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ALMAN HUKUKUNDA 
HIRSIZLIK SUfUNA GENEL BiR BAK1§

Dog. Dr. Selman DURSUN* 

I. GENEL BiLGiLER

A. Kanuni Düzenlemeler

Alman Ceza Kanunu'nda (Alm. CK, StGB) hirsizlik sugu, Kanun'un özel 
kisminin on dokuzuncu bölü münde, "Hirsizlik ve Zimmete Gegirme" 
(Diebstahl und Unterschlagung)1 ba§hgi altinda kapsamli bir düzenlemeye sahip- 
tir. Kanun un 242. paragrafinda hirsizligm temel §ekline yer verilirken, takip 
eden maddelerde lursizhgin özeUikle agir hali (§ 243), silahla hirsizlik, gete hir- 
sizhgi, konuta girerek hirsizlik §eklindeki nitelikli haller (§ 244), daha agir gete 
hirsizligi (§ 244a) ve hal ve gidi§at denetimi (§ 245, Führungsaufsicht) bigiminde 
güvenlik tedbiri düzenlenmi§tir. Kanun'un 246. maddesinde zimmete gegirme 
sugu düzenlenirken devaminda evde ve aile iginde hirsizlik (§ 247), degeri az 
mallarda hirsizlik ve zimmete gegirme (§ 248a) §eklinde suglarin §ikäyeti gerek- 
tiren hafif halleri ve nihayet hirsizlikla iliskili fiiller olarak izinsiz arag kullanma 
(§ 248b, kullanma hirsizligi) ve hukuka aykm elektrik enerjisi gekme (§ 248c) 
suglari öngörülmü§tür. Hirsizlik ve zimmete gegirme igin polis denetimini 
(.Polizeiaufsicht) igeren 248. paragraf ise 1975'te ilga edilmi§tir.

Alm. CK'nin özel hükümler kismmda, Türk Ceza Kanunu'nda (TCK'da) 
oldugu gibi suglar, magdur ve korunan hukuki deger esas almarak tasnif 
edilmi§ olmasa da Alman hukukunda da bu sug, mülkiyet ve malvarligi te- 
melinde e§yaya ili§kin bir degeri (Saclnvert) korumasi itibariyle2 ki§ilere kar§i 
sug olarak kabul edilmektedir. Bazi görü§ler malvarligi (Vermögen) ile mülki- 
yet (Eigentum) kavramlan arasinda ekonomik deger ve ekonomik zarar un- 
surlan yönünden fark gözetmekte ve hirsizligi sirf mülkiyete kar§i sug olarak

* istanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali.
1 "Unterschlagung" sözcügü, mali hukuka aykin olarak edinme ve güveni kötüye kullanma §ek- 

linde de gevrilebilmektedir (Yenisey/Plagemann, 359, 568). Bu âlî mada, "Amtunterschlagung' ve- 
ya "Unterschlagung im Amt" (kamuda zimmete gegirme, Alm. CK mülga § 350 ve 351) kavrami 
da dikkate almarak "zimmete gegirme" §eklinde tercüme edilmi$tir.

2 Yine ki îlere kar§i suglar igerisinde, e§yaya ili§kin degerin kar§isinda hayat, vücut bütün- 
lügii, hürriyet gibi ki§iye ili§kin deger (Personwert) yer almaktadir.



degerlendirebilmektedir n  1 i
( Vermögensdelikte) i?inde beHrK h arak.ise ,hirs,zllk' ™alvarl,gma kar§, su?w
yan bir su? (£/>e,,/wmsrfw J/ L, " T  3 ^  ° larak mulkiyeh ko^-c ) §eklinde kabul edilmektedir.

B. Korunan Hukuld Deger

korundugu h,rs,zI,k “ W 1*  >'a ln ' “ a mülkiV l̂'0

ikincil olarak e5yay, T j''V  ^  SÖr° 5' 3™“|. . .  r , ,  ellnde bulundurmayi ifade eden ve zilyedhkten
. - ,1116,1 3r 1 ^ir kavram olan vaziülyedligin (G ew ahrsam )3 de ko-

ru n  ugu u§uncesindedir. Alm. CK § 242'de, m ülkiyete i§aret etm ek üzero
bafkas.n a ait (Fremd) o!ma unsuru a , k ?a y er a lm akla  birlikte

vaziu yedhk deyimme rastlanmamakta, düzerüemedeki alma (Wegnahme)
i n °^ ret  ̂ ve Uy&u^ nia tarafindan yorum u k ap sam in d a söz konu- 

su tenm  kullanilmaktadir.4

Vaziiilyedlik, genel fikre göre bir kim senin, b ir e§ya ü zerin d e, hakimi* 
y e t  ira esi ta§iyan ve kapsamini m utat anlayi§m  belirled ig i fiili häkimiyeti* 

nli 1 j T-f e tm e^te^ r' 2iilyedlikle kar^ila^tm ldiginda, dogrudan/dolaysi* 
\ 16 VaziülyedI*8in kesi§tigi ancak dolayli z ily ed lig in  veya miras 

se e ly e tereke üzerindeki otomatik veya fik tif z ily ed lig in in  vaziülyedligi 
kar§i amadigi belirtilmektedir. M iras yoluyla z ilyed lik te  tereked eki e§yala- 
rin  mirasgilardan birinin fiili häkim iyetine g irm esine k a d a r h irsizhk  sugu.

