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Onsoz

Elinizdeki kitap, Bir Cezaciyla Ge¢misten Giiniimiize isim-
li dizinin 8. Kitaba.

Soziin 6z, dizi yol aliyor. Bu kez de formatta degisiklik
yok. Ginliik yazilarim, baz1 bilimsel calismalara sundugum
bildiriler, raporlar, konferanslar degisik konular1 iceriyorlar,
serinin daha 6nceki kitaplarinda oldugu gibi.

Bu seri, bir bellek tazeleme aracidir. Ge¢gmiste yasananlarla
ilgili olarak yaptigim yorumlar1 ve tespitleri bu seri araciyla
hatirlama firsatini yakalayabiliyoruz. Amag zaten bu.

Bu serinin girisinde bu béliimii yazarken bir husus her za-
man aklima gelir. Onu sizinle paylasmak isterim. Aslinda bu
seri bence aradan uzun stireler gectikten sonra, bizden sonraki
kusaklar icin bir kaynak olusturabilecek. Yazdiklarimi oku-
yanlar, demek bunlar sunlar yasanmis, diyecekler. Bu da seri-
de yer alan kitaplarin amacina ulastiklarini gosterecek. Bundan
daha giizel bir sey olabilir mi? Elbette olamaz.

Kitab: Tiirkiye Barolar Birligi ile yayinliyoruz. Basta Yone-
tim Kurulu olmak tizere, emegi gecen herkese tesekkiir ederim.

Yeni calismalarda bulusmak dilegiyle...

Prof.Dr.Erdener Yurtcan Tarabya, Haziran 2016






Harekete Ge¢gme Zamani

Ulkemizde ceza adalet sistemi uzun bir siiredir cok ac1 cek-
tirdi, ¢ektiriyor. Simdi mutlu ve aydinlik giinlere ulasmak igin
harekete gecmek zamanidir. Tiirkiye Barolar Birligi(TBB) bu
konuda yasalarin verdigi gorevi yerine getirdi ve ilk adimu att1.
Kutlamaya deger bir tavir ve davranis. Simdi tasin altina elini
sokma zamanidir.

Neler yapilmalidir, sorusuna yerimin yettigi 6lctide cevap-
lar vermem uygun olur.

DGM'ler kaldirilirken 6zel gorevli mahkemelerin(OGM) ve
savciliklarin kurulmasi temel bir hata olmustur. Bu tavir, DGM
tabelalarinin kaldirilmasi, fakat bu mahkemelerin kaldirilma-
mas1 sonucunu ortaya koymustur. Olaylarimn akisi iginde Silivri
yargilamalari siirerken yasa degisikligine gidilmistir. OGM'ler
kaldirilmiustir, fakat kaldirilmamustir, ¢iinkii bu mahkemelerin
baktiklar1 davalar kesin hiiktimle sonuclanincaya kadar gorev
yapmalar1 bir gecici hiikiimle yasaya yerlestirilmistir. Bunu
hicbir gerekceyle agiklayamazsiniz. Ayrica ayni yasa degisikli-
gi ile bir de Terorle Miicadele Mahkemeleri(TMM) kurulmus-
tur. Iste size tig ayr1 tiirde agir ceza mahkemesi. Boyle bir yargt
birligi olur mu? Olmaz elbet. Bu konuyu daha 6nce ¢ok kez bu
sayfada yazdim, fakat bugtinlere gelindi. Simdi TBB'nin cikis1
ile siyasal iktidar da ayn1 noktada bulusursa, umutlu olabiliriz,
glizel ¢goztimler tiretmek adina.

Somuta gelirsek, elbette OGM’ler ve TMM'ler kaldirilmali-
dir. Ulkenin agir ceza mahkemeleri her tiirlii davay: gorebile-
cek hukuk donanimina(bilgi+tecriibe) sahiptir. Bu konuda en
kiictik bir kuskum yoktur.

Bu baglamda OGM’'ler tarafindan verilen ve halen
Yargitay’da olan dosyalar vardir. OGM'ler kaldirildiginda, bu
dosyalarin gelecegi nasil belirlenecektir? Bu konuda yapilacak
olan yeni bir yasal diizenlemeye bir gecici norm eklenmelidir.
Bu norm, dosyalarin Yargitay’ca ele alinmasini, OGM’lerce ve-
rilen hiiktimlerin bozulmasmi(bu mahkemelerin gorevi sona
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erdigi icin) ve gorevli agir ceza mahkemelerine gonderilmele-
rini ongormelidir. Boylece davalar yeniden ele alinabilecek ve
yargilama yapilabilecektir.

OGM'’lerde goriilen, Yargitay tarafindan onanan dosyalar
i¢in ¢6ztim ne olabilir? Degisik secenekler diistintilebilir. Ik se-
cenek bir genel aftir. Genel af bir siyasal tercihtir. Bu tercih kul-
lanilabilir. Tkinci secenek Yargitay Cumhuriyet Bagsavcismin
Balyoz Davasinda dairenin verdigi karara karsi, Bagsavcinin
itiraz1 kanunyoluna gitmesidir. Bu durumda dosya Yargitay
Ceza Genel Kurulunda ele alinacak ve yeni bir degerlendirme,
Yargitayin en tist kurulunda yapilabilecektir. Bunun igin firsat
kagmamustir, ¢linkti lehte basvurularda stire yoktur.

Son giinlerde Balyoz Davasi nedeniyle kamuoyunun giin-
deminde yer alan yargilamanin yenilenmesi yolu bir baska
secenek olabilir. Yargilamanin yenilenmesi bir olagantistii
kanunyoludur. Bu yola yeni deliller s6z konusu oldugunda
gidilebilir. Yeni delil 6nceki yargilamada ileri siirtilmemis,
ele alinmamis ve degerlendirilmemis olan delildir. Ceza yar-
gilamasinda “her sey delil olur” ilkesi gercevesinde her tiirlii
olgu delil olabilir. Bu konuda bir sinirlama yoktur. Yenileme
basvurusu onceki hitkmii veren mahkemeye yapilir, fakat 6n-
ceki hitikmii veren yargiclar bu yeni basvuruyu degerlendire-
mezler. Onlar agisindan bir yasaklilik s6z konusudur. Ayni
mahkeme adina baska yargiclar gorev yapar. Amagc objektifligi
saglamaktir.

TBB'nin onerileri arasinda adli kollugun kurulmasi da var-
dir. Bu Oneriyi tabii ki destekliyorum. Nasil desteklemem ki.
1992-1996 yillar1 arasinda Adalet Bakanliginda yiiksek miisa-
virlik yaptigim donemde hazirladigim yasa taslaklar: arasin-
da adli kollugun kurulmasz ile ilgili taslak da vardir. Bu taslak
Bakanligin arsivindedir; istendiginde basvurulabilir. O tarih-
lerde Bakanlik biinyesinde yapilan birkag toplantida bu taslak
tartisilirken, Icisleri Bakanliginin ve Emniyet Genel Midiirlii-
glinilin temsilcilerinin kars1 koymalarina sasirdigimi sdylemem
yanlis olur. Adli kolluk kuruldugunda, bu 6rgiit her yénden
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savciya bagl olacaktl. Bu da adli kolluk icinde gorev yapan-
larin emniyetle baglarinin kalmamas: anlamini tasimaktaydi.
Bu ¢oztim emniyet mensuplarina ters geldi. O zaman basar1
saglanamadi. Umarim bugtin saglanir.

Adli kolluk ¢dziimii son giinlerde yasanan savci-polis-mdil-
ki amir kargasasina da son verir. S6z buraya gelmisken, ¢ok
sevdigim bir sozi sizlerle paylasmak isterim. “Ceza yargila-
mast sisteminde hazirlik sorusturmasmin “egemeni” savcidir.
Polis savcinin emrindedir. Savci-polis birlikte gorev yaparak
olay1 aydinlatmalidir. Bu gercevenin iginde miilki amir yoktur,
ona bilgi vermek hig yoktur, ¢linkii yapilan is idari bir is degil-
dir.

Son soz: Bekleyelim, gorelim, aydinlik giinlere eriselim.
(Cumhuriyet, 6 Ocak 2014)



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

Dosya Yeniden incelenmeli

Sike Dosyasi Yargitayda inceleniyordu. Karar agiklandi. Ka-
rarda onama, bozma ve diisme sonuclarinmn oldugu anlasili-
yor. Kamuoyu bu olayda Fenerbahge Kuliibiiniin baskani olan
Aziz Yildirim'm durumunu 6n plana ¢ikaracaktir. Bunu dogal
karsiliyorum, ¢tinkii 3 Temmuz stirecinde ytiize yakin kisinin
yargilandig1 olayda, basiin ve medyanin konuyu sicak tutma-
s1 sonucu, haberlerin merkezinde Aziz Yildirim vardi. Oyle de
stirecegini tahmin etmek zor degil. Ayrica onunla ilgili sonug
kararin onanmasi olunca, bu diistincemin haklilik pay1 artar.

Simdi ne olacak?

Yargitay ceza dairesinin kararina kars: basvuru yolu vardur.
Bu yol Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin itiraz yoludur. Bu yet-
kiyi Bagsavc: kullandiginda, dosya Yargitay Ceza Genel Kuru-
lunda yeniden incelenir. Bu kurul Yargitaymn en tist kuruludur
ve ¢ok sayida tiyenin katilmasi ile inceleme yapar. Kanimca dos-
ya bu kurula tasinmalidir, ¢tinkii futbol diinyamizin bu olaydaki
hukuki durumun en tist diizeyde incelenmesine ihtiyac1 vardir.

Bu noktada bir hususu belirtmem uygun olur. Bu dava Tiirk
spor tarihinin en 6nemli davasidir. Olay iki yonden nem tasir.
[lkin sike sucu denilen sug sporda siddet yasasinda diizenlen-
mis, bu sug icin hapis cezas1 ongoriilmiistiir. Dava bu eksende
dénmiistiir. Ote yandan futbol disiplini agisindan da olay iil-
kemizde bugtine kadar yasanan en énemli olay olma 6zelligine
sahiptir. Olay i¢ hukukumuzda 6nce 6zel gorevli bir agir ceza
mahkemesinde, ayn1 zamanda TFF biinyesinde yer tutmustur.
Sonra konu UEFA’da ele alinmis, karar ¢itkmis, bu karara karsi
CAS’a gidilmis ve bu spor mahkemesi de kararini vermistir.
Son gelisme ve ortaya cikacak olan sonuclar gerek TFF gerek
UEFA acisindan da biiytik 6nem tastyacaktir.

Simdi tiim bu olgular dikkate alindiginda, kanimca Yargi-
taydaki yeni stireci beklemek ve ¢ikabilecek olan yeni sonugla-
ra gore degerlendirmeler yapmak uygun olur.

Bu konuda daha ¢ok soyleyecegim var. Ama simdi bekle-
mek zamanu.
(Cumhuriyet, 18 Ocak 2014)
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Bagsavci Neden Itiraz Etmeli?

Sike Olayinda diin agiklanan Yargitay kararindan sonra fir-
tia tiim siddeti ile stirtiyor. Simdi ne olacak, ne yapilabilir,
stireg nasil isleyecek, sorular1 havada ugusuyor. Olaym kamu-
oyunu bu denli ilgilendirmesine hi¢ sasmamak gerek. Bunun
temel nedeni, diinkii yazimda da sdyledigim gibi, bugtine ka-
dar tilkemizde yasanan en énemli futbol sorunu olmasindan
kaynaklanmaktadir. Oyle ya, futbol bugiin tiim iilkelerin spor-
larinda bas koseye oturunca, sike kavrami ekseninde donen bir
olayin da firtina koparmasini yadirgamamak gerekir.

Diinkti yazimin 6zeti suydu: Yargitay dairesi, kararin icinde
yer alan, bozma ve diisme sonuglar1 dista tutulursa, mahkeme-
nin kararini onadi. Bu kararda Yargitay Cumhuriyet Bassavci-
liginin iddialarini iceren belgede(tebligname) kararin onanma-
sini istemesinin de elbette rolii oldu. Simdi Bagsavcilik dosyay1
itiraz yetkisini kullanarak Ceza Genel Kuruluna tasimalidir.
Boylece kararin icinde yer alan hukuk sorunlarmin tartisiima-
st olanag: yaratilmis olacaktir. Bu konuya ytizeysel bakanlar,
Bassavcilik onama istedigi dosyalar1 genel kurula tasimaz,
yaklagimini ileri stirtiyorlar. Bu dogru degildir. Yargitay uygu-
lamasinda Bassavcilik 6nemli hukuk sorunlarinin s6z konusu
oldugu dosyalar1 pekald genel kurula tasir. Bunun ornekleri
coktur. Unutmamak gerekir ki, Yargitaymn en 6nemli islevi til-
kede hukuku yaratmak ve ictihat olusturmaktir.

Bu oneriyi ileri stirerken olayla ilgili tartisilmasi gereken
konu ve sorunlar1 soyle siralamam uygun olur:

- Bu olay, sike sporda siddet yasasinin i¢inde sug olarak dii-
zenlendikten sonra ortaya ¢ikan ilk olaydir ve ytize yakin
kisinin yargilandig1 bir davaya konu olmustur.

- Bubaglamda sike nedir, sikeye tesebbiis nedir, sike sahada
gerceklesecek bir olay mudir, goriisme/konusma ile de sike
sugu islenebilir mi, sorunlarinin ¢oztimi sarttir.
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- Sikenin disiplin hukuku i¢indeki yeri nedir, bu konuda uy-
gulanmasi gereken kurallar neler olmalidir, sike sugundan
ottirti yapilacak olan yargilama ile disipline aykirilik olarak
sike fiilleri arasindaki hukuki baglanti nasil kurulmak gere-
kir, sorularinin aydinlatilmasi da kaginilmazdir. Bu olayin
stirecinde bugtine kadar bu noktalar saglam temele oturtul-
madig icindir ki, bir bocalama yasanmaktadir.

- Sike dosyasinda TFF catis1 altinda riisvet sugu da tartisild.
Mahkeme TFF'nin 6zel hukuk hiikiimlerine tabi bir tiizel
kisilik oldugu gercegini bir kenara koyarak, TFF biinyesin-
de riisvet sugunun islenebilecegine karar verdi. Daire de
bunu hukuka uygun buldu. Bu noktanin da genel kurulda
tartisilmasi gerekir, ¢tinkti 6nemli bir hukuk sorunu olus-
turmaktadir.

Bu sorunlar ¢oztilmeden bu dosyanin kapatilmasi kanimca
uygun olmaz. Bagsavcilik daire kararina karsi dosyay1 genel
kurula tastmalidir, onerisini ileri stirerken yukaridaki resmi
kamuoyu ile paylasmak istedim. Bilmiyorum, dogru yaptim
mi1?

(Cumbhuriyet 19 Ocak 2014)
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Ve Perde!

Adliye yarin aciliyor. Bu, adli tatil bitti demektir. Adli tatil
deyince de, nobetciler harig, savcilarin, yargiclarin ve adliye ca-
lisanlarinin izne ¢iktiklari, ¢calismalara ara verdikleri anlagilir.

Bugtinkii uygulamasiyla adli tatile uzun yillardir karsi ¢ik-
tigim bilinir. Bunun elbet hakli nedenleri var. En 6nemlisi, bu
donemde adliyelerde islerin yeterince kucaklanmadig gelir.
Nobetci dediginiz savci ya da yargic dosyanin yabancisidir. El-
lerinden geleni yapsalar da istenen sonuglar alinmaz.

Oysa bugtin adalet hizmetinin tilke ¢apinda bilgisayar dii-
zeninde goriildiigi hatirlanirsa, izinleri bir sisteme oturtmak o
kadar kolay ki, yeter ki istensin.

Adli tatil denildigi zaman, Yargitay’da yapilan acilis top-
lantis1 akla gelir. Bu toplant1 bir gelenegin trtiniidiir ve amact
bellidir. ilkin hizmet carkinin dénmeye basladiginin duyurul-
masidir. Sonra adalet hizmetinin goriilmesindeki sorunlar dile
getirilir, ¢oztim onerileri sunulur.

Bu toplantida Yargitay Baskani konusur. Adalet hizmetinin
tepe noktasi olarak o olanak ona taninir. Onun yan sira Tiirki-
ye Barolar Birligi(TBB) baskan1 da bir konusma yapar. Bu ko-
nusmanin da amact yukaridaki gibidir. TBB baskan1 konumu
geregi ozellikle savunma acisindan énemli noktalar1 6n plana
¢ikarir. Bu niteligiyle, toplant1 sakin bir ortamda ge¢meli, tar-
tisma alani olmamalidir.

Bu nokta gozden kacirildiginda, medyanin da kortikleme-
siyle ana konular ve sorunlar ses getirememekte, kim ne yapti,
tartismalar1 6n plana ¢ikmaktadir.

Son donemde bu yilki toplantida TBB baskaninin konusup
konusmayacagi konusunda, Yargitay Baskanlar Kurulu kanim-
ca agik bicimde dogru sonuca vardi. Alinan kararda iki nok-
tanin vurgulanmasi 6nemliydi. [Ikin TBB baskanmin konusma
yapmasi bir gelenegin uygulanmasidir. Tkincisi Bagkan savun-
ma erkinin basidir ve avukatlar yarginin bir vazgegilmezidir.

15
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Adalet hizmetinin yakin bir incelemesinde, hizmetin goriil-
mesine katilanlarin bakislariyla, ne gibi sorunlarin s6z konusu
oldugu tizerinde de durulmalidur.

Bugtin i¢in tiim hukuk camias1 hukuk normlarinin bu denli
degistirilmesinden sikintilidir. Bunun nedeni agiktir. AB’ye gi-
ris stirecinden baslayarak, Ttuirkiye Cumhuriyeti Devleti diinya
olceginde higbir tilkenin cesaret edemedigi bir davranis sergi-
lemektedir. Bu davranis temel yasalar1 yeniden yapmak olarak
Ozetlenebilir. Bu yapilirken gecmisle baglar koparildigindan,
ayrica “isler” aceleye getirildiginden, tam bir kaos ortami ya-
sanmaktadir. Oysa bilinmek gerekir ki, hukukun temel islevi
dtizendir. Dtizen saglam normlarla kurulur. Uygulamada bun-
lara dayanarak hizmet goriir.

Bu noktada ifade etmem gerekir ki, “hukuku ttimden ye-
niden yapma” tavri yanlistt. Bu husus yeterince anlatilmaya
calisildi. Fakat bu yola ¢ikanlar, yollarindan donmediler. Oysa
hatadan donmek erdemdir. Bugiin icin kamuoyunu her an is-
gal eden, yarg: paketleri, torba yasalar bu hatanin tirtinleridir
ve asla rastlant1 degildirler.

Yakin gecmiste ortaya cikan adaletsizliklerde, yasatilan
acilarda soziini ettigim hatali tutumun elbette kusuru var-
dir. Her sey bir yana, adalet organlari sistemini alt tist ederek,
“ozel”lerle is yapmaya kalkildiginda, istenmeyen sonugclarin
ortaya ¢ikmasi da kagiilmaz olur.

Son s6z: Yeni bir adli yil, yeni beklentiler, yeni umutlar de-
mektir. (Cumhuriyet, 31 Agustos 2014)

Cicek Koparmayiniz!

Bir giin tilkenin her hangi bir yerinde temiz hava almak is-
tediniz, bir parka girdiniz. Rengarenk ¢iceklerle bezenmis tarh-
lar. Hemen yani basinda bir tabela. Cicek koparmaymiz! Bu
uyar1 ni¢in? Cunki Tiirk insan1 parktaki ¢icegi koparir, uyar-
mak gerek giizelligi bozmamak icin.
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Uyarmak, dikkate davet etmektir, yon vermektir, dogruyu
ve gilizeli yapmak icin. Her uyarida diizeni saglamak amaci
vardir. Gozlemlenen bir aksakligin 6niinti almak, zarar ya da
tehlike dogmasini engellemek amaci vardir, her alanda yar-
dimci olur.

Bu tilkenin parklar1 arasinda bir de “ceza hukuku parki”
var. O parkta da giizel cicekler acmali, baktik¢a insanin ici agil-
mali, diizeni saglamak igin, o parkin gicekleri olan normlar1 ve
kurallar1 “koparmamali”. Onlar nasil kopar? Siz parlamentoda
her an bu normlarla “oynarsaniz”, bir ileri, bir geri yaparsaniz,
o normlar1 koparmus olursunuz, tipki bir parktaki cigek gibi.

Bugiin tilkenin manzarasi bu agidan nasil gortintiyor? Hig
de i¢ agic1 degil. Neden mi? [Ikin hukuk normu koymak zor
istir. Her normun tizerinde ciddi ¢alisma yapmak sarttir. Sonra
normu saglam bir bigcimde yerine yerlestirmek gerekir. Tipki
parkin bahgivaninin cigekleri tarhlara yerlestirirken sagladig:
diizen gibi. Bir bah¢ivan diisiiniin ki her giin cigekleri kokle-
rinden sokiiyor, bir yere atiyor, kisa bir stire sonra onlar ali-
yor, yeniden dikmek istiyor. O cigekler ne yapar, kiiser, boy-
nunu biiker, solar.

Hukuk normlar1 da farkli degildir. Bu tilkenin parlamento-
sunda gorev yapanlara, onlara normlarin alt yapisini hazirla-
yanlara bir elestirim var. iyi bahcivan olunuz, cigeklere yanlis
bakim yapmayinz, giizel cigekleri koparip atmayniz.

Son donemde neler oldu?

Bir yasayla sulh ceza mahkemeleri kaldirildi. Ulkede
1929’dan gelen tglii sistem(sulh, asliye, agir ceza) sistemi bo-
zuldu. Bu konuda sisteme iliskin 6nemli yakinmalar yoktu. Bu
yap1 icinde sulh ceza mahkemeleri son sorusturmada yargila-
ma yapan mahkemelerden biriydi. Sulh ceza yargiclig1 da yine
ayni yargiclarin yaptiklar: ikinci gorevdi. Sistemin iginde ha-
zirlik sorusturmasinda yargig kararini gerektiren konularda bu
yargiclar yarg: yetkisini kullanmaktaydilar.
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Sulh ceza mahkemeleri kaldirilirken, sanirim yasa koyucu
biiytiik illerdeki is hacmini dikkate ald1 ve sulh ceza yargighigini
on plana c¢ikardi. Oysa bir yasal diizenleme yapilirken tilkenin
biitintintiin dikkate alinmasi kagmilmazdir. Son degisiklikle
ortaya c¢ikan tabloda, kiictik merkezlerde bundan boyle sulh
ceza yargichiginin yiikii kanimca hic de agir olmayacaktir.

“Ceza bahgesinde” bir ikinci giincel konu ceza avukatlari-
nin dosya inceleme yetkisi konusundadir. Avukatlar bir olaymn
sorusturmast siirerken dosyayi inceleyebiliyorlard: ve belge-
lerden ornek alabiliyorlardi. Yasaya bir ek yapildi. Saver sorus-
turmanin amaci agisindan gerek goriirse, sulh ceza yargicina
basvurabilir, bu yargicin karariyla dosyaya gizlilik getirebilir
denildi. Uygulamada ne oldu? Savcilar hemen her dosyada
bu karar istediler, yargiclar da verdiler. Savunma yo6niinden
ortalik karardi. Yanlis olan norm degildi, uygulamaydi. En-
gellemenin amac1 organize suclulukla miicadeleydi, ama orta-
ya c¢ikan goriintiide, hemen her dosyada dosya savunmadan
adeta kacirildi. Sizin anlayacaginiz, bir ileri, bir geri yontemi
uygulandi.

Sonra yasa tekrar degistirildi, bu yontem terk edildi, mut-
lak aciklik geldi. Avukatlar memnun, savcilar ayaga kalktilar
ve su soruyu sordular: Hazirlik sorusturmasinin gizliligi nor-
mu ne oldu? Bu kez yeni bir tasar1 hazirlandi, parlamentoya
sevk edildi, eskiye doniilecek denildi. Bu tasari, ne hikmetse,
goriistilecek denilip 6n siraya aliniyor, sonra askiya cekiliyor.
Bekliyoruz.

Son s6z: Ceza bahgesinde normlarin boynu biikiik, kiiskiin-
ler. Cigekler koparilip atiliyor, tarhlar tarumar. (Cumhuriyet,
15 Eyliil 2014)
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6545 Sayil1 Yasanin(5. yarg: paketi) CMK’da Yaptig:
Degisiklikler ve Yorumu

Giris

6545 sayili Yasa (5. Yarg: Paketi) 28 Haziran 2014 tarihinde
yurirlige girdi. Daha once 6352 sayil1 Yasa (3. Yarg: Paketi)
ve 6459 sayil1 Yasa (4. Yarg: Paketi) gibi bu yasa da CMK’da
degisiklikler yapti. 3 tincii ve 4 tincii yargi paketlerinin hukuki
sonuglarini daha once ilgili kitaplarimda incelemistim. Bu ne-
denle bu yazimda onardan s6z etmeyecegim.

Bu yazinin konusu 5. Yarg: Paketi olarak adlandirilan 6545
say1l1 Yasanin CMK'ya getirdigi yeniliklerinin incelenmesidir.
Bu yazimda da 2004 yilindan bu yana ttim kitaplarimda uygu-
ladigim yontemi uygulayacagim. Bu yontem madde temelinde
degisiklikleri incelemek ve yorumlamaktir. Bu yontemi tercih
etmemin nedeni, ilkin pratikligi saglamaktir. Ayrica bu yol-
la konularin ve yasa maddelerinin 6ncekilerle kopriilenmesi
daha kolay olmaktadr.

Degisiklikleri CMK'nin madde siralamasini1 bozmadan ele
almak faydali olacaktir.

A. Yargiclara ve Cumhuriyet savcilarina agilacak olan tazmi-
nat davalar1 (md. 141)

6545 sayil1 Yasa bu konuda 141 inci maddeye asagidaki hii-
kiimleri eklemistir:

“Birinci fikrada yazan haller disinda, sug sorusturmasi veya
kovusturmasi sirasinda, kisisel kusur, haksiz fiil veya diger so-
rumluluk halleri de dahil olmak tizere hakimler ve Cumhu-
riyet savcilarmin verdikleri kararlar veya yaptiklar: islemler
nedeniyle tazminat davalari ancak Devlet aleyhine acilabilir.”

Bu hiikiim, tazminat davalarinin muhatabin1 Devlet olarak
belirlemektedir. Yargic ya da savci olarak bir olayda verdikleri
karar ya da yaptiklar1 bir islem nedeniyle, 141 ve sonraki mad-
delere aykirilik nedeniyle, kisiler tazminat davas1 agmak yolu-
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na gidecek olduklarinda, bu davay1 idarenin ajan1 durumunda
olan yargi¢ ya da savciya karsi agamazlar. Bu davanin davalisi
devlet olmak zorundadur.

“Devlet, 6dedigi tazminattan dolay1 gorevinin gereklerine
aykir1 hareket etmek suretiyle gorevini kotiiye kullanan ha-
kimler ve Cumhuriyet savcilarina bir yil icinde riicu eder.” Bu
da 6545 sayil1 Yasanin getirdigi yeni bir hitkimdiir. Buna gore,
devlet riicu hakkimni kullanacaktir. Bunun siiresi 1 yil olarak 6n-
gorulmiuistiir.

Bu stire bir olaydan 6tiirti goriilen tazminat davasinin kesin
hiikiimle sonuclanmasindan sonra baslar.

Devletin riicu hakki yargic ya da savcinin gorevinin gerek-
lerine aykir1 hareket etmek suretiyle gorevini kotiiye kullan-
mak temeline dayanmak zorundadir. Riicu mekanizmasinin
calismasi igin, yargic ya da savcinin gorevinin gereklerine ay-
kir1 davranmasi, bunun somut olayda gorevi kotiiye kullanma
olusturmasi, bu nedenle devletin kisiye tazminat ddemek zo-
runda kalmis olmasi sarttir. Tim bu sartlar birlikte gercekles-
tiginde, riicu sonucu devletin yargi¢ ya da savcidan odedigi
tazminati geri almasi s6z konusu olur.

Konuya son verirken bir noktanin vurgulanmas: fayda-
I1 olacaktir. O nokta sudur: Yukarida ele aliman konuda yasa
koyucunun madde metninin icinde “gorevi kotiiye kullan-
mak” ibaresini kullandig1 dikkati cekmektedir. Bu ibare yeni
TCK'nin 257 nci maddesinin kurdugu temel cercevesinde ele
alinmal1 ve gorevde ihmalin s6z konusu oldugu durumlarda
da rticu mekanizmasi islemelidir, ¢tinkii yeni 257 nci madde
“gorevin kottiye kullanilmas1” baslig1 altinda, 6nceki yasadan
ayrilarak gorevi kotiiye kullanma ve gorevi ihmal suglarmi
ayn1 hitkiimde diizenlemis ve hitkme baglamistir. Bu neden-
le onceki yasanin ikili diizenlemesi olan, 240 nc1 ve 230 uncu
madde ayirimini kaldirmistir.

Bu nedenlerle konu 141 ve sonraki maddelere gore tazminat
oldugunda, yargic ya da savci gorevi kotiiye kullansa ya da
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gorevde ihmal etse sonug degismez ve riicu mekanizmasi isler.
Yasa koyucunun sevk ettigi hiikiimde bir yasal bosluk yoktur.

B. Cumbhuriyet savcisinin takipsizlik(kogusturmama)kara-
rina itiraz (md. 173)

Bu konuda 6nce maddenin son haline yer vermek uygun
olur.

(6545 sayil1 Yasayla degisik)

MADDE 173 - “ (1) Sugtan zarar goren, kovusturmaya yer
olmadigina dair kararin kendisine teblig edildigi tarihten itiba-
ren onbes giin icinde, bu karar1 veren Cumhuriyet savcisiin
yargl cevresinde gorev yaptig1 agir ceza mahkemesinin bulun-
dugu yerdeki sulh ceza hakimligine itiraz edebilir.

(2) Itiraz dilekgesinde, kamu davasimin acilmasini gerektirebi-
lecek olaylar ve deliller belirtilir.

(3) (Degisik: 25/5/2005 - 5353/26 md.) Sulh ceza hakimligi,
kararin1 vermek icin sorusturmanin genisletilmesine ge-
rek goriir ise bu hususu acikca belirtmek suretiyle, o yer
Cumbhuriyet bassavciligindan talepte bulunabilir; kamu
davasinin agilmasi icin yeterli nedenler bulunmazsa, istemi
gerekceli olarak reddeder; itiraz edeni giderlere mahkim
eder ve dosyay1 Cumhuriyet savcisina gonderir. Cumhuri-
yet savcisi, karari itiraz edene ve stipheliye bildirir.

(4) (Degisik: 25/5/2005 - 5353 /26 md.) Sulh ceza hakimligi is-
temi yerinde bulursa, Cumhuriyet savcist iddianame dii-
zenleyerek mahkemeye verir.

(6) Cumhuriyet savcisinin kamu davasinin agilmamasi husu-
sunda takdir yetkisini kullandig1 hallerde bu madde hiik-
mi uygulanmaz.

(6) [tirazin reddedilmesi halinde; Cumbhuriyet savcisinin, yeni
delil varligi nedeniyle kamu davasini acabilmesi, 6nce-
den verilen dilekge hakkinda karar vermis olan sulh ceza
hakimliginin bu hususta karar vermesine baglidir.”

21



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

Cumbhuriyet savcisinin takipsizlik kararma itiraz yoluna
gidildiginde, savcinin vermis oldugu idari nitelikteki kogus-
turmama karar1 yargisal bir denetimden gecirilmektedir. Bu
kararin yerinde olup olmadig1 konusunda bir yarg: organi ka-
rar vermektedir. Savcinin kararina karsi boyle bir yolun kabul
edilmesi, savcinin kamu davasini agmak mecburiyetini denet-
lemek icindir. Bu sistemde savci sucun islendigi konusunda
yeterli kusku elde ettiginde, davay1 agmaya mecbur olduguna
gore, bu alandaki degerlendirmeyi tam ve gercege uygun bi-
¢imde yapip yapmadigmin denetimi s6z konusu olmaktadir.
Bir bagska amag da suctan zarar gorene, bu kararin hukuka uy-
gunlugunu ve hakliligini tartismak olanagini saglamaktur.

Yasa bu careyi, savcinin kararina “itiraz (m.173) olarak belirt-
mis olmasina ragmen, burada bir kanunyolu olan itiraz degil,
fakat bir dava s6z konusu oldugundan ve bu davanin amacinin
da sanik hakkinda kogusturmanin yapilmasini gerceklestirmek
oldugundan, bu yolun “kogusturma davasi1” olarak adlandiril-
masi 0gretide ileri stirtilmektedir.

Itiraz bir dilekge ile yapilir. Dilekceye deliller ve belgeler de
eklenir. Bu bagvurunun amaci, savcinin vermis oldugu takip-
sizlik karari ortadan kaldirtabilmek ve ceza davasinn agil-
masini saglamaktir.

Dilekge, takipsizlik kararmi veren C.Bassavciligina veri-
lir. Dilekgenin basinda, itiraz incelemesini yapacak sulh ceza
hakimligine hitap edilir. Bu sulh ceza hakimligi, takipsizlik
kararini veren Cumhuriyet savcisinin yargi ¢cevresinde gorev
yaptig1 agir ceza mahkemesinin bulundugu yerdeki sulh ceza
hakimligidir.Daha 6nce itiraz agir ceza mahkemesi bagkanina
yapilirken, 6217 sayil1 Yasa(mart,2011) bu konuda degisiklik
yapmus, itirazlarin agir ceza mahkemelerinde “heyetce” ince-
lenmesini 6ngdrmiistii. Bu kez 6545 sayili Yasa bu gorevi sulh
ceza hakimliklerine vermistir. Bundan boyle itirazlar bu ha-
kimliklerce incelenecektir.

HSYK 3. Kurulunun 19.03.2013 tarihli karari ile Istanbul
icin, takipsizlik kararlarma yapilacak olan itirazlar1 inceleye-
cek olan en yakin agir ceza mahkemeleri soyle belirlenmisti.
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Bakirksy C.Bagsavciliginin kararlari itiraz sonucu Istanbul
Anadolu Agir Ceza Mahkemelerinden birinde incelenecekti.

[stanbul Anadolu C.Bagsavciligi karari igin Caglayan agir
ceza mahkemelerinden biri itiraz mercii olacakti.

Caglayan C.Bassavcilig1 karar1 icin Bakirkdy agir ceza mah-
kemelerinden biri itiraz mercii olacakti.

6545 sayil1 Yasa itirazi inceleme yetkisini sulh ceza hakim-
liklerine verdigi icin, itirazlar yukaridaki tabloda belirttigim
sulh ceza hakimliklerinde incelenecektir.

Ornek: istanbul Anadolu Sulh Ceza Hakimligine
Sunulmak tizere
Bakirkoy Cumhuriyet Bagsavciligina

Bir olayda Bakirkdy C.Bagsavcilig: takipsizlik karar1 verdi-
ginde, itiraz Istanbul Anadolu sulh ceza hakimligi tarafindan
incelenir. Istanbul Anadolu Adliyesinde bugiin birden fazla
sulh ceza hakimligi vardir; bunlardan hangisinin bu itirazi in-
celeyecegi, tevzi(dosya dagitimi) sonucu belli olur. Bu olaya
gore dilekcedeki hitap séyle olmalidir: Istanbul Anadolu Sulh
Ceza Hakimligine sunulmak tizere Bakirkéy Cumhuriyet Bas-
savciligina.

[tiraz dilekgesinde hangi dosyadaki takipsizlik kararina kar-
st itiraz edildigini acik olarak ortaya koymak bakimindan, iki
numara belirtilmelidir. Bunlardan birisi, dosyanin savcilikta
aldig1 hazirlik numarasidir. Bu numara sorusturmanin agildig:
yila gore verilir, 2014/ .... Sor. Ikinci numara, savcilikca verilen
takipsizlik kararinin numarasidir. Bu numara da 2014/ ... sek-
linde olmalidir.

Bu itiraz 15 giinliik siireye tabidir. Bu siire, takipsizlik ka-
rarinin su¢ duyurusu ya da sikayeti yapmus olan tarafa bildiri-
minden baglar.
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Uygulamada takipsizlik kararlar1 genellikle bildirilmemek-
teydi. Bu nedenle de siire islememektedir. CMK'nin yiiriirliige
girmesi ile uygulama 6nceki tavrin1 degistirmek egiliminde-
dir. Bu noktanin dikkatten kacirilmamasi gerekir. Bildirimin
olmadigr durumlarda, siire islemeye baslamayacagina gore,
takipsizlik kararmin verilmesinin tizerinden ¢ok uzun stire
gecmis olsa da itiraz yoluna gidilebilecektir.

Takipsizlik kararmin kimlere bildirilecegi konusunda
CMK'nin 172. maddesinde degisiklik vardir. Bildirim, suctan
zarar gorene, dnceden ifadesi alinmis ya da sorguya gekilmis
bulunan stipheliye bildirilecektir.

