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Emrin yerine getirilmesi, yetkili amir veya merci tarafindan gorev geregi verilen emrin ast
tarafindan yerine getirilmesidir. Astin bir emri yerine getirmesi hususu, ulusal ve

Yaym: 07.03.2023 uluslararas1 mevzuat yoniinden énemli bir konu bashigini olusturmaktadir. Bu kapsamda

Anayasa’nin 137°nci maddesinde kanunsuz emir diizenlemesi bulunmaktadir. Tirk Ceza
Anahtar Kanunu’nun 24’lincii maddesinde ayrica “Kanunun hiikkmii ve amirin emri” bagligi altinda
Kelimeler: amirin emrinin yerine getirilmesine iliskin sartlar diizenlemistir. Emrin yerine getirilmesinin
Amirin Emri, Kanunsuz

hukuki boyutu doktrinde tartigilmaktadir. Ancak genel kani, astin yalnizca hukuka uygun
emirleri yerine getirmesinin hukuk diizeni tarafindan korunacagi yoniindedir. Hukuka aykiri
emirlerin yasal boyutu bakimindan ise genel bir kabul s6z konusu degildir. Hukuki niteligine
yonelik farkli goriigler bulunsa da birtakim kosullarn varligi durumunda amirin emrinin

Emir, Hukuka
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yerine getirilmesi kamu personeli agisindan kusurlulugu etkileyen bir sebep olarak
gorulmektedir. Ancak bu durumun somut olaya gore irdelenmesi, emrin hukuka aykiri olup
olmamasinin yaninda; su¢ olusturup olusturmadiginin da degerlendirilmesi zorunludur.
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Hukuka Aykir ve Baglayict Emrin Yerine Getirilmesinde Sorumluluk

GIRIS

Kamu gorevlisinin amirinden aldig1 emri yerine getirmesi nedeniyle ortaya ¢ikan hukuka
aykir1 durumlar, suclar, kabahatler ya da disiplin yaptirimi olusturan eylemler yoniinden sorumlu
tutulup tutulamayacagmnin tespit edilmesi zorunludur. Ozellikle olaganiistii zamanlarda psikolojik
baski altinda olan kisiler, olagan zamanlardaki gibi hareket edememekte; idarenin veya amirlerinin
emirleri dogrultusunda hareket etme egilimi gostermektedirler!. Bu aliskanlik sonucu emre
otomatik olarak itaat etme egilimi nedeniyle kisiler, bilerek veya bilmeyerek hukuk diizenini ihlal
edecek fiillerde bulunabilmektedir. Bu fiillerin ceza hukuku ve idare hukuku agisindan ortaya
cikardig1 sonuglar bulunmaktadir. Diger taraftan kamu hizmetleri siireklilik arz eder ve hizmetin
yerin getirilmesi amirin sorumlulugu altindadir?.

Cezalandirma bakimindan “kusursuz su¢ ve ceza olmaz” temel ilke olarak kabul
edilmektedir. Eger bir fiil hukuka aykiri ise, failin kusurunun bulunup bulunmadiginin tespiti
zorunludur. Iradi olarak gerceklestirilmeyen bir fiil hukuka aykirihk tasisa bile, hukuken
sorumluluk olusmaz. Hukuka aykirilik dolayisiyla bir kisinin cezalandirilmasi, kabahatten
sorumlu tutulmas1 veya hakkinda disiplin yaptirimi uygulanabilmesi i¢in iradesine bagli olan kusur
aranir. Ceza hukuku baglamindaki sorumluluk i¢in iki temel kosul bulunmaktadir. Bunlardan ilKi
kusur yetenegine haiz olmak, ikinci ise kusurlulugu etkileyen ya da ortadan kaldiran nedenlerin
bulunmamasidir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda (TCK) “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve
Ceza Sorumlulugunu Azaltan Nedenler” basligi altinda birden ¢ok hukuka uygunluk nedeni
diizenlenmistir. TCK 24, 25, 26 ve 27°nci maddelerde kanunun hiikmiiniin yerine getirilmesi,
amirin emrinin yerine getirilmesi, mesru savunma, zorunluluk hali, hakkin kullanilmasi ve ilgilinin
rizast hukuka uygunluk nedenleri olarak sayilmistir. Amirin emrinin yerine getirilmesi genel
olarak kiginin yaptig1 gorevle iliskilendirilmektedir3. Kanunun hiikmiinii yerine getirme amaciyla
hareket eden gibi amirin emrini yerine getiren kimse de goreviyle ilgili bir fiillde bulunmaktadir.
Amirin emrinin yerine getirilmesinde emir, bir bakima gorevin kaynagini olusturmaktadir?. Fiili
hukuka uygun hale getiren de gorevin icra edilmesi olarak kabul edilmektedir. TCK’nda 24’{incii
maddenin 2, 3 ve 4’lincii fikralarinda amirin emrinin yerine getirilmesine iliskin diizenleme yer
almaktadir. Buna gore “Yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan
bir emri uygulayan sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir higchbir surette yerine getirilemez.
Aksi takdirde yerine getiren ile emri veren Sorumlu olur. Emrin, hukuka uygunlugunun
denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren
sorumlu olur.” hiikmii yer almaktadir. Amirin emri ile ilgili ayrica Anayasanin 137’nci
maddesinde ‘Kanunsuz Emir’ baslig1 altinda diizenleme bulunmaktadir. ilgili maddede “Kamu
hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle calismakta olan kimse, iistiinden aldigi emri,
yonetmelik, Cumhurbaskanlhig: kararnamesi, kanun veya Anayasa hiikiimlerine aykiri goriirse,
yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene bildirir. Ancak iistii emrinde israr eder ve bu emrini
vazi ile yenilerse, emir yerine getirilir, bu halde emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug
teskil eden emir hi¢hir surette yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.

L Guneysu, Gokhan. Uluslararast Hukukta Amirin Emri, 1. Baski, On iki Levha Yayinlari, Istanbul, 2015, s. 166.

2 Akyilmaz, Bahtiyar/ Sezginer, Murat/ Kaya, Cemil. Tiirk Idare Hukuku, 11. Baski, Savas Yayinevi, Istanbul, 2019,
s.170.

3 Toroslu, Nevzat/Toroslu, Haluk. Ceza Hukuku Genel Kisim, Savas Yaymlari, Ankara, 2016, s. 150.

4 Akyilmaz/Sezginer/Kaya, s. 169.
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Hukuka Aykir1 ve Baglayic1 Emrin Yerine Getirilmesinde Sorumluluk

Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi i¢in
kanunla gésterilen istisnalar saklidir” yer almaktadir. Anayasa’da yer alan ‘kanunsuz emir’
ifadesini hukuka aykirilik tasiyan emir olarak kabul etmek gereklidir. Zira hukuka aykirilik
Anayasa’ya, yonetmelige ve benzeri yasal mevzuata dayali olarak genis bir alanda meydana
gelebilirs. Makalede, bahsedilen kanuni diizenlemeler ile yarg: kararlarina deginilerek; amirin
emrinin yerine getirilmesindeki sorumluluk agiklanmaktadir.

I. Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi Kavrami ve Hukuki Niteligi

Gorevin yerine getirilmesi ve amirin emri iliskisi doktrinde farkli sekillerde
yorumlanmaktadir. Emrin gorevle alakali olarak yerine getirilmesini genis a¢idan yorumlayan
gorlise gore, emrin yerine getirilmesi bir haktir ve kisi gorevin kendisine sorumluluk olarak
yiikledigi bir hak kapsaminda hareket etmektedir. Hakkin yerine getirilmesi genel olarak hukuk
diizeni tarafindan korunmakla birlikte, hak sahibine herhangi bir sekilde davranma zorunlulugu
yiiklememektir. Gorevle ilgili olarak taninan hakkin kullanim1 konusunda kisi kamusal alanda
serbestce hareket edebilir. Yetkinin dogas1 geregi takdir yetkisi sinirlar1 iginde kalmaktadir. Fakat
gorev kapsaminda verilen emrin yerine getirilmesinde, kural olarak ast emri yerine getirmek
zorundadir. Emir kisiye gorevle ilgili alanda yiikiimliiliik olusturmakla birlikte, takdir yetkisi
tanimaksizin; belirli bir fiilde bulunulmasini zorunlu kilmaktadir®. Bir baska goriis ise gérevden
kaynaklanan emrin sadece dogrudan dogruya kanunda kaynaklanabilecegini, dolayisiyla hukuka
aykir1 ve baglayic1 emir olamayacagini ileri siirmektedir’. Bu goriisii savunanlar hukuka aykiri
fakat baglayic1 emirlerin gorevin ifasi ile ilgili olmadigini, kusurlulugu ortadan kaldiran neden
olarak degerlendirilebilecegini kabul etmektedir. Doktrindeki genel goriis, amir tarafindan verilen
emrin ast tarafindan yerine getirilmesini gérev geregi olusan zorunluluk olarak kabul etmektedir.
Bu agidan hukuka uygun veya hukuka aykir1 olan emirler bakimindan ayrim yapilmamaktadir.
Emrin baglayict olmasinin yaninda hukuka aykirilik teskil etmesi, emrin gorev geregi yerine
getirilmesi durumunu ortadan kaldirmamaktadir®. Hukuka aykir1 olmakla birlikte baglayicilik
olusturan emir, TCK’nin 24 {incii maddesinin 2’nci fikrasina gore “gdrev geregi yerine getirilmesi
zorunlu” oldugu icin, amir tarafindan verilen emir geregi hareket edilmesi; kamusal alandaki
hiyerarsik yap1 geregi zorunluluk olusturmaktadir. Anlasilacagi lizere memurun amirin emrini
yerine getirmesi gorev geregi zorunludur®. Zorunluluk olusturan emrin yerine getirilmesinde de

kural olarak kusur ve iradilik sartlar1 gecerlidir'®,

Amirin emrinin ifasi ile ilgili olarak bir¢ok farkli kanunda diizenleme bulunmaktadir. 657
sayilt Devlet Memurlar1 Kanunu (DMK) 11’inci maddede, Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu

° Demirkol, Neslihan. “Ceza Hukukunda Kusurlulugu Kaldiran Bir Sebep Olarak Amirin Emrinin Yerine
Getirilmesi”, SDUHFD, C. 11, S. 2, 2021, s. 425.

