin
gecerlidir. Failin sonucu Onlemesinden bahsedilebilmesi i¢in objektif olarak bir
sorumluluk yaratmasi gerekmektedir. Bununla birlikte failin bu davranisi nedeniyle
kanuni tipe uygun bir sonug gercekten meydana gelecekse sonucun 6nlenmesi igin sadece
icra eyleminin birakilmasi yeterli olmayacaktir. Ayni zamanda sonucu Onleyecek baska
eylemlerinde yapilmasi gerekebilecektir®.

Bir bagska Alman hukuk¢u Heckler, Jager’in goriislerine 6nemli olgiide destek
cikmaktadir. Bu dogrultuda Heckler, failin “icrayr birakmasi1” aninda fail tarafindan
bilinmeyen bir “tamamlanma tehlikesi” varsa, “eylemi birakmanin” goniillii vazge¢me
icin yeterli olmayacagini savunmustur. Heckler bu sonuca tesebbiisiin cezai temelinden
yola c¢ikarak ulagmustir. Tesebbiislin cezalandirilmasini gerekli kilan husus, hukuki
konuyu tehlikeye diisiirmesidir. Bu durumun tersine bakildiginda goniilli vazgegme
yalnizca faile isnat edilebilen bir “tehlikenin kaldirilmas1” hali gergeklestiginde sz
konusu olabilecektir®.

Yukarda bahsettigimiz biitiin yaklasimlar ¢cok ciddi elestiriler ile karsilagmustir.
Bu elestirilerin basinda, goniillii vazgegmenin sug siyaseti anlam ve amacinin yeteri kadar
dikkate alinmadigi ve tesebbiis ile olan baglantisinin 6nemli oranda ihmal edildigi
elestirisi gelmektedir. Bu objektif anlayis tesebbiisiin unsurlari ile goniillii vazgegcmenin

sartlar1 arasindaki ayrimi yeteri kadar yapmamaktadir. Ayni zamanda goniilli

64 Tozman (2008), 5.210.
65 Tozman (2008), 5.210 vd.
% Tozman (2008), s.211.
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vazgecmenin kigisel bir cezadan kurtarma nedeni oldugunu ve bdylece vazgegme
eyleminin, failin tesebbiis olarak cezalandirilabilecek olan kendi eyleminin sonug igin
elverigliligi®” ile ilgili tasavvuruyla olan ayrilmaz iliskisini kavrayamamakta ve
aciklayamamaktadir.

Fail, gerceklestirdigi eylemlerin kanuni tipe uygun sonucun meydana gelmesi
icin heniiz yeterli olmadigini kabul etmekteyse ve bundan sonra sugu tamamlayabilecegi
kanaatine sahip olmasina ragmen eylemine devam etmiyorsa, pek tabi olarak aktif bir
eylemde bulunmasina gerek yoktur. Fail, eylemlerine devam etme imkanina sahip oldugu
kanaatini tagimakta iken eylemlerine devam etmeyerek hukuka olan sadakatini ve
baghligim1 gdstermistir. Sonug¢ olarak siibjektif teoriye gore, cezadan kurtaran
vazge¢menin kisisel cezayr kaldiran bir neden olarak tesebbiisle sinirli oldugu kabul
edilmelidir. Yine bu teoriye gore, failin fiilin gergeklesme derecesi ile ilgili tasavvurunun
yani kisaca siibjektif kriterin eksik ve tam tesebbiis ayriminda en énemli unsur olarak
dikkate alinmas1 gerekmektedir®®.

Alman hukukuna hakim olan goriis siibjektif goriistiir. Ancak Alman hukukunda
tesebbiisilin iki tlirlinlin birbirinden ayrilmasi noktasinda failin fiilinin baslangicindaki
diistincesinin mi yoksa son icra hareketini yaptiktan sonraki diigiincesinin mi temel
alinacagi uzunca bir siire tartisilmistir. Doktrinde ve FYM igtihatlarinda ilk baslarda fiil
plan1 olarak nitelendirilen ilk goriis hakimken, gilinlimiizde ise “vazge¢cme ufku”
(Riicktrittshorizont) olarak isimlendirilen ikinci goriis hakim durumdadir®.

Stibjektif kriterin bakis agistyla bu konuya bakacak olursak, fail son icra hareketini
gerceklestirdikten sonra kanuni tipteki sonucun gergeklesmesi igin gerekli olan her seyi
tamamlamadigina inaniyorsa, farkl bir ifade ile fail o ana kadar yaptig1 eylemlerin heniiz
sonu¢ dogurmayacagi goriisiinde ise eksik tesebbiisiin varligindan soz edilir. Fail son icra
eylemini gergeklestirdikten sonra, ilk basta hata yapip sonucun ortaya ¢ikacagini zihninde
canlandirsa, fakat daha sonra hatasinin farkina varip su¢u tamamlayabilecekken eylemine

devam etmese bu durumda da eksik tesebbiis hali s6z konusudur’’.

67 Tesebbiise elverisli suglarla ile ilgili olarak bkz. Z. Y1ilmaz (2012). Sugluyu kayirma sucu Istanbul:
MUHF-HAD C.18 S.1 5.166 vd. ;M. N. Kanbur (2013). 6352 Say1li kanun degisiklikleri ¢ergevesinde
Tiirk ceza hukukunda irtikap sugu MUHF-HAD C.19 S.25.1199 vd.

68 Tozman (2008), s.211 vd.

% Acar (2013) 37 vd. ;Tozman (2008), s.211 vd.

0 Kegelioglu (2009), 472 vd.
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Ornegin FYM 6&niine gelen bir davada sdyle bir karar vermistir: Olayda sanik
Oldiirmek amaciyla magdura bigak saplamis ve sonug¢ olarak bu hareketiyle sonucun
meydana gelecegi yoniindeki beklentisini de “iste simdi isin bitti ” sdzleriyle dis diinyaya
yansitmistir. Magdur bu durum tizerine “hala yasiyorum, polis ¢agiracagim” diye karsilik
vermis ve fail, magdurun 6liimciil sekilde yaralanmamis oldugunu gérmesine ragmen icra
hareketlerine devam etmemistir. FYM’ ye gore burada icra hareketlerinin birakilmasi
seklinde goniillii vazgegme vardir. Benzer bir olayda fail, babasini 6ldiiriicii oldugunu
diisiindiigii bir bigak darbesiyle yaralamistir. Fakat babasinin 6lmedigini goriince bigak
darbesinin oldiirmeye yeterli olmayacagini anlamis ve bigagi tekrar saplama imkanina
sahipken babasinin disardan ¢ikmasina miidahale etmemistir. Bu tiir olaylar tam
tesebbiisiin eksik tesebbiise doniistiigii durumlar icin birer 6rnek olabilecek niteliktedir’!.

Bunun akside, yani eksik tesebbiis halinin tam tesebbiise donilismesi de
miimkiindiir. Fail, ilk basta o ana kadar gerceklestirmis oldugu eylemlerin sonucu
meydana getirmeyecegine kanaat getirmis; fakat daha sonra sonucun meydana gelecegi
gorilisline varmigsa bahsettigimiz durumun olusmasina imkan vardir. Bu konu ile ilgili
olarak FYM oniine gelen bir davada fail kendisini kizdiran dilenciyi olas1 kastla’
gbgstine 0ldiirmek amaciyla bigak saplamistir. Fail ilk basta bu bigak saplama eylemini
Oldiirticii olarak kabul etmemis olsa da (ki bu durumda failin sonraki hareketlerinden
vazge¢mesi adam Oldiirmeye eksik tesebbiisten goniillii vazgecme olarak kabul
edilecekti) kisa bir siire sonra magdurun gogsiinii tutarak sendeledikten sonra yere
diismesini gordiigii anda tam tesebbiisii kabul etmek gerekmektedir. Bunun sebebi olarak
bu andan itibaren failin, magdurun O6liimiinii miimkiin olarak kabul etmesi olarak

gosterilebilir. Oyle ki bu durumda fail yalmzca aktif kurtarma davramglarini

" Tozman (2008), s.212.

72 Olasi kast ile ilgili detayli bilgi igin; O.E. Taskin (2008). Korunma tedbiri alimmaksizin gergeklesen
cinsel iligki yoluyla hiv viriisiiniin bulastirilmasinda manevi unsurun belirlenmesi sorunu 7BBD S.79 s.65
vd.
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gergeklestirerek —hastaneye gotiirme’®, ambulans ¢agirma vb. — dldiirmeye tesebbiisten
cezalandirilmaktan kurtulabilme imkéanina sahip olacaktir’.

Buna karsin fail, icra eylemlerini birakti§i an itibariyle, o ana kadar
gergeklestirmis oldugu eylemler nedeniyle sonucun meydana gelecegini diisiliniiyorsa
veya sonucun meydana gelip gelmeyecegi ile ilgili olarak bir fikir sahibi degilse tam
tesebbiisiin varligindan s6z etmek gerekecektir. Bu halde failin goniillii vazge¢cme
kurumundan yararlanabilmesi icin olay1 akisina birakmasi yetmeyecektir, tam tersine
sonucu Onlemek i¢in aktif eylemlerde bulunmasi gerekmektedir. Failin sonucun
gergeklesmesini  hizlandirici veya gergeklesme imkanini artiran baska eylemlerin
varligin1 miimkiin gordiigii anda da tam tesebbiisiin varligindan s6z edilecektir. Failin o
ana kadar gerceklestirdigi eylemleri, sonucun gerceklestirmesi icin uygun gérmesi ve
sonucun bu eylemler nedeniyle meydana gelmesini i¢in uygun ve miimkiin gérmesi
yeterli gelmektedir. Failin sonucun meydana gelecegi noktasinda tam ve kesin bir sekilde
ikna olmasi gerekmemektedir’>.

Yukarda da agiklamaya ¢alistigimiz gibi saf siibjektif anlayis yumusatilmis ve
objektif anlayisa yakinlastirilmaya c¢alisilmistir. FYM’ nin bir kararim1 bu durumu
destekleyici olarak gérmemiz miimkiindiir : “...hareketinin sonucundan emin olmayan
failde amacina ulasmak igin yeterli olan hareketleri yaptig1 diisiincesine kapilabilir.
Hareketlerine devam ederek sonucun meydana gelme sansini artirmak yerine, daha az
bir sonucun gergeklesmesi timidiyle yetindigi igin, goniillii vazge¢me imtiyazimin icra

hareketlerini birakma yoluyla elde edilebilen seklinden yararlanma hakkina sahip

3 Olusa ve dosya igerigine gore; sanikla arkadasi olan magdurun, tanik Aysenur ile birlikte otomobille
gezdikleri, bir siire sonra otomobilden inen sanigin, otomobil igerisinde magdurla tanikla Aysenur’un
sohbet ettigini gdrmesi iizerine bu duruma kizarak magduru tabancayla otomobilin sol 6n tarafindan boyun
kismina isabet edecek bigimde bir el ates edip, yasamsal tehlike olusturmayacak sekilde yaraladigi ve
otomobilin 6n caminin isabet almastyla kirildig1 olayda; Samigin magdura yonelen eylemi, kullanilan
silahin niteligi ve hedef alinan viicut bolgesi dikkate alindiginda, niteligi itibariyle 6ldiirmeye tesebbiis
sugunu olusturmakla beraber; sanigin magduru hastaneye goétiirmesi nedeniyle neticenin gergeklesmesini
Onledigi anlasilmakla; hakkinda “goniillii vazgegme” hiikiimleri diizenleyen 5237 sayili TCK’ nun
36.maddesi uyarinca kasten yaralama sucundan hiikiim kurulmasi gerektigi diisiiniilmeyerek, sugun
niteliginde yanilgiya (Sugun niteliginde hata kavraminda detayli bilgi i¢in bkz: S. Soyer Giileg (2008). Tiirk
Ceza Hukukunda Haksizlik Yamlgist izmir: DEUHFD C.10 S.1 s. 60 vd.) diisiilmesi, Sanigin isledigi bir
fiille, magdurun yaralanmasi ve magdurun icerisinde bulundugu otomobilin cammin kirilmasi seklinde
meydana gelen birden fazla sugun gerceklesmesine sebebiyet verdigi anlagilmakla; TCK’ nun 44.maddesi
uyarinca sadece olugmasina sebebiyet verdigi en agir cezay1 gerektiren ve magdur Durmus Ali’ye yonelen
kasten yaralama su¢undan cezalandirilmasi gerektigi diisiiniilmeksizin, ayrica mala zarar verme sugundan
da cezalandirilmasi; Yargitay 1. Ceza Dairesi 11.09.2012 Tarih 2012/400 Esas ve 2012/6392 Karar sayili
karart.

7 Tozman (2008), 5.212 vd.

5 A. P. Goziibiiyiik (1960), s.253 vd. ;Kegelioglu 473 vd. ;Tozman (2008), s.213.
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degildir. Aksi halde bu, goniillii vazge¢meyi diizenleyen maddenin ruhuna uygun olmazdi.
Ctinkii bu maddede, eksik tesebbiisten donen failin su¢lu iradesinin kanuni tipi tamamen
gerceklestirecek kadar da giiclii olmamasi nedeniyle cezanmin gereksiz oldugu
diistincesinden hareket edilmektedir. Sonucun meydana gelmesini sadece miimkiin kabul
eden fail de bu konuda emin olan fail gibi, tasavvuruna gére sonucun meydana gelmesi
tehlikesini harekete gecirmistir”.

Doktrindeki ortak goriis FYM’ nin bu kararinin uygulamada biiyiik 6neme sahip
oldugu yoniindedir. Buna gore, failin en basta adam 6ldiirme sugunda, sebep oldugu
yaralamanin Sliime neden olup olmayacagi hakkinda nadir olarak acik bir diislincesi
vardir. Konusunda uzman bir doktor bile silahla ates etme veya bicaklama fiilinin varligi
durumunda, ancak ve ancak detayli bir inceleme sonucunda, bu konu ile ilgili kesin bir
durum tespiti yapabilir. Buna benzer olaylarda en kotii ihtimali diisiinerek bir tedbir
almak zorunlulugu vardir. Bu sebeple fail, yalnizca, magdura yardim ettiginde ve bu
yardim neticesinde magdur hayatta kaldiginda goniilli vazge¢cme kurumundan
faydalanabilecektir’®.

Temel olarak siibjektif goriisii savunan Roxin, Jager ve Heckler tarafindan
olusturulmaya calisilan objektiflestirme anlayisina zaman zaman hak verme gerektigi
diisiinmekte ve bu diislincesini sdyle ifade etmektedir: : “Bir tesebbiisiin failinin, her
normal vatandasin bir tamamlanma tehlikesinin varligint ve béylece bir onleme
hareketinin gerektigini fark edebilecek olmasina ragmen, sonucun meydana gelme
imkanini bilmemesine dayanarak cezasizligi elde etmesi miimkiin degildir. Ancak bu tiir
sonuclara burada siibjektif goriis kullanilarak da ulasilabilir, FYM’ de bu olaylarda
zaten sonucun meydana gelmeyecegini kabul etmeyi siki sartlara bagl tutmustur. Sundan
hareket edilebilir: Bir su¢u tamamlama kastiyla son derece tehlikeli bir durum yaratan
bir kimse, aksine énemli isaretler olmadik¢a sonucun meydana gelme imkdanmini/ihtimalini
de bilmek zorundadir. Boylece siibjektif ve objektif degerlendirme tarzlar: arasindaki fark
onemli él¢iide nispilesmistir™’’

Belirtmek gerekir ki tamamiyla keyfi uygulamalara yol agma imkanina sahip olan
siibjektif anlayisin, objektif bir anlayisin egemen oldugu bir hukuk sisteminde

uygulanmasina imkan yoktur. Icra hareketinin bitip bitmedigi ve dolayisiyla goniillii

76 Tozman (2008), 5.213 vd.
77 Tozman (2008), s.214.
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vazgecen failin ylkiimliligi bakimindan esas alinmasi1 gerekli Olciit, objektif Olgiit
olmalidir. Objektif anlayisin icra hareketlerinin bitip bitmediginin tespiti noktasinda esas
aldig1 olgiit, tipik sonucun gerceklesmesi bakimindan gerekli ya da yeterli biitiin
eylemlerin yapilip yapilmadiginin tespitine iliskin olmalidir. Bu tespit sirasinda dikkate
almacak husus, failin zihninde olusturdugu o anlik diisiince degil, olagan hayat
tecriibesine sahip ortalama bir bireyin bilgileri ve ongoriileridir. Ayn1 zamanda belli bir
sonucun ortaya ¢ikmasi i¢in zorunlu olan eylemler, esyalar arasindaki iliskiyi diizenleyen
doga kanunlarindan ¢ikarilacak veya tecriibe kurallar1 dikkate alindiginda “cogunlukla
meydana gelen olaylar1 géz dniinde tutan esasa dayanilacaktir”’®,

Bunlara ek olarak “ failin sonucu gergeklestirmek i¢in yapmis oldugu eylemlerin
suc tipi bakimindan gosterdigi 6zellikler dikkate alinmak suretiyle” belirli bir eylemin
yine belirli bir sonucu ortaya ¢ikarmak icin yeterli olup olmadig tespit edilecek ve yeterli
gelmedigi goriiliirse, icranin sona ermedigi ve eksik tesebbiis halinin var oldugu kabul
edilecektir. Aksi takdirde ise icranin bittigi ve tam tesebbiis halinin s6z konusu oldugu
netlesecektir. Bu konu ile ilgili olarak sonucun ortaya ¢ikmasi i¢in gerekli olan eylemler
failin yapmay1 disiindiigi eylemler olmayabilir. Failin diislindiigii tiim eylemleri
gergeklestirmesi ile sugun varligi ici gerekli olan biiyiin eylemleri yapmak arasinda ¢ok
onemli fark vardir. Ilkinde siibjektif bir degerlendirme varken ikincisinde ise objektif bir

durum s6z konusudur. Bu iki diisiince, bazen somut olayda birlesebilmektedir”.

1.1.1.2. Vazge¢cmenin ciddiligi

Bu konu ile ilgili olarak en basta ifade etmemiz gereken husus failin icra
hareketini devam ettirmemeyi ciddi bir sekilde istemis olmasi gerektigidir. Ciddi olarak
vazgeemeyi aciklarken verebilecegimiz birkag ornek bize bu konuyu anlamamiz igin
yardim edecektir. Almanya’da yasanmis olan bir olayda; fail 6ldiirmek amaciyla karisini
bicaklayarak yaralamig, bunun muhtemelen 6liimciil oldugunu diisiinmesine ragmen
ilkyardim ekiplerine haber vermemistir. Bunun yerine kendisi yaraya ¢ocuk camasirlar
kullanarak miidahale etmistir. Iste bu durumu FYM neticeyi engelleyici nitelikte ciddi bir

caba olarak degerlendirmemistir®’.

8 Soyaslan (1994), s.131 vd.
7 Soyaslan (1994), s.131; Tozman (2008), s.214 vd.
80 Acar (2013), 5.60
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Eger fail icra hareketini durdurma noktasinda bir aldatmacanin i¢indeyse veya
sucun tamamlanmasini bilingsiz olarak ya da yanlighikla 6nlemisse, 0rnegin zehri
istemeden yere dokmiisse veya fark etmeden zehri verdikten sonra birde panzehir
vermisse icra hareketlerinden vazge¢me s6z konusu olmayacaktir®!. Bununla birlikte fail
icra hareketlerini durdurdugunda bu sugun icrasi ile ulagsmak istedigi amaca ulastigini
diisiiniiyorsa yine icra hareketini birakma yoluyla vazgegme miimkiin olmayacaktir.
Fakat failin goniilli vazge¢cmeden yararlanabilmesi i¢in failin bu eylemleri
gergeklestirirken sebep oldugu sug teskil etmeyen az miktardaki ortaya g¢ikan zarari

ortadan kaldirmasina gerek yoktur®?.

1.1.1.3. Vazgecmenin kesinligi

Vazgecmenin goniilliiglinlin tespiti, failin cezalandirilip cezalandirilmayacagi
konusunda 6nem tasimaktadir. Bu sebeple, icra hareketlerini yarida birakan failin dis
etkenlerin etkisiyle degil de, kendi iradesiyle vazgectigini kesin olarak ortaya koymasi
gerekmektedir®’.

Iradi olarak icra hareketlerinden vazgegen fail, i¢ veya dis etkenler sebebiyle
vazgegmeye karar vermis olabilir. Ornegin, gercekten pismanlik duyma, su¢ magduruna
acima, sugun islenmesini daha uygun kosullara birakma, isin giicliigli nedeniyle kotiimser
olma ya da yakalanma ve cezalandirilma korkusuna kapilma gibi i¢ etkenler faili
vazgecme sonucuna gotiirmektedir. Yine ayni sekilde magdura zehirli icecegi verdikten
ancak magdurun i¢gmesinden Once elinden fincani alan fail, sucun icrasindan géniillii
olarak vazgecmis sayilacaktir. Ornek olarak vermis oldugumuz bu durumlarda
vazge¢meye karar veren failin, herhangi bir dis etkenden etkilenmedigi aksine kendi i¢
diinyasindaki bir sebepten vazgectigi goriilmektedir®*.

Icra hareketlerinden vazgegen failin cezalandirmadan kurtulabilmesinin bir diger
sart1, failin icra hareketlerini somut olarak birakmasidir. Buradaki birakmanin kesin
olmasi noktasinda bir goriis birligi vardir: Fail somut icra hareketlerini sadece gegici
olarak, ¢ok kisa bir siire icin terk etmis ve zamansal olarak ¢ok yakin bir siire sonra o

ana kadar gergeklestirdigi icra hareketlerini kaldigi yerden devam ettirmek istiyorsa,

81 M. Koca vd. (2012), 5.381.

82 Tozman (2008), 5.215 vd.

83 M. Koca vd. (2012) 5.380; Aksoy Ipekcioglu (2009), s. 134.

8 Soyaslan (1994), 5.122; Aksoy Ipekcioglu (2009), s 134; M. Koca vd. (2012), 5.382.
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icra hareketlerinin birakilmasi soz konusu degildir. Bu konu ile ilgili 6rnek verecek
olursak; fail bir fabrikanin duvarmi delerek soyma tesebbiisiinii, o anda igerde
bulunanlarin oldugunu fark edip, ortam sakinlestikten ve bu engeller ortadan kalktiktan
sonra isini daha kolay ve rahat yapabilecegi diisiincesiyle yarida kesmigse; eylemine
sadece ara vermesi failin icra hareketlerini biraktig1 anlamina gelmemektedir. Bu durumla
aym sekilde fail yalnizca sugu isleme seklini degistirmisse icra hareketlerini birakmis
olmaz®.

Fail fiilini farkli bir aragla gergeklestirmeye karar vermis ve bu kararmin da
icrasina baslamissa icra eylemini terk etmis olmaz. Ornek olarak fail ilk basta magduru
cekicle kafasina vurarak 6ldiirmeyi planlayip, daha sonra bunun ¢ok kanli olabilecegi ve
kendisini kanin tuttugunu diisliniip magduru zehirlemeye ¢alismigsa bu durumda fail
somut Oldiirmeye tesebbiisten vazgecmis olmaz. Buna benzer bir 6rnekte magdurun
clizdanini el ¢abuklugu marifetiyle almak isteyen fail bu eylemi gerceklestirirken zor
kullanmaya da basvurmus ve magdurun ciizdanim1 bu sayede almigsa bu durumda
hirsizliktan vazge¢mis degildir, aksine fail yeni bir formda ve daha agir bir sugu
olusturacak sekilde eylemlerine devam etmektedir®®.

Doktrinin bir boliimii “sucun icra hareketlerinden vazgegilmesi” unsurunu “failin
tamamen ve kesin bir bigimde fiilin amacina ulagsmasindan vazge¢mesi” olarak ifade
etmektedir. Buna duruma gore, bir sugun icra hareketinden vazgegilmesinin konusu fail
tarafindan planlanan ve uzun bir zaman 6nce baslanilmis olan bir su¢/bir eylem oldugu
icin, fail planladig1 saldir1 amacindan veya onu isleme bigiminden esasl dlgiide sapan
baska bir sucu, bir eylemi gergeklestirmek igin icra eylemlerinden vazgegtigi durumda
da birakma seklinde vazgegmenin varligindan s6z edilir; fakat fail somut icra eylemlerini
birakmis, fakat sugunu daha baska bir zamanda islemeyi aklinda ve i¢inde sakli tutmugsa
sugun icra eylemlerinden vazgecme séz konusu degildir®’.

