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"AV.TR" ALT ALAN ADI ALMAK iSTEYENLER iCiN BiLGi NOTU

1) "av.tr" Alan adini kimler alabilir:
Avukatlar, Avukatlik Biirolan, Avukatlik Ortakliklaring ov.ir oltinda alan adi, 8megin xyz.av.ir, tahsis edilebilir. DNS yénefimine yapilon
bagvurular sahsi yopilabilecei gibi bunlor ading senvis soglayicilar torafindan da yapilabilir.

2) Alan adi bagvurunuzu yepmadan www.barobirlik.org.tr/avir adresinde yer alan [av.tr] Alt Alan Adi Tohsis Kurallan ve [av.tr]Alt Alan Adi
Tohsis ve Kullanim Tachhitnamesini litfen dikkatlice okuyunuz.

3) Alt alan adlan hitps://www.nic.tr adresinden online bagvuru ile baslatilacak bir prosediire gére verilmektedir. [av.tr] alf alan adi tahsisi icin
ancelikle https://www.nic.tr adresine online bagvuru yopmaniz gerekmektedir. Bu bagvuruyu kendiniz yapabileceginiz gibi sizin adiniza servis
sadloyiciniz da yopabilir.

Sayet Bagvuruyu siz yopiyorsaniz:

Online bagvury prosediiriintn ilk adimi olarak bir "sorumly kedu® almaniz gerekmekfedir. Sorumly kedu almak icin hitps://wwwi.nic.tr
adresinden yapacaginiz online bagvury sirasinda calison bir e-posta adresiniz ve vergi numaraniz gerekmektedir. Aynca hitps://www.nic.ir adresine
yapacaginiz online bagvury siresinde yardim menisinin alinda bulunan formlardan alan adi tescil formunun basvuru esnasinda ODTU'ye
ilefildiginden emin olunuz. Gereksinim duyabileceginiz diger teknik bilgiler icin servis saglayiciniza danisabilirsiniz.

4) Online bagvurudan sonra, 2 numarali maddede belirfilen belgelerdeki kurallara gare isienen, www.barohbirlik.org.tr/avir
sayfasindaki formu doldurduktan sonra gikartacaginiz taahhitnameyi, her soyfasini imzoladikion sonra baronuza tasdik ettirerek
Tiirkiye Barolar Birligine uloghrmaniz gerekmektedir.

5) Tirkiye Barolar Birligi tarafindan bagvurunuz incelenerek onaylanmasi halinde bu onay DNS yénefimine bildirilecektir,

6) DNS yonetimi yapilan online bagvurunun ardindan Tirkiye Borolor Birliginden verilecek onay tzerine; torafiniza, almak istediiniz xyz.av.tr

seklindeki alan adinin [ yeda almak istediginiz av.ir alindaki alan adinin] tahsisinin yapildigina dair (online basvuru sirasinda bildirdiginiz adrese]

bir elektronik posta gonderecektir. Bu elekironik postanin tarefiniza ulasmasini takip eden 5 giin icinde size tahsis edilmis alan adina ait 3demenin
kredi kartiyla web Gzerinden yopilmas: sorttir aksi takdirde tahsis edilen alan adi ofomatik olarak silinecektir

7) Bagvurusunu yopip talepte bulundugunuz [av.tr] alindaki alan adiniz, [yada xyz.av.ir seklindeki alan adinizjalan adinin fahsisine dair elektronik
posta geldikten ifibaren kullamma hozirdir Tahsis islemi tamamlanan bir alf alan adiyla ilgili sdemeler dohil tim islemler web Gzerinden yopilacakir.
Aynica alan adina ilikin tim uyanlar tarafiniza elekironik posta yoluyla iletilecektr.

8) Tarafiniza tahsis edilen alan adina iliskin tim kurallar Avuketitk Kanunu, Reklam Yasag! Yonetmeligi ve Meslek Kurallarina tobiidir.
Avukatin mevzuata aykin edimi halinde ilgili kurallar uygulanacakr.
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TURKIYE BAROLAR BIRLIGI DERGISI'NE YAZI GONDERECEKLER IGIN BILGI NOTU

1.1988 yilindan bu yana gikmakta olan Dergimiz, Eyliil 2002 tarihinden bu yana da “Hakemli Dergi” olarak
yayimlanmaktadir. Bundan bdyle “Hakemli Dergi” olarak yayimina devam edecektir.

2. Dergiye gonderilecek yazilarin bagka bir yerde yayimlanmamis ya da yayimlanmak tizere génderilmemis
olmasi gerekmektedir.

3. Yazilarin uzunlugu Dergi formatinda 30 sayfayi (ya da 12.000 sézciigii) gegmemelidir. Ozellikle hakem
incelemesinden gegiriimesi istenilen yazilar, “Word for Windows"un degisik versiyonlarinda kaydedilmis
bir disketle birlikte A4 boyutunda iki nisha bilgisayar ¢iktisi ile génderilmelidir.

Bilgisayar ¢iktilarinda 2 satir araligi kullaniimalidir.
Dipnotlarin sayfa altinda gésterilmesi gerekmektedir.

Yazilarin ana bélimlerinde 12 punto, dipnotu, 6zet, kaynakga, tablo gibi bélimlerinde 10 punto harf
biyikliginin ve Times (New Roman) karakterinin kullaniimasi gerekmektedir.

4. Gonderilen yazilarin yayimlanmasi kabul edildigi takdirde, yazinin basili ve elektronik yayim haklarina
TBB sahip olacaktir.

5. Yazarlar, unvanlarini, gérev yaptiklari kurumlari, haberlesme adresleri ile telefon numaralarini ve varsa
e-mail adreslerini, bir adet fotograflari ile birlikte gondermelidirler.

6. Dergiye verilecek/génderilecek yazilar Yayin Kurulu'nca ilk degerlendirimesi yapildiktan sonra, yazari
tarafindan istenildigi takdirde, hakeme/hakemlere génderilecek; hakemden/hakemlerden gelecek ra-
por dogrultusunda yazinin “Hakemli Yazilar” b6limiinde basilmasina, yazarindan rapor cergevesinde
dlizeltme istenmesine ya da yazinin geri ¢cevrilmesine karar verilecek ve durum yazara en kisa siirede
bildirilecektir.

7. Yazar tarafindan “Hakemli Yazilar” b6limiinde yayimlanmasi isteniimeyen yazilar, Dergi Yayin Kurulu’nun
karari ile yayimlanabilecektir.

8. Yayimlanmayan yazilar yazara geri génderilmeyecektir. Ancak, durum yazara hemen bildirilecektir.
Yazarin, Kurul'un yayimlamama kararina ve hakem raporuna itiraz hakki vardir.

9. Yazardan diizeltme isteniimesi halinde, diizeltmenin en geg bir ay iginde yapilarak yazinin Yayin Kuru-
lu'na ulastirimasi gereklidir.

10. Dergiye génderilen yazilarin yazim bakimindan son denetimlerinin yapilmis oldugu, yazarin disketteki
bicimiyle yazinin basimiigin “olur” verdigi kabul edilecektir. Yazi teslim edildikten sonra baski diizeltmeleri
icin ayrica yazara génderilmeyecektir.

Yazida, yazim yanliglarinin olaganin tizerinde olmasi yazinin geri cevrilmesi igin yeterlidir.

11. Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi'nin yazi dili Tiirkge'dir. Ancak, ingilizce, Aimanca, Fransizca ve italyanca
yazilar da yayimlanabilir. Yazi bu dillerden hangisi ile yazilmis olursa olsun, ULAKBIM kosullari igin,
yazarin olanagi varsa, yazinin bagliginin Tiirkge ve ingilizce olarak yaziya eklenmesi ve en az 150, en
cok 200 sdzciikten olusan Tiirkge ve ingilizce 6zetlerin de yazinin sonuna konulmasi gerekmektedir.

12. TBB Dergisi, bilimsel yazi ve makaleler yaninda kitap tanitma yazilarina, Yargitay, Danistay, Anayasa
Mahkemesi kararlari kritiklerine ve giincel olaylari irdeleyen notlara da yer verecektir. Bu yazilar Dergi
Yayin Kurulu'nun karari ile Dergi'de yer alabilecektir.

13. Yazisi kabul edilen yazarlara derginin yayimlanmasindan sonra TBB YAYINLARININ HAZIRLANMASI,
BASIM VE DAGITIMI YONETMELIGI gercevesinde telif iicreti 5denecek; ayrica yazarina iig adet Dergi
gonderilecektir.
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editor'den...

TURKIYE BAROLAR BIRLIGI DERGISI'ni, gerek iilke ve gerekse barola-
rin giincel politikalarinin disinda tutmaya asir1 6zen gosterilmektedir. Ancak
Cumhuriyet’in temel ilkelerinin savunulmasini, Anayasa'nin 174. maddesinde
ifadesini bulan “degistirilmesi dahi teklif edilemeyecek” hiikiimlerine yonelik saldi-
rilar1 gogiisleme baglamindaki sdylem ve eylemleri politika olarak gormiiyoruz,
kabul etmiyoruz. Bunun i¢indir ki maalesef 1946’dan bu yana “tevhidi tedrisat/
ogretim birligi” ilkesine aykir1 dini-dini olmayan egitimin tilkemizde siiriiklen-
digi noktada TBB Baskani'nin Danistay’in 136. Kurulus Yildontimii konusmasi
dolayistyla baslatilan saldirilara “Haberler” boliimiinde oldukga genis bir yer
ayirmis bulunmaktayiz. imam Hatip Liseleri'ne yiikletilmeye calisilan misyon,
Cumhurbagkani’'nin YOK Kanunu’'nun 5171 sayil Yasa degisiklikleri ile ilgili
“veto” gerekcesinde de ayni dogrultuda agiklikla ortaya konulmustur.

Hakaret, santaj ve tehdit icermeyen karsi gortislere de yer verilmek isten-
mistir. Ancak gorulmiustiir ki, yasaya aykir1 sug teskil edecek nitelikteki sozler
disarida birakildiginda “kars: goriis” olarak soylenenlerde “fikir” adina pek bir
sey kalmamaktadir.

Gegen iki aylik siirenin 6nemli olaylarindan biri de “Ceza Kanunu Tasarist”
olmustur. Bakanlar Kurulu tarafindan TBMM'ye sevk edilen Ord. Prof. Dr. Sulhi
Donmezer bagkanhgindaki kurullarin yirmi yillik birikimi, TBMM Adalet Alt
Komisyonu’'nda bir kenara birakilarak; “degisim”, “yeni ceza politikalar1” ve “yeni
bir felsefe” iddialar1 ile 5-6 ayda yeni bir metin ortaya gikarilmistir. Bu s6zlerimiz
yirmi yillik yogun calisma tirtinti Donmezer Tasarisinin tartisilmazlig: ve mii-
kemmelligi anlamina gelmemelidir. Sadece 5-6 ayda, siyasi bir kurul tarafindan
“yeni” bir ceza tasaris1 hazirlanabilecegi iddiasmin “abartili” olabilecegini isaret
etmektedir. Gazi ve Kiiltiir Universitelerindeki toplantilarda Adalet Bakani,
Adalet Komisyonu Bagkani ve Adalet Alt Komisyon Bagkaninin bu metnin,
AB’ye karg1 taahhtit edildigi icin y1l sonuna kadar yasalasacagim sdylemelerinden
sonra ne denilebilir ki? Metni hazirlayanlar da bu beyanlar karsisinda yogun
elestirilere 6nemli bir yanit vermemekte ya “elestiri yapilmad:” diye gegistirmek-
tedirler ya da gerekgesiz ve kesinlesmemis metin tizerindeki bazi elestirilere yer
verildigini iddia etmektedirler. Yani Tiirk yasama faaliyetlerinde simdiye kadar
gortilmemis, isitilmemis garip bir yontem uygulanmaktadir. Ancak, bu metnin
biitiin aksi iddialara karsm “demokratik yolla hazirlandig1”, “kamuoyunda yeterince
tartigildig”, “hiimanist bir anlayisa sahip oldugu” sdylenemez. Yine bu metnin de,
Onceki tasarilar gibi “istatistiki bilgilerden” ve “sosyolojik etiitlerden” ya da “TC'nin
seksen yillik wygulamasimn bilimsel analizlerinden” yararlanmadigy aciktir. Zaten
siyasi bir komisyondan bunlarmn beklenmesi de miimkiin degildir. Bu saymmuzda,
hentiz gerekgesi yazilmamis metne yakin gortiislere sahip bir akademisyenin
yazisina yer veriyoruz. Gelecek sayilarimizda bu metnin bilimsel elestirilerini
igeren bir ek hazirlamayi diisiinmekte ve planlamaktay1z.

Saygilarimla. Teoman ERGUL



KAMUOYUNA

Hukukgularin, aldiklan egitim ve edindikleri hukuk bilinciyle diinya ve iilke sorunlarina sahip gik-
mak ve iginde yagadiklari toplumun aydinlanmasina katkida bulunmak gibi, 5rnekleri insanlik tarihi bo-
yunca birgok kez yasanmig ezeli sorumluluklart bulunmaktadir,

Bu sorumluluk bilinciyle, Tiirkiye Barolar Birligi kuruldugu giinden beri Cumhuriyetin temel nite-
liklerine bagli yapistyla, demokratik, laik hukuk devletine daima sahip gikimistir.

Bu nedenle Tiirkiye Barolar Birligi, Cumhuriyetle birlikte basladigimiz gagdag uygarhik yolculugun-
da, dniimiize gikan tarihi bir donemegte oldugumuzu gorerek halkimizi aydinlatmay: vicdani bir gérev bil-
mislir.

Ulkemizin nice i¢ ve dig sorunlarla karg: kargtya bulundugu bir ortamda, tilkeyi yoneten ve sorunla-
11 g6zme durumunda olanlarin, Sncelikli olan meselelerle degil, kendilerini iktidara getiren demokratik
sistemle hesaplagmaya girdikleri, kendi demokrasi anlayislarini dayatarak iilkeyi kaosa gotiirdiikleri kay-
giyla izlenmektedir. Bunun sonucu olarak anayasa tarafindan giivence altina ahnan kurum ve kurullar
drselenmekte, gelecege olan giiven duygusu zayiflamaktadir,

4.11.1981 tarih ve 2547 sayih Yiiksek Oretim Kanunu’nda degisiklik yapilmas hakkindaki 13.5.2004
tarih ve 5171 sayih Yasa, iddia edildigi gibi meslek liselerinin sorunlarin g6zmeye yénelik olmayip tiim
iiniversite camiasi ve sivil toplum drgitlerinin kargt gikmalarma ragmen, 3 Kasim'da secmen tabanina
verilen sbzlerin yerine getirilmesi amaciyla yapilan bir dayatmadir.

Meveut YOK Yasasi bile toplumun beklentilerine cevap vermezken, bu yasal diizenleme ile finiver-
sitelere mali, bilimsel ve idari dzerklik verilmedigi gibi, Tiirk egitim sisteminin gelecei karartilmakia,
siyasal iktidarlann @iniversiteler izerindeki etkinligi daha da arturilmaktadir.

Siyasal iktidarin, halkin bunca ekonomik, siyasal ve sosyal sikmtilarina karin, sabir ve umutla ya-
satmak istedigi demokratik, laik, sosyal hukuk devietini yipratacak eylem ve davraniglardan kaginmas
gereklidir. Son giinlerde YOK Yasast ile ilgili cagdashk, bilimsellik, katlimeilik, cogulculuk ve dzerk-
likle bagdasmayan yasal diizenleme, toplumda gercksiz bir perginlik yaratmistir, Yasa deisikligi ile;
yukarda sziinii ettigimiz degerlendirmeler goz ards edilerek YOK yonetiminin, siyasal iktidann diin-
ya gbriisii dogrultusunda kadrolagmasina olanak tamnmgtir. Ozellikle de imam hatip lisesi mezunlan-
na ayricalik tamryarak dzgiir dilgiincenin ve pozitif bilimlerin yasam bulduguy iiniversitelerin dokusu bo-
zulmus ve dniversitelere girmek igin egitim yapan liseli genglerimize de biiyiik haksizlik yapilmisr.

Amaca ulasmak igin dayanak yapilan anlayis ise modern toplumlarin yiiz yil 6nee terk ettigi gogun-
luk egemenligine dayal demokrasi anlayiidir.

Toplumun, iiniversiteler basta olmak {izere, tim demokratik kurum ve kuruluglann ortak goriis ve
disiincelerine aykirt olarak gagdaghga ve tzerk diniversite anlayigina ters diigen bir bigimde, Meclis’te-
ki iktidar gogunluguna dayanarak ikartilan YOK Yasa Degisikliginin sayilan sakincalan yaninda ana-
yasaya aykiriligi da gbz Sniinde bulundurularak, Yiice Halkimiz ve Saym Cumhurbaskan: tarafindan en
1yi sekilde degerlendirilecegini umut ediyoruz.

Kamuoyuna saygi ile duyurulur.

Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu




haberler...haberler...haberler...haberler...haberler...haberler...

TURKIYE BAROLAR BIRLIGi DERGISI

Yeni sekliyle ckmaya bagladigi 48. sayisindan itibaren TBB BULTENI'nin
de islevini ylklenmesi yaninda, yayin organi bulunsun bulunmasin tim
barolarimizin da galismalarina, ulasabildigi oranda ve yogunlukta yer vermistir.

Ayrica Yargi'dan ve Universitelerden de yine ulasabildigimiz haberler
okuyucularimizin bilgisine sunulmustur.

TBB web sitesi (www.barobirlik.org.tr) Ocak ayindan bu yana yenilenmis; TBB
haberlerine daha genis yer vermeye baslamistir. Ayrica raporlar, TBB Baskani’nin
konusmalari -tam metin- sitede yer almaktadir. TBB Bagkani’'nin TV8 kanalinda
Avukatlar GUnu dolayistyla yaptigi soylesinin, sitede canli olarak dinlenebilecegi
bir organizasyon da yapilmistir.

Tekrardan kaginmak icin TBB Haberleri degisik bir anlayis ve bicimde sunulmaya
baslanmstir. Ayrica haberlerin btinlUgunitn korunabilmesi icin tek basik
altinda verilmesi tercih edilmistir.

“DANISTAY’IN 136. KURULUS YILDONUMU iLE
iDARI YARGI GUNU TORENi” VE TBB BASKANI’'NA SALDIRILAR

Danigtay’in kurulusunun 136. Y1l ve idari Yargi Giinii Danistay’da yapilan
torenle kutlandi. Térende bir konugma yapan Dan|§tay In yeni Bagkani Ender
Cetinkaya’dan sonra sdz alan TBB Baskani Ozdemir Ozok yarginin ve iilke-
nin sorunlarina deginen kapsamli bir konugsma yapti. Konusmanin tam metni
TBB’nin www.barobirlik.org.tr sitesinde yayimlanmaktadir.

Ozdemir Ozok’un Danigtay konusmasi ertesi giin basinda, “Yarginin so-
runlarini iicrete indirgemek haksizlik olur’(Zaman), “Hiikiimet Giiglii Yargi Is-
temiyor”(Cumhuriyet), “Ucret Oncelikli Sorun Degil’(AKSAM), “Ozdemir Ozok
IHL’lere Dil Uzatti”(Vakit) gibi bagliklarla yer buldu.

TBB Baskanrnin imam hatip liseleri ile ilgili sézleri soyle idi: “Son olarak
Meclis’e sevk edilen Yiiksek Ogretim Kurumu (YOK) ile ilgili yeni diizenlemeyi
iceren yasa tasarisiyla lniversitelere mali, bilimsel ve idari 6zerklik veriimedigi
gibi siyasal iktidarlarin etkinligi daha da artirilmigtir. Tasarinin timiindeki sa-
kincalar yaninda, meslek okullarindan mezun olanlarin (niversitelere devam
etmelerini kolaylastiracak yéntemler, acele olarak getiriimektedir. ik bakista cok
masum gelen bu diizenlemenin bliylik sakincalari bulundugu bilim ¢evreleri ve
ilgilileri tarafindan ortaya konulmaktadir. Ozellikle imam hatip liseleri mezun-
larina ayricalik taninmasini, bilimsel ve 6zglir diisiincenin ve pozitif bilimlerin
yasam buldugu Universitelerin dokusunu bozmasi yaninda, bu okullara girme
durumunda birakilan genclerimize de haksizlik olarak gérmekteyiz. Ciinkd in-
sanlar igin kutsal olan din kurallarinin ve moral degerlerin, manevi duygularin
agirlikli bicimde okutuldugu, buna karsin pozitif bilimlerin temelini olugturan,
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mantik ve felsefenin hi¢ okutulmadigi bu okullardan
5ﬂgFa]3 mezun olan gengler, (niversitelere uyum konusunda
el blylik glgliikler gekmektedirler”.
se0 Bu sézler, bir kisim basin ve din agirlikh egitim iste-

yen gevreler tarafindan, gagdisi iddia ve gérintilerinin
savunmasini yapmak ve bilimsel ve hakl elestirileri
susturabilmek amaciyla istismar edilmeye baslandi.
Gazeteci Ahmet Hakan Cogkun konusmadaki “bilimsel
Maksatlart tiziim ve 6zglr diistincenin temeli” olan felsefenin kast edilmis
yemek degil oldugunu bile bile, imam hatip liselerinde okutulan 2
saatlik felsefe ve secmeli mantik derslerinin arkasina
siginarak TBB Bagkani’'na hakaretler yagdirmaya bas-
ladi. (Sabah, Hop Dedik!,11.5.2004)

TBB Bagkani’'nin ne demek istedigini iyi anlayanlar-
dan biri, her seye ragmen Abdurrahman Dilipak’ti. 16 Ma-
yis tarihinde gazetesindeki kdsesinde, “sanki liselerde
felsefe ve mantik okunuluyormus gibi” s6zleriyle imam
hatip liselilerin bu alandaki noksanliklarini kabulleniyor,
ancak bu noksanhga ortak ariyordu.

Amaci dini, egitime alet etme savagimlarini, TBB
Baskani’nin sahsinda yaratmak istedikleri bir hedefe
karsi siirdiirmek oldugu agikga belli bu saldirilarla “THAS
ve Tlirkiye” sempozyumunu basina tanitma amaciyla du-
zenlenen basin toplantisinda yeni bir firsat yarattilar. Bu basin toplantisinin tam
metni ve canli videokaset TBB internet sitesinde aynen yayimlanmaktadir.

Basin toplantisina olay ¢ikarmak icin geldigi agikca belli olan gazeteci soru-
yor, TBB Bagkani da basina duydugdu sayginin geregi olarak cevap veriyor:

SORU: Efendim, ... metninizi ... bu imam hatip liselerine ... Efendim, imam
hatip liselerine bu tir derslerin okundugunu biliyoruz.

OZDEMIR OZOK: Biz de biliyoruz, onun okundugunu biz de biliyoruz da, on-
larin okuttuklariyla... Gergekten blyulk bir yanhs, virgul hatasi var beyefendi.

SORU: Anladim. Siz simdi sorumlu bir makamdasiniz, bu konuda bilgi sahibi
olmadan yorum getirmeniz ne kadar dogru?

OZDEMIR OZOK: Bakin, anlatayim size. Kesinlikle o séyledigimin arkasinda
duruyorum, ama bir polemige, bir kosullanmaya, bir yeni tartismaya girmek
istemiyorum. Kaldi ki, degerli arkadaglarimizin bu konudaki géruglerini, tepkiyi
de anlayamiyorum. Ben yazimda, 10 Mayis Danistay acis konusmasinda, benim
anlatmak istedigim, pozitif ve bilimsel, akla dayali, bilimin geregi olan felsefe ve
mantigin okutulmasi, ¢ok acik, gok net. Kuskusuz, se¢meli olarak, felsefe ve
mantik segmeli olarak imam hatip liselerinde okutuluyor. Benim orada vurgu-
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lamak istedigim, tabii ki dini felsefe, her konuda felsefe yapabiliriz, tabii ki dini
felsefe yapabilirsiniz, tabii ki bagka konularda felsefe yapabilirsiniz. Ama benim
kastetmek istedigim, pozitif bilimin, akilci bilimin dayanag olan felsefe olmaldir.
Bunun disinda, baska bir seyi amaglamam mimkin degildir. Ama bunu siz
sadece bicime, “efendim, orada felsefe okunuyor, dyleyse onlar da bizim gibi
akilci ve bilimsel dusunuyor” diyorsa, ben bu arkadaslardan gergekten 6zur
dilerim. Tanriyi, vahiyi, inami, imani, tabii ki akil yoluyla tartigabiliyorsak, gagdas
degerlerle tartigabiliyorsak... Bakiniz, sunun altini 6zellikle gizmek istiyorum ve
bilinmesini istiyorum: Kimsenin din 6grenimiyle ilgili, Ttrkiye Barolar Birliginin
ve barolarinin bir sorunu ve sikintisi olamaz, bdyle bir sey s6z konusu degil.
Ama dini egitim, yani milli egitim yerine dini egitimin ikame edilmesi konusunda,
Turkiye Barolar Birligi ve barolar son derece duyarlidir. Aradaki farki, aradaki
bu gok net ayrihgi ortaya koymak lazim.

Orada bir yanlis olmustur, yani mantik ve felsefe timden... Bir virgul ha-
tasl. Bakiniz, cumlenin 6nlinde, kitapgik burada, getirip okuyabilirim. Pozitif
akla ve bilime, tartismaya, nedene, nigine, sorgulamaya dayal bir felsefe ve
mantik varsa, ben 6zur diliyorum zaten, higbir sorunumuz yok. Biz imam hatip
lisesinde okuyan arkadaslara karsi degiliz, imam hatip liselileriyle herhangi
bir sikintimiz, derdimiz yok. Ama diyoruz ki, birtakim dogmalarla, insanlarin
beynine kosullandirmalar, sartlandirmalar getiriimesin, insanlar dini de 6zgur
diglnceyle se¢sin, kabul etsin, imaninin kosullarini, bigimini, seklini, ydntemini
yapsin, yani aramizda konu budur. Gergekten orada bir yanlis, yani yazinin
duzenlemesinde, ¢ok acgik sdyliyorum, benim kastettigim bu, ama bdyle bir
polemige girmek istemiyorum.

Biliyorsunuz, bazi kose yazari arkadaslarimiz da o konuda, hakikaten
kendilerine yakisamayacak, yakismayacak sertlikte yanit verdiler. Ben onlari
demokrasinin, bdyle belirli kurum ve kuruluglarda yonetici olan insanlarin, dogal,
karsi karsiya kalacagi davranig bigimleri olarak kabul ediyorum. Cok agik altini
gizerek soyliyorum: Ne imam hatipte okuyan arkadaslarimizla bir sikintimiz
var, ne dinini kutsal duygulara, din kurallarina gére 6grenmek isteyen insanlarla
bir sorunumuz var, olamaz. Bu goérduguiniz insanlar ve bu kurumlar, dinin gok
Onemli bir insan hakki oldugunu ve ¢ok énemli bir anayasal hak oldugunu...
iste bakiniz, Insan Haklari Avrupa Sézlesmesi'ni tartisiyoruz, insan Haklar
Evrensel Bildirgesi'ni tartigiyoruz. Bunlara ylregini, kafasini, génlini vermis ve
demokratik yasami bir yagam bigimi haline getirmis insanin, birilerine farkl bir
sekilde davranmasi ve yaklagsmasi mumkuin degildir. Ama biz laik, demokratik
bir egitimi hedefleyen, milli egitimin sadece dini motiflerle islenmesine karsiyiz.
Tek kisi de karsi olsak karsiyiz; érgutler olarak da olsak, karslyiz, aramizdaki
fark budur. Dini 6grenim, dinini 6grenmek katiyen bizim sorunumuz degil, ama
dinsel normlara ve dinsel kurallara dayali 6grenime ve egitime kesinlikle Ba-
rolar Birligi karsidir. Orada bir yanhs anlasiima oldu. Ama kesinlikle, ilahiyat
lisesinde okuyan degerli kardeslerimiz, bizim digimizda insanlar degildir, onlari
kiglmseyen, onlari diglayan, onlari herhangi bir sekilde bir bigimde lzecek
davranigi, ne ben, ne de Barolar Birligi, ne de barolarimiz disinemez, mimkin
degildir boyle bir sey.
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Buyurun efendim.

SORU: Efendim, imam hatip lisesi tartisilirken, imam hatiplere ¢cocuklarini
gonderen aileler, imam olsun diye degil de, biraz daha fazla din egitimi almasi
icin gonderdiklerini ifade ettiler. Simdi biraz daha fazla din egitimi almig bir
insanin, doktor olmasinin veya avukat olmasi, bu hak insan hakki degil midir
sizce?

OZDEMIR OZOK: Simdi arkadasim, kesinlikle insan hakkidir, tabii ki. Ama
bakiniz, imam hatiplerin kurulus amaciyla, imam hatip liselerinin aydin din
adami yetistirme, adi Ustiinde aydin din adami, “aydin avukat” demiyor, “din
adami avukat” demiyor, “dini motiflerle islenmis doktor” demiyor.

SORU: Ama halkin ...

OZDEMIR OZOK: Bakiniz degerli dostum, anliyorum. Bizim gok net, eger
imam hatipte okuyorsa arkadasimiz, ilahiyat fakiltesine gitsin, pozitif bilimler
okuyorsa, pozitif bilimin geregdi olan, ¢cagdas egitimle donanan okullara gitsin
ve de devam etsin tibbiyeye, fenne, diger okullara. Bizim imam hatiplilerden...
Ama Obdir tirlisu, diger arkadaslarin da hakkina, demin sdyledigimiz, Sayin
Baskanimla birlikte ve hocamla deminki diizenledigimiz basin toplantisinda,
normal lise dedigimiz, diz lise dedigimiz lisedeki insanlara da haksizlik oluyor.
Yani siz belirli bicimlerde imam hatip lisesinde okuyacaksiniz, diger arkadaslar
esit kosullarla Universiteye gidecek; bu da 6burunin hakkini engelliyor, 6buri-
nin hakkina aykiri bir davranig oluyor. O nedenle bizim séyledigimiz son derece
aclk, imam hatip liseleri Turkiye'de aydin, cagdas, dinini 6gretecek, hatipler
yetistirsin, imamlar yetistirsin, Kur’an kursu hocalar yetistirsin, tamam, ondan
sonra ilahiyat fakultesine gitsin. Ama ilkokuldan itibaren, dinsel motifli, moral
ve manevi de@erlerle yetismis bir insani, son derece neden, nigin arastiracak
ve higbir tabuyu, higbir inanci, higbir dogmayi kabul etmeyen pozitif bir bilime
sokarsaniz, hem o pozitif bilimi yapan insanlarin ve o Universitenin, o kurumun
dokusuna haksizlik edersiniz, hem de gergekten o tir dinsel motiflerle okumus
ve hakikaten kendince bir yeni diinya anlayisiyla yetismis bir insani, o modern, o
¢agdas, o pozitif Universitenin igerisine soktugumuz zaman, onun diinyasindaki
firtinalara haksizlik edersiniz, onun dogmasina neden olursunuz. Bu son derece
acik, bunu sdyliyoruz. Ama biz, imam hatip liselerinin kesinlikle ne aleyhinde,
ne karslyiz, bunlar bizim kendi yavrularimiz, kendi toplumumuzun insanlari; ama
bunu politikaya alet etmemek ve bir, belirli bir lobi olugturmamak ve gergekten
imam hatip lisesi ya da baska meslek liseleri, kendi mesleki ¢alismalarinin
uzantisi olan yuksekokullari okuma olanaklarini elde etsinler. Aksi takdirde,
son derece yanlis olumsuzluklar dogurur diye disundyorum.

Bu kaldi ki, eger demokratik bir ortamdaysak, insanlarin diistince ve gorus-
lerini acikga ortaya koyabilecegi bir Turkiye 6zliyorsak, boyle bir demokratik
acilim disuniyorsak, neden insanlar bu kadar birdenbire sinirleniyor, birdenbire
kiziyor, birdenbire herhangi bir sekilde, “aman bizi kiigiimsediler, bizi yanlis...”
Hayir, katiyen Oyle bir sey yok. Bu, son derece agik, son derece net ve son
derece kararl ortaya koydugumuz gorustuir, hic kimseye kargi 6nyargili degi-
liz. Herhangi bir sekilde onlarin insan haklari ihlal edilse ya da egitim haklari
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ihlal edilse, Turkiye Barolar Birligi ve barolar onlarin yanindadir. Bunu s6zde
sOylemiyoruz, eylemde de bitin arkadaglarimiz gorecektir.

Buyurun efendim.

SORU: Bu noktada sormak istiyorum: ...burada bir haksizlik var mi? Séyle-
diginizden yoldan gikarak, yani bu kisilerin Gniversite okuyup, belli bir makama,
mevkie gelmeleri de, sizce diger insanlara gore esitsizlik mi?

OZDEMIR OZOK: Bana, bana mi, Ozdemir Ozok olarak mi soruyorsun,
Barolar Birligi Baskani olarak mi? Bana gore, yanhs kardesim, evet bana goére
yanlis.

SORU: Niye yanhg?

OZDEMIR OZOK: Bana gére, pozitif
bir bilimle okuyan bir insanin, ¢agin ge-
reklerine uygun bir cagdas bir egitimle
O0grenen bir insanin, yetisen insanin,
kendini gelistiren insanin, ona uygun akan Sahir Savalan
bir program, ona uygun bir versiyon, ve davet ediyorum
ona uygun bir ufuk gizen insanin Tuir- BT
kiye’de Bagbakan olmasini, iki (¢ lisan
bilen bir insanin, dis politikay! bilen bir
insanin, uluslararas: iligkileri bilen bir
insanin Turkiye’de Basbakan olmasini,
Tarkiye’de Cumhurbagkani olmasini,
sade bir yurttas Ozdemir Ozok olarak
isterim. imam hatip lisesinde okumusg
bir insanin ben Turkiye'de Basbakan
olmasini, ben Ozdemir Ozok olarak,
hicbir sekilde icime sindiremem. Bu be-
nim bireysel tercihim. Ne Kigisel bir tercihim, ne bir antipatik, ne sempatik, ne
Sayin Erdogan’in kisiligiyle herhangi bir uzaktan yakindan iligkisi... Ama ben
sunu séylilyorum: inangli insana saygi duyarim, imanl insana saygi duyarim,
ama bir Ulkeyi cagdas dinyayla entegre edecek insanlarin, onun normlarina
ve onun gereklerine uygun yetismesi ve donanima sahip olmasi gerektigine
inaniyorum.

SORU: Demokratik rejime inaniyor musunuz?
OzZDEMIR OZOK: Neye efendim?

SORU: Demokratik rejime inaniyor musunuz?
OZDEMIR OZOK: Kesinlikle inaniyorum.

SORU: Peki, niye karsisiniz Bagbakana, yani ...
OZDEMIR OZOK: Hayir efendim, bu bireysel tercihim.
SORU: Bireysel tercihiniz...

yu

f DEMEC: |

m- gedi
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ARANAN KAN BULUNMUSTUR!

TBB Bagkani Ozdemir Ozok’un
basin toplantisinda dile getirdigi;
“Bana gore, pozitif bir bilimle okuyan
bir insanin, ¢agin gereklerine uygun
bir gagdas bir egitimle égrenen bir
insanin, yetigsen insanin, kendini
geligtiren insanin, ona uygun bir
program, ona uygun bir siriim,
ona uygun bir ufuk gizen insanin
Tlrkiye’de Basbakan olmasini,
iki d¢ lisan bilen bir insanin, dis
politikayi bilen bir insanin, uluslararasi iligkileri bilen bir insanin Tlirkiye’'de
Bagbakan olmasini, Tiirkiye’de Cumhurbaskani olmasini, sade bir yurttas
Ozdemir Ozok olarak isterim. imam hatip lisesinde okumusg bir insanin ben
Tiirkiye'de Bagbakan olmasini, ben Ozdemir Ozok olarak, higbir sekilde icime
sindiremem. Bu benim bireysel tercihim” s6zleri imam hatip liselerinin statisu
arkasinda laiklik ilkesine aykiri dini egitim kavgasini tirmandirmak isteyenler
icin bir baska firsat yaratmistir.

Basit ve irkin Marjinal digtnenlerin ve Ulkenin

G huzurunu kendi dar dinya gérusleri

B s neerecoo et ogm st B ve gikarlan igin - bozmaktan ge-

I kinmeyeceklerin tuzagdina ilk énce

Bagsbakan Recep Tayyip Erdogan

duguyordu. Daha 6nce hem Yargitay

hem de YOK Basgkani igin kullandig

“cirkin” tanimlamasini TBB Bagkani
icin de kullaniyordu.