[tiraz incelemesi dosya tizerinden yapilir. Bu nedenle itiraz
dilekgesinin iyi bicimde kaleme alinmas: ve dava agilmasimin
gereklerini gosteren delillerle eklerin diizenli bigcimde hazir-
lanmasi sarttir.

Takipsizlik kararina itiraz {izerine, uygulamada dosyalar
itiraz dilekgesi ve ekleriyle birlikte agir ceza mahkemesine
gonderilmektedir. Bu yontem, olay1 inceleyen mahkemenin
tim dosyay1 gormesi saglandig1 igin, basar1 sansin ytikselt-
mektedir.

Sulh ceza hakimligi takipsizlik kararmi kaldirirsa, sav-
a1 kamu davasin1 agmak zorundadir. Bu karara uymak savci
icin bir mecburiyettir. Uygulamada baz1 savcilarin, takipsizlik
kararmi kaldiran karar nedeniyle iddianameyi diizenledikleri
belirterek, iddianamelerinde boyle bir acikliga yer verdikleri
gortilmektedir. Bu dogal karsilanmasi gereken bir sonugctur.

[tiraz reddedilirse, bu karara karsi ancak yazili emir(yeni
CMK: kanun yararina bozma) yoluna gidilebilir.

Son fikraya gore, itirazin reddedilmesi halinde; savcinin,
yeni delil varlig1 nedeniyle kamu davasini acabilmesi, dnce-
den verilen dilekce hakkinda karar vermis olan sulh ceza ha-
kimliginin bu hususta karar vermesine baglidir. Bu hiikiim
yorumlandiginda, su sonuglar belirtilmelidir. Savcinin verdigi
kogusturmama karar1 yargisal bir incelemeye tabi tutulmus ve
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davanin acilmasi hakli bulunmamistir. Daha sonra ortaya ¢i1-
kan delillere gore, davanin acilabilecegi olasiligini degerlendir-
me yetkisi, onceki yargisal karari(itiraz1 reddeden karar) veren
sulh ceza hakimligine verilmistir. Bunda bir 6l¢tide haklilik pay1
vardir, ¢linkii sulh ceza hakimligi olay1 ve delilleri bildigi i¢indir
ki, bu konuda saglikl1 bir degerlendirme yapabilecektir.

Ancak, bu karar yeni bir sorusturmanin baslamasi yoniin-
de oldugunda, savci da ise yeniden baslayarak sorusturmayi
yaptiginda, yeni bir kogusturmama karar1 verebilecektir. Bu
karara karsi itiraz edilebileceginde kusku yoktur. Bu yola gi-
dildiginde, yine sulh ceza hakimligi bu itiraz1 incelemek duru-
mundadir. Burada dikkat edilecek olan husus sudur: Bu sulh
ceza hakimligi, sorusturmanin yeniden yapilmasina karar ve-
ren sulh ceza hakimligi olamaz, ¢linkii o kanaatini aciklamaistir.
Bu durum yargilamada tarafsizlik ilkesi ile bagdasmaz. Bunun
¢oztimi, bir bagka sulh ceza hakimliginin bu itiraz1 inceleme-
sidir. Sulh ceza hakimliklerinin birden ¢ok dairesinin bulun-
dugu yargi cevrelerinde sorun yoktur; numara olarak izleyen
sulh ceza hakimligi bu incelemeyi yapar. Tek daireli sulh ceza
hakimliklerinde konu kanimca sdyle ¢oziilmelidir: Yasa, en ya-
kin sulh ceza hakimligine yetki verdigine gore, bu sulh ceza
hakimligi, dosyanin yeniden ac¢ilmasi kararini veren sulh ceza
hakimligine en yakin sulh ceza hakimligi olacaktur.

6459 Sayil1 Yasayla(4. Yarg: Paketi) 172 nci maddeye bir fik-
ra eklenmistir. Buna gore, kovusturmaya yer olmadigma dair
kararin etkin sorusturma yapilmadan verildiginin Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesinin(AIHM) kesinlesmis karariyla tes-
pit edilmesi {izerine, kararin kesinlesmesinden itibaren ti¢ ay
icinde talep edilmesi halinde yeniden sorusturma agilacaktir.
Bu hitkmiin yorumunda su noktalarin belirtilmesi uygun ola-
caktir.

Bu hiiktim, hukuki niteligi acisindan tilkemizde verilen bir
kogusturmaya yer olmadigi kararinin AHIM tarafindan denet-
lenmesinin kabul edilmesidir. Hemen belirtmem gerekir ki, i¢
hukukumuzda Anayasanin 90 inc1 maddesinde yer alan kural
geregi boyle bir denetimi kabul etmis bulunmaktayiz. Ttirki-
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ye Cumhuriyeti Devleti Avrupa Konseyi tiyesi devlet olarak,
Insan Haklari Avrupa Sozlesmesini(IHAS) kabul etmistir.
Bu baglamda, artik hayli uzun sayilabilecek bir donem once,
[HAS a aykiriliklarin AIHM 6niine tasinmasini da iilkemiz ka-
bul ettigine gore, bu mahkemeye yapilan basvurular konusun-
da verilen kararlarin i¢ hukuka yansimas: da dogal bir sonug
olarak gortilmelidir.

Iste bu sonuglar1 yasa koyucu 172 nci maddeye bir ek hii-
kiim getirerek hayata gegirmistir.

Bu konuda teknik hukuk acisindan sunlar séylenmelidir.

Bir olayda kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilip,
bu karara karsi ATHM e basvuruldugunda, bu mahkeme, bu
kararin etkin sorusturma yapilmadan verildigine hiukmetti-
ginde, bu karar da kesinlestiginde, kararin kesinlesmesinden
itibaren ti¢ ay icinde talep edilmesi halinde, Tiirkiye’de ayni
olayla ilgili olarak yeni bir sorusturma acilacaktir. Bu sorustur-
manin agilmasi ile ayn1 konuda verilmis olan kogusturmaya
yer olmadig1 karar1 ortadan kalkacaktir.

Savcilik sorusturmay1 yeniden yapmak zorundadir. Bu so-
rusturma yapilirken, ATHM'in kesinlesmis kararmda yer alan
tespitler ve sonuglar dikkate alinacak ve sorusturma yeniden
yapilacaktir ve yeni bir karar verilecektir.

Belirtmem gerekir ki, tilkemizin savcilar1 bu varsayim igin-
de olayla ilgili yeni bir karar vermek durumundadirlar. Bu ka-
rar1 verirken asla AITHM'in karari ile bagh degildirler. Savcilar
kendi tespitleri gercevesinde yeni bir karar vermekle ytiktimlui-
diirler. Aciklik getirmek bakimindan séylemem gerekir ki, bu
karar asla ATHM’in kararimin “onanmas1” anlamin1 tasimaz.

Yasa koyucunun maddeye ekledigi hiikiim, yalnizca sorus-
turmanin yeniden baslamasini mumkiin kilan bir normdur.
Onun disinda otomatik sonuclar dogurmasi ve Turk savcinin
olayla ilgili olarak kamu davasini agmak zorunda olmas: anla-
mini tasimaz.
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Bu konuda madde gerekgesinde, “ATHM, yasam hakki ile
iskence ve kotii muamele yasagina iliskin basvurularda, bu
haklarin hem esas hem de usul bakimindan ihlal edildigine ka-
rar verebilmektedir. ATHSin 2 nci ve 3 tincti maddeleriyle ilgili
bircok kararinda, bu haklar1 ihlal eden bir saldir1 oldugunda,
Devletin etkili ve yeterli bir sorusturma yapmak zorunda ol-
dugu vurgulanmaktadir. Yapilan degisiklikle, kovusturmaya
yer olmadigina dair kararlarin etkin sorusturma yapilmadan
verildiginin ATHM’in kesinlesmis karariyla tespit edilmis ol-
mas1 durumunda, ti¢ ay iginde talep edilmesi halinde yeniden
sorusturma acilacagr ongoriilmektedir.” denilmektedir. Ka-
nimca, gerekcede yer verilen diistinceler yukarida yaptigim
aciklamalar ve yorumlarla uyusmaktadir. Amag, i¢ hukukla
dis hukuku birlikte miitalaa ederek, ceza yargilamasinin mad-
di gercegi bulma amacina ulasmaktr.

C. Hagb konusunda 6545 sayil1 yasayla yapilan degisiklik
(md.231)

Yasa 231 nci maddenin 8 inci fikrasina bir ciimle eklemistir.
Bu ctimle soyledir: Denetim siiresi i¢inde, kisi hakkinda ka-
sitli bir su¢ nedeniyle bir daha hiikmiin a¢ciklanmasinin geri
birakilmasina karar verilemez. Yasa koyucu bu hiikiimle bir
noktaya agiklik getirmektedir. O nokta sudur: Sanik bir fiilden
ottrd yargilanmis, hakkinda Hagb karari verilmistir. Bunun
sonucu olarak bu kisi 5 yil stireyle denetimli serbestlik altina
almir ve kisinin bu stireyi kasti bir sug islemeksizin gegirmesi
gerekir. Bu sonug gerceklestiginde, dosya yeniden agilir ve sa-
nigin davasinin diismesine karar verilir.

Yukarida yer verdigim yeni hiikiim, hiiktimliintin denetim
stiresi i¢inde kastl1 bir sug islemesi varsayimina iliskin yeni bir
hiiktimdiir. Buna gore, denetim stiresi icinde, kisi hakkinda
kasith bir su¢ nedeniyle bir daha hiikmiin acgiklanmasinin geri
birakilmasina karar verilemez.

Bu hiikiim 231 nci maddedeki bir eksikligi gidermis, ko-
nuya aciklik getirmistir. Yeni hiikiim bir sug failinin iki kez
Hagb’den yararlanmasinin dntine ge¢mek icin sevk edilmistir.
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D. Kanunyollarina basvurma hakk: (md.260)

Yasa maddenin 2 nci fikrasinda degisiklik yapmuistir. Bu fik-
ra soyledir:

“Agir ceza mahkemelerinde bulunan Cumhuriyet savcilari,
agir ceza mahkemesinin yargi cevresindeki asliye ceza mahke-
melerinin; bolge adliye mahkemesinde bulunan Cumhuriyet
savcilari, bolge adliye mahkemelerinin kararlarina karsi kanun
yollarina basvurabilirler.”

Yukariya aktardigim degisikligin nedeni sulh ceza mahke-
melerinin kaldirilmis olmasidir. Bu nedenle savcilar yontinden
altlik-tistliik iliskisi asliye ile agir ceza mahkemesi arasinda ku-
rulmustur.

E. Itirazi incelemeye yetkili merciler(md.268)

Maddenin 3 tincti fikras1 asagidaki degisiklikleri yapmustir.
Bu degisikliklerin temeli yasanin yarg: yerleri konusunda ge-
tirdigi yeniliklerle uyum saglamak amacina yoneliktir.

Maddenin 3 tincii fikras: soyledir:
(3) Itiraz1 incelemeye yetkili merciler asagida gosterilmistir:

a) (6545 sayil1 Yasayla degisik) Sulh ceza hakimligi kararla-
rina yapilan itirazlarin incelenmesi, o yerde birden fazla
sulh ceza hakimliginin bulunmas1 halinde, numara olarak
kendisini izleyen hakimlige; son numarali hakimlik icin bir
numarali hakimlige; agir ceza mahkemesinin bulunmadi-
g1 yerlerde tek sulh ceza hakimligi varsa, yargi cevresinde
gorev yaptig1 agir ceza mahkemesinin bulundugu yerdeki
sulh ceza hakimligine; agir ceza mahkemesinin bulundugu
yerlerde tek sulh ceza hakimligi varsa, en yakin agir ceza
mahkemesinin bulundugu yerdeki sulh ceza hakimligine
aittir.

b) (6545 say1li Yasayla degisik) itiraz tizerine ilk defa sulh ceza
hakimligi tarafindan verilen tutuklama kararlarma itiraz
edilmesi durumunda da (a) bendindeki usul uygulanir. An-

28



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

cak, ilk tutuklama talebini reddeden sulh ceza hakimligi,
tutuklama kararini itiraz mercii olarak inceleyemez.

F. Istinaf istemi ve siiresi(md.273)

Degisiklige gore agir ceza mahkemelerinde bulunan Cum-
huriyet savcilar;, mahkemelerinin yargi gevresi icerisindeki
asliye mahkemelerinin hiikiimlerine karsi, kararmn o yer Cum-
huriyet bagsavciligina gelis tarihinden itibaren yedi giin icinde
istinaf yoluna basvurabileceklerdir.

G. Istinaf kanunyolunda dosya iizerinde 6n inceleme
(md.279)

Dosya tizerinde yapilan 6n inceleme sonunda;

1. Bolge adliye mahkemesinin yetkili olmadigimimn anlasil-
mast halinde dosyanin yetkili bolge adliye mahkemesine gon-
derilmesine,

2. Bolge adliye mahkemesine basvurunun stiresi i¢inde ya-
pilmadiginin, incelenmesi istenen kararin bolge adliye mahke-
mesinde incelenebilecek kararlardan olmadiginin, bagvuranin
buna hakk: bulunmadiginin anlasilmasi halinde istinaf bagvu-
rusunun reddine, karar verilir.

Bu Kkararlar itiraza tabidir. itiraz yolu 6545 sayil1 yasayla
acilmistir. Yasadaki bir eksiklik giderilmistir.

H. Bolge adliye mahkemesinde inceleme ve son
sorusturma(md.280)

Bolge adliye mahkemesi, Cumhuriyet bassavciliginin teb-
lignamesini, dosyay1 ve dosyayla birlikte sunulmus olan delil-
leri inceledikten sonra;

1. Tlk derece mahkemesinin kararinda usule veya esasa ilis-
kin herhangi bir hukuka aykiriligin bulunmadigini, delillerde
veya islemlerde herhangi bir eksiklik olmadigini, ispat baki-
mindan degerlendirmenin yerinde oldugunu saptadiginda
istinaf basvurusunun esastan reddine, , 303 iincii maddenin
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birinci fikrasinin (c), (e), (f), (g) ve (h) bentlerinde yer alan
ihlallerin varlig: halinde hukuka aykiriligin diizeltilerek is-
tinaf bagvurusunun esastan reddine,

2. [k derece mahkemesinin kararmnda 289 uncu maddede
belirtilen bir hukuka aykirilik nedeninin bulunmas: halinde
hitkmiin bozulmasma ve dosyanin yeniden incelenmek ve
hitkmolunmak tizere hiikmii bozulan ilk derece mahkemesine
veya kendi yargi cevresinde uygun gorecegi diger bir ilk dere-
ce mahkemesine gonderilmesine,

c) (6545 sayil1 yasayla degisik) Diger hallerde, gerekli ted-
birleri aldiktan sonra davanin yeniden goriilmesine ve durus-
ma hazirlig islemlerine baslanmasina,

Karar verir.

(2) (6545 sayili yasayla eklenen fikra) Durusma sonunda
bolge adliye mahkemesi istinaf basvurusunu esastan reddeder
veya ilk derece mahkemesi hitkmiinti kaldirarak yeniden hii-
kiim kurar.

I. Temyiz edilebilen ve edilemeyen hiikiimler (nd.286)

6545 Sayili Yasa degisikliginden sonra 286 nc1 maddenin
metni soyledir:

MADDE 286. - (1) Bolge adliye mahkemesi ceza dairelerinin
bozma disinda kalan hiikiimleri temyiz edilebilir.

(2) Ancak;

a) Ik derece mahkemelerinden verilen bes yil veya daha az
hapis cezalari ile miktar1 ne olursa olsun adli para cezala-
rina karsi istinaf bagvurusunun esastan reddine dair bolge
adliye mahkemesi kararlari,

b) Ik derece mahkemelerinden verilen bes yil veya daha az
hapis cezalarini artirmayan bolge adliye mahkemesi karar-
lari,
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c) (6545 sayili yasayla degisik) ilk derece mahkemelerinin
gorevine giren ve kanunda tist sinur1 iki yila kadar (iki yil
dahil) hapis cezasini gerektiren suglar ve bunlara bagl adli
para cezalarma iliskin her tiirlii bolge adliye mahkemesi
kararlari,

d) (6545 sayili yasayla degisik) Adli para cezasini gerektiren
suclarda ilk derece mahkemelerinden verilen hiikiimlere
iliskin her tiirlii bolge adliye mahkemesi kararlari,

e) (6545 sayil yasayla degisik) Sadece esya veya kazang mii-
saderesine veya bunlara yer olmadigina iliskin ilk derece
mahkemesi kararlari ile ilgili olarak istinaf basvurusunun
esastan reddine dair kararlari,

f) On yil veya daha az hapis cezasimi veya adli para cezasi-
n1 gerektiren suglardan, ilk derece mahkemesince verilen
beraat kararlari ile ilgili olarak bolge adliye mahkemesin-
ce verilen beraat kararlar ile istinaf bagvurusunun esastan
reddine dair kararlari,

g) (6545 sayili yasayla degisik) Davanin diismesine, ceza veril-
mesine yer olmadigina, giivenlik tedbirine iliskin ilk derece
mahkemesi kararlari ile ilgili olarak bolge adliye mahke-
mesince verilen bu tiir kararlar veya istinaf bagvurusunun
esastan reddine dair kararlar,

h) Yukaridaki bentlerde yer alan sinirlar icinde kalmak kosu-
luyla ayn1 hiikiimde, cezalardan ve kararlardan birden faz-
lasini iceren bolge adliye mahkemesi kararlari,

Temyiz edilemez.

J. 5320 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanununun yiiriirliikk ve
uygulama sekli hakkinda kanuna 6545 sayil1 yasayla ek-
lenen maddeler

“Ek Madde 1- (1) Kanunlarda sulh ceza mahkemesi veya
sulh ceza hakimine yapilan atiflardan,
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a) Idari yaptirim kararlarmna karst yapilan bagvurulara, yii-
ritiilen sorusturmalarda hdkim tarafindan verilmesi gerek-
li karar ve iglemlere ve kanunlarda sulh ceza mahkemesince
veya hakimince verilmesi 6ngoriilen karar veya islemlere ilis-
kin olanlar sulh ceza hakimine,

b) Yargilamaya iliskin olanlar asliye ceza mahkemesine
veya hakimine,

yapilmis sayilir.”

“Gegici Madde 6- (1) Bu maddenin yiirtirliige girdigi tarih-
te sulh ceza mahkemeleri kaldirilmistir.

(2) Bu maddenin yiiriirliige girdigi tarihten itibaren yirmi giin
icinde sulh ceza hakimlikleri kurulur.

3) Bu maddenin viirtirliige girdigi tarihte, sulh ceza mahke-
y &€ girdig
melerinde gortilmekte olan dava dosyalar1 bir ay iginde
yetkili asliye ceza mahkemelerine devredilir.

(4) Bu maddenin yirtrluge girdigi tarihte, kaldirilan sulh
ceza mahkemelerinde goriilmekte olan islerden, sulh
ceza hakimligince bakilmas1 gerekenler, sulh ceza
hakimliklerinin kurulmasindan itibaren on bes giin iginde
yetkili sulh ceza hakimligine devredilir.

(5) Kaldirilan sulh ceza mahkemelerinde gérev yapan hakimler
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca, sulh ceza
hakimliklerinin kurulmasindan itibaren on bes giin icinde
miiktesepleri dikkate almarak uygun goriilecek bir goreve
atanir veya yetkilendirilirler.

(6) Bumaddenin ytrtirliige girdigi tarihte, sulh ceza mahkeme-
lerince verilen kararlardan Yargitay incelemesinde olanlar
hakkinda sadece gorev nedeniyle bozma karari1 verilemez.

(7) Sulh ceza héakimlikleri faaliyete gecirilinceye kadar, sulh
ceza mahkemelerinin gorev alanimna giren her tiirlt kara-
r1 vermeye kaldirilan sulh ceza mahkemeleri yetkilidir.
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Kaldirilan mahkemelerde bulunan ve kesinlesen dosya-
lara ait arsiv ve emanetler ile diger evrak ve dokiimanlar
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan belirlene-
cek mahkeme veya mahkemelere ya da hakimliklere devre-
dilir ve miiteakip islem ve talepler bu mahkemelerce veya
hakimliklerce yerine getirilir veya karara baglanir.”

“Gegici Madde 7- (1) Bu Kanunun yiirtirliige girdigi tarih
itibariyla Tiirk Ceza Kanununun 191 inci maddesinde tanim-
lanan sug¢ nedeniyle yiiriitiilen kovusturmalarda, hakkinda
halen denetimli serbestlik veya tedavi karar1 uygulananlar ba-
kimindan Tiirk Ceza Kanununun 191 inci maddesi hiikiimleri
cercevesinde bu tedbirlerin uygulanmasina devam olunur.

(2) Bu Kanunun ytriirlige girdigi tarih itibartyla Tiirk Ceza
Kanununun 191 inci maddesinde tanimlanan sug¢ nedeniyle
ylritilen kovusturmalarda, hakkinda daha once denetimli
serbestlik veya tedavi tedbiri uygulanmayan kisilerle ilgili ola-
rak 191 inci madde hiikiimleri ¢ercevesinde hitkmiin agiklan-
masinin geri birakilmasi karar1 verilir.

(3) Bu Kanunun yiirirlige girdigi tarih itibariyla Tiirk Ceza
Kanununun 191 inci maddesinde tanimlanan su¢ nedeniyle
yirttilen kovusturmalarda, hakkinda daha once denetimli
serbestlik veya tedavi karar1 verilmis olup da bu ytikumluliik-
leri ihlal eden kisilerin yargilanmasina devam olunur.”

“Gec¢ici Madde 8- (1) Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarih-
ten once sug sorusturmasi ve kovusturmas: sirasinda yapilan
her tiirlii islem veya alinan karar nedeniyle hakimler ve Cum-
huriyet savcilar1 hakkinda hukuk mahkemelerinde acilan ve
hélen derdest olan tazminat davasina iliskin dosyalar mahke-
mesince, Yargitay incelemesinde bulunan dosyalar ise esasi
incelenmeksizin ilgili dairece yetkili agir ceza mahkemesine
gonderilir. Bu davalar agir ceza mahkemelerince, Ceza Mu-
hakemesi Kanununun 141 inci ve devami maddeleri uyarinca
Devlet aleyhine yiiriitiilmek suretiyle karara baglanir.”

33



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

Sonug

Bu yazimda 6545 sayili Yasanin CMK'da yaptig1 degisiklik-
leri ve sonuglarii meslektaslarimla paylasmak istedim.

Ulkemizin AB'ye giris siirecinde 2004 yilindan bu yana sii-
rekli bir yasama cabasi icinde oldugu bir gercektir. Bu caba
icinde temel ceza yasalarmin yeniden yapilmasi 6n planda yer
almistir. Bu konuda tiim tilkelerde uygulanan yontemin ak-
sine, tilkemiz bu yasalar1 tiimden yeniden yapma ydntemini
benimsemistir. Bu yontem “cakil taslar1 ile doseli” uzun bir
yoldur.

Uziilerek sdylemek durumundayim ki, aradan gegen on yil
icinde bu yolda harcanan tiim ¢abalara ragmen istenen sonug-
lara ulasilmis degildir. Yasalarin stirekli degistirilmesi ihtiyact
temelde secilen yontemdeki hatadan kaynaklanmaktadar.

Ote yandan yine bu on yillik siirecte {ilkemizde yasama
boyutunda bir baska yontem yaratilmistir. Bu yontem yasa ta-
sarilarinin paketler ve torbalar halinde hazirlanmas: ve parla-
mentoya sunulmalaridir. Bu yontem de yasalarin ytirtrlikteki
hallerini izlemeyi gticlestirmektedir. Oysa yapilacak olan sey
son derece basittir. Hangi yasada degisiklik yapilmak isteni-
yorsa, yalnizca o yasaya iliskin bir tasar1 hazirlanir ve boylece
yalinlik saglanmis olur.

Bu genel degerlendirmenin ardindan, 6545 sayili Yasanin
CMK’ya getirdigi yenilikleri, ilgili maddelerde yaptigim agik-
lamalarin ve yorumlarin disinda, ele aldigimda, baz1 noktalar:
belirtmek uygun olacaktir.

[lkin, bu yasayla sulh ceza mahkemelerinin kaldirilmalari
sistemi bozmustur. Ulkemizin ceza adalet sisteminde genel
ceza mahkemeleri ii¢lti bir sisteme oturtulmustu. Bu konuda
sisteme iliskin 6nemli yakinmalar da yoktu. Bu yap1 icinde
sulh ceza mahkemeleri son sorusturmada yargilama yapan
mahkemelerden biriydi. Sulh ceza yargichg: da yine ayni yar-
giclarin yaptiklar: ikinci gorevdi. Sistemin icinde hazirlik so-
rusturmasinda yargi¢ kararini gerektiren konularda sulh ceza
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yargiclari yargi yetkisini kullanmaktaydilar. Bu konuda da bir
yakinma yoktu.

6545 sayil1 Yasa sulh ceza yargicligini, bu son gorevleri ile
siirlandirdi. Bu nedenle de sulh ceza mahkemelerini kaldirdz.
Simdi son sorusturmada gorevli genel ceza mahkemeleri asliye
ve agir ceza olarak ikiye indi. Oysa tiglii sistem korunmaliyda.
Yapilacak olan sey, mahkemelerin gorev alanlarini yeniden be-
lirlemekti. Bu da kolay bir isti, ctinkii ceza adalet sistemi igin-
de yer alan tiim suclar1 tespit etmek ve bunlar1 yaptirimlarina
gore siniflandirmak uygun olurdu. Bu konuda dikkat edilecek
olan husus, agir ceza mahkemelerini yaptirimlar: agisindan
gercekten agir sonuclar doguran suglar1 agir ceza mahkemele-
rine vermekti.

Sulh ceza mahkemeleri kaldirilirken, sanirim yasa koyucu
biiytik illerdeki is hacmini dikkate ald1 ve sulh ceza yargicligini
on plana cikardi. Oysa bir yasal diizenleme yapilirken tilkenin
btitintntin dikkate alinmasi kagimilmazdir. Son degisiklikle
ortaya cikan tabloda, kiictik merkezlerde bundan bdyle sulh
ceza yargicliginin yiikti kanimca hic de agir olmayacaktir.

Yasa koyucu biiytik merkezlerde sulh ceza yargicliginin
yani sira sulh ceza mahkemelerini de koruyabilirdi. Bu iki ayr1
birime atanacak yargiglar farkli gorevi goriirlerdi. Bu yakla-
simda kiiciik merkezlerde sulh ceza mahkemeleri korunurken,
sulh ceza yargichig1 yapacak olan yargiclar ayni kisilerden olu-
sabilirdi. Gortilecek gorevin farkli olusu, aralarinda bir kesis-
me olmadigindan, ayni kiside birlesebilirdi. Zaten 6nceki sis-
tem de boyleydi.

Onerdigim yapilanmada biiyiik merkezlerde sulh ceza
mahkemesi yargiclari ile sulh ceza yargichiginin yargiclarimin
farkli kisilerden olusmasi, yalmizca buralardaki is yiikiintin
agirhigindan kaynaklanan bir sonuctur. Her hangi bir olayda,
gozaltina alinan ve tutuklama istemi ile sulh ceza yargichgina
sevk edilen stiphelilerin sayisinin buiytik sayilara ulastig1 du-
rumlarda, ayrica yine biiytik olaylarda arama, elkoyma gibi
yargic kararmn gerektiren islemler acisindan da sulh ceza yar-
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giclarinin is ytikii agir olmaktadir. Bu durum yukarida belirt-
meye calistigim sistem icinde bir yapilanmay1 hakh kilar.

Yukarida belirtmeye calistigim noktalarin 15181 altinda, 6545
say1l1 Yasanin tahlil etmeye calistigim yaklasiminda hata edil-
digi kisa stirede ortaya ¢ikacaktir. Bunlarin diizeltilmesi de zor
olmayacaktir. (Adalet Istanbul Dergisi, sy. 1, Eyliil 2014)

Tiirk-Alman Avukatlar Konferansi(10 Eyliil 2014)(Ankara)

“Cagdas demokrasilerde
“conditio sine qua non” - olmazsa olmaz-baglaminda
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giiclii ve bagimsiz avukatlik”

Bildirimde konuyu iki boyutta ele alacagim.
Birinci boyut, konuya akademik agidan bakis olacaktir.

Bu konuda asagidaki hususlar1 belirtmem uygun olur. Avu-
katlik Yasamiz avukatlig1 soyle tanimlar:

Avukatlik, kamu hizmeti ve serbest bir meslektir.

Avukat, yarginin kurucu unsurlarindan olan bagimsiz sa-
vunmays1 serbestce temsil eder.

Avukatligin amacy; hukuki iligkilerin dtizenlenmesini, her
ttrlti hukuki sorun ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete
uygun olarak ¢oziilmesini ve hukuk kurallarmin tam olarak
uygulanmasini, her derecede yargi organi, hakemler, resmi ve
ozel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde saglamaktir.

Avukat bu amacla hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hiz-
metine ve kisilerin yararlanmasina tahsis eder.

Basliktaki bir tespit dikkatinizi gekmis olmalidir.

Conditio sine qua non (olmazsa olmaz) olarak bagimsiz ve
glicli avukatlik.

Conditio sine qua non (olmazsa olmaz) terimi hukukta kul-
lanildig1 zaman, iki sonucu ortaya koyar.

[Ikin s6zii edilen husus temele iliskindir. Ikinci olarak, o
husus olmaksizin bir kavram eksik kalir ve istenen sonuglari
doguramaz.

Avukatlik kavrami agisindan bakildiginda, conditio sine
qua non olan husus, avukatligin bagimsiz olmasi ve giiclii ol-
masidir.

Once bagimsiz avukatlik iizerinde durayim. Bagimsizlik,
kimseden, hicbir makamdan emir almamak, kendi bilgi, tecrti-
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be ve birikimlerine gore davranmak anlamini tasir. Avukatlik,
bir yandan hukuki iliskilerin diizenlenmesinde gorev gormek-
tir. Ancak daha da 6nemlisi, avukatlik hukuki sorunlar1 ¢6z-
mede katki saglamak, hukuki olaylarda gercegin ortaya citkma-
sina, adil sonuglara ulasmada rol oynamaktr.

Bu amaglar dogrultusunda avukat bagimsiz olmazsa, ken-
disine verilecek olan emir ve talimatlarla hareket edecek olur-
sa, avukatlik hizmetinin amacina ulasmak miimkiin olmaz. Bu
varsayimda ortaya ¢ikan, hukukun ve adaletin istedigi sonug
degildir. Bu sonug, avukata o emir ve talimatlar1 veren Kkisi,
makam ya da kurumun ulasmak istedigi amagtir.

Bu kotti sonucun ortaya ¢ikmamasi i¢in avukathgin giicli
olmasi conditio sine qua non’dur. Toplum yasantisinda her
olaya hukuk kurallar1 egemendir. Gerek kisiler gerek kurum-
lar ve makamlar gticlerini hukuk kurallarindan alirlar.

Bu agidan yaklasildiginda bilinmek gerekir ki, giicli avu-
katlik icin, bunu saglayacak olan saglam kurallara ihtiyag var-
drr. flkin bu kurallar yaratilmalidir; sonra bu kurallara uygun
davranilmalidir. Hukuki iligskilerde bu sonuglara direnenler ya
da aykir1 davrananlar, agir bicimde cezalandirilmalidirlar.

Konuya avukatlarin drgtitlenmeleri acisindan bakildiginda,
tilkemizde avukatligin il bazinda barolar olarak orgiitlenmis
olmasi iyi bir ¢oztimdiir. Bunun 6tesinde 1969 yilinda Turkiye
Barolar Birliginin(TBB) cat1 orgtit olarak olusturulmus olmas
da ileri bir adimdar.

Bugtin i¢in her iki orgiitlenme modelinde gerek barolar ge-
rek TBB yasalarin el verdigi 6l¢tide gorevlerini basarili bicimde
sturdiirmektedirler. Ancak yukarida da belirttigim gibi, avu-
katliga bagimsizlik saglanmasi hukuki diizenlemelerle mtim-
kiin olabilecek bir sonuctur.

Bu konuda bazi elestirilerim var. Bunlarin en 6énemlileri
sunlardir:

TBB'nin yaptig1 yonetmeliklerin Adalet Bakanlig: tarafin-
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dan denetlenmesi, avukatlik mesleginin bagimsizligini zede-
ler; kaldirilmalidar.

TBB'nin verdigi disiplin kararlarinin Adalet Bakanligina
sunulmasi ve denetlenmesi de TBB'nin 6zerk olmak gereken
yapisina aykiridir. Sistemde yeri olmamak gerekir.

Bu soylediklerimin tiimiiyle gerceklesmesinde elbette avu-
katin kisisel tavri da onem tasir. Bir avukat icin, giiclii ve ba-
gimsi1z olmak, meslekte 8diin vermemek, hukukun tim gerek-
lerini eksiksiz yapmaktan gecer.

Boynunu biiken, kendisine verilen emir ve talimatlara uyan
avukat, basarili ve gtiglii bir avukat degildir; bagimsiz bir avu-
kat hi¢ degildir. Bunun i¢in avukatin saglam karakterli olmasi
elbette sarttir. Ancak unutmamak gerekir ki, avukatin ayagini
saglam basmasi, hukuku iyi bilmesi, tum gelismeleri en iyi bi-
cimde izlemesi sarttir. Yillar 6nce yazdigim “Ceza Avukatinin El
Kitab1”nda soyle bir ctimle kullanmistim. Bu ctimledeki diistin-
cem her zaman 6nemini ve gegerligini koruyacaktir: “ Avukat,
miibasirden ve zabit katibinden hukuk 6grenen kisi olamaz.”

Bu acgiklamalarin 15181 altinda, bugtin Tiirk hukuk sistemi
glicli ve bagimsiz avukatlig1 yaratabilmis midir?

Bu soruya cevap verirken bazi tespitler yapmam uygun
olur:

1. Bugilin Avukatlik Yasamizda avukata taninan “isi reddet-
me” hakki avukatin giiclii kalabilmesinde bir ara¢ olarak
diistiniilmelidir.

2. Ote yandan avukatin parasiz is gérmesinin yasaklanmis ol-
mas1 da, avukata ekonomik gii¢ saglamak amaci tasir.

3. Bugitin icin batidan baslayarak, avukatlik hizmetinin bir
sirket catis1 altinda goriilmesi, acaba avukatin bagimsizligi-
n1 ortadan kaldirir m1? Bu soruya cevap verirken, kanimca
sirket catist altindaki olusumun dikkate alinmas1 gerekir.
Bu olusum, bir avukatin gorevin goriilmesinde kendi 6z-
gir iradesi ile karar vermesi ve buna gore davranmasini
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engelledigi takdirde, bagimsiz avukatliktan s6z edilemez.
Aksine, bu 6zgiirliik stirdiigii stirece, avukatin bagimsiz ol-
dugu sdylenebilir.

Ayrica, avukatlik hizmetinin sirket biinyesinde goritilmesi-
nin 6zellikle gen¢ avukatlarin yetismeleri, deneyim kazanma-
lar1 agisindan son derece faydali oldugu kanaatindeyim.

4. Bukonuda su soruyu da sormam gereklidir: Devlet memu-
ru avukatlik kavrami bagimsiz ve giiglii avukathik kavrami
ile bagdasir m1? Soruya cevap vermeden 6nce, 6zellikle ya-
banci konuklarimiz icin bir noktay1 aydinlatmam gerekir.
Bugtin tilkemizde devlet memuru avukatlik kurum olarak
vardir. Devlet adina bu hizmet goriilmektedir.

Soruya cevap verirken, bu kavram iginde goriilen avukat-
lik hizmetinin niteligini belirlemek uygun olur. Mesleginde 49
uncu yilin stirdiiren bir kisi olarak belirtmek isterim ki, bu gat1
altinda avukatlar bagimsiz degildirler, ¢linki tistlerinden emir
ve talimat almaktadirlar. O kadar ki, uygulamada bu grup
avukat hig¢ de iclerine sindiremeseler dahi, gerek davalarin go-
riilmesinde gerek bu davalarda verilen kararlarda, 6zgtir ira-
deleri ile davranamayarak kanun yollarina basvurmaktadirlar.
Bu uygulama ve yerlesik tavir hukuk ve adalet, avukatlik adi-
na kabul edilebilecek bir sonug degildir.

Bu konuda son soziim sudur: Bir devletin catis1 altinda,
devletin ¢ikarlarimi korumak i¢in memur avukatlik kurumu
kurulabilir. Fakat i¢ btinyede, bu avukatlik hizmetinin kural-
lar1 konulurken ve uygulanirken, avukatin 6zgtir iradesinin ve
bagimsizliginin elinden alinmamasi sarttir.

Ulkemiz bu yapilanmaya kavusturuldugunda, bagimsiz ve
gliclt avukatlik adina olumlu adimlar atilmis olur.

Ikinci boyut, konuyu bugiinkii uygulamamn 15181 altinda
ele almak olacaktir.