Bu goriisii desteklemek ve gerekcelendirmek amaciyla, icrayr birakmanin
cezadan kurtarma imtiyazinin, sadece eylemi belirli bir zamana kadar ertelemeyi degil,
eylem sahibinin icrasim1 tamamen birakmasini sart kostuguna vurgu yapilmaktadir.
Bunun sebebi failin eylemini bir siire ertelemekle sug isleme kararindan vazgecip hukuki

bir zemine donilis yapmamis olmasidir. Bu sebeple, daha sonra en uygun sartlarda

8 Tozman (2008), s.216.
8 Acar (2013), 5.60 vd.
87 Tozman (2008), 5.218.
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gerceklestirebilmek icin simdi vakitsiz ve tehlikeye diismiis gibi goriinen eyleminden
vazgegen sugluyu korumak icin bir sebep yoktur®®,

Babhsi gegen bu goriise elestiriler getirilmistir. Bu elestiriler; goniillii vazgegmenin
sadece somut, o anda islenmekte olan sug¢ ve eylem i¢in oldugu yoniindedir. Kaldi ki bu
yonden tesebblis ve vazgecme arasinda bir baglanti olmasi gerektigini sdylemek
gerekmektedir. Buna ek olarak bdyle bir yorumun c¢ok dar olacagini ve kanunun hem
lafzina hem de amacina aykirilik teskil ettigini sdylemek de miimkiindiir. Bununla birlikte
ayni konuya, nitelik bakimimdan oncekinden ayrilan bagimsiz bir eylemle saldirma
seklinde ortaya ¢ikan kastin devam ettirilmesi, hukuka sitemine karsi olan bir iradenin
hali hazirda varligin1 devam ettirdigini gostermektedir. Fakat bu durum o ana kadar
gergeklestirilen eylemden vazgegmeyi imkansiz kilmaz. Diger yandan failin eylemini
daha sonra devam ettirmek istedigini ispatlamaya imkéan yoktur. Failin diisilincesi,
tasavvuru ve maneviyati ile genel karakteri ve zihin diinyasi aymi sekilde bir
cezalandirmaya tek basina temel teskil edemez. Bu tutum su¢lunun ¢ikarciligini ve eylemi
gerceklestirmekteki cesaretini desteklememektedir®.

Birinci goriisiin karsisinda yer alan diger goriis ise;’°somut olarak icra edilen
hareketlerden vazge¢cmeyi temel almakta ve simdi gergeklestirilen tesebbiisten donmeyi
aramaktadir. Buna gore, fail o ana kadar gerceklestirdigi icra hareketleriyle dogal hareket
birligi olusturmayan daha sonraki eylemleriyle fiilinin icrasina devam etmeyi i¢inde sakl
tutarak icradan vazge¢mesi durumunda da vazge¢mis sayilacaktir. Bu durumda ancak,
failin fiilin icrasi i¢in daha sonra yaptig1 hareketler failin 6nceki tesebbiisiiyle zamansal
ve yersel bakimdan o kadar dar bir baglant1 i¢indedir ki, ikisi bir biitiin olarak ifade
edilebilir denilebilen bir durumda bir vazgegmeden sz edilemez”’!.

Bahsettigimiz elestirileri getiren temel goriis, Alman igtihatlarindaki “Fail genel
su¢ kavrami ¢ergevesinde kasten islenen hukuka aykiri fiilinden vazgegmek zorundadir”
goriisiine dayanmaktadir. Goniillii vazge¢me diizenlemesi bu duruma gore cezasizlik igin
ne suga gotiiren niyetini ne de somut olarak icra eyleminden vazge¢meyi aramakta;
bilakis sugu tamamlayacak diger icra eylemlerinden vazge¢meyi gerekli gormekte ve

failin ilgili kanuni tipte tanimlanan somut fiilini birakmasimi zorunlu kabul etmektedir®?.

88 Kegelioglu (2012), s. 476;Tozman (2008), s.217.
8 Tozman (2008), 5.217 vd.

% Ozen (2006), 5.208 vd.

! Tozman (2008), s.218.

%2 Acar (2013), 5.31 vd. ; Tozman (2008), s.219.

25



IVERSITESI

@) ANADOLU UN

Bu sayede fail, yagma yapmak amaciyla bir kisiyi 6ldiirmek i¢in dogrudan
dogruya eyleme giristikten sonra, yagma sugu tamamlanmamis olsa bile; magduru
oldiirmekten vazgectigi an itibariyle, failin, icra hareketlerini birakma yoluyla géniillii
vazgecmis sayllmasina imkan vardir. Ayni hal 6ldiirmek amaciyla magduru agir sekilde
yaralayan, fakat daha sonra magduru oldiirmekten vazgegen fail igin de gegerli bir
durumdur. Bu olayda agir yaralanma tamamlanmistir; fakat 6ldiirme yarim kalmigtir®?.

Failin, sugu daha sonra uygun bir firsat elime gectigimde gerceklestiririm
diisiincesinin yaninda eyleminden vazge¢cmesi durumu ile icra hareketlerini birakma
yoluyla vazgegmesi durumu bir biri ile ¢elismemektedir. Sugun konusu®* ve failin sugu
gerceklestiris bicimi ile ilgili diisiinceleri ayni kalmaya devam etmis olsa idi; durumda
herhangi bir degisiklik olmazdi. Bu durumda da ayn1 sekilde ilk firsatta failin yeniden sug
isleme karar1 almasi ve bu karardaki kastii yenilemesi zorunludur®. Ciinkii failin bu
ikinci hareketinde yeni ve baska bir eylem s6z konusu olacaktir. Bu durumda vazgegilen
tesebbiis ile ilgili olarak icra hareketlerinden vazgecilmesi ve boylece cezadan kurtaran
bir géniillii vazgegme hali de imkan dahlinde olacaktir®®.

Bununla birlikte fail, somut olarak gerceklestirmis oldugu icra hareketlerinden
vazgecmis olmakla birlikte, bunlarla ayni1 anlamda ve degerde, ayn1 magdura yonelen
kanuni tipte belirlenen sugu gergeklestirmeyi amag¢ edinen eylemleri zihin diinyasinda
sakl1 tutmaktaysa bu hareketlerin simdiye kadar gerceklestirilen icra hareketleri ile dar
zamansal ve mekansal baglanti halinde olmasi durumunda goniilli vazgegmenin
varligindan bahsetmeye imkan yoktur. Bu duruma 6rnek verecek olursak fail, magduru
bicakla 6ldiirmeye ¢alismis fakat daha sonra bundan vazge¢ip belinde beylik tabancasini
cikartip 6ldiirme eylemine devam etmisse bu durumda 6ldiirmeye tesebbiise ait icra

hareketlerinden vazge¢me halinin varhigindan soz edilemez’’.

% Tozman (2008), 5.219.

% Genellikle sucun iki konusundan bahsedilmektedir : a) Su¢un maddi konusu : Bazi suglarin konusu
«maddi» degildir, fakat konular1 vardir. O halde «sugun maddi konusu» terimi sadece «sugun hukuki
konusu» ndan ayri bir kavrami ifade ihtiyacini karsilamakta, fakat ismini tasidigi kavrami eksiksiz
gosterememektedir. b) Sucun hukuki konusu : Kanun kurali ile korunan ve sugun » ihlal ettigi «hak» veya
«menfaaty» 1 ifade etmek tizere «sugun hukuki konusuy» terimi kullanilmaktadir. «Sugun kanuni unsuru» de
yimi ile baz1 eserlerde sugun hukuki konusuna isaret edildigi gériilmektedir. F. Erem (1968). Sugun konusu
ve hiimanist doktrin. AUHFD ¢.25 S.1-2s.11 vd.

%5 A. Onder (1992). Ceza hukuku genel hiikiimler. istanbul: Beta Yayinlari s.418.

% Tozman (2008), s.219.

%7 Tozman (2008), 5.219 vd.
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1.1.1.4. Heniiz basarilamamis ama sonug¢ alinma iimidiyle tekrarlanan
icra hareketi

Bu durum Alman ceza hukuku doktrininde genis dl¢iide tartisilagelen bir yapiya
sahiptir ve bu tartismalar giiniimiizde de giincelligini siirdiirmektedir. FYM’ nin kararina
kaynaklik teskil eden bir olayda; sanik otomobille bir yere gittikleri eski nisanlisini tekrar
ona geri donmesi i¢in ikna etmeye calismaktadir. Sanik bir siire nisanlisini ikna etmek
i¢cin ¢abalamis fakat ret cevabi1 almistir. Bunun {izerine, eline gegirdigi bir icki sisesiyle
6ldiirmek amaciyla eski nisanlisinin basina vurur; fakat otomobilin i¢i dar oldugu i¢in
elini fazla kaldiramaz bu sebeple darbe 6ldiiriicii nitelik almaz. Bunun {iizerine sanik
kadin1 bogmaya ¢aligsmis ve bu esnada kadin bayilmistir. Ancak bundan sonra sakinlesmis
ve eyleminden vazgegmistir. Sonugta eski nisanlis1 hayatta kalmigtir®®.

Bu olayda tartisilan en 6nemli husus, sanigin siseyi kizin basina vurmasi eyleminde
basarisiz kalan, dolayisiyla vazgeg¢ilmesi miimkiin olmayan bir tesebbiisiin mii s6z
konusu oldugu; yoksa heniiz tamamlanmamis bir fiil ve dolayistyla cezadan kurtaran bir
vazge¢menin mi sz konusu olduguna iliskindir %°.

Bu konuda Alman ceza hukuku doktrininde ¢esitli teoriler ileri siiriilmiistiir. Biz o
teorileri anlatmak yerine olay1 kisaca degerlendirmek istiyoruz. Olayda failin amacina
ulasmadan geri donmesi cezada kurtarilmasiyla odiillendirilmelidir. Fail kolaylikla
ulasabilecegi sonucu gerceklestirmeden geri donmiistiir. Bu durumda vazge¢menin

goniillii olup olmadig1 ayr1 bir degerlendirme konusudur!'®

. Magdur iizerinde o ana kadar
gerceklestirilmis olan yaralama tamamlanmis bir su¢ oldugu i¢in cezalandirilacaktir.
Burada dikkat edilmesi gerekli olan husus: Failin, ilk hareketinin basarisiz olmasindan
sonra baska bir araca gegmesi imkani tek basina, fail bu aracla tekrar baslayabilecegini
bilmedikce vazgecme icin yeterli degildir. Bu durumda fail imkanin varliginin farkinda

olmas1 gerekir. Bu olayr bahsettigimiz bu hususlar1 dikkate alarak yorumlamak

gerekmektedir.

%8 Tozman (2008), 5.220.
% Tozman (2008), 5.220.
100 Tozman (2008), s.225.
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1.1.2. Siibjektif unsur: icra hareketlerinden vazge¢cmenin goniillii olmasi

Icra hareketlerinden vazgecen faile ceza verilememesi icin gereken ilk sart,
vazge¢menin goniillii olmasidir. Kanunda agik bir sekilde goniillii olma sart1 ifade
edilmistir. Bagka bir sekilde ifade edecek olursak kanun koyucu bu konuda vazgecenin

101

saikini oGnemsememistir *'. Vazge¢menin goniillii olmasinin belirlenmesi ¢ok 6nemlidir.

Ciinkii vazgegme eger goniillii degilse, bu durumda fail islemek istedigi suca tesebbiisten
cezalandirilacaktir'%2,

Vazgecme ne zaman goniilliidiir? Vazge¢menin goniillii olmasi konusunda failin
magdura acimasi, vicdan azab1 duymasi, duygusal ya da ahlaki sebepler arasinda bir fark
bulunmamaktadir. Buradaki onemli olan husus, failin icra hareketleri ile meydana
getirdigi durumdan daha sonra yararlanmak amaciyla vazge¢cmemis olmasidir.
Vazge¢menin goniillii olup olmadigi konusunu formiilize edecek olursak su ifadeyi
kullanmamiz ~ mimkiindiir:  Neticeyi  gergeklestirebilecek, icra  hareketlerini

103

stirdiirebilecek durumdayim ama istemiyorum'"°. Burada énemli olan husus failin kendi

verecegi karar iizerinde hakimiyetinin bulunmasidir!%*,

1.1.2.1. Goniilliilitk konusundaki teoriler

Goniilliilugiin hangi kriterlere gore belirlenecegi noktasinda doktrinde bir goriis
birligine varilamamistir'®. Bu konu ile ilgili olarak psikolojik ve normatif teori olmak

tizere iki teorinin hakim oldugunu gormekteyiz. Bu iki temel teori disinda, bunlari

101 E, Giinay(2006). Ogreti ve uygulamada yeni Tiirk ceza kanunundaki etkin pismanlk ve goniillii
vazgegme. Ankara: Seckin Yaymevi s.157; Aksoy Ipekcioglu (2009) s.132; Kegelioglu (2012), 5.476

102 N. Centel vd. (2006). Tiirk ceza hukukuna giris. Istanbul Beta Yaymevi s. 468; O. Yasar vd. (2010)
Yorumlu-uygulamali Tiirk ceza kanunu. Ankara: Adalet Yayinevi s.1065.

103y, Ozbek vd. (2012). Tiirk ceza hukuku. izmir: Segkin Yayinevi s.463; Sahin (2012), s.20; Zafer
(2011) s. 378.

104 « Samgin  magdurun hayati bélgesini hedef segip, bigakla karin bdlgesine vurarak, sag bobreginin
alinmasma ve hayati tehlike gecirmesine neden oldugu, fiilin bu haliyle 6ldiirmeye tesebbiis sugunu
olusturdugu anlasilmig, ancak sanigin eylemini gergeklestirdikten sonra etkin pigsmanlik gdstererek olay1
tanik Siileyman’a bildirdigi, Silleyman’in da acil yardim ekibini aramasi {izerine olay yerine gelen
gorevlilerin magduru hastaneye gotiirdiigii, yapilan miidahale lizerine magdurun sagligina kavustugu
olayda, TCK’nin 36.maddesinde diizenlenen “goniillii vazgegme” hiikiimleri dikkate alinmalidir.”
Yargitay 1.Ceza Dairesinin 9.2.2010 Tarih, 2009/10077 Esas ve 201/707 Karar sayili karari
www.kazanci.com.tr (Erisim Tarihi 02.01.2014)

105 Soziier (1994), .246.
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birlikte ele alan ve gonilliigi, failin otonom ve heteronom kararlar almasina gore

belirleyen bir baska teori de mevcuttur!%,
1.1.2.1.1. Psikolojik teori

Alman igtihatlarinda ilk planda psikolojik yaklasimin hakim oldugunu
gormekteyiz. Alman mahkemeleri vazge¢menin goniilliiglint, failin kararma hakim
olarak kalmasi ve sug¢ planmin icrasint hala gergeklesebilir kabul etmesini esas alarak
belirlemislerdir. Psikolojik yaklasim, etik niteligin degerlendirilme dis1 birakilmasi ve
aynt zamanda vazge¢me saikinin faile bagka bir imkan birakmayacak sekilde faili
etkileyip etkilemediginin acikliga kavusturulmasi gerektigini savunmaktadir. Bu duruma
gore, psikolojik baskinin giicii, failin 6zgiirce se¢imini yapmasini devre disi birakiyorsa
vazgecme goniilsiizdiir. Fakat buna karsilik fail dis zorlanma nedeniyle engellenmemis
veya manevi bir baski sebebiyle fiili tamamlayamayacak duruma gelmemisse ve buna
durumda vazgegmise; iste burada goniilliikten bahsedilir'®’.

Gontlligl belirlemede doktrinde yer alan ve Frank tarafindan ortaya konulan
teoride psikolojik yaklasimin desteklendigini gormekteyiz. Frank’a gore, fail, neticeyi
gerceklestirebilme ve icra hareketlerini devam ettirebilme olanagina sahip oldugu halde
bunu devam ettirmemisse vazgecme goniilliidiir. Istedigi halde buna imkan bulmadig1
icin hareketlerini devam ettirmemisse, vazge¢menin goniilliigiinden bahsedilemez!'%.
Frank’in ortaya koymus oldugu bu formiil, Tiirk hukuk sistematigi icerisinde hem
doktrinde hem de uygulamada kabul goren bir anlayistir '%°.

Bu teoride, failin i¢ten pigsmanlik duyarak ya da utanarak sugtan vazgecmesi
aranmamaktadir. Clinkii faili vazgegmeye yonelten saik goniillii vazgegme bakimindan
bir dneme sahip degildir ''°. Fail ahlaki duygularla veya cezadan korkarak vazge¢mis
olabilir'''. Burada énemli olan, failin se¢me 6zgiirliigiine sahip olup olmadigidir. Bu

acidan failin, ceza almaktan korkarak, pismanlik duyarak ya da magdura actyarak sugu

196 Tozman (2008), s.227.

107 A. Parlar ve M. Hatipoglu (2005). Tesebbiis-Istirak-Ictima ve Yaptirimlar istanbul Kazanci Yayinevi
s.102; Tozman (2008), s.227 vd.

108 M. Artuk vd. (2009). Ceza hukuku genel hiikiimler. Ankara: Turhan Yaymevi s.624.

109 A, Hacifazlioglu (2013). Teori ve uygulamada suga tesebbiis Ankara: Bilge Yaymevi, s.565; N.
Centel vd. (2006) s5.468 vd.

119 rra (1944), 5.700; Dénmezer vd. (1997), s.447; Aydin(2006), s.105.

1 Zafer (2011), s. 378.
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islemeye devam etmemesi durumunda, goniillii vazgegme var sayilacaktir''?. Bu duruma
ornek olarak verilebilecek bir Yargitay karar soyledir: “Cinsel saldir1 sugunun icra
hareketlerini devam ettirmeme, magdurenin regl halinde olmasinin verdigi tiksinti,
cezaya carptirilma korkusu, acima veya pigsmanlik duygularindan ileri gelmis olsa bile,
tesebbiis hitkmiinii uygulamak icap eder''3.”

Su durumda, bir sugun icra hareketlerini islemeye baslayan fail kendi kendine
“yapabilirim, fakat istemiyorum” diyorsa goniilliikk vardir. Buna karsin “ fail istesem de
yapamam” diyorsa goniillik yoktur. Yargitay bu konu ile ilgili olarak kararlarinda,
sam@in eylemini sonuglandirma imkani varken siirdiirmemesini esas almaktadir! !4,

Saf psikolojik yaklasim giinlimiizde cok ciddi itirazlarla karsilasmistir. Bu
elestirilerin basinda “0zgiir irade/goniillii irade” kavraminin psikolojik degil; daha ¢ok
etik ve ahlaki bir kavram oldugu gelmektedir. Bu konu ile ilgili olan bir diger elestiri
psikolojik yaklagimda daha ¢ok keyfi, olaydan olaya degisen sonuglara ulasildigi, ayrica
hukuki giivenlik ve aciklik bakimindan da belirsizlikler tasidigi yoniindedir. Ayni
zamanda psikolojik teorinin kanunun konulus amaciyla uyusmadigi ve bu kriterin
uygulama alani buldugunda vazge¢me imtiyazinin diizenlenme sebebine aykiri sonuglari
da beraberinde getirecegi elestirileri yapilmustir!!>,

Bununla birlikte, FYM psikolojik teori ile ilgili kullandig1 kriterlerin 6rnegin;
duygusal zorlamanin faili eylemini sonu¢landiramayacak hale getirip getirmedigi,
vazgecme saikinin eylemi birakmak i¢in zorlayici bir neden teskil edip etmedigi ya da
faile bir baska se¢im imkani1 birakip birakmadigi, vazgegmeyi doguran sartlarin fail i¢in
zorunlu bir engel ifade edip etmedigi vb. pratikte bir karsiliginin olmadig1r da ifade
edilmektedir''®. FYM’ye gore buradaki benzer hallerde vazge¢me goniilliidiir: Failin,

utanma duygusuyla vazgecmesi, cezadan korkarak vazge¢mesi, kiirtaj hapinin tadinin

kotiiliigii yiiziinden vazgegilmesi vb.!7.

2 N. Centel vd. (2006), s.469.

113 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 13.1.1969 Tarih 1969/5-170 Esas ve1969/81 Karar sayili karar.
www.kazanci.com.tr (Erigsim Tarihi 03.01.2014)

114 “QOlayimizda sanik 29 magdure 14 yasindadir. Olay gece saat 03.00 siralarinda evde kimse yokken
vukubulmustur. Sanigin cinsel saldir1 kasti ile icra hareketlerine baslamasi yalniz basina tesebbiis
hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in yeterli degildir. Sanik harici bir miidahale ve ciddi bir engel olmadan
cinsel saldirt eyleminden vazge¢mistir. Olaym vukubuldugu ortam ve kosullar nazara alindiginda,
magdurenin direnmesi kabul edilebilir ciddi bir engel degildir.” Yargitay Ceza Genel Kurulunun 4.6.1990
Tarih 1990/5-101 Esas 1190/156 Karar sayili karari. www.kazanci.com.tr (Erisim Tarihi 03.01.2014)

115 Tozman (2008), 5.229.

116 F, Erem vd.(1997). Ceza hukuku genel hiikiimler Ankara: Segkin Yaymevi s.318.

7N, Centel vd. (2006), 5.469.
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Bu yaklasima getirilen bir baska elestiriye gore; vazgegmeyi goniilsiiz
gerceklestiren bir fail {izerinde ruhsal baski olmasi ¢ok olagandir. Fakat bu baski ayni
zamanda goniilli vazgecenlerin de karsilasacagi bir durum olabilir. Nitekim, fail
anlamlandiramadig1 bir korkusu ya da sahip oldugu batil bir inang yiiziinden eylemi
yarida birakip geri dondiigiinde ya da magdura acidigr icin eylemi yapmaktan
vazgectiginde boyle bir durum s6z konusu olacaktir. Yukarida verdigimiz 6rneklerden de
anlagilacagi lizere buradaki durumlar nesnel degildir ve ruhsal baskinin agirligina gore
goniillii olma veya olmama arasina bir fark bulup, bunlar ayristirmak da miimkiin
goriinmemektedir. Bunun sebebi ise Oncelikle boyle bir baskinin 6l¢iillemeyecegidir.
Ayrica adli siirecte bu baskiy1 yeniden canlandirmak da pek miimkiin géziilkmemektedir.
Bir baska husus da bu olaylarda bahsedilen goniilliiliiglin goniilsiizliige doniistiigiinii
gbsterecek bir verinin olmamasidir!'®.

Su bir gercektir ki, icra hareketleri tamamlandiktan sonra gerceklesen goniilli
vazgecmeyi tespit etmek kolaydir. Ciinkii icra hareketlerini tamamlayan failin sugun
tamamlanmasini (neticenin gerceklesmesini) engelleyeme matuf icrai hareketlerde
bulunmasi zorunludur. Icrai hareketleri yorumlamak ihmali hareketleri yorumlamaktan

daha kolaydur'"°.

1.1.2.1.2. Normatif teori

Doktrinde psikolojik teoriyi kabul etmeyen yazarlar goniilliigii belirlerken
normatif teorinin esas alinmasi gerektigini savunmaktadir. Bu goriise gore degisik
sekillerde ortaya ¢ikan vazgecmeyi belirlemede ruhsal bulgu tek basina yeterli degildir.
Bu teoriye gore faili vazgegmeye gotiiren saiklerin neler oldugunun belirlenmesi ve
vazgecmeye etkisinin degerlendirilmesi de olduk¢a dnem arz etmektedir!2’.