Erdogian, “Imam hatipli
I igime sindire-
mem” sbzlerine gok kizd

|\ ERDOGAN, Tiirkiye Barolar Birligi

SSKliara imam hatip liseli bir hukukgu ol-

dugunu iftiharla sdyleyen Basbakan
Yardimcisi ve Devlet Bakani Mehmet
Ali Sahin ise savcilari géreve ¢agi-
riyor ve “Bu TCK, m.312’ye giren bir
suctur” diye hem ihbar, hem davaci,
hem de yargi¢ gorevini yuklenerek
girmeye ¢abaladigimiz AB’nin “adil yargilanma hakki” kistaslarina(!) gére
hikim veriyordu.

TBB Baskani bugliine kadar Bagbakana bir cevap vermedi, ama Devlet Ba-
kani ve Bagbakan Yardimcisinin hukuki anlayisini “komik” olarak nitelemekten
kendini alamadi.

imam-cemaat iligkisinin giizel bir érnegi olarak, her eline kalem alan imam-
hatip sempatizani da “savcilari géreve” gagiriyordu. Ozdemir Ozok’a “demok-

16 TBB Dergisi, Sayi 53, 2004



haberler...haberler...haberler...haberler...haberler...haberler...

rasi”, “6zgurliik”, “insan haklari” dersi verenler bir “siyasal ve kigisel tercih”
konusunda, ona “zindan” kapilarini agiyorlardi. Gazetelerine manset atiyorlar,
Ozdemir Ozok'un “gérevden alinmasi” ve mahkemeye verilmesi baglaminda
“esitlik” istiyorlardi.

Parantez icinde sdyle-
meliyiz ki, “demokrasi”, se-
cilenlerin mesruiyeti kadar,
secilemeyenlerin, azinhkta
kalanlarin da haklarinin ko-
runmasini gerektirir. Cogunluk
oldugu ya da secim sistemleri
geregi iktidara geldigi icin bir
g0rusun, distncenin ve siya-
si kadronun herkes tarafindan
benimsenecegi, 6ziimsenece-
gi bir bakima ige sindirilecegi
disunulemez; bunu istemege iktidar sahiplerinin hakki yoktur Bu zaman
icinde, dogru politikalarla, icraatla olusabilir. Baslangicta karsi olunan bir
disutncenin, dinya gorusunun aksine s6z sdylemek, elestirmek, hatta yasa
sinirlari iginde iktidar sahiplerine sivri gelebilecek sozler séylemek, “diigiin-
ce” ve onun dogal uzantisi olan “ifade” 6zgurliginin dogal sonucudur.
“Demokrasi” segilene “biat” degildir. Secilmenin ve iktidara bu yolla gelmenin
“demokratik” olmasi kadar “diislince” ve “ifade” 6zgirligini kullanana karsi,
yasal haklar baki kalmak Uzere, saygl gdstermek de demokrasinin gere-
gidir. Tek tarafli demokrasi anlayisi, demokrasinin “gcogulculuk” ilkesinden
habersizlerin “diktatérliik” 6zlemlerinin disa vurumudur.

Bagbakan Yardimasi M. Ali Sahin:

Barolar Birligi Baskani

| 31 2’I|k sSug lsiemlstlr
. el\

‘Bu sozler ciddi
suctur’ diyen Bakan
Sahin, savalar

Barolar BirliGi Baskani. | goreve cagirdi

312l sug islemistir’ |

PoLTiKA

90 bin euro alamaylnca
Basbakan’i_\_ _’smdlremedl’

ulundu

Yaratiimak istenen bu kuru gu-
rultd arasinda AKP iginde ve yo6-
netimindeki “gercek” hukukgularin
seslerinin gikmamasi ilgingti.

Elbette ki, gelecek gunlerde
yukaridaki sézlerinden, demokratik
tercihinden, kisisel begenilerinden
dolay! TBB Bagkani hakkinda dava
acilmasi karsisinda, insan haklari
savunucusu iktidar ve AB 6zlemci-
lerinin takinacag tavir ile diinyada
kazanacagi sayginlik edebiyatimiza
yeni Aziz Nesin’ler kazandirabilecek
bir firsat olusturabilecektir.

Parasiz sindiremedi
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Bu arada sdylenen s6zlin bir bar-
dak suda yaratmak istedikleri firtina
icin yeterli olmayacagini goérdikle-
rinden karalama girisimlerinde bu-
lunmaktan ¢ekinmemiglerdir. Ancak,
sdylenen s6z ve amaci ortadadir.
Nitekim iyi niyetli olanlar ne sdylen-
mek istendigini gayet iyi anlamiglar-
dir. Onlar da fikirlerini sdylemekten
cekinmemislerdir. ilk is giindemde
olan “/HAS ve Tiirkiye” konulu sem-
pozyuma higbir hikimet yetkilisinin
katilmamasinin da etkisiyle toplanti
igin TBB-IHAUM Baskan tarafindan
yapilan “katki”bagvurusu bahane edi-

Barolar Birligi Dolmabahce’de

resepsiyon istemis
“Tiirkiye Barolar Birligi'nin (IBB), Istanbul'da diizen-
ledigi Insan Haklan Kurultay: icin Meclis Baskanhi-
grndan da yaklasik 60 milyar lirahk resepsiyon tale-
binde bulundugu ortaya qikti. TBB adina Prof. fbra-
him Kaboglu, Meclis'ter: Dolmabahge Sarayr'nda ve-
rilecek resepsiyonun masraflarinin kargilamastra is-
tedi. TBMM Bagkanhg bu talebi reddetti. TBB, kurul-
tay icin Basbakanlk Tamitma Foru'ndan da 90 bin
Euro para islemjsla retlccvabx alrmusti. Insan Haklan
Kurultay ilging ¢|k1§[ar[a glindemne damngasiru y_urd_u.
Kurultayin tarutim toplantisinda TBB Baskar Ozde-
mir Ozok, THL'li basbakaru iciné sindiremedigini’
stiyledi; kurultay toplantilannda ise AK Parti'yi hal-
kin secip segmedigi tartisildi. Kurultayda hitkiimete
agr elestiriler de yoneltilmisti. Deniz Aydin, Istanbul

lerek, spontane ve gazetecinin israrli
sorulari tGzerine verilen cevabin “hii-
kiimete duyulan igbirar” sonucu soy-
lendigi izlenimi yaratmak olmusgtur:
"PARASIZ SINDIREMEDI”

Yani, para verilmis olsaydi Oz-
demir Ozok Basbakan hakkinda
bdyle konugsmayacakti. Oysa TBB
geleneklerinde maddi ¢ikar ve para
hi¢ distnilmemistir. TBB, ge¢misin-
de Hukumetten gelen higbir yardimi
kabul etmemistir; Adaleti Gug¢lendir-

18 TBB Dergisi, Sayi 53, 2004

me Fonu ve Vakfi'ndan para talep
etmedigi gibi yapilan teklifleri de
reddetmistir. S6z konusu destek
istegi Hikimetin AB konusundaki
ictenligine inanilarak ve Tirkiye'yi
tanitim acgisindan degerlendirilmis;
yapilan hizmete Hikimet'ten katki
beklenmistir. Yanli basinin degerlen-
dirilmesine ragmen Hiikiimet Baskani
ve Uyeleri toplantiya ¢cagrilmistir. AB
konusunda istekli Hiikiimet'in toplan-
tida temsil edilmemesi TBB disinda
distnilmeli ve gerekgesi bagka yer-
de aranmalidir.

TBB son olarak da ABD Buyu-
kelciligi tarafindan teklif edilen 50
bin dolar Yonetim Kurulu karari ile
reddetmistir.

TBB Yénetim Kurulu’nun, Bagka-
ni'’nin arkasinda yer almasi ve bunu
inisiyatifini kullanarak kamuoyuna
ilanlarla duyurmasi ise hukukgu olma-
nin ve hukukgu gibi distnebilmenin
emsalsiz bir érnedini olusturmustur.
Bu konuda da karara muhalif kalan
Uyenin aciklamalar bu yondeki de-
gerlendirmelerin haksizligini ortaya
koymustur.

Baro hiitcesinden Cumhuriyet'e 18 milyar 600 milyonluk kryak

Ozok’a icten isyan
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Burada 6nemli olan barolarin
ve avukat arkadaslarimizin tutumu
olmustur. Onlarin ¢ok buylk bir
cogunlugu telefonla, e-mail, mek-
tup ve bizzat ziyaret ederek TBB
Baskanr’'nin arkasinda olduklarini
bildirmiglerdir.

TEKIRDAG BAROSU’NUN
ACIKLAMASI

Tekirdag Barosu Bagkani i. Gi-
nes Girseler 4.6.2004 tarihinde yap-
tig1 yazili agiklamaiile, “TBB Bagkani
Av.Ozdemir Ozok’un 14 Mayis 2004
tarihli basin toplantisinda YOK Ya-
sasinda yapilmasi s6z konusu olan
degisiklikler konusunda daha énce
Danigtay’in kurulus yildéniimiinde
actkladigr gérusler dogrultusunda
dile getirdigi ve hepimizin katildigi
daha sonra da gazete ilani seklinde
kamuoyuna duyurulan Barolar Birligi
goriuginl Tekirdag Barosu olarak
destekliyoruz” dedi.

Gdirseler yazili agiklamasinda
“ayni toplantida bir soru lizerine
kisisel gériugini agikladigini da
belirterek yaptigi degerlendirme
ve 6rneklemenin de konusmanin
timd ve Barolar Birligi'nin yukarida
belirtilen ve katildigimiz agiklamalar
kapsaminda, Laik Cumhuriyetimizin
korunmasi ve buna yénelik endige-
lerin dile getirilmesi olarak” yorumla-
diklarini agikladi.

Ayrica, agiklamada “Dile getirilen
bu gériiglerdeki haklilik, s6z konusu
yasa degisikliginin toplumda yaratti-
g1 tartismalar, Sayin Cumhurbagka-
nimizin vetosu ve siyasal iktidarin
bu konudaki israrindan vazgegmesi
ile ortaya ¢ikmigtir’” degerlendirmesi
yapilmistir.

AVUKATLARIN
USTUNU ARAMAYA DEVAM

Adalet, icisleri ve Saglik bakanlik-
larinca hazirlanan protokolle, 1999'da
cezaevlerine giris cikislar, cezaevle-
rinde yapilacak uygulamalar yeniden
belirlendi. Protokoliin 6. maddesinde
avukatlarin cezaevi giriglerinde Uzer-
lerinin, esyalarinin fiziki aramaya tabi
tutulacagi, 11. maddesinde tutuklu ve
hdkdmlulerin avukat géris mahalline
alinmadan 6nce ve gorusten sonra
Uzerlerinin aranacagi, 24. maddesin-
de de cezaevlerine giren ¢ikan tim
araglarin aranacagi dizenlendi.

Tarkiye Barolar Birligi (TBB) ile
15 ilin baro bagkanligi, 6zellikle 6.
maddenin Avukatlik Yasasi’ndaki,
“‘Avukatlar agir cezayi gerektiren
su¢ halleri disinda aranamaz” du-
zenlemesine aykiri oldugunu sa-
vunarak, iptal istemiyle Danistay’a
basvurdu. Danistay 10. Dairesi,
barolarin iptal istemlerini reddedince
barolar karari temyiz etti. Dosyay! in-
celeyen Danistay idari Dava Daireleri
Genel Kurulu, 10. Daire’nin kararini
onadi, duzenlemenin gavenlik icin
gerektigini, avukatlari iftiralardan ko-
ruyacagdini kaydetti. (Milliyet,GOkger
Tahincioglu)

IKTIDARIN HUKUK ANLAYISI

TUPRAS ihalesine yénelik iptal
kararina karsi, Basbakan Recep
Tayyip Erdodan’in “Hukuk, iki kere
iki dért anlayigiyla yiiriimez” sozleri,
hukukgularin tepkisine neden oldu.

Tarkiye Barolar Birligi Baskani
Ozdemir Ozok hukukun, evrensel de-

gerlerin olusturdugu, herkesin uymak
durumunda oldugu disiplinler sistemi
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oldugunu vurgulayarak, “Herkesin
kendi isine bakmasi ve isini yapmasi
gerekir’ dedi. “Yargi da, ge¢misten
beri ¢ok saygin 6nemli temsilciler
yardimiyla gbérevini yapmaktadir”
diyen Ozok, “Herkes yargi kararina
saygili olmak, igine sindirmek duru-
mundadir’ dedi. En sade yurttastan
en ylksek kamu gorevlisine kadar
herkesin yargl kararina saygi duy-
mak zorunda oldugunun altini gizen
Ozok, “Yarginin hiikiim haline gel-
mig kararina uyulmall ve bu kararlar
uygulanmalidir. Yargiyi yipratacak,
zayiflatacak ve genis kitleler karsi-
sinda zaafa ugratacak beyanlardan
herkesin kaginmasi gerekir” dedi.

Prof. Bakir Caglar, Basbakan Er-
dogan’in bu yaklasiminin *hukukun
etkinligini ve Ustinlliglni yok say-
mak” anlamina gelecegine dikkat
cekti. Erdodan’in “hukuk, iki kere iki
dért anlayisiyla yiriimez” s6zleriyle,
hukukun etkinliginin yok sayiimis ola-
cagini belirterek, “Onun yerine politik
gerekgeler geger” dedi.

Erdogan’in degerlendirmelerinin
hukuka bakisini gdsterdigini kay-
deden Caglar, “Bu diisiince gbkten
zembille diismedi. Anayasa Komisyo-
nu Bagkanr’nin hazirladigi anayasa
degisiklik taslaginda da ¢ok acgik bu
goriiliiyor” diye konustu. (Cumhuriyet,
8.6.2004)

“HAKLAR BILDIRGESI KARTI”

Emniyet Genel Mudirlugia tarafin-
dan gesitli Bakanliklara, Bakanlara ve
Bagbakanlik insan Haklari Bagkanlig
ile Turkiye Barolar Birligi Bagkanligina
gonderilen 31.5.2004 tarihli genelge
ile butin emniyet mensuplarina, Ana-
yasanin 19, IHAS 5 ve 6, CMUK.nun

20 TBB Dergisi, Say 53, 2004

128, 2559 sayil Polis Vazife ve Sela-
hiyetleri Kanunu’nun 13 ve Yakalama,
Gozaltina Alma ve ifade Alma Yénet-
meligi’'nin 6 nci maddelerine gore, ya-
kaladiklari kigilere, yakalama aninda
haklarinin bildiriimesi igin bir “Haklar
Bildirgesi Karti” diizenlenip verildigini
bildirmistir.

Kartin bir yiztinde 10 madde ha-
linde yakalanan kisinin haklari, diger
yuzinde de bu haklarin okunmama-
sinin polis agisindan Anayasa’nin
40 nci maddesine goére yaratabile-
cegi hukuki sorumluluk ile yakalama
isleminin “hukuka aykirilik” sonucu
yazilidir.

insan haklar konusunda saglanan
haklarin igtenlikle uygulanmasi hukuk
adina dilegimizdir.

ANAYASA DEGISIKLIK
ONERISI ILE BASLAYAN
GATISMA SURUYOR

Anayasa Mahkemesi tarafindan
yapilan Anayasa degisiklik dnerisi
ile buna karglilik Yargitay ve Danistay
tarafindan ileri strulen itirazlari gecen
sayimizda genis bicimde Ozetlemis-
tik. YUksek yargi organlari arasindaki
tartisma Anayasa Mahkemesi tyele-
rinin TBMM tarafindan seg¢imi, ylce
divan, “Anayasa Sikayeti” ve yargi
mensuplarinin maddi durumlarinin
degerlendirilmesi noktalarinda yo-
gunlasiyordu. Son konuda uzlasma
olsa da, Yargitay Baskani ve Ana-
yasa Mahkemesi Bagkanlar’'nin bu
konudaki isteklerine kargi Danistay
Baskani, Danistay’in 136. Kurulus
Yildénimid’nde farkh bir yorum da
getirmisti:

“Yargi mensuplari, parasal ve
Ozliik haklarinin kamuoyu 6éniinde
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konusulmasindan rahatsizlik duy-
maktadir. Yargi mensuplari, parasal
ve Ozliik haklar! istenilen diizeyde
olmasa da fiziki bakimdan yetersiz
kosullarda ¢alisma durumunda kalsa-
lar da blylik bir fedakéarlik ve ézveri
icinde galismaya ve adalet dagitmaya
devam edeceklerdir.”

Ayni toplantida konusan TBB Bag-
kani Ozdemir Ozok da soruna bas-
ka bir agidan yaklasmis goruslerini,
“Anayasa Mahkemesi Bagkani Sayin
Mustafa Bumin, 26 Nisan 2004 giin-
Iti konusmasinda bu ortak sorunlarin
birgogunu dile getirmig, ancak temel
sorunun lcret politikasi oldugunun
altini kalin gizgilerle gizerek vurgu-
lamistir. Kuskusuz lcret ¢ok énemli
sorundur, ancak llke Ucret politikasi
kargisinda ve tiim yargi sorunlarinin
yaninda (creti sorunlarin birincil
kaynagi olarak 6ne ¢ikarmak hak-
sizliktir. Sorunun yarginin igleyisini
tikayan bitiin engellerle birlikte ele
alinmasi ve (lke standardinin lstiine
¢ctkilmaya gayret edilmesidir. Yarginin
higbir temel sorununa el atmadan,
sadece (cretlere yansiyacak maddi
diizenlemelerin yargi bagimsizlik ve
yansizligindan bir seyler gétiriilmek
i¢in verildigi kuskusu, halkin yargiya
olan glivenini olumsuz etkileyecektir.”
seklinde dile getirmistir.

Yargitay Bagkani Eraslan Ozka-
ya, Anayasa Mahkemesi Uyelerinin
bir kisminin TBMM tarafindan se-
cilmesini olumsuz karsiladiklarini
vurgulayarak, “Bu uygulama, yargi
yansizligini, bagimsizligini, yliksek
mahkeme yargi¢liginin onurunu ze-
deler”demigtir. (Cumhuriyet, 28 Nisan
2004, ilhan Taggrnin haberi)

Danistay 6nceki Baskani Nuri
Alan, Anayasa Mahkemesi Baskani

Mustafa Bumin ve arkadaslari tarafin-
dan hazirlanan ve Anayasa Mahke-
mesi’nin yeniden yapilandiriimasini
ve “Anayasa sikayeti” yolunu 6ngoren
teklife karsi ¢iktl. Alan, “Anayasa’ya
gére yliksek yargi organlari ve men-
suplarinin esit statiide oldugunu”
belirterek, Anayasa Mahkemesi’nin
Onerisinde benimsenen “Anayasa
sikayeti” yoluyla Anayasa Mahke-
mesi’'nin Yargitay ve Danistay’in (ize-
rinde bir konuma ¢ikacagini soyledi.
“Bireysel basvuru yoluyla Yargitay’'in
ve Danistay’'in verdigi bir karardan
sonra Anayasa Mahkemesi’'ne ya-
pilacak basvuru Uzerine verilecek
farkh nitelikteki kararlar yeni uyus-
mazliklari beraberinde getirecektir”
dedi. (Zaman, 03.05.2004, Murat
Aydin’'in haberi)

Ayni gin Yargitay Bagkani Eraslan
Ozkaya da Milliyet Gazetesi yazarla-
rindan Derya Sazak ile yargi Uzerine
yaptigi soyleside, bireysel basvuru
hakki i¢in, “kulaga hos geliyor ama
Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne
bagvuru hakkiyla hi¢ alakasi yok.
Yanlis ve Avrupa hukuk sistemine
de aykiri” dedi.

Ayni ginde Huarriyet'te Anaya-
sa Mahkemesi Baskani Mustafa
Bumin, yargi ile ilgili digtncelerini
acikhyordu. Bumin, Danigtay’in 136.
Kurulus YildénUmu resepsiyonun-
da gazetecilere, “Yargi organlari
arasinda goris birligi olugturulursa
sorunlarimiz daha iyi ¢bziliir. Yiik-
sek yargi organlarinin bagkanlariyla
cesitli temaslarim oldu; ancak uz-
lasamayacagdimizi anladim. Higbir
seyi kabul etmiyorlar. Clnki pesin
yargillar” diye sucglayici beyanlarda
bulundu. (Cumbhuriyet,11.05.2004,
Zaman, 11.05.2004)
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TBB Bagkani Ozdemir Ozok, yar-
ginin “Anayasa sikayeti” ve yuksek
yargi organlari arasindaki gatismaya
Danistay’in 136. Yildonimi dolayi-
siyla yaptigi konusmada deginerek
su degerlendirmeyi ve uyariyi yapti:

“Son gilnlerde, yliksek yargi
organlarinin kurulus, gérev ve yet-
kileri basta olmak lizere, yargiyla
ilgili yeni tartigsmalar baglatiimigtir.
Bu tartigmalar sirasinda “yargi bii-
tinliiga’ne aykirilik yaninda, yliksek
mahkemeler arasinda Anayasa’yla
kurulmus olan denge ve egitlige ters
disen séylemlerden 6zenle kaginil-
malidir. Kimi yasama ve ylriitme
temsilcilerinin yargiyla ilgili olarak,
bilingli bir bigimde baglattigi, haksiz
ve acimasiz tartismalarin yapildigi
bu sirece katki sunmak son derece
tehlikelidir.”

YARGIDA EYLEM

Anayasa Mahkemesi’nde 6rgutli
Biro Emekgileri Sendikasi (BES)
Uyeleri, mahkeme 6nlinde “tazminat-
lar hakkimiz, s6ke soke alinz” slogani
attilar. Calisanlar, yalnizca hakim ve
savcilara verilen adli hizmet tazmi-
natindan tim yargi ¢alisanlarinin
yararlanmalarini istiyorlar.

Bir grup BES’li de Ankara Adli-
yesi 6niinde eylem yaparak, belirli
zamanlarda telefonlara cevap ver-
memek, avukatlara dosya vermemek,
durusmalara ge¢ girmek gibi kararlar
aldilar.

“BiZ GEGINEMiYORUZ”

Gaziantep’in Nizip ilgesi Cumhu-
riyet Savcisi Ayhan Aktug ile hakim
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esi Ayten Aktug, Turkiye'de bir ilki
gerceklestirerek, galisma kosullari
ve maddi olanaklarinin yetersizli-
gi gerekcgesiyle Adalet Bakanlhgi
aleyhine tazminat dava acti. Dava
dilekgesinde adliye mensuplarinin
olumsuz kosullari genis sekilde o6r-
neklerle anlatilirken, “Yargi hizmeti
yerine getirilemiyor” denildi. 6 yillik
savcl olan Ayhan Aktug ile 10 yillik
hakim esi Ayten Aktug, Gaziantep
idare Mahkemesi'ne actiklari 10’ar
milyarlik manevi ve 1’er milyar liralk
simgesel maddi tazminat davasi di-
lekgesinde su sikayetler siralaniyor:
Avrupa Sozlesmesi'nde ve Ana-
yasa’nin 18’inci maddesince di-
zenlenen zorla galistirma yasagi;
terfi, buyuk illere tayin edilmeme
gibi tehditler altinda ihlal ediliyor.
Hakimler ve savcilar haftalik ¢alig-
ma suresi ve glnlik calisma saatleri
yonunden Devlet Memurlar Kanu-
nu’ndaki hikimlere tabi. Ama fazla
mesai yapmazsak isimizi layikiyla
ylritemeyiz. Bu ylzden eve dosya
goriyoruz. Bu Ozverili ve ekstra ciddi
calismalar kargisinda hakim ve sav-
cilara fazla mesai Ucreti verilmiyor.
insan Haklari Evrensel Beyanname-
si'nin 24. maddesince dizenlenen
dinlenme, eglenme ve 6zellikle
calisma sliresinin makul dlgide
sinirlandiriimasi, esit is icin esit
Ucret haklari ihlal ediliyor. Nizip'te
20 Nisan 2004 itibariyla 3 bin 410
dosya var. Ancak Cumhuriyet Sav-
cisr’nin ne zilini ¢caldiginda gelip
verdigi talimati alacak bir personeli,
ne temizligini yapacak bir hizmetlisi,
ne de hizmetlerin aksatiimadan yuri-
tllecegi sayida zabit katibi bulunuyor.
1. sinif bir savci ya da hakimin ildeki
en ylksek dereceli memur olan va-
liyle ayni maasl almasi gerek. Ama
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almiyor. Maas esitsizligi var. Jandar-
ma astsubayin maasi 1 milyar 350
milyon lira. Yeni bir hakimin maasi ise
910 milyon lira..

Nizip Cumhuriyet Bagsavcisi
1994 marka Tofas bir otomobile,
Kaymakam ise 2000 model Passat
makam otomobiline biniyor. (Dava
dosyasinda Nizip Kaymakami’'nin
makam odasliyla, Savcinin makam
odasi fotograflari, iki memurun
oturduklari lojmanlarin fotograflar
konuldu ve arada yargl mensuplari
aleyhine ugurumlar oldugu gosterildi.)
Gaziantep idare Mahkemesi Bagkan-
lgrna hukukgu cift tarafindan agilan
davanin, davacilar lehine sonuglan-
masi halinde; Turkiye’deki 10 bini
askin adalet ¢alisani i¢cin emsal olus-
turabilecek. Davayi géren Gaziantep
idare Mahkemesi Uiyelerinin, davayi
olumlu sonuglandirmasi durumunda
‘kendilerinin de menfaatlenecegdi’
saviyla gorevsizlik karari vermesi
halinde, Yargitay’in karari davanin
sonucunu belirleyecek. Buradan
olumsuz karar ¢ikmasi durumunda
ise, basvuru halinde nihai karari
Avrupa insan Haklari Mahkemesi
verecek. (Vatan, Ahmet KAYA)

HAKIM, SAVCI VE
ADLi PERSONELE
YOL GIiDERIi VE TAZMINAT

Hakimler ve Savcilar Kanunu ile
adli personel ile devlet davalarini
takip edenlere yol gideri ve tazminat
verilmesi ile 492 sayili Harglar Ka-
nunu’nun bir maddesinin yartrlikten
kaldiriimasi ve degisiklik yapiimasina
dair 5170 sayil Kanun 22 Mayis 2004
tarihli Resmi Gazete'de yayimlanarak
yardrlige girdi.

Yasa ile 6zlik haklarinda bir iyi-
lestirme yapilmaktadir.

DEVLET GUVENLIK
MAHKEMELERI
TARIHE KARISIYOR

TBMM tarafindan kabul edilen
8. Uyum Paketi cercevesinde 5170
saylll Yasa ile Anayasa’da yapilan
degisikliklerin en dnemlisi (madde
9) “tabi yargig” ilkesine aykirihigi ve
“askeri yargi¢ (ye” sorunu yillardan
beri tartisilan DGM’lerin (Anayasa,
madde 143) yarg! sisteminden gika-
rilmasi olmustur. Askeri yargi¢ sorunu
daha 6nce ¢ézimlenmig, ancak yeni
yapisi ile Agir Ceza Mahkemele-
ri'nden bir farki kalmayan DGM’ler
islevini yitirmisti.

Anayasa degisikliginin uygulana-
bilmesini saglayacak yasa TBMM’de
kabul edilmigtir.

DGM’Yi KILITLEYEN

‘HAKIMLIK ETIGP’

AB’ye uyum cergevesinde Ana-
yasa’da DGM’lerin kaldiriimasindan
sonra, istanbul’da saldirilar davasi
ile baglayan yetki tartismasi yargiyi
kilitledi. 2895 sayili yasa yururlikte
oldugu igin DGM’lerin hala gorevli
olduguna dikkat ¢ceken hakim ve
savcilar, d6nemli kararlar verme-
me konusunda ‘etik karar’ aldi.
DGM’lerin yetki tartismasini deger-
lendiren Ankara DGM Bassavcisi
Fevzi EImas, gorevsizlik ve yetkisizlik
tartismalarini elestirdi. DGM'nin ku-
rulusuna iliskin yasal dayanaklarin
heniiz ortadan kaldiriimadigina dik-
kat ceken Elmas, ‘DGM’lerin varligi-
na ybénelik yasal dayanaklar var ve
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DGM’ler igleyiglerine rahatca devam
edebilir’ diye konustu. Fevzi Elmas,
DGM héakim ve savcilarinin bu do-
nemde haksiz elestirilerin odaginda
olmamak igin ‘etik’ bir karar aldigini
acikladi. Hakim ve savcilarin beraat
ya da mahkdmiyet gibi 6nemli kararlar
vermekten kagindidini belirten Elmas,
bunun da hukuki agidan sakincali ol-
madiginin altini gizdi.

DGM Bassavcisi Elmas, s6z ko-
nusu ‘etik karar’in, cezaevlerindeki
tutuklularin magduriyetine yol acip
agmayacaginin sorulmasi Uzerine
de bu kigilerin magdur olmayacagi-
ni, yargilamanin hizla sirdirilecegini
kaydetti. (ANKA)

ADLI TATILIN KISALTILMASI
CALISMALARI

Adalet Bakanligi davalarin daha
kisa surede tamamlanmasi i¢in adli
tatilin bir aya indirilmesine karar verdi.
Bu konuda hazirlanan yasa tasarisi
Basbakanliga génderildi. Buna gore
adli tatil 5 Adustos’ta baglayacak 5
Eylil'de sona erecek. Adli tatilden
yararlanmayan Yargitay calisanla-
rin izinleri de 45 ginden 32 glne
indirildi.

“INSAN HAKLARI AVRUPA
SOZLESMESI VE TURKIYE”
KONULU ULUSLARARASI
iINSAN HAKLARI
KURULTAYI YAPILDI

Turkiye Barolar Birligi, istanbul
Barosu, Avrupa Konseyi, Marmara
Universitesi ve insan Haklari Egitimi
On Yil Ulusal Komitesi’'nin ortaklasa
diizenledikleri Uluslararasi insan
Haklari Kurultayr 16-19 Mayis 2004
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tarihleri arasinda istanbul’da yapild.

Toplantiya bir mesaj génderen
Cumhurbaskani Ahmet Necdet
Sezer, “Avrupa insan Haklari Séz-
lesmesi’nde yer alan ilkeler, Tiirkiye
Cumbhuriyeti’nin gagdaslagma tasari-
sinda yer alan égelerle értiismektedir’
dedi.

Acilis konugsmasi yapan Turkiye
Barolar Birligi Bagkani Ozdemir
Ozok, Kurultay’la ilgili bilgi verdikten
sonra, “insan haklari koruma ve gii-
vencesi her insana mutlaka bir giin
lazim olacaktir. Hi¢ kimse ve higbir
kurum; konumuna, glicline, siyasal,
sosyal ve ekonomik etkinligi yaninda,
elinde bulundurdugu iktidarin gticii-
ne glvenerek insan haklarina aykiri
davraniglar sergilememelidir. Cilinkdi
insanlik tarihi, sinirsiz sanilarak, hak,
adalet ve insan haklari gibi kavramlari
hice sayan, gli¢ anlayiginin tagl tem-
silcilerinin dramatik éykdileriyle dolu-
dur. Bu anlamda, haksizligin sona
erdigi, adaletin sdreklilik kazandigi
bir diinyada, insan haklari kavrami
da, higcbir koruma ve organizasyona
gerek kalmadan, kendiliginden ya-
sama gececek ve tiim boyutlariyla
gerceklesecektir.” dedi.

TURK CEZA KANUNU
TASARISI TARTISILDI

Tarkiye Barolar Birligi ile Gazi
Universitesi'nin birlikte diizenledik-
leri “Toplumsal Degisim Siirecinde
Tiirk Ceza Kanunu Reformu” konulu
panelde yeni Ceza Kanunu Tasarisi
tartisildi.

Adalet Alt Komisyon Bagkan ve
Uyeleri ile Komisyon danismanla-
rinin sunumda bulunduklari tasari
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hakkinda baro temsilcileri ile gesitli
fakultelerden gelen 6gretim goérevli-
leri elestirilerde bulundular, éneriler
sundular.

Adalet Bakani ile Komisyon ve
Alt Komisyon Bagkanlari Tasarr’nin
yil sonuna kadar mutlaka yasalasa-
cagini soylediler.

Panelin tutanaklari en kisa za-
manda hukukgularin bilgilerine su-
nulacaktir.

Henuz gerekgesi yazilmamis ta-
sari hakkinda Yard. Dog. Dr. Oykii Di-
dem Aydin’in bir yazisi bu sayimizda
yayimlanmaktadir. Gelecek sayilari-
mizda tasari ile ilgili daha genis yayin
yapabilecegimizi distinmekteyiz.

ISTANBUL

Tirk Ceza Kanunu Tasarisi ile
ilgili olarak, istanbul Barosu ile Ga-
latasaray Universitesi ve istanbul
Kultir Universitesi'nin ortaklasa
dizenledigi bir ginlik calisma top-
lantisi Kiiltiir Universitesi Konferans
Salonu’nda yapildi.

Toplantiya Adalet Bakan! ile Ada-
let Komisyonu Bagkani ve Adalet
Komisyonu Alt Komisyon Baskan ve
tyeleri katildi.

Adalet Bakanr’nin Ankara’daki
toplantida oldugu gibi, “Bu yasa
Ocak ayina kadar gikarilacak” s6z-
lerine karsin toplantiya katilan bilim
adamlari yasanin yeterli olgunlukta
ve tutarlilikta olmadigini ve uzun
sure tartigiimasi gerekliligini ileri
surduler.

BiLGi EDINME HAKKI PANELI

Tarkiye Barolar Birligi, Bilgi Edin-
me Kanunu’nun ydrarliige girmesi
takip eden glnlerde “Bilgi Edinme
Hakki” konulu bir panel dizenledi.
Panelde Bilgi Edinme Kanunu, ida-
re ve Ceza Hukuku Agisindan Bilgi
Edinme Hakki ile Vergi, Ticaret Hu-
kuku ve Bankacilik Agisindan Bilgi
Edinme Hakki konulu oturumlarda
Oktay Eksi, Dog. Dr. Firuz Demir
Yasamig, Ertugdrul Yalginbayir, Ziya
Yergdk, Prof. Dr. il Han Ozay, Prof.
Dr. Kéksal Bayraktar, Dog. Dr. Aydin
Gulan, Dog. Dr. Arslan Kaya, Dr. Gi-
ran Yahyaoglu ile Ar. Gér. Umut Dogu
genis agiklamalarda bulundular.

Panelin agis konugsmasini yapan
TBB Bagkani Ozdemir Ozok, avukat-
larin dosya ve belge inceleme hakla-
rina deginerek, “Bilgi Edinme Hakki
Kanunu’nun ¢ikarilmasindan énce,
2001 tarihinde 4667 sayili Yasa ile
Avukatlik Kanunu’nun 2. maddesin-
de yapilan kapsamli bir degisiklikle
‘Yargi organlari, emniyet makamlari,
diger kamu kurum ve kuruluglari ile
kamu iktisadi tesebblisleri, 6zel ve
kamuya ait bankalar, noterler, sigor-
ta sirketleri ve vakiflar avukatlara,
gbrevlerinin yerine getiriimesinde
yardimci olmak zorundadir. Kanun-
larindaki 6zel hiikiimler sakli kalmak
kaydiyla, bu kurumlar avukatin gerek
duydugu bilgi ve belgeleri inceleme-
sine sunmakla yikamltdir.” hiikmi
konulmustur. Bu hiikiim Bilgi Edinme
Hakki Kanunu’nun amacini, 6ziinti ve
kapsamini olusturan ilkelerin énclisi
niteligindedir. Avukatlik Kanunu hiik-
mii sadece avukatlara ybnelik bilgi ve
belge toplama hakkini dlizenlerken,
Bilgi Edinme Hakki Kanunu genel bir
diizenleme yapmaktadir. Avukatlik
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Kanunu’ndaki bu dlizenleme, avu-
katlik hizmetinin anayasal glivence
altinda bulunan hak arama ve sa-
vunma haklarinin, gabuk, glivenilir ve
dizenli bir sekilde yapilabilmesi igin
taninmis olan, bilgi ve belge edinme
hakkinin saghkh sekilde kullaniimasi-
ni amaglamasina karsin, gesitli fiili ve
hukuk disi engellerle kisa zamanda
kullanilamaz hale getirilmigtir. Dava
dosyasi inceleme, érnek alma hakki,
Ceza ve Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunlari ile Avukatlik Kanunu’ndaki
hiikiimlere ve Idari Yargilama Usulii
Kanunu’nun 20. maddesinde 4001
sayili Yasa’yla yapilan degigiklige
ragmen tam olarak ve tartigsmasiz
uygulanamamaktadir. Diger yandan
Avukatlik Kanunu’nun 2. maddesinin
uygulama sinirlari ve 6zellikle avu-
katlarin bu kanunun tanidigi yetki ile
isteyebilecegi belgelerin sinirlari ve
muhteviyati agisindan uygulamada
karsilagilan glgliikler Danistay 1.
Dairesi’nin 2002/26 E, 2002/52 karar
sayili goristi ile ‘sicil dosyalari’agisin-
dan, savunmada hukuki olmayan bir
karanlik nokta olugturulmasina neden
olmusgtur. Pek ¢ok hak gibi, Avukatlik
Kanunu’nun 2. maddesinde saglanan
ve acgik bicimde sinirlari belirlenmis
‘bilgi ve belgelerin incelenmesi’ hakki
pek ¢ok nedenle kullanilamaz halde-
dir. Avukatlar igin s6z konusu olan bu
olumsuz tablo, bizleri bilgi edinme
hakkini kullanmak isteyen vatandas-
larimiz agisindan kaygilandirmakta,
karamsarliga itmektedir. Burada
s6z konusu olan kamu gérevlilerinin
gercekten kanunun saydigi ilkelere,
‘demokratik ve seffaf ydnetim gerek-
lerince esitlik, tarafsizlik ve acgiklik’
ilkelerine bagliliklari ve inanmalari
noktasinda dugimlenmektedir.
Yasal olanaklarin uygulamaya yan-
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’

simasi ve ‘gin i1siginda yénetime
kavusmamiz bu inangla mimkiin
olabilecektir.” dedi.

