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HAKEMLI

TURK CEZA HUKUKUNDA HUKUKI HATA

Nurcan GUNDUZ*

Giris
Ceza hukukunda hukuki hata konusu, ceza hukukunun kurumsallastigt
ilk donemlerden bu yana tartistlan, Gnemfi bir konudur’. Hukuki hatanin ceza
hukuku teorisi igerisinde kusurluluga etkileri ile ilgili tartismalar ve “kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz”(ignorantia legis non excusat) ilkesinin

devletlerin politik amaglan i¢in kullanilmasi nedeniyle, hukuki hata her
zaman dnemint korumustur.

[k kanunlastumalardan bu yana, sosyo-ckonomik: ihtiyaglarin zaman
icinde degismesi, devletleri yeni yasam kosullarina uygun su¢ ve cezalar
yaratmaya yoneltmig, bu durum, su¢ ve cezalarn sayismi onemli Olgiide
artrrnigtir. Artik, yalnizea tabii suclar denilen, hukuk kurallarryla birlikte
toplumun yasantisina yon veren ahlak kurallars, din kurallart gibi kurallar
tarafindan da kmanan sug tipleriyle karst karstya olmadigimiz ortadadir. Bu
durum, kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin sorgulanmasini da
beraberinde getirmigtir. Soyle ki, giinlimiizde hi¢ kimsenin biitiin ceza
kanunlarint ve kurallarini bilmesine imkan olmadifi ve kisilerin kanunlari
biliyormus gibi kabul edilmesinin uygulamada adaletsiz sonuglar yaratacagi
kabul edilmelidir. Kigilerin kanunlart biliyormug gibi kabul edilmesi
yalnizca adaletsiz sonuglar doguracagi igin elestirilmez. Boyle bir kabul,
gercekei de olmayacaktir,

*Dogu Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim
Dali Aragtinma Gorevlisi

' Ceza hukukunda hukuki hatanin tarihgesi igin bkz. Dinmezer, Sulhi - Erman, Sahir, Nazari
ve Tathiki Ceza Hukuky, Genel Kisim, C. 1, Istanbul 1997, s. 193. (C. 1); Ryu, K. Paul -
Silving, Helen, “Error Juris: A Comparative Study”, The University of Chicago Law
Review, C. 24, S. 3, ilkbahar 1957, s. 423-433 ; Keedy,R. Edwin, “Ignorance andMistake in
the Criminal Law”, The Harvard Law Review Association, C. 22, S. 2, Aralik 1908, 's. 76-81;
Erman, Sahir, “Ceza Hukukunda Fukuki Bitmeme ve Yamima”, YOHFM, C. X1, S. 2- 3,
1946, 8. ST11-517.
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Tiirk ceza hukukunda, 765 s. TCK yirirliikteyken, Kanun’da ilkenin
higbir istisnast yoktu. TCK’nin 44. maddesinde diizenlenmis bulunan kural
mutlak olarak uygulaniyordu. Bu durum adaletsiz sonuglara sebebiyet
verdiginden doktrinde ve uygulamada, bir istisnanin gerekliligi tartisiimaya
baglanmistir. Yargitay da 765 s. Kanun doneminde adaletin gerekleri
dogrultusunda  ¢esitli yorumlar yaparak kuralin katiligini yumusatmaya
caligmusgtir.

5237 s. TCK, ilk halinde konuyu 4. maddesinde diizenlemekte idi.
Kanunda yine aymi maddede 2. fikra hitkmii olarak failin, “ka¢imamayacagi
bir hata nedeniyle kanunu bilmeyip mesru sanarak sug islemesi” halinde
cezalandirilmayacagr  Ongoriilmiistir. Bu  hitkiim, Kanun’un yiirirliige
girmesinden hemen sonra degistirilerek 30. maddenin 4. fikrasma alinmugtir.
Bu hitkme gore, “isledigi fiilin haksizltk olusturdugu konusunda kag¢inilmaz
bir hataya diisen kisi cezalandiriimayacaktr. ~

Hukuki hata konusu ile ilgili olarak Tirk ceza hukuku doktrini ve
uygulamast bakimmdan en ¢ok tartigma yaratan konu da istisna ile ilgili bu
degisiklik olmustur. Doktrinde ¢esitli yonleriyle siddetle elestirilen bu
degisiklik, uygulamada da problem yaratmast olast bir diizenlemedir”.

Doktrinde ve uygulamada, kanunu bilmemeye c¢esitli isimler verildigi
gorilir, Hukuki hata, kuralda hata, kural dizerinde haia gibi ¢esitli isimlerle
ifade edilen hataya®, calismanuzda terim birligini saglamak amaciyla hukuki
hata demeyil uygun gordiik. Bu dogrultuda, doktrinde kullantlan diger
terimler de hukuki hata olarak degistirilerek calismamiza alinmagtir,

Calismamiz bes ana kisimdan olugmaktadir. Giristen sonraki birinci
kisimda genel olarak hata kavramimi agiklamaya calistik. Bu dogrultuda
oncelikle hatanin ne oldugu, daha sonra da ceza hukukunda hata kavrami
iizerinde durulmustur. Ikinci kisimda ise hukuki hata konusu ayrintilt olarak
degerlendirilmistir. Kanunu bilmemenin mazeret sayilmamasmi agiklamaya
yonelik gortsler, hukuki hatanin goériiniim bigimleri ve hukuki hatanin
mazeret sayildigr haller bu kisimda incelenmistir. Ugiincii bolim hukuki

> Doktrinde gesitli yonleri ile elegtirilen bu degisiklikle ilgili olarak, bir goriis de
diizenlemenin olduke¢a kisa ve basarili bir sekilde formiile edildigi yoniindedir. Bu gorise
gore, kanun koyucunun iradesine ragmen eski bilgilerimizde 1srar etmek yerine, yeni
Kanun™un bu kisa hiikiimlerinin gerisindeki teorik diisiincelere ‘bagvurarak hiikiimlerin ne
anfama geldigini 6grenmeye calismak gerekir, Bu goris igin bkz. Koca , Mahmut - Uzulmez
]lhan [irk Ceza Hukuku Genel Hitkiimler, Ankara 2008, s, 5.

* Doktrinde bir goriis hukuki hatayr dogrudan “haksizlik yanidgist” olarak adlandirmaktadir,
Ancak, calismamizda ayrintih olavak agiklayacagimiz nedenferle” hukuki hatays haksiziik
yanilgist olarak kabul etmek miimkiin degildir. Hukuki hatayt haksizhik yamlgisi olarak
tanimlayan bu goris i¢in bkz. Koca , Mahmut, “Tiirk Ceza Hukulunda Hata”, 3. Yilinda
Yeni Ceza Adaleti Sistemi, Bahri Oztiirk (ed. ), Ankara 2009, 5.100; Koca - Uziilmez, s. 282-
283.
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hatanin suca etkisi ile ilgilidir. Bu baglamda, hukuki hatanm suga etkisi
oncelikle genel olarak, sonrasinda ise kast teorisi ve kusur teorisi
cercevesinde tartisthmistir, Calismanm  dordiincli  boliimil, Alman ceza
hukukunda hukuki hataya ayrilmigtir. Son boliimde ise Tiirk ceza hukukunda
hukuki hata, 765 s. Turk Ceza Kanunu ve 5237 s. Tiirk Ceza Kanunu
donemlerine ayrilarak incelenmistir.

1. HATA KAVRAMLI:
A. GENEL OLARAK

Genel anlamda hata; dis diinyaya ait bir seyin gergekte oldugu gibi
degil, yanlig bir bicimde taninmasina, bilinmesine neden olan zihinsel durum
olarak aciklanabilir’. Hatada, kisinin zihinsel yapisinda dis etkenlerden
meydana gelen olumsuzlama durumunun olugmast $6z konusudur. Var olan
gerceklik, kisinin o ana kadar sahip oldugu tecriibeler 1s1ginda farkl
yorumlanir, Bagka bir deyigle hata, kiginin zihninde olusan yanhg
degerlendirmedir”. Deneysel bir agidan ele alindigi zaman hata, dig alemdeki
bir nesnenin gergekte oldugundan farkli olarak, yanlig ve sahte bir bigimde
tannmasindan dogan akli bir durum olarak tammlanabilir®,

Hemen hemen tiim ceza hukuku doktrininde kabul edilen baskin goriise
gore; bilmeme ve hata birbirleriyle tamamen aynt zihinsel durumlar
olmamakla birlikte, ceza hukuku agisindan doguracaklart sonu¢ aynidir.
Hata, bilmemeyi de igeren daha genig bir kavramdir. Carrara, bilmemede
herhangi bir bilginin yoklugu s6z konusu olacagindan olumsuz bir durumun
ortaya ¢iktigini soylemektedir. Yazara gore, hata halinde yanhs veya eksik
de olsa bir bilgi oldugundan olumlu bir durum vardir. Ceza hukukunun da
ancak olumlu psisik durumlari goéz oniinde bulundurmast gerekir. Zira
olumsuz bir ruh durumu hicbir zaman bir harekete sebebiyet vermez. Ceza
hukuku ise ancak hareketlerle ilgilidir. Dolayistyla, ancak hata durumu goz
oniinde bulundurulmalt ve degerlendirilmelidir’. Carrara, tamamen olumsuz
gorinimii 1le bilmemenin hareket sebebi olamayacagmi, bir ceza
hukukeusunun gozlemlerini bilmeme hali tizerinde degil, hata {izerinde
yapma firsati bulacagmi ifade etmistir®.

4 Toroslu, Nevzat, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara 2009, s. 216.

S Ozen, Mustafa, “Ceza Hukukunda Kamme Bilmemek ve Hata”, Ugur Alacakaptan’a
Armagan C. 1, Istanbul 2008, s. 590.

6 Hafizogullan, Zeki, “Hukuki Bilmeme ve A¢tk Ceza Normlart”, AUHF Ellinci Y1
Armagant, Ankara 1973, s, 194, (Hukuki Bilmeme).

" Bkz Brman, s. 511.

¥ Bke Ersoy, Yiksel, “Ceza Hukukunda Bilmeme ve Hatamn Hukuki-Psikolojik Anlami”,
SBFED, C. XXTIH, S. 4, Aralik 1967, s. 238; Hafizogullart, Zeki, Ttirk Ceza Hukuku Genel
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Hata, kavramsal bakimdan da bilmemeden farklidir. Bilmeme, bilginin
eksikligi veya yoklugudur. Bu yonil ile de bilmeme, negatif bir niteliktedir.
Ancak hata, yanls bilgidir ve bir kanaat igerdiginden dolayt da pozitif bir
nitelige sahiptir. Elbette ki her hata, bilgi eksikligi gerektirir. Ancak, hatasiz
bilmeme miimkiindiir. Hukuku ilgilendiren bilmeme ise hataya neden olan
bilmemedir. Sonug olarak, bu iki deyimi eg anlamda kullanan goriisiin kabul
edilmesinde bir sakinca yoktur. Bilmeme ve hata arasinda hig degilse ceza
hukukunda ortaya cikardiklari sonuglar bakimindan bir fark yoktur’. Ceza
sorumlulugumy ortadan  kaldirrp kaldirmamak bakimmdan, bir seyi yanlis
bilme (hata) ilc o seyi hi¢ bilmeme farksizdir'®.

Hukuk, her tiirli hata ile, her tiirlii bilmeme ile ilgilenmez. Hukukun
konusuna giren bilmeme ve hata, failin iradesi iizerinde etken olan bilmeme
veya hatadir. Hukuk sistemleri, insan davramglarm: disartya vuruluglarn
bakimindan dizenlerler. Dolayisiyla, hata da iradenin kusurlu olusumu
tizerinden degerlendirilir’'. Bazi hukukcular, hataya sebebiyet vermeyen
bilmeme halinin ceza hukukunu ilgilendirmeyecegi iddiasindadirlar. Bu
anlayisa  gore;  boyle bir  bilmeme durumu  harekete  sebebiyet
veremeyeceginden, ceza hukukunu da ilgilendirmez.

Ote yandan buna karsit olan bir baska goriis; bilmeme halinin, kisinin o
andaki bilgi dengesini ofusturmasmna yardim cderek iradesi izerinde dolayl
bir sekilde etkide bulunacagi ve belli bir andaki bilgilerin iradenin meydana
gelmesinde ctkili olacagr yoniindedir. Bilmeme, bilgi sonucu olumlu bir
sekilde degigebilecek olan iradenin akigint  degistirmemek suretiyle
nedensellik bagi anlamimda da davranis tizerinde etkili olabilir'”. Bu durunu
soyle aciklayabilirizz Bilgi olsaydi, iradenin akist olumlu bir sckilde
degisecekti. Ancak, bilmeme stz konusu oldugu zaman bu iradenin olumlu
bir sekilde ortaya ¢ikmasi mimkiin olmayacagindan bilmemenin etkisi
olacaktir. Iradeye yanstyan bilmeme, nedensellik bagin1 etkilediginden sugun
maddi unsuruna da yansir, onu da etkiler. Bu noktada ikinci goriisiin kabul
edilmesi isabetli olacaktir. Ozetle, iradenin olumlu bir sekilde ortaya ¢ikmast
miimkiin olmayacagindan bilmeme iradeye yansirken suca da etki edecektir.

Unutma durumunun hukuki hataya sebebiyet verme bakimindan nasil
degerlendirilmesi gerektigi konusunda ise ¢esitli goriisler vardir. Unutma
duramunu bilmemeye esit kabul eden bir goriise gdre unutma, hataya da

Hiikiimler, Ankara 2008, s. 296 (Genel Hikiimler); Hatizogullary, “Hukuki Bilmeme”, s. 194;
Erman, s. 511.

° Toroslu, s. 216.

10 Demirel, Hakky, “Ceza Hukukunda Bilmeme ve Hata”, AURFD, C. 12, S. 3-4, 1955, 5. 100.
i Hafizogullar, Hukuki Bilmeme, s. 195.

" Frsoy, s. 258.
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esittir. Zira bu goriige gore, bir seyi bilmemek ile onu unutmak aym seydir'.
Biz, bir seyin bilinmemesi ile unutulmasi arasinda fark olmadigimi kabul
eden bu goriise katllamtyoruz. Bir kimsenin yapacagt harcketi yaparken
onun hukuka aykir1 oldugunu bilmiyor olmast veya hukuka aykirt oldugunu
bildigi halde bunu unutmus olmast aynt sekilde sonug verecektir denilse bile,
bilmemek bir seyi dgrenmemis olmaktir; unutmak, dnceden dgrenilmis bir
seyin ammsanmamast durumudur. Dolayisiyla bu iki durum birbirinden
farklidir.

Kaldi ki, bilmeme ve unutma durumlart taksir bakimindan da
birbirinden farkliagir. En basit tammiyla taksir, bir kisinin, istenen bir
hareketinin istenmeyen sonucundan sorumlu olmastdir™. TCK m. 22°de
taksiri “Taksir, dikkat ve oOzen yiikiimliliigiim aykirilk dolayisiyla bir
davranisin sucun  kanuni  famminda  belirtilen - neticesi  ongoriilmeyerek
gergeklestirilmesidir. -~ Bu  dogrultuda, unutmanin taksir baglaminda
dnemini su sekilde ortaya koymanuz miimkiindir: Bir kimse hatirlama
yiitkiimliliigii olan bir seyi unutur ve bundan dolayr 6ngormesi gereken
neticeyi dngoremezse, dikkat ve dzen yiikiimltligiine aykirthik s6z konusu
olacaktir. Bir doktor, ameliyat sirasinda hastanin karninda tampon, makas
vb. unutursa, bu durum, taksirli sorumiuluga 6rnektir. Unutma durumunda
sorumluluk bilmeme durumundan daha agir olmak gerekir. Zira unutmama
yitkiimliligiinin ofdugu  durumda, unutmak taksirdir. Sahip oldugu bir
bilgiyi unutan kigi, bilmesi gereken bir bilgiyi bilmeyen kisiye gore daha
ciddi bir dikkat ve 6zen yikiimlilagi ihlali igindedir.

Uzerinde kisaca duracagmmiz bir bagka olasilik, yanhg anlama halidir.
Yanlis anlama da bir ¢esit bilmemedir, dolayisiyla hukuki hata kavramu
icerisinde, kanunu bilmemek olarak degerlendirilmek gerekir. Ciinkii bilinen
sey, dogru bilinmemcktedir. Bu nedenle, kanunun yanls anlagilmis olmasi
da kural olarak mazeret saytlmayacaktir'.

Bizi ilgilendiren bir diger konu, stiphe ile hukuki hatanm iligkisidir.
Psikolojik olarak bilmeme, hataya bagli olmadan da var olabilir. Kisinin ruh
alaninda bir konu ile ilgili olarak hi¢bir tasavvur, higbir kanaat yok ise,
hatanin eslik etmedigi bir bilmeme sz konusudur. Bu bilmeme halini diger
bilmeme durumlarindan ayirmak istersek, buna “yaln bilmeme” adi

13 Poroslu, s. 217. Ancak, hataya yol acan bilmeme fle unutmanin aynt sonucu dogurdukiar
gerekeesiyle esit tutulmasi yoniinde gorlisler de vardir. Bu goriigler igin bkz. Glingor, Devrim,
Ceza Hukunda Fiit Uzerinde Hata, Ankara 2008, s. 23. (Fiil Uzerinde Hata)

" Hafizogullar, Zeki-Ozen, Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2010, s.
286.

" Hafizogallary, Fukuki Bilmeme, s. 198.
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verilebilir'®, Bir seyin varligi imkamyla ilgili olarak diisiinmeye baglanirsa,
stiphe alanina girilecektir. Burada dogru olan, ger¢ek olan, bilinmemektedir.
Ancak fail, belli bir kanaate varmaksizin degisik ihtimaller tizerinde
diisiinmektedir. Kisi, siiphe durumunda da hata durumunda oldugu gibi
gereegi bilmez. Ancak, siiphe durumunda hata yoktur. Stiphenin varhign igin,
bilingli bilmemenin ayni zamanda belli bir nitelige sahip bilmeme olmasi
gerekmez. Bilmemenin bilingli oldugu durumlarda siiphe vardir. Siiphe,
failin degisik ipotezleri muhtemel gordiigt ancak, bunlardan birinin
digerlerine gore gergege uygunlugunun daha muhtemel oldugu hakkinda bir
kantya sahip olmadigi durumlarda da vardir'’. En basit tanum ile siiphe, “bir
olgu ile ilgili gercegin ne oldugunu kestirememekten dogan kararsizlik”
olarak tanimlanabilir'. Bir kanaatin veya inancin olusmasima engel olan bir
diistince ve yargt kargasasmm var oldugu durumlarda stiphe vardm. Bu
catisma ve kargasa ¢oziilmedigi siirece bir kimsenin olayr gergege aykir
olarakwtan1d1g1, buna bagli olarak da hata yaptigini sdylemek miimkiin
olmaz"".

Zihinde meydana gelen bir problem olarak tanumlanan hatanin ceza
hukuku ile baglantisi ne olabilir sorusu akla gelecektir. Hata, sugun
islenmesi stirecinde, iradenin olusumuna etki eder. Iradenin gergegin yanlis
bicimde tasavvurundan dolayr bozulimug olarak dogmasina sebep ohur®.
Daha 6nce belirttigimiz gibi ceza hukuku ancak ortaya gikan irade ile
ilgilenir. Ceza hukuku- hata iligkisi de, hatadan dolayt bozulmus olan ve
failin hareketiyle ortaya g¢ikan iradeye, ceza hukukunun nasil bir sonug
bagladigmm tartigitmasi noktasida ortaya gikar.

B. CEZA HUKUKUNDA HATA KAVRAMI

Ceza hukukunda iki cesit hata hali s6z konusudur. Fiili hata® durumu
belirli kosullarm varligi halinde bir mazeret sayilirken, hukuki hata durumu

16 Ersoy, s. 259.

7 Ersoy, s. 259.

8 Yeyziogtu, Metin, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Ankara 2002, s. 184. Siiphenin
diger tanimlart i¢in bkz. Feyzioglu, s. 184-185.

¥ Toroslu, s. 217.

P rorostu, s. 217

2L Ejili hata ve hukuki hata arasindaki ayrimin nasil yapdmass gerektigi konusunda gesitli
gorlisler meveuttur. (Bu goriisler igin bkz. Giingér, Fiil Uzerinde Hata, s. 24-26. Ote yandan,
Fletcher, Common Law sistemi de dahil olmak iizere biitiin sistemlerin ceza hukukunda hata
hallerini fiilf hata ve hukuki hata olarak ikiye ayirma egiliminde olduklarmi ancak bu ayrimin
giindelik yasamda karsimiza ¢ikan hata hallerinin ceza hukukuna ctkisine bakildiginda
anlamsiz ve yetersiz kalacagimi kabul etinektedir. (Fletcher, George P. , Rethinking Criminal
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kural olarak mazeret sayilmaz. Boylelikle, hukuki hata durumunda fail, eger
kanunda Ongoriilen bir istisna meveut degilse, cezalandirihr®?,

Ceza hukukunun konusu igine giren hata hallerinin ii¢ farklh sonucu
olabilir: Birincisi, yapilan hata sorumlulugu tamamen ortadan kaldirabilir,
ikinci halde hatanin yapilisinda kusurlu olup olmamaya gdre hatanin
sorumluluga etkisi ortaya ¢ikabilir. Son olarak da yapilan hatanm cezai
sorumluluga hicbir ctkisi olmayacagi durumlar karsinza gikabilir™.

Hukuki hatada da, fiili hatada da, fail yasaklanmis olduguna inanmadigi
bir fiili istemektedir. Ancak, hukuki hata durumunda etkisini kural {izerinde
gosteren bir hata soz konusu iken, fiill hatada etkisini somut fiil iizerinde
gosteren bir hata vardir. Hukuki hata durunmnda fail isledigi fiilin cezai
nitelendirmesinde, fiili hata durumunda ise isledigi fiilin kanumi tipe
uygunlugunda hata etmektedir. Bu iki hata tiiri arasindaki fark sudur:
Hukuki hata durumunda, iglenen fiil ile kuralin yasakladigi fiil aymidir.
Ancak fail kurals bilmemektedir. Buna kargilik, fiili hata durumunda da fiil
tipiktir, ancak fail fiile iliskin olgularda hataya diismekte, tipik fiil isledigini
bilmemektedir. Hangi hata tiirtintin s6z konusu oldugunu belirleyebilmek
icin, her somut olayda hatanin etkisi ile failin, tipik fiile uygon bir fiil ni
yoksa tipik fiilden farkli bir fiil mi istedigine bakmamiz yeterlidir™. Fail
tipik fiili istiyor ancak su¢ oldugunu bilmiyorsa hukuki hata, gergeklestirmek
istedigi fiil tipik fiilden farkln ise fiilf hata vardir.

Ceza kanununda yer almayan ancak, ceza kanunlarmr ilgilendiren
kanunlardaki hatanm etkisinin ne olacagi konusu da hukuki bhata-fiili hata
ayrimi baglamimda tartismalidir. Bu konuda iki farkh goris ilert striilmistiir.
Bir goriis bu tiir hatanin da ceza kanunu tizerindeki hata gibi kabul edilmesi
gerektigini ve mazeret sayilamayaca@m ileri siirer. Ikinci goriise gore ise
boyle bir hata fiili hataya esittir ve dolayistyla da mazeret sayilmalidir®,

Law, New York 2000, s. 684. ). Nitekim fiili hata ve hukuk hata ayrum konusunda bir goriis
birligine vartlmadigi da ortadadir.

2 Giingor, Fiil Uzerinde Hata, s. 24. Gergekten, neden fiili hata mazerct sayilicken hukuki
hatanm mazeret saytlmadit konusunda tartigmalar yapilirken, yazarlar genellikle ceza
soromlulugunun kusurlu olmast sartint anlatmakla ise baglarlar. Denilmektedir ki, temel bir
gercegi bilmeyen bir failin kasti da yoktur ve dolayisyla sorumiu oldugu diisiiniilemez.
Husak, Douglas - von Hirsch, Andrew, Culpability and Mistake of Law, Action and Value in
Criminal Law, Oxford, s. 157-158. Bu tartigma ve “Hukuki hata yapan fail, fiili hataya diigen
failden daha fazla kusurlu sayrimalt midie?” tartismast igin ayrica bkz. Husak - von Hirsch, s.
159 vd.