- /  u
—_____________________________D os. D r . S e i m an  DUrs, ^

3 Vaziiilyedlik deyimi, mülga 1086 sayih Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu m. 331'de, 
"Vesikamn yedinde oldugunu inkär eden tarafa hasminm talebiyle böyle bir uesikax/a vaziülyed bu- 
lunmadigina ve itina ile aradigi halde bulamadigina ve hasminm istimaline imkan vermemek kasdiyle 
izaa veya imha veyahut ihfa etmedigine ve senedin nerede ve kimin yedinde oldugundan malumnti 
bulunmadigina dair yemin teklif olunur" §eklinde yer almaktaydi. Mevcut 6100 sayih Hukuk 
Muhakemeleri Kanunu m. 220/2'de ise, "Mahkemece, ibrcizi istenen helvenin elinde bulundugu■ 
nu inkär eden tarafa, böyle bir belgenin elinde bulunmadigina, özenle aradigi hälde bulamadigina ve 
nerede oldugiinu da bilmedigine ili§kin yemin teklif edilir." bi^iminde düzenleme yapilmi§hr. 
Keza halen yürürlükte olan 1991 tarihli Ate§li Silahlar ve Bi^aklar ile Diger Aletler Hakkin- 
da Yönetmelik m. 8'de silah ta§imalanna izin verilen kamu görevlileri sayilirken, "d) Paraun 
vaziülyed olanlardan" icra müdürleri ve yardimcilan ile veznedarlar ve tahsildarlardan söz 
edilmi§tir. Türk e§ya hukuku ögretisinde vaziiilyedlik terimini, zilyed yardimasiyla e§ an- 
Iamli kullanan (Akipek, 178) görü§lere de rastlanmaktadir.

4 Alm. CK da vaziiilyedlik yalruzca 168. paragrafta, ölmü§ bir insanin vücudunu veya vücut 
par^alariru, ölü bir cenim veya bunun parijalanni ya da ölmü§ bir insanin küllerini hakki bu- 
lunan ki§inin vaziülyedliginden alma fiilinde düzenlenmi§tir. Buradaki deyimin "muhafaza" 
§eklindeki ^evirisi î in Yenisey/Plagemann, 263. Hirsizlikta e§ya üzerinde fiili häkimiyet sahibi 
olma ve aynca polis nezareti anlarru i în a.y., 545. Vaziülyed (Gezvahrsam) tabiri, Alman Ceza
Muhakemesi Kanunu (Strafprozessordnung) ile özellikle Medeni Muhakeme Kanunu'nun 
(Zivilprozessordnung) £e§itli hükümlerinde de yaygin olarak yer almaktadir.
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nun olu?mayacagi, bu a§amada ger<;cklc§en mal cdinmc fiillerinin, zimme- 
te gewinne su^u (§ 246/1) kapsarmnda cezalandirilacagi kabul edilmekte- 
dir5. Buna kar?ilik c§ya üzerinde fiili häkimiyetini ba§kasina bagimli olarak 
kullanmasi scbcbiyle zilycd sayilmayan zilycd yardimcisinin (Besitzdiener, 
hizmcl zilyedi, zilyed hadimi/hizmet^isi) ise fiilt häkimiyeti elinde bulun- 
durmasi itibariyle belirli §artlarda vaziülyed sayilabilecegi ileri sürülmek- 
Icdir. Bununla birlikte burada da vaziülyed yardimcisi/hizmetgsi/ koruyu- 
cusu (Geiuahrsainsgehilfe, -dimer, -hüter) ili§kisinden söz edilmekte ve bu 
ki§ilerin vaziülyedligi ya reddedilmekte ya da bagimli olduklari üst konu- 
mundaki vaziülyede kar§i vaziülyedlikleri ikincil kabul edilmektedir. Söz 
konusu ki§ilerin vaziülyed olana (veya üst vaziülyed konumunda buluna- 
na) kar§i mal edinme füllen, güveni kötüye kullanma suretiyle zimmete 
gegirme (§ 246/2) degil, hirsizlik olarak degerlendirilmekte yahut (üst) 
vaziülyedin bu ki§ilere kar§i hirsizlik sugunu i§leyemeyecekleri belirtilmek- 
tedir. Bu tarti§maya a§agida tekrar deginilecektir.

II. SUgUN TEMEL UNSURIARI

Alm. CK § 242'de hirsizlik su^unun temel §ekli düzenlenmekte olup 
söz konusu paragraf §u §ekildedir:

"(1) Her kirn, ba§kasina ait ta§inir bir e§yayi, hukuka aykin olarak kendisine 
mal edinmek veya ügiincü bir ki§iye mal edindirmek amaciyla ahrsa be§ yila kadar 
hapis cezasi veya adli para cezasi ile cezalandmhr.