Bu konuda asagidaki hususlar1 belirtmek isterim.

Bugiin tilkemizde yargi¢-savci-avukat tiggeninde neredeyiz?
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Yarg: ve savcilarin avukatlara kars: kendilerini tistiin gor-
diikleri bir gercektir. Oysa adalete ulasma konusunda bu {ic-
liintin birlikte calistiklar: ve tiretimin ortak oldugu dikkatten
kacirilmamak gerekir.

Bugiinkii uygulamada avukatlar yargic ve savcilara karsi ne
gibi bir tavir icindeler?

Genel goriintitide avukatlarin yargic ve savcilarla aralarini
bozmaktan kagindiklari, boyle bir sonucun kendilerini ve mii-
vekkillerini olumsuz etkileyecegi yer almaktadir. Avukatlar
yargic ya da savcilara karst “boyun” egmediklerinde, miivek-
killerine kars1 gorevlerini yapmamis duruma diisecekleri endi-
sesini tasimaktadirlar.

Ote yandan uygulamada avukatlar miivekkilleri ile 6zdes-
leserek, durusmalarda “biz” formatinda konusmalar1 kanim-
ca dogru degildir. Avukat muivekkilini savunur, ama onunla
0zdeslesmez. Durusmalarda tanik oldugum gibi, bir avukatin
savciya, “siz bizim hakkimizda su suclamayla dava actimiz.”
Bi¢gimindeki konusmay1 dogru bulmuyorum.

Bir bagka aksayan nokta sudur. Bu nokta da 6zdeslesmenin
bir baska goriinttistidiir. Avukat gerek durusmadaki hitapla-
rinda gerek yazdig dilekcelerde, adeta miivekkilin yerine ge-
cerek yargica ve savciya karsi hakaret olusturabilecek tavirlar
sergilediginde, kendisi yasalar karsisinda suglu duruma diis-
mektedir. Buna gerek yoktur. Mesleki formatlar icinde hakk:
savunmak avukatlarin gorevidir.

Bir avukat nasil gticlii olur?

Bunun ilk adimi hukuku dort dortliik bilmektir. Bunun igin
dogaldir ki cok ¢calismak sarttir. Bu ¢alisma hukuku hem norm
hem uygulama boyutunda takip etmekten gecer.

Bu konuda tiim hukukgular icin biiyuk giticliikler vardir.
[lkin Ttrkiye Cumhuriyeti Devletinin ¢ok biiyiik bir iddia ile
tiim temel yasalar1 “yeniden yapmas1” bir biiyiik hatadir. Bun-
da basarili olunmamustir. 2004 yilindan baslayarak yasalarin
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degistirilmesi, ge¢misle baglarin koparilmasi, isi icinde gikil-
maz hale getirmistir.

Yasalarin, anlasilabilir olmayan bir tavirla, torbalar ve pa-
ketler halinde parlamentoya sunulmasi da hukuk bilmeyi ve
takip etmeyi zorlastiran faktorlerden biridir.

Bir baska soru sudur: Avukat olmak icin alman hukuk 6g-
renimi ve egitimi yeterli midir? Bu soruya olumlu cevap veri-
lemez. Universite 6gretim tiyelerinin sayisinin belli oldugu bir
diizlemde, hicbir plana dayanmaksizin agilan vakif hukuk fa-
kiilteleri ile iyi hukukcu yetistirmek mtimkiin degildir. Burala-
rin devlet hukuku fakiltelerinin kadrolarini da yerlerinden et-
meleri, ortaya ¢ikan basarisiz sonucuna olumsuz bir etkendir.

Smav vermeksizin avukat olmak kabul edilebilir mi? Elbet-
te edilemez. Adaylar staj doneminden sonra siav vermeli ve
meslege hak kazanmalidirlar. Bu konuda iki 6nemli nokta var.
Bu smavda 06lcti su olmak gerekir: avukatlik meslegine basla-
mak icin yeterli olmak. Boyle bir sinavi basaran ve avukat olan
adaylar, bugtin icin tilkemizde avukatlik meslegini uygulayan-
lara karsi bir tistiinliik elde edeceklerdir. O tistiinliik sudur: Biz
sinav verdik ve avukat olduk.

Avukatlar smiflandirilabilir mi? Bu sorunun anlami su-
dur. Avukatlik, ruhsatnameyi aldiktan sonra, higbir sinir ko-
nulmaksizin, her tiirlti yargt organi éniinde meslegi icra etme
hakkini vermeli midir? Bir 6rnek konuya aciklik getirecektir.
Bir avukat, ruhsatnamesini aldigimin ertesi giinii Yargitay’da
murafaaya girebilmeli midir ya da Anayasa Mahkemesinin
Yitice Divan gorevi gordiigu bir olayda bu mahkemede yer ala-
bilmeli midir?

Bu soruya olumlu cevap verilebilir. Tiirk sistemi bugiin
bunu kabul eder. Sorulacak soru sudur. Bu sistem mesleginin
baslangicinda olan kisiye iyilik midir kottiltik mtidtir? Bu soru-
nun cevabi diistiniilmelidir. Kanaatim odur ki, belirli siniflan-
dirmalarla avukatlarin daha iyi yetismeleri ve tecriibe kazan-
malar1 saglanabilir.
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Bunlar1 Yapmaya Hakkiniz Yok!

Ttirkcede ne giizel sozler var. Bunlardan biri de sudur: de-
digim dedik, caldigim diidiik. Bu s6ziin anlamina gelince, kim
ne sdylerse sdylesin, biz yapacagimiza bakariz, demektir.

Bu girisin elbette bir amaci var. 2004 yilinda baslayan stirec-
te Ttirkiye Cumhuriyeti Devleti bir iddial1 ise giristi. Bunun ad1
temel yasalar1 yeniden yapmakti. Bu denendi, halen de dene-
niyor, fakat basarili olunamadi. Yontem yanlistir. Hele bu yon-
temle 6nceki yasalarla baglar da koparilinca, isin iginden hig ¢1-
kilamaz. Bunu hep sdyledim, séylemeye de devam edecegim.

Bir de yasama boyutunda isin kolayma kagmak var. Bu da
¢ok benimsendi. Ad1 torba yasa. Davranis bicimine tam olarak
uyan bir terim. Neden mi? Aciklamasi ¢ok basit. Torba nedir?
Bezden tiretilmis, icine istediginiz seyleri koymaya yarayan bir
nesne.

Son donemde yasalarin alt yapilar1 hazirlanirken ne yapi-
liyor? Almiyor kalem ve kagit, siralaniyor birbiriyle hig ilgisi
olmayan yasa degisiklik tnerileri alt alta, sonra gonder torbay1
parlamentoya, orada geregi yapilir. Ortaya bir yasa ¢ikar, ama
konuyla ugrasanlar i¢in citkmak isin i¢inde, bir 6miir torptistidiir.

Bu konuda son 6rnek sudur. Nicedir yargiglar ve savcilar
ozliuk haklarinda iyilestirmeler yapilmasin isterler. Bunda da
yerden goge kadar hakhidirlar. Bu konu kisa stire énce giin-
deme geldi. Bir tasar1 hazirlandi ve parlamentoya sevk edildi.
Bu konudaki yorumlar da ilgingti. Kimileri siyasal iktidardan
yargic ve savcilara “ulufe” dedi. Ana muhalefet lideri iktidarin
yargi¢ ve savcilar1 yanina ¢ekme taktigi olarak yorumlad: bu
girisimi. Oysa sdylemesi gereken kanimca suydu: “Siyasal ik-
tidar yargiclar1 ve savcilar1 yanina cekmek icin boyle bir adim
atmistir, ama bu tilkenin yargiglar: ve savcilar1 para karsilig:
hizmetlerinden 6diin vermezler.” Bu arada 6teki adliye per-
soneli unutuldu. Oysa adliye bir biittindiir, onlarin da birlikte
duistiniilmesi gerekirdi. Umarim parlamentoda bu eksiklik gi-
derilir.
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Soziini ettigim torbanin icinde bambaska bir diizenleme
var. Kisaca soyle: 1 Eyliil 2019 tarihine kadar, asliye ceza mah-
kemelerinde yapilacak olan durusmalarda savcilar hazir bu-
lunmayacaktir. Durusmalarda yapilacak olan bazi islemler igin
dosyalar savciliga sonradan gonderilecektir. Iste size harika bir
yontem. Bu yontem daha 6nce 2013 yil1 sonuna kadar denen-
di, sonug hic de iyi olmadi. Neden mi? Ceza yargilamas: ile
ilgilenenler bilir ki, durusma kolektifligin ortaya konuldugu en
onemli asamadir. Bu asamada iddiacilar, savunmacilar yer alir.
Mahkeme de bu konunun temel unsurudur. Uyusmazlik ortak
calismayla ¢ozulur. Simdi siz kamu iddiacis1 olan savciy: du-
rusmadan ¢ekiyorsunuz. Hani savcr kamunun savunmacisiy-
di? Istimi arkadan gelsin misali, baz1 islemler icin, neden tiim
islemler icin degil, o da ayr1 bir sorun, dosya sonradan savciya
gonderilecek ya.

Oldu olacak bir adim daha atiniz, agir ceza mahkemelerin-
deki durusmalardan da savcilar1 gekiniz. Avukatlara da gerek
yok(!) Mahkeme kendisi isi yapar. Iste size adil yargilanma
hakka.

Bu yontem “gemiyi” kurtarmaz. Durusma yiiz yiize, sozlii
olarak yapilan ve hak aranan bir platformdur. Bundan kimse-
nin kuskusu olmasin. Ama herkes sunu da bilmeli ki, bu istek
savcilardan geliyor. Onlar bu sonucun pesinde hararetle kosu-
yorlar. Gecen defa basardilar. Umarim bu kez basarili olamaz-
lar, ctinkii hizmet gecmiste zarar gordii, bu kez de gorecektir.
[s isten gegmeden, parlamentoda bu hatadan dontilmelidir.

Son soz: Ttirk insan1 bunlar1 hak etmiyor.

(Cumbhuriyet, 27 Eyliil 2014)

4



Bir Karar Veriniz Artik!

Birkag giindiir icimi bir seving kapladi. Neden sorusunu
sordugunuzu duyuyorum. Cevapliyorum. Tiirk insan1 hakla-
rma sahip ¢iktig1 icin, yasamaya karsi sesini ytiikselttigi icin,
neden {i¢ giin dnce soyle, li¢ glin sonra boyle dedigi igin.

Simdi konuyu agma ve bazi hususlari sizlerle paylasma za-
mant. Bunu yaparken bir noktay1 hep aklimdan gegiriyorum.
Bu sayfadaki yazilarim toplumu aydinlatma amacma yonelik-
tir. Bir hukuk makalesi niteligi tastmamalidur.

14 Ekim 2014 giini TBMM'ye bir yasa teklifi sunuldu. Bu
teklif, artik sagir sultanin bile duydugu yontemle, bir torba
yasa degisikligidir. Birbiriyle ilgili-ilgisiz yasa degisiklikleri
ayn baslik altinda toplanarak, cesitli yasalarda degisiklik ya-
pilmasi isteniyor. Bu yontemin yanlis oldugunu daha énce de
birkag kez yazdim. Fakat siyasal iktidar bu yontemden vazgeg-
miyor. Bu tavir yalnizca kolay oldugu icin tercih ediliyor, diye
diistinmek safdillik olur. Bunun i¢inde bazi konularin tistiinti
ortmek amaci da gizlidir. Nasil m1? Bir torbanin icine birbiri ile
ilgisiz hiikiimleri yerlestirirseniz, arananin bulunmasi o kadar
zorlasir ki. Is icinden ¢ikilmaz bir hal alir. 2004’ den beri sacin
basini yolan hukukcularin beni onayladiklarini biliyorum.

Bu konuyla ilgili bir bagska nokta da sudur. Son dénemde
AKP onemli yasa degisikliklerini tasari haline getirmekten
kacmiyor. Bunlar yasa teklifi olarak sunuluyor, cogu zaman
bir ya da birkag imzayla. Oysa teklifi incelediginizde, bunun
AKP’'nin temel yaklasimini ortaya koydugunu, asla birkag mil-
letvekilinin diistincesini yansitmadigini goriiyorsunuz. Bunun
nedeni nedir? Tasar1 yontemi uzun yoldan gecer, beklemeye
tahammiil yoktur. Isi hizlandirmak gerek.

Biraz uzun bir giris oldu farkindayim.Fakat herkesin her
seyi 6grenmesini istiyorum.

Son teklifte toplumdan biiytik elestiri alan, ne oluyoruz, so-
rusunu giindeme getiren noktalar nelerdir? Kisaca toparlamak
uygun olur.

45



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

Cokdegil,sekizay once CezaMuhakemesiKanununda(CMK)
degisiklikler yapildi. Amag, insan haklarina sayguli, adil yargi-
lanma hakkina uygun, hukuk devletine yakisir yeni hiitkiim-
lerle, demokratik hukuk devletini kuvvetlendirmekti. Bu bag-
lamda, ceza yargilamasinin temel kavramlarindan olan gozalti,
arama, elkoyma maddeleri degistirildi. Bu islemler igin somut
delillere dayanan kuvvetli stiphenin sart oldugu belirtildi. Bu
sonug tabii ki onemliydi, ¢tinkii bir ceza sorusturmasi kapsa-
minda kisilere giivence saglamak amaci tastyordu. Kisiler hak-
kinda somut deliller olmadan bu islemler yapilamayacakt.

Simdi bu gtizel normlardan geri doniiliiyor. Bu islemler
icin makul stiphe yeterlidir deniliyor. Bunun tek anlami var.
Bu islemlerin yapilmasi kolaylastiriliyor, kisilerin giivencesi
ortadan kaldirilmak isteniyor. Iste insanlarin tepkisi buna. Ug
giin once verdiginiz giivenceyi neden geri aliyorsunuz, yakin-
maslt. Bu geri dontistin nedenini siyasal iktidara sorarsaniz, ce-
vap hazirdir. Uygulama tikands, istenen kararlar ¢ikmiyor. Bu
noktada sormak gerekmez mi, ¢ikmamasi gereken kararlarin
¢ikmamasi i¢in onceki kurallar konulamamis miydi? Elbette
konulmustu.

TBMM'ye sunulan teklifin icerigini tiimiiyle incelemek bu
yazinin boyutunu asar. Yukaridaki konu ¢ok énemli oldugu
i¢in, carpici oldugu igin ele aldim.

Soz bu noktaya geldiginde, yazimin bashgma dikkatini rica
ederim. “Bir karar veriniz artik!”. Kim ne konuda hangi kara-
r1 verecek? Siyasal iktidar tilkemizin bir hukuk devleti olmasi
gerektigine, insan hak ve ozgtirliiklerine saygili olmak gerek-
tigine, kisisel glivencenin saglanmas1 gerektigine, Anayasaya
yazmakla adil yargilanma hakkinin saglanmasiin yeterli ol-
madigina, bunun yasalara konulacak kurallarla saglanabilece-
gine karar verecek. Devletin birey icin var oldugu temel kabul
edilecek, devlet bir eliyle verdigini diger eliyle ti¢ giin sonra
geri almayacak. Hukukun temel amacimin toplumda diizeni ve
istikrar1 saglamak oldugu asla unutulmayacak.
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Son s6z: Bu iilke 2004’den bu yana yasamada bir bocalama
icinde. Bunu bu tilkenin insani ne yazik ki yaratti, bundan kur-
tulusu da bu tilkenin insan1 basaracaktir. Hayatta en giizel sey
umuttur. (Cumhuriyet, 19 Ekim 2014)
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Bir Mahkemem Bile Yok!

Yargic sozciigii ne giizel bir sozciiktiir. Iginde yarg: vardur.
Yargi bir konuda sonug belirlemek demektir. Bir soruna nokta
koymaktir. Bu nedenle de yargimn icinde erk vardir. Erk giic
demektir. Erk kullananlar belirli sonuclar1 ortaya koyarlar ve
insanlar da onlara boyun egerler. Iste bir yargic yasalarmn kendi-
sine verdigi erki kullanir ve bir uyusmazlig: c6zer, sonucu ortaya
koyar. Bu sonug baglayicidir. Yargicin yargisinin geregi yapilir.
Yarg1 bazen sevindirir, bazen de {izer. Buna katlanmak gerek.
Kisi katlanmak istemezse, hukuk katlanmak zorunda birakir.
Hukukun giicti de budur. Bu nedenle de hukuk tiim topluma ve
ttim olaylara egemendir. Hukuk boylece toplumda diizeni kurar.

2004 yilindan bu yana tilkemde ne yazik ki yasalarla ¢ok
oynaniyor. Ortaya konulan tirtinler de hig i¢ acic1 degil. Bugiin
boyle, yarin 6yle. Yap, boz, sonra tekrar yap, sonra tekrar boz.
Insanlar saskin, insanlar caresiz.

Son 6rnek sulh ceza mahkemelerinin kaldirilmis olmasidir.
1929’dan bu yana uygulanan sulh ceza-asliye ceza-agir ceza
mahkemeleri skalasi yara aldi. Artik sulh ceza mahkemeleri
yok. Buna neden gerek gortildiigu bazi dustincelerle aciklan-
maya galisilsa da, bilimsel hicbir dayanag1 ve gerekgesi yoktur.

Sulh ceza mahkemeleri kaldirildi. Sulh ceza yargiclarinin
yeni makamlar1 belirlendi. Sulh ceza yargicliklar1 kuruldu.
Onlar artik hazirlik sorusturmasi evresinde yargic islemlerini
yapacaklardir. Yani isin 6z, tutuklama, elkoyma, arama v.b.
kararlarimi vereceklerdir. Tiim islevleri de bunlarla sinirli ola-
caktir. Ama klasik formatta yarg yetkileri yoktur. Geregi dii-
stnuildii, sanigin beraatine ya da mahkumiyetine karar verildi,
diyecek mahkemeleri yoktur artik.

Bu degisiklik yapilirken, yasama boyutunda ¢ok ¢nemli
bir hata yapilmistir. Yasa koyucu tilkenin tiimtint dikkate al-
madan, Istanbul'un iki yakasindaki iki biiytik adliyedeki cok
kisinin sorusturuldugu birka¢ dosyay1 temel alarak, sulh ceza
mahkemelerini kaldirmustir.
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O kadar ki, konuyu tilke genelinde ele aldigimda, yeni bir
sulh ceza yargiclar1 sinifinin yaratildigini, kiiciik illerde ve il-
celerde ayda birkag dosya ile “yogrulan”, dosya yolu gozleyen
sulh ceza yargiclarinin gorev yapacagini sdylemem gerekir.

Yeni diizende artik sulh ceza yargiclarinin mahkemeleri
yoktur, yalnizca yargigliklar: vardir, yukaridaki kararlar: ver-
mek icin.

[smim gibi eminim, bu degisiklige kadar sulh ceza yargic-
lar1 hem mahkeme hem yargiclik olarak gorev yaparken hicbir
sikayetleri yoktu.

Bu yaziy1 neden yazdim? Siyasal iktidara seslenmek istiyo-
rum. Kisa stire 6nce bir yasa teklifi(icerigine gore elbette yasa
tasaris1) TBMM’ye gonderildi. Bununla Tiirk insanina verilen
haklar, hukuk gitivenceleri geri alinmak isteniyor. Bu tutum
hatalidir, ama kisa stirede sonucu gorecegiz, bu teklif yasala-
sacak.

Sayet siyasal iktidar hatamizi diizeltiyoruz yaklasiminda
ise, liitfen bir hatay1 daha diizeltiniz ve sulh ceza mahkeme-
lerini yeniden kurunuz. Bunu yaparken, sulh-asliye-agir ceza
tiggeninde yarg yetkisi paylasimini da yeni bir temele liitfen
oturtunuz. Hangi sucta hangi mahkemenin gorevli olacagi net-
lik kazansin. Ulkenin beklentisi budur.

Son s6z: Simdi soylemek zamanidir. Mahkemesi olan yargic
olmak da olmamak. Biitiin mesele bu.(Cumhuriyet, 2 Kasim
2014)
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Uziilmemek elde degil!

Turkgedeki kadar giizel, anlamli ve bir konuyu kisa, 6z an-
latan 6zdeyisler baska higbir dilde yoktur. Bu iddiali tespiti
her zaman yaptim ve yapmay1 da stirdiirecegim. Bu baglamda
soylemem gerekir ki yargida ortalik harman yeridir. Bir karga-
sa, bir atisma, ben hakliyim, sen haksizsin tartismalar1 ortami
gerdikce geriyor. Bu tartismalar1 da tilkeyi yonetenler katinda
tist gorevlerdeki kisiler yapryorlar.

Gelin, bu yazinin toplumu aydinlatma gorevini dikkate ala-
rak, 6ztinde konuyu masaya yatiralim.

Bugiin giincellik tastyan konu yargida stirekli degisiklikler
yapilmasidir. Bir yap-boz ortami yasaniyor, yasatiliyor. Bu tu-
tum hukuka, adalete olan giiveni azaltiyor. Oysa hukuk dii-
zen, istikrar demektir. Bu saglanamazsa devlet de birey de za-
rar goriir; gercekten de goriiyor.

Bu tutumu sergileyenlerin gerekceleri ne/neler olabilir?
Her halde daha iyi hukuk tiretmek, bireyin hak ve 6zgtirliikle-
rini saglam temellere oturtmak, tilkede hukuk devletini ve adil
yargilanma hakkini pekistirmek.

Ortaya cikan resim boyle mi? Ne yazik ki hi¢ degil. Bunun
temel nedeni sistemle oynamaktir. Sistem bir kere bozulunca,
onu yeniden kurmak kolay olmaz. Sistemi diizeltecegim der-
ken, yeni arizalar yaratirsiniz. Is icinden ¢ikilmaz duruma gelir.

Nasil mi1? Iste soyle:

Sulh ceza mahkemelerini kaldirmak biiytik hatadir. Bu
mahkemeleri kaldirinca, is yiikii asliye ceza mahkemelerine
binmistir. Bu mahkemeler de agir is ytikiinden ¢okeceklerdir.
Oysa yapilmasi1 gereken, neyin su¢ olmasi, neyin olmamasini
yeniden belirlemek, sonra mahkemeler arasinda bir gorevlen-
dirme yapmak. Bu bir rahat nefes aldirirdi.

Son donemde Yargitay Baskani ile Adalet Bakanini karsilikl
getiren konuya gelince, su diistincelerimi kamuoyu ile paylas-
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mak isterim. Yargitay Baskani diyor ki, Yargitay’1 ilgilendiren
yasa degisiklik onerileri bize danisilmadan yapildi. Bunlarda
anayasaya ve hukuka aykiriliklar vardir; siyasal iktidar yargi-
ya miidahale ediyor. Adalet Bakani cevap veriyor, yasama erki
TBMM' nindir; bu kurum yasama gorevini yapar, yarg ile ilgili
kurallar1 koyar. Bunda bir aykirilik yoktur.

Yasama yasalar1 yapar, dogrudur. Ancak gtizel, iyi ve ama-
ca uygun olan tutum goriis alisverisi ile yaratilan sonuglara
ulasmak degil midir? Elbette dyledir. Ayrica bu konular1 “hal-
kin” gozii ontinde, terimi bagislayimiz, kavga tislubunda tartis-
mak kimseye yarar saglamaz, aksine zarar verir.

Kanimca isin 6zt ele alindiginda, yukaridaki resim ortaya
¢ikar. Bunun disinda tartisilanlar resmin parcalaridir.

Yargitay Baskani diyor ki, istinaf mahkemeleri kurulsun. Bir
gercek agiktir: Bu tiilke istinaf mahkemelerini kuramaz. Bunu
hangi yargiclarla ve savcilarla yapacaktir? Gorev bekleyenler
mi var? Ayrica bilinmek gerekir ki, bu mahkemeler adalet da-
gitimina katki yapmaz, zarar verir. Adalete giden yolu uzatir.
Bat1 iilkelerinden kimileri bu mahkemeleri kurdular. Simdi
kaldirmanin yollarini1 arryorlar.

Yargi yilinin Yargitay’daki agilis toreni yasayla kaldiriliyor.
Bu gelenegi yikmak niye? Tiirkiye Barolar Birligi Baskan1 son
torende “icini doktugii”, tilkenin hukuku icin giizel ve anlaml
seyler soyledigi icin bu yapiliyor. Cok yazik. Unutmamak ge-
rekir ki gelenek yaratmak zordur. Gelenek yikmak kimseye
yarar saglamaz.

Son soz: Bu sayfada hukuk adina giizel seyler yazacagim
glinler acaba ne zaman gelecek? (Cumhuriyet, 1 Aralik 2014)
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Bizden ne kétiiliik gordiiniiz?

Yeni bir Avukatlik Kanunu yapilmasmin yine giindemde
oldugu anlasiliyor. Internetteki degisik kaynaklar bununla il-
gili bilgileri iceriyor. Tiirkiye Barolar Birligi(TBB) bir taslak ha-
zirlamis ve goriis bildirmeleri icin barolara gondermis. Ayrica
bu konuda barolarin katildig1 bolge toplantilar1 yapilmus.

Amag bellidir. Avukatlik mesleginin sorunlarin1 ortadan
kaldirmak; tilkemizde bu meslegi daha iyi duruma getirmek.

Bu yaziy1 konuyu ttimiiyle ele alan bir cergevede ele alma-
dim. Bir nokta dikkatimi cekti. O nokta ile ilgili diistincelerimi
sizlerle paylagsmak istedim.

Anladigim kadariyla, yapilacak degisiklikle 65 yas tistii
avukatlarin mesleki hizmetine son verilmek isteniyor. Bu de-
mektir ki, bu smir1 gecenler koselerine cekilecekler, meydani
genglere birakacaklardir.

Bunun amaci ne olabilir? Avukatlik mesleginin dinozorlar:
pazardan dnemli pay alryorlar da bunun 6nii mii kesilmek iste-
niyor? Yoksa yash nesil tilkede hukukun gelismesine engel mi
oluyor, kaliteyi mi diistirtiyor? Acaba neden?

Bir diistince avukatlik diizleminde ¢ok taraftar toplar: Avu-
katlik bir usta-cirak iliskisidir. Genglerin yashlardan 6grene-
cekleri ¢ok sey vardir. Hatta biraz da 6zelestiri ile avukatlik
meslegini dort dortlik bilen avukat sayisi acaba ne kadardir?
Bu distincelerdeki haklilik pay1 ytiksektir, ctinkii avukat her
olayda yeni bir tecriibe edinir. Tecriibe birikimi elbette basarry1
da getirir.

Konuyu ele alan kaynaklar1 ilk gordiigtimde, yaziya koydu-
gum baslik aklimdan gecti.

Ne dersiniz?
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Adaletin bu mu Yiiksek Yargitay?

Cok yakin ge¢miste Yargitay Ceza Genel Kurulu(CGK) iki
karar verdi. Bunlarin 6zetleri soyledir :

“ 5320 sayil1 Yasanin 8. maddesi uyarinca Yargitay Cumhu-
riyet Bagssavcilig1 tarafindan iade edilen dosya ile ilgili olarak
mahalli mahkemece durusma yapilarak yeniden hiiktim ku-
rulmustur. Kendine 6zgti ve gecis donemine ait bulunan bu
normun, baslamis olan temyiz siirecini sona erdirmesi nede-
niyle mevcut yasalarla catistig1 ve genel ilkelere aykir1 oldugu
ileri suirtilebilirse de, agik olan bu yasal diizenleme karsisinda
baska bir uygulamaya yonelmek dogru degildir. Somut olay-
da, iade karar1 tizerine mahkemece durusma agilarak yeni bir
hiikiim kurulmustur. Onceki hiikiim sona ermis, sanik miida-
fiinin ve katilan vekilinin ytizlerine kars: verilen hiikiim yasa
yollarina basvurma hakkina sahip kisilerce temyiz edilmemis,
resen de temyize tabi olmadigindan dosyanin incelenmeksi-
zin mahalline gonderilmesi dogrudur. “ (Yar.CGK, 27.06.2007,
E.2006/3-176, K.2006/172) (YKD, 7/2007)

“ Direnme karar1 iceren 08.02.2005 giinlti yerel mahkeme
karar1 temyiz edildikten sonra, hentiz temyiz incelemesi yapil-
madan 6zel bir yasa hitkmiine dayanilarak Yargitay Cumhuri-
yet Bassavcilig tarafindan mahalline iade edilmis ve durusma
acilarak yeni bir htikiim kurulmus olmakla 6nceki hiikiim or-
tadan kalkmustir. ladeden sonra verilen ve esastan inceleme-
ye konu olan 05.10.2005 tarihli hiikiim ise 1srar karar1 icerme-
mektedir. Kald1 ki; bu hiikiim kurulurken, 5237 sayil1 Yasanin
ylrirlige girmis olmasi nedeniyle, hangi yasanin daha lehe
oldugu konusunda yeni degerlendirmeler yapilmis ve bu yeni
uygulama Ozel Daire denetiminden gegmemistir. Ozel Dairece
incelenmeyen bir hususun dogrudan ve ilk kez Ceza Genel Ku-
rulu tarafindan ele alinmasi olanaksiz bulundugundan, dosya-
nin incelenmek tizere Ozel Daireye gonderilmesi gerekmek-
tedir. “ (Yar.CGK, 23.01.2007, E.2006/9-339, K.2007/7) (YKD,
7/2007)
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Bu iki karar1 inceledigimizde, asagidaki hususlar 6n plana
cikar: :

Sorunun kaynag1 5320 sayili CMK'nin Yirtrlik ve Uygu-
lanmasi Yasasinin 8. maddesinden kaynaklanmaktadir. Bu hii-
kiim soyledir :

“Bu Kanunun yirirliik tarihinden ¢nce ilk derece mah-
kemelerince karar verilmis olup, temyiz edilmekle Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavciligina gonderilmis bulunan dava dos-
yalarindan, lehe kanun hiikiimlerinin uygulanmasi yontinde
mahkemesince degerlendirme yapilmasi gerektigi acikca anla-
silanlar, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginca dogrudan ilgili
mahkemesine iade edilebilir. Bu halde, mahkemesince durus-
ma yapilarak karar verilir.”

Bu hiikiim nasil yorumlanacaktir ?

[1k séylenecek s6z sudur : Bu hiikiim, Tiirk ceza yargilamasi
sistemini yerle bir etmistir. Hitkmiin igeriginin 6zeti, temyiz
edilen hiikiimler Yargitay’a geldiginde, Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciligl bu konudaki dosyalar: bir elemeye tabi tutacak-
tir. Bunlar arasinda, lehe kanun hiikiimlerinin uygulanmas
yoniinde mahkemesince degerlendirme yapilmas: gerektigi
acikca anlasilanlar, Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginca dog-
rudan ilgili mahkemesine iade edilebilir.

Bassavciliga verilen bu yetki, temyiz yolunda iddia gorevi
ile yargi gorevini birbirine karistirmaktir. Yasalar gercevesinde
iddia gorevi verilmis bir organ, yarg: gorevi yetkisi ile dona-
tilmaktadir. Temyiz incelemesinde, bir dosyanin lehe hiikiim
uygulamas! yoniinden esas mahkemesine geri gonderilmesi
gerekiyorsa, bunu Yargitay'in ilgili dairesi yapar.Bunda en kii-
ctik bir kusku yoktur.

Yirturlikteki hiikimde Bagsavciliga esnek bir yetki verildi-
gi, bunun “edilebilir”le ifade edildigi tezi durumu kurtaramaz.

Turk adalet sisteminde, ceza yasalar1 temelden yeniden ya-
pilirken, bu giinlerin yasanacag: elbette belliydi. Lehe hiukiim
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uygulamasi kavrami, Anayasaya ve TCK’ya vitrin stisii olarak
konulmus degildir. Hele hele adil yargilanma hakkinin anaya-
sal temel kazandiktan sonra, lehe hiikiim uygulamasi olmaksi-
zin bir adalet sistemi kurulabilir miydi ? Elbette kurulamazd.

Bu denli ¢cok dosyanin temyiz incelemesi igin Yargitay’a ge-
lecegi bilinmek gerekirdi. Bu konudaki ¢6ziim, sistemi alt tist
ederek, iddiaciya yarg1 gorevi gordiirmek olamazdi. inceleme
konusu 8. maddeyle yapilan budur.

8. madde yasaldir, ¢linkii bu temele sahiptir. Fakat hukuka
uygun bir norm asla degildir.

Ne yapilabilirdi ?

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligl bu yetkiyi kullanamaya-
bilirdi. Fakat sonug dyle olmadi. Yazimin konusunu olusturan
CGK karar1 da gosteriyor ki, bu yetki kullanilmaktadir.

Ote yandan, Yargitay'in kararinda yer alan, “ Kendine 6zgii
ve gecis donemine ait bulunan bu normun, baslamis olan tem-
yiz siirecini sona erdirmesi nedeniyle mevcut yasalarla gatistig1
ve genel ilkelere aykir1 oldugu ileri stirtilebilirse de, acik olan
bu yasal diizenleme karsisinda baska bir uygulamaya yonel-
mek dogru degildir.” Bicimindeki diistinceler, Yiiksek Mahke-
menin normun sdziine sik1 sikiya bagli kalarak sonug tiretti-
ginin gostergesidir. Ancak Yargitay’dan beklenen bu degildir.

Yargitay'in iki temel gorevi vardir. Birincisi, somut olayda
adil ¢coziim tiretmektir. Ikincisi ise, tilkede yasalarin uygulan-
masinda birligi saglamaktir. Bunun icin de normlarin uygulan-
masinda ilkesel temeller olusturulurken, adaletin ortaya ¢ik-
masi kaginilmazdar.

Yargitay CGK'nin kararindaki sonug nedir ?

Esas mahkemesinin ilk hitkmii temyiz edilmistir; dosya 8.
madde uygulanarak geri gonderilmistir. Mahkeme yeni bir
hiitkim kurmustur. Bu hiikim temyiz edilmemistir. Sonucta
dosya Yargitay’da incelenmemis, geri gonderilmistir. Yiiksek
Mahkemeye gore bunda bir aykirilik yoktur.
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CGK Kkarariyla hukuka aykirilik yoktur, demek, Yargitay
adalet pesinde degildir, demenin bir baska bir tarzidir. Oysa en
azindan olayda gegerli bir ilk hiikiim olduguna gore, Yargitay
bundan hareketle, temyiz incelemesini yapabilirdi.

Daha acik olarak, son s6ztim sudur: Yargitay CGK en {ist
organ olarak, 8. madde yasaldir, fakat hukuka uygun degildir,
diyerek bu hiikmii hukuk diinyasindan silseydi, kim buna kar-
s1 cikabilirdi? Hi¢ kimse. Ince bir tahlilde, Yargitay bir adalet
savasqisi olarak alkislanirda.

1926’dan baslayarak, Yargitay, alkisladigimiz hukuki so-
nuclar1 ortaya koymadi mi1? Elbette koydu. Bunlar: siralamak
bu yazinin kapsamini asar. Aklima hemen gelen birkag 6rnek
siralayarak, yazimi bitireyim.

Belge sahteciliginde, tnceki TCK'da olmayan igfal kabili-
yeti aranir, infaz edilmemis hiikme dayanarak tekerriir uygu-
lanamaz, 6zel kastin olusmadig1 durumlarda, gorevi koétiiye
kullanma ve gorevi ihmal olusmaz, diyen bizim Yiiksek Yargi-
tay’immiz degil miydi? Elbette 6yleydi.

Bunlar1 basaran Yargitay’in dosyalarin hukuka aykir1 ola-
rak geri gonderilmesine 151k yakmasi, agik soylemek gerekirse,
benim yiiregimi yakti.

ATHM'in dersini iyi caligmas1 gerek

Tutuklama ve tutukluluk stireleri konusundaki kargasa sti-
riiyor. Bu kez AIHM'in bir karar1 “pazara” siiriiliiyor. Bu ka-
rar, Wemhoff - Federal Almanya Karari, 27/01/1968 tarihini
tasiyor. Bu kararda AHIM makul siirede yargilanma hakki-
n1 tartisirken, ceza yargilamasinin temel bir kavramu ile ilgili
onemli bir hata yapryor. Bu kavram “hiiktimlt” kavramidir.

Konuyu a¢mak icin ilkin kisaca bazi kavram tespitleri ge-
rekli.
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Stipheli, 6n sorusturmada suglanan kisidir(CMK,2/1/a).

Sanik, son sorusturmadan baslayarak hiikiim kesinlesince-
ye kadar sug stiphesi altindaki kisidir(CMK,2/1/b). CMK bu
tanimlar1 Ttirk doktrininin dogru tespitlerinden ald1; cok da iyi

yapti.

Bu tespitler uluslararasi ceza yargilamasinin da benimsedi-
gi sonuglardir.