Toplanti tutanaklari ile Bilgi Edin-
me Kanunu ve ilgili mevzuat TBB
yayinlari arasinda hukukgularin
faydalanmalarina sunulmus bulun-
maktadir.

BiLGi EDINME
DEGERLENDIRME KURULU
OLUSTURULDU

Bilgi Edinme Hakki Kanunu’nun
14. maddesine goére olusturulmasi
gereken Bilgi Edinme Degerlendir-
me Kurulu’'nun tyeleri belirlendi. Ku-
rulda Muzaffer Hatipoglu (Yargitay),
Cagatay Ozcan (Danistay), Dog. Dr.
Ahmet Gokgen, Dog. Dr. Hasan Nuri
Yasar, Prof. Dr. Yavuz Atar, Muhsin
Eren (TBB), M. Ruhi Ozbilgic Dog.
Dr. Yusuf Sarinay ve Niyazi Glney
(Adalet Bakanligi) gorev aldilar. (RG,
27.05.2004/25474)

AYDIN

Altinci Bdlge Baro Bagkanlari
toplantisi 28-29 Mayis 2004 tarihleri
arasinda Aydin’da yapildi. Aydin Ba-
rosu yaninda Afyon, Ankara, Antalya,
Balikesir, Burdur, Canakkale, Denizli,
Eskisehir, Isparta, istanbul, izmir, Kir-
sehir, Kitahya, Manisa, Mugla, Usak,
Yalova ve Yozgat Baro Baskanlari ile
baro temsilcilerinin katildidi toplanti
sonunda bir sonug bildirgesi yayim-
landi.

Bildirgede Irak ve Filistin’deki in-
sanlik digl eylem ve saldirilar kinandi.
Ayrica YOK YasasI’nin Cumhurbag-
kani tarafindan geri gevrilmesi olumlu
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bir gelisme olarak degerlendirildi ve
hikimet sagduyu ile hareket etmeye
davet edildi.

Bildirgede savunma meslegdi ve
meslek 6rgutlerinin Anayasa’nin yar-
g! boliminde yer almasi gerekliligi-
ne deginildi ve avukatlik mesleginin
temel sorunlarindan biri olan sosyal
glvenlik sorununun ¢6zimu igin ¢a-
lismalarin surdurilmesi énerildi.

MERSIN

Mersin Barosu ile Uluslararasi Af
Orguitii Tlrkiye Subesi’nin birlikte dii-
zenledigi “Kadina Yénelik Her Tiirlii
Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi
(CEDAW)” ve “Intiyari Protokol” ko-
nulu panel 29 Mayis 2004 tarihinde
yapildi.

Toplantida Av. Hilya Arabaci Filiz,
Av. Canan Arin, Av. Miinire Yurdal ve
Av. ilkay Bahcetepe “UAO, CEDAW,
Intiyari protokol”, “Kadinin Insan Hak-
lari Agisindan CEDAW’In Onemi” ve
“lc Hukuk Uygulamalari ve TCK'daki
Son Degisiklikler” konularinda konus-
malar yapildi.

Toplantinin agis konusmasini
Baro Baskani isa Gok ile TBB Bas-
kani Ozdemir Ozok yaptilar.

ANAYASA MAHKEMESi
YEDEK UYELIGI
SECIiMi YAPILDI

Anayasa Mahkemesi Yedek
Uyeligine Danistay Uyesi Fettah Oto
secildi. Oto’ya gorevinde basarilar
dileriz.

CUMHURBASKANI
AHMET NECDET SEZER,
TARTISMALI YOK YASASINDA
DEGISIKLIKLER YAPAN 5171
SAYILI YASA’YI BiR KEZ DAHA
GORUSULMESI iCiN
TBMM’YE GERi GONDERDiI.
Hikdmetin ¢ikmasi igin blyUk
¢aba gosterdigi, kamuoyunda imam
hatip liseleri igin ¢ikarildidi ileri stri-
len 5171 sayili Yasa’yi Cumhurbas-
kani Ahmet Necdet Sezer, bir daha
goriuslilmek Uzere geri gdénderdi.
Cumhurbagkani Yasa’'nin 1., 5., 6.
ve 7. maddelerini Anayasa’ya aykiri
buldu. Genellikle meslek miseleri'ne,
Ozellikle de imam hatip liseleri’ne
Universite giris sinavlarinda avantaj
saglayacak maddeyi geri gevirirken
rakamlarla bu Yasa’nin imam hatip
liseliler i¢in verildigini ortaya koydu:

“Milli Egitim Bakanligi verilerine
gére, yillar itibariyle mesleki-teknik
liseler ile imam hatip liselerindeki
ogrenci sayllari asagidaki gibidir.

1998-1999 - 192.786
1999-2000 - 134.224
2000-2001 - 902.715 /95.718
2001-2002 - 947.358 /77.389
2002-2003 - 981.224 /71.100

Yukaridaki veriler incelendiginde
acikga goériilecegi gibi, farkli katsayi
uygulamasi nedeniyle mesleki-teknik
ortabgretim kurumlarinin 6grenci sa-
yilari, azalmamis, tersine artmigtir.
Azalma yalnizca Imam hatip lisele-
rinde olmustur.

Incelenen Yasa’nin gercek amaci
da, Imam hatip lisesini bitirenlerin,
alanlari digindaki yiiksekégretim
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programlarina giriglerini kolaylastir-
mak ve imam hatip liselerini yeniden
¢ekici duruma getirerek bu okullarin
ogrenci sayisini daha da artirmaktir.
Oysa, bu okullarda bugtin bile gerek-
sinimden ¢ok fazla sayida égrenci
bulundugu bilinen bir gergektir.

Milli Egitim Bakanligi verileri 2003
yili itibariyle Tiirkiye’de 536 imam
hatip lisesinin bulundugunu, bu lise-
lerde 105 bin égrencinin okudugunu
gostermektedir. Yillik imam hatip ge-
reksinmesinin 5 bin olmasina karsilik,
bu liseleri bitirenlerin sayisi 25 bini
bulmaktadir. Yapilan arastirmalardan,
2003 yili itibariyle imam hatip lisesini
bitirenlerin sayisinin 511 bini astigi
anlasiimaktadir.”

Ayrica geri ¢cevirme gerekgeleri
arasinda laiklik ilkesi ile ilgili olarak
sunlari soyledi: “Tiirkiye Cumhuriye-
ti’'nin kurulug felsefesi, cografi y6nden
tekil devlet yapisini; yénetsel ybnden
laik, demokratik, sosyal, hukuk devle-
tini; siyasal yénden tam bagimsiziik
iikesi’ni; ekonomik, sosyal, kiiltiirel
ve sanatsal ybnden de cagdas bir
Tiirkiye’yi hedeflemektedir.

Atatlirk devriminin amaci, aydin-
lanma ¢agini yakalamak ve Tlirk top-
lumunu ¢agdaslastirmaktir. Bu amac,
Anayasa’nin baglangicinda ‘cagdasg
uygarlik diizeyine ulagsmak’, 174.
maddesinde de, ‘cagdas uygarlik
diizeyini agsmak’ bigiminde anlatim
bulmustur.

Devrimin temeli, amacina bagl
olarak laiklik ilkesidir. laiklik ilkesi,
Tlrkiye Cumhuriyeti’ni olugturan
tiim degerlerin temel tasidir. Anaya-
sa’da benimsenen laiklik ilkesi’nin,
yukarida belirtilen amag baglaminda
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degerlendirilmesi ve yorumlanmasi
zorunludur.

Anayasa Mahkemesi’nin gesit-
li kararlarinda da belirtildigi gibi,
laiklik, (lkelerin iginde bulundugu
tarihsel, siyasal, toplumsal kosullara
ve her dinin biinyesinin gerektirdigi
isterlere bagli olarak (lkeden (ilkeye
farklilik géstermektedir.

Bu farklihiga badli olarak her (il-
kenin laiklik anlayisi o (lkenin Ana-
yasa’sina yansimigtir. Tlirkiye igin
Ozellik tasiyan laiklik de Anayasa’da
benimsenen ve korunan igerikte bir
ilkedir.

Laiklik ilkesi’nin, her tlkenin iginde
bulundugu kosullardan ve her dinin
Ozelliklerinden esinlenmesi, bu ko-
sullar ile 6zellikler arasindaki uyum
ya da uyumsuzluklarin laiklik anlayi-
sina yansiyarak degigik nitelikleri ve
uygulamalari ortaya ¢ikarmasi dogal-
dir. Dini ve din anlayisi tiimdiiyle farkli
tilkelerde laiklik uygulamasinin, ayni
anlam ve dizeyde benimsenmesi
beklenemez.

Anayasa Mahkemesi’nin 1961
ve 1982 Anayasalari dénemlerinde
verdigi cesitli kararlarinda, laikligin
hukuksal, sosyal, siyasal tanimlari
ve ulusal degeri genis bigcimde ele
alinip, 6zenle korunmasi gereken
bir ilke oldugu vurgulanmigtir. Bu
kararlara gére laiklik ilkesi su 6geleri
icermektedir:

- Din, Devlet iglerinde egemen
olamaz.

- Din, bireylerin manevi yasami-
na iligskin olan inang bélimiindeki
yerinde, sinirsiz 6zglirliik taninarak
anayasal glivenceye alinmistir.
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- Dinin, bireyin manevi yagsamini
asarak, toplumsal yasami etkileme-
sine izin verilemez; bireyin inang ve
ibadet yasamina, kamu dtizenini, gu-
venini ve ¢ikarlarini korumak ama-
cilyla sinirlamalar konulabilir; dinin
kétiye kullaniimasi ve sémdiriilmesi
yasaklanabilir.

- Devlete, kamu diizeninin koru-
yucusu sifatiyla, dinsel hak ve 6z-
gdrliikler lzerinde denetim yetkisi
taninmgtir.

Bu tanim, devlete, dinsel hak ve
ozgqdrliikler (izerinde denetim yetkisi
tanirken, devrimlerin, dinin toplumsal
gérevlerden siyrilip, vicdanlara bira-
kilmasi dogrultusundaki amacina
kogut bir anlam icermektedir.

Buna goére, Atatlirk devrimlerinin
hareket noktasinda Laiklik ilkesi yat-
makta ve devrimlerin temel tagini bu
ilke olusturmaktadir. Laiklikten verile-
cek en kliglik 6diin, Atatlrk devrim-
lerini ybriingesinden saptirarak, yok
olmasi sonucunu dogurabilecektir.

Laiklik, ortacag dogmatizmini yi-
karak aklin 6ncdliigd, bilimin aydinli-
gi ile gelisen 6zglirliik ve demokrasi
anlayiginin, uluslasmanin, bagimsiz-
higin, ulusal egemenligin ve insanlik
idealinin temeli olan bir uygar yasam
bigimidir.

Anayasa, bireyin inan¢ alaninda
kaldigi sirece din ve inang olgusuna
sinirsiz bir 6zgdirliik tanimakta, buna
karsin toplumsal yasami etkiledigin-
de, agiga vuruldugunda kamu dlize-
nini koruma amaciyla bu 6zgdirliik
sinirlanabilmektedir. Bu baglamda,
devlet, dinin kétiye kullaniimasini
ve sémliriilmesini 6nleyecek énlem-
leri alacaktir.

Genel olarak laikligin din igleri ile
diinya islerinin ayrilmasi anlamina
geldigi séylenmektedir. Bu, laikligin
dar ve klasik tanimidir. Bununla
anlatilmak istenen, yalnizca devlet
icinde din ve dlinya igleriyle ilgili oto-
ritelerin birbirinden ayrilmasi degil,
ayni zamanda sosyal yasamin, egi-
timin, aile, ekonomi ve hukuk alanla-
rinin din kurallarindan arindirilarak,
zamana, yasamin gereklerine gére
saptanmasidir.

Laiklik ilkesi, din ve mezhep ay-
riliklarini bireyin 6zel yasam alanina
sokarak siyaset disinda tutmayi
amaclamistir. Béylece, din siyasal-
lagmaktan kurtarilmis, yénetim araci
olmaktan c¢ikarilmis, gercek saygin
ve kutsal yerinde tutularak, bireylerin
vicdanina birakilmistir.

Laiklik, Tirkiye Cumhuriyeti’nde
‘immet’ten ‘ulus’a geg¢menin itici
glicl olmustur; kisileri ve toplum ke-
simlerini birbirine glivenle baglayan,
uluslasmayi, ulusal birligi ve ulusal
dayanismayi saglayan ve gliclendi-
ren iceriktedir.

Hukuk devleti ve hukukun dstiinli-
g ilkeleri giicilinii laiklikten almakta,
demokrasi her seyden énce laiklige
dayanmaktadir. Clinki, demokra-
sinin iki 6nemli 6gesi olan 6zglirliik
ve egitlik, ancak dinsel zorlamalarin
olmadigi laik toplumlarda gergeklese-
bilmektedir.

Laiklik, tim 6zgdrltklerin, bu bag-
lamda din ve inang 6zgdrligdnin de
glivencesidir. Clnki yalniz laik di-
zende insanlar inanip inanmamakta,
din segiminde ya da dinsel uygulama-
larda 6zglirdiirler.

Anayasa’nin 174. maddesinde,
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Tirk toplumunu ¢agdas uygarlik
diizeyinin ustiine ¢ikarma ve Tlir-
kiye Cumbhuriyeti’nin laiklik niteligini
koruma amaci gliden devrim yasalari
tek tek sayilarak anayasal glivenceye
alinmigtir.

Bu yasalar, maddede de belirtil-
digi gibi, Laiklik llkesiyle dogrudan
ilgili bulunmakta, Cumhuriyetimizin
laik niteligini somutlagtirmakta ve ona
icerik kazandirmaktadir. Bu nedenle,
Anayasa’nin 174. maddesi, baslan-
gici ile 2. ve 24. maddelerinden ayri
digtiniilemez ve onlari tamamlayici
niteliktedir.

Ayrica, 174. maddede yer verilen
ve Cumbhuriyet’in kurulug yillarinda
yeni rejimi olusturmak amaciyla cika-
rilan yasalarin ‘inkilap Yasalarr’ olarak
anilmalari, bu yasalarin Tiirk Devrimi
ve Atatiirk llkeleri’nin gerceklesme
araci oldugunu géstermektedir.

Bundan da anlasiimaktadir ki, la-
iklik, tim anayasal kurallara egemen
bir ilkedir.”

Geri ¢evirme yazisinin tam
metnine www.tccb.gov.tr sitesinden
ulasilabilir.

YEDITEPE HUKUK'TA
ULUSLARARASI iSBIRLIGI

Yeditepe Universitesi Hukuk
Fakdiltesi, Washington Uluslararasi
Hukuk Enstitisa (ILI) ile bir igbirligi
protokoll imzaladi. Anlagmaya gore,
bundan bdyle ILI'nin duzenledigi
ve dunyanin gesitli Glkelerinden Ust
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diizey hukukgularin ve yoneticilerin
katildig1 ihtisas seminerleri Yeditepe
Universitesi’nde yapilacaktir.

BAHGESEHIR
HUKUK FAKULTESI'NIN
SEMINERLERI

Bahgesehir Universitesi Hukuk
Fakiiltesi “/nsan Haklari ve Devle-
tin Yetkileri; Hukuk Devleti ilkeleri”
konulu seminerler dizenlemistir.
Seminerler “kolluk yetkileri” konu-
sunda yogunlagsmaktadir. Trabzon,
Kars, Van, Gaziantep, Ankara ve
istanbul’da yapilmistir.

YARGITAY ADLI TIP
SEMPOZYUMU YAPILDI

Yargitay Adli Tip Sempozyumu,
12-13.Haziran.2004 tarihlerinde
Ankara’da Yargitay Genel Kurul Sa-
lonunda gergeklestirildi.

Sempozyum, 7 oturumda ve
moderatdrlerin konuyu sunup kati-
limcilarin katki ve sorulariyla aktif
olarak katkida bulundugu bir format-
ta gelisti.

Turk Ceza Kanunu ve Ceza Muha-
kemeleri Usulli tasarilarinin adli tip ile
ilgili bolimleri tartismalarin temelini
olusturdu. Yargitay katilimi beklenen
dlzeyde degildi. bununla birlikte sem-
pozyuma katilan Yargitay tyelerinin
gayretli katkilariyla tasarilardaki eksik
ve uygulamada hatalara neden ola-
bilecek noktalarin ortaya konulmasi
agisindan ¢ok yararli bir sempozyum
oldu.



SOSYAL GUVENLIK

Av. Ozdemir OZOK *

“Sosyal gtivenlik”, birey ve aileleri issizlik, yashlik, emeklilik, hastalik
ya da limden kaynaklanan statii ve gelir kayiplarina kars: korumay1
ve sosyal hizmetler yoluyla bunlarin refah diizeylerini yiikseltmeyi
amaclayan “kamu programi” olarak tanimlanabilir. Yine “sosyal giiven-
lik”, insanligin eski ve derin bir gereksiniminin somut belirtisidir. Bu
gereksinme, yarindan emin olmak istegidir. Evrensel bir ilkeye dontisen
ve cagdas uygarligin simgesi olan sosyal giivenlik kavrami, 6zde bireyin
karsilasacag1 ve yasam icin tehlike olusturan olaylara kars1 bir giivence
arayisinin trtiinidiir. Tehlikeyle karsilasan ve yoksulluga diisen bireye,
asgari bir giivence saglamak sosyal giivenligin varolus nedenidir. Bu
kavramin agilimi; sosyal sigorta programlari, diizenli, stirekli ve giivenli
saglik ve refah hizmetlerini ve bunlarin gerceklesmesi icin gerekli gelir
kaynaklarini saglama ¢alismalarini icerir. Biittin bu ¢calismalar, insanin
temel haklarindan olan sosyal haklar sistemi iginde yer alan ve anayasa-
larda sekillenen sosyal giivenlik hakkinin gerceklesmesine yoneliktir.

Refahi ve sosyal giivenligi saglamak ge¢mis yillarda bireyin ve
ailenin sorumlulugundayken, bu ¢abalarin yetersiz kalmasi tizerine,
din ve hayir kurumlar1 bu gorevi tistlenmislerdir. Ancak bunlarin sag-
ladig1 olanaklar da yetersiz kalinca, 6zgiin 6rgtitlii yardim programlar:
gelistirilmistir. Bunlarin ilk oérnekleri isci dernekleri ve sendikalar ile
karsilikli yardim birlikleridir. Bu gelismelerin sonucu 1880°1i yillarda
Almanya’da, daha sonra 1911’de Ingiltere’de, 1935'te ABD’de sosyal
amacl ilk modern sosyal giivenlik yasalar1 ¢ikarilmistir. Tum bu ge-
lismelerden sonra sosyal giivenlik hakky; 10 Aralik 1948 giinlii “Insan
Haklar: Evrensel Beyannamesi”’nin 22. maddesinde “herkes toplumun bir

" Ttirkiye Barolar Birligi Bagkani.

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 31



Ozdemir 0ZOK baskandan

ferdi olarak sosyal gtivenlik hakkina sahiptir; sosyal giivenlik bireyin onuru,
kisiliginin gelistirilmesi i¢in kaginilmaz ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarin
tatmin edilmesi temeline dayanir” sozleriyle ifade edilmis ve bildirinin 25.
maddesinde ise sosyal giivenlik hakkiin ayrintilar1 “her kisinin gerek
kendisi gerekse ailesi icin yiyecek, mesken, tibbi yardim ve gerekli sosyal hiz-
metler dahil olmak tizere, saglik ve refahini saglayacak bir yasama diizeyine ve
issizlik, hastalik, sakatlik, dulluk, yashlik hallerinde veya gecim olanaklarinda
iradesi disinda yoksunluk yaratacak diger biitiin durumlarda sosyal giivenlige
hakki vardir. Dogum yapan kadin ve cocuklarinin 6zel bakim ve yardim gorme
haklari vardir. Biitiin ¢ocuklar, her tiirlii sosyal yardimdan yararlanma hakkina
sahiptirler” sozleriyle vurgulanmistir. “Sosyal grivenlik hakki”n1 yasama
geciren programlar soyle siralanabilir: Yaslhlik, is gormezlik, dul ve ye-
tim programlar1 yaninda; saglik sigortasi, issizlik sigortasi, cocuk ve aile
yardimy, is kazasi tazminatlari, kamu yardimlaridir. Bu kurum ve kav-
ramlar kapitalizmin yarattig1 sosyal dengesizlik, esitsizlik ve bunlarin
neden oldugu bunalimlara kars1 emekci siniflardan gelen giiclii tepkiler
sonucu btiyiik bedeller 6denerek elde edilmistir. Buitiin bu gelismeler
bireylerin gtivencesi olan “sosyal devlet” anlayisinin giiclenmesi ve ku-
rumsallasmasina neden olmustur. Bu baglamda “sosyal devlet” klasik
liberal demokrasinin ekonomik ve siyasal temellerini degistirmeden,
sosyal gtivenligin saglanmasi, issizligin 6nlenmesi, emegiyle yasayan-
larmn korunmasi ve yasam diizeylerinin ytikseltilmesi yoluyla sosyal
esitsizlikleri giderme islevlerini tistlenen devlet demektir.

Turkiye Cumhuriyeti “sosyal hukuk devleti” nitelemesine karsin
kiictik bir azinlik harig, yurttaglarinin “sosyal giivenligini” saglayama-
mistir.

Bu genel degerlendirmeden sonra, meslegimiz yoniinden 6zel bir
inceleme ve degerlendirme yapmak istiyorum. Bilindigi gibi 19.03.1969
giin ve 1136 sayil1 “Avukatlik Yasas:” ilk kez avukatlara sinirli da olsa
bir “sosyal giivenlik” saglamustir. Bu tarihten sonra avukatlar Sosyal
Sigortalar Kurumu'na sadece ihtiyarlik sigorta pirimi 6deyerek emekli
olabilmekte ve kiiciik de olsa belirli bir emekli maasi alarak, SSK hastane-
lerindeki saglik hizmetlerinden yararlanabilmektedirler. Emekli maasla-
riin yetersizligi yaninda SSK hastanelerindeki hizmetlerin kalitesizligi
konusunda yogun bir yakinma vardir. Ozellikle hasta olan bircok mes-
lektasimizin SSK hastaneleri disinda baska saglik merkezlerine nakli ve
gonderilmesi i¢in bize yaptiklari ricalarin boyutu bunu kanitlamaktadar.
Mevcut yasal diizenlemeler karsisinda, avukatlar emekli olmadan higbir
sosyal glivenceden yararlanamamaktadirlar. Bu ise meslektaslarimizi
biiytiik sikintilara sokmaktadir. TBB olarak kisitl biitce olanaklarimizla
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yarattigimiz ve “Yardim Yonetmeligi” dogrultusunda uygulamaya koy-
dugumuz yardim fonuna yapilan basvurular olayin vahametini acikca
ortaya koymaktadir.

Goreve geldigimiz giinden bu yana, meslegimiz ve meslektaslari-
mizin sorunlariyla yakindan ilgilenen yonetim anlayisimizin bir sonucu
olarak, ozellikle gen¢ meslektaslarimiz basta olmak tizere “meslektasla-
rimizin tiimiiniin sosyal giivenligi ile ilgili ne yapabiliriz” sorusuna birlikte
¢ozum tiretmeye calistik. Meslektaslarimizdan ¢ok kiictik bir azinlik
(kamu kesiminde calisanlar, hazine vekilleri, 6gretim gorevlileri, 6gret-
menler, milletvekilleri ve bir bigimde kamudan emekli olma olanagini
elde edenler) haric olmak tizere buiyiik cogunlugun sosyal giivenligi
icler acisidir. En stresli ve gergin mesleklerin basinda gelen avukatlik,
zamanla meslektaslarimizin biinyesinde onarilmasi gtig tahribatlar yap-
maktadir. Meslek hastaliklar1 yaninda, isin geregi olarak stirekli hareket
halinde olan ve ¢ok sik seyahat eden meslektaslarimiz trafik kazalarmin
adaylarindandir. 1973 yilinda bir durusma sonrasi Bursa’dan Ankara’ya
gelirken gecirdigim ve 17 kisinin 6liimiiyle sonlanan kaza sonrasi sekiz
ay yataga bagli kalan bir kisi olarak bunun ne denli zor oldugunu en iyi
bilen kisilerdenim. Fiziksel yaralar bir bicimde kapaniyor ama o mane-
vi yaralar yok mu, onun acist hicbir zaman unutulmuyor. Mesleginin
hentiz ikinci yilinda smirli avukatlik gelirinden baska higbir dayanag:
olmayan, evi ve biirosu kira olan bir kisinin sekiz-on ay hicbir is yapma-
dan yattigini diistinmek bile istemiyorum. Iste o gtinlerde Ankara Barosu
Yonetim Kurulu'nun bana hibe olarak verdigi bes bin liray1 yasamimin
hicbir doneminde unutamam. O nedenle Ankara Barosu’'nda, Barolar
Birligi'nde mesleki dayanismaya yonelik vermeye calistigim hizmetin
benim yasamimda ¢ok 6nemli anlami bulunmaktadir.

Iste bu duygu ve diisiincelerle yaklastigimiz “avukatlarin sosyal gii-
venligi” konusunda gercekgi ve saglikli ¢oztimler {iretmek igin gesitli
calismalar yapilmistir. Oncelikle TBMM Adalet Komisyonu iiyeleri ve
avukat milletvekilleriyle seri toplantilar yapilmis, TBB Yonetim Kuru-
lu'ndan Hiirrem $Sahinci ve Osman Giiven, yonetim adina barolardan
gelen temsilcilerimizle toplantilar diizenlemis, konuyla ilgili projeler
gelistirmeye calismislardir. Ancak, tiim bu calismalar yaninda, baro-
larimizin ve TBB'nin yaptig1 baro baskanlar1 toplantilar1 sonrasinda
dahi, maalesef somut ve kalic1 bir ¢6ztim projesi olusturulamamustir.
Bu tartismalar sirasinda SSK’dan ¢ikip, Bag-Kur ya da Emekli Sandigi'na
girme ya da Turkiye genelinde bir sandik olusturularak tiim avukatlarin
sosyal gtivenlik islerini buradan ytirtitmek gibi bircok goriis ve diistince
dillendirilmistir. Ama biitiin bu tartismalar sonrasi, tiim kesimlerin tize-
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rinde uzlastig1 bir ¢6ziim 6nerisinde birlesmek miimkiin olamamustir.
Bunun tizerine, pratik bir yol olarak pul paralarinin artirilmasi ve bunun
yaristnin “Avukatlarin Sosyal Giivenlik Fonu” olarak ayrilmas: formiilii
agirlik kazanmistir. Kahramanmaras milletvekili Saym Av. Mehmet
Yilmazcan ve 6nceki Adana Baro bagkanlarindan, TBB Bagkan Yardim-
cis1 Adana milletvekili Sayin Av. Ziya Yergok'uin buiytik katkilariyla,
Adalet Bakanlig1 ve TBMM Adalet Komisyonu tiyelerinin destekleriyle
c¢ikarilan 13.01.2004 giin ve 5043 sayil1 “Avukatlik Kanunu'nda Degisiklik
Yapilmasina Iliskin Kanun"la “Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu” kurul-
mustur. Bu fonun calisma kosullar1 ve isleyis bicimi TBB Yonetim Kurulu
tarafindan cikarilacak yonetmelikle diizenlenecektir. Bu yonetmeligin
olusturulmasi sirasinda yararlanmak tizere, barolarimiza yazdigimiz
yazilara ¢ok az sayida baromuz yanit vermistir. Bu konuda son olarak,
daha 6nce yapmay1 diistindtigimiiz ancak, cesitli nedenlerle ertelenen
ve Temmuz'un ilk haftasinda yapmay1 diistindiigtimiiz Baro Bagkanlar:
Toplantisi’'nda sayin baskanlarimizdan onerilerini alacagiz ve en kisa
stire icinde ilgili yonetmeligi ¢ikaracagiz.

Yapilan toplantilarda ve yazili olarak TBB’ye gonderilen 6nerilerde
agirlikli gorisler, sosyal giivenlik hizmetinin profesyonel olarak alin-
masi noktasinda olmaktadir. Biitiin bunlar1 barolarimiz ve meslektas-
larimizla tartisarak en yararli olani sececegiz ve yasama gegirecegiz.

Bugtin itibariyle ayr1 bir hesapta topladigimiz ve higbir bicimde el
stirmedigimiz fon hesabinda yaklasik 3,5 trilyon paramiz bulunmak-
tadir. Yaptigimiz hesaplara gore 01.01.2005 tarihi itibariyle 8-9 trilyon
paramiz birikecek ve bu tarihten itibaren avukatlarin sosyal gtivenlik-
leriyle ilgili uygulamay1 baslatacagiz.

Tum meslektaslarimiza saglikli, mutlu giinler dilerim.
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COCUK ADALET SISTEMINDE SOSYAL
INCELEME RAPORLARI (SIR) VE GOZETIM
RAPORLARININ YERI

Prof. Dr. S. Sevda ULUGTEKIN *
Prof. Dr. Yiiksel Baykara ACAR **
Ozlem CANKURTARAN ONTAS **+

GIRIS

Cocuklarm yetiskinlerden farkli oldugunun ve korunmasi gerektiginin
vurgulandig: 20. yiizyil, suca yonelen ¢ocuklar icin de uluslararas: birta-
kim diizenlemelerin gerceklestigi bir donem olmustur. Cocugun yasama,
korunma, gelisim ve katilim haklarina isaret eden Cocuk Haklarina Dair
Sozlesme tiim ¢ocuklar icin sosyal adaleti saglamay1 hedeflemektedir. Suca
yonelen cocuklar acgisindan sozlesmenin, bu hedefi gerceklestirmesinde
cocuk adalet sisteminin kurum ve kuruluslarinin yaninda, bu sistemin bel-
kemigini olusturan sosyal inceleme raporlari ve gozetim raporlarmin roltinti
vurgulamak gerekir. Bu raporlar, suca yonelen cocuklarm iginde bulundugu
kosullarin “nasil”1inm1 ve toplumla biitiinlesmesi acisindan ¢cocugun “neye
ihtiyact” oldugunu ortaya koyar. Yani SIR ve gozetim raporlari, cocukla-
rin suca yonelme nedenleri ve ihtiya¢ duyduklar1 miidahalenin icerildigi
sosyo-legal belgelerdir. O halde, SIR ve gozetim raporlarmin ¢ocuk adalet
sistemindeki rollerini tartisirken, cocuklarin suca yonelme nedenlerini ele
almak yararli olacaktir. Ekosistem perspektifi, cocuklarin suca yonelmesi-
ni actklamada oldugu kadar, onlarin toplumla biittinlesmesi icin gereken
adimlarin atilmasinda da sistemsel bir bakis acis1 getirecektir.

Ekosistem perspektifi, birey ile gevre etkilesimini temel alan, yasanan
sorunlarin birey ve cevre etkilesiminden kaynaklandigini vurgulayan bir
yaklasim igerir. Boyle bir yaklasim, ¢cocuk suclulugunu, cocuklarin bireysel
ozellikleri ve patolojileriyle agiklamak yerine, sistemlerin etkili islemeyisi
ya da fonksiyonel olmayist ile agiklamay1 vurgulayacaktir. Iste bu calisma,
cocuk adalet sisteminde SIR’ler ve gozetim raporlarinin yeri ve islevini
ekosistem perspektifi cercevesinde ele almaktadir. Bu amacla ilk olarak,

" Hacettepe Universitesi Sosyal Hizmetler Yiiksekokulu gretim tiyesi.
" Hacettepe Universitesi Sosyal Hizmetler Yiiksekokulu dgretim tiyesi.
""Hacettepe Universitesi Sosyal Hizmetler Yiiksekokulu, 6gretim gorevlisi.
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ekosistem perspektifinde ¢ocuk sugululugu konusunun incelenmesinin
yararli olacag1 distintilmiistir.

Ekosistem Perspektifinde Cocuk Suclulugu

Bireyi cevresi ve cevresiyle etkilesimi icinde degerlendirme olanag:
saglayan ekosistem perspektifi, cocuk su¢lulugunu agiklamada kapsamli bir
bakis agis1 getirmektedir. Boyle bir bakis acist ise cocuklarin suca yonelme-
lerinde sistemlerin yerini ve roliinti vurgulamay1 miimkiin kilmaktadair.

Cocuklarin suca yonelme nedenleri, mikro, mezzo ve makro diizeydeki
sistemler ve bu sistemler arasindaki etkilesim cercevesinde incelenebilir.
Asagida ilk olarak mikro daha sonra mezzo ve makro sistemler ile bu sis-
temlerin ¢ocuk suglulugundaki yeri kisaca ele alinmaktadir.

Mikro Sistemler

Ergenlik ¢ag1, cocuklarin suca yonelmesinde kritik bir yas dénemini
icermektedir. Hizl bir gelisim ve degisimin yasandig1 bu cag, cocuklarin
ailelerinden kopmaya basladig1 ve yeni sosyal ¢evreler edindikleri bir d6-
nemdir. Kimligini olusturma cabasi, cocuklarin baska sosyal cevrelere yo-
nelmesi agisindan 6nemlidir. Bu ¢evrelerden okul ve akran grubu ¢evresi bu
donemde daha biiytik onem ve deger kazanmaktadir. Cocuk sucluluguyla
ilgili olarak mikro sistemler, cocugun icinde bulundugu ergenlik donemi
ve ¢ocugun ailesi olarak ele almabilir.

Icinde bulundugu dénemin bir 6zelligi olarak kimlik arayist icinde
olan ergen, bu arayis i¢cinde kendini ¢evresinden yalitma (yabancilasma)
yoluna gidebilmektedir. Bu yalitma yolu, cocugun icinde bulundugu kimlik
arayist ile ilgili yasadigi catismalardan kurtulma ve ¢ikis yolu aramasinda
yarar saglayicidir. Ancak ¢ocugun kendi bedenine, duygusal ve sosyal
cevresine yabancilagsmasi asir1 bir hal aldiginda ¢ocukta kendine dontik
ya da cevreye doniik olarak yikici davranislar gelisebilmektedir. (Gokler,
2003) Bu davranislardan biri de su¢ davranisidir.

Cocuk sugluluguyla ilgili arastirmalar 1980°li yillarda daha ¢ok aileye
baglilik ve ¢cocuk suglulugu tizerinde odaklanmistir. Ancak daha sonraki
arastirmalar, aileye bagliliktan daha ¢ok ailenin reddedici ve kisitlayiciligi-
nin ¢ocuk suclulugundaki nemine deginmistir. (Seydlitz ve Jenkins, 1998,
56; Ulugtekin, 1991) Bunun yaninda aymn ¢alismalarda ailedeki disiplin
bicimi, aile ici etkilesim, ailedeki olumsuz rol modelleri, evden ka¢ma
ve parcalanmis aile faktorlerinin de ¢ocuk suglulugundaki yerine isaret
edilmistir. Ailedeki olumsuz etkilesim, disiplin bi¢imi; gocugun aileye ya-
bancilasmasinda 6nemlidir. (Angenent ve Man, 1996, 96) Bu yabancilasma,
¢ocugun ailesiyle iliskilerini olumsuz etkileyebilmektedir. Cocugun evden
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kacarak kendini disarida var etme cabasina girmesine neden olarak cocugun
suca yonelmesine ortam yaratabilecektir.

