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Ozet

Devlet gorevlerinin saglikli ve etkin bir bicimde yiiriitiillmesi bakimindan zorunlu bir ara¢ olan
hiyerarsi, kamu gorevlileri arasinda ast-iist iligkisinin dogumuna sebebiyet vermekte ve ast1 {istiin
emirlerini ifaya mecbur kilmaktadir. Gecikmeksizin ve degistirmeksizin yerine getirilmesi zorunlu
kilinan emir, hukuk diizeninin pek ¢ok alanina sirayet etmekte dolayisiyla ¢esitli kanunlarla konuya
dair diizenlemeler getirilmekte ve emrin mesruiyeti tartisilmaktadir. Emrin hukuka uygun, hukuka
aykir1 ve konusunun sug teskil etmesi ihtimallerinden bahisle emri veren ve emri yerine getiren
bakimimdan sorumluluk hiikiimleri farklilasmakta ve tartismalara sebebiyet vermektedir. Igerigi
itibariyle hukuka uygun emir, gorevin ifas1 olarak adlandirilmaktadir. Ancak kimi durumlarda
ortaya ¢ikan hukuka aykiri ancak baglayici emrin yerine getirilmesi sorumluluk konusunda
tartigmalara neden olmaktadir. Bu ¢aligmada hukuka aykir1 ancak baglayic1 emrin hukuki niteligi
etraflica incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: amir, memur, emir, kanunsuz emir, emrin ifasi, kusurluluk

Abstract

The hierarchy, which is a necessary tool for state affairs to conduct a productive and effective way,
causes the birth of subordinate-superior relationship between public officials and obliges
subordinate to execute superiors’ orders. The order, which is obliged to be fulfilled without delay
and without change, spreads to many areas of the legal order, so regulations are made on the subject
with various laws and the legitimacy of the order is discussed. Liability provisions differ in terms of
who gave the order and executed the order on the basis of the possibility that the order is lawful,
unlawful and its subject constitutes a crime, and causes controversy. In terms of its content, an order
that complies with the law is called the performance of the duty. However, the fulfillment of an
unlawful but binding order that arises in some cases causes debates about responsibility. In this
study, the legal nature of the illegal but binding order will be examined in detail.
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GIRIS

Idarenin biitiinliigii ilkesi, kamu hizmetlerinin etkin ve verimli bir bicimde sunulmas1 amaci tasiyan'
ve idare hukukuna hakim olan &nemli ilkelerden biridir. Idarenin biitiinliigii acisindan énemli bir
ara¢ olan hiyerarsi, devletin kamusal hizmetlerinin saglikli bir sekilde yiiriitiilebilmesi bakimindan
mecburi bir unsur? olarak karsimiza cikmakta ve kamu gorevlileri arasinda hiyerarsik bir
yapilanmay1 zorunlu kilmaktadir. Bu hiyerarsik yapi, kamu gorevlileri arasinda ast-iist iligkisi
olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bu halde ast iist iliskisi her idari birim i¢in sdz konusu olup® bu
hiyerarsik yapilanmanin bir geregi olarak asttan, kendisine verilen emirleri sorgulamaksizin yerine
getirmesi ve iistiine mutlak sekilde itaat etmesini beklemektedir®.

Amirin emrinin yerine getirilmesi konusunda iki tip emir s6z konusudur. Sekil ve igerik bakimidan
hukuka uygun olan emir ilk ¢esididir. ikincisi ise hukuka aykir1 olan emirdir ve kendi igerisinde
hukuka aykir1 ancak su¢ teskil etmeyen emir ve hukuka aykiri sug teskil eden emir seklinde ikiye
ayrilir> TCK 24/1°de de ifade edilen ve gorevin ifas1 olarak adlandirilan hukuka uygun emrin
yerine getirilmesi bir hukuka uygunluk nedenidir. Hukuka uygunluk nedenleri haksizlik yargisina
dahil oldugu i¢in s6z konusu fiil heniiz olusum agamasinda hukuka uygun olarak dogar. TCK 24/2,3
ve 4’te diizenlenen konular ise hukuka aykiri emre ve bu emirden dogan sorumluluga iliskindir ve
doktrinde farkli goriisler mevcut olsa da Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223. maddesine eklenen
“Yiiklenen sucun hukuka aykir1 fakat baglayici emrin yerine getirilmesi suretiyle (...) islenmesi (...)
hallerinde kusurunun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigina karar verilir.”
hiikkmiinden de anlasilacag: iizere kusurlulugu kaldiran hallerden birisi olarak kabul edilmektedir.®
Yine 1982 Anayasasi’nin 137. maddesi ’Kanunsuz Emir’’ baglhigin1 tasimakta olup konuya dair bir
diizenleme igermektedir.’

"'Yildirim, Turan, v.d., Idare Hukuku, On 1ki Levha YAYINCILIK, Istanbul, 2016, Giincellenmis 6. Bask, s.31.

2 Yildirim v.d., 2016, s.32.

3 Yildirim v.d., 2016, s.32.

4 Akman, Yagmur Miige “Ceza Hukukunda Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi”, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2015, s. 1.

5 Koca, Mahmut / Uziilmez, Ilhan, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin YAYINCILIK, Ankara, 2021,
Giincellenmis 14. Baski, s. 342.

¢ Savasc1 Temiz, Bilgehan, Ceza Hukukunda Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi, Segkin Yayincilik, Ankara, 2021, s.
49,

"Madde 137: Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle ¢alismakta olan kimse, tistiinden aldigi emri, yonetmelik,
tiiziik, kanun veya Anayasa hiikiimlerine aykiri gériirse, yerine getirmez ve bu aykirthigi o emri verene bildirir. Ancak,
listii emrinde israr eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine getirilir;, bu halde, emri yerine getiren sorumlu
olmaz.

Konusu sug teskil eden emir, hichir suretle yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.

Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi icin kanunla gosterilen
istisnalar saklidir.
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Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu’nun 2. maddesinde® ve Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 11.
maddesinde’® de sz konusu konuya iliskin diizenlemeler bulunmaktadir.

Ceza Hukuku’nun temel ilkelerinden birini olusturan kusursuz ceza olmaz ilkesi, kisinin isledigi
fiillden sorumlu tutulabilmesi i¢in fiilinin hukuka aykiri olmasimin yeterli olmadigi ve kisinin
kusurunun bulunmasinin  da  sart oldugu seklinde anlasilmalidir'®. Kisinin  kusurunun
belirlenmesinde somut olayda bagka tiirlii davranma imkani1 bulunup bulunmadiginin arastiriimasi
gerekmektedir. Bu durumu dikkate alan kanun koyucu, kisinin bagka tiirli davranma imkani
bulunmadig hallerde kisinin kusurlu sayilamayacagini, dolayisiyla cezalandirilamayacagini hiikiim
altina almistir.!!

Bu calisma kapsaminda Tiirk Ceza Kanunu’nda kusurlulugu etkileyen bir neden olarak diizenlenen
hukuka aykir1 fakat baglayic1 emrin ifas1 miiessesesi incelenecek olup ilk boliimde hukuka aykiri
emrin tarihine, ikinci boliimde mukayeseli hukuka, ticlincii boliimde ise genel olarak kusurlulugu
kaldiran nedenlere deginildikten sonra ayn1 maddede diizenlenmis olan gorevin ifas1 ve hukuka
aykirt fakat baglayict emrin ifasi kurumlar1 karsilastirillacak ve konuya dair mevzuatimizdaki
diizenlemelere yer verilecektir. ikinci bdliimde hukuka aykir fakat baglayici emrin ifasinin sartlari
detayl olarak incelenecek ve nihayet son béliimde sorumluluga etkisinden bahsedilecektir.'?

8 Madde 2/B: ( ) Kamu diizeni ve kamu giivenliginin saglanmasindan sorumlu olan polis; amirinden aldigi emri,
kanun, Cumhurbaskanhg: kararnamesi ve yonetmelik hiikiimlerine aykir: goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligr emri
verene bildirir. Ancak, amir emrinde israr eder ve bu emrini yazili olarak yenilerse, emir yerine getirilir. Bu halde, emri
verine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir hichir suretle yerine getirilmez. Yerine getirenler
sorumluluktan kurtulamaz.

Asagida yazili hallerde:

1— Can, 1rz veya mal emniyetini korumak igin,

11 — Devletin sahsiyetine karsi islenen ciiriimlerin faillerini yakalamak veya delillerini tesbit etmek icin,

IIl — Devlet kuvvetleri aleyhine, yalniz veya toplu olarak taarruz veya mukavemette bulunanlar: yakalamak, veya
bunlarin taarruz veya mukavemetlerini def etmek igin,

1V — Hiikiimete karsi, siddet kullanan veya gésteren veya mukavemet edenlerin yakalanmasi, taarruz veya mukavemet
edenlerin def edilmesi icin,

V — Zabitaca muhafaza altina alinan sahislara,bina veya tesislere,meskiin veya gayrimeskiin yerlere vaki olacak
miinferit veya toplu tecaviizleri def etmek i¢gin,

VI — Agwr cezali bir su¢un samigi olarak yakalandiktan sonra zabita kuvvetlerinin elinden kagmakta olan sahislarin
yakalanmast igin,

VII — Islenmekte olan bir sucun islenmesine veya devamina mani olmak icin,

VIII — Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ile diger kanunlarda, zabita tarafindan sug¢ delillerinin tesbiti veya sug
faillerinin yakalanmasi maksadiyle yapilacak aramalar i¢in,

IX — Kanunsuz toplanti veya kanunsuz yiiriiyiigleri dagitmak veya su¢lularini yakalamak igin,

X — Yangin, su baskini, yer sarsintist gibi afetlerde olay yerinde gorevlilerce alinmast gereken tedbirler i¢in,

XI — Umuma agik yerlerde yapilan her tiirlii toplanti veya yiiriiyiislerde veya térenlerde bozulan diizeni saglamak igin,
XII — Herhangi bir sebeple tikanmuis olan yollarin trafige agilmasi igin,

XIII — Yukardaki maddeler disinda diger kanunlarda istisnai olarak zabitanin sézlii emirle yapmaya mecbur tutuldugu
haller icin,

Yetkili amir tarafindan verilecek sozlii emirler derhal yerine getirilir. Bu emirlerin yazili olarak verilmesi istenilemez.
Bu hallerde emrin yerine getirilmesinden dogabilecek sorumluluk emri verene aittir.

® Madde 11: (....) Devlet memuru amirinden aldigi emri, Anayasa, kanun, Cumhurbaskanlhigi kararnamesi ve
vonetmelik hiikiimlerine aykiri goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene bildirir. Amir emrinde israr eder
ve bu emrini yazi ile yenilerse, memur bu emri yapmaga mecburdur. Ancak emrin yerine getirilmesinden dogacak
sorumluluk emri verene aittir.

Konusu sug teskil eden emir, hi¢bir suretle yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.

Acele hallerde kamu diizeninin ve kamu giivenliginin korunmasi icin kanunla gosterilen istisnalar saklidir.

10 Konu hakkinda detayli bilgi i¢in bkz. Merakli, Serkan, Ceza Hukukunda Kusur, Segkin YAYINCILIK, Ankara, 2020,
2. Baski.

1 Merakli, 2020, s. 34.

12 Caligmanin kimi yerlerinde verilen emrin hukuka uygun (gérevin ifasi1) veya hukuka aykir1 olduguna bakilmaksizin
ist mercii tarafindan verildigini ifade edecek sekilde genel bir kullanim olarak “amirin emrini ifa” kavramina
basvurulmustur.
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I. HUKUKA AYKIRI EMRIN TARIHI

A. Genel Olarak

Tarihsel siire¢ icerisinde hukuka aykir1 fakat baglayici emrin ifasinin ceza hukuku konumu
pozisyonu donemin sartlarina gore degisegelmistir. Kimi zaman diinyaca takip edilen davalarda
dahi sanik konumunda bulunan kisilerin ilk savunmasi1 amirlerinin emirlerini yerine getirdikleri ve
sucsuz olduklar1 yoniinde oldugu i¢in konu ceza hukuku acisindan ehemmiyet arz etmektedir.