(2) Te§ebbüs cezalandmhr."6

A. Maddi Unsurlar (Objektif Tipiklik)

1. Hareketin Konusu: Ba§kasma Ait Ta§imr E§ya

Alman hukukuna göre hirsizlik sugunun konusunu, "ba§kasina ait ta- 
§inir e§ya" olu§turmaktadir. E§ya kavrami, cismani varliklan, fiziki nesne- 
leri ifade etmektedir. Cismani varligi olmayan, gayri maddi mallar, ör. fi- 
kirler, haklar, talepler yahut bilgisayar programlan veya verileri e§ya de- 
gildir fakat bunlarm cisimle§tigi belgeler veya veri ta§iyicilari e§ya niteli- 
gindedir. E§yarun fiziki durumu; kati, sivi veya gaz halinde olmasi önem 
ta§imamaktadir. Enerji e§ya sayilmayip elektrik enerjisine ili§kin olmak

5 Türk hukukunda hirsizlik suqunun, kî inin ölmesinden yararlanarak (mirasglara kar§i) i§lenme- 
si su^un daha agir cezayi gerektiren nitelikli hali (TCK m. 142/2-a) olarak düzenlenmi t̂ir.

6 Kr§. Yenisey! Plagemann, 355. Alm. CK § 12'de ceza miktanna göre öngörülen cüriim ve 
cünha aynmina göre hirsizlik su^unun temel §ekli cünha niteliginde olup § 23/1 uyannca 
cünhalara te§ebbüsün cezalandinlabilmesi iqin bu yönde a?ik bir hüküm bulunmahdir.
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iizere § 248c'de özel bir düzenleme yapilmi§tir. E§yanin ekonomik clc*̂ (.r 
ta§imasi gerekli degildir. Zira korunan deger malvarligi degil, mülkiyoitjr 
Özel mektuplar hirsizhga konu olabilir.

Hakkin öznesi olan (ya§ayan) insanin (bedeninin), hakkin konij. 
su/nesnesi, dolayisiyla e§ya sayilamayacagi, aym hususun annc karninda|<j 
emriyo igin de gegerli oldugu ifade edilmektedir. Keza dogal (organik) v(j. 
cut kisimlan ve sabitlenmi§/ikame yapay vücut pargalari (ör. di§ d o lg i^  
yapay kalga kemigi), vücuda bagli oldukga e§ya sayilm az ancak vücuttan 
ayrilmalari halinde (ör. sag, di§) e§ya olarak kabul edilir. Buna kar§ilik dt% 
tekleyici pargalar (ör. kalp pili) e§ya niteligini haizdir.

insan cesedinin durumu tarti§mali olup e§ya vasfini haiz olsa bile esa* 
sen ba§kasma ait olma unsurunun gergekle§meyecegi, bu na ili§kin koru* 
marnn ölünün huzurunu bozma (§ 168) sugu kapsam m da oldugu fa âj 
istisnai olarak ör. bilimsel amaglarla cesedin bir kurum a verilm esi halinde 
hirsizlik suguna konu olabilecegi belirtilmektedir.

Hayvanlar, Alman Medeni Kanunu (BGB) § 90a'ya göre e§ya sayilma- 
makla beraber e§yalar igin gegerli olan hüküm ler, aksi düzenlenmedik^e 
kiyasen onlara da uygulanmaktadir ve bu baglam da hirsizlik  sugunun da 
konusunu te§kil edebilmektedir.

E§yarun ta§imr olma özelligi, fiilen bir yerden bir yere nakledilebilir 
olmayi ifade etmekte olup bir ta§inmazin m ütem m im  cüzünün (ör. kapi, 
pencere) de ondan aynlmasi halinde ta§mir sayilm asi m üm kündür. Bu 
gergevede bir meradan kesilen veya bir hayvan tarafindan otlam asina izin 
verilen gayir, bir tarladan bigilen tahil da ta§imr e§ya olarak hirsizlik sugu- 
na konu olabilecektir.

Nihayet ta§imr e§yanm ba§kasma ait olmasi vasfi, m edeni hukukun 
mülkiyete ili§kin kurallarma göre belirlenecek olup sahipsiz olm ayan, failin 
tek ba§ina mülkiyetinde bulunmayan §eyleri belirtm ektedir. Canli bir insa
nin bedeninden aynlan parga veya maddeler (ör. sag, di§, alinan kan) o 
ki§inin mülkiyetindedir. Ortak (mü§terek, i§tirak halinde) m ülkiyete konu 
ta§inirlar da faile tek ba§ina ait olmadigi igin ba§kasma ait sayilir. Ote yan- 
dan herhangi bir kimsenin mülkiyetinde olm ayan veya olam ayacak olan 
(mülkiyete elveri§li bulunmayan) ta§imrlar, ör. vahgi hayvanlar, serbest 
hava, akarsu vb. ba§kasma ait sayilmaz. insan cesedinin durum u yukanda 
agiklandigi gibidir. Belirtmek gerekir ki kaybolmu§, yanli§ yere konmu§ 
veya unutulmu§ e§ya, sahipsiz sayilmaz ancak vaziülyedlik durum u aynca 
incelenmelidir. Buna kar§ilik e§yanin terk edilm esi (D ereliktion ) halinde 
e§ya sahipsiz hale gelir.
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2. Hareket: Almak

Hirsizlik sugunun hareket unsurunu oIu§turan almak; e§ya üzerinde ba§- 
kasinm vaziülyedligini ihlalini (bozulmasmi, Bruch) ve yeni bir vaziülyedlik 
tesisini ifade etmektedir. Buna göre alma hareketinin ger<;ekle§ip ger<;ekle§- 
medigi incelenirken, öncelikle bir ba§kasinm vaziülyedliginin saptanmasi, 
devaminda mevcut vaziülyedin (Gewahrsamsinhaber) vaziülyedliginin, iradesi 
olmaksizin veya iradesine ragmen kaldirilarak ihlal edilip edilmediginin belir- 
lenmesi ve nihayet failin yeni ve fakat mutlaka kendisinin olmasi gerekmeyen 
bir vaziülyedlik olu§turup olu§turmadiginm ortaya konmasi gerekmektedir.