Bunlara gore: Hiikiim kesinlesmeden saniklik bitmez. Hiik-
miin kesinlesmesi icin ya kanunyollar tiiketilir ya da kanun-
yollarina gidilmez. Buna kesin hiikiim denilir. Bu nedenlerle,
AIHM'in kararinda yarattig1, ilk derece mahkemesi sanik hak-
kinda hiikiim verdiginde, o kisi artik sanik degildir, hitktimlii-
diir, sonucu hukuka aykiridir.

AHIM’in bu sonucu tutukluluk ve makul siireyi tartisirken
ileri stirmesi de kabul edilemez. Anayasamizla ulusaliistii hu-
kuku ve normlarimni i¢ hukukla bagdastirdik. Ancak bunu yap-
mak demek, batinin yanhslarini da kabul etmek demek degil-
dir. Ceza yargilamasinda hiikiimlii kavraminin bir agiklamasi
vardir; bu kesindir, istisnas1 yoktur. Hiiktimlii, hakkinda kesin
hiikim dogmus olan kisidir. Bunun bir baska temel sonucu su-
dur: Ceza infaz1 kesin hiikiimden sonra baslar.

Tutuklama ve tutukluluk stireleri ile ilgili kargasa yara-
tanlara soziini ettigim AHIM karar1 katki saglamaz. “Hatali
tirtin” AIHM'den de kaynaklansa, iadeye tabidir.

Coztim nasil saglanmalidir? Coziim yeri TBMM'dir. TBMM
kapilarini bu soruna ardina kadar agmals, adil yargilanma hak-
ki ve savunma giivencesine dayali bir ceza adalet sistemi yeni-
den yapilandirilmalidir. Bunun igin ¢6ztimler vardir, yeter ki
istensin. Yoksa yargiclar1 ve savcilari suglayarak bir yere vari-
lamayacag1 o denli asikar ki.
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Ulkemizde Avukathigin Esaslari(Model Arayisi)

Giris

Bu yazimda tilkemizde avukatlik hizmetinin esaslarinin ne-
ler olmasi gerektigi tizerinde durmak istiyorum.

Kisa ve 6z bir anlatim icinde avukatlik mesleginin yapilma-
sinin ilkelerinin gergevesini ¢izmekte yarar vardir.

Hukukc¢uluk-Avukatlik

Hukuk egitimi almak ve hukukgu sifatin1 tasimak, avukat-
lik mesleginin 6n kosuludur. Hukukguluk, bir hukuk fakiil-
tesinden mezun olmak ve buranin diplomasina sahip olmay1
zorunlu kilar.

Hukukcu olanlarin, dogal bir sonug olarak avukat sifatina
sahip olabileceklerini diisinmek yanlistir. Avukatlik, hukuk-
cularin sahip olabilecekleri mesleklerden yalnizca biridir.

Avukatlik, bir 6n egitimi gerekli kilar. Bu 6n egitimi staj do-
nemi olarak adlandirmak miimkiindiir. Staj, avukat olabilmek
icin sahip olunmak gereken bilgileri kazandirmak amaci tasir.
Her meslegin stajinda oldugu gibi, avukatlik stajinda da amag,
avukatlik unvan ve becerisinin kazanilmasinda gerekli egitim
ve 6grenimi elde etmeyi hedefler. lyi bir stajin avukatlik mes-
leginin temel tas1 oldugu tartismasiz bir gercektir.

Avukatlik stajina baslamak i¢in bir sinavdan ge¢cmek ge-
rekir mi?

Bu konu tartisiimaktadir. Staja kabultin bir sinavla miim-
kiin kilinmasindan yana olanlar, hukukgu sifatini almis olan-
larin avukat olabilmek icin bir bilgi stizgecinden gegirilmesi-
ni isterler. Buna kars1 ¢cikan diistince, boyle bir sinavin hukuk
fakiltesindeki sinavlardan farkli olmayacagini, bu smavlarin
basarilmasi ile hukuk diplomasinin elde edildigini ileri stirer.
Kanimca ikinci diistinceye katilmak uygun olur. Ayrica staja
kabuliin barolar tarafindan yapilacak bir sinavla miimkiin ol-
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mas1 soz konusu olacagina gore, barolarin hukuk fakiiltelerini
denetlemeleri anlamini da tastyacaktir. Bu, ilkelere uygun dii-
ser mi?

Bu noktada bir bagka tartisma agmakta yarar vardir. Ulke-
mizde hukuk fakiiltelerinde gorev yapan sinirhi sayida dgre-
tim tiyesi bulundugu gercegi karsisinda, TBMM'nin “c18” gibi
vakif tiniversitesinin kurulmasina ve bunlar icinde de -egitim
donanimindaki kolaylik nedeniyle- hukuk fakiiltesinin yer al-
masina yesil 1s1k yaktig1 bir diizende, hukuk egitimi gorenlerin
yeterli bilgi birikimi ile fakiiltelerden mezun olduklarini sdyle-
mek giictiir.

Bu iilke gercegi, staja kabul stnavinin yapilmas: diistincesi-
nin taraftar kazanmasinin en énemli etkenidir.

Staja kabul sinavi, tilkenin avukat ihtiyaci dikkate alindigin-
da, belki de barolarin ve avukatligin cat1 6rgiitii olarak TBB'nin
bir sinirlamay1 giindeme tasima gereginin baslangi¢ noktasidir.

Sinavsiz avukat olunabilir mi?

Ttiirkiye 1967 yilindan bu yana bu sorunla adeta giiresmek-
tedir. Bugiine kadar bir sinavin basarilmasi ile avukat olabil-
mek gerceklesmis degildir. Bu konuda degisik tarihlerdeki gi-
risimler basarili olamamuistir. Bugtin, staji yapmak ve bitirmek,
avukatliga hak kazandirir.

Bu sonug kesinlikle terk edilmek zorundadir. Bunun en te-
mel gerekgesi, hukukgulukla avukatligin farkli meslekler ol-
duklari, avukatlik stajinda verilen egitimin de o6lctilmesinin
kacimilmaz oldugudur. Avukathga kabul smavi bu tilkenin
Avukatlik Kanunundaki yerini mutlaka almalidur.

Avukatlik sinaviyla ilgili temel ilkeleri soyle siralamak
kanimca uygun olur:

- Avukatlik sinavint TBB yapar; barolar disinda baska ku-
rumlardan yardim almaz. Avukatlik stajini planlayacak olan
TBB, sinavi da yapacaktir. Bu konuda hukuk fakiiltelerinin
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dahi yardimina kanimca gerek yoktur, ¢linkii barolarda gorev
yapan ve avukat olan 6gretim tiyeleri ile bu konu ¢oziilir.

- Avukatlik sinavi, yalnizca bir meslege kabul edilme sina-
vidir. Bu sinav, adayin stajda kendisine verilen egitimi alip/
almadigimi olceginde yapilmak gerekir. Bu smmavda adayin
meslege baslamak igin yeterli olup olmadig tartilir. Yoksa
adaydan tecriibeli bir avukatin bilgi birikiminin istenmesi uy-
gun degildir.

- Avukatlik sinavi, bazi kurumlara kabulde oldugunun
aksine, test stnavi yontemi ile yapilmaz. Coktan se¢meli yon-
temler avukatlik icin uygun degildir. Avukat, karsisina gelen
olaylarda, hukuku stizmek, konular1 yorumlamak, bilgisini
usul normlar ile de biittinlestirerek basar1 kazanmak duru-
mundadir. Muhakeme yetenegini aramak gereken boyle bir
meslege kabuliin, test sorulariyla kazanilmasi/kaybedilmesi
amaca hizmet etmez.

Avukatlik meslegi konu ve iilke cografyas1 dlceginde s1-
nirlandirilabilir mi?

Bu konuya yaklasimi soyle irdelemek uygun olur.

1. Coztim: Avukatlik sifat1 kazanildiginda, konu ve tilke cog-
rafyasi 6lgeginde bir sinirlama olmamak gerekir. Bu, bugiin
tilkemizde ytrtrliikte olan Avukathk Kanununun 6ngor-
digi ¢oztumdiir.

2. Coztim: Avukatlik sifat1 kazanildiginda gerek konu gerek
cografi 6lcekte sinirlamalar olmalidir. Bu, batida baz: tilke-
lerin yasalarinda 6ngorduigii ¢coztmdiir.

Hangi ¢6ziim uygundur?
Her iki ¢6ziimiin de artilar1 ve eksileri vardair.

Birinci ¢0ziim, ytizeysel bakisla, meslekte genis 6zgtir alan
sunmaktir. Gerek ceza yargilamasinda gerek medeni yargila-
ma v.b."de, avukat olan kisi her tiirlti davay: takip etmek hak
ve yetkisine sahip olur. Bu ilk bakista cazip gelebilir. Ancak
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basarili avukatlik, 6nceki basarilarin iistiine bina edilen bir
meslektir. Bu nedenle-terim bagislanirsa- acemilik doneminde
“engin denizler”e agilmak, bogulma tehlikesini de birlikte geti-
rir. Unutmamak gerekir ki, avukatlik ayni1 zamanda tecriibenin
de 6nemli etken oldugu bir meslektir.

Ikinci ¢6ziim, meslekte emin adimlarla ilerlemek anlami da
tasir. Bu ¢oziim, avukathigin gercevesi cizilirken hem konu hem
de cografi smnirlamayi icerir. Bu smirlamalar1 yaparken tilke
gercekleri goz ardi edilemez. Biiytiik illerde tek ilge/birkag ilge
simirlamasi diisiiniilebilir. Belirli siirelerle avukatin burada hiz-
met gormesi miimkiin kilinir. Bu sinirlama, kendi icinde kabul
edilen davalarin gerek cezada gerek hukukta kapsamlarmin
tayinini de beraberinde getirir, sulh ceza, sulh hukuk gibi. Za-
man i¢inde bunlara asliye ceza, asliye hukuk isleri de eklenir.

Bu ¢6ziim, sinirlama diistincesinden hareket ettigi i¢cin, bun-
larm belirli objektif 6lctitlere baglanmasi miimkiindyir.

Bir gercek goz ardi edilemez: Yiiksek mahkemelerde avu-
katlik ancak belirli kidemlerin elde edilmesinden sonra miim-
kiin olmalidir. Hicbir tereddiide yer vermeden ifade etmek
gerekir ki, sozii edilen kidem, meslegin bilfiil yapilmasini zo-
runlu kilar; yoksa baro levhasinda eskimek olarak anlasilamaz.

Yazimin sonunda, yukaridaki ¢oziimlerden ikincisinden
yana oldugumu belirtmek isterim. Uygulamanin icinde olan
bir kisi sifatiyla soylemem gerekir ki, birinci ¢6ztim hem mes-
lek adma hem de geng avukatla adma olumsuzluklar yarat-
maktadir.
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Ceza Genel Kurulunun yorumuna katilmiyorum!

CGK'nin kararinda(07.06.2011, E.2011/1-75; K.2011/114)
(YKD, Kasim 2011) CMK'nin 23/1 nci maddesi tartisiimis-
tir. Kararin 6zii sudur: Asliye ceza mahkemesi gorevsizlik
karar1 vermistir. Miidafi buna itiraz etmistir. itiraz agir ceza
mahkemesinde(AC) incelenmis ve reddedilmistir. AC'de bu
karar1 veren baskan ve tiyeler, ayn1 olayin AC’'deki yargilama-
sinda gorev yapmuslardir.

CGK diyor ki, bu sonu¢ CMK'nin 23/1 nci maddesine aykir1
degildir. CGK'nin 11 tiyesi bu sonuca mubhaliftir.

Ceza Genel Kurulunun kararindaki sonuca katilmiyorum.
Neden mi? Ilkin belirtmem gerekir ki, 23 tincii maddede yer
alan hiiktim bir yasaklilik halidir. Hukuki niteligi agisinda da
bir yasal faraziyedir. Yasal faraziyeler mutlaklik tasirlar.

Yasakoyucu yargilamada objektifligi saglamak icin bu
normlari sevk eder. Olaydaki ¢ekirdek nokta sudur: AC heye-
ti gorevsizlik kararina yapilan itiraz1 degerlendirirken elbette
fiilin nitelemesi yapmak ve ona gore asliyelik-agir cezalik fiil
sonucunu ortaya koymak durumundadir. Bu kararla AC heye-
ti dosya ile ilgili goriis aciklamis olmaktadir. Bu nedenle dos-
ya sonradan AC’de ele alindiginda ve yargilama yapildiginda,
ayni yargiclarin gorev yapmasi objektifligi bozar ve 23/1 inci
maddedeki ilkeyi zedeler.

Yargilama hukuklarinda bir ilke kesinlik tasir. O ilke sudur:
Yargilamada gorev yapacak kisilerin yerine baskalarini koy-
mak ve bulmak mitimkiin oldugu stirece, yargig, bilirkisi gibi,
bunlarda degisiklik yapilarak objektiflik ve tarafsizlik saglanir.
Bu nokta ele alinirken taniklarin durumu 6zellik tasir, ¢ctinkii
tanik, yerine baskasinin konulmasinin miimkiin olmadig: bir
stjedir. Bu nedenle bir kisinin taniklig1 ile baska bir yargilama
stijeligi kars1 karsiya geldiginde, taniklik tercih edilir.

Olayda baska yargiclarin katilimi ile yargilama yapilabilir-
di. Bu yapilmamustir.
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Hukuka Aykir1 Delilde Son Durak

Once bu yaziy1 nicin yazdim?

Yargitay Ceza Genel Kurulu hukuka aykir: delil konusunda
yeni bir karar verdi: 25.11.2014 tarih, 2013/9-610 E. ve 2014 /512
K. sayili karar.

Kararin 6zt sudur: Yargitay 9. Ceza Dairesi'nin 28.02.2013
giin ve 5778-3123 sayili oycoklugu ile verdigi onama karari-
na kars1 Yargitay Cumhuriyet Bagsavcilig: tarafindan yapilan
itiraz tizerine verilen Yargitay Ceza Genel Kurulu kararinda;
“arama” tedbiri ile elde edilen delillerin hukuka aykirilig1 ve
hukuka aykir1 delillerin yargilamada kullanilip kullanilamaya-
cagl incelenmistir. Karar net bir sekilde; basta Anayasa m.38/6
olmak tizere, CMK m.206/2-a, 217/2 ve 230/1-b’yi esas alip,
hukuka aykir1 yol ve yontemlerle elde edilen delillerden hare-
ketle mahkumiyet karar1 verilemeyecegini ortaya koymustur.

Bu karar1 degerlendirmeden 6nce, hukuka aykir1 delille il-
gili birkag soz:

Takvimler 1991 yilinin sonbaharimi gosterdigi gtinlerde,
Adalet Bakani olan sayin Seyfi Oktay’dan bir telefon aldim. Ce-
zada iyilestirmeler yapalim, var mismiz, diyordu sayin bakan.

Sonug: Uzun bir yol kat edildi ve 1 Aralik 1992 tarihinde yti-
riirltige giren, CMUK’da 6nemli degisiklikler yapan 3842 say1l1
Yasa Ttirk ceza yargilamasi sisteminin bir kilometre tas1 oldu.

Yasada, hukuka aykir1 delille ilgili olarak su hiikiim
vardi: Hukuka aykir1 deliller yargilamada ve hiukiimde
kullanilamaz(CMUK, m. 254/2). Bu hiikme Tiirk hukukgusu
devrim sifatini verdi. Neden mi? Degisiklikten tnce tilkemiz-
de hukuka aykir1 deli yargilamada ve hiikiimde kullanilird.
Tavir yalnizca hukuka aykir1 delili yaratandan yasalar éntinde
hesap sormakti. Bu hesap da ne yazik ki sorulamiyordu.

3842 pozitif hukukumuzda vatandashigim kazaninca ne
oldu? Devlet, ilkin hukuk devleti olma yolunda onemli bir
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adim att1. Sonra kisi 6zgurltigu ve giivenligi konusunda bire-
yi kucakladi. Daha sonra bu tilke ceza yargilamasinda hukuka
uygun davranir, hukuka aykir1 delilden medet ummaz. Hu-
kuka aykir1 delili kullanarak sanigr mahkum etmektense, bu
delili kullanmayarak sanig1 beraat ettirir. Bireyin gtivenligi hu-
kuka aykir1 yontemle ortaya konulacak olan bir mahkumiyet
kararindan ¢ok daha degerlidir, dedi.

Bu yaklagim bat tilkelerini geride birakti.. CMUKnin 254/2.
maddesi bir sampiyonun adrydi.

Bu noktada bir tespit yapmak durumundayim: Yasalara
yon veren elbette uygulamadir. Uygulama yasalarin kanidir,
hayat suyudur. Bunda en kiigtik bir kusku yoktur.

Uygulama hukuka aykir1 delil konusunda nasil bir tavir
sergiledi? ilkin CGK bir kararla, her tiirlii hukuka aykir1 delil
yargilamada ve hiikiimde kullanilamaz, delildeki hukuka ay-
kirihigin azi, cogu olmaz, dedi. Sonra, CGK cark etti, delildeki
hukuka aykirilig1 “6nem stizgecinden” gecirme anlamina ge-
len karariyla geri doniis yapti. Ozetle, yarattigi o giizel kaleyi

kendi top atesiyle yikt1.

Bunlar1 6zellikle genc hukukgular icin yazdim. Onlar bu til-
kede hukuka aykir1 delil konusunda ge¢miste neler yasandigi-
n1 bilsinler istedim.

Simdi: Yazinin basinda yer alan CGK'nin son kararini de-
gerlendirirken, liitfen yukaridaki satirlar: hatirlaymiz. CGK ne
diyor? Bir arama karar1 hukuka aykirtysa ve uygulamasinda
da hukuka aykirilik varsa, bu yolla elde edilen sonuglar yargi-
lamada ve hiikiimde kullanilamaz.

Bu, alkislanacak bir sonugtur. Bu sonucu yaratanlar1 kucak-
lryorum.

Kugtictik bir serzenis de teorisyenlere: Her firsatta Yiiksek
Yargitay’s, terimi bagislayiniz, yerden yere vuruyorsunuz ya,
iste simdi size o mahkemenin yargiglarini alkislama firsati.
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Iste Yargitay, iste karar!

Yargitay Ceza Genel Kurulunun

21.12.2010 tarih, E. 2010/11-246; K: 2010/266 sayili
kararinda(YKD, Mayis 2011) asagidaki degerlendirme yer al-
maktadir:” {lkderece yargilama sirasinda, sadece mahkemece
yapilan ve sanik, miisteki ve taniklarin mahkemeye ¢agrilmasi
ile samigin dogum ve sabika kaydinin istenmesine iliskin olan
tensip zaptinin diizenlenmesine katildigi anlasilan hakimin
ayni dava hakkinda verilen hitkme yonelik olarak yasa yara-
rina bozma yasa yoluna bagvurulmas tizerine Yargitay Ozel
Dairesi'nce gerceklestirilen incelemeye ve inceleme sonunda
verilmis bulunan kararlara katilmis bulunmasi; “tensip karari-
nin”, “hakimin, sanigin suglu olup olmadig1 konusunda duisiin-
ce olusturdugunu gosteren kararlardan” olmamasi nedeniyle,
5271 sayil1 TCY'nin 23. maddesine aykirilik olusturmaz. “

Bu kararda piril piril bir hukuk yorumu var. Neden mi?

Tum yargilama hukuklariin sarsilmaz ilkelerinden biri
yargicin tarafsizhigidir. Uzun soze gerek yok. Yargig, tarafsiz
olacaktir, ¢linkti uyusmazlig1 ¢ozerken adalet terazisini bir
yana egmeyecektir. Yargic bunu yaptiginda, yargilamanin ta-
raflar1 onun verdigi karara inanacaklar ve benimseyeceklerdir.

Yargilama yasalar1 bunun énlemlerini alirlar ve normlar ko-
yarlar. CMK’'nin 23. maddesi de boyle bir normdur. Maddede
ne deniyor? “ Bir karar veya hiikme katilan hakim, ytiksek go-
revli mahkemece bu hiikme iliskin olarak verilecek karar veya
hiikme katilamaz. “ Giizel bir norm, ¢iinkii objektifligi ve taraf-
s1zl1g1 saglama amaci giidiiyor.

Olayda ne olmus ? Bir yargig, agir ceza mahkemesinde tiye
iken bir dosyadaki tensip kararmna katilmis. Ayni yargic daha
sonra Yargitay tiyesi olmus, aynit dosya bu yargicin Yargitay’da
gorev yaptig1 daireye gelmis. Soru: Bu yargic burada bu dosya-
da gorev yapabilir mi ? CGK ne diyor ? Tensip karar1 sanmigin
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suglu olup olmadig1 konusunda diistince agiklanan bir karar
degildir; bu nedenle, 23. maddeye aykirilik olusturmaz. “

Bu karari1 alkishiyorum. Neden mi ?Hukuku stizmek, bir
normu dogru ve amaca uygun yorumlamak adma. Hukuk
metnine yalnizca sozciikleri okuyarak degil, fakat ruhunu da
ortaya ¢ikararak hayat verdigi igin.

Yargitaydan soz ederken her zaman ne diyoruz? Yargitay
hukuk iiretmek icin kurulmustur. Iste hukuk tiretiyor.
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Buyur AB, iste uygulama!

AB’ye giris stirecinde {iilke olarak elimizden geleni yap1yo-
ruz. Ama AB’deki beyler, bir de uygulamanizi gorelim diyor-
lar ya. Kizini ¢cobana vermek istemeyen kral misali.

Iste size piril piril bir uygulama.
Konu : ceza yargilamasi.

CMK da CMUK’da oldugu gibi, davalarin ayrilmas: kavra-
mini icermektedir(m.10). Ancak uygulamamiz ne yazik ki bu
kavrami hi¢ sevmemistir. Uygulanan ilke sudur: Birlesik agil-
mis davalar, birlikte sonuclandirilir.

Bu uygulama ve yasal temelden yoksun bu ilkenin ne den-
li adaletsizlikler yarattigini soylemeye gerek yoktur. Hele il-
kemizde, CMK o6ncesi, acilmamasi gereken davalarin acildigs,
sanik olmamasi1 gereken kisilerin sanik yapildig: davalar dii-
stuntlurse. Bu konuda CMK'nin yeni vitrinlerinden olan iddi-
anamenin iadesi kavraminin iyi islemesinin bu kotti sonuglari
ortadan kaldiracagi umudunu tastyorum.

Konumuz birlesik davada verilen ayirma kararidir.

Isin 6zeti su: Mersin 3. Agirceza Mahkemesinde(dosya no.
2003/175) nitelikli dolandiricilik ve resmi belgede sahtecilik-
ten acilmis bir dava gortiltiyor. Cok sanikli bir dava. Saniklarin
bir kismu bir sirketin ortaklar1 ve yoneticileri. Dava hayli uzun
stirtiyor; oturumlar uzuyor. Deliller toplaniyor. Bir gercek aci-
ga cikiyor : Saniklardan ikisi, yargilama konusu olayin gergek-
lestigi donemde, bu sirketin yonetiminde degillerdir. Oysa bu
kisilerin sanik olmalari, sirf bu sifatlarina dayaniyor.

Bu saniklardan birinin miidafii celsede s6z aliyor. Soyledi-
ginin 6zl sudur: Turk uygulamasi, birlesik davalar1 birlikte
sonuglandirir. Oysa AB siirecinde yasalarimizi yeniden yapi-
yoruz. Artik yeni formatlar1 uygulamaya gegirmenin zamani-
dir. Miivekkilimin sugsuzlugu sabit olmustur. Oteki saniklari
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beklemesi gereksizdir. Miivekkilim hakkindaki davanin ayril-
masini ve sonuc¢landirilmasini isterim.

Savcilik bu isteme katiliyor. Mahkeme ayirma karar1 veri-
yor; dosyay1 yeni bir esasa kaydediyor, celse agiyor ve iki sani-
gin beraatine karar veriyor.

Kissada hisse : Demek ki istenirse, oluyormus. Yeni ufuklar
aciliyormus.

Son s6z : Bu yaziy1 nicin yazdim ? Elini tasin altina sokmak
isteyenler igin.

(Giincel Hukuk Dergisi)
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CMK'’da bir bos umut: uzlasma

CMK ile Tiirk hukukuna uzlasma kurumu katilarak adli-
yenin ytkiintin hafifletiimesi amaglanmisti. Bu amac ic¢in bu
kurumun secilmesi, temelde dogru bir tercihti. Ancak, yasanin
bu konuda kurdugu sistem incelendiginde, bir temel hata stz
konusudur:

Uzlasma, ceza yargilamasinda bugiin 6zellikle Anglo-Sak-
son, Anglo-Amerikan sistemini benimseyen {ilkelerde fayda-
lanilan bir aractir. Fakat bizdekinin aksine, faille devlet arasin-
da gerceklesen bir olaydir. Uzlasmadaki mantik, sug isledigi
iddia edilen kisi bu fiili ile kamu diizenini bozdugu icin, onu
cezalandirmak hakkini elinde tutan devletin, belirli kosullarla,
faille uzlasmasi ve onun cezasinda indirim yapmasi, ona bazi
avantajlar saglamasidir.

Bu niteligi ile uzlasma, sug failine devletin atifette bulunma-
sidir. Bu atifet saglanirken, faile savunma olanag taninmakta-
dir. Bu olanak mutlaka bir miidafinin hukuki yardimu ile kul-
lanilmaktadir. Miidafinin faili aydinlatmasi sonucu, uyusma
miimkiin oldugunda, faille devlet bir noktada bulusmakta, fa-
ilin cezasi tayin edilmektedir. Bu sistem igcinde miidafi onemli
bir gorev tistlenmektedir, ctinkii dosyadaki tiim bilgileri, de-
lilleri ve bunlarmn giictinii elekten gegirmekle yiikiimlti olan
miidafidir.

Bu sistemdeki yargilama yalnizca uzlasma kavrami ve he-
defi ile smirhidir. Olayla ilgili veriler elde edildikten sonra,
mahkeme o6niinde iddianin temsilcisi olarak savci, savunma-
nin temsilcileri olarak sug faili ve miidafii(olmazsa olmaz) ha-
zir bulunmaktadir. Uzlasmada ilk ve 6nemli adim, sug failinin
suclulugunu kabul etmesidir. Daha sonra faile verilecek olan
cezada indirim ongoriilmektedir. Ayrica cezanin infazinda da
bazi lehte avantajlar saglanmaktadir.

Bu senaryo i¢inde, uzlasmada son s6z uzlasma durusmasini
yoneten yargicindir. Yargic uzlasmay1 uygun gormeli ve onay-
lamalidir. Bu onay, o olaydan dolay1 klasik bir ceza davasmi
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saf dis1 birakir. Bu yol, ceza davalarmin sayisinda énemli bir
diisme saglamaktadir.

Bizde ise, yasa koyucu hatali bir yaklasimla, sug faili ile
magduru karsilikli getirerek uzlasmay1 saglamay: diistinmiis-
tiir. Bu yaklasimin basar1 saglamayacag: agiktir. Gergekten de
CMK'nin yiirtirltige girmesinden sonra, uzlasma mekanizmasi
calismamustir.
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Basin Suglar1 Diinyasinda Yeni Hukuk Diizeni

Giris

Yukaridaki baslikla tutarli olarak, basin sugclari ile ilgili ola-
rak kurulacak olan yeni hukuk diizeninde, bir milattan sz
ederek konuya girmek uygun olur. Bu milat 31 Aralik 2008’ dir.

Bu tarih bizi bazi yerlere gotirtr. Ilkin, 5252 sayili
Yasanin(TCK'nin Yiirtirliik Yasast) gegici 1. maddesi, TCK ile
oteki yasalar arasindaki iliskiyi diizenlemektedir. Buna gore,
TCK'nin genel hiikiimleri 6teki yasalar hakkinda da uygula-
nacaktir. Bunun birinci sarti, oteki yasalardaki hiiktimlerin
TCK'nin genel hiikiimlerine aykir1 olmalaridir. Bu durumda
TCK'nin genel hiikiimleri uygulama alan1 bulacaktir. Bunun
icin ikinci sart, 6teki yasalardaki diizenlemelerin TCK'nin ge-
nel hiikiimlerine aykir1 olmalaridir.

Iste 5252 sayili Yasanin gegici maddesi, 1 Aralik 2009 mi-
ladin1 6ngorerek, bu aykiriligin ortadan kalkacagini, TCK'nin
mutlaklik kazanarak tiim yasalar igin gecerli olmasini pergin-
lemistir. Bu konuda maddede bir husus daha yer almaktadir.
O da sudur : Yasakoyucu 1 Aralik 2009’a kadar TCK disindaki
yasalarda degisiklikler yapabilir. Bu olasilikta, tabii ki bu degi-
siklikler uygulanacaktir. Yasakoyucu bu baglamda 5728 say1l1
Yasay1 ¢ikarmis ve ¢ok sayida yasada yeni diizenlemeler getir-
mistir. Bunun amaci, TCK ile 6teki yasalar arasindaki uyumu
saglamaktir. Pozitif hukuk alaninda bir tespit : Yasakoyucu ba-
sin suclar1 ve basin yoluyla islenen suglar icin bir uyum yasasi
¢ikarmamustir. 5728 sayili Yasada da bu yapilmamustir.

Yazinin konusu basin suclar1 olunca, bu noktadan basla-
yarak o alanla ilgili aciklamalar ve degerlendirmeler yapmak
uygun olur.

1. Basin Yasasindaki para cezalar1

5187 sayil1 Basin Yasas1 bazi suclar icin agir para cezalari
ongormistiir. TCK'nin genel hiitkiimleri arasinda yer alan para
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cezalar1 i¢in tilkemizdeki sistem temelden degismistir. Buna
gore, TCK'nin yirurlugu ile birlikte para cezalari adli para
cezasidir. Bu ceza batida giin para cezasi olarak da adlandi-
rilmaktadir, ¢tinkti sug karsilig1 ongoriilen para cezasi gin te-
meline dayanmaktadir(bkz. Yurtcan, Yeni TCK ve Yorumu, 2.
Basi).

Bu durum karsisinda Basin Yasasindaki agir para cezalarini
adli para cezasina dontistiirmek sarttir. Bu konu 5252 sayili Ya-
sanin 5. maddesinde yer almaktadir. Maddenin temel ilkeleri
sOyle 6zetlenebilir:

- Yasalarda yer alan agir para cezalar1 adli para cezasina do-
niistiirilmiistiir.

- TCK disindaki yasalarda, TCK’da belirlenen cezalar siste-
mine uygun degisiklikler yapilincaya kadar, alt ve {ist sinur
olarak belirlenen cezalarda, adli para cezasinin alt sinir1 450
milyon lira(son tahlilde : 450 lira), tist sinur1 ise ytiz milyar
lira(son tahlilde : ytizbin lira) olarak uygulanacaktir.

- Ilging olan nokta, 5728 sayil1 Yasa bircok 6zel yasada dii-
zenlemeler yaparken, Basin Yasasinda yeni bir diizenleme
getirmemistir.

Bu temel ilkeler gercevesinde, Basin Yasasindaki para ceza-
larmin adi adli para cezasi olarak degisecek ve yukaridaki ska-
la icinde uygulanacaktir. Belirtmem gerekir ki, bu skala bag-
layicidir; cezanin altina inmek miimkiin olmadig gibi, tisttine
¢itkmak da miimkiin degildir.

Para cezalarindan sz edilen boliimde son olarak Basin Ya-
sasinin 28. maddesinin iceriginin ve yeni diizendeki sonuglarimni
da belirtmek uygun olur.28. madde, hiirriyeti baglayici cezaya
cevirme yasag1 bashig altinda,”18 inci ve 22 nci maddelerdeki
suglar disinda bu Kanunda 6ngoriilen suglar icin hiikmedilen
para cezalari, hiirriyeti baglayici cezaya gevrilemez.” hitkmii-
nii icermektedir. Tiirk sisteminde 6denmeyen para cezalarinin
hapse cevrilmesi yontemi uygulanmaktadir. Yeni TCK da bu
konuda degisiklik yapmamustir(TCK, 52/4).
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Belirtmem gerekir ki, 1 Ocak 2009'dan baslayarak 28. mad-
dede yer alan istisna uygulanma olanagini kaybetmistir, ¢tinkii
basin yoluyla islenen suglardan dolay: da TCK'nin 52/4. mad-
desi uygulanacaktir ve para cezalar1 hapse cevrilecektir. On-
ceki diizende istisna edilen 18 ve 22. Maddelerle 6teki suclar
arasindaki fark da ortadan kalkmustir.

2. Basin yoluyla islenen suglarda ceza sorumlulugu

Konuya aciklik getirmek bakimindan, ilkin Basin Yasasinin
ceza sorumlulugunu diizenleyen maddesi belirtilmelidir:

“ Cezai sorumluluk

Madde 11. - Basilmis eserler yoluyla islenen su¢ yayim anin-
da olusur.

Streli yaymnlar ve siiresiz yaymnlar yoluyla islenen suglar-
dan eser sahibi sorumludur.

Streli yayinlarda eser sahibinin belli olmamasi veya yayim
sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamasi ya da yurt disinda
bulunmasi nedeniyle Tiirkiye’de yargilanamamasi veya verile-
cek cezanin eser sahibinin diger bir sugtan dolay1 kesin hitktimle
mahk@m oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde, sorumlu mii-
diir ve yayin yonetmeni, genel yaym yonetmeni, editor, basin
danismani gibi sorumlu mudiirtin bagli oldugu yetkili sorumlu
olur. Ancak bu eserin sorumlu miidiirtin ve sorumlu miidiiriin
bagli oldugu yetkilinin kars1 ¢itkmasina ragmen yayimlanmasi
halinde, bundan dogan sorumluluk yayimlatana aittir.

Stiresiz yayinlarda eser sahibinin belli olmamasi veya ya-
yim sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamas: ya da yurt
disinda olmasi nedeniyle Tiirkiye’de yargilanamamas1 veya
verilecek cezanin eser sahibinin diger bir suctan dolay: kesin
hiiktimle mahktm oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde
yayimcy; yaymmcinin belli olmamasi veya basim sirasinda ceza
ehliyetine sahip bulunmamasi ya da yurt disinda olmasi ne-
deniyle Tiirkiye’de yargilanamamasi hallerinde ise basimc1 so-
rumlu olur.
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Yukaridaki hiikiimler, stireli yayinlar ve stiresiz yayinlar
i¢in bu Kanunda aranan sartlara uyulmaksizin yapilan yayin-
lar hakkinda da uygulanir. “

Bu hiikiim 1 Ocak 2009’dan baslayarak ne gibi degisiklikler
gosterecektir ?

Bu soruya cevap verirken, asagidaki hususlar1 dikkate al-
mak uygun olacaktir:

1.
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Basin Yasasi, basin yoluyla islenen suclar igin, bu suglarin
nitelik ve 6zelliklerini goz oniinde bulundurarak, yukari-
daki maddedeki sistemi kurmustur.

TCK'nin yirtrliige girmesi ile, yukarida soziinti ettigim
ilke cergevesinde, TCK'nin genel hiikiimleri basin yoluyla
islenen suglarda da uygulanmak zorundadir.

Ceza sorumlulugu ve istirak halinde sug¢ ceza hukukunun
genel hiiktimleri icinde yer alir. Bu nedenle de TCK’'da
bunlara genel hitkiimler icinde yer vermistir.

TCK'nin ceza sorumlulugu icin getirdigi sistemin satirbas-
lar1 bellidir. Bu sorumluluk, su¢ olusturan hareketleri yap-
mak temeline dayanir. Bunlar, cok kalin ¢izgileri ile, kasten
ya da taksirle gerceklestirilen hareketlerdir.

Istirak halinde bir sucun islenmesinde yeni TCK 6nceki
TCK'nin sistemini temelden degistirmistir. Bu olasiliktaki
faillik 6nceden asli-feri faillik ayirimi icinde ele alinirken,
yeni TCK faillik, azmettirme ve yardim etme kavramlarina
dayanan bir sistem olusturmustur.

Bu kavramlar basin yoluyla islenen suclara uygulanacak
oldugunda, Basin Yasasinin 11. Maddesinde diizenlenen
ceza sorumlulugunun askiya alinmak zorunda oldugu so-
nucu ortaya ¢ikar. Bunun nedeni, TCK'nin yukarida belirt-
tigim tim yasalar igin 6ngordiigii sisteme dayanmaktadir.
Bu sistem de 1 Ocak 2009 tarihinden baslayarak uygulan-
mak zorunda olduguna gore, 11. madde giictinti kaybet-
mektedir.
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7. Buyeni sistemin uygulanmasi ile basin yoluyla islenen sug-
larda da TCK'nin 6ngordiigii suibjektif ceza sorumlulugu
sistemi egemen olacaktir.

8. Busistem, belirtmem gerekir ki, basin yoluyla islenen suglar-
daki ceza sorumlulugunda temel degisiklikler yapacaktir.

9. 1lk carpic1 sonug, sorumlu miidiiriin her olayda stipheli/
sanik durumuna girmesidir. Bunun boyle olup olmayacag,
bundan boyle yapilan hazirlik sorusturmasinda toplanan
delillere ve olayin dayandig olgulara gore degerlendirile-
cektir; aynen oteki suclarin sorusturmasinda oldugu gibi.
Terim bagislanirsa, sorumlu miidiirtiin “otomatik stipheli/
sanik” statiisii ortadan kalkmustur.