Roma hukukunda astin, iistiin emri karsisinda sorumlu olmadigi kabul edilirken Islam ve Osmanli
hukukunda ise tam aksine astin istii ile birlikte islenen sugtan sorumlu olacag ilkesi
benimsenmistir. Ornegin, Roma’da aile reisinin (pater familias) emirleri sonucunda zarara neden
olan kisilerin veya daha genel olarak kdlelerin ortaya ¢ikan zarardan sorumlu olmadigr kabul
edilmistir. Islam hukuku ile baglantili olarak Osmanli’da ise ancak hukuka uygun emre itaat
yiikiimliiliigliniin oldugu ve hukuka aykiri emri yerine getiren astin dogan zarardan emir veren ile
birlikte sorumlu olacagt Hz. Muhammed’in su soziinden anlasilmaktadir: “Allah’a isyan olan
hususlarda amire itaat yoktur, itaat mesru emredir.”!®> Daha yakin tarihli olan 1858 Ceza
Kanunname-i Hiimayunu’nda da farkli sug tiplerinde amirin emrini ifa kurumunun diizenlendigi
goriilmektedir. '

Amirin emrini ifa konusu 6zellikle insanlik suglarina sahne olan diinya savaglari sirasinda glindeme
gelmistir. Milyonlarca insanin ¢liimiine neden olan kanli ve kitlesel savaslarda insanlik sugu isleyen
pek ¢ok asker, karmasik ordu sistemlerinin ig¢erisinde tiim sorumlulugu emre verene yliklemis, her
ast bir istiinii sorumlu tutmus ve bu nedenle islenen binlerce sugun sorumlusu ortaya
cikarilamamistir. Her ne kadar 15. yiizyildan Birinci Diinya Savasi’na kadar gegen siire icerisinde
mahkemeler tarafindan asikar hukuka aykirilik 6l¢iitii astin sorumlulugunu kabul etmek icin yer yer
kullanilsa da Birinci Diinya Savasi’nin baslangicindan ikinci Diinya Savasi’nin sonlarina kadar
savas psikolojisinin etkisiyle ve insanlar1 emir komuta diizenine adapte edebilmek amaciyla amirin
sorumlulugu ilkesi kabul edilmistir. Oppenheim “International Law” isimli eserinde devletin

emirleri dogrultusunda hukuka aykir fiillerde bulunan ordu mensuplarinin, savas suglusu olarak
kabul edilemeyecegini kaleme almistir. Amirin sorumlulugu yaklasimi, 1914 tarihinde yayimlanan
Biiyiik Britanya Kara Savas Kurallar1 El Kitabi’na da dogrudan Oppenheim kendisi tarafindan
eklenmistir.'>

B. Uluslararasi1 Hukukta Hukuka Aykirt Emir: Rusya Ukrayna Savasi

Uluslararas1 hukukta emrin yerinde getirilmesi orjinali “defences” olan ve hukuka uygunluk
nedenleri ile mazaret nedenlerini daha genis kapsamli olarak igine alan savunma kavrami altinda
incelenmektedir.

13 Avcl, Mustafa, Tiirk Hukuk Tarihi Dersleri, Mimoza YAYINLARI, Konya, 2012, s. 146.

14 Ornegin, 6ldiirme ve yaralama suclariyla ilgili olarak 1858 Ceza Kanunname-i Hiimayunu’nun 184. maddesinde,
“Bir kimse amir-i miicbirin emriyle bir sahsi katletse, katil cezas1 amiri hakkinda icra olunur. Amir-i miicbir, memuru
emrine muhalefet ettigi takdirde itlafina muktedir olan kimse demektir. Bundan maada suretlerde memur olan kimse
mazur olmayip, katl cezasi onun hakkinda icra kilinir. Ve bu misillii amir-i gayr-i miicbir hakkinda dahi muvakkaten
kiirek cezasi hiikmolunur” ifadesine ve m.185’te de “Bir kimesne amir-i miicbirin emriyle bir sahsi cerh ya da darp
ederse, yara ve beresinin derecesine gore baldada mezkiir olan cerh ve darp cezalari amiri hakkinda icra olunur. Ve
eger amir-i gayri miicbir ise, bu cezalar faili hakkinda icra olunup bu misillii amir-i gayr-i miicbir olanlar dahi bir
haftadan bir seneye kadar hapis olunur. Fakat kat’ya tatil-i uzuv ile emreden kimse herhalde muvakkaten kiirek
cezasina miistehak olur” hiikkmiine yer verilmistir. Konut dokunulmazliginin diizenlendigi 105. Maddede ise, “Her bir
memur, kavanin-i miilkiye ve askeriye ve miiesses olan zabtiye nizaminmin cevaz verdigi hususattan gayri ahvalde ve
kavanin ve nizamatin tayin ettigi usulden baska olarak memuriyeti sifat1 ile bir kimsenin hanesine cebren girer ise, alti
aydan ii¢ seneye kadar hapsolunur. Ve bunun amirinin emri ile yapmis oldugu tebeyyiin eder ise, kendisi cezadan
ma fuv tutulup amiri her kim ise bu ceza onun hakkinda icra olunur. Ve memurinin gayri dahi her kim olur ise olsun, ya
ihafe veyahut cebr ile kimsenin hanesine girer ise, bir haftadan alti aya kadar hapis ile miicazat olunur” denilmistir.

15 Bilke, Efe, “Uluslararast Hukukta Amirin Emrini ifa”, Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 3, S. 5,
2017,s. 12.

http://www.ssdjournal.org Social Science Development Journal journalssd@gmail.com

406




Social Science Development Journal 2022 September ~ Volume: 7 Issue: 33 pp: 403-423
Doi Number : http://dx.doi.org/10.31567/ssd.729

Kitlesel oliimlere yol acan modern silah teknolojisinin savaglarda kullanima girmesiyle birlikte
savaglardaki sivillere korumaya yonelik daha insan merkezli bir uluslararas1 hukuk gelistirilmis ve
bu dogrultuda savas zamanlarindaki sorumluluk alan1 genisletilmistir. Demokratiklesme dalgalari
ile birlikte hukuk dis1 bir disiplinin gerekli oldugu alan olarak goriilen askerlik mesleginin de
sinirlar yasalarla ¢izilen bir gergeve icine alinmasi ¢abasi bu durumu desteklemistir. '

Ozellikle savas sirasindaki insanlik suglarina iliskin olaylardan kaynakli olarak uluslararas1 hukukta
emrin yerine getirilmesine iliskin iki farkli yaklasim ortaya ¢ikmistir. Bunlardan ilki emrin hukuka
aykirt oldugunun bilindigi yahut bilinebilecek durumda oldugu hallerde veya agik¢a hukuka
aykirihigin - goriildiigli durumlarda astin iistle birlikte sorumlu tutulabilecegini aksi takdirde
sorumlulugunun sz konusu olmayacagmi kabul eder. ilk defa Leibzig Yargilamalarinda
benimsenen bu yaklagim 1945 yilindan sonra pek cok {ilkede kosullu sorumluluga iliskin
diizenlemelerin kabul edilmesini de beraberinde getirmistir. Uluslararas1 hukukta kabul edilen ikinci
yaklasimda ise, ikinci Diinya Savasi ve sonrasindaki Niirnberg yargilamalarinda Nazi suglulariin
amirin emrini ifa gerekcesine siginarak yargilamadan kurtulmalarina engel olmak icin s6z konusu
savunma, adaletin gerektirdigi durumlarda yalnizca indirim sebebi olarak kabul edilmistir. Kaynagi
Londra Andlagmasi’nin 8. maddesi olan bu yaklasim, astin da bir muhakeme yeteneginin oldugu ve
hukuka aykir1 emirlere itaat etmeme yiikiimliiliigiiniin oldugunu benimsemistir. Nitekim Niirnberg
Mahkemesi Sarti’nda da amirin emrini ifa savunmasinin ancak bir indirim sebebi olarak kabul
edilebilecegi ve mutlak sorumluluk esasinin bu mahkemedeki yargilamalarda gegerli oldugu ifade
edilmistir.!” Ancak her iki yaklasimda da astin emri reddetme imkanmin olmasi ve itaati
reddettiginde daha biiylik bir zararla karsilagsma ihtimalinin olmamas1 gerekir.

Son olarak ve giiniimiiz modern ceza hukuk sistemlerinde kabul edilen anlayis ise Roma
Statiisii’nde kendisine yer bulan kosullu sorumluluk ilkesidir. Kosullu sorumluluk, emrin baglayici
olmasi, astin emrin hukuka aykiri oldugunu bilmemesi veya bilebilecek durumda olmamasi ve
asikdr hukuka aykirilik olmasi durumunda ancak astin hukuka aykiri emirden sorumlu
olmayacagidir. Ayrica Niirnberg Yargilamalari’ndan alinan ders neticesinde soykirim ve insanliga
kars1 suglar s6z konusu oldugunda amirin emrini ifa savunmasimin ileri siiriilmesi Roma
Statiisii’niin 33.maddesinin 2. fikras1 ile engellenmistir.'®!® Bu baglamda herhangi bir kimse
insanliga karsi su¢ veya soykirim sugu islediginin farkinda olmadigini, bu fiillerinin bu suglari
olusturdugunu bilmedigini iddia edemez. Insan olmak dolayisiyla bilinebilecek insani haller olarak
kabul edilmistir. Bir baska ifadeyle soykirim ve insanliga kars1 suclar s6z konusu oldugunda mutlak
sorumluluk gecerli iken savag ve saldirt suglart bakimindan kosullu sorumluluk kural
benimsenmistir.?’ Roma Statiisii’nde savunma nedenleri olusturmaktan kasithi olarak kacinilmus,
emrin yerine getirilmesinin savunma olusturmayacag degil, cezai sorumlulugu kaldirmayacagi
diizenlenmistir.

16 Savasci Temiz, 2021, s. 196.

17 Bilke, 2017, s. 25-26.

18 Roma Statiisii m. 33;

“l. Divan’win yarg yetkisine giren bir su¢un bir hiikiimet yahut askeri veya sivil olsun, bir tist makam emrine uyan sahis
tarafindan islenmesi asagidaki hususlar haricinde o sahsi cezai sorumluluktan kurtaramayacaktir:

(a) sahsin hiikiimet veya sz konusu iist makamin emirlerine uymasi kanuni zorunluluk ise

(b) sahsin emrin kanunsuz oldugunu bilmemesi halinde

(c) emrin agtk¢a kanunsuz olmamasi halinde

2. Bu maddenin amacglart bakimindan soykirim veya insanliga karsi su¢ emirlerinin kanunsuzlugunun her zaman
bilindigi kabul edilir.”

19 Hukuka aykiri emrin ifasi miiessesesine karsi tarihsel siire¢ igerisinde mahkemelerin gelistirdikleri igtihatlar:
Hagenbach ve Axtell Davalari, McCall v. McDowell Davasi, Liepzig Yargilamalari, Dover Castle ve Lloandovery
Castle Davalari, Niirnberg Yargilamalari, Ranko Cesic Davasi gibi 6rnekler iizerinden incelemek i¢in bkz. Bilke, 2017,
s. 15-20.

20 Savasc1 Temiz, 2021, s. 221.
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Statiide acikca yazilmayan ancak sorumlulugu kaldiran bir baska neden de savunma tarafindan
onceden Savcilik makamina bildirim de bulunma ve nedenin Yargilama Dairesi tarafindan kabul
edilmesidir.”!

Tiim bu teorik bilgiler 15181nda giincel bir gelisme olarak Rusya-Ukrayna Savasina daha yakindan
bakmak gerekirse Roma Statiisii’niin 33. Maddesine tekrar geri donmemiz gerekiyor. Maddede yer
alan “sahsin hiikiimet veya soz konusu tist makamin emirlerine uymasi kanuni bir zorunluluk ise”
ibaresi Rus hiikiimetinin resmi olarak ilan ettigi bir savasta gorev alan askerlerin sorumlulugunun
dogmadig diisiliniilebilir. Zira Rus hiikiimetinin de secici olarak dikkat ettigi resmi sOylemlerde,
Ukrayna’ya askeri harekatin herhangi bir dil, din, siyaset yahut felsefi ayrim dolayisiyla olmadigi,
bu savasin ulusal bir giivenlik sorunundan kaynaklandig: seklindedir. Batt medyasinin ve Rusya’nin
karsilikli olarak taraflari Neo-Nazi diisiincesiyle irtibatlandirmasindaki temel saik de uluslararasi
kamuoyu nezdinde bir ceza sorumlulugu giindeme getirme gabasidir.>> Mauripol sehrindeki bir
tiyatroya Rus giiclerinin saldiris1 ile baglayan ve 6zellikle biyolojik silah kullanimina yonelik
yaygin haberler savas sucu iddialarini giiclendirmektedir. Heniiz hukuki bir delil diizeyine
yiikselmedigi i¢in bu konuda bir karara varmak miimkiin goriinmese de Cenevre Sozlesmelerine de
atiflarin yer aldigi Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statiisii 8. Maddesi uluslararasi ¢atigmalarda
Ukrayna’da goriilen tiirden sivilleri hedef alan eylemleri hi¢ siiphesiz cezalandirmaya doniik
hiikiimler ihtiva etmektedir. Bu hallerde emri yerine getirenlerin bu eylemlerin hukuka aykiri
oldugunu bilmediklerine yonelik savunmalar1 sorumsuzluktan kurtulmalart i¢in yeterli
olmayacaktir.?®

II. HUKUKA AYKIRI FAKAT BAGLAYICI EMRIN IFASININ HUKUKI NITELIiGI

A. Genel Olarak Kusurluluk ve Kusurlulugu Kaldiran Nedenler

Kusur, kisinin hukuka uygun davranma imkan1 olmasina karsilik hukuka aykiri sekilde davranmay1
secmesi ve bu sebeple kinanabilmesi seklinde tanimlanabilecektir?*. Bu bakimdan kusurlulugun kisi
hakkinda normatif bir deger hiikmii oldugu sdylenebilecektir®®. Ceza hukuku anlaminda dikkate
alman kusur, hukuki kusur olup ahlaki kusur, ceza hukukunun konusunu olusturmamaktadir®S.
Kusurun varligindan s6z edebilmek i¢in hukuka aykiriligin varlig: sarttir. Bu sebeple 6nce hukuka
aykirilik unsuru incelenir. Ancak kusursuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi geregi fiilin hukuka aykirilig
kisinin cezalandirilabilmesi icin yeterli olmayip kisinin kusurlu da olmasi aranmaktadir. Ancak
kusur, kisinin ceza sorumlulugu bakimindan zorunlu bir sart olup giivenlik tedbiri gibi diger ceza
hukuku yaptirimlarmin uygulanmasi bakimindan aranmamaktadir?’.

