
Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi C. XV, Y. 2011, Sa. 4 223

CEZA HUKUKUNDA VARSAYILAN RIZA

Zeynel T. KANGAL*

ÖZET

Varsayılan rıza Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenmemiştir. Bu nedenle kanun 
üstü bir hukuka uygunluk nedenidir. Varsayılan rıza, ilgilinin gerçek iradesinin 
alınamadığı durumlarda, ilgiliye sorulabilse idi, müdahaleye rıza gösterirdi şeklindeki 
bir tahmine dayanmaktadır. Varsayılan rıza izin verilen risk görüşüyle açıklanabilir. 
Başkasının hukuksal alanına yapılan müdahalenin varsayılan rıza çerçevesinde 
hukuka uygun olabilmesi için, ilgilinin üzerinde mutlak surette tasarruf edilebileceği 
bir hakkının bulunması ve rıza açıklamaya ehil olması, ilgilinin rızasının alınamaması 
ve failin ilgilinin veya kendi yararına hareket etmesi gerekmektedir. İlgilinin gerçek 
iradesinin bilindiği durumlarda varsayılan rızaya dayanılamaz. Failin kendi ve 
üçüncü bir kişi yararına hareket ettiği durumlarda da, sınırlı da olsa, varsayılan rıza 
kabul edilmektedir. Varsayılan rızanın maddî koşullarında hata ve sınırın aşılması 
hâlinde Türk Ceza Kanunu’nun ilgili hükümleri uygulama alanı bulacaktır.     

Anahtar Kelimeler: Rıza – İzin verilen risk – Hukuka uygunluk –  Tıbbî 
müdahaleler – Vekâletsiz iş görme. 

DEFAULT CONSENT IN CRIMINAL LAW

ABSTRACT

Default consent is not regulated in Turkish Criminal Code. Therefore, its 
legal justifi cation  is considered superior to existing law. Default consent is based 
on the prediction that relevant person allow offender’s intervention when his/her 
real consent could have been taken. Default consent can be explained in relation 
to acceptable risk. In order to justify the intervention to someone’s legal fi eld on the 
basis of default consent; relevant person must have a right to be concerned over the 
power of disposition in absolute terms and must be competent to explain consent or 
consent could not have been taken and the offender must have acted on his/her behalf 
or on behalf of the relevant person. When the relevant person’s real consent is known, 
default consent has no application. Although to a limited extent, default consent is 
accepted as a justifi cation when the offender acts on his/her behalf or behalf of the 
third person. In case of mistake on the objective conditions of default consent and 
execeeding the limit, the relevant provisions of Turkish Criminal Code will be applied.
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    I. Giriş

TCK md. 26/2’de ilgilinin rızası düzenlenmiştir. Bu hükme göre; “Ki-
şinin üzerinde mutlak surette tasarruf edebileceği bir hakkına ilişkin olmak 
üzere, açıkladığı rızası çerçevesinde işlenen fi ilden dolayı kimseye ceza veril-
mez”. Bu düzenleme gereğince, ilgilinin üzerinde tasarruf edebileceği bir hak-
kına ilişkin olarak vermiş olduğu rıza üzerine kanunî tipte tanımlanmış bir fi ili 
gerçekleştiren kişi hukuka uygunluktan yararlanabilecektir. Yine bazı suç tip-
lerinde ilgilinin rızası tipikliği ortadan kaldıran bir neden olarak öngörülmüş-
tür (Örneğin, TCK md. 116). Somut olayda ilgilinin rızasının alınamadığı du-
rumlarda hukuka uygunluk ise, yazılı olmayan, böylece örf âdet hukuku tara-
fından kabul edilmiş olan varsayılan rıza hukuka uygunluk nedeni ile sağla-
nabilir1. İlgilinin tipikliği ortadan kaldıran rızası veya hukuka aykırılığı orta-
dan kaldıran rızası o anda alınamıyorsa, somut olayın bütün koşullarının de-
ğerlendirilmesi, ilgiliye sorulabilse idi, rıza açıklamasında bulunurdu şeklinde 
bir tahmini haklı kılmaktaysa, varsayılan rızadan bahsedilebilir2.      

Varsayılan rızada ilgilinin bir rıza açıklaması bulunmamaktadır. Varsa-
yılan rızada fail, başka birine ait bir konuya izinsiz bir şekilde müdahale ede-
rek kanunda suç olarak tanımlanmış bir fi ili gerçekleştirmektedir. Ancak bu 
müdahale bakımından ilgilinin rızası objektif bir değerlendirmeye göre varsa-
yılmak suretiyle fi ilin hukuka uygunluğu kabul edilmektedir. Müdahale edi-
len konunun sahibinin gerçek iradesi ile fail tarafından varsayılan iradesi ça-
tıştığı takdirde, hukuk düzeni, müdahaleyi hukuka uygun hâle getiren varsa-
yılan bir rızayı, her ne kadar konunun sahibinin gerçek iradesinin başka oldu-
ğu sonradan ortaya konmuş olsa bile, objektif kriterlere göre saptamak sure-
tiyle bir çözüm bulmaktadır3. Varsayılan rızanın klişeleşmiş örneğini burada 
tekrarlayacak olursak; ağır yaralı olarak bilinçsiz bir şekilde hastaneye getiri-

1 LK-StGB11 (HIRSCH)], Vor § 32, No: 129; NK-StGB3 (PAEFFGEN)], Vor §§ 32 ff, No: 157; 
LACKNER/KÜHL, Vor § 32, No: 19; KÜHL, § 9, No: 46; ZIESCHANG, s. 80; WESSELS/
BEULKE, No: 380; HEINRICH, No: 474.

2 S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, Vorbem. § 32 ff, No: 54; KREY/ESSER, § 18, 
No: 677; FISCHER, Vor § 32, No: 4; SCHMIDT, No: 464; HAFT, s. 79-80; TRIFFTERER, 
11/172; FABRIZY, § 90, No: 7. 2007 yılında kapsamlı bir değişiklik geçiren Portekiz Ceza 
Kanunu 38. maddesinde rızayı düzenledikten sonra 39. maddesinde de varsayılan rızaya yer 
vermiştir. Bu düzenleme şu şekildedir; “1. Varsayılan rıza gerçek rızayla bir tutulur. 2. Failin 
içinde bulunduğu durum, hukuken korunan yararın sahibi fi ilin işlendiği koşulları bilseydi fi -
ile geçerli rıza gösterirdi makul tahminini haklı kılmaktaysa, varsayılan bir rıza mevcuttur” 
(bkz. FERNANDES, s. 53).       

3 ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 18, No: 3; KINDHÄUSER, § 19, No: 2. 
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len hastanın tıbbî nedenlerden dolayı derhal ameliyata alınması gerekmektey-
se, durumu bilmiş olsaydı rıza gösterirdi düşüncesiyle ameliyata alınması hu-
kuka uygundur4.    

İlgilinin rızası tipikliği ortadan kaldıran rıza ve hukuka aykırılığı orta-
dan kaldıran rıza şeklinde ikiye ayrılabilirken, varsayılan rıza her zaman bir 
hukuka uygunluk nedeni olarak ortaya çıkmaktadır. Çünkü bazı suç tiplerin-
de rıza tipikliğe dâhil bir unsur olarak gösterilmiştir ve ilgili rıza gösterdi-
ği takdirde tipe uygun bir fi il bulunmadığından artık hukuka aykırılık değer-
lendirmesi yapmaya gerek kalmayacaktır. Bu tür suç tiplerinde ilgilinin ger-
çek rızası yoksa, varsayılan rızaya dayanılarak tipikliğin değil, hukuka aykı-
rılığın ortadan kalktığı kabul edilebilir. Örneğin, komşusunun su basan evine 
onun rızasıyla girerek vanayı kapatan kişi bakımından konut dokunulmazlığı-
nın ihlâli suçunun (TCK md. 116) tipe uygun fi il unsuru oluşmaz. Buna karşı-
lık fail, komşusunun yokluğunda evine girerek vanayı kapatırsa, fi il varsayı-
lan rıza çerçevesinde hukuka uygun olacaktır5. 

Varsayılan rıza, Alman hukukunda hekimin özel hukuk sorumluluğu 
için geliştirilen hipotetik rızadan (hypothetische Einwilligung) ayrılır. Hipote-
tik rıza, aydınlatma yükümlülüğünün yerine getirilmemesi nedeniyle hastanın 
tıbbî müdahaleye rızasının geçerlilik kazanmadığı; ancak yeterli derecede ay-
dınlatılsa idi, tıbbî müdahaleye aynı şekilde razı olabileceği, böylece rızanın 
da geçerli olabileceği olaylarda sözkonusu olmaktadır6. Başka bir ifadeyle hi-
potetik rızada, kurallara uygun bir bilgilendirme olmadan hekimin yapmış ol-
duğu tıbbî müdahalenin hukuka aykırılığının, usulüne uygun bir bilgilendir-
menin (aydınlatmanın) yapılmış olması hâlinde de hastanın tıbbî müdahale-
ye rıza göstereceği sonucuna varıldığı takdirde, ortadan kalktığı kabul edil-
mektedir7. Böylece hekim hastayı kurallara uygun olarak aydınlatmış olsaydı, 

4 JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII, 1; SEELMANN, s. 65; ÖNDER, s. 260.  
5 LK-StGB12 (RÖNNAU)], Vor § 32, No: 216; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 131; 

KREY/ESSER, § 18, No: 677; TRIFFTERER, 11/172. Karşı düşünceye göre, varsayılan rıza 
madem ki gerçek rızanın alınamadığı durumlarda onun yerine üçüncü kişiler tarafından ika-
me edilen bir iradedir, öyleyse ilgili normun özelliğine göre tipikliği kaldıran varsayılan rıza 
ve hukuka aykırılığı kaldıran varsayılan rıza şeklinde ayrılmalıdır (Bkz. DISPUT, s. 96, 98, 
199; LUDWIG/LANGE, s. 450).     

6 LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 230; FREUND, § 3, No: 44b; WESSELS/BEULKE, 
No: 384a. 

7 KREY/ESSER, § 18, No: 682; MOSENHEUER, s. 69. Örneğin, hekim ameliyatta hastanın 
karnında bir ameliyat malzemesini unutur. Hastaya bunu açıklamamak için ikinci bir ameli-
yatın yapılmasını zorunlu kılan başka koşulların bulunduğunu ifade eder ve hastanın rızası-
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hasta tıbbî müdahaleye rıza göstermeyecekti sonucuna ulaşıldığı takdirde, he-
kim yapmış olduğu tıbbî müdahaleden dolayı kasten yaralama suçundan ceza-
landırılacaktır. Çünkü yerine getirilmemiş olan aydınlatma yükümlülüğünün 
koruma alanına dâhil olmayan bir risk gerçekleşmektedir8. Varsayılan rızada 
gerçek (ve geçerli) bir rızanın elde edilmesi mümkün olamazken (varsayılan 
rızanın gerçek rıza karşısında ikincilliği ilkesi); hipotetik rızada hastanın yete-
rince aydınlatılarak geçerli bir rızanın elde edilmesinin her hâlde mümkün ol-
ması, ancak bunun yapılmaması sözkonusudur9. Kanaatimizce hipotetik rıza, 
varsayılan rızadan farklı olarak fi ili hukuka uygun hâle getirmemektedir. Hi-
potetik rıza, hukuka aykırılık aşamasından daha önce incelenmesi gereken ve 
objektif isnadiyeti ortadan kaldıran bir neden olarak ele alınabilir10.  