Mezzo Sistemler

Cocuk sucluluguna iliskin literatiir mezzo diizeyde bazi sistemlerle
ilgili faktorlerin cocuk suclulugundaki etkisini ortaya koymaktadir. Bu sis-
temler akran grubu, okul, isyeri ve bos zamanlar1 degerlendirme olanaklar:
olarak goriilmektedir.

Ergenlik caginda akran grubu en onemli ¢evreyi olusturmaktadir.
Schaefer, (1980) ailenin etkisi azaldikga, akran grubunun cocuk tizerindeki
olumsuz etkisinin daha fazla olacagini ortaya koymustur. (Akt., Ulugtekin,
1991, 47) Kimlik arayisindaki ¢cocuk akran grubuna olan baglanma ve akran
grubundaki norm ve degerleri benimseme yoluna gidecektir. Dolayisiyla
o grupta ytikselen deger, cocuk tarafindan daha fazla benimsenebilecektir.
Gokler, (2003) akran grubundaki sadakat duygusunun ¢cocugun kendi var-
ligimi anlamlandirmasinda 6nemli roltinti vurgulamaktadir. Delikara, (2001,
154) ve Berndt, (1979, akt., Angenent ve Man 1996, 140) arastirmalarinda
akran gruplarmin cocuk suclulugundaki etkisini vurgulamistir.

Cocuk sucluluguna iliskin literatiir, suca yonelen ¢ocuklarin okul
olanaklarindan yararlanamadigini ortaya koymaktadir (Ulugtekin, 1991;
Baykara, 1998; Tiirkeri, 1995; Hanci, 2002). Bunun yaninda, suca yonelen
¢ocuklarin okulda basarisiz olduklari, okula devam etmekte sorun yasadik-
lar, kiigtik yaslarda okul hayati ile birlikte calismaya basladiklari, okuldan
kactiklar1 ve okulda damgalandiklar1 gortilmektedir. (Baykara, Acar ve
Cankurtaran Ontas, 2003)

Is yasami, cocuklarin suca yonelmesinde degerlendirilmesi gereken
diger bir sistemdir. Arastirmalar, suca yonelen ¢ocuklarin yoksulluk, kisa
stirede meslek sahibi olma istegi, egitim yasamini stirdiirememe gibi neden-
lerle kiigiik yaslarda calismaya basladiklarini ortaya koymaktadir. (Baykara,
1998; Ulugtekin, 1991; Kicalioglu, 1988; Tiirkeri, 1995; Hanci, 2002) Boyle
bir yonelim ¢ocuklarin okul yasamini olumsuz etkiledigi gibi, cocuklarin
olumsuz rol modelleriyle karsilasmasina da neden olabilmektedir. Bunun
yaninda kiictik yaslarda ¢alisma yasamina girme, cocugun yaraticiligin
gelistiren ve toplumsal rollerini 6grenmesine yardimei olan “oyun” ihti-
yacini da engelleyici olabilmektedir.

Son yillarda bos zaman1 degerlendirme ve buna iliskin olanaklar, go-
cuk suclulugu literatiirtinde daha fazla vurgulanmaktadir. Bunun yaninda
Angenent ve Man, (1996, 182) “bos zaman su¢lulugu” kavramini vurgula-
maktadir. Yani, ¢cocuklarin bos zamanlarda yapacak bir sey bulamama
nedeniyle su¢ davranisina yonlenebildiklerine isaret edilmektedir. Bos
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zamani degerlendirme ergenlik caginda daha biiyiik 6nem tasimaktadir.
Bu anlamda ¢ocuklarin yaraticiliklarini aktarabilecekleri, enerjilerini kul-
lanabilecekleri ve kendilerini ifade edebilecekleri faaliyet ve diizenlemele-
rin gerekliligi onemlidir. Ulkemiz acisindan bu faaliyetlerin yetersizligi ve
hatta yoklugu s6z konusuyken; kahve, bilardo gibi olumsuz mekanlarin
cocuklar i¢in kolay erisilebilirligi cocuk sugluluguna katki verici olmaktadir.
Son zamanlarda yayginlasmis bulunan ve olumsuz kullanimlara acik olan
internet kafeler de bu anlamda tekrar degerlendirilmelidir.

Makro Sistemler

Cocuklarin suca yonelmesinde belki de en 6énemli sistemler makro
sistemler ve bu sistemlerdeki bosluklar olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ulkenin
cocuk ve ailelere yonelik sosyo ekonomik politikalari, toplumsal ve kiiltiirel
yapisi, sosyal adaletin nasil saglanmaya calisildigl, go¢ ve medya makro
sistemler arasinda diistintilebilir. Kiiresellesme ve neoliberal politikalar
yoksullugun ve siddetin daha da artmasinda etkili olmustur. (Ozdek, 2000;
Torczyner, 2000) Ozellikle yoksul gruplar kiiresellesme siirecinden etki-
lenmistir. Go¢ ve bunun sonucunda yasanan sosyal, ekonomik ve kiilttirel
degisim ile yeni yerlesilen kent ve toplumla biittinlesememe; risk gruplarmi
ortaya cikarmastir.

Makro diizeydeki bir diger onemli faktor, mevcut uygulamalar hak-
kinda degerlendirme olanagi saglayan, yeni diizenlemeler icin yol gosterici
olan ve sosyo ekonomik politikalara yon veren o tilkedeki arastirmalarla
ilgili politikalardir. Bu nedenle gerek o toplumu gerekse cocuk suclulugu-
nu bilimsel acidan gorebilme olanag: saglayan arastirmalar artirilmal ve
bunun sonuclarindan yararlanilmalidir.

Makro sistemler, belki de tilkemiz acisindan diger iki sistemden daha
hayati bir 6neme sahiptir. Tiirkiye’de ¢ocuk adalet sisteminin olusmasi
Avrupa’y1 yaklasik ytiz yillik bir gecikmeyle izlediginden, bu sistemlerle
ilgili calismalarin gerekliligini 6n plana ¢ikmaktadar.

Gorildugi gibi mikro diizeyde cocugun suca yonelmesindekinedenler,
¢ocugun kendinden ¢ok, icinde bulundugu gelisim donemi ve aile 6zellikleri
olarak goriilmektedir. Mezzo sistemler olarak akran gurubu, okul, isyeri,
bos zamanlar1 degerlendirme olanaklar1 dncelikli olarak vurgulanirken
makro sistemler olarak toplumlarin sosyokiiltiirel yapisy, siyasal ve sosyo
ekonomik politikalar: ile gocler ve medya sayilabilir. Tiim bu sistemler
cocuk suglulugu acisindan ig ice ve birbirleriyle baglantili bir durum gos-
termektedir. Ciinkii ¢ocuk suclulugu ¢ok faktorlii (sistemli) bir olgudur. O
halde cocugun suca yonelmesinde bu sistemlerin roltintin degerlendirilmesi
yaninda, suca yonelen cocugun giiclendirilmesi ve toplumla buitiinlestiril-
mesi siirecinde de bu sistemlerden yararlanilmalidir. Yani suca yonelen
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cocugun kosullarini anlayabilme ve degerlendirebilme olanag: saglayan
bir arag olarak SiR’ler ve gozetim raporlarinda s6z konusu ti¢ sistemin yer
almasi gerekmektedir. Ciinkii SIR'ler ve gozetim raporlari suca yénelen
¢ocuga kendini anlatma ve ifade etme olanagi saglayan belgelerdir. Asagida
SiR’lerin ve gozetim raporlarinin “Cocuk Mahkemelerinin Kurulus Gorev ve
Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanun” ¢ercevesindeki yeri tartisiilmaktadir.

Tiirkiye’de “2253 Sayili Cocuk Mahkemelerinin Kurulus
Gorev ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanun”da
SiR’lerin ve Gozetim Raporlarinin Yeri

2253 say1l1 Cocuk Mahkemelerinin Kurulus Goérev ve Yargilama Usul-
leri Hakkindaki Kanun, SIRlere 20. maddesinde deginmektedir. Buna gore,
“Ceza ve tedbirin uygulanmasindan dnce gerekirse kiictigiin aile, terbiye, okul
durumu, gidisati, icinde yetistigi ve bulundugu sartlar veya bunlar gibi gerekli
goriilen sair hususlar cocuk mahkemeleri nezrinde gorevlendirilmis olan sosyal
hizmet uzmanlar: veya yardimcilart veya pedagog veya psikolog veya psikiyatr
gibi uzmanlar marifetiyle arastirilir.” denmektedir.

Gortldigu gibi, s6z konusu kanun, suca yonelen ¢ocugun bireysel
ve sosyal degerlendirilmesi i¢in arastirma yoluna gitmektedir. Ancak bu
arastirmanin “gerekirse” yapilmasi her cocugun bu haktan yararlanmasini
engelleyici olmaktadir. Ciinkii sosyal inceleme raporlari, ¢cocugun ihtiyag
duydugu miidahaleyi vurgulamasmin yaninda, cocugun toplumla biitiin-
lesmesi amaciyla, cocuk mahkemesi ve toplumdaki diger sistemler arasinda
koprii olusturan sosyo legal doktimanlardir. Yani bu raporlar araciligiyla
cocuk mahkemesi toplumla biittinlesmesinde yardimci oldugu suca yo-
nelen cocuklar agisindan topluma, hem sorumlulugunu paylasma hem de
tstlenmesi gerektigi sorumluluklari hatirlatma konusunda uyarict olmak-
tadir. Sosyal inceleme raporlari araciligiyla, toplumda gereksinme duyulan
yeni kurumlar ile hizmet ve programlara da dikkat cekilir. Dolayistyla bu
raporlarin her ¢ocuk i¢in hazirlanmasi, ttim ¢ocuklarin bireysel ve icinde
bulunduklari cevre farkliliklar1 gozetilerek degerlendirilmesi ve toplumla
biittinlesmelerinde gereksinmelerinin belirlenmesini saglayacaktur.

[lgili Kanun'un tedbir ve ceza alanma getirdigi nemli bir yenilik “gd-
zetim sistemi” olmustur. Toplum temelli bir tretman bi¢imi olan gozetim,
¢ocugu icinde yasadig1 cevreden ayirmaksizin, toplum kaynaklarindan ya-
rarlanarak, cocugun yasalara uygun davranis gelistirmesinde yol gostermeyi
amaclayan bir uygulamadir. (Ulugtekin ve Baykara Acar, 2003) Yasada,
hakkinda tedbir karar1 uygulanmus, cezasi ertelenmis ve sartl tahliye edilen
cocuklar hakkinda gozetim karari aliabilecegi belirtilmistir. 31. maddede
gozetim delegeleri olarak adlandirilan gorevlilerin, “gdzetimlerine verilen kii-
ciiklerin temayiillerini ve gidisatini devamli olarak gozetecegi; gerekli gordiikleri
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takdirde veli, vasi veya sair kimse veya kurumlardan her tiirlii bilgileri toplayacag
ve keyfiyeti bir raporla ¢ocuk mahkemesine bildirecekleri” belirtilmistir. Ayrica go-
zetim delegelerinin gozetime tabi kiictiguin, temaytilleri ve gidisat1 hakkinda
gerektiginde ve herhalde, iki ayda bir rapor verecegine ve gozetime engel
teskil eden durumlar ortaya ¢iktig1 takdirde derhal cocuk mahkemesine
bildirmek suretiyle &nlenmesini isteyecegine isaret edilmektedir.

SIR, cocugun sosyal, duygusal ve biligsel 6zelliklerini, basta ailesi olmak
tizere icinde yasadig1 cevresel (akran grubu, okul, is, mahalle, bos zaman
olanaklar1 gibi) kosullari, suguna iliskin bilgileri ve cocugun toplumla
biitiinlesmesi i¢in nasil bir miidahalenin yapilmas1 gerektigini dngoren
belgedir. SIR’ler cocugun sistemsel acidan yasam 6ykiisiinii ve bunun
hangi noktalarda kirilarak ¢cocugun suga yoneldiginin degerlendirildigi
araclardir. Yani, sugun ortaya cikisi ekosistem perspektifinde mikro, mez-
zo ve makro diizeydeki sistemler acisindan degerlendirilmekte ve sucun
denetlenmesi icin bu sistemlerle nasil calisilacagini iceren bireysel miidahale
plani sunulmaktadir.

Gozetim raporlari, gozetim stirecinde belirli araliklarda mahkemeye
sunulan, cocuk mahkemesi uzmaninin ¢ocuk ve gevresiyle yaptigi calismayzi,
degisme ve gelismeleri degerlendirdigi belgelerdir. Cocugun bireysel ve
toplumsal 6zelliklerinin degerlendirilerek, SIR'lerde ortaya konulan mii-
dahale plani, gozetim raporlarinda yasama aktarilir. Bu baglamda, gozetim
raporlari muidahale planinin uygulama stirecini, cocuk, aile ve toplumda
meydana gelen degismeleri, bu agidan ortaya cikan eksiklikleri, direncleri
ve isbirligini icermeli, stirecin ekosistem yaklasimi cercevesinde analizini
saglayabilmelidir. Gozetim raporlari, benzer olarak cocugun ihtiyac duy-
dugu hizmet ve programlar agisindan toplumu uyarici ve topluma kendi
sorumlulugunu hatirlatan raporlardir.

Gerek SiR'ler gerekse gozetim raporlarinda cocugu, icinde bulundugu
cevreyi ve kosullar1 anlamak ve degerlendirebilmek icin yukarida sozii
edilen ve cocugun suca yonelmesinde etkili tiim sistemlere iliskin bilginin
var olmasi1 gerekmektedir. Bu sistemler, cocugun toplumla biittiinlesmesi
ve giiclendirilmesinde kendilerinden yararlanilmasi gerekli toplumsal
giiclerdir. Su halde, boylesine islevsel olan SIRler ve gozetim raporlarinin
Turkiye’deki durumunu incelemek gerekmektedir. Asagida, bu amagla
yapilan iki bilimsel ¢alismanin bulgularina yer verilmektedir.

Tiirkiye’de Sosyal Inceleme Raporlar1 ve Gozetim
Raporlarinin Durumuna iliskin Bilimsel Arastirma Sonuglar

Ulkemizde SIR lerin cocuk adalet sistemindeki islevini degerlendirmeye
yonelik tek calisma Ulugtekin, (1993) tarafindan gerceklestirilen Trirkiye’de
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Cocuk Mahkemeleri ve Sosyal Inceleme Raporlart Arastirmast adli eserdir. Aras-
tirma, belli bir kuramsal temele gore hazirlanan model sosyal inceleme rapo-
runa gore Tiirkiye’deki cocuk mahkemelerindeki uygulamay1 degerlendir-
meyi ve sosyal inceleme raporlarmin 6rgtitsel baglamda islevselligini ortaya
koymay1 amaclamustir. Arastirmada 1988-1992 yillar1 arasinda Istanbul 1.
Cocuk Mahkemesi'nde hazirlanan 156 SIR ve 114 mahkeme karar1 deger-
lendirilmistir. Bu amacla, SIR ler igerik ve bicim agisindan degerlendirilmis;
ayrica SIR'ler ile mahkeme kararlar1 arasindaki iliskiye bakilmistir.

Ortaya konulan bulgulara gore, SIR lerin hazirlanmasinda hayati 6ne-
me sahip ev ziyaretlerinin genellikle gerceklesmemis oldugu ve bilgilerin
cogunlukla ¢ocuk ile yapilan gortismelerden elde edilmis oldugu belirlen-
mistir. SIR lerde en ayrintili ele alinan boliim “aile ve cevreyle ilgili bilgiler”dir.
Ancak ailenin sosyal ve ekonomik 6zellikleri ile aile cocuk iliskileri daha
fazla yer alan bilgiler iken, cevreyle ve cocukla ilgili toplumdaki diger
sistemlere iliskin bilgilerin ¢ok zayif kaldig1; hatta hi¢ yer almadig1 goriil-
miistiir. SIR lerde sucun ortaya cikist hakkinda bilgiler verilirken, cocugun
nasil bir miidahaleye ihtiyac1 oldugu konusundaki bilgiler ise ¢ok eksiktir.
Arastirmada cocuklarla ilgili kararlarin ancak %28 inde SIR vurgulanmustir.
Hakimin istegi {izerine hazirlanan SiR’lerde mahkeme kararlarinda soz
edilmemesi oldukga diistindiiriictidiir. SIR lerin %82’sinde miidahale plani
veya mudahale niteligini tasiyan herhangi bir uygulamadan s6z edilme-
mektedir. Arastirmada mahkeme kararlarinda SIR’den s6z etmeyle aileyle
miilakat yapma ve cocuk mahkemesi uzmani (CMU) ile cocugun etkilesimi
konularinda bilgi verme arasinda anlamli iliski bulunmustur.

Arastirma bulgularinda goriildiigu gibi, tilkemizde ¢ocuk adalet siste-
minde SIR’ler islevini cok az bir diizeyde yerine getirmektedir. Bu durum,
suca yonelen ¢ocugun ve ¢evresinin ihtiyaclarinin sugun ortaya cikisi ve
sucun denetlenmesi baglaminda gerektigi gibi degerlendirilemedigini dii-
stindiirmektedir. Yani cocuk gereksinim duydugu miidahale ve hizmeti
alamamaktadir.

Gozetim stuirecindeki tek calisma olan Tiirkiye'de Cocuk Mahkemeleri ve
Gozetim Raporlar: (Baykara, 1998) arastirmasi benzer sonuglarin gozetim
stirecinde yasandigini ortaya koymustur. Arastirma, belli bir kuramsal te-
mele gore olusturulan model gozetim raporu dogrultusunda Ttirkiye’deki
cocuk mahkemelerindeki gozetim uygulamasinin bir degerlendirmesini
yapmay1 amaglamustir. Arastirmadan, cocuk adalet sisteminin bir parcasi
olan gozetim sisteminin ve hazirlanacak gozetim raporlarinin degisme
ajani sistemi, miiracaatci sistemi, hedef sistemi ve eylem sistemine iliskin
bilgileri icermesi beklenmistir. Bu dort sistem ayn1 zamanda yukarida
sozii edilen mikro, mezzo ve makro sistemleri de degerlendirme olanag:
saglamaktadir. Dort cocuk mahkemesinde (Trabzon 1. Cocuk Mahkemesi,
Ankara 1. Cocuk Mahkemesi, Istanbul 1. Cocuk Mahkemesi ve Izmir 1. Co-
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cuk Mahkemesi) yapilan arastirmada 219 gozetim dosyasi ve 926 gozetim
raporu hazirlanan model, gozetim raporu dogrultusunda bicim ve igerik
acisindan degerlendirilmistir.

Arastirma bulgulari, gozetim gorevlilerini birey ve aileyle calismay1
iceren mikro ve mezzo diizeydeki rolleri daha ¢ok yerine getirdigini, makro
diizeydeki rolleri ¢cok az (%20’lerin altinda) yerine getirebildigini ortaya
koymustur. Bunun yaninda arastirmada, gozetim gorevlilerinin miiracaatgi,
hedef ve eylem sistemlerini daha cok “cocuk” ile “cocuk ve ailesiyle” olus-
turduklar1 sonucuna ulasmistir. Yani, gozetim gorevlisi gozetim stirecini
daha ¢ok gozetim altindaki cocuk ve ailesiyle yaptig1 gortismelerle hazir-
lamaktadir. Cocugun cevresi ve diger orgtitlerle calisma oldukca diistik
diizeyde bulunmaktadir.

Her iki calismada da ortaya ¢ikan 6nemli nokta, cocuk mahkemelerinde
hazirlanan SiR’ler ve gozetim raporlarmin daha ¢ok suca yonelen cocuk
ve ailesiyle yapilan gortismelerle hazirlanmis olmasidir. Oysa, daha 6nce
de ifade edildigi gibi, cocugun suca yonelmesinde oldugu kadar toplumla
biittinlesmesinde de ti¢ sistemden (mikro, mezzo ve makro) birden yararla-
nilmasi gerekmektedir. Yani, ¢ok sistemli bir olgu olan ¢ocuk suclulugunu
analiz ederken ve miidahalede bulunurken ¢ocugun ve gevresinin ihtiyaci
dogrultusunda gerekli tiim sistemlerin degerlendirilmesi ve siirece dahil
edilmesi zorunludur. Aksi takdirde sorunun sadece goriinen kismu ile ilgi-
lenilecek; gercek soruna miidahale edilmeyecektir. Bu durum, cocugun bir
kisir dongiiye girmesine neden olabilecektir. Ciinkii suga yonelen cocugun
sadece kendine ve ailesine miidahale etme ve bu miidahaleyi de genellikle
yapilan gortismeler yoluyla gerceklestirme, suca yonelmede cevre faktor-
lerini g6z ard1 etmeyi beraberinde getirecektir.

Sonuc ve Tartisma

Sosyal inceleme raporlar1 suca yonelen cocugun bireysellestirildigi,
gereksinmelerinin vurgulandigi, cocuk mahkemesi ve toplum arasinda
koprti islevi olan raporlardir. Gézetim raporlari ise, gozetim siirecinde
¢ocugun izlenmesi, gelisme ve degismelerin kaydedilmesi, mahkemelerin
bu konularda bilgilendirilmesi ve gerekli miidahalenin yapilmasi agisindan
onemlidir.

Sosyal inceleme ve gozetim raporlarina iliskin her iki arastirmada da
raporlarin daha ¢ok mikro diizeyde ¢alismalar1 yani cocuga ve ailesine ilis-
kin bilgileri ierdigi goriilmektedir. Gerek SIR gerekse gézetim raporlarmin
hazirlanmasinda bilgi toplama ve miidahale stireci oldukca 6nemlidir. Bilgi
toplama stirecinde, ¢ocuk, ailesi, okul, isyeri, icinde yasadig1 cevre yani
cocugun iliskide oldugu tiim sistemlerin degerlendirilmesi gerekmektedir.
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Bu degerlendirme siireci, cocugun yiiksek yarari dogrultusunda yapilacak
miidahalede islevsel olacaktir. Her iki calismanin vurguladigi en 6nemli
sonug, SIRlerin ve gozetim raporlarmin ¢ocuk adalet sisteminde islevsel
olmadigna iliskindir. O halde bunun nedenleri tizerinde durulmalidur.

Oncelikle, CMU’'nun SIR hazirlamasinda ve gozetim siirecini ele alma-
sindaki model, tibbi (medikal) model bakis agisidir. Bdyle bir bakis agisi-
nin, CMU’nun sorunu, yalnizca ¢ocukla smirl bir bigimde ele almasinda
etkili oldugu dustintilebilir. Raporlarin hazirlanmasinda diger énemli bir
nokta, cocuk mahkemesi uzmanlariin mesleki rolleri yerine getirmesinde
ihtiya¢ duydugu “araclar”dan yoksun olusudur. Bugiin, CMU’larin ev ve
cevre ziyaretlerinde gereksinim duydugu aractan yoksun olusu buna 6r-
nek verilebilir. Bunun yaninda CMU’nun gortisme yapacag “ozel odadan”
yoksun olusu mesleki ¢calismasini olumsuz etkilemektedir. Bu ihtiyag co-
cugun gizlilik ve bireysellik ihtiyac1 icin de cok 6nemlidir. Diger bir neden
olarak da hizmet ve kaynak yetersizliginden soz edilebilir. Ulkemizde,
saglik, calisma, egitim, adalet, sosyal refah sektorleri arasinda isbirligi ve
esgilidiim sorunlar1 mevcuttur. Bu durum CMU’nun calismalarinda gerekli
kaynak ve hizmetlere ulasmasini engellemektedir. Cocuk mahkemelerinin
ve gozetim sisteminin yeni oldugu tilkemizde, belki de en 6nemli gerek-
sinme, suca yonelen cocuklara yonelik politika tiretme ve trgiitlenmeye
iliskin ¢alismalardir. Bu da ¢ocuk suclulugu alaninda, cocuklarin toplum-
la biitiinlesmesini saglayacak hizmet ve programlarin gelistirilmesi, top-
lumdaki ilgili diger sektorlerle isbirligi ve esgtidimiin saglanmasi, cocuk
mahkemelerinin kaynaklarmin artirilmasi ve tiim bunlara iliskin mevzuat
diizenlemeleri anlamina gelmektedir.

Gerek sosyal inceleme raporlarmin gerekse gozetim raporlarinin ha-
zirlanmasi siirecine, tiim sistemlerle birlikte 6zellikle cocuk mahkemesinin
bir biitiin olarak katilmasi ok onemlidir. Aksi takdirde, cocugun bireysel
ihtiyag ve miidahale stirecinin vurgulandigi sosyal inceleme raporlari, r-
glitsel destekten yoksun bir bigcimde sadece hazirlanmis bir rapor olarak
¢ocugun dosyasinda gozlerden irak kalacaktir. Bu durum, cocugun neden
suca yoneldigi ve ne tiir bir tretmana ihtiya¢ duydugu konusunda kendini
ifadesini de engelleyicidir. Benzer olarak, gozetim karariyla toplumdan
koparilmadan biittiinlesmesi amaglanan ¢ocuk, onu su¢ davranisina yon-
lendiren ve buna iliskin bir mtidahalenin olmadig: bir ortamda yasamini
stirdiirmek zorunda kalacaktir. O halde, cocuk mahkemelerinde gelismelere
yonelik kapiy1 acacak olan anahtarlar SIR’ler ve gozetim raporlaridir. Bu
nedenle cocugun yiiksek yarar1 ve korunmasi dogrultusunda SiR’e ve go-
zetim raporlarina; cocuk mahkemesi uzmani, yargig, savci ve uygulamayi
yiirtiten tiim ¢alisanlarin sahip ¢cikmasi gerekmektedir.
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AVRUPA INSAN HAKLARI
SOZLESMESI’NIN 1. MADDESI:
Insan Haklarina Saygi Yikiimlaliigii ve
Sozlesme’nin Uygulanmasi

Ciineyd ER’

GIRIS

Hukuki bir metnin niteliginin, kime, nerede, ne zaman, nasil ve hangi
sartlar altinda uygulanacaginin tespiti, hazirlanis ve ytirtirltige konulus
amacinin yerine getirilmesi adina gereklidir. Uluslararas1 hukuktaki en
temel metinler olan antlasmalarin hukuki etkileri, kapsamlar1 ve uygulan-
malar1 konusu, bu agidan 6nem arz etmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi olarak anilan insan Haklarimi ve Ana
Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme'nin' 1. maddesinde de Sozlesme'nin
kapsami, uygulama alani ve yararlanacak kisilere dair diizenlemeye yer
verilmistir. S6zlesme’nin en kisa hiikiimlerinden olan bu madde, ayn1 za-
manda en hayati nitelikteki diizenlemedir.

Bu calismamizda, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 1. maddesini,
“Insan haklarina sayg yiikiimliiliigii” ve “Sézlesmenin uygulanmasi” basliklar:
altinda inceleyecegiz.

Madde 1: Insan Haklarina Sayg: Yiikimliiliigii?
Yiiksek Sozlesmeci Taraflar, kendi yetki alanlar icinde bulunan herkese
bu S6zlesme’nin I. Boliimiinde aciklanan hak ve 6zgtirliiklerini tanirlar.?

" Stajyer Avukat.

! Insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme, 10 Kasim 1950 tari-
hinde Roma’da imzaya agilmus, 3 Eyliil 1953 tarihinde yiiriirliige girmis ve 18 May1s
1954 tarihinde Tiirkiye tarafindan onaylanarak, 19.03.1954 tarihli Resmi Gazete’de
yayimlanmuistir.

2 Madde bagliklar: 11. Protokol’le eklenmistir.

® Article 1: Obligation to respect human rights, The High Contracting Parties shall secure
to everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined in Section I of
this Convention.
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I. INSAN HAKLARINA SAYGI YUKUMLULUGU

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 1. Boliimii, 2. maddeden 18. mad-
deye kadar olan kismi1 kapsamaktadir. Ancak bu maddeler, bir dizi hakk:
ve ozguirligii listelemekle beraber, bazi yazarlar, bu hiiktimlerin Birlesmis
Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi ne benzer bir sekilde, beyanname
hiiviyetinin 6tesine gitmedigini, madde metinlerinin anlaminin devletleri
borg altina sokmayan bir goriistiniis arz ettigini ifade etmektedirler. Be-
yanname niteliginde goziiken tiim bu maddelerin 1. maddeyle, devletlerin
yerine getirmesi gereken bir dizi borca dontisttiguinii vurgulamaktadirlar.*
Bu konuda, 1. maddenin biiyiik dnemi olmakla beraber, dikkate alinmasi
gereken 6nemli bir kurum, s6zlesmenin yargi organidir. Her ne kadar haklar
1. maddeyle borca dontisiiyor olsa da, Sozlesme ile diizenlenen haklarin
korundugu mekanizma, dnceleri, Avrupa insan Haklar1 Komisyonu ve
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, simdiki diizenlemeye gore ise yalnizca
Mahkeme’dir. Dolayisiyla, S6zlesme’yi benzer metinlerden ayiran 6nemli
nokta, yalnizca insan haklarma sayg: yiiktimliiligi ve dogurdugu borg
degil, ayn1 zamanda ihlal iddialarina yonelik yarg: fonksiyonudur.

1. maddenin yiikledigi 6devler ile temin edilen hak ve ozgtirliiklere
dair giivencelerin esas1 ve cesidi konusunda gortis belirten yazarlar, S6z-
lesme’nin metnini veya en azindan I. Boliim'w i¢ hukuka dahil etmenin bir
borg oldugunu savunurlar. S6z konusu hukuki metni, soziiyle de 6ziiyle
de mutlak bicimde i¢ hukuka aktarmanin sart olup olmadig; tartisilabilse
de, i¢ hukuklarin sozlesme ile temin edilen haklara mutlak etki saglayic1 bir
diizenlemede olmasi gerektigi yoniinde tartisma yoktur. Nitekim, s6zlesen
devletler, kendi anayasal diizenleri gercevesinde farkli usullerle, gtivence
saglamaktadirlar. Mesela, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, Almanya’da
I¢ Hukuk, Avusturya’da Anayasa Hukuku konumunda ve kapsamindadir.
Fransa’da ise daha ortada, karma bir 6zellige sahip olup, kanuni diizen-
lemelerden daha tistiin, ancak hiyerarsi itibariyle anayasanin altinda bir
statiidedir.” Tiirkiye’de ise Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca, usuliine
gore ytrtrltige konulmus Milletleraras1 Antlasmalar kanun htikmiinde-
dir.® Bu hiikiim, uluslararas: hukukun i¢ hukukla iliskisine dair yegane

*Jacobs,F. G/ White R.C.A, The European Convention on Human Rights, Clarendon Press,
2. baski, New York 1996, s.15.

®Jacobs,F. G/White R.C.A, s. 15, 16.

®Bu ¢alisma, 5170 say1li Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi nin Bazt Maddelerinin Degisti-
rilmesi Hakkinda Kanun’un 7. maddesi ile Anayasa'nin 90. maddesine, “Usultine gore
yirirliige konulmus temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin milletleraras1 andlasmalarla
kanunlarin ayn: konuda farkl: hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaz-
liklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir” ciimlesi eklenmeden 6nce
hazirlanmistir. (Resmi Gazete, 22 May1s 2004-25469)
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anayasa maddesidir.” Dolayisiyla, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi de,
bu maddeye tabi olup, iceriginin insan haklar: hukukuna iliskin olusu bir
ayricalik saglamamaktadir. Bu acidan degerlendirildiginde, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararlarinin, belirli sartlar altinda yeniden yargilama
saglamasina yonelik usuli diizenlemeler de, 1. maddenin haklarini giivence
altina almas1 kapsaminda miitalaa edilebilir.

Devletler, sozlesme metnini aynen i¢ hukuklarina aktarsalar da aktar-
masalar da, “De Becker-Bel¢gika” kararinda belirtildigi gibi, yasamalarimin
sozlesme ile bagdasik oldugunu temin etmek ve ihtiyac duyuldugu takdir-
de, gerekli uyum diizenlemelerini yapmak borcu altindadirlar.® Nitekim,
yalnizca sozlesmeye aykir: hukuki diizenlemeler degil, ytirtitme ve yarg:
dahil her seviyeden kamu makaminin faaliyetleri de devletlerin sorumlu-
lugu altindadir. Yalmzca, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ile bagh bir
devletin tiyesi oldugu uluslarararasi organizasyonlarin kararlari, 1. madde
kapsaminda i¢ hukuk uygulamasi sayllmamaktadir.’

Ote yandan, bu genel degerlendirme cercevesinde iki karardan bah-
setmemiz mimkiindiir; Zimmerman ve Steiner kararinda, Mahkeme’'nin
ihlallerden hangi ic otoritelerin sorumlu oldugunu tespit etmek zorunda
bulunmadigy, devletlerin uluslararasi sorumlulugunun s6z konusu oldugu
vurgulanmustir.’ Lithgow ve Digerleri kararinda ise; sozlesmeyi i¢ hukuka
dahil etmek mecburi olmasa da, sozlesme’nin korudugu haklarin i¢ hukuk
diizenince temin edilecegi tekrarlanmaistir.

Sonug itibariyle, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, bir amacin miis-
tereken gerceklestirilmesine yonelik olup, sinalagmatik bir antlasma
degildir. Taraf tilkelerin uluslararas1 hukuka yaklasimina bakilmaksizin,
dogrudan uygulama gtictine ve yetenegine haizdir. Dolayisiyla, S6zlesme
hiiktimlerini ihlal eden her tiirlii ic islem, anayasa degisikligi bile gerekse
Sozlesme’nin korudugu kavramlari gtivence altina alir hale getirmek mec-
buriyetindedir."

7 Ozbudun,E; Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yaynlari, Yedinci baskidan tipki basim,
Ankara 2003, s. 381.

8 Jacobs, F.G/White R.C.A., s. 16.

?Jacobs, F.G/White R.C.A., s. 17.

10 Kempees, P; A Systematic Guide to the Case Law of the European Court of Human Rights
1960-1994, Volume I, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague 1996, s. 4.

1 Goleiikli, A. F/Goziibiiyiik, A. S., Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Uygulamasi,
Turhan Kitabevi, Ankara 2002, s. 22.
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II. SOZLESMENIN UYGULANMASI

1. maddeyi degerlendirerek, Sozlesme'nin uygulama alanimni su bas-
liklar altinda inceleyebiliriz; Kisisel gecerlik alani (ratione personae), yerel
gecerlik alan1 (ratione loci), konuya dair gecerlik alani (ratione materiae)
ve zaman bakimindan gegerlik durumu (ratione temporis)."

A. KISISEL GECERLIK ALANI

“Kisisel gecerlik alan1”, bir hukuki metnin kimlere uygulanacagina
dair kavramdir. Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 1. maddesinde, ki-
sisel gecerlik alanina iliskin ifade son derece aciktir. “Herkes” kelimesinin
kullanilmasiyla, milliyet, 1rk, dil, dini ve siyasi inang farki gozetilmeden
tim bireyler giivence altina alinmaktadir.”® S6zlesme’yi kaleme alanlarin,
“tanmimay: taahhiit ederler” gibi bir ibare yerine, kesin bicimde “tanirlar”
kelimesini kullanmalari, sozlesen devletlerin yetki alanindaki her ferdin
guivence altinda oldugunu gostermektedir.'* Herkes kelimesinden acik¢a
anlasildig gibi S6zlesme yalnizca bagh devletin vatandaslarmi degil, yetki
alaninda bulunan herkesi korumaktadir. Dolayisiyla, S6zlesme nin kisisel
gecerlilik alan1 yoniinden, vatandaslik bag1 bir sart olmayip,' sozlesen di-
ger devletlerin vatandaslari, Sozlesme’ye taraf olmayan tigtincti devletlerin
vatandaslar1 ve vatansiz kisiler giivence altindadur.'®

Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi gibi bir hukuki metnin Avrupa Kamu
Hukuku'nun en temel diizenlemelerinden biri olarak ortaya konulmasindan
once hakim olan yapi, devletlerin kendi vatandaslarina sagladiklar: kimi
hak ve ozgiirliikleri yabancilara tanimadiklar: veya yabancilarin hak ve
ozgiirlik arayislarinin, vatandaslar kadar kolay olmadig1 bir gortiniim arz
ediyordu. Bu itibarla, devletlerin ancak siyasi ve diplomatik usullerle ko-
runmasi mimkiin oluyordu. “Medeniyetin asgari standartlar:” gibi kavramlar
da gerek gortis birligi saglanamamas: gerekse yine uluslararasi iliskilerin
sebep oldugu engellere takilmasi bakimindan etkili olamiyordu. Netice
itibariyle, devletlerin, kendi insan haklar1 standartlarina sahip olmalar:
gerektigini diistinerek, hukuklarin1 korumak adina baska devletlerde
yasayan vatandaslarma yonelik islemlere miidahale etmeleri, i¢ islerine
karismak anlamina gelerek, siyasi krizlere yol agryordu. Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'nin 1. maddeyle getirdigi Avrupa Kamu Diizeni, bu

2 Unal, S., Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, TBMM Kiiltiir Sanat ve Yayn Kurulu
Yayinlari, Ankara, s. 85.