Kisinin isledigi fiil dolayisiyla kinanabilmesi, diger bir deyisle kisi hakkinda kusur yargisinda
bulunulabilmesi i¢in kisinin fiili isledigi sirada kusur yetenegine sahip olmasi gerekmektedir.
Kusurun algilama yetenegi ve irade yetenegi olmak iizere iki unsuru bulunmaktadir®®,

21 Savasc1 Temiz, 2021, s. 222.

22 flgili haber icin bkz. https://www.cumhuriyet.com.tr/dunya/ft-rusya-ukraynanin-nazilerden-arindirilmasi-ve-
silahsizlanmasi-taleplerinden-vazgecti-1920312 (E.T. 14.04.2022).

23 Bu konuda giincel tartigmalar igin bkz. https://www.bbc.com/turkce/haberler-dunya-60997092 (E.T. 06.04.2022).

2 Koca / Uziilmez, 2021, s. 311.

25 Biz kusurlulugu haksizlik yargismin disinda, haksizhigin bir unsuru olarak degil ayri bir kinanabilirlik yargisi
igerisinde inceleyen goriisii benimsiyoruz. Kusurlulugu haksizlik yargisinin igerisinde sugun manevi unsuru olarak
kabul eden farkl bir yaklasim icin bkz: Centel, Nur / Hamide, Zafer / Cakmut, Ozlem, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Beta
YAYINCILIK, Istanbul, 2020, 11. Baski, s. 359 vd.

26 Koca / Uziilmez, 2021, s. 313.

27 Ozgeng, 1zzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin YAYINCILIK, Ankara, 2021, 17. Baski, s. 445.

28 Merakli, 2020, s. 367 vd.
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1. Kusurlulugu Kaldiran Nedenlerin Suc¢a Etkisi

Kusurlulugu etkileyen haller, Tiirk Ceza Kanunu’nda diizenlenmis olup bu sebeplerden bazilari
kusurlulugu tamamen kaldirmaktayken bazilar1 ise azaltmaktadir. Kusurlulugun tamamen ortadan
kalktig1 hallerde kisiye ceza verilmezken azaldigi hallerde kisiye daha az ceza verilmesi
gerekmektedir. Hukuka aykir1 fakat baglayici emrin yerine getirilmesi, zorunluluk hali, mesru
savunmanin sinirinin korku, heyecan ve telas nedeniyle asilmasi, cebir ve tehdit dolayisiyla irade
yeteneginin etkilenmesi, haksiz tahrik, yas kii¢iikliigii, sagir ve dilsizlik, akil hastaligi, kusurlulugu
etkileyen hata halleri, gecici nedenler, alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma halleri
kanunumuzda kusurlulugu etkileyen haller olarak diizenlenmistir. Bu hallerde hareketin haksizlik
iceriginde bir azalma meydana gelmedigi ve hukuka aykiri niteligini devam ettirdigi ancak failin
kusurunun ya tamamen ortadan kalktig1 ya da oldukc¢a azaldigindan soz edilecektir.?’

Yukarida deginildigi iizere kisinin kusurlu sayilabilmesi i¢in gerekli olan sartlardan biri de irade
yetenegidir. Bu bakimdan failin bagka tiirlii davranma imkani bulunmadigi hallerde iradi hareket
etmedigi kabul edilecek ve fail, kusurlu sayilmayacaktir. Dolayisiyla irade 0Ozgiirliigliniin
bulunmadigr yerde kusurlulugun da bulunmadigi ve failin kusurlu sayilabilmesi icin irade
serbestisinin olmas: gerektigi kabul edilmektedir®’. Kusurlulugu kaldiran nedenler, fiilin iradiligini
yok eden nedenlerdir ve bu nedenlerin mevcut oldugu durumlarda failin fiili islemekten baska bir
secenedi bulunmamaktadir.’!

2. Hukuka Uygunluk Nedenleri ile Farklar

Hukuka aykirilik, sugcun unsurlarindan birini olusturmakta ve tiim hukuk diizeni bakimindan fiil
hakkindaki degersizlik yargisini ifade etmektedir. Bu asamada fiilin islenmesinde herhangi bir
hukuka uygunluk nedeni bulunup bulunmadigi, baska bir deyisle fiili hukuka uygun hale getiren bir
sebebin mevcut olup olmadigi arastirilmaktadir. Herhangi bir hukuka uygunluk nedeninin
bulunmamasi halinde tipik fiilin hukuka aykiriligi anlasilacaktir. Hukuka aykirilik, tipik fiilin hukuk
diizeni ile arasindaki geliskiyi ifade etmektedir. Hukuk diizeninin tekligi ilkesi geregince hukuka
aykirilik teskil eden bir fiilin tiim hukuk diizenine aykir1 oldugu kabul edilecektir?.

Hukuka aykirilik degerlendirmesi, kusurluluk degerlendirmesinden farkli bir inceleme olup objektif
nitelik tagimakta iken kusurluluk incelemesi fiil ile fail arasindaki manevi bagi olusturmakta ve
siibjektif nitelik tasimaktadir®>. Bu sebeple hukuka aykir1 bir fiilin kusurlu olmayacag
soylenebilecektir. Hukuka uygunluk nedenlerinin varligi halinde fiil kasitli olsa dahi hukuka
aykirilig1 giderilmis olacak ve hukuka uygun hale gelecektir. Kusurlulugu kaldiran nedenlerde ise
fail, kanunda sayilan nedenlerin varlig1 sebebiyle kusurlu addedilemeyecektir.

Hukuka aykirilik unsurunun kusurluluktan 6nce gelmesi sebebiyle hukuka uygunluk nedenlerinin
mevcudiyeti halinde fiil hukuka uygun hale geleceginden kusurluluk incelemesi yapilamayacaktir.
Ancak kusurlulugu kaldiran hallerin bulunmasi halinde fiil, tipiklik ve hukuka aykirilik unsurlarini
ihtiva etmeye devam etmektedir.

Hukuka uygunluk nedenleri, tiim hukuk diizeninden kaynaklanabilirken kusurlulugu kaldiran
nedenler agisindan bu sekilde bir kabulden s6z edilemez. Kusurlulugu etkileyen nedenler, ceza
hukukuna 6zgii bir kurumdur*.

2 Ozgeng, 2021, s. 456.

30 zafer, Hamide, “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami —Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza Hukuku ile Ceza
Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazhi1”, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2009, S. 2, s. 157.

31 Koca / Uziilmez, 2021, s. 316.

32 Hakeri, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet YAYINEVI, Ankara, 2012, 14. Baski, s. 243.

33 Ozgeng, 2021, s. 303 vd.

3 Kegelioglu, Elvan, “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk Sebepleri Arasindaki Ayrimin
TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik Sonuglar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 87,2010, s. 304.
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Bir fiilin hukukun bir alaninda hukuka uygun kabul edilirken bagka bir alaninda hukuka aykir
kabul edilmesi hukukun tekligi ilkesi bakimmdan miimkiin géziikmemektedir®>. Baska bir ifadeyle
ceza hukuku bakimindan hukuka uygunluk nedeninin varlig: ile hukuka uygun hale gelen bir fiil
neticesinde 6zel hukukta tazminata hilkmedilemeyecektir. Zira hukuka uygunluk nedeni, fiili tiim
hukuk diizeni bakimindan hukuka uygun hale getirmistir. Kusurlulugu kaldiran nedenlerin
mevcudiyeti halinde ise fiilin haksizlik teskil etmesi nedeniyle hukuka aykiri niteligi devam
etmektedir. Bu bakimdan kisi, her ne kadar ceza hukuku anlaminda kusurlu kabul edilememesi
sebebiyle cezalandirilamasa da 6zel hukuk bakimimdan sorumlulugu séz konusu olabilecektir.*®
Hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu kaldiran nedenler arasindaki diger bir fark ise ceza
muhakemesi hukuku baglaminda ortaya ¢ikmaktadir. Hukuka uygunluk nedenlerinin varligi halinde
fail hakkinda beraate hiikmedilirken kusurlulugu kaldiran nedenlerin bulunmasi halinde fail
hakkinda ceza verilmesine yer olmadig: karar1 verilmektedir®’.

B. Gorevin Ifas1 ve Hukuka Aykir1 Ancak Baglayict Emrin Farklari

Gorevin ifas1 ve hukuka aykiri ancak baglayici emrin ifasi, Tiirk Ceza Kanunu’nda ayn1 madde
altinda diizenlenmektedir. 24. maddenin ilk fikras1 gorevin ifast kurumu ile ilgili diizenleme
icermekte iken 2., 3. ve 4. fikralarinda hukuka aykiri ancak baglayici emir diizenlenmektedir.
Kanunumuzda gorevin ifasi, bir hukuka uygunluk nedeni olarak diizenlenmisken hukuka aykir1 ve
fakat baglayici emrin ifas1 kusurlulugu etkileyen bir neden olarak kabul edilmektedir.

Gorevin ifasi, TCK 24/1 hiikkmiinde “Kanun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez.”
seklinde ifade edilmektedir ve amirin emrinin yerine getirilmesi ile 6nemli bir farklilik arz
etmemektedir. Zira her ikisi de dayanagin1 kanundan almaktadir ve bu nedenle hukuka uygunluk
nedenidir. Ancak burada gegen kanun kelimesi, yazili hukuk kurallariin biitlinii olarak
anlasiimalidir’®. Bu bakimdan séz konusu madde, yalnizca sekli anlamda kanun hiikmii olarak
yorumlanmamalidir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta, kanun hiikmiinlin kanunun 6ngordigii

sekilde yerine getirilmesidir.*® Kisinin boyle bir davranista bulunmak bakimindan kanun tarafindan
yetkilendirilmis olmasi, maddede belirtilen cezasizlik sebebinin gerekcesini olusturmaktadir.

35 Hakeri, 2012, s. 243-244.

36 Demirbas, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin YAYINCILIK, Ankara, 2021, s. 285.

37 Artuk, M. Emin / Gokcen, Ahmet / Alsahin, M. Emin / Cakir, Kerim, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet
YAYINEVI, Ankara, 2021, s. 487.

38 Yetkili mercii tarafindan verilmis olan hukuka uygun emirler bakimindan hukuka uygun emir ve kanun hiikmiiniin
yerine getirilmesi arasinda esasli bir fark bulunmadigi gerekgesiyle hukuka uygun emirlerin yerine getirilmesinin
TCK’nin 24. maddesinin 1. fikrasi baglaminda hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilebilecegi goriisii igin bkz.
Koca / Uziilmez, 2021, s. 276.