6 Soyaslan, Dogan. Ceza Hukuku Genel Hikumler, 6. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2014, s. 377.

" Koca, Mahmut/Uziillmez, ilhan. Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 12. Baski, Seckin Yayinlari, Ankara, 2019, s.
301.

8 Toroslu/Toroslu, s. 151.

9 Demirkol, s. 427.

10 Kuglk, Colpan Mucahit. 657 Sayili Kanun Kapsaminda Disiplin Cezalar: ve Ceza Hukuku ile Ceza Muhakemesi
Hukuku Genel Ilkelerinin Disiplin Hukukunda Uygulanabilirligi, Doktora Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisi, Ankara, 2019, s. 46.
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(PVSK) 2’nci maddede, 211 sayil Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet Kanunu (TSKIHK) 14’iincii
maddede, 2803 Jandarma Teskilat1 Gorev ve Yetkileri Kanunu (JTG ve YK) 7°nci maddede, 3713
sayil1 Terorle Miicadele Kanunu (TMK) ek 2°’nci maddede diizenlemeler yer almaktadir.

A. Hukuka Aykirihk Kavram

Ceza hukukunda su¢ kavrami, hukuka aykir1 olarak gerceklesen, kasitli ve icrai insan
davranisi olarak agiklanmaktadir. Hukuka aykirt fiil ise bir emir veya yasagin ihlal edilmesi olarak
ifade edilmektedir!'. Sug kisaca hukuka aykirilik olusturan fiildir. Hukuka aykirilik konusu fiil,
ayni zamanda ceza hukuku normlarindan birini veya birkagini ihlal eden fiildir. Yani ceza hukuku
bakimindan herhangi bir norma aykirilik olusturan fiill mevcut degilse, su¢ meydana
gelmemektedir'?. Fiil bakimindan tipiklik aranmakta birlikte, hukuk diizeniyle bagdasmayan
ayrica ceza hukukuna aykir fiilin varligir s6z konusu olmalidir. Amir tarafindan verilen emrin
yerine getirilmesi, hukuka aykirilik olusturan emri hukuk diizeni tarafindan kabul edilebilir hale
getirmemektedir. Ancak ast ve Ust iligkisi sonucu olugan hiyerarsik yap1 dolayisiyla emri yerine
getirenin sorumlulugu ortadan kalkmaktadir. Ancak sorumluluk boyle bir durumda emri verene
ait olur. Emir hukuka aykirilik olusturmakla birlikte ayrica su¢ olusturabilir. Anayasa 137°nci
maddesinde yer aldig1 iizere konusu su¢ olusturan emir yerine getirilemez'®. Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 233’iincii maddesinde 2005 yilinda degisiklik yapilmistir. Bu degisiklikle “kusurun
bulunmamasi nedeniyle ceza verilmesine yer olmadigr karart verilecek haller” igine, “yiklenen
sucun baglayici emrin yerine getirilmesi suretiyle iglenmesi” de eklenmis; amir tarafindan verilen
emrin yerine getirilmesinin mazeret sebebi olarak kabul edilmesi uygulamasi gliindeme gelmistir.
Emrin hukuka aykir1 olmasi karsisinda, emrin yerine getirilmesi yoniinden irade serbestisi
bulunmadig1 kabul edilmekle birlikte emri ifa edenin sorumlulugu olusmamaktadir'. Amirin
emrinin mazeret sebebi olarak kabul edilmesi durumunda ise ayrica cezasizlik sebebi olarak
kabulii gerekir. Ancak emrin hukuka aykirilik teskil ettigi hallerde, gorev geregi yerine getirilen
emir; sirf bu nedenle hukuka uygun hale gelmez. Fiil hukuka aykir1 olarak meydana gelir ancak
bu durumda emri yerine getirenin cezai olarak sorumlu olmasi, kusur ilkesine aykirilik olusturur.
Cunki, emri yerine getirenin kusurlulugu etkilenir'®. Zarar gorenlerin, sartlarm bulunmasi
durumunda tazminat haklar1 s6z konusu olabilir. Amirin emrinin ifasinda sorumlulugun
dogmamasi agiklandigi tizere bazi sartlara baglanmistir. Bu sartlar olusmaksizin yerine getirilen
emir, yerine getirenin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.

Idare hukukunda hiyerarsi, bir teskilat yapis1 igerisinde mevcut olan astlik-iistliik iliskisini
ifade etmektedir. Bu iliski kapsaminda iiste birtakim yetkiler taninmigken; astin da yiikiimliliikleri

11 Ozbek, Veli Ozer/Dogan, Koray/Bacaksiz, Pmar. Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiukumler, 10. Baski, Se¢kin Yayincilik,
Ankara, 2019, s. 206.

12 Soyaslan, s. 208.

13 Egemenoglu, Alaaddin/Yilmaz, Erkam/Alan Akcan, Esra. Gerekceli Ceza Kanunlari, 1. Baski, Adalet Yayinevi,
Ankara, 2018, s. 149-150.

14 5271 sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223’{incii maddesinin 3’iincii fikrasinin b bendinde, “Sanik
hakkinda... Yiiklenen sugun hukuka aykiri fakat baglayici emrin yerine getirilmesi suretiyle veya zorunluluk hali ya da
cebir veya tehdit etkisiyle islenmesi...Hallerinde, kusurunun bulunmamas: dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigi

karari verilir.” yer almaktadir.
15 Koca/Uziilmez, s.342.
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bulunmaktadir. Asttan beklenen, iist tarafindan verilen emirleri geciktirmeden ve degistirmeden
uygulamasidir. Amir tarafindan asta verilen emir eger hukuka uygunsa, emrin ifast bagl basina
hukuka uygunluk nedeni olusturmaktadir. CMK’nda, “Hdkim karar: Uzerine veya gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile kolluk goreviileri arama
vapabilirler” yer almaktadir. Dolayisiyla Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen yazili emir
durumunda kolluk giiclerinin arama yapmasi1 gorevin ifasi olarak kabul edilmekte, hukuka
uygunluk olusturmaktadir. Ceza hukuku baglaminda bir fiilin su¢ olarak kabul edilmesi, hukuka
uygunluk sebeplerinin varligi durumunda degisiklige ugramaktadir. Fiile izin verilmesi ya da fiilin
islenmesinin emredilmesi nedeniyle istisna olusturan; kusur ve sorumluluga etki eden hallerdir?6.
Fiilin hukuka uygun hale gelmesi sonucu ceza hukuku normu ihlal edilmemis olmaktadir. Bunun
dogal bir sonucu olarak, fail tarafindan gerceklestirilen fiil ilk andan itibaren hukuka uygun olarak
meydana gelmektedir. Fiil hukuka aykir1 olarak ortaya ¢ikmamaktadir!’. Hukuka uygunluk
nedenlerini herhangi bir sekilde sinirlamak miimkiin degildir. Hukuka uygunluk, ceza hukuku
disindaki herhangi bir hukuk dalindan da ortaya c¢ikabilir. Somut olayda hukuka uygunluk
nedenleri bulunmasi1 durumunda fiil hukuka uygun kabul edilir. Burada hukuka aykir1 olarak
olusan fiilin hukuka uygun hale gelmesinden ziyade fiilin bastan itibaren hukuka uygun
olmasindan s6z edilmektedir. Kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler ile hukuka uygunluk
sebepleri birbirinden bu farkliliklar yoniinden ayrilmaktadir?®,