Tiirk ceza hukukunun 6nemli isimlerinden birisi olan Soztier, goniillii ve goniillii

olmayan vazgeg¢menin tespiti sorununun psikolojik bir arastirmadan ziyade normatif

degerlendirme ve incelemeyi gerektirdigini belirtmektedir. Goniillii vazge¢menin

118 Acar (2013), 5.66 vd. ; Tozman (2008), 5.230.
119N, Centel vd. (2006), 5.470.
120 Acar (2013), s. 66 vd.
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cezalandirilmayis nedeni bakimindan benimsedigi sug¢ politikas1 goriisiine uygun bir
dlgiitiin uygulanmasi gerektigi diisiincesini savunmaktadir'?!.

Normatif teoriye gore vazge¢cme; hukuka bagli bir diislincenin {iriinii olmaldir.
Bu teoriye gore geri doniis olarak adlandirilan vazge¢cme, failin degisen diislincesi “yasal
zemine geri donilis” seklinde ortaya ¢ikmalidir. Bu sekilde ortaya g¢ikan vazgegme
goniilliidiir. Ornegin failin, magdura acima diisiincesiyle ya da sebebi belli olmayan
korkuyla veya cesaretini kaybetmesi gibi sebeplerle vazge¢mesi, failin su¢ plani ve onu
harekete geciren saiklerle bagdasmayan davraniglardir. Fail bu saikler sebebiyle
vazgecerek yasalara itaat eden bir birey oldugunu ispatlamistir. Bu sebeple yasa koyucuya
gore artik cezalandirma ihtiyaci ortadan kalkmistir'?2,

Normatif teori taraftarlarindan birisi olan “liyakat modeli” nin sahibi Walter,
vazge¢menin goniillii olabilmesi i¢in failin vazgegme davraniginin “yeterli derece uygun
itaate hazir oldugu” nu hissettirmesi ve gostermesi gerektigini ifade etmistir. Bu
diisiincenin prensipte dogru oldugunu kabul etmek gerekir. Kendi su¢ planinin hilafina
karar alarak, yani su¢ yolunda ilerlemekten vazgecen fail, norma uygun hareket etmekte
ve yasal zemine geri donmektedir. Bu durum cezanin amaci teorisinin 6zel dnleme
kismina karsilik gelmektedir. Bu ise, failin vazgegmesinde yalnizca sinirh bir etkiye
sahiptir. Ciinkii zararli egilimler goniillii vazge¢menin cezalandirilmamasi durumunda da
etkisini ve varligim devam ettirmektedir'?.

Bir baska yazar Schiinemann’a gore, fail tesebbiis ile ortaya c¢ikarmig oldugu
hukuku sarsan etkiyi ortadan kaldirmakla goniilli vazgegcmenin varligimi kabul etmis
demektir. Bu goriise karsi ise, cezanin amaci teorisinin genel Onleme boliimiiniin
karsilandig1; fakat hangi kosullarda kamunun faile artik ceza verilmesinin gereksiz
oldugu kanaatine varildiginin agiklanamamis oldugu elestirileri getirilmigtir'?*.

Normatif teori yukardakilere benzer elestiriler almasina karsin ortaya koymus
oldugu baz1 yaklasimlar ciddi destek bulmustur. Bu destekleri soyle ifade edebiliriz:
Vazgecme hukuka siki sikiya bagl ve sadik bir diisiincenin tezahiirii olmalidir. Fail “

hukukun yetki alanina ve sinirlarina dondiiglinde” goniillii vazgegmis sayilir. Bagka bir

ifadeyle vazgegme, bir “geriye donme” olarak, failin farklilagan diislincesinin bir tezahtirii

1215 ziier (1994), s.249; Parlar ve Hatipoglu (2005), s.101.
122 Acar (2013), s. 67.

123 Acar (2013), s. 67.

124 Tozman (2008), s.231; Acar (2013), s. 67.
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olarak ve bu sebepten “yasal zemine geri doniis” olarak ortaya c¢iktiginda goniilliidiir
diyebiliriz. Bu zeminde geriye donmenin gereklerine en uygun kistas olarak failin
vazge¢me eyleminin sug planma aykirihigini kabul etmek gerekmektedir!?.

Bu konu ile ilgili olarak ornek verecek olursak; fail magdura karsi acima
duygusuyla ya da sebepsiz yere bir korkuya kapilip cesaretinin kirilmasi sebebiyle geri
donme eylemini gerceklestirdiginde, bunlar failin o ana kadar tamamladigr somut
eylemini harekete gegiren saiklerle uyusmayan davramslardir. Oyle ki bu davramglar
sayesinde fail somut olay bakimindan sonugta yasalara uygun davranan bir birey olarak
karsimiza c¢ikmaktadir. Bu sebeple kanun koyucu bu durumda bir cezayr gerekli
gormemektedir. Ciinkii hukukun failden isteyecegi seyleri fail zaten vazgecerek
gerceklestirmis durumdadir. Ozel 5nleme amaci1 bakimindan da baktigimizda bu durumda
cezaya gerek yoktur; ¢iinkii fail burada zaten hukuka olan saygisini ve baghiligin
gostermis durumdadir!?®,

Fakat normatif teoriyi dikkatli inceledigimizde, burada en basindan itibaren iki
Oonemli hataya diismemeye dikkat etmemiz gerektigini gormekteyiz. Bunlardan ilki,
goniilliiglin kesinlikle ahlaki degerde bir vazge¢me saikini gerektirmedigidir. Bu teori
vazgecmenin temelinin ahlaki olmasini istememektedir. Acima gibi saiklerin ahlaki kabul
edilmesi bu duruma etki etmez. Fail disardan bir etki olmaksizin bir korkuya kapildigi
icin, baslangicta goze aldig1 zahmete artik bir deger atfetmedigi i¢in ya da sadece artik
istemedigi i¢in eyleminden geri donmiisse burada goniillii vazgegmenin varligindan sz
edilir. Ciinkli davraniglar1 hukuki sinirlar igerisinde degerlendirmemiz gerekmektedir.
Ayni1 zamanda, yasal zemine donme failin gelecekte artik su¢ islememeyi istemesini
gerekli kilmaz. Failin mevcut olay bakiminda hukuki zemine doniis yapmasi kafidir.
Acima duygusundan ya da korktugu i¢in geri doniis yapan fail “zayiflifiyla” savagsmak
ve ilerde firsat ¢iktiginda sugu islemek niyetindeyse bile — ki boyle bir niyetin
ispatlanabilirligi ayr1 bir tartisma konusudur- gergeklestirdigi vazge¢me goniillii kabul
edilecektir. Ciinkii burada yasa koyucu vazge¢cmeyi sadece somut fiile adamstir; failin
gelecekteki eylemi burada herhangi bir 6neme haiz degildir'?’.

Bununla birlikte, fail goriildiigiinii fark etmis ve buna ragmen sugu

tamamlayabilecegini diisiinmiis, fakat bunun i¢in ihbar edilecegini ve ceza alacagini

125 Tozman (2008), s.231.
126 Kegelioglu (2012), 5.469 vd. ; Tozman (2008), s.231 vd.
127 Tozman (2008) , 5.232.
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hesaba katmak zorunda kaldigindan veya failin elde edecegi kazancin distikliiglinden
fiilden vazgecmisse, goniilliiliik s6z konusu degildir. Ciinkii bu olaylarda fail suga iligkin
diisiincesini degistirmemis, sugu gerceklestirmek icin hazirlamis oldugu plana aykiri
hareket etmemis, yalnizca amacini yeni sartlara uyarlamistir. Bu 6rneklerde failin hukuki
zemine donilis yaptigini gérmiiyoruz. Aksine en aksi ve inat¢i bir suglunun bile bu
durumda yapacagir seyi yapmustir. Bu sebeple bu tiirli davranislar1 cezasizlikla
odiillendirmek anlamsiz olacaktir'?®,

Bu konu ile ilgili olarak {inlii hukuk¢u Roxin, failin hukuki zemine dénmemesi,
tersine kendisini degisen duruma uyarlamasi halinde goniilliliiglin var olmadig: seklinde
ozetlenebilecek bu durumu “suglu akli/mantigr” olarak adlandirmaktadir'?. “Suclu akli
mantig1/6gretisi” vazgecmenin hukuki zemine dénmenin bir ifadesi mi oldugu —ki bu
durumda goniilli vazgegme hali s6z konusudur- yoksa bunun yerine “ su¢ mesleginin
kurallarina uygun bir davranis” m1 —ki bu durumda vazge¢me goniillii degildir- olduguna
gore bir ayrima gitmektedir. “Kat1 yiirekli/ 1slah olmayan, su¢ planinin risk ve basari
sansini ¢ok sogukkanli bir sekilde Slgen” suglunun bakis agisindan icra eylemlerine
devam etmemek veya sonucu engellemek “mantiksiz ve akil dis1” ise bu sekilde ortaya
c¢ikan vazgecmenin de goniilli oldugunu kabul etmemiz gerekmektedir. Bununla birlikte
fail su¢ mesleginin kurallar1 temeli ile degerlendirildiginde “akilli ve mantikli bir sekilde”
geri doniis yapiyorsa, vazge¢menin géniillii oldugunu séylenemez'°.

Roxin, bu &gretisini Im. YM’ nin ictihatlarina dayandirarak ortaya koymustur. Bu
ictihatlara gore “olaymn genel sartlarina gore goriilme/fark edilme ve cezalandirilma
rizikosu faile Oyle bir etki eder ki, fail “akilli bir sekilde davranarak™ bu rizikoyu
iistlenmeyecektir. Roxin’e gore, bu kararda 6n plana ¢ikarilan “akillica” kavramiyla
Yiiksek Mahkeme belki de fark etmeden psikolojik yaklasimi terk etmis ve normatif
kistasa gecis yapmistir. Burada tlizerinde vurgu yapilan akil, kati yiirekli, somut sug
planinin riziko ve sansini sogukkanli bir sekilde karsilastiran ve ona gore tutum belirleyen
failin davranmisidir. Fark edildigini anlayan ve bunun {izerine geri donen fail burada

“akill1” bir davranis sergilemistir'!,

128 Acar (2013), 5.68 vd. ; Tozman (2008) , 5.232.

129 Soziier (1994) 5.249.

130 Acar(2013), s.68; Soziier (1994), s.249; Tozman (2008), 5.233.
131 Acar (2013), 5.69; Tozman (2008) , 5.233.
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Bununla birlikte sug¢un icrasina basladiktan sonra somut bir sebep ortada yokken
aniden yogun bir korkuya kapilan ve olay yerini hizla terk eden fail “mesleginin”
kistaslarina gore “akillica” davranmamaktadir. (Clinkii “standart su¢lunun” sebepsiz yere
korkmayacagi kabul edilir). Bu sebeple bu olaydaki vazge¢cme bir goniillii vazgegmedir,
clinkii hukuk diizeni aklin normlarindan uzaklasarak gergeklestirilen bu tip bir
vazgec¢meyi ddiillendirmektedir!2.

“Suclu akl1” 6gretisi ¢esitli yonlerden elestiriler almistir. Bu elestirilen bir boliimii
baz1 sug tipleri ile ilgilidir. Ornegin tipik adam &ldiirme suclusu, tecaviiz suclusu,
dolandiricilik suglusu vb. davraniginin oldugu ile ilgili olarak kesin deneysel bilgiler
bulunmamaktadir. Diger bir elestiri ise “suglu akli” kavramimin kendisinin belirsiz bir
kavram oldugu yoniindedir. Normatif teori genel hatlartyla elestirilmis ve normatif
degerlendirmenin, vazge¢cmenin goniilliliigliniin saf psikolojik kistaslar yardimiyla
belirlenmesinde dogacak zorluklar1 asmaya ¢aligmak bakimindan daha avantajli oldugu
ifade edilmistir. Ancak goniilliigli bir degerlendirme sorunu olarak ele aldigindan ortaya
cesitli sorunlar ¢iktig1 itirazlart da yapilmistir. Ayrica normatif teori taraftarlarindan
bazilarinin tanimlamaya g¢alistig1 “goniilliiliik” kistasinin “belirsiz/ kesin olmayan” bir
kistas oldugu ve “ icerik olarak da somut veriler sunmadig1” da yapilan ciddi elestiriler

arasinda yerine almaktadir '*>.

1.1.2.1.3. Psikolojik ve normatif teorinin somut olaylarda vardig
sonuclar

Psikolojik ve normatif teorinin, aslinda uygulamada ¢ok 6nemli konularda ayn
sonuglara vardigini gérmekteyiz. Ornegin, failin izlendigini fark ettigi ve fiilini

gergeklestirdiginde yakalanacagini  hesapladigi  vazgecme olaylarinda psikolojik

4

yaklasgimm goniilli vazgegmeyi kabul etmedigini goérmekteyiz'**. Bu durumun

132 Tozman (2008), s.233.

133 Tozman (2008), 5.233 vd.

134 Sanigin magduru silah tehdidi ile Giillhane parkinin tenha bir yerine gétiirdiigii, pantolonunu gikararak
magdurun aniisiine dayadigi, magdurun bagirmasi iizerine, ¢evreden gelenler olur korkusu eyleminden
vazgectigi, bu nedenle vazgegmenin goniillii olamayacagi anlagilmakla eksik tesebbiisten dolayi verilen
cezanin onanmasina. (Yargitay Ceza Genel Kurulunun 25.5.1982 Tarih 1982/5/132 Esas 1982/7247 Karar
sayil1 karari.)Sanigin olay gecesi uyumakta olan magdurenin iizerine abandig1 ancak magdurenin tanidigimi
sOylemesi iizerine olay yerinden ayrilip gittigi, bdylece 1rza gegmeye matuf fiilinden ihtiyar1 disinda
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gerekcesini sOyle ifade edebiliriz: Fail ruhsal bir zorlanma igerisindedir ve geri
donmekten baska caresi yoktur. Iste tam bu noktada normatif teori de aym sekilde bu
durumda bir vazgegmeyi kabul etmemektedir. Normatif teorinin bu olaylardaki gerekgesi
ise, vazgegmenin failin degisen diisiincesine gore degil de, aksine fail meydana gelen
durum karsisinda kendini yeniden uyarlamasia dayandig: yoniindedir'>>.

Psikolojik ve normatif teori arasindaki farklilik aslinda ii¢ yerde kendini
gostermektedir. Ik yapr failin su¢ planimi tamamen gerceklestirememesi, fakat daha
sonraki hedeflerini dikkate alarak, ilk hedeflerini miimkiin oldugu kadar gerceklestirmis
oldugu olaylar noktasindadir. Bu konu ile ilgili olarak FYM vermis oldugu bir kararda
sanik A eski karist E’yi ve onun yeni erkek arkadasi F’yi 6ldiirmek istemektedir. Bir
parkta pusuya yatarak onlar1 beklemeye baslar ve 6nce goriinen F’yi agir sekilde yaralar.
F aldig1 bu yara ile kacamayacak hale gelmistir. Fakat daha sonra E ortaya ciktig1 i¢in
onu birakmistir. A, F ile daha fazla ugragmasi halinde E’nin kagmasi ihtimalinden endise
etmistir. Eski karisini 6ldiirmek onun en bastaki hedefi oldugu i¢in ona yonelir ve bigagini
defalarca eski esine saplayarak oldiiriir; F’ye tekrar yonelmez. F bu sayede hayatta kalir.
Bu olayda FYM A’nin F bakimindan goéniillii vazgegtigi sonucuna varmigtir'®.

Bu olaya psikolojik teori agisindan baktigimizda A’nin F’yi 6ldiirmekten goniilli
vazgecip vazgegmedigi sorusuna evet demek gerekmektedir. Ciinkii burada A, E yerine
istese F’yi Oldiirebilirdi. Bu sebeple A, E’yi dldiirme konusunda kedisini zorlayan bir
sebep olmadigi i¢in “6zglir bir se¢im” yapmistir. Burada mahkeme icin esas teskil eden

husus “ilgili durumun fail igin zorunlu bir engel olup olmadigidir.”!*’,

1.1.2.1.4. Otonom ve heterenom karar

Gliniimiizde goniilliilik kavrami genellikle failin igsel (otonom) ve dissal

(heteronom) kararlarina dayandirilarak ele alinmaktadir'

. Bu teoriye gore; goniilliiligi
belirlemek ve asil anlamini ortaya ¢ikarmak ig¢in, vazge¢cme davranisini otonom ve

heterenom olmasi temelinde bir ayrima giderek aciklamak 6nemli ve gereklidir ve failin

vazgectigini, eylemin tesebbiis derecesinde kaldigi. Yargitay 5. Ceza Dairesinin 18.11.1982 Tarih 4343
Esas 4265 Karar say1l1 karari.

135 Tozman (2008), 5.234.

136 Tozman (2008), s.234.

137 Tozman (2008), s.235.

133 M. Tan (2011). TCK genel hiikiimler kirmiz1 kitap 2.C. Ankara: Segkin Yaymevi, s.1447.
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vazgecmesi zorlayici bir sebeple degil, kendi otonom kararina dayanmiyorsa goniilliik
mevcuttur'®,

Genel olarak kabul edildigi lizere, goniilligii herkesin iizerinde ittifak edecegi
sekilde kesin ve giivenilir olarak tanimlamak ¢ok zordur. Uygulamada hi¢ kimsenin
mutlak bir kesinlik igerisinde saik siirecini agiklayamadigina ve gercekten vazgegme
karar1 almaya gotiiren nedeni ispatlayamadigina vurgu yapilmaktadir. Bu sebeple
vazge¢mede de goniilliiliik problemini somut olay1 psikolojik ve normatif bakis acilarinin
birlikte ele alinmasi suretiyle cevaplandirmak gerekmektedir. Ancak bu sekilde vazgegme
davraniginin  belirlenmesindeki zorluklari asmaya imkén vardir. Bu kavramlar
inceledigimizde igerisinde psikolojik unsurlarin barindigin1 gérmekteyiz. Bu psikolojik
unsurlarin bu halleri ile eksik oldugunu ve normatif unsurlarla tamamlanmasi gerektigini
soyleyebiliriz!'*.

Bizim de katildigimiz Tozman’in goriisiine gére vazgegme davraniginin otonom
ve heteronomlugu temelinde bir ayrima gitmek yerinde olacaktir. Bu sayede goniilliigiin
gercek anlamina ulagma imkanina sahip olacagiz. Esasinda goniilliiliik kendi iradesiyle

141

davranisinda otonom olma anlamina gelmektedir'®'. Otonom kavrami ayni zamanda

bR 1Y

“kendiliginden”, “kendi istegiyle” zorlanmadan”, “zorlayic1 bir talep olmadan”, “baski

29 ¢¢

olmadan 142

zorlama olmaksizin” ifadeleri ile ayn1 anlama gelmektedir

Goniilliik failin zorlayict bir engel nedeniyle vazgegmeye zorlanmadigi, kendi
otonom kararina dayaniyorsa s6z konusu olacaktir. Farkli bir ifade ile fail ger¢cekten 6zgiir
iradesiyle bir karar alarak, yani otonom olarak icra hareketlerini birakiyorsa veya kanuni
tipe uygun sonucun meydana gelmesini dnlemekte ise iste bu durumda goniilliiliikk s6z
konusu olacaktir. Faili vazgecmeye zorlayan sebep vicdan, pismanlik, ruhsal sarsinti,
cezalandirilmadan korkma vb. gibi bir i¢ sebep olabilir. Fakat mutlaka bdyle olmak
zorunda degildir. Vazge¢cmeye gotiiren sebep dis kaynakli da olabilir. Bdyle bir durumda

da fail kararinin hakimi olarak kaliyorsa; yani bu engeller onun sugu gergeklestirmesini

139 Acar (2013), s. 70.

140 Tozman (2008), s.237.

141 Sanmigin magduru silah tehdidi ile Giilhane parkinin tenha bir yerine gotiirdiigii, pantolonunu ¢ikararak
magdurun aniisiine dayadigi, magdurun bagirmasi iizerinde, ¢evreden gelenler olur korkusu eyleminden
vazgectigi, bu nedenle vazgegmenin goniillii olamayacagi anlagilmakla eksik tesebbiisten dolay1 verilen
cezanin onanmasina. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 25.5.1982 Tarih 1982/5/132 Esas 1982/7247 Karar
sayili karar1.)Sanigin olay gecesi uyumakta olan magdurenin iizerine abandigi ancak magdurenin tanidigi
sOylemesi iizerine olay yerinden ayrilip gittigi, bdylece 1rza gegmeye matuf fiilinden ihtiyari disinda
vazgectigi, eylemin tesebbiis derecesinde kaldigi.

142 Tozman (2008), 5.237 vd.
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engellemiyor ve fail suga devam edebilecekken devam etmiyorsa, vazgegme hareketinin
otonom oldugunu sdylememiz miimkiindiir'*.

Bu duruma karsin objektif bir bakis acisiyla degerlendirildiginde vazgegme olarak
nitelendirilen bir davranis failin 6zgiir bir kararina dayanmiyorsa, aksine ondan bagimsiz
sartlarin sayesinde zorlayarak belirleniyorsa; yani bir zorlayict unsur sd6z konusu ise
vazgecme davranisinin goniilsiiz oldugunu sdylemek gerekir. Bu halde, olayin sartlari
failin aleyhine o kadar c¢ok degisiklik gostermistir ki; fail buna bagl olarak olusan
olumsuz durumlar1 ve riskleri goze almak istememektedir. Failin diisiincesine gore ortaya
¢ikan yeni sartlarin varligi halinde de ayn1 sekilde sugu tamamlamaya imkan vardir. Fakat
failin vazgegme noktasinda kendisini zorlaniyor hissetmesi, yani “manevi baski” altinda
karar aliyor olusu, davranis1 6zgiir bir davranis olmaktan ¢ikaracaktir. Buna benzer
olaylarda faili icraya devam etmekten alikoyan ve failin dngéremedigi engeller ortaya
cikar; bu tip engeller failin sug isleme yoniindeki kararini almasinda etken olan faktorleri
ortadan kaldirarak sugun gerceklesmesine engel olmaktadir!'#,

Goniilliiliik kavran hukuki bir kavramdir'®®. Bu sebeple bu kavram yalnizca
“psikolojik” anlamda anlagilmamalidir. Fakat diger yandan da 6zgiir iradenin temelini
yok sayacak sekilde, yalnizca bir degerlendirmenin sonucu olarak “normatif” anlamda da
anlasilamaz. Bu sebeple vazge¢menin cezadan kurtarici etkisi vazgegme saikinin
yorumlanmasina baglidir denilemez. Failin hukuki zemine doénmesi s6z konusudur.

Ancak kanun, saf normatif teorinin aksine goniilliiglin belirlenmesinde ahlaki olarak

143 Acar (2013), s.72 vd. ;Tozman (2008), s.238.

144 Tozman (2008), 5.239.

145 5237 Sayili Kanun’daki “goniillii vazgecme” ibaresi, Hiikiimet Tasarisindaki “kendiliginden vazgegme”
ifadesini karsilar durumda midir? 5237 sayili Kanun’un 36.maddesindeki “goniillii vazgegme” ibaresi,
Alman Ceza Kanunu’nun konunun diizenledigi 24.maddesindeki “voluntarily” kelimesinin “gonillii”
anlammi ¢agristirmaktadir. Fakat “voluntarily” sozciigii, oncelikle “isteyerek”, “kendi iradesiyle”
anlamlaria da gelmektedir. Kaldi ki, Alman Ceza Kanunu’nun 24.maddesinin kenar baglig: terk etme,
birakma, vazge¢me anlamlarina gelen “abandonment” seklindedir. “Goniillii” kelimesi anlam itibariyle,
kendiliginden olmanin yaninda, kisinin iradesine disardan gelen bir etkiyi, bir istegi, bir soruyu ve buna
kisinin diigiincesini agiklamasini da ifade etmektedir. Burada kisinin goniillii vazgegmesi, disardan 3. bir
sahsin iknasiyla olmayr kapsayabilmektedir. Buradaki iknayi gerceklestiren kolluk gorevlisi de
olabilecektir. Bu durumun yeni tartismalara sebep olacagi ifade edilmektedir. Burada hukuken korunmasi
gerekli olan seyin aslinda kendiliginden vazgegme oldugunu ve bu sebeple goniillii vazgegme kavraminin
kullanilmasinin yanlis oldugu ifade edilmektedir. Bu goriise katildigimizi ifade etmek isteriz. Bu anlamda
hiikiimet tasarisindaki “kendiliginden vazge¢me” kavraminin anlam ve hukuksal nitelik itibariyle daha
isabetli oldugun, “géniilli vazgecme” nin “kendiliginden vazgegme” biitiiniiyle kapsamadigi goriisiine
bizde katilmaktayiz. A. Karagiilmez (2004). 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’ndaki suga tesebbiis konusunun
incelenmesi Ankara: PBD, C.6 5.62; F. Yenisey ve G. Plagemann (2009). Alman Ceza Kanunu Istanbul:
Beta yayinevi, s.20; H. H. Jescheck (1989). Alman Federal Cumhuriyeti ceza hukukuna giris (Cev. K. Icel,
K.Bayraktar, F.Yenisey) Istanbul: Beta Yayinevi, s.32.
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yliksek bir saikin varligin1 aramamistir. Bu sebeple karardaki otonomluk ahlaki anlamda
anlasilamayacak ve “iyi” bir saik de aranamayacaktir. Bununla birlikte “hukuk diizenine
pozitif bir inancin” zorunlu oldugu séylenemez'4S.