B Unal, S, s. 85.

4 Goleuikly, A. F/Goziibiiytik A. S, s. 16.

15 Goleuikli, A. F/Goziibiiytik A. S, s. 16.

16 Unal, S., s. 85
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sebepten kaynaklanan problemlerin asgariye indirilmesi adina énemli bir
mihenk tas1 olmustur.”

Ancak, Sozlesme’yle diizenlenen haklar bakimindan, “herkes”in ayni
derecede korunmayabilecegi, baz1 haklarin yabancilar icin siirlandirila-
bilecegi de diizenlenmistir. Siyasi katilim1 diizenleyen haklar agisindan,
yabancilar ile vatandaslarin haklar1 bakimindan fark gozetilebilecegine
hitkmeden 16. madde' uyarinca, ifade 6zgtirlugii (10. madde) ve toplants,
dernek ve sendika kurma haklarina iliskin giivenceler (11. madde) ile ay1-
rimcilig1 yasaklayan diizenlemeye (14. madde) ragmen, yabancilarin siyasi
faaliyetlerinin sinirlandirilmast miimkiindiir. Bu istisna hitkmiin yan sira,
yabancilarin sinirdisi edilmeleri durumunda sahip olduklar: haklar, 4 ve 7
numarali protokollerle diizenlenmistir."

1. maddedeki “herkes” kavramu, “her kisi” ve korunan haklar itibariyle
“yalmzca gergek kisiler” gibi bir kanaat dogursa da,* Sozlesme'nin himayesi
yalnizca gercek kisilerden ibaret degildir. Dogrudan uluslararas1 hukuk
kisileri ve i¢ hukuk kisileri gibi bir ayirimla da diizenleme yapilmis ol-
may1p, hem uluslararasit hukuk kisilerinden devletler hem de bir kisim
i¢ hukuk kisileri, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne basvurma imkani
saglanmustir.

Sozlesme'nin 33. maddesi* uyarinca, her sozlesen tarafin, bir digerine
kars1 herhangi bir ihlalden dolay1 Mahkeme’ye basvurmasi miimkiindyir.
Boylelikle So6zlesme, temin ettigi hak ve ¢zgiirliiklerin korunmas: ve ya-
satilmasindan, ihlallerin 6nlenmesinden, bir baska devletin yetki alaninda
vuku bulan olaylar s6z konusu olsa bile, her devleti ayr1 ayr1 sorumlu
tutmustur. Nitekim, uluslararas1 hukukta “actio popularis” kavrami bu-
lunmadig ve devletler ancak kendi haklarii korumak amaciyla harekete
gecebildikleri halde, istikrarli bir Avrupa kamu diizeni tesis etmek yolun-
daki en 6nemli adim olan S6zlesme’nin bu genel ilkeden ayrilmay1 tercih

7 Unal, S., s. 85, 86.

8 Madde 16: Yabancilarin siyasi faaliyetlerinin sinirlandirilmast: 10, 11 ve 14. madde-
lerin hi¢bir hiikmii, Yiiksek S6zlesmeci Taraflarin, yabancilarin siyasi faaliyetlerini
siirlamalarina engel sayilmaz. (Article 16: Restrictions on political activity of aliens:
Nothing in Articles 10, 11 and 14 shall be regarded as preventing the High Contracting
Parties from imposing restrictions on the political activity of aliens.)

9 Unal, S., s. 86, 87.

2 Unal, S., s. 87.

2l Madde 33: Devletler arasi davalar: Her Yiiksek So6zlesmeci Taraf, baska bir Yiiksek
Sozlesmeci Taraf'in isbu S6zlesme ve protokolleri hiikiimlerini ihlal ettigi iddiasiyla
Mahkeme’ye basvurabilir. (Article 33: Inter-state cases: Any High Contracting Party
may refer to the Court any alleged breach of the provisions of the Convention and
the protocols thereto by another High Contracting Party)
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ettigini gormekteyiz. Devlet basvurularinda somut bir menfaatin varlig
aranmamaktadir. 01.07.1982 tarihinde o tarihlerde Avrupa Insan Hakla-
r1 Sozlesmesi'ni koruma mekanizmalar: cercevesinde mevcut bulunan
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu'na Tiirkiye'yi sikayet eden bes devlet,
basvurularimi belli kisileri korumak i¢in yapmadiklarini, Tiirkiye nin insan
haklarin1 ve temel hiirriyetleri ihlal eden uygulamalarin sikayet etmekte
olduklarini vurgulamislardir.>

Sozlesme'nin 34. maddesi® ise, bireysel basvurular acisindan “herkes”in
kimler oldugunu aydinlatict mahiyettedir. Maddede yer alan her kisi, hii-
kiimet dis1 kurulus veya kisi gruplar1 seklindeki sayimda, “kisi”den kasit
gercek ve tuzel kisiler, “hiikiimet dis1 kurulus”tan kasit devlet orgititti icinde
yer almayan, resmi sifatt bulunmayan sivil toplum orgiitleri ve gonulli
kuruluslar bigimindeki yapilanmalardir.**

1. Gercek Kisi: S6zlesmeden yararlanabilecek her kisi anlaminda tiim
gercek kisiler giivence altindadir. Mahkeme’ye basvurmak acisindan, davali
devletin uyrugu olup olmamalk, o iilkede bulunup bulunmamak, yerlesik
veya yabanci olup olmak onemli degildir. Kisinin kendi hukukuna gore
hakkini kullanabilme yetenegine sahip olup olmamasi, resit ve miimeyyiz
olmasi ve akil hastas1 olmamas: da sart degildir. Herkes, S6zlesme’nin
korumasi altinda bulunup Mahkeme’ye basvurabilir.

Nitekim Mahkeme, 1. madde kapsaminda degerlendirmede bulundugu
Engel ve Digerleri kararinda, S6zlesme'nin ayirimeilik yapilmadan, sadece
sivillere degil silahli kuvvetler mensuplar1 da dahil olmak tizere herkese
uygulanacagini vurgulamistir. Ancak yine bu kararda Mahkeme’nin, S6z-
lesme’nin hiikiimlerinin yorumlanmasi ve uygulanmasi esnasinda, askeri
hayatin 6zel sartlarini ve bu sartlarin, silahli kuvvetler mensubu bireylerin
konumu tizerindeki etkisini goz oniinde tutarak hiikiim vermek durumun-
da olduguna dikkat ¢ekilmistir.>

2 Goleiikliy, A. F./Goziibiiyiik A. S., s. 31-33.

» Madde 34: Bireysel basvurular: Isbu Sozlesme ve protokollerinde tanman haklarm
Yiiksek Sozlesmeci Taraflardan biri tarafindan ihlalinden zarar gordiigi iddiasinda
bulunan her kisi, hitkumet dis1 kurulus veya kisi gruplart Mahkeme’ye basvurabilir.
Yiiksek Sozlesmeci Taraflar, bu hakkin etkin bir sekilde kullanilmasina higbir suretle
engel olmamay1 taahhtit ederler. (Article 34: Individual applications: The Court may
receive applications from any person, non-governmental organization or group of
individuals claiming to be the victim of a violation by one of the High Contracting
Parties of the rights set forth in the Convention or the protocols thereto. The High
Contracting Parties undertake not to hinder in any way the effective exercise of this
right.)

% Unal, S., s. 87.

% Kempees, P., s. 1, 2.
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2. Tiizel Kisi: “Kisi” kavrami agisindan, tiizel kisiler de koruma altin-
dadir. Ancak, Mahkeme ictihady, tiizel kisileri, 6zel hukuk tiizel kisileri ve
kamu ttizel kisileri bigiminde iki ayirarak, kamu ttizel kisilerinin koruma
altinda olmadigini dile getirmemizi engellemektedir. Ctinkti Mahkeme,
kisi bakimindan yetkisini degerlendirirken, s6z konusu tiizel kisiye bir
devletin i¢ hukukunda kamu hukuku kisiligi mi tanindigini yoksa 6zel
hukuk kisisi mi sayildigin1 degil, kendi edindigi intibay1 6ne c¢ikarir go-
ziikmektedir. Mesela, Ortodoks Manastir1'nin Yunanistan’a kars1 yaptig:
basvuruda, Yunanistan hiikiimetinin ilk itiraz olarak manastirin “hiikiimet
dist kurulus” sayillmayacag1 ve dolayisiyla basvuru yetenegi bulunmadig:
bicimindeki savunmasina ragmen, ilk itiraz reddedilmis ve dava agmasina
imkan taninmustir. Ancak, on altt komiiniin Avusturya’ya kars1 yaptigi
basvuruda, komiinlerin devlet gorevini yerine getiren kamu kuruluslar
oldugu degerlendirmesi yapilarak ret karar1 verilmistir. %

Ozel hukuk tiizel kisilerinin koruma altinda olmas ise, gercek kisi-
lerin stattisti kadar acgik bir durumdur. Ancak, tiizel kisilikler, tiyelerini,
hissedarlarini ya da mensuplarin degil, yalnizca kendi haklar1 acisindan
1. madde kapsaminda koruma altindadirlar. Dolayisiyla, bir 6gretmenler
sendikasinin dgretmenlere iliskin basvurusu, Komisyon tarafindan 6gret-
menlerle ilgili oldugu gerekgesiyle reddedilmistir.?”

Ote yandan, tiizel kisinin niteliginin tespitinde mahkemenin kendisini
bagimsiz gormesi hususu, tiizel kisiligin ortadan kalkip kalkmadig ko-
nusunda da gegerlidir. Ozdep-Tiirkiye davasinda Tiirkiye, ad1 gecen siyasi
partinin Anayasa Mahkemesi'ndeki kapatma davas: esnasinda kendini
feshettigi icin kisiligin sona ermis bulundugunu iddia etmis olsa da, Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Siyasi Partiler Kanunu'nda yer alan yap-
tirimlarin uygulanmasi amaciyla Anayasa Mahkemesi 6ntindeki davanin
strtiyor bulunmasi ve bu itibarla Tuirkiye'nin partiyi var saydigin; diger
taraftan, fesih kararinin zor altinda alinarak, yaptirimlardan kurtulmay
amacladigindan “serbest irade”nin sonucu olmadigini ifade ederek, Avru-
pa Insan Haklar1 Sozlesmesi nezdinde basvurucunun kisiliginin devam
ettigine hiikmetmistir.®

Netice itibariyle, S6zlesme nin 1. maddesindeki “herkes” kavramu ttizel
kisileri kapsiyor olmakla beraber, bu kisilik tabiatiyla, gercek kisilere tani-
nan ttim hak ve hiirriyetlerden degil, niteliklerine uygun temel haklardan
istifade edebilecektir.”

% Goletikli, A.F/Goziibiiytik, A.S, s. 39.
7 Goletikli, A.F/Goziibiiytik, A.S., s. 39.
3 Goletikli, A.F/Goziibiiyiik A. S.. s. 38.
»Unal, S., s. 87,
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3. Kisi Topluluklar:: Tiizel kisiligi haiz olmayan kisi topluluklar da,
Sozlesme’nin korumasi altindadir. Bu tur basvurularda, topluluk mensupla-
rinin miiracaat metnini ayr1 ayr1 imzalamasi veya topluluk adina basvuran
kisinin temsil yetkisi almis bulunmas: gerekir.*

B. YEREL GECERLIK ALANI

“Yerel gecerlik alan1” kavrami, bir hukuki metnin hangi idari ve cografi
stirlar dahilinde uygulanacagim kasteder. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesme-
si'nin yerel gecerlik alani, 1. maddede, “kendi yetki alanlari icinde” ifadesiyle
diizenlenmistir. Bu ifadeden ilk anlasilan, siyasal sinirlar ve taraf devletin
tilkesidir.™

Ancak Komisyon'un ve Mahkeme'nin ictihadi, yerel gecerlilik alani-
nin tilke sinirlartyla tahdit edilemeyecegi, egemenlige iliskin tasarruflarin
tilke disinda sonug¢ dogurmasi halinde, bu neticelerin de Stzlesme nin
korumast altinda oldugu yoniindedir.”> Ulke disinda kuvvet bulundur-
ma ve isgal gibi durumlarda, ucak ve gemi gibi kamu araclarinda ya da
diplomatik temsilci gibi gorevlilerin veya devlet organlarinin, devlet yet-
kilerini kullanarak yaptig1 islemlerde, ilgili devlet S6zlesme kapsaminda
sorumlu goriilmektedir. Komisyon, Almanya Biiytikelciligi'nin mitidahalesi
neticesinde Fas’tan simirdisi edilen bir Alman vatandasinin basvurusuna
iliskin 25.09.1965 tarihli kararinda, vatandaslarin iilke disinda otursalar
da cesitli acilardan devletlerinin yetki alanlari icinde olabilecegini vurgu-
lamistir. Yine Komisyon, Almanya’ya yonelik 05.10.1984 tarihli basvuru
sonucunda, Sozlesme’ye taraf bir devletin yetki alaninda, taraf olmayan
devletce gerceklestirilen eylem ve islemlerden, taraf olan devletin sorumlu
tutulamayacag tespitinde bulunmustur.®

Yerel gecerlik alan1 konusu agisindan, yabanci kaynaklarin da Ttirkce
eserlerin de vurguladig1 baslica 6rnek, Tiirkiye'nin 1974 te Kibris’a mtida-
halesinin ardindan, Kibris devletini temsilen Kibris Rum Kesimi'nin Tiir-
kiye aleyhine yaptig1 basvurular ve bilhassa Loizidou-Tiirkiye davasidir.®*
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 1974 tarihinden itibaren Kibris adasimin
kuzeyinde kalan gayrimenkullerini kullanamadig1 ve seyahat 6zgtirltigii-
niin kisitlandig1 iddiasiyla Tuirkiye aleyhine Mahkeme’ye basvuran Titina
Loizidou'nun iddialarmi kabul etmis ve Turkiye'nin, yerel gegerlik alan1

%0 Goletikli, A.F/Goziibiiytik A. S., s. 39.

1 Goletikli, A.F/Goziibiiytik A. S., s. 53.

%2 Unal, S., s. 87.

% Goletikli, A.F/Goziibiiytik A. S., s. 54.

¥ Jacobs, F.G/White R.C.A., s. 21; Golciiklii, A.F/Goziibtiyiik A. S., s. 53; Unal, S., s. 87
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bulunmadig ve bolgede Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nin varoldugu
yoniindeki savunmasini kabul etmeyerek, Tiirkiye'nin S6zlesme’yi ihlal
ettigine hiikmetmistir.®

Nitekim Ttirkiye, Komisyon'un cesitli basvurular: kabul etmesi tize-
rine, Kibrisli Rumlar’in bireysel basvuru yoluna gitmelerini engellemek
amaciyla 21 Nisan 1987 tarihli Resmi Gazete’de bir beyan yayimlamistir;
“Bagsvuru hakkimin tanminmasi, sadece Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nmin uy-
gulandigr simirlar icindeki topraklarda Tiirk kamu makamlarimin fiillerine veya
ihmallerine dair iddialari kapsar.” Ancak, 19 Mart 1989’da Lefkosa’daki yesil
hatt1 gegmeye kalkisan bir grup Kibris Rum Kesimi vatandasimin Tirk
askerleri tarafindan bir mitiddet gozaltinda tutulmasi tizerine, bu kisilerin
sikayetinin intikal ettirildigi Komisyon, Ttirkiye nin bu beyanini reddederek
Turk askerlerinin fiillerinin S6zlesme’nin 1. maddesi kapsaminda olduguna
hiikmetmistir.** Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, Sozlesmenin uy-
gulama alaninin sadece tilke sinirlarindan ibaret olmadigina, ihlalin tlke
icinde veya disinda yapilmis olmasinin hicbir farki bulunmadigima yonelik
bir kararlilik icindedir. ¥

Yerel gecerlik alan1 degerlendirilirken incelenmesi gereken 6nemli bir
diger kararsa, Bankovig ve diger bes eski Yugoslavya vatandasinin Belgika,
Cek Cumhuriyeti, Danimarka, Fransa, Almanya, Yunanistan, Macaristan,
[zlanda, italya, Liiksemburg, Hollanda, Norveg, Polonya, Portekiz, Ispanya,
Tiirkiye ve Birlesik Krallik’a kars: ihlal bagvurusunda bulundugu davadir®.
NATO'nun 1999'daki Kosova operasyonu sebebiyle magdur olduklarini
iddia eden basvurucular, 6zellikle Loizidou-Tiirkiye davasin 6rnek goste-
rerek, Sozlesme'nin tarafi olan s6z konusu devletlerin kendilerine yonelik
operasyonunun “etkili kontrol” (effective control) kabul edilmesi gerektigi-
ni iddia etmislerdir. Yugoslavya, S6zlesme'nin tarafi olmamakla beraber,
Yugoslavya tilkesine yonelik olarak gerceklestirilen operasyon sonucu bir
magduriyet dogdugunu ve bu magduriyetin sebebi olan S6zlesme’ye taraf
devletlerin ihlalinin tespit edilmesi gerektigini savunmuslardir. Basvuruyu
ele alan Mahkeme, NATO operasyonunu Sozlesme’nin 1. maddesi baki-
mindan tahlil etmis, iddia edilen ihlal veya ihléllerin, maddenin “kendi
yetki alanlart i¢inde” kavrami kapsamina girip girmedigini degerlendir-
mistir. Ttirkiye'nin Kibris adasimin kuzeyinde silahli kuvvetlerle yerlesik

* Loizidou v. Turkey: Application number: 00015318 /89 Date: 23.03.1995 (Preliminary
objections), Date: 18.12.1996 (Merits and just satisfaction), Date: 28.07.1998 (Just sa-
tisfaction).

% Ancak bu bagvuruda, Tiirkiye'nin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ni ihlal ettigine
hitkmedilmemistir.

% Unal, S., s. 87

% Bagvuru numarast: 52207/99
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oldugunu, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nin de dogrudan Tiirkiye'nin
etkisi altinda bulundugunu belirten Mahkeme, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
“Ada’mun bir kismu iizerinde etkili, genel ve her konuyu iceren kontrol” (effecti-
ve overall control) stirdiirdiigiine dikkat cekmistir. Ozetle ifade ettigimiz
bu temel sebepten 6tiirti Mahkeme, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nin,
Sozlesme'nin 1. maddesi cercevesinde Ttirkiye'nin yetki alani icinde bulun-
dugunu vurgulamstir. Kibris-Tiirkiye davasindan da bahsedilen hiikiimde,
bu “etkili kontrol” sebebiyle, yalnizca Ttirkiye Cumhuriyeti'ni temsil eden
kisilerin degil, Ttirkiye'nin desteginden dogan avantaji kullanarak faaliyet
gosteren yerel idarecilerin eylem ve islemlerin de Tiirkiye'nin sorumlulu-
gu altinda olduguna atif yapilmistir. Ote yandan Mahkeme, Tiirkiye nin
sorumlulugunun genislemis olmasinin yani sira, Kibris devletinin zaten
Avrupa Konseyi'nin tiyesi olduguna ve Kibris vatandaslarinin S6zlesme nin
korumasi altinda bulunduguna dikkat ¢ekmis, adanin kuzeyinde kalan
ve Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nde ikamet eden kisileri Sozlesme'nin
kapsami disinda birakmak istemediklerini, Ada’da insan haklar1 korumasi
boslugu dogmamasi gerektigini aciklamistir. Bu itibarla Mahkeme, Yugos-
lavya’ya yonelik NATO operasyonunda, Tiirkiye'nin Kibris Adasi’'ndaki
konumuna benzer bir “etkili kontrol” bulunmadigina karar vermis, NATO
operasyonuna karst yapilmasit muhtemel basvurularin, S6zlesme'nin 1.
maddesi anlaminda koruma konusu olmadigina hitkmetmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin yerel gecerlik alan1 konusun-
daki bir diger onemli hiikiim, “Ulkesel uygulama” baglikli 56. maddedir.*

% Madde 56: Ulkesel uygulama: Her devlet, onaylamasi esnasinda veya daha sonraki
herhangi bir zamanda, Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne hitap eden bir bildirim-
le, bu maddenin 4. fikrasina tabi olmak sartiyla, uluslararas iliskilerinden sorumlu
oldugu tilkelerin tamamina veya herhangi birine isbu Sozlesme'nin tesmil edilecegi
beyaninda bulunabilir. Sozlesme, bildirimde ad1 gecen tilke veya {iilkelere, Avrupa
Konseyi Genel Sekreteri'nin isbu bildirimi aldig: tarihten baslamak {izere otuzuncu
glinden itibaren tesmil edilir. Isbu sdzlesmenin hiikiimleri, bununla beraber, s6z ko-
nusu {ilkelerde yerel ihtiyaclara gereken 6zen gosterilerek uygulanir. Bu maddenin 1.
fikras1 hiikiimlerine uygun olarak bildirimde bulunmus olan her devlet, daha sonra
herhangi bir zamanda, bildirimin ilgili oldugu tilkelerden biri veya birden fazlasi-
nin namina, Mahkeme’nin bireyler, hiikiimet dis1 6rgiitler veya birey gruplarindan
Sozlesme'nin 34. maddesinde saglandig: sekilde basvuru almasina dair yetkisini
kabul ettigini beyan edebilir. (Article 56: Territorial application: Any State may at the
time of its ratification or at any time thereafter declare by notification addressed to
the Secretary General of the Council of Europe that the present Convention shall,
subject to paragraph 4 of this Article, extend to all or any of the territories for whose
international relations it is responsible. The Convention shall extend to the territory
or territories named in the notification as from the thirtieth day after the receipt of
this notification by the Secretary General of the Council of Europe. The provisions of
this Convention shall be applied in such territories with due regard, however, to local
requirements. Any State which has made a declaration in accordance with paragraph
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“Somiirgelere iliskin madde” olarak anilan*’ ve uluslararasi diplomasi adina
kivrak bir dile sahip bulunan bu hiikiim uyarinca, taraf devletlerin Avrupa
Konseyi'ne beyanda bulunarak, “uluslararast iliskilerden sorumlu bulunduklar:
iilkeler”in herhangi birinde veya tamaminda S6zlesme’'nin uygulanmasini
ve ayrica bu tilkelerde dogan ihlallerden 6tiirii kisilerin Mahkeme’ye bas-
vurabilmesini saglamasi miimkiindtir. 56. madde okundugunda dogan ilk
intiba, S6zlesme'nin uygulama alanin1 genisletmeyi saglayici bir hiikiim
oldugu yolundaysa da, aksine bu maddenin varlig ile S6zlesme’nin yerel
gecerlik alan1 daralmaktadir.* Nitekim, kisitlama getiren 56. madde var
olmasaydi, taraf devletlerin “etkili kontrol”ti altindaki tilkelerin de yerel
gecerlik alan1 kapsaminda kabul edilmesi s6z konusu olacak, belki de Loi-
zidou-Tiirkiye davasindan ¢cok daha 6nce “etkili kontrol” yorumu yapilarak,
“taraf devletlerin uluslararasi iliskilerinden sorumlu bulunduklar tilkeler” deki
ihlaller de ictihat yoluyla S6zlesme’nin ve Mahkeme’nin korumasi altina ali-
nacakti. Taraf devletlerin, uluslararasi iliskilerinden sorumlu bulunduklar:
tum tilkelerde etkili, genel ve her konuyu iceren bir kontrole sahip bulunup
bulunmadiklar1 her 6rnegin tek tek incelenmesiyle tespit edilebilecek bir
durum olsa da, 56. maddenin varligimnin “etkili kontrol” yorumunu engel-
leyici nitelikte oldugu agiktir. Nitekim, 6rnek olarak, Birlesik Krallik'in bir
dizi denizasiri tilke i¢in Sozlesme'nin yerel gegerlik alanini genislettigini ve
Hollanda'nin, Surinam ve Hollanda Antilleri i¢cin 56. madde kapsaminda
beyanda bulundugunu belirtebiliriz.*?

Ancak Mahkeme, Kuzey Kibris Tturk Cumhuriyeti’ni taninmazken ve
Kibris adasinin kuzeyinin uluslararasi iliskilerinden sorumlu devlet olarak
Turkiye gortiltirken bile, ilgili davalarda, Turkiye'nin Kibris adasindaki
varliginin ve iliskisinin, somiirge veya ifadenin siyaseten tashih edilmis
haliyle, “uluslararasi iliskilerinden sorumlu bulunan iilke” kapsaminda 56.
madde cercevesinde degerlendirilemeyecegine kanaat getirerek bu hiik-
mii isletmemistir.

C. KONUYA ILISKIN GECERLIK

Insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme'nin 1.
maddesinde, Sozlesme’nin I. Boliimiinde aciklanan haklarin giivence altin-

1 of this Article may at any time thereafter declare on behalf of one or more of the
territories to which the declaration relates that it accepts the competence of the Court
to receive applications from individuals, non-governmental organisations or groups
of individuals as provided by Article 34 of the Convention.)

4 TJacobs, F.G.,/White R.C.A,, s. 21.

4 Goletikli, AF.,/Goziibuytk, A. S., s. 53.

#TJacobs, F.G.,/White, R.C.A., s. 21.
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da oldugu ifade edilmektedir. Ancak, Sozlesme’ye ilave olarak peyderpey
kabul edilen ek protokoller de gesitli haklar temin edilmistir.** Dolayisiyla,
Insan Haklarim ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme ve bir dizi
ek protokolden olusan Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, kendisini olus-
turan tiim bu metinlerde sayilan hak ve 6zgtirliikleri kapsar. 1. maddede
belirtilen “herkes”, ancak Sozlesme ve ek protokollerde tngoriilen temel
hak ve 6zgtirliiklerin gtivencesi altindadir.

Sozlesme hiikiimleriyle diizenlenmemis hak ve 6zgtirliiklere iliskin
basvurular, Mahkeme tarafindan da konu bakimindan yetkisizlik sebebiyle
reddedilmektedir.*

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile koruma altina alman haklar ve
ozgitirliikler, klasik liberal haklar ve 6zgtirliikler olmakla beraber, Airey-
Irlanda davasinda Mahkeme nin ongordiigu gibi, s6z konusu kisisel ve
siyasal haklar, ekonomik karakter de arz etmekte olup, S6zlesme'nin
yorumlanisi esnasinda bu durumun da dikkate alinmas: gerekmektedir.
Dolayisiyla, S6zlesme’nin uygulanisinda, ekonomik ve sosyal haklar ile
kisisel ve siyasi haklar arasinda mutlak bir ayrim bulunmamaktadir.*

Konu bakimindan, taraf devletlerin, i¢ hukuklarmin ve yasama, ytirtit-
me ve yargl uygulamalarinin Sozlesme’ye uygun olmasini saglamalari bir
borgtur. Uyumsuzluk, bosluk veya celiski mevcutsa, gerekli degisiklikleri
yapmak yiikiimliiliigu altindadirlar.*® Ancak, bir hak ve 6zgiirliigiin Soz-
lesme'nin kapsamina girip girmedigini tespit ederken, S6zlesme’nin met-
nine basvurmak yeterli degildir. Ctinkii S6zlesme, herhangi bir tanimlama
yapmayan, cogu maddesinde kisa ve ytizeysel hiikimler veren, kavram-
lara dayal1 bir insan haklar1 metnidir. Bu itibarla, S6zlesme nin metninin
yani sira, Avrupa Insan Haklari Komisyonu'nun ve Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi'nin ictihatlarina bagsvurulmasi zorunludur. S6zlesme’nin konu
bakimindan genel cercevesi belli olmakla beraber, pek cok konuda simir-
larmin mutlak bicimde tespit edilmemis olmasinin ve igtihat hukukunun
onunin agilmasimin avantaji, hak ve 6zgtirliiklerin éntintin kesilmemis
olmasi, gelismeye acik tutulmasidir.*

Konuya iliskin gecerligin tespitinde, taraf devletlerin ¢ekincelerinin
belirlenmesi de 6nemlidir.*® Ancak bu ¢ekincelerin, uluslararasi antlagsmalar
hukuku uyarinca, Sozlesme’nin konusunu, amacin ve 6ziinii sakatlayici

% Unal,S; s. 89.

“ Goletikly,A. F., / Goziibtytik, A. S., s. 49.

* Goletikli, A. F., / Gozubiiyiik, A. S., s. 49,50
4 Unal,S; s. 89.

¥ Goletikly, A. F.,/Goziibuytik, A. S., s. 50, 51.
* Goletikly, A. F.,/Gozibuytik, A. S., s. 50.
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olmamasi gerekir. Ayrica, Sozlesme'nin Cekinceler baslikli 57. maddesi
uyarinca, genel nitelikli cekinceler konmasi da mimkiin degildir.

Nitekim Tiirkiye, Komisyon'un yetkisini kabul ederken sundugu yo-
rumlayici beyanlardan birinde, S6zlesme’nin gesitli hiikiimlerinin Ttirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi ve i¢ hukuku bakimindan degerlendirilecegini,
yorumlanacagini ve anlasilacagini, Komisyon tarafindan da Turkiye'ye
iliskin basvurularda bu yonde hareket edilmesini yegledigini iletmistir.
Ancak, Avrupa Konseyi Genel Sekreteri, 29 Ocak 1987 tarihinde diger taraf
devletlere yazdig1 bir mektupla, Tiirkiye'nin beyanlarinin, dogacak hukuki
problemlerin degerlendirilmesinde etkili olmayacagini dile getirmistir.*’

Bu noktada dikkat edilmesi gereken husus, ¢ekince ve yorumlayici
beyan kavramlaridir. Uluslararasi antlasmalarin yorumu konusunda, yo-
rumlayici beyanlar veya diger bir deyisle yorumlayici bildiriler®™ cnemli
bir yer tutuyor olmakla beraber,” hiikiimlerin yorumlanmasi, genel anlam
verilmesi ve isabetli yorum yapilmasi icin 6nem tasirlar. Cekinceler ise
genel anlamiyla, bir antlasmanin kimi kisimlarinin, ¢ekince koyan yani
istekte bulunan taraflara uygulanmamasidir.”* Devletler, ¢cekince koyarken
veya yorumlayici beyanda bulunurken, sunduklari metinlere “Beyan” veya
“Cekince” adlar1 tastyan basliklar koysalar da, sunus ifadelerinde ilettikleri
metnin niteliginin ne oldugunu vurgulasalar da, énemli olan husus, soz
konusu metnin hukuki niteligidir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, bu
tiir metinleri hukuki niteliklerine bakarak degerlendirmektedir.” Nitekim,
Mahkeme, Bellilos-Isvicre davasinda, Isvicre hiikiimetinin bazi dava tiirle-
rini 6. madde kapsamindan ¢ikarmay1 amaclayan beyanini, 57. maddeye
aykir1 bularak, genel nitelikte cekince konulmasinin Sozlesme tarafindan
yasaklandigini belirterek, Isvicre hiikiimetinin beyanini kabul etmemis-
tir.>* Tirkiye'nin gesitli beyanlar1 da Loizidou-Tiirkiye davasi esnasinda
degerlendirilmis ve S6zlesme'nin konu ve amacini zedeleyici goriildugi
icin reddedilmistir. Mahkeme'nin tutumu ve elestiriler {izerine Tiirkiye,
27.04.1992 tarihli ve 92 /2982 sayili1 Bakanlar Kurulu karariyla, Mahkeme'ye
tanman yetki bakimindan 6zel hallerde Sozlesme’den kaynaklanan yii-
ktimliiltiklerin kisitlanmasini gerektirecek sartlarin Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi'nin belirli maddeleri 1s1§inda yorumlanmasi gerektigine dair
bildirisi basta olmak tizere beyanlarindan bir kismin geri almistir.®

# Unal, S., s. 89, 90

% Pazarcy, H; Uluslararast Hukuk Dersleri, 1. Kitap, Turhan Kitabevi, 6. basi, Ankara 1997,
s. 182,183

°! Viyana Antlasmalar Hukuku Sozlesmesi, madde 31/2-a

%2 Pazarci, H; s. 170

5 Unal, S., s. 90

% Unal, S., s. 90

% Unal, S., s. 90
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Komisyon'un cesitli kararlarinda, konu bakimindan kendisini yetki-
siz saydig1 ve reddettigi konulara 6rnek olarak, dil 6zgurlugt, vatandast
olunmayan tilkeye girmek, yerlesmek ve oturma hakki, ulusal bir yasay,
idari bir islemi veya bir yarg: kararmi bozma ya da iptal etme, sikayet
edilen devlete yonelik koruyucu 6nlemler alma, yargilamanin yenilenmesi
gitivencesi ve kamu hizmetine girme hakki sayilabilir.>

Bagka uluslararasi hukuk metinlerinde, insan haklar1 hukukunu dii-
zenleyen belgelerde hak ve 6zgiirliik olarak teminat altina alindig1 halde,
Sozlesme’de diizenlenmeyen bir konu, Stzlesme nin ve Mahkeme nin konu
bakimindan yetkisine ancak dolayli olarak girebilmektedir. S6z konusu
dolayli koruma, iddia edilen ihlalle, S6zlesme nin herhangi bir maddesinin
¢ignenmesi sonucu doguyorsa miimkiind{ir.”

D. ZAMAN BAKIMINDAN GECERLIK

Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu'nun Nielsen-Danimarka davasinda
vurguladig gibi, uluslararast hukukun genel ilkeleri uyarinca, bir antlasma,
dolayistyla Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, bir devleti ancak kendisi
acisindan yiirtirlige girdigi tarihten itibaren baglar.”® Bu genel ilke, “ant-
lasmalarin geriye yiiriimezligi kurali” adiyla anilir.® Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi, 11. Protokol ile madde numaralarinda degisiklik yapilmadan
onceki 66, yeni 59. madde uyarinca, on devletin baglanma iradesiyle 3 Eyliil
1953 tarihinde yiirirliige girmistir.®® Zaman iginde, halen devam etmekte
olan bu siireg zarfinda, devletler Sozlesme’ye taraf olmaktadirlar. Ornegin,
Birlesik Krallik 1953, Tiirkiye 1954, Fransa 1974 ve Bulgaristan ise 1992
yillarinda Sozlesme’ye taraf olmustur. Dolayisiyla, S6zlesme’nin ve proto-
kollerin ytirtirlige girmesi, her devlet icin degisebilmektedir. Uluslararasi
hukukun antlasmalarin geriye ytirtimezligine dair kurali da S6zlesme’nin
1. maddesi anlaminda sorumlulugun dogmaya baslayip baslamadiginin
belirlenmesi adina etkili temel bir ilkedir.® Bu itibarla Sozlesme, yiirtirliige
girmesinden 6nce gerceklesmis bir olay icin uygulanamaz.®* Sz konusu
ilke, bireysel basvuru hakkinin kullanilip kullanilamayacaginin tespitin-
de de isletilmektedir. Basvuru hakki, yalnizca bildirimin gerceklestirildigi
tarihten sonra vuku bulan olaylar i¢in isletilebilecektir. Mahkeme, Mansur-

% Golcukly, A.F.,/Gozubiiytik, A. S., s. 51

7 Golcukl, A.F.,/Gozubiiyiik, A. S., s. 52

% Jacobs, F.G,/White, R.C.A.,s. 19

¥ Golcukly, AF.,/Gozubiiyiik, A. S., s. 54

® Jacobs, F.G,/White, R.C.A.,s. 19

1 Golcukl, A.F.,/Gozubiiytik, A. S., s. 54

2 Avrupa Insan Haklart Komisyonu karari, X-Almanya, 15.07.1957, No. 220/56
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Tiirkiye davasinda, basvurunun konusunu olusturan davanin Tiirkiye'de
makul stirede sonuglandirilip sonuglandirilmadiginin tespitinde, Ttirki-
ye’nin Mahkeme'nin yetkisini kabul ettigi 22 Ocak 1990 tarihini esas almas,
siireyi bu tarihe gore degerlendirmistir.®

Antlasmalar hukukunun genel ilkesi geriye ytirtimezlik olmakla
beraber, uluslararas: insan haklar1 hukuku, insan haklarin1 diizenleyen
antlasmalar bakimindan bu kurala bir istisna getirmektedir. Uluslararasi
Insan Haklar1 Hukuku'nun genel ilkelerine gore, insan haklarini ve temel
ozgitirliikleri diizenleyen uluslararas: bir antlasmanin yurtrltige girmesi
tarihinden 6nce baslamis bulunan ve antlasmada teminat altina alinmis
bir hak ve hiirriyetin antlasmanin yurtrltge girdigi esnada ve sonrasinda
devam eden bigimde ihlali s6z konusuysa, stirekli cigneme o6zelligi gos-
termesi ve magduriyetin stirmesi, yani temadi unsuru s6zlesmenin geriye
yliriimesini saglayacaktir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin bu bicimde
yorumu, ilk kez Komisyon'un De Becker-Bel¢ika kararinda gerceklesmistir.
1974 yilinda, isgal kuvvetleriyle isbirligi yaptig1 gerekcesiyle mahkum
olan ve dmiirboyu gazetecilik-yazarlik yapma hakkindan mahrum edilen
De Becker’e yonelik bu yasak, Sozlesme’nin stirekli ¢cignenmesi biciminde
goriilmiis ve basvuru zaman bakimindan yetki iginde gortilmusttir. 1979
senesinde de yine Belgika'ya kars: olan bir baska davada benzer bir deger-
lendirme yapilarak stirekli ihlale hiikmedilmistir.