B. Amirin Emrini Yerine Getirmenin Suca Etkisi

Amirin emrini yerine getirmenin suca etkisini incelemek icin emrin hukuki niteliginin
belirlenmesi zorunludur. Ast-iist iligkisi ve gorev geregi kisinin yerine getirmek durumunda
kaldig1 iki tip emirden s6z edilebilir. Bu kapsamda bir emir hukuka uygun olabilecegi gibi hukuka
aykirilik da teskil edebilir'®. Hukuka uygun emrin yerine getirilmesi durumunda hukuka uygunluk
nedeninin meydana geldigi ancak emir yerine getirilirken kusurlu davranilmasi durumunda
sorumluluk dogacag ileri siiriilmektedir?®. Hukuka aykiri olan emrin ayrica konusunun sug teskil
etmesi de somut olayda meydana gelebilir. Doktrindeki agirlikli gériise gore, amir tarafindan
verilen ve hukuk diizenine uygunluk olusturan fiil hukuka uygunluk nedenine haizdir?'. Diger
taraftan hukuka aykirilik olusturan ancak konusu sug teskil etmeyen bir emrin hukuki boyutu
bakimindan goriis birligi yoktur. Emri veren amirin ceza hukuku bakimindan sorumlulugu
etkilenmemektedir. Ancak emir yoniinden amirin sorumsuzlugu, TCK’nun 24’lincii maddesinin
I’inci fikras1 kapsaminda kanun hiikkmiinii yerine getirme kapsaminda olur. Bu duruma 6rnek
olarak CMK’nun 119’uncu maddesi gosterilebilir. Amir tarafindan verilen arama emrinin yerine
getirilmesi kapsaminda kolluk giiclerinin arama yapmasi durumunda, amirin emrinin ifa edilmesi
s0z konusudur. Toplumsal olaylara miidahale edilmesi amaciyla amir tarafindan verilen emir

16 Toroslu/Toroslu, s.148.

17 Soyaslan, s.346.

18 Toroslu/Toroslu, s 185.

19 Bilke, Efe. Uluslararas1 Hukukta Amirin Emrini ifa, Anadolu Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, C.1, S.5, 2017,
s. 5-6.

20 Demirel, Muhammed. Amirin Emri, Amirin Emrini Yerine Getirmenin Ceza Sorumluluguna Etkisi, 1. Baski, 12
Levha Yayinlar, Istanbul, 2014, s. 52.

2 Toroslu/Toroslu, s. 150-151.
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uzerine topluluk tizerine su sikilmasi veya gostericilere karsi kademeli gii¢c kullanilmasi halinde,
kolluk gucleri amir emrini yerine getirmektedir. Burada emir hukuka uygundur. Ancak kuvvet
kullanilmasinda smirin asilma hali gibi hususlar istisnadir. PVSK’nun 16’nc1 maddesinden
kaynaklanan yetkinin kullanimi, emrin hukuka uygunlugunu temin etmektedir. Emir verilmesi
yoniinden kanun hiikmii yerine getirilmekte, emrin yerine getirilmesi agisindan ise hukuka
uygunluk nedeni olusmaktadir?>. TCK’nun 24’iincii maddesinin 2’nci fikrasinda, “Yetkili bir
merciden verilip, yerine getirilmesi gérev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan sorumlu olmaz”
yer almaktadir. Madde metninde hukuka uygun veya hukuka aykiri emrin karsilastirilmasi
yapilmamistir. Amirin emrinin hukuka uygun oldugunun kabul edilmesi durumunda, dayanaginin
TCK’nun 24’iincii maddesinin 2’nci fikras1 oldugunu sdylemek miimkiindiir. Ornek olarak,
CMK’nun 98’inci maddesi kapsaminda hakim tarafindan yakalama emri verilmesi ya da
CMK’nun 146°nc1 maddesi kapsaminda Cumhuriyet savcisiin siiphelinin getirilmesi talimatini
vermesi durumlarinda, kolluk giicleri tarafindan gerceklestirilen yakalama hukuka uygundur.
Ancak kanun geregi olmayan bir yakalama, TCK kapsaminda sug olusturacaktir?®, Hukuka uygun
olan emir, memur tarafindan kanunda 6ngoriildiigii sekilde yerine getirilirse; ortaya hukuka uygun
bir netice veya hareket ¢ikar?*. Boyle bir durumda emri veren ve emri uygulayan acisindan cezai
sorumluluk s6z konusu olmaz. Bu fiillerin gerceklestirilmesi durumunda hukuka uygunluk nedeni
ya da kusurluluga etki eden hallerden hangisinin gerceklestigi konusunda kesinlik olmadigindan,
konu iki ayr1 baglik altinda incelenecektir.

1. Hukuka Uygun Emrin Yerine Getirilmesi Acisindan

Yasal diizenlemeler geregi bir emrin yerine getirilmesi, bir bakima kanun emrinin amir
vasitasiyla yerine getirilmesini ifade etmektedir®. Emri ifa eden kamu gorevlisi, emir geregine
uygun davrandigi ve sinirlar1 ihlal etmedigi siirece kanun hiikkmiinii yerine getirmis olmaktadir.
TCK’nun 24’iincii maddesi kapsaminda ve doktrindeki genel kabule gore, bu durum hukuka
uygunluk nedenidir?®. Amirin emrinin yerine getirilmesi durumunda, amirden kaynaklanan bir

22 7afer, Hamide. Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 3. Baski, Beta Yayinlar, Istanbul, 2013, s. 301.

2 Degirmenci, Olgun. “Tiirk Ceza Hukukunda Kusurlulugu Kaldiran Neden Olarak Amirin Emrini Ifa”, Tirkiye
Adalet Akademisi Dergisi, S.10, 2012, s. 455-484.

2 Ozen, Mustafa. Ogreti ve Uygulama Isiginda Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara,
2019, s. 632.

% Yargitay 3. Ceza Dairesi, E. 2021/1374, K. 2022/1102, T. 07.03.2022, “..Hiyerarsik yapi i¢inde amirin verdigi
emrin hukuka uygun olmast halinde, verilen bu emrin yerine getirilmesi de hukuka uygun olacaktir. Amirin emri,
hukuka aykiri olmasina ragmen, bu emir emredilen agisindan baglayici olabilir. Anayasamiza gore; kamu gorevlileri,
gorevlerini ifa ederken amiri durumundaki kigilerden aldiklar: emirleri hukuka aykiri bulmalart halinde, bu emri
yerine getiremez ve bu aykiriligi o emri verene bildirirler. Ancak, emir hukuka aykirt olmakla beraber, amir emrinde
israr eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine getirilir; bu halde emri yerine getiren sorumlu olmaz (madde
137, fikra 1). Bu durumda emri yerine getiren agisindan bir hukuka uygunluk nedeni degil, bir sorumsuzluk nedeni
50z konusudur. Yerine getirme zorunlulugu, esasen hukuka aykiri olan emri hukuka uygun hale getirmez. Ancak,
hiyerarsik yapi dolayisiyla, emri yerine getiren sorumlu olmaz. Bu durumda sorumluluk, emri verene aittir...Emir,
hukuka aykiri olmanin yam swra, ayrica sug da teskil edebilir. Anayasamiz, konusu sug teskil eden emrin yerine
getirilmesine "higbir surette" izin vermemektedir (madde /37, fikra 2). Bu durumda emri yerine getiren kimse
sorumluluktan kurtulamaz..” seklindeki agiklamalar kapsaminda emrin yerine getirilmesinin simirlart ¢izilmistir.
(Uyap, Erisim Tarihi: 25.06.2022)

% pDursun, Selman. “Tiirk Ceza Hukuku’nda Emrin Ifasinin Hukuki Niteliginin Alman ve Italyan Ceza Hukuku’yla
Karsilastrmali Olarak Incelenmesi”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.18, S.2, 2014, s. 234.

\IS§JHFD HUKUK FAKULTESI DERGISI




Hukuka Aykir1 ve Baglayic1 Emrin Yerine Getirilmesinde Sorumluluk

emrin olmadigi; idari teskilatlanmadan kaynaklanan zorunluluk nedeniyle emrin yerine
getirildigini kabul eden goriisler bulunmaktadir?’. Bu goriisii savunanlar, emrin yerine getirilmesi
durumunda hukuka uygunluk nedeni olusturan hususun; menfaat dolayisiyla Devlet tarafindan
ceza verilmesine gerek olmadiginin kabul edilmesi anlayis1 oldugunu ileri siirmektedir. Ornegin
hakkinda tutuklama karar1 bulunan bir kisi i¢in tutuklama kararmin yerine getirilmesinde,
suclunun yakalanmasi sonucu gozaltina alinmasinda kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugu
meydana gelmemekte, fiil hukuka uygun sayilmaktadir?®. Hukuka uygun olan emri yerine getiren
fail ceza hukuku normlarina aykiri davranmamaktadir. Ciinkii failin fiili hukuka uygundur yani
suc olarak kabul edilmemektedir. Failin fiili nedeniyle cezalandirilmamasi, fiilin bastan itibaren
su¢ sayilmama olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu noktada kusuru ortadan kaldiran nedenler ile hukuka
uygunluk sebepleri arasinda bir ayrim yapilmas: gerekmektedir. ki durumun meydana getirdigi
sonuclar birbirlerinden farklidir. Hukuka uygunluk sebeplerinin var olmasit durumunda, failin
haksizlig1 s6z konusu olmaz ve beraat karar1 verilir. Diger taraftan kusurun bulunmamasi ve failin
mazur gorilmesi durumunda ceza verilmesine yer olmadigi karari verilir?®.