II. Hukukî Niteliği

Varsayılan rıza, ilgilinin rızası ile zorunluluk durumu hukuka uygunluk 
nedenlerinin arasına sıkışmış, kendine dar bir uygulama alanı bulabilen bir 
hukuka uygunluk nedenidir11. Bununla birlikte, varsayılan rızada hukuka uy-

nı alarak ikinci ameliyatı yapar. Burada varsayılan rıza yoktur. Çünkü hastanın ameliyattan 
önce bilgilendirilerek rızanın alınması olanağı mevcuttu. Hasta önceden doğru bilgilendiril-
seydi bile, rıza verecekti sonucuna ulaşıldığında hipotetik rıza sözkonusu olmaktadır. Burada 
eksik aydınlatma ile rızanın nedenselliği sabit olmamaktadır (KINDHÄUSER, § 19, No: 15; 
MOSENHEUER, s. 69-70, 71).  

8 ROXIN, Stafrecht,, § 13, No: 119, 121.
9 LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 230; KREY/ESSER, § 18, No: 682. Kuhlen, 

Almanya’da özel hukuk alanında geliştirilen hipotetik rıza kavramını ceza hukuku alanına 
taşımak istemiştir. Kuhlen, hipotetik rızayı bir hukuka uygunluk nedeni olarak değil, objektif 
isnadiyeti ortadan kaldıran bir neden olarak ele almaktadır. Yazara göre, aydınlatılması ola-
naklı bulunmasına rağmen bilgilendirilmeyen kişinin yine de bir müdahaleye rıza gösterecek 
olması yükümlülüğe aykırılıkta hiçbir değişiklik yapmamakta, ilgilinin yükümlülüğe uygun 
bir şekilde aydınlatılması hâlinde de müdahalenin yapılacak olmasından dolayı, bu yalnızca, 
neticenin yükümlülüğe aykırı harekete objektif olarak isnad edilmesini ortadan kaldırmakta-
dır (KUHLEN, Ausschluss der objektiven Erfolgszurechnung, s. 227). Yazar, hastanın özel-
likle düşünülebilecek tedavi alternatifl eri konusunda eksik aydınlatılması hâlinde gerçek rı-
zanın kapsamına girmeyen tıbbî bir müdahalenin, hasta eksiksiz bir aydınlatılma hâlinde ger-
çekleştirilen tıbbî müdahaleye rıza göstermeyecekti ise, yalnızca kasten yaralama olarak is-
nad edilmesi gerektiği önerisini getirmiştir. Bu kesin olarak saptanamadığı takdirde, hekimin 
lehine bir uygulama yapılmalıdır – şüpheden sanık yararlanır ilkesi – (KUHLEN, Hypothe-
tische, s. 713, 718). Ancak hipotetik rızanın ceza hukuku alanına aktarılması doktrinde eleş-
tiriyle karşılanmıştır. Öncelikle hipotetik rıza kişinin kendi geleceğini belirleme hakkının 
ihlâli olarak görülmektedir. İkincisi medenî usul hukukunun ispat kuralları ve amacı ceza hu-
kukundan ve ceza muhakemesi hukukundan farklıdır. Dolayısıyla özel hukukta geliştirilen 
bir kavramın ceza hukukuna aktarılması hatalıdır (MOSENHEUER, s. 75-77, 78-79, 80).                

10 Bkz. ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 13, No: 122. 
11 MAURACH,/ZIPF, § 28, No: 4.
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gunluğun hangi esasa dayandığı doktrinde tartışmalıdır. Bu bağlamda doktrin-
de çeşitli görüşler ileri sürülmüştür. 

1. İlgilinin Rızasına Dayanan Görüş 

Varsayılan rızayı ilk ortaya atan ya da en azından isim babası olan Mez-
ger, bu hukuka uygunluk nedenini ilgilinin rızasına yakın bir şekilde ele al-
mıştır. Yazara göre, varsayılan rızada ilgilinin iradesinin yönünün somut ko-
şullara göre yorumlanması sözkonusudur12. Varsayılan rızanın koşullarının ve 
sonuçlarının ilgilinin rızasıyla aynı olduğunu ifade eden Mezger, yapısında 
da yürürlükteki hukuka göre kabul edilen rıza düşüncesinin genişletilmesinin 
sözkonusu olduğunu ileri sürmüştür13.    

Hruschka da varsayılan rızayı ilgilinin rızası çerçevesinde açıklamaya 
çalışmaktadır. Gerçek ve varsayılan rızanın birbirlerini tamamlayan bir ilişki 
içinde olduklarını belirten Hruschka’ya göre, varsayılan rıza, bizatihi huku-
ka aykırı olan bir davranışın, ilgilinin hâlihazırda kendisine yüklenebilirliği-
ni açıklayamadığı yararına gerçekleştirilmesi hâlinde daima mevcuttur. Mü-
dahalenin ilgili tarafından yasaklanması hâlinde, onun yararına gerçekleşme-
yeceğinin ortaya çıkacağını ifade eden yazar, somut koşullardan bu “potan-
siyel iradenin” ortaya konulabilmesinin varsayılan rızanın kabulünün koşulu 
olduğunu, hareket noktalarının ilgilinin müdahaleye makul şekilde rıza gös-
termesinin gerekip gerekmediği düşüncelerinden de elde edilebileceğini ile-
ri sürmüştür14.       

Varsayılan rızayı ilgilinin rızası çerçevesinde açıklayan bu görüş eleşti-
rilmiştir. Bu eleştiriye göre, ilgilinin rızasında gerçek iradenin açığa vurulma-
sı sözkonusu iken, varsayılan rıza normatif bir yapıya sahiptir15. Varsayılan rı-
zada ilgili ya fi ili tasvip eden bir irade oluşturmamakta ya da en azından bunu 
açıklamamaktadır. Varsayılan rızada ilgili, tipe uygun bir fi ile rıza gösterme-
si için kendisini motive edecek bir durumun ortaya çıkacağını bilmemektedir. 
Böyle bir durum ortaya çıktığında, ilgili herhangi bir nedenden dolayı irade-
sini oluşturma veya rıza açıklama yeteneğini kaybetmektedir. Böylece fi ilin 
gerçekleştirildiği anda ilgilinin tipe uygun fi ille o anda iradî ilişkisi eksiktir16.           

12  MEZGER, s. 220. 
13  MEZGER, s. 221. 
14  HRUSCHKA, s. 205. 
15  ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 4. 
16  BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 115.  
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2. Zorunluluk Durumuna Dayanan Görüş
Varsayılan rızanın zorunluluk durumunun bir alt olayı olduğunu ile-

ri süren görüşler de mevcuttur. Bu bağlamda Welzel’e göre; “Hukuka uygun 
hâle getiren asıl neden, yararın mağdur tarafından genel olarak feda edilme-
si (böylece rıza) değil, aksine onun yararına pozitif olarak hareket edilmesi-
dir. Varsayılan rızanın sınırlı gerekliliği, yalnız üçüncü kişilerin işgüzar yar-
dımlarını engellemelidir. Bu noktada rızaya ilişkin yaklaşımlarla maddî hak 
görüşünün kombinasyonu mevcuttur (maddî olarak ilgilinin yararına hareket 
edilmişse, şeklî hak ihlâli de yoktur)”17.    

Schmidhäuser de, varsayılan rızayı zorunluluk durumunun koşul ve il-
keleri üzerinde şekillendirmektedir. Yazara göre, başkasının otonom alanına 
tipe uygun-konuyu ihlâl eden bir müdahale, failin, ilgilinin acil yararı için ha-
reket etmesi hâlinde hukuka uygundur. Schmidhäuser, ilgiliye ait bir konunun 
tehlikeye düşmüş olmasını ve bunun yalnızca ilgiliye ait konulardan objektif 
olarak daha az önemdeki başka bir konuya müdahale edilmek suretiyle kurta-
rılabilir olmasını varsayılan rızanın koşulları arasında saymaktadır18.  

Yine Schlehofer varsayılan rızayı ağır basan yarar ilkesine dayandır-
maktadır. Yazara göre, daima iki olasılık vardır; ilgilinin rıza gösterme olası-
lığı veya göstermeme olasılığı. Böylece fi ilin işlenmesindeki yararla (ilgilinin 
hareketin konusunun korunmasındaki potansiyel yararı ile) çatışan bir yararın 
mevcut olduğunu ifade eden Schlehofer, bu çatışmanın çözüme kavuşturul-
ması için yararların birbirleriyle karşılaştırılmalarını ve ağır basan yarara ön-
celik verilmesi gerektiğini belirtmektedir19. 

Varsayılan rızayı zorunluluk durumuna dayandıran görüş de eleştiril-
miştir. Buna göre, varsayılan rıza, hukuka uygunluğu yararların objektif ola-
rak karşılaştırılmasına değil, hareketin konusunun sahibinin varsayılan irade-
sine bağlı olması nedeniyle zorunluluk durumundan ayrılır. Varsayılan rızada, 
ilgili kişi olayı tam olarak bilseydi, kendi açısından harekete izin verirdi şek-
lindeki bir olasılık yargısı sözkonusudur. Varsayılan rızada ilgilinin asıl yara-
rına neyin uygun düştüğü değil, makul olmasa bile, tahminî olarak neyi isteye-
17 WELZEL, § 14 V. 
18 SCHMIDHÄUSER, 9/49. Aynı şekilde Heidner de, hastanın rıza vermeye ehil olmadığı du-

rumlarda sağlığına ilişkin yararlarının, kendi kararını vermeye ilişkin yararlarından önemli 
derecede ağır basması hâlinde hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk durumunun mev-
cut olduğunu ifade etmiştir (HEIDNER, s. 163-164).    

19 MünchKommStGB (SCHLEHOFER)], Vor §§ 32 ff., No: 137. Aynı yönde bkz. OTTO, s. 
682.   
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bileceği araştırılmaktadır20. Hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk duru-
mu, yapılan müdahalenin ilgilinin karşı iradesine önem atfedilmeksizin huku-
ka uygun kılındığı veya yalnızca rıza gösterilmesinin tek başına yeterli olma-
dığı olaylarla ilgilidir. Bu nedenle de hukuka uygunluk nedeni olarak zorun-
luluk durumunun katı koşulları varsayılan rıza olaylarına uygun düşmemekte-
dir21. Ayrıca varsayılan rızada çoğu zaman korunan yarar ve ihlâl edilen yarar 
aynı kişiye ait olmakta22 ve yararlar karşılaştırması ilgilinin kendi geleceği-
ni belirleme hakkına yönelmektedir23. Bununla birlikte, varsayılan rızanın zo-
runluluk durumu kapsamında açıklanmasını reddedenler de, olayların çoğun-
da bir hakkına müdahale edilen kişinin varsayılan iradesinin zorunluluk duru-
mundaki yararlar karşılaştırmasının sonucuyla örtüşmesi dolayısıyla, her iki 
kurumun birbirine yaklaştığını kabul etmektedirler24. Ancak yararlar karşılaş-
tırmasının varsayılan iradenin elde edilmesinde yardımcı bir araç vazifesi gör-
düğü dile getirilmiştir25.   