Dolayisiyla, S6zlesme'nin 1. maddesinin taraf devletlere ytikledigi
sorumluluk, bir defada sonug¢ dogurup dogurmamasina veya stirekli ihlal
ozelligi gosterip gostermemesine gore ikiye ayrilir. Komisyon'un Birlesik
Krallik kararinda oldugu gibi, kisinin miilkiyet hakkindan yoksun birakil-
masl, neticeleri hemen dogan ve dolayisiyla devamlilik unsuru bulunma-
yan bir durumdur. Ancak, miilkiyet hakkini ortadan kaldirmadig: halde
kullanilmasini engelleyen ihlaller, devamli ¢igneme sayilmaktadir. Aymn
sekilde, hukuka aykir1 tutuklamalar da, tutukluluk miiddetince sonuclar1
dogan stirekli ihlallerdir.*

Sonug itibariyle, sonucun hemen mi dogdugu, yoksa stireklilik arz et-
mesinden 6tiirti S6zlesme’nin geriye yiirtimesinin miimkiin olup olmadigs,
her olayin sartlar1 dikkate alinarak belirlenecek bir konudur.

Zaman bakimindan gecerlilige iliskin bir diger nokta, taraf devletlerin
Sozlesme’yi bozmasi halinde, bozma isleminden 6nce bagli bulunan stire
hususudur. Sozlesme'nin 58. maddesi uyarinca, taraf bir devlet, Sozles-

6 Unal, S., s. 90
¢ Golcukly, A.F.,/Goziibiiyiik, A. S., s. 55
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me’nin kendisi bakimindan ytirtirliige girdigi tarihten bes yil gectikten
sonra, alt1 ay dnceden haber vermek sartiyla bu antlasmay1 bozabilir. Fakat,
taraf devletin Sozlesme’yi bozmays1 tercih etmesi, S6zlesme nin bozulmasi
islemi yapilmadan once, yani Sozlesme'nin ytirtirltigti esnasinda gercek-
lesmis ihlaller bakimindan sorumlulugu ortadan kaldirmaz. Bu bakimdan,
Sozlesme mevcut olmasa da 1. maddeden dogan bor¢ stirmektedir. Nite-
kim, 12 Aralik 1969 tarihinde Yunanistan'in S6zlesme’yi bozmasina rag-
men Komisyon, 1970 yilinda verdigi Danimarka, Norveg, Isvec-Yunanistan
kararinda, bozma islemi 13 Haziran 1970'de ytrtrlige girecegi icin, 10
Nisan 1970’de yapilan devlet basvurusunu incelemekte mahsur gérmemis,
kendisini zaman bakimindan yetkili saymustir.

SONUC

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin en kisa hiikiimlerinden olan,
ancak Sozlesme’de diizenlenen hak ve ozgiirltikleri teminat altina alma
borcunu taraf devletlere ytikleyen 1. madde, birinci olarak, madde basli-
ginda da ifadesini bulan insan haklarma sayg: yiikiimliligtina ve ikinci
olarak, Sozlesme’nin kisi, yer, konu ve zaman bakimlarmdan uygulanmasimi
diizenlemesi agisindan temel bir 6neme sahiptir.

Ancak, 1. madde acisindan dikkat edilmesi gereken husus, madde met-
ninden dogan borglarin, Avrupa Insan Haklar: Komisyonu'nun ve Avru-
pa Insan Haklart Mahkemesi'nin igtihatlariyla tam anlamini kazandigidur.
Bilhassa II. Diinya Savasi sonrasinda gelisim gosteren Uluslararast Insan
Haklar1 Hukuku ve Uluslararasi Insan Haklarit Hukuku'nun genel ilkeleri
olarak anilan kavramlarin sagladig: giicle verilen kararlar, insan haklarina
saygl yiktmlultgtniin yalnizca S6zlesme metnindeki ifadelerden ibaret
olmamasini saglamais, taraf devletler, gerek S6zlesme'nin gerekse Komis-
yon ve Mahkeme'nin hiikiimleri dogrultusunda, bir miitekabiliyet veya
menfaat beklemeksizin i¢ hukuklarimni ve tabiatiyla hukuk uygulamalarin
dtizenleme borcu altina girmislerdir.

Sozlesme'nin kisi, yer, konu ve zaman bakimlarindan uygulanis1 da
yine Komisyon ve Mahkeme’nin ictihatlariyla sekillenmis, ana hatlarin
kazanmistir. Ik degerlendirmede, kamu hukuku tiizel kisiligine sahip
olmasindan o6tiirti ya da bir devletin simirlar1 disinda gergeklesmesinden
dolay1 yahut S6zlesme’de yer almayan bir hakk: iddia etmesi miinasebe-
tiyle veya sikayet edilen devletin Stzlesme’ye taraf olmasindan ¢ok once
gerceklesmesi itibariyle 1. madde hiikmii disinda kaldig1 diistintilen bir
konu bile S6zlesme’nin korumas altina alinabilmektedir. Sonug itibariyle,
Avrupa kamu diizenini temin etmeyi amaglayan Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi ve Avrupa insan haklar1 yargisi, dayanagim, “Insan haklarina
saygt yiikiimliiliigii” bashkli 1. maddede bulmaktadir.
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CEZA HUKUKU’NUN CAGDAS ILKELERI
VE AVRUPA BIRLiGI KRITERLERI
ACISINDAN TURK CEZA KANUNU*

Yrd. Dog. Dr. Oykii Didem AYDIN™

e

“A reference to culture is not an arqument.

Giris
Tiirkiye Avrupa Birligi tiyeligine aday ve Avrupa Konseyi tiyesi bir
tilkedir. Bu itibarla, en temel yasalardan biri olan Ceza Yasasi'nin da Avrupa
sistemi ile karsilastirildiginda uyumlu gortilmesi 6nemli bir yasama amact

olmalidir. Bu makale, tasar1 ile bu amacin gerceklestirilip gerceklestirilme-
digini inceleyecektir.

Bu inceleme yukarida belirtilen, olmas1 gereken amag gozetilerek
konuya iki temel bakis acisindan yaklasacaktir: Birincisi, ceza hukuku ve
yasa yapma ve norm koyma bilimlerinin vardigi kuramsal ve teknik asa-
ma ile karsilastirma; ikincisi, tasarinin Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi
ile kabul edilmis bulunan en 6nemli anayasal ilkeler ve insan haklarin
koruyan huikiimlerle, 6zellikle diistince ve ifade 6zgiirliigii ile uyum iginde
bulunup bulunmadigini inceleme. Tasarida kullanilan dil vb. konularda
bir degerlendirme yapilmayacaktir. Kanimizca, kaleme alma konusunda
yapilacak tartisma her ne kadar kavram tartismasi ile paralel ytirtitilmek
zorunda ise de 6zellikle bazi ctimle diistikliikleri vs. dilbilgisi eksiklikleri,
temel konulardan sonra en son tartisilmasi gereken konulardir.

Tasarinin uyumlu olmasi gereken “Avrupa standartlar:”; her maddenin
kelimesi kelimesine tanimlandig: ve ilkelerin tartismasiz uygulamalarda

*12.05.2004 itibarryla Ttirk Ceza Kanunu Tasarisi’min TBMM Adalet Alt Komisyonu'nda
kabul edilen metni esas alinarak degerlendirme yapilmstir.

** Bagkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi

*** George P. Fletcher, “The Right and the Reasonable”, in: Rechtsfertigungund Entschul-
digung, Rechtsvergleichende Perspektiven, Freiburg i. Br. 1987, s. 119.
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somutlasti1, her Avrupa tilkesinde ictihat biitiinl{igii gosteren bir normlar
sistemi degildir. Avrupa Birligi tiyesi tilkeler arasinda da bu anlamda bire
bir uyum mevcut degildir. Bununla birlikte, Avrupa Sozlesmeleri, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari ve Avrupa Konseyi'nin tavsiye kararlari,
kanunilik ve kusur ilkeleri'nin temel 6nem tasidig1 bir degerler cercevesi
ortaya koymaktadir. Bu ilkeler, milli hukukta her tilke icin genel gecer bir-
takim hiikiimleri sart kosmamakla birlikte, tiye tilkelerin kendi hukuklarin
bicimlendirmelerinde ve kendi kanununu bicimlendirdigi zaman, tiye bir
tilke icin yardimci olabilecek niteliktedirler. Uye iilke Anayasa Mahkeme-
leri de bu ilkelere biiyiik 6nem atfetmistir.! Yine “Hukuk Devleti [lkesi” tim
Avrupa icin icerigi ayni olmasa da temel kabul edilen bir ilkedir.?

Bilindigi gibi ceza yasalari, insan haklar1 ve temel hak ve 6zgtirliik-
lerle dogrudan iligkilidir. insan haklar1 tarihi, ceza ve ceza muhakemesi
hukukunun smirlanmasi tarihidir denebilir. Insan haklar1 komisyonlari
ve mahkemeleri 6ntine gelen bircok olayin ceza hukuku ile iligkili olmasi
raslantisal degildir. Niteligi ve getirdigi yaptirimlarin agirlig1 nedeniyle,
insan hak ve 6zgtirliiklerine en fazla miidahale, ceza hukuku alanindan kay-
naklanmaktadir. Kanunilik ve zarar ilkeleri de sonucta, tarihte ceza hukuku
uygulamalarinin yol ag¢tig1 haksizliklar: gidermek igin ortaya atilmistir.
Kanunilik ilkesi'ne gore (“nullum crimen, nulla poena sine lege”); ceza hukuku
kanun koyucu, 6l¢tilti sinirlar ortaya koyarak belirlemek zorundadir. Yine,
kanunlarin geriye ytirtitiilemeyecegi ve yargica en az takdir yetkisi biracak
derecede acik olmasi (aciklik ilkesi) kanunilik ilkesi'nin bir geregidir.

Zarar ilkesi (“nullum crimen, nulla poena sine iniuria”) ise, igerigi hak-
kinda hala oldukga yogun tartismalar stirse de® ceza hukukunun hukuki
degerlere (“legal goods”) ya da hukuki menfaatlere (“legal interests, recht-
sgiiter”) zarar veren davranislar1 miieyyide altina almasini gerektirir. Ceza
kukuku, ahlaka aykir1 da olsa baskalarina ya da topluma zarar vermeyecek

! BVerfGE 37, 201 (Kanunilik), BverfGE 20, 331; 25, 269 (Kusur ersi).

2 Hukuk devleti ceza hukukunun ana esaslarini tartisan kapsamli bir temel ¢alisma ig.
Bkz. Wolfgang Frisch, “Wesentliche Voraussetzungen der Strafbarkeit im rechtsstaatlichen
Strafrecht”, in: Ttirk Ceza Kanunu Tasaris1 fcin Miizakereler/ Diskussionsbeitrdge zum
Entwurf des Tiirkischen Strafgesetbuches, Konya 1998, S. 33-92. Hakan Hakeri'nin
cev.a.g.y., s. 94-141.

® ABD'nde Joel Feinberg, 6nemli ¢alismalari ile “Zarar Ilkesi’ni” savunan énde gelen bir
diistiniir olarak 6ne ¢ikmaktadir [bkz. Joel Feinberg, The Moral Limits Of The Criminal
Law, vol. I1I: Harm To Self, (1986)].
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olan hareketleri yasaklamaktan kaginmalidir. Miicerret olarak sug islemeyi
diisinmek de cezalandirilamamalidir (“cogitationis poenam nemo patitur”);
aynu ilke basit sug ya da suglar islemek tizerine sadece anlasmaya varmanin
ya da sug islemek i¢in ¢ok basit bir diizeyde hazirlik yapmanin cezalandi-
rilmasmin 6nlenmesini gerektirir.

Gercekten, lineer olarak bakilacak olursa, su¢ kararina varma 6nce-
sinden su¢un tamamlanmasina kadar olan uzun ¢izginin hangi boltimiinii
“kirmizi hat” kabul edecegine karar vermek, cagdas ceza yasa koyucu i¢in
kolay bir is degildir. Bu ¢izginin belirlenmesinde rehberlik eden temel bir
sug siyaseti ilkesi de Ceza Kanunu'nun, diger toplumsal denetim araclari,
koruma norm, 6nlem ve uygulamalar1 yetersiz kaldiginda son care olarak
basvurulmast ilkesidir. Bu ilke bir yandan hukuk diizeninin korunmas icin
Ceza Yasasi'na son arag olarak basvurulmasi, diger yandan ise hiirriyeti
baglayici cezanin infazindan miimkiin oldugunca kacinilmasi gereklerini
anlatmaktadir.*

Ceza hukukunun en temel ilkelerinden ikisi; hareketsiz cezalandirilma-
ma® ve kusursuz cezalandirilmama ilkesi’dir (“nullum crimen, nulla poena sine
culpa”). Bu ilkeye gore, cezai sorumluluk kisisel olmak zorundadir. Bunun
sonucu; toplu sorumlulugun kabul edilmemesi, baskasinin fiilinden dolay1
sorumlu tutulamamak, yani cezalarin sahsiligi ilkesi; yine failin, ancak
sug tipinin tiim ya da en azindan asli unsurlari ile ilgili olarak kasitli ya da
taksirli olan hareketinin cezalandirilabilmesidir (“actus non facit reum nisi
mens sit rea”). Daha genel olarak kusurluluk ilkesi failin “kinanabilirligini”
gerektirir. Kinanabilmek, ¢zellikle hukuka uygunluk sebeplerinden ayr1
olarak anlasildig bigimi ile, kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerin de
ongorilip mazeret sebebi sayillmasini gerektirir.

Genel olarak zarara ve tehlikeye yol agmak bakimindan “ciddi” olarak
gortilebilecek® ve kusur derecesi bakimindan da yeterli yogunluga sahip
fiillerin cezalandirilmasi bir ilke olarak ceza yasa koyucusuna rehberlik

*Jescheck, “1989 Tiirk Ceza Kanunu Ontasarisimin Genel Hiikiimleri Hakkinda Karsilastirmali
Bir Inceleme”, cev. Soziier, in: Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 icin Miizakereler, Konya
1998, s. 33.

®> Hareketsiz cezalandirilmama ilkesi bakimindan sorun yaratacak bir érnek ytirtirlik-
teki ceza yasamizin adam 6ldiirme ciirtimlerinde 6zel nedensellik kurali koyan 451.
maddesi ve kavgada oliime sebebiyet verme nitelikli su¢udur.

¢ Michael Moore, The Independent Moral Significance of Wrongdoing, 5 J. Contemp. Leg.
Issues, s. 237 (1994).
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etmelidir.” Ancak hem zarar1 tanimlarken hem de hangi fiilin sug teskil
etmesi gerektigini belirlerken, ceza yasa koyucusunun 6énemli bir tarihsel
sorumlulugu vardir. Sug tipini; bireysel zarar ya da tehlike dogurmayan,
dogurdugu toplumsal zarar ya da tehlike de oldukga smirli olan fiillere de
tesmil edecek kadar genis bir anlayis1 kabul eden yasa koyucu, yasasinda
sorumluluk icin tesebbiis degil yalnizca tamamlanma arasa ve yine neredey-
se her sug igin kasitli sorumluluk getirse bile yine de cagdas olmayacaktir.
Cagdas yasa koymanin baslangi¢c noktasinin, ceza yaptirimi altina alman
herhangi bir fiile kalkismanin (tesebbtistin) cezalandirilip cezalandirilma-
yacagy, taksirli hallerin kabul edilip edilmeyecegi gibi dogmatik sorulardan
cok once; aslen fiili, cezalandirilmas: gereken bir fiil olarak, izin verilen
diger fiillerden ayirma noktasinda yani ceza hukuku dogmasinin disinda;
sug siyasetinde basladig1 gozden kagirilmamalidir.

Genel olarak tiim yasama, ytirtitme ve yarg islemlerinde gecerli olan
“gereklilik” ve “orantililik ilkesi”, ceza hukuku bakimindan 6zel bir 6nem
tasir. Gereklilik ve orantililik yalmizca sug tiplerinin uygulanmasinda degil,
herhangi bir fiili sug olarak belirlerken de bize rehberlik etmelidir.

Bu ilke her seyden 6nce zalimce ve alisilmadik cezalandirmanin
yasaklanmasini gerektirir. Ceza hukukunda, ihdas edilen sug tiplerine
getirilen muieyyideler oldukca agirdir. Miieyyidelerin agirlig1 goz 6ntinde
tutularak, bunlarin islenen maddi fiilin ciddiyeti ve agirlig1 ile (cezalandir-
manin suglar tarafindan ihlal edilen farkli farkli hukuki menfaatlerin ihlal
derecesine) yine fiili islerken sahip oldugu kusur derecesi ile dogru orantili
olmak zorunda oldugu kabul edilmelidir. Ceza hukukunda sembolizmin
ve yalnizca 6nleme amaci ile miieyyide getirmenin 6énemli sinirlarindan
birini de olciiliiliik ilkesi olusturur.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin garanti altina aldig1 bazi temel
hak ve dzgtirliikler, ceza hukukuna 6zgti degildir ama ceza yasalarinin
bu ilkelere de sayg1 gostermesi gerektigi agiktir. Bu baglamda, her seyden
once sozedilmesi gereken ilkeler; esitlik hakki, diistince ve diistincenin
ifadesi ozgiirligt, hareket dzgiirligi, din ozglrligi ve benzeri diger
ozgiirluklerdir.

Avrupa’da gegerli cagdas ceza yasalari ile ok genel bir karsilastirma,
asgari bir 6lcti olarak kanunun genel kismu ile 6zel kismi1 arasinda esgtidii-

7 George P. Fletcher, Rethinking Cruminal Law, s. 470 (1978); ayn. yon., What is Punishment
Imposed For?, 5 ]. Contemp. Leg. Issues, s. 101 (1994).
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mii saglayan; kasit, taksir vb. kusurlulugu olusturan unsurlari (en azindan
ilkesel olarak) genel kisim icinde tanimlayan ve siddet sebebi olusturacak
sonuclarin ya da baska diger sonuclarin saniga isnadiyetine iliskin sorun-
lar1 ¢ozen bir ceza yasasiin, ¢agdas yasa koyma yontemi iginde ihdas
edildigini gosterir.?

Tasar1'nin gesitli kistmlarii incelemeye baslamadan 6nce belirtilmesi
gereken, herhangi bir kanunun ¢ogu zaman gerektigi bicimde uygulana-
bilmesi icin ictihat hukuku tarafindan desteklenmesi gereken bir yazili
kurallar sistemi oldugudur. Cogu zaman, iyi bir ictihat hukuku, kétii bir
yasanin eksikliklerini giderebilir ya da tam tersi kotii bir igtihat sistemi, yasa
ne kadar iyi yapilirsa yapilsin, yasanin istenen amaci gerceklestirmesinin
ontine gegebilir.

Bu baglamda belirtilmesi gereken nokta, bir ceza kanununun 6zellikle
uygulandig1 baglam icinde, bir tilkenin ahlakini ve toplumsal degerlerini
kismen de olsa yansitmasi geregidir. Ancak bu yansitma, tilke i¢inde belirli
bir bolge ya da belirli sosyo-Kkiiltiirel kesimlerin “tore” ya da “gelenek” ad1
altinda stirdiirdiikleri insanlik dis1 uygulamalarina prim verilmesi anlamina
gelmemelidir. Bu diistincelerin tilke gerceklerine aykir1 oldugu savlanabilir.
Ancak bunu savlayanlarin, ilk elde bu gerceklerin ne oldugunu kriminolojik
ve istatistiki verilerle kanitlamalar1 gerekmektedir.

Ozellikle cinsel ceza hukuku bakimindan yapacagim elestirilerle ilgili
olarak genel bir agiklama yapmay1 su asamada uygun goriiyorum. Ornegin
magdurun, 1rza gegen bir faille ya da birden fazla failden biri ile evlenmesi
halinde fail ya da faillerin cezai sorumlulugunun ortadan kalkmasi pratik
sonucunu doguracak bir diizenlemenin kabul edilmesi tartismasinda, “aksi
durumda birlikte kagmak isteyen kimselerden biri aile ve toplum baskisi altinda
cezalandirilmasina yol agabilir” gortistinii savunanlarin, gerceklesen 1rza geg-
me ciirtimlerinin kacta kacinda boyle bir durumun s6z konusu oldugunu
kriminolojik verilerle saptamis olmalari gerekir. Bunu saptamadan, her irza
gecme olay1 boyle imis gibi kabul edip ytirtirliikteki yasal dtizenlemeleri
korumanin savunulmasi yanlis olacaktir. Yine, irza gecme fiilinin magduru
olduktan sonra, fail ya da faillerden biri ile evlendirilmeye zorlanan ¢ok
sayida magdur oldugu da vakiadir. Bu bakimdan tartismanin saglikli ya-
pilmasi icin kriminolojik bir perspektif gereklidir.

¢ Alman, Ispanyol, Italyan ve de tim Avrupa Ceza Yasalar1 bu sistematige sahiptir.
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Cagdas bir ceza yasasi ihdas etmeye calisirken, yasa koyucu stiphesiz
belirli ikilemler yasayacak ve bunlar1 en adil bir bicimde ¢6zmeye calisa-
caktir. Ttirk Ceza Yasasi'm1 hazirlayan komisyonlarin bu ikilemlerini ilk
planda su basliklar altinda 6zetlemek miimkiindiir:

1. Yasa yapilirken “alenilik”, “miistehcenlik”, “milli yarar” gibi birtakim
muglak kavramlar tanimlanmali midir? Yoksa kavramlarin kapsam ve ige-
rigini gerekceye bakarak mi anlamaliy1z ya da uygulamanin bu kavramlara
icerik kavusturmasini m1 beklemeliyiz?

2. Dilde sadelesme ile yerlesmis kavramlarin, 6greti ve yargisal karar-
lar ile gelistirildigi cl¢tide anlasilmas: gereksinimi arasinda nasil bir yol
izlenecektir?’

3. Yasa yapilirken Yargitay kararlarinda somutlasan ancak ¢ogu mii-
ellefin katilmadig1" “uygulamaya” mi 6ncelik verilecektir? Yoksa, elestiri-
len karar pratigini “diizeltmeyi” amaglar bicimde hukuk miihendisligi mi
yapilacaktir? Eksik-tam tesebbiis; agir tahrik, hafif tahrik; amme vazifesi
gorenler, kamu hizmeti ile muvazzaf olanlar; sucu birlikte irtikap edenler,
dogrudan dogruya beraber isleyenler gibi birtakim ayrimlarin uygulama
zorlugu nedeniyle timden kaldirilmas: m1 gereklidir? Yoksa hangi kav-
ram ciftinin gerekli, hangisinin gereksiz olduguna karar verebilmek icin
tartismalar stirdiirtilmeli midir?

4. Kanun, sug genel teorisini ve sug siyaseti bakimindan etkilerini goz
ontinde tutarak mi1 kabul edilmelidir yoksa, dogmac1 bir anlayisla, ceza
kanunu okullar karsilasmasinin sonucu anlamina m gelecektir?

? Konu yalnizca dilde sadelesme meselesi degildir. Eski kavramlarin yerine yenilerinin
kabul edilmesi bir felsefi ve siyasi tercih de olabilir. Ozellikle yiiriirliikteki yasanin
yer verdigi bazi kavramlarin artik uygulamada da sinirlar: belirli halde yerlestigi ve
bu kavramlarin kaldirip atilamamasi, 6rnegin irza gegme terimi yerine “cinsel saldir”
gibi muglak bir terimin kabul edilmemesi geregi de savunulmaktadir (Mehmet Emin
Artuk, “Tartisma Boliimii Elestirisi”, Gazi Universitesi/ Ttirkiye Barolar Birligi: Top-
lumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu, “Cinsel Dokunulmazliga
Karst Suglar” konulu podyum tartismasi, 22 Mayis 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi
Rektorliigi Mimar Kemalettin Salonu). Fakat “17z” kavraminin aslen erkege ait bir
deger oldugu ve kadna ait degerleri kadin igin koruyarak cagdaslasmay1 hedefleyen
bir ceza kanununun da bu kavramin tarihsel, kiiltiirel anlamini g6z 6ntinde tutarak
bir felsefe degisikligine gitmesi ve “1rza gecme” yerine “cinsel saldiriyi” tercih etmesi
dogaldur.

Yargitay 8. CD Baskani Zeki Aslan, “bir ceza yasast yarguyi zapti rapt altina almaya yonelik
olmamal” bigimindeki ifadesi ile bu ikilemi dile getirmistir (Gazi Universitesi/ Tiirkiye
Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Siirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu sunumu, 22
Mayi1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii Mimar Kemalettin Salonu)
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5. Genel hiiktimler ve 6zel hiiktimler ihdas edilirken, Tiirk toplumsal
gerceklerine uygun hiiktimlerin mi ihdas edilmesine calisilacaktir? Yoksa
miicerret cagdas kabul edilen Bat1 Avrupa yasalari mi1 esas alinacaktir? Ya da
her ikisini de g6z 6ntinde tutan karma bir ceza siyaseti mi izlenmelidir?"

6. Bir onceki nokta ile baglantili olarak, acaba biittinti ile liberal bir yasa
mi yapilacaktir yoksa toplumsal hassasiyetlerin kimi zaman asir1 dahi olsa
g6z ontine alinmasina dikkat mi edilecektir?

7. Faili tarafindan cok agir sonuglara yol acan bazi suglarda, netice
bakimindan kusur ilkesi'? g6z ardi edilip objektif sorumluluk mu belirlen-
melidir? Yoksa neticenin en azindan éngoriilmesi mi aranmalidir?

8. Toplum, kendi toplumsal-kiiltiirel gercekleri ile “olmas: gereken
insanlik” olciileri arasindaki ikileme nasil bir ¢6ziim bulmalidir? Toreler,
agirlastirict neden olarak mi kabul edilmelidir? Hafiflestirici neden olarak
mi? Gergekten kimi toreler (6rnegin kan giitme saiki) agirlastiric1 bir neden
olabilirken, kimileri hafifletici olmaktadir (evlilik dis1 yeni dogan cocugun
annesi tarafindan oldiirtilmesi gibi). Gercekten, bir bakis acisindan torelerin
esiri olunmasi, kusuru azaltan bir durum olarak kabul edilebilecekken; bir
baska agidan, kastin yogunluguna bir karine olarak kabul edilebilir. Sorunu
¢ozmek cok kolay degildir ve felsefi bakis agisina gore ¢oziim degisecektir.
Bu durum din, ahlak ve gelenek kurallar1 ile hukuk arasinda ¢aglar boyu
stiregelen kimi cekismelerin bir yansimasidir. Irza gegme 6rnegi disinda da
toplumsal torelerle cagdas ceza hukukunun kars: karsiya geldigi noktalar
olabilecektir.

9. Ozgiirliikler ile giivenlik arasindaki denge nasil kurulacaktir? Devlet
aleyhine islenecek fiillerde norm, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin

1 Bu sorun resepsiyona dayali ceza hukuku sistemimiz bakimindan ¢ok onemlidir.
Ttiirkiye’de resepsiyon stireci ve bu siirecin degerlendirilmesi i¢in bkz. Rezeption als
sozialer Prozess. Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstaatssachenforschung, Bd.
50, Berlin 1981. Ge¢misten kopma gelecekte kabul edilecek yasa koyma metodlar:
acisindan yalnizca Medeni Hukuk alaninda degil, Ceza Hukuku alaninda da 6nemli
etki ve sonuglar yaratmustir. Bu gelisime bir yabanci bakisi icin bkz. Silvia Tellenbach,
Einfiihrung in das tiirkische Recht, edition iuscrim, Freiburg i.Br. 2003, s. 1 vd. Yine bkz.
Ahmet Mumcu, Siebsig Jahre westliches Recht in der Tiirkischen Republik, in: Heinrich
Schller/Silvia Tellenbach (Hrsg.), Westliches Recht in der Republik Tiirkei 70 Jahre nach
der Griindung, Baden Baden 1996, s. 17-50.

12 Kusur ilkesine aykir1 bir dizi ceza normu, bir¢ok yazar tarafindan uzun zamandan
beri elestirilmektedir. Oz. bkz. icel, Suc Teorisi, 2. basi, Istanbul 1999, s. 251; Oztiirk/
Erdem/Ozbek, Uygulamali Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, 5. bast Ankara
2001, s. 211; Ozgeng/ Sahin, Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara 2001, s. 170 vd.
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gerektirdigi olctitler gozetilerek nasil ihdas edilecektir? Soyut tehlike yeterli
olacak midir? Yoksa somut tehlike hatta zarar m1 aranmalidir?

10. Ihmal suglarina yaklagim 6zgiirliik¢ii mii olacaktir? Yoksa otoriter
unsurlara da yer verilecek midir?

Bu ikilemlerin tek tek maddelere yansimas: da yeri geldiginde tarti-
silacaktir.

Makalemiz, 6nce genel kismin carpict maddelerini ilkesel ve kuramsal
olarak degerlendirecek, sonra 6zel kisimda dikkatimizi ¢ceken hiikiimlere
deginecek ve yeri geldikce kimi hiikiimleri Avrupa insan Haklar1 Sozles-
mesi'nin diistince dzgurlugini giivence altina alan 10. maddesi ve bu
s6zlesmeyi uygulayan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi karar pratigi
acisindan degerlendirecektir.

Bu baglamda, her seyden 6nce bir noktay1 belirtmek isteriz: Stiphesiz
Turk Ceza Yasas1 Tiirkiye'nin Ceza Yasast'dir ve asagidaki tiim elestiriler
AB’ye tiye olunacak diye yapilmamustir. Elestirilerimizin, Tiirkiye icin de
gerekli ve yararli oldugu diistintilerek kabul edilmesini arzu etmekteyiz.
Kaldi ki kisisel inancimiz, AB tiyeligi ve AB standartlarinin kabul edil-
mesinin Tiirkiye ve Tiirk toplumu icin de gerekli ve yararli oldugudur.
Turkiye, cografyas: ve kiilttirel 6zellikleri itibar1 ile mini bir kita 6zelligi
gostermektedir. Stiphesiz, Avrupa kitasinda bulunan pek ¢ok tilkenin
yasal ve toplumsal isterleri Tiirkiye ile karsilastirildiginda ¢ok daha az
karmasiktir. Onemli olan, insani, 6zgiirliikcii ve barisct bir toplum yasa-
mini1 evrensel ilkeleri giivence altina alarak korumaktir. Bu ilkeleri olmasi
gerektigi gibi ifade ettikten sonra patenti Avrupa, Asya, Amerika, Islam
vs. olarak koymak durumu degistirmeyecektir. Onemli olan patent sahi-
binin kim oldugu degil iceriktir. Patente degil icerige deger verildiginde
goriilecek olan odur ki sadece Avrupa, Ttirk Ceza Yasa koyucusuna degil,
Turk Ceza Yasa koyucusu da Avrupa’ya onerilerde bulunup Avrupa icin
yenilikler getirebilir. Insanlik tarihinin timii gozoniine alindiginda, higbir
kiltiir digerinden daha az ya da ¢ok “insani” olmamustir.

Kanunilik ilkesi

Tasarmin birinci maddesi, cagdas bir anlayisla Ceza Kanunu'nun
amacini belirlemistir. Bu amag; kisi hak ve 6zgtirliiklerini, kamu diizen ve
guvenligini, hukuk devletini, kamu saghgin ve ¢evreyi, toplum barisini
korumak ve sug islenmesini 6nlemek olacaktir. Ancak korunmasi gereken
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hukuki degerleri tek tek saydiktan sonra yanina “suglarin islenmesini énle-
mek” gibi bir ifadeyi eklemek pek uygun olmamustir. Ya tek tek korunmasi
hedeflenen hukuki degerler sayilmali ya da genel olarak “suclarin genel
ya da ézel onlenmesi ve ddetilmesi” gibi isleve isaret eden bir ifade ile yeti-
nilmeli idi. Ceza Yasasi'min ddevi ile (toplumsal huzuru ve baris icinde
beraberligi korumak, kisi hak ve 6zgtirltiklerini korumak vs. amaclar) bu
amaglar1 gercgeklestirme yollari ile, suglar1 6detme ve 6nleme kavramsal
olarak birbirlerinden ayrilabilir.”® Bu gercevede karar verilmesi gereken
nokta, Ceza Yasasi'nin temel bazi1 degerleri korumak tizere ihdas edilen
(“ultima ratio”)" bir arag olacaginin m1 ifade edilecegi yoksa Ceza Yasasi'nin
islevinin genel olarak Yasama Meclisi'nin sug olarak kabul etme yetkisine
sahip oldugu fiillerin 6detilmesi ve 6nlenmesi gibi genel bir islevinin mi
ortaya konulacagidir. Her iki noktanin Tasar1’da sirast ile belirtilmesi; yasa
koyucunun, “ultima ratio” ilkesi ile birlikte onleme islevini de kabul ettigini
gostermektedir. Ancak, temel bir ceza yasast islevi olmasi gereken 6detme?®
ihmal edilmistir.

Korunmasi gereken degerlerin belirli olmasi ceza yasa koyucu icin
stiphesiz gerekli ise de bu belirleme, kanimizca, bizzat ceza yasa koyucu-
sunun degil, Anayasa koyucunun isidir. Stiphesiz “ultima ratio” ve “ceza
yasa koyucunun ancak temel bazi 6zgiirliikleri korumasi, diger hukuki degerlerin
korunmasini baska yasalara birakmas:” gibi anlayislar ancak anayasal diiz-
lemde dayanak buldugu olctide gecerlidirler. Bu konuda tartismalar bati
Avrupa’da da stirmektedir.

Tasar1’daki bicimiyle Ceza Yasasi'nin 2. maddesi, kanunilik ilkesi'nin
biitiin bicimlerini gtivence altina almaktadir: Madde, “nullum crimen sine
lege” [lkesi'ni tanimus, Yasama Meclisi'ne suclart tanimlama yetkisini vermis
ve Ceza Kanunu'nun geriye yiiriiyemeyecegi ilkesi'ni koruma altina almis-
tir. Bilindigi gibi kanunilik ilkesi, su¢ ve cezalarin kanunla 6ngoriilmesi, sug
ve cezalar1 dngoren kanunlarin agik ve belirli olmasy, kiyas yasag1 ve ka-
nunlarin geriye yiiriimezligi alt ilkelerinden olusan bir biitiindiir. Kanunun
Bir Sucu Acikca Tanimlamast Ilkesi, yani sug teskil eden fiilin unsurlarinin
ve herkesin, neyin yasak neyin serbest oldugunu anlayabilmesine olanak
verecek; yargica, miimkiin olan en az takdir yetkisini kullandiracak ¢lctide
tanimlanmasi geregi giivence altina alinmustr.

3 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, s. 1-8.
* Alman Anayasa Mahkemesi bu ilkeyi agikca ifade etmistir (BVerfGE 391, 47).
15 “Repressive Funktion des Strafrechts”, Jescheck/Weigend, a.g.e., s. 4.
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Anayasa’nin 38. maddesi, kanunilik ilkesi'nin 6nleyici tedbirler igin de
gecerli oldugunu 6ngormiistiir. Bu kuralin tasariya aynen alinmis olmasi
da olumlu bir degisiklik olarak degerlendirilmelidir.