2. Hukuka Aykir1 Emrin Yerine Getirilmesi A¢isindan

Hukuka aykir1 emrin yerine getirilmesi bakimindan, emrin su¢ olusturup olusturmadigina
gore inceleme yapilmaktadir. Hukuka aykirilik olusturan her fiil sug olarak kabul edilmemektedir.
Emrin hukuka aykiri olmasi idare ve anayasa hukukunu ilgilendiren bir konu bashigidir®.
Anayasa’da yer alan diizenleme geregi, konusu su¢ olusturmayan ancak hukuka aykirilik teskil
eden emirlerin yerine getirilmesinde memurun itaat zorunlulugu bulunmamaktadir. Somut olaymn
niteligine gdére memur amirine mutlak itaat etme yiikiimliiliigii altinda degildir. Vurgulandigi tizere
hukuka aykir1 ancak konusu su¢ olusturmayan fiilin yerine getirilmesini doktrinde kusurlulugu
ortadan kaldiran neden olarak gorenler bulundugu gibi fiilin mazeret nedeni veya hukuka uygunluk
nedeni olusturdugunu kabul edenler bulunmaktadir®?,

Fiilin tipiklik durumu, hukuka aykirilik karinesi yoniinden degerlendirilir. Ancak sug tipi
yoniinden hukuka aykirilik aranmamaktadir. Bir fiil yoniinden olusan hukuka aykiriligin sug teskil
edip etmemesi ceza hukuka normlar1 bakimindan Onemlidir. Memur {istiinden aldigi emir
yoniinden oOncelikle yoOnetmelik, Cumhurbaskanligi kararnamesi, kanun veya Anayasa
hikimlerine gore inceleme yapmalidir. Verilen emrin hukuka aykir1 oldugu tespit edilirse, yerine
getirilmemesi gerekir. Bu durumda aykirilik emri verene amire derhal iletilir. Emri yerine getirenin
sorumluluktan kurtulabilmesi igin, listiin hukuka aykir1 olanda emirde 1srar etmesi ve emri yazili
olarak tekrarlamasi gerekir. Boylece artik emrin yerine getiren yoniinden, kusurlulugu kaldiran
kosullarin gergeklestigi kabul edilir®2. Ancak emri verenin sorumlulugu devam eder ve meydana

27 Koca/Uziilmez, s. 301.

2 Toroslu/Toroslu, s.153-154.

29 Merakli, Serkan. Ceza Hukukunda Kusur, 2. Baski, Seckin Yaymcilik, Ankara, 2020, s. 360.

% Karakoyun Berkyez, Betill. “Askeri Ceza Hukukunda Amirin Emrini Ifa ve Sorumluluk”, Yalova Universitesi
Lisanstistii Egitim Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, 2021, s. 51.

3t Akman, Yagmur Miige. “Ceza Hukukunda Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi”, Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitsi, Yiksek Lisans Tezi, Ankara, 2015, s. 212-213.

32 Demirkol, s. 456.

WAV HFD HUKUK FAKULTESI DERGISI 189



Hukuka Aykir ve Baglayict Emrin Yerine Getirilmesinde Sorumluluk

gelen neticeden sorumlu olur®®. Genel olarak amir tarafindan verilen emir, idare hukuku iligkisi
icinde degerlendirilir ve hukuka uygunluk karinesine haizdir. Bu durumdan memur da istifade
eder. Konusu su¢ olusturmayan emir bakimindan memurun sadece amire hukuka aykir1 buldugu
emri iletme hakki vardir. Hukuka aykirilik ise agiklandigi tizere emrin yetki, sekil, sebep, konu ve
maksat yoniinden sakat olmasi ile ilgilidir®*. Hukuka aykirilik olusturan fiil bakimindan fail, amir
tarafindan verilen emre uygun davranarak yerine getirmistir. Fakat fiil hukuka aykir1 oldugundan,
yerine getiremedigi bir yiikiimliilik de ortaya ¢ikmistir. Bu durumda hukuka uygunluk nedeni
geregi fail, elinde olmadan yerine getiremedigi yiikiimliilik bakimindan cezalandirilmamaktadir3®.
Dolayisiyla, hukuka aykir1 ve baglayict emrin yerine getirilmesi de hukuka uygun emir gibi
hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilmektedir. Gorev kapsaminda ger¢eklesen bu fiiller
nedeniyle failin cezalandirilmasi s6z konusu olamaz. Yazili olarak tekrarlanan ve konusu sug
olusturmayan bir emrin yerine getirilmesi durumunda, kusurlulugu ortadan kaldiran bir nedenin
meydana geldigi kabul edilir®®. Boyle bir durumda gorevi kotiiye kullanma sugunun olusacagini
ileri siiren bir goriis bulunmaktadir. Bu gorlise gore objektif cezalandirma sartlarinin mevcut
olayda bulunmamasi nedeniyle faile ceza verilmez. Bir bagka goriise gore ise fiil sonucu herhangi
magduriyet ya da zarar olugsmamugsa; artik gorevle ilgili bir aykiriliktan bahsedilemeyeceginden
ve netice de sugun unsuru oldugundan faile ceza verilmez®’. Her iki halde de eger fiil hukuka aykir1
ise oncelikle failin kusurunun incelenmesi gerekir. Kusur ceza hukukunun temel ilkelerindendir.
Sonugta meydana gelen netice bakimindan cezalandirma, hukuka aykirilik olusturan davranis ile
baglantili olacaktir®®, Kusur icin ise davranisin iradi ve kisiye yiiklenebilir olmasi zorunlulugu
vardir. Irade yeteneginin birden ¢cok nedene bagli olarak etkilenmesi miimkiindiir. Doktrinde irade
yeteneginin i¢ ve dis nedenlere dayali olarak etkilenmesi seklinde ayrim yapilmaktadir®. Diger
taraftan Anayasa’nin 137°nci ve TCK’nun 24’iincli maddeleri kapsaminda amir tarafindan verilen
ve su¢ olusturan fiillerin ifa edilmesi durumunda fail sorumluluktan kurtulamaz*'. Boyle bir
durumda sug konusu emri veren ve bu emri yerine getiren kisi sorumlu olmaktadir®?. Bir emrin
konusunun sug teskil etmesi ve emrin yerine getirilmesi durumunda, emri veren gibi emri yerine
getiren gerceklesen fiilin kanuna aykiri olmasi dolayisiyla su¢ isleme kastiyla hareket etmis

%8 Ozen, s. 633.

34 Ozbek, Veli Ozer/Kanbur, Mehmet Nihat/Dogan, Koray/Bacaksiz, Pinar/Tepe, Ilker. Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hukumler, 4. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2013, s. 416.

% Bacaksiz, Pinar. “Ceza Hukukunda Yiikiimliiliiklerin Catismas1”, Ceza Hukuku Dergisi, C. 8, S. 21, 2013, 5.120.
3% Demirel, s. 75, Akman, s. 71.

37 Tezcan, Durmus / Erdem, Mustafa Ruhan/Onok, Murat. Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 19. Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2021, s. 1234 vd.

% Koca/Uziilmez, s. 309.

% Ozen, s. 591.

40 Ozen, s. 626-627.

41 Demirkol, s. 429.

“Yargitay 3. Ceza Dairesi, E. 2021/6861, K. 2022/1599, T. 31.03.2022, “..Sayet emrin konusu sug teskil ediyorsa,
Anayasanin 137/2 ve TCK'nin 24/3 maddeleri geregince boyle bir emrin yerine getirilmesinden emri veren azmettiren,
verine getiren ise fail olarak sorumlu tutulacaktir. (Dairenin 2017/1443-4758 sayili karari) Azmettirenin
sorumlulugu, kanunda hazirlik hareketleri ayrica sug olarak diizenlenmemisse failin eyleminin en azindan tesebbiis
asamasia ulagmasina baghdwr. Konusu sug teskil eden emirle azmettirilenden garantérliik yiikiimliiliigiinii yerine
getirmemesi isteniyorsa, eylemin tesebbiis asamasina ulagsmasi i¢in yasaklayict normun ihlaline yénelen icrai bir
hareketin gerceklesmesi, failin de neticeyi énleme hukuki yiikiimliiliigiinii yerine getirmemesi gerekmektedir” seklinde
belirtildigi lizere konusu sug teskil eden emrin yerine getirilmesi durumunda hem amir hem de emri yerine getiren
sorumlu tutulmaktadir. (Uyap, Erisim Tarihi: 20.06.2022)
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sayilmaktadir®3. Ornegin, kolluk amirinin bir memura siiphelinin gozaltina almmmas: sirasinda
sucunu itiraf etmesi amaciyla iskence ya da eziyet yapilmasini emretmesi durumunda, emir acikca
TCK’nun 94’iincti maddesine aykirilik olusturacaktir. Boyle bir emrin memur tarafindan yerine
getirilmemesi gerekir. Bir kamu ihalesinin riigvet veren firmaya verilmesi hususundaki emir veya
ruhsata aykiri oldugu i¢in miihiirlenen yapinin miihriiniin kaldirilmasi i¢in verilen emir agikca
TCK’nun 257’nci maddesine aykirilik olusturacaktir. Boyle bir emri yerine getiren memurun
sorumluluktan kurtulmasi s6z konusu olamaz**.