2 Fletcher, s. 687.

2‘f Toroslu, s. 219.

B Torosly, s. 218,
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Ceza kanunu olmayan bir kanunu bilmemek seklinde yapilan hatanm hukuki
hata olarak mut yoksa fiilf hata olarak mi1 kabul edilmesi gerektigi konusuna
bir 6rnek vermek gerekirse: Bosandigini zanneden ancak hakkmda yalmzca
ayrilik kararn verilmis olan bir kimsenin Medeni Kanun ile ilgili bir hataya
diismiis oldugu ortadadir. Bu kimse, evli oldugu halde yeniden evlenmesi
halinde birden fazla evlilik sucunu igledigini digiinmeyecektir. Boyle bir
halde, kisinin evlenmekte dzgiir oldugunu sanmasi, 6zel hukuku ilgilendiren
bir durumdur ve fiili hata teskil eder™. Bu sekildeki hatalar, genellikle, sug
tammiyla ilgili olarak yapilan hatalar gibi distntlir ve o sekilde
degetlendirilir’”;

Ceza sorumluluguna etki eden, baska bir deyisle mazeret sayilan veya
sayilmayan, hata arasmdaki ayrmmin temeli hatanm niteliginde degil,
psikolojik etkisindedir. Kast; maddi fiilin hukuka aykiiliginn degil, fiilin
bilinmesi ve istenmesi oldugu icin hata, fiil tizerinde olmast veya hukuka
aykiriik tizerinde olmasi durumlaninda kasti ortadan kaldiracak veya
kaldirmayacaktir. Bu ayirim, hukukf hata ve fiilf hata ayrimmi ortaya ¢ikarr.
Birinci durumda, ceza kanunu iizerinde bir hata veya ceza kanunu digindaki
bir kanun itizerinde bir hata s6z konusu olabilir. Bu durum hukuken 6nem
tasimaz. Ikinci durumda, fiili bir hata sdz konusudur ve mazeret sayilir,
Hukuk? hatanm ise kastr degil, kusurlulugu ortadan kaldirdigini kabul etmek
gerckir. Bu konuya, hukuki hatanin suca ctkisi bagligi altinda ayrintilr olarak
deginecegiz.

Fiili hata ve hukuki hatanin farks ile ilgili olarak idzerinde durulmasi
gereken bir bagka husus da bu iki hata tiirli arasindaki farkmn, sonucian
yoniinden de kendini gostermesidir. Fail, ceza normunda yasaklanan fiilden
farkls bir maddi fiili istiyorsa, su¢ olugturan bir fiili iglemeyi, en azmdan o
normda dngoriilen fiili islemeyi de istememektedir. Bundan dolay: failin sug
kast: olmadigini ve failin kasith suctan degil, fiilin taksirli seklinin kanunda
ongoriilmiis olmasi ve hatanin taksirli olmasi sartiyla en fazla taksirli sugtan
cezalandirabilecegini soylememiz miimkiindiir. Buna karsilik, failin kuralda
ongorilen maddi fiilin aynisint istemesi halinde, bu fiilin yasaklanmamig
olduguna da inantyorsa, hukuka aykirilik {izerinde bir hata s6z konusudur ve
boyle bir hata halinde fail, -davraniginin zarar verici oldugunun bilincinde
oldugundan kastin varhgr da devam eder”.

% Bietcher, 5. 739.
27 Bletcher, s. 740.
" Toroslu, s. 218; Giingdr, Fiil Uzerinde Hata, 5. 25.
* Torosh, §. 220,
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II. HUKUKI HATA2
A. GENEL OLARAK

Hukuki hata, bir normun varliginda veya bir normun yorumlanmasinda
yanilmadir®. Hukuki hata, ayrca, yapilan davranism hukuk kurallarinca
yasaklandigmmn, yani kanunun bilinmemesi olarak da tanumlanabilir®.
Hukuki hata, bir degerlendirme hatasidir. Hukuki hatanin s6z konusu oldugu
durumlarda, duyu organlari tarafindan dogru olarak algilanmis bulunan bir
gerceklik, normun bilinmemesi veya yanlis yoramlanmasmin sonucu olarak
yanlis degertendirilic”. Hukuki hatanm aciklanmast igin, “Failin, ceza
normu tizerindeki bir hata nedeniyle yasaklanmadigmma ve dolayisiyla
herhangi bir sucu olusturmadigina inanmasina vagmen, gervgekte ceza
normu tarafindan yasaklanan fiilin aynist olan maddi bir fiili tasavvur
ettiginde, istediginde ve gergeklestirdiginde, ceza kuralt iizerindeki bir hata
6z konusudur.” tanimint yapmamiz da miimkiindiir.

Ceza hukukunda hukuki hata ile ilgili olarak, ¢esitli kanunlarda, ¢esitlt
sistemlerin kullanlldigint goriiriiz. Bu sistemler temelde ikiye ayrilir:

Birinci gruptaki sistemler, kanunlarin, hukuk? hata ile ilgili olarak agik
bir hitkiim icermedikleri sistemlerdir. Ikinci grup ise, hukuki hatanmn
kanunda diizenlendigi sistemlerdir. Ikinci gruptaki kanunlar, hukuki hatanin
sorumluluga bir etkisi olmadigmi kabul eden sistemler, hukuki hatanin ceza
sorumluluguna ctki cttigini kabul eden sistemler ve kastm varli@inm kabulii
icin failde “hukuka aykmrilik bilinci” arayan sistemler olmak lizere ii¢ alt
gruba ayrilabilirler®. Hukuki hatanin ceza sorumlulugunu etkilemedigini
kabul eden sistemlere érnek olarak Common Law’a dahil olan Ingiltere ceza
hukuku verilebilir®. Kanunu bilmemenin ceza sorumluluguna etki ettigini
kabul eden sistemlere ise en bilinen drnek Alman ceza hukukudur.

3 Onder, s. 337.

3 Centel, Nur - Zafer, Hamide - Cakmut, Ozlem, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, {stanbul 2008,
s. 432.

32 Torosly, s. 218.

3 Toroslu, s. 219.

#* Onder, s. 338-339. Hukuk] hatanin mazeret sayilmadigi sistemlerin cogunlukta olfdufu bir
gercektir. Hatta hukuki hatanin bir mazeret olarak kabul edilemeyece@i sdylemi hukuk
sistemlerine dyle bir yerlesmistir ki, bu konunun kusurlulukla ilgili olup olmadigi bile ¢ogu
zaman diigtiniiimez. Bu gorilg igin bkz. Fletcher, s. 730.

43 Ingiltere ceza hukukunda hukuki hata konusuna bakis ile ilgili olarak bkz. Simester, A. P;
Sprencer J. R - Sullivan, G. R - Virgo G. J, Simester and Sullivan’s Criminal Law- Theory
and Doctrine, 4. Baski, ABD 2010, s. 6 8 0 -6 8 5. Ingiliz hukukundaki katt bakis agisi,
bireyin adil yargdanmagt ve kamu yararr dengesi ve Ingiliz hukukunda bu konu ile ilgili
dnemli davalar igin bkz. Ashworth, Andrew, Principles of Criminal Law, 5. Baski, New York
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B. “KANUNU BILMEMEK MAZERET SAYILMAZ” ILKESINI
ACIKLAMAYA YONELIK GORUSLER

Calismamizin - onceki  kisimlarinda da  belirttigimiz  gibi, kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin hukuk tarihi igindeki yeri, oldukga eski
donemlere dayanir. Bu ilkenin ortaya cikisindan gilinimiize kadar olan
siiregte, ilkeyi agiklamaya vyonelik cesitli ~goriisler ileri  strtilmiistiir.
(alismamizin bu kisminda, bu gorisleri ve onlara yonelik elestirileri kisaca
aciklamaya ¢alisacagiz.

Hukuki hatanin mazeret sayilmasmi engelleyen kanunu bilmemek
mazeret sayimaz - ilkesinin - agiklanmasma  yonelik  ilk  goris, ceza
kanunlarimn herkesge bilindigi karinesine dayanan goriistiir. Aydmlanma
caginm tabii hukukgu rasyonalizminin etkisi ile, kanunu bilmemek mazeret
sayrlmaz ilkesinin temelinin, herkesin yayinlandiktan sonra kanunu bildigi
seklinde kesin bir ilkeye dayandigi ileri striilmistiir. Yazili kanunun tabii
hukuk rasyonalizmine sahip olmasi, az ve acgik¢a yazilmus basit yasal
metinlerde diizenlenmis degerlerin evrensel bir nitelik tagimast ve sadece
tabii suclarin ongortilmesi nedeniyle vatandag yoniinden hukuki bilmemenin
miimkiin olmayacagi diistiniiliiyordu. Zaman icerisinde ortaya ¢ikan yogun
kanunlagtirma faaliyetleri, sadece yasamanmn Uriini olan yapay suclar
kategorisini ortaya c¢ikarmustie, Karsit bir kisim sosyal taleplerin ortaya
crkmastyla burjuva degerlerinin tehlikeye girdiginin digtinitlmesi ve modern
devletin siirekli artan gerekleriyle ceza kanunlarmin ¢ogalmasina sebep oldu.
Bugiin, kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin temelini herkesin
kanunu bildigi yoniindeki bir karineye dayandirmak imkansizdir. Boyle bir
kanunu bilme karinesi gegmigteki toplum tipleri bakimindan kabul
edilebilirse de giiniimiizde bdyle bir karinenin varligmi kabul etmek
olanaksiz hale gelmistir’®. Herkesin kanunu bildigi karinesine dayandirilan
bu gorils, bir baska yonden de elestirilmistir. Denilmistir ki, herkesin hukuku
bildiginin bir karine olarak kabul edilmesi, bunun tersinin ispat edilebilmesi
olasthgmt da beraberinde getirir. Karinenin tersini ispat etmek miimkiin
oldugu siirece, kanunun otoritesi bir hayli zayiflanug olur. Kaldi ki,
karinenin dogas1 geregi, bilinenden bilinmeyene ulagilir. Kanunlarm sayisi
goz ntinde bulunduruldugunda ise, biitiin kanun hiikiimlerini bilmenin bir
karine olarak kabuliiniin de imkansiz oldugu anlagilir. Zira, “imkansiz” olan
bir seyin, karine olarak kabul edilmesi miimkiin degildir’’. Sonug olarak

2006, s. 232-237. Ayrica, Anglo - American hukukunun konuya bakig agisi ve fiili hata
hukuk? hata karsdastirmasi iizerinden bir degerlendirme igin bkz. Husak - von Hirsch, s. 157
vd.

3 Poroslu, s. 222,

T Demirel, s. 102; Brman, s.-518.
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denilebilir ki, belirtilen gerekgelerden dolay1, gliniimiizde, ceza kanunlarmin
sayist ve gesitliligi karsisinda, hukuku bilmemenin mazeret sayiimayacagi
ilkesinin aciklanmasmin bu goriisle yapilmast imkansizdir.

flkeyi  aciklamaya yonelik goriislerin Ikincisi, kanunun herkesce
bilindigi varsaymuna dayanan goriistiic. Bu gorlise gore, kanunun herkesge
bilinmesi bir karineye degil, kanunun herkesce bilindigi varsayimina
dayanir. Herkesin kanunu bildigi farz edilir. Bu varsayim, kanunda yer alan
“kanunu bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesinden kaynaklandigi ic¢in de
ortada kanuni bir varsaymm vardir., Kanuni bir varsaymmin aksi ispat
edilemez. Prins, bu kanuni varsayunin kabul cdilmemesi halinde herkese
ornek olacak bir ceza vererek adaleti saglamanm miimkiin olamayacagi
gorisindedir™.

Bu goriis de elestirilere hedef olmustur. Imkansiz olan bir seyin karine
olarak kabul edilmesi elestirilitken bunun bir varsaymm olarak kabul edilmesi
diiginiilemez. Nasil ki yalmzea g¢oguniukla ortaya cikan, bir genelleme
olusturabilen durumlarda karine olusuyorsa, yalnizca slphe i¢ermeyen
vakalarda bir varsaymun varhig kabul edilebilir”. Kanunu bilmekten
bahsediyorsak, kanunu herkesin bildigini siiphe gotiirmez bir sekilde ortaya
koymamiz imkansezdir. Herkesin kanunu bildigi konusunda bir karine
olugturmaya yetecek bir cogunluk saglanamamigsa, bir varsayim kabul
edecek kadar bir gogunluk da yok demektir.

Uctineti gorts, kanunu bilme édevinin varhigm savunan goriistiir. Buna
gore, hem doktrinde hem de uygulamada s6z konusu ilkenin temeli ceza
kanununun  bilinmesi  zorunluluguna dayandirilabilir.  Bu  zorunluluk
dolayisiyla, kanunun muhatabi olan kimseler iizerinde kanunu bilme ve

Ogrenme yukiimliligi dogmaktadlrm .

Doktrinde, kanunu bilme 0Odevinin varli@mi savunan goriis de
elestirilmigtir. Bu goriisii elestiren yazarlara gore, ilkenin temeli kanunu
bilme 6devine de dayandirilamaz. Manzini’ye gore, belirli bir yerde yasayan
kisi bir faaliyette bulundugu zaman, kanunlarin koydugu sinwrlarr ve sartlar
bilmek yiikiimliliigh de vardir. Eger bu yikimliligini ihmal ederse,
bilgisizliginden dogan tehlikeyi de kabul ectmis sayilacak ve kendi
bilgisizligini de mazeret olarak ileri siiremeyecektir. Ote yandan, ceza
- kanunlarint bilme konusunda bagimsiz bir ddev bulunsaydi, bu 6devin
yerine getirilmemesinin 0zel bir mieyyidesinin-olmast da gerekirdi. Yerine

¥ Bkz. Brman, s. 518.

3 Bkz. Demirel, s. 102; Erman, s. 519.

H Hafizogullary, Genel Huktmler, s. 297. Glngdr, Devrim, “Ceza Hukukunda Kural
Uzerinde Hata”, TBBD, S. 68, Ocak-Subat 2007, s. 136, (Kural Uzerinde Hata) s. 143.
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getirilmesi gerekmeyen bir hukuki 6dev veya yikiimliligiin varhg da
diistiniilemeyecegine gore, boyle bir bilme gorevi, kanunun bilindigi
varsayimina esittir. Ayrica, her yiikiimlilik, onu yerine getirme olasiligt
bulundugu kosullar altinda gegerli olabilir *'.

Manzini, kanunu bilme gorevini bir tiir vatandaghk gorevi seklinde
aciklamaya caligmigtic. Ancak, bu disiincenin, yabancilar bakimindan
kanunlarin baglayiciliging agiklayamadsgindan dolayr elestirildigi goriiliir.
Kanunu bilme gorevini bir vatandaslik gorevi seklinde aciklamaya yonelen
goriise karsilik bir baska gorlise gore, kanunu bilme gorevinin bir normatif
ddevden kaynaklandigimi sdylemek miimkiindiir. Bu diisiinceyi ileri siiren
Frosali, hukuki hatayr diizenleyen ICK 5.maddesinin bagimsiz bir kural
olmayip, biitiin 0z¢l sug tiplerini diizenleyen ceza normlarinin bir parcasini
olugturdugunu savunur. Yazara gore, Ozel su¢ tipini diizenleyen
hiikiimlerden kaynaklanan normatif 6deve aykirt davranarak sug isleyen kigi,
bu durum dolayisiyla, fiilinin sonuglarina katlanacak ve igledigi fiilden
dolayi cezalandirilacaktrr®,

Dokirinde hem Manzini’nin hem de Frosali'nin  diigiinceleri
clestirilmistiv. Manzini bir taraftan cok sayida ve cesitte kanun olmasinin,
kanunlarin  herkes - tarafmdan  bilindigt  varsayummnt  ¢lirittigiin  ileri
stirerken, diger taraftan kanunu bilme gorevinden bahsederek kendi goriigii
ile ¢elismektedir denilmistic. Gergekten, kanunlarin gok sayida ve gesitli
olmast nedeniyle herkes tarafindan bilindiginin varsayilamayacagini, bu
durumdan dolayr kanunu bilme imkimnin ortadan kalktigim kabul edersek,
kanunu bilme scklinde bir 6dev ileri sirmemiz de miimkiin olmaz™. Zira, ne
kanunun ne de hukuk doktrinin ve uygulamasinin kisilere yerine getirmeleri
imkansiz bir gérev yliklemesi miimkiindiir.

Kanunu bilme 6devinin  varh@mm  savunulmas:  halinde, ileri
suiriilebilecek bir bagka elestiri de, kanunlarin mutlak olarak uygulanmasinm

* Torosly, s. 223, Kanunu bilmemek mazeret sayrlmaz ilkesini, kanunu bilme ddevine
dayanduan goriise katiimamakla birlikte bu goriisti elestirmek igin ileri siiriilen, “ddev
olsaydr, buna uymamanin ayrr bir yaptrmm da olmalydr 7 seklindeki goriise de
katdamiyoruz. Kanunu bilmenin bir ddev olarak kabul edilebilmesi igin, 6devin yerine
getirilmemesinin ayrr bir yaptirnm: olmasina gerck yoktur. Kanunu bilmemeyi mazeret olarak
ileri siirememe de bir yaptirmmdir. Fail, bu duramla karsi karsiya kaldiginda, kanunu
bilmedigini mazeret olarak iferi stiremeyip isledigi sug icin bir yaptirima tabi tutulacaktic. Bu
da bir magduriyettiv. Yaptumin, yapilan bir kotiligiin karsisinda faile yapitan k6tilik olmasi
ozelliging de dikkate aldifimizda, bdyle bir durumda, kanunu bilmemenin yaptinminin,
bilmedigini ileri stirememe oldugu soylenebitir. Kanunu bilmedigini bir mazeret olarak ileri
stirememe de fail igin bir magduriyet yaratir. Dolaysiyla, kanunu bitmenin 6dev olarak kabut
edilmesi i¢in bilmemenin de ayrica yaptirmunin olmasina gerek yoktur diistincesindeyiz.

'“‘ Giingdr, Kural Uzerinde Hata s. 144,

3 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s, 144-145.
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bazi durumlarda adalet duygusunu zedeledigi yoniindedir. Manzini, bir
mecburiyetin gegerli sayilabilmesi igin, o mecburiyetin mutlaka yerine
getirilmesinin miimkiin olmast gerektigini ileri siirer. Sonug olarak, kanunu
ogrenme mutlak imkénsizhiginm s6z konubu olmast halinde, buna gore,
kanunu bilmeme de mazeret sayimalidir®. Bu fikri kabul eden yazarlardan
bazilart da bu gdrevin bazt durumlarda soz konusu olamayacagim kabul
ederler. Zira bir gorev, ancak onu ifa etmenin miimkiin olmast halinde, o
gorevin sahibine bir yikimlilik yiikleyebilir. Bu imkan, 6megin dusman
isgali, sel felaketi, kanunun yaymlanmasindan dnce ylriirliige gn‘mc';1 > gibi
scbeplerle tamamen ortadan kalkarsa, artik kanunu bilmenin bir gorev
oldugundan bahsedilemez. Dolayistyla, miicbir sebep nedunyle hukuki hata
halinde bulundugunu ileri siiren kimse mazur goriilmelidir®. Kanunu bilme
ddevini daha katr bir anlayigla kabul eden bir gorlise gore, bir devletin
tilkesinde bulunan her birey, o devletin biitin kanun ve nizamlarin- bilme
yikiimliiliigi  altindadir. Bu  gorev, devietin bireylere verdigi  hukuki
korumanin  karsih@idir.  Devlet, kanunlart  kuralina uygun  olarak
yaymmlamakla, herkese kanunun icerigini dgrenme firsati vermig olur Bu
durum, kanunu bilme gorevinin bireylere yitklenebilmesi i¢in yetcrhdlr

Bunlarla birlikte, kanunu bilme zorunlulugu, norm genel teorisi
acisindan da tartismaya agik bir konudur, Soyle ki, hukukun iradiligi, baska
bir anlatimla hukuk normunun emriligi varsayimi ile harcket edersek,
kanunu bilmemenin mazeret sayilamayacagi ilkesini savunmamz da
miimkiin olmaz. Zira, eger hukuk normu bir emir ise, icra edilebilmesi igin
muhatabi tarafindan da bilinmesi gerekir. Muhatabmn bllmedlg bir emre

uymasint istemek, hukukun emefligi anlayisint da inkér olur™

# Hafizogullart, Hukuki Bilmeme, s. 197.
* Kanunlar, kanun metninde belirtilen tarihte yiiriitlige girer. Kural olarak bir kanunun
yilrfirlitk tarihinin yayn tarihinden énce olmamasi gerekir. Boyle bir durumda dahi kanun
yaymn tarihinde yiriirlige girmis kabul edilmelidir. Ciinkii bir- kanun yaymlanmadikga
vatandaglar bakimmdan baglayics bir deger tagimaz, yaymlanmasi kanunun varhgi igin bir sart
degil, tiglincil kisilerin bilgisine getirilmesi i¢in bir aragtir. ( Gozler, Kemal, Tiirk Anayasa
Hukuku Dersleri, 8. Baski, Bursa 2010, s. 257). Dolayisiyla kanunun yayimn tarihinden nce
yiirlirliige girmesi, kanun bilmemek mazeret saylmaz ilkesi olarak ifade ettiimiz ilke ve
hukuki hata meselesiyle de yakindan ilgilidir, (www, hukukgu,
com/bilimsel/kitaplar/cezanorm_kemal kil, htm , Brisim Tarihi: 5. 9. 2011). Son olarak
belirtmek gerekir ki, kanunlarin yayin tarihinden énce yiriirlige girebilecegi ve sug olusturan
fiilleri belirleyebilecegi diisiincesi ceza normlarimm  zaman bakimindan  uygunlanmast
Jormasundaki ilke ve karallara da aykurs olur. (Bu konuda ayrintii bilgi igin bkz. Centel, Nur;
Zafer, Hamide; Cakmut, Ozlem, Tiirk Ceza Hukulkuna Giris, 5. Bast, Istanbul 2008, s. 95 vd.,
Hafizogullart - Ozen, s. 29 vd. ).
4 Brman, s. 520.
4T Demirel, s. 102; Erman, .°519.
* Hafizogullary, Hukuki Bilmeme, . 197.
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Doktrinde olduke¢a yaygin olan, ilkenin politik bir ihtiyact karsilamakta
oldugu goriist, ilkeyi agiklamayr amaglayan dordiincii goriistiic. Bu goriise
gore, failin kusurlulugundan s6z edebilmemiz igin, failin fiilinin hukuk
diizeni ve oOzellikle ceza hukuku tarafindan yasaklanmig oldugu bilincine
sahip olmasi gerekmez. Bu anlayista ilkenin amact, saniklara her defasinda
kanunu  bilmediklerini - ispat olanagi  verilmesi halinde, adaletin
gergeklesmesi yoniinden ortaya ¢ikabilecek problemleri 6nlemeyi amaglayan
pratik bir zorunluluga dayandirlmigtir™.

Daha once de belirttigimiz gibi, zamanla, tabii sug¢lar kategorisinde
sayilabilecek suclara, kanun koyucu tarafindan, gliniin toplumsal yasaminin
gereksinimlerini karstlamaya yonelik yeni suc tipleri eklenmistir. Sadece
yasama faaliyetinin driinii olan bu sug tiplerinin yayginlagmasimdan sonra,
kanunu  bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin temelini, kanunlarm
vatandaglarin degisen ve farklihik gosteren bilinci tizerindeki otoritesini
saglamaya iligkin politik zorunhuluga dayandiran goriis ortaya ¢cikmistir. Bu
baglamda, - ilkenin  amacimin  hukuk  diizenini  koruma  amacimna
déntistiirtildiigini  soylememiz miimkiindiir. Bu ilkenin ceza siyaseti
bakmmmdan mutlaka gerekli oldugu, bu ilkenin kabul edilmemesi halinde
devlet ve kanun otoritesinin felee ugrayacagt ileri stirilmigtir’.