a) Hirsizlik sugunun olu§abilmesi igin alma hareketi aninda e§yanin 
ba§kasimn vaziülyedliginde olmasi §art olup belirli bir kimsenin 
vaziülyedliginde bulunmayan bir e§yamn mal edinilmesi halinde hirsizlik 
degil, zimmete gegirme sugu (§ 246) olu§acaktir. Vaziülyedlik, daha önce 
de deginildigi gibi bir e§ya üzerinde dogal häkimiyet iradesi ta§iyan fiili 
häkimiyeti belirtmektedir.

Fiili häkimiyet, herhangi bir engel olmadan e§yayi dogrudan etkileme 
iradesini gergekle§tirme, bir e§yayi elinde bulundurma, üzerinde ta§ima 
veya mekänsal häkimiyet alarunda (evde, evin bahgesinde) bulundurma 
manasmdadir. Vaziülyedligin manevi unsurunu te§kil eden häkimiyet ira
desi, dogal bir mahiyette kabul edildiginden (natürlicher Herrschaftswille), 
buna uygun irade olu§turabilecek gocuk veya akil hastasi da söz konusu 
iradeye sahip olabilir. Fiil (i§lem) ehliyeti §art degildir. Mezkür irade, belirli 
bir alanda (ör. evde, dükkända, arabada, posta kutusunda) bulunan e§yaya 
häkim olmaya dair genel bir irade olup nesnelerin bu manada somutla§ma- 
si gerekmez. Keza söz konusu iradenin her daim güncel ve biling halinde 
olmasi §art olmayip potansiyel irade yeterlidir. Dolayisiyla uykudaki veya 
bilincini gegici kaybetmi§ kimse de bu iradeye sahip kabul edilir, 
vaziülyedligini kaybetmez.

Fiili häkimiyet ve buna ili§kin irade (vaziülyedlik), tek ba§ina bir ki§i- 
de bulunabilecegi gibi birden fazla ki§ide ortak bir §ekilde de mevcut olabi
lir. Mü§terek vaziülyedlik (Mitgewahrsam), e§it dereceli (ör. e§lerin mü§te- 
rek vaziülyedligi) olabilecegi gibi üst-ast ili§kisi bigiminde kademeli (ör. ev 
sahibi veya dükkän sahibi ile hizmetgi veya tezgahtar ili§kisi) de olabilir. 
E§it dereceli vaziülyedlerin birbirine, ast vaziülyedin üst vaziülyede kar§i 
hirsizlik sugunu i§leyebilecekleri ancak tersinin mümkün olmadigi kabul 
edilmektedir. Ogretide ast konumundaki ki§inin vaziülyedligini reddeden, 
burada yalnizea üst olarun tek ba§ina vaziülyedliginin bulundugunu, astin 
sadece vaziülyed yardimcisi oldugunu savunan görü§ler de vardir.
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Vaziülyedlik, fiili häkimiyetin kaybedilmesi veya häkim iyet iradesinin or- 
tadan kalkmasi halinde sona erecektir. Bu noktada bir e§ y a n m  k ayb ed ilm esi ile 
e§yanm bir yerde unutulmasi arasinda ayinm yapilmaktadir. K a y b e tm e , e§ya- 
nm yerini bilmemeyi dolayisiyla vaziülyedligin maddi unsuru olan fiili häki
miyetin de artik mevcut olmamasmi ifade etmektedir. Bu ihtim alde e§ya, bir 
ba§kasmin vaziülyedligine girmi§ olabilecegi gibi vaziülyedsiz (Gewahrsamslos) 
de kalmi§ olabilir. Buna kar§ilik unutma, e§yarun yerini bilm eyi igermektc 
olup eger e§yanin tekrar elde edilmesinde önemli bir engel bulunmuyorsa 
vaziülyedlik, gev§ek bir §ekilde devam edecektir. Ancak e§ya, kam uya a<pk, 
herkesin el atabilecegi bir yerde unutulmu§sa ve e§yaya etki edilemeyecek 
halde bulunuluyorsa vaziülyedligin sona erecegi belirtilmektedir.

Bundan ba§ka vaziülyedligin gev§emesi (G ew a h rsa m slo ck eru n g ) kavra- 
mi aynca eie ahnmakta olup bu ihtimalde e§ya üzerindeki häkimiyetin 
yogunlugunun yalnizca azaltilmasi söz konusudur. Ör. cep  telefonunun 
birini aramasi i^in ba§kasma verilmesi, vaziülyedligin k ay b in a  sebep ol- 
maz. Ancak telefonu alan ki§i, gev§emi§ vaziülyedlige son  verip  hirsizlik 
sugunu i§leyebilir. Bu baglamda fail, vaziülyedligin gev§em esine magduru 
aldatarak neden olabilir fakat bu durumda failin, h alen  (gev§ek de olsa) 
m evcut olan vaziülyedligi kesin olarak kaldirm asi igin ilav e b ir  eylemde 
bulunm asi (ör. kagmasi) gerekmektedir. Ör. A, bir bah aneyle acil b ir telefon 
görü§m esi yapmasi gerektigini söyleyerek B 'nin  cep telefonu nu  alir ve son- 
ra kagar. Burada B, telefonun vaziülyedligini tam am en ve d ogru dan  A ya 
devretm i§ degildir. B'nin yalnizca vaziülyedligini gev§etm e irad esi vardir. 
Vaziülyedlik degi§imi, telefonu alma ve sonrasm da kagm a §eklinde birden 
fazla hareketle gergekle§mi§ olup A hirsizliktan sorum ludur.