Ozetle, 2. maddenin cagdas Avrupa Mevzuati’yla tam olarak uyumlu
oldugunu sdylemek miimkindiir.

4. madde olarak ongoriilen diizenleme “Ceza Kanunlari'ni bilmemek
mazeret sayilmaz” hiikmiint getirmektedir. Bu madde, eski Avrupa Ceza
Mevzuati'nda, 6rnegin 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu'nun orjinal met-
ninde 5. madde olarak sik¢a bulunmaktadir ama kusur ilkesi gibi ceza
hukukunun ¢ok 6nemli ilkeleri agisindan oldukca sorunludur.'® “Nemo
censetur ignorare legem” ilkesini kabul etmenin iyi gerekgeleri vardir ancak
bu ilke baz1 cagdas ceza kanunlarinda yumusatilmis haliyle yer almakta,
hatta asir1 baz1 durumlarda istisnalar kabul eden Anayasa Mahkemeleri
tarafindan dahi sinirlanmaktadir.'” Genel olarak, yasay1 bilmemek eger
“kacimilmaz” ya da “mazur goriilebilir” ise mazeret sayilabilmektedir. Boyle
bir istisnanin kabul edilmemesi “Kusurluluk llkesi’nin” bir ihlaline yol aca-
bilir. Alman Ceza Kanunu'nun 17. maddesi bu kurali asagidaki bicimde
diizenlemistir:

“Fiilin islenmesi sirasinda failde hukuka aykirilik bilinci yok ise, bu hatas
kagumilmaz ise, kusursuz hareket etmistir. Fail, hatadan kacinabilecek idi ise cezast
49. maddeye gore indirilebilir.”™®

Boylece, kaginilmaz olarak ortaya ¢ikan, Ceza Kanunu'nu bilmemenin
hukuka aykirilik bilincini ve bu yolla da kusuru ortadan kaldiracagi kabul
edilmistir. Kacinilabilir bilmeme ise kusurlulugu' azaltan bir hal olacaktir.?
“Verbotsirrtum” ad1 verilen bu hata; failin, kendi yetenekleri ve bilgilerini
goz oniinde tutarak, fiilinin hukuka aykirilig1 tizerinde diistinme, anlami ve
sonuglar1 hakkinda bilgi edinme firsatin1 degerlendirse idji, fiilinin hukuka

6 Ceza Genel Kurulu'nun bu konudaki temel soruna isaret edecek 6l¢tide verdigi
10.10.1954 tarihli, 941 /942 sayili kararinin hatirlardan ¢ikmis olmasi zordur.

17 bkz. Italyan Anayasa Mahkemesi'nin 364/1988 sayil karari.

8 Trondle/ Fischer, SK, 2003, § 17.

¥ Alman Ceza Kanunu'na gore ortadan kalkacak olan kast degil, kusurluluk hali
olacaktir. Gergekten, fiilin once kasitli ya da taksirli olup olmadig: tespit edilecek,
ondan sonra yasaga iliskin kaginilmaz olarak ortaya ¢ikan hatanin hukuka aykirilik
bilincini kaldirip kaldirmadigt sorusu sorulacaktir. (Tréndle/Fischer SK 2003, § 17
12, 5.129).

2 Walter/Kubink GA 95, 51.
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aykir1 oldugu bilincini edinebilecek olmasi halinde, kaginilir bir hata olarak
degerlendirilmektedir.”!

Cagdas Avrupa Mevzuat1 “kanunu bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesini,
kendinden 6nceki Fransiz Ceza Kanunu'nda yer alan ilgili maddeyi artik
icermeyen, 1994 tarihli Fransiz Ceza Kanunu 6rneginde oldugu gibi artik
pek benimsememektedir. 1994 tarihli Fransiz Ceza Kanunu, kacinilmaz
olarak hukuki hataya diisme miiessesesini kabul etmistir. Almanya’da bu-
nun ads, “yasaga iliskin kacimlamaz hata” dir (“unvermeidbarer Verbotsirrtum”).
Ayrica, Halya’da Anayasa Mahkemesi, kaginilmaz olarak hukuki hataya
diismenin, Ceza Kanunu'nun 5. maddesinin kapsami disinda goriilmesi
gerektigi yoniinde karar vermistir. Kimi zaman, kanunu bilmenin failden
beklenemeyecegi haller vardir ve bu hallerin mazeret sayilabilmesi gorii-
stindeyiz.

“Oldiirme, ¢alma” gibi “mal in se”, kendiliginden kétiiliik olusturan
fiillerin, yani Ceza Yasasi'nin neredeyse insanligin baslangicindan beri
clirtim olarak kabul edilmis temel sug tiplerine iliskin diizenlemelerini
bilmek herkesten beklenmelidir ve bu diizenlemeleri bilmedigini iddia
edenler biiyiik olasilikla samimi degildir ya da fiillerini hukuka aykirilik
bilincinden uzak isleyecek derecede anti-sosyal kimselerdir. Bir toplum
icinde yasayip da “adam dldiirme sucunun cezalandirildigini bilmiyordum”
denemez. Ote yandan, “mala prohibita” ad1 verilen ciirtimler s6z konusu
oldugunda ceza hukuku, 20. ytizyilda giderek karmasik hale gelmis ve bu
alanda cok sayida sug ihdas edilmistir. Ekonomik suclar, ttizel kisilerin
isleyebilecegi suclar, cok ayrmtili vergi mevzuat1 veya cevre suclar: gibi
alanlardaki pek ¢ok hitkmiin bir uzman yardimi olmaksizin anlasilmasi
beklenemez. Elbette herkesin bilgi istemesi beklenir ama eger bir uzmana
danisma olanag1 yoksa veya uzmanin dogru bilgiyi vermedigi durumlarda
ne yapilacagi sorunu 6nemli bir soru olarak kargimiza gikmaktadir. Oyle
ki, bir kamu gorevlisi, cezai miieyyide altina alinmis bir fiili islemis olan
bir kimseye, fiilinden 6nce ondan beklenen 6devler konusunda yanlis bilgi
vermis olabilir. Boyle durumlarda, Ceza Kanunu'nu bilmemesi yiiztinden
sug isleyen bir vatandasi cezalandirmak, kusur ilkesinin ihlali olacaktir.
Failin Ceza Kanunu'nu bilmemesinin uygulamada nadiren ortaya ciktig1
itirazinda bulunulabilir. Ancak, kusur ilkesinin ceza hukukundaki temel
onemi goz ontinde tutularak kanun koyucudan, benzer Avrupa yasalar1

2 Rudolphi JR., 89, 387.
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ile paralel olarak, kacinilmaz olarak hukuki hataya diistilmesi durumunu
ozel bir hiiktim ile diizenlenmesi beklenmelidir. Tasar1’’'min 2000 yilinda
yayinlanan bi¢imi, bu fikrayi icermekte idi. Neden iptal edildigi belli olma-
yan bu diizenlemenin yeniden Tasar1'nin 4. maddesinin 2. fikrast ile kabul
edilmesi ¢ok isabetli olmustur.

Yasanin 7. maddesi olarak ongoriilen diizenleme, Ceza Kanunu'nun
Geriye Yiirtimezligi [lkesi'ni giivence altina almaktadir. Ayrica, bu madde,
sucun islendigi zamanla cezanin belirlenmesi zamani arasinda kanunun
degismesi halinde, failin lehine olan Ceza Kanunu'nun uygulanmasini
gerektirecektir. Biitiin bu hiikiimler, Avrupa ve diinya standartlarmna®
paraleldir.

21. maddenin 1. fikrasindaki: “ceza sorumlulugu sahsidir” htikmii, 1982
Anayasas1'nin 38. maddesinin 6. paragrafindaki hitkmii tekrarlamistir. Bu
hiikiim, cezalarin sahsiligi ilkesi ile birlikte Ttirk ceza hukukunda kusur
ilkesi'nin tanind1g1 temel bir hitkiim olacaktir. Kast tanimlanirken, “...sucun
kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve isteyerek gerceklestirilmesidir” denmis-
tir. Tasar1'nin daha onceki metinlerinde “bir kisi bilerek ve isteyerek yaptii
veya yapmadig1 bir hareketten dogan neticeden sorumludur” denmis idi. Bu
hiikiim taksirli sorumlulugu, kabahatleri, neticesi sebebiyle agirlastirilmis
suglar1 (“erfolgsqualifizierte Delikte”) ve sorumlulugun objektif kosullarini
(“objektive Bedingungen der Strafbarkeit”) diizenlemekte idi. Cagdas Avrupa
ceza hukuku boyle durumlari kusur ilkesinin ihlali olarak goriir ve failin,
en azindan fiilinin sonuglari itibariyle taksirli olmasin sart kosar;? taksir
yoksa fail cezalandirilamaz. Bu ilkeye uygun olarak, Ceza Kanunu Tasari-
st'nin alt komisyondan ¢ikan son metni, Kusur [lkesi’ni tamamen dikkate
alan bir hiikmii, 6zellikle netice sebebiyle agirlasan suglar bakimindan 23.
madde olarak ongoriilen diizenleme ile getirmistir.

2 Jescheck/Weigend, a.g.e., s. 126; Hecker, Das Verbot riickwirkender Strafgesetze im ame-
rikanischen Recht, LaFave/Scott, Substantive Criminal Law, 1986, s. 88 ff. Fransiz Ceza
Kanunu, kabahatler icin sug ve cezalarm kanuniligi ilkesine istisna getirir gortinmek-
tedir. (Stefani/Levasseur/Bouloc, Droit penal general 1995, Nr. 123 ff.).

3 Ancak, ornegin gerceklesen sonucun failin hareketine isnad edilebilmesi gercevesinde,
sonucun ongoriilebilmesi kosulunun Alman uygulamasinda 6zellikle oldukca genis
olarak kabul edildigi belirtilmektedir. Ancak tamamen atipik sonuclar, sug teskil
eden ilk hareketi kasith ya da taksirli isleyen kimse bakimindan sonucun da isnad
edilmesini engellemektedir (Jescheck, a.g.e., s. 587). Hafif bir darbenin beyin kanama-
sia yolagmasi 8rnegi sonucun dngoriilmesi gereken bir hareket olarak goriilmustiir
(zikredilen cesitli 6rnekler igin bkz. Jescheck/Weigend, a.g.e., s. 587).
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Asagida, sorunlu maddeleri ele alacagim ve sorun yaratmayan hiikiim-
ler hakkinda yorumda bulunmayacagim. Ote yandan, 6zellikle memnuni-
yetle karsilanmasi gereken hiikimlere de isaret edecegim.

Tanimlar

6. madde bir ¢ok tanim icermektedir. Belki mevcut kanunun 259. mad-
desinde yer alan “akrabalar” ve bunun yaninda “iskence” tanimlar1 da eklen-
melidir. Bu 6zellikle yararl olacaktir, zira “iskence” sozctigii gtinliik dilde
de, yargi organlarinca da ¢ok genel bir sekilde kullanilmaktadir. Kavrama
kesin bir hukuki tanim getirilmesi yerinde olur. Ayrica, Tiirk ceza hukukun-
da, memur ve kamu hizmeti goren kimselerin tanimi1 oldukca karmasiktir
ve cok sayida kanun bu kavrama gonderme yapmuistir. Tasar1 bu ayrimi
kaldirmistir ama kamu hizmeti gorenlerin de memur gibi cezalandirilma-
st gereken pek ¢ok hal olabilir. Memur ve kamu hizmeti goren kimseler
ayrimi agiklansa idi daha olumlu olurdu. Tiirk hukuk uygulamasinda,
bir failin cezalandirilmasi agisindan, kamu gorevlisi olarak telakki edilip
edilmeyeceginin pek de acitk olmamas: yargiclar: hataya sevk edebilecek
onemli bir sorundur. Bu tasar1 vesilesiyle, kavram ciftini buitiintiyle teke
indirgemektense, ayrim sorununa bir ¢oztim bulunmasi 6nerilebilir.

Daha 6nceki metinlerde getirilen tanima gore “kadin” teriminin “kizlar”
da kapsamakta oldugu belirtilmisti. Simdi boyle bir agiklamadan vazge-
cilmistir. Gergekten, bu ifade, kanun tasarisinda varolan bazi cinsler arasi
esitlik sorunlarina isaret etmekte idi. “Erkek” terimi ne olacakt1? “Oglanla-
r1” kapsayacak miydi? Hukukumuzda, ceza hukukunun disinda kadin ile
kiz ayrimini yapan baska bir kanun mevcut degildir. Kiz ve kadmn ayrimi1
aslen cagdas hukuka yabanci bir ayrimdir. Temel ayrim, resit ya da kiictik
arasindadir; kadin ile kiz, erkek ile oglan arasinda degil. Bu bakimdan yeni
metinde boyle bir ayrimin kaldirilmasi ¢ok yerinde olmustur.

Yine, artik “cinsel dokunulmaziiga karst su¢lar” adi verilmis sug kate-
gorisi ile yeni kavramlar getirilmistir. Irza tasaddi, cinsel saldir1 sugunun
temel hitkm{i; 1rza gecme bunun agirlastirici hali olmus, sarkintilik, cinsel
taciz olarak adlandirilmistir. Yeni kavramlarin 6. madde ile tanimlanmasi
kanunilik ilkesi'nin bir geregidir ve ¢ok yerinde olacaktir. Bu gerege cok
sayida miiellif isaret etmektedir.*

2% Bahri Oztiirk, Mehmet Emin Artuk, “Tartisma Boliimii Elestirileri”, Gazi Universitesi/
Turkiye Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempoz-
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Ne Bis In Idem

Tasar1’nin 11. maddesi, bir Ttirk vatandasinin Tiirkiye disinda isledigi
suglarla ilgilidir. 1. fikra, Ttirk ve ilgili yabanci tilke kanunlarina gore, bir
yildan daha az olmamak {izere hiirriyeti baglayici cezas: olan bir sucun
islenmesi halinde “Ne Bis In Idem” ilkesini 6ngormektedir. Cok uzun bir
siredir igtihatlar tarafindan kabul edilen bu ilkenin yazili hale gelmesi
¢ok olumlu bir adimdir. Ancak béyle bir hiikiim belki CMUK Tasaris1'na
yerlestirilse daha iyi olurdu diyebiliriz. Hiikiim bazi sorular da uyandir-
maktadir: Acaba bu hitkme gore, yabanct mahkeme tarafindan verilen
bir cezanin varlig1 Turkiye’de ikinci bir yargilama yapilmasini olanaksiz
kilmaya yeterli midir? Yani bu diizenleme, cezanin kismen infaz edildigi
veya hig edilmedigi durumlarda da gecerli olacak midir? Bu sorun uygu-
lamada ¢ok 6nemli bir rol oynayacaktir zira, mahkumlar sarth tahliyeden
yararlanmaktadir ve hatta yabanct mahkumlar cezasinin tamami bitmeden
sinirdist edilebilmektedir. Bu konuda, agik bir hiikiim igeren bir fikranin
eklenmesi tavsiye edilebilir.

2. tikra bir yildan az hiirriyeti baglayici cezasi olan suglara gonderme
yapmaktadir. Bu noktada, “Ne Bis In Idem Ilkesi'nin burada zikredilmemesi
kasitl midir?” sorusu akla gelmektedir.

12. madde:

Ogzellikle hiirriyeti baglayici ceza disinda cezalar, 6ngoriilen suglarin
genellikle agir su¢ olmadig1 varsayimina dayaniyor. Bununla birlikte, bir
cok tilkede hiirriyeti baglayici cezalarin artik merkezi bir rol oynamadig:
ve ornegin, ekonomik organize suglarda oldugu gibi, agir para cezalarinin
¢ok daha 6nemli oldugu dikkate aliacak olursa, Ceza Kanunu Tasaris1 nin
bu varsayimi gozden gegirilmelidir.

18. madde:

Ttirkiye'nin, Uluslararas: Ceza Mahkemesi'ni kuran Roma Sozlesme-
si'ni imzalamamis oldugunu ama bugtin hi¢ kimsenin Tiirkiye'nin gele-
cekte bu sisteme dahil olup olmayacagini bilmedigini belirtmekte yarar
goriiyoruz. Ozellikle AB sistemine dahil olmay: isteyen ve bekleyen bir

yumu, “Cinsel Dokunulmazliga Karsi Suglar” konulu Podyum Tartismasi, 22 Mayis
2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigi Mimar Kemalettin Salonu.
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tilkenin, AB'nin ceza hukuku siyasetini de izlemesi gerektigi kanisinda-
y1z. Gergekten, Uluslararas: Ceza Mahkemesi bu noktaya kadar gelisimini,
onde gelen AB tilkelerinin destegine bor¢ludur. Tiirkiye, ICTY gibi diger
uluslararast mahkemelerle de isbirligi yapmustir. Bu nedenle, bir uluslara-
rast mahkemenin talebi halinde Tiirk vatandaglarinin da iade edilmesinin
miimkiin kilinmasini 6nermekteyiz. Bu durumu, ileride toplumsal-siyasal
nedenlerle Tiirkiye’de yargilanmasi cok biiytik sorunlar yaratabilecek kim-
selerin olabilecegi tahmini ile kabul etmek, toplumsal barisin korunmasi
acisindan zorunludur.

Bu cercevede belirtilmesi gereken bir nokta, ytirtirliikteki Yasamiz'in
403. ve 404. maddelerinin ihdas ettigi suclar1 yurtdisinda isleyen Tiirkler'in
de Tiirkiye’de yeniden yargilanabilmelerine olanak saglanmasidir. Bilindigi
gibi bu hiiktimler 1991 yilinda® 13. maddedeki katalogdan cikartilmisti.
Boyle bir sug siyaseti tercihinin yaratacag somut etkiyi belirtmeye dahi
gerek yoktur. Organize uyusturucu kagakcilig ile etkili miicadelenin
onemli bir arac1 da yurtdisinda bu suclar1 isleyenlerin Tiirkiye’de yeniden
yargilanacaklarini bilmeleri olmalidir.

Thmal Suretiyle Icra

Tasarr’da ihmal sureti ile icra ad1 verilen suglarla ilgili bir htiktim
bulunmamaktadir. Bu konuyu diizenleyen bir hiikiim olmalidir, bu hiik-
miin yeri belki Alman Ceza Kanunu'nun 13. maddesi 6rnegi kabul edilerek
olusturulabilir.?

23. madde: Kusur

Neticesi sebebi ile agirlasan suclar s6z konusu oldugunda; neticenin, fail
tarafindan en azindan 6ngoriilebilir oldugu hitkme baglanmstir. Stiphesiz,
kast1 asan adam 6ldiirme ve 1rza ge¢me gibi cok agir bazi suclarda objektif
sorumlulugun getirilmesi, toplumsal siyasetin bir geregi olabilir. Ancak bu
gibi ctirtimlerde dahi, netice bakimindan asgari bir kusurun aranmasi, bu

% 06.06.1996 tarihli 3576 say1li Yasa (RG 14.06.1991).

2 Bir ceza kanununun sug tipine giren bir sonucu énlemeyi ihmal eden kimse, bu kanuna
gore ancak sonucun meydana gelmesinden hukuken sorumlu tutulabilirse ve ihmal,
icra suretiyle suc tipinin gerceklestirilmesine denk ise sorumlu olur. Bu konuda bkz.
Otto, Das Problem von Tun und Unterlassen, Jura 00, 549.
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siyasetin gereklerine daha uygun olabilir. Ozellikle miiessir fiilde, cezanin
neticesi sebebiyle agirlasmasi, fail bakimindan ¢ok agir olabilmektedir.

Benzer savlar, “cezalandirilmanin objektif kosullart” ad1 verilen kosullarla
ilgili olarak da soylenebilir. Ancak, Tasar1’nin yeni hali bu duruma bir acik-
lik getirmeyi ihmal etmistir. Bu cercevede de, yalnizca ceza muhakemesini
ilgilendiren kosullar hari¢ olmak {tizere, failin kusuru olmadan kosulun
isnad edilmesine izin verilmemelidir. Burada yine, kosulun éngoriilebil-
mesi de istenmelidir.

21. maddenin 2. fikrast ile tanimlanan “muhtemel kasit” ile 22. maddenin
3. fikrasi ile tanumlanan “bilincli taksir” arasindaki fark, daha agiklikla ifade
edilmeli kanisinday1z. Yine olasi kastin, kasttan daha az cezalandirilmasina
olanak saglanmasini kabul eden hicbir kuram tanimamaktayiz. “Olast kasit”
da sonugta “kasittir” ve “kasit” gibi cezalandirilmalidir.

22. madde: Taksir

22. madde ile taksirin tanimlanmus olmasi, genel olarak ¢cok uygundur.
Bununla birlikte, yeniden belirtmek gerekir ki fiilinin muhtemel sonucunu
ongormekle beraber bu sonucun gerceklesmemesini tercih edebilecek bir
fail (“dolus eventualis”) ile, dikkatli olma ytiktimliiltigtine aykir1 olarak, so-
nucun gerceklesmemesini dileyerek eylemde bulunan fail (bilingli taksir)
arasindaki farkin daha bariz olarak belirtilmesi gerekmektedir.

22. maddenin 6. fikrast: Taksirli Ciiriimlerde indirim

Uygulamada en az sinirdan cezalandirmayi gerektiren dordiinct fikra
da memnuniyetle karsilanmalidir. Bu baglamda, somut olaymn kosullar:
yasal uygulamanin sinirlarimi belirleyecektir. Fakat, eger sonuglarin agirlhik
derecesi failin taksiri ile baglantili degilse, fiilin sonuclarma atif yapilmasi
tartismali olabilir. Cok az bir kusur derecesi her kosulda takibat1 6nleye-
bilmelidir.

Kabahatler

TCK Tasarisi metninde, kabahatler kismina rastlanmamaktadir. Taksiri
tanimlayan 22. madde, kabahatlerde de sorumluluk icin en azindan tak-
sirin gerektigini belirtmemistir. Cagdas diinyada, kabahatler sz konusu
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oldugunda da Kusurluluk ilkesi esas alinmaktadir. Kabahatler icin ayrica
bir yasa yapilacak olsa da sug ve ceza ihdas eden tiim dtizenlemeler icin
genel ilkeler ayni olmalidur.

Hata Kurami

Hata konusu ceza hukukunun cetrefil konularindan biridir ve 6zel-
likle yasanin kendi icinde bir sistemi olup olmadig1 ve sucun unsurlar:
ile ilgili temel anlayisinin anlasilmasi bakimidan turnusol kagid: gibidir.
Asagidaki tablo kuramsal olarak kabul edilebilecek hata olasiliklarini
gostermektedir:

Unsurlar Kural
et 1.Tanimin kanuni-
Tipiklik liginde hata
Tanim 2. Tanimin fiili un-| 3. Tanimin unsurlarmin
surlarinda hata hukuki anlaminda hata
Hukuka uygun- 4. Hukuka uygun- 5. Hukuka uygunluk nede-

: luk nedeninin fiili | . . .
luk nedeni nini éngodren normlarda hata
unsurlarinda hata

6. Kusurlulugu

usurlulugu . Kusurlulugu ortadan
K lulug 7.K lulug tad
ortadan kaldiran L
ortadan kaldiran g kaldiran nedenleri 6ngoren
nedenlerin fiili
nedenler normlarda hata

unsurlarinda hata

Tasar1’nin bu anlamda, fiili hata da denilen tanimin fiili unsurlarinda
hata (1. fikra ve 2. fikra, tabloda n. 2), hukuka uygunluk nedeninin fiili
unsurlarinda hata (3. fikra, tabloda n. 4) sorunlarina aciklik getirmis gortin-
mektedir. Eski tasar1 metnindeki “olaylarin hatali degerlendirilmesinin etkisi
altinda hareket etmek“ten ne anlasilacag1 pek agik degildi. Bunun dtizeltil-
mesi ¢ok olumlu olmustur. Diger hata ttirlerinden, 6zellikle tablodaki 1 ve
5. numaralar anlamindaki hata “Kanunu Bilmemek Mazeret Sayilmaz Ilkesi”
geregince hata sayillamayacaktir. Tabloda 3. hata tiirti, (6rnegin Medeni
Hukuk’ta anlasildig bicimi ile) miilkiyetin devir kosullarini bilmeden, ken-
dini sahip addedip bir mali bulundugu yerden, asil malikin r1zas1 olmadan
alan kimsenin durumudur; bu durum fiili hata ile hukuki hata arasinda
gortiinmektedir. Alman ceza hukukunda “Subsumtionsirrtum” ad1 verilen
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bu durum, uygulamada kast1 ortadan kaldirmaya yetecek bir hata olarak
goriilmemektedir.” Ancak Alman Yasasi'nin kaginilamazsa hukuki hatay1
da kabul ettigini belirtmek gerekir. Tasar1’'nin bu ayrimi kesin cizgileri ile
belirledigi soylenemez.

Yine bazi sistemler, ¢rnegin Alman sistemi, hukuka uygunluk se-
bepleri ile (6rnegin riza) kusurlulugu ortadan kaldiran sebepleri (6rnegin
akil hastalig1) birbirinden ayirmistir. Tasari’'nin boyle bir ayrima gittigi
soylenemeyeceginden, 6. ve 7. hata tiirlerine iliskin bir hiikiim getirmesi
beklenemez.

Hukuka uygunluk nedenleri baglaminda hata kurami oldukga tartisma-
l1 bir alandir. Almanya’da “kasit teorisi (Vorsatztheorie)” ad1 verilen anlayisa
gore: “Hatali bir sekilde, olmayan bir hukuka uygunluk sebebinin varligini kabul
eden; kabul edilmis olan bir hukuka uygunluk nedeninin sinirlarin haddinden
fazla kabul eden ya da varolan bir hukuka uygunluk nedeninin kosullarinin ger-
ceklestigini sanan failde hukuka aykirilik bilinci (Unrechtsbewusstsein) olmayacak
ve bu nedenle kastimin ortadan kalktig1 kabul edilecektir.”*

“Kusur teorisi (Schuldtheorie)” ad1 verilen anlayisa gore ise® yukaridaki
ilk iki 6rnekte yalnizca hukuki hata gortilmektedir. Ancak tigtincti 6rnek
bakimindan durum tartismalidir: Dar Kusur Teorisi, bu durumda da hu-
kuki hata gormektedir.

Sugun negatif unsurlarini da kabul eden teori ise,” hukuka uygunluk
nedenlerini de sugun negatif unsuru kabul ettigi icin, bunlarin var oldugu-
nun sanilmasinin kast1 ortadan kaldiran bir fiili hata oldugunu kabul eder;
eger bu hata faile taksir olarak isnad edilebilcek ise, taksirli sorumlulugu
benimsemektedir.

Ayn pratik sonuca, pek tutarli olmasa da, Alman Federal Mahkemesi
tarafindan benimsenen “sunirlanmis kusur kuranu” da varmaktadir. Buna
gore verilen ornekte kasit kalkacak ve taksirli sorumlululuk mtimkiin
olabilecektir.*!

Y BGH 7, 265; 9, 347: 13, 138.

B D. Geerds, Jura 90, 428.

» Hirsch, Die Lehre von negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960 NK-Puppe, 144.

% Roxin, Offene Tatbestaende und Rechtspflichtmerkmale, 1959, LK-Hans.Joachim Hirsch
8 vor § 32.

S'BGH 2, 236; 3, 12;106; 124, 196; 354, 17; 91, 31.
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Genel olarak bizim de benimsedigimiz daha tatmin edici olan teori-
ye gore,” burada kendine 6zgii bir hata tiirti s6z konusudur ve hukuka
uygunluk nedeninin izin verme tipinde bir hata mevcuttur (“Erlaubnistat-
bestandsirrtum”). Bu hata, bir hukuka uygunluk nedeninin hem fiili hem
de normatif unsurlarin1 kapsayan bir hata ttirti olarak kabul edilmistir.
Teoriye gore, boyle bir hatada da failin kasith oldugu kabul edilecek an-
cak durum, kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden olarak gortilecektir.
(Alman Hukuku'nda, hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu ortadan
kaldiran nedenlerin ayr1 ayr1 genel hiikiimlerle diizenlendigini bu nokta-
da hatirlatmakta yarar vardir.)® Bu anlamda isnad edilebilecek bir kusur
halinde yalnizca taksirli sorumluluk s6z konusu olabilecektir. Bu kuramin
yukaridaki kuramlardan farks; fiile istirak halinde, hukuka uygunluk ne-
deninin varlig1 konusunda hataya diismeyen serikin tesebbiisiiniin ya da
tamamlanmus istirakininin de cezalandirilabilecek olmasidir.

Almanya’da da ozellikle hukuka uygunluk nedeninin varlig: konu-
sunda hata failin belirli bir inceleme yiiktimltgiine riayet etmemesine da-
yaniyorsa, gesitli sorunlar yaratabilmektedir. Ancak bu, yasa koyucunun
eksik biraktig1 bir noktadir.

Yukarida tartisilan noktalarda da tasarmin getirdigi hata kuramimin bir
eksik birakmamasi gerektigi ve hata kuramini yeniden gézden gegirmesi ge-
rektigini diistiniiyoruz. Gercekten, ceza siyaseti bakimindan hukuken kabul
edilmis bir hukuka uygunluk nedeninin gerceklesme kosullarinda hataya
diisen failde, fiili bir hata biciminde kastin ortadan kalktig1 kabul edilmek
istenmekte midir? Eger hata icinde olmayan bir serik, failin bu hatasindan
yararlanmaya kalkarsa kast da ortadan kalkinca, onun cezalandirilmasi-
nin miimkiin olmamasi m1 kabul edilecektir? Asil olan, béyle bir seriki de
cezalandirabilecek bir kurami benimsemektir diye diistinmekteyiz.

Yine, hukuka uygunluk sebebinin gerceklesme kosullarin yalnizca
muhtemel gordiigu halde, sug teskil eden bir fiili islemeye iten bir yarg:
hatasina diisen bir failin kusurunun, eger hareketi ile cok agir bir tehlikeyi
defetmeyi amagliyorsa, bir an 6nce karar verme baskis: altinda ise ve s6z
konusu tehlikeye girmeyi kendisine isnad edilebilir bicimde kabul etme-
misse ortadan kalkacagi tercihi yapilabilir.®

32 Jescheck/Weigend § 41 IV 1 d.

% Hukuka uygunluk sebepleri ve kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin ayrimi
ve kuramsal temelleri icin bkz. Eser/Fletcher, Rechtfertiqung und Entschuldigung,
Rechtsvergleichende Perspektiven I, II, Freiburg i.Br. 1987.

% SK-Rudolphi 13 a.
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Bu baglamda neyin sug¢ unsuru, neyin hukuka uygunluk nedeni ol-
dugunun belirlenmesi de 6nem tasir. Gergekten, “haksiz ya da hukuka aykir:
olarak” veya “gayrimesru” gibi birtakim ifadeleri 6zel hiiktimler kisminda
yer alan sug tiplerine katmakta fazla tutumlu olmamali, gereken nokta-
da ek olarak bu kavramlar sucun tipik tanimi icinde yeralip unsurlarina
katilmalidir. Bu soru Ingiltere’de yasanmis ibret verici bir olayla daha iyi
aciklanabilir: “Bir kadinin kocasi, birlikte barda icki ictigi kimselere, o sirada evde
bulunan karisimin yabancilar tarafindan tecaviize ugramak fantazisi oldugunu
ve bunu bir kag kez gerceklestirdigi ve boyle bir saldiriya aslen riza gosterecegini;
gostermez goriinse bile isin oyunun bir pargast oldugu yalanini soylemistir. Faile
inanan kimseler de kadinin evine gidip 1rzina gecmisler, magdurun direnmesine
aldirmanmuglardir. Davayr géren mahkeme, rizamn sucun unsuru olduguna ve
sucun unsuru olmast bakimindan bilinmemesinin kasti kaldiracagina ve 1rza
gecmenin de taksirli hali bulunmadigindan faillerin beraat ettirilmesi geregine
karar vermistir.”

Tasar1'nin eski metninde son derece isabetli bir tercihle, boyle adaletsiz
hiiktimlerin 6niine gececek tedbir alimusti, oysa bu kaldirilmis goriinmek-
tedir. Tasar1’'nin hatay1 diizenleyen eski 23. maddesinin son fikrasi, hatanin
baskasinin aldatmasi sonucu meydana gelmesi halinde islenen sugtan do-
lay1 hataya diistirenin sorumlu oldugunu acikca belirtmisti. Yeni metinde
neden kaldirildig: belirli degildir.

Bu baglamda yine talyan Ceza Kanunu'nun 59. maddesinin 3. fikrast
da goz oniinde tutularak tartisma yapilabilir kanisindayiz.

Tiizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu

Ttizel kisilerle ilgili, eski Tasar1nin 25. ve 26. maddeleri, hentiz pek fazla
gelismemis olan Fransiz sistemini temel almist1 (1994 y1l1 Fransiz Ceza Ka-
nunu’'nun 121-122. maddeleri). 26. maddeye gore, tiizel kisilere uygulanan
para cezalarinin miktari, sucu isleyen kisilere uygulanan para cezalarinin
miktarina bagli idi. Boyle bir hiiktim, (iktisadi bir agirlig1 olan tiizel kisiler
s6z konusu oldugunda) bir gercek kisi icin ¢ok agir olabilecek bir cezanin,
ttzel kisi tizerinde caydiric1 bir etki yaratmayacagi savi ile elestiriye tabi
tutulabilecek nitelikte idi. Ancak simdi, tiizel kisilerin cezai sorumlulugu
timii ile kaldirilmis ve yalnizca gtivenlik tedbirlerinin 6ngoriilmesi diizen-
lenmistir. Bu durum, cagdas Avrupa mevzuati ile pek uyumlu degildir.
Gelisim, ttizel kisilerin para cezasina carptirilabilmesi yontindedir.
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Hukuka Uygunluk Nedenleri

Bazi sistemler (6rnegin Alman sistemi) hukuka uygunluk sebepleri ile
(6rnegin riza) kusurlulugu ortadan kaldiran sebepleri (6rnegin akil hastali-
g1) birbirinden ayirmistir.* Tasar1'nin boyle bir ayrima gittigi soylenemez.
Bu kuramsal bir sorun olmanin &tesinde bir anlayis sorunudur. Ornegin
ABD ceza hukuku sisteminde de boyle bir ayrim pek kabul gormemekte,
hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu ortadan kaldiran sebepler ara-
sindaki ayrimin keyfi oldugu iddia edilmektedir.* Bu baglamda Tasar1'nin
elestirilecek bir yan1 yoktur.

Mesru savunmanin can, 1rz, 6zgtirliik vb. temel degerlere kars1 yapi-
lan saldirilar1 defetmek nedeninin 6tesinde her tiirlii hakki savunmak icin
getirilmis olmasi, uygulamada denenmesi gereken ilging bir hiikiim olarak
goze carpmaktadir. Bu alanda, 6gretide daha once getirilen elestirilere®”
kulak verilmis olmasi yerindedir.

Haksiz Tahrik

29. maddenin uygulamada bir cok soruna yol agmasi nedeniyle haksiz
tahrik ile agir haksiz tahrik arasinda fark gozetmekten vazgecilmis olmasi
faydalidir.

Kusurlulugu Kaldiran ve Azaltan Sebepler
33. madde: Sagir-Dilsizlik
1930 tarihli italyan Kanunu agikca benzer hiikmii icerse de sagir-dil-

sizlik i¢in 6zel bir madde koymaya muhtemelen gerek yoktur. 34. madde
ile getirilen genel hitkiim, sagir-dilsizligi de kapsayabilmelidir.

* Eser/Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektiven
L, 1I, Freiburg i.Br. 1987.

% Paul H. Robinson, Causing the Conditions of One’s Own Defense: A Study in the Limits of
Theory in Criminal Law Doctrine, in: Eser/Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung,
Rechtsvergleichende Perspektiven I, II, Freiburg i.Br. 1987, s. 658-659 vd.

37 Ozen, Tiirk Ceza Hukuku nda Mesru Miidafaa, Ankara 1995, s. 159 vd; Demirbas, Ceza
Hukuku- Genel Hiikiimler, s. 285 vd.
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34. madde: Sarhosluk ve Uyusturucu Kullanimi

“Irade dis1” ne anlama gelmektedir? “Ihtiyari ile” olmaktan baska bir
anlami, daha genis bir anlami mi1 olacaktir? Kanun, boyle bir durumda
sarhoslugun tamamen “tesadiifi” olmasi gerektigini 6zel hitkme baglama-
lidir. Tkinci fikra, sug teskil eden fiilin, failin ictigi sirada ongoriilememesi
hallerinde Kusurluluk Ilkesi'nin ihlaline gottirebilir. Kanimca, iradi ya da
simdiki terimle ihtiyari ile sarhosluk halinde sonucun 6ngoriilebilmesi du-
rumunda, sarhos iken islenen fiillerden taksirli sorumluluk kabul edilmeli-
dir. Kald1 ki, cagdas sistemler sarhos iken islenen fiillerde dahi kasit-taksir
¢oztimlemesini miimkiin gorebilmektedir.