Kanunu bilmemenin mazeret sayilmamasi ilkesinin politik bir ihtiyaca
dayanmast konusunda somut oOrnek olarak 1930 tarihli Rocco Kanunu
verilebilir. Kanun™un 5. maddesinde diizenlenen, her normal vatandasin
neyin yasak oldugunu dogru olarak bildigini kabul eden ve ancak akil
hastalariin  hukuki hata yapabilecegini  kabul eden  hiikiim, devlet
egemenliginin ve kanun otoritesinin bireyler iizerinde mutlak olarak
saglanmasma yonelik politik bir ihtiyaca dayamr™. Bu gériise gore, ilke,
kanunlarmm otoritesini saglamaya yonelik olarak ortaya c¢ikan bir ihtiyaca
dayanmakta ve Dboylece meveut hukuk diizeninin  korunmasi
amaclanmaktadir. SOz konusu kural ceza kanunlarmin baglayiciligmi
saglamaya yonelik politik ihtiyacin zorunlu bir sonucu olarak kabul
edilmelidir. Eger saniklara kanunu bilmediklerini ispatlama imkan verilirse,

* Toroslu, s. 221.

¥ Toroslu, s. 222.

> Demirel, s 103; Erman, s, 522.

52 Giingbr, Kural Uzerinde Hata, s. 141-142. Doktrinde bir goriise gore, hukuki hatamin ceza
kanununa iligkin genel. hitkimlerin bulundugu blimde diizenlenmis olmast, kanunun
uygulammast bakinundan bir smirfamanin kabul edilmedigini ve hukuki hata konusunun
tamamen kusurlulugun diginda brrakilmak istendigini gdstermektedir. Bu gorils igin bkz.
Giingdr, Kural Uzerinde Hata, 5. 142, Kanimizca burada anlatilmak istenen, hata konusunun
kusurlutuk ile bir ilgisi olmamast degil, hukuki hatanm kusurlulugu kaldiran bir istisna olarak
kabul edilemeyecegidir.
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her somut olayda kanunu bilmedikleri iddiasinda bulunmalarimin adaletin
igleyisi bakimindan ortaya c¢ikaracagt engelleri ortadan kaldirmak
bakimmdan bu ilkenin kabul edilmesi zorunludur. Carrara, saniklara boyle
bir hakkin verilmesinin kanunun uygulanmasini sartlt hale getirerek ceza
adaletinin saglanmasinda tamiri gii¢ sorunlara yol agacagmi sdylemektedir™.

Bir bagka goriige gore, kanunu bilme 6devinin var olup olmadigimi
degerlendirebilmek igin, suclar arasinda bir ayrim yapilmast gerekir.
Kanunu  bilmemenin  mazeret saytlamayacagt prensibi  tabii  suglar
bakimmdan uygulanmalidir. Ciinkii ancak tabii hukukun herkes tarafindan
bilindigi ileri stiriilebilir. Ancak, doktrinde bu goris de elestirilmistir. Sug
kanunun cezalandirdi@r bir fiil olup tabii hukuka veya ahlaka yahut mantiga
aykiri bir hareket degildir. Hareketlerimizin sug teskil edip etmedigini ortaya
koyan, pozitif hukuk kurallaridir. Kalds ki, ahldka tamamen aykirt bazi fiiller
kanun tarafindan su¢ sayihmadigi gibi, bazr suglarin kisiler tarafindan tabii
su¢ olarak algrlanmadigi da goriliir’®. Dolayisiyla bu goriisiin de kabulii
miimkiin gdzikmemektedir.

Bu baglamda ileri siiriilen gorislerden biri de Mirto nun goriistidiir™,
Bu gortis, ceza sorumbulugu bakimindan failin saikinin kanunda belirtildigi
haller disinda  dikkate almmamasi kuralina dayamr. Buna gore, kanun
bilinmeden suc¢ iglenmesi failin sug islemekteki saiklerinden bagka bir sey
degildir. Boylece, bilgisizlik failin saiklerinden biri olmaktadir®. Kanunu
bilmemenin mazeret saytlamayacagi ilkesi, bizzat cezai sorumluluk konusu
ile ilgilidir. Bilmeme, failin zihninde meydana gelen yanlhg bir kanaattir ve
sucun saikini olusturur. Bir kisinin fiilinden sorumlu olmast i¢in, fiilin irade
iriint olmast gerekir. Sug islemedigi hususundaki kanaat, iradeyi ortadan
kaldirmaz. Failin fiilinin su¢ olusturmasi icin iradenin triinii olmast gerekli
ve yeterlidir, saik énemli degildir’’. Ceza hukukunda bilmeme ve hatanin
hukuki teorisi, bu goriiste, ceza sorumlulugunun iradeye dayanan bir sekilde
anlagilmasinin bir goriiniimii olarak ortaya ¢ikar™®.

Bagka bir goriise gore, her normal insanda mevcut olan hakli ve haksiz
hakkindaki genel ve basit bilgiler, fiilin cezalandirilabilir oldugunu anlamaya
yetiyorsa, hichir mazeret kabul edilmemeli, aksine bu bilgiler fiilin sug tegkil
ettigini idrake vyeterli degilse, boyle bir bilmeme mazur gorilmelidir™.

3 Giingér, Kural Uzerinde Hata, s. 145.

'?4 Demirel, s. 103.

5 Bu goriistin “Ceza Mesuliyet Nazarivesi” olarak adlandiriimast konusunda bkz, Erman, s.
524, '

% Dnmezer - Erman, C. 1, . 196.

> Demirel, 5. 103.

¥ Brsoy, 5. 252.

* Brman, s. 521.
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Ancak bu goriisiin benimsenmesi bizi hukuk dig1 tartigmalara gotiiriir. Hakl
ve haksiz hakkindaki kanaat ile ilgili bir muhakeme, haksizlik yanilgisi ile
ilgili bir konudur ve hukuktan daha genis bir alani kapsar. Dolayistyla bu
gorlisiin de hukuku bilmemenin mazeret sayilmayacagi ilkesine temel
olugturmasi kabul edilemez.

Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesini aciklamaya yonelik
goriisler ve bu goriiglere yonelik elestiriler gdz onlinde bulunduruldugunda,
kanaatimizce, kanunu bilmemenin mazeret sayilmamasim  agiklamaya
yonelik goriigler arasmda en tutarlt ve kabul edilebilir olan goriig, ilkenin
varligimin  politik  bir  zorunluluga dayandigini kabul eden goriistir.
Aciklamaya calistigimiz sebeplerden dolayr konuya iliskin diger goriigleri

kabul etmek miimkiin degildir®.

C. HUKUKI HATANIN GORUNUM BiCIMLERI

Hukuki hatayr cesitli  dzelliklerinden yola ¢ikarak ayrimlara tabi
tutmamiz miimkiindir. Birincisi, hatanin yapilisina gore farkls isimler almast
durumudur, Kisi eger, yaptigt seyin hukuk diizeni ile g¢atigmadigmi
zanncdiyorsa, fiilini yasaklayan bir norm bulundugunu bilmiyorsa ya da
normun varligindan haberdar olmasina ragmen normu yanlis yorumlayarak
somut fiiline o normun uygulanmayacagini diisiiniiyorsa, bu duramda
dogrudan hikuki hata sdz konusudur. Ote yandan, kisi, fiilini yasaklayan
normu ve normun kapsammi dogru biliyor olsa bile davramsmi hukuka
uygun hale getiren bir nedenin bulundugunu saniyorsa dolaylt hukuki hata
50z konusu olur®,

Ikinci ayrmm, hukuki hatanin ortaya cikis sekilleri bakimimdan
yapilabilir. Birincisi, dofrudan ceza kanununun bilinmemesinden veya
yanlis yorumlanmasindan dolayr ortaya cikan hukuki hatadir. Ikincisi ise
ceza kanununda yer almayan fakat bu kanunu ilgilendiren kurallarn
bilinmemesinden veya yanlis yorumlanmasindan ortaya ¢ikan hukuki
hatadir. Burada, ceza kanunlart diginda kalan kanunlar bakimimdan ortaya
cikan hatamn, fiilf hataya dontigmiis olmamasi gerekir®.

- Hukuki hata, bir bagka sekilde; olumlu ve olumsuz hukuki hata seklinde
de ortaya cikabilir. Olumlu  hukuki  hata, kiginin, yasada sug¢ olarak
saytlmayan bir fiili, su¢ sayildigr diistincesiyle islemesidir. Doktrinde mefruz
(varsayllan, farz edilen) su¢ denilen bu halde, kanunda sug olarak
diizenlenmeyen bir fiilden dolayr kimse cezalandiriimayacagindan®, failin

% Ayni goriis igin bkz. Toroslu, s. 223.

1 Giingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 136.; Koca-Uziilmez, s. 282.

2 rorashy, s. 220.

8 Bir kimsenin, harcketinin yasada suc olarak diizenlendigini digiinerck davranmast fakat
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su¢ sandigr ve fakat su¢ olmayan eyleminden dolayr sorumlu tutulmasi
milmkiin degildir. Burada, failin isledigi fiil tipik degildir. Olumsuz hukuki
hatada ise, fail, yasada su¢ olarak diizenlenmis bulunan bir fiili, sug
olusturmadigi diisiincesi ile islemektedir. Ceza kanunlarmt bilmemenin
mazeret sayilmayacagl ilkesinden dolayi, olumsuz hukuki hatanin ceza
sorumluluguna bir etkisi olmayacaktir®.

Hukuki hata ile ilgili olarak yapilan ayrumlar yanmnda, bir de hukuki
hatanin ortaya ¢ikig sekillerine gore fairkli isimler almasi da sdz konusu
olabilir. Birincisi, planli hukuki hatadir. Planl hata s6z konusu oldugunda
kisi, fitlini diizenleyen bir kuraln var oldugunu bilmesine ragmen, igerigi
hakkinda bilerek bilgi sahibi olmaz ve boylece hatasma da mazeret saglamak
ister. Bu durumdaki hata daima kacmilabilir bir hatadir ve kigi bu hatasina
dayanarak kusursuz oldugunu ileri siiremez®.

Planli hatadan sonra kargimiza ¢ikan bir baska duram, bilingli hukuki
hatacr. Bu halde, bilmeme, bilincli bir davranistan kaynaklanir. Burada kisi,
kanundan haberdar olmasina karsin, tembelligi ve umursamazlig1 dolayistyla
kuralin icerigini  6grenmemektedir. BEger kanunun. varligl, icerigi veya
yorumu 1le ilgili bir siiphe duyulmast durumu varsa, kural iizerinde bilingli
hata s67 konusu olur. Stiphe duyan kisi, fiili islemekten kaginmayarak sug
teskil eden bir fiili isleme riskini kabul etmis sayilmahdir. Ozellikle failin,
mesleki ve teknik faaliyetleri diizenleyen kurallart bilmemesi halinde de

bilingli hukuki hata 6z konusu olur®.

Hukuk? hataya disiilmesinde faksir/i olunmasi da s6z konusu olabilir.
Bu durumun var olmast i¢in ise taksire dzgii {ic kosul bulunmalidrr. Tk
olarak, hatanin yapilmak istenmemis olmasi gelir. Ikinci olarak, kural
hakkinda bilgi veren, kuralim igerigi konusunda kigileri uyaran ve dolayistyla
hataya diisiilmesini 6nleyici diizenlemelere uyulmamis olmast gerekir. Son

hareketin yasada sug¢ olarak diizenlenmemis olmast halinde, mefruz su¢ (hayal sug) soz
konusu ofur ve doktrindeki baskin goriise gore sug olugmadigindan bu kisilere ceza verilmez.
Ancak, bir bagka goriise gore, fail sug isleme yoniindeki iradesini ortaya koydugu igin boyle
durumlarda da cezalandiridmasi gerekecektir. (Centel - Zafer - Cakmut, s. 228). Bir bagka
imkansizlik durumu iglenemez sug da, bazt yazarlar tarafindan bafimsiz bir kurum olarak
degerlendirilitken, bazi yazarlar tarafindan sézde sugun bir gériiniim bicimi olarak kabul
edilir. Bu konudaki goriisler ve degerlendirme icin bkz. Ipekgioglu, Pervin A., Tiirk Ceza
Hukukunda Suca Tesebbiis, Ankara 2009, s, 93-94; Tpek(;ioglu, Pervin A., “Karsilastirmalr
Bir Inceleme: Tiirk Ceza Hukuku ile Kibris Céza Huluku Ac¢isindan *“Islenemez Sug un
Degerlendirilmesi’”, AUHED, C.61.,8.3, 2012, s. 862-863.

o4 Artuk, M. Emin - Gokgen, Ahmet - Yenidiinya, Caner, Ceza Hukuku Genel Hikiimler,
Ankara 2007, s. 677-678.

5 Glingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 157.

% Glingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 157.
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olarak, hukuki hataya diisiilmesini dnleyici kurallara uymamanin faile isnat
edilebilir olmasi da gereklidir. Faille ayni durumdaki bir model ajan 6lgiitiine
gore, hataya diigiilmesini Onleyici kurallara uyulmasmin failden beklenip
beklenmeyecegi de aragtirimalidir®.

Fail tarafindan fiili yasaklayan normun bilinmemesi iki nedenden
kaynaklanabilir. Birinci durum, objektif nedenlerle fiili yasaklayan normun
bilinmemesi halleri, ikinci olasilik da kuralin aslinda bilinebilir oldugu
hallerde kiginin stibjektif nedenlerle kurali bilmedigi hallerdir. Birinci
gruptaki haller, resmi gazetenin dagitilamamig olmasi, kanun metninin kendi
icerisinde ¢eliskili hiikiimler barindirmasi, kanunun yorumu konusunda
genel bir kargasa yaganiyor olmasi, kanunun mahkemeler tarafindan siirekli
yanlig bir sekilde yorumlanip uygulanmig olmasi gibi objektif nedenlere
bagh olarak kuralin igeriginin hi¢ kimse tarafindan dogru bilinmesinin
miimkiin olamayacagi durumlarmn s6z konusu olmasidir. Bu gibi durumlarda
fail, kurali bilmedigi icin kinanamaz. Dolayisiyla hataya diismekte bir
kusuru da yoktur. Burada failin, kanunu bilmemek konusunda mutlak ve
objektif bir imkansizlig1 vardir. Ikinci olarak, kurahin bilinmemesine ragmen
bilinebilir oldugu durumlar séz konusu olabilir. Boyle durumlarda faili
diistiigii hata dolayisiyla kinamak miimkiindiie. Zira failin kuralt 6grenme
imkinina sahip oldugu boyle bir durumda hatanin kagimilmaz oldugunu
soylememiz  mimkin - degildir™. Hatamin  kaginilmaz olap  olmamast
konusuna ilgili kisimda ayrntir olarak deginecegiz.

Daha dnce de belirttigimiz gibi, nasil bir ayrim yapildigma bagh olarak
hukuki hata, ¢esitli sekillerde ortaya ¢ikabilir. Hukuki hatamin goriiniim
bigimleri, diger ayrimlarla birlikte, bireysel veya genel hukuki hata ve
bilmeme ve resmi makamlarin beyanlarina dayanan hukuki hata ve bilmeme
olarak da ikiye ayrilabilir.

Bireysel hukuki hata, bir kimsenin kanunu bilmemesi veya yanlis
yorumlamast durumunda ortaya ¢ikan hukuki hata tiiriidiir. Bireysel hukuki
hata ile ilgili en Onemli tartismalardan biri, kanunun celiskili olmasi
durumunda izlenecek yontemin ne olacagi hususudur. Ceza hiikmiinin
celiskili oldugu veya geregi gibi anlastlamadigr hallerde kanunun yanlis
yorumlanmasimimn sorumlulugunun faile yiiklemmemesi gerektigi doktrinde

o7 Giingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 157.

8 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 156. Bilmeme durumlarr ile ilgili olarak Toroslu,
bilmemenin ancak iki objektif nedenle ortaya ¢ikabilecegini sdylemektedir. Yazara gore;
birinci durum, kanunu 6grenme konusundaki mutlak ve kolektif imkansizliktan meydana
gelen Snlenemez bilmeémedir. Tkinct durum ise fiilin mesrulugu ile ilgili olarak belirh
kaynaklarin 6rnegin, ayni dogrultudaki yargt kararlarsnin sebep oldugu “iyi niyet"” halidir,
Bkz. Toroslu, s. 225.
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ileri siiriilen bir goriistiir. Bu goriise gére, kanunu dogru bilme yiikiimliiligi,
ona uymanin pratik olarak miimkiin oldugu haller i¢in kabul edilmelidir®

Manzini, kanun metninin  anlasiimast imkdnsiz  olacak derecede
karmasik olmas: durumunda, gergekte ortada bir kanun olmadigmi, zira
kanunun bir irade igerdigini, anlagiimast miimkiin olmayan bir iradenin ise
yok sayilmasi gerektigini ileri siirer. Ancak bu goriis kabul edilemez. Zira,
bireyler tarafindan anlami anlagilamayan bir kanunu yok saymak, Ozel
kisilere bir kanunu tadil etme ve felce ugratabilme giicii saglamak olacaktir.
Sonug olarak, bir kanunun anlami belli degilse bile, o kanunun yokluguna
hilkmetmek yanhstir. Kanun agik¢a veya zimnen ilga olmadik¢a onu
uygulamak ve gesitli yorum yontemleri kullanarak anlamini ortaya koymaya

caligmak gerekir. Bu c¢aligmanm sonucunda da, kanunun anlaml ortaya
konuldmamlssa faitin lehine yorum tarzini kabul ctmek gerekir”.

Bir baska olasilik, bir kanun ile ilgili olarak genel bir bilgisizlik veya
hata durumu ortaya ¢iknus olmasidir. Boyle bir durum, birgok kimsenin
veya biiyiik bir kitlenin kanunu yanlg bilmesi ve uygulamasi sonucu ortaya
cikar. Bu gibi hallerde, kanunun yanhs bilinmesi ve hatali uygulanmasi bir
mazeret sayilmaz. Genel hatamn mazur goriilecegi diigiincesinin hukuk
biliminde yer almamasi gerekliligi, bunun nedent olarak 1lcr1 stiriitmiigtiir”
Onceki zamanlarda gegerli olan bir esasa gore miisterek yanilma hukuk
yaratirdi. Bu ilkeye error communis  facit ius  denmektedir. Ancak
giintimiizde bu esasin uygulanmagi kabul edilemez. Boyle bir esasin kabul
edilmesiyle, kisilerin bir kanunu tadil edebilmelerine veya uygulamadan
kaldirabilmelerine olanak verilmis olacaktir”

Bireysel veya topluca ortaya ¢ikan hukuki hata ve bilmeme durumlar
ile ilgili olarak denilebilir ki, kanunda istisna olarak diizenlenmis veya konu
ile ilgili yerlesmis bir ictihat yoksa, hi¢bir durumda faili sorumluluktan
kurtaracak bir mazeret olusturmazlar.

Kural olarak, resmi makamlarin kanunu yanlis yorumlamasi sonucunda
ortaya ¢ikan hata, bir mazeret olarak ileri siiriilemez. Dolayisiyla, en basta,
idare tarafindan yapilan yanlig bit yoruma giivenilerek sug igleyen failin
hatasmin  ka¢imilmaz olmadigint ve bundan dolayr kusurlulugu da
kaldirmayacagun belirtmemiz gerekir”

Kanunlarm herkes igin mecburiligi tizerinde etkili bir tasarrufla
bulunmak hakki hi¢ kimseye taninmanustir. Dolayistyla, idarenin de bireyler

69 Hafizogullari, Hukuki Bilmeme, s. 199.

" Erman, s. 526.

n Hafizogullari, Hukuki Bilmeme, s. 199.
" bkyz. Brman, s. 525.

73 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 158,
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gibi kanunlarmn siijesi olmasi gerekir. Ayrica, idarenin - kanunun
uygulanmasina engel olacak bir yetkisinin olmast da digiiniilemez’. Soyle
ki, idarenin yaptig1 yorumu dogru kabul ederek bir kimsenin kanuna aykir:
hareket edecegi ve bu durumda kisinin kusurlu olmayacag: diistiniiliirse,
idarenin  yorumu  dolayistyla  kanunun  uygulanmast  fiill  olarak
imkansizlasacaktir. Kanunun uygulanmasinin idare taratindan engellenmesi
ise kabul edilebilir bir durum degildir. Kanunlarin herkes tarafindan
mecburiligi ilkesinin galigtirdmasmin memurun takdirine brrakilmamasi ve
kiginin memura giivenmesiyle olugsabilecek riskleri goze almasi, hukuk
devleti ilkesinin sonucudur.

Bu goriisleri kabul etmeyen baska bir goriis, genellikle iyi nivet esast ve
adalet duygusundan hareket ederek, yetkili memurun tutumunun mazeret
sebebi olabilecegini ileri stirer. Bu goriisti savunanlara gore; yanlis yorum
yetkili organ ve memurlarin resmi beyant sonucu ortaya cikmigsa faile
sorumluluk yiiklenemez. Zira, bu gibi durumlarda sahis, resmi makamlarin
suursuz bir aleti haline girmis olacaktir”. Bu goriise gore, emrin icrast
hukuka uygunluk sebebini diizenleyen 765 s. TCK’nin 49.m.sinin (failin
lehine oldugu i¢in) genisletici yorum yoluyla boyle durumlara da
uygulanmasi gerekir. Bu gibi hallerde, hukuki hata iyi niyetten dogar ve artik
yenilemez bir hatanin varh@i séz konusudur. Bu durumu da miicbir sebeple
esit tutmak gerekir’®. Bu goriisiin 5237 s. TCK daki karsiligi da m. 24 olmak
gerekir. Belirtmek gerekir ki boyle bir mazeretin ortaya ¢ikmasi da ancak
yetkili bir organ tarafindan verilen resmi bir goriisiin varligr halinde soz
konusu olabilir. Yetkisi olmayan bir devlet memurunun yanhs yorumu
sonucunda ortaya ¢ikacak bir hukuki hatanin mazeret sayithp sayilmayacagi
ile ilgili bir gdriise gore, boyle bir hata higbir zaman mazeret olarak kabul
edilemeyeccktir’’. Kanimizea burada, 24. maddede diizenlenen “kanunun
hilkmii ve amirin emrinin icrasinin”  kullanilmasi miimkiin degildir.
Oncelikle faile kanun tarafindan verilmis bir hak, bir bagka deyisle bir kanun
hitkmiinden $6z etmemiz miimkiin degildir. Ikinci olarak emrin icrasi
cercevesinde de bu hiikkim kullanilamaz. Ciinkdi emrin icrasinin birinci sarti
olan kamu hukukuna dayalr bir ast-ist iliskisi burada meveut degildir. Kald
ki, bu hiitkmiin bu denli genis yorumlanarak uygulanmasinin oldukca agirt bir
yorum olacagl goriisiindeyiz. Bunun yerine, Italyan Yargitay: tarafindan
benimsenen iyi niyet mazeretinin (ki Italyan Yargitayr bu mazereti yalmzca
kabahatler bakimindan gegerli kabul etmektedir) kabul edilmesi miimkiin
oldugu gibi, Italyan Anayasa Mahkemesi’nin goriisiinin de izlenmesi

™ Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 158.

7 Hafizogullar, Hukuki Bilmeme, s. 200.; Dénmezer - Frman, C. I, s. 198.
7 Disnmezer- Erman, C. I, s 198.

7 bz Hafizogullary, Hukuki Bilmeme; s. 201.

508



miimkiindiir. {talyan AYM, 24 Mart 1988 tarihli ve 364 sayih karartyla ICK
m.5’te yer alan ceza kanununu bilmemenin mazeret sayilmayacag: hiikmiinii
yalnizca Onlenebilir bilmemelerle sinirlandirmigtir. Bu dogrultuda, hitkmiin
katdigr da bityiik 6lgiide giderilmistir’. Sonug olarak, resmi makamlarin
beyanlarma karsilik kigilerin bir zorunluluk halinde kaldiklarmni kabul etmek
yerine ilkenin, 6nlenebilir bilmemenin mazeret sayilmamasi ile sinirlanmasi
daha isabetli bir ¢oziim olacaktir kanisindayiz.