b) Alma hareketi agismdan incelenmesi gereken ikinci tem el husus, 
vaziülyedligin ihlali (bozulmasi) olup mevcut vaziülyedin fiili häkimiyeti- 
nin, onun rizasi olmaksizin veya nzasi aleyhine kald in lm asiyla gergekle§ir. 
Riza burada tipikligi kaldiran bir mahiyet (Einverständnis) ta§ir. Söz konusu 
n za, dogal bir iradeyi ifade etmekte olup gocuklann veya akil hastalannm  da 
bu na uygun dogal algilama yeteneklerinin olm asi kaydiyla bu yönde nza 
gösterebilecekleri kabul edilmektedir. Tipikligi kaldiran rizam n, aldatma, 
tehdit veya zorlayici cebir halinde de etki gösterecegi ve h irsizlik  sugunun 
olu§umunu engelleyecegi, keza agikga veya örtülü olarak agiklanmasimn7 
yahut faile bildirilmesinin gerekmedigi, hareket aninda gergekten mevcut 
olm asm in yeterli oldugu ileri sürülmektedir. Rizam n m evcudiyeti hususun- 
daki hatanm kasti kaldiracagi, nzarun bulunm adigim  sanarak hareket edil- 
m esinin ise elveri§siz te§ebbüsü gündeme getirecegi belirtilm ektedir.

7 Bir görü§e göre en azindan zimni (konkludent) olarak apklarunalidir veya mevcut olmalidir.
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Öte yandan söz konusu rizanin §artli olabilecegi, bu baglamda c§ya 
otomatlannda esasen belirli bir miktar paranin ödenmcsi ko§uluyla malm 
ahnmasina riza gösterildigi dolayisiyla ör. sahte parayla veya ödeme yap- 
madan mahn ahnmasimn hirsizlik te§kil edeeegi ifade cdilmektedir.

c) Nihayet alma hareketi agisindan irdelenmesi gereken ügüncü temel 
nokta, yeni bir vaziülyedligin tesisidir. Fail, önceki vaziülyedligi kaldirdiktan 
sonra kendisinin veya ba§kasinin vaziülyedligini kurmah yahut ortak veya alt 
vaziülyedlikte bunu kuwetlendirmelidir. Yeni bir vaziülyedligin olu§turuldu- 
gundan söz edilebilmesi igin fiili häkimiyetin, o ana kadarki vaziülyedin ger- 
gekle§tirebilecegi önemli bir engel olmaksizm kullanilabilmesi gerekir.

Yeni vaziülyedligin tesis edildigi an, e§yamn büyüklügüne göre farkli- 
lik gösterebilir. Buna göre kügük, dikkat gekmeyen ve kolay ta§inabilir e§- 
yalann almarak elbise iginde, pantolon veya ceket cebine ya da yamnda 
bulunan bir kaba (ör. cüzdan veya gantaya) konulmasi yahut yüksek dü- 
zeyde ki§isel veya mahrem bir bölgede saklanmasi yeterlidir. Bu hallerde 
e§yalarm ba§ka bir mekänsal häkimiyet alanina kadar götürülmesi gerek- 
memektedir. Bunlarm ör. bir market igerisindeyken pantolon cebi gibi olu§- 
turulmu§ bir vaziülyedlik bölgesinde (Gewahrsamsenklave) saklanmasi 
vaziülyedlik tesisi igin yeterli görülmektedir, Buna kar§ilik ör. araba, tele- 
vizyon, kasa gibi büyük e§yalarm, ba§kasmm häkimiyet alamndan (ör. 
konutundan, bahgesinden) gikarilmasi, ör. market veya ali§ veri§ merkezle- 
rinde kasa alamndan gegirilmesi gerekir.

Alma hareketinin dükkän veya market sahibi yahut güvenlik görevlisi 
tarafmdan gözetleniyor olmasi ya da e§yanm alarmli olmasi, yeni 
vaziülyedligin tesis edilmi§ bulunmasi (ör. kügük bir e§yarun vaziülyedlik 
alam olarak ceketin cebine konulmasi) halinde sonucu degi§tirmeyecektir. 
Zira hirsizlik sugu yalnizea gizlice i§lenen bir fiil degildir. Bu ihtimallerde 
gözetleyenlerin durumu görmeleri sebebiyle güvenli bir vaziülyedligin bu- 
lunmayi^min, e§yayi hemen geri alabilecek olmalarimn hirsizlik sugunun 
tamamlanmasira önlemeyecegi kabul edilmektedir. Hatta failin kasa yolunda 
pi§man olup e§yanin parasmi ödemesi veya e§yayi rafa geri koymasi halinde 
sugun tamamlanmi§ olmasi itibariyle gönüllü vazgegme olmayacagi, bu du- 
rumun yalnizea cezamn tayininde dikkate almacagi belirtilmektedir.