% Yargitay 1. Ceza Dairesi, , E. 2006/4717, K. 2007/7842, 30.10.2007, “Samgin arkadas: tanik Eyiip ile Umraniye
Iige Jandarma Karakol Komutanhigi Yeni Dogan Karakolu Sorumluluk Bélgesinde, olay gecesi saat 01 ile 05 arasinda,
onleyici yaya kolluk devriyesi gérevini yaparken, Il Jandarma Komutanligi Muhabere Merkezi Telsizinden 34VL1219
plakali beyaz renkli Uno marka hususi otonun ¢alinti oldugu, cesitli yerlerde kapka¢ olayina karistigi, aracin mintika
dahilinde goriildiigiinde yakalanarak gerekli yasal igslemlerin yapilmasinin anons edildigi, maktuliin yanminda tanik
Basar ile saat 02.45 swralarinda sevk ve idaresindeki 34 VL1219 plakali beyaz renkli Uno marka arabanin, Mimar
Sinan Bulvarinda nobet tutan sanik ve tanik Eyiip tarafindan goriilmesi iizerine tanik Eyiip iin defalarca diidiik ¢alarak
ve el isareti ile dur ihtarinda bulundugu, maktuliin arabayr samigin iizerine siirerek kagmaya c¢alistigi sanik ve
arkadaginin dur ihtarina devam ettigi, samigin havaya 1 el uyari atesi yaptigi, uyariya ragmen kagan araca, durmasini
temin igin tekerlegini hedef alarak arkasindan 1 el ates ettigi, aracin bagajindan giren merminin maktule isabetle
oliimiinii tevlit ettigi, arag icinde yapilan kontrolde yagmaya maruz kalan magdurelerin ¢antalart ve ozel esyalarinin
bulundugu arabanin diiz kontak yapilarak ¢alindigimin anlasildigi olayda, 2803 sayili Jandarma Teskilat Gérev ve
Yetkileri Kanununun 11,25/a,2559 Sayii PVSK 16, 211 Sayui Yasanin 80/a, 87/1-c ve yonetmeligin 39. Maddelerinin
verdigi yetkiye istinaden silah kullanan samigin 5237 sayili Yasanin 24. Maddesine gore kanunun hiikmiinii yerine
getirdigi anlasiimakla ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmesi gerekirken yazili sekilde 2537 sayili Yasanin
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Gorevin ifas1t kurumunun bir hukuka uygunluk nedeni olusturmasi sebebiyle her ne kadar kiginin
davranigi tipte yer alan maddi unsurlara sahip bir fiil olsa da bu fiilin hukuka aykiriligindan
bahsedilememesi sebebiyle haksiz oldugundan da s6z edilemeyecektir.*’

Ilgili maddenin diger fikralarinda diizenlenen hukuka aykir1 ve fakat baglayici emrin ifasma ydnelik
hiikiimler ise emri veren amir ile emri yerine getiren ast arasindaki hiyerarsik iliskiye bagl olarak
itaat ylikiimliigliniin emrin igerigine bagli olarak dogurdugu sorumlulugu agiklamaktadir. Hukuka
aykirt bir emirden dolayr sorumluluk dogacagi aciktir ancak 6nemli olan sorumlulugun emri ifa
edene mi yoksa emri verene mi ait oldugunun belirlenmesidir. Bu konuda doktrinde daha az destek
bulan goriis hukuka aykiri ancak baglayici emrin yerine getirilmesinin kusurlulugu kaldiran bir
neden olarak degil mazeret nedeni olarak kabul edilmesi gerektigi yoniindedir. Mazeret nedeni,
irade yeteneginin haricen etkilendigi durumlarda séz konusu olmaktadir.*! Bu gériise gére ne itaat
yiikiimliliigli ne de emrin baglayiciligi fiilin haksizlik igerigini azaltmadigi gibi emri verenin
kusurunu da tamamen ortadan kaldirmaz. Ancak igerisinde bulundugu hiyerarsik iliski nedeniyle
astin emre karsi gelmesini beklemek de adil degildir. Astin hukuka aykir1 emre karsi irade
Ozgiirliigli mutlak olarak ortadan kalkmis degildir ancak biiyiik 6l¢iide sinirlanmis vaziyettedir. Bu
nedenle s6z konusu fiilden dolayr mazur goriilmelidir. Ast, icra ettigi hukuka aykir1 ancak baglayici
emirden dolay1 kusuru biiyiik 6l¢iide azaldig1 icin mazur goriilse de fiilin haksizlik igerigi ortadan
kalkmadig igin iiglincii kisiler agisindan mesru savunma hakki her zaman i¢in s6z konusudur. Bu
durumda ast kendisine gosterilecek boyle bir savunmaya katlanmakla ytikiimliidiir.

Bizim de katildigimiz diger goriise gore ise devlet islerinin gecikmeksizin yerine getirilmesi i¢in
gerekli olan hiyerarsik itaat iliskisi baglayict olmak sartiyla emri alan astin ifa sirasinda irade
ozgiirliigiiniin  olmadigi normatif olarak kabul edilmelidir. Bu nedenle emri alan kisinin
kusursuzlugu s6z konusu olmakta ancak fiilin haksizlik igerigi ve hukuka aykiriligi devam
etmektedir. Emri veren iistliin sorumlulugunun devam etmesi, hukuka aykir1 ancak baglayicit emrin
ifasinin hukuku aykiriligir degil kusurlulugu kaldiran bir neden olarak kabul edilmesinin en 6nemli
sonucudur. TCK 24. madde gerek¢esinde de konuyla ilgili “Bu durumda emri yerine getiren
acisindan bir hukuka uygunluk nedeni degil, bir sorumsuzluk nedeni s6z konusudur. Yerine getirme
zorunlulugu, esasen hukuka aykiri olan emri hukuka uygun hale getirmez. Ancak, hiyerarsik yap1
dolayisiyla, emri yerine getiren sorumlu olmaz. Bu durumda sorumluluk emri verene aittir.”
ifadeleri yer almaktadir. Nitekim Anayasa madde 137/1°de yer alan “(...) bu halde emri yerine
getiren sorumlu olmaz” ifadesi ile TCK 24/2°deki “yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir
emri uygulayan sorumlu olmaz” ifadesi birbiriyle paralel nitelikte olup uyum arz etmektedir ve
hukuka aykir1 fakat baglayici emrin yerine getirilmesinin hukuka uygunluk nedeni degil
kusurlulugu kaldiran bir sorumsuzluk nedeni oldugunu ortaya koymaktadir. Keza yukarida yer
vermis oldugumuz CMK 223/2-d’nin “yiiklenen sucun hukuka aykiri fakat baglayici emrin yerine
getirilmesi suretiyle islenmesi” durumunda “kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer
olmadigi kararinin” verilecegine yonelik amir hiikmii de bu durumu kesinlestirmektedir.

Esasinda benzer bir ayrim Alman ceza hukuku 6gretisinde de mevcuttur. Emrin niteligine bakilarak
s6z konusu fiil ve onun sebebi olan emir hukuka aykirilik unsuru kapsaminda bir hukuka uygunluk
nedeni veya kusurluluk kapsaminda bir mazeret nedeni olarak degerlendirilmektedir. Bir diger
deyisle hukuka aykir1 fakat baglayict emrin yerine getirilmesi kusurluluk kapsamina sokularak
mazeret nedeni seklinde tanimlanmaktadir. Italyan ceza hukuku dgretisinde de hukuka uygunluk
nedeni olan hukuka uygun ve baglayici emrin yerine getirilmesi konusunda tereddiit yoktur.
Hukuka aykir1 fakat baglayict emirler konusunda ise emrin denetlenebilir olup olmamasi yani
baglayiciligi astin sorumlulugunu giindeme getirecektir. Astin sorumlu olmayacagini kusurluluk
kapsaminda ele alan Italyan hukukculara gére ast, iiste kars1 itaat yiikiimliiliigii dolaysi ile gii¢lii bir
ruhi baski altinda oldugu icin bu fiili gerceklestirmektedir ve bu nedenle kusurlu degildir.

40 Ozgeng, 2021, s. 320.
41 Koca / Uziilmez, 2021, s. 318.
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Italyan hukuk Ogretisinde ayrica su¢ oldugu bariz olan emirleri gerceklestirmenin astin
sorumlulugunu giindeme getirecegi de ifade edilmistir.*? Goriildiigii lizere mukayeseli hukukta
Alman ve Italyan ceza hukuku sistemlerinde de Roma Statiisii’ndeki kosullu sorumluluk anlayisina
uygun diizenlemelere gidilmistir.

III. HUKUKA AYKIRI FAKAT BAGLAYICI EMRIN iFASININ SARTLARI

A. Bir Emrin Bulunmasi

Emir kavraminin tanim1 TCK’da yapilmamis olmakla birlikte emir, hiyerarsik yapi igerisinde emir
verme yetkisine sahip st tarafindan asta yoOneltilmis ve bir hareketin yapilmasini veya
yapilmamasini igeren irade beyamni olarak tanimlanabilecektir*’. Burada emri verme yetkisine sahip
amirin Ustiinliigl, fiili bir tstiinliik olmaktan ziyade hukuktan kaynaklanan bir iistiinliiktiir. Aksi
taktirde amirin emrinin yerine getirilmesi kurumundan bahsedilemeyecektir**. TSK I¢ Hizmet
Kanunu’nun 8. maddesi ise emir kavramin1 “’hizmete ait bir talep veya yasagin sozle, yazi ile ve
sair surette ifadesi’’ seklinde tanimlamaktadir.

Mesru bir emrin varligi, kamu hukuku anlaminda bir ast-iist iligkisinden kaynaklanmasina
baglidir®>. Diger bir ifadeyle 6zel hukuk alaninda amir tarafindan verilen emirler, kusurlulugu
etkilemeyecektir.

Emir, genel bir emir olabilecegi gibi 6zel bir emir de olabilecektir. Ayrica emrin bagka bir sahis
araciligiyla emri yerine getirecek olana iletilmesi de miimkiindiir. Bu bakimdan emri yerine
getirecek memura bizzat yoneltilmis olmasi zorunlu degildir. Emrin veriliginin belli bir sekle
baglanmadig1 hallerde yazili verilmesi miimkiin oldugu gibi sdzlii de verilebilecektir®®.

B. Emrin Baglayic1 Olmasi

1. Emrin Yetkili Amir Tarafindan Verilmis Olmasi

Emrin, emri vermeye yetkili bir merci tarafindan verilmesi, diger bir ifadeyle mesru olmasi
gerekmektedir. Emri yerine getirenin sorumluluktan kurtulmasi ancak emrin mesru olmasi halinde
miimkiindiir*’. Her ne kadar emri vermeye yetkili kisinin amir oldugu ve bu hakka hukuktan
kaynaklanan {stlinliigli sebebiyle sahip oldugu kabul edilse de her amirin her konuda emir verme
yetkisi bulunmadig1 unutulmamalidir®®. Amirin kendi gérev alanina dair konularda emir vermesi ve
bu emrin yerine getirilmesi memurun gorevi dahilinde bulunmalidir. Aksi taktirde, memurun so6z
konusu emrin yerine getirilmesi bakimindan sorumluluktan kurtulamayacagi kabul edilmelidir.
Amirin o emir bakimindan yetkili olup olmadig1 her somut olay bakimindan incelenmeli*’ ve amir
yer, zaman, konu bakimindan yetkili olmalidir.

Verilen bir emir, ayn1 amir tarafindan ikinci bir emirle degistirilebilir veya farkli yetkili mercilerden
ayn1 kapsamda birbirleriyle ¢atigan emirler verilebilir.

42 Hukuka aykir1 emrin ifas1 kurumu hakkinda Alman ve Italyan Kanununlarinin sistematik yorumlari ve daha ayrmtili
mevzuat incelemeleri icin bkz. Dursun, Selman, “Tiirk Ceza Hukukunda Emrin Ifasmm Hukuki Niteliginin Alman ve
Italyan Ceza Hukuku’yla Karsilastirilmali Olarak Incelenmesi”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XVIII,
2014, s. 209 ve 223.

4 Ozer, Cumhur, “Ceza Hukukunda Hukuka Uygunluk Nedeni Olarak Emrin Yerine Getirilmesi”, Yiiksek Lisans Tezi,
Siileyman Demirel Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Isparta, 2002, s. 42.

* Giinal, Y, Yetkili Merciin Emrini Ifa, Siyasal Bilgiler Fakiiltesi YAYINLARI, Ankara, 1967, s. 59.

4 Ozgeng, 2021, 321; Ozer, 2002, s. 41; Savasc1 Temiz, 2021, s. 67.

46 Ozer, 2002, s. 44; Savasci Temiz, 2021, s. 65 vd.

47 Ozbek, V. O / Dogan, K / Bacaksiz, P, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin YAYINCILIK, Ankara, 2020, 11.
Baski, s. 397; Artuk / Gokcen / Alsahin / Cakir, 2021, s. 578.

48 Centel / Zafer / Cakmut, 2020, s. 315; Ozer, 2002, s. 46. Ornegin, tutuklama karar1 ancak hakim tarafindan verilebilir.
Her ne kadar CMK uyarinca kolluk amirinin gecikmesinde sakinca bulunan ve Cumhuriyet savcisina ulasilamayan
hallerde yazili olarak arama karar1 vermeye yetkili oldugu kabul edilse de tutuklama karar1 vermeye yetkili olmadig1
sOylenebilecektir.