Resmi makamin beyanindan kaynaklanan hukuki hata ve bilmeme ile
ilgili olarak Alman hukukundaki baskin goriis farklidir. Genellikle kabul
edilen goriise gore, failin daha 6nce davramslarmin hukuka uygun oldugu
konusunda tavsiye (goriig) almig olmasi, bu tavsiyenin, tarafsiz, bilgili, soz
konusu tavsiyeyi gorevi geregi veren ve somut olayla ilgili hi¢bir bireysel
cikar  olmayan bir kisiye damsilmast halinde failin - sorumluluktan
kurtulacagi kabul edilir. Ancak, bu goriisiin inanilabilir bir gorlis olmast ve
yetkili bir kisi tarafindan verilmesi sarttir’”.

Resmi makamlarin bir iamali sonucunda ortaya g¢ikan hata ile ilgili
olarak temelde iki farkli goriis s6z konusudur. Birinci gortise gore, resmi
makamlarm ihmalinin neden oldu@u hata dolayistyla suc islenmesi halinde
fail bu durumu bir mazeret olarak ilert siiremez. Ciinki, resmi makamlara
kanuna uyma, emirlerini yerine getirmeyi denetleme konusunda yetki
verilmis ve fakat kanunu tadil veya ilga konusunda herhangi bir yetki
verilmis degildir®. Tkinci goriis ise, boyle durumlarda, failin hatasinin mazur
goriilebilecegini kabul eder. Uygulamada konu ile ilgili bir birlik saglandig
soylenemez” .

Kanumzea, resmi makamlarin . beyanina dayanan hukuki hata ve
bilmeme ile ilgili olarak Alman hukukunda baskin olan goris ile
kacmulabilirlik dlgttd birlikte kullanilmalidir. Resmi makamm beyanmdan
dogan hukuki hatanin hi¢bir kogulda mazeret sayilmayacagini kabul etmek
yerine, failin, davramislarinin hukuka uygun oldugu konusunda tarafsiz,
bilgili, s6z konusu tavsiyeyi gorevi geregi veren ve somut olayla ilgili hi¢bir
bireysel ¢ikart bulunmayan, yetkili bir gérevliden, ianiir bir gorils almis
olmasi halinde fail sorumluluktan kurtulabilmeli, kanunu bilmemeyi mazeret
olarak ileri stirebilmelidir. Ancak, bunun igin ayrica failin bu hatasinin
kacginilmaz hale gelmis olmasi, etkin bir vicdan denetimi ile bile hatasim
anlayamayacak olmasi gerektigi kanisindayiz.

8 Toroslu, s. 225.

" Youngs, Raymond, “Mistake of Law in Germany - Opening Up Pandora’s Box ', Journal
of Criminal Law, 2000, s. 343.

80 Hafizogullart, Hukuki Bdmeme, s. 201.

8 Hafizogullart, Hukuki Bilmeme, s. 202.
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D. HUKUKI HATANIN MAZERET SAYILDIGI HALLER

Daha once de belirttigimiz gibi, de@isen sosyo-ckonomik sartlarm
getirdigi yeni sug¢ tiplerinin giinden gline artmasi, glinlimiizde herkesin
kanunlart bilmesini imkansiz kilar. Ceza hukukunun erken safhalarinda, sug
sayist olduk¢a sinirliydr. Belli magdurlara karsi siddet kullanma veya agik
secik ortada olan ahlaki yanligliklardan ibaret bir ceza hukuku diizeni vardi.
Boyle bir diizende de herkesin kanunu bildigini varsaymak ¢ok daha
mantikhydi™. Giiniimiizde, boyle bir beklentinin varhgi halinde, ortaya
adaletsiz sonuglar ¢ikacagr ortadadir. Bu durum kanunu bilmemenin mazeret
saytlmayacagl ilkesine istisnalar getirilmesi gerektigi tartigmalarmi da
beraberinde getirmistir. Makul ve.mantiklt bir kimse gibi davrandigi halde
hukuki hataya diisen bir kimsenin hi¢bir sekilde bu durumu mazeret olarak
ileri siiremeyccegini kabul eden goriisler oldugu gibi®, hukuki hatanin
mazeret sayilmamast kuralinm mutlak kabulii halinde adaletsiz sonuglar
ortaya ¢ikacagini kabul eden gériisler de vardir. Zira, toplum yasaminin her
yoniinit etkileyen ceza hukuku sistemiyle sarmalanmig gogulcu bir toplumda,
herkesin neyin suc¢ olup olmadigimni bilmesi beklenemez™. Istisnalarla ilgili
farklr hukuk sistemlerinde ¢esitli neriler ve diizenlemeler ortaya gikmigtir.

Hangi hallerde hukuki hatanm mazeret sayihmasi gerektigi konusunda
cesitli oneriler vardir. Ancak, bu hallerin incelenmesine gecilmeden dnce,
makul hukuki hata kavramu iizerinde Kisaca durmak istiyoruz. En basit
ifadesiyle makul hukuki hata, failin dikkatsizligi sonucu ortaya ¢ikmayan
hukuki hatadir. Makul hukuki hata (reasonable mistakes of law), aslinda,
hukuk? hatayt mazeret saymayan Common Law un bir terimidir. Her seyden
once, belirtmemiz gerekir ki makul hukuki hatalar da, kendi iclerinde
objektif makul hukuki hatalar ve siibjektif makul hukuki hatalar olmak izere
ikiye ayrilarak incelenmek gerekir. Zira bu iki farkli duruma farklh sonuglar
baglanir. Baz1 hallerde fail hukuk kuralint bilmeden hareket eder ¢linki
kuralin biitiin bireylerin ulasabilecegt hale getirilmemesi s6z konusudur.
Kanunun bastlmamug olmasi, failin bir yargt kararinda yapilan yoruma
dayanarak hareket etmis olmasi, bir idari karara paralel hareket etmig olmasi

52 Fletcher, s. 731. ,

 Fletcher,s.731. Holmes, hukuki hatanin mazeret olarak kabul edilmesi halinde kanunu
bilmemenin cesaretlendirilecegini ve terazinin diger tarafindaki biitiin bliylik cikarlar yerine
tek bir bireyin adalete kavusmasinin tercih edilecegini sdyler. Burada, klasik kurali faydact bir
bakis acistyla savunan yazar, bireye adaletli davranilmasmi da dnemsemekte ancak, bireyin
cikartarina karsilik toplumun ¢ikarlarmin tercih edilmesini istemektedir. ( Bkz. Fletcher, s.
732). Hukuki hatanin mazeret sayilmasimi siddetle reddeden ikinci teori de Hail'in teorisidir,
Hukuki hata durumunda kanun ile failin zihninde yarattigi kurgu arasinda ¢ok ciddi farklar
oldugunu kabul eden Hail, hukuki hatanin mazeret sayilmasi halinde somut olayda failin ceza
kanununun oyvle veya béyle oldufunu dislinecegini ve gercekten kanunun failin zihninde
olustagu gibi, dyle veya biyleymis gibi uygulanaca@int soyler. Ancak yazara gore bdyle bir
doktrin, bir hukuk sisteminin temel gercksinimlerine ters digecektir. ( Bkz. Fletcher, s. 733).
M Flctcher, s. 732.
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veya kanunun bir bagka sekilde resmi bir makam tarafindan yanhsg
yorumlandigt hallerde oldugu gibi, fail ve diger bireyler, kural1 bilebilecek
durumda olmayabilirler. Bu hallerde de karsimiza objektif makul hukuki hata
cikar. Husak ve von Hirsch, boyle durumlarin sdz konusu olmast halinde
hukuki hatanin mazeret sayilmasinm, failin  kusurlu  olmamasma
dayandirilmak yerine, kanunilik ilkesine dayandiriimasi gercktigini kabul
ederler. Boylelikle, yaptigt hareketin zarar verici nitelikte oldugunun
farkinda olan bir fail bile ceza almaktan kurtulur. Kanunilik ilkesi,
kusurlulukla ilgili kavramlardan farklidir. Bu dogrultuda kanunilik ilkesi, 1yi
niyetli kigilere kargt ileri striilebilecegi gibi, kot niyetli kisilere karst da
ileri stirtilebilir, Temel diistince, biitiin bireylerin neyin cezalandirildigima
dair agikea bilgilendirilimis olmasi gerekliliginin yerine getirilmesidir. Eger
bu sart yerine gelmediyse, fail cezalandirtlmayacaktir. Bir bagka deyisle,
makul hukuki hataya distigi igin, hukuki hatasi mazeret sayilacaktir.
Ancak, Alman hukuku bu goriisi reddetmektedir. Kaginilmast miimkiin
olmayan hukuki hatanin varligt hallerinde hukuki hatayr mazeret sayan
Alman hukuku, bunu ancak failin makul bir nedenle bilgi sahibi olmadig
hallerde kabul eder. Bu mazeretin de kusurluluk teorisi temeline dayandigini
disiiniirsek, her zaman makul ‘objektif hukuki hata halinin s6z konusu
olmadigmdan, Alman tcorisine dayanan kaginilabilir olup olmama dl¢iitiiniin
makul objektif hukuk? hata bakimindan ¢alistirlamayacagim goriiriiz. Bazi
hallerde ise yasak bilinebilir oldugu halde fail, kendi bulundugu kosullardan
dolay1, 6grenebilecek durumda olmayabilir. Bu duramlar ise siibjektif makul
hukukt hata olarak adlandirilan hallerdir. Stibjektif makul hukuki hatanin séz
konusu oldugu durumlarda bu hatanm mazeret sayilmast, iki sartin
gergeklesmesine - baghidir: - Birincisi  failin,  fiilinin ~ zararht  oldugunu
bilmemesidir. Tkincisi ise hukuk kuralmi bilmemesinin ger¢ekten makul bir
schepten ileri gelmesidir®. Kabul etmek gerekir ki bu iki sartin birlikte
gerceklegmesi ihtimali az oldugundan, stibjektif makul hukuki hatanin istisna
sayilmast halleri de olduk¢a azdir. Ancak, makul hukuki hata kavramina ev
sahipligi yapan Common Law bakimindan bu durum zaten tercih edilen bir
durumdur. Zira, bu sisteme gore, hukuki hatanin mazeret sayildigs haller
zaten oldukea az sayida olmalidir®™.

Istisnalar ile ilgili tartismalarda en ok iizerinde durulan konulardan
biri, hatanm kacinilabilir olmasidir. Kacinilabilirlik meselesi, somut olaym
ozellikleri ve failin kigisel dzellikleri 1g1ginda, yaptigt bu fiilin hukuka aykin
oldugunu degerlendirme konusunda daha dikkatli olmasinimn beklenebilip
beklenemeyecegi ile ilgilidir®,

8 Konunun ayrintilt degerlendirmesi ve drekler igin de ayrica bkz. Husak - von Hirsch, s.

168 vd.
% Husak - von Hirsch, 5. 170.
8 Tletcher, s. 744,
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Hatayi kaginilabilir olarak nitelendirip buna bagh olarak faili de
sorumlu kilan hata ipotezlerinin birgogu, kuralin bilinebilir olmasmna
dayamir. Kuralin bilinebilir olmasi da failin, bilerek veya taksirli olarak
kuralt 6grenmemesi halinde s6z konusu olacaktir. Boyle bir durumda failin
kusurlu sayiimasi ve cezalandirdmasi  miimkiin  olacaktir™.  Alman
Yargitay™1, konu ile ilgili olarak, eylemi gerceklestiren kisinin, kendisinden
beklenen vicdan denetimini yerine getirmesine karsm, eylemin haksizhigmi
gormemis olmasy halinde, hukuki bilmeme ve yanilmanm kaginilmaz oldugu
gorlistindedir.  Boyle bir durumda fail, kusurlu hareketinden dolay:
kinanamaz. Failin, diirtist bir vicdan denetimi ile eyleminin haksizligimi
bilecek durumda olmasrt halinde, eylemin yasak oldugunu bilmeme kusuru
kaldirmaz™.

Kagmilabilirlikle ilgili bir diger dl¢iit, beklenebilirliktir. Failin ihlal
ettigi kurahn varh@ini bilmesi beklenebilir degilse, failin isteseydi o hatadan
kaginabilecegini soylememiz de miimkiin olmaz. Elbette ki herhangi bir
davada bir failin o kurali bilmesinin beklenemeyecegine karar verilmig
olmasi, kuralin icerigini degistirmeyccektir. Eger fail, makul bir sebeple
kuralin varligimdan haberdar degilse, bilmesi de beklenemiyorsa, bu durum
fiiline mazeret olusturacaktur®.

Kacuulabilirlikten baska, kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin
katiligmt gidermek amaciyla sunulan o6nerilerden biri de, bilinebilirlik
Olgtitintin kullanidlmasidir. Bu goriise gore, kanunu bilmemek, ancak onu
bilmek olanagr olan durumlarda mazeret sayilamaz. Dolayisiyla, kusurlu
veya Onlencbilir bilmeme mazeret sayilmayacak, dnlenemeyen veya hos
goriilebilen bilmeme ise mazeret olugturacaktir, Ancak, sorunun bilinebilirlik
olciitii ile ¢oziilmeye calisiimast yeterli degildir. Oncelikle, bu ¢dziim bizi
isledigi fiilin sosyal degersizligini bildigi halde ihlal ettigi kanunu bilmeyen
failin kusurlu ve kinanabilir olmadigi sonucunu kabule gotiirdiigiinden
yeterli degildir. Ayrica, teorik anlamda bir bilinebilirlik igerdiginden dolay:
da eksiktir ve ¢cogu zaman aldatici sonuglar ortaya ¢tkmasina sebep olma
olasthig vardu”".

88 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 157.

¥ Centel - Zafer - Cakmut, s. 433. Buna karsilik, kacinilmaz bir hatamin varhigi halinde,
kisinin gereeklestivdigi haksizliktan dolayr sorumlu tutulamayacagint, islenen fiilin haksizhk
teskil etmesi halinde artik kasun varligmdan s6z etmenin miimkiin olamayacagmi kabul eden
bir gérils de vardir. (Bu goriis igin bkz. Ozgeng, Izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimier,
Ankara 2008 s. 410).

% Fletcher, s. 734.

M Toroslu, s. 224-225.
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Bir istisna olarak, ceza normlarinin faile atfi miimkiin olmayan bir
sebepten dolay1 bilinmemesi durumunda, ceza normlart digindaki kanunlar
bilmemede oldugu gibi, fiili hata yolundan yararlanilarak, faili mazur
gormek ¢ozliimii de disiiniilebilir. Nitekim Yargitay da bir kararinda, kanunu
6grenmenin olaganiistii bir imkénsizliktan dolayr yerine getirilmemesini
mazeret saymust”’.  Gergekten, kanunun  bilinmemesindeki maddi
imkansizhgin ispatt halinde faile ceza verilmemelidir. Yargitay, konu ile
ilgili bir kararinda Tiirkiye’ye yeni gelmis bir yabancinin Tiirkge bilmemesi
nedeniyle kanunu dgrenmesindeki imkansizhi@r goz oniinde bulundurarak,
faile ceza verilmemesi gerektigini hitkme baglamustir”. Ttalyan Anayasa
Mahkemesi, verdigi bir kararda, bu ilkenin, “Oniine gecilemez veya
onlenemez” bir bilgisizlik olmadik¢a ceza kanununu bilmemenin mazeret
sayilamayaca@i biciminde anlasilmast gerektigini karara baglamistir. Bu
demektir ki, failin icinde bulundugu kosullar bakimmdan, OSnlenmesi
imkansiz olan bir bilgisizligin s6z konusu olmast halinde kanunu bilmemek
mazeret saytlacaktir. Bundan dolayi da fail, fiillinde kusurlu olmayacaktir™.

Hukuku bilmemenin mazeret sayilmayacagi ilkesine istisna olugturup
olusturamayacagi tartistlan bir diger konu da devletin yargt organlart disinda
kalan organlarinin, yaptigr yorumu esas alarak, aslinda sug¢ olusturan bir fiil
leyen  failin - kusurlulugn  konusudur.  Devlet  organlarmin  kanunu
yorumlamast konusuna yukarida ayrintds olarak deginilmistir,

Devlet gorevlisi olmadigr halde kanunu yorumlama konusunda uzman
olan bir kimsenin yaptig1 yorumu esas alarak sug isleyen kisinin durumu da
buna benzeyen, ancak yorumu yapanin devlet gorevlisi olmamasi dolayistyla
farkh bir durumdur. Bir avukatin verdigi yanhs bilgiye dayanarak da bir
kimse sorumluluktan kurtulamaz™.

Failin, daha once verilen bir mahkeme hitkmiine dayanarak hareket
etmesi de istisna olusturup olusturamayacagi iizerinde durulmus bir konudur.
Kural olarak, boyle bir durumda ceza sorumlulugunun ortadan kalkacag:
kabul edilmemelidir. Ciinkii, her hitkiim yalnizea olaya konu olan somut
durum bakimindan gecerli olabilir ve genel etkiye sahip degildir. Ayrica
mahkeme kararlart  degisebilir ve vyargiclarm da yasa koyucu gibi
algilanmalar1 dogru degildir™. ,

Istisnalar ile ilgili olarak fizerinde duracagimiz son konu, kanunun uzun
slire uygulanmanuig olmasi durumudur. Kanunun uzun siire uygulanmamig
olmast gecerliligini etkileyecek midir? Kabul etmek gerekir ki, bu durum

92 Hafizogullars, Hukuki Bilmeme, s. 204.
% Demirel, s. 104.

¥ Hafizogullan, Genel Hitkiimler, s. 298.
95 Giingdr, Kural Uzerinde Hata, g. 158.
% Giingor, Kural Uzerinde Hata, s, 158.
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failin kusurlulugunu etkilemez. Dolayistyla, hukuku bilmemenin mazeret
saytlmayacagi ilkesine de bir istisna olusturmaz. Ancak, boyle bir durumu,
kusurlulugu azaltan bir hal olarak kabul etmek ve faile verilecek cezada
indirim yapilmas1 yoluna gitmek miimkiindiir”.

Hukuki hatanin gerceklestigi bir durumda, mahkemenin, failin kanunu
ihlal etmek konusundaki sorumlulugunu dikkate almaksizin faile cezai
sorumluluk yiikledigini kabul etmek gerekir. Burada kullanilan terim,
normatif anlamda kusurluluktur. Kusurluluk terimi yalnzca, yasayr ihlal
etmeye yonelik bir niyete sahip olma olarak anlasilsaydi, iyi niyeth de olsa
hukuka aykiri hareket eden bir kimse kusurlu saydmaliydi. Ote yandan,
kusurlulugun yalmzca bir niyet okuma problemine doniigtiiriilmesi de
Ornegin yetkili bir kimseden Alman hukuki goriise gore hareket eden failin
cezalandirilmasinm adil olup olamayaca@i sorununa ¢oziim degildir. Bu
dogrultuda, adil bir ¢dziim i¢in, dncelikle failin kanunu ihlal etmekten
kagmmaya firsati oldugunu kabul edebiliyor olmak gerekir. Ancak o zaman
hukuki hatanin kusurluluga etkisi dogru bir sekilde tartigilabilecektir®.

Hukuki hatanin mazeret sayildigt istisna halleri, hukuki hatanin suga
etkisi konusuyla da yakindan ilgilidir. Soyle ki, hukuki hatanin mazeret
saytlacagt kabul edilen istisna hallerinde artik hukuki hatanin suga etkisinden
sOz etmemiz miimkiin  olmayacaktic. Bu nedenle,denilebilir ki, hukuki
hatanm mazeret kabul edildigi istisnalarin varligr soz konusuysa, o noktada
hukuki hatanin suga ctkisi de yoktur, Hukuki hatanin suga etkisi konusuna
leride ayrmtili olarak deginecegiz.

TI1. HUKUKI HATANIN SUCA ETKISI
A. GENEL OLARAK

Bir hitkmiin ceza kanunu igerisinde diizenlendigi yer, hiikmiin
yorumunda bazi kisitlamalari beraberinde getiriyor olsa da, hilkkmiin esasim
anlamada bilylik 6lgiide bir etkisinin  bulunmadigini  séylememiz
mimkiindir. Dolaysiyla, hukuki hatanm da kanunda diizenlendigi yerin
yorumda belirleyict bir unsur olmamasi gerekir.

Hukuki hata, Alman doktrininde tartisilmaya baslandiginda, konu
birkag temel soru lzerinden degerlendirilmistir. Bu sorular; “ Mahkeme,
neden bir hukuki bilmemeyi dikkate almalidin?” sorusu, “Hatamm, sug
tantminin analiziyle, kusurluluk ve cezalandirilabilitlikle ilgisi nedir?”
sorusu ve son olarak * Kusurlulugun normatif ve psikolojik anlayislartyla

7 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s, 158,
% Fletcher, s. 731.
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hukuki hatanmn mazeret sayilip sayilmamasmn nasil bir ilgisi vardn?”
sorularidir™.

Bu sorularin sugun manevi unsuru ile ilgili olarak tartigiimaya
baslanmasi sonucu iki énemli ekol kargimiza ¢ikar: Birincisi, haksizlik
bilincinin, kasti davramisin bir 6nsarti oldugu varsayimindan hareket eden
kast teorisi’™ Tkincisi de hukuki hatann failin normatif kusurluluguyla ilgili
oldugu varsaytmindan hareket ederck daha genis bir perspektiften bakan
kusur teorisidir. Tkinci teori, kasten hareket etmekle kusurlu hareket etmeyi
birbirinden kesin olarak ayirn'”. Kanaatimizee, kast teorisi ile kusur
teorisini birbirinden ayiran temel nokta da, kastm icerigine bakis agilaridir.
Kastin, hukuka aykirihk bilincini de igerdigi kabul edilirse kast teorisi
benimsenir. Buna karsihik kastin hukuka aykirithik bilincini igermedigi, sugun
unsurfarinn bilme ve istemenin kasten hareket etmek igin yeterli oldugu
diiglincesi  bizi kusur teorisine gotiirir. Kast teorisi ve kusur teorisi
aciklanirken bu konuya ayrintih olarak degmecegiz.

Bu goriislerden hareketle diyebiliriz ki, hukuki hata, kanunun hangi
bolimiinde diizenlenirse diizenlensin, su¢ genel teorisi i¢inde sugun manevi
unsury ile ilgilidir. Bagka bir deyisle, kusurlulukla baglantihidir.

Bir goriise gore, hukuki hata, ceza hukuku kaynaklarinin baglayic
glictinG ilgilendiren bir konudur. Ceza hukuku kaynaklarinin, bu kaynaklar
bilmeyen veya vyanlis anlamlandiran kigiler bakimmdan da sonug
dogurduklar: gerekgesiyle, bu konunun kusurlulugu degil, ceza hukukunun
kaynaklarini ilgilendirdigi ileri stiriiimiistiir' ™. Bu goriise gore hukuki hata,
ceza hukuku kaynaklarmun yiirtirlige girisi bakimindan onemlidir. Ceza
hukuku kurallariny ihlal eden kigilerin sorumlulugu, ceza hukuku kurallarimm
bilinmemesi ile ortadan kalkabilirse, kuralin ylrtirligi bakimmdan sadece
yayin ve ilan yeterli degildir, yayin ve ilanla birlikte kaynaklarm bilinmesine
de ihtiyag duyulur'®. Bir kere, bu goriisiin hareket ettigi noktada hata vardir.
Ceza hukuku kurallarmm bilinmemesi, kigilerin sorumlulugunu ortadan
kaldirmaz, Hukuku bilmemenin mazeret sayilmayacagmi ifade eden temel
ilke de bunu vurgular, Dolayistyla, ceza kurallariun uygulanabilmesinin,
kaynaklarin bilinmesine bagh oldugunu, bu nedenle de kusurlulukla ilgili

degil, kaynaklarla ilgili oldugunu kabul etmek miimkiin degildir'®,

P Rletcher, s. 743,

19 Fletcher, s. 742-743.

9% Fletcher, s. 743.