Bu noktada hirsizlik sugunun tamamlanmasi ile sona ermesi ayinmma 
da i§aret etmek gerekir. Yeni vaziülyedligin tesisiyle sug tamamlamrken, 
bunun kesinle§tirilip güvence altrna alinmasiyla sugun sona ereeegi ifade 
edilmektedir. Bu ayinm, te§ebbüsün yaru sira zamana§imi/ nitelikli haller, 
i§tirak, yagma, yagmaya dönü§en hirsizlik ve §antaj agismdan önem ta§i- 
maktadir. Medeni Kanuna (BGB) göre zilyedin savunma hakki devam edi-
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yorsa e§ya gtivence altina alinamarm§tir, su<£ sona ermem i§tir. Ögretide 
tipinde aq\kqa böyle bir ayinm bulunmadigi igin tam am lanm a ve sona c*r. 
mc arasinda i§tirakin olamayacagi görü§ü de ileri sürülm ü§tür.

Son olarak ögretide alma hareketinin ihmal yoluyla da gcr<;eklc§tiri|(.. 
bilecegi ileri sürülmektedir. Buna göre ilgilinin vaziülyedligini korumaclan 
sorumlu garantörün, üfüncii ki§iye mal edindirme am aciyla yükümlülij. 
giinii ihlal ederek bir e§yanm ahnmasina kar§i önlem alm am asi, bunu cn. 
gellememesi halinde su<j ihmal suretiyle icra edilmi§ olacaktir. Ör. tezgah, 
tar, tanidigi mü§teriye mal edindirmek amaciyla onun elbiseyi üstüne giyip 
gitmesine engel olmami§sa, birlikte sug i§leme karari varsa mü§terek fail, 
yoksa yan yana fail olarak sorumlu olacaktir.

B. Manevi Unsurlar (Subjektif Tipiklik)

Hirsizlik sugunun manevi tipikligi, kast ve kendisine veya ü^üncü ki- 
§iye hukuka aykiri olarak mal edin(dir)me am acm dan olu§maktadir. Kas- 
tin, maddi unsurlann yam sira mal edinm enin veya edindirm enin hukuka 
aykinligim  kapsamasi gerektigi ve en azmdan olasi kastin  (bedinger Vorsatz, 
dolus eventualis) varligmm yeterli oldugu kabul edilm ektedir. Suga konu 
e§yanm ba§kasma ait olmasi, normatif nitelikte bir m addi unsur olup kast 
agisindan uzman olmayan ki§inin bilgisi käfidir. K astin  su^a konu belirli 
bir e§yada somutla§masi veya tüm e§yalari kapsam asi gerekm ez. Keza 
kastin, tek bir fülle smirliyken geni§lemesi veya degi§m esi önemsizken, 
kastin tamamen kalkip yeni bir karar almmasi önem  ta§ir.

Failin kendisine veya ba§kasina hukuka aykin olarak edin(dir)me amaci, 
e§ya üzerinde maük gibi tasarruf yetkisinin iddia edilmesini, ba§ka bir deyi§le 
malik pozisyonuna veya temellük iddiasma kiyami ifade etmektedir. Hirsiz 
malik olamayacagmdan burada özel hukuk anlammda malik olmadan degil, 
bu yönde bir egilimden, e§ya üzerinde malik gibi tasarruf yetkisini kullanma 
isteginden söz edilmektedir. Sug tipinde mal edinme yalnizca bir amag olarak 
düzenlenmi§ olup bunun gergekle§mesi gerekmemektedir. Bu haliyle hirsizlik 
suqu "kesik neticeli sug" (erfolgskupiertes Delikt) olarak nitelenmektedir.

Mal edinme kavrami tarti§mali olup genel olarak m alikin (sürekli ola
rak) mülkünden, e§ya üzerindeki tasarruf yetkisinden yoksun birakilmasi 
(Enteignung) ve (en azmdan gegici olarak) e§yamn sahiplenilm esi, failin 
veya ba§kasimn malvarligina ilhak edilm esi (Aneignung) §eklinde iki un- 
surdan bahsedilmektedir. ilk durum iqin  olasi kast yeterli görülürken ikinci 
kisim iqm  dogrudan kast (birinci derece, amag) aranm aktadir. Bu iki unsur 
sayesinde salt kullanma, mala zarar verme, e§yadan m ahrum  etme (ör. 
ku§lan saliverme), ilgilinin yaranna el atma (ör. m agdurun köpegini mag- 
durun yemiyle besleme) gibi fiiller hirsizlik sugundan aynlir. ''Kullanma
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hirsizligi" (Gcbrnuchsdicbstnhl, furtum usus) olarak anilan fiillcr, kismen § 
248b'de düzenlenmekte olup e§yanin sahibine iadc edildigi hallcrde kul- 
lanma mi yoksa siirekli olarak yoksun birakma mi (mal edinme mi) oldu- 
gunu tespit gügliik arz edebilir. E§yanin degcrinde azalma meydana gel
misse veya e§ya makul olmayan uzunca bir süre alikonulmu§sa kullanma 
degil, mal edinme amacinin oldugu, keza e§yayi kullandiktan sonra yok 
etme amaci varsa gegici sahiplenmenin bulundugu kabul edilmektedir.