3. Vekâletsiz İş Görmeye Dayanan Görüş
Varsayılan rızanın özel hukuktaki vekâletsiz iş görmeden türetilen bir 

hukuka uygunluk nedeni olduğu yönünde görüşler de ileri sürülmüştür26. 
Varsayılan rızanın hukukî niteliğini Jakobs, özel hukuktaki vekâletsiz iş 

görme kavramının, zorunluluk durumunun ve ilgilinin rızasının bakış açıları-
nı kaynaştırmak suretiyle açıklamaya çalışmaktadır. Jakobs’a göre, vekâletsiz 
iş görmede olduğu gibi, varsayılan rızada da (pozitif bir neticenin garantisi 
olarak) yarar ve (işgüzar bir ilgiden koruma olarak) varsayılan irade bir araya 
gelmek zorundadır. Yazara göre, müdahale, gerçi müdahale edene veya üçün-
cü kişiye yaradığında, fakat gerçekleştirilmesi aynı zamanda en azından, yeri-
ne getirilmesi varsayımsal olarak istenmiş olan resmî olmayan (hukukî olma-
yan) bir borca uygun düştüğü takdirde sınır durumu olarak kabul edilebilir27.
20 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 5; ROXIN, Claus: “Über die mutmaßliche 

Einwilligung, s. 451-452; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 129; LK-StGB12 (RÖN-
NAU), Vor § 32, No: 214; DISPUT, s. 92.   

21 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 129; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 214.  
22 JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1 a). 
23 KINDHÄUSER, § 19, No: 2. 
24 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 5. 
25 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 129, 132; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 214, 

217.
26 Vekâletsiz iş görmenin ceza hukukunda da genel bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul 

edilmesi yönündeki bir öneri için bkz. SCHROTH, s. 479. 
27 JAKOBS, 15/17. 
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Trechsel/Noll da varsayılan rızanın vekâletsiz iş görmeden türetilen bir 
hukuka uygunluk nedeni olduğunu savunmaktadırlar. Yazarlara göre, fail hem 
ilgilinin yararına hem de varsayılan iradesine göre onun hukuksal alanına mü-
dahale ettiğinde, fi ilin hukuka uygunluğu borçlar hukuku kurallarından çıka-
rılabilir28.     

Türk ceza hukuku doktrininde de Koca/Üzülmez, vekâletsiz iş görme-
ye dayandığını belirttikleri varsayılan rızanın, özel hukuktan ceza hukukuna 
aktarılan “uydurma” bir kavram olduğunu, varsayılan rızanın bulunduğu ka-
bul edilen olaylarda aslında diğer hukuka uygunluk nedenlerinin veya maze-
ret nedenlerinin sözkonusu olduğunu ifade ederek, varsayılan rızanın bir hu-
kuka uygunluk nedeni olarak kabulüne karşı çıkmaktadırlar29. 

Varsayılan rızayı vekâletsiz iş görmeye dayandıran bu görüş doktrin-
de eleştirilmiştir. Bu görüşün, ilgilinin iradesine uygun düşen bir hareketin ni-
çin yalnızca, bu iradenin objektif üçüncü bir kişinin düşüncesine göre ilgili-
nin gerçek yararına hizmet etmediği için cezalandırılabileceği sorusuna ya-
nıt vermediği belirtilmiştir. Bu eleştiriye göre, ilgili, hukuksal alanına müda-
hale eden kişinin davranışına rıza göstermişse veya bundan hoşnut kalmışsa, 
devlet faili cezalandıramaz. Ayrıca özel hukukun bir hukuka uygunluk nede-
ninden istediği dar koşullar, bu hukuk dalında vekâletsiz iş gören kişinin sarf 
ettiği emek ve para için tazminat isteme hakkının sözkonusu olduğunu orta-
ya koymaktadır. Vekâletsiz iş görmede tek başına varsayılan iradeye dayanıl-
mamakta, aksine yarar ve iradeye kümülatif olarak dayanılmaktadır. Üstelik 
iş görmenin üstlenilmesindeki yarar ex-post bir yaklaşımla değerlendirilirken, 
varsayılan rızada değerlendirme yöntemi her zaman ex-ante’dir. Bu nedenle 
de, varsayılan rıza ceza hukukuyla sınırlı olan ceza haksızlığını ortadan kaldı-
ran bir nedendir30. Vekâletsiz iş görmeye ilişkin kurallar, irade unsurunu mer-
kez konuma yerleştiren varsayılan rızaya göre daha dar bir hukuka uygunluk 
alanı yaratmaktadır31.       

28 TRECHSEL/NOLL, s, 141. Aynı yönde bkz. TRECHSEL/JEAN-RICHARD, , Art. 14, No: 
14; RIKLIN, , § 14, No: 69-70.     

29 KOCA /ÜZÜLMEZ, s. 287. Varsayılan rızayı reddeden görüşün eleştirisi için bkz. HAKERİ, 
Ceza Hukuku, Genel Hükümler, s. 306. 

30 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 7, 8; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 
130; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 215; S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, 
Vorbem. § 32 ff, No: 55; STRATENWERTH, § 10, No: 26; RIEGER, s. 70.  

31 RIEGER, s. 70-71.
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4. İzin Verilen Riske Dayanan Görüş

Varsayılan rızayı izin verilen risk görüşüyle açıklayan yazarlardan 
Roxin’e göre, kural olarak izin verilen risk, suç tipini ve böylece objektif 
tipikliğe isnadiyeti ortadan kaldıran bir faktördür. Çünkü trafi ğe katılma, 
endüstriyel kuruluşların yapımı gibi riskli hareketlere yasal düzenlemelere 
uyulduğunda genel olarak, başka bir ifadeyle somut olaya ilişkin yararlar 
karşılaştırılması yapılmaksızın, izin verilmektedir. Bununla birlikte Roxin, 
bir suç tipinin gerçekleştirilmesine, çatışan noktaların somut olarak 
karşılaştırılmasına göre riske dayanılarak izin verildiği hukuka uygunluk 
nedenlerinin istisnaî olarak mevcut olduklarını kabul etmektedir. Yazara göre, 
varsayılan rızada başkasına ait bir konuya sadece varsayılan bir rıza temeline 
ve bu kişinin gerçek iradesiyle ters düşme tehlikesine dayanılarak müdahale 
edilebilmektedir32. 

Varsayılan rızanın hukuka uygunluk etkisini izin verilen riskle açıkla-
yan görüş de eleştiri almaktan kurtulamamıştır. Bu eleştiriye göre, izin veri-
len risk görüşüne dayanan yazarlar, olayın fail tarafından yükümlülüğe uygun 
bir incelenmesinden hareket etmektedirler. Oysa ki, hareket ilgilinin varsayı-
lan rızasına uygun düşmekte ise, hukuka uygunluk fail tarafından yapılan ek 
bir incelemeye bağlı değildir. Buna karşılık, ex-ante objektif bir bakış açısıyla 
belirlenmesi gereken irade olasılığı ile örtüşme eksikse, yükümlülüğe uygun 
bir inceleme de failin davranışını hukuka uygun hâle getiremez33.

5. Değerlendirme ve Görüşümüz 

Varsayılan rıza, ilgilinin rızası hukuka uygunluk nedeninin bir alt ola-
yı değildir. Çünkü varsayılan rızanın en önemli koşulu, ilgilinin açık veya ör-
tülü bir irade beyanının elde edilememesidir. Dolayısıyla da varsayılan rıza-
da fail ilgilinin iradesi hususunda bir değerlendirmede bulunmaktadır. İlgili-
nin elde edilebilir bir irade beyanı varsa, artık böyle bir değerlendirme yapma-
nın da anlamı kalmamaktadır. 

Varsayılan rıza hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk durumunun 
da alt olayı değildir. Yararlar karşılaştırması varsayılan rızada önemli bir yar-
dımcı araç olarak vazife görmekle birlikte, varsayılan rızanın yararlar karşı-

32 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 1; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-
ligung”, s. 453. Aynı yönde bkz. BAUMANN/WEBER/MITSCH,  § 17, No: 116-118; LK-
StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 217; GROPP, § 6, No: 203; RIEGER, s. 75-76.  

33 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 132. 
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laştırılması, bu bağlamda da ağır basan yarar ilkesi üzerinde temellendirilme-
si doğru değildir. Çünkü zorunluluk durumunda yararlar objektif olarak karşı-
laştırılmakta ve ağır basan yarara önem verilmektedir. Bazı durumlarda mağ-
durun iradesine önem verilmiş olsa bile, bu irade zorunluluk durumunda ağır 
basan yararın tespitinde tek başına yeterli olan bir faktörü ifade etmemekte-
dir. Buna karşılık varsayılan rızada, bir rıza varsayımının leh ve aleyhindeki 
noktaların birlikteliği vasıtasıyla varsayılan irade araştırılmaktadır. Başka bir 
ifadeyle, ilgilinin somut olayda iradesinin ne yönde olabileceği araştırılır ve 
bu varsayılan iradesi her zaman onun yararına uygun düşmek zorunda değil-
dir. Hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk durumu başka bir kişiyle top-
lumsal dayanışma yükümlülüğü düşüncesine dayanmasına karşın, varsayılan 
rızada bir çatışma durumunun ilgilinin varsayılan sübjektif tercihine göre çö-
züme kavuşturulması sözkonusudur. Ayrıca zorunluluk durumu olayla ilgisiz 
üçüncü bir kişinin sahip olduğu bir konuya zarar verdiği için somut bir olay-
da başvurulması gereken en son hukuka uygunluk nedeni olmalıdır. Bu neden-
le de varsayılan rıza, koşulları varsa zorunluluk durumuna göre öncelikle uy-
gulanmalıdır34.        