192 Danmezer, Sulhi-Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Hitkiimler, C. 1.,
istanbul 1997, 5. 314. (C. 11.).

103 Donmezer-Erman, C. 1, s. 192,

1% Ceza normunun nitelikleri ile ilgili bilgiler bu noktada aydimlatier olabilir. Bu gergevede,
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Sonug olarak, doktrindeki baskin goriise katiliyoruz. Bu dogrultuda,
hukuk? hatanin kusurluluga etki eden nedenlerden biri oldugunu kabul
ediyoruz. Hukuki hatanin dogrudan kusurlulugu mu yoksa yalmzca
kusurlulugun bir tiirii olan kastt 1 kaldirdigr konusu ise tartigmahdir. Bu
konu ile ilgili olarak ortaya atilan teoriler kast teorisi(vorsatztheorie ) ve
kusur teorisi (schuldtheorie) dir.

B. KAST TEORISI

Kast teorisine gore, hukuki hata durumunda ortadan kalkan failin
kusurlulugu degil, kusurlulugun bir ¢esidi olan kasttir. Hukuki hata
durumunda artik kasti bir sugun cezalandirilmasi miimkiin olmayacaktir'®,
Kast teorisi, hukuki hatayt fiili hata gibi degerlendirilerck, fiili yasaklayan
normun bilinmedigi durumlarda kastin gergeklesmedigini kabul eder. Bu
teoriye gore, fiilin su¢ oldugunu bilmeyen kimse haksizlik bilincine sahip
degildir ve bu kimsenin yaptigr hatanin kagrmilabilir olmas1 durumunda bile
fiilinden kasten sorumlu tutmanmuz mimkiin degildir. Béyle durumlarda,
kanunda dngoriilmiisse, sucun taksirli seklinden dolayr cezai sorumluluk s6z
konusu olur'®. Bu teoriye gore ceza normunun yasak koyan kismi ile ilgili
bilgisizlik, kural olarak kast derecesindeki kusurlulugu da ortadan kaldarir.
Ceza normunu  bilmedigi halde cezalandirilan bir kigi, cagdas ceza
sorumiuluk sisteminin gereklerine aykiri olarak cezalandiriimig ohur'"”.

Hukuki hatanin kasti ortadan kaldirip kaldirmadigini incelemeden once,
kisaca kastin unsurlarini hatiwlamamizda fayda vardir. Doktrindeki baskin
goriise gore kast, bilme ve isteme unsurlarmdan olugur'®™. Burada yapilmas
gereken tartigma, kastin dizerinde uzlagilimig olan bilme ve isteme unsurlan
ile ilgili degildir. Buradaki sorun, hukuka aykirilik bilinci ve haksizlik bilinci
konuwlarinin tartigtimasidir.

Hukuka aykirihik bilinci, failin, davraniginin  hukuka aykiriik
olusturdugunu bile bile su¢ olan hareketi yapmasidir'”. Kural olarak, hukuka
aykiriik bilinci, kasta dahil degildir. Kastin kabulii igin hukuka aykiridik

“Normun” baglayicihgl ve zorlayiciligi ile ilgili ofarak bkz. Keyman, Selahattin, Hukuka
Giris, Ankara 2005, s. 37; Ceza normunun emrilik 6zelligi ile ilgili olarak bkz. Hafizogullary,
Genel Hikiimler, s. 5; Hafizogullar, Zeki, Ceza Normu, Ankara 1996, s. 80-132; Toroslu, s.
5. ; Ceza normunun herkese uygulanmasi konusunda bkz. Toroslu, s. 35.

5 Binavince, S. Emilio, “The Stricture and Theory of the German Pénal Code , The
American Journal of Comparative Law, C. 24, S. 4, Sonbahar 1976, s. 601.

106 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 151.

107" Centel - Zafer - Cakmut, s. 433.

8 Centel - Zafer - Cakmut, s. 380; Hafizogullan, Genel Hiikiimler, s. 264 vd. ; Toroslu, s.
180 vd.

"W Centel, 5. 380.

516



bilincinin gerekli olmadigin ileri siren gorls, kastin bilme ve isteme
unsurlarindan olustugunu savunur''®. Hukuka aykirihik bilinci, davranigin
sosyal bakimdan zararli oldugunu, ahlaka aykirt oldugunu bilmek olarak
anlastimamalidir. Fiilin, toplumsal diizenin gereklerine aykiri oldugunu ve
bundan dolayr da hukuk diizenince yasaklandigim, bu tiir fiiller igin bir
hukuk normu &ngorildiging bilmek gereklidir'!. Ote yandan, bir goriise
gore, istisna olugturan bazi durumlarda, failin hukuka aykirilik bilinei i¢inde
hareket etmis olup olmadigl, kastin kabulii igin aranabilir. Bu durumlar,
olayimn dzelliklerine gore belirlenir''”. Nitekim 765. s. Kanun déneminde de
kastin ortaya konmasi bakimindan Yargitay’m failde hukuka aykirilik bilinci
aradi@t ve bu bilincin bulunmamasi durumunda da kasttan s6z edilemeyecegi

o 11
sonucuna vardigi kararlar vardir'"?.

Onceki donemlerde, ceza hukukcular failin ceza kanununa aykirr fiil
islediginin  bilincinde olmamast halinde kastin da bulunmayacagin
diistintiyordu. Bugiin de bu gorisi kabul eden yazarlar vardir. Bir goriise
gore, kastin varhgi igin failin fitlinin hukukla ¢atigma igerisinde oldugunu
bilmesi gerekli ve yeterlidiv. Hafizogullar,, bu gorlisti tutarsiz. bulmakta,
fiilin haksiz oldugunu bilmekle fiilin hukuka aykirthgmi bilmenin 6ziinde
aym seyler oldugundan, failin fiilinin haksizligini da bilmesi gerektiginin
ileri  siiriilemeyccegini - savunmaktadic'™®.  Fiilin - hukuka  aykiriliginm
bilinmesi durumunda artik ayrica haksizliginin da aranmasinin gerekmedigi
noktasinda yazara katihyoruz. Ancak, fiilin haksiz oldugunu bilmemek ile
hukuka aykmiligini bilmemenin ayni oldugunun kabul edilmesi miimkiin
degildir.

Doktrindeki bir goriise gore, hukuka aykirilik bilinci, kastin kabuli
bakimmdan gereklidir. Ancak, kastin varligi iddiasi ile somut olayda, failin
hukuka aykirlik bilinei ile hareket etmedigi iddiasmumn ispati birbirinden
farklidrr, Kast, varhigini iddia cden tarafa ispat yiikii yliklerken, hukuka
aykirthik bilinci, olayin 06zelligi sebebiyle, bulunmadigimi ve kastin bu
sebeple olugmadigini iddia eden tarafa, yani faile ispat yiikler'"”.

Kisinin igledigi fiilin haksizlik olusturdugu konusunda hataya diigmesi
durumunda ise haksizltk yanilgisi soz konusu olur. Bir goriise gore fail

" Onder, s. 302,

" Meran, Necati, “7iirk Ceza Kanununda Yasak Hatast”, Terazi Hukuk Dergisi, Y. 4, S. 32,
Nisan 2009, s.

66.

"2 Onder, s, 304.

"3 Onder, s. 303; Centel - Zafer - Cakmut, s. 382 (133 No. lu Dipnot.).

H Hafizogullar, Genel Hiklimler, s. 270.

" Onder, s. 303-304.
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haksizlik yanilgisi i¢erisinde bile olsa, bu durum kasta etkili olmaz. Ciinkii
haksizlik yantlgisi, kusurlulukla ve kusurlulugun bir unsuru olan anlama ve
isteme yetenegi ile ilgilidir''®. Bu yondeki bir bagka gorils, kusurluluk
agisindan dnemli olanin bir kimsenin fiilinin hukuken tasvip edilemez bir fiil
oldugunun bilincinde olmast oldugunu, islenen fiilin pozitif hukuk
metinlerinde cezalandirilabilir  bir  fiill - olarak tammmlanmis  oldugunu
bilmesinin gerekmedigini, haksizhk tegkil ettigini bilmenin yeterli olacagmt
ve bu hususun da algilama yetenegi ile iliskili oldugunu kabul etmektedir'”,
Bu goriislerden hareketle, haksizlik yanilgismun kusurun bir unsuru olarak
kabul edilen isnat yetenegi ile ilgili oldugu, bu durumlarda da kastin
varligint stirdiirdiigii ve bu halde kusurlulugun ortadan kalkacagr sonucuna
varmak mimkiindir. Boylelikle hukuki hatamn  kusurluluga etkist
bakimmdan kast teorisinin yerini kusur teorisine birakmasma zemin
hazirlanmis olur.

Kusurluluk acisindan dénemli olan, kisinin isledigi fiilin hukuken tasvip
edilmez bir fiil oldugunun bilincinde olmasidir. Fiilin, pozitif hukuk
metinlerinde cezalandurilabilir bir fiil olarak tanimlanmis oldugunu bilmesi
gerekmez. Kaldr ki, haksizlik olusturdugunun bilincinde olan bir failin cezai
sorumlulugu olup olmadigmin aragtirilmasina da gerek yoktur''®. Burada, bir
Gilin “hukuken tasvip edilmez” oldugunu bilmekle “islenen fiilin pozitif
hikuk metinlerinde cezalandrdabilir” bir fiil oldugunu bilmek arasinda
nastl bir fark gozetildigi sorusu akla gelir. Konunun devammda, kisinin
isledigi fiilin maddi hukuka (toplumda gegerli olan degerler sistemi) aykirilik
arz ettigini bilememis olabilecegi, bu durumda da haksizhik yanilgismm séz
konusu olaca@i, hukuka aykirthgmn bilinmemesi halinde de kastin varhgini
devam ettirecegi, boylelikle haksizlik yanilgisinin kastin varhgma etki
etmeyerek  yalnizea  kusurun  belirlenmesinde  rol — oynayabilecegi

anlatilmaktadir'"”,

16 Artuk - Gokeen- Yenidiinya, s. 695. Belirtmemiz gerekir ki, bu goriise dayanak olugturan,
isnat yeteneginin kusurlulugun bir unsuru oldugu goriisiine katimiyoruz. Nitekim, isnat
yetenegini kusurlufugun bir dngarti olarak kabul eden bu goriis, isnat yetenegi yerine kusur
yetenegi terimini kullanmaktadir. Alman doktrininde yaygin olan ve Tiirk ceza hukuku
doktrininde de taraftar bulan-bu anlayigm aksine isnat yetenegi, failin dzelliklerinden biri
olarak, failin kimligine iliskin bir husus olarak degerlendirilmelidir. Isnat yetenegi ile ilgili
giriisler icin bkz. Torostu, s. 345 vd. , Hafizogullart - Ozen, s. 403 vd. , Centel - Zafer -
Cakmut, s. 350 vd. , Onder, s. 271 vd. , Hakeri, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 10.
Bask1, Ankara 2011, s. 317 vd.

" Ozgeng, s. 414-415,

% Ozgenc, s. 414,

" Ozgeng, s. 415.
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Soyut olarak haksizhk yanilgisindan s6z etmemiz miimkiin degildir.
Ancak belli bir fiilin haksizlik teskil edip ctmedigi hususunda bir yanilgmin
varligindan 86z cdebiliriz. Bir kimse ancak isledigi fiilin hukuka aykiri
oldugunun, bir haksizlik teskil ettiginin bilincinde olabilir'?. Ozellikle,
kusurlulugun normatif anlayisi, kastin varhigi igin fiilin unsurlarm bilme ve
istemeyi yeterli bulmaz. Fiilin unsurlarini bilme ve istemenin yaminda,
misterck hayatin gereklerine aykiri olarak baskalarma zarar verme, kotiiliik
yapma bilinci, fillin degersizligi ve hareketin haksizligi bilinci de kastin
varligi igin aranan unsurlardir'. Kastin varligi iin, kural olarak, antisosyal
bir davramgm yapildigmm bilinmesi gercklidir. Ancak kanunun koydugu
yasagl bilmesine ragmen, davranigimn toplumsal deferini anlayamayan
failin kastla hareket ettigini kabul ctmek gerekir'?”.

Hareketinin toplum nazarmda bir haksizhk olusturdugunun bilincinde
olan, 1yiyi kotliiden ayirabifen failin, fiilinin herhangi bir pozitif hukuk metni
ile cezalandirlabilir oldugunu bilmesi gerekli degildir. Dolayisiyla, haksizik
vanilgisimn, failin igledigi fiilin su¢ olusturup olusturmadigmt bilme ile
ilgisi de yoktur'”. Bu dogrultuda Torosh, hukukun bilinmemesi halinde
mazur - gorlilebilecek bir bilmemenin var olup olmadigina bakilacagim,
bilincbilirlik  yoksa, antisosyallik  bilincinin =~ degerlendirilecegini  ve
antisosyallik bilincinin var olmasi halinde de kanunu bilmemenin mazeret
saytlamayacag ilkesinin uygulanacagim kabul eder'.

Kastin kapsamy ile ilgili olarak yaptigimiz bu tartisma, bizi haksizhik
bilinei ve hukuka aykurihik bilinei arasindaki farka gétiiriie. Nasil ki haksizlik
e hukuka aylkarilik birbirinden farkli kavramlar ise, haksizlik bilinci ve
hulkuka aykirilike bilinci de birbirinden farkhidir. Belirtmemiz gerekir ki,
haksizlik ve hukuka aykirilik terimlerinin ayni kapsami agiklamaya yonelik
olup olmadigt tartismalidir. Bizim de kabul ettigimiz bir gortige gore, hukuka
aykirilik terimi ile haksuwzlik terimi birbirinden farklidir. Hukuka aykirihik,
fiilin kurala aykiriligini ifade ettigi halde, haksizhk terimi fiil hakkinda
verilmis olan bir deger yargismi ifade eden bir terimdir'”. Maggiore, ceza
hukukunda hukuka aykiriigl, haksizligin bir tirii olarak tammlayarak bu
farklilig ortaya koyar'”®, Haksizlik bilincine sahip olma, antisosyal bir

20 z0eng, 5. 416.

21 Tarosty, s. 186.

122 Hafizogullari, Genel Hitkiimler, s. 271.

173 Artuk - Gokgen - Yenidiinya, s. 695,

lzf Toroslu, s. 228.

' Onder, s. 214.

126 K aioglu, Tugrul, Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Ankara 2003, s. 21.
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hareket yaptigmin bilincinde olmay1 da igeren kritik bir agamadir'”. Bu
goriiglerden de anlagilacagn gibi; haksizlik, bagka bir deyisle fiilin
antisosyalligi, bazi durumiarda hukuka aykirt durumlart da igeren daha genig
bir kavramdir.

Hukuka aykirilik bilinci ile haksizlik bilinct arasmdaki farkin ne oldugu
konusundaki tartismaya isik tutmast bakimindan, maddi hukuka aykirilik -
seldi hukuka ayluriik ayrimindan kisaca bahsetmek faydal olabilir'”*, Maddi
hukuka aykirilik - gekli hukuka aykirihk ile ilgili olarak kisaca, fiilin
kanunun bir emir ya da yasagin thlal etmesi halinde sekli; bireysel ya da
kolektif bir menfaati ihlal etmesi, tehlikeye sokmast ya da normun amacina
aykiihk  olusturmast  halinde maddi  hukuka aykmrihk ortaya gikar
denilebilir'™. Goriildiigi gibi, maddi hukuka aykinhik ile bicimsel (sekli)
hukuka aykmrith@m kapsamlart  birbirinden farklidir. Her ikisinin de
kapsamina giren belli bazi noktalar bulunmakla birlikte, kabul etmemiz
gerekir ki, bicimsel (seklt) hukuka aykiriik ile 6ze iligkin (maddi) hukuka
aykirilik arasinda tam bir uyum saglanmasi ¢ok uzak bir idealdir®. Maddi
ve sekli hukuka aykiriligin tanumlary, kapsamlart ve iki hukuka aykirilik
arasmda gergekten bir aynim  yapilmasinin - gerekli  olup  olmadigi
tartismahidir. Calismamizin amag ve kapsami bakimindan bu tartigmanin
buraya aktardmasmi gerekli bulmuyoruz. Ancak, maddi hukuka aykirilikla
yakm ilgisi ortada olan antisosyallik”’ kavrammndan kisaca bahsctmemiz
gerekir. Bir goriise gore toplumsal bir deferlendirme olan antisosyallik
kavrami, hukuka aykirithik kavranina gore daha genis ve kapsayicidir.
Kanunun korumadigr bazi varlik veya menfaatlerin ihlalinin séz konusu
olmast halinde de antisosyallikten bahsetmek miimkiindir. Burada, hukuka
aykirihgin da varligr sart degildir. Ozetle, “ Ceza hukukuna aykirlik, ceza
kanunlarma aykwilik iken, antisosyallik, toplumun . varligi kosullarina
aykariliktir. ",

Kastin varligr igin fiilin bilinmesinin ve istenmesinin yaninda, ortak
yasamin gereklerine aykiri davranma, baskalarma zarar verme, bir baska

127 Arzt, Gunther, “The Problem of Mistake of Law", Brigham Young University Law
Review, 1986, s. 719. (Mistake of Law):

28 Maddi (6ze iligkin) hukuka aykirihk ve sekli (bigimsel) hukuka aykirilik konusunda
aynintuy bilgi igin bkz. Katoglu, s. 36 vd.

%9 Katogly, s. 36.

B30 Toroshy, s. 228.

B Fiilin antisosyalligi burada fiilin “haksizhygy” anlaminda kullamimaktadir. Aynt goriis igin
bkz. Toroslu, s. 228.

132 Katoglu, s. 63. Ancak, doktrindeki bir goriise gore, antisosyalligin, maddi hukuka
aykirthk ife tamamen aynt gorlilmemesi gerekir. Antisosyallik, maddi hukuka aykiidiktan
daha sinirh bir kapsami ifade eder. (Bu gorits icin bkz. Katoglu, s. 64.).
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deyisle fiilin antisosyal niteliginin bilincinde olmayi gerekli sayan anlayis,
doktrinde bazi yazarlar tarafindan da savunulmaktadir. Bununla beraber,
failin, toplumdaki diger insanlardan farkli olarak, fiilinin toplum yasamiin
gereklerine ters diismedigine inanmast da miimkiindiir. Béyle durumiarda,
hukukun kendi koydugu kurallara karst gelen faili hos gormesi
beklenemeyeceginden failin, fiilin toplumun geneli tarafindan antisosyal
olarak  kabul edildigini  bilmesi, kastin  gergeklesmesi  igin  yeterli
sayilacaktir',

Ozetle, hukuka aykirilik ile haksizlik kayramlarmm birbirinden farkl
oldugu ortadadir. Hukuka aykirihk bigimsel hukuka aykiriligt ifade eden bir
kavram iken, haksizlik maddi hukuka aykiriligi ifade eden bir kavram olarak
anlasilmak gerekir. Bu noktadan hareketle diyebiliriz ki, failde hukuka
aykirilik bilincinin bulunmamasi, hukuk diizeninde fiiline iligkin bir norm
oldugunu, fiilinin bir suc olarak diizenlenmis oldugunu bilmemesi olarak
tantimlanir. Dolayisiyla, haksizlik bilinei de, failin fiilinin antisosyalligini
bilmemesi seklinde tanimlanacaktir.

Kast teorisine elestiriler yoneltilmistir. Bir fiilin sug oldugunu bilmenin,
fiilin maddi unsurlarmi bilmemekle ayni sonucu dogurarak kasti ortadan
kaldirdigim kabul cden bu teorinin bir ispat problemi yaratacagi ileri
striilmistiir. Gergekten, failin fiili haksizitk bilincine sahip olarak islediginin
her tiirli makul gtiphenin 6tesinde ispat edilmesinin problem yaratabilecegi
acikt’ >,

Bir goriige gore, kast teorisine yoneltilen elestirilerin esas dayanag, kast
teorisinin sugun unsurlarmdaki yanilgiyla haksizlik konusundaki yanimay1
ayni isleme tabi tutmasidir. Oysa ki unsur yanilgist maddi vakiaya iligkindir.
Ote yandan haksiziik yanilgist bir degerlendirme yanhshgidir'.

Kast teorisine yoneltilen elestiriler kargisinda, kast teorisini savunan
yazarlar da cesitli gortiglerle teorilerini savundular. Yazarlarin bir boliimii,
failin hukuku bilmeme mazeretine ancak belli durumlarda sigmabilecegini
soylemektedir. Bir bagka gruba gore ise ceza kanununda degisiklik yapilarak
taksirle de iglenebilen fiillerin kapsaminin genigletilmesi ile bu sorun
¢oziilebilecektir. Boylelikle, hataya diismekte kusurlu olan kisiyi isledigi
fiilin taksirli halinden sorumlu tutmak miimkiin olacaktir. Bu baglamda ileri
striilen en ilging teori, ceza kanununun bilinmemesinde taksirli olunmasini
cezalandiran yeni bir sugun yaratilmasi gerektigi dnerisidir. Ancak, bu Oneri
de, ilkenin amacimin bireylerin ceza kanunlarint bilip bilmedikierini test

' Giingor, Kural L'iJzerinde Hata, 5. 151-152.
'M Giingor, Kural Uzerinde Hata, . 152.
B Ozgeng, 8. 416.
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etmek olmadigl, yalmzca kanunda su¢ sayilan bir fiilin islenmesi halinde,
kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesine bagvurulabilecegi sdylenerek
clestirilmistir'.

Demek ki, kast teorisinin tutarliligs ile ilgili tartismalardan 6nce, hukuka
aykirilik bilinci ile haksizlik bilinci arasindaki farkin alts gizilmelidir. Failin,
fitlintn antisosyal niteligini bilmesi, haksizligin bilincinde olmasi, hukuka
aykirthgin bilincinde olma ile aym tutulamaz. Kastin varligi i¢in, yalnizca
bilme ve istemeyi yeterli bulan goriis kabul edilirse, konunun hukuki hata ile
bir ilgisi de kalmaz. Cunkii, haksizlik bilincinin yoklugu sonucunda kastm
ortadan kalktigini, bunun da kanunu bilmemenin mazeret sayilmayacagi
ilkesine bir istisna oldugunu iddia eden goriis burada gegerli olmaz. Kastin
varligt i¢in fiilin antisosyal karakterinin de bilinmesi gerektigini savunan
goriistin kabul edilmesi halinde, kastin varlig i¢in fiilin antisosyal niteligini
bilme aranacak ve haksizhik bilincinin yoklugu, bir istisna olugturacaktir.
Bunun sonucu olarak da kanunu bilmeme bir mazeret olarak kabul
edilebilecektir. Kanaatimizce, bu goriisin kabul edilmemesi gerekir. Daha
Oonce de belirttigimiz gibi haksizligi bilmek veya bilmemekle hukuka
aykirthgt bilmek veya bilmemek birbirinden farkli seylerdir. Dolayisiyla,
kanunu bilmemekle ilgili bir hilkmiin istisnast, haksizligr bilmemekle ilgili
bir hikiim degil, yine hukuka aykmiligi bilmemekle ilgili bir hiiktim
olmalidir.

C. KUSUR TEORISI

Kast tcorisinin uygulamada yol agtig1 sorunlar, bu sorunlardan dolay1
failin mahkGmiyetinin zorlasmast ve kusurfulugun normatif anlayismin

etkisi ile kusur teorisi ortaya crknugtir'™’.

Kusur teorisine gore, ceza kanununu bilmemenin mazeret sayilmadigt
seklinde bir hiikiim ceza kanununda bulunmasaydi, hukuki hata sugun
manevi unsurunu, yani kusurlulugu kaldmrarak ceza sorumlulugu iizerinde
etkili olacakt:"*®.

Hukuki hatamin kaginifabilir olmasi1 halinde kisi, gergeklestirdigi fiil
bakimindan kasten hareket etmisti. Ote yandan, yaptigi hatanin
kaginilabilirliginden dolaytr kusurunun azalabilecegi de digiiniliir. Kisi,
fitlinin ‘hukuka aykirt oldugunu bilir veya bilmez. Bilmemesi durumunda

136 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 152.