Memurun emrin hukuka uygunlugu ile ilgili olarak hataya diisttigii hallerin meydana gelmesi
durumunda, emri yerine getirenin sorumsuzlugu ortaya ¢ikabilir. Ancak bu haller istisnadir®®. Sug
olusturan fiilin, hukuka uygunluk nedeni kapsaminda kabul edilmesi miimkiin degildir. Hukukun
iistiinliigii ilkesi kapsaminda bir emrin konusunun sug teskil etmesi nedeniyle emri yerine getirenin
sorumlulugu devam edecektir®®. Bir emrin konusunun sug¢ teskil etmesi halinde, yerine getirenin
sorumlulugunun etkilendigi iki hal bulunmaktadir ve bunlar “fiili hata” ile “emrin igeriginin
hukuka uygunlugunun denetlenmesinin engellendigi haller " seklinde ortaya ¢ikmaktadir®’. Burada
iizerinde durulmasi gerekli nokta, failin emrin konusunun sug teskil ettigini bilmemesi dolayisiyla
kusurlulugunun etkilenmesidir. Hata durumunda kusurlu fiil meydana gelmistir ancak kusurluluk
ortadan kalkmistir®®, Esasen boyle bir durumda ceza hukuku agisindan bir su¢ meydana
gelmemektedir. Fiil hukuka uygun olarak kabul edildigi igin, tesebbiis veya istirak durumlarinda
dahi ceza hukuku normu ihlal edilmez*®. Somut bir olayda su¢ olusturan emir igin esasli hatanin
olup olmadig1 incelenir. Eger esasli hata varsa emri yerine getiren sorumluluktan kurtulur®,
Ornegin, bir polise amiri siipheli sahs1 yakalamas: talimati verdiginde; polisin sahis hakkinda
yakalama karar1 bulundugunu diigiinerek ve amirinin gereken izni hakimden aldigimi zannederek
sahs1 yakalamasi ve gdzaltina almasi1 durumunda, esasli fiili hata varsa kisiyi hiirriyetinden yoksun
kilma sugundan sorumlu olmayacaktir. Diger taraftan, olayin niteligine gore kusurlulugu etkileyen
kosullarin somut olayda gerceklesmesine ragmen; fail fiilini bu kosullarin etkisi olmaksizin
gerceklestirmisse arttk TCK’nun 30’uncu maddesinin 3’iincii maddesinden yararlanamaz. Failin
filinin, kusurluluk bakimindan etkilenmemesi durumunda hata kosullarinin da olustugu kabul
edilemez®t.

Emrin hukuka aykiriliginin sorgulanmasinin yasaklandigi 6zel durumlar s6z konusu olabilir.
Boyle durumlarda emri yerine getiren degil; emri veren amir sorumlu tutulacaktir. Ancak emrin
su¢c olmamasi veya herhangi bir su¢a yol agmamasi hali saklidir. Ciinkii yasal diizenlemeler
kapsaminda, emrin sorgulanmamasi gerekli olan sartlarda dahi, emrin konusunun dogrudan sug
teskil etmemesi gereklidir®. Hata durumundan farkli olarak emri yerine getiren bu durumda

43 Soyaslan, s. 378.

44 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaks1z/Tepe, . 416.

4 Koca/Uziilmez, s. 301-302.

4 Bilke, s. 7.

47 Ozen, s. 633.

48 Savasc1 Temiz, Bilgehan. Ceza Hukukunda Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi, Doktora Tezi, Ankara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiist, 2018, s. 65-66.

49 Koca/Uziilmez, s. 340-341.

S0 Goktirk, Neslinan. Haksizlik Yanilgisinin Ceza Sorumluluguna Etkisi, Seckin Yaymcilik, Ankara, 2016, s. 149.
51 Merakly, s. 424.

52 Demirbas, s. 282.
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sorumluluktan kurtulamaz. Ancak bu konu da doktrinde tartisilan bir konu basgligidir. Bu nedenle
emrin sorgulanmasinin yasaklandigt durumlarda amir tarafindan verilen emrin yerine
getirilmesinin ~ kapsamimin mevzuat agisindan yeniden degerlendirilmesi ve hukuki
diizenlenmelerle smirlarinin agikga cizilmesi gerekliligi ortaya ¢ikmaktadir®3,

Hukuka aykir1 olan ancak su¢ olusturmayan emir bakimindan, aykiriligin icerik ve sekil
bakimindan incelenmesi gereklidir. Ornegin, CMK’nun 100’iincii maddesi kapsaminda bir
tutuklama kararimin hakim tarafindan verilmesi zorunludur. Bu emrin Cumhuriyet savcisi
tarafindan verilmesi sekli yonden hukuka aykirilik olusturur. Benzer sekilde amirin memura bazi
gazeteleri veya kitaplar1 okumasi yolundaki emrinin hukuka uygun oldugunu sdylemek miimkiin
degildir. Hukuka aykiriligin somut olaya gore degerlendirilmesi, amir ile memur arasindaki
iliskinin incelenmesi gerekir. Ozellikle amirin yetkilerinin smir1 belirli degilse; hukuka aykirilig
tespit etmek zorlasir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, emri alanin bazi1 durumlarda pasif
duruma diiserek emri yerine getirmemesidir. Eger emir su¢ olusturmuyorsa, emir yerine
getirilmedigi icin disiplin sucu meydana gelebilir>.

II. Amirin Emrinin Yerine Getirilmesinin Kosullar

Emir vermeye dayanan ast iist hiyerarsik iliskisi icinde memurlar ve amirler
bulunmaktadir®™®. Emir, {istiin asttan bir sey yapmasi ya da yapmamasi amaciyla yonelttigi
direktiftir. Emrin yazili veya sozlii olmasi agisindan sekil farki yoktur. Bir direktifin emir olup
olmadigini belirlemek i¢in emrin kaynagi olan kisiye ve emir kendisine yonelen muhataba bakmak
gerekir. Emrin icerigi ve verilis usulii de dikkate alinmaktadir. Emrin varlig1 i¢in aranan astlik-
uistliik iligkisi kamu hukuku baglaminda degerlendirilen iligkidir. Yani 6zel hukuk kapsaminda yer
alan emirler bu kapsamda degerlendirilemez®®. Emri veren gibi emri yerine getiren kisi de kamu
gorevlisidir. Kamu gorevlisi kavrami ceza hukuku anlaminda olup; idare hukuku anlamindaki
kamu gorevlisi degildir. TCK’nun 6’nct maddesinde “Kamusal faaliyetin yiiriitiilmesine atama
veya se¢ilme yoluyla ya da herhangi bir surette siirekli, siireli veya gegici olarak katilan kisi”
kamu gorevlisi olarak tanimlanmistir®”. Ceza hukuku bakimindan kamu gérevlisinin kapsami,
idare hukukunda tanimlanan kamu gorevlisinden daha genistir. TCK, kamu gorevlilerinin yaninda
kamu hizmeti gorenleri de kamu gorevlisi olarak kabul etmektedir. Ceza kanunlarinin uygulanmasi
durumunda kamu gorevlisinin tespiti kuskusuz TCK’nun 6’nc1 maddesine gore yapilacaktir.
Ancak kamu gorevlisi kapsaminin 5237 sayili TCK ile genisletilmesinin hukuki agidan sorunlara
yol agabilecegi ileri siiriilmektedir®®,

53 Bektur, s. 31.

% Isiklar, Celal. Teoride ve Uygulamada Kamu Disiplin Yaptirimlari, Adalet Yaymevi, Ankara, 2019, s. 411.

% Koca/Uziilmez, s. 340.

% Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 394.

S’Artuk, Mehmet Emin/Gokgen, Ahmet/Yenidiinya, Ahmet Caner. Uygulamali Ceza Hukuku, Adalet Yaymevi,
Ankara, 2019, s. 751.

%8 Soyaslan, s. 494,
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A. Bir Emrin Varhg:

Emri veren kisi ile muhatap arasinda Anayasa, kanun veya yasal bir mevzuattan kaynaklanan
herhangi bir hiyerarsik iliski bulunmamasi1 durumunda, verilen emrin hukuki niteligini arastirmaya
gerek yoktur. Diger taraftan emri veren kisinin de emir verme konusunda yetkisi yoksa, emri
yerine getirenin fiili TCK’nun 24’linci maddesi kapsaminda degerlendirilmez. Emri yerine
getirenin gorevli olmamast da ayni sonucu dogurmaktadir. Bir emrin hukuka uygun olarak
nitelendirilmesi, emrin konusu agisindan degerlendirilmesi ile ilgilidir®®. TCK ’nun 24’iincii madde
diizenlemesinde de yetkili mercii ifadesi yer almaktadir. Ayrica emrin yerine getirilmesi
bakimindan sorumlulugun emri verene ait olacag: belirtilmektedir®. Bu bakimdan emri veren kisi
amir olarak nitelendirilmekle birlikte yetkili merciin basi olarak kabul edilir. Amir tarafindan
verilen emir ile kanun hiikmiiniin icras1 zaman zaman i¢ ice gecebilmektedir. iki durumun i¢ ice
gecebildigi mevzuata ornek olarak PVSK gosterilebilir. Yiiksek yargi kararlarinda PVSK’nun
16°’nc1 maddesinde yer alan kollugun silah kullanma ve zorlama yetkisinin, amirin emri
kapsaminda degerlendirilebilecegi yer almaktadir. Ancak doktrin bakimindan, kollugun bu
yetkileri somut olaya gore nitelendirilmektedir®®. Hiyerarsi iliskisi icerisinde emri yerine getirecek
olan gorevlinin birden fazla amirinin bulunmasi ihtimali de vardir.