Varsayılan rızayı vekâletsiz iş görme kurallarıyla açıklayan görüşlerde 
de isabet yoktur. Varsayılan rızada önemli olan nokta, ilgilinin tahminî iradesi-
nin ortaya konulmasıdır. Oysa vekâletsiz iş görmede hukuksal alanına müda-
hale edilen kişinin yararı ve varsayılan iradesi birlikte bulunmalıdır (TBK md. 
526). Dolayısıyla vekâletsiz iş görme varsayılan rızaya göre daha dar koşulla-
ra sahiptir. Ayrıca varsayılan rızada, sınırlı da olsa, failin kendi yararına hare-
ket etmesi kabul edilmektedir. Oysa ki, vekâletsiz iş görme failin kendi yara-
rına hareket etmesini tamamen reddetmektedir. Her ne kadar TBK md. 530 fa-
ilin (işgörenin) kendi yararına hareket edebileceğini kabul etse bile, işsahibi-
nin işgörmeden doğan faydaları edinme hakkına sahip olduğunu ifade ederek 
vekâletsiz iş görmenin esas itibarıyla işsahibinin menfaatine hareket edilmesi 
ilkesine dayandığını teyit etmektedir.   

Varsayılan rızanın izin verilen riske dayanan, kanun üstü bağımsız bir 
hukuka uygunluk nedeni olduğu görüşündeyiz. Buna göre ilgilinin gerçek rı-
zasına ulaşılamayan durumlarda, bu rızanın beklenmesinin yol açacağı risk ile 
rızanın beklenmeden müdahalede bulunulması sonucu ilgilinin iradesine ay-
kırı davranmadan doğacak risk karşılaştırılarak, bunlardan daha az olanı se-

34  KANGAL, s. 206-208. 
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çilmelidir. Eğer başkasının hukuksal alanına derhal müdahale edilmemesinin 
meydana getireceği risk, ilgilinin iradesine aykırı olarak müdahaleden kay-
naklanan riskten daha yüksek ise, bu müdahale varsayılan rıza çerçevesinde 
hukuka uygun olacaktır35.                    

III. Hukuka Uygunluğun Koşulları

1. İlgilinin Üzerinde Mutlak Surette Tasarruf Edilebileceği Bir 
Hakkının Bulunması ve Rıza Açıklamaya Ehil Olması

Varsayılan rızanın sözkonusu olabilmesi için, hukuk düzeninin ilgili-
nin rızasına geçerlilik tanıdığı bir konunun bulunması gerekir36. Çünkü varsa-
yılan rıza, ilgilinin gerçek iradesine ulaşılamayan durumlarda onun yerine or-
taya çıktığından, ilgilinin rızasına ilişkin koşulların, rıza açıklamasına ilişkin 
koşul hariç olmak üzere, varsayılan rızada da kabul edilmesi gerekmektedir. 
Bu bağlamda üzerinde mutlak surette tasarruf edilebilecek bir hakkın sözko-
nusu olması ve iradesi varsayılan kişinin rıza açıklamaya ehil olması koşulları 
varsayılan rızada da aranır37. Böylece, varsayılan rızada müdahale edilen ko-
nunun sınırları da TCK md. 26/2 tarafından çizilmektedir. Buna göre varsayı-
lan rıza, hukuksal alanına müdahale edilen kişinin üzerinde mutlak surette ta-
sarruf edebileceği bir hakkına ilişkin olarak kabul edilebilir. 

2. İlgilinin Rızasının Alınamaması 

Varsayılan rıza yalnızca, ilgilinin (veya yasal temsilcisinin) gerçek rı-
zasının mevcut olmaması hâlinde devreye girebilecek olan bir hukuka uygun-
luk nedenidir. Bu nedenle, varsayılan rıza sadece, ilgilinin gerçek rızası çer-
çevesinde hareket edilmesinin olanaklı olmadığı durumlarda sözkonusu ola-
bilir38. Bu nedenle varsayılan rıza, gerçek rıza karşısında ikincil niteliktedir 
(Subsidiarität)39. Hukuksal alanına müdahale edilmesi lüzumu doğan kişinin 
35 Aynı yönde bkz. ERMAN, s. 147, 149, 238; YENERER-ÇAKMUT, s. 211, 212-213; KAN-

GAL, s. 195; ÖZTÜRK/ERDEM, No: 261.       
36 MAURACH/ZIPF, § 28, No: 11; SCHMIDT, No: 465; ERMAN, s. 149.  
37 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 135; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 220; NK-

StGB3 (PAEFFGEN), Vor §§ 32 ff, No: 160; S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, 
Vorbem. § 32 ff, No: 54; KREY/ESSER, § 18, No: 677; KLESCZEWSKI, No: 308; 
KINDHÄUSER, § 19, No: 4; ZIESCHANG, s. 80; MÜLLER-DIETZ, s. 282.   

38 JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1; JAKOBS, 15/16; MAURACH/ZIPF, § 28, No: 12; 
SCHMIDHÄUSER, , 9/49; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 136; LK-StGB12 (RÖN-
NAU), Vor § 32, No: 222; NK-StGB3 (PAEFFGEN), Vor §§ 32 ff, No: 159, 160; KREY/ES-
SER, § 18, No: 678; HAFT, s. 80, 81; SEELMANN, s. 65.

39 S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, Vorbem. § 32 ff, No: 54; KÜHL, § 9, No: 46; 



Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi C. XV, Y. 2011, Sa. 4

Zeynetl T. KANGAL

234

rızasının alınmasının mümkün olduğu durumlarda, onun gerçek iradesine ula-
şamama riskinin göze alınması için bir sebep bulunmamaktadır. Örneğin, ba-
yılmış olan bir hastanın sağlığı bakımından herhangi bir zarar meydana gel-
meden uyanması beklenebiliyorsa, hekim, bu bilinci yerinde olmayan hasta 
üzerinde varsayılan rızaya dayanarak tıbbî bir operasyona girişemez40.

Doktrinde bir görüş, hafi f veya önemsiz ihlâllerde ilgilinin fi krinin so-
rulması olanağı bulunsa bile, varsayılan rıza sayesinde bir hukuka uygunlu-
ğun kabul edilebileceğini ileri sürmektedir. Bu görüş, bu tür yarar eksikli-
ğinin bulunduğu hâllerde, rızaya riayet edilmesi için zorunluluk bulunmadı-
ğı yaklaşımından hareket etmektedir41. Ancak bu görüş doktrinde eleştiriy-
le karşılanmıştır. Bu eleştiriye göre, ya burada önceden ilgilinin gerçek rıza-
sının bulunduğu ortaya konulabildiğinde (örneğin uygun ön davranışlar saye-
sinde), artık varsayılan rızayı araştırmaya gerek kalmayacağından mesele hu-
kuka uygunluk içerisinde çözüme kavuşturulabilir42. Ya da diğer olaylardaki 
hafi f ihlâllerde varsayılan rıza çerçevesinde bir hukuka uygunluk değerlendir-
mesi yapmaya gerek kalmayacaktır. Bu tür hafi f ihlâllerde amaca uygun dar 
yorum yapıldığında tipiklik zaten oluşmamaktadır. Ancak tipiklik meydana 
geldikten sonra, ilgilinin açıkça belirttiği iradesi karşısında caiz olmayan ve 
cezalandırılabilir bir fi ilin gizlice ve ilgiliye sorulmadan gerçekleştirilebilece-
ğinin neden olanaklı olduğunu kavramak mümkün değildir43.  

Önemli olmayan bir tehlike bakımından varsayılan rıza esas itibariyle 
sözkonusu olmaz. Bu bağlamda, hemen veya daha sonra bir müdahalede bulu-
nulmadığı takdirde, hastanın yaşamı veya sağlığı bakımından önemli bir teh-
like meydana gelecekse, varsayılan rızayı kabul etmek gerekir. Bununla bir-
likte, önemli bir tehlike mevcut olsa bile, bir ameliyat hastanın fi kri alınmak 
suretiyle daha sonra da yapılabilecekse, varsayılan rıza kabul edilmemelidir44. 

GROPP, § 6, No: 204; ZIESCHANG, s. 80; RENGIER, § 23, No: 57; MÜLLER-DIETZ, s. 
282.   

40 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 10; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-
ligung”, s. 461; BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 118; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor 
§ 32, No: 136. 

41 Bu görüş Tiedemann tarafından ortaya atılmış (TIEDEMANN, s. 109-110) ve doktrinde az 
da olsa taraftar bulmuştur. Bkz. S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, Vorbem. § 32 ff, 
No: 54; JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1.  

42 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 136. 
43 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 11; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-

ligung”, s. 461; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 136, 139; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor 
§ 32, No: 228.

44 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 12; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 
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Hekim hastanın rızası ile gerçekleştirdiği ameliyat sırasında karşılaştı-
ğı bir bulgu karşısında, hastanın rızasının kapsamını genişleterek bu yönde bir 
tıbbî müdahalede bulunamaz. Çünkü hekim ameliyattan önce hastayı her türlü 
risk ve komplikasyonlar bakımından bilgilendirmek zorundadır (hekimin ay-
dınlatma yükümlülüğü). Bu bilgilendirmeden sonra böyle bir ihtimal hâlinde 
nasıl davranması gerektiği konusunda hastanın rızasını alabilirdi. Hasta ame-
liyatın belirli kısmına veya belirli yöntemlere rıza göstermemişse, ameliyat sı-
rasındaki bir komplikasyon durumunda hekim varsayılan rızaya artık dayana-
maz45. Bununla birlikte hekim, önceden öngörmediği bir bulgu veya kompli-
kasyonla ameliyatta karşılaşmışsa, ameliyatın yarıda bırakılmasından doğabi-
lecek risk, ameliyatın genişletilmesi riskinden yüksek ise, genişletmiş olduğu 
ameliyat varsayılan rıza kapsamında hukuka uygun olacaktır46. Bunun için ya-
şam tehlikesinin bulunması şart değildir47.      

Doktrinde tartışmalı olan bir husus da failin, ilgilinin önceden mevcut 
olan açık bir rızasını alma olanağından taksirle faydalanmamışsa, taksirli ne-
deninde hukuka aykırı fi il (actio illicita in causa) yaklaşımı bakımından ce-
zalandırılabilirliğinin sözkonusu olup olamayacağıdır48. Doktrinde ağır basan 
görüşe göre, burada varsayılan rıza hukuka uygunluk etkisini yitirmez. Çün-
kü fail daha önce mevcut olan ilgilinin açık iradesini alma olanağını taksirli 
olarak kullanmamıştır. Yine de, bu görüşe göre, neticeli suçlarda bizatihi fi il-
de bir hukuka uygunluk bulunmasına rağmen, netice genel ilkelere göre isnad 

221. 
45 JAKOBS, 15/16. 
46 HAKERİ, Tıp Hukuku, Ankara 2007, s. 168-169. 
47 “Tıbben uygun olan hekim müdahalelerinde, özellikle de ameliyatın genişletilmesinde, has-

tanın varsayılan rızası temelinde hekimin hareketinin caizliği yaşamsal endikasyon hâlleriyle 
sınırlı değildir. Gerçi hastanın açık veya zımnî rıza göstermediği, fakat varsayılan rızasına 
uygun düşen tıbbî müdahaleler yalnızca halen mevcut olan yaşam tehlikesini savuşturmak 
için gerçekleştirilemezler. Hekim, hastanın rızasıyla başlanan bir ameliyatı genişletip geniş-
letmemesi veya durdurup durdurmaması veya hastayı, belki büyük tehlikeler barındıran, fa-
kat her halükarda başka fi ziksel ve ruhsal zararlara yol açan yeni bir riske maruz bırakıp bı-
rakmaması gerektiği sorunuyla karşıya bulunduğunda da, hastanın (varsayılan) iradesi dik-
kate alınmalıdır. Hekim, ameliyatın öngörülebilir, zorunlu bir genişletilmesi hakkında hasta-
yı aydınlatmayı ihmal etmişse ve böylece hastanın açık bir kararını alma olanağını taksirle 
kullanmamışsa bile, varsayılan rıza hukuka uygunluk nedeni etkisini yitirmez. Sonucu tek ba-
şına belirleyen husus, varsayılan rızanın koşullarının, hekimin başlangıçta açıklanan rızanın 
artık kapsamadığı diğer müdahalenin gerçekleştirilmesi veya gerçekleştirilmemesi gerektiği 
sorunuyla karşı karşıya bulunduğu anda mevcut olup olmadıklarıdır” [Alman Federal Yük-
sek Mahkemesi 2. Ceza Dairesi’nin 25.03.1988 tarihli kararı, BGHSt 35, s. 249 (246-251)].             