37 Giingér, Kural Uzerinde Hata, s. 153.

138 Giingdr, Kural Uszerinde Hata, s. 148. Manzini de, hukuki hatanin  mazeret
saysimayacagins dngéren kural konmamis olsaydi, kanunu bilmemenin. sugun psikolojik
unsurunu ortadan kaldiracagy gériistindedir (bkz. Brsoy, s. 252.).
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yapilacak olan, bu bilmemenin kacinilabilirliginin arastirilmasidir. Bu
noktada da kacindabilirligin  derecesine gbre kusurun derecesinin
belirlenmesi s6z konusu olacaktir. Bu da temel cezanin belirlenmesinde bir
6lgiit olarak kullanilabilir'®’.

Hukuki hatanin mazeret sayilmast yeni, marjinal ve ayrt bir savunma
degildir. Daba ¢ok, kusurlulugun varhife sart1 ile birlikte degerlendirilmesi
gerekir. Anglo-Amerikan ve Kita Avrupast ceza hukuku sistemleri
kusurlulugu, failin zihinsel durunmmu olarak kabul eder. Bunun igerisinde,
hukuku bilmemenin varliginin da (veya taksir tle islenen suclarda boyle bir
bilginin var olmast olasiigmnin da) oldugu kabul edilir'*.

Hukuki hata, sugun unsurlarma yonelik bir bata degildir. Yalmizca
hukuka avkiriliga yonelik bir hatadir. Kast, yalnizea sugun unsurlarina iliskin
olabildigine gore, boéyle bir durumda da fail kasten hareket etmig
sayilacaktir. Burada ancak failin kusurlulugu iizerinde bir etkiden soz
etmemiz miimkiindir. Alman Ceza Kanunu 17, maddesinde kagmilmaz bir
hatanm 6z konusu olmast durumunda, failin isledigi fiilden dolay: kusurlu
sayilamayacagmi diizenleyerck acikea bu teoriyi benimsemistir'*'.

Kusur teorisi, hukuki hatays, kasti kaldiran degil, kusurlulugu ortadan
kaldiran veya azaltan bir neden olarak kabul eder. Bu teoriye gore hukuki
hata kaginilmaz oldugu takdirde kusurlulugu ortadan kaldirmakta ve mazeret
saytlmakta, kagmilabilir olmasi halinde ise kusurlulugu azalttigi icin faile
verilecek cezayi etkileyebilmektedir'™. Kusur teorisinde, ceza kanununun
bilinebilir olmas1 yeterli oldugu icin hatanm kagmilabilir olmast halinde faili
fith nedeniyle kasten sorumlu tutmak mimkindir. Clinkd, kisinin yaptigi
hata nedeniyle kinanabilmesi, kusurlu sayilmasina yol agmaktadir'®,

Belirtelim ki, kusur teorisi, hem wuygulanmasmin kolaylit hem de
tutarlihi@r bakimimdan kast teorisi karsisinda daha dogru bir teoridir. Hukuki
hata durumunda da failin kasten hareket edecek olmasindan dolays, hukuki
hatanin kast {izerindeki etkisinden degil kusurluluk {izerindeki etkisinden soz
edilecegi yoniindeki goriige biz de katiliyoruz.

Bununla birlikte, kusur teorisi, failin hatasmin kac¢inilmaz olmasi
halinde, kusurlulugun ortadan kalkacagint da kabul ederek kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz ilkesine tutarlt ve uygulanabilir bir istisna getirmis, ilkenin
katihigini  ortadan kaldwrarak adaletsiz  sonuclarimn  ortaya - ¢ikmasini
engellemistir.

1" Ozgenc, 5. 417.

0 Ayzt, Mistake of Law, s. 712-713.

"1 Binavince, s. 610.

2 Glingor, Kural Uzerinde Hata, s. 153.
" Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 153.
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5237 s. TCK ile kabul edilen teori de kusur teorisidir. Failin, fiilinin
“haksizlik olusturdugu konusunda kac¢milmaz bir hataya diismesi” halinde
kast varligin siirdiiriir ancak kusur ortadan kalkar. TCK 30.m.4.f. da yapilan
degisikligin gerekcesinde, “ Ancak, isledigi fiilin haksizlik olusturdugu
hususundaki hatasinin kacinilmaz olmasi halinde, kisi kusurlu sayilamaz.”
denilerek, hata halinde kusurlulugun ortadan kalktigi vurgulanmistir.

1V. ALMAN CEZA HUKUKUNDA HUKUKI HATA

Alman hukukunda hukuki hata konusunu incelemeden 6nce Alman ceza
hukuku ile ilgili kisa bir agiklama yapmanuz gerekir. Calismamizin konusu
hukuki hata olsa bile, Alman doktrinindeki gelismeleri ve sonuglarim
degerlendirmemiz igin oncelikle Alman ceza hukukunun genel yapismi
kisaca ortaya koymamiz faydali olacaktir. Alman hukukuna iliskin olarak
yapacagimiz bu analizi isimlendirmek i¢in kullanilan Almanca sdzciik
Straftatsystemdir'™.

Common Law iilkelerinde sugun unsurlariyla ilgili olarak iki pargali
sistem kullantlirken, Kit’a Avrupasi hukuk sistemlerinde genellikle iig
parcali sistem tercih edilir. Almanya, ti¢ parcali sistemin en bariz goriildigi
tilkelerdendir. Ug pargali sistem mekanizmasmin farkli versiyonlart, manevi
unsuru ¢ basamaklt sistem igerisinde farkli yerlere yerlestirirler. Bir kism
mancvi unsuru sucun tanmmt kismina - yerlestirirken, bir baska goriis
kusurluluk basamagma yerlestirir. Ugilincii bir goriis ise manevi unsuru
birinci ve ligiincii basamaklar arasinda bolmeyi uygun bulur'®

Iki parcali sistemde sucun iki unsuru vardir. Bunlar maddi unsur ve
manevi unsurdur. Maddi unsur, su¢ olusturan davramigin digtan goriinen
kismini olugturur. Manevi unsur ise sugun i¢ diinyaya yonelik kismidur'*®

Ug parcali sistemin basamaklary, tanim (tipiklik), hukuka aykuik ve
fusurluluktur. Tki pargali sistemden farklt olarak bu sistemde basamaklar
arasindaki sira da Onemlidir. Birinci basamak, hareketi, kuralin ihlalini,
nedensellik bagim ve sugtan meydana gelen zarart igerir. Bunlardan birinin
yoklugu halinde failin cezai sorumlulugu 6z konusu olmaz. Birinci sathanm

144 Straftatsystem,  Almanca’dan  dogrudan  ¢evirisiyle  sug-ceza  sistemi  olarak
Tiirkgelestirilebilir. Ancak, konunun aciklandigr kaynakta, sOzclifiin tam bir gevirisini
yapmak miimkiin olmadifi, en dogru ¢evirisiyle “ceza hukuku sisteminin analizi igin genel
yontem” ya da kisacast “genel analitik. yontem” veya “ceza hukuku analiz sistemi”
terimlerinin kullamlmasinm miimkiin oldugu agiklanmaktadir, Christopher, L. Russell,
“Tripartite Structures of German Criminal Law in Germany and Other Civil Law
Juristictions”, Cardozo Law Review, 2007, s. 2675.

145 Christopher, s. 2676.

M6 Christopher, s. 2676.
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unsurlarmi yerine getiren failin, ikinci sathanin unsurlarimi da yerine
getirdigi varsayilir. Bir hukuka uygunluk nedeninin varligi halinde hukuka
aykurilik ortadan kalkar. Bir hukuka uygunluk sebebi yoksa, fail iglincii
asamanin, kusurlulugun sartlarim yerine getirmis olur. Ancak kusurluluga
etki eden herhangi bir nedenin varligt halinde bu varsayim da ortadan
kalchrilabilir*’.

Tatbestandin Amerikan hukukundaki yaklagik karsilig1 “elements of the
offence”, Tirkge’deki en yakin karsth@t “sucun unsurlar:”du’®®. Bu- ifade
Alman hukukundaki kullaniminda genellikle, failin fiilinin belirli ve bariz
bir sckilde antisosyal olmasimi da igerir'®. Hukuki hata ile ilgili tartismalar
cercevesinde Alman ceza hukukunun bizi en ¢ok ilgilendiren noktasi da
budur. Zira, A1CK, daha sonra ayrintili olarak aciklayacagimuz gibi fiilin
“hukuka aykiriligr” konusunda kagmilmaz hatadan bahsetmektedir. Alman
hukukunda bunun fiilin antisosyal karakterini de igerir sekilde anlasildig:
gz oniinde bulundurulursa, TCK’na getirilen istisna hiikmii ile ilgili
problemlere 1g1k tutulabilir. Burada, tartigmayr TCK ile ilgili kisimda
yapmak iizere yalmizca fiilin antisosyalligine yapilan vurguya dikkat
cckmekle yetinecegiz.

AICK m. 15%¢ gore, Kanun™un taksirli  sorumlulugu actkea
diizenlemedigi durumlarda, yalmizea kasti hareket cezai sorumluluk dogurur.
Temel olarak, Ingiliz hukukundaki gibi, manevi unsurun (mens rea) kast
bigiminde ortaya c¢ikmasi gerekir ki cezai  sorumluluk da faile
yiiklenebilsin™'. AICK da kasti tanimlayan bir hitkiim yoktur. Dolayisiyla
manevl unsur ile ilgili biitin diizenlemelerden kastla ilgili  sonuglar

"7 Christopher, s. 2676-2677.

" Doktrinde farbestandin kapsamt ile ilgili olarak bir gbriis birligi meveut degildir. Yenisey -
Plagemann tatbestand kelimesini Tiirkee’ye sug tipi olarak ¢evirmiglerdir. Yenisey, Feridun -
Plagemann, Gottfried, 15 Mayis 1871 Tarihli Alman Ceza Kanunu, Istanbul 2009, s. 514, Bir
gorlise gbre, sugun unsurlarint ifade eden fatbestand, bir baska gorise gore sugun kanuni
unsurlarim ifade eder. Doktrindeki bir bagka goriise gore ise tatbestandm kargih@y tipiklik
olmalidur. Bu goriis icin bkz. Kunter, Nurullah, Sucun Kanuni Unsurlart Nazariyesi, Istanbul
1949, 5. 39 vd. ; Keyman, Sclahattin, “Tipiklik ve Ceza Hukuky”, AUHFD, C. XXXVII, S. 1-
4., 1980, s. 59-105; Onder, s. 166 vd. Belirtmek gerckir ki burada bahsedilen tipikiik kapsami
da, bizim anladigimiz anlami ile tipiklikten daha genis kapsamlidir, Bu gorlse gore tatbestand
tipiklik anfamma gelir ve sug tiplerinin maddi unsurlariin gdsterdikleri dzellikler bu kavram
altinda degerlendiritir. Yani tipiklik, yaloizea sugun kanunda yer alan tanmmni degil,
doktrindeki baskin goriise gore maddi unsura dahil olan sonug ve nedensellik bagu da igerir,
Dolayisiyla, her suga uyan ve her sugta bulunan maddi unsurlar bulabilfecegimiz soyut bir
modeldir. Tipikligi sugun kurucu unsurfarmdan biri olarak kabul edip kapsamini da
gercfinden fazla genislettigini diistindiigiimiiz bu goriise katdmuyoruz.

9 Naucke, s. 312. Kanimizea burada ézellikle ifade edilmek istenen, sugun yasada ifade
edilen unsurlart yaninda fiilin antisosyal karakterinin de sugun unsurfari alt baghf altinda
degerlendiriliyor olmasidir.

0 Bohlander, Michael, Principles of German Criminal Law, Oxford 2009, s. 59.
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cikarmakla yetinmemiz gerekir. Bu baglamda, belki de Kanun’un en énemli
maddesi 16.maddedir. Kusurluluga iligkin biitiin kanun hiikiimlerinin
degerlendirilmesi sonucunda ortaya iki 6nemli sonug ¢ikar. Birincisi, sug
islendigi strada, sugun kanundan kaynaklanan bir unsurunu bilmeyen kimse,
kasti hareket etmis sayiUmaz. Boyle bir durumda, kasti hareketin
bulunmadigt kabul edilir. Tkinci olarak, su¢ islendigi smlda hata sonucu
daha az bir ceza gerektiren bir diizenlemenin varligin farz eden bir kimse,
yalnizca daha az ceza g,ucktlrcn diizenlemeyc bagli olarak, kasten yaptig
harcketten dolayi cezalandirilir™

1889 yilinda Almanya’da hata meselelerine iliskin iki temel kuralin
uygulama alam buldugunu gériyoruz. Birincisi, unsurlara iligkin hatalarin
kasten islenen suglar bakimindan kasti ortadan kaldirdigt icin bir mazeret
olarak kabul edilmesidir. Ikincisi ise hukuki hatanm tamamen zngSIZ kabul
edilmesi, bir bagka deyisle hicbir kosulda mazeret kabul edilmemesidir'>

Alman hukukunda hukuki hata ile ilgili tarthma kast teorisi ve kusur
teorisi taraftarlari arasmda yapilmaya baglandi'™. Asil catigma, Mezger
tarafindan ileri siiriilen ve farkls bir kast alﬂayl;ma dayancm goris ile Welzel
tarafindan ileri stiriilen, aligtlmigin disinda kusur tanimu arasinda oldu. Bu
tartigma, smurlart saglam bir gekilde ¢izilememis olan su¢un unsurlart ile
tlgili tartigmalardan da etkilendi. Welzel, Alman hukukundaki geleneksel
gl aynmu yeniden gozden gecirerek her unsura geleneksel anlammdan
farkli bir anlam yiikiedi. Welzel'in yapmis oldugu temel degisiklik, maddi
unsur ve kusurluluk arasindaki sinirin degistirilmis olmasidir. Welzel’e gore;
kast ve taksir, kusurlulugun degil, maddi unsurun pargalandir. Yazar
teorisini, yerlesmis maddi unsur teorisinin elestirisi ve yenilikgi bir hareket
anlayisi tizerine kuemustur, Amacgcr hareket teorisi adi verilen bu teoride, her
hareketin bir amaca yonelik oldugu kabul edilir. Amag hareketin bir pargas:
oldugundan, amaci belirleyen kast da maddi unsurun pargasidir,
kusurlulugun degil. Welzel'in teorisinin altindaki felsefi temel, maddi unsuru
kusurluluk ve hukuka aykwiliktan ayirmak ve boylece kastt da hukuka
aykirilik - bilincinden ayirabilmektir. Yazarm bu konudaki goriisleri
onemlidir, ¢linkil bu goriisler Alman Yargitay’mm 1952 yilinda verdigi ve
normatif teorlmn benimsenmesi ile sonuglanan kararin felsefi temelini
olusturur'*

Dénemin bir¢ok hukuk diizeninde oldugu gibi, 1871 tarihli Alman Ceza
Kanunu déneminde de hukuku bilmemenin mazeret sayilmayacagr kabul
edilmistir. Bir goriise gore, o donemde bu diizenlemenin amact hukuki

Y Bohlander, s. 60. ifade edilen bu duramlartn birincisi, fiili hataya, Tkincisi de dolayls
hukuki hataya drnek olusturmaktadir.

52 Flefcher, s. 738.

3 Ryu - Silving, 5. 448.

' Ryu - Silving, s: 449.
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hatanin mazeret sayilmasini 6nlemek degil, ceza hukuku tarafindan koyulan
yasaklarin  bilinmemesinin  diistiniilememesidir'®.  Alman Imparatorluk
Yiksek Mahkemesi (Reichsgericht) nin calismalarini  siirdlirdigii  siire
boyunca (1879 yilindan 1945 yilina kadar olan donem), hukuki hata ile ilgili
olarak Alman mevzuatinda higbir dizenleme yoktu. 1975 0Oncesinde
Kaman’un, yalnizca fiilf hatayr diizenleyen agik hitkmiine ragmen, hukuki
hata yargt kararlari ile bir mazeret olarak kabul edilmisti’™.  Yiiksek
Mahkeme, gelencksel ayrima bagl kalarak fiill hata ve hukuki hatay
bitbirinden ayirmug ve yalmz birincisinin kastt kaldirdigint kabul etmistir.
Ayrica, ceza kanunu diginda kalan bir kanunun bilinmemesinden dogan hata
da vatandagin hukuk diizeninde yer alan biitiin normlart bilemeyecegi
gerekgesi ile mahkeme tarafindan mazerct saydmustir'™”.

Almanya’da I. Diinya Savagt sonrasinda, 6zellikle ekonomik yasamn
diizenlenmesiyle ilgili olarak devlet etkin bir rol oynamak zorunda kalmus,
bundan dolayr ckonomi alaninda ceza yaptirnmlarma bagvurma ihtiyact da
artmigtir. Sonucta, geleneksel suclarin yaninda, tamamen yeni ve hizla
gelisen bir alanda baska yasaklar da glindeme gelmis ve her normal
vatandagin ceza hukuku kurallarini bildigi varsaym gergegi yansitmaktan
uzakiasmustir. Mahkemeler, bu gelismeler kargisinda kuralin kapsamimi
sadece moral degerlerie de catisan geleneksel suglarla simirlamis ve diger
yasaklar ile ilgili olarak, kanunu bilmemeyi mazeret kabul ctme egilimini
benimsemistir”®,

Alman Federal Yiksek Mabkemesi’nin 1952 yilmda verdigi karari,
Alman ceza hukukunda bir doniim noktasidir. 1952 yilinda BGHSt 2,194
sayilt kararryla Federal Mahkeme bazt hallerde hukuki hatanin da mazeret
sayilmast gerektigine karar vermistir. Bu iinli kararinda Mahkeme’ nin
sordugu iki temel soru vardir: Birincisi, kusurluluk, fiille ilgili olaylara
dayanan kosullarm bilinmesi yaminda, hukuka aykirilik bilincinin de
aranmasini gerektirir mi? Ikincisi, bu sorunun olumlu yanitlanmasi halinde,
kendi ihmali ile hukuka aykirilik bilincinden yoksun olan fail sorumlu
olacak midir? ">

SGiingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 141. Bir goriise gore, kanunu bilemeyecek olanlar
yalnizea isnat yetenegi olmayan kisilerdir. Arzt, Mistake of Law, s. 713.

P5Ryu - Silving, s. 450.

157 Giingor, Kural Uzerinde Hata, s. 154.

% Giingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 142 ; Arzt, Gunther, “Ignorance or Mistake of Law”,
The American Journal of Comparative Law, C. 24, S.- 4, Sonbahar 1976, s. 650. (Ignorance),
Flelcher, s. 741.

B Ryu - Silving, s. 450.
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Kararda, daha eski suglar bakimindan hatanin pek muhtemel
olmayacagi, ancak giiniimizde herkesin ceza hukukunu bildigini iddia
etmenin de miimkiin olmadigt kabul edilmistir. Yeni su¢lar genellikle genel
gecer kabul goren ahlaki deZerlere dayanmamakta, sosyal etkenler ve
devletin amaglart bu suglarin diizenlenmelerinde belirleyici olmaktadir'®,
Olayda, bir ceza davasini yiiriiten avukat hakkinda, miivekkilini ticretini
odemezse savunmayt birakacagini sdyleyerck tehdit ettigi gerekgesi ile dava
actlmistir. Sanik avukat ise, milvekkiline kendisine olan borcunu ddemesi
i¢in baskr yapmasinin hukuka aykirt bir yonii olmadigms distindiigiinii ileri
stirerek savunmasint yapnustir. Bu davada mahkeme, dncelikle, fiilf hata ve
hukuki hata ayrimimdan vazgegerek, tipik sug fiili lizerinde hata ve yasak
lizerinde hata seklinde yeni bir ayrim yapma yoluna gitmigtir. Buna gore,
tipik suc fiilinin kapsamina normatif unsurlar girmekte ve bunlar lizerindeki
hata da fiil {izerinde hataya neden olmaktadir, ikinci olarak, mahkeme, kural
tizerinde hatanin kaginilmaz olmasi durumunu kusurlulugu kaldiran bir hal
olarak kabul etmigtir. Mahkemeye gore, boyle bir durumda failden hukuka
uygun davranmasi beklenemeyeceginden, hata yaptigi i¢in faili kinamak
miimkiin degildir. Ugiincii ve son nokta ise, hatanin kagimlabilir olmasi
durumunda kusur teorisine (schuldtheorie) gore, fail kasten sorumlu tutulur
ancak, verilecek cezadan indirim yapslmast da gerckir. Bu indirim sebebi,
kaginttabilir bir hataya bagli olarak bir sug fiilini isleyen kimsenin, hukuka
aykirt oldugunu bilerek aym fiili gergeklestiren kimseye oranla daha az
kusurlu kabul edilmesidir'®'.

Karardan sonra ortaya ¢ikan en dnemli sonug, kusurlulukla ilgili olarak
yapilan tespittir, Buna gore kusurluluk, ancak, failin hareketinin hukuka
aykiri oldugunu bildigi veya bilmiyorsa da hareketinin hukuka uygun olup
olmadigini belirlemek igin gerekli vicdan denetimini yapmadigt hallerde soz
konusu olacaktir'®. Bu sonu¢, Alman hukukuna, hukuka aykmilik bilincinin
olmadigi durumlarda kusurun ortadan kalktigmi kabul eden kusur teorisini
kazandrmustir'®.

Davay1 takip eden siire¢ i¢inde Alman Yargitay min konu ile ilgili bir
ictihad: olusmustur'®. Mahkeme, zamanla, hangi hallerde hukuki hatanin

% Youngs, s. 339.

Giingér, Kural Uzerinde Hata, s. 154. , Fletcher, s. 745-747.

182 Ryu - Silving, s. 450.

Yargiglarin da kast teorisi yerine kusur teorisini benimsemelerinin nedenleri konusunda
ayrintils bir degerfendirme i¢in bkz. Fletcher, s. 747-749.

%% Mahkeme bu doktrini olugtururken temelde ti¢ varsayima dayamr: birincisi, hukuki
hatanm, dogal suclardan ok yeni suglar bakimmdan ortaya ¢ikacagidir ki mahkeme bunu
kabul etmekle dogru hareket etmistir, Tkincisi, cezalandirma, kusur atfedilebilmeye karine
ofusturursa, kusurlubugu da igerir. Bu da hukuki hatanm kusurfulugu kaldirmasina veya
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mazeret olusturacagi konusunda kendi Olgiitlerini belirledi. 1975 yilinda
Kanun’un 17.maddesi ile hukuki hatanin mazeret sayilacagi diizenlenmistir.
Ancak, hukuki hatanm mazeret kabul edilecegi istisnalar olmasi gerektigi ve
bu istisnalarin  gartiari, 1975 oncesinde de igtihat hukukunda yer
almaktaydi'®.

Alman hukukunda, 1975 6ncesi, failin hukuka aykir hareket ettifini
anlamast ne zaman olur sorusunun cevabini vermemiz gerekirse; aslinda
failin yaptig1 tiim harcketlerin bir sugun kanum tanimma uymakta oldugunu
bilmesi gerekmez. Ancak bunun “haksiz” bir hareket oldugunu bilmesi
yeterlidir. Bununla birlikte, konu hakkinda i¢tihat hukukunda bir goris
birligi saglandigim soylememiz miimkiin degildir'®. Gergekten Mahkeme,
farklt kararlarmda hukuka aykiriligin kapsammi belirlerken, farkli ifadeler
kullanmistir'®.

Hukuk? hata konusu ile ilgili yapilan bir baska tartisma da hukuki
hatanin ne zaman kagmilabiliv oldugu ile ilgilidir. Alman hukukunda, hukuki
hata, failin yapmast gereken vicdan denetimini gerektigi sekilde yaptigi,
icinde bulundugu yasam ve c¢alisma kosullarinda, fiilin hukuka aykiri
oldugunu  anlayamayacagi durumlarda sz konusu olur'®.  Failin
sorumjuluktan kurtulmasi ig¢in ayrica biitiin zihinsel ve ahlaki gilicini
kullanmast gerekir. Burada, failden beklenen 6zen yikimliiliigiinin, taksirle
hareket eden failden beklenenden daha yiiksek oldugunu da ilave etmemiz

- 169
gerekir'®.

azaltmasina neden olur. Ugiinciistl, hirsizlik antisosyal bir fiilken, kithk zamam yiyecek
stoklamak (ki kanunda sug olarak diizenfenmistir) antisosyal degil ya da daha az antisosyaldir.
Bu ayrim, belirsizdir. Arzt, Tgnorance, s. 651.