Sonug olarak, basin yoluyla islenen suglarda yeni ufuklara
yelken agilacaktir.
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Yasalar adalet i¢cin degil mi?

Bu soruya okurun verecegi cevabi elbette biliyorum. Acaba
oyle mi?

Konumuz sudur: adli para cezasinin infazi, kisa stireli hapis
cezasina segenek yaptirim olarak adli para cezasinin infazi.

Once kurallar1 hatirlamakta yarar var.

Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Kanununun(CIK)
106. maddesi, adli para cezasinin infazi, baslig1 altinda su ilke-
lere yer vermektedir:

1. Adli para cezasi, Tiirk Ceza Kanununun 52. maddesinin
birinci fikrasinda belirtilen usule gore tayin olunacak bir
miktar paranin Devlet Hazinesine 6denmesinden ibarettir.

2. Adli para cezasin igeren ildm Cumhuriyet Bassavciligina
verilir. Cumhuriyet savcisi otuz giin icinde adli para cezasi-
nin ddenmesi i¢in hiikiimliiye 20. maddenin tiglincti fikrasi
uyarinca bir 6deme emri teblig eder.

3. Hikiimlii, teblig olunan 6deme emri tizerine belli stire
icinde adli para cezasin1 6demezse, Cumhuriyet savcisinin
karari ile 6denmeyen kisma karsilik gelen giin miktarinca
hapsedilir.

4. 5351 sayili yasa degisikliginden sonra, ¢ocuklar hakkinda
hiikmedilen adli para cezasi ile hapis cezasindan gevrilen
adli para cezasinin ddenmemesi halinde, bu cezalar hapse
cevrilemez. Bu takdirde 106. maddenin 11. fikras1 uygulanur.

5. Adli para cezasinin hapse gevrilecegi mahkeme ilaminda
yazili olmasa bile tigtincti fikra hitkmti Cumhuriyet Bassav-
cilliginca uygulanir.

6. Adli para cezasi yerine gektirilen hapis stiresi {i¢ y1il1 gece-
mez. Birden fazla hiiktimle adli para cezalarina mahkémiyet
halinde bu stire bes y1l1 gecemez.
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Hiiktimlii, hapis yattigr gtinlerin disindaki giinlere karsilik
gelen paray1 6derse hapisten cikartilir.

Turk Ceza Kanununun 50. maddesinin birinci fikrasinin
(a) bendi sakli kalmak tizere, adli para cezasindan gevrilen
hapsin infaz1 ertelenemez ve bunun infazinda kosullu sa-
liverilme hiiktimleri uygulanamaz. Hapse ¢evrilmis olma-
sina ragmen hak yoksunluklar1 bakimindan esas alinacak
olan adli para cezasidir.

Tiirk Ceza Kanununun 50. maddesinin birinci fikrasinin
(a) bendine gore kisa stireli hapis cezasindan gevrilen adli
para cezalarinin infazinda, aynt maddenin altinci ve yedin-
ci fikralar1 hiikiimleri saklidir.

Tiirk Ceza Kanununun 50. Maddesi, kisa stireli hapis cezasi-

na secenek yaptirimlar, bashgi altinda, su ilkeleri benimsemistir:

1.

Kisa stireli hapis cezasi, hitkmedilen bir yil veya daha az
sureli hapis cezasidir(TCK,m.49/2).

Suglunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna, yar-
gilama stirecinde duydugu pismanliga ve sugun islenme-
sindeki ozelliklere gore; kisa stireli hapis cezasi, adli para
cezasina cevrilebilir.

Suc taniminda hapis cezasi ile adli para cezasinin segenek
olarak ongoriildugi hallerde, hapis cezasina hitkmedilmis-
se; bu ceza artik adli para cezasina gevrilmez.

Daha 6nce hapis cezasina mahktim edilmemis olmak ko-
suluyla, mahkm olunan otuz giin ve daha az stireli hapis
cezast ile, fiili isledigi tarihte on sekiz yasini doldurmamais
veya altmis bes yasini bitirmis bulunanlarin mahktm edil-
digi bir y1l veya daha az stireli hapis cezasi, adli para ceza-
sia cevrilir.

. Taksirli su¢lardan dolay1 hitkmolunan hapis cezasi kisa sii-

reli olmasa dahi; bu ceza, diger kosullarin varlig: halinde,
birinci fikranin (a) bendine gore adli para cezasma cevrile-
bilir. Ancak, bu hiiktim, bilingli taksir halinde uygulanmaz.
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6. Uygulamada asil mahkémiyet, bu madde hiikiimlerine
gore cevrilen adli para cezasi veya tedbirdir.

7. Hiuiktiim kesinlestikten sonra Cumhuriyet savciliginca ya-
pilan tebligata ragmen otuz giin icinde, secenek yaptirim
olarak adli para cezas1 6denmez veya hiikiimde 6ngoriilen
taksit kosuluna uyulmazsa, hitkmii veren mahkeme kisa
stireli hapis cezasinin tamamen veya kismen infazina karar
verir ve bu karar derhal infaz edilir. Bu durumda, uygula-
mada asil mahktmiyet, ¢evrilen adli para cezasi veya ted-
birdir, hiikmii uygulanmaz.

8. Hiikmedilen secenek tedbirin hiikiimliiniin elinde olma-
yan nedenlerle yerine getirilememesi durumunda, hitkmui
veren mahkemece tedbir degistirilir.

Yukarida, konuyu diizenleyen iki yasanin temel ilkelerini
aktardim. Simdi konuya girebiliriz.

Bu konuda iki sonucu belirtmek uygun olur.

1. TCK'min 52. maddesi geregince hiikmedilen adli para ceza-
s1, yukaridaki ilkeler gercevesinde ddenmediginde, hapse
cevrilir. Hukiimliintin bu hapis cezas1 infaz edilirken, adli
para cezas1 ddenirse, hiikiimlii tahliye edilir ve infaz ta-
mamlanir. Bu sonug, CIK’in 106. maddesinin 8. fikrasinin
getirdigi bir sonugtur.

2. Sanik, kisa stireli hapis cezasina mahkum edildiginde, mah-
kemece bu ceza adli para cezasina cevrilebilir. Bu sonug,
TCK'nin 50. maddesinde éngoriilmiistiir. Mahkemenin bu
yolu se¢mesi, kisa siireli hapis cezalarinda ya da taksirli
suglarda uzun stireli hapis cezalarinda da, secenek yapti-
rimlarin cagdas yaklasimda ceza yasalarina yerlestirilmesi-
nin bir sonucudur. Aslinda, secenek yaptirimlari, sugluya,
cezasini cezaevinde ¢ekmesinin getirecegi olumsuz sonug-
lar1 ortadan kaldirmak icin bir sans olarak miitalaa etmek
uygun olur.
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Bu yolla adli para cezasma hiikmedildiginde, adli para ce-
zas1 ddenmediginde, bu ceza da, TCK'nin 52. maddesi kapsa-
minda hiikmedilen adli para cezalarinin hapse cevrilmesi gibi,
hapse cevrilir. Bu islemi, hitkmii veren mahkeme yapar.

Bu konuda mahkemenin, hiikiimliintin hapse cevirme is-
leminden 6nceki 6deme/6demelerini dikkate almasi ve kalan
cezay1 hapse cevirmesi gerekir.

Bu noktada, inceleme konumuzu olusturan iki degisik adli
para cezasinin, cevirme isleminden sonraki fark: ortaya cik-
maktadir. Daha ¢nce de belirtmeye calistigim gibi, 52. madde-
ye gore hiikmedilen adli para cezas1 hapse ¢evrilmis, infaz bas-
lamis olsa dahi, paranin sonradan 6denmesi infazi sona erdirir
ve hiikiimlii tahliye edilir.

Ayni sonug, secenek yaptirim olarak hitkmedilen adli para
cezasi icin gecerli degildir. Bunun nedeni, TCK'nin 50. madde-
sinin bu konuda acik bir hiikiim 6ngérmemis olmasidir. Tiirk
uygulamasi bu konuda koklesmistir.

Yazimin bashgy, yasalar adalet i¢in degil mi, idi.

Bu iki sonug nasil aciklanabilir? Her iki yasanin gerekgele-
rinde bu konuda agiklik yoktur. Bu durumda hukuki sonucu
yorum yoluyla ¢ikarmamiz uygun olur.

Burada sorun, secenek yaptirim olarak adli para cezasina
baglanan sonuctur. Bu konuda, sucluya bir kez sans tanindig1
ve hapsin adli para cezasina cevrildigi, bu sansini kullanama-
yan sugluya ikinci bir sans vermenin uygun olmayacag ileri
stirtilmeli midir? Yoksa adli para cezas1 dendiginde, cevirme-
den sonra da, aynen 6teki varsayimda oldugu gibi, infaza son
vermek mi, uygun ¢éztimdr.

Tabii ki, adil ¢6ztim, bu halde de segenek yaptirim tercihi-
ni topal birakmamaktir. Hicbir kisi, kendisini kisisel tercihi ile
“dort duvar” arasmma kapatmayacagina gore, bu varsayimda
da, adli para cezasmnin ddenmemesi, bir mecburiyetten kay-
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naklanacaktir. Ayrica gtiniimtizde para cezalarmin “eski “
glinlerdeki para cezasi olmadiklari, 6nemli tutarlara ulastig:
distintildiigtinde, sonucun adalete aykiri, fakat yasaya uygun
oldugunu soylemek durumundayiz.

Ne yapmak gerekir? Yasa koyucu, yasama boyutunda hata-
larm stirekli diizeltmiyor mu? Tabii ki diizeltiyor. Bu da dii-
zeltilecek bir norm olarak goriintiyor. Bu yolla bir adaletsizlik
ortadan kaldirilmis olacaktir.
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Herkes herkesin arkadasz!

Turk insanina bir haller oldu. Neden mi? Toplum sanki ken-
dini hazirlamis durumda, yanlislari, tizerinde hi¢ diisinmeden
benimsemekte ve yapmakta.

Bu tavir konusmada da egemen. Son yillarda dikkatimi
ceken bir konu var. Bu tilkede herkes herkesin arkadasi. Ne
glizel, bunun neresi yanhs, dediginizi duyar gibiyim. Dostluk,
arkadaslik bir toplumda aranan gtizel kavramlar degil midir?
Elbette oyledir, fakat konumuz bu degil.

Ortalikta, olur olmaz yerde ve kisiler arasinda bir “arkadas”
lafidir gidiyor. Bu ne kadar dogru?

Size bazi 6rnekler verirsem, konu daha iyi anlasilabilecek.

Bir ucaga bindiniz, bu Tiirk sirketine kayith bir ucak. Ucus
hazirliklar1 yapiliyor, temel gorev kabin icinde diizeni sagla-
maktan geciyor. Hostesler ve sayilar1 giderek artan, kabin go-
revlisi denilen erken gorevliler. Sonra her sey hazir. Pilotlar
kuleden hareket iznini aliyorlar. Ucak hareket ediyor ve taksi
denilen pistte ugus noktasina dogru ilerliyor. Kalkisa yakin,
kaptan anons yapiyor: “ Kabin gorevlisi arkadaslarim kalkis icin
yerlerinize. “ Bu anonsun Tiirkce acgiklamasi soyle: Kabin go-
revlileri yerlerinize oturun, kemerlerinizi baglayn, kalkiyoruz.

Bu anonsun iceriginde anlam olarak bir fevkaladelik yok el-
bette. Ucusun sorumlularindan biri olan kaptan gereken ikazi

yapiyor.

Gelgelelim arkadas ne oluyor? Kabin gorevlileri kaptanin ar-
kadast midir? Ozel hayatlarinda olabilir, fakat resmi gorevde
olamaz. Ama bunu kime anlatabilirsiniz ki.

Universitede profesor 6grenciye ders veriyor. Ug lafin bast
arkadaslar. Ogrenci profesoriin arkadast midir? Elbette degildir.

Ben Tiirk insaninin bunu neden yaptigini biliyorum. Bu hi-
tapla yakinlik kurulmak isteniyor. Ama bence tavir dogru degil.
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Yurt disinda durum nasil? Bir kasap diikkanina girdiniz, et
istiyorsunuz. Kasap sizin istediginiz eti hemen yani basindaki
kasabin verebilecegini soyliiyor ve ondan s6z ederken “mein
Kollege”(meslektasim) diyor. Ne kadar dogru, ctinkii ikisinin
meslegi ayni, kasaplik. O ortamda bir kasap bir kasaba, mein
Freund ya da mein Kamerad (dostum, arkadasim) dese, yani ba-
sindaki kasap ona ¢yle bir saskin bakar ki, o s6zii sarf eden
ettigine bin pisman olur.

Bu yazdiklarima burun kiviranlari goriiyorum, goziimden
kactigini sakin sanmayin.

Ama sizlere birkag soziim var. Size bunlar kiiciik ve dnemsiz
gelebilir. Fakat oyle degildir inanin. Zaten toplumda kiictikleri
ve dnemsizleri biriktire biriktire bu giinlere gelmedik mi?

Istinaf Kanunyolu Sempozyumu(7-8 Mart 2003)(Yargitay)

82



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

Bildirinin Konusu : Ceza Yargilamasinda Istinaf
(Adalet Bakanlig1 Tasarilarinin Degerlendirilmesi)

Giris

Ulkemizde adalet hizmetinin goriilmesinde ortaya ¢ikan
sorunlarin asilmasi amaciyla ytrttiilen calismalarin énemini
aciklamak gerektigi kanisinda olmadigimi belirtmem gerekir.

Ayrica, baska tilkelerde oldugu gibi, bu sorunlar tilkemizde
de bilinmektedir. Amac tektir: sorunlar1 asmak, adalet hizmeti-
ni her yontiyle eksiksiz ytirtitmektir. Bu konuda belki yontem-
de farkliliklar ve 6nceliklerin belirlenmesinde degisik diistince
ve kanaatler s6z konusu olacaktir.

Sempozyumun hareket noktasi ve amaci bu acidan konuya
ve sorunlarin ¢oztimiine 11k tutmaktr.

Bu cercevede Adalet Bakanlig1 biinyesinde, hukuk reformu
baslig1 altinda, degisik komisyonlar olusturmak suretiyle, ya-
sama On calismalar1 yapildig1 ve bazi tasarilarin hazirlandig:
bilinmektedir.

Sempozyumun konusunu olusturan istinaf kanunyolu da
adalet hizmetindeki aksaklik ve sorunlarin tistesinden gelmek
amaciyla, gerek medeni gerek ceza yargilamasi alaninda bir
¢oziim olarak sunulmustur.

[stinaf kanunyolu ile ilgili olarak Adalet Bakanliginin iki
tasari ¢alismasi vardir :

1. Adli Yarg: Ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye
Mahkemelerinin Kurulus, Gorev Ve Yetkileri Hakkinda
Kanun Tasarisi,

2. Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ve Hukuk Usulii Mu-
hakemeleri Kanunu Tasarilari.

Bildirimin girisinde, yapacagim bir sinirlamay1 belirtmem
uygun olur.
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Sempozyumda istinaf kanunyolu tartilacag: icin, ilk derece
mahkemelerinin kurulusunu dista tutacagim. Ayrica medeni
yargilama hukukunda istinaf baska bildirilerin konusu olacag1
icin, bildirimde ceza yargilamasinda istinaf konusunu ele ala-
cagim. Bu konuda da temel olarak Tasarilarla ilgili aciklamalar
yapacagim.

Istinaf Kanunyolunun Ceza Yargilamasindaki yeri
Bu konuda genis aciklamalar yapmay1 gereksiz sayiyorum.
Ancak temel birka¢ noktay1 vurgulamam gerekir :

- Istinaf, kanunyollar1 sistematiginde bir ikinci derece ka-
nunyoludur. Bunun anlami sudur : Istinaf kanunyolun-
da, birinci derecede verilen karar ve hiikiimler maddi ve
hukuki degerlendirmeye tabi tutulur. Bu demektir ki, bu
kanunyolunda hem hukuki hem de maddi degerlendirme
yapilir. Maddi degerlendirme, hitkmiin temelini olusturan
delillerin degerlendirilmesidir.

- Istinaf mahkemesi, ilk hiikmii temelden ele alarak ve yar-
gilamay1 tekrarlayarak sonuca varir. Bu nedenle, 6zellikle
istinaf durusmasi, istisnalar disinda, ilk derece durusma-
sindan pek de farkli degildir.

- Istinaf mahkemesi ilk derece hiikmiinii hukuka aykir1 bul-
dugunda, bozma karar1 verir ve yargilama ilk htikmii ve-
ren mahkemede yeniden ele alinir. Istinaf mahkemesi ilk
derece hitkmiinti hukuka uygun buldugunda, ilke olarak
bu karara kars1 temyiz yolu aciktir.

- Temyiz kanunyolunda istinaf karar1 hukuka aykir1 bulun-
dugunda, verilecek bozma karari ile dosya ilk mahkemede
yeniden ele alinir. Bu karara kars: yeniden istinaf yolu acik-
tir.

- Kisaca bu bicimde 6zetlenebilecek olan istinaf kanunyo-
lu baz1 tilkelerde uygulanmaktadir. Bizde olmayan istinaf
yolu- yapilan tasar1 ¢alismalar1 onu gosteriyor ki - adalet
hizmetinin sorunlarma bir ¢6ztim olarak diistiniilmektedir.
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Oysa istinaf yabanci tilkelerde de giderek etrafinda firtina-
lar koparilan bir kanunyolu goriinttisti vermektedir. Yukarida
kisaca cizmeye calistigim resimde de goriildiigi tizere, istinaf,
temyizi tiimiiyle ortadan kaldiran bir yol olmadig: icin, adale-
tin gecikmesinde 6nemli bir engel olarak miitalaa edilmektedir.

Ayrica, Alman ceza yargilamasi sisteminde, basit ve orta
derecede onemdeki suglar igin istinaf+temyizin usttiste bina
edilmesi, agir ctrtimlerde istinaf yolunun kapatilmis olmasi,
kusku ve duraksamalara neden olmaktadir. Bu konuda getiri-
len temel elestiri sudur : Istinaf, ceza adaletinin saglanmasinda
iyi bir ilag ise, bunun 6ncelikle, toplum diizenini temelden sar-
san agir clirlimlerde uygulanmasi gerekmez mi ?

Istinaf konusundaki Adalet Bakanlig1 tasarilarinin deger-
lendirilmesi

Bu degerlendirmeyi iki alt baslikta yapmam gerekir :
1. Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulmasi
Bu konuda su noktalarin alt1 ¢izilmelidir :

- Bumahkemeler, adinin da belirttigi tizere, bolge mahkeme-
leri olarak diistiniilmektedir.

- Anayasanin 142. maddesinden hareketle, bu mahkeme-
ler Adalet Bakanlig: tarafindan kurulacaktir. Bu konuda
HSYK’nin olumlu goriisti alinacaktir.

- Bu mahkemelerin yargi cevresini belirlemek, degistir-
mek veya mahkemeleri kaldirmak yetkisi HSYK nindir.
Kurul bu kararlar1 Adalet Bakanliginin oOnerisi tizerine
verir(Ay,159).

- Mahkeme toplu yargig ilkesine gore kurulur. Bir baskan ve
iki tiye ile karar verir.

- Mahkemenin temel gorevi, adli yarg: ilk derece ceza mah-
kemelerince verilen ve kesin olmayan hiikiim ve kararlara
kars1 yapilacak basvurular inceleyip karara baglamaktir.
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- Bunun disinda, yarg cevresi icerisinde bulunan ilk derece
mahkemeleri arasindaki yetki ve gorev uyusmazliklarini
¢Ozmektir.

- Gorev yapacak savci ve yargiclarin meslekte belirli kidem-
de olmalar1 aranmaktadir. Hatta Yargitay’da gorev yapan
baskan ve tiyeler de, istekleri halinde bu mahkemelere ata-
nabilmektedir.

2. CMUK’da istinaf Kanunyolu
Bu konuda 6nemli noktalar sdyle siralanabilir :

- Istinaf yargilamasi bolge adliye mahkemelerinde yapila-
caktir.

- Tk derece mahkemelerinden verilen hiikiimlere karst isti-
naf miimkiindiir. On bes yil ve daha fazla hiirriyeti baglayici
cezalar ile 6liim cezalar1 iceren hiikiimlerde otomatik istinaf
uygulanir.

- Hukme esas tegkil eden veya baska kanunyolu ¢ngoriil-
memis kararlar i¢in hiikiimle birlikte istinafa bagvurulabilir.

- Istinaf istemi ve siiresi, istinaf dilekcesinin etkisi, istinaf
isteminin hiikmii veren mahkemece reddi, istinaf konusun-
daki 6n inceleme, bolge adliye mahkemesinin inceleme ve ko-
gusturmasi, durusma hazirligi, durusma, reformatio in peius
yasagl konusunda Tasarmin temyiz kanunyolu ile paralellik
gosteren hiiktimler icerdigi gorilmektedir.

Her iki tasariya elestirel yaklasim
1. Mahkemelerin Kurulus Yasasi

Tasarinin yasama teknigine uygun hiiktimler icerdigi gortil-
mektedir.

Ancak birkag¢ noktanin vurgulanmasi gerekir :

- Tasarmin 30. maddesinde, en kidemli C.savcisinin,
C.Bagsaval vekili olarak gorev yapacagmn aciklanmasi,
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sisteme uygun degildir, ctinkii bu gorev HSYK 6zel olarak
atama yapmaktadir. Sistemi degistirmenin yarar1 yoktur.

Tasarinin 37. maddesinde, yargi cevresi igcinde bulunan adli
yargt ilk derece ceza mahkemeleri arasindaki yetki ve go-
rev uyusmazliklarini ¢ézmek yetkisi bolge mahkemesine
verilmektedir. Agir ceza mahkemelerinin yiikiinii hafiflet-
mek amaci tasimaktadir. Uygun bir degisikliktir.

Ayni1 maddede davanin nakli konusundaki degisiklik de
uygundur.

Bolge mahkemelerinde gorev yapacak yargic ve savcilarin
secimi ve atanmas1 konusunda Yargitay’dan yararlanmak
da bu mahkemelerin hizmet kalitesini ytiikseltecek bir et-
kendir.

Bu mahkemelerin 2 yil i¢inde kurulmasmin éngoriilmesi
de, hazirliklar ve donatimla birlikte dustintildigiinde, uy-
gun bir siire olarak miitalaa edilebilir.

CMUK'da istinaf kanunyolu

Ulkemizde ceza yargilamasi alaninda bu kanunyolunun

faydasinin tartismasini sona birakarak, once CMUK Tasarisin-
daki hitkiimler hakkinda birka¢ nokta tizerinde durmak fay-
dal1 olacaktir :

Uygulamada hig yeri olmayan, CMUK'nin degisik hiiktim-
lerinde yer alan, zabit katibine beyanla islem yapmak yolu,
terk edilmelidir. Bu istinaf icin de boyle olmak gerekir.

Tasarinin 304. maddesinde, asliye ceza mahkemesi/agir
ceza mahkemesi savcilar terimleri, hukuk teknigine uygun
degildir. Bu isimle belirtilen savcilar yoktur. Bu hizmeti
goren savcilar vardi. Ancak savcilik ceza yargilamasinda
“makam “ olarak stijelik temeline dayanir. Bu nedenle hiz-
mette bir ayirim, isim olarak olmamak gerekir.

Tasarmin yine 304. maddesinde, miidahale istemi reddedil-
mis, (tasariya gore karara baglanmamis, aslinda boyle bir
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sonug olmamak gerekir), miidahil sifatin1 alabilecek kadar
sugtan zarar gormiis olanlarin istinaf dilekcelerinin kabulii-
niin 6ngorulmiis olmasi, hukuka uygun degildir. Yargila-
ma hukuklarinda temel ilke, 6nce yargilamada taraf sifatin
kazanmak, sonra haklar kullanmaktir. Bu nedenle, miida-
hil sifatinin kazanilmasi ancak mahkemenin bir karari ile
miimkiindiir. Bu konuda red karar1 vermis olan bir mahke-
meyi bir kenara koyarak, bu kisinin istinaf istemini kabul
etmek, sisteme aykir1 diiser. Unutmamak gerekir ki, miida-
hale istemi reddedilen kisi yargilamada 3. kisi durumunda
kalir ve CMUK'nin 6ngordiigii itiraz yolundan yararlanir.

- Tasarida(m.304) savcinin istinafinin taraflara bildirilmesi
ve 308. maddede diger istinaf istemlerinin kars: tarafa bil-
dirimi, beyanda bulunma olanaginin kabul edilmesi, yargi-
lamada silahlarin esitligi ilkesine uygun bir normdur.

- Tasarmn 307-311. maddeleri tizerinde durmak gerekir. Bu
hiiktimler birlikte ele alindiginda, Tasar1 soyle bir sistem
kurmaktadir :

- Birinci derece yargilamanin taraflarina istinaf basvurular:
bildirilip beyanda bulunmalar1 saglandiktan sonra, dosya
bolge mahkemesi savciligina gonderilecektir.

- Burasi bu konuda bir tebligname hazirlayacak ve taraflara
bildirecektir ve bolge mahkemesine gonderilecektir.

- Bolge mahkemesi, dosyay, delilleri ve teblignameyi ince-
leyecek, hiikmii hukuka uygun buldugunda, istinaf istemi-
ni reddedecektir. Mahkemenin kararinda 320. maddedeki
hukuka aykiriliklar: tespit ederse, karar1 bozacak ve mah-
kemeye geri gonderecektir. Aksi halde istinaf yargilamasi
yapilmasina karar verecektir.

- Belirtmem gerekir ki, yasadaki bu sistematik yargila-
ma ve kanunyolu teknigine aykiridir. Kanunyolu mahkemele-
ri, davanin kabule sayanlig1 incelemesini yaparlar. Bu olumlu
olursa, kanunyolu yargilamasi yapilir. Istinaf kanunyolunda
da ilke yargilamay1 ikinci kez maddi(delil) ve hukuki yonden
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ele almak ve incelemek olduguna gore, yukaridaki hiiktimlere
gore, taraflar1 cagirmadan, dosya tizerinden, istinafin esastan
reddi gibi agir bir karar1 vermek, hukuka uygun diismez. Bu
karara karsi temyiz kanunyolu agmak zorunda oldugunuza
gore, istinafin Yargitay'in isini azaltmak amaci gerceklesmez.

Sonug

Yukarida sergilemeye calistigim teknik hukuk diizeyinde-
ki elestirilerin yasama boyutunda ele alinmas1 ve tartisiimasi
miimkundir. Ancak kanimca asil sorun burada degildir.

Ulkemizde ceza adaletinin sorunlariin {istesinden gelinme-
si i¢in istinaf kanunyolunun 6ngoriilmesi bir ¢6ztim degildir.
Biittin hukuk sistemlerinde istinafa getirilen en biiytik elestiri,
yargilamay1 geciktirmektir. Istisnalar disinda istinaftan sonra
bir de temyiz yolu kabul etmek zorunlulugu, bu kanunyolu-
nun faydasin azaltmaktadir.

Yargilama uyusmazlik ¢6zmek ve adalet dagitmak igin
yapilan bir hizmettir. Ayrica devletin vazgecilmez gorevleri
arasindadir. Bu hizmetin hizli goriilmesi de bir temel tasidir.
Bu konuda dikkatli olmak gerekir. Kanunyolu sistematiginde
iyilestirmeler, dogaldir ki, iyi ve ¢abuk bir adalet hizmetinin
gerekleri arasindadir. Fakat bu konuda ilk derece ile temyiz
arasina istinafi bina etmek, basar1 sansi olmayan bir caba ola-
rak goziikmektedir.

Bu kanunyolunu uygulayan ve kurtulma egiliminin her ge-
¢en giin giiclendigi bir ortamda, bu kanunyolunu tilkemiz sis-
temine katmay1 faydali bulmadigimi belirtmek isterim.
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TCK’NIN 2 YILI - TEORI VE PRATIKTE
KARSILASILAN SORUNLAR (16-17 Haziran 2007)
(TCHD) (Galatasaray Universitesi)

Malvarligina Kars1 Suclar
Giris

Malvarlig1, insanin, toplumun ve devletin deger verdigi bir
kavramdir. Malvarlig, tizerinde miilkiyet hakki ya da zilyed-
lik bulunan degerleri ifade eder. Malvarligina, maddi degeri
olan seyler ile kisinin yarattig: fikri tirtinler dahildir.

Bildirinin konusu, TCK'nin yaklasiminda malvarligina kar-
st islenen suglarla smirhidir. Bu suclar1 asagida, bir bildirinin
sinirlar cergevesinde ele alacagim. Calismamin bir temel nite-
ligini daha belirtmem uygun olur. Bildiride bilinenler tekrar-
lanmayacagim, yeni TCK'nin yaklasimlari ile tartismali nokta-
lar1 6ne ¢ikarmaya galisacagim.

Yeni TCK, malvarligina kars: suclari 141-169 uncu maddele-
rinde diizenlemistir.

I. Hirsizlik(m.141)
1. Tanim

Hirsizlik taniminin temelinde degisiklik yoktur. Sugun
maddi unsuru, tasmabilir mali bulundugu yerden almaktir.
Maddeye, baskasina yarar saglamak amaci eklenmistir.

Onceden oldugu gibi, ekonomik deger tasiyan enerji de mal
sayllmaktadir.

Yargitay uygulamas : “Elektrik Tarifeleri Yonetmeliginin
42. maddesi uyarinca, kagak elektrik kullanma stiresi abone
olmayanlar icin 90 giin kabul edilecegi, hesaplamalarin bu
siire tizerinden yapilacagl, aksini kanitlamanin kullaniciya
ait olacag1 gozetilmelidir.(Yar. 2CD, 30.04.2007, E.2007/2715,
K.2007/5923)(YKD, 6/07).
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Yargitay'in karari elektrik hirsizlig: icin bir 6rnek olustur-
maktadir. Ancak, ceza yargilamasina yeri olmayan ispat ytiikii-
ni igermesi acisindan dogru degildir.

Almak fiilinden maksat, su¢cun konusunu olusturan mal
tizerinde magdurun zilyetligine son verilmesi, magdurun sug
konusu esya tizerinde zilyetlikten dogan tasarruf haklarini
kullanmasinin olanaksiz hale gelmesidir. Yargitay’'in da ictiha-
diyla acikliga kavusturdugu bir noktadur.

2. Nitelikli Hirsizlik (m.142)

Ikinci fikranin (b) bendi tizerinde durulmalidir. Bu hiikiim,
elde veya tistte tasinan esyay1 cekip almak suretiyle ya da 6zel
beceriyle islenen hirsizlig1 cezalandirmaktadir. Ulkemizde son
donemde giincellik tastyan konuya gerekcede aciklik getiril-
mektedir : “ Hirsizligin elde veya {istte tasinan esyay1 cekip
almak suretiyle ya da 6zel bir beceriyle islenmesi hali 6ngortil-
miustiir. Yankesicilik veya kisisel ceviklik ile islenen hirsizlik
halleri bendin kapsamina girdigi gibi, bir hayvani alistirmak
suretiyle ve ondan yararlanilarak islenen fiiller hakkinda da
bendin uygulanmas: saglanmistir. Bunun gibi, yoldan giden
bir kimsenin ¢antasini kapip kagmak suretiyle islenen hirsiz-
lik da bu bent kapsaminda miitalaa edilmistir. Ancak, bu son
halde, direncini kirma amaciyla kisiye karsi cebir kullanilma-
malidir. Aksi takdirde, yagma sucu olusur. “ Bu dustinceler,
uygulamaya yon verecek nitelik tasimaktadir.

Ikinci fikramin (e) bendinde yeni bir agirlatict neden 6ngo-
rillmistir. Hirsizlik, bilisim sistemlerinin kullanilmasi suretiyle
islendiginde, bu bentteki agirlatict neden gergeklesir. Bu hiikiim
yorumlanirken, yasanin 3 tincti kisminin 10 uncu béliimiinde
yer alan bilisim alaninda suglarla meydana gelebilecek kesisme-
lere dikkat etmek gerekir. Bilisim sugclari, bilisim sistemlerinin
temelinden ve niteliklerinden hareketle, bu sistemi engellemek,
bozmak, verileri degistirmek, yok etmek gibi fiilleri cezalandir-
maktadir. Sozii edilen (e) bendinde ise, konunun temeli hirsizlik
olmak gerekir. Bu nedenle, bagkasinin taginir malini almak, dii-
stincesinden hareketle sonug ¢ikarmak uygun olur.
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Bu diistincelerle, 6rnegin fail bir kisinin bilisim sisteminde
kayith bir programi bir CD’ye kaydederek bunu kendi bilgisa-
yarina aktardiginda, bu fiilin hirsizlik olarak (e) bendi icinde
miitalaa edilmesi uygun olur. Bunun disinda, 244 tincti madde
icinde sayilan fiillerle bilisim sistemine kars: islenen fiiller, bu
maddenin kapsaminda ele alinmalidir.

Bu konuda, 244 tincli maddenin ikinci fikrasinda yer alan,
var olan verileri bir bagka yere gondermek fiili, () bendi ile
karsilastirildiginda, hirsizlikla daha da yakinlasan bir fiil go-
riinttisti vermektedir. Ancak, fail verileri bir bagka yere gon-
dermis olsa bile, bu veriler magdurun sisteminde kayitl ka-
lacagindan, hirsizliktaki gibi tasinir malin alinmasi, bu mal
tizerinde zilyedin tasarruf yetkisinin kaldirilmasi sonucunu
kanimca yaratmis olmayacaktir. Magdurun sisteminde kayitl
veri/verileri mal olarak kabul edersek, bu mal tizerinde mag-
durun tasarruf yetkisi ve zilyedligi sirmektedir. Failin hukuka
aykir1 hareketi, bu veri/verileri bir bagka yere aktarmaktir. Bu
nedenle bu varsayimda 244 tincii maddenin uygulanmasinin
uygun olacagi kanaatindeyim.

Yargitay uvgulama51 .

Kooperatif evlerinde oturan miistekilerin, apartman 6ntin-
deki tstii kapali yanlar: agik garaja biraktiklar: otolardan hir-
sizlik yapan saniklarin eylemlerinin her biri miistekiler yontin-
den bagimsiz sug oldugu gozetilmelidir. “ (Yar. 6CD, 29.3.2004,
E.03/801, K.04/3670)(YKD, 1/2006)

3. Daha az cezay1 gerektiren haller(m.144)
Hirsizlik sucu :
a) Paydas veya elbirligi ile malik olunan mal tizerinde,
b) Bir hukuki iliskiye dayanan alacag: tahsil amaciyla,
islendiginde,

ceza indirilmistir.
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Yeni yasada, onceki yasanin 308 inci maddesinde yer alan
kendiliginden hak alma sugu(ihkak-1 hak) ayr1 bir sug olarak
diizenlenmemistir. Yasa koyucu, bu maddede, 150 nci ve 159
uncu maddede, bir hukuki iliskiye dayanan alacag: tahsil et-
mek amaci ile islenen fiiller i¢in 6zel normlar 6Sngdrmustiir.

Maddenin (b) bendinin de bu kapsamda miitalaa edilmesi
uygun olur. Bu bentte, hirsizlik fiilinin, hukuki iliskiye daya-
nan alacag tahsil amaci ile islenmesi, bir hafifletici neden ola-
rak diizenlenmistir.

4. Malin degerinin az olmasi(m.145)

5377 sayil1 yasayla degisiklik yapildiktan sonra, hirsizlik su-
¢unun konusunu olusturan malin degerinin azlig1 nedeniyle:

a) Failin cezasinda indirim yapailabilir,

b) Sucun islenis sekli ve 6zellikleri de g6z 6niinde bulun-
durularak, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Onceki yasanin uygulanmasinda oldugu gibi, malin degeri-
nin azlig ictihatla belirlenecektir.

Maddede, malin degerinin, sucun islendigi zamanki deger
olacagna iliskin onceki 522 nci maddede yer alan hiikme para-
lel bir diizenleme yer almamaktadir. Bu bir eksikliktir. Onceki
yasa zamanindaki uygulama devam etmelidir.

5377 sayil1 yasayla maddede degisiklik yapilmistir. Degisik-
lik, madde kapsaminda ceza vermekten vazge¢gme konusunda-
dir. Yeni hitkme gore ceza vermemek yetkisi sinirlandirilmis-
tir. Yargic bu yetkiyi ancak sugun islenis bicimi ve 6zelliklerini
dikkate alarak kullanabilir.

5. Zorunluluk hali(m.147)

Hirsizlik sugunun agir ve acil bir ihtiyaci karsilamak igin is-
lenmesi halinde, olayin 6zelligine gore, verilecek cezada indi-
rim yapilabilecegi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.
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Yeni yasada ongoriilen 6zel zorunluluk halinde, agir ve acil
bir ihtiyaci karsilamak i¢in hirsizlik sugu islenmis olmalidir. Is-
lenen hirsizligin tiirti 6nemli degildir; her hirsizlik bu kapsam-
da miitalaa edilecektir.