Vazgecmenin goniilliigiiniin, her bir tesebbiis edilen sugla sinirli bir baglantisinin
oldugunu soylemeliyiz. Bu hukuki kavramin, saikin ahlaki olup olmamasina
bakilmaksizin, aksine failin davranisina, onun iradiligine ve sug siyasetine dair ihtiyaglara
dayanarak yapilmas1 gerekmektedir'®’.

Bu béliimde kisaca ozetlemeye calistigimiz otonom ve heteronom karar ifadesi
aslinda psikolojik ve normatif teorinin birlikte kullanilmasi gerektigini ifade eden
yazarlar tarafindan ortaya atilmistir. Salt psikolojik teoriyi uygulamak veya salt normatif
teoriyi uygulamak bizi ayni olay i¢in farkli sonuglara ulagsmaya gétiirecektir. Bu durumda
hukuk diizenin istemedigi bir sonugtur. Ayni olay i¢in ayn1 hakkaniyetli sonuca ulasmak
biiylik 6nem arz etmektedir. Bu sebeple ve ayn1 zamanda normatif ve psikolojik teorinin
tek baglarma sonu¢ kaldigi durumlarda ortaya c¢ikacagr icin. Gonilliigiin
yorumlanmasinda otonom ve heterenom karar diisiincesine benzer diisiincelerle bizimde
katildigimizi belirtmek isteriz.

Otonom ve heteronom karar ile yorumlanan bircok olayda'*® benzer sonuglara
varilldig1 goriilmektedir. Bu durumda bize goniillii vazgegme kurumunun getirilis

gayelerine en uygun goniilliiliik diisiincesinin otonom ve heteronom karar oldugunu

gostermektedir.

1.2. Su¢un Tamamlanmasini Veya Sonucun Gerc¢eklesmesini Onleme Yoluyla
Vazgecme

Icra hareketlerinin heniiz tamamlanmamis olmas1 durumundan farkli olarak, icra
hareketlerinin bitirilmesinden sonra goniillii de olsa sadece icra hareketlerinin
durdurulmasi ve terk edilmesi cezadan kurtulmak icin yeterli degildir. Bu konu TCK md.
36’da soyle diizenlenmistir: “Fail kendi ¢abasiyla sugun tamamlanmasini veya neticenin

gerceklesmesini” Onlemelidir. Bu hiikiim bize somut olay i¢in failin ortaya ¢ikmasi

146 Tozman (2008), 5.239 vd.
147 Tozman (2008), s.240.
148 Tozman (2008), 5.240 vd.
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muhtemel sonucu 6nlemeye doniik ve ayni zamanda goniillii§e dayanan aktif davraniginin
varligin1 zorunlu kilmaktadir'®.

Sugun tamamlanmasini veya sonucun ger¢eklesmesini dnleme ise icra hareketleri
tamamlandiktan sonra sonucun gergeklesmesini engellemeye yonelik ¢abalarin
gerceklestirilmesini ifade eder. Ornegin hasmim 6ldiirmek kastiyla ates ederek onu
yaralayan failin magduru kanlar icinde gordiigiinde 6liimii engelleyebilmek i¢in onu
hastaneye yetistirmesi halinde goniilli vazge¢gme séz konusudur. Fakat bu durumda
sadece sonucun gerceklesmesini engellemeye yonelik ¢abalar yeterli degildir, sonucun
mutlaka engellenmis olmasi gerekmektedir. Goriildiigi iizere burada s6z konusu olan
gontlli vazgegmenin pozitif bir niteligi vardir ve sonucu engellemeye yonelik aktif
davranislar gerekmektedir. Ornegin gérev yerinden ayrilan memurun gorev yerine
donmesi ya da acil servise getirilen hastaya miidahale etmeyen doktorun gerekli tibbi
miidahalede bulunmasi gibi'°.

Kanunun ifadesiyle su¢ sonrasi goniillii vazge¢me, icra hareketlerinin
tamamlanmis olmasina ragmen, sonucun fail tarafindan 6nlenmesidir. Fakat kanunda yer
alan bu kavrami doktrindeki kimi yazarlar aktif pigsmanlik hali olarak nitelendirmektedir.
Fail, sugun tamamlanmasi i¢in gerekli olan tiim icra hareketlerini tamamladiktan sonra,
kendi iradesiyle sonucun gerceklesmesini &nlemektedir. Iste bu durum aktif pismanlik

olarak isimlendirilmektedir'>!

1.2.1. Sonucu onlemeye yonelik aktif davrams

1.2.1.1. Aktif davranisin anlami

Aktif davranis buradaki en 6nemli kavramlardan birisidir. Ciinkii fail sonucu 6nlemek
icin aktif davraniglarda bulunmalidir; pasif davranis yani yalnizca fikrini degistirme ya
da sadece hareketsiz durma higbir zaman yeterli degildir'>?. Fail, érnegin magdurun
doktora telefon etmesine miidahale etmese de, yani olay1 akisina birakmis olsa davranisi
aktif ve sonucu 6nlemeye doniik bir davranis olmadigi i¢in faili cezadan kurtulamaz. Yine

ayni1 sekilde, fail tarafindan patlamasi i¢in birakilan bir bombanin mekanizmasini sokak

149}, Zafer (2011). Ceza hukuku genel hiikiimler TCK m.1-75. Istanbul: Beta Yayinevi s.377; Tozman
(2008) , 5.258 vd.

150D, Aydin (2006). Suga tesebbiis. Ankara: AUHFD C.55 S.15.104

151 Aksoy Ipekgioglu (2009), s.152.

152 Spziier (1994), 5.250.
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hayvanlar1 bozsa ve fail burada bir pismanlik duyup buna miidahil olmasa bu durumda
da aktif bir davramis olmadigi i¢in goniilli vazge¢gmeden bahsetmek miimkiin
olmayacaktir!>3.

Fail, bilin¢li olarak kendisinden farkli bir kisinin olaya miidahale edip sonucu
onlemesini engellemese, sessiz kalsa ve sonug gerceklesmese burada aktif bir davranig
gerceklestirmedigi icin cezadan kurtulmasina imkan yoktur. Bu sebeple, fail bilerek ve
isteyerek sonucu dogurmaya miisait olan nedensel siireci kesmek zorundadir!**. Failin bu
eylemi neticesinde fiil, nedensel kesintiye ugramali ve sonugcta gergeklesmemelidir. Fakat
mesela kendisini ve faili bir araba kazasi ile 6ldiirmek isteyen failin son saniyede frene
basarak carpismanin diisiik bir hizla ger¢eklesmesi olayinda oldugu gibi, failin zihninde
kendisini de koruma diisiincesi de olsa bu davranisinin aktif oldugu ger¢egini degistirmez.
Buradaki tek saikin sugu 0dnleme olmasi aranmaz. Yine bu duruma benzer sekilde fail,
aktif davraniglarla sonucu 6nledigi bir olaydan sonra tesebbiisiinii gizlemeye ¢aligsmis olsa
da; bu durum failin géniillii vazge¢gmeden yararlanmasini engellemez!'*.

Fail, eylemini gerceklestirdikten hemen sonra magduru kurtarma diisiincesinde
olmadigindan olay yerinden uzaklagmaya basladig1 sirada fikrini degistirip tekrar olay
yerine gelmis ve magduru kurtarmissa ayni sekilde goniillii vazgegmeden yararlanacaktir.
Fail, ilk basta kanuni tipe uygun sonucun gerceklestigi kanaatine varmis ve daha sonra
bu hatasini fark edip sonucun gerceklesmesini engelleyecek davranislar igerisine girmigse
burada da ayni sekilde bir vazge¢gmeden bahsetmek miimkiindiir. Sonucun artik
onlenemeyecek hale geldigi noktaya kadar fail tam tesebbiisiinden donebilir. Eger sonucu
onlemeyi basarirsa bu aktif davranislara ne zaman basladiginin bir 6nemi yoktur'®,

Fail, istemeyerek ve yanliglikla sonucun meydana gelmemesine sebebiyet
vermigse sonucu Onlemeye dair aktif davraniglart olmadigi i¢in vazgegmeden
yararlanamayacaktir'®’. Fail tarafindan sebep olunan fakat onun iradesinin eseri olmayan
bir hareket bu durum igin yeterlidir. Ornegin fail magdurun 6ldiigiinii diisiinerek polise
gidip teslim olmus ve magdurun bulundugu yeri polisteki ifadesinde séylemistir. Bunun

lizerine olay yerine giden ekipler magdurun kurtarilmasini saglamislarsa, bu durumda fail

153 Tozman (2008), 5.259.

154 Acar (2013), 5.56 vd.

155 Tozman (2008), 5.259 vd.

156 Acar (2013), 5.57, Tozman (2008), 5.260.
157 M. Koca vd. (2012), s.381.

41



@) ANADOLU UNIVERSITESI

istem dis1 olarak magdurun kurtarilmasina imkan veren eylemler dizisini baglatmistir. Bu
nedenle de pek tabi failin vazgegmeden yararlanmasina imkan yoktur!>8,

Aktif davranistan anlagilmasi gereken, failin mutlaka bizzat kendisinin magdura
miidahale etmesi degildir. Failin iradesinin bir {irlinii olan ve sonucu engellemeye doniik
her tiirlii davranig bu kapsamda degerlendirilmelidir. Bu sebeple {igiincii kisinin hareketi
de, bu hareketin yapilmasina failin sebep olmasi halinde yeterlidir. Baz1 durumlarda
yalnizca failin miidahalesinin sonucu engellemeye yeterli olmayacagi aciktir. Ancak bu
husus vazge¢menin kabuliine engel teskil etmez'*.

Failin ilk basta sugun ortaya ¢ikmamasi i¢in yardim ve kurtarmaya hazir kisilere
haber vermemesi ve kendisinin kurtarmaya calismasi, bunda basarisiz olacagini
anladiktan sonra yardim i¢in hazir bulunan kisilere haber vermesi, bu kisilerin de
magdurun hayatin1 kurtarmasiyla sonuglanan olayda, failin bu davranigini sonucu
onlemeye yonelik aktif bir davranis olarak degerlendirmek gereklidir. Eger bu kisiler
failin yoOnlendirmesiyle olaya dahil olmuslarsa magdurun kurtarilmas: faile

dayanmaktadir!®°.

1.2.1.2. Aktif davranisin niteligi

Aktif davraniglarla goniillii olarak sonucu 6nleme konusunda, failin cezadan
kurtulacagi yoniinde doktrinde bir goriis birligi vardir. Fakat ayni sekilde nedensellik ve
isnat edilebilirlik yaninda aktif davramisin hangi o6zelliklere sahip olmasi gerektigi
konusunda ¢ok ciddi tartismalar mevcuttur. Bu konu ile ilgili goriisler iki zit grupta
toplanmustir. ilk grup, énlemenin var olabilmesi i¢in gerceklestirilecek aktif davranigin
“en uygun/en iyi performansa” sahip davranis olmasi gerektigini aramaktadir. Bu teori en
iyi performans teorisi olarak isimlendirilmektedir. Ikinci grup ise, failin onleme kastiyla,
sadece sonucun dnlenmesine gotiirecek bir nedensel siireci baslatmasi, en azindan farkl
bir nedensel siirecle birlikte bunu hayata gegirmesini yeterli bulmaktadir. Bu teori ise sans
agma/meydana getirme teorisi olarak isimlendirilmektedir'®!.

Doktrinin bir boliimii somut olay bakimindan en azindan bir nedensel siirece

baska davranisla birlikte dahil olan ve sonucu 6nlemeye yonelik her aktif davranisi yeterli

138 M. Koca vd. (2012), s.381; Tozman (2008) , 5.260.
159 Tozman (2008), 5.261.
160 Tozman (2008), s.261.
161 Tozman (2008), s.261.
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gormemektedir. Bu goriis mensuplariin dayandigi nokta: A1. CK’nin m.24/I ¢.2’ de, yer
alan “ciddi ¢aba” soziidiir. Bu dayanak noktasina gore, failin ulagma imkan1 oldugu biitiin
kurtarma tedbirlerini almasinin zorunlu oldugu, yani bir bakima optimum kurtarma
eyleminde bulunmasi gerektigini savunulmaktadir. Fail ilk eylemi ile normun
gecerliligine olan giiveni sarsmistir ve bu sebepten dolayr gonillii olarak
gerceklestirecegi eylem ile bu giiveni yeniden tesis etmeli yani eski haline getirmelidir.
Fail daha sonradan gerceklestirecegi eylemler ile sonucun meydana gelme tehlikesini
bertaraf etmelidir. Bunu, ii¢ilincii bir kisini yardimi ile de yapmis olsa bu yardim failin
davranigina isnat edilebiliyorsa sorun yok demektedir. Eger failin bu anlamda bir
cabasindan s6z edemiyorsak ayni sekilde aktif davranisindan da s6z edemeyecegiz
demektir. Bununla birlikte bu sonug, ihmal suretiyle icra sucunda 6nceki davranisi
sebebiyle bir tehlike olusturmus olan garantdriin sonucun 6nlenmesi agisindan en iyiyi
saglamasi gerektigi hususundan da ¢ikarilmaktadir'®. Fail, geceklesmek iizere olan
sonucu Onlerken en iyi imkanlar1 kullanmakla ytikiimliidiir. Bu sebeple rasyonel olmayan
davranislar1 bu kapsamda degerlendiremeyiz'®.

Tozman’1n bizim de katildigimiz goriisiine gore, sonucu dnleme konusunda failin
en uygun/optimal performansi gostermesini arayan teoriye katilmak gerekir. Eski
kanunda yer almayan bir diizenlemeyi getiren ve bu acidan failin lehine yeni bir durum
ortaya koyan 5237 sayili Kanunun goniillii vazgecmeyi diizenleyen madde metninde
acikca yer almamis olsa da, madde gerekgesinde failin bu tiir bir kurtarma faaliyeti

konusunda ciddi bir ¢aba gostermesi istenmektedir!®*

. Kanun koyucu bdyle gerekce
yazmasinin sebebi olarak elestirilen yeni diizenlenmenin dengelenmesi ihtiyaci oldugu
sOylenebilir. Fakat yukarida vermis oldugumuz o6rneklerle ilgili olarak bazi yazarlarin
degindigi gibi en iyi performans: mutlak anlamda aramamak ve buna yakin veya
esdegerde olabilecek faaliyetleri yeterli gormek gerekmektedir. Bu baglamda, basarisiz
olma ihtimali net olan ihmali olaylarda —6rnegin hastane yakinina birakma orneginde
oldugu gibi- vazge¢gme kabul edilmemelidir. Buna karsilik kiigiik farkliliklar1 ihmal

etmek gerekmektedir'®’.

162 ML.E. Artuk ve M.E. Alsahin (2012). Yardim ve bildirim yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi sugu
Istanbul: MUHF-HAD, C.18 S.1 5.26 vd.

163 Acar (2013), s.5; Tozman (2008) , 5.262.

164« Ancak icra hareketlerinin bitmesinden sonra goniillii vazge¢menin kabulii igin, vazgecenin sucun
tamamlanmasini dnlemek bakimindan ciddi bir ¢aba gostermesi gerekmektedir”. Acar (2013) , s.60 vd.
165 Tozman (2008), 5.271
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1.2.2. Tamanlanmanin veya sonucun ger¢eklesmesinin énlenmesi

Failin sonucu engellemeye yonelik davranisinin sonucun dnlenmesi bakimindan
en azindan bagka etkenlerle birlikte nedensel bir etkide bulunmasi gerekmektedir. Sonug
liclincli bir kisinin davraniglar1 sayesinde gerceklesmemisse bu halde, failin tigiincii
kisinin bu davranislarina bir etkisinin olmasi gerekmektedir'®®. Ornegin FYM &niine
gelen bir olayda soyle karar vermistir: Failin magdurun sakagindan silahla vurduktan
sonra disar1 ¢ikip uzaklasirken silah sesini duyup biiroya dogru kosan memura
“patronunuzla ilgilenseniz iyi olur ”” demistir. Memur bunu zaten istedigi ve yapacagi i¢in
failin buradaki sozlerinin olay siirecine higbir etkisi yoktur ve bu sebeple de burada bir
onlemeden bahsedilemez'®’.

Bununla birlikte dnleme, nedenselligin yaninda sonucun meydana gelmemesinin
faile isnat edilebilmesini gerektirir. Ornegin bir kimse agir yaraladig1 magduru 1ssiz bir
yerde birakmis, magdur orada bir tesadiif eseri bulunmus ve kurtarilmis olsa; bu durumda
fail, magdur bakimindan hicbir kurtulma sansi meydana getirmediginden, dnleme ona
isnat edilemeyecektir. Bu baglamda, sonucun bir tesadiif sonucu meydana gelmedigi
hallerde, buna faili cezadan kurtarici bir sonu¢ baglanilmasindan kagimmmak
gerekmektedir. Bu tip olaylar bakimindan Alman mahkemelerinin, sonucun ortaya
cikmasint Onlemeye yonelik bir kastin yoklugundan hareket ederek ¢oziime gittigini
gérmekteyiz. Ornegin bir kimse sirf su¢lu oldugu anlasilmasin diye polisi aramis ve bu
sayede istemeden de olsa polis tarafindan gergeklestirilen bir kurtarmaya sebep olmussa;
burada failin sonucu énlemeye yonelik kast1 olmadig1 igin géniillii vazgegme yoktur!®®,

Failin, sonucun meydana gelmesini gegici bir siire engellemesi; fakat sonucu
onleyememesi durumunda vazge¢gmeden bahsetmek miimkiin degildir. Fail bir binaya
yerlestirmis oldugu zaman ayarli bombay1 insanlarin zarar gdérmemesi i¢in patlama

zamanini ileriye almis bile olsa, patlayici madde patlatmanin getirmis oldugu

166 . Samigm, magduru tiifekle yaraladiktan sonra kardeslerine haber verip yarali magduru hastaneye

gotiirerek tedavi olmasii sagladigi, icra hareketlerinin bitmesinden sonra neticenin meydana gelmesini
onledigi tiim dosya kapsamindan anlasilmakla; sanigin, 5237 sayili TCK. nun 36. Maddesine gore goniillii
vazgecme anina kadarki eylemlerinin ayri bir su¢ teskil etmesi halinde bu sugtan ceza verileceginin
ongoriilmesi karsisinda sanik hakkinda yasal olmayan gerekgelerle TCK. nin 36. maddesinin tatbik
edilmemesi, ( Yargitay 1.Ceza Dairesi 9.5.2007 Tarih 5047 Esas 3590 Karar sayil karar)

167 Tozman (2008), s.271 vd.

168 Acar (2013), 5.58 vd. ;Tozman (2008) , s.272.

44



IVERSITESI

@) ANADOLU UN

sorumluktan kurtulamaz. Fakat yeniden harekete gecirilen siire¢ faile isnat edilemeyen
bir siire¢ oldugunda durum farklidir'®.

Failin hareketinin objektif olarak sonucun ortaya ¢ikmamasinda bir nedensel
degeri oldugu, fakat gercek olaymn yani sonucun ortaya ¢ikmamasi siirecinin failin
diisiincesinden esasli bir sapma ifade ettigi durumlarda vazge¢meden bahsedilemez.
Adam o6ldiirmeye tesebbiis eden fail, yararli magdurun basinda yiiksek sesle 6lmemesi
icin dua ederken, {i¢iincii bir kisinin bu sesi isiterek olayin farkina varmasi ve doktor
cagirmast olayinda, failin sonucun meydana gelmemesinde objektif olarak nedensel
katkis1 vardir; ancak failin tasavvuru sonucun bu sekilde meydana gelmemesiyle hicbir
sekilde uyugsmamaktadir. Vazgecme hiikmiinde aranan anlaminda 6nleme, hem objektif
hem de siibjektif olarak 6nlemedir, dyle ki siibjektif olarak tasavvur edilen ve gergekte
olusan siire¢ birbirinden esasl olarak farkli olmamalidir!'”.

Kisaca belirtmek gerekirse failin goniilli vazge¢menin ikinci alternatifinden
yararlanabilmesi i¢in sonucun Onlenmesine yonelik gerceklestirmis oldugu davranisin
kanuni tipteki sonucun 6nlenmesinde diger sebeplerle birlikte nedensel olmasi gerekli ve

yeterlidir!”!

. Bu temelde kanuni tipe uygun sonug faile siibjektif ve objektif anlamda isnat
edilebildigi zaman vazge¢me imkan dahilinde degildir. Ayni durum, failin sonucu
onlemek i¢in ¢abaladigi, fakat hareketin sonucu 6nlemeye uygun olmadig1 veya yetersiz
oldugu i¢in Onlemeyi gerceklestiremedigi olaylar bakimindan da gegerlidir. Sonucun
ortaya ¢ikmasinin faile isnat edilememesi hali hari¢ olmak iizere bu durum, vazge¢cmenin
cezalandirilmamasi i¢in sonucun gerceklesmemesini Ongoéren kanun hiikmiine de
uygundur. Son olarak icra hareketlerinin bitirilmesinden sonraki vazge¢menin de goniilli
olmasi gerekmektedir. Bu konu ile ilgili olarak icra hareketlerinin yarida birakilmasindaki
kriterler gecerlidir. Failin sonucu dnlemesine neden olan saikin ahlaki bir degere sahip
olmas1 gerekmemektedir. Onemli olan failin vazge¢me davramisimin i¢sel/otonom bir

karara dayanmasidir'’?.

169 Tozman (2008), s.273.

170 Tozman (2008), s.273 vd.

171 .. Samgm bigakla magdurun gogiis ve batin bolgelerine birer kez vurarak her biri hayati tehlike
doguracak sekile yaralamasina miiteakip eylemine devam etmeyerek kendi imkanlari ile hastaneye
gotlirlip tedvisini yaptirdigt oalyda; 5237 sayili TCK.nun 36.maddesi delaletiyle 86/1-3, 87/1-son, 29 ve
62.maddeleri uyarinca hiikiim kurulmasi gerektiginin gézetilememesi...(Yargitay 1.Ceza Dairesinin
18.06.2007 Tarih 5105 Esas 4928 Karar sayil1 karart)

172 Tozman (2008), 5.274 vd.
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Uciincii Boliim

1. istirak Halinde Islenen Suclarda Géniillii Vazgecme

1.1.Diizenlemenin Mahiyeti

Goniillii vazgegmenin hukuki niteligi noktasinda benimsenen anlayis, istirak
halinde islenen suglarda faillerden birisinin vazge¢mesinin diger ortaklarini etkileyip
etkilemeyecegi konusu ile dogrudan iliskilidir. Fakat her seyden dnce ortaklarin sorumlu
tutulabilmeleri igin, faillerden birisinin en azindan tesebbiis derecesinde kalmis olan bir
sucu islemis olmasi gereklidir. Eger faillerden biri, bdyle bir sugun icrasina
baslamamissa, ortada cezalandirilacak bir hareketin varligindan bahsedilemez'”>.