"5 Youngs, s. 339.

' youngs, s. 340,

'S7 Runlar arasinda, BGHSt 15, 138 sayily fuhusa tesvik ile ilgili kararda “Tukuken tanmms
bir menfaatin ihlali"nden bahseden Mahkeme, BGHSt I1, 263 sayili kararda bir sugta
suclulugun ortaya c¢ikmasi igin, failin fiillin hukuka ayki1 oldugunu bilmesinin yeterli .
oldogunu, ayrica ahlak dist oldugunu distinmesine gerek olmadigini belirtir. BGHSt 3,
zinanin sug oldugunu herkesin bildigi kabul edilmistir. Son olarak, BGHSt 10, 35 kararinda
Mahkeme, yasal olmayan “herhangi bir sey” yapmakta oldugunun farkina varmakla. ceza
sorumiulugunun olugmayaca@ing kabul etti. Failin, fiilinden sorumiu tutulabilmesi igin hukuka
aykirthk tartismasi, stz konusu sug bakimindan yapiliyor olmalidir. Ayrica, failin sug
tarafindan ihlal edilen hukuki menfaatin ihlalinin yasak oldufunu bilmesi, bilebilecek
duramda olmast da yeterli degildir. Failin sug i¢in dngdrilmiis olan cezayt, va da fiilin yasal
tanimint bilmesine gerek yoktur. Fiilinin hukuka aykirt oldugunu, hukuksal bir gerekee ile
degil ama sahip oldugu egitim ve deneyimle edindigi kanaatten dolayr biliyor olmast,
bilebifecek duromda olmasi aranm. (Youngs, s. 340-341).

"% youngs, s. 342.

"% Y oungs, s. 342,
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Hukuki hatanin kusurluluga etkisini agiklamaya yonelik teorilerden
kusur teorisi, halen yiriirliikte olan, 1975 tarihli AICK tarafindan da
benimsenmis olan teoridir. 16 ve 17. m.lerin ortaya ¢ikmasma kadar,
mahkemeler ve Ozellikle goze garpan BGH, vorsatztheorieye (kast teorisine)
sadik kaldilar, Buna gore, hukuka aykirtlik bilinci de kasta dahildi. Bunun
sonucu olarak, eger, iyi niyetli ancak kaginilabilir bir hata stz konusu ise,
fail yalmzca thmalinden dolayr cezalandirilabilecektir. Ancak yeni yasa, bu
uygulamayir  kaldumis  ve  yerine, bu durumlarda failin  yine  de
cezalandirtlacagini, ancak cezasinin azaltilabilecegini Gngormiistiir' ™.

Hukuki hatayr diizenleyen AICK 17. maddesini su sekilde Tirkgeye
gevirmek miimkiindiir:

“Sugun islendigi zamanda fail, hukuka aykirt hareket ediyor oldugunun
bilincinde degilse, hatamn kacimilmaz bir hata oldugu durumlarda kusursuz
hareket etmis sayilmalidir. Kaginilabilir biv hatanin soz konusu olmasi
halinde ise 49.m./Lf. uyarmca cezamn azaltilmas: yoluna gidilebilir. "
Maddey1 “Fail, fiilin icrast swrasinda haksizlik gergeklestirme bilincine sahip
degilse ve bu hatasmdan kag¢inmast da mimkin degilse, kusurtu hareket
ctmis sayiimaz...” seklinde Tirkcelestiven Yenisey - Plagemann, cliimledeki
“Fiwas zu Unrecht tun/ bir haksizlik gercelklestirmek” kavramindan da
hukuka aykmri bir gey yapmanm anlagiimast  gerektigini  vurgularlar.
Dolayisiyla yvalnizea ahliki degerlere aykart bir fiil oldugunu bilmesi yetmez,
hukukla korunan degerler diizenini ihlal ettigini de bilmelidir'”?. Burada da
haksizlik ve hukuka aykirilik arasidaki fark vurgulannustir. 17. maddede de
actkea belirtildigi gibi, hukuka aykirtlik ile ilgili kaginilmaz hatalar, {igli
sistemin son kismudir ve ancak tigtincii bolimii etkiler'”. Hukuka aykirs
hareket de kanunda tammlanmustir. Buna gore, hukuka aykirt hareket, bir
ceza kurabmin gerektirdigi biitiin unsurlart tastyan bir hareket olmalidir
(A1CK m.1l.). Bu kural ile Alman ceza hukuku kast teorisinden tamamen
uzaklasmistir. Uzaklagilan bu doktrin, hukuka aykirilik bilinci ile diger
unsurlarm  varligmin bilinmesini- kastm varligi icin esgit dnemde kabul
ettiginden, esit muamele doktrini olarak isimlendiriliyordu. Giiniimiizde
Alman hukuku, egit muamele doktrinini agikea reddeder. Hukuki hata ile fiili

10 Bohlander, s. 61.

' AICK hitkmiiniin su sekitde Tiirkeeye cevrilmesi de miimkiindiir: “Diistigii hata, kendisi
acrsindan kagintlamayacak nitelikie olmast nedeniyle, fuil, hikiuka ayvkirr davrandign bilincine
sahip degilse, gerceklestirdigi haveket kusurlu sayimaz. Buna karsihik fail, hataya diismekten
kaginabilecek durumda ise yaptigy hareket kusurludur, ancak cezasy hafifletilebilir. ”, Centel -
Zafer - Cakmut, s. 382.

" Yenisey - Plagemann, s. 18,

75 Bohlander, . 60.
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hata arasindaki ayrim, hukuki hatayr bir mazeret olarak kabul edip
etmeyeceklerini belirleyecek olan hukuk sistemleri tarafindan yapilacaktir.
Ancak, kast teorisini kabul eden sistemler bu ayrimdan kaginir' ™.

Konu ile ilgili karmagik akademik tartigmalar heniiz sona ermig degildir.
Ancak, goriinen odur ki, yeni kanun, 6nceki anlayist reddetmektedir. Federal
Anayasa Mahkemesi de yeni kanunun Anayasa’ya uygunlugunu teyit
etmistir. Bu baglamda Mahkeme, “...bircok durumda kast, bilmeye dayanan
ve istemeye dayanan unsurfarm bir arada olmasini gerektirir. Baska bir
deyisle, sucun unsurlarinm ve iradenin varhigr sucu olusturur.” demektedir'”.
Ingiliz hukukunda oldugu gibi, Alman hukukunda da, failin, sugun
unsurlarint dogru hukuki anlamlart ile anlamasi aranmaz. Ancak, suclarm
Oz ile ilgili olarak, meslekten olmayan  bir  kimsenin  yapacagi
degerlendirmeyi dogru bir sekilde yapmasi, gerekli ve yeterlidir' ™,

Ozetle, Alman ceza hukukunun hukuki hata bakimindan déniim noktasi,
1952 tarihinde verilen Yargitay kararidir. Bu karart takiben olugan igtihat
sigimda getirilen 17, madde ile de Kanun, kusur teorisini benimsemistir.
Alman hukukunda bizim i¢in 6nemli olan, istisnamin hukuka avkiriliktan
bahsediyor olmasidir. Alman hukukunda hukuka aykiridigin, fiilin antisosyal
karakterini de icine alir gekilde anlasildigimt  soylemistik.  Ancak
kanaatimizce, Kanun’un 11, m. sinde hukuka aylirt hareketin de ayrica
tanimianmig  olmast Onemlidir. Hukuka aykmiliktan, bi¢imsel hukuka
aykith@in  anlasilacagt  ortadadir. Ote yandan, fiilin antisosyalliinin,
haksizliginin bilinmesi, ancak tamamlayici niteliktedir. Belirleyici olan,
bicimsel hukuka aykiriliktir,

V. TURK CEZA HUKUKUNDA HUKUKI HATA
A. 765 SAYILI TURK CEZA KANUNU

765 sayili Kanun doneminde hukuki hata konusu TCK’nin 44.
maddesinde - diizenlenmisti. Kanunu bilmemenin mazeret sayilmayacagina
iliskin bu hitkiimle ilgili olarak TCK’da herhangi bir istisna getirilmig de
degildi. Dolayistyla Kanun’a bakildiginda, hitkmiin = mutlak  olarak
uygulandigr soylenebilir. 765 sayili TCK doneminde kanunu bilmemenin
mazeret sayilamayacagi kuralina mutlak bir bigimde yer verilmis olmasi ve
higbir istisnanin  ongoriilmemis olmast Kanun’un ylrirlikte oldugu
donemde elestirilen bir husustu. Kanunu bilmenin mutlak olarak imkansiz
oldugu hallerde, yasayi bilmemenin mazeret saytlmast gerekir. Bu dnerinin

'74 Arzt, Mistake of Law, s, 715.
”’7 Bohlander, s. 61.
7 Rohlander, s. 62.
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kabul edilmesi halinde, yasanin soziine aykiri ancak hitkmiin igerigine ve
amacina uygun bir ¢oziim yolu bulunmus olur'”’.

Bu donemde, kuralin sert uygulanmasmin meydana getirebilecegi
adaletsizlikleri 6nlemek amaciyla Yargitay, ceza hukukunda yer alan ¢esitli
kuramlarin - ¢alistirilmas: yoluna giderek, hukuki yanilmanm bir mazeret
olusturmayacagi kuralint uygulamada bir nebze de olsa yumusatmistir. Bazi
kararlarda probleme fiill hata bakimindan yaklasilarak; baska bazit kararlarda
kuralm ihlali i¢in failde hukuka aykirilik bilincinin varhi@i aranarak ve
bilincin olmadigi hallerde kastin ortadan kalktigi sonucuna varilarak; failin
yabanci olmast halinde Tiirkee’yi bilemeyecegini ve dolayisiyla kanunlan da
dgrenemeyecegini, yani failden beklenemeyenin istenemeyecegini karara
baglanarak, hukuki hatanin mazeret sayimayacagr ilkesi uygulamada
yurnusatilnustir' .

Yargitay™m kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin mutlak olarak
uygulanmasmin  yaratacagt problemleri gidermek i¢in verdigi kararlar
doktrinde elestirilmistir. Bu goriise gore, hukuki hatayla ilgili durumlarda
Yargitay, meseleyi kast kapsaminda degerlendirerck yanlis bir uygulama
yapmigtir. Soyle ki, 765 sayili TCK doneminde hukuki hatanin s6z konusu
oldugu olaylarda Yargitay, konuyu hatali olarak kast kapsaminda
degerlendirerek bir ¢ozim yolu bulmaya calismistir. Ancak bu konuda
ortaya ¢ikan ¢rneklerde faillerin kasten hareket ettigi konusunda siiphe de
yoktur. Bu bakimdan, konunun kast kapsaminda ele alinmasi isabetsizdir.
Ancak, sunu da unutmamak gerekir ki, 765 sayilt TCK déneminde kanunda
haksizlik yanigisina iliskin bigbir diizenlemenin bulunmamasi, Yargitay’t
bu “cikis yoluna” zorlamugtir' .

Kanunun 44. maddesinde kanunu bilmemenin mazeret sayilmayacagi
diizenlenmistir. Bu durumda, failin hareketinin kanuni tipe uygun olmast
durumunda artik failde hukuka aykirihk bilincinin bulunup bulunmadigim
aramaya gerek yoktur. Ancak, fail hareketin yasaklanan niteligini
bilemeyecek durumda ise kastindan da sdz edilemeyecektir. Bir goriige gore,
Tiirk ceza hukuku uygulamasmnda da, yabanci doktrinde varligi gerekli
goriilen ve degisik sekillerde formiillestirifen hukuka aykirilik bilincinin
bulunmasi kastin kabulii i¢in gereklidir ve en azindan bazi suglar

bakimindan bulunmasi istenir'>°.

"7 Centel - Zafer - Cakmut, s. 437.

78 Onder, s. 334. Yargitay’in, hukuki hatanm sz konusu oldugu hallerde, sorunu kast
kapsaminda degerlendirdigin sdylemek miimkiindiir. Bu goriis igin bkz Ozgeng, s. 415.

17 Artuk - Gokeen - Yenidinya, s. 696.

"0 Onder, s. 303.
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Gliniimiizde ceza kanunlarmm siirekli olarak artmasi ve degisikliklere
ugramasi, aceleyle cikarilan kanunlardaki teknik hatalar, eksikler ve kotii
ifadelerin  getirdigi yorum gligligth problemleri, yargi kararlarindaki
celiskiler, kisilert kendi iilkelerindekinden farkh yasal diizenlemelerle kargi
kargiya getiren uluslararast dolagim gibi nedenler, kanunlarin bilinmesini
yalnizca vatandaslar degil, hukuk¢ular yoniinden dahi giiclestirmektedir.
Saydigimiz nedenlerle, ceza kanunlari {izerinde hataya diigen bir kimseyi,
asgari bir ihmal veya dikkatsizlikle kmamak da ¢ok defa mimkiin
olmamaktadir®'.

765 s. TCK’nin 44. maddesinin higbir istisna getirilmemis mutlak
hitkmii kargisinda, adaletsizliklere sebep olacagi elestirileri yapilmustir. Konu
e ilgili olarak, Hafizogullar, “Hukuki bilmeme, CK.nun 44. maddesince,
mazeret sayllmamistir. Ancak bilme ylikiimliiligiiniin yerine getirilmesinde
mutlak imkansizligm bulunmast halinde, hukuki bilmemenin mazeret
saytlacagl, gerek uygulamada ve gerekse doktrinde oybirligiyle kabul
edilmektedir. Boylece, siyasal nitelikteki kurucu ceza normunun katr antam

kaybolmus, buna baglt olarak da, uygulama alans daralmustir.” demektedir'™.

765 s. TCK doneminde, hukuk? hatanin mazeret sayilmayacagi ilkesinin
mutlak olarak uygulanmasmin ortaya c¢ikarabilecegli adaletsizlikler ve
olumsuzluklar {izerinde durulmus ve bu ilkeye c¢esitli istisnalar getirilmesi
onerilmistir. Bu baglamda, suglarin tabii ve kanunm olmak lizere ikiye
ayrilarak, yalmzca tabii suclar bakimmndan kanunu bilmemenin mazeret
sayilmamast, onerilerin ilkidir. Ikinci 6neri, maddi imkansizlik hallerinde
kusurun ortadan kalkmast sonucunda faile ceza verilmemesi gerekliligidir.
Buna gore, bir gorevden bahsedilebilmesi igin, o gorevin yerine
getirilebilmesi, imkan dahilinde olmalidir. Dolayisiyla, maddi imkénsizlik
hallerinde de kanuna uyma ddevinin yerine getirilmemesi dolayisiyla fail
kusurlu sayilamaz. Konu ile ilgili ortaya koyulan tiglincli dneri, kanunu
bilme gorevinin var sayilmast ve kanunu bilme gorevinin yerine
getirilmesinde bir imkansizhik sdz konusu olan hallerde de faile ceza

verilmemesidir'®.

765 s. TCK doneminde, Kanunun hukuki hatayr dizenleyen 44.
maddesine yonelik bir elestiri de, maddenin Kanunun sistematigi igindeki
yerine iligkin olarak yapihmigtt. Buna gore, bir kurucu hitkmiin, ceza
kanunun hangi kisminda yer aldig), sistematik yorum bakimmndan cesitli
kisitlamalar dogursa bile, hiikmiin mahiyet ve kapsamini belirlemede biiyiik

BY Toroslu, s. 224,
182 Hafizogultar, Hukuki Bilmeme , 8. 211.
%5 Demirel, s. 103,
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bir 06nem tagimaz. Bundan dolayr kanunu bilmemenin mazeret
sayilayamayacagi ilkesi kanunda nerede diizenlenirse diizenlensin, bilmeme-
hata durumlart sugun genel teorisinde, manevi unsurla iligkili olarak
degerlendirilmek zorundadir. Bu goriige gore, cezai ehliyet ve bunu kaldiran
veya hafifleten sebepler bagligt altinda diizenlenen hiikiim, ceza kanununun
uygulanmasi bakimindan ilke getiren bir hiikiim olarak diizenlenebilirdi'®.
Doktrindeki bir gorise gore, 765 s. TCK doneminde, kanunun yalmzca
hukuki hata ile ilgili hitkiimlerinin degil, tim hataya iligkin hiikiimlerinin
sistematik bir tarzda agiklanmasi ¢ok zordu. Zira, bu mesele Kanunda tam
bir sekilde cle alinmamig ve bir sisteme oturtulmanmsgt'®.

B. 5237 SAYILI TURK CEZA KANUNU

Tiirk ceza hukukunda hukuki hata kurumu da, 5237 s. TCK ile kokli
degisikliklere ugrayan kuramlardan biridir. Kanunun ilk ytrtirlige girdigi
dénemde, 765. s. TCK doneminde yapilan elegtiriler de dikkate almnarak
hukuku bilmemenin mazeret sayilmamasi kuralina istisna getirilmisg, hem
kural hem de istisnast Kanun’un 4. maddesinde diizenlenmistir. 5237 s.
TCK’da “Ceza Kanunlarinmn Baglayiciligr” baghgt altinda,4.maddenin 1.
fikrasinda  ceza  kanunlarini  bilmemenin ~ mazeret  sayilmayacags
diizenlenmistir.  Kanun itk yirlirlige girdigi  donemde, 2. fikrada
kacinilamayan bir hata nedeniyle kanunu bilmeyip mesru sanarak sug
isleyen  kisinin  cezalandirdmayacagr  dizenlenmigti. 4. maddenin 1.
fikrasinda diizenlenen ilkenin istisnasint diizenleyen bu hiikiim, Kanun’un
yiirtirkiige girmesinden hemen sonra 4. madde metninden ¢ikarnustir. 5377
s. Kanunla hitkmiin lafzi da degistirilerek 30. maddenin 4. fikrasmna
cklenmistit. Yeni diizenlemeye gore, isledigi fiilin haksizlik olusturdugu
konusunda kag¢imilmaz bir hataya diisen kisi cezalandwilmaz. Hemen
belirtelim ki, haksizlik ve hukuka aykirtik ile ilgili yaptigumiz tartismalar
YTCK’nm bu hiikmii bakimimdan higbir anlam ifade etmez. Kanun koyucu,
haksizlik ve hukuka aykirilik arasinda hicbir fark gozetmemektedir.

Yeni TCK’da, hukuki hata konusu ile ilgili olarak 765 s. TCK’dan
farkl iki temel nokta vardir: Birincisi, 765 sayili eski TCK’da, kanunu
bilmemenin mazeret sayimayacag belirtilmekteydi'®®. YTCK, “ceza
kanunu” demek yerine ¢ogul olan “ceza kanunlar1” terimini tercih etmistir.
Doktrindeki bir goriise gore, Kanun’da “ceza kanunlari” yerine “ceza
kanunu” denmesi daha isabetli olurdu'®. Doktrindeki bir bagka goris,

"% Hafizogullars, Hukuki Bilmeme, s. 196.
85 Demirel, s. 110.

18 Centel - Zater - Cakmut, s. 426.

'8 Hatizopullar, Genel Hikiimler, s. 299,
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kanunlarin ¢oklugu karsisinda, ceza kanunlari ile diger kanunlar arasinda bir
fark bulundugunun kabul edilmesinin yerinde oldugunu savunur. Buna gore,
ceza kanunlarindan baska kanunlart bilmeme, hukuki hata degil, fuli hata
kapsaminda degerlendirilmelidir. Esash fiili hatanin kast: ortadan kaldirmas:
ve kastin bulunmamas: hallerinde ceza sorumlulugu ortadan kalkar. Boyle
durumlarda, ceza hukuku alanm diginda kalan yasalar bilmeme veya yanlis
yorumlama, sucun unsurlarina iligkin bir bilmeme olusturur. Bu durumda,
kusurun yoklugu nedeniyle sug ofusmaz'®®.

Hukuki hata konusunda 765 s. TCK dan farkli olarak getirilen ikinci ve
en oOnemli - degisiklik Kanun’da bu ilke bakimmdan bir istisnanin
diizenlenmis olmasidir, YTCK’nm, kanunu bilme zorunlulugunu, doktrine
ve uygulamaya uygun olarak, bu kurala getirilecek bir istisna ile esnetmeye
yonelmesi isabetlidir. Burada, problem yaratmasi muhtemel hususlar, kuralin
istisnasini getiren hiikiimde, yanlig anlasilmalara sebep olacak sekilde, fiilin
haksizlik olusturdugu ifadesinin yer almast ve hitkmiin fiill hata icinde

. . 0
diizenlenmis olmasidir'™.

TCK’da bu istisna ile ilgili olarak lizerinde durulmasi gereken iki
onemli nokta vardr. Birincisi, kisinin igledigi bir fiilin haksizltk olusturmasi
konusudur. Haksizligin® bilincinde olmamanin  kapsami, ceza hukuku
diizenince tasvip edilmediginin bilincinde olmast ile aynt midir? Ikinci
olarak tizerinde durmanuz gereken husus, failin kagimilmaz bir hataya
diismiis olmasinin gerektigidir. Haksizlik yamlgist ve hatanin ne zaman
kagimlmaz  olacagl  konusundaki tartismalara  ¢aligmamin  Onceki
boltimlerinde yer verildiginden, burada konuyu yalnizea TCK baglaminda
degerlendirmekle yetinecegiz.

Hukuk? hata konusu 5377 s. Kanun’la istisnanin 30. maddenin 4.
fikrasinda diizenlenmesinden sonra Tirk doktrininde tartigmali bir konu
haline gelmistir. Doktrinde agir clegtirilere hedef olan bu degisiklik™”,

degisiklige taraftar olan vyazarlarca, “Alman hukukundaki gelismenin
anlasimadigr”"”" yoniinde bir karst elestiri ile cevaplandirildi.

Alman hukukunun neredeyse tiim c¢agdas ceza hukuku diizenleri
arasindan, hukuki hata konusunda ayri bir yerde durdugu bir gergektir. Hatta
hukuki hata konusundaki tutumu tic basamakh bir karsilagtirma ile agiklayan
Arzt, Alman sistemini 0zellikle ayri tutar. Yazara gore, diinyada hukuku

"8 Centel - Zafer - Cakmut, s. 426.

18 Hafizogullan, Genel Hitkiimler, s. 297.

U Hukuki hatanin kanuni diizenfemesi hakkmda elegtiriler icin bkz. Hafizogullan - Ozen, s.
317 vd.

B Grgeng, 5. 417. (775 No. fu Dipnot),
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bilmemenin mazeret sayilmayacagmimn bir ilke olarak benimsendigi ve
ilkenin higbir istisnasinin kabul edilmedigi sistemler birinci basamakta, bu
ilkenin istisnasi olmasi gerekliliginin tartigilmaya baslandig: sistemler ikinci
basamakta ve Alman hukukunun bast gektigi, ilkeye istisna getiren sistemler
de digiincli basamakta yer almaktadir'”. Elbette ki, hukuku bilmemek
mazeret sayilmaz kuralima ilkedeki hukuk hayatimn gereksinimleri
dogrultusunda, kendi hukuk sistemi i¢erisinde tutarl bir istisna getirebilmeyi
basaran Alman hukukunu bir yol gosterici olarak kabul etmek miimkiindiir.
Ancak bunu yaparken, Tirk hukukunun kendi sistematigi, ceza hukuku
doktrininin ve uygulamasimnin gelisimi de gdz 6niinde bulundurulmaliydi.