Maddede yargica genis takdir yetkisi taninmustir. Bu yetki,
hem zaruret halini tayinde hem de verilecek cezay1 ya da ceza-
dan vazge¢meyi icermektedir.

II. Yagma
1. Sugun basit hali(m.148)

Yeni yasada, yagmanin, cebir siddet+hirsizlik temelinde bir
sug oldugu ilkesi korunmustur.

Onceki yasada yer alan yagma(gasp) ve senedin yagmasi
ayn1 madde icinde diizenlenmistir.

Maddenin iigtinctii fikrasi, sucun islenmesinde 6zel bir cebir
halini 6ngormektedir. Magdurun, herhangi bir vasita ile ken-
disini bilmeyecek ve savunamayacak héle getirilmesi de, yag-
ma sugunda cebir sayilir.

Yeni yasanin hiiktimlerinin degerlendirilmesinde, su nokta-
lar dikkate alinmalidar :

Madde metninde yagma sucunun temel sekli tanimlanmis-
tir. Hirsizlik sugunda oldugu gibi, yagma sugunda da, tasinir
malm alimmasiyla ilgili olarak zilyedinin rizasmin bulunma-
mas1 gerekir. Ancak, hirsizlik sucundan farkli olarak, bu su-
cun olusabilmesi icin, magdurun rizasinin, cebir veya tehdit
kullanilarak ortadan kaldirilmasi gerekir. Yagma sucu agisin-
dan tehdidin, kisiyi, kendisinin veya yakininin hayatima, vii-
cut veya cinsel dokunulmazligina yonelik bir saldir1 gercek-
lestireceginden ya da malvarhig: itibariyla btiytik bir zarara
ugratacagindan bahisle yapilmas: gerekir. Yagma sugu, cebir
kullanilarak da islenebilir. Ancak bu cebrin, neticesi sebebiyle
agirlasmis kasten yaralama boyutuna ulasmamas: gerekir.
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Yagma sucunun tamamlanabilmesi igin, kullanilan cebir
veya tehdidin etkisiyle magdur mali teslim etmeli veya malin
alinmasina kars1 koymamalidir. Bu bakimdan, kullanilan cebir
veya tehdidin, kisiyi mali teslim etmeye veya alinmasina ses
¢ikarmamaya yoneltmeye elverisli olmasi gerekir. Bu nitelikte
olmayan bir cebir veya tehdit, sirf magdurun normalden fazla
tirkek olmasi nedeniyle, mali teslim etmeye veya alinmasina
yoneltmisse, yagma sucundan sz edilemez ve fiilin hirsizlik
olarak nitelendirilmesi gerekir.

Malin teslim edilmesi veya alinmasi, su¢un konusunu olus-
turan mal tizerinde magdurun zilyetligine son verilmesini,
magdurun bu esya tizerinde zilyetlikten dogan tasarruf hakla-
rin1 kullanmasinin olanaksiz héle gelmesini ifade eder.

Mal, zilyedin tasarruf olanag1 ortadan kalktig1 anda alinmis
olacagindan, bu ana kadar yapilan cebir veya tehdit, hirsizlig1
yagmaya doniistiiriir. Ornegin evin igindeki esyay1 alip kapi-
dan ¢ikarken mal sahibi ile karsilasan hirsiz, ona karsi cebir
veya tehdit kullanacak olursa, yagma sugu olusur.

Mal alindiktan yani hirsizlik sugu tamamlandiktan sonra,
bunu geri almak isteyen kisiye karsi cebir veya tehdide basvu-
rulmasi halinde, artik yagma sugundan s6z edilemez. Hirsizlik
sucuna konu malin geri alinmasini énlemek amacina yonelik
olarak kullanilan cebir veya tehdit ayr1 suclarin olusmasina ne-
den olur. Bu durumda, gercek ictima hiikiimlerinin uygulan-
mas1 gerekir.

Maddenin ikinci fikrasinda senedin yagmas diizenlenmis-
tir. Cebir veya tehdit kullanilarak bir kimsenin, kendisini veya
baskasini borg altina sokabilecek bir senedi veya var olan bir
senedin hiikiimsiiz kaldigini agiklayan bir belgeyi vermeye,
boyle bir senedin alinmasina karst koymamaya, ilerde boyle
bir senet haline getirilebilecek bir kagidi imzalamaya veya var
olan bir senedi imha etmeye veya imhasina karst koymamaya
mecbur edilmesi de yagma sayilmistir. Senedin bunu imzala-
yan igin “bor¢ dogurucu” olmas: gerekir. Bu bor¢ para borcu
olabilecegi gibi, bir isi yapmaya veya yapmamaya, bir tasin-
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mazint hibe etmeye, kira ile oturulan bir binay1 bosaltmaya,
var olan bir borca kefil olmaya da iliskin olabilir. Bir alacag:
tahsil etmemeye, herhangi bir davay1 agmamaya, vasiyetna-
mesini degistirmemeye yonelik bir vaadi iceren yazili beyan-
lar da “bor¢ dogurucu” senet sayilirlar. Su halde magdurun
ekonomik planda degerlendirmeye elverisli olan bir hakkini
kullanmamasina yol agan her tiirlii belge, bor¢ dogurucu senet
tanimina girer.

Maddenin son fikrasinda, magdurun herhangi bir vasita ile
kendini bilmeyecek ve savunamayacak hale getirilmesinin, or-
negin uyku ilaci ile uyutulmasinin, yagmada cebir sayilir.

2. Nitelikli yagma(m.149)

Nitelikli yagma, baslig1 altinda, yagmanin agirlatici neden-
leri, 6nceki yasaya oranla ¢cogaltilmistir.

TBMM genel kurulunda maddeye eklenen 1/e bendi ile,
yagma sucunun beden veya ruh bakimimdan kendisini savu-
namayacak durumda bulunan kisiye kars1 islenmesi de agirla-
tic1 neden sayilmistir; uygun bir degisikliktir.

Maddenin ikinci fikrasinda, yagma sucunun islenmesi sira-
sinda kasten yaralama sucunun neticesi sebebiyle agirlasmis
hallerinin gerceklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama
sucuna iliskin hiikiimlerin uygulanacagi kabul edilmistir. Boy-
le bir durumda yasanin 87. Maddesinin dikkate alinmasi gere-
kecektir. Fail, iki sugun cezasi toplanarak cezalandirilacaktir.

Yargitay uy gulamam .

1. “ Samigin yaninda diger saniklar oldugu halde, miistekiye
polis oldugunu soyleyip silah ¢ekerek, namlusuna mermi
stirer gibi yaparak, incelemek i¢in cep telefonunu almasi bi-
¢imindeki eylemi, silahli yagma sucunu olusturur. “ (Yar. 6
CD, 20.03.2006, 04/7368, K.06/2642)(YKD, 3/2007)

2. “ Yagma sucu geceleyin birden ¢ok kisi tarafindan ve si-
lahla islendigi icin, temel ceza 61. maddeye gore belirlenir-
ken, bu hususlar da dikkate alinmak gerekir. “ (Yar. 6CD,
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19.12.2005, E.05/11614, K.05/12107)(YKD, 11/2006)

3. “ Sanmigm gece vakti miistekinin aracinin kapisini zorla
acarak teybini aldigi, gelenler olunca kagmaya calisti1, miis-
teki tarafindan yakalandig1 olayda hirsizlik sucu tamamlan-
mustir. Yeni TCK'da dolayli yagma sucgu yoktur. “ (Yar. 6 CD,
08.12.2005, E.03/18679, K.05/11620)(YKD,6/2006); ayn1 yoénde
: Yar. 6CD, 15.09.2005, E.03 /16696, K.05/8025(YKD, 4/2006)

3. Daha az cezay1 gerektiren hal(m.150)

Kisinin bir hukuki iliskiye dayanan alacagin tahsil amacty-
la tehdit veya cebir kullanmasi halinde, tehdit veya kasten ya-
ralama sucuna iliskin hiiktimler uygulanr.

Yagma sugunun konusunu olusturan malin degerinin azlig1
nedeniyle, verilecek ceza ticte birden yariya kadar indirilebilir.

Birinci fikrada, yagma sugunun cebir ve tehdit unsuru yo-
niinden 6zel bir hiikiim getirilmistir. Bu hiikiim, niteligi yo-
niinden bir kendiliginden hak alma igin cebir ve tehdit uygula-
maktir. Olayin temelinde bir hukuki iliskiye dayanan alacagin
tahsili yattig1 icindir ki, yasa koyucunun éngordiigii ceza hayli
hafiflemektedir.

Bu hiitkmiin uygulanmas: i¢in, hukuki bir iliskiye dayanan
alacagin varlig1 sabit olmalidir. Bir baska deyisle, bu alacak hu-
kuka uygun bir zeminde olusmus bulunmalidir.

Maddenin ikinci fikrasi, 6nceki yasada olmayan bir hitkiim-
diir ve Tiirk hukuku igin bir yeniliktir. Onceki yasa, yagma-
nin cebir ve tehdit temeline dayanan bir su¢ oldugunu dikkate
aldigindan, hirsizligin aksine, yagmada malin degerinin azlig1
nedeniyle bir ceza indirim 6ngérmemisti. Yeni yasa bu diistin-
ceyi terk etmistir ve yasada buna yer vermistir. Ancak, madde-
de, malin degerinin, sugun islendigi zamanki deger olacagina
iliskin 6nceki 522 nci maddede yer alan hiikiim paralelinde bir
diizenleme yer almamaktadir. Bu bir eksikliktir. Onceki yasa
zamaninda hirsizlik suguna iliskin uygulama buraya da akta-
rilmalidir.
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5377 sayil1 yasa, maddenin 2. fikrasinda degisiklik yaparak,
cezanin bu fikra kapsaminda indirilmesinde, yargica takdir
yetkisi vermistir. Metnin ilk bigimindeki mutlak yetki kaldi-
rilmistir.

Yargitay uygulamasi :

1. ” Kanunun 150/2. Fikrasindaki “ malin degerinin azlig “
yeni bir kavram olup, 765 sayili Yasanin 522. Maddesinden
farklidir. Daha cogunu alma olanag1 varken, yalnizca ihti-
yac kadar ve deger olarak da az olan seyi alma durumunda,
olayin 6zelligi ve samigin kisiligi dikkate alinarak karar ve-
rilmelidir. “ (Yar. 6CD, 19.12.2005, E.05/11614,K.05/12107)
(YKD, 11/2006) ayni yonde : Yar. 6CD, 22.09.2005,
E.05/10849, K.05/8074(YKD,5/2006)

2. “ Sanigin miistekiye silah dogrultup, 10 milyon TL verecek-
sin diyerek tehdit etmesi, miistekinin cantasindan cikarip
20 milyon TL vermesi eyleminin, 149/1-a-d maddesi kap-
samin miitalaa edilerek, Yasanin 150/2. Maddesi ile indi-
rim yapilmasi hukuka uygundur. “ (Yar. 6CD, 06.04.2006,
E.05/14968, K.06/3431)(YKD,8/2006)

3. “ Yagma suguna konu degerin sug tarihindeki ekonomik
kosullar ve paranin satin alma giicti gozetildiginde, 25 mil-
yon liralik degerin, “degerin azlig1 “ kavraminin tizerinde
oldugu duistintlmelidir. “ (Yar. 6 CD, 19.09.005, E.05/10185
,K.05/7672(YKD,3/2006)

“ Yagma sucuna konu cep telefonunun mahkemece ka-
bul edilen degerinin 230.796.610 TL olmasi, 150/2. Madde-
nin uygulanmasina uygun degildir. “(Yar. 6 CD, 09.09.2005,
E.05/10068, K.05/7180)(YKD, 2/2006)

ITI. Mala zarar verme
1. Sugun basit hali(m.151)
Mala zarar verme(nasi 1zrar) sugu, secimlik hareketli bir sug

olarak diizenlenmistir. Failin bu se¢imlik hareketlerden birden
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¢ogunu ayni olayda gerceklestirmesi halinde, tek sucun varlig:
kabul edilmek gerekir. Secimlik hareketli suglarin ceza hukuku
acisindan sonucu budur.

Maddede mal: kirletme de mala zarar verme kapsaminda
yer almaktadir. Gerekge bu noktaya agiklik getirmistir.

Ikinci fikrada sahipli hayvana karsi islenen fiiller cezalandi-
rilmistir. Bu sugun olusmasi, hakli bir nedenin bulunmamasina
baghdir. Gerekgede, vahsi, yirtici, hastalikli ve basibos birakil-
mis bir hayvanin 6ldurtilmesi halleri, hakli nedenin varligina
ornek olarak gosterilmistir. Bunlara baska nedenlerin eklene-
bilecegi tabiidir.

2. Mala zarar vermenin nitelikli halleri(m.152)

Verilen zararm biiytik bir kitleyi etkilemesi olanakli bulu-
nan bu hallerde, nitelikli zarar vermenin varlig1 kabul edilmis-
tir.

Birinci fikranin (a) bendinde, mala zarar verme sugunun
konusunu, kamu kurum ve kuruluglarina ait, kamu hizmeti-
ne tahsis edilmis veya kamunun yararlanmasima ayrilmis yer,
bina, tesis veya diger esyanin olusturmasi, bu sugun nitelikli
unsuru olarak kabul edilmistir. Kamu kurum ve kuruluslarina
ait bina ve tesislerle, buralarda bulunan veya bu bina ve te-
sislere ait olan esya, 6rnegin kanalizasyon boru ve mazgallari,
kamu hizmetine veya kamunun yararlanmasina tahsis edilmis
tesis ve esya, bu bent kapsaminda degerlendirilmelidir. Keza,
trafik isaret ve levhalarina zarar veren, bir park yerindeki otur-
ma veya oyun gruplarmi tahrip eden kisi, bu bent hitkmiine
gore cezalandirilacaktir. Bu esyanin miilkiyetinin kamuya ait
olmast sart degildir. Onemli olan, esyanin kamu hizmetine
veya kamunun yararlanmasina tahsis edilmis olmasidir.

Ayni sekilde, s6z konusu fikranin (b) bendinde, mala zarar
verme sugunun, yangina, sel ve taskina, kazaya ve diger fe-
laketlere karsi korunmaya tahsis edilmis her tiirlti esya veya
tesisler hakkinda islenmesi, mala zarar verme sucunun konu
bakimindan bir nitelikli unsuru olarak tanimlanmustir.
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Fikranin (c) bendine gore, Devlet orman statiistindeki yer-
ler harig, nerede olursa olsun, her tiirlii dikili agag, fidan veya
bag cubuklarma zarar verilmesi, daha agir ceza ile cezalandi-
rilmay: gerektirmektedir. Devlet ormani stattistindeki yerlerde
bulunan agag ve fidanlara zarar verilmesi, Orman Kanununda
ayr1 suclar olarak tanimlandig: icin, bu bent kapsami disinda
miitalaa edilmistir.

Agac, fidan ve bag cubuklarinin sadece dikili olmas: yeterli
gortilmiis, meyve vermeleri kosulu aranmamustir. Keza, bunla-
rin bulunduklar1 yere de 6nem verilmemistir. Bu itibarla, kisi-
lerin 6zel miilkiinde veya yol kenarlarinda, park ve bahgelerde,
kamuya ait diger alanlarda bulunan agaclarin tahrip edilmesi
halinde, bu bent hitkmiine istinaden cezaya hiikmedilecektir.

Fikranin (d) bendine gore; mala zarar verme sugunun, sula-
maya veya icme sularinin saglanmasina yarayan tesisler hak-
kinda islenmesi, sucun temel sekline nazaran daha agir ceza ile
cezalandirilmay1 gerektirmektedir.

(e) bendinde, grev veya lokavt hallerinde isverenlerin veya
iscilerin veya isveren veya isci sendika veya konfederasyonla-
rinin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis veya es-
yaya zarar verilmesi, s6z konusu sucun bir nitelikli hali olarak
kabul edilmistir.

Failin greve katilan isci veya lokavt ilan eden isveren ol-
mas1 gerekmemektedir: Grevden yana olan ve olmayan isciler
arasimnda cikan bir arbedede zarar verme sucu islenecek olur-
sa yine bu bent uygulanir. Sendika, konfederasyon veya isyeri
isgalleri sirasinda da bina, makine veya baska mallara zarar
verilecek olursa bu bent uygulanacaktir.

Keza, fikranin (f) bendine gore; mala zarar verme sugunun,
siyasi partilerin, kamu kurumu niteligindeki meslek kurulus-
larmin ve tst kuruluslariin maliki oldugu veya kullanimin-
da olan bina, tesis veya esya hakkinda, islenmesi, su¢un temel
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sekline nazaran daha agir ceza ile cezalandirilmay1 gerektir-
mektedir.

(g) bendinde, kamu gorevlisinin yerine getirdigi gorevle il-
gili olarak 6¢ almak maksadiyla malvarligina zarar verme hali,
nitelikli sekil olarak kabul edilmistir.

Maddenin ikinci fikrasinda mala zarar verme sug¢unun ce-
sitli suretlerde islenmesi nitelikli unsur olarak belirlenmistir.
Buna gore; mala zarar verme sugunun yakarak, yakict veya
patlayict madde kullanarak veya toprak kaymasina, ¢1g diis-
mesine, sel veya taskina neden olmak suretiyle ya da radyas-
yona maruz birakarak, niikleer, biyolojik veya kimyasal silah
kullanarak islenmesi hélinde, yukaridaki maddeye veya bu
maddenin birinci fikrasma gore verilecek cezanin artirilmasi
gerekmektedir. Bu nitelikli hallerin kabuliinde, mala zarar ver-
me sucunun islenis seklinin ortaya ¢ikardig: tehlikeli durum
goz oniinde bulundurulmustur.

Mala zarar verme sucunun bu nitelikli halleri dolayisiyla
sorusturma ve kovusturma yapilmasi, sucun temel seklinin
aksine, sikayete bagh tutulmamuistir.

3. Ibadethanelere ve mezarliklara zarar verme(m.153)

[badethanelere, bunlarin eklentilerine, buralardaki esyaya,
mezarlara, bunlarin tizerindeki yapilara, mezarliklardaki tesis-
lere, mezarliklarin korunmasina yonelik olarak yapilan yapila-
ra yikmak, bozmak veya kirmak suretiyle zarar vermek ceza-
landirilmaktadir.

Bu yerleri ve yapilar: kirletmek de sugtur.

Bu fiillerin, ilgili dini inanis1 benimseyen toplum kesimini
tahkir maksadiyla islenmesi halinde, verilecek ceza ticte biri
oraninda artirilir. Failin tahkir saikiyle hareket etmesi, cezanin
agirlatilmasi icin bir neden sayilmistir. Bu halde, failde mala
zarar verme kasti ile birlikte tahkir saiki ve amaci da birlikte
aranacaktir.
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IV. Hakki olmayan yere tecaviiz(m.154)

Yeni TCK, 6ncekinin 513 ve 515. maddesindeki suclar1 154.
Maddede diizenlemektedir.

Madde gerekcesi bu konuda yeterli aciklig tasimaktadar.

Yargitay uvgulama51 .

1. ” Sucun olusmast i¢in, sanigin tarlasindan ¢ikan ¢opleri atti-
g1 yeri temelliik etmek kastiin arastirilmasi gerekir. “(Yar.
3CD, 29.03.2007, E.07/7275, K.07/2766).(YKD, 5/2007)

2. “ Saniklarin koy merasindan ot bigme eyleminde, sahiplen-
me kast1 yoktur; hakki olmayan yere el atma sugu olusmaz.
“(Yar.8 CD, 24.01.2007, E.04 /4784, K.07/412)(YKD, 5/2007)

3. “ Sanik tarafindan insa edilen yayla evinin, yalnizca yay-
la mevsiminde kullanilan ve sokiiliip tasinabilen nitelikte
olup olmadig arastirilarak, hakki olmayan yere tecaviiz
sugunun olusup olusmadig: belirlenmelidir. “ (Yar. 3 CD,
06.11.2006, E.06/2734, K.06/8112)(YKD, 2/2007)

V. Giiveni kétiiye kullanma(m.155)

Yeni madde, 6nceki yasanin 508 ve 510 uncu maddelerini
aynt hiikiimde diizenlemistir. Genel kabul ve yaklasimda bir
degisiklik yoktur.

Birinci fikra icin, bu hiikmiin ilk sekli hakkinda, “belirli bir
sekilde kullanmak “ tizere tevdiden soz edilmektedir. Bu su-
cun olusmasinda her zaman kullanma sart degildir. Saklan-
mak tizere de tevdi yapilmus olsa, fail maddede sayilan se¢im-
lik hareketlerden birini, birden fazlasini icra etse, su¢ olusur.
“ bicimindeki elestirim dikkate alinmis, 5377 sayil1 yasa ile 1.
fikra degistirilmistir. Bu gercevede, yeni diizenlemede, “ mu-
hafaza etmek “ ibaresi de metne islenmistir.
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Yargitay uygulamasi :

1. ” 4603 sayil1 yasayla Ziraat Bankas1 anonim sirket statiistine
gecmistir. Bu nedenle, bankanin gorevlilerinin mevzuata
aykir1 kredi kullandirma fillerinin gtiveni kottiye kullanma
sucunu olusturup olusturamayacagi arastirilmalhidir. “ (Yar.
4 CD, 21.11.2006, E.05/9986, K.06/16519)(YKD, 5/2007)

2. “ Bir sirketin katilan bankadan kullandig: tasit kredi-
si ile aldig1 araci, yediemin olarak saniga teslim ettigi, kredi
borcunun 6denmemesi {izerine, anilan sirket aleyhine rehnin
paraya gevrilmesi yoluyla yapilan icra takibi sirasinda saniktan
rehnedilen arabanin tesliminin istenmesine ragmen, siiresinde
teslim edilmedigi iddiasindan ibaret olayda, suga konu aracin
miilkiyetinin katilan bankaya ait olmamasi ve uyusmazhigin
sozlesmeden kaynaklanan hukuki uyusmazlik niteliginde bu-
lunmas1 nedeniyle, giiveni kotiiye kullanma sugunun unsur-
larmin olusmadig gozetilmelidir. “ (Yar. 11CD, 21.11.2005,
E.04/5116, K.05/11637)(YKD,3/2006).

VI. Bedelsiz senedi kullanma(m.156)

Maddede, bedelsiz kalmis senet kavrami 6nemlidir. Bu ko-
nuda ilk akla gelen sey, senedin ddenmis olmasidir.

Senet terimini, bor¢ doguran belge olarak anlamak uygun
olur. Bu cercevede, bir ¢ek ya da police de ayn1 sonucu dogu-
rur. Aksine diisiince hukuka uygun olmaz. Ornegin bu kavra-
m1 emre yazili senet olarak sinirlandirmak dogru degildir. Adi
yazili senet de maddenin korumasi altinda olan bir belgedir.

Bedelsizlik tartismasinda, kismen 6deme konusu giindeme
gelebilir. Bu durumda, hak sahibi 6denmeyen kisim i¢in hak
arama ve cebri icra yollarma basvurabilir. Bu smir icinde kalan
bir fiil sug olusturmaz. Ancak, 6denmis olan kisim i¢in de kul-
lanma s6z konusu olursa, sug olusur.

Bu fiilin sabit olmas1 yontinden, yargilamada Yargitay'in bir
[BK ile yazili delille ispat1 aradigini hatirlatmakta fayda vardur.
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VII. Dolandiricilik
1. Sucun basit hali(m.157)
Onceki TCK ile uyumlu bir diizenleme s6z konusudur.

Yargitay uy gulama51 .

1. “ Samign belli bir isimden s6z etmeksizin, Genelkurmay’da
tanidiklarmin oldugunu soyleyerek, askerlikten muaf tu-
tulmay1 saglayacagini soylemesi, 158/2. Maddede nitelik-
li dolandiricilik sugunu olusturmaz. Eylemin basit dolan-
diricilik olarak miitalaa edilmesi gerekir. “ (Yar. 11 CD,
19.12.2006, E.06/ 6755, K.06/10432)(YKD, 3/2007)

2. 1990 dogumlu olan oglunu hastanede muayene ettirmek
icin, komsusunun 2000 dogumlu ogluna ait yesil kartla
devlet hastanesine basvuran sanigin eyleminde, yetkili-
leri aldatacak nitelikte hileli hareket yoktur; dolandirici-
lik sugunun unsurlar1 olusmaz. “ (Yar. 11 CD, 05.06.2006,
E.05/144, K.06/5115)(YKD, 11/2006)

3. “ Sahte oldugunu bildigi ve keside yeri de bulunmadig:
i¢in 6zel belge niteligi tasiyan ¢eki yakinana vermek fiili do-
landiriciligin basit halini olusturur. “ (Yar. 6CD, 06.04.2006,
E.04/8997, K.06/3517)(YKD, 10/2006)

4. ” Samigin onceden yaptig1 plan geregi, sahte plaka, ruhsat
ve siirticti belgeleri diizenleyerek, kendisini sirkette cali-
san sofor olarak gostermesi, hileli hareketlerle teslim al-
dig1 mali Istanbul’a nakletmek yerine, baska yere gotiirtip
satmasi, 157. maddedeki basit dolandiricilik su¢unu olus-
turur. “ (Yar. 11 CD, 20.02.2006, E.05/12022, K.06/1003)
(YKD,7/2006)

2. Nitelikli dolandiricilik(m.158)

Onceki yasanin 504 iincii maddesinde (8) bent olarak sira-
lanan nitelikli dolandiricilik halleri, (11 bende c¢ikarilmaistir.
Onceki yasanin uygulanmasinda karsilagilan bazi érnekler de
yasaya dahil edilmistir.
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5377 sayili yasayla, 1. fikraya bir ciimle eklenmistir. Buna
gore, bu fikranin (e), (f) ve (j) bentlerinde sayilan hallerde, ha-
pis cezasmin alt smir1 3 yildan az olamaz; adli para cezasinin
miktar1 da suctan elde edilen menfaatin iki katindan az olamaz.

Bu yeni hitkmiin uygulanmasinda iki noktaya dikkat etmek
gerekir. Birincisi, sayilan bentlerin yalmizca birinin bir olayda
gerceklesmesi, bu hiikmiin uygulanmasi igin yeterlidir.

Ikincisi, hitkmedilecek olan adli para cezasi icin soyle dii-
stinmek uygun olur : Fikranin (e), (f), (j) bentlerinden birinin
gerceklestigi bir olayda, yargi¢ hapis cezasindan bagka ayrica
adli para cezasina da hitkmetmek zorundadir. Bu ceza belir-
lenirken, sugtan elde edilen menfaatin iki katindan az bir adli
para cezasina hitkmetmek miimkiin degildir. Bu durumda ikili
bir degerlendirme yapilmalidir. Sugtan elde edilen menfaatin
degerinin iki kat1, maddede 6ngoriilen bes bin gitin adli para
cezasinin tutarindan cok ise, yargic en az buna hiikmetmek
zorundadir. Sugtan elde edilen menfaatin degerinin iki kati,
bes bin giin adli para cezasinin tutarindan az ise, bu durumda
yargig, temel adli para cezasini belirlerken, menfaatin iki kati
olan tutari, adli para cezasimin tutari ile carparak, adli para ce-
zasinin belirleyecektir. Boyle bir halde, faile verilecek olan adli
para cezasi, elde edilen menfaatin iki katindan ¢ok olabilir, fa-
kat bes bin giin adli para cezasindan ¢ok olamaz.

Konuyla baglantisi nedeniyle, bir nokta tizerinde daha dur-
mak uygun olur. Yasa koyucunun, elde edilen menfaate gore
para cezasini belirledigi bir sistemde, dolandiricilik sucunun
istirak halinde islendigi durumlarda, suca istirak eden her fa-
ilin elde ettigi menfaatin ayr1 ayr1 hesaplanmasi ve cezanin da
buna gore belirlenmesi gerekir. Bu yaklasim, cezalarin sahsiligi
ilkesinin bir sonucudur. Aksi takdirde, her serikin elde edilen
menfaatin tiimiinden sorumlu tutulmasi, cezanin bireysellesti-
rilmesi ilkesine de ters diiser.

Bu aciklamalarin 15181 altinda, bir hususu daha ele almak
uygun olur. Maddede ongoriilen, adli para cezasmin miktari-
nin suctan elde edilen menfaatin iki katindan az olamayacag,
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bicimindeki hiikiim, yukaridaki sakincalarinin yani sira, yeni
TCK'nin 6ngordiigii giin para cezasi sistemine de aykiridir. Ay-
rica yeni TCK'nin 5. Maddesi, énceki TCK'nin 10. Maddesinin
aksine, TCK'nin 6ngorduigii genel hiikiimlerin 6zel yasalarda
da gecerli olacag; ilkesini, kendi i¢ diizeninde yikmaktadir.

Konuyla baglantis1 nedeniyle, cok kisa olarak belirtmem ge-
rekir ki, Yeni TCK/5-6nceki TCK/10 iligkisi, ceza hukukunun
temel ilkelerine ters bir normdur ve kabul edilemez. Bu nor-
mun aykiriligr kendini o kadar agik gostermistir ki, bu konu-
daki diizenlemelerin yapilmas: simdilik(!) 31.12.2008 tarihine
kadar uzatilmistir.

Onceki yasada niifuz ticareti(m. 278) olarak diizenlenen hii-
kiim, maddenin 2 nci fikrasina aktarilmis ve nitelikli dolandiri-
cilik sayilmistir. Bu fiilin temelinde yatan hileli hareketler, yasa
koyucuyu bu sonuca gotiirmiis bulunmaktadir.

Yargitay uy gulama51 .

1. “ 5263 sayili yasa ile 3294 sayil1 yaysa gore il ve ilgelerde ku-
rulan sosyal dayanisma ve yardimlar1 vakiflari, kamu ku-
rumu niteligi tastmamaktadirlar. Bu nedenle bunlara kars:
islenen dolandiricilik eylemlerinde, nitelikli dolandiricilik
soz konusu olmaz. “(Yar. 11 CD, 17.10.2006, E.06/4014,
K.06/8212)(YKD, 4/2007)

2. ” Dolandiricilik sucu ¢ek kullanilmak suretiyle islendigin-
de, 5237 sayili TCK'nin 158 /1-f maddesinde 6ngoriilen ni-
telikli dolandiricilik sugu olusur. “(Yar. 11 CD, 31.01.2007,
E.06/8420, K.07/433)(YKD, 4/2007)

3. “ Saniklarin sahte olarak olusturulmus kredi kartlarin
kullanmalari, dolandiricilik su¢unu olusturmaz; eylemin
245/3. Madde kapsaminda ele alinmas: gerekir. “ (Yar. 11
CD, 30.10.2006, E.06/5208, K.06/8493) (YKD, 3/2007)

4. “ Samigin satisini yapip devrettigi tasinmaza iliskin hukuki
degeri bulunmayan gapli tasarruf belgesi fotokopisinin tapu
sicil miidtirligtinden onayli suretinin miisteki Kurum’a ve-
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rip, dogrudan gelir destegi alma eylemi nitelikli dolanduri-
ciliktir; 158/1-e madde kapsaminda degerlendirilmek ge-
rekir. “ (Yar. 6 CD, 19.04.2006, E.04/7720, K.06/3974)(YKD,
1/2007)

5. “ Sanigin 158/1-e maddesi geregince cezalandirilmasina
karar verilirken, 61. Madde uyarinca meydana gelen zarar
miktar1 da dikkate alinmalidir. “ (Yar. 11 CD, 20.06.2006,
E.06/1594, K.06/5787)(YKD, 12/2006)

6. Daha az cezay1 gerektiren hal(m.159)

Dolandiricilik sugu cercevesinde, bir hukuki iliskiye daya-
nan alacagi tahsil amaciyla dolandiricilik, bir hafifletici neden
olarak kabul edilmistir. Yasa koyucunun ayni yaklasimi 144 ve
150 nci maddelerde sergiledigi goriilmektedir.

Aslinda bu hiikiim ve diger 6rneklerde, kendiliginden hak
almanin tiirleri s6z konusudur. Ancak yeni yasada bagimsiz
bir kendiliginden hak alma sucuna yer verilmemis, sozii edilen
tirden diizenlemeler tercih edilmistir.

7. Kaybolmus veya hata sonucu ele gecmis esya iizerinde
tasarruf(m.160)

Maddede gekirdek noktay1, malik gibi tasarruf etmek olus-
turmaktadir. Milkiyet hakki, kullanma, faydalanma ve {ize-
rinde tasarruf etme, tiiketme, miilkiyeti 3. kisiye devretme
yetkilerini verdigine gore, somut olaylarda bu noktalar 6ne
cikacaktir.

Onceki yasamin 6ngordiigii agirlatict neden olan, failin esyanin
malikinin kim oldugunu bilmesi varsayimi, yeni yasaya alimmanugtir.

8. Hileli iflas(m.161)

Maddede agik olarak belirtilmemekle birlikte, bu sucun faili
tacir olan ya da hukukumuzda tacir sayilan kisiler olmalidir.
Sugun temeli iflas kavramina dayandigini gore, bu diistincede
haklilik pay1 btiytiktiir. Tacir olmayanlar bu suca ancak ortak
olabilir.
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Gerekcede aciklanan, “Ancak, bir tiizel kisinin tacir olmasi
durumunda, ttizelkisiligin organ veya temsilcisi olan, tiizelkisi
adma tasarrufta bulunan gercek kisiler de sug faili olabilecek-
lerdir. “ sonucu, hukuka uygun bir sonuctur.

9. Taksirli iflas(m.162)

Bu suca iliskin madde metninde her ne kadar gerekli dik-
kat ve 6zenin gosterilmemesinden s6z edilmekte ise de, sucun
olusmas: yoniinden taksirin tiim unsurlar1 aranacaktir. Biling-
li taksir de bu kapsamda mditalaa edilmek gerekecektir. Yasa
koyucu, bu maddede bilingli taksirden soz etmemektedir ve
bunu cezanin artirilmasi i¢in bir neden olarak belirtmemekte-
dir. Bu bir eksiklik degildir. Bu kavrami yargic yasanin 22/3
tinci maddesi kapsaminda degerlendirecektir, ¢tinkii 22/3
bilingli taksir konusunda genel bir hiikiimdtir ve her taksirle
islenen sugta uygulanabilir.

10. Karsiliksiz yararlanma(m.163)

Yasa koyucu, karsiliksiz yararlanma, ad1 altinda bir suga yer
vermis olmasina karsilik, 6nceki yasanin 521 a maddesinde yer
alan karsiliksiz yararlanma hallerini yeni yasaya almamuistir.
Oysa, sosyal gerceklik planinda, 521 a maddede ongoriilen fiil-
ler, karsiliksiz yararlanma yontinden daha tipik fiillerdir.

Ote yandan, yeni hiikiimde éngoriilen fiillerin agirlik dere-
celeri ile 421 a maddedeki fiillerin agirliklar: karsilastirildigin-
da, aralarinda fark yoktur. Bu nedenle, yasa koyucunun, karsi-
liks1z yararlanma hallerinin bazilarini dista birakmasi, uygun
bir ¢coziim degildir.

Maddenin gerekcesinde, ikinci fikrayla ilgili olarak, su soz-
lere yer verilmistir : “Kamu veya 6zel kuruluslarca kurulmus
bulunan telli ve telsiz telefon hatlar ile sistemlerinden veya
elektromanyetik dalgalar yolu ile sifreli veya sifresiz yayin ya-
pan televizyon yayinlarindan sahiplerinin veya zilyetlerinin r1-
zas1 olmadan yararlanilmasi durumunda da bu sug olusur. Bu
durumlarda bir mal s6z konusu olmadig icin hirsizlik sucu-
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nun olustugundan sz edilemez. “ Bu diistincelere katildigimi
belirtmek isterim.

11. Sirket veya kooperatifler hakkinda yanhs bilgi(m.164)

Yeni yasanin getirdigi bir hiikiimdiir. Maddenin yorumun-
da su noktalarin alt1 ¢izilmek gerekir :

Sirketlerin yani sira ayrica kooperatiften sz edilmesi ya-
dirgaticidir, ¢linkii hukuki niteligi agisindan kooperatif de bir
sirkettir(KOOK,m.1). Bu sonu¢ KOOK'nin 98 nci maddesi ile
de dogrulanmaktadir.

Maddede sucun faili olabilecek olanlar sayilmistir. Bu nite-
ligi ile bir 6zgti su¢(mahsus sug) s6z konusudur.

Maddenin cezalandirdig1 temel hareket, kisileri zarara ug-
ratacak nitelik tasiyan gercege aykir1 onemli bilgiler vermek ya
da verdirtmektir.

Bu fiiller, kamuya yapilan beyanlarla islenebilecegi gibi, ge-
nel kurula sunulan rapor ve onerilerle de olabilir.