48 NK-StGB3 (PAEFFGEN), Vor §§ 32 ff, No: 162. 
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edilebiliyorsa, taksirli nedeninde hukuka aykırı fi il yaklaşımı açısından ceza-
landırılabilirlik ortadan kalkmaz. Ancak bu sadece, ilgiliye daha önce incele-
me yükümlülüğüne uygun bir şekilde sorulsa idi, varsayılan rızasından fark-
lı bir karar verirdi sonucuna ulaşıldığında, yükümlülüğe aykırılıktan dolayı 
mümkündür49.          

İlgilinin fi krinin alınmasının olası olmasına karşın, varsayılan rıza gö-
rünümüne sahip bazı durumlarda, aslında zımnî ya da yorum yoluyla elde edi-
len gerçek bir rıza sözkonusu olmaktadır. Örneğin, bir yerde gazete okuyucu-
larının, sahibinin kısa süreli yokluğunda büfeden gazeteleri parasını bırakarak 
izinsiz olarak alıp gitmeleri yerleşmişse, bu fi il varsayılan rıza ile değil, ger-
çek rıza ile (zımnî rıza veya yorum yoluyla ulaşılan rıza ile) hukuka uygun 
hâle gelmektedir. Yine bir hastanede hastaların beklentilerinin aksine, basit 
tıbbî müdahalelerin bir hekim tarafından değil, aynı kabiliyete sahip tıp öğren-
cileri tarafından gerçekleştirilmesinin hukuka uygunluğu, bununla ilgili ola-
rak fi kri alınabilir olup da, fi kri alınmayan hastanın varsayılan rızasına değil, 
gerçek rızasına dayanır. Çünkü işin esasına uygun olarak yapılan bir yorumda 
hastanın genel olarak tıbbî müdahaleye gösterdiği rızanın ehil bir tıp öğrencisi 
tarafından yapılan tedavileri de kapsadığı kabul edilmektedir50. 

3. Failin İlgili veya Kendi Yararına Hareket Etmesi

a) Failin İlgilinin Yararına Hareket Etmesi

Varsayılan rıza öncelikle ilgilinin yararına bir fi ilin gerçekleştirilme-
si ihtimalinde ortaya çıkabilmektedir. Burada fail, üçüncü bir kişinin yararına 
olarak onun hukuksal alanına müdahale etmektedir51. 

Fail varsayılan rıza çerçevesinde ilgilinin gerçek iradesine uygun bir 
sonuca ulaşmaya çalışarak hareket etmelidir. Hareketin yapılmasında rızanın 
beklenebilir olup olmamasının tespitinde ex-ante objektif bir kriter kullanıl-
malıdır. Buna göre, failin yerindeki makul üçüncü bir kişinin bakış açısın-
dan rızanın varsayılabilirliğine ilişkin isabetli karar ortaya çıktığında, ilgilinin 
rıza göstermeyeceği sonradan ortaya çıkmış olsa bile, fi il hukuka uygun ola-

49 S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, Vorbem. § 32 ff, No: 59. 
50 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 13; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-

ligung”, s. 463; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 134, 138; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor 
§ 32, No: 219; KINDHÄUSER, § 19, No: 12.  

51 STRATENWERTH/KUHLEN, § 9, No: 32. 
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caktır52. Failin somut olaya ilişkin bilgisi de bu değerlendirmeye dâhil edil-
melidir. Buna karşılık, faili başarısız bir şekilde aydınlatmaya çalışan, olaya 
dâhil olmayan üçüncü bir kişinin özel bilgisinin ne dereceye kadar önem ta-
şıdığı, bu çabanın makul üçüncü bir kişinin kararını değiştirip değiştirmeme-
sine bağlıdır53.        

Üçüncü bir kişinin yaşamı hakkında verilen kararlar bakımından var-
sayılan rızaya dayanılıp dayanılamayacağı sorununun öncelikle ele alınması 
gerekmektedir. Bilinçsiz bir şekilde kendisine getirilen hastayı ameliyata alan 
bir hekim, hastanın kendine gelmesine ve fi krinin alınmasına kadar beklenme-
si sağlığı bakımından bir tehlike yaratmayacaktı ise, varsayılan rızaya daya-
namaz. Aynı şekilde hasta bilincini yitirmeden önce ameliyata alınmasını açık 
bir şekilde reddetmişse, varsayılan rıza artık sözkonusu olamaz54.

Hastanın bilinçsizliği uzun süreli bir durum olup da, derhal müdahale 
edilmemesi sağlığı bakımından bir kötüleşme riski taşımamakta ise, sulh hu-
kuk mahkemesine başvurularak bu konuda bir karar istenmelidir55.   

Acil müdahale edilmesi gereken ve iradesini açığa vurma yetisine o 
anda sahip olmayan bir hastanın yaşamını kurtarmaya yönelik bir ameliyat 
varsayılan rıza çerçevesinde hukuka uygun kabul edilmelidir56. Çünkü bu tür 
durumlarda derhal müdahale edilmediği takdirde doğabilecek zarar riski, mü-
dahalenin yapılması ile doğabilecek zarar riskinden daha büyüktür57. İlgilinin 
gerçek iradesiyle ters düşme riskinin göze alınmasına izin verildiği için, tipe 
uygun davranışın gerçekleştirilmesi de hukuka uygun olacaktır. Bu riskin ger-
çekleşmesi hâlinde, başka bir ifadeyle fi ilin ilgilinin gerçek iradesiyle uyum 
göstermediğinin sonradan ortaya çıkması hâlinde, hukuka uygunlukta hiçbir 
değişiklik olmaz58.    
52 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 137; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 223; 

KLESCZEWSKI, Strafrecht, Allgemeiner Teil, No: 311; KINDHÄUSER, § 19, No: 14; ZI-
ESCHANG, s. 81; WESSELS/BEULKE, No: 382; RENGIER, § 23, No: 51. 

53 LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 137, dn.: 252; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 
223, dn.: 903. 

54 BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 117; ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 
18, No: 10, 12, 23; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwilligung”, s. 468-469; FRISTER, 
15/32. 

55 HAKERİ, Tıp Hukuku, s. 166, 167. 
56 JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1 a); WESSELS/BEULKE, No: 381; BAUMANN/WE-

BER/MITSCH, § 17, No: 117; ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 24; FRISTER, 
15/32; STRATENWERTH/WOHLERS, , Vor Art. 14 ff. No: 3. 

57 YENİSEY, s. 875-876.
58 BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 117. 
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Bilinci yerinde olmayan hasta hakkında daha önce elde edilmiş ve onun 
genel yaklaşımını ortaya koyan bilgilerin veya belirtilerin nasıl değerlendiri-
leceği sorunu da ortaya çıkmaktadır. Bu noktada özellikle kan verilmesi gibi 
bazı tıbbî müdahaleleri reddeden bir dinin veya mezhebin mensubu olan ki-
şilere bilinci yerinde olmadığı zaman tıbbî müdahalede bulunulup bulunula-
mayacağı sorununun çözüme kavuşturulması gerekmektedir. Bu soruna iliş-
kin iki çözüm tarzı bulunmaktadır. Bir görüşe göre, varsayılan rızada hekim, 
öncelikle hastanın iradesini belli edebilecek olsaydı, bunu ne yönde yapacağı-
nı gözönünde bulundurmalıdır. Hastaneye bilincini kaybetmiş bir şekilde ge-
tirilen ve üzerinde yehova şahidi olduğunu gösteren bir evrak veya dinî simge 
bulunan kişiye yapılacak müdahalede, bu kişinin bilinci yerinde olsaydı, ken-
disine kan naklinde bulunulmasını istemeyeceğini hekim düşünmeli ve yapa-
cağı müdahalede bunu belirli sınırlar içinde dikkate alarak davranmalıdır. An-
cak hekim, varsayılan rızası araştırılan kişinin iradesinin ne yönde olduğu ko-
nusunda hiçbir belirtiye ulaşamadığında, anlayışlı bir hasta ölçütüyle bu kişi-
nin objektif olarak en yararına olan çözümü benimseyebilecektir59. Bizim de 
katıldığımız ikinci görüşe göre, bir yehova şahidinin iradesinin alınmasının 
mümkün olmadığı bir vaziyette hastaneye getirilip de, hekimin kendisine kan 
vermesiyle yeniden hayata döndürülmesinde, bu tıbbî müdahale varsayılan rı-
zaya dayandırılmalıdır. Hekimin hastanın yehova şahidi olduğunu bilmesi va-
rılan sonucu değiştirmez. Çünkü normal koşullarda bilinci açık olmayan bir 
hastaya yapılan tıbbî müdahale, kendisine sorulabilse idi, tedaviye rıza gös-
terirdi şeklindeki bir düşünceye dayanmaktadır. Başka deyişle hastanın rızası 
varsayılmaktadır. Hasta daha sonra bilinci açık olsa idi bu tedaviyi aslında is-
temeyeceğini ifade etse bile, hekimin müdahalesi varsayılan rızadan yararla-
nır. Hastanın yehova şahidi olması, bilinci açık olmadığı zamanda kan nakline 
rıza göstermeyeceği şeklinde yorumlanamaz. Bu sadece bir olasılıktır. Çünkü 
bu kişi, yaşamını din kurallarına göre şekillendirmeyen biri de olabilir. Ayrı-
ca bir insanın ölüm karşısında gerçekten nasıl karar verebileceği de asla bili-
nemez. Daha önce sakat veya hasta bir vaziyette yaşamaktansa ölmeyi tercih 
edeceğini ifade etmiş olsa bile, ölümle burun buruna geldiği zaman kararını 
tekrar gözden geçirebileceği ve yaşamaya devam etmek isteyebileceği gözö-
nünde bulundurulmalıdır. Hekimin müdahale etmemesi çok daha ağır sonuç-
lara yol açabileceğinden, müdahalenin varsayılan rıza çerçevesinde hukuka 
uygun kabul edilmesi gerekir60.