30. maddenin 4. fikrast hitkmi ile ilgili iki temel konuda elestirt
yapmamiz mimkiindiir. Birincisi, istisnanin kanunda diizenlendigi yerdir.
Alman ceza hukukunda bu istisna “Ceza Sorumlulugunun Esaslar:” baghg
altinda, ayr bir yasa maddest olarak diizenlenmistir. Oysa YTCK da, Kanun
ilk ylrirlige girdigi zamanda 4. maddeye dahil olan istisna, daha sonra lafzi
da degistirilerck 30. maddeye cklenmistir. Su anki diizenleme, Kanun’un
yorumu bakimmdan sorun yaratmaya miisait bir goriintii olusturur. Hukuki
bilmemenin mazeret sayilmast durumunda, fiili hataya viicut vererek kasti
kaldirma durumu mu s6z konusu olacaktir, yoksa hukuki bilgisizligin kinanir
olmamasindan dolayt kusurlulugu mu kaldiracaktir tartigmasi geregi gibi
yapilmamistir. Bu sebeple, hukuki bilgisizligin higbir gerekge gosterilmeden
filll hata bigiminde algilanmasi, £iili hata olarak algilanmasa bile, fiili hata
komusunun icinde diizenlenmesi de yanhgtir. Eger hukuki bilgisizlik, istisnai
hallerde mazeret sayilacaksa, bunun fiili hatayi diizenleyen 30. maddenin 4.
fikrasinda degil, kanunu bilme zorunlulugunu diizenleyen m. 4 de yapilmasi
gerckirdi'”.

Bu sorunun giderilmesi igin iki farkli yontem diisiiniilebilir. Oncelikle,
haksizitk kavrami ile ilgili bir belirsizlik oldugu ortadadir. Mevcut
diizenleme, agiklayici ve tatmin edici degildir. Haksizlik ile anlagilanin
yalniz hukuka aykirdik oldugu sonucuna vartlirsa, istisnayl, Kanun’un ilk
seklinde oldugu gibi, m. 4’e eklemek gerekir. Ote yandan, haksizligin
hukuka aykirithktan daha genis bir kavram oldugu kabul edilirse ki
edilmelidir, istisna, AICK’da oldugu gibi ayri bir kanun maddesi halinde
diizenlenmeli ve lafzt daha agik olmalidir. Boyle bir degisikligin yapiimast
yoluna gidildigi takdirde, maddenin yine “Ceza Sorumlulugunun Esaslart ™’
bashgr altimda ve fakat ayr bir kanun maddesi olarak diizenlenmesi daha
isabetli olacaktir. Kaninizea burada en isabetli ¢oziim, m.30/4.f. da yer alan
istisnanin, haksizlik yerine hukuka aykirilik ifadesi kullanilarak yine 4.

2 Arzt, Mistake of Law, s. 712.
193 Hafizogullar, Genel Hiklimler, s. 297.
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maddeye cklenmesi olacakti. En kisa zamanda yorumda problemler
yaratacak ve maksadint asacak sekilde kaleme alinmis bu fikranm yeniden
diizenlenmesi  gerektigi kanisindayiz. Kanun koyucu burada, gergekten
AICK’daki diizenlemeye sadik kalmak istiyorsa, Kanundaki ifadenin
“hukuka aykirdik® olarak degistirilmesi daha isabetli olacaktir. Eger, Alman
doktrinindeki tartismalar ve mahkeme kararlarinin incelenmesi sonucu,
gercekten bir haksizlik bilinci anlami verilmek isteniyorsa da bunun ortaya
konmas gerekir.

Ikinci temel clestiri konusu, normun lafziyla ilgilidir. 30.maddenin 4.
fikrasy, igledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kagtnilmaz bir hataya
disen Kisinin cezalandirilmayacagmi hitkme baglar. Burada agiklamaya
muhtag iki husus vardsr. Birincisi, “haksizlik” itadesinin kapsamimm ne
oldugu, Ikincisi, de “kacinilmaz bir hata’nin hangi hallerde ortaya cikacagi
hususlaridir. Nitekim, doktrinde Kanun’un bu sekilde kaleme almmis olmast,
istisnamin  kapsammin - amaglanandan daha genis olmasmma yol agacag
gerekeesi ile de elestirilmistir. Zira yeni diizenleme, failin fiilinin su¢ olarak
tanimlandigint  bilmesine rtagmen haksizlik bilincine sahip olmamasi
nedeniyle cezasiz kalmasina olanak saglayacak sekilde kaleme almmugtir'™,

Anlami zamanla  mahkeme igtihatlant  ve doktrinde kanunun
yorumlanmasi ile agiklanabilirse de, secilen “haksizhk” kelimesinin yanhg
sonuglar yaratmasi muhtemel olan isabetsiz bir se¢im oldugu kanisindayiz.
Halbuki, bu degisiklik yapilmazdan onceki hali ile madde hem amacia daha
uygundu hem de AICK’daki diizenlemeyle daha ¢ok Ortlistiyordu. Nitekim,
AICK’nun hukuki hatada istisnayr diizenleyen 17. maddesi “hukuka aykir
hareket ettigini” demektedir. Ayrica, AICK, “Tammlar” bashkli 1.
maddesinde hukuka aykirt hareketi tanimlamustir. Buna gore hukuka aykir
hareket,” bir ceza hiikmiiniin biitiin unsurlarimt tastyan hareket” olarak
tamimlanacaktir. Dolayisiyla, AICK’nm yiiriirlige girmesinden &nce
doktrinde ve ictihat “hukukunda tartismali bir konu olan haksizik bitinci
tartigmast bir tarafa konmus, A1CK ile hukuka aykirilik bilinci 6nem

195
kazanmigtir'™”.

194 Centel - Zafer - Cakmut, 5. 429. .

95 Bir goriige gore, fiilin haksizlik olusturmast hukuka aykmibik olusturmasi anlamina
gelecek, soz konusu hukuka aykinlik da ceza hukukuna aykirihk olarak anlasiacaktir.
Hukuka aykirbk fiil ile normun catigmasing ifade ettiinden, hukuka aykirr oldugu bilincine
sahip olunmast i¢in fiili yasaklayan ceza kurahinin bilinmesi gerekecektir, Kuralm bilinmedigi
durumlarda da faifin, fiilin antisosyalligi nedeniyle kuralin varligina sezgisel olarak ulasmasi
miimkiindir. (Giingdr, Kural Uzerinde Hata, s. 159). Ancak, hem hukuka aykiriligi bigimsel
hukuka aykirhik olarak anfamak gercktigini ifade eden hem de haksizlik ile hukuka aykiriig
bir tutan bu goriise katddnryoraz. Kaldi ki, faildeki hukuka aykrehik bilincinin de, hukuk disi
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Alman hukukunda kacinilamayan hukuki hata bakimmdan agir kogullar
aranmaktadir. Boylece,  ceza hukukunun temel konulart bakinndan
kaginilamayan bir hataya ender rastlanir. Kusurlulugu ortadan kaldiran
hukuki hata daha ¢ok, ceza hiikiimleri igeren 6zel yasalar ve kabahatler
bakimindan uygulama alani bulurlar'®®. Alman ceza hukukunda “kaginilmaz”
hatanin ne oldugu agik¢a belirlenmistir. Bu konuyu daha 6nce agiklanustik.
Burada TCK bakimidan dnemli olan kagmilmazhigin sartlarinm en kisa
zamanda belirlenmesidir. Kanun gerekgesinde, kagimilmazhk ile ilgili olarak
yalmizea failin bilgi dizeyi, gordigi egitim, icinde bulundugu sosyal ve
kiiltiirel ¢evre kosullarmin da goz ontinde bulundurulacagina dair bir 6lgiit
getirmistir. Ancak bu yetersiz bir diizenlemedir.

Akl karistirici olan bir bagka husus ise, 30. maddenin 4. fikrast hiikmii
karsisinda, YTCK bakimindan fiilin antisosyalliginin kastin bir unsuru
olarak kabul edilip edilmeyecegidir. Toroslu, bu diizenlemeyle, Kanun’un
kastin varligt igin antisosyallik bilincinin varhigimi da aradigimi kabul
etmektedir'’.  Hafizogullart ise, Tirk ceza hukukunda hukuka aykirilik
bilincinin ve fiilin haksizlik olusturdugunu bilmenin kastin varligi igin
gerekli olmadig@int ve kanunun bilinip bilinmemesi konusunun istisnalar ile
ilgili olamayacagmi savunmaktadir'™. Kanumizea, burada belirleyici olacak
olan, Kaman’un kasti diizenleyen 21. maddesidir. Buna gore,” Kast, sucun
kanuni tanmndaki unsurlarm bilerek ve istenerek gerceklestivilmesidir.”.
Kamun kastin varligs i¢in agikca ve sadece, bilme ve isteme unsurlarinin
varligint aranng, fiilin antisosyalligi ile ilgili bilgiyi kastin bir unsuru olarak
ongdrmemistir. Bu itibarla, burada m.30, 4. fikrasindan dan hareketle
TCK’nin kastin varhigr icin fiilin antisosyalliginin bilincinde olmayr da
aradigint ve bunun yoklugu halinde kast da ortadan kalkacagl igin failin
kastla islenen sugtan sorumlu olmayacagini kabul edip, bu durumu kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin bir istisnast olarak benimsemek
zorlama bir yorum olacaktir. Kaldt ki, kastin varligt igin fiilin
antisosyalliginin bilinmesinin de arandigini kabul edersek, failde haksizlik
bilincinin olmamasi durumunda kastin ortadan kalktigim kabul etmemiz de
gel‘el<ecel<ti1"99. Bu hususlanin kabuli halinde, 4. maddenin istisnasinin,
kastin ortadan kalkti@1 hata hallerini diizenleyen 30. maddede diizenlenmesi
de tutarsiz olmayacaktir. Ancak, hukuki hatanin kusurlulugu ortadan

bir alan olan fiilin antisosyalligine dayanan bir sezgi ile olugmast da bizi hukuk digt
tarbismalara gotiirecektir.

19 Centel - Zafer - Cakmut, s. 382.

Y7 Toroshy, s. 187.

Y8 Hafizopullar, Genel Hitkimler, s. 270.

" Daha énce de belirttigimiz gibi Toroslu, haksiziik ve antisosyalligi esit kabul etmektedir.
Bkz. Toroslu, s. 228.
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kaldirdigmi kabul ettikten sonra, bizi kast teorisine geri dondiirecegini
diisiindiigiimiiz bu goriise katilmak imkansizdir.

TCK m. 30, 4. fikra ile getirilen diizenleme ile ilgili, son olarak
iizerinde durmak istedigimiz konu, bu diizenlemenin “ dzel hukuka aykirilik
halleri ile iligkisi konusudur. Kanunda hukuka aykilik unsurundan ayrica
soz edilmemekle birlikte, bazt sug tanimlarinda hukuka aykiriliga agik¢a yer
verildigi gorilir. Boyle diizenlemeler, kanun koyucunun, bu su¢ tanimlari
agisindan, kastin hukuka aykmihgr da kapsayip kapsamadigmin dzellikle
arastirtlmast amact ile yapilir. Hukuka 6zel aykiriligm soz konusu oldugu
hallerde, failin hukuka aykirih@ da bildiginin ayrica ispat edilmesi
gerekir’™. Doktrinde bir goriise gore, bu konu bicimsel ve maddi hukuka
aykirihik ayrimu ile yakidan ilgilidir. Ozel hukuka aykiilik hallerinin soz
konusu oldugu hallerde hakimin somut olayda bicimsel hukuka aykirilik
yaninda maddi hukuka aykinligin meveut olup olmadigi da arastirmasi
gerekecektir. Yine bu goriise gore, TCK’da bu dizenleme dogrultusunda
hukuka aykmrilik, tim suglar bakimmdan maddi hukuka aykirilik sekline
doniismiistir. Dolayisiyla, 30. maddenin 4. fikrasmdaki diizenlemeden
sonra, hukuka Ozel aykilik hallerinin 6zel  hilkiimlerde  ayrica
diizenlenmesinin  de  bir anlami kalmamusti™'.  Gergekten, TCK  30.
maddenin 4. fikrasindaki diizenlemeye gore, failin, sugun unsurlarint anlama
ve istemenin yammnda, haksiz oldugunu da bilmesi halinde kusurlulugun
ortaya ¢ikacagini kabul edersek, bu goriis de kabul edilmis olur. Soyle ki,
kusurlulugun olugmasi igin fiilin maddi hukuka aykirligr boyutunun da fail
tarafindan degerlendirilmis olmast aranacaktir. Dolayisiyla, bu hiikiim,
hukuka aykirtligin sugu tanunlayan 6zel hitkiimde ayrica ve agikga ifade
edildigi durumlar ile ayni sonucu doguracaktir. Ancak, 30. maddenin 4.
fikrasinin, Kanunun 4. maddesine ‘bit istisna olugturabilmesi bakinundan,
onemli olan, failin, hukuka aykirdigin bilincinde olmamasidir. Buradaki
haksizligim hukuka aykirilik olarak anlagilmast gerektigini, ancak bunun da
maddi hukuka aykiriliktan ziyade sekli hukuka aykirihigi ifade ettigini daha
dnce acgiklamaya cahistik. Bu sebeple, m.30/4.f. daki diizenlemenin, ozel
hiikiimlerde hukuka aykirth@m ayrica aranmast ile ilgili durumu degistirdigi
veya Ozel hukuka aykiriligr diizenleyen hikiimleri anlamsiz kildigy goriisiine
kattmuryoruz.

f)m Centel - Zafer - Cakmut, 5. 291.
M Centel - Zafer - Cakmut, s. 292.
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Sonug

Belirtelim ki, ¢alisgmamizin amaci, 5237 s. TCK ve ozellikle 5377 s.
Kanunla yapilan degisiklik ile Tirk ceza hukuku sisteminde hukuki hata
kurumuyla ilgili olarak yapilan kokli degisikligi degerlendirmekti. Bu
cergevede, Ozellikle kast teorisiyle ilgili olarak hukuka aykirilik bilinciyle
haksizlik bilincinin birbirinden farklt oldugunu ortaya koymaya cahstik.
Gergekten, hukuka aykirilik ve haksizhik kavramlari, aynt kapsanmu ifade
eden kavramlar olmadiklart gibi, hukuka aykirihik yamlgisi ile haksizlik
yanilgisinin da birbirinden farkli oldugu ortadadir. Kastm varligt i¢in, bilme
ve isteme unsurlari yanmda, hukuka aykirilik bilincinin ya da haksizlik
bilincinin (fiillin antisosyal niteliginin fail tarafindan bilinmesinin) de
bulunmast gerektigini kabul eden goriigler vardir. Ancak, doktrindeki hakim
gOriis, kastin bilme ve isteme unsurlatindan olustugunu kabul etmektedir.
Kaldi ki, TCK, 21. maddesinde kasti diizenlemig ve bu baskmn goriisii
benimsemistir. Sonug olarak, biz de kastin varligi i¢cin hukuka aykiritlik
bilinci veya haksizlik bilinci gibi bilme ve isteme unsurlarindan ayri -bir
unsurun  varh@min  gerekli olmadi@i kanisindayiz. Dolayisiyla, hukuka
aykirtlk bilincinin veya haksizlik bilincinin yoklugu kasti ortadan kaldirarak
kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesine bir istisna olugturamaz.

Kanunu  bilmemek mazeret sayilmaz  ilkesinin - mutlak  olarak
uygulanmasimin adaletsiz sonuglar dogurabilecegi ortadadir. Bu nedenle,
ilkeye bir istisna getirilmesi gerektigi gorlisiine biz de katihyoruz. Ancak, bu
istisnanin TCK’da su anda diizenlendigi sckliyvle problemleri ¢ozmekten ¢ok
uzak oldugunu, dahast hukuk sistemine uymayan, kendi iginde tutarsiz bir
diizenlerme oldugunu sdylemek miimkiindiir. Bir kere, hukuku bilmemenin
mazeret sayimamasinin istisnasinin  diizenlenecegi yer, yine bu ilkeyi
diizenleyen maddedir. Eger hukuki hatanin kusurlulugu ortadan kaldiran bir
sebep oldugu goriisiinden hareketle, istisnayr AICK’daki gibi “Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler’”” baghig altinda diizenleme
yoluna gidilecekse, bunun yeri fiili hatanin diizenlendigi madde olmamali,
ayrl bir kanun maddesi halinde bir diizenleme yapilmalidir. Bu bakimdan,
3477 s. Kanun degigikliginden énceki diizenlemenin yeri -bakimindan da
simdikinden daha isabetli oldugunu soylemek gerekir.

Kanunun yeni sekliyle ilgili en biiyiik problem kuskusuz kanunu
bilmekle ilgili ilkenin istisnast olarak; kapsami kanunu bilmekle aym
olmayan, fiilin hakstz oldugunu bilmenin diizenlenmis olmasidir. Denilebilir
ki, Kanun’un hazirlanmast sirasimda esinlenilen Alman hukukunda konu ile
ilgili gelismeler incelendiginde, failde haksizlik bilincinin bulunmamasinm
kamunu  bilmemenin - mazerct  sayilmayacagr ilkesine istisna  oldugu
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goriilecektir. Ancak, Alman hukukunda da 1975 tarihli A1CK ile Kanun’un
(ilin hukuka aykihgmi bilmemeyi esas aldigr goriiliir. Kanun bununla da
yetinmeyip, vine kendi igerisinde  hukuka aykin hareketten ne  anlagilmasi
gercktigini agiklanustir. Burada da fiilin haksizhigi ile ilgili bir vurgu yapilnis
degildir. Alman hukukunda hukuka aykmbk terimi, fijlin antisosyal niteligini de
lcapsayan bir tist kavram olarak anlagiiyor olsa bile, esas alinan fiilin hukuka aykirs
olmasidi. Alman hukukonda fillin haksizhi@i onemseniyor olsa bile, haksizhik
bakuka aykmilik kavramman kapsam igerisinde degerlendirden bir bagka unsur
olarak kabul edilimelidiv. Alman doktrininde ve igtihadinda 1952 yilmda verilen ilke
karardan sonva  failde haksizbk  bilincinin olmadigt ve  failin bu  hatadan
kagimamayacagr durumlarin kanunu bilmemenin mazeret sayilmayacagi ilkesine bir
istisna olarak kabul edddigi dogrudur. Ancak, 1975 vilinda virlrlige giren
AICK nun agik hitkmi sonrast dartik kanunu bilmemenin mazeret sayilimamast
ilkesinin 1stisnasmm da, yine kacmilamaz bir duram géz konusu olmasy sarhiyla,
hutaike avkirhgr bilmemek oldugunu kabul etmemiz gerekir. TCK nm da lafzindaki
bu problemin en kisa zamanda giderilmesi gerckimektedir. Kanaatimizee, failin
fiilimin hukuka aylkirhige ile ilgili kagimilmaz hataya dilsmesi halinin 4.maddede
dizenlenen ilkeye bir istisna olarale getirilmesi, simdiki dizenlemeden ¢ok daha
isabetli olacaktir,

541



Kaynakga

ARTUK, M. Emin - GOKCEN, Ahmet - YENIDUNYA, Caner, Ceza Hukuku
Genel Hiktimler, Ankara 2007,

ARZT, Gunther, “Ignorance or Mistake of Law”, The American Journal of
Comparative Law, C.24, S. 4, Sonbahar 1976.

ARZT, Gunther, “The Problem of Mistake of Law”, Brigham Young University
Law Review, 1986.

ASHWORTH, Andrew, Principles of Criminal Law, 5. Baski, New York 2006.

BINAVINCE, S. Emilio, “The Structure and Theory of the German Penal Code”,
The American Journal of Comparative Law, C.24, S. 4, Sonbahar 1976.

BOHLANDER, Michael, Principles of German Criminal Law, Oxford 2009.

CENTEL, Nur - ZAFER, Hamide - CAKMUT, Ozlem, Tiirk Ceza Hukukuna Girig,
Istanbul 2008.

CHRISTOPHER, L. Russell, “Tripartite Structures of German Criminal Law in
Germany and Other Civil Law Juristictions ”, Cardozo Law Review, 2007.

DEMIREL, Hakki, “Ceza Fukukunda Bilmeme ve Hata”, AUHFD, C.12, S. 3-
4,1955.

DONMEZER, Sulhi - ERMAN, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel
Kisim, C.I, Istanbul 1997.

DONMEZER, Sulhi - ERMAN, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel
Hiikiimler, C.IL., Istanbul 1997,

ERMAN, Sahir, “Ceza Hukukunda Hukuki Bilmeme ve Yanidma", IUHFM,C.X1I,
S.2-3,1946.

ERSOY, Yiksel, “Ceza Hukukunda Bilmeme ve Hatanin Hukuki-Psikolojik
Anlam1”, SBFD, C. XX, S.4, Aralik 1967.

FEYZIOGLU, Metin, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Ankara 2002.
FLETCHER, George P., Rethinking Criminal Law, New York 2000.
GOZLER, Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, 8. Bask1, Bursa 2010.

GUNGOR, Devrim, “Ceza Hukukunda Kural Uzerinde Hata”, TBBD, 8.68, Ocak-
Subat 2007.

GUNGOR, Devrim, Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Ankara 2007.

HAFIZOGULLARI, Zeki, “Hukuki Bilmeme ve Acik Ceza Normlarr’, AUHF Ellinci
Yil Armagani, Ankara 1973.

HAFIZOGULLARI, Zeki, Ceza Normu, Ankara 1996.
HAFIZOGULLARI, Zeki, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hitkiimler, Ankara 2008,

HAFIZOGULLARI, Zeki - OZEN, Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler,
Ankara 2010,

542



HAKERI, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 10. Baski, Ankara 2011,

HUSAK, Douglas; von HIRSCH, Andrew, Culpability and Mistake of Law, Action
and Value in Criminal Law, Oxford 2003.

IPEKCIOGLU, Pervin A., “Karsilastumall Bir Inceleme: Tiirk Ceza Hukuku ile
Kibris Ceza Hukuku Acisimdan  “Islenemez Sug¢™un Degerlendirilmesi”,
AUHFD, C.61.,S.3, 2012, 5.859-886.

IPEKCIOGLU, Pervin A., Tiirk Ceza Hukukunda Suca Tesebbiis, Ankara 2009.
KATOGLU, Tugrul, Ceza Hukukunda Hukuka Aykirihik, Ankara 2003.

KEEDY, R. Edwin, “Ignorance and Mistake in the Criminal Law”, The Harvard
Law Review Association, C.22, 8.2, Aralik 1908.

KEYMAN, Selahattin, “Tipiklik ve Ceza Hitkuku”, AUHFD, C. XXXVII, S. 1-4,
1980.

KEYMAN, Selahattin, Hukuka Girig, Ankara 2005.

KOCA, Mahmut, “Tiirk Ceza Hukukunda Hata”, 3. Yilinda Yeni Ceza Adaleti
Sistemi, Bahri Oztiirk (ed.), Ankara 2009.

KOCA, Mahmut - UZULMEZ, Ithan, Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara
2008.

KUNTER, Nurullah, Sucun Kanuni Unsurlart Nazariyesi, Istanbul 1949.

NAUCKE, Wolfrang, “An Insider ’s Perspective on the Significance of the German
Criminal Theory’s General System for Analyzing Criminal Acts”, BYU L.
Review, 1984.

MERAN, Necatl, “Tiirk Ceza Kanununda Yasak Hatas:”, Terazi Hukuk Dergisi,
Y.4,S8.32, Nisan 20009.

ONDER, Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992.

OZEN, Mustafa, “Ceza Hukukunda Kanunu Bilmemek ve Hata”, Ugur
Alacakaptan’a Armagan Cilt: 1, Istanbul 2008.

OZGENC, Izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008.

RYU, K. Paul - SILVING, Helen, “Error Juris: A Comparative Study ”, The
University of Chicago Law Review, C.24, S.3, Ilkbahar 1957.

SIMESTER, A.P; SPENCER JI.R; SULLIVAN, G.R; VIRGO G.J, Simester and
Sullivan’s Criminal Law- Theory and Doctrine, 4. Baski, ABD 2010.

TOROSLU, Nevzat, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara 2009.

YENISEY, Feridun - PLAGEMANN, Gottfried, 15 Mayis 1871 Tarihli Alman Ceza
Kanunu, Istanbul 2009.

YOUNGS, Raymond, “Mistake of Law in Germany - Opening Up Pandora’s Box",
Journal of Criminal Law, 2000.

www.hukukeu.com/bilimsel/kitaplar/cezanorm  kemal  kil.htm, Erisim  Tarihi:
5.9.2011.

543