Maddede genel kurul ile ilgili sinirlama yapilmasi bir eksik-
liktir. Ayn1 sonugclar, 6rnegin bir yonetim kurulu toplantisina
ya da ortaklarin aydinlatilmas: amaci tasiyan toplantrya sunul-
mus olabilir. Diger unsurlarin tamamlanmasi ile, bu durumda
da sucun olusmas: gerekirdi. Belirtmem gerekir ki, bu nokta,
maddede yer alan, “ kamuya yapilan beyan “ ile esdeger degil-
dir. Sirketin, 6rnegin bir kooperatifin ortaklarinin katildig bir
kapali danisma ve degerlendirme toplantisi, kamuya acik bir
toplant1 degildir.

Maddede, “gercege aykir1 6nemli bilgiler “ ibaresi, sugun
olusmas: yoniinden 6nemlidir. Somut olayda, uyusmazligi ¢o-
zecek olan yargig, ilkin bilgilerin gercege aykiriligini saptaya-
cak, sonra bunlarm 6nemli olup olmadigma karar verecektir.
Bu iki husus birlikte gerceklestiginde, sucun maddi unsuru
tamamlanmus olur.
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12. Sug esyasinin satin alinmas veya kabul edilmesi(m.165)

Sug islemek, hukuk toplumunda kisiler icin bir kazang kay-
nag1 olamaz. Bu nedenle, sug islemek suretiyle veya sug isle-
mek dolayisiyla elde edilen menfaatlerin piyasada tedaviile
konulmasinin ve sug islemenin bir menfaat temini acisindan
cazip bir yol olarak goriilmesinin oniine gegilmek istenmistir.
Bu miilahazalarladir ki, bir sugun islenmesi suretiyle veya bir
sucun islenmesi dolayisiyla elde edilmis olan bir seyin satin
alinmasi ve kabul edilmesi sug olarak tanimlanmustir.

Sucun konusunu, ancak ekonomik degeri olan seyler olus-
turabilir. Bu ekonomik degerlerin, daha 6nce islenmis bir sug-
tan elde edilmis olmasi gerekir. Bu sugun, mutlaka malvarligi-
na karsi bir su¢ olmasi gerekmez. Bu sugtan dolay1 daha énce
bir mahktmiyet karar1 verilmis olmas1 gerekmez. Daha ¢nce
islenmis olan suctan dolay1 failinin kusurlu sayilmasi veya ce-
zalandirilmasi gerekmez. S6z konusu sucun cezalandirilabilir
olmasi da gerekli degildir. Bu su¢ zamanasimina ugramis da
olabilir. Once islenmis olan sug, sorusturmasi ve kovusturul-
mas! sikdyete bagli bir sug olabilir. Hatta, bu suctan dolay1
sikdyet yoluna basvurulmamis veya sikayetten vazgecilmis
olabilir. Bu sug yabanci bir tilkede dahi islenmis olabilir.

Bir suctan dogrudan veya dolayli olarak elde edilen her ttir-
lii ekonomik deger, bu sucun konusunu olusturabilir.

Bu sug, secimlik hareketli bir suctur. Buna gore; daha 6nce
islenmis olan suctan elde edilen esyanin kabul edilmesi veya
satin alinmasi, sz konusu sucu olusturmaktadir. Kabul olgu-
sunun satin alma disinda baska bir hukuki islemle, drnegin
bagis yoluyla gerceklesmesi gerekmektedir. Zira, suctan elde
edilen esyanin satin alinmasi diger bir secimlik hareketi olus-
turmaktadir. Bu kabul olgusu, 6rnegin suctan elde edilen tasi-
nir veya tasinmaz esyanin kiraya kabul edilmesi veya sugtan
hasil olan paranin ddiing olarak kabul edilmesi seklinde de ger-
ceklesebilir. Diger secimlik hareket, suctan elde edilen esyanin
satin alinmasidir.
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Bu nedenle, sz konusu sug, bir ¢ok failli sug tiirti olan karsi-
lasma sugudur. Bir tarafta, suctan hasil olan esyay1 bagislayan,
kiraya veren veya odiing olarak veren ya da satan kisi; diger
tarafta ise, bagis, kiralanan veya 6diing olarak kabul eden ya
da satin alan kisi bulunmaktadir.

Esyay1 satan kisi bunun elde edildigi sucgu isleyen kisi ise,
ayrica odiing olarak verme bagislama ya da satma fiili dola-
yistyla cezalandirilmayacaktir. Cok failli suclarda islenen sug
dolayisiyla faillerden birinin cezalandirilabilip cezalandirilma-
masi, diger fail(ler)in cezalandirilmasi tizerinde bir etki dogur-
maz. Kisinin asil sucun islenisine istirak etmis olmasi, bu sug
acisindan sadece bir sahsi cezasizlik sebebi olusturmaktadar.

Bu sug, dogrudan kastla islenebilecegi gibi, olas: kastla da
islenebilir. Bu nedenle, madde metninde “bilerek” ifadesi kul-
lanilmamustur.

13. Bilgi vermeme(m.166)

Sug esyasit ile ilgili olarak getirilen bir su¢ duyurusu(ihbar)
yliktumiidir.

Fail, bir suca konu olan esyay1, hukuka uygun bir bigimde
elde ettikten sonra, esyanin sug islemek suretiyle veya sug is-
lemek dolayisiyla elde edildigini 6grendiginde, ihbar yiiktimii
altindadir. Bu ihbar1 CMK'nin hiiktimleri gercevesinde yetkili
makamlara yapacaktir(genis bilgi icin, Yurtcan, Ceza Yargila-
mas1 Hukuku, 12.basi, 2007).

Yeni TCK'nin, sug genel teorisinin ilkelerine uymayan yak-
lagimlarindan biridir. Sorusturma ya da yargilamaya konu bir
olayda, kisinin esyanin sug esyas1 oldugunu bilmesinin sabit ol-
masi gerekir. Bu konuda stiphelinin/sanigin “ bilmemeyi” ispat-
lamasi istenemez. Kisiye boyle bir ispat ytikii yiiklenemez, ¢tin-
kii ispat ytikti kavrami ceza yargilamasinda kabul edilmez(bkz.
Yurtcan, Ceza Yargilamas1 Hukuku, 12. Basi, 2007).

Kisinin, yetkili makamlar1 bilmemekten otiirti diistigu ya-
nilg1, sugun olusmasi sonucunu dogurmaz.
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14. Sahsi cezasizlik sebebi veya cezada indirim yapilmasin ge-
rektiren sahsi sebep(m.167)

Onceki yasanin 524 iincii maddesi paralelinde hazirlanmig
bir hiiktimdiir. Onceki yasa zamanindaki uygulama siirmeli-
dir.

15. Etkin pismanlik(m.168)
Madde, 5377 sayil1 yasayla yeniden diizenlenmistir.

Maddede agiklanan suclarla ilgili olarak, sug¢ sonrasi
pismanlik(faal nedamet) hali maddede diizenlenmektedir. Fa-
ilin pismanlig1 ceza indirimi ile karsilanmustir.

Yeni hiikiim, bu madde kapsaminda indirimden yararlan-
may1, yargilamanin bulundugu asama agisindan farkli miita-
laa etmistir. Fail, kogusturma(CMK), (dogrusu :son sorustur-
ma) baslamadan ¢nce, madde cergevesinde etkin pismanlik
gosterdiginde, cezasinda 2/3 kadar indirim yapilabilecektir.
Pismanlik, hiikiimden 6nce(CMK,223) gergeklestiginde ise, 2
ye kadar indirim ongorulmiistiir.

Yagma sucu ile ilgili olarak, bu madde cercevesinde etkin
pismanliktan yararlanma da, kogusturmadan 6nce-hiikiimden
once ayirimi dikkate alinarak yeniden kaleme alinmustir. Fakat
indirim oranlar1 farklidir.

Ikinci fikranin uygulanmast icin, kismen geri verme ya da
zarar1 giderme aranacaktir. Bu durumda da cezada indirim ya-
pilabilir. Fakat bunun icin magdurun rizas1 aranir. Magdurun
birden ¢ok olmasi halinde, tiim magdurlarin riza gostermeleri
sarttir. Aksi halde bu hiikiim uygulanmaz.

Yargic, kismen geri verme ve zarar1 gidermenin gerceklesip
gerceklesmedigini serbestce takdir edecektir.

16. Ttizel kisiler hakkinda gtivenlik tedbiri uygulanmasi(m.169)

Madde metninde, hirsizlik, gtiveni kottiye kullanma ve do-
landiricilik suglarinin islenmesi suretiyle yararina haksiz men-
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faat saglanan ttizel kisiler hakkinda da bunlara 6zgiti gtivenlik
tedbirlerine hitkmolunacag diizenlenmistir. Bu nedenle yasa-
nin 60. Maddesi de kapsama alimalidir.

Yasanin 60. Maddesi soyledir :
“ Ttizel kisiler hakkinda gtivenlik tedbirleri

Madde 60- (1) Bir kamu kurumunun verdigi izne dayali ola-
rak faaliyette bulunan 6zel hukuk tiizel kisisinin organ veya
temsilcilerinin istirakiyle ve bu iznin verdigi yetkinin kottiye
kullanilmasi suretiyle ttizel kisi yararina islenen kasitli suglar-
dan mahktmiyet halinde, iznin iptaline karar verilir.

(2) Miisadere hiiktimleri, yararina islenen suglarda 6zel hukuk
ttizel kisileri hakkinda da uygulanir.

(3) Yukaridaki fikralar hiikiimlerinin uygulanmasinin islenen
fiile nazaran daha agir sonuglar ortaya ¢ikarabilecegi du-
rumlarda, hakim bu tedbirlere hitkmetmeyebilir.

(4) Bu madde hiiktimleri kanunun ayrica belirttigi hallerde uy-
gulanr.

Bu konuda su agiklamalar yapilmalidir :

Maddenin diizenledigi konu dikkate alindiginda, kaleme
alinmasinda hata yapildig: dikkati gekmektedir.

Bu agidan, maddenin son fikrasinin aslinda ilk fikra olarak
diizenlenmesi gerekirdi, ¢inkti bu hitkiim prensibe iliskindir.
O prensip sudur : Tiizel kisiler hakkinda giivenlik tedbirlerinin
uygulanmasi, yasanin agikca belirttigi suclarda miimkundir.
Bu sonug, konunun en 6nemli noktasidir.

Bunun disinda, birinci fikranin son derece dolambacl anla-
timiyla sdylenmek istenen sudur: Bir 6zel hukuk ttizel kisisi,
bir kamu kurumunun verdigi izinle faaliyette bulunacaktir.
Ttizel kisinin organ ya da temsilcilerinin istiraki ile iznin verdi-
gi yetkinin kotiiye kullanilmasi ile kastli bir sug islenecektir. Bu
suctan ottirt tlizel kisi biinyesinde gorev yapan gercek kisiler
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hakkinda mahkumiyet karar1 verildiginde, mahkeme iznin ip-
taline de karar verecektir. Maddenin ifadesi mutlaktir. Sayilan
hususlar gerceklestiginde, iznin iptaline karar vermek mecbu-
ridir. Bu konuda takdir yetkisi yoktur.

Konuyla ilgili olarak gerekcede su drnekler yer almaktadir.
Uyusturucu madde ticaretinden elde edilen gelirlere mesruiyet
goriinttist kazandirmak igin bir doviz biirosunun kullanilmasi
halinde, bu doviz biirosunu isleten 6zel hukuk tiizel kisisinin,
doviz biirosu isletmek icin aldig: izin iptal edilecektir. Yine,
ilag tiretmek i¢in izin alinmis olan bir laboratuarda uyusturucu
madde tiretimi yapilmasi durumunda da, ayni sonug dogacak-
tr.

Maddenin ikinci fikras1 miisadere ile ilgilidir. Miisadere
ozel hukuk tiizel kisileri hakkinda da uygulanabilecektir. An-
cak, bunun icin bir sartin gerceklesmesi gerekir. O sart, islenen
sucgun tiizel kisinin yararma bir su¢ olmasidir. Yarar kavrami
genis yorumlanmalidir. Bu ¢ercevede parasal ya da konusu mal
olan yarar halinde, miisadere uygulanacaktir. Bu hiitkmiin uy-
gulanmasi da mutlaktir; yargicin takdiri soz konusu degildir.

Uciincii fikrada bir istisna yer almaktadir. Buna gore, somut
olayda islenen fiille ortaya ¢ikan sonuglar degerlendirilecektir.
Bu degerlendirme sonunda, gitivenlik tedbirinin ya da miisa-
derenin uygulanmas halinde, fiilden daha agir sonuglar orta-
ya cikabildiginde, yargig gtivenlik tedbirine ya da miisadereye
hiikmetmeyebilecektir. Bu norm, niteligi ve sonuglar1 agisin-
dan yargica genis takdir yetkisi veren bir normdur. Gerekcede,
cok sayida kisi issiz kalabilecegi veya iyi niyetli tigtincti kisiler
bakimindan telafisi gii¢ kayiplarin meydana gelebilecegi haller
ornek olarak gosterilmektedir.

Son s6z: Yeni TCK'min yaklasimi timiiyle degerlendirildi-
ginde, onceki TCK’ya oranla, onemli degisiklikler getirmedigi
bir gercektir. Yeni TCK'nin mala kars1 suglar konusunda bazi
diizeltmeler yaptigini sdylerken, dnceki TCK'nin gegirdigi ya-
sal gelisme iginde erisilen noktalardan geriye gidislerin de s6z
konusu oldugunu belirtmek uygun olur.
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Yanlis secim : Istinaf Kanunyolu

Giris

Ulkemizde adalet hizmetinin goriilmesinde ortaya ¢ikan
sorunlarin asilmasi amaciyla ytrttiilen calismalarin énemini
uzun boylu agiklamaya gerek yoktur.

Baska tilkelerde oldugu gibi, bu sorunlar tilkemizde de bi-
linmektedir. Amac tektir : Sorunlar1 asmak, adalet hizmetini
her yoniiyle eksiksiz ytirtitmektir. Bu konuda belki yontemde
farkliliklar ve onceliklerin belirlenmesinde degisik diistince ve
kanaatler s6z konusu olacaktir.

[stinaf konusunda yapilmis bulunan takvime gore istinaf
yargilamasimin yapilacag: bolge adliye mahkemeleri 20 Tem-
muz 2016 tarihinde goreve baslayacaklardir.

Soziin 6zi, konu her yontiyle giinceldir. Bu nedenle gec-
miste yazdigim bir yaziya yer vererek bellekleri tazelemenin
zamandir.

[stinafin ceza yargilamasindaki yeri
Birkag temel noktay1 vurgulamak uygun olur :

- Istinaf, kanunyollar1 sistematiginde bir ikinci derece ka-
nunyoludur. Bunun anlami sudur : Istinaf kanunyolun-
da, birinci derecede verilen karar ve hiikiimler maddi ve
hukuki degerlendirmeye tabi tutulur. Bu demektir ki, bu
kanunyolunda hem hukuki hem de maddi degerlendirme
yapilir. Maddi degerlendirme, hitkmiin temelini olusturan
delillerin degerlendirilmesidir.

- Istinaf mahkemesi, ilk hiitkmii temelden ele alarak ve yar-
gilamay1 tekrarlayarak sonuca varir. Bu nedenle, 6zellikle
istinaf durusmasi, istisnalar disinda, ilk derece durusma-
sindan pek de farkl: degildir.

- Istinaf mahkemesi ilk derece hiikmiinii hukuka aykir1 bul-
dugunda, bozma karar1 verir ve yargilama ilk hitkmii ve-
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ren mahkemede yeniden ele alinir. Istinaf mahkemesi ilk
derece hitkmiinti hukuka uygun buldugunda, ilke olarak
bu karara kars1 temyiz yolu aciktir.

- Temyiz kanunyolunda istinaf karar1 hukuka aykir1 bulundu-
gunda, verilecek bozma karari ile dosya ilk mahkemede ye-
niden ele aliir. Bu karara kars1 yeniden istinaf yolu agiktir.

Kisaca bu bicimde 6zetlenebilecek olan istinaf kanunyolu
bazi iilkelerde uygulanmaktadir. Bizde istinaf yolu, AB’ye giris
stirecindeki yasama ¢alismalari gercevesinde adalet hizmetinin
sorunlarina bir ¢oztim olarak diistintilmuistiir.

Opysa istinaf yabanci tilkelerde de giderek etrafinda firtina-
lar koparilan bir kanunyoludur. Yukarida kisaca ¢izmeye ca-
listigim resimde de goriilduigi tizere, istinaf, temyizi timiiyle
ortadan kaldiran bir yol olmadig: icin, adaletin gecikmesinde
onemli bir engel olarak miitalaa edilmektedir.

Ayrica, Alman ceza yargilamasi sisteminde, basit ve orta
derecede onemdeki suglar igin istinaf+temyizin st {iste bina
edilmesi, agir ctirimlerde istinaf yolunun kapatilmis olmas,
kusku ve duraksamalara neden olmaktadir. Bu konuda getiri-
len temel elestiri sudur : Istinaf, ceza adaletinin saglanmasinda
iyi bir ilag ise, bunun 6ncelikle, toplum diizenini temelden sar-
san agr clirtimlerde uygulanmasi gerekmez mi ?

[stinaf kanuyolu hukukumuza yeniden katilirken, neler ya-
pilmistir ?

1. Bolge adliye mahkemeleri kurulmustur.

- Bumahkemeler, adinin da belirttigi tizere, bolge mahkeme-
leri olarak diistintilmektedir.

- Anayasanin 142. maddesinden hareketle, bu mahkeme-
ler Adalet Bakanlig: tarafindan kurulacaktir. Bu konuda
HSYK’nin olumlu goriisti alinacaktir.

- Bu mahkemelerin yargi cevresini belirlemek, degistir-
mek veya mahkemeleri kaldirmak yetkisi HSYK'nindir.
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Kurul bu kararlar1 Adalet Bakanligimin onerisi tizerine
verir(Ay,159).

Mahkeme toplu yargic ilkesine gore kurulur. Bir bagkan ve
iki tiye ile karar verir.

Mahkemenin temel gorevi, adli yarg ilk derece ceza mah-
kemelerince verilen ve kesin olmayan hiikiim ve kararlara
kars1 yapilacak basvurular: inceleyip karara baglamaktir.

Bunun disinda, yarg: gevresi icerisinde bulunan ilk derece
mahkemeleri arasindaki yetki ve gorev uyusmazliklarini
¢Ozmektir.

Gorev yapacak savci ve yargiclarin meslekte belirli kidem-
de olmalar1 aranmaktadir. Hatta Yargitay’da gorev yapan
baskan ve tiyeler de, istekleri halinde bu mahkemelere ata-
nabilmektedir.

2. Istinaf CMK’da diizenlenmistir.

- Istinaf yargilamasi bolge adliye mahkemelerinde yapila-

caktir.

Ik derece mahkemelerinden verilen hiikiimlere kars isti-
naf miimkiindiir. Onbes y1l ve daha fazla hiirriyeti bagla-
yic1 cezalar ile 6liim cezalar1 iceren hiikiimlerde otomatik
istinaf uygulanir.

Hiuikme esas teskil eden veya baska kanunyolu 6ngortilme-
mis kararlar igin hiikiimle birlikte istinafa basvurulabilir.

CMK’'nin, istinaf istemi ve siiresi, istinaf dilekcesinin etki-
si, istinaf isteminin hiikmii veren mahkemece reddi, istinaf
konusundaki 6n inceleme, bolge adliye mahkemesinin in-
celeme ve kogusturmasi, durusma hazirligl, durusma, re-
formatio in peius yasagi(aleyhte agirlastirma) konusunda
temyiz kanunyolu ile paralellik gosteren hiikiimler icerdigi
goriilmektedir.
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Son s6z :

Yukarida cizdigim resmin teknik hukuk yaklasimi icinde
ele alinmasit mimkiindiir. Bu konularda su ¢alismalarimi 6ne-
ririm : Ceza Yargilamas1 Hukuku, 11. basi, 2005 ve CMK ve
Yorumu, 2005.

Bu baglik altinda su noktalar 6ne cikar :

[stinaf yolu bugiin igin kagit iistiinde kalmistir; hayata ge-
cirilememistir. Bu bir dogal sonuctur, ¢tinkti bu mahkemelerin
faydasina inanmaksizin yasama adimlar1 atilmistir.

[stinaf hangi kadrolarla basarilacaktir ? Birinci derece mah-
kemelerinin istenen diizeyde personelle donatilamadigi bir
ortamda, istinafta kim gorev yapacaktir ? Yoksa Yargitay kad-
rolarindan “ asagiya “ kaydirma mi1 yapilacaktir? Bu gercekgi
olur mu ?

Bolge adliye mahkemeleri caga uygun bir donanimla cali-
sacak fiziki olanaklara kavusabilecek midir ? Hizmet goriilen
adliyeler 6rnegi g6z ardi edilebilir mi ?

[stinaf bolge diizeyinde kurulan mahkemelerle uygulanaca-
gna gore, bu mahkemeler arasindaki ictihat birligi nasil sagla-
nacaktir ? Yargitay modelindeki Igtihad Birlestirme yolundan
kimse medet ummamalidir. Yasada, istinaf i¢in ongorulmiis
bir model yoktur.

Kot bir 6rnek : idare mahkemeleri ve bolge idare mahke-
meleri. Bu mahkemeler soruna ¢are oldu mu, Danistay’in yu-
kiinti azaltt1 m1 ? Hayir.

Ulkemizde ceza adaletinin sorunlarinin {istesinden gelinme-
si icin istinaf kanunyolunun 6ngoriilmesi bir ¢6ztim degildir.
Buittin hukuk sistemlerinde istinafa getirilen en biiytik elestiri,
yargilamay1 geciktirmektir. Istisnalar diginda istinaftan sonra
bir de temyiz yolu kabul etmek zorunlulugu, bu kanunyolu-
nun faydasini ortadan kaldirmaktadir.
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Yargilama, uyusmazlik ¢ozmek ve adalet dagitmak igin
yapilan bir hizmettir. Ayrica devletin vazgecilmez gorevleri
arasindadir. Bu hizmetin hizli goriilmesi de bir temel tasidir.
Bu konuda dikkatli olmak gerekir. Kanunyolu sistematiginde
iyilestirmeler, dogaldir ki, iyi ve ¢abuk bir adalet hizmetinin
gerekleri arasindadir. Fakat bu konuda ilk derece ile temyiz
arasina istinaf1 bina etmek, basar1 sans1 olmayan bir ¢abadir.

Bu kanunyolunu uygulayan tilkelerde kurtulma egiliminin
her gecen giin giiclendigi bir gercektir.

Ulkemizde amaca uygun bir adalet hizmetinin ¢6ziimleri
elbette vardir. Bu konuda ilk yapilacak sey, sug olanla olmaya-
n1 ayirmaktir. Adliyenin yiiktint azaltmaktir. Ancak {iztilerek
ifade etmek zorundayim ki, ytirtirlige sokulan Kabahatler Ya-
sas1, sorunu daha da i¢inden ¢ikilmaz hale getirmistir.

Bir tilkede kabahatlerle agir ceza mahkemesi dahi ugrasi-
yorsa, basar1 sanst olamaz.
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Rapor

Adalet Bakanlig:
Kanunlar Genel Miudiirltgtine

Konu : Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanun Ta-
saris1

Giris

Tasar1, Adalet Bakanlig1 Kanunlar Genel Mudurlugi tara-
findan hazirlanmis ve goriis alinmak tizere gesitli kurum ve
kuruluslara gonderilmistir.

Genel gerekcede agiklandig: tizere, Tasarmin amaci hukuk
uyusmazliklarini adliye disinda ¢ozmektir. Bu yontem, dava
ekonomisi olarak adlandirilan, uyusmazliklarin sulh yoluyla
¢oziilmesi ile, adliyeye intikal eden is sayisin1 azaltmaktir.

Degisik tilkelerde bu yol ve yontemi diizenleyen yasalar
vardir. Ulkemizde de uyusmazliklarin sayisinin biiyiik boyut-
lara ulastig1 gercegi karsisinda, alternatif bir yol olarak ara-
buluculuk devreye sokulmak istenmektedir. Tasarinin amact
budur.

Belirtmem gerekir ki, Tiirk insaninin bu yasadan yararlan-
mak yoluyla, hukuk uyusmazliklarini arabuluculuk yoluyla
¢ozmeye alismasi, arabuluculuk yasasinin istenen diizeyde ca-
lismasi, hukuk mahkemelerinin rahat bir nefes almasina yar-
dimci olabilecektir.

Konuya Anayasa a¢isindan bakis

Bu baglamda, taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebile-
cekleri iglerin arabulucularla ¢6ztimii Anayasamizla bagdasir
mi1 ?

Bu konuda Anayasanin 142. maddesi yol gostericidir. Mad-
de, mahkemelerin kurulusu, bashg: altinda, “ Mahkemelerin
kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyis ve yargilama usulleri ka-
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nunla diizenlenir. “ hitkmiinii icermektedir. Bu hiikiim, yargi
yetkisini kullanacak olan mahkemelerin kurulusunu ve isle-
mesini yasalara birakmaktadir.

Anayasanin bu yaklasimi, modern yasama teknigine uy-
gundur. Giintimiizde yasalar “gerceve yasa” modelinde yapil-
maktadir. Bir konuyla ilgili yasa temel ilkeleri belirler, diger
hiiktimler ttiziik ve yonetmeliklere birakilir. Konu anayasa
acisindan ele alindiginda, ayrintili diizenlemelerin yasalarla
yapilmasi dogal bir sonuctur.

Anayasanin 142. maddesi, niteligi acisindan genel bir norm-
dur. Yarg: yetkisini mahkemelerin kullanmas: dogaldir. Bu-
nun esas ve usulleri de yasalarla saglanacaktir.

Bu noktada sorulacak olan soru sudur : Anayasanin 142.
maddesi, tizerinde tasarruf edilebilecek olan haklardan dogan
uyusmazliklarin arabulucu ile ¢oztimiinii engelleyen bir hii-
kiim mudtir ?

Soruya, arabulucu yardimiyla uyusmazhik ¢6zmenin Ana-
yasaya aykir1 olmayacagini soyleyerek cevap vermek uygun
olur. Bu konuda temel diistince sudur : Arabulucu yarg: yet-
kisini kullanmayacaktir. Arabulucu, ilkin uyusmazligin taraf-
larmi aydinlatacak, sonra onlarin mahkemeye gitmeden an-
lasmalari igin kendilerine yardimci olacaktir. Arabulucunun
Onerisini ve ¢oztimiini taraflarin kabul etmek gibi bir yiikiimii
olamaz. Bu temel nokta, arabulucudan faydalanma yoluyla
uyusmazliklar: ortadan kaldirma yontemini, yarg: yetkisinin
kullanilmasindan ayirir. Yarg: yetkisi mutlaklik tasir ve yargi-
cin hitkmi taraflar1 baglar. O kadar ki, bir hitkiim kanun yol-
lan tiiketildikten sonra, kesin hiikiim kuvveti kazanir ve bir
daha mahkeme 6niine getirilemez.

Yukarida agiklamaya galistigim hususlar yasada agikca yer
bulmali, arabulucularin nitelikleri, kimlikleri ve yetki alanlar1
dogru bicimde cizilmelidir.
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Tasarinin yapisi

Bu konuda Tasarmin sistematigini takip ederek bir deger-
lendirme yapmak uygun olur.

Birinci boliimiin yeri uygundur.

Tasarida, 2. Boliimiin yerine 5. Bolim gelmelidir. Bu bolii-
miin bashgi, “arabuluculuk sartlar: ve sicili” olmalidir. Bu yol-
la, yasanin bas tarafinda, kimlerin arabulucu olabileceklerinin
diizenlenmesi, yasama teknigine uygun diiser. Ayrica, Tasari-
nin 3. Boltimiinde yer alan hiiktimler, 2. Boltimdiin iginde yer
almalidir.

Tasarmnn 2.. boliimii, 3. Boliime kaydirilmalidir. Bu yolla,
arabuluculukla ilgili ilkeler de sistematige uygun bir yer almis
olur.

“Arabuluculuk faaliyeti” Tasarmin 4. Bolumu olarak du-
zenlenmelidir.

Tasarinin 6. Boltiimti, 5. Boliim olarak Tasarida yer almalidar.

Tasarinin 7 nci, 8 inci ve 9 uncu boliimleri, 6, 7 ve 8 inci
bolimler olarak siralandiginda, Tasarmin sistematigi yasama
teknigine uygun hale gelecektir.

Tasarinin hiikiimlerinin incelenmesi

Tasarinin 1. Maddesinde yer alan, “isler” teriminin yerine,
“konular” teriminin konulmasin teklif ederim.

Tasarinin 2. Maddesinde yer alan tanimlar bolimii, tilke-
mizde son yillarda goriilen bir yontemdir. Kavramlarin daha
iyi anlasilmasini saglamak yoniinden faydalidir. Bu konuda
bir ilke su olmak gerekir : Tanimlar eksiksiz verilmelidir. Bazi
kavramlarin tanimlarii vermek, bazilarin1 vermemek, yasanin
elestirilmesine neden olur. Son déonemde gerek TCK’da gerek
CMK’da bu sonu¢ dogmustur.

Tasarmin 3. Maddesinin bashgmin, “basvurmada serbest-
lik ve esitlik” olarak degistirilmesini teklif ederim. “Tradilik”
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terimi amaci tam olarak yansitmamaktadir. Iradilik, iradeye
dayanmak anlamini tasir. Oysa, madde igerigi okundugunda,
amacin, arabulucuya basvurmaktaki serbestligin diizenlendigi
anlasilmaktadar.

Tasarmin 4. Maddesi uygundur.

Tasarinin 5. Maddesi, arabuluculuk yoluyla uyusmazhik
coztimiine giiveni artiric1 bir icerige sahiptir. Ayrica, madde
gerekcesinde de aciklandig tizere, kotii niyetli girisimleri 6n-
lemek amaci tasimaktadir. Yasada mutlaka yer almasi gereken
bir hiikiimdiir.

Tasarinin 6-11. Maddeleri yasama teknigine uygundur.

Tasarmin 12. Maddesinde yer alan, “Mahkeme de tarafla-
r1 arabulucuya basvurmak konusunda aydinlatip, tesvik ede-
bilir.” bicimindeki hiikiim, tasaridan mutlaka c¢ikarilmalidir.
Bu hiikiim, yarg erkinin giictiniin yanlis anlasilmasina neden
olabilecektir. Mahkeme ve yargig, oniine getirilen uyusmazlig1
¢ozmekle yiiktimltidiir. Bu yetkisini arabulucuya devretmek
gibi bir anlama gelen bir hiikiim, kanimca bdyle bir yasada yer
alamaz.

12. maddenin 3. Fikrasindaki 30 giinliik stire, kanimca uzun-
dur. Bu stirenin, karsi tarafla arabuluculuk gortismesine basla-
mak/baslamamak degerlendirmesi i¢in éngorilmiis bir stire
olduguna gore, buna daha kisa bir stirede cevap verilebilir.

Tasarmin 13. ve 14. Maddesi uygundur.

Tasarinin 15. Maddesinin 2. Fikrasi Tasaridan ¢ikarilmali-
dir. Bunun nendi sudur : Arabulucu ile uyusmazlik ¢ozmek,
mahkemenin diginda bir tercih olmak zorundadir.

Tasarinin 16., 17. Ve 18. Maddesi uygundur.

Tasarmin 19. Maddesinin ilkin baslig1 degistirilmek gere-
kir. Basligin, “arabuluculuk sartlar1” olarak diizenlenmesini
teklif ederim. Bunun disinda, arabulucu olabilmek i¢in Tasa-
rida aranan sartlar eksiktir. Tasarida arabulucu olabilmek igin
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egitim duizeyi belirtilmemistir. Ayrica, arabulucunun hangi
alanda egitim almis olacag1 da Tasarida yoktur. Bunun 4 yillik
bir fakiilte egitimi olmas1 uygun olur. Bu konuda hukuk egi-
timi aranmasini, daha somut yaklasimda, arabululuculugun
avukatlik kavramiyla baglanmasini teklif ederim. Belirtmem
gerekir ki, Tasarida aciklanan, yazili ve uygulamali sinavi ba-
sarmak, amaca uygun bir ¢coztim degildir. Basarmaktan tnce,
sinava kabuliin objektif kriterlerle belirlenmesi gerekir. Bu ko-
nuda uygun ¢oziim, avukatlara bu alanda meslek ici egitim
verilmesi ve elde edilecek bir sertifikanin yeterli sayilmasidar.

Tasarmin 20. Maddesi uygundur.

Tasarinin 21. Maddesinde yer alan hiikiimlerin Tasarida-
ki yeri, 19. Madde olmak gerekirdi. Arabuluculuk sartlar1 19.
Maddede diizenlenmelidir. Oysa Tasarmin 21. Maddesi, ara-
bulucunun hukuk egitimi almis olmasini1 6ngérmektedir. Tasa-
riin 19 ve 21. Maddeleri bu agidan yeniden yazilmak gerekir.
Bu hususta yukaridaki agiklamalarin dikkate alinmasini 6ne-
ririm.

Tasarinin 22-26. Maddesi uygundur.
Tasarimnin 27.32. maddeleri uygundur.
Tasarmin 33. Maddesi uygundur.
Tasarinin 34-37. Maddeleri uygundur.
Sonug :

Yukaridaki diistince, kanaat ve tekliflerimi igeren raporumu
saygl ile sunarim.

01.10.2007

Arabuluculuk Kanun Tasaris1 Metni ( *)
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Birinci Bolim
Kapsam ve Tanimlar

Uygulanma alan1

MADDE 1- (1)Bu Kanun, taraflarin tizerinde serbestce ta-
sarruf edebilecekleri islerden kaynaklanan hukuk uyusmazlik-
larinda uygulanir.

Tanimlar
MADDE 2- (1) Bu Kanunun uygulanmasinda;

a) Arabuluculuk: Dava agilmasindan 6nce yahut davanin
goriilmesi sirasinda, sistematik teknikler uygulayarak, tarafla-
r1 goriismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla bir araya
getiren, onlarin birbirlerini anlamalarini ve bu suretle ¢6ztim-
lerini kendilerinin tiretmesini saglamak icin aralarinda iletisim
stirecinin kurulmasini gerceklestiren, uzman egitimi almus, ta-
rafsiz bir tictinci kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak yrtitii-
len faaliyeti,

b) Arabulucu: Arabuluculuk faaliyetini ytriiten ve Bakan-
likca diizenlenen arabulucular siciline kaydedilmis bulunan
gercek Kkisiyi,

c) Bakanlik : Adalet Bakanligini,

¢) Daire Bagkanligi : Arabuluculuk Daire Bagkanligini,
d) Genel Midurliik : Hukuk Isleri Genel Midurluguni,
e) Kurul : Arabuluculuk Kurulunu,

f) Sicil : Arabulucular sicilini,

ifade eder.
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Ikinci Boliim
Arabuluculuga iligkin Temel ilkeler

Iradi olma ve esitlik

MADDE 3- (1) Taraflar, arabulucuya basvurmak, stireci de-
vam ettirmek, sonuglandirmak veya bu siirecten vazge¢cmek
konusunda serbesttirler.

(2) Taraflar gerek arabulucuya basvururken gerekse tim
stire¢ boyunca esit haklara sahiptir.

Gizlilik

MADDE 4- (1) Taraflarca aksi kararlastirilmamigsa arabu-
lucu, arabuluculuk faaliyeti gercevesinde kendisine sunulan
veya diger bir sekilde elde ettigi bilgi ve belgeleri gizli tutmak-
la ytiktimltudiir.

(2) Taraflar, arabuluculuk faaliyetinin gizli kalmas1 konu-
sunda anlasmislarsa, bu konudaki gizlilige de uymak zorun-
dadirlar.

Arabuluculuk faaliyetiyle ilgili beyan veya belgelerin
kullanilamayacag haller

MADDE 5- (1)Taraflar, arabulucu veya arabuluculuk faa-
liyetine katilanlar da dahil tictincti bir kisi, uyusmazlikla ilgili
olarak yargi yoluna basvuruldugunda, asagidaki beyan veya
belgeleri delil olarak ileri stiremez ve bunlar hakkinda taniklik
yapamaz:

a) Taraflarca yapilan arabuluculuk daveti veya bir tarafin
arabuluculuk faaliyetine katilma istegi.

b) Uyusmazhigin arabuluculuk yolu ile sona erdirilmesi igin
tarafca ileri stirtilen goriisler ve teklifler.

¢) Arabuluculuk faaliyeti esnasinda, tarafca ileri siiriilen
oneriler veya herhangi bir vakia veya iddianin kabulii.

126



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

¢) Sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla hazirlanan bel-
geler.

(2) Birinci fikra hiikmti, beyan veya belgenin sekline bakil-
maksizin uygulanir.

(3) Birinci fikrada belirtilen bilgilerin agiklanmasi, mahke-
me, hakem veya herhangi bir idari makam tarafindan istene-
mez. Bu beyan veya belgeler, birinci fikrada ongoriilenin ak-
sine, delil olarak sunulmus olsa dahi, hitkkme esas alinamaz.
Ancak, s6z konusu bilgiler bir kanun hiikmii tarafindan emre-
dildigi veya arabuluculuk tutanagimin uygulanmasi ve icrasi
icin gerekli oldugu o6lctide aciklanabilir.