Mal edinmenin konusu, e§yanin kendisi veya e§yada cisimle§mi§ eko
nomik deger olabilir. Eger e§ya, kendisinde bulunan degeri elde etmek 
(,hierum ex re) igin degil de sadece onun kullammiyla ba§ka bir yarar sagla- 
mak (hierum ex negotio cum re) igin aragsa mal edinme amaci yoktur.

Amaglanan mal edinmenin "hukuka aykiriligi", manevi unsur kapsa- 
minda incelense de kastin (en azmdan olasi kast) kapsaminda olan ve bu 
konudaki hatarun kasti kaldiran tipiklik hatasi te§kil ettigi (normatif) bir 
maddi unsur olarak kabul edilmektedir.8 Malikin nzasirun olmasi yahut 
failin veya ügüncü ki§inin e§yayi mal edinme hakki bulunuyorsa bu unsur 
gergekle§meyecektir. Vadesi gelmi§, serbestge talep edilebilir bir alacak 
hakkirun varhgi (ör. satin alinmi§ ve para ödenmi§ bir e§yarun alinmasi) 
halinde mal edinmenin hukuka aykin olmadigi kabul edilmektedir.

C. Hukuka Aykmhk Unsuru

Mal edinme amacinin hukuka aykinligi ile alma hareketinin hukuka ayki- 
nligi birbirinden ayrilmakta olup hukuka aykmlik unsuru kapsaminda bu 
ikinci kisim eie alinmaktadir. Genei hukuka uygunluk nedenleri kapsammda 
özellikle hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk halinden ve varsayilan 
nzadan (mutmaßliche Einwilligung) bahsedilmektedir. Öte yandan alma hareke
tinin hukuk uygunlugu ile mal edinmenin hukuka uygunlugunun kesi§mesi- 
nin zorunlu olmadigi, ör. hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali kap
saminda gegici olarak bir ba§kasinin e§yasirun alinmasi hukuka uygun iken 
bunun devamli surette mal edinilmesi hukuka aykm olabilir.

III. SU^UN ÖZELÜKLE AGIR HALLERi

A. Genei Olarak

Alm. CK § 243'te hirsizlik sugunun özellikle agir halleri (besonders schwere 
Fälle des Dicbstahls)9 öngörülmekte olup paragrafin 1. fikrasina göre hirsizligm

8 Ögretide bu unsuru, suqun genel unsuru olarak degerlendiren görü§ler de bulunmaktad ir.
9 Düzenlemedeki "besonders schwerer Fall" ifadesinin, "özellikle agir hal" tabiri yerine "(jok 

agir hal" jeklindeki tereümesi iijin bkz. Yenisey/Plagematiti, 356.
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özellikle agir hallerinde, ü<j aydan on yila kadar hapis cezasina hükmolunur, 
Fikranin devammda isc yedi bent halinde sayilan hallerde "kural olarak" (y/a\. 
likJe agir hallerin bulundugu belirtilmektedir. Söz konusu hüküm , ayn bir nit*. 
likli unsur tipikligi olarak degil, (fikrada öngörülen) "cezanin belirlenmesint/' 
dair bir düzenleme (Strnfzimicsswigsregclung) olarak kabul edilm ekledir. ßurada 
kanunilik ilkesi sebebiyle kazuistik nitelikli hal düzenlemesinin dogurdugy 
zorluklardan kaginmak amaciyla bir yasama yöntemi olarak "kural örneßi 
nigi" (Regelbeispiclstcclmik) kullarulmi§tir. Kural ömegi olarak sayilan hallerden 
birinin ger<jekle§mesi yalnizca bir karine etkisi olu§turur, olayin bütünü deger* 
lendirilerek ''özellikle agir hal" yok denilebilir. Bunun tersi de m üm kün olup 
kural ömekleri arasinda sayilmasa da benzer agir hal kabul edilebilir. Bu du- 
rumun kanunilik ilkesiyle geli§medigi ileri sürülmektedir. A ncak uygulamacla 
fiilen bu ömeklerin, nitelikli unsurlar gibi degerlendirildigi, kastin kapsaminda 
olmasi gerektigi ve bunlardaki hatamn kasti kaldiracagi belirtilm ektedir.

B. Kural Ömekleri

Kanunda, özellikle agir hal örnekleri olarak; 1) Z orla  g irerek  veya tak- 
lit anahtarla hirsizlik, 2) Özel olarak koruma altina alm m i§ e§yayi galma, 3) 
M eslek haline getirilmi§ hirsizlik, 4) Dini m ekän h irsizlig i, 5) Ö zel koruma* 
ya deger (kültür degeri olan) e§yayi galma, 6) Ki§inin y ard im a muhtagh- 
gindan yararlanarak hirsizlik ve nihayet 7) Tehlikeli s ila h la n  v e patlayici 
m addeleri galma sayilmi§tir.

Alm. CK § 243'ün 2. fikrasina göre yukanda sayilan ilk alti halde (silah ve 
patlayici maddelere ili§kin olan harig), suga konu e§yamn degeri az ise bunla- 
n n  agir hal olma vasfi ortadan kalkacaktir. Bu durum, benzer agir haller ipn 
de gegerlidir. Bu durumun tespitinde e§yanm objektif piyasa degeri esas alirur. 
Uygulamada üst simr (artan bir egilimle) ortalama 25-30 veya 50 Avro arasi 
degi§mekte olup yukanda dördüncü ve be§inci hallerde bu deger farkli deger- 
lendirilir. E§yanm kullarumiyla elde edilecek yüksek deger dikkate alinmaz.