Hiyerarsi iliskisi geregi astin, iistiin emirlerine ve direktiflerine kars1 idari yargida dava agma
hakki bulunmamaktadir. Ayrica istii tarafindan verilen emri hukuka aykir1 bulan kamu
gorevlisinin bu durumu daha {ist makamlara bildirecegine iligkin yasal bir diizenleme de yoktur.
Kamu gorevlisi hukuka aykir1 olarak nitelendirdigi emir veya direktifi amirine bildirecek, eger
emir yazil sekilde bildirilirse uygulayacaktir. Astin davranis1 “yetkili merciden verilip, yerine
getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir emir” kapsaminda degerlendirilecektir®. Ancak burada
asta, kendisine verilen emri denetleme konusunda bir yiikiimliiliik verilmistir®3. Eger ast kendisine
verilen emri denetlemeksizin yerine getirirse sorumlu olacaktir®. Yazili olarak bildirilmis olan
emir hukuka aykir1 dahi olsa uygulanmak zorundadir. Bu durum hiyerarsi iligskisinin bir
sonucudur®®. Kamusal alanda hiyerarsi iliskisi, amirin gérev ve hizmetin kurallarina daha vakif
oldugu, deneyimlerinin fazla oldugu kabuliine dayanmaktadir. Astin aldig1 bir emri, hukuka aykiri
olmas1 durumunda amirine geri bildirme, emri yazili olarak isteme; yazili emrin kendisine
bildirilmesi durumunda uygulama zorunlulugu bulunmaktadir®. Amirin emri genel bir talimat
seklinde olabilecegi gibi kisisel ve 6zel de olabilir. Kural olarak emri verenle emrin muhatabinin
ayn1 kamu tlizelkisi kadrosunda gorev yapmasi beklenir. Ancak 6zel yasalarda bu durumun
istisnasi olabilmektedir. Kanunlarin yetki verdigi durumlarda hiyerarsik iist disinda bir amir de s6z
konusu olabilir®’. Kanun tarafindan yapilan diizenlemelerle idari bakimdan hiyerarsik iist disinda

59 Hakeri, Hakan. Ceza Hukuku Genel Hikimler, 22. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, 2019, s. 401.
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61 Ozen, s. 450.

62 Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan. Uygulamal Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, 20. Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2020, s. 269.

63 Karahanogullari, Onur. Idarenin Hukukla Kavranmasi: Yasallik ve Idari Islemler (Yargi Kararlarina Dayali Bir
Inceleme), 4. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2018, s.404.

64 Bektur, Sevgi. “Amirin Emrine Uyma Zorunlulugunun Kapsani”,Selguk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu
Dergisi, C. 3, S. 1, 2020, s. 21.
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67 Oztiirk/Erdem, s. 269.

WAV HFD HUKUK FAKULTESI DERGISI 193



Hukuka Aykir ve Baglayict Emrin Yerine Getirilmesinde Sorumluluk

bir kisi de amir olarak tanimlanmigsa; yasal zorunluluk geregi ilgili amir tarafindan verilen emir
de yerine getirilecektir®.

B. Emrin Baglayic1 Olmasi

Bir emrin baglayict olmasi i¢in aranan birtakim unsurlar bulunmaktadir. Bu unsurlar genel
olarak sekli ve maddi olarak ayrilmaktadir. Sekli unsur emir bakimindan emrin kaynagmin yetkiye
sahip olmasi, emrin muhatabinin da emri yerine getirme konusunda yetkili ve gorevli olmasi ayrica
emrin bizatihi kendisinin de yasal olarak dngoriilen sartlara haiz olmasidir. Sekli unsurlar daha
cok emrin kanunilik boyutunu ifade etmektedir. Emrin hukuken mevcut olmasi gereklidir®.
Ayrica emrin kanunen dngoriilen sekil sartlarmni tasimasi zorunludur. Ornegin, emrin yazili olarak
verilmesi zorunlulugu yasal olarak 6ngoriilmiis olabilir. Boyle bir durumda emrin sozlii olarak
verilmesi hukuka aykirilik olusturacaktir. Ancak emrin verilis usulii bakimindan bdyle bir
zorunluluk s6z konusu degilse; sozlii emir de sekli bakimdan yasal diizenlemeye uygun olacaktir’°,
Amirin emri somut ve bireysel olabilecegi gibi diizenleyici islem seklinde de olabilir. Hiyerarsi
iligkisi geregi iist tarafindan asta verilen emrin hukuka uygun olmasi durumunda, emri veren ile
emri uygulayanin sorumsuzlugu séz konusudur’?. Emrin yerine getirilmesi bu durumda hukuka
uygunluk nedenidir. Emir bdylece kanuna dayanir ve mesru olarak kabul edilir’®. Astin emri
denetleme yiikiimliiliigii bulunmaktadir. Bu denetleme bir bakima hiyerarsinin otoriterlesmesine
engel bir islem niteligi de tasir’. Doktrindeki genel kabule gore emri alan, “emrin kanuna aykiri
olup olmadigini arastirmak” ve “emrin su¢ olup olmadigini arastirmak” bigiminde iki ayri
sorumluluk altindadir?®.

Emri alan muhatabin, emri yerine getirme bakimindan gorevli olmasi zorunludur’®. Fakat
kamu gorevlisinin kendine yonelen bir emrin gorev alanina girip girmedigi konusunda arastirma
yiikiimliiliigii bulunmaktadir’’. Yasal olarak yetkili olmayan ancak makam itibariyle Ustte bulunan
bir kisinin verdigi emrin yerine getirilmesi durumunda, emri yerine getiren meydana gelen hukuka
aykirilik ya da suctan sorumlu olacaktir. Diger taraftan ortaya cikan sonu¢ bakimindan,
azmettirmenin kanuni kosullart mevcutsa emri veren kisi de sorumlu olmaktadir. Ancak TCK’nun
28’inci maddesinde yer alan cebir ve tehdit kosullar1 s6z konusu olmussa; emri yerine getiren
kisinin sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. TCK’nun 24’iincii madde diizenlemesinde yasal
olarak gorev geregi yerine getirilmesi zorunlu emir ifadesi kullanilmistir. Emir, emri yerine
getirecek kisinin gorev alanma dahil degilse yerine getirme zorunlulugu olamaz. Boyle bir
durumda emrin yazili veya sozlii olarak tekrarlanmasmn bir 6nemi yoktur’®, Maddi unsur ise
emrin igerik olarak kanunen dngériilen sartlar1 tasimasidir. Ornek olarak, CMK geregi tutuklama
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karar1 sadece hakim tarafindan verilmektedir. Bu sekli unsurdur. Tutuklama karari, CMK’nun
100’{incti maddesindeki sartlar bulunmasi durumunda verilmektedir. Bu sartlar da maddi unsuru
olusturmaktadir. Amirin emrinin gecerlili§i yoniinden hem sekli unsurlarin hem de maddi
unsurlarin bulunmasi gereklidir. Emir, bir bakima yasada yer alan konu ve sebep iliskisi
bakimindan bir irade agiklamasi niteligine haiz olmahdir’. Aksi takdirde hukuken gecerli bir
emirden soz edilemez.

C. Baglayict Emrin Mutlak itaat ve Disiplin Hukuku Boyutu

Emir, hukuken yetkili merci tarafindan asta verilen ve belirli bir davranista bulunmay1
gerektiren irade beyani olarak tanimlanabilir. Emrin igeriginde, hiyerarsi iligkisi, baglilik ve
iistiinliik kavramlar1 bulunmaktadir. Bu bakimdan ast tarafindan amirin emrinin hi¢ ya da geregi
gibi yerine getirilmemesinin; disiplin hukuku, ceza hukuku gibi mevzuatlar yoniinden sonuglari
bulunmaktadir®®. Astin verilen emri uygulamasi, kamu hizmetinin yiiriitiilmesi ile ilgili oldugu
kadar amirin emirlerine itaat etme ve ¢alisma ortaminin psikolojisine uyum saglama gibi konularla
da baglantilidir®?,

Anayasa’nin 137’nci maddesinde “Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu
diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi i¢in kanunla gosterilen istisnalar saklidir.” seklinde
konusu sug teskil eden emrin yerine getirilmesi yoniinden istisna getirilmistir. Bu bakimdan polis
ve asker kisiler, gorevleri bakimindan ayr tutulmustur. Benzer bir durum TCK’nun 24’{incii
maddesinin 4’iincii fikrasinda yer almaktadir. Bir emrin hukuka uygunlugunun denetlenmesi
kanun geregi engellenmisse; tiim sorumluluk emri verene ait olacaktir®. Birtakim hallerde kanun,
emrin igeriginin arastirilmadan yerine getirilmesini isteyebilir. Bu hallerde emri yerine getiren
emrin igerigini aragtiramaz, bu konuda yiikiimliiliigii yoktur®®. Ancak boyle durumlarda dahi emri
seklen incelemek zorundadir®. Sekil olarak sakat olan bir emir, hukuka uygun bir emir olarak
kabul edilemez. Emirle ilgili olarak tespit edilmesi gerekli olan husus, emrin Anayasa’nin 137’nci
maddesinde 6ngorulen istisnalardan olup olmadigidir. Eger emir bu istisnalardan degilse, ana kural
gecerlidir®®. Bu durumda emrin yazili olarak yinelenmesi gereklidir®. Benzer diizenleme Devlet
Memurlar1 Kanunu 11’inci maddede de bulunmaktadir. Hukuka aykiri bir emir, yazili sekilde
tekrar edilirse; emri yerine getiren sorumlu olmaz?®’.