59 ERMAN, s. 140; SEELMANN, s. 65; TRECHSEL/NOLL, s. 141. 
60 Aynı yönde bkz. STRATENWERTH/KUHLEN, § 9, No: 35; ROXIN, Strafrecht, All-
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Bazı somut olaylarda, objektif bir karşılaştırmada ilgilinin açıkça ağır 
basan yararını dikkate alan kişi varsayılan rızaya dayanabilir. Böyle durum-
larda ilgili daha sonradan rızasının olmadığını beyan etse bile, fi ilin hukuka 
uygunluğu etkilenmez. Örneğin, bir fırtınanın çıkması üzerine evde olmayan 
komşusunun arazisine girerek terasta bulunan koltuğu güvenli bir yere götü-
ren veya komşusunun evini su basması hâlinde eve girerek vanayı kapatan 
kişi varsayılan rızadan yararlanır61. Bu tür ağır basan yararın korunmasına yö-
nelik ilgilinin varsayılan rızası, üçüncü kişilerin işgüzar müdahalelerine karşı 
bir sınırlama fonksiyonu görmektedir62. Varsayılan rızanın koşulları oluştuğu 
zaman hareketin yapılmasına izin verildiğinde, kurtarmanın, yalnızca başarı 

gemeiner Teil, § 18, No: 24; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwilligung”, s. 469; 
YENERER-ÇAKMUT, s. 232-233; HAKERİ, Tıp Hukuku, s. 168. Nitekim Alman Anayasa 
Mahkemesi’nin 2 Ağustos 2001 tarihli bir kararı da bu görüşü desteklemektedir. Karara konu 
olayda, bir yehova şahidi olan hasta cerrahî bir operasyona rıza gösterirken kendisine kan ve-
rilmemesini yazılı bir beyanla şart koşmuştur. Normal koşullarda kan nakli yapılmadan ger-
çekleştirilebilecek bir operasyon olan müdahalenin yürüyüşü sırasında bir komplikasyon or-
taya çıkar ve hasta kan verilmeksizin kurtarılamayacak hale gelir. Bunun üzerine Alman MK 
§ 1896’daki sağlığın korunması düzenlemesine dayanılarak hastaya vasi atanması için baş-
vurulan mahkeme, hastanın kocasını vasi olarak atamış, vasinin izniyle hastaya kan verilmiş 
ve yaşamı kurtarılmıştır. Hasta iyileştikten sonra mahkemenin kararının kendi vücut bütünlü-
ğüne aykırı sonuç doğurduğunu iddia etmiş, Anayasa Mahkemesi ise bunu reddetmiştir. Ana-
yasa Mahkemesi’nin kararına göre, hekime müdahale öncesinde verilen yazılı beyan, ölüm 
tehlikesinin doğumundan önceki iradeyi yansıtmaktadır; elinde hastanın dinsel inanışından 
başka veri bulunmayan mahkeme, hastanın tehlikenin ortaya çıkmasından sonra da aynı ira-
deyi sürdürüp sürdürmeyeceği konusunda şüpheye düşmekte haklıdır ve bu konudaki kararı 
kendisi vermeyip yasal ölçülere göre belirlenen vasiye bırakmakla da kişi haklarını mümkün 
olan en az ölçüde ihlâl ederek sonuca ulaşmıştır (Karar için bkz. ERMAN, s. 161-162.)

61 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 20; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-
ligung”, s. 465; JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1 a); SCHMIDHÄUSER, 9/49; GROPP, 
§ 6, No: 202; FUCHS, 16/38. “Sanığın, davacının oturduğu evin sahibi olduğu ve aynı çatı 
altında, diğer bir dairede kendisinin ikamet ettiği, müştekilerin oturduğu kısım duvarların-
dan rutubet dışarıya vurunca, su borularındaki patlama ihtimali ve böylece binanın tahribi-
ni önlemek için, bir defasında evde olan müdahilin muvafakatiyle, sanığın getirdiği usta ile 
birlikte eve giderek arıza mahiyetini öğrendikleri, tamir için ikinci defa başka bir usta ile ge-
lince, esasen memur olan müşteki ve eşinin evde bulunmadıklarını görünce, bir başka anah-
tarla kapıyı açarak, aralarındaki ilişkilere ve evvelce de aynı maksatla girmesine güvenen 
sanığın, bu defa da getirdiği bu usta ile eve girerek, yeniden arızayı görüp çıktıkları, eve gir-
diğini akşam öğrenen müdahilin, sanığın eşi ile bu konuda tartıştığı, ancak ertesi sabah dai-
resine kadar giden sanık, müdahilin eşine; eve girmeye mecbur kaldığını izah ettiği, böylece 
evini tamir etmeye matuf gerçek ve özel kastının mesken masuniyetini ihlal olmadığı anlaşıl-
maktadır. Bu durumda, TCK.nun 45. maddesi açıklığına göre, eylemde suç kastı bulunmadı-
ğını izah eden mahkemenin, oluşa uygun olan kabul ve takdiri usule ve yasaya uygun bulun-
muştur” (CGK 31.03.1975, E. 1975-53/K. 1975-72, SAVAŞ/MOLLAMAHMUTOĞLU, s. 
820-821). Bu kararda Yargıtay, varsayılan rızanın fi ili hukuka uygun hâle getirmesi gerekçe-
sine dayanmak yerine, yanlış bir yaklaşımla, kastın bulunmadığı sonucuna ulaşmıştır.  

62 STRATENWERTH/KUHLEN, § 9, No: 35. 
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şansı mevcut olduğunda, başarılı olup olmaması önem taşımamaktadır63. Bu-
nunla birlikte, fail, ilgilinin karşı düşüncede olduğunu gösteren koşulları bi-
liyorsa, artık varsayılan rıza sözkonusu olmaz64. Failin fi ili işlemekle birlikte 
göze aldığı, bunun ilgilinin iradesine ters düşebileceği riski, bu tür durumlar-
da önemli derecede azalmakta veya ortadan kalkmaktadır65. Buna göre, kol-
tuk örneğinde yardım eden kişiye, koltuğun, maliki tarafından hava koşulları-
na dayanıklılığını test etmek için bilerek dışarıda bırakıldığı bilgisi diğer kom-
şu tarafından verildiğinde, artık konut dokunulmazlığını ihlâl suçu oluşacak-
tır66. İlgilinin tutum ve yaklaşımları, toplumda egemen olan ortalama makul 
davranışlardan sapıyor olsa bile, dikkate alınmalıdır67. Çünkü burada kişinin 
kendi geleceğini belirleme hakkı öncelik kazanmaktadır68.       

Bazı somut olaylarda ise, ilgilinin bireysel görüşü ön plâna çıkmak-
tadır. Bu tür durumlarda özel koşullar, ilgilinin müdahaleye rızası bulundu-
ğu kabulünü akla yatkın hâle getirmediği sürece, failin varsayılan rızaya da-
yanması mümkün değildir. Örneğin seyahatte olan komşusuna gelen acil bir 
mektubu açan ve bu sayede de muhatabı olası zararlardan korumak isteyen 
kişi, onun yaklaşımı hakkında hiçbir şey bilmediği takdirde, TCK md. 132/1’e 
göre cezalandırılacaktır. Buna karşılık, bir kişi eşine veya bir patron sekrete-
rine, kendisinin yokluğunda gelen mektupları açmasına öteden beri izin ver-
mekteyse, yeni bir seyahatin başlangıcında eş ya da patron postaların açılması 
konusunda hiçbir şey söylemediği takdirde, gelen mektupların açılması varsa-
yılan rıza çerçevesinde hukuka uygun olacaktır. Çünkü böyle bir rızayı açıkla-
mayı sadece unutmuş da olabilir. Her ne kadar bu kişiler, bu defa başkaları ta-
rafından okunmasını istemedikleri bir mektup beklediklerini daha sonra söy-
leseler de, mektubun açılması yine hukuka uygun olacaktır69. 

63 SCHMIDHÄUSER, 9/49. 
64 SCHMIDT, No: 466; RENGIER, § 23, No: 58; FRISTER, 15/30; HEINRICH, No: 475; 

FUCHS, 16/39. 
65 BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 116. 
66 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 20; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-

ligung”, s. 465. 
67 BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 121; LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 137; 

LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 223; JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 2; Münc-
hKommStGB (SCHLEHOFER), Vor §§ 32 ff., No: 139; S/S-LENCKNER/STERNBERG-
LIEBEN, Vorbem. § 32 ff, No: 57, KINDHÄUSER, § 19, No: 9, 13.    

68 KREY/ESSER, § 18, No: 677; KÖHLER, s. 259; MÜLLER-DIETZ, s. 282. 
69 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 21; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-

ligung”, s. 466-467; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 224; NK-StGB3 (PAEFFGEN), 
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Rızası varsayılan kişi ile hareketin konusunun sahibi aynı kişi olmalı-
dır. Hiç kimsenin başkasının yaralanmasına rıza gösterdiği varsayılamayaca-
ğından, başkasının çocuklarının tedip ve terbiye edilmesi ebeveynlerin varsa-
yılan rızasıyla hukuka uygun hâle gelemez. Bununla birlikte, yaş küçüklüğü 
nedeniyle henüz rıza göstermeye ehil hâle gelmemiş bir çocuğun yasal tem-
silcisinin irade açıklamasına da o anda ulaşılamıyorsa, bu temsilcinin varsa-
yılan rızasına dayanılabilir. Örneğin bir trafi k kazasında beş yaşında bir ço-
cuk ve ebeveynleri ağır yaralanarak bilinçlerini kaybetmişlerse, çocuğun acil 
bir ameliyata alınması ebeveynlerin varsayılan rızası gereğince hukuka uy-
gun olacaktır70.                    

b. Failin Kendi Yararına Hareket Etmesi

Varsayılan rızanın asıl şekli, failin hukuksal alanına müdahale ettiği ki-
şinin yararına hareket etmesidir. Failin kendi yararına olarak başkasının hu-
kuksal alanına müdahale etmesinin varsayılan rıza çerçevesinde hukuka uy-
gun olup olmadığı doktrinde tartışmalıdır. 