(4) Bumaddenin yukaridaki fikralari, hukuk davalarinda ve
tahkimde, arabuluculugun konusuyla ilgili olup olmadigina
bakilmaksizin uygulanir.

(5) Birinci fikrada belirtilen sinirlamalar sakli kalmak kosu-
luyla, hukuk davalarinda ve tahkimde ileri siirtilen caiz delil-
ler, sadece arabuluculukta sunulmalar:1 sebebiyle kabul edile-
meyecek deliller haline gelmez.

Uciincii Bolim
Arabulucularin Hak ve Yiikiimliiliikleri
Unvanin kullanilmasi

MADDE 6 - (1) Sicile kayitli olan arabulucular, arabulucu
unvanini ve bu unvanin sagladig: yetkileri kullanma hakkina
sahiptir.

(2) Arabulucu, arabuluculuk faaliyeti sirasinda bu unvanini
belirtmek zorundadr.

Ucret ve masraf isteme hakki

MADDE 7- (1) Arabulucu yapmis oldugu faaliyet karsilig1
ticret ve masraf isteme hakkina sahiptir. Arabulucu, ticret ve
masraf i¢in avans da talep edebilir.
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(2) Taraflarca aksi kararlastirilmadig: stirece arabulucunun
ticreti, faaliyetin sona erdigi tarihte ytirtirlikte bulunan Ara-
bulucu Asgari Ucret Tarifesine gore belirlenir. Aksi kararlagti-
rilmadikca ticret ve masraf taraflarca esit olarak karsilanir.

(3) Arabulucu, arabuluculuk stirecine iliskin olarak belirli
kisiler icin arabuluculuk yapma veya belirli kisileri tavsiye et-
menin karsilig1 olarak {icret alamaz. Bu yasaga aykir1 islemler
batildur.

Taraflarla goriisme ve iletisim kurma

MADDE 8- (1) Arabulucu, taraflarin her biri ile ayr1 ayr1
veya her ikisiyle ayn1 anda goriisebilir veya iletisim kurabilir.

Gorevin 6zenle ve tarafsiz bicimde yerine getirilmesi yii-
kiimlilagi

MADDE 9- (1) Arabulucu gorevini 6zenle, tarafsiz bir bi-
¢imde ve sahsen yerine getirir.

(2) Arabulucu olarak gorevlendirilen kimse, tarafsizligin-
dan stiphe edilmesini gerektirecek nemli hal ve sartlarin var-
l1g1 halinde bu hususta taraflar: bilgilendirmekle ytiktimltidiir.
Ancak bu aciklamaya ragmen taraflar, arabulucudan birlikte
talep ederlerse, arabulucu bu gorevi tistlenebilir yahut tistlen-
mis oldugu gorevi stirdiirebilir.

(3) Arabulucu, taraflar arasinda esitligi gozetmekle yiikiim-
ludtir.

Taraflar1 aydinlatma yiikiimliiliigii

MADDE 10- (1)Arabulucu, faaliyetin basinda, taraflar1 ara-
buluculugun esaslari, stireci ve sonuclar1 hakkinda gerektigi
gibi aydinlatmakla ytiktimltddir.

Aidat 6deme yiikiimliilugii

Madde 11- (1) Arabuluculardan sicile kayitlarinda giris ai-
dat1 ve her yil icin yillik aidat alinr.
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(2) Giris ve yillik aidatlar, 06/08/1997 tarihli ve 4301 sayil1
Ceza Infaz Kurumlar ile Tutukevleri Isyurtlar1 Kurumunun
Kurulus ve Idaresine Iliskin Kanun ile kurulan Ceza Infaz Ku-
rumlar ile Tutukevleri Isyurtlar1 Kurumu hesabinda toplanir
ve burada nemalandirilir.

(3) Giris ve yillik aidatlar ile nemalar1 gorev alaninda har-
canmak tizere Daire Baskanligina tahsis olunur.

Dérdiincii Boliim
Arabuluculuk Faaliyeti
Arabuluculuk faaliyetinin baslamasi

MADDE 12- (1) Taraflar dava acilmadan 6nce veya davanin
gortilmesi sirasinda arabulucuya basvurma konusunda anla-
sabilirler. Mahkeme de taraflari arabulucuya basvurmak konu-
sunda aydinlatip, tesvik edebilir.

(2) Mevcut uyusmazliklar icin arabuluculuk faaliyeti, taraf-
lardan birisinin arabuluculuk teklifini diger tarafin kabul et-
mesi ile baslar.

(3) Aksi kararlastirilmadikea taraflardan birisinin arabulu-
cuya basvuru teklifine otuz giin icinde olumlu cevap verilmez
ise bu teklif reddedilmis sayulir.

Arabulucunun secilmesi

MADDE 13- (1) Baskaca bir usul 6ngoriilmemisse, arabulu-
cu veya arabulucular taraflarca segilir.

(2) Aksi kararlastirilmadikea bir kisi arabulucu olarak segilir.
Arabuluculuk faaliyetinin yiiriitiilmesi

MADDE 14- (1) Arabulucu secildikten sonra, taraflar1 en
kisa stirede ilk toplantiya davet eder.

(2) Taraflar, arabuluculuk usuliinii serbestce kararlastirabi-
lirler.
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(3) Taraflarca kararlastirilmamigsa arabulucu; uyusmazligin
niteligini, taraflarin isteklerini ve uyusmazligin hizli bir sekilde
coziimlenmesi igin gereken usul ve esaslar1 goz 6ntine alarak
arabuluculuk faaliyetini ytirtittir.

Arabulucuya basvurunun siirelere etkisi

MADDE 15- (1) Dava agilmadan ¢nce arabulucuya basvu-
ru hélinde, arabulucunun taraflari ilk toplantiya davet etmesi
ve taraflarla arabulucu arasinda faaliyetin stirdiiriilmesi konu-
sunda anlasmaya varilip bu durumun bir tutanakla belgelen-
dirildigi tarih itibariyle zamanasimi ve arabuluculuk stirecinin
konusu olan hak ve taleplerin ileri siirtilmesine iliskin diger
stireler durur.

(2) Mahkemenin taraflar1 arabuluculuga davetinin taraflar-
ca kabul edilmesi veya taraflarin arabulucuya basvurma ko-
nusunda anlasmaya vardiklarin1 beyan etmesi tizerine, arabu-
lucuya basvuru igin, mahkemece stire verildigi andan itibaren
birinci fikrada belirtilen stireler durur.

Arabuluculuk faaliyetinin sonu¢lanmasi

MADDE 16- (1) Asagida belirtilen hallerde arabuluculuk
faaliyetinin sona erdigi kabul edilir:

a) Arabuluculuk tutanaginin imzalanmast.

b) Taraflara damisildiktan sonra arabuluculuk i¢in daha faz-
la gaba sarf edilmesinin gereksiz oldugunun arabulucu tarafin-
dan tespit edilmesi.

c) Taraflardan birinin kars: tarafa veya arabulucuya, arabu-
luculuk faaliyetinden cekildigini bildirmesi.

¢) Taraflarin anlasarak arabuluculuk faaliyetini sona erdir-
mesi.

(2) Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflarin uzlastiklari,
uzlasamadiklar1 veya arabuluculuk faaliyetinin nasil sonug-
landig1, arabulucu tarafindan diizenlenen ve arabulucu, taraf-
lar veya vekillerince imzalanan bir tutanak ile belgelendirilir.
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(3) Arabuluculuk faaliyeti sonunda dtizenlenen tutanaga,
faaliyetin sonuglanmasi disinda hangi hususlarin yazilacagina
taraflar karar verir. Arabulucu, bu metin ve ortaya ¢ikaracag:
sonuclar konusunda, taraflara gerekli agiklamalar1 yapar.

(4) Arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi halinde, arabulu-
cu, bu faaliyete iliskin kendisine yapilan bildirimi, tevdi edilen
ve elinde bulunan belgeleri, ikinci fikraya gore diizenlenen tu-
tanag1 bes yil siire ile saklamak zorundadir.

Uzlasma

MADDE 17- (1) Arabuluculuk faaliyeti sonucunda varilan
uzlagsmanin kapsamu ve sekli taraflarca belirlenir.

(2) Arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflarin uzlasmaya
varmalar1 halinde, bir uzlasma belgesi diizenlenir ve bu bel-
ge arabulucu, taraflar veya vekilleri tarafindan imzalanmak-
la, ilam niteliginde belge sayilir. Bu belgenin diizenlenmesi ve
onaylanmasi, damga vergisinden ve har¢tan muaftir.

(3) Arabulucu, taraflarin anlasmasi halinde, arabuluculuk
stirecinin sonunda varilan anlasmanin uygulanmasinda gorev
alabilir.

Besinci Boliim
Arabulucular Sicili

Arabulucular sicilinin tutulmasi

MADDE 18- (1) Daire Baskanlig1, 6zel hukuk uyusmazlikla-
rinda arabuluculuk yapma yetkisini kazanmus kisilerin sicilini
tutar. Bu sicilde yer alan kisilere iliskin bilgiler, Daire Baskanli-
g1 tarafindan elektronik ortamda da duyurulur.

(2) Arabulucular sicilinin tutulmasina iliskin usul ve esaslar
Bakanlikca hazirlanacak yonetmelikte diizenlenir.

Arabulucular siciline kayit sartlar:
MADDE 19- (1) Sicile kayzt, ilgilinin Daire Baskanligina ya-

zil1 olarak basvurmasi tizerine yapilir.
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(2) Arabuluculuk siciline kaydedilebilmek igin;

a) Tirk vatandas: olmak,

b) Otuz yasini tamamlamak ve tam ehliyetli olmak,

¢) Taksirli suglar disinda herhangi bir sabikas: bulunmamak,

¢) Arabuluculuk egitimini tamamlamak ve Bakanlikca yapi-
lan yazili ve uygulamali sinavda basarili olmak,

gerekir.

(3) Arabulucu, sicile kayit tarihinden itibaren faaliyetine
baslayabilir.

Arabulucular sicilinden silinme

MADDE 20- (1) Daire Bagkanlig1, arabuluculuk igin aranan
kosullar1 tasimadigr halde sicile kaydedilen veya daha sonra
bu kosullar1 kaybeden arabulucunun kaydin siler.

(2) Daire Baskanligi, bu Kanunun ¢ngordiigu ytikiimliiliik-
leri yerine getirmedigini tespit ettigi arabulucuyu yazihi olarak
uyarir; bu uyariya uyulmamasi halinde arabulucunun savun-
masini aldiktan sonra, gerekirse adinin sicilden silinmesini
Kurul’dan talep eder.

(3) Arabulucu, arabulucular sicilinden kaydinin silinmesini
her zaman isteyebilir.

Altinc1 Boliim
Egitim ve Egitim Kuruluslar:
Arabuluculuk egitimi

MADDE 21- (1) Arabuluculuk egitimi, dort yillik lisans egi-
timinin tamamlanmasindan sonra alinan, arabuluculuk faali-
yetinin yirtttilmesiyle ilgili temel bilgiler, iletisim teknikleri,
miizakere ve uyusmazlik ¢6ztim yontemleri ve davranis psi-
kolojisi ile yonetmelikte gosterilecek olan diger teorik ve pratik
bilgileri iceren ve asgari ytizelli saatlik egitimi ifade eder.
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(2) Hukuk lisans diplomasina sahip olmayan kimselerin
arabuluculuk egitimini tamamlamis sayilmalar1 i¢in, yiiz saat-
lik temel hukuk egitimini de almis olmalar1 gerekir.

Egitim kuruluslarina izin verilmesi

MADDE 22- (1) Arabuluculuk egitimi verecek olan ku-
ruluslar Daire Bagkanligi’'ndan izin almak zorundadir. Daire
Bagskanlig1 tarafindan izin verilen egitim kuruluslarmin listesi
elektronik ortamda yayimlanir.

(2) Izin icin yazili olarak basvurulur. Bu basvuruda egitim
programi, egiticilerin sayis1 ve uzmanliklari ile egitim kurulu-
su veya egitim programinin finansman kaynaklar: hakkinda
gerekgeli bilgi verilir.

(3) Basvuruda sunulan belgelere dayali olarak, egitimin
amacina ulasacagi ve egitim kuruluslarinda egitim faaliyetinin
devamliliginin saglanacag tespit edilirse, ilgili egitim kurulu-
suna en ¢ok {i¢ yil icin gegerli olmak tizere izin verilir.

Izin siiresinin uzatilmasi

MADDE 23- (1) Sicile kayitli olan bir egitim kurulusu ka-
yit stiresinin bitiminden en erken bir yil ve en geg ti¢ ay dnce,
sicildeki kaydinin gecerlilik siiresinin uzatilmasini yazili ola-
rak talep edebilir. Egitim kurulusunun 25 inci maddeye gore
sundugu raporlardan, arabuluculuk egitiminin basarili sekilde
devam ettiginin anlasildig1 ve 26 nc1 maddede belirtilen sebep-
lerin bulunmadig hallerde, verilmis bulunan iznin gegerlilik
stiresi her defasinda ti¢ y1l uzatilabilir. Egitim kurulusu, siiresi
icinde yaptig1 basvuru hakkinda karar verilinceye kadar liste-
de kayatl: kalir.

Arabuluculuk yetki belgesi

MADDE 24- (1) Egitim kuruluslari, egitimlerini basariyla
tamamlayan kisilere arabuluculuk egitimini tamamladiklarina
dair bir belge verir.
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Daire Baskanligina bilgi verme yiikiimliilagi

MADDE 25- (1) Egitim kuruluslari, Ocak aymda bir 6nceki
yil icinde gerceklestirdikleri egitim faaliyetinin kapsamu, igeri-
gi ve basarisi konusunda Daire Baskanligina bir rapor sunar.

Egitim kurulusuna verilen iznin iptali

MADDE 26- (1) Asagidaki hallerde, egitim kurulusuna ve-
rilmis olan izin, Daire Baskanligi'nin talebi tizerine Kurul tara-
findan iptal edilir:

a) Izin verilebilmesi icin aranan sartlardan birinin ortadan
kalkmis veya mevcut olmadigimin tespit edilmis olmasz,

b) Egitimin yeterli sekilde verilememesi,

¢) Arabuluculuk yetki belgelerinin diizenlenmesinde sahte-
cilik veya 6nemli hatalar yapilmasi,

¢) 25 inci maddedeki rapor verme yiiktimliltiglintin yapilan
ihtara ragmen yerine getirilmemesi,

d) Egitim faaliyetinin devamliliginin saglanmadigmin tes-
pit edilmesi.

Yedinci Bolim
Kurulus ve Gorevler
Kurulus

MADDE 27- (1) Bu Kanunda belirtilen gorevleri yerine ge-
tirmek tizere, Genel Miidiirliik biinyesinde Arabuluculuk Dai-
re Baskanlig1 kurulur.

(2) Arabuluculuk hizmetlerine iliskin olarak bu Kanunda
belirtilen gorevleri yerine getirmek tizere, Bakanlik biinyesin-
de Arabuluculuk Kurulu olusturulur.

Teskilat

MADDE 28- (1) Arabuluculuk hizmetleri, Bakanlik merkez
teskilatinda Daire Bagkanlig: tarafindan ytiritiiliir.
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Daire Baskanlig:

MADDE 29- (1) Daire Baskanlig, bir daire baskani, yeteri
kadar tetkik hakimi, denetim gorevlisi ve diger uzman perso-
nelden olusur.

Daire Baskanliginin gorevleri
MADDE 30- (1) Daire Bagkanliginin gorevleri sunlardir:

a) Arabuluculuk hizmetlerinin diizenli ve verimli olarak
ylriitilmesini saglamak.

b) Arabuluculukla ilgili yaym yapmak, bu konudaki bilim-
sel calismalari tesvik etmek ve desteklemek.

¢) Kurulun calismasi ile ilgili her tiirlti karar ve islemi yti-
ritmek ve gorevleri ile ilgili bakanlik, diger kamu kurum ve
kuruluslari, tniversiteler, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslari, kamu yararina galisan vakif ve dernekler ile uy-
gun gortilen gontilli gergek ve tiizel kisilerle isbirligi yapmak.

¢) Arabuluculuk kurumunun tanitimin1 yapmak, bu konu-
da kamuoyunu bilgilendirmek, ulusal ve uluslararas: kongre,
sempozyum ve seminer gibi bilimsel organizasyonlar1 diizen-
lemek veya desteklemek.

d) Ulke genelinde arabuluculuk uygulamalarini izlemek, il-
gili istatistikleri tutmak ve yayimlamak.

e) Arabuluculuk egitimi verecek kuruluslar tarafindan bu
amacla yapilan basvuru ile sicildeki kaydin gecerlilik stiresi-
nin uzatilmasi talebini karara baglamak, arabuluculuk egitimi
verecek egitim kuruluslarmi listelemek ve elektronik ortamda
yayimlamak.

f) Arabulucu sicilini tutmak, sicile kayit taleplerini karara
baglamak, 20 nci maddenin bir ve tiglincti fikralari kapsaminda
arabulucunun sicilden silinmesine karar vermek ve bu sicilde
yer alan kisilere iliskin bilgileri elektronik ortamda duyurmak.
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g) Denetim gorevlileri araciligiyla arabulucularin denetimi-
ni yapmak.

§) Arabulucular tarafindan arabuluculuk hizmetlerinin so-
nucunda diizenlenen belgelerinin kayitlarini tutmak ve birer
orneklerini saklamak.

h) Gorev alanina giren kanun ve diizenleyici islemler hak-
kinda inceleme ve arastirma yaparak Genel Mudiirltige oneri-
de bulunmak.

1) Yillik faaliyet raporunu ve izleyen yil faaliyet planini ha-
zirlayarak Kurulun bilgisine sunmak.

i) Yillik Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesini hazirlamak.

j) Arabulucularin 6deyecekleri kayit ve yillik aidatlar: tahsil
etmek.

Kurul

MADDE 31- (1) Kurul asagidaki tiyelerden olusur:
a) Bakanlik Miistesar1.

b) Hukuk Isleri Genel Miidiirii.

¢) Daire Bagkana.

¢) Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan hukuk
mahkemelerinde gorev yapmakta olan birinci smifa ayrilmis
hakimler arasindan secilecek bir hakim.

d) Turkiye Barolar Birligi temsilcisi.
e) Turkiye Noterler Birligi temsilcisi.

f) Yiiksek Ogretim Kurulu tarafindan segilen 6zel hukuk
alanindan {i¢ profesor.

g) Adalet Bakar tarafindan secilecek iki arabulucu.
(2) Baskan ihtiyaca gore Kurul toplantilarina uzman kisileri

cagirabilir.
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(3) Kurul baskani Miistesardir. Miistesarin bulunmadig:
toplantilarda Baskanlik gorevi miistesar yardimcisindan biri
tarafindan yerine getirilir

(4) Kurul Ocak ve Temmuz aylarinda olmak tizere yilda en
az iki kez toplanir. Baskan, gerekli gordiigu hallerde Kurulu
toplantiya cagirabilir.

(5) Kurul tiye tam sayisinin salt cogunlugu ile karar alir.

(6) Kurulun Bakanlik disindan gorevlendirilen tiyelerinin
gorev stiresi ti¢ yildir. Gorev siiresi dolan tiyeler yeniden go-
revlendirilebilir.

(7) Kurul tiyelerinin ulagsim, konaklama ve diger zorunlu gi-
derleri Bakanlikca karsilanir.

(8) Kurulun ¢alisma usul ve esaslar1 Daire Bagkanliginca ha-
zirlanacak bir yonetmelikle diizenlenir.

Kurulun gorevleri
MADDE 32- (1) Kurulun gorevleri sunlardir:

a) Arabuluculuk hizmetlerine iliskin temel ilkeler ile arabu-
luculuk meslek kurallarini belirlemek.

b) Arabuluculuk egitimine ve bu egitimin sonunda yapila-
cak olan sinava iliskin temel ilke ve standartlar1 tespit etmek.

¢) Arabulucularin denetimine iliskin kurallar1 belirlemek.

¢) Bu Kanuna gore cikarilmas: gereken ve Daire Bagskanhig:
tarafindan hazirlanan yonetmelik taslaklarina, gerekirse degi-
siklik yaparak, son seklini vermek.

d) Egitim kuruluslariin egitim izinlerini iptal etmek.

e) 20 nci maddenin ikinci fikras1 kapsaminda arabulucunun
sicilden silinmesine karar vermek,

f) Arabulucularin 6deyecekleri sicile kayit ve yillik kesenek-
leri tespit etmek.
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g) Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesini gerekiyorsa degi-
siklik yapmak suretiyle onaylamak.

¢) Daire Baskanlig: tarafindan yiiriitiilecek faaliyetlerin et-
kinligini artirmak {izere tavsiyelerde bulunmak.

h) Daire Baskanliginin yillik faaliyet raporu ve plani hak-
kinda goriis bildirmek.

1) Daire Bagkanliginin faaliyet planinda yer alan konularla
ilgili kurum ve kuruluslarin uygulamaya saglayabilecegi kat-
kilar1 belirlemek.

Sekizinci Bolim
Ceza Hiikiimleri
Gizliligin ihlali

MADDE 33- (1)4 tincti maddedeki ytikiimliiltige aykir1 ha-
reket ederek bir kisinin hukuken korunan menfaatinin zarar
gormesine neden olan kisi alt1 aydan iki yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir.

(2) Bu suglarin sorusturulmas: ve kovusturulmasi sikayete
baghdir.

Dokuzuncu Béliim
Son ve Gegici Hiikiimler
Kadrolar

MADDE 34- (1)EKli (1) ve (2) sayil listelerde yer alan kad-
rolara ihdas edilerek 190 say1il1 Genel Kadro ve Usulu Hakkin-
da Kanun Hitkmiinde Kararnameye bagli ekli (I) ve (II) sayil1
cetvellerin Adalet Bakanligina ait boltimlerine eklenmistir.

Yonetmelikler

MADDE 35- (1)Arabuluculuk egitimi verecek egitim ku-
rumlarinin nitelikleri ve denetlenmesi ile egitimin icerigi ve
standartlari, arabuluculuk sicilinin diizenlenmesi ve arabu-
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lucularda aranacak kosullar, arabulucularin denetlenmesi ve
izlenmesi ile bu Kanunun uygulanmasin gosterir diger husus-
lar, Bakanlikca cikarilacak yonetmeliklerle diizenlenir.

Gecici Madde 1- (1) Bu Kanunun Resmi Gazete’de yayim-
landig: tarihten itibaren dort ay icinde kurulus ve teskilatlan-
ma tamamlanr.

(2) Kanunun 31 inci maddesinde éngoriilen kurum ve ku-
ruluslar Kurulda gorev yapacak temsilcileri Kanunun Resmi
Gazete’de yayimu tarihinden itibaren iki ay iginde Genel M-
diirlige bildirir.

(3) Birinci fikrada belirtilen kurulus ve teskilatlanmanin ta-
mamlanmasindan itibaren {i¢ ay i¢inde Kurul toplanur.

Gecici Madde 2- (1)Bu Kanunda ¢ngoriilen yonetmelikler,
Kurulun ilk toplantisindan itibaren {i¢ ay iginde gikartilir.

Yiiriirliik
MADDE 36-(1) Bu Kanunun;

a) 27 ve 31 inci maddeleri ile gegici maddeleri Kanunun Res-
mi Gazetede yayimlandig; tarihte,

b) Diger hiiktimler ise yayimu tarihinden itibaren bir y1l sonra
yurirlige girer.
Yiiriitme

MADDE 37- (1) Bu Kanun hiiktimlerini Bakanlar Kurulu
yurttdr.

Genel Gerekgce

Uzlasma suretiyle uyusmazliklarin ¢6ztimii son yillarda pek
cok iilkenin kanun koyucularimi mesgul etmektedir. Bunun ne-
deni, bu tilkelerde yargi ytikiiniin ve yarg giderlerinin giderek
artmasi, bunun sonucunda yarginin yavas isleyisi ve bunlarin
getirdigi olumsuzluklarin ¢oztimiine yonelik arayislard:
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( * ) Kanun Tasarisinin metnine kitapta yer vermemin
nedeni, Adalet Bakanligi Kanunlar Genel Miidiirliigi icin
kaleme aldigim raporumun daha iyi anlasilmasini saglamak

amacidir.
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CMK’da istinaf-Temyiz Sistematigi-Degerlendirmeler-
Oneriler

Giris

Tiirk hukuk sistemi nefesini tutmus 20 Temmuz 2016 tari-
hini bekliyor, ¢tinkii bolge adliye mahkemeleri goreve basla-
yacaklardir.

Bunun bir baska aciklamas: sudur: Istinaf kanun yolu adalet
sistemimizdeki yerini alacaktir.

[stinaf konusunda gecmiste ¢ok yazi yazdim; bilimsel calis-
malara katildim. Bu galismalara bildiriler sundum. Bu kisa ya-
z1ya elinizdeki kitabin sonunda yer vermek istedim. Amacim
sudur: Istinaf kanun yolunun bir fotografini gekmek istedim.

Bu kavramin ve uygulamasinin tilkemize ne getirecegini
hep birlikte gorecegiz.

Istinaf kavrami bize o denli yabanci ki, istinaf etmek diye
bir terimi dilimiz bile yadirgiyor. Umarim kisa siirede bu terim
dilimize yerlesir.

1. CMK’da istinaf

Hapis cezasindan gevrilen APC'lere karsi istinafa bagvuru-
labilir.

- Ug bin TL’ye kadar APC mahkumiyet hiikiimlerine kars1
istinaf yolu kapalidur.

- Ust sinuir1 500 giinii gegmeyen APC'yi gerektiren suglardan
otiirii verilen beraat kararlarma kars istinaf yolu kapalidir.

- Yasalarda kesin olduklar1 belirtilen hiikiimlere kars1 istinaf
yolu kapalidir.

- 15 yil ve daha fazla hapis cezasina iliskin hiikiimler igin is-
tinaf yolu resen uygulanr.
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2. CMK’da Temyiz
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[k derece mahkemelerinden verilen 5 yil veya daha az ha-
pis cezalar1 hakkinda yapilan istinaf bagvurusunu esastan
reddeden kararlar temyiz edilemez.

Miktar1 ne olursa olsun, APC'lere kars1 yapilan istinaf bas-
vurusunu esastan reddeden kararlar temyiz edilemez.

[k derece mahkemelerinden verilen 5 y1l veya daha az ha-
pis cezalarini artirmayan istinaf kararlar: temyiz edilemez.

[k derece mahkemelerinin gorevine giren ve yasada tist si-
nir1 2 yila kadar(2 yil dahil) hapis cezasini gerektiren suglar
ve bunlara bagli APC’lere iliskin her ttirlti istinaf kararlar:
temyiz edilemez.

APC’yi gerektiren suglarda ilk derece mahkemelerinden
verilen huikiimlere iliskin her turlti istinaf karar1 temyiz
edilemez.

Yalnizca esya veya kazang miisaderesine veya bunlara yer
olmadigina iliskin ilk derece mahkemesi kararlari ile ilgili
olarak istinaf basvurusunu esastan reddeden kararlar tem-
yiz edilemez.

10 y1l veya daha az hapis cezasini veya APC’yi gerektiren
suclardan o6tiirii verilen beraat kararlar1 hakkinda istinaf
basvurusunu esastan reddeden kararlar temyiz edilemez.

Davanin diismesine, ceza verilmesine yer olmadigma, gii-
venlik tedbirine iligkin ilk derece mahkemesi kararlar: ile
ilgili olarak bolge adliye mahkemesi tarafindan verilen her
turlii karar veya istinaf bagvurusunun esastan reddine dair
kararlar temyiz edilemez.

Yukarida belirtilen sinurlar iginde kalmak kosuluyla, aymn
hiiktimde cezalardan veya kararlardan birden ¢ogunu ige-
ren bolge adliye mahkemesi kararlar1 temyiz edilemez.
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Degerlendirmeler

1. CMK'da istinaf yolu kabul edilmekle temyiz yargilamasina
tabi olacak olaylarin sayisinin azaltilmasi amaci 6n plana
cikmaktadir.

2. Bu cercevede en carpici sonug, 15 yil ve daha ¢ok hapis ce-
zasl iceren hiikiimler resen istinafa tabi kilinirken, bu ko-
nularda istinaf sonucu verilen hiikiimler icin resen temyiz
yolunun kapatilmis olmasidir. Bunun 6z anlatimi sudur:
Bir davanin taraflar1 bolge adliye mahkemelerinin bu kap-
samdaki kararlarini temyiz etmediklerinde, kararlar kesin-
lesecektir.

3. Hapis cezalarindan ¢evrilen APC’lere karsi istinaf yolu acik-
tir. Bu konuda bir sinirlama yoktur. Oysa bir ceza miktar1
siirlamasi ongoriilebilirdi. Bu baglamda belirtmek gerekir
ki, TCK sisteminde hapis cezasindan para cezasina ¢evirme
hallerinde, cevrilen para cezasinin esas olmasi ilkesi yasada
ongortildiigline gore, soziini ettigim miktar sinirlamasinin
mantiki temeli olusturulmus olurdu.

CMK'nin bu konudaki dtizenlemesinde istinaf yolunda
dosya sayilarinin kabarmasi s6z konusu olacaktir.

4. Tk derece mahkemelerinden verilen 5 yil veya daha az ha-
pis cezalar1 hakkinda yapilan istinaf basvurusunu esastan
reddeden kararlarin temyiz edilememesi, Yargitaymn is yi-
kiinti azaltma amacina yoneliktir.

5. Miktar1 ne olursa olsun, APC'lere kars1 yapilan istinaf bas-
vurusunu esastan reddeden kararlara kars: temyiz yolunun
kapatilmasi da yukaridaki amaca yonelik bir baska ornektir.

6. 1k derece mahkemelerinden verilen 5 y1l veya daha az ha-
pis cezalarini artirmayan istinaf kararlari igin temyiz yolu-
nun kapatilmis olmasi, (4) numaradaki amac: pekistirme
niteligi tasimaktadir.

7. “llk derece mahkemelerinin gorevine giren ve yasada tist
sinir1 2 yila kadar(2 yil dahil) hapis cezasini gerektiren sug-
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lar ve bunlara bagli APC’lere iliskin her ttirlti istinaf karar-
lar1 temyiz edilemez.” olarak 6ngoriilen hitkme yasada yer
vermek gereksizdir. Daha 6nce (4) ve (6) numarada tizerin-
de durdugum diizenlemelerin kapsaminda yer alan bu dii-
zenleme, konuya katki saglayacak nitelikte degildir, ctinki
daha 6nce 6ngoriilen sinurlar icinde yer almaktadar.

8. 10 yil veya daha az hapis cezasimni veya APC’yi gerektiren
suclardan otiirii verilen beraat kararlar1 hakkinda istinaf
basvurusunu esastan reddeden kararlarin temyiz edileme-
mesi, beraat kararlarin1 6n plana ¢ikaran bir diizenlemedir.
Yakin bir incelemede soyle diistinmek uygun olur: ilk de-
rece mahkemesi bu kapsamdaki bir su¢glamada beraat kara-
r1 vermistir. Bu karara karsi istinaf yoluna gidilmis, istinaf
basvurusu hakkinda yapilan yargilama sonucu, istinaf iste-
mi esastan reddedilmistir.

Yasa koyucu bu pekismis beraat kararini yeterli gormekte,
temyiz yoluna kapatmaktadir.

9. Davanin diismesine, ceza verilmesine yer olmadigina, gii-
venlik tedbirine iligkin ilk derece mahkemesi kararlar ile
ilgili olarak bolge adliye mahkemesi tarafindan verilen her
turlii karar veya istinaf bagvurusunun esastan reddine dair
kararlarin temyiz edilememesi, bu kapsamdaki kararlar1
verecek olan bolge adliye mahkemelerinin maddi gercegi
ortaya koymus olacaklar1 kanaatinin bir sonucudur.

Oneriler

1. Bu noktaya kadar tizerinde durdugum degerlendirmeleri
topluca ele aldigimda, belirtmem gerekir ki, yasa koyucu
Turk hukuk sisteminde istinaf yargilamasina yer vererek,
bolge adliye mahkemelerini bu konuda gorevlendirmistir.
Bu yaklasimin temeli bu mahkemelerin yapacaklar: istinaf
yargilamalarinda basar1 gostererek, ceza yargilamasinin te-
melini olusturan maddi gercegi ortaya ¢ikarma sonucunu
yaratacaklar1 umuduna dayanmaktadir.

144



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

Oysa bolge mahkemeleri olarak(iilke diizeyinde 7 bolgede)
ongoriilen mahkemelerin istinaf yargilamasi yapacaklarimin
dikkatten uzak tutulmamasi gerekir. Istinaf yargilamasi huku-
ki niteligi bakimindan bir olay1 hem maddi(deliller ve olgular)
hem de hukuki yonden ele alarak irdeleyen bir yargilama ttirti-
diir. Bu nedenle, birinci yargilamada gececek zamani, bu cerce-
vede delillerin ve olgularin “eskimeleri” g6z ¢ntinde bulundu-
ruldugunda, bu mahkemelerin basar1 sansinin diisiik olacag:
kanisindaymm. Bu konu {tizerinde durulurken, istinaf yargila-
mas1 yapacak olan mahkemelerin bolge diizeyinde kurulduk-
lar1, bunun bash basina yargilamada sonuca ulasmay1 gecikti-
recegi de dikkate alindiginda, istinaf yargilamasinin 6niinde
biiyiik handikaplar bulundugunu kabul etmek gercekgi olur.

2. Bunoktada, Tiirk ceza yargilamasi sistemine istinaf yolunu
getirmek yerine ne yapilabilirdi, sorusunu sormak ve ce-
vap aramak uygun olacaktir.

Bu konu irdelenirken hareket noktamiz su olmalidir: Yar-
gitayin is ytkiintin agirhgindan 6tiirt ileri stirtilen sikayetler,
kanun yolu sistematiginde arayislara sevk etmektedir. Istinaf
yolu bu baglamda kurtarici olarak miitalaa edilmektedir.

Yukarida ¢izmeye calistigim resim istinaf-temyiz baglamini
net olarak ortaya koymanin ¢ok kolay olmadigini gostermekte-
dir. Durum bdoyle olunca, acaba bugtin icin bat tilkelerinde de
istinaf yolundan sikayet seslerinin giderek artt1g1 bir ortamda,
bu eski enstrumana basvurmaksizin ¢éziim iiretilebilir mi?

3. Bu konuda su duisiinceleri paylasmak isterim:

- Istinaf yolundan geri dontilerek ise baslanabilir. Tlk belir-
tilmesi gerek nokta sudur: Ulkemizde istinaf yolunda go-
revlendirilecek olan ¢ok genis ol¢lide yargig, C.savcist ve
adliye personeli yoktur. Bu nedenle aktarma yoluyla bu
kisileri saglama yoluna gidilmektedir. Bolge adliye mahke-
melerinde agir ceza mahkemesi baskanlars, tiyeleri, kidemli
ve tecriibeli C.savcilarimin gorevlendirildikleri bir ortamda,
bosalan gorev yerleri nasil doldurulacaktir? Birinci yargila-
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ma kadrolarini “zayiflatarak” basar1 sansini diistirmemek
uygun olacaktir.

- Yargitayda yeni bir yapilandirma ile temyiz yolunun daha
verimli duruma getirilmesi saglanabilir.

- Bunun icin dairelerdeki heyetlerin 5 degil, fakat 3 kisiyle
karar vermesi dngoriilebilir. Istinaf yolunda bolge adliye
mahkemelerinin 3 kisiyle karar vermesi ongoriildigtine
gore, bunun Yargitay icin de bir ¢6ziim olabilecegi sdylene-
bilir. Bu sayede Yargitayin daire sayis1 ¢cogaltilabilir; dosya-
larin bekleme stireleri kisaltilabilir.

- Davanin taraflarinin(C.savcisi, sanik, miidahil, miidafi,
miidahil vekili) temyiz yargilamasinin kapsamini agik ola-
rak belirtme gorevi yasada diizenlenebilir. Birinci yargila-
ma sonunda verilen hiiktimlerdeki hukuka aykiriliklarin
ortaya konulmasi saglandiginda, temyiz yargilamasi hizla-
nacaktir. Bu yontem, ceza yargilamasi alaninda bir davanin
tim taraflarimin “derslerini iyi ¢calismalar1” ytikiimiini do-
gurur.

Bugtin icin temyiz dilekce ve layihalarinda yer verilen,
“tum hukuka aykiriliklarin géz ontinde bulundurulmasini ta-
lep ederim.” formiilleri terk edildiginde, temyiz yargilamasini
hizlandirmak ve kisa stirede gercegi ortaya ¢ikarmak miimkiin
olabilecektir.

Son soz: 9. Kitapta bulusmak dilegiyle...
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