TCK m. 41/1 de, “Istirak halinde islenen suglarda, sadece géniillii vazgecen sug
ortagi, goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlanir” ifadesi yer almaktadir. Bu hiikiim
goniillii vazgegme kurumunun, ceza siyasetine iliskin gerekcelerle kabul edildigini
gostermektedir 74,

Diger taraftan bu hiikiim istirak halinde vazge¢gmeden ayrica bahsetmemistir. Bu
konuda sadece TCK.m.36’ya atif yapmistir. Fakat belirtmek gerekir ki, maddede
belirtilmese de istirak halinde islenen suglarda, goniilli vazgegme bakimindan farkl
ozellikler mevcuttur. TCK m. 36’da tek basina failin vazgegmesi diizenlenmis ve bu
bakimindan faile, sadece kendi islemekte oldugu su¢ bakimindan bir sorumluluk
yiiklemistir. Oysa TCK m. 41/2°de, “ Sugun... goniillii vazgecenin gayreti disinda bir
sebeple islenmemis olmasi, ...goniilli vazgecenin biitiin gayretine ragmen iglenmis
olmas1” hallerine atif yapilarak, vazgegmenin kabul edilebilmesi i¢in sug ortagindan asil
istenenin sugun gergeklesmesinin énlenmesi oldugu ifade edilmistir!”>.

Dolayisiyla bu hitkme gore, istirak halinde islenen suglar bakimindan goniillii
vazge¢me acisindan su sonuglar ortaya ¢ikmaktadir!’S;

-Fiili isleyen asil fail goniillii olarak vazgecerse, diger ortaklarin sorumlulugu

devam edeceginden, onlar tesebbiisten dolay1 cezalandirilacaklardir. Ciinkii goéniillii

173 Aksoy Ipekgioglu (2009), s.143; Sahin (2012), s.31.

174 K. Igel ve Y. Unver (2012). Karsilastirmali ceza hukuku yasalari. Istanbul: Beta Yaymevi, s.122 vd.
Hacifazlioglu (2013), 5s.569; Tozman (2008), s.275.

175 N. Centel vd. (2006), 5.470; Tozman (2008), 5.275 vd.

176 N Centel vd. (2006), 5.470; Demirbas (2012), s. 448 vd.
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vazgecen fail sug siyaseti uyarinca cezalandirilamamaktadir. Asil failin hukuka aykiri fiili
hukuk diinyasinda varligin1 devam ettirememektedir'”’.

-Azmettirenin goniillii vazge¢cmesi halinde, sorumluluktan kurtulabilmesi i¢in,
azmettirdigi kisiyi sugun icra hareketlerine devam etmekten vazgecirmesi ve onda
olusturdugu su¢ isleme kararini kaldirmis olmasi gerekecektir. Azmettiren, tiim ¢abasina
karsin azmettirdigi kisi su¢ islemekten alikoyamazsa, durumu yetkili mercilere bildirmek
yoluyla sonucun tamamlanmasina engel olmak zorundadir'’®,

-Yardim eden failin goéniillii vazgegmesinin etki dogurabilmesi daha farklidir.
Yardimcr failin tek basina vazgegmesi sorumluluktan kurtulabilmesi agisindan yeterli
degildir. Asil failin icra hareketlerine baglamast durumunda, yardimci failin
vazgecmesinin etkili olabilmesi i¢in, hareketin nedensel degerini ortadan kaldirmasi ya
da icrai hareketlerinin tamamlanmasma engel olacak hareketleri yapmasi

gerekmektedir!”°.

1.2. istirakte Goniillii Vazgecmenin Genel Sartlari

1.2.1. Tesebbiis evresine girilmis bir sucun gerekliligi

1.2.1.1. Sadece tesebbiis edilen bir sugtan vazgecilebilmesi

Istirak halinde islenen suglar bakimindan da géniillii vazgegmenin séz konusu
olabilmesi i¢in, dncelikle sugun TCK. m. 35’e gore tesebbiis asamasina gelmis olmasi
gerekmektedir. Bu baglamda TCK m.41, su¢ cezalandirilabilir bir tesebbiisiin alanina
girmedigi miiddetge uygulanmayacaktir. Ornegin bir davacinin davasinda yalan tamklik
icin birisinden ricada bulundugu fakat muhakeme siirecinde ismini bildirmedigi durumda
heniiz yalan taniklik sugunun tesebbiisii agsamasina girilmemistir. Su¢ ortaginin katkisi
tesebbiis evresine erismediginde, yani suca istirak etmeyi diisiinen icraya gecilmeden

once herhangi bir katkida bulunmamis veya bu katkisin1 hi¢bir sonu¢ dogurmayacak

177 Sahin (2012), 5.32.
178 Sahin (2012), 5.34.
19 Sahin (2012), 5.33.
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bicimde etkisizlestirmigse iste bu kisi bakimindan TCK m.41°1 uygulamaya gerek

yoktur!$?,

1.2.1.2. Suc¢ ortagimin katkisinin suca bir etkisinin olmamast durumu

Hazirlik asamasinda bir katki saglayan, fakat yine hazirlik asamasindayken bu
etkisini bertaraf eden kisiye karst TCK m. 41 uygulanamaz. Yardim eden, faili daha
hazirlik asamasindayken sugtan vazgecirebilirse TCK m.41’e bagvurmaya imkan
olmadig1 gibi, gerek de yoktur'®!.

Eger fail bu durumdan sonra sucu gerceklestirme yoluna giderse, yeni durumda
yardim edenin dnceki katkisi ile gerceklesmeyen yeni bir su¢ mevcuttur. Ornegin yardim
eden, failin hirsizlikta kullanacagini bildigi bir aleti ona verdikten sonra daha icraya
baslamadan geri almigsa; fail, bu alet olmadan hirsizlik sugunu islediginde, burada yardim
edenin katkis1 failin sonradan gergeklestirdigi hirsizliga ulasmanustir. Iste bu durumda
bir geri donme olay1 s6z konusu degildir; ¢ilinkii vazgecme halinde mutlaka bir tesebbiis
olmalidir. Olayimizda yardim edenin katkisi, su¢ daha tesebbiis asamasina gelmeden
etkisiz hale gelmistir. Bir hirsiza merdiven temin eden kimse, bu kisi daha icra
hareketlerine gegmeden Once merdiveni geri alirsa yardim etmeye tesebbiis eden kisi
olarak cezasiz kalacaktir. Buradaki geri almanin goniilli olup olmamasi da 6nemli
degildir. Yardim eden bu katkisini iigiincii kisiler tarafindan takip edildigini, gdzlendigini

anlamis oldugu igin geri almis olsa da yine cezasiz kalacaktir'®?,

1.2.1.3. Hazirlik hareketleri evresinde vazgecmenin miimkiin olmasi

TCK m. 41’in uygulanmasi amaciyla, yardim edenin vazge¢gme davranigini, sug
ancak tesebbiis evresine girdiginde yapmasi gerekmemektedir. Bu durumda yardim
edenin katkisini sagladiktan sonra daha hazirlik agamasindayken sugun tamamlanmasini
Onleyici ¢aba ic¢ine girmesi durumunda, onun ¢abasi bu maddenin uygulama alanina

girebilecektir. O halde heniiz hazirlik asamasindayken yardim eden tarafindan

180 . Tozman (2009a). Istirak halinde islenen suglarda géniillii vazgegme. Ankara: TBBD, S:82 5.206 vd.
181y S. Evik (2011). Suga istirakte yardim edenin sorumlulugu istanbul: XII Levha Yayinevi, s.301
182 Tozman (2009a), 5.207.
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gerceklestirilen vazgegcme ¢abalart sagladigi katkiy1 tam anlamiyla etkisizlestirmesi kosu

ile vazgecen kisiyi cezadan kurtarma imkani getirecektir'®?.

Bu durum her ne kadar aksi goriisler varsa da'®*

vazge¢menin varligl icin bir
tesebbiislin varliginin zorunlu olmasi durumuna aykirilik teskil etmemektedir. Ayni
sekilde bu sart, yardim edenin sonucun dnlenmesine yonelik davranisi heniiz hazirlik
evresindeyken gergeklestirdigi ve buna ragmen fiilin tesebbiis evresine gectigi durumda
da yerine gelmektedir. Bu bakimdan TCK m.41 tesebbiisiin zamansal olarak vazge¢me

davramisindan dnce olmasi gerektigini sart kosan bir anlayis1 igermemektedir'®>.

1.2.2. Sucun tamamlanmasina yonelik kast

Sug¢ ortagmin, istirakten sorumlu tutulabilmesinin sartlarindan birisi, katkisini
kasten'®®  gerceklestirmesidir. Sadece bu sart gergeklestirildiginde katilma
cezalandirilabilir ve yalnizca bu durumda TCK. m. 41°de yer alan bir vazge¢me
davranisindan sz edilebilir. Bu sayede su¢ ortaginin sugun tamamlanmasi agisindan
kasten davranmadigi olaylar1 tartismaya gerek olmayacaktir. Ciinkii TCK’nin
35.maddesine gore tesebbiis hiikiimleri sadece kasten islenen suglarda
uygulanabilecektir. Bu sebeple tesebbiisiin olmadigr yerde goniillii vazge¢meden
bahsetmek miimkiin degildir'®’. Yardim eden, asli faile bilerek isteyerek elverissiz bir
ara¢ vermisse ve bu sayede bu sucgun tesebbiis asamasinda kalacagindan ve sonuca

ulasmayacagindan emin oldugu durumlar bu konuya 6rnek teskil etmektedir!®®.

183D, Aydimn (2009). Tiirk Ceza Hukukunda Suga Tesebbiis Ankara: Yetkin Yaymlari, s.237.

184 B, Oztiirk ve M. R. Erdem (2012). Uygulamali ceza hukuku ve giivenlik tedbirleri hukuku Ankara:
Seckin Yaymevi, s.315.

185 Tozman (2009a), 5.208.

186 Bilmek ve istemek unsurlarinin kapsamina gegmeden &nce, bilme ve istemenin hangi zamanda
bulunmasi gerektigi ortaya konulmalidir. Kast ve dolayisiyla bilmek ve istemek; sugun icra hareketlerinin
gerceklestirildigi sirada var olmalidir. Hareket ve kast birbiri yaninda ve ayni zamanda bulunmalidir. Bir
goriise gore, iki unsur su¢ yolunda fail ile birlikte ilerleyecek ve diisiince veya hazirlik hareketleri
asamasinda ortadan kalkacak olur ise su¢ olusmayacak, icra hareketleri asamasinda ortaya kalkacak olur
ise tesebbiis veya goniillii vazgegme, icra hareketleri tamamladiktan sonra ortadan kalkacak olur ise etkin
pismanlik veya tesebbiis soz konusu olacaktir. F. Birtek (2009).Kasten dldiirmeye tesebbiis ve kasten
yaralama suglarinin manevi unsur bakimindan ayirt edilmesi. AUHFD, C.58 S.2.5.235 vd.

187 M. E. Artuk ve 1. Uziilmez (2005). Taksirle tehlikeye sebebiyet verme sugu (765 S. TCK m.383) ve
genel giivenligin taksirle tehlikeye sokulmasi (5237 S. TCK m.171) TBB dergisi S.57 s.215; C. Apaydin
(2011). Taksirle yaralama sugu. Ankara: Ankara Barosu Dergisi, S.2011/1 s.111; C.T. Ciftgioglu (2013).
Tiirk Ceza Hukukunda taksir Ankara: Ankara Barosu Dergisi, C.3 s.317 vd.

138 Tozman (2009a), 5.208 vd.

49



@) ANADOLU UNIVERSITESI

Suc ortag1 hazirlik asamasinda bir katki saglamig fakat bunun yetersiz oldugunu
ve sucun tamamlanabilmesi i¢in bu katkisin1 tamamlanmasi gerektigini biliyorsa, bu
durumda suca kanuni tipe uygun bir yardimin varlifindan s6z edilemeyecektir. Fakat
katkisin1 tamamlamay1 ve bu sayede ihtimal olarak su¢ i¢in nedensel olmayi hesap
ediyorsa, su¢ tesebbiis evresine girdiginde bu katkisindan yalnizca TCK. m. 41’ deki
sartlara gore donebilecektir'®’.

Bununla birlikte, su¢ ortagi en basta sagladigi katkisim1 hazirlik hareketleri
asamasinda elverissiz hale getirdiginde de, TCK m.41’i uygulamaya gerek olmadan
cezalandirilmayacaktir'®. Bu tip olaylarda, suc ortagi baslangigta sucun tamamlanmasi
amaciyla katkisini ortaya koymustur; fakat daha sonra heniiz hazirlik asamasindayken
yapmis oldugu bir vazge¢me eylemi ile su¢un sonugsuz kalmasini saglayacak bir katkida
bulunmustur. Suca ortak olan kisinin en basindan itibaren katkisinin elverigsiz olmasi
durumu ile baglangigta elverisli olan katkisinin daha sonradan tabi icra baglamadan 6nce
elverissiz hale getirilmesi arasinda fark yoktur. Ornegin sug¢ ortagimin daha dncesinde
potansiyel faile vermis oldugu tabancayi kurusiki olan ile degistirmesi ya da daha
oncesinde kisiye vermis oldugu zehri fail heniiz kullanmadan zararsiz bir tozla
degistirmesi orneklerinde oldugu gibi. Bu 6rneklerde su¢ ortagi yardim katkisini heniiz
hazirlik asamasindayken kaldirmistir. Gergek tabancanin yerine kurusiki tabancanin
konulmasi yardim hareketi olarak degerlendirilemeyecektir. Ciinkii bu halde yardim
edenin katkis1 olmayacaktir. Bu olaylarda bir vazge¢gme sorunu dogmadig: igin ayni
zamanda goniillii vazgegme hiikmiinii uygulamaya da gerek olmayacaktir. Bu sebeple
burada goniilliik unsurunun varhigini aramaya da gerek yoktur'!.

Eger potansiyel olarak yardim eden, verdigi gercek tabancanin yerine, yanlislikla
kendisinin kursu siki zannettigi fakat gercekte o da dldiiriicii olan bir tabanca koymussa
yine suga istirak etmis olmayacaktir. Ciinkli bu durumda onun sugun tamamlanmasina
yonelik bir iradesi bulunmamaktadir. Goriiniiste yardim eden durumunda bulunan fail,
bastan itibaren zararsiz zannettigi, fakat gercekte zararli olan bir maddeyi vermis olsaydi

yine sonu¢ degismeyecek ve yardim eden sifatin1 kazanmayacakti. Hazirlik evresinde

139 Tozman (2009a), 5.209.
190 Bvik (2011), s.301.
YIEvik (2011), 5.301vd. ; Tozman (2009a), 5.209.
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tabancanin degistirilmesi durumunun biraz once veya sonra olmasinin olayimizda bir
onemi yoktur'®2,
Su¢ ortaginin, sucun tamamlanmasi agisindan kasithi bir harekette bulunmasi

gerekli ve yeterlidir'®?

. Eger sug ortagi sugun tamamlanmasi iradesinden vazge¢misse, bu
vazge¢me zamansal olarak icraya dogrudan dogruya baslamadan 6nce olmus olsa bile,
bu durum onun tek bagina, hemen arkadan baslayacak olan bir suca siibjektif ve objektif

yonden kanuni tipe uygun katkisii ortadan kaldirmayacaktir!™*

. Bu sebeple su¢ ortaginin
objektif bakimdan katkisini tam anlamiyla ortadan kaldirmasi gerekmektedir. Bu sayede
sugun devam ettirilmesinin onun katkisiyla artik herhangi bir ilgisinin kalmamasi

gerekmektedir'®”.

1.2.3. Suc¢ Ortagimin katkisinin etkisini devam ettirmemesi

TCK. m. 41’in uygulama alan1 bulabilmesi i¢in, su¢ ortaginin kasitli olarak eylemi
tamamlamaya yonelik katkisinin, sugun tamamlanmasma kadar etkisini devam
ettirmemis olmas1 gerekmektedir. Bu itibarla, ilgili kisi tamamlanmis olan bir suca
katilmaktan cezalandirilabilir oldugunda, yani su¢ tamamlandiginda vazge¢cme miimkiin
degildir'®® Istirak hiikiimlerine gore fail tarafindan gerceklestirilen ve hi¢ olmazsa
tesebbiis asamasinda kalmis bir sugun varligi gerekmektedir'’.

Bu durum, su¢ ortagiin katkisin1 daha hazirlik asamasinda sagladigi ve yine bu
evrede vazgectigi, fakat bu katkisinin tamamlanmaya kadar devam ettigi olaylar
bakimindan da gecerlilik arz etmektedir. Farkli bir ifade ile ortagin, suga istirakten
goniillii vazgegmis sayilabilmesi i¢in, diger sug ortaklarina ister haber versin isterse haber
vermesin sadece istirak iradesinden vazgegmis olmasi, yani ortaklasa islemekte olduklari
sucu birakmis olmasi yeterli olmayacaktir. Bu durumdaki kisinin goniillii vazgegmeden
faydalanabilmesi igin sugtaki nedensel katkisini da gidermis olmasi gerekmektedir!*®. Bu

olgiit her somut olaya gore ayr1 ayr1 belirlenmelidir'®.

192 Tozman (2009a), s.210.

193 M. Artuk vd. (2009). Tiirk ceza kanunu serhi. C.2 Ankara: Turhan Yaymevi, s. 1011.

94D, Giingdr (2011). Sike sugu. Ankara Barosu Dergisi, S.2011/4 s. 41.

195 Tozman (2009a), 5.210.

19 Aydin (2009), 5.237.

97Aydin (2009), 5.237;Toroslu (2009). s.1204.

198 Tozman (2009a), s.211 vd.

199 M. Ozen (2007).5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu’nun istirak kurumuna bakis1 Ankara: TBBD, S.70
$.252 .
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Suc¢ ortagi, olay yerinden kendisi uzaklagsmis olsa bile, sucta nedensel katkisi
devam ettigi siirece suca istirakten goniillii vazgegmis sayilmaz>®’. Ornek bir olayda
gbzcliliik yapma gorevini iistlenen A olay yerinden uzaklastiktan sonra 6teki sug ortaklari
B ve C, onun var oldugunu hala diisiinerek, i¢lerindeki giiven duygusuyla eylemlerine
devam etmislerse ya da sugun islenmesi bakimindan artik geri doniisii olmayan bir
noktaya gelinmisse, A artik goniillii vazge¢me hiikiimlerinden yararlanamayacaktir.
Ciinkii bu durumda A’nin sonradan uzaklagma eylemi onun sugun tamamlanmasi
lizerindeki nedensel etkisini kesmemektedir?!.

Sug ortagina isnat edilebilir bir sekilde ve ongoriilmiis olan nedensel siiregten
Oonemli bir sapma olmaksizin meydana gelen bir kanuni tipe uygun sonu¢ mevcutsa, bu
bakimdan yardim edenin katkisini ara dénemde siibjektif olarak birakip birakmamasi
veya katkisini sucun tamamlanmasini onleyecek bir sekilde ortadan kaldirmaya calisip
calismamasi1 Onemsizdir. Buna gore, azmettiren sug¢ isleme kararini almasina neden
oldugu asli faili kararindan vazgeciremezse ve fail sugu islerse bu hiikiimden
yararlanamayacaktir. Ornegin asli failin dolandiricilik sugunu isleyebilmesi igin sahte
belge hazirlayan kimse, faili fiilinden vazgecirmek isteyip bunu basaramadiginda, su¢ bu
belgelerle islenirse sorumlulugu devam edecektir. Ayni sekilde su¢ ortaklarindan bir
tanesi diger ortaklar1 islemekte olduklar1 sugtan vazgecirmeye ¢alismis ve basarisiz olmus
ve su¢ bu ortagin da katkilariyla islenmisse goniillii vazgegmeden bahsedilemez?%2,

FYM ’nin bu konu ile ilgili bir kararinda; Bankay1 soymak i¢in iki kadinla anlagan
A, bu kadinlarla birlikte hazirlik ¢alismalarin1 gergeklestirir. Tam icraya baslayacaklari
esnada A tekrar diisiiniir ve bu kararindan vazgecger. Diger iki kadindan sevgilisi olani
sOzlii olarak vazgecirmeye calisir. Bu kadin yaptiklari plana gore banka miisterilerini
silahla tehdit edecektir. A planda kendisine diisen gorevi yapmaz ve soyguna dahi
katilmaz. Bu iki kadin A’nin yoklugunda soygunu gergeklestirir. FYM, A’nin buradaki
geri ¢ekilmesini onun lehine yorumlamis ve onu miisterek fail olarak degil de yardim
eden olarak sorumlu tutmustur®®3.

Bu olayda A’nin goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlanmasina imkan yoktur.

A bu olayda suga olan katkisini tamamen ortadan kaldirmis olsaydi ceza almazdi. Fakat

200 Soyaslan (1994), s.123.

201 Tozman (2009a), s.211 vd.
202 Tozman (2009a), 5.212.
203 Tozman (2009a). s.212.
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A, heniliz hazirlik asamasindayken su¢ isleme kararindan vazge¢cmis olmasina ragmen
somut olaydaki katkisini kismen ortadan kaldirabilmistir. A’nin diger katkilar etkilerini
su¢ tamamlanana kadar devam ettirmistir. Bununla birlikte bu olayda sug siyaseti
acisindan vazge¢menin kabul edilebilmesine imkan yoktur. A’nin sugu onleyebilmesine
imkan vardi; mesela kiz arkadasini zor kullanarak bu kararindan vazgecirebilirdi. Banka

gorevlilerini veya polisi bu konuda uyarabilirdi. Bu sebeplerle A sorumludur?®,

1.2.4. Icra hareketlerinin tamamlanmamasi ve tamamlanmasi arasinda fark
olmamasi

TCK. m. 41’in sartlarinin varliginda, TCK. m. 36’da arastirilmasinin tersine icra
hareketlerinin bitip bitmemesi bir sorun teskil etmemektedir. Su¢ ortagi her zaman,
sonucu goniillii olarak engellediginde ya da sonu¢ onun gayreti disinda bagka bir sebeple
meydana gelmedigi ya da onun gayretine ragmen islendiginde goniillii ve ciddi bir ¢aba
yoluyla cezadan kurtulabilecektir. Tesebbiisiin, genel faillik ve katilma kurallarina gore
su¢ ortagina objektif ve siibjektif yonden isnat edilebildigi her durumda, sug ortagi istirak
halinde sucun tamamlanmasinin onlenmesi ylkiimliliiglinii de tasiyacaktir; Oyle ki

sadece katkisini geri almas1 bu durumda vazgegme igin yeterli olmayacaktir®®.

1.3. Istirakte Sucun Tamamlanmasini veya Sonucun Gerg¢eklesmesini Onleme
Yoluyla Goniillii Vazgecme (TCK. m. 41/1)

TCK m. 41/1 hiikkmiine gore, istirak halinde islenen bir suca tesebbiise katilan sug
ortagr goniilli olarak sonuncun meydana gelmesini Onleyici davraniglarda bulunursa
cezadan kurtaran bir sekilde vazgegcmis olacaktir®®. Istirak halinde islenen bir sugta, sug
ortaklarinin her biri digerlerinin fiilinden de sorumlu olacagi i¢in, su¢ ortaginin sadece
kendi katkismi geri almas1 vazgegmesi igin yeterli olmayacaktir?”’. Sug ortagi, katkisim
geri almasiyla ya da ortadan kaldirilmasiyla sonucu tam anlamiyla 6nliiyorsa o halde

vazgecemeden yararlanabilecektir. Bu sayede TCK m.41/1 objektif olarak katilanin

204Bvik (2011), 5.302 vd. ;Tozman (2009a), 5.213.