Bir görüşe göre, failin kendi yararına (veya üçüncü kişi bir yararına) ha-
reket etmesi hâlinde varsayılan rıza sözkonusu olmaz. Bu görüşteki yazarlar-
dan Jakobs’a göre, başkasının yararlarının denkleştirilemez şekilde eksiltil-
mesine izin verilmesi, yalnızca ilgilinin varsayılan rızasıyla sınırlıdır. Varsa-
yılan rızanın fail veya üçüncü kişi yararına olarak da kabul edilmesi çok risk-
lidir. Öncelikle cömertliğiyle tanınan kişiler bakımından potansiyel lehtarların 
kendine hizmetinin ceza hukukunun kapsamının artık dışında kalacağını ifade 
eden Jakobs, herkesin her hediye vermede, varsayılan rıza çerçevesinde orta-
ya çıkan istenilmeyen sonuçları savuşturmak istediğinde, davranışının emsal 
teşkil etmediğini aşırı derecede vurgulamaya zorlanacağını belirtmektedir. Bu 
tür durumlarda genelde basit haksızlıkların sözkonusu olduğunu kabul eden 
Jakobs, sonuçta bunların da birer haksızlık olduğunu vurgulamaktadır71. Yine 
ilgilinin egemenlik sahasına bu tür müdahalelerin hukuka uygun olmayaca-
ğını ifade eden Schmidhauser, aksi takdirde bu tür davranışların başkalarının 
üzerinde egemenlik kullanımını sonuçlayacağını, dolaysıyla bu tür durumlar-
da rızanın varsayılmasına önem verilmemesi gerektiğini ileri sürmüştür72. Se-

Vor §§ 32 ff, No: 160. 
70 BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 17, No: 120; MAURACH/ZIPF, § 28, No: 19; ZIESC-

HANG, s. 80. 
71 JAKOBS, 15/18. 
72 SCHMIDHÄUSER, 9/50. 
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elmann ise, bu tür durumlarda değerlendirmenin varsayılan rıza çerçevesinde 
değil, hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk durumu kriterlerine göre ya-
pılacağını dile getirmektedir73.     

İkinci görüşe göre, failin kendi yararına bir fi ili gerçekleştirdiği durum-
larda da varsayılan rıza kabul edilmelidir. Ancak böyle bir durumda son dere-
ce dikkatli olmak gerekir. Failin kendi yararına hareket ettiği durumlarda var-
sayılan rızanın tamamen reddedilmesi doğru değildir. Zira varsayılan rıza il-
gilinin sadece hipotetik iradesine dayandığı için, bir kişinin başka bir kişiye 
küçük bir iyilik yapmak isteyebileceği tahmininin hiçbir zaman gerekçelen-
dirilemeyeceği söylenemez. Ayrıca başkasının dostluğuna ve yardım severli-
ğine haklı bir güven sonucunda gerçekleştirilen bir hareketin cezalandırılma-
sı suç politikası açısından da yanlıştır ve uygulanma kabiliyeti de bulunma-
maktadır74. 

Failin kendi yararına hareket etmesinde varsayılan rıza, somut olayın 
koşulları ilgilinin rıza göstereceği hususunda çıkarımda bulunulmasına mü-
saade etmiyorsa, kabul edilmemelidir. Çünkü failin kendi yararına hareket et-
mesi hâlinde ilgili sadece zarar gördüğünden, fail onun yaklaşımı konusun-
da hiçbir bilgiye sahip değilse, asla rızasından hareket edilemez. Fakat bu 
tür olaylarda hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk durumunun koşulla-
rı mevcutsa, fi il bu hukuka uygunluk nedeni kapsamında değerlendirilecektir. 
Bu bağlamda sahibinin seyahatte olduğu bahçeden ağaç dibine düşmüş ve bir 
süre sonra çürüyecek olan meyveleri toplayan komşu varsayılan rızadan ya-
rarlanamaz75.    

İlgilinin rızasının bulunduğuna ilişkin somut bilgi ve belirtilerin 
mevcut olması hâlinde, varsayılan rıza kabul edilmelidir. Malik meyvelerinin 
toplanması için komşularına daha önce izin vermişse, onun seyahatte olduğu 
dönemde meyve toplayan komşu varsayılan rızadan yararlanır. İlgiliyle 
yakınlık ilişkisi ise, sadece, ilgilinin yararının ihlâlinin tamamen hafi f olması 

73 SEELMANN, s. 66. Aynı yönde bkz. ÖZTÜRK/ERDEM, No: 261.  
74 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 17; JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1 b); 

LK-StGB11 (HIRSCH), Vor § 32, No: 133; LK-StGB12 (RÖNNAU), Vor § 32, No: 218; Münc-
hKommStGB (SCHLEHOFER), Vor §§ 32 ff., No: 136; S/S-LENCKNER/STERNBERG-
LIEBEN, Vorbem. § 32 ff, No: 55; KREY/ESSER, § 18, No: 679; LACKNER/KÜHL, Vor 
§ 32, No: 19; STRATENWERTH/KUHLEN, , § 9, No: 32; RENGIER, § 23, No: 53; HEIN-
RICH, No: 474; FUCHS, 16/42; MÜLLER-DIETZ, s. 282.   

75 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 27. 
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hâlinde varsayılan rızaya ilişkin bir çıkarımı haklı kılabilir76. Acil bir arama 
için telefonunu kullanmak üzere evde olmayan komşunun evine girilmesi de 
bu bağlamda ele alınmaktadır77. Yine önemli bir randevusuna geç kalmamak 
için bir arkadaşının bisikletini izinsiz olarak kullanan kişi varsayılan rızadan 
yararlanır78.  

Failin kendi yararına değil de, üçüncü bir kişi yararına hareket etmesi 
hâlinde de aynı şekilde düşünmek gerekir. Örneğin, hizmetçinin ev sahibinin 
uzun zamandan beri giymek istemediği ve yıpranmış olan bir elbiseyi bir fa-
kire vermesi varsayılan rıza çerçevesinde hukuka uygundur79.      

IV. Hata

Varsayılan rıza bir hukuka uygunluk nedeni olduğundan, failin bu hu-
kuka uygunluk nedeninin maddî koşullarında hataya düşmesi hâlinde TCK 
md. 30/3 uygulama alanı bulacaktır. Buna göre; “Ceza sorumluluğunu kaldı-
ran veya azaltan nedenlere ait koşulların gerçekleştiği hususunda kaçınılmaz 
bir hataya düşen kişi, bu hatasından yararlanır”.  

Varsayılan rızanın maddî koşullarının oluşmamasına rağmen, fail bu 
koşulların oluştuğunu zannederek fi ili gerçekleştirmişse, TCK md. 30/3 ge-
reğince kastı ortadan kalkar. Failin tasavvuru gerçekle örtüşmüş olsaydı, ger-
çekleştirdiği fi il de bir haksızlık teşkil etmeyecekti. Somut olayı yanlış değer-
lendiren fail başkasının hukuksal alanına girdiğini bilmekle birlikte, kanunun 
davranışına izin veren koşulların gerçekleştiğine inanmakta ve hukuka uygun-
luk durumu içerisinde bulunduğunu zannetmektedir. Varsayılan rızanın maddî 
koşullarında kaçınılmaz hata durumunda failin kastı ortadan kalkar. TCK md. 
30/3 bunu belirtmemiş olmakla birlikte, sınırlı kusur teorisi gereğince boşluk 

76 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 18, No: 28; ROXIN, “Über die mutmaßliche Einwil-
ligung”, s. 473-474. “… katılan ile sanık kardeş olup, aynı evde ayrı ayrı odalarda oturmak-
tadırlar. Olay gecesi sanık katılanın kullandığı odaya girmiştir. Sanık ile katılanın ayrı ayrı 
kullandıkları odalara, birinin diğerinin odasına girmeyeceği konusunda açıkça iznin bulun-
madığı belirtilmediği sürece, yaşamın doğal akışına göre birbirlerinin odalarına girmelerin-
de rızanın var sayılması gerekir. Katılanın, sanığa odasına girmemesi konusunda rızasının 
bulunmadığını önceden açıkladığına ilişkin bir iddiası ve bu yönde bir kanıt bulunmaması 
karşısında, sanığa atılı konut dokunulmazlığını bozmak suçunun unsurlarının oluşmadığı gö-
zetilmeden …” (2. CD., 31.01.2008, E. 2007-13957/K. 2008-1503, www.kazanci.com, Eri-
şim tarihi: 05.08.2011). 

77 STRATENWERTH/KUHLEN, § 9, No: 32. 
78 KREY/ESSER, § 18, No: 679; RENGIER, § 23, No: 54; ÖNDER, s. 260. 
79 JESCHECK/WEIGEND, § 34 VII 1 b). 
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bulunduğu takdirde fi ilin maddî koşullarında hataya ilişkin TCK md. 30/1 uy-
gulama alanı bulacaktır. Varsayılan rızanın maddî koşullarında hatanın kaçı-
nılabilir olup olmadığının tespiti gerekir. Bu da taksir kriterlerine göre yapı-
lır. Buna göre, fail gerekli dikkat ve özeni göstermiş olsaydı, maddî koşullar-
da hataya düşmeyecekti sonucuna varılıyorsa, hata kaçınılmaz değildir. Dola-
yısıyla taksirle işlenmiş bir haksızlık sözkonusu olur. Ancak bu taksirli haksız-
lığın cezalandırılabilmesi için zarar verilen hukuksal değerin taksirle ihlâlinin 
de kanunda suç olarak tanımlanmış olması gerekmektedir. Örneğin, bir hekim 
ameliyatın genişletilmesini hastanın yararına olarak zorunlu addeder ve ilgi-
linin o anda sorulsaydı rıza vereceğini yanılarak varsayarsa, varsayılan rıza 
hukuka uygunluk nedeninin maddî koşullarının mevcudiyeti hakkında hata-
ya düşmüş olur. Bu durumda kasten yaralama olarak değerlendirilecek bir fi il 
işlememiştir. Hekimin ameliyatın başlamasından önce, ileride gerçekleşecek 
genişlemiş bir müdahalenin zorunlu olacağını ve hastanın uygun bir şekilde 
aydınlatılması hâlinde bu müdahaleye rıza göstermeyeceğini öngörmesi ge-
rekmekteyse, hata taksirli davranışına dayandığından, hekim taksirle yarala-
ma suçundan dolayı sorumlu olur80. Buna karşılık hekim, hastanın rızası ol-
80 Alman Federal Yüksek Mahkemesi 2. Ceza Dairesi’nin 25.03.1988 tarihli kararına konu olan 