4 Savasci Temiz, 2021, s. 67 vd.
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Birbirleriyle ¢atismadigi durumlarda emri alan tiim emirleri yerine getirir. Ancak bir catisma s6z
konusu ise burada “emir uyusmazligr” var demektir. Bu durumda sayet ikinci emir, ayn1 amir
tarafindan verilmis ise ilk emir 6lii bir emir haline gelir ve hilkkmiinii kaybeder. Bu durumda ast,
ikinci emre ragmen ilk emri yerine getirirse konusu sug teskil etmeyen hukuka aykirilik durumunda
dahi sorumsuz olmayacak ve dogacak sonuclara katlanacaktir. Yani sorumluluk amire degil asta ait
olacaktir. Farkli merciler tarafindan ayn kisilere yonelmis emirler arasinda bir ¢atisma s6z konusu
oldugunda ise sorun daha farkli ¢6ziime kavusturulur. Bu durumlarda farkli kanunlarda aksine bir
diizenleme mevcut degilse en yiiksek yetkili amirin emri yerine getirilir. TSK I¢ Hizmet
Kanunu’nun 22. Maddesinde bu duruma yonelik 6rnek bir diizenleme mevcuttur. S6z konusu
hilkkme gore, ast, ikinci emri veren yliksek dereceli amire ilk emri bildirir ve ikinci amir emrinde
1srar ederse bu emir yerine getirilir. Birinci amir de durumdan haberdar edilir. Ancak somut olayin
sartlar1 ikinci yliksek dereceli amiri ilk emirden haberdar etmeye miisait degilse bu durumda
sorumluluk asta ait olmak iizere vaziyete uygun olan emir yerine getirilir. Ayni seviyede olan
amirler tarafindan verilen emirler arasinda bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda ise ayni emri
vermeye yetkili amir tek olacagi icin ast, yalnizca yetkili amir tarafindan verilen emri yerine
getirir.>”

a. Yer Bakimindan Yetki

Yer itibariyle yetki ile yetkinin cografi alan olarak gegerli oldugu yerler ifade edilmektedir. Her
amirin yetki alan1 mevzuatla belirlenmis olup bu alanin asilmasi halinde mesru bir emrin
varhigindan séz edilemeyecektir.’!

b. Konu Bakimindan Yetki

Konu bakimindan yetki, doktrinde “emrin vazifeye aidiyeti” seklinde tanimlanmaktadir’. Bu
bakimdan her merciin kendi icerisinde bir amaca sahip oldugu ve verilen emirlerin bu amaci
gerceklestirmeye yonelik oldugu kabul edilmektedir. Bu bakimdan memurun kendisine verilen her
emre mutlak itaate mecbur olmadig1 sdylenmelidir. Nitekim memur, gorevle ilgisi olmayan, 6rnegin
amirin 0zel hayatini ilgilendiren konularda, emri yerine getirmek mecburiyetinde degildir. Amire
yasa ile takdir yetkisinin tanindigi hallerde ise bu yetkinin keyfi sekilde kullanilmamasi1 ve kamu
yararinin gdzetilerek emir verilmesi gerekmektedir™.

¢. Zaman Bakimindan Yetki

Zaman bakimindan yetki ile idari makamlarin konu yoniinden sahip olduklar1 yetkiyi
kullanabilecekleri siire ifade edilmektedir®*. Amir, emir verme yetkisini gorev siiresi igerisinde ve
gorev sliresinin sona erme anina kadar kullanabilecektir. Bu bakimdan amirin emekli olmasi, izinli
ya da raporlu olmasi gibi hallerde amirin emri yerine getirilmemelidir>.

2. Emrin Ast Tarafindan Yerine Getirilmesinin Zorunlu Olmasi

Emrin yetkili amir tarafindan verilmesi yeterli olmayip verilen emrin memur tarafindan yerine
getirilmesinin de zorunlu olmasi gerekmektedir. Memurun yerine getirmis oldugu emir bakimdan
sorumluluktan kurtulabilmesi, gérev geregi yerine getirilmesi zorunlu bir emrin varligi sartina
baglidir.’® Bu bakimdan memur, emrin kendi gérev alanina girip girmedigini arastrmalidir. Bu
durum memur bakimidan hem bir hak hem de bir gérev olma dzelligi tasimaktadir.”’

30 Savase1 Temiz, 2021, s. 95-100.

51 Ozer, 2002, s. 48.

32 Centel / Zafer / Cakmut, 2020, s. 312.

33 Akman, 2015, s. 136.

3 Akman, 2015, s. 138.

55 Ozer, 2002, s. 49.

6 Demirel, Muhammed, Amirin Emrini Yerine Getirmenin Ceza Sorumluluguna Etkisi, Seckin YAYINCILIK, Ankara,
2014.

57 Ozer, 2002, s. 50.
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Memur, bu yiikiimliiliigiinii yerine getirmemesi halinde sorumluluktan kurtulamayacaktir.’®
TCK’nin 24. maddesinin ikinci fikrasinda ‘’yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu’’ ifadesi
kullanilarak bu sartin mevcudiyetinin zorunlu kilindig1 sdylenebilecektir®.

C. Emrin Hukuka Aykir1 Olup Olmadig1 Yoniinde Arastirilmasi

Kural olarak amir tarafindan verilmis olan emrin sekli veya maddi olarak hukuka aykir1 olmamast
ve konusunun sug teskil etmemesi gerekmektedir.®® Bu bakimdan memura emrin hukuka aykir1 olup
olmadigint ve konusunun sug¢ teskil edip etmedigini arastirma yoniinde iki yiikiimliiliik
yiiklenmistir.! Memurun bu ydénde bir denetleme yapmaksizin emri yerine getirmesi halinde
sorumluluktan kurtulamayacagi kabul edilmelidir®>. Emrin hukuka uygunlugunun nasil
denetlenecegi hususunda mutlak itaat teorisi, sekli kontrol teorisi, icerik itibariyle kontrol teorisi,
emrin tekrari teorisi gibi farkli teoriler gelistirilmistir.> Ustiin emrini ifa istisnalari olan bir
miessese oldugu icin her bir istisna i¢in farkli bir teori giindeme gelebilecektir.

Emir, hem sekil hem igerik bakimindan hukuka uygun olmalidir. Ornegin, tutuklama kararmin
hakim degil savci tarafindan verilmesi anlaminda emrin sekli anlamda hukuka aykiriligindan
bahsedilecektir. Amirin gorev disinda 6zel hayata iligkin emirleri ise emrin igerik yoniinden hukuka
aykir1 olmasina sebebiyet verecektir.®

8 Yargitay Ceza Genel Kurulu, 15.03.2005 tarih ve 10-15/29 sayih Karan “Samigmn iizerindeki esrari atmak veya
saklamak bi¢iminde kabul edilebilecek davramslarda bulunmak suretiyle kusku uyandirmasi, olaywn pazar yeri gibi
kalabalik bir ortamda gelismesi nedeniyle kusku uyandirmasi nedeniyle delillerin yok edilmesi olasihiginin yiiksek
olmasi karsisinda CMUK ’nun 97. Maddesinde belirtilen gecikmesinde sakinca bulunan halin somut olayda
gerceklestigi anlasilmaktadir. Ote yandan aym yasa maddesi uyarinca emniyet amiri vekilinin de arama karart verme
vetkisi bulunmaktadir. Yazili verilmesi gereken bu emrin sozlii verilmesi bigimsel bir eksiklik sayilabilirse de, el koyma
islemi iizerine aymi giin bu islem hakim tarafindan onaylanmis bulunmakla mevcut eksiklik bir dlgiide giderilmeye
calisumistir. Sanik da sug¢lamay: kabul etmis, diizenlenen tutanaklara karst bir diyecegi olmadigini bildirmistir. Kolluk
gorevlilerinin ise baslangictan itibaren elde ettikleri tiim bilgileri C. Savciligina ulastirip arama konusunda hakim
karari alinmasi icin girisimde bulunduklar:, bu surette hukuka uygun islem yapma gayreti icinde olduklari
anlasiimaktadir. Bu nedenle, somut olaydaki arama isleminin esasen hakkinda arama karar: verilmesi igin gerekli
kosullar olusmus ve yetkili merci tarafindan da arama emri verilmis bulunan samigin haklarmi ihlal ettiginden soz
edilemez.”

59 Ozbek / Dogan / Bacaksiz, 2020, s. 397.

% Yargitay Ceza Genel Kurulu, E. 2005/10-15, K. 2005/29, T. 15.3.2005: “Oncelikle; yukarida ayrintilari ile
belirtildigi gibi arama karari ya da emri yazili olmalidir. Oysa samgin iizeri Emniyet Amir vekilinin sézlii emri ile
aranmistir. PVSK.nun 2. maddesinde belirtilen haller disinda ( VIII bent hari¢ ) yetkili kisinin sozlii emir verebilme
vetkisi bulunmamaktadir. Anayasanin 20. maddesinde 4709 sayili Kanunla yapilan degisiklikten sonra "arama" ve "el
koyma" tedbirlerinde "yazililik" temel ilke olarak kabul edilmistir. (....... )Nitekim Anayasanin belirledigi bu ilkelere
uygun sekilde degistirilen PVSK.nun 9. maddesinde Anayasanin 200. maddesi adeta aynen tekrar edilerek, polisin "...
kamu diizeninin, genel saglik, ... veya baskalarinin hak ve hiirriyetlerinin korunmasi... amaciyla usuliine gére verilmis
hakim karari veya bu sebeplere bagl olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde mahallin en biiyiik miilki amirinin
verecegi yazili emirle; ... kigilerin iistlerini, araglarimi, ... ve esyasini..." arayabilecegi belirtilmistir. Oncelikle; yukarida
ayrintilart ile belirtildigi gibi arama karari ya da emri yazili olmalidir. Oysa samign iizeri Emniyet Amir vekilinin sozlii
emri ile aranmistir. PVSK.nun 2. maddesinde belirtilen haller disinda (VIII bent harig) yetkili kisinin sozlii emir
verebilme yetkisi bulunmamaktadir.”

6l Centel / Zafer / Cakmut, 2020, s. 314.

2 Artuk / Gékeen / Alsahin / Cakir, 2021, s. 496.

% Bu teoriler hakkinda daha ayrmtili bilgi igin bkz. Degirmenci, Olgun, “Tiirk Ceza Hukukunda Kusurlulugu Kaldiran
Neden Olarak Amirin Emrini Ifa”, 744D, Y. 3, S. 10, Temmuz 2012, s. 465-466.

6% Ornegin, amirin “camiye/kiliseye git”, “su kitab1 oku” seklindeki emirleri icerik bakimindan hukuka aykirlik teskil
etmektedir (Ozbek / Dogan / Bacaksiz, 2020, s. 400).
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Burada deginilmesi gereken oOnemli bir nokta, her ne kadar s6z konusu hiikiim Anayasa’da
“’kanunsuz emir’’ bashg ile diizenlenmisse de emrin sadece kanunun hiikiimlerine degil,
yonetmelik, tiiziik ve Anayasa metnine de uygunlugu aranmalidir.%

1. Emrin Hukuka Uygunlugunun Denetlenme Yetkisinin Sinirlandirilmasi

Her ne kadar Anayasa’nin 137. maddesinin {igiincii fikrasina uyumlu sekilde TCK’nin 24.
maddesinin son fikrasinda ’Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan
engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur’’®® denilerek istisnai olarak
memurun emrin ig¢erik bakimindan hukuka uygunlugunu denetleme yetkisi kanun ile
kisitlanabilecegi kabul edilse de emrin sekil yoniinden hukuka uygunlugunu denetleme yetkisi
hukuk diizeni tarafindan engellenemez®’. Mutlak itaat prensibinin gerekli oldugu askeri ceza
hukukunda ve bazi hallerde kolluk giiclerinin emrin igerik yoniinden hukuka uygunlugunu
denetleme yiikiimliiliigii kanun tarafindan engellenmistir®®. Bu hallerde memur, emrin hukuka
aykirihigini fark etse dahi emri yerine getirmek zorundadir ve sorumluluk, emri verene ait
olacaktir.%’

a. Askeri Mevzuat

Kanunun emrin igerik yoniinden hukuka uygunlugunu denetleme yetkisini kisitladigi hallerden biri
hiyerarsik iliskinin en fazla hissedildigi askeri mevzuatta yer almaktadir. Mevzuata bakildiginda
askerlere, memurlara kiyasla daha smirli bir denetleme yetkisi verdigi sdylenebilecektir’.

TSK I¢ Hizmet Kanunu’nun 14. maddesinde “Ast; amir ve iistiine umumi adap ve askeri usullere
uygun tam bir hiirmet gostermeye, amirlerine mutlak surette itaate ve kanun ve nizamlarda
gosterilen hallerde de iistlerine mutlak itaate mecburdur.” seklinde hiikiim yer almaktadir.

8 6771 sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 16/B maddesine gore
Anayasa’nin 137’nci maddesinin birinci fikrasinda yer alan “tiiziik” ibaresi “Cumhurbaskanligi kararnamesi” seklinde
degistirilmistir.

% S$z konusu hiikiim 765 sayilh TCK’da bulunmamaktaydi.

7 Ozbek / Dogan / Bacaksiz, 2020, s. 401; Ozer, 2002, s. 53.

% Artuk / Gokcen / Alsahin / Cakir, 2021, s. 496.

9 Koca / Uziilmez, 2021, s. 275 vd.

70 Giinal, 1967, s. 124; Artuk / Gékcen / Alsahin / Cakir, 2021, s. 579.
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Bu hiikiim bakimindan astin askeri hizmete iliskin olup olmadigini arastirmaksizin amirinden aldig1
her emre mutlak itaat mecburiyetinde oldugu, iistiinden aldig1 emirler bakimindan ise bdyle bir emri
vermeye yetkili olup olmadigin denetledikten sonra emre itaate mecbur oldugu sdylenebilecektir’!.