205 Aydin (2009), s.237;Tozman (2008), s.287.

206 1, Ozgeng (2010). Tiirk ceza hukuku genel hiikiimler. Ankara: Seckin Yayevi, s. 481 vd.
207 Demirbas (2012), 5.448; Toroslu (2009), 5.1205.
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nedensel bir vazgegme davranigini ve dolayisiyla bu davranigiyla sonucun 6nlemesini sart

kosmaktadir. Unutulmamalidir ki siibjektif olarak bu karar goniillii olmalidir®®®,
1.3.1. Sucun tamamlanmasinin veya sonucun gerceklesmesinin 6nlenmesi

TCK. m. 41/1 hikkmiine gore, vazge¢cmenin varligindan s6z edilebilmesi i¢in ilk
once su¢ ortaginin sugun planlanan haliyle tamamlanmamasini saglamasi, yani sugun
diger katilanlarca da kesinlikle icra edilememesini temin etmesi gerekmektedir. Bu halde
TCK. m. 41/1’e gore vazgecebilmek icin, bir su¢ ortaginin diger sug ortagini sadece fikri
olarak vazgecirmeye c¢alismas: yeterli degildir’®. Eger diger ortaklar onun bu uzak
durmasina ve “i¢ vazgecmesine” karsin, o olmadan da hala fiillerine devam ediyorlarsa
buradaki katilan bakimindan cezadan kurtarici bir vazgegmeden soz edilemeyecektir. Bu
duruma gore, 6rnegin bir yardim eden sugun icrasi bagladiktan sonra sadece gozciiliik
yaptig1 yerden ayrilsa, sadece pasif davransa veya mallarin tasinmasina yardim etmese,
ancak bunu bagka bir katilan yapsa bu madde hiikmiine gore cezadan kurtarici sekilde
vazge¢mis olmayacaktir?!'”,

Diger taraftan sug ortagi sonucu 6nlemeye yonelik bir irade ortaya koymalidir. Bu
sebeple, su¢ ortaginin bdyle bir irade ortaya koymadan sonucu 6nlemesi yeterli degildir.
Fakat tek bagina faillikte oldugu gibi, sonucun 6nlenmesinin, su¢ ortaginin davraniginin
tek saiki olmasi aranmaz?'!.

Su¢ ortaginin sugun tamamlanmasinin 6nlenmesine yonelik davranisi kanuni tipe
uygun sonucun meydan gelmesini onlemek zorundadir. Bu sebeple, su¢ ortaginin
sonucun dogmamasi i¢in ¢abaladigi, ancak cabalarinin neticesiz kaldigi durumda bu
hiikiim uygulanmaz. Burada katilanin davranisinin diger bir sebeple birleserek sonucu
onlemesi de yeterli olacaktir?!?,

Su¢ ortaginin daha onceki katkisini geri almasi ya da ortadan kaldirmis olmasi

aym zamanda sonucu da dnlilyorsa vazgegme icin bu yeterli olacaktir’'. Fakat eger sug

208 M. Koca vd. (2012), s.427, Tozman (2009a), s.217.

209 Evik (2011), 5.302 vd.

20 Evik (2011), 302; Tozman (2009a), s.217.

211 Tozman (2009a), s.217.

212 Tozman (2009a), s.218.

213 Magdurun 04.12.2006 havale tarihli dilekgesi ile kendisinden alman paralarm ve telefonlarin tanik
Mustafa Y. tarafindan getirilerek igyerine birakildigini belirttigi anlasildigindan; iadeyi sagladigini iddia
eden sanik veya saniklar ile, magdur Mehmet S. ve Mustafa Y.” da dinlenilerek ve gerekli arastirma
yapilarak, iade isleminin gergek olup olmadigini, magdurun aynen iadeye riza gosterip gostermedigi
hususlarinin tespiti ile saniklar hakkinda 5237 sayili TCK’ nin 41 ve 168. maddelerinin uygulanip
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ortaginin katkisin1 kaldirmasi tek bagina sonucun Onlenmesi bakimindan yeterli
olmuyorsa bagka bir sekilde ve daha c¢ok aktif karsi davramiglar yoluyla sucun
tamamlanmasini 6nlemelidir. Ornegin dolandiricilik sucuna tesebbiis eden kisi heniiz bu
sucun sonuclari gerceklesemeden magdura durumu agiklarsa sonucun meydana gelmesini
engellemis demektir. Tabi mesela su¢ ortaginin polisi ¢agirmakla tehdit etmesi ya da
magdurun kagmasini saglamasi ile de sugun tamamlanmasini engellemek miimkiindiir?'*,

Miisterek faillerin icrasina bagladiklar1 suctan ortak karar alarak, ya icra
hareketlerini birakarak ya da sonucun ger¢eklesmesini birlikte dnleyerek geri donmeleri
miimkiindiir. Bu faillerden birisinin tek bagina vazge¢mek istemesi halinde ise, ya sugun
sonuglanmasi i¢in zorunlu ve ikame edilemeyecek olan davranisini yerine getirmemesi
ya da aktif bir sekilde sucun tamamlanmasini Onleyici bir davranista bulunmasi
gerekmektedir. Bu sayede vazgegen miisterek fail sugun sadece kendisi bakimindan degil
diger miisterek failler bakimindan da énlenmesini saglayacaktir. Ornegin miisterek fail,
birlikte hazirlamis olduklari su¢ planimin aksine imkan dahlinde olmasina ragmen
magdura zarar vermiyor ve diger katilanlarindan da sugu tamamlayamayacagini biliyorsa;
adam 6ldiirme suguna tesebbiisten geri dénmiis olacaktir?!?,

Suga, azmettiren ve yardim eden olarak katilanlar da faille birlikte veya ondan
ayri1 olarak suctan goniillii vazgegebilme imkanina sahiptir®!6. Asil failin, diger ortaklarin
vazge¢mesinden sonra diger ortaklara izafe ve isnat edilemeyecek suglar islemesi halinde
diger ortaklar goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlanabileceklerdir. Fakat burada
dikkat edilmesi gerekli olan nokta, sugun fail tarafindan tesebbiis asamasina getirilmis
olmasidir. Heniiz icra hareketlerine baglanmamis bir suctan goniillii vazgegcmek miimkiin
degildir. Ornegin A, bir kisiyi 6ldiirmesi igin B’yi azmettirmis olsun. Fakat A, B daha
icra hareketlerine baglamadan polise haber verir ve polis B’yi heniiz icra hareketlerine
baslamadan yakalarsa vazge¢me s6z konusu olmaz. Bu olayda heniiz tesebbiis agamasina
gecilmis bir su¢ meveut olmadigi i¢cin goniillii vazgeeme hiikiimlerini uygulamaya gerek

yoktur. Bununla birlikte B icra hareketlerine baslamis olsaydi ve A bundan sonra polise

uygulanmayacaginin kararda tartisilmasi gerektiginin gozetilmemesi, (Yargitay 1.Ceza Dairesi 19.03.2008
Tarih 6059 Esas 2117 Karar sayili karar1) H. Erol (2010). Gerekgeli ve agiklamali Tiirk ceza kanunu.
Ankara: Yaym Matbaacilik, s.937.

214 Tozman (2009a), s.218.

215 Tozman (2009a), 5.218 vd.

216 M. Koca vd. (2012), 5.427.
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haber verip sucun tamamlanmasini engellemis olsaydi; A bu durumda goniilli
vazge¢meden yararlanabilecektir?!'’.

Burada dikkat edilmesi gereken bir bagka husus ise, azmettirenin, kendi katkisinin
nedenselligini yalnizca sugun tamamlanmasini engellediginde kaldirabilecegidir.
Ornegin azmettiren kisi, su¢ heniiz tamamlanmadan failin suc isleme noktasindaki
diisiincesini degistirebilirse, boylece fail azmettirenin bu karsi ¢abalar1 sebebiyle sug
islemekten vazgecerse, bunu basarmis olacaktir. Yardim eden ise Ornegin hirsizlik
yapilmasi amactyla vermis oldugu aletleri geri alirsa ve diger katilanlar bu sebeple sugun
icrasina devam edip sucu tamamlayamadiklarinda bdyle bir durum séz konusu olur?!®,

Tesebbiisten geri donen sug¢ ortagi, sonucu Oonlemek amaciyla tigiincii kisilerin
yardimindan faydalanabilir. Ornegin sonucun meydana gelmesinden once yaral kisiye
kendisi miidahale etmek yerine, olay yerine ¢agiracagi acil saglik ekipleri sayesinde
kanuni tipe uygun sonucu dnlemis olacaktir*!®,

Buradaki 6nleme davranisi ihmal seklinde de olabilir. Bunun i¢in, su¢ ortagimin
kendi eylemine devam etmemesi sonucun gerceklesmesini engelleyecek nitelikte
olmalidir ve bu ortak bunun bilincinde olmalidir. Sug ortagi bu sayede icra hareketlerini
birakarak da sugun tamamlanmasini ya da sonucun gerceklesmesini Onleyebilir. Bu
sebeple istirak halinde islenen su¢larda “tamamlanmanin 6nlenmesi” formiiliinii ¢ok
genis yorumlamak gerekliligi ortadadir. Aksi halde, hareketsiz kalarak kanuni tipte
ongoriilen sonucun gergeklesmesini engelleyen ortagi goniillii vazgegme hiikiimlerinden
faydalandiramazdik. Dogru olan boyle bir durumun varlig1 halinde cezadan kurtarici bir
vazge¢menin mevcut oldugunu kabul etmektir??°,

Alman FYM’nin son yillardaki ictihatlarina goére cezadan kurtarici etkiye sahip
olan vazge¢me su sekilde yeterli goriilmektedir: Sug¢ ortagi sugun icrasina devam
etmediginde ve sucun Onlenmesini aktif davranislariyla gergeklestirmek isteyen diger
ortak ile uyum igerisinde bulundugunda yine ayni sekilde sonucu Onlemis kabul
edilecektir. Aksi halde vazgegmek isteyen yardim edenin asli failin yaninda ona

katilabilmesi ve goniillii vazgegmeden yararlanmasi imkan dahlinde olmazdi. Ama

unutulmamalidir ki bu tip olaylarda geri donen ortaklarin iradeleri ayn1 yonde olmalidir

217 M. Koca vd. (2012), 5.427; Tozman (2009a), s.219.

218 A, Gokcen ve M. Balc1 (2013), Organ ve doku ticareti suglari Istanbul: MUHF-HAD, C.19 S.2 5.126,
Tozman (2009a), s.219 vd.

219 Tozman (2009a), 5.220.

220 Kegelioglu (2012), 5.483;Tozman (2009a) , 5.220.
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ve hareketsiz kalan ortagin bu sayede nedensel siirece katilmis olmasi gerekmektedir.
Mesela emir altinda olarak boyle bir vazge¢meyi onaylamak yeterli ve gercek bir
vazgecme degildir. Ayni sekilde ortaklardan birisi diger ortaklar devam etmiyor diye suca
devam etmiyor ve sugun zaten ger¢eklesmeyecegini biliyorsa bu durumda da ayni sekilde

goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlanma imkanina sahip olamayacaktir®?!

1.3.2.Baska bir sucun icrasinda cezadan kurtaran vazge¢cme

Vazgecen ortak ilk basta kendi katkisinin oldugu planlanan sugu dnlemisse, diger
ortaklarin bundan sonra baska bir sugu icraya basladiklari durumda da bundan
cezalandirilmasi miimkiin degildir?*2. A ve B ortaklasa bir gasp sucu i¢in sdzlesmislerdir.
Fakat A olay yerinde lizerine diisen katkiy1 yerine getirmemisse ya da katkisini geri
almigsa, B’nin hedefledigi paray1 ertesi giin hirsizlik yaparak elde etmesi, A’nin
cezasizlik durumuna etki etmeyecektir??.

Bu 6rnek bize sug islemek amaciyla 6rgiit kurma sugunda da goniillii vazgegme
durumunun gergeklesebilecegini gostermektedir. Ornegin, 220. maddedeki anlamda sug
islemek amaciyla kurulan bir orgiitiin tiyesinin, gontillii olarak orgiitten ayrildigini ilgili
makamlara bildirmesi halinde etkin pismanlik hiikiimleri devreye girecektir, zira bu
durumda su¢ islemek amaciyla Orgilit kurma sugu tamamlanmistir ve suc islemek
amaciyla kurulan bir orgiitiin varlig1 s6z konusudur. Buna karsin, 6rgiit heniiz kurulma
asamasinda ise, bu durumda Orgiitiin kurulmasi ile birlikte orgiit liyesi sifatin1 alacak
kisinin, bu sekilde bir vazge¢cme iradesi ortaya koymasi halinde, arttk TCK md. 36
baglaminda goniillii vazge¢me hiikiimleri devreye girecektir. Cilinkii bu durumda sug
islemek amaciyla orgiit kurma sugu heniiz tamamlanmamistir>**,

Ortaya ¢ikan sugun ne zaman en basta gergeklestirilmek istenen eylemden, bagka
ve yeni bir su¢ olmasini gerektirecek kadar saptigi zor ve cevabi heniiz ortaya konamamis
bir sorundur. Bu sorun tek basina faillikte de karsimiza ¢ikmaktadir. Fakat dikkat etmek
gerekir ki burada TCK m.36’dan farkli olarak yalnizca tek basina fail s6z konusu degildir.

Bir sug ortagi devre dis1 kaldig1 veya katkisini ortadan kaldirdigi zaman zorunlu olarak

221 Tozman (2009a), s.221.

222 M. Koca vd. (2012), 5.428.

223 Aydim (2009), 5.238 vd. ; Tozman (2008) , 5.292

224 A Ersan (2013). Sug islemek amaciyla drgiit kurma sugu (TCK md. 220) [UHFM, C. LXXI S.1
s.405.
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sucun ayniliginin olumsuz bir sekilde etkilenmesi s6z konusu degildir. Su¢ ortaginin
katkis1 sucun tamamlanmasinda artik bir yarar saglamasa bile sugun ayniligi devam

edebilecektir?®.

1.4. Istirakte Ciddi ve Goniillii Caba Géstererek Sucun Onlenmesine Calismak
Yoluyla Vazge¢cme (TCK m. 41/2)

TCK 41/2 maddesinde, istirak halinde islenen suca tesebbiisten goniillii olarak
vazgecmek isteyen ortak icin kolay bir yol agilmistir. Bu hiikkme gore; a. Goniillii
vazgecenin gosterdigi gayret disinda baska bir sebeple islenmemis olmasi, b. Goniilli
vazgecenin biitiin gayretine ragmen islenmis olmasi hallerinde de goniillii vazgegme

hiikiimleri uygulama alan1 bulacaktir’?¢,

1.4.1. Sucun goniillii vazgecenin gosterdigi gayretin disinda baska bir sebeple
islenmemis olmasi hali (TCK. m. 41/2a.)

Neticenin 6nlenmesi yOniinde biitiin gayreti gostermis ve elinden gelen biitiin
imkanlar1 kullanmis olan su¢ ortaginin TCK m. 41/2a’ya gore goniillii vazge¢me
hiikiimlerinden yararlanmasi gerekmektedir. Bu durum madde gerekcesinde agikca
belirtilmistir; “ Goniillii vazgegen sug ortagi, su¢un islenmemesi icin elinden gelen biitiin
gayreti gostermis ve fakat su¢ baska bir nedenle islenememis olabilir. Bu durumda dahi,
goniillii vazgegen su¢ ortagim goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlandirmak
gerekecektir.??’”

Madde gerekcesinden de anlasilacagi iizere vazgegen su¢ ortagina, vazgegme
davranis1 ile sonucun Onlenmesi arasinda nedensel bir bag bulunmamasina ragmen
goniillii vazgegme imkani taninmugstir?2®,

TCK m. 41/2a’ da vazgegen sug¢ ortagina, vazge¢me davraniginin sonucun
onlenmesinde nedensel olmamasina ragmen, goniilli vazgegmeden faydalanma imkani
diizenlenmistir. Fakat bunu getirmis olan maddede bazi sartlarda mevcuttur: bu

diizenlemeye gore sugun failin vazge¢gme davranist disinda baska bir sebepten dolay1

225 Tozman (2008), 5.292.

226 M. Koca vd. (2012), 5.428;Tozman (2009a), 5.221.

227 TBMM, Dénem:22, Yasama yili:2, Sira say1s1:664, 5.450.

228 R. Giindiiz ve V. Giiltag (2009). 5237 sayili Tiirk ceza kanunu genel hiikiimler. Ankara: Bilge
Yayinlari 5.281; Ozgeng (2010), s. 482 vd. ; Acar (2013), 5.95.
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islenmemis olmas1 ve failin sonucun 6nlenmesi i¢in kesin ve mutlak bir ¢aba ve gayret
igerisine girmis olmasi gerekmektedir. Maddede ifade edilen sugun goniillii vazgecenin

gayreti disinda bir sebepten islenmemis olmasindan bu anlagilmalidir??’.

1.4.1.1. Sucun baska bir nedenden islenmemis olmasi

Hiikmiin uygulama alani bulabilmesi ilk 6nce sugun tesebbiis asamasinda kalmasi
ve kanuni tipe uygun sonucun meydana gelmemesi gerekmektedir. TCK. madde 41/1
deki diizenlemenin aksine bu hiikiim, su¢un su¢ ortaginin davranmisindan bagimsiz
sebeplerle tamamlanmamis oldugu olaylar1 kapsamaktadir. Burada su¢ ortaginin bir
katkis1 olmaksizin baska bir sebepten sugun tamamlanmamasi s6z konusudur?*.

Failin kararindan vazgectigini veya girisiminde basarisiz oldugunu bilmeyen
azmettirenin kararindan vazgeg¢mesi ya da yardim edenin sagladigi katkiy1 geri almaya
calismasi ihtimalleri bu duruma oOrnektir. Ayni sekilde sugun tamamlanmasinin diger
ortaklardan birisi tarafindan onlenmesi durumunda da, sonucun vazgegmek isteyen
katilandan bagimsiz olarak meydan gelmesi hali s6z konusudur. Bu halde goniilli
vazgecerek sucun tamamlanmasini engelleyen sug ortagit TCK m.41/1 hiikkmiine gore ceza
almazken, vazge¢gme ¢abalari ile birlikte sonucun ortaya ¢ikmasinda nedensel bir katkisi
olmayan sug ortag1 ise TCK m. 41/2a’ dan faydalanarak ceza almayacaktir®!,

Bir baska durumda ise mesela magdurun aldig tedbirler nedeniyle ya da ii¢lincii
kisilerin veya baska sartlarin varlig1 halinde sonug gerceklesmeyebilir. Ugiincii kisiler,
bilerek ya da bilmeyerek su¢ ortaginin kurtarma eyleminden 6énce davranmis olabilirler.
Ucgiincii kisilerin su¢ ortagindan once davranarak bir doktor ¢agirmasi veya sug
ortagindan tamamen bagimsiz olarak alinan tedbirler sonucu magdur kurtulmussa, bu
halde sonug sug ortagimin bir eylemi olmaksizin engellenmis demektir. Ornegin sug
ortaklari bombay1 bir yere koymus ve polis bombay1 bularak etkisiz hale getirmis olabilir.
Bu durumdan haberi olmayan ortaklardan birisi polisi arar. Iste ortagin buradaki eylemi
sonucun Onlenmesi bakimindan nedensel degildir**?. Ancak goniillii vazgecmeden

faydalanir.

229 Sahin (2012), 5.35; Tozman (2009a), 5.222.
20 Aydin (2009), 5.238 vd.
21 Tozman (2009a), 5.222.
232 Tozman (2009a), 5.223.
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1.4.1.2. Sonucun onlenmesi icin goniillii ve ciddi caba

Su¢ vazgecen ortagin iradesinden bagimsiz bir sebepten dolay: islenmigse, bu
ortagin cezadan kurtulma imkanina sahip olabilmesi i¢in su¢un Onleme adina yapmis
oldugu davraniglarin  ciddi  ve  goniilli  bir ¢abanin  {iriinii  olmasi
gerekmektedir?**.Sonucun énlenmesi i¢in gerekli olan ciddi ¢aba ifadesini, “Sug ortaginin
kanuni tipe uygun sonucu yeterli kesinlikte/sonug alici nitelikte dnlemek i¢in uygun
goriinen tedbirleri almasi” olarak agiklayabiliriz. Sug¢ ortaklart sonucun gerceklesmesi
icin uygun olan biitiin davraniglar1 yapmislarsa, vazgecen su¢ ortaginin da sonucun
gerceklesmesini dnlemek adina ciddi cabada bulunmus olmasi i¢in uygun tedbirleri almis
olmasi gerekir?3,

Oniinde birgok kurtarma segenegi bulunan sug ortagi, kesinlik/ sonucu énlemeyi
vaat etme ve ihtimaliyet acisindan yeterli olanlar1 se¢gmekle ylikiimliidiir. Burada dikkat
edilmesi gerekli olan husus TCK m.36’dan farkli olarak, hukuki konunun yalnizca
vazgecen sug ortagi tarafindan tehlikeye diisiiriilmesi kistas alinmamigtir. Bundan ziyade,
sugun diger ortaklarla birlikte tesebbiis evresine girdigi dikkate alinmak
mecburiyetindedir. Bu sebeple su¢ ortagina, sugun biitiiniiniin tamamlanmasini 6nlemeye
uygun tedbirleri almasi gerekliligi yiiklenmistir. Bu noktada sug¢ ortaginin kendi katkisini
ortadan kaldirmasi, yalnizca, sug¢ ortagimin buradaki katkisini geri almasi veya ortadan
kaldirmasinin kanuni tipe uygun sonucun meydana gelmemesini sonuglandirabilecek
olmasi halinde ciddi sayilabilecektir®>.

Sug¢ ortaginin, objektif agidan sonucu onlemeye daha uygun bir araci segme
imkaninin olmasi bu ortagin bu durumun bilincinde olup olmadigindan bagimsiz olarak
ciddi bir ¢aba igerisinde olmasina engel teskil etmez. Sug ortagi, sonucu dnlemeye yeterli
goriilebilecek bir tedbiri almis oldugunda caba gostermis sayilacaktir. Fakat su¢ ortagi,
sonucun engellenmesini bilingli olarak sonucu tesadiiflere birakmamakla yilikiimlidiir.
Bu ortak 6niinde daha uygun kurtarma segenekleri oldugunu biliyor olmasina ragmen,
cok kesin olmayan bir arac1 devreye sokmussa yani ¢cok fazla kaygi ve endise duymadan

kurtarmaya girigsmigse, ortada ciddi bir ¢abanin varligindan bahsedilemez. Mesela acil

23 B, Oztiirk ve M. R. Erdem (2012), 5.316; Aydm (2009), 5.238.

2341, Darende(2006). Yeni TCK’da sug islemeye tesebbiis s.5 (http://www.sinerjias.com.tr/pg/pdf/16.pdf)
(E.T. 02.12.2013), Aydin (2009), s.238; Tozman (2009a), s.223.

235 Kegelioglu (2012), 5.482 vd. ; Tozman (2009a), 5.224.
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profesyonel yardim gereken bir yaralama durumunda, su¢ ortaginin kendisi taratindan
yapilan basit miidahalelerle yaray1 kapatmaya ¢alismasim yeterli géremeyiz?®.

Sug ortagi eger kurtarma faaliyeti kapsaminda {giincii kisilere haber vermisse
burada dikkatli bir ayrima gitmek gerekmektedir. Su¢ ortagi eger dldiirme girisiminden
sonra acil servise ya da polise haber vermigse ve bu haber vermenin de yeterli olacagini
diisiiniiyorsa, buradaki ¢abanin ciddi bir ¢aba oldugunu kabul etmek gerekmektedir.
Buradaki su¢ ortaginin haber vermesi halinde yaralinin bulunacagindan emin olmalidir.
Eger yarali bulunmasi zor bir yerde ise durum farklilagacaktir. Fakat normal sartlarda
haber vermenin yeterli oldugunu sdylemek gerekir. Burada polis veya acil servis
gorevlilerinin gorevlerini geregi gibi yerine getirmemeleri halinde vazgecen ortagi
sorumlu tutmaya imkan yoktur. Buna karsilik su¢ ortagi meslegi kurtarma olmayan
kisileri kurtarma faaliyetine dahil ettiginde, bu kisilerin zorunlu yeterli tedbirleri
aldigindan emin olmalidir. Sug ortagr adam dldiirmeye katildiktan sonra, uzman olarak
kabul ettigi bir saglik gorevlisinden magdura bakmasini ona yardim etmesini ve asil acil
yardim doktorunu c¢agirmasini istemis ve bu kiside acil yardim doktorunu cagirdigini
ifade etmisse, bu durumda ciddi ¢aba var demektir®’.