IV. SU^UN NiTEÜKLi UNSURLARI

Alm. CK § 244'te suqun daha agir cezayi gerektiren  n ite lik li halleri ola
rak  silahla hirsizlik, gete hirsizligi (Bandendiebstahl) ve k on u ta  girerek hir- 
sizlik  (Wohnungseinbruchdiebstahl) düzenlenmi§, ceza o larak  ise  alti aydan 
on yila kadar hapis cezasi öngörülmü§tür. Buna kar§ilik p arag ra fm  3. fikra
sina göre hafif hallerde ceza üg aydan be§ yila kadar h ap is cezasi olacaktir. 
Bu  hüküm de su<jun agir hallerine ili^kin düzenlem ede o ld u g u  g ib i cezanin 
belirlenmesine ili§kin bir kural mahiyetindedir. N ih ay et p arag rafa  yeni 
eklenen 4. fikraya göre ise konuta girerek hirsizlik, d ev am li o larak  kullani- 
lan özel bir konuta yönelikse ceza, bir yildan on yila k ad ar h a p is  cezasidir.
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Silahla lursizlikta silahin yaninda bulundurulmasi (Beisichfüliren) surctiyle 
hirsizlik sugunun i§lenmesi gerekmektedir. Kanunda silah {Wnffc) kavraminin 
yani sira bunu da kapsayan bir üst kavram olarak tchlikcli aletten (gefährliches 
Werkzeug) ve hatta tamamlayici bir ibare olarak diger alet veya aragtan da söz 
edilmi§tir.10 Qcte hirsizliginda en az üg ki§inin zincirleme §ekilde hirsizlik (ve
ya yagma) i^leme iradesinin bulunmasi ve en az iki gele üyesinin birlikte bu 
sugu i^lemesi lazimdir.11 Konuta zorla, taklit anahtarla girerek veya igeride 
bekleyerek Hirsizlik, konuta verilen önem dolayisiyla yukarida deginilen kural 
örneklerinden aynlarak özel olarak düzenlenmi§tir.

V. §iKÄYETiN ARANDIGI HALLER

Alm. CK § 247'de evde ve aile iginde hirsizlik sugu özel olarak düzen- 
lenmi§tir. Söz konusu hüküm uyannca hirsizlik (veya zimmete gegirme), 
bir akraba (yakm, aile mensubu, Angehöriger)12, vasi (Vormund) veya kanuni 
mü§avire (Betreuer)13 kar§i i§lenmi§se veya fail ile sugtan zarar gören aym 
evde (yurt dähil) ya§iyorsa sug §ikäyete tabi olacaktir. Alm. CK'daki 1975 
Reformundan önce §ikäyet düzenlemesinin yani sira §ahsi cezasizlik hali de 
öngörülmü§tü. Buna göre üst soyun alt soya14 ve e§lerin birbirine kar§i i§- 
lemesi halinde cezasizlik söz konusuydu.

Bunun di§inda Kanun'un 248a paragrafmda, hirsizlik sugun temel §ek- 
linde (veya zimmete gegirme sugunda) suga konu e§yanm degeri azsa ceza 
muhakemesi §ikäyete tabidir. Ancak ceza muhakemesinde özel bir kamu 
yaran varsa (ör. tekerrür, meslek haline getirme) resen de harekete gegilebi- 
lir. Bu hükmün eski yiyecek hirsizligi (Mundraub), zaruret veya acil haller 
hirsizligi (Notentwendung) yerine ve hafif suglulukla ba§a gikmak igin geti- 
rildigi ifade edilmektedir. Deger azligina baglanan sonug sugun yalnizea 
temel §ekli igin gegerli olup agir ve nitelikli hallerini kapsamaz. Hirsizligm 
agir halindeki deger azligi düzenlemesinden (§ 243/2) farkli olarak burada 
egyanin degeri manevi unsurun konusu olmadigmdan bu husustaki hata 
önemsizdir. E§yanm fiilin i§lendigi siradaki degeri esas olup ki§isel durum 
ve e§yada sonradan meydana gelen deger degi§iklikleri önem ta§imaz. 
Tarti§mali olmakla birlikte e§yamn objektif ölgülebilir piyasa degeri yoksa 
ve faile özel bir kullamm imkäni veriyorsa degeri az sayilmaz.

10 Bu konuda aynntih bilgi ve Türk hukukuyla kar§ila§tirmali bir gali§ma igin bkz. Dur- 
sun/Hoffmanns, 193 vd.

11 Kanun'un 244a paragrafmda gete hirsizliginin agir hali aynca düzenlenmekte ve bir 
yildan on yila kadar hapis cezasi öngörülmektedir. Hafif hallerde ise ceza, alti aydan be§ 
yila kadar hapis olarak belirtilmi§tir.

12 Söz konusu kavram, Kanun'un 11. paragrafmda özel olarak taruinlanmaktadir.
13 Vasi ve kanuni mü§avir kavramlan, Medeni Kanun'a göre belirlenecektir.
14 Buna kar§ilik alt soyun üst soya kar§i bu sugu i§lemesi §ikäyet düzenlemesine tabiydi.
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