Su¢ olusturmayan ancak disiplin hukuku yoniinden sorumluluk doguran bir emir de amir
tarafindan verilebilir. Ceza hukuku acisindan su¢ olusturmayan ancak disiplin cezas1 gerektiren
bir emrin amir tarafindan verilmesi durumunda hukuka aykir1 bir emir ortaya ¢ikacaktir. Ast
tarafindan emrin yerine getirilmemesi ancak emrin yazili olarak tekrarlanmasi durumunda
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sorumluluk olugsmayacaktir®. Mutlak itaat hususu asker ve polis kisiler ile ilgili olup, 211 sayili
Turk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet Kanunu ile 2559 sayili Polis ve Salahiyet Kanunu’nda
diizenlenmistir. Hiyerarsinin en fazla oldugu kurumlardan biri silahli kuvvetlerdir. 211 sayili
Kanunu’nun 14’{incii maddesinde “Ast;...amirlerine mutlak surette itaate ve kanun ve nizamlarda
gosterilen hallerde de iistlerine mutlak itaate mecburdur. Ast, muayyen olan vazifeleri, aldigi emri
vaktinde yapar, degistiremez, haddini asamaz. Icradan dogan mesuliyetler emri verene aittir.” yer
almaktadir. Askeri Ceza Kanunu’nun 41’inci maddesinin 2’inci fikrasinda “Hizmete miiteallik
hususlarda verilen emir bir su¢ teskil ederse bu sucun islenmesinden emir veren mesuldiir”
bulunmaktadir. Ast tarafindan mutlak suretle yerine getirilecek olan emir, hizmetle sinirlidir®.
Dolayisiyla konusu acik¢a suc teskil eden emirler yerine getirilemez; yerine getirilmesi
durumunda emri verenle birlikte emri yerine getiren sorumluluktan kurtulamaz®. Ancak askeri
mevzuat, verilen emrin hukuki niteliginin arastirilmasi konusunda herhangi bir yetki
tanimadigindan; ast emri yerine getirme konusunda tereddiit yasamasi durumunda emri derhal
yerine getirmek durumundadir. Askeri Yargitay’m 01.10.2014 tarihli ve 2014/801 esas, 2014/790
karar sayili ilaminda, “.TSK I¢ Hizmet Kanunu’'nun 6, 7 ve ASCK min 12’inci maddelerindeki
dizenlemelere gore; emir vermeye yetkili amirler, hizmetin diizgun, verimli ve kesintisiz bir
bicimde yiiriitiilmesini temin etmek maksadiyla, konusu sug teskil etmeyen, yasa ve diger hukuk
kurallaryla diizenlenmemis konularda, somut kural ve prensipler koyabilme yetkisine
sahiptirler..” seklinde belirtildigi lizere, amirin somut kural koyulmayan alanlarda emir verme
yetkisi de bulunmaktadir. Burada emrin, “askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu
diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi igin kanunda gosterilen durumlar ile ilgili” olmasina
dikkat edilmelidir. Askeri Yargitay’in 08.04.2015 tarihli ve 2015/293 esas, 2015/303 karar say1li
ilaminda, “..Biitiin bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, hizmete iligkin emrin ne oldugunun
Kanunlarimizda gosterilmis oldugu, amirlerin emir vermek veya vermemek gibi bir sorumsuziuk
icinde olmayip, vazifenin gerektirdigi emirleri vermek ve vazifenin gerektirmedigi emirleri
vermemekle yiikiimlii oldugu, vazifeyle ilgili olmayan emirlerin su¢un konusu olamayacagi, bunun
her olayda ayrica degerlendirilip belirlenmesi gerektigi anlasiimakta,; su¢un maddi unsurunun
Kanunlarla ve agiklikla belirlenmis oldugu, gorevin gerektirdigi hdl ve kosullara gore amirler
tarafindan verilecek emirlerin cesitlilik gostermesinin sucun kanuniligi ilkesini zedeleyici bir
durumu olmadigi agik¢a goriilmektedir..” yer almaktadir. Emrin ast tarafindan yerine getirilmesi
sirasinda, emrin hukuka uygun oldugu diisliniiliir ancak emir hukuka aykir1 olursa, daha dnce
vurgulandig1 iizere hata durumu giindeme gelecektir®’. Kagmilabilir hata durumu, cezanmn
belirlenmesinde veya cezanin alt siirina kadar indirim yapilmasinda géz dniinde tutulabilir®2,

Yargitay 3. Ceza Dairesinin 22.03.2022 tarihli ve 2021/6269 esas, 2022/1484 karar sayili
ilaminda, 15 Temmuz 2016 tarihinde anayasal diizene kars1 ger¢eklestirilen silahli darbe tesebbiisii
ile ilgili olarak yaptig1 incelemede, “..emri veren amir ise kesin itaat kurali her bakimdan
gecerlidir; ast emre mutlak surette itaat edecektir. Ust ise kanun ve nizamlara gére kendisine

8 Boz, Selman Sacit. “Memur Disiplin Hukukuna Hakim Olan Temel Ilkeler”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi
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% Bilke, s. 8.

91 Demirkol, s. 461.

92 Akbulut, Berrin. Ceza Hukuku Genel Hukiimler, 8. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, 2021, s. 614.

\IS§JHFD HUKUK FAKULTESI DERGISI




Hukuka Aykir1 ve Baglayic1 Emrin Yerine Getirilmesinde Sorumluluk

boyle bir emir vermeye yetkili olup olmadigini arastiracak, yetkili olduguna kanaat getirirse itaat
edecektir. I¢ Hizmet Kanununa gére, amir makam ve memuriyet yoniinden emretmek yetkisine
sahip kimse iken (m. 9), iist, riitbe ve kidem biiyiikliigtinii ifade eder (m. 10). Mevzuat, konusu sug
teskil eden emir miistesna, amir tarafindan verilen emrin muhteva itibari ile kanuna uygunlugunu
arastirmaktan asti yasaklamistir. Emrin hizmete iliskin olmasi halinde, emri yerine getiren
kimsenin prensip itibari ile hi¢hir ceza sorumlulugu yoktur ve biitiin sorumluluk sadece emri
verene aittir. Ozel nitelikte olmayan ve bu ézel niteligi ilk bakista anlasilmayan her emir, hizmetle
ilgili sayilmak gerekir. Ast kendisinden verilen emrin bir su¢ islemek maksadi ile verildigini
biliyorsa ve buna ragmen emri yerine getirmisse kendisi de amirle birlikte ceza gorecektir..”
seklindeki agiklamalar ile konusu sug teskil eden emrin cezalandirilacag agikca belirtilmistir.
Ancak doktrinde verilen emrin sug teskil ettigi konusunda astin yeterli bilgiye sahip olmadigi
durumlarda sorumlu tutulmamasi gerektigi ileri siirtilmektedir. Baz1 durumlarda ast, acik¢a sug
teskil eden emrin niteligini bilemeyebilir®®. Astin cezai sorumlulugunun dogmas: i¢in dogrudan
su¢ konusu emrin niteligini bilmesi, suca istirak etmesi gereklidir. Burada su¢ konusu emrin
ongoriilebilir ya da tahmin edilebilir olmasinin cezai sorumluluk yoniinden degerlendirilmesi
zorunludur®. Amirin su¢ konusu olusturmayan emrinin, ast tarafindan yerine getirilmesinin
zorunlu olduguna iliskin Askeri Yargitay kararlar1 da bulunmaktadir®. Hiyerarsinin yogun olarak
yasandig1 kurumlarda biri de polis teskilatidir. PVSK 2°nci maddesinde “Kamu diizeni ve kamu
giivenliginin  saglanmasindan  sorumlu olan polis;, amirinden aldigt emri, kanun,
Cumhurbaskanlig kararnamesi ve yonetmelik hiikiimlerine aykir: goriirse, yerine getirmez ve bu
aykiriligi emri verene bildirir. Ancak, amir emrinde israr eder ve bu emrini yazili olarak yinelerse,
emir yerine getirilir. Bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir
hi¢bir suretle yerine getirilmez. Yerine getirenler sorumluluktan kurtulmaz” yer almaktadir.
PVSK diizenlemesinde agik¢a yazili emirden bahsedilmis; bu emirler bakimindan mutlak itaat
yiikiimliiliigii bulundugunun alt1 ¢izilmistir. Bu tiir hallerde sorumluluk emri veren aittir®. Bir
emrin, konusunun suc¢ teskil etmesi durumunda yerine getirilemeyecegi konusunda tartisma
bulunmamaktadir. Emrin yerine getirilmesi durumunda emri veren kisi azmettiren; emri ifa eden
kisi ise fail olarak sorumlu tutulur®’.