Bir ¢aba, yalnizca gercekten sonucun onlenmesine yonelik oldugunda, yani
sadece goriiniliste veya yarim goniille olmadig1 zaman ciddidir. Fakat bu su¢ ortaginin tek
saikinin sonucu dnleme olmasin1 gerekli kilmaz. Sug ortagi ayn1 zamanda sug teskil eden
fiillini gizli tutmaya calismis da olsa sonucun Onlenmesi i¢in ciddi ¢aba gosterebilir.
Bununla birlikte ¢abanin ciddiligi, su¢ ortagina sectigi kurtarma aracinin gercekten
elverisli ve en uygunu oldugu konusunda sonradan vicdani ve elestirel sorular sorma
yiikiimliiliigii de getirmez?3$.

Ve son olarak sonucu onlemek i¢in ciddi ve goniillii bir ¢abanin eski kanun
doneminde soyle bir etkiye sahip oldugunu gérmekteyiz: Eger ortaklardan biri «ciirmiin

icrasina taallik eden biitiin fiilleri» ikmal edilmis olmasina ragmen neticenin meydana

236 Kegelioglu (2012), 5.482 vd. ; Tozman (2009a), 5.224.

237 Tozman (2009a), s.224 vd.

238 Byik (2011), 5.302 vd. ; Tozman (2009a) , 5.225, ; Bu durum 765 sayili1 TCK’da su sekilde hiikkme
baglanmisti: Eger ortaklardan biri «ciirmiin icrasina taalliik eden biitiin fiilleri» ikmal edilmis olmasina
ragmen neticenin meydana gelmesine goniillii olarak engel olmus ise, bu faal nedamet diger ortaklara da
etki eder ve biitiin ortaklar tam tesebbiisten degil, eksik tesebbiisten sorumlu olurlar. F. Erem (1946).
Suca Istirak AUHFD, C.3.S.15.74.
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gelmesine goniillii olarak engel olmus ise, bu faal nedamet diger ortaklara da etki eder

ve biitiin ortaklar tam tesebbiisten degil, eksik tesebbiisten sorumlu olurlar®*’.

4.4.2. Sucun goniillii vazgecenin biitiin gayretine ragmen islenmis olmasi hali

(TCK. m. 41/2b)

TCK m. 41/2b hiikmii vazge¢me iradesine sahip olan su¢ ortagina, sug
tamamlanmis olmasina ragmen vazge¢cme hitkmiinden yararlanma imkani1 agmistir. Fakat
bunun i¢in sugun sug ortaginin 6nceki katkisindan bagimsiz olarak tamamlanmasi ve sug

ortaginin goniillii ve ciddi bir ¢aba gostermesi gerekmektedir?*.

1.4.2.1. Sugun, sug ortaginin onceki katkisindan bagimsiz olarak
tamamlanmasi

TCK. m.41/2b hiikkmii ileri siirdiiglimiiz gibi bu anlamda yani sucun “katilandan
bagimsiz olarak islendigi” seklinde anlasilirsa, bu sayede bu hiikmiin uygulama alani,
kanunun acik ifadesine ragmen fail ve yardim eden kisi ile sinirlandirilmis olacaktir.
Yalnizca onlar bir sugun icrasina katilip daha sonra vazgectiklerinde, onlarin
tamamlamaya yonelik katkilarinin tesebbiis evresinde kaldigi, su¢un tamamlanmasina
ragmen, bu katkilarin tamamlanmaya etkilerinin olmadig: diisiiniilebilir. Fakat asil failin
eylemi bir azmettirmeye dayaniyorsa, eger sucun azmettirenin katkisindan bagimsiz
olarak islenmesi, bu su¢ yeni bir su¢ olmadik¢a miimkiin degildir. Ya azmettirenin
azmettirme davranigi sugun tamamlanmasina kadar etkisini slirdiirecektir ya da su¢ hangi
sebeple oldugundan bagimsiz olarak tesebbiis evresinde kalacaktir. Her iki durumda da
TCK m. 41/2’nin uygulanmasi1 imkansizdir. Eger sug¢ tesebbiis evresinde kalmigsa
azmettirenin vazge¢cmesi TCK m.41/1’e, ya da sonu¢ onun ¢abalarindan bagimsiz bir
sebeple tamamlanamiyorsa TCK m. 41/2a’ ya dayanabilir®*!.

Suc ortaginin tesebbiis evresine olan etkisi sugun devami i¢in 6nemini yitirdiginde
suca katilan kisinin katkisindan bagimsiz olarak islenmistir. Ornegin yardim edenin bir

magazadan yapilmasi planlanan bir hirsizlik i¢in vermis oldugu anahtar, asil eylemi

29 F. Erem (1946), s.74.
240 M. Koca vd. (2012) 5.428, Tozman (2009a), s.226.
241 Evik (2011) , 5.304 ;Tozman (2009a), 5.226 vd.
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gerceklestirecek fail icin gilivenlik sebebiyle uygun bulunmamis ve fail bagka bir vasita
deneyerek igeri girmis ve hirsizlig1 tamamlamissa durum boyledir >+,

Bununla birlikte su¢ ortagi kendi katkisin1 tamamen ortadan kaldirmis veya
tesebbiis evresine girdikten sonra olay yerine hi¢ getirmemis, ancak diger ortaklar hig
zaman kaybetmeksizin ayn1 amaca yonelik ve benzer hareket tarziyla yani olay siirecinin
birligi i¢inde su¢u tamamlamislarsa, sug, suc¢ ortaginin katkisi olmaksizin tamamlanmis
denebilir. Eger su¢ ortagi, suc tesebbiis evresine girdikten sonra olaya planlandigi gibi
dahil olmuyor ve diger suc¢ ortaklar1 karsisinda acgik olarak artik devam etmek
istemedigini ifade ediyor ve artik hareketlerini devam ettirmiyorsa, sugun icrast onun
katkis1 iizerine bina edilmis olmaz***.

Ayni sekilde yardim eden, asil fail dogrudan kanuni tipin gerceklestirilmesine
baslamis olduktan sonra eylemde kullanmak iizere vermis oldugu silah1 geri almigsa ve
asil fail baska bir silah kullanarak bu sugu gergeklestirmigse, burada yardim edenden
bagimsiz olarak islenen bir su¢ mevcuttur>*,

Fakat burada su¢ ortaginin daha onceki katkisin1 tamamen etkisizlestirmis
olmasma dikkat etmek gerekir. Su¢ ortagi yalnizca katkisini tamamlama bakimindan
tamamen etkisiz hale getirmigse, su¢ onun buradaki katkisindan bagimsiz bir sekilde
islenmis olur. Bu sebeple su¢ ortaklarindan birisinin yalnizca olay yerini terk etmesi
yeterli degildir®*’.

Katkinin tamamen etkisizlestirilmesi biitiin ¢abalara ragmen bagarilamamissa,
vazgecemeden bahsedilebilmek yalnizca sugun tamamlanmasinin objektif ve siibjektif
yonden katilan kimseye isnat edilememesi durumunda miimkiindiir. Su¢ ortag1 diger
failin sug islemesini engelleyememisse ve katkisi fiilin tamamlanmasina kadar etkisini
gostermisse ya da yardim eden ¢abalarina ragmen verdigi silah1 geri alamamigsa onlarin
cabalart vazgecme bakimindan degil, cezanin Dbireysellestirilmesinde dikkate

alinacaktir®*.

242 Tozman (2009a), s.227.

243 Tozman (2009a), s.227.

244 Kegelioglu (2012), 5.482 vd. ; Tozman (2009a), 5.227.
245 Kegelioglu (2012), 5.482 vd. ; Tozman (2009a), 5.227 vd.
246 Tozman (2009a), 5.228.
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1.4.2.2. Sonucun onlenmesi icin goniillii ve ciddi caba

Sug, suca istirak eden kisinin 6nceki etkisinden bagimsiz olarak islenmis olsa dahi
suc ortag1 yalnizca ciddi ve goniillii olarak sugun tamamlanmamasini 6nlemek icin gayret
gosterdiginde, cezadan kurtaran bir vazgegmeden yararlanabilecektir’’.

Ciddi g¢aba bakimindan Onceden yapmis oldugumuz acgiklamalar gegerliligini
korumaktadir. Su¢ islenmesini onlemek amaciyla ciddi ¢aba, suc¢ ortaginin yeterli ve
kesinlikte sonucun ortaya c¢ikmasini engellemeye uygun ve bu bakimindan gerekli
tedbirleri almasin1 gerektirir. Bu acidan suga istirak eden yapmis oldugu katkiyr geri
almasinin sonucu engelleme bakimindan yeterli gelmeyecegini biliyor ya da bunu ihtimal

dahilinde goriiyorsa baska tedbirleri de devreye sokmak zorundadir®*®,

1.5. Dolayh Fail, Azmettiren ve Yardim Eden Bakimindan Su¢a Tesebbiisten
Goniillii Vazgecme

1.5.1 Dolayh failin vazge¢mesi

TCK m.41’in uygulama alani bulunabilmesi i¢in ilk dnce cezalandirilabilir bir
tesebbiisiin varligi gerekmektedir’®®. Bu sebeple aracinin dolayli failin bilebilecegi
durumda tesebbiis asamasina girmeden sucu gergeklestirmeyi reddetmesi durumunda bu
madde uygulama alan1 bulamaz. Bu tip olaylarda heniiz tesebbiis asamasina
gecilmemistir. Bu yiizdende dolayli fail bakimindan da vazge¢me sorunu giindeme
gelmeyecektir®,

Araci dolayl fail tarafindan engellenmeden tesebbiis asamasina gecildikten sonra
icray1 birakmigsa ya da sonucu Onlemisse; bu davranis TCK m. 41’in hiikmiine gore
yalnizca aracinin igine yarar. Bu davranigin daha sonra dolayli fail tarafindan onaylanmasi
da onun bakimindan bir vazge¢me davranisi olarak degerlendirilmez. Goniillii vazgegme
kisisel bir cezasizlik sebebi ve ayrica TCK m. 41°de agik¢a ongoriilmiis bulundugundan

fail yalnizca kendisi TCK. m.41’in sartlarin1 yerine getirdiginde vazge¢gmeden

yararlanabilecektir®!.

247 Aydm (2009), 5.238; Tozman (2009a), 5.229.

248 Aydm (2009), 5.237 vd, ; Tozman (2009a), s.229 vd.

249 1, Bagibiiyiik (2010). Tiirk ceza hukukunda iskence sugu. DEUHFD, C.12's. 1476 vd.
250 Tozman (2008), s.310.

251 Tozman (2008), 5.310.
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1.5.2 Azmettirenin vazgecmesi

Azmettirenin cezalandirilabilmesi igin failin icra hareketlerine baslamis olmasi
gerekmektedir®®?. Ciinkii kanun azmettirmeye tesebbiisii cezalandirmamaktadir.
Azmettiren icra hareketlerinden goniilli vazge¢mis olmast bu kurumdan
faydalanabilmesi i¢in yeterli degildir. Azmettirenin goniillii vazge¢mesi de ancak icra
hareketlerinin veya sonucunun engellenmesine yonelik gayret goOstermesi ile
miimkiindiir. Sugtan sonra, azmettirenin kanunda yer verilen durumlarda sucgtan dogan
zarar1 gidermesi halinde ise yalnizca kendisi hakkinda hiikiim doguracak etkin pigmanlik

s6z konusu olacaktir®3.

1.5.3 Yardim edenin vazge¢cmesi

Asli fail, icra eylemlerine basladiktan sonra yardim edenin goniillii vazgegmesinin
s6z konusu olmas, hareketinin nedensel katkisini ortadan kaldirmis olmasina baglidir?>*,
Ornegin ara¢ saglayanin bu araci geri almasi, su¢ planindan kollugu veya magduru
haberdar etmesi, yani sugun iglenmesini engellemeye yonelik gayrette bulunmasi
gerekmektedir 2%

Bunun tersi olarak yardim edenin kararlastirilan hareketleri yapmamasi, olay
yerinden ayrilmasi tek basina vazgegme hiikiimlerinin uygulanmasi ici yeterli degildir.
Bir bankanin soyulabilmesi i¢in banka planlar1 veren kisi soygun baslamadan Once
bunlar1 geri alirsa veya buradaki soygundan yetkilileri haberdar ederse goniillii vazgegme
hiikiimleri uygulanabilecektir. Ornegin soygundan sonra soyguncularin nerede
bulunabilecegine dair bilgi vermisse; artik goniilli vazgegme s6z konusu olmaz. Bu
durumda ancak kanunda diizenlenmis olmasi halinde etkin pismanlik hiikiimleri
uygulanabilecektir. Eger bu su¢ i¢in etkin pismanlik hiikmii s6z konusu degilse

istirak¢inin bu hareketleri belki yargicin takdiri indirim yetkisini kullanmasi i¢in sebep

olusturacaktir®>S,

22V, Ozbek (2005). Yeni Ceza Kanununun Anlami izmir: Seckin Yaymevi, s.453, Erem (1946) s.74 vd.
253 Aydin (2009), 5.240.
254 Ozbek (2005), 5.453.
255 Aydin (2009), 5.240.
236 Aydin (2009), s.241.
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Dordiincii Boliim

Goniillii Vazgecmede Ozel Durumlar

1. ihmal Suclarina Tesebbiiste Goniillii Vazgecme

Ihmal kelime olarak; “yapilmasi gerekli olan bir isi sonraya birakma, 6nem
vermeme, gereken ilgiyi gostermeme, istiine diisen isi yapmama” gibi anlamlara
gelmektedir®’.

Ihmal kavramn ise; bir kimsenin kendi yetenegine ve mevcut araglara gore somut
ve bireysel olarak yapmasi imkan dahlinde olan bir iradi hareketi yapmamasi olarak
tanimlanabilir®®,

Hukuk diizeninde yer alan ihmal kavramina gore ise ihmal hareketi, hukuk
diizeninin kisiye emrettigi davraniglarin yapilmamasindan kaynaklanan hareketlerdir.
Fakat burada dikkat edilmesi gerekli olan ayrim gergek ihmali suglar ( Sugu bildirmeme
sugu, kamu gorevlisinin sucu bildirmemesi sugu vb.) emredilen davranisin yapilmamasi
seklinde islenirken, thmal suretiyle icra suclari ise (6r. Annenin yeni dogmus ¢ocuga siit
vermeyerek onu dldiirmesi, havaalaninda ¢alisan yer gorevlisinin yanlis sinyaller vererek
ucak kazasina sebep olmasi gibi) ihmalin maddi bir netice meydana getirmesi seklinde de
islenebilmektedir?>°.

Ihmal suglarina tesebbiisten vazge¢cmenin sartlar1 ve sonucu dnleme yiikiimliiliigii
bakimindan icra suglarindaki gibi bir ayrimin yapilip yapilmayacagi hususu tartismalidir.
Ihmal suglarina tesebbiisten vazgecmenin gereklerini asil olarak icrai suglardaki tam
tesebbiisten vazgegmenin gerekleri ile es deger tutan bir gorlise gore, ihmal suglari
agisindan eksik ve tam tesebbiis ayrimi yapmak yanlis ve gereksizdir’®. Ciinkii bizi
yaniltic1 baz1 sonuglara gotiirebilir. Bu su¢lar bakimindan géniillii vazge¢menin sartlari
icra suglarina tam tesebbiiste oldugu gibidir. Eksik tesebbiis halinde failin sugu
tamamlamak i¢in hareketlerine devam etmesi gerekmektedir; tam tesebbiiste ve gercek

olmayan ihmal sucuna tesebbiiste ise bu durum séz konusu degildir?®!.

257 H. Hakeri (2003). Ceza Hukukunda ihmal kavramu ve ihmali suglarin gesitleri Ankara: Seckin
Yayinevi, s. 23; Acar (2013) s. 83.

258Hakeri (2003) s.33; Acar (2013) s. 83; Kecelioglu (2012), s. 475.

239 Acar (2013) s. 83 vd.

260 Hakeri (2003), 5.278.

261 . Tozman (2009b). ihmal suglarinda tesebbiis ve goniillii vazgegme. TBBD S:84 5.179 vd.
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Bu goriise gore, icra suguna tam tesebbiisle ger¢ek olmayan ihmal suguna tesebbiis
arasindaki paralellik ¢ok aciktir. Fail, sarhos olan magduru kendisi tren raylarina
koyduktan sonra uzaklastifinda veya trenin yaklagsmasi sirasinda magduru tehlike
bolgesinin disina ¢ikarmadiginda nasil tam tesebbiis varsa, bu durum ihmali davranis
gosteren fail i¢inde ayni sekilde tam tesebbiis halidir. Ciinkli magdurun i¢inde bulundugu
duruma nasil diistiigii ne tesebbiisiin cezalandirilabilirligi ne de eksik ve tam tesebbiis
ayrimi i¢in s6z konusudur. Bu sayede sugun failinin vazge¢mesi her haliikarda sonucu
onleyen aktif bir eylemde bulunmay1 gerektirecektir’®?,

Korunan hukuki konu, failin tasavvuruna gore, onun ihmali sebebiyle tehlikeye
maruz kaldig1 i¢in, ihmali suga tesebbiisiin yapisi ile icrai suga tam tesebbiisiin yapisi ayni
olacaktir. Thmali suca tesebbiiste de ayn1 sekilde eksik tesebbiis kabul edilmis olsayd:
bile, bu durum geri donen failin her zaman aktif olmasi1 zorunlulugu sebebiyle vazgegme
performansi iizerinde herhangi bir etkiye sahip olmayacaktir. Bununla birlikte eksik ve
tam tesebbiis noktasinda ayrim yapma, bizi, hukuki konu i¢in bir tehlikenin mevcut
olmadig1 olaylarin bile eksik tesebbiis olarak cezalandirabilir alana dahil edilmesi
mecburiyetine gotiirebilir?®:.

Obiir taraftan gercek olmayan ihmali suca tesebbiiste eksik-tam tesebbiis ayrimi
yapmak bu ikisi arasindaki sinir problemlerini de giindeme getirecektir; bu sebeple boyle
bir ayrima gitmenin pratikte hicbir faydasi yoktur. Eger tesebbiis asamasina giren bir
fiilde, garantdr sonucu engellemis ise artik cezasiz kalacaktir. Bu durumda onun 6nceki
ihmalinin eksik ya da tam tesebbiis olarak tanimlanmis olmasinin higbir anlami yoktur®®*,

Doktrinde genis bir taraftar kitlesi bulunan farkli bir goriise gore ise ihmali suca
tesebbiiste de eksik ve tam tesebbiis ayrimi yapilmasi zorunludur. Ayrim taraftar1 bu
teoriye gore; bu zorunluluk dncelikle kanunun vazge¢me hiikmiiniin temel diigiincesinden
ortaya ¢ikmaktadir. Buna gore sonu¢ meydana geldiginde, sugun gerceklesme ve sonugta
tehlikeye diisme derecesine gore, vazgegme imtiyazinin gerekleri ve bu sayede sonucu

onleme yiikiimliiliglinii ayirmak gerekmektedir. Bu sebeple icrai suga tesebbiis ve ihmali

suca tesebbiis arasindan bir fark yoktur?s>.

262 Tozman (2009b), 5.180; M. Artuk vd.(2012) s. 27.

263 Tozman (2009b), 5.181.

264 Hakeri (2003), 5.278; Tozman (2009b), s.181.

265 Tozman (2009b), 5.181; M. Artuk vd.(2012), s. 27 vd.
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Ayrimc1 gorlis taraftarlarina gore, buradaki ihmali sucglarin 6zelligi geregi bir
hususa dikkate cekmek gereklidir; 6zellikle icra suguna tesebbiise gore diizenlenmis olan
vazge¢me hiikmiiniin kurallar1 sematik olarak degil, her zaman ihmali davranisin
ozeliklerine uygun olarak baska ifadelerle bu alana aktarilabilir. Ihmali bir suca
tesebbiisten vazge¢mede davranisin her zaman pozitif bir eylem olarak ortaya ¢ikma
zorunlulugu, ayni1 sekilde basamaklandirma yapilamayacagi anlamina gelmeyecektir®®.
Fail, kendisine emredilen, fakat o ana kadar terk ettigi eylemi nedeniyle sonucun
dogmayacagini diisiinliyorsa, bu ihmali fiili hala terk edebilme imkanina sahiptir. Buna
karsillk o ana kadarki ihmalin sonuca neden olabilecegini diisiiniiyorsa, kendi
tasavvuruna gore sonucun dogmamasi i¢in artik yalnizca ihmali hareketi terk etmesi
yeterli olmayacaktir. Ona emredilen eylemin OGtesinde davramiglarda bulunmasi
zaruridir®®’.

Bu sayede bu genel prensipler ortaya koyan ayrimci goriise gore, fail tasavvuruna
gore ilk once ihmal ettigi kurtarma eylemini sonrada basit bir sekilde yerine getirme
yoluyla, sonucun ortaya ¢ikmasini engelleyebilme imkanina sahipse, bu durumda ihmali
suca eksik tesebbiis vardir. Ornegin, bir bakic1 bebege verilmesi gerekli olan 6giiniin
sonradan verilmesi ile bebegin hayatini1 koruyabilecegini diisiiniiyorsa ya da bir geminin
kaptam1 bagka bir gemi ile carpismadan evvel geminin yoninii degistirebilecegi
diisiinmekte ise bu durumda ihmali davranisla islenen eksik tesebbiis mevcuttur?®®.

Benzer sekilde bir plajda gorevli cankurtaran baslangigta yardim etmedigi
bogulmakta olan kisiyi sadece sudan ¢ikarmak suretiyle kurtarabiliyorsa bu durumda
eksik tesebbiis hali mevcuttur. Bu durumda cezadan kurtaran bir vazge¢cme igin icra
hareketlerinin ~ goniilli  olarak  birakilmas1  yeterli olacaktir. Icra  sucuyla
karsilagtirildiginda ihmali sugun farkli yapisinin bir sonucu olarak sugun icra
hareketlerinin birakilmasi, failin emredilen hareketi aktif olarak yapmasi anlamina
gelmektedir. Yani emrin yerine getirilmesi ya da tehlikenin 6nlenmesi seklinde olsun
gdreve uygun bir hareketin varhig gerekmektedir®®.

Buna karsin failin tasavvuruna gore en basta emredilen hareketin yapilmasi tek

basia kanuni tipin meydana gelmesini Onleyemeyecek ise ihmali suca tam tesebbiis

266 Kegelioglu (2012), s. 475.

267 Tozman (2009b), 5.182.

268 Tozman (2009b), 5.182 vd.

269 Acar (2013) s. 84 vd. ; Tozman (2009b), s.183.
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mevcuttur. Bu durumda, failin tasavvuruna gére sonucun dogmasi icin her seyi yaptigini,
daha dogrusu biitiin ihmali gdsterdigini diisiinmektedir. Ornegin bir bakici, a¢ biraktig
icin halsiz diisen sorumlulugu altindaki ¢ocugu yalnizca onu yeniden besleyerek degil
doktora gotiirerek kurtarabilir veya gemi kaptani ¢ok yaklasan iki gemiyi ani manevra
yaparak kaza yapmaktan kurtaramaz. Daha Oncesinde motorlari durmasi gerek
Onleyebilir. Yine baygin halde suya batmis olan kisinin sadece cankurtaran tarafindan
sudan cikartilmasi yetmez; onu yenide hayata dondiirmek i¢in cankurtaranin yapmasi
gerekli olan eylemler vardir. Buna benzer olaylarda sucun icra hareketlerini birakmak
yani basta emredilen hareketi yapmak failin tasavvuruna gore artik kanuni tipin
Onlenmesine yetmeyecektir. Failin sonucu goniillii olarak onlemesi, yani en bastaki

emredilen hareketin yapilmasini asan bagkaca tedbirler almasi ve basariya ulagmasi

gerekmektedir®™.