S6z konusu hiikiim dikkate alindiginda askeri mevzuatta mutlak itaatin benimsendigi sdylenebilirse
de mutlak itaat i¢in amirin vermis oldugu her emrin yeterli olmayacagi ve yukarida da belirtildigi
iizere emrin seklen hukuka uygunlugunun her zaman denetlenebilecegi sdylenebilir.”?

Askeri Ceza Kanunu’nun Istirak bashkli 41. maddesinin ikinci fikrasi Hizmete miitaallik
hususlarda verilen emir bir suc¢ teskil ederse bu sucun islenmesinden emir veren mesuldur.’’
seklinde bir diizenleme icermektedir. Bu hiilkme gore, amirin hizmete iliskin konularda asta konusu
sug teskil eden bir emir vermesi miimkiin kabul edilmektedir. Bu durumda astin bu emre mutlak
itaate mecbur oldugu, dolayisiyla sorumlulugun emri verene ait oldugu kabul edilmektedir. Ancak
kanunun lafzindan da anlagilacag iizere astin sorumlu olmamasi i¢in verilen emrin askeri hizmete
iliskin olmas1 gerekmektedir. Ast, verilen emrin bu igerigini arastirmalidir.”® Askeri Ceza
Kanunu’nun 41. maddesinin ii¢lincli fikrasinda ise bdyle bir durumda astin sorumluluguna ancak
emrin hizmete dair bir konuda olmamasi, emrin adli ya da askeri bir su¢ islemek maksadiyla
verildiginin bilinmesi’* yahut astin kendisine verilen emrin simrlarmi asmasi halinde’
gidilebilecegi belirtilmistir.

7! Demirbas, 2021, s. 300-301. Askeri Yargitay’in bu konuya dair ¢eliskili kararlar1 mevcuttur. Bazi kararlarinda astin
aldig1 emri, kanuna uygun bulmasa dahi yerine getirecegine dair hitkmiin Ceza Hukuku alaninda uygulanamayacagini
kabul etmektedir. Ornegin Askeri Yargitay Daireler Kurulu, 22.02.2001, 18/21 kararinda “Her ne kadar I¢ Hizmet
Kanununun 14 ve I¢ Hizmet Yénetmeliginin 33. maddesi ile ‘astin aldigi emri kanuna ve nizama uygun bulmasa bile bu
emri yapmast ve ondan sonra sikdayet etmesi’ hiikiim altina alinmuig ise de, bu hiikmiin ceza hukuku alaninda uygulama
imkdni yoktur. Ciinkii ceza hukukunda esas olan, ceza kanunlarimin tayin ettigi sug tipine uygun fiilin mevcut olup
olmadigidir. Bagska bir tabirle emrin bigimi ne olursa olsun astlarin uyma mecburiyeti olduguna iliskin idari kanun ve
yonetmeliklerdeki hiikiimlerin Askeri Ceza Kanunu'nun 87. maddesi ile iliskisi diigiiniilemeyecegi gibi, kanuna ve
emirlere aykirt olan bir istek emir niteligini kazanamayacag: cihetle I¢ Hizmet Kanununun 14 ve Yonetmeligin 33.
maddelerinin ceza hukuku yéniinden deger ifade etmesi de iddia edilemez.” seklinde karar vermistir. Askeri Yargitay,
bazi kararlarinda astin hukuka aykir1 emri yazili sekilde isteyemeyecegi ve bu emri icra etmemesi halinde Askeri Ceza
Kanunu’'nda yer alan itaatsizlik sugunun olusacagini kabul etmesine ragmen bazi kararlarinda ise tersi goriisii
savunmustur. Ornegin Askeri Yargitay 1. Dairesi, 01.05.2002, E. 2002/423, K. 2002/420 kararinda “Yasa veya diger
nizamlarla diizenlenmis hususlarda, yasa ve nizamlara aykiri olarak verilen emrin yerine getirilmesi, askerligin
kurallar: geregi zorunlu olsa dahi, yerine getirilmemesinin Askeri Ceza Kanunu’'nin 87. maddesinde diizenlenen emre
itaatsizlikte 1srar” sucunu olusturmayacag Askeri Yargitay'in Yerlesik Ictihatlart ile benimsenmistir. Kanuna aykirt
emrin yerine getirilmesinin zorunlu olmasi ile, bu zorunlulugun yerine getirilmemesinin su¢ teskil etmesi ayri
sonuglardir. Ast kanuna aykirt dahi olsa emri yerine getirecektir. Ancak yerine getirmedigi takdirde eylemi emre
itaatsizlikte 1srar sugcunu olusturmayacaktir, ama bu eylemi askerligin disiplin kurallarini ihlal ettiginden disiplin
tecaviizii teskil edecek ve amiri tarafindan disiplin cezasi ile cezalandirilabilecektir.” seklinde hiikiim vermistir.

2 Giinal, 1967, s. 124.

3 Aydin, Hiiseyin “Askeri Hizmetlerin Ifasinda Sug Teskil Eden Emri Yerine Getirenin Cezai Sorumlulugu”, YBHD, Y.
5, S.2020/1, s. 67-68.

4 Askeri Yargitay 4. Dairesi, 18.01.1972, 4/21 kararinda 227 SK.nun 10. maddesiyle yasaklanmis olmasina ragmen
sinema parasi nami altinda aylik .....Liranin erat har¢hiklarindan kesilmesine dair Th. K.ligindan verilen ve zikredilen
mahiyeti itibariyle su¢ maksadi giittiigii asikar olan ...kanuna muhalefetle muallel oldugu kendilerince de bilinen emri
uygulamaktan imtina etmeleri ve durumu en kisa yoldan bir derece yukari amire duyurmalar: gereken Béliik
Komutanlarmmin emrin verildigi tarihinden, kaldirildig tarihine kadar bu emri uyguladiklar: siibuta
erdiklerine gore saniklarin Askeri Ceza Kanunu 41/3-B md.si delaletiyle memuriyet niifuzunu suiistimal su¢larindan
dolayt faili miisterek olarak cezalandirilmalarinda kanuna aykiri bir cihet gériilmemigtir.” seklinde karara varmis ve
su¢ islemek maksadinin asikar oldugu hallerde emri yerine getirenin de sorumluluktan kurtulamayacagina
hiikmetmistir.

5 Yargitay bu konuda, “...emri verirken dogal olarak emrin sumrlarinda kalmacagim diistiindiigii, emrin simirlarinin
asiimasi sebebiyle meydana gelen neticeden sorumlu tutulamayacagi, emri verenle vuranin hukuki durumlarinin bu
anlamda farklilik arzettigi diigtiniilmeden sanik hakkinda TCK'nun 49/1 maddesi geregince ceza tertibine yer
olmadigina, beraatine karar verilmesi gerekirken yazili sekilde mahkiimiyet hiikmii tesis edilmesi yasaya aykiridir.”
seklinde bir karar vermistir (Yargitay 1. Ceza Dairesi, E.2002/3659, K. 2002/4665, T. 12.12.2002).

http://www.ssdjournal.org Social Science Development Journal journalssd@gmail.com

416




Social Science Development Journal 2022 September ~ Volume: 7 Issue: 33 pp: 403-423
Doi Number : http://dx.doi.org/10.31567/ssd.729

Bu diizenlemenin konusu sug¢ teskil eden emrin higbir suretle yerine getirilmeyecegine ve yerine
getirilmesi halinde hem emri verenin hem emri yerine getirenin sorumlu olacagina dair hiikiim
iceren Anayasa metnine aykir1 oldugu kabul edilmelidir’S,

b. Kolluk Mevzuati

Hiyerarsik iligki silahli kuvvetler kadar siki olmadig1 kolluk kuvvetleri bakimindan PVSK’nin 2.
maddesi Anayasa’nin 137. maddesindeki hilkme paralellik tagimakta ve kolluk memurunun emri
icerik ve sekil yonlinden denetlemesi gerektigi, hukuka aykirilik gérmesi halinde emri yerine
getirmeyerek amirine hukuka aykirilig1 bildirmesi, amirin emrini yazi ile yenilemesi halinde yerine
getirmesi gerekmektedir. Konusu sug teskil eden emirler ise hi¢cbir zaman yerine getirilmeyecektir.
Ancak kolluk kuvvetlerinin kendilerine verilen emrin hukuka uygunlugunu denetleme yetkisi
kanunla kisitlanabilmektedir. Ornegin polis memuru, infaz1 gereken bir arama kararinda, aramay1
gerektiren makul siiphenin olusup olusmadigini inceleme yetkisine sahip degildir’’.

PVSK’nim 2. maddesinde on {i¢ bent halinde sayilan durumlarda polis memurunun yetkili amir
tarafindan verilmis sozli emirleri hukuka aykir1 gorse dahi yerine getirmesi gerektigi belirtilmistir.
Ancak bu hallerde de konusu sug teskil eden emirler yerine getirilemeyecek, getirilmesi halinde
emri yerine getirenin sorumluluktan kurtulamayacag: kabul edilecektir’®. Bu hallerde emrin yazili
sekilde verilmesi istenemeyecektir. Bu durum Anayasa’nin 137. maddesinin 3. fikrasinda belirtilen
istisna hallerinden birisini teskil etmektedir.

D. YAZILI BILDIRIM VE ISRAR

Ast, yukarida ornekleri verilen ve kendisine mutlak itaat yiikiimliiligii yiikleyen istisnai haller
disinda verilen emre iliskin hukuka uygunluk arastirmasi yapmakla miikelleftir. Ancak bu istisnai
hallerde dahi mutlak itaat emrin igerigine yoneliktir. Sekli olarak hukuka aykir1 bir emir siradan bir
irade agiklamasi hiikkmiindedir ve mutlak itaat gerektiren durumlarda dahi sekle aykirilik nedeniyle
emrin yerine getirilmesinden kacinilabilir. Kaynagin1i Anayasa’nin 137. Maddesinden alan bu
denetleme yiikiimliiliigli astin kusurlu olarak degerlendirilmemesi i¢in zorunludur.

Astin bu denetim sonucunda hukuka aykir1 olarak gdrdiigii bir emri listline bildirmesi gerekir. Bu
bildirim sonrasinda Anayasaya gore “(...) tstii emrinde 1srar eder ve bu emrini yazi ile yenilerse,
emir yerine getirilir, bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz.” Hikkiimden de anlasilacagi
iizere hukuka aykir1 emri ast, iistiine bildirdikten sonra emri veren amir emrini tekrar eder ve yazi
ile yenilerse ast, sorumluluk emri verene ait olmak {izere bu emri yerine getirmekle yiikiimliidiir.

IV. SORUMLULUK HALLERIi

A. Hukuka Uygun Emirlerin Yerine Getirilmesi Halinde Sorumluluk

Hukuka uygun olarak yetkili mercii tarafindan verilen ve yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu
olan emirlerin ifas1 halinde emri verenin ve emri yerine getirenin sorumsuzlugundan s6z edilecektir.

76 Askeri Ceza Kanunu'nun Anayasa’ya aykiri hiikiimler igerdigi kabul edilen 41. maddesinin 2. ve 3. fikralarimin
Askeri Ceza Kanunu Ek madde 8 ve Ek madde 9 ile zimnen ilga edildigi ve bu tiir emirlerin yerine getirilmesi halinde
TCK’nin 24. maddesinin uygulanacagi kabul edilmektedir. Bu kabuliin sorunu ¢ézmede yetersiz kalacagi ve Askeri
Ceza Kanunu’ndaki hitkmiin mutlaka degistirilmesi gerektigi goriisii i¢in bkz. Koca / Uziilmez, 2021, s. 345.

77 Akman, 2015, s. 172. Konu ile ilgili detayl bilgi igin bkz. Kog, Emin “Kolluk Kuvvetlerinin Silah Kullanma
Yetkisi”, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Universitesi Adli Tip Enstitiisii, Istanbul, 2002.

8 Artuk / Gokcen / Alsahin / Cakir, 2021, s 495-496; Deniz, Buket “Ceza Hukuku ve Idare Hukuku Baglaminda Amirin
Emrinin Ifas1”, Gaziantep University Journal of Social Sciences, 19(3), 2020, s. 948.
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Hukuka uygun emrin yerine getirilmesi halinde, emrin dayanagini kanundan almasindan bahisle
hukuka uygunluk nedeninin var oldugu kabul edilmekte ve emri veren ve emri yerine getirenin
sorumsuzlugundan bahsedilmektedir zira emrin hukuka uygun olmasi hem ast hem {ist i¢in hukuka
uygunluk nedeni teskil edecektir’. Dolayisiyla hukuka uygun emrin yerine getirilmesi halinde,
kanunla verilen gorevin ifast s6z konusu olacaktir®®. Ornegin, icra memurunun Icra Iflas
Kanunu'nun verdigi yetkiye dayanarak haciz islemi yapmak maksadiyla baskasinin konutuna
girmesi halinde konut dokunulmazligini ihlal sugu olusmayacaktir zira gorevin ifas1 dolayisiyla fiil
hukuka uygun hale gelmektedir®!.