olay şöyle gelişmiştir; Sanık Dr. O. 2 Ekim 1979 tarihinde E. Hastanesinin jinekoloji bölü-
münde M.’ye sezaryen ameliyatı uygular. M. bu ameliyatla sağlıklı bir kız çocuğu dünyaya 
getirir. Dar bir kalça kemiğine sahip olan hasta aynı hastanede daha önce de iki defa (8 Şubat 
ve 22 Aralık 1977 tarihlerinde) sezaryen yoluyla doğum yapmıştı. Dr. O. 2 Ekim 1979’daki 
operasyonun başlamasının hemen öncesinde beklentisinin tersine karın boşluğunda güçlü bir 
karışıklık şeklinde tehlikeli bir bulguyu tespit eder. Kadının rahmi alt bölgede karın derisi ve 
sidik torbası ile tamamen birbirine dolanmıştı. Bu da ameliyatın genişletilmesini gerektir-
mekteydi. Bu sorundan dolayı Dr. O. yeni bir hamilelik ve kaçınılmaz bir sezaryen durumun-
da yaşamı tehlikeye atan rahim yırtılmasından endişe duyar. Yeni bir hamileliğin mutlaka ön-
lenmesi gerektiği inancıyla Dr. O. ve danıştığı Dr. D., yaşamsal endikasyondan dolayı yumur-
ta kanalını kesmeye karar verirler. Böyle bir müdahaleye, O. ve D.’nin tespitlerinden sonra 
bile, M.’nin açık bir rızası bulunmamaktaydı. M. yapılacak sezaryen operasyonunun riskle-
ri konusunda aydınlatılmamıştı. Başka bir çocuk isteyip istemediğini veya sterilizasyonu red-
dedip etmeyeceğini hekimler bilmemekteydiler. Bu operasyona rağmen M. daha sonra yeni-
den hamile kalır ve 15 Eylül 1985 tarihinde son derece ağır bir sezaryen operasyonunun ar-
dından yeni bir kız çocuğu dünyaya getirir. Mahkeme bu olayda, hekimlerin varsayılan rıza 
hukuka uygunluk nedeninin maddî koşullarının mevcudiyeti hakkında yanıldıkları için kas-
ten hareket etmediklerini belirtmişlerdir. Mahkemeye göre, iki hekim de sezaryen operasyo-
nu sırasında saptadıkları bulgudan dolayı yeni bir hamileliğin anne ve çocuğun yaşamı bakı-
mından tehlikeli olacağı ve yumurta yolunun kesilmesinin tıbben uygun olacağından hareket 
etmişlerdir. Bu yüzden de derhal müdahale edilmesini zorunlu saymışlardır. Çünkü onların 
bakış açısından daha sonra yumurta yolunun kesilmesi yüksek tehlikeli bir müdahale olabilir-
di. Hekimlerin varsayılan rızanın maddî koşullarında taksirli hataya düştüklerini kabul eden 
Mahkeme, bu suç bakımından ise dava zamanaşımının dolduğu sonucuna ulaşmıştır [BGHSt 
35, s. 250-251 (246-251)]. Bu somut olayın aslında kaçınılabilir bir yasak hatası çerçevesin-
de değerlendirilmesi gerektiği yönünde bkz. MÜLLER-DIETZ, “Mutmaßliche, s. 285-286.  
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madığını bilmekte, fakat yine de müdahaleyi kendisine tıbbî bakımdan amaca 
uygun ve izinli göründüğü için caiz saymış ise, yasak hatası sözkonusudur81.   

V. Sınırın Aşılması

Varsayılan rızanın sınırının kasten aşılmasında fail, hareketin konusu-
na bilerek ve isteyerek gereğinden fazla zarar vermektedir. Başka bir ifadey-
le, fail kanunun öngördüğü ölçülülüğü bilerek ve isteyerek aşarak amaç dışı-
na çıkmaktadır. Bu durumda varsayılan rızanın yerine getirilmesi artık huku-
ka uygun olmayacağından faile gerçekleştirmiş olduğu fi ile uyan suç tipinin 
cezası tam olarak uygulanır. Fail sınırın aşılmasında doğrudan kastla hareket 
etmiş olabileceği gibi, olası kastla da hareket etmiş olabilir. 

Hukuka uygunluk nedenlerinin sınırının taksirle aşılması TCK md. 
27/1’de düzenlenmiştir. Buna göre; “Ceza sorumluluğunu kaldıran nedenler-
de sınırın kast olmaksızın aşılması halinde, fi il taksirle işlendiğinde de ceza-
landırılıyorsa, taksirli suç için kanunda yazılı cezanın altıda birinden üçte bi-
rine kadarı indirilerek hükmolunur”. Varsayılan rızanın sınırının taksirle aşıl-
ması da bu bağlamda ele alınmaktadır. Varsayılan rıza kapsamında gerçekleş-
tirilen fi il, failin objektif özen yükümlülüğüne uymaması nedeniyle gerekli öl-
çüyü aşmış olabilir. Fail gerekli dikkat ve özeni göstermiş olsaydı, varsayılan 
rızanın hukuka uygunluk sınırını aşmayacaktı sonucuna varılıyorsa, sınır tak-
sirle aşılmış demektir. Ancak sınırın taksirle aşılması durumunda failin ceza 
sorumluluğuna gidilebilmesi için, fi ilin taksirle işlenebilen hâlinin de kanunda 
suç olarak tanımlanmış olması gerekmektedir. Fiilin kanunda kasten işlenebi-
len hâli düzenlenmiş, taksirli şekli düzenlenmemişse, hukuka uygunluğun sı-
nırı taksirle aşılmış olsa bile, failin cezalandırılmasına imkân yoktur. Sınırın 
taksirle aşılması hâlinde, fi ilin de taksirle işlenebileceği kanunda öngörülmüş-
se, TCK md. 27/1 gereğince, fail hakkında suç için kanunda yazılı cezanın al-
tıda birinden üçte birine kadarı indirilerek hükmolunacaktır.       

VI. Hukuka Uygunluğun Sonuçları   

1. Ceza Hukukuna İlişkin Sonuçları

Varsayılan rıza çerçevesinde gerçekleştirilen fi il, tipe uygun olmasına 
karşın, hukuka aykırılık niteliğini taşımaz. Bu durumda hukuk düzeni, bu fi -
ilin hareketin konusu üzerinde yol açtığı zarara izin vermektedir. Hareketin 
konusunun zarar görmesinin bu şekilde tasvip edilmesi sonucunda tipikliğin 
81 KÜHL, § 9, No: 47; MÜLLER-DIETZ, s. 285. 
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uyarı fonksiyonu mevcudiyetini muhafaza etmektedir82. Fiil hukuka uygun ol-
duğundan faile sadece ceza değil, kusur yeteneği olmasa ya da kısıtlı olsa bile, 
güvenlik tedbirleri de uygulanamaz83.    

Varsayılan rıza çerçevesinde işlenen fi il hukuka uygun olacağından, bu 
fi ile azmettirme ve yardım etme de cezalandırılamaz. Bağlılık kuralını düzen-
leyen TCK md. 40/1, “suça iştirak için kasten ve hukuka aykırı işlenmiş bir 
fi ilin varlığı yeterlidir” ifadesini kullanarak bunu vurgulamıştır. Buna göre, 
varsayılan rıza çerçevesinde gerçekleştirilen hukuka uygun fi ile azmettirme 
ve yardım etme de hukuk düzeni tarafından tasvip edilmektedir. Bununla bir-
likte, bağlılık kuralı dolaylı faillik bakımından uygulama alanı bulamayaca-
ğından, araç kişi olarak fi ili gerçekleştiren kişi varsayılan rıza çerçevesinde bir 
hukuka uygunluk içerisinde bulunsa bile, bu araç kişiyi fi ili gerçekleştirme-
ye sevk eden arka plândaki kişi dolaylı fail olarak tipe uygun fi ilden sorum-
lu tutulacaktır84.  

Varsayılan rıza çerçevesinde gerçekleştirilen fi ile karşı meşru savun-
ma hukuka uygunluk nedenine başvurulamaz. Çünkü TCK md. 25/1 anlamın-
da haksız bir saldırı bulunmamaktadır. Varsayılan rıza çerçevesinde hukuksal 
alanına müdahale edilen kişi lehine gerçekleştirilen savunma fi ili meşru sa-
vunma ile hukuka uygun hâle gelmez. 

Varsayılan rıza kapsamında gerçekleştirilen fi il hukuka uygun olaca-
ğından haksızlık karakterini de taşımaz. Bu nedenle hukuksal alanına müda-
hale edilen kişi, kendisine yönelik haksız bir fi il bulunmadığı için, bu müda-
haleye tepki olarak işlemiş olduğu suç bakımından haksız tahrik indiriminden 
yararlanamaz. 

 2. Ceza Muhakemesine İlişkin Sonucu

Varsayılan rıza çerçevesinde işlenen fi il hukuka uygun olacaktır. Böy-
lece bir hukuka uygunluk nedeninin bulunması dolayısıyla CMK md. 223/2-d 
gereğince beraat kararı verilir. Bu düzenleme şu şekilde kaleme alınmıştır; 
“Beraat kararı … yüklenen suçun sanık tarafından işlenmesine rağmen, olay-
da bir hukuka uygunluk nedeninin bulunması, … Hallerinde verilir”. Bu dü-
zenlemeden tipikliğin sanık tarafından gerçekleştirildiği tespit edildikten son-

82  Bkz. KANGAL, s. 208-209. 
83  Bkz. KANGAL, s. 210. 
84  Bkz. KANGAL, s. 209.
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ra fi il bakımından bir hukuka uygunluk nedeninin bulunması dolayısıyla be-
raat kararı verileceği sonucu çıkmaktadır. Beraat kararı verildiği takdirde, sa-
nığa sadece ceza değil, güvenlik tedbirlerinin de uygulanması olanağı ortadan 
kalkmaktadır.    

3. Özel Hukuka İlişkin Sonuçları 

Varsayılan rıza çerçevesinde gerçekleştirilen fi il aynı zamanda 
vekâletsiz iş görmenin da kapsamına girmekteyse, sorun yoktur. Başka bir 
ifadeye, fail hukuksal alanına müdahale ettiği kişinin menfaatine ve varsayı-
lan iradesine göre fi ili gerçekleştirmişse, TBK md. 526 uygulama alanı bula-
cağından failin tazminat sorumluluğu doğmayacak, tam tersine yapmış oldu-
ğu masrafl arı ve uğramış olduğu zararları iş sahibinden talep etme hakkına sa-
hip olacaktır (TBK md. 529).  

Failin kendisinin veya üçüncü bir kişinin yararına hareket etmesi 
hâlinde ise, TBK md. 63/2’deki “daha üstün nitelikte özel veya kamusal ya-
rar … hâllerinde de fi il, hukuka aykırı sayılmaz” ibaresi gereğince bir değer-
lendirme yapılmalıdır. Buna göre, failin kendi veya üçüncü bir kişi yararına 
olarak başkasının hukuksal alanına müdahale etmesi durumunda, kendisinin 
veya üçüncü kişinin bu yararı hukuksal alanına müdahale ettiği kişinin yara-
rından daha üstün nitelikte ise, fi ili TBK md. 63/2 gereğince hukuka uygun 
olacaktır.    

Eğer failin başkasının hukuksal alanına müdahalesi vekâletsiz iş gör-
menin (TBK md. 526) veya daha üstün nitelikteki yararın korunmasının (TBK 
md. 63/2) kapsamına girmemekteyse, hukuk düzeninin birliği ilkesi gereğin-
ce bir çözüm yolu bulunmalıdır. Buna göre, hukuk düzeni bir bütün olduğun-
dan ceza hukuku bakımından hukuka uygun olan bir fi il hukukun diğer dalla-
rı bakımından da hukuka uygun olacaktır. Varsayılan rızaya dayanılarak ger-
çekleştirilen fi ilin hukuka uygunluğu özel hukuk sorumluluğunu da ortadan 
kaldıracaktır. 
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