2. Goniillii Vazge¢cme ve Etkin Pismanhk Ayrimi

Tirk Dil Kurumu’nca yapilan tanima gore, “etkin” kelimesi; hareketli, isleyen,
calisan, etkili, faal, aktif, dinamik, fiilde bulunan, etkinlik gdsteren; “pismanlik” kelimesi;
pisman olma durumu, nedamet; “pisman” kelimesi ise, yaptig1 bir isin veya davranigin
olumsuz sonucunu gdrerek iizilme, nadim olma olarak agiklanmaktadir’’!. Bu
aciklamalardan hareketle “etkin pismanlik” kavrami; kisinin yaptigr kot bir isten,
isledigi hos karsilanmayan bir fiilinden dolay1 higbir zorlama ve baski olmaksizin
kendiliginden nedamet duymasi, pisman olmasi ve bu pismanligini i¢ aleminde muhafaza
etmekle iktifa etmemesi, diga vurmasi, dis aleme bazi hareketleriyle yansitmasi olarak
tarif edilebilir?’?.

Cezay1r kaldiran veya azaltan sahsi sebepler, su¢ tamamlandiktan sonra
gergeklesen hallerdir. Sugun iglenmesi sirasinda kisinin cezalandirilmasini engelleyen her
hangi bir durum mevcut degildir. Ancak sugun tamamlanmasindan sonra ortaya ¢ikan bir

takim haller dolayisiyla kisi ya hi¢ cezalandirilmamakta ya da cezasinda indirim

270 Tozman (2009b), 5.183.
2Thttp://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.529¢42db2da849.235
78328 ( E.T: 02.12.2013).

22H. Eker (2012). Mala kars1 islenen suglarda etkin pismanlik. 7BBD, C.100 s.367,

C. Ozel, Tirk Ceza Kanunu’'nda ve Bankaciik Kanunu'nda Etkin  Pismanlk,
http://www.turkhukuksitesi.com/makale _430.htm, (E T: 02.12.2013).
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yapilmaktadir. Cezay1 kaldiran veya azaltan sahsi sebeplere ornek olarak TCK'da
diizenlenen etkin pismanlik halleri gdsterilebilir?’>.

Bir ceza hukuku kurumu olarak “goniillii vazgegme” 765 s. TCK’nin 61/2. madde
hiikmiinden yola ¢ikilarak, failin icra hareketlerinin tamamlanmasina kendi iradesiyle
(isteyerek) engel olmasi seklinde tarif edilmekteydi?’*. Tanimdan da anlasilacag iizere,
gontlli (ihtiyariyla) vazgeeme ancak eksik tesebbiis hdlinde miimkiin olabilmekteydi.
Tam tesebbiis asamasinda s6z konusu olan ve failin icra hareketlerine kendi iradesiyle
son vermesi veya icra hareketlerini tamamlamasina ragmen neticenin gergeklesmesine

isteyerek engel olmasi héline ise “etkin pismanlik” (faal nedamet) ad1 verilmekteydi?”>.

3. Goniillii Vazge¢gmenin Hukuki Sonuclar: ve Etkileri

TCK m. 36’ya gore goniillii vazgecmenin temel etkisi, geri donen failin
tesebbiisten dolay1 ceza almayacagidir. Eger bir suga birden fazla kisi katilmigsa, TCK
m. 41’e gore yalnizca vazgegme sartlarini yerine getirene yani vazgecen ortaga
uygulanacaktir®’®,

Ozel kisimda diizenlenen ve sinirli sayida belirlenen etkin pismanligin aksine,
TCK m. 36’ nin gerekleri yerine getirildiginde tesebbiis edilmis olan sucun
cezlandirilabilirligi?’’ agisindan zorunlu sonug, cezadan vazge¢mek ya da cezayi
azaltmak arasinda bir segme sansinin olmamasidir. TCK m. 36’ya gore vazgegen, eger
tesebbiis edilmis olan sug icin gerceklestirilen hareket ayni zamanda baska bir sugu
olusturmuyorsa ceza almayacaktir?’®,

Bir suga tesebbiisten vazgegme sadece bu sug ic¢in bir anlam ifade eder ve ayni

zamanda baska bir sucun cezalandirilabilirligini etkilemez?’. Failin ya da istirakte suc

2B3A. Gokeen ve M. Bale1 (2008). Dolandiricilik sugu. MUHF-HAD, C.14 S.1-2 5.48, A. C. Yenidiinya ve
Z. Iger (2013). Sug islemek amaciyla orgiit kurma sugu. MUHF-HAD, C.14 S.1-2

s. 823 vd.

274 Erra (1944), s.679; C. Arslan (2011). Karsiliksiz ¢ek sugunda etkin pismanlik. TAAD, C:1 S.5s.161.
275 Bayraktar (1968), 5.122 vd. ; Alacakaptan (1970), s.63; Arslan (2011), s.162.

276 Tozman (2008), s. 315.

277 Sugun cezalandimlabilirligi hakkinda detayh bilgi i¢in bknz: M.E. Artuk ve M.E. Alsahin (2013).
Objektif cezalandirilabilme sart1 ve zamanasimi MUHF-HAD C.19S.2's. 17 vd.

278 Tozman (2008), s. 315 vd.

279 ..5237 sayih TCK’nmn 36.maddesindeki fail kendi ¢abalarryla neticenin ger¢eklesmesini Onlerse
tesebbiisten dolay1 cezalandirilmaz; fakat tamam olan kisim esasen bir su¢ olusturdugu takdirde sadece o
suca ait cezalandirilir diizenlenmesi karsisinda somut olay degerlendirildiginde , sanigin 2 el ates ederek
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ortaginin eylemi ayni anda baska bir su¢un unsularini olusturmussa, failin tamamlanmis
suctan ve suc¢ ortagi ya da ortaklarinin tamamlanmis su¢ sebebiyle cezalandirilmasi
gerekmektedir?®. Bu dogru bir ¢dziimdiir; ¢iinkii fail, bu sugtan cezalandirilmaz ise her
zaman daha agir bir sug¢ islemeye kalkisabilir ve bundan vazgectigini ileri siirerek
cezalandirilmamasini talep edebilir?®!.

Tamamlanmis sug¢ gerceklestirilmek istenen fakat goniillii vazgecilen sugun bir
unsuru ya da agirlastirici sebebi olabilir. Bunun tipik bir 6rnegi hirsizlik sugundan goniillii
vazge¢mede s6z konusu olacaktir. Kapiy1 kirarak hirsizlik yapmak amaciyla igeriye giren
kisi tam bu noktada goniillii vazgecip geri donse; hirsizlik sugundan sorumlu tutulmasa
bile sikayet edilmesi durumunda mala zarar verme ve konut dokunulmazligini ihlal
suclarindan sorumlu tutulabilecektir. Benzer durum cinsel saldir1 sugundan vazge¢cme
halinde de s6z konusu olacaktir. Yine bir yagmaya ya da santaja tesebbiisten vazgegen
fail, yaralama veya cebir ya da tehditten dolay1 cezalandirilmaktan kurtulamayacaktir.
Adam oOldiirme sugundan geri donme halinde yaralama sugundan dolay1
cezalandirilabilirlik devam edecektir?®?,

Tamamlanmis sug ile tesebbiis edilen, fakat goniillii vazgegilen su¢ birbirinden
farkli ve bagimsiz olabilir. Ornegin dolandiricilifin sahte belge ile yapildig: bir olayda,
dolandiricilik  suguna tesebbiisten goniillii  vazgegme sahte belgeden dolay1
cezalandirilmay1 engellemeyecektir. Yine, kacirmak amaciyla magdurenin evine giren
fail, goniillii vazgegtiginde sadece konut dokunulmazligim ihlalden ceza alacaktir®3,

Kanunda su¢ olarak diizenlenmis fakat ger¢ekte maddi anlamda
degerlendirildiginde sadece diger suglarin hazirlik ya da tesebbiis agsamasini olusturan
suclar iizerinde vazge¢cmenin bir etkisinin olup olmadig1 doktrinde tartisilmistir. Bir goriis

bu konuda somut ve soyut tehlike suglar1 ayrimina gitmis ve sadece somut tehlike

yaraladig1 magdurenin 6lmesini engellemek amaciyla zaman gegirmeksizin saglik kurulusuna gotiirerek
tedavisinin yapilmasini sagladigi ve bu nedenle 6liimiin ger¢eklesmedigi anlagilmakla; sanigin eyleminin
kasten insan Oldiirme suguna tesebbiis oldugu kabul edilmekle birlikte, anilan madde geregince sanmigin
tamamlanmamis olan yaralama sugunda cezalandirilmasinda bir isabetsizlik goriilmemis olup bu nedenle
teblignamedeki bozma diisiincesi benimsenmemistir. (Yargitay 1.Ceza Dairesinin 07.02.2007 Tarih 3317
Esas 249 Karar say1l karari)

280y Erdogan (2010). Goniillii Vazgegme. Ceza Hukuku Dergisi, Y.5 S.13.5.110 vd. , Aydin (2009),
$.237 vd.

281 Giinay(2006), s.163 vd. ; Soyaslan (1994) s.131; Tozman (2008), s. 316

282 Tozman (2008), s. 316 vd.

283 Tozman (2008), s. 317.
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suclarinin cezalandirilabilirligini kabul etmistir. Aksini iddia eden goriis ise soyut tehlike
suglar1 bakimindan da cezalandirilabilirligin devam ettigini savunmustur?,

Vazgecme sayesinde somut tehlike suglarinin cezalandirilabilirliginin kalktiginm
savunan goriise gore; tamamlanmamis su¢ hukuki konu i¢in somut bir tehlike iceriyorsa
eger failin vazgecmesi onu tesebbiisiin temelinde yatan tehlike sebebiyle
cezalandirilmaktan kurtardigi i¢in, iste bu durum tehlikenin 6zel olarak diizenlendigi
kanuni tip igin de gecerli olmak zorundadir?®®. Soyut tehlike suglar1 bakimindan ise en
genis manastyla bile tesebbiisten vazgegmenin, korumanin devam ettiginden bahisle bu
suglara tesir etmeyecegi ve yani cezalandirmanin devam edecegi sdylenmektedir?*®.

Bunun aksini iddia eden goriis ilk basta somut ve soyut tehlike su¢lar1 arasinda bir
fark yaratilmasina kars1 ¢ikmaktadir. Bu yorumun vazgegme hiikmiine aykir1 ve tutarsiz
oldugunu sdylemektedir. Ikinci goriise gore, tesebbiis edilen suctaki hareketin ayn1 zaman
somut ya da soyut tehlike suglari olarak ceza tehdidi altina alinmasindan bagimsiz olarak,
bu sug¢lardan dolay1 cezalandirilabilirlik fail tesebbiis edilen sugtan vazgectiginde, somut
olayda etkin pismanligin sartlar1 yerine gelmis olsa da yeniden dogacaktir®®’,

Kanun koyucu belirli tehlikeleri ceza tehdidi altina koymus ve bu sebepten 6tiirii
0zel bir etkin pismanlik diizenlemesine gerek duymustur. Bu sebeple vazgegme
hiikkmiiniin bu durumlara uygulanmasi imkan dahilinde degildir. Boylelikle sonuglu
suclara tesebbiisten vazgecmenin, tehlike suclarinin cezalandirilabilirligi iizerinde,
bunlarin somut ya da soyut olmalarindan bagimsiz olarak bir etkisi goriilmemektedir.
Yani bunlar cezalandirilabilir olmaya devam edecektir. Ayni zamanda kanun koyucunun
yalnizca belirli hareketleri ceza hukuku bakimindan genel olarak tesebbiisiin
cezalandirilabilirligi ile yetinmedigini 6nemsemek gerekmektedir. Buna gore, 6ldiirmeye
tesebbiisten 2%® vazgegme ruhsatsiz silah tasimadan dolay1 cezalandirilabilirligi ortadan
kaldirmaz 2%,

Failin veya suca katilanin tesebbiis edilen sugtan cezadan kurtarici bir sekilde

doniip donmedigi sorunu muhakeme esnasinda tartisilasi gereken bir konudur. Sonugta

284 Tozman (2008), s. 317.

285 T, Bittner (2008). Punisment for criminal attempts: A legal perspective on the problem of moral luck
Canadian Journal of Philosophy V:38 s. 53 vd.

286 Tozman (2008), s. 317 vd.

287 Tozman (2008), s. 318.

288 Kasten dldiirmeye tesebbiis sugu i¢in bkz: K. Bayraktar (2013). Kasten adam 6ldiirme MUHF-HAD,
C.198.2s.57 vd.

289 Tozman (2008), s. 318.

72



@) ANADOLU UNIVERSITESI

mahkeme kararinda failin sorumlulugu agisindan icra hareketlerinin bitip bitmedigini
tartisacaktir. Sugun derecesi ile ilgili olarak eger gerekli tespitler eksik ise, bu kararin hig
tereddiit etmeden bozulmasi gerekmektedir. Ciinkii bu durumda olaylar
degerlendirilirken eksik degerlendirilmeye tabi tutulmus olacaklardir®.

Sanik veya miidafiin cezadan kurtaran bir vazgegme durumu séz konusu oldugunu
iddia etmesi durumunda bunlarin arastirilmasinin ve kararda tartisilmasmin zorunlu
oldugunu ifade etmek gerekir. Fail sonucun onlenmesi amaciyla ¢ok g¢aba sarf retmis
fakat kanuni tipe uygun sonu¢ onun ¢abalarina ragmen meydana gelmisse TCK m.36
uygulanmaz. Fakat cezanin bireysellestirilmesi sirasinda sonucu onlemeye dair ¢aba
cezay1 azaltici bir unsur olarak dikkate alinabilecektir 2°!.

765 s. TCK’da, etkin pismanlik ayrica diizenlenmediginden, tam tesebbiis
hiikiimlerine gore failin cezalandirilmas: yoluna gidilmekteydi. 5237 s.TCK’nin
“Goniillii vazge¢me” kenar baslikli1 36. maddesinde ise failin, sugun icra hareketlerinden
gontllii vazgegmesi veya kendi cabalariyla sugun tamamlanmasini ya da neticenin
gerceklesmesini 6nlemesi halinde, tesebbiisten dolay1 cezalandirilmayacagi; fakat tamam
olan kisim esasen bir sug olusturdugu takdirde, sadece o suca ait ceza ile cezalandirilacagi
ifade edilerek, etkin pismanlig1 da kapsayan bir diizenlemeye yer verilmistir®?.

Goriildugii tzere, goniillii vazgegmeye iligkin yeni diizenlemede iki hipotez
mevcuttur. Birincisi, failin “icra hareketlerinden vazge¢cmesi”; ikincisi ise, “sucun
tamamlanmasini veya sonucun gergeklesmesini dnlemesi” dir. Bu yoniiyle s6z konusu
hiikmiin, kismen etkin pismanlig1 da kapsayacak sekilde kapsamli bir goniillii vazgegme
diizenlemesi i¢erdigi sdylenmelidir. Kanun koyucu bu hiikmii ortaya koyma gerekc¢esini;
“Sug biitiin unsurlariyla tamamlandiktan sonra ornegin ¢alinan esyanin geri verilmesi
veya kagirilan kiginin serbest birakilmasi hallerinde, artik vazge¢me degil etkin pismanlik
s0z konusudur. Bazi suglarla ilgili olarak yapilan diizenlemeler baglaminda ozel
hiikiimler olarak etkin pismanlhiga yer verilmesinin daha dogru olacag: diisiincesiyle;
Hiikiimet Tasarisi’'nda 'tam tesebbiis' asamasindaki goniillii vazge¢me karsiliginda
kullanilan etkin pigsmanlikla ilgili hiikiim, Tasart metninden ¢ikarilmistir.” bigiminde

ortaya koymustur: Gerekgede de agiklandigi iizere, 5237 s. TCK’nin bir kisim “6zel

2% Tozman (2008), s. 318 vd.

21 Tozman (2008), s. 319.

22 G, Yalvag (2013). TCK, CMK, CGTIK ve ilgili mevzuat Ankara: Adalet yaymevi, s.155; Arslan
(2011), 5.163.
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hiikiimler”inde (6rnegin m. 93, 110, 168, 192, 201, 221, 254, 269, 274, 293) etkin
pismanliga yer verilmistir®®>.

Hemen belirtelim ki buraya kadar acilimini yaptigimiz failin sugun
tamamlanmas1 ve neticenin gergeklesmesini 6nlemek seklindeki goniillii vazgegmesini,
TCK’nin 6zel hiikkiimlerinde kaleme alinmig bulunan, tamamlanmasindan sonra sugun
zararli veya tehlikeli etkilerini ortadan kaldirmak veya hafifletmek i¢in aktif bir ¢aba igine
girmeyi gerektiren su¢ sonrasi etkin pismanlig1 birbirine karistirmamak gerekir9. Zira
genis anlami ile degerlendirildiginde ve goriiniisii nazara alindiginda etkin pigsmanligi,
“sucun tamamlanmasindan énceki” (yeni diizenlemede goniillii vazgegme kap-saminda)
ve “su¢un tamamlanmasindan sonraki” (yeni diizenlemede goniillii vazgegme
kapsaminda degil) pismanlik olarak ikiye ayirmak miimkiindiir***,

Ozellikle belirtmek gerekir ki etkin pismanlik goniillii vazgegmenin tamamlanmig
suglardaki goriiniim sekli olarak nitelendirilebilir. Kural olarak etkin pigsmanligin ceza
sorumlulugu iizerinde bir etkisi yoktur. Dolayisiyla etkin pismanlhik da haksizligin
unsurlar1 ve kusurluluk disinda yer alir. Bununla birlikte TCK’nin 6zel hiikiimlerinde ve
agirlikli olarak mala kars1 suglarda diizenlenen etkin pigsmanlik, bazen cezay: kaldiran,
bazen de indirim yapilmak suretiyle cezanin azaltilmasini 6ngoren sahsi bir sebep olarak
kabul edilmistir®®>. Boylelikle s6z konusu sug tiplerinin énemli boliimiinde hareket

tamamlanmasina ragmen etkin pismanlik giindeme gelmektedir?®.

293 Ozgeng (2005), 5.488 vd. ; Arslan (2011), s.163.

2941 T. Kildan (2012). Malvarligia kars1 islenen suglarda etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanabilme
kosullari. TAAD, C:1 S:8 s.124; Bayraktar (1968), s.126; Arslan (2011), s.163.

295 Ozgeng (2011), 5.489.

296Y. Baba (2012). 5411 sayili bankacilik kanununda diizenlenen zimmet sugu baglaminda etkin
pismanlik uygulanmasi TA4D, S.9 5.255; Zafer (2010) , 5.305; Ozgeng (2005) 488 vd. ; Arslan (2011)
s.163.
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Sonug¢

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunun 36. maddesinde diizenlenen goniillii vazge¢me
kurumu kanun koyucu tarafindan 765 sayili kanunda diizenlenen “ihtiyariyle vazge¢me”
ve “faal nedamet” ayrimindan farkli yapida diizenlenmistir. 765 sayili kanunda yer alan
eksik ve tam tesebbiis ayrimi1 5237 sayili kanunda kaldirilmis olmasina ragmen goniillii
vazgecme kurumunda kabul edilen “icra hareketleri devam ederken ve icra hareketleri
bittikten sonraki vazge¢me” arasindaki fark yliziinden, bu ayrimin 6neminin devam
ettigini sdylemek gerekmektedir.

5237 sayili kanunda gergeklestirilen ve madde gerekgesinde su¢ ve ceza siyaseti
diisiincesiyle aciklanan degisiklik ile icra hareketlerinin bitmesinden sonraki goniilli
vazgecme icin de bir cezasizlik durumu getirilmistir. Bu 6nemli ve hassas bir degisiklik
olmustur. Zira uygulamada karigikliga yol acip agmayacagi noktasinda ciddi siipheler
mevcuttur.

Goniillii vazgegmenin ceza hukukunda kabul edilis sebebi olarak bir¢ok teori ile
karsilagmaktayi1z. Birgok yazar gibi bizde goniillii vazgecmeyi ceza siyaseti/ kriminal
politik goriisle agiklayan diislincelere katilmaktayiz. Ayni zamanda goniillii vazgegmenin
ceza hukuku sistematigi agisindan kisisel cezay1 kaldiran bir neden olarak degerlendiren
goriise katildigimizi da belirtmek isteriz.

Goniilli vazgegmenin mevcut diizenlemesi bize bu kurumun hem tesebbiis
asamasmna varmayan durumlarda hem de sucun tamamlanmasi halinde
uygulanamayacagint gostermektedir. Kanun koyucu sadece tesebbiis halindeki suglar
bakiminda goniilli vazge¢meyi kabul etmis; fakat bunu da icra hareketlerinin
bitmesinden dnce ve sonra diye iki boliimde diizenlemistir. Kanundaki goniillii vazgegme
diizenlemesi ilk durumda tesebbiis halindeki fiilin birakilmasini yeterli gérmesine ragmen
icra hareketleri tamamlandiktan sonra failin bu kurumdan yararlanabilmesi i¢in aktif bir
sonucu 0nleme zorunlulugunu sart kosmustur. Bu konudaki bakis agisinda gerekli olgiit

bize gore objektif dl¢iit olmalidir.
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Failin goniillii vazgegmeden yararlanabilmesi i¢in fiilini devam ettirmemeyi ciddi
bir sekilde istemesi gerekir. Bir yanilma veya aldatma halinde gercgeklestirilen
vazge¢menin goniillii vazgegme olamayacagi agiktir. Ayn1 zamanda bu vazge¢menin
kesin olmasi gerekmektedir. Bu kesinlikten anlamamiz gereken vazgegmenin gegici bir
stireligine yani sonra devam ettiririm diigiincesi ile yapilmamasi gerektigidir. Fail kesin
bir sekilde eylemine son vermelidir.

Vazgecme gOniilli olmalidir. Fail otonom olarak icra hareketlerini
sonlandirtyorsa veya kanuni tipe uygun sonucun meydana gelmesini engelliyorsa, burada
bir géniilliiliikten soz edilir. Iste bu goriis goniilliiliigiin otonom veya heterenom karara
dayanmasi olarak ifade edilir. Biz bu ayrimla goniilliige bakisin dogru oldugunu
diisiiniiyoruz. Heterenom kararda fail objektif olarak vazgecme davramisini Ozgiir
iradesine dayandiramamaktadir. Yani vazge¢me karari kendi disinda belirleniyorsa
buradaki vazgecme davranigi goniilsiizdiir.

5237 sayili kanunda kanun koyucu istirak halinde islenen suglar1 farkli bir
maddede diizenleme geregi hissetmistir. Buna gore TCK m.41/1°de “Istirak halinde
islenen suclarda, sadece goniillii vazgecen sug ortagi, goniillii vazgegme hiikiimlerinden
yararlanir” denilmektedir. Bu maddede m.36’dan farkli olarak failin eylemini
sonlandirmas yeterli goriilmemekte, istirak eden faillerden birisi goniillii vazgegcmeden
yararlanmak istiyorsa ona bazi gorevler yiiklenmektedir. Bu durumdaki bir istirak eden
diger ortaklarin sucu ger¢eklestirmemesi i¢in elinden gelen gayreti gostermekle sorumlu
tutulmustur.

Ister TCK m.36’da diizenlenen goniillii vazgegme durumunda olsun isterse
m.41°de istirak halindeki suclarda goniillii vazge¢gme durumunda olsun hakimin
muhakeme esnasinda dikkatli bir sekilde anlamaya veya kavramaya ¢aligmasi gerekli
olan detaylar vardir. Bu detaylar vazgegmenin gercekten goniillii olup olmadigi, ciddi ve
kesin olup olmadigi, istirak halinde islenen suclar bakiminda goniillii vazge¢mek isteyen
ortagin cabasinin yeterli olup olmadig1 hususlaridir. Hakimin bu hususlara vakif olmasi
kanun koyucunun goniilli vazgegcme kurumunu ortaya koyarken amagladigi gayelere

ulagilmasina hizmet edecektir.
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