B. Hukuka Aykir:1 Emirlerin Yerine Getirilmesi Halinde Sorumluluk
Hukuka aykir1 emirler, konusunun sug teskil edip etmedigine gore ikiye ayrilmaktadir. Her iki halde
farkli sorumluluk hiikiimlerinden séz edilecektir.

1. Hukuka Aykir1 Ancak Konusu Su¢ Teskil Etmeyen Emir Bakimindan Sorumluluk

Emrin mevzuata, diger bir ifadeyle Anayasa, kanun, cumhurbaskanligi kararnamesi, yonetmelik
metinlerine aykirt olmast ancak suc¢ teskil etmemesi halinde hukuka aykirt emirden
bahsedilecektir®?. Bu tiir emirlerin yerine getirilmesi halinde TCK’ nin 24/2 ve CMK 223 uyarinca
emri yerine getirenin sorumsuz olacagi kabul edilmistir.

Emrin sadece hukuka aykir1 olmasi halinde memura bu aykiriligit amirine bildirme hakki
taninmistir. Amirin emrini yazi ile yenilemesi halinde arttk memurun bu emri yerine getirmesi
zorunludur. Bu halde emrin hukuka uygun hale geldigi sdylenemeyecektir zira emri verenin
sorumlulugu devam etmektedir®®. Askeri mevzuat igerisinde TSK I¢ Hizmet Yonetmeligi 33.
maddede bu hususa iligkin bir diizenleme yer almaktadir. 33. maddeye gore “Emirlerin, hizmete
miitaallik olmast (Silahli Kuvvetler I¢ Hizmet Kanunu madde 8 ve 16) ve kanun ve nizamlari ihldl
etmemesi sarttir. Ancak, Askeri Ceza Kanununun 41 inci maddesinin b fikrast siimuliine giren
haller haricinde ast, aldigi emri kanun ve nizama uygun bulmasa bile emri yapar ve ondan sonra
sikdyet eder. Amirin verdigi emir Askeri Ceza Kanununun 41 inci maddesinin b fikrasi stimuliine
giren hallere miitaallik ise emir ifa olunmaz ve fakat gecikmeksizin en kisa yoldan bir derece yukart
amire malumat verilir. Bu takdirde emrin yapilmasindan dogacak biitiin mesuliyet ast'a aittir.”
Emri yerine getiren bakimindan ise bir hukuka uygunluk nedeni degil, bir sorumsuzluk nedeni s6z
konusu olmaktadir. Burada her ne kadar hukuka aykir1 emrin yerine getirilmemesi gerekse de iginde
bulundugu hiyerarsik iliski, emre baglayici bir nitelik’® kazandirmakta ve emri yerine getirenin
kusurluluguna etki etmektedir zira bu halde memurun irade hiirriyetinin olmadig kabul
edilmelidir®®. Bu nedenle hukuka aykir1 emrin yerine getirilmesinin niteligi hukuka uygunluk sebebi
degil kusurlulugu ortadan kaldiran bir nedendir.

Hukuka aykir1 emrin yerine getirilmesi bakimindan deginilmesi gereken diger bir nokta, memurun
emrin hukuka aykiriligi konusunda hataya diismesidir. Bu durum, Anayasa’nin 137. maddesinde
diizenlenen hukuka aykir1 emri yerine getirenin sorumluluktan kurtulamayacagi kuralinin
istisnalarindan birini olusturmaktadir. Yargitay, hukuka aykiri emrin yerine getirilmesi halinde
hatanin iki sekilde olabilecegini kabul etmektedir.

" Bilke, 2017, s. 6; Akkurt, Ali, “Yetkili Amirin Emrini Ifa ve ifadan Dogan Sorumluluk”, Antalya Bilim Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 1, S. 1,2013,s. 9.

80 Bu ikisini farkli basliklar altina ele alan bir yaklasim igin bkz. Artuk / Gékcen / Alsahin / Cakir, 2021, s. 490 vd.

81 Koca / Uziilmez, 2021, s. 278.

82 Ozbek / Dogan / Bacaksiz, 2020, s. 400.

83 Ozgeng, 2021, s. 320.

8 Dursun, 2014, s. 233.

85 Degirmenci, 2012, s. 475; Koca / Uziilmez, 2021, s. 344.
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Ik ihtimal, memurun emredilen fiilin haksizlik teskil ettigi bilincinde olmamasi, ikinci ihtimal ise
emrin yerine getirilmesinde hukuka uygunluk sebeplerinin tim sartlariin gerceklestigini
diisiinmesidir®®.

Memurun kendisine verilen emrin sekil ve igerik yoniinden hukuka uygunlugunu denetleme hak ve
yilikiimliiliigliniin bulundugu daha 6nce de belirtilmisti. Ancak emrin hukuka aykirili§i konusunda
hakli goriilebilecek bir hatanin mevcut olmasi halinde istisna hiikmii uygulanacaktir®’. Hukuki hata
halinde kisi, fiilinin su¢ olmadigimi diisiinmektedir. Failin islemis oldugu fiilin hukuk diizeni
tarafindan yasaklandigini bilmesine karsilik olayda bir hukuka uygunluk nedeninin var oldugunu
zannetmesi halinde de hukuki hatadan s6z edilecektir. Yargitay bu konuda nasil bir degerlendirme
yapilacagim1 bir kararinda su sekilde belirtmistir: “Astin konusu su¢ olusturan emri haksizlik
olusturdugu konusunda kacginilmaz bir hataya diiserek bu emri yerine getirmesi somut olay
cergevesinde, astin bilgi diizeyi, olayin ozellikleri, tecriibe, riitbe ve konumu gibi olgular nazara
alinarak TCK 30/4 maddesi baglaminda degerlendirilmelidir. Keza astin emrin askeri hizmet
alaninda verildigi, amirin yetkili oldugu ve zorunluluk teskil ettigi hususlarinda yanilgiya diiserek,
konusu sug teskil eden emri yerine getirmesi halinde yapilan degerlendirme neticesinde TCK 'nin
30/1 maddesi gereSince kasten hareket etmedigi neticesine varilabilir.”®® Ancak Yargitay, 15
Temmuz darbe girisimi ile ilgili verdigi bir kararinda “Anayasa’nin 122. maddesinde diizenlenen
usule aykirt oldugu acik¢a anlasilan ve askeri hiyerarsi zincirine uymayan, niteligi itibariyle de
anayasal diizene kars1 silahl tesebbiis sucunu teskil ettigi iilke genelinde objektif olarak anlasilan
“Stkiyonetim Direktifi” konulu emrin, yerine getirilmesi bakimindan saniklarin bilgi diizeyi, olayin
ozellikleri, tecriibe, riitbe ve konumu gibi olgular nazara alindiginda, TCK 'nin m. 30/4 maddesi
baglaminda kaginilmaz bir hata iginde olduklarinin kabuliine imkan bulunmadigim” ifade
etmistir®.

TCK’nin 30. maddesinin 4. fikrasi, kaginilmaz hatayr diizenlemekte ve haksizlik yanilgist halinde
failin isledigi fiile hukuk diizeni tarafindan izin verildigini dolayisiyla astin fiil icra ederken hukuka

aykir1 olmadigini diisiinmesi s6z konusu olmaktadir®. Bu bakimdan memurun kendisine verilen
emrin hukuka aykiriligi bakimindan kaginilmaz bir hataya diismesi halinde TCK’nin 30.
maddesinin 4. fikras1 uygulanacak ve memur cezalandirilmayacaktir®!.

% Yargitay 16. Ceza Dairesi, E. 2018/7103 K. 2019/1953, T. 21.3.2019 kararinda, ‘’Kanunun hiikmii/kanunsuz emir,
amirin emrinin ifasi ve hata (TCK madde 30) savunmalar: yéniinden; Ayrintilari ilgili béliimde agiklandig iizere,
konusu sug teskil eden emir hi¢bir surette yerine getirilemez. Aksi takdirde yerine getiren ile emri veren sorumlu olur.
(1982 Anayasasimin 137/2, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 24/3. maddeleri) Askeri hizmete miitaallik hususlarda
verilen emir bir sug¢ teskil ederse bu sucun islenmesinden emir veren mesuldur. Ancak amirin emrinin adli ve askeri bir
su¢ maksadni ihtiva eden bir fiile miitaallik oldugu kendisince malum ise, maduna da faili miisterek cezasi verilir.
(1632 sayili Askeri Ceza Kanununun 41/3-B maddesi)

Saniklarin siibutu kabul edilen eylemlerinin, Anayasayt ihlal ve Cumhurbaskanina suikast suglarini teskil ettiginde
kusku yoktur. Bir kismi dogrudan planlama, hazirlik ve koordinasyon gérevini de ifa eden, tamami sugun icra
hareketlerini miisterek fail olarak gerceklestiren saniklarin, en son Cigli hava iissiinde hiikumeti diigiiriip yonetime el
koyacaklari, bu kapsamda Cumhurbaskanina suikast gorevinin de kendileri tarafindan icra edilecegi hususunda
bilgilendirildikleri somut olay ydniinden, eylemlerinin sug¢ teskil ettigini bilmediklerine dair savunmalarinin
reddedilmesinde ve TCK'nin 30. maddesinin tatbik sartlarimin bulunmadiginin kabul edilmesinde hukuki isabetsizlik
yoktur.”” seklinde bir karara hilkkmetmistir.

87 Hata konusunda detayl bilgi i¢in bkz. Hakeri, 2012, s. 379 v.d.

88 Yargitay 16. Ceza Dairesi, E. 2018/2519, K. 2019/323, T. 21.01.2019.

% Yargitay 16. Ceza Dairesi, E. 2017/1443, K. 2017/4758, T. 14.07.2017.

% Savasci Temiz, 2021, s. 178 vd.

! Demirel, bu goriisii kabul etmemekte olup memurun goreve iliskin konularda verilmis emirler bakimindan hataya
diismesinin kabul edilmeyecegi goriisiinii savunmaktadir (Demirel, 2014, s. 181).
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Emrin acikca sug teskil ettigi durumlarda ise kaginilmaz hatadan séz edilemeyecektir.”” Ayrica
memurun kendisine verilen emrin hukuka uygunlugunu denetlemeksizin yerine getirmesi ve bunun
sonucunda hataya diismesi halinde de kisinin kusurlu oldugu ve kaginilmaz hatanin bulunmadigi
kabul edilecektir®.

Emrin yerine getirilmesine iliskin hukuki hata ve fiili hata birbirinden ayirt edilmelidir. Fiili hata
halinde kisi, su¢ sayilan fiili bilmesine karsin ceza hukuku bakimindan su¢ kabul edilen fiilden
baska bir fiili gerceklestirdigini diistinmektedir. Fiili hatanin ceza sorumlulugunu ortadan
kaldirmasi icin esaslh ve kaginilmaz olmasi gerekmektedir®. Memurun hataya diismesinde taksiri
varsa ve sucun taksirli hali de kanunda cezalandiriliyorsa failin taksirli sorumluluguna gidilecektir.
Fiili hata halinde ise TCK 30/3’iin uygulanmasi séz konusu olacaktir®.

2. Konusu Sug¢ Teskil Eden Emir Bakimindan Sorumluluk

Gerek Anayasa’da bulunan hiikiim gerekse TCK’daki diizenlemeler dikkate alindiginda konusu sug
teskil eden emrin higbir suretle yerine getirilmeyecegi kabul edilmektedir. Konusu sug teskil eden
emri yerine getiren kisinin sorumluluktan kurtulamayacagi yine ilgili diizenlemeler ile hiikiim altina
alinmistir. Bu halde emri yerine getirenin fail emri verenin ise azmettiren olarak sorumlu tutulacagi
kabul edilmelidir®®. Ornegin, OSYM Baskanligi’'nda ¢alisan bir personele amiri tarafindan verilen
ve gizli bilgileri ifsa etmesine yonelik olan emrin personel tarafindan yerine getirilmesi halinde hem
amir hem personel, ceza hukuku anlaminda sorumlu olacaktir. Hukuk devleti ilkesi geregince
devletin bir yandan su¢ islemeyi yasaklarken diger yandan bunun hukuka uygun olacagini
sOylemesi miimkiin goziikmemektedir. Dolayisiyla konusu su¢ teskil eden emrin higbir sekilde
yerine getirilmemesi kuralinin mutlak bir nitelik tagidig1 kabul edilmelidir.