II1. Kabahatler Acisindan

Kabahatler, idare hukuku ve ceza hukukunun dahil oldugu bir alanda incelenmektedir. Bir
suc olarak kabul edilmemekle birlikte ceza hukuku alaninda gegerli olan istirak, i¢tima, ceza
sorumlulugunun sahsiligi gibi kurumlar kabahatler i¢in de gegerli olmaktadir. Kabahat i¢in hukuka
aykirt ve kanunun tanimladig fiilin islenmesi yeterlidir. Kabahatlerin uygulanmasi1 bakimindan,
kabahatlinin kusurunun bulunmasi zorunludur®,
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Emir hiyerarsik iliski i¢inde gegerli oldugundan, hukuka uygunlugu i¢in birtakim sartlar
saglamasi gereklidir. Bu sartlar idari islemlerin unsurlar1 olarak kabul edilen yetki, sebep, sekil,
konu ve maksat olarak incelenmektedir. Idari islemin unsurlarindan birinin eksik olmasi
durumunda, hukuka uygun bir emirden séz edilemez®. 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun “Kast
veya Taksir” bagliklt 9. maddesinde “Kabahatler, kanunda acik¢a hiikiim bulunmayan hallerde
hem kasten hem de taksirle iglenebilir.” yer almaktadir. Bu diizenlemeden hareketle bir kabahatten
dolay1 sorumlulugun dogabilmesi yani idari yaptirrm uygulanabilmesi i¢in eylemin en azindan
taksire dayali olarak gerceklesmesi beklenir. Objektif sorumluluk esaslar1 bu noktada gegerli
degildir'®. Amirin emri bakimmdan 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nda ayrik bir diizenleme
yoktur. TCK’nda 24’lincii maddesinin 2, 3 ve 4’iincii fikralarinda yer alan diizenleme dikkate
alinacaktir. Amir tarafindan verilen emir hukuka aykirilik tasimamakla birlikte kabahat
olusturmas1 durumunda, emri yerine getirenin sorumlulugu dogmayacaktir. Eger emir hukuka
aykirilik tasiyorsa, ast emri yerine getirmeyecektir. Eger emir yerine getirilirse hem emri veren
hem de emri yerine getirenin sorumlulugu dogacaktir. Emrin hukuka uygunlugunun
denetlenmesinin engellendigi hallerde de islenen kabahatten sadece emri veren sorumlu tutulacak,

emri ifa eden ise mazeret nedeninden yararlanacaktir'®,

SONUGC

Anayasa’nin 137°nci maddesinde “kanunsuz emir” bashiginda amirin emrinin ifas1 yer
almaktadir. Hiyerarsi iligkisi geregi kamusal alanda gérev yapan memur, aldig1 emri hukuka aykiri
olarak nitelendirirse yerine getirmeyecek ve bu durumu amirine bildirecektir. Amir emrini yineler
ve yazili olarak tekrarlarsa; memur tarafindan emir yerine getirilmek durumundadir. Burada
sorumluluk emri verene ait olmaktadir. Emrin ifa edilmesi bakimindan kusur olusmaz ve cezaya
hiikmedilmez. Hukuka aykirilik teskil eden emirlerin uygulanmamasi bakimindan askeri
hizmetler, acele haller ve kamu giivenligi konusunda kanunla istisna getirilebilmektedir. Fakat
emir, agik¢a sug olusturuyorsa yerine getirilmemesi gerekir. TCK’nun 24’{incii maddesinin 2’nci
fikrasinda yer alan genel diizenleme uyarinca gorev geregi zorunlu olan emrin uygulanmasi
durumunda sorumlulugun dogmayacagi agiktir. Anayasa’da yer alan diizenlemeye uygun olarak
ayn1 maddede yer alan 3’lincii ve 4’lincii fikralar kapsaminda konusu sug teskil edenler emirler
harig; hukuka uygunlugunun denetlenmesinin sinirlandirildigi hallerde uygulanan emirlerle ilgili
olarak sorumluluk, emri verene ait olmaktadir.

Amir tarafindan verilen emrin yerine getirilmesi halinde sorumlu tutulmama igin belirli
sartlarin varlig1 aranmaktadir. Ornegin ASCK baglaminda mevcut olan emrin askeri hizmete
iliskin olmas1 zorunludur. Ayrica iist ve ast arasinda hiyerarsiye dayal1 bir iliski bulunmalidir. Ust
emir verme konusunda yetkili olmakla birlikte emrin sekle uygunlugu da aranmaktadir. Amirin
emrinin hukuka uygun olmasi disinda memur tarafindan da emrin hukuka uygunlugunun
denetlenmesi beklenmektedir. Ancak calismada deginildigi lizere hukuka uygunluk denetiminin
kanunla siirlandirildigl haller bulunmaktadir. Asker ve polis kisiler bakimindan mutlak itaatin

9 Hakeri, 2019, s. 401.
100 Ozgeng, 2019, s. 304.
101 Dursun, s. 245-246.
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mevcut olmasi, emrin sorgulanmasi bakimindan istisna olusturmaktadir. Konusu su¢ olusturan
emir bakimindan bdyle bir istisnanin bulunmadigini séylemek miimkiindiir. Hukuka aykir1 ve
baglayici emrin ayn1 zamanda su¢ olusturmamasi halinde kural, emri yerine getiren bakimindan
sorumlulugun amirin emrinin yazili olarak tekrarlanmasima dayali olarak sekillenmesidir. Bu
durumlara iliskin yasal diizenlemeler ASCK’nun 41’inci maddesinin 3’lincii fikrasinda ve
PVSK’nun 2’nci maddesinin 3’iincii fikrasinda ayri ayr1 yer almaktadir. Mutlak itaat normu, bazi
istisna durumlarda emirlerin sorgulamaksizin yerine getirilmesini gerektirmektedir. Boyle bir
durumda sorumluluk emri verene ait olmaktadir. PVSK ve ASCK bakimindan sorumluluk
Olciitlerinin ise ayni olmadigin1 sdylemek miimkiindiir. PVSK tarafindan belirlenen Olciitiin
ASCK’na nazaran daha objektif oldugu, emirle ilgili amirin sorumlu tutulacagi vurgulanmistir.
ASCK ise daha ¢ok emrin sug olup olmadiginin bilinmesi ya da bilinmesinin gerekmesi konusunda
Olciit belirlemistir. Kabahatler agisindan TCK’nun 24. maddesinde yer alan diizenleme gecerli
olacaktir. Kabahatler gibi disipline dayali islemler bakimmdan da kusura dayali sorumluluk ve
iradilik ilkesi kabul edilmektedir. TCK’da yer alan diizenlemenin kabahatler ve disiplin hukuku
yoniinden gecerli olmasi gbz Oniinde tutuldugunda; bir emrin kabahat yaninda disiplin sugu
olusturmasi durumunda genel kural gegerli olacaktir. Ast hukuka aykir1 emri tiste bildirecek eger
emir yazili olarak tekrarlanirsa ast emri yerine getirecektir.

Konusu hukuka aykir1 olan bir emrin yerine getirilmesi durumunda sorumlulugu kaldiran
nedenlerden birisi de hatadir. Emri alan, emrin hukuka uygunlugu ve maddi sartlar1 bakimindan
kaginilmaz bir hataya diiserse; hukuka uygun zannettigi emrin yerine getirilmesi konusundaki bu
fiilli hatasindan faydalanir ve sorumlu tutulmaz. Ancak amir tarafindan verilen emrin, su¢ olup
olmamasini dikkate almaksizin uygulamak zorunda oldugunu diisiinen memurun eylemi hukuki
hata olusturur. Memur bu durumda sorumluluktan kurtulamaz. Verilen emrin yerine getirilmesi
sirasinda smir1 asan memur i¢in de benzer durum gecerlidir. Smirin kasten asildigi durumlar
bakimdan sorumluluk devam edecektir. Somut olaya goére sinirin asilmasinda taksirle sorumluluk
gundeme gelebilir. Ozellikle uygulamada smirin asilmasina iliskin haller tartisilmaktadir. Olayin
kosullarina ve karsilasilan kuvvete uygun, 6l¢iilii karsilik verilmesi gerekliliginin hiyerarsik iliski
icinde vurgulanmasi, yasal diizenlemelerde de bu konuya ayrintili olarak deginilmesi zorunludur.
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