Hukuka uygun bir emrin yerine getirilmesi bakimindan iiglincii kisilerin de itaat ylkimliligi
bulunmaktadir. Aksi bir durumda TCK m. 265’te diizenlenen kamu goérevlisine gérevi yaptirmamak
icin direnme sugu sO0z konusu olabilir. Hatta belirli sartlar dahilinde memura kanunun emrinin
yerine getirilmesi i¢in zor kullanma yetkisi dahi taninmistir. Hukuka aykir1 ve fakat konusu sug
teskil etmeyen emirlerin ifasinin bir mazaret nedeni olarak degil de bizim katildigimiz iizere
kusurlulugu kaldiran bir hal olarak kabul edilmesi halinde bu fiillere iiglincii kisilerin de itaat
yilikiimliliigi bulunmaktadir. Ancak burada {iciincii kisilerin CMK 141-144 kapsamindaki tazminat
haklar1 saklidir. Bir 6rnek vermek gerekirse, tiglincii kisiler, kolluk gorevlilerinin hukuka aykir1 bir
tutuklama emrinin icrasina katlanmak mecburiyeti altindadir. Emrin hukuka aykir1 olmasi kolluk
gorevlileri bakimindan emrin itiraz halinde yazi ile tekrar edilmesi durumunda sorumsuzluk nedeni
iken ticiincii kisiler bakimindan tazminat1 giindeme getirmektedir.

2 Yargitay 16. Ceza Dairesi, E. 2018/7103 K. 2019/1953, T. 21.3.2019, “Ayrntilar: ilgili boliimde aciklandigi iizere,
konusu sug tegkil eden emir hicbir surette yerine getirilemez. Aksi takdirde yerine getiren ile emri veren sorumlu olur.
(1982 Anayasaswmin 137/2, 5237 sayil Tiirk Ceza Kanununun 24/3. maddeleri) Askeri hizmete miitaallik hususlarda
verilen emir bir sug teskil ederse bu sugun islenmesinden emir veren mesuldur. Ancak amirin emrinin adli ve askeri bir
su¢ maksadni ihtiva eden bir fiile miitaallik oldugu kendisince malum ise, maduna da faili miisterek cezasi verilir.
(1632 sayili Askeri Ceza Kanununun 41/3-B maddesi) Saniklarin siibutu kabul edilen eylemlerinin, Anayasayi ihlal ve
Cumhurbaskanina suikast suglarint teskil ettiginde kusku yoktur. Bir kismi dogrudan planlama, hazirlik ve
koordinasyon gérevini de ifa eden, tamami sugun icra hareketlerini miisterek fail olarak gerceklestiren saniklarin, en
son Cigli hava iissiinde hiikumeti diigiirtip yonetime el koyacaklari, bu kapsamda Cumhurbaskanina suikast gorevinin
de kendileri tarafindan icra edilecegi hususunda bilgilendirildikleri somut olay yéniinden, eylemlerinin sug teskil
ettigini  bilmediklerine dair savunmalarimin reddedilmesinde ve TCK'min 30. maddesinin tatbik sartlarinin
bulunmadiginin kabul edilmesinde hukuki isabetsizlik yoktur.”

% Demirel, 2014, s. 180.

% Akman, 2015, s. 250.

9% Savasci Temiz, 2021, s. 223.

% Savasci Temiz, 2021, s. 145 vd.
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Konusu su¢ teskil eden emir ve yasaklarin yerine getirilmesi ise hi¢cbir zaman kamu gorevi
kapsaminda olamayacag1 i¢in kamu gorevlileri bu nitelikteki emirleri yerine getiremez ve buna
aykirt hareket ederek sug¢ teskil eden emri yerine getiren kamu gorevlilerine kars1 da tigiincii
kisilerin direnme haklar1 vardir.”” Kamu gorevlisinin emrin sug teskil etmedigi konusunda hataya
diismesi halinde dahi {igiincli kisi bu yanilmadan sorumlu olmayacagi icin direnme hakki var
olmaya devam eder. Ancak iigiincii kisi direnme hakkini kanuni simirlar icerisinde kullanmalidir.”®
Anayasa’nin 137. maddesinin 3. fikrasinda ve TCK’nin 24. maddesinin son fikrasinda yer verilen
ve emrin hukuka uygunlugunun denetlenmesinin engellenmis oldugu istisna hiikiimleri, konusu sug
teskil eden emirlerin higbir suretle yerine getirilmeyecegi kuralindan sonra yer almalar1 nedeniyle o
fikralar bakimindan da istisna getirdikleri seklinde bir yorumlamaya sebep olabilecektir”. Bu
durum, kanun yapma tekniginden kaynaklanan bir problem olup konusu sug¢ teskil eden emirlerin
yerine getirilmesi bakimindan bir istisna olma 0Ozelligi tasimadiklar1 kabul edilmelidir. Ancak
konusu su¢ teskil eden emrin yerine getirilmesi cebir yahut tehdit altinda gergeklesmisse bu
durumda TCK madde 28 hiikmiine gidilebilecektir!®.

SONUC

Devletin kamusal gorevlerinin etkin sekilde kullanilabilmesi ve idarenin biitiinliigliniin
saglanabilmesi bakimindan 6nemli bir ara¢ olan hiyerarsi, kamu gorevlileri arasinda bir ast-iist
iligkisi yaratmakta ve bu iligki igerisinde bazi kamu gorevlileri emir verme yetkisi ile donatilirken
baz1 kamu gorevlileri ise bu emirleri yerine getirme sorumluluguna sahip olmaktadir. Nitekim bu
iliski baglaminda “’amirin emrini ifa’> kurumu olusmus ve emir kavraminin hukuk diizeninde
yaratmis oldugu etkiler incelenmistir.

Hukuka aykir1 emrin yerine getirilmesi tartismasi hukukta ¢ok eski bir tarihe sahiptir. Her ne kadar
Roma’da veya Osmanli-islam hukukunda farkli diizenlemeler karsimiza ciksa da hukuka aykiri
emrin ifas1 ve bu emirden ast ve iistiin sorumlulugu konusu en ¢ok insanlik suglarina sahne olan
diinya savaslar1 sirasinda ve sonrasinda glindeme gelmistir. Savas yillarinda askeri hiyerarsiyi
tahkim etmek amaciyla astin her tiirlii emirden sorumsuzlugu anlayis1 genel olarak kabul gorse de
bilhassa lkinci Diinya Savasi’ndan sonra ¢ok agir suclar isleyen belirli kimselerin cezasiz
kalmalarinin Oniine ge¢cmek amaciyla astin su¢ teskil eden emirden sorumsuzlugu anlayisi
terkedilmistir. Ve bugiin pek cok modern hukuk sistemi artik Roma Statiisii’nde kendisine yer bulan
kosullu sorumluluk anlayisini kabul etmistir. Tiirk Ceza Kanunu’nun hiikiimleri ve sistematigi de
buna uygun bir sekilde hazirlanmistir.

Mevzuattaki diizenlemelerin incelenmesi sonucunda amirin vermis oldugu emir bakimindan iig¢
ihtimalin bulundugu sdylenebilecektir. {lk ihtimal, emrin hukuka uygun olmasidir. Bu halde emir
kanundan kaynaklandig1 i¢in emri verenin ve emri yerine getirenin sorumsuzlugundan s6z
edilecektir. Bu durum hukuk diizeninin ¢elisemezligi ilkesinin bir sonucudur.

Ikinci ihtimal, emrin hukuka aykiri olmas1 ancak konusunun sug teskil etmemesidir. Bu ihtimalde
karsimiza Anayasa’daki diizenleme ¢ikmaktadir.

7 Savasc1 Temiz, 2021, 172 vd.

% Yargitay 2. Ceza Dairesi, E. 2001/38346, K. 2002/2442, T. 13,2,2002, “Samgin, Valiligin emrine aykirt olarak
yvayladaki hayvanlarini otlatmak igin il disindan baska il niifusuna kayitl ve ikamet eden ¢cobanlar: ¢alistirmasi eylemi
nedeniyle mahkumiyetine karar verilmis isede TCK'nun 526/1 maddesinin uygulanmasi igcin alinan énlemin hukuka ve
kanuna aykirt olmamasi gerekli olup Anayasamizin 49. maddesinde ¢alisma hakki diizenlenerek deviete bu hakki
koruyucu ve kolaylastirici onlemler alma yiikiimliiliigii getirilmis bulunmasi nazara alindiginda Valilikce alinan
onlemin hukuka uygun olmadigr dolayisiyla miisnet sugun unsurlarinin olusmadigr gézetilmeden mahkumiyet hiikmii
kurulmasi....”

9 Ozbek / Dogan / Bacaksiz, 2020, s. 402.

100 Artuk / Gokeen / Alsahin / Cakar, 2021, s. 580.
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Her ne kadar Anayasa’daki diizenlenis sekli “’kanunsuz emir’’ bagligini tagiyor olsa da emrin yalniz
kanunlara degil Anayasa metnine, yonetmelik ve cumhurbaskanligi kararnamelerine aykirilig
halinde de hukuka uygun olmadigindan s6z edilecektir. Hukuka uygunluk denetimi yapmakla
yiikiimlii olan ast, bu denetimi hem sekil hem de esasa iliskin olarak yapacaktir. Esas yoniinden
hukuka aykirilik hallerinde denetlenmesi hukuken engellenmeyen emirlerin ifast1 durumunda
denetim daha 6zel bir 6nem tagimakta olup hukuka aykiriligin bariz olup olmamasina gore emri
yerine getirenin sorumlulugunu saptamak giiclesmektedir. Italyan hukukuna paralel bir sekilde
mevzuatta emri yerine getirenin sorumluluk halini kesinlestirmek i¢in hukuka aykiriligin bariz
olmas1 durumunda emri yerine getirenin kusursuzlugundan bahsedilemeyecegine iliskin agik bir
diizenleme yapilmasi sarttir. Ancak esas yoniinden denetimin yasaklandigi veya hukuka aykiriligin
anlasilabilmesi i¢in 6zel bir denetimin gerektigi haller mazeret nedeni kapsamina alinmalidir. Esas
yoniinden hukuka uygunluk denetimi kimi kanunlarda istisna olarak yasaklansa da sekil denetimi
yasaklanamaz. Zira sekle uygun olmayan bir irade agiklamasi emir niteligi tasimamaktadir.
Denetimin yasaklanmadigi her halde, memur almis oldugu emrin hukuka aykiriligini amirine
bildirmek yiikiimliiliigii altindadir. Ancak amirin emrinde 1srar etmesi ve bu emri yazi ile
yinelemesi halinde artik memurun kusurundan ve dolayisiyla cezai sorumlulugundan s6z
edilemeyecektir. Emri yerine getiren agisindan hukuka aykir1 ancak baglayicit emrin ifasinin “emri
yerine getirmekle” sinirli olan davranisi dolasiyiyla kusurluluk yargisinin degil hukuka uygunluk
nedeninin s6z konusu oldugunu iddia eden goriise, tarihte sadece aldiklar1 emri uyguladiklar
gerekcesini ortaya atarak masumiyet iddiasinda bulunanlarin yaptiklar1 savunmalara hukuki alan
acabilece8i disiincesiyle katilmamaktayiz. Ayni goriiste, madde gerekgesinde ifade edilen
sorumsuzluk nedenleri seklinde bir hukuki kurumun ceza hukukunda bulunmadigini, bununla
kastedilenin hukuka aykirili§1 veya kusuru kaldiran haller olarak ¢ok daha genis bir durum oldugu
ifade edilmektedir. Diizenlemenin lafzindan bodyle bir sonu¢ ¢iksa da biz sorumsuzluk haliyle
haksizlik igerigi tasiyan fiilden failin sorumlu tutulamamasinin kastedildigini diisiiniiyoruz. Zira
olumsuz ornekleri kenarda birakirsak ¢ogu durumda kusuru bulunmayan ve yalnizca verilen emri
yerine getirenler acisindan cezai bir sonu¢ dogmasa da fillerin haksizlik igerikleri degismemektedir.
Son ihtimal ise emrin konusunun sug¢ teskil etmesidir. Burada hem Anayasa hem Tiirk Ceza
Kanunu’nun birbirine paralel hiikiimler i¢erdigi sOylenebilecektir. Nitekim her iki diizenlemede de
konusu su¢ teskil eden emrin hicbir suretle yerine getirilmeyecegi ve bdyle bir emrin yerine
getirilmesi halinde memurun sorumluluktan kurtulamayacagi kabul edilmektedir. Hukuka uygunluk
denetiminin yasaklanmas1 konusu sug teskil etmeyen hukuka aykir1 emirlerle ilgilidir. Her ne kadar
Askeri Ceza Kanunu’nun 41. maddesinin Anayasa’nin bu hiikmiine aykiri bir istisna ihtiva ettigi
goriilse de yine Askeri Ceza Kanunu'nun ek 8 ve 10. maddeleri ile ilgili hiilkmiin zimnen ilga
edilerek Anayasa’daki diizenlemeye uygun hale getirildigi ve askeri personele de TCK’nin 24.
maddesinin uygulanacacag sdylenebilir.
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