Bu sorunlar1 goren Alman Ceza Kanunu'nun 323/A maddesinde
“Vollrausch” sug tipi diizenlenmistir. Buna gore:

“Kasten ya da taksirli olarak alkollii icecekler ya da diger keyif verici (berausc-
hende) maddeler alim yolu ile kendini sarhosluk durumuna sokan kimse; bu halde
hukuka aykir1 bir fiil isledigi ve bu nedenle, sarhosluk sonucunda kusur yetenegi
ortadan kalktig1 icin ya da kusur yeteneginin ortadan kalktig1 olasiligr siipheye yer
birakiyorsa cezalandirilamayacas, takdirde bes yila kadar hiirriyeti baglayici ceza
ya da para cezast ile cezalandirilir.”

Sonug olarak bir kisinin irade ve davranislarini kontrol etme kabiliye-
tini azaltabilecek bir cok engel oldugunu yinelemekte yarar vardir. Sagir-
dilsizlikle ilgili 6zel bir madde konulmas1 bedensel ve zihinsel engelliler
hakkinda bilinenlerin siirli oldugu cok eski tarihlerden kalma bir durum-
dur. Bir sagir-dilsizin durumu yargic tarafindan 34. madde kapsaminda
degerlendirilebilir. Bu nedenle 33. madde kaldirilmali, yerine daha genel
bir hiikiim, 6rnegin “kisinin irade ve davramslarini kontrol etme yetenegini
azaltan bir engel” ibaresi konulmalidir.

Tesebbiis

Tesebbiis® konusunda ¢agdas bircok ceza yasasi, yalnizca icra hare-
ketlerinin tamamlanamamasi (eksik tesebbiis), tamamlansa dahi neticenin
meydana gelmemesi (tam tesebbiis) hallerini degil; 6rnegin azmettirmede,
azmettirenin sucu islememesi ya da subjektif olarak sucun siddet sebepli
sekli gerceklestirilmek istendigi halde siddet sebebinin objektif olarak bu-

% Bu konuda ayrintili bir monografi Adem Sozier tarafindan yazilmustir, bkz. Suga
Tesebbiis, Istanbul 1992. Yine bkz. Soyaslan, Tesebbiis Sucu, Ankara 1994.
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lunmamasi hallerini de tesebbiis kapsaminda gormektedir. Bu bakimdan
tesebbiis hiiktimlerinin bu gibi halleri de kapsayacak sekilde diizenlenmesi
gerekirdi.

Yine Tasar’'min yeni hali, eksik ile tam tesebbiis ayrimimi kaldirmis
goriinmektedir. Buna bagh olarak etken pismanlik da tek bir hitkme indir-
genmistir. Tirk ceza hukuku anlayisina koklii olarak yerlesmis bulunan
eksik ve tam tesebbiis ayriminin kaldirilmasi pek isabetli olmamuistir. Uy-
gulamada, neticesi harekete bitisik suglarin tanimlanmasindaki zorluklar
nedeni ile tartismal1 olan tam tesebbiis hiikmii, yine de netice suclar1 ba-
kimindan korunmas: gereken bir miiessesedir. Stiphesiz ¢ogu zaman tam
tesebbiis ile neticenin olusmasi sadece bir tesadiife dayanmaktadir. Tesa-
difiin yarattigt haksiz uygulamalarin 6nii alinmak isteniyorsa, neticenin
olusmasi ile verilecek ceza ile tam tesebbiis halinde verilecek ceza birbirine
yakinlastirilabilir. Yoksa eksik tesebbiis ile tam tesebbiis arasindaki ayrimi
kaldirmak bir ¢oztim degildir. Kald1 ki icra hareketlerini tamamlamak ile
tamamlamamak ya da tamamlayamamak arasinda maddi olarak varolan
farki gormezden gelmek “zarar ilkesi” ile de uyumlu degildir.

Uygulamada eksik tesebbiisiin tam tesebbiis aleyhine oldukca genis
kabul edilmesi,* ayrimi biittintiyle kaldirmaya bir gerekce olamamali
kanisindayiz.

Tasari, eksik ve tam tesebbiis ayrimini kaldirmaktan ziyade, 6gretide
zaman zaman elestirilen bir hususu ¢6zmiis olsa; “elveriglilik” ol¢titiinii
tanimlama zorlugundan dogan farkli farkli uygulamalara® 1sik tutacak
sekilde bu olctittin alt kistaslarmi getirse, belki daha iyi olurdu diye du-
stinmekteyiz.

Faal Nedamet

36. madde: Kanun Tasarisi’'nda etkin pismanlik hakkinda genel bir
hitkme yer verilmesi gayet yerindedir. Eksik ve tam tesebbiisii icerecek
genel bir hitkme yer verilmesi ve her ikisi i¢in yerlesmis bulunan 6greti ve
uygulamanin bir tarafa itilmesi ise pek isabetli olmamustir.

¥ Sozier, a.g.e., s. 227.
“ Mutlak elverissizlik ve nisbi elverisliligin birbirinden ayrilmas: konusunda ¢lgiitten
yoksunluga Soziier isaret etmistir (a.g.e., s. 188 vd.).
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Istirak

37. ve 38. maddeler, sucun failleriyle ilgili yenilikler icermektedir. 37.
madde, fiili irtikab edenler ile dogrudan dogruya beraber islemis olanlar
arasinda bir ayrim yapmaktan vazge¢mistir. Bu ayrim uygulamada sik
sik tartismalara yol acmakta, fakat her iki grubun da sucun failleri olarak
degerlendirilmesi nedeniyle gercek bir sonu¢ dogurmamaktayda.

37. maddenin 2. fikrasi, “dolayisiyla faillik” ile ilgili yeni bir madde ge-
tirmektedir. Bu fikranin birinci ctimlesinin; suca, onu dogrudan dogruya
isleyenin belirli unsur ya da unsurlar1 gerceklestirmeden hareket ettigini
bilerek, katilan1 da kapsadigini (6rnegin, fiili hataya diiserek sug olusturan
hareketi gerceklestirenin hareketine fiili hatas1 olmadan katilanin durumu)
tahmin etmekteyiz.

Thmal ile icra edilen suglara (“unechte Unterlassungsdelikte”) tesebbiisti
ve istiraki diizenleyen bir madde daha getirilmesi Avrupa ceza hukuku
standartlariin gerektirdigi kanunun agiklig1 ilkesine hizmet edebilir ve
¢ok yararh olabilirdi. Bu maddenin, kisinin ihmal ile icra edilen bir suctan
sorumlu tutulabilmesi ve 6zellikle ihmal ile icra suguna tesebbiis icin gerekli
olan kosullar1 da belirtmesi gerekir.

Agir suclar soz konusu oldugunda, bir kisiyi suca azmettirme ¢ok
tehlikeli olabilir. Azmettirilenin s6z konusu sugu islemedigi halde bile
azmettirenin “tesebbiisten” ya da bagimsiz bir sug kategorisi olarak kabul
edilecek “azmettirmeye tesebbiisten” cezalandirilabilmesi gerekebilir. Bu tiir
bir tesebbiistin cezalandirilmasiyla ilgili bir hitkmiin, 6rnegin Alman Ka-
nunu’nda oldugu gibi (Alman Ceza Kanunu'nun 30. maddesi, 1. paragraf),
kanuna dahil edilmesini 6nerebiliriz. Ayrica, kanun koyucu, agir sugun ne
anlama geldiginin kesin bir tanimin1 da boyle bir maddede vermelidir.

Organize sucun giderek artan tehlike arz etmesi karsisinda, ayrica
agir bir sug islemeyi teklif etme, bu teklifin kabulti ve Anglo-Amerikan
Hukuku'nda “criminal conspiracy” ad1 verilen bir sucu* gerceklestirmek
i¢in ortak karar almanin cezalandirilmasina iliskin maddelerin de Tasar1’'ya
dahil edilmesi dnerilebilir (Alman Ceza Kanunu'nun 30. maddesi, 2. pa-
ragraf). Dikkat edilmesi gereken; bu gibi hallerin ancak ¢ok agir, organize
ya da terdrist ortakliklarda kabul edilmesidir. Suc islemek amaciyla orgiit

4 Ancak “criminal conspiracy” sug tipi elestirilere de maruz kalmistir: bkz. Johnson, Phillip
E.: The Unnecessary Crime of Conspiracy, 61 CAL. L. REV. 1137-1187 (1973).

86 TBB Dergisi, Say 53, 2004



hakemli makaleler Oykis Didem AYDIN

kurulmasini cezalandiran maddeler bu fiilleri kapsamamaktadir; ¢tinkii bu
orgtitlerin amaci belirsiz birden fazla sug iken, yukarida anlatilan fiillerde
failin amaci tek bir (agir) suctur.

Palermo Sozlesmesi ve Orgiitlii Suglar

40. madde: Fiili (Fiile Iliskin) Siddet Sebeplerinin Seriklere
Uygulanmasi

Bu madde baglaminda, fiili siddet sebepleri s6z konusu oldugunda ne
gibi bir yol izlenecegi sorusunun yanit1 pek agik verilmemistir. Akla “eger
serik bu sebeplerden haberdar degilse, fakat ongdrebilmesi gerekiyorsa, ne olacak-
tir?” sorusu gelmektedir. Ornegin: A ve B yagma sucunu islemeye karar
verirler ancak A magduru oldiiriir. B'nin sonucu 6ngoérebilmesi gerekmesi
nedeniyle A'nin cezalandirildig 6l¢tide mi cezalandirilmasi gerekecektir?
Bu soru cergevesinde tartismali olacak sorun, dngoriilmeyen ancak istirak
edilen sugun taksirli halinin cezalandirilip cezalandirilmamasi sorusu de-
gil; serikin, diger serikin ikinci fiili isleyip islemeyecegini “kusurlu” olarak
ongoriip ongormedigi sorusudur. Madde buna agik bir yanit getirmemek-
tedir.

I¢tima

Miiteselsil sugun diizenlendigi 43. madde, “bir kisiye kars: ayni sucun
birden fazla islenmesi” halinde zincirleme sug kabul etmektedir. Bu yerlesmis
miiteselsil su¢ anlayisini hayli degistirecektir. Burada da yine yargi kararla-
riin ¢ok degisken olmasindan dolay1 hukuki kesinlik yaratma amaglanmis
olabilir. Ancak Ceza Kanunu, bir yasanin degisken somut olaylara uygu-
lanmasindan dogabilecek farkl farkli yaklasimlarin 6ntinii timden kesecek
bir normlar sistemi olmamalidir diye diistinmekteyiz. Failin, tek tip sucu
kisa araliklarla farkl kisilerin ayn1 hukuki degerlerine kars1 islemesi hali,
bu kapsam icinde degerlendirilmeyecektir. Bu durum, miiteselsil sucun
faillerinin kriminal psikolojisine pek uygun bir anlayis degildir. Onemli
olan, kanunun ayni diizenlemelerinin, bir sug islemek kararmin ytirtitil-
mesi kapsaminda, degisik zamanlarda ihlal edilmesi olmalidir. Yoksa fiilin
magdurlarmin ayni olmasi degil.
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Yaptirimlar

Tasar1’nin eski metninde 71. madde “para cezasinin infazi” konusunu
diizenlemekte idi. Yeni metin infaz konusundaki pek ¢ok diizenlemeyi
kaldirmis ve isi Infaz Kanunlarr’na birakmus gortinmektedir. 71. madde
tartisma yaratabilecek nitelikte idi. Benzer bir hiikiim Italyan Anayasa
Mahkemesi tarafindan 1979 yilinda Anayasa’ya aykir1 bulunmustu.** Eski
metnin 6. ve 7. fikralar1 bu ¢oztimiin sertligini yumusatmakta ve hiitkmi,
esitlik ilkesi gibi anaysal ilkelerle daha bagdasir kilmakta idi.

Eski metnin 64. maddesine gore, failin hiirriyeti baglayici cezalara bir
alternatif olarak kamuya yararh bir iste calistirilmasi seceneginin getiril-
mis olmas1 olumlu bir yenilikti. Bu, 6zellikle Avrupa’nin bir ¢ok tilkesinde
ongoriilmiis diizenlemelere paraleldi.** Ancak yeni metinde boyle bir dii-
zenlemeye rastlamiyoruz. Bunun nedeni yalnizca gézden kagirma mudir,
yoksa bu yonde bir degisiklik mi yapilmak istenmistir, belirli degildir.

Eski metin 73. madde “fer’i ceza” olarak bir meslegin icrasinin yasak-
lanmasimi 6ngormekte idi. Fer’i ceza artik 53. madde ile “giivenlik tedbiri"ne
dontisturtlmiistir. Bu anlamda; mahkumiyete fer’i olarak uygulanan bazi
“yoksunluk”larin ceza mi, emniyet tedbiri mi oldugu tartismasma da son
verilmek istenmis gortinmektedir.

Eskiden bunun igin “iki yila kadar” gibi bir stire dngorulmiistti ve 77.
maddeye gore belirli bir meslek veya sanat mensubu olmanin “sucun agir-
lagtirict nedeni” sayildig1 yerde bu ceza uygulanacak idi. Yeni metin boyle
bir ayrimi kaldirmustir. Yasada, gazetecilerin de ceza kovusturmasina maruz
kalabilecegi bir cok ciirtim tasarida da 6ngoriilmiis oldugundan, bu hiik-
miin gazetecilere uygulanmasi sorun olusturabilecek; bu durum AIHM nin
10. madde ile korunan haklara dogrudan bir mtidahale olusturacak ve mad-
denin uygulanmasi, 10. madde ihlallerine yol acabilecek idi. Bu bakimdan
fer’i cezalarin sinirlanmasi yerinde olmustur. Ancak kanimizca bu kez de
cok genis bir sinirlama s6z konusu olmustur. “Bir meslek veya sanat veya
ticaretin icrasimin yasaklanmast” (6zellikle 6zel meslek ve sanat acisindan), “is-

#2131 numarali karar.

# Jescheck de bu 6neriyi 1989 Tasarist ile ilgili olarak ifade etmisti (Jescheck, Rechtsverg-
leichende Bemerkungen zum Entwurf des allgemeinen Teils eines neuen Tiirkischen Strafge-
setzbuchs von 1989”, in: Tiirk Ceza Kanunu Tasarist Icin Miizakereler / Diskussionsbeitrage
zum Entwurf des Tiirkischen Strafgesetzbuches, Konya 1998, s. 23; Adem Soziier'in
cev.a.g.y., s.37.
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Zam

yerinin kapatilmas1”, “siiriicii belgesinin alinmas:” gibi birtakim bahislere yeni
metin i¢inde rastlamamaktayiz. Boyle bir daraltmay1, cagdas ceza hukuku
araclari iginde, 6nemli bir sucla miicadele ve 6zel 6nleyicilik islevi goren
bu miiesseseler i¢in kabul edemeyiz. Bu yaptirimlara Ceza Yasasi'nda yer
vermemenin nedeni, Ceza Yasasi'ndan ayr1 bir “hiirriyeti baglayici cezaya
alternatif olacak yaptirimlar yasas:” yapilmak istenmesi midir? Eger oyle ise
yaptirim rejiminin iki ayr1 yasaya dagitilmasini hi¢ uygun bulmadigimiz
belirtmek isteriz. Ceza yaptirimlari, Ceza Yasasi'nda diizenlenmesi gereken
bir miiessesedir.

Eski metnin 74. maddesi fer’i bir ceza olarak sanigin isyerinin ka-
patilmasini ngdrmekte idi. Boyle bir hiikmiin basin kuruluslarinin mah-
kumiyetten sonra kapatilmasi amaci ile kullanilabilmesi tehlikesi mevcutsa
da; belirli bir gazetecinin ya da basin kurulusunun mahkumiyetinden sonra
kapatilmasi, stiphesiz 6lciistiz bir tedbir olacaksa da, cezanin herkes igin
tamamen kaldirilmasi uygun degildir. Bu baglamda, basinin 6zel niteliginin
ve bir toplumsal denetim mercii olarak roliiniin goz 6ntinde tutulmasinda
yarar vardir. Yoksa cezanin tamamin kaldirmak ¢6ztim olamaz.

Infaz

Eski metnin 65. maddesi Ceza infaz Kanunu'nda diizenlenmesi gereken
infaz ayrintilarini icermekte idi. Kaldirilmas1 uygun olmustur.

Tutuklulukta Gegen Siirenin Mahsubu

Kanun koyucunun kanunda sadece tutukluluk stiresinin degil, yargi
karar1 verilene dek hiirriyetin kisitlandig1 her siirenin cezadan mahsup
edilecegi hususunu acikliga kavusturmus olmasi gayet olumludur.

Zamanasim

70. madde, davanin zamanasimu siiresinin durdugu halleri diizenle-
mektedir.

Ctimlenin sonundaki, “... Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu geregince, ka-
cak oldugu hususunda karar verilmis olan sug faili hakkinda, bu karar kaldirilincaya
kadar zamanasimi durur” ifadesi olduk¢a muglaktir ve acik olmaktan uzak
goziikmektedir. Acaba bu, ytirtirliikteki Ceza Kanunu'nun 104. maddesinde
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belirtilen tiim kararlarin zamanasimini durduracagi anlamina mi gelmek-
tedir? Eger 6yle ise bunun acikca ifade edilmesi daha dogru olurdu.

On Odeme

78. madde ile 6n 6deme, hafif suclarla ilgili en dnemli yaptirim haline
gelmistir. Bununla birlikte, cezai kovusturmanin bu sekilde sona erdirilmesi
cogunlukla yargicin verdigi bir ceza olmayip, savcilik ile sug islediginden
stiiphelenilen vatandas arasindaki bir tiir anlasmadir. Bu nedenle siste-
matik acidan bu husus, ceza takibinin sona erdirildigi diger durumlarda
(6rnegin Ceza Kararnamesi-CMUK madde 386) oldugu gibi, CMUK’da
diizenlenmelidir.

Kiigiiklerin Cezai Sorumlulugu

Cocuklar ve kiiciiklere ait diizenlemeler bu Kanun Tasarisi’min 56.
maddesinde ayrintili olarak diizenlenmistir. Bu durum 07.11.1979 tarihli
Cocuk Mahkemeleri ile ilgili 2253 say1l1 Kanun'un kaldirilmasini veya en
azindan ¢ok genis olctide degistirilmesini beraberinde getirecektir. Acaba
Cocuk Mahkemeleri ile yurtirliikteki yasanin nerede ise yok sayilmasi
dogru mudur?*

Tiirkiye'de yiiriirliikte olan Cocuk Sugluluguna Iliskin Mevzuat'a gore
cocuklar, sucun islendigi tarihte, eylemlerinin yanlis oldugunu anlamala-
ria ve ona gore davranmalar: gerektigini idrak etmelerine yetecek ahlaki
ve ruhsal olgunluga sahip olmalar1 kaydiyla, 11 yasindan itibaren sorumlu
tutulurlar. Cezai sorumluluk yasini 12 olarak belirlemek kuskusuz bir gelis-
medir. Ote yandan, Avrupa standartlariyla karsilastirildiginda, cocuklarin
cezai sorumlulugu oldukca kiictik yasta baslamaktadir. Yasin bu kadar
diisiik olmasinin, Tiirkiye'nin de imzalayip onayladig Birlesmis Milletler
(BM) Cocuk Haklar1 Sozlesmesi'ni de ihlal edebilecegi dikkate alinmalidur.
Turk Ceza Kanunu Tasarisi’'ndaki diizenleme, bu s6zlesmenin gereklerini
karsilamamaktadir.

“ Yururliikteki Cocuk Mahkemeleri sistemini, biri Tiirkce digeri Almanca iki makale-
mizde ayrmtili olarak degerlendirmis bulunuyoruz: bkz. ” Cocuk Mahkemeleri Yasast
Sistemi ve Genel Olarak Ttirk Ceza Hukuku'nda Kiiciiklere Uygulanacak Emniyet Tedbirleri”,
Ankara Barosu Dergisi 1993; “Jugendstrafrecht in Europa”, Landesbericht Ttirkei adli
bolum (Freiburg i. Br., 2002, s. 455-474, Dr. Silvia Tellenbach ile birlikte).
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Uzun vadede, Tiirkiye'nin cezai sorumluluk icin asgari yast Avrupa
kanunlarinin genelde kabul ettigi 14 yas olarak benimsemesi dilenir.

Ote yandan gocuklar igin 6ngoriilen 6nlemlerin, azami cezas1 3 y1li ag-
mayan bir sug islediklerinde ve topluma uyumlu bir hayata hazirlanmaya
uygun ve yeterli gortildiikleri takdirde yaslar1 15-18 arasinda olan kiigtikler
icin de uygulanabilir kilinmasi gerekirdi. Eski metinde yer alan bu hiikmiin
neden kaldirildig: belirli degildir.

Yine Cocuk Mahkemeleri Yasasi'nin ongordiigii tedbirlerin neden
degistirilmek istendigi de agik degildir.

Diisiince Ozgiirliigii Baglam1

Ogzel hiikiimleri degerlendirmeye gecmeden 6nce; goze carpti1 dlgiide,
maddeleri Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin (ATHS) basta 10. maddesi
tarafindan korunan diistince 6zgtirltigii baglaminda da bir degerlendirmeye
tutacagimizi belirtmek isteriz. Gergekten, 6zellikle diistince 6zgtirltigi diiz-
lemi bugiin artik cok acik nedenlerden otiirii Tiirk Ceza Yasasi'nmin Avrupa
normlari ile karsilastirilmasi bakimindan énemli bir diizlemdir.

Bu bakimdan daha 6nce, AIHS ve Avrupa insan Haklart Mahkemesi
kararlar1 ile uygulanan dustince 6zgtirligti anlayisina kisaca deginmek
istiyoruz.

ATHS'nin 10. maddesi, diistincenin ifadesi 6zgiirltigiinii giivence altina
almaktadir. Bu madde:

1. “Herkesin ifade 0zgiirliigii hakki vardir. Bu hak fikir sahibi olma ve kamu
otoritesinin miidahalesi olmadan ve iilke sinir1 tanimadan enformasyon ve fikir
edinme ve verme 6zguirliigiinti kapsar. Bu madde, devletlerin radyo televizyon
yayinlarimin ya da film girisimlerinin lisansa baglamalarini 6nleyemez.

2. Odev ve sorumluluklart da beraberinde getiren bu dzgiirliikler ulusal giiven-
lik, iilke biitiinliigii ya da kamu esenligi, sagligin ya da ahlakin korunmasi, baska-
larmmin haysiyetinin ya da kisi haklarinin korunmast, sir olusturan enformasyonun
agiklanmasinin onlenmesi, yarginin otorite ve bagimsizliginin korunmas: amac ile
kanunla belirlenen ve demokratik bir toplumda gerekli olan birtakim formalitelere,
sartlara, stmirlamalara ya da cezai yaptirimlara tabii tutulabilir.”

hiitkmiinii getirmistir.
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AIHS nin 8. ve 10. maddede diizenlenen haklar nitelikli haklardur.
Her maddenin ilk fikrasi, kisinin 6zel yasamina ve diistince 6zgiirliigtine
iliskin genis bir hak tanimini icermektedir. Devletin bu haklara mtidahalesi
ancak

 kanunla diizenlendigi;

* mesru bir amaci gerceklestirmek icin oldugu (her maddenin ikinci
fikras1 mesru amaglar1 belirlemistir);

* demokratik bir toplumda gerekli (acil bir toplumsal gereksinime
isaret ederek) ve olctilti (devletin ayn1 amaci daha az miidahele eden 6n-
lemlerle gerceklestirmesinin imkani dahilinde bulunmamas)

olmasi hallerinde kabul edilecektir.

En son kosul Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi oniine, dzellikle 10.
madde baglamindaki ihlallerle ilgili en cok getirilen ve tartisilan kosul
olmustur.

Sozlesme ile giivence altina alinan haklarina haksiz olarak mitidahale
edildigini ya da bunlarim ihlal edildigini iddia eden kimseler Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi'nde dava agabilirler. Stiphesiz miidahale ile ihlal
kavramlarinin ayr1 ayr1 kavramlar oldugunu bu asamada ayrintilari ile
aciklamaya gerek yoktur. Muidahale, 6zgtirltigtin koruma alanina girilmesi,
ihlal ise, koruma alanina haksiz olarak girilmesi anlamini tasimaktadir.*

Mahkeme “miidahale” kavramini oldukca genis olarak yorumlamakta-
dir. Bir ifade nedeniyle cezai kovusturmaya maruz kalmanin 10. maddeden
dogan 6zgurliklere bir miidahale teskil ettigi artik koklesmis bir ictihattir.
Yine, bu nedenle cezalandirilmak da ayni 10. maddenin giivence altina
aldig1 haklara bir mtidahaledir. Bir miidahalenin belirlenmesi halinde, s6z-
lesmeye taraf olan devlet, yukaridaki her bir kosulun miidahaleyi mesru
kilacak bigimde somut olayda varoldugunu gostermek zorundadir. Eger
bu kosullar s6z konusu degilse bir ihlalin varoldugu belirlenecektir.

Strasbourg’da bulunan Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi denetleyici
bir yarg: yetkisi kullanmaktadir. Bunun anlam1 Mahkeme'nin “...ulusal

# Bu yaklasim sug teorisinde de izdiistimiinti bulmaktadir. Gergekten sug olusturan
fiili islemek miidahale ve bunun hukuka aykir1 olarak gerceklesmesi de ihlal olarak
diustiniilebilir. Felsefeci Judith Thomson bu kavramlar1 “infringement of a protected
interest” ve “violation of a protected interest” olarak ifade etmektedir [Thomson, Some
Ruminations on Rights, 19 Ariz. L. Rev. 45 (1977)].
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otoriteler tarafindan miidahaleyi mesru kilmak icin gdsterilen nedenlerin onu
(miidahaleyi) 'gerekli ve yeterli” olup olmadigini” denetleyecek olmasidir.*
Mahkeme, devletlerin bu konudaki nitelemeleri ile baglh degildir. Istenen
mesruiyet dlciitleri cesitlilik gostermektedir. Ozel hayatin mahrem kisim-
lar1 ile ilgili durumlarda ytiksek bir standart ve yogunlastirilmis denetim
uygulanmaktadir. Ayn1 durum, yasanin mesru oldugunun ikna edici bir
bicimde*” kanitlanmasi gereken ifade hiirriyeti bakimindan da gecerlidir.
Ay sekilde, miidahale ne kadar ciddi ise (6rnegin, uzun bir hiirriyeti bag-
layici ceza), mesruiyet standardi da o kadar ytiksek olacaktir. Bu mantigin
ve genel olciiliiliik ilkesinin bir geregidir. Ote yandan devletin, sinirlama
bakimindan 6zellikle acil (derhal karsilanmasi gereken) bir toplumsal ge-
reksinme i¢inde bulundugunu iddia etmesi halinde, Avrupa insan Haklari
Makemesi daha diuisiik bir standardi uygulama egilimindedir. Stiphesiz
mahkeme bir devletin yerine gecip onun gereksinimlerini ondan daha iyi
takdir edecek konumda degildir. Bu baglamda, devlete daha ¢ok takdir
hakki (“margin of appreciation”) verilmektedir. 1987 tarihli “Leander v Swe-
den” karari, ulusal gtivenlik miilahazas1 bakimindan takdir marji taniyan
bir karara ¢rnektir.

10. maddenin birinci fikrasiyla garanti altina alinan hak oldukca ge-
nistir. Siyasi bir mesaj vermek amacinda olan gosterileri de icermek tizere
pek cok ifade tiirtinti kapsamaktadir.* Siyaset yapma, bilim yapma, sanat
yapma, hicvetme, eglenme, kendini ifade etme, ticaret ve reklam, haber her
tiirlii iletisimsel bigim ve hali ile maddenin koruma alan i¢indedir.

Ancak ifadenin niteligi, koruma rejimini farklilastirabilmektedir.
Siyasal ya da kamusal menfaatler ile ilgili ifadeler en yiiksek derecede
korunmaktadirlar. Bunlar1 koruma diizeyi bakimindan bilimsel ve sanatsal
diistince agiklamalar: takip etmektedir. Son sirada ise ticari diistince acik-
lamalar1 gelmektedir. Mahkemeye gore diistince dzgtirltgii:

“... (demokratik) bir toplumun temel yasamsal dayanagini, toplumun ve her
bireyin gelismesinin en temel kosullarindan birini olusturur. 10. maddenin ikinci
fikrasi diizenlemesi yalnizca memnuniyetle karsilanan ya da zararsiz ya da 6nemsiz
olarak addedilen ‘bilgi” ve ‘fikirler” soz konusu oldugunda degil, ayni zamanda
devlete ya da toplumun herhangi bir kesimine karsi kirici, soke eden ve rahatsiz

 Barthold v Germany (1985) (para 55).
¥ Barthold at para 58.
4 Steel a.0. v UK, 23 September 1998.
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eden, kirict ifadeleri de korumaktadir. Bu durum, kendileri korunup kollanmadan
hicbir “demokratik toplumun’ séz konusu olamayacagr cogulculuk, hosgorii ve
agikfikirlilik ilkelerinin gerekleridir...”*

Bu cercevede ATHM, ABD' de diisiince ozgurluginun islevi, felsefesini
aciklayan “Diisiince Pazart Kurami” (“Theory of Marketplace of Ideas”), “Insan
Onuru ve Kendini Gergeklestirme Kurami” (“Theory of the Human Dignity and
Self-Fulfillment”), “Demokratik Yénetim Kuranu” (“Theory of the Democratic
Self-Governance”) ve “Cok Yonlii Yaklasim Kurami” (“Approach of Multiple
Justification”) olarak adlandirilabilecek kuramlardan® 6zellikle Demokratik
Yonetim Kurami'na agirlik vermektedir.

10. maddenin 1. fikrasina miidahalenin s6z konusu oldugu herhangi
bir olay1 degerlendirirken Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi:

“... birbiri ile catisan ilkeler arasinda bir secimle degil, fakat dar olarak yo-
rumlanmasi gereken bir ¢ok istisnaya tabi olacak olan diistince 6zgtirliigti anlayist
ile ... karst karsiya kalmistir. Miidahalenin, 10. maddenin 1. fikrasinda belirtilen
istisnalar kategorisine dahil olmasi yeterli degildir. Yine ifadenin konusunun be-
lirli bir kategoriye dahil olmas: ya da genel ya da mutlak bir yasak iceren kanuna
gore yasaklanmg olmas: da yeterli degildir. Mahkeme, somut olaydaki vakialar ve
kosullar: g6z ontinde tutarak miidahalenin gerekli olup olmadigini tespit etmek
durumundadir ve bu yolda ileri siiriilen savlar kendisini tatmin etmelidir.”>

Herkesin diistince 6zgtirltigii vardir ve hic kimsenin fikri digerinden
tistin tutulmamalidir. Bu alanda imtiyaz tanminamaz ancak Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi, basinin bir demokraside oynadigi roltin nemine 1srar-
la isaret etmistir. Kamu menfaatlerini gerceklestirme yolunda enformasyon
ya da fikirleri bildirme 6zellikle basinin gorevidir. “Kamusal bir gozcii” ola-
rak basmin yeri yasamsaldir. Bu bakimdan basmin diistince 6zgtirliigtine
miidahalelerin biitiinii ile mesru olmasi gerekmektedir ve devletlerin
basin yoluyla ifade 6zgiirltigtinii korumak ve gelistirmek icin tedbirleri
alma yolunda “pozitif bir yiikiimliiliigii” vardir.”* Aksi kabului gerektirecek
zorlayici bir kamu menfaati olmadikga basin kaynaklarini gizli tutabilme-
lidir.”® Strasbourg’da alinan ¢ok sayida kararla kamu menfaati yolunda

# Handyside v UK (1976) (49).

* Rodney A. Smolla, Smolla And Nimmer On Freedom Of Speech: A Treatise On The
First Amendment § 2.01 (1), s. 3-6 (1994)].

*1 Sunday Times v UK (1979) (65).

52 Ozgiir v Turkey, 16 March 2000.

» Goodwin v UK (1996) (para 61).
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yayin yapildiginda basin 6zgiirliigiiniin demokrasilerdeki 6neminin alt1
¢izilmistir. Hem siyasetcilere hem de hiikiimete yapilan elestirilere daha
genis bir koruma getirilmesinin gereginin alt1 ¢izilmistir.>*

[lkesel olarak 10. maddenin 2. fikrasi, 8. maddenin koruma altina aldig
gizli kisisel bilgiyi icerecek sekilde 6zel hayat:1 koruma amaci ile ifade 6z-
gurltigtintin sinirlanmasina izin vermektedir. Gergekten diistince dzgtirltigii
ile 6zel yasamin her ikisi de azami koruma gormesi gereken degerlerdir.
Ozel yagsami koruma amact ile gikarilan yasalarin uygulanmasinda, davact
ifade 6zgtirltigiinii ortaya koydugunda her iki hak arasinda uygun bir denge
korulmalidir. Bu dengeyi kurmak her zaman kolay degildir.” Genellikle, iki
haktan hangisinin belirli bir durumda 6ncelik tasiyacagini belirlemek zor
olacaktir. Bununla birlikte, bilgi herhalde kamusal alana iliskinse ve/veya
kamunun bu bilgiyi edinmede gercek bir menfaati varsa ifade 6zgtirliigtini
kisitlamay1 mesru gostermek gok zor olmaktadir. Arastirmac: gazetecilik
boyle bir menfaatin kullanilmasi olabilir. Ozellikle “Fressoz and Roire v
France” (1999) kararinin bu baglamda alt1 gizilmelidir.

llgili maddelerde de yineleyecek olmamiza karsin bu konuda Tasa-
r1’'nin 8zel bir sorununa simdiden genel olarak isaret etmekte yarar vardir.
Ogzellikle, fiilin basin araglari ile gerceklestirilmesi bir dizi ifade sugunda
agirlastirict neden olarak 6ngoriilmiistiir. Basinin bu kadar sik agirlastirici
bir unsur olarak 6ngoriilmesi hos karsilanmamalidir. Eger, basin yolu ile
islenen ifade suglarinin daha biiytik bir zarar ya da zarar tehlikesi yarata-
cag1 dustintltiyorsa her maddede dogrudan bir “basin” agirlastirici nedeni
getirmek yerine “alenen ve korunan hukuki degeri tehlikeye diistirmek bakinuindan
daha etkili araglar” gibi bir ifade eklenebilir. Bu baglamda, yasa yapma tekni-
gine en uygun formiilasyon konusunda bir tartisma agilmalidir. Gercekten,
cagdas diinyada basini 6nemli bir tehdit unsuru olarak géren diizenlemeler,
diistince 6zgurliigii bakimindan endise ile karsilanmaktadir.

% Sener v Turkey, 18 July 2000: “...the limits of permissible criticism are wider with
regard to the government than in relation to a private citizen or even a politician...the
dominant position which a government occupies makes it necessary for it to display
restraint in resorting to criminal proceedings....”

% N v Sweden (1986).
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Ozel Hiikiimler

Yiirtirliikteki Tiirk Ceza Kanunu'nda bablarin siralanisi, devlete karsi
islenen suglar, kisilere kars1 suglar ve miilkiyete kars1 suglar seklinde iken;
kanun tasarisi, diger Avrupa kanunlar: gibi kisilere kars: islenen suclar:
ozel kismin basina getirmis, en son devlete kars1 suclar siralanmistir. Bu
siralama, kisilerin korunmasinin, insan haklarma bagh bir devletin mer-
kezi 6devi oldugunu agikca gostermek amaciyla kabul edilmistir ve gayet
yerindedir.

1. Kisim: Insanliga Kars1 Suglar
79.-82. maddeler

Gergi Ttirkiye, Uluslararas1 Ceza Mahkemesi'ni ihdas eden Roma
Statiisii'nii imzalamamistir ama Ceza Kanunu Tasarisi’min 6zel boliimii
basinda uluslararasi ceza hukuku diizeninin cok énemli suclarmin bazilarini
icermektedir. Ornegin soykirim, insanliga karst suglar ve bu suglar1 islemek
amaci ile bir 6rgtitiin kurulmast fiilleri. Bu maddelerin 1994 tarihli Fransiz
Ceza Kanunu'ndaki maddelerden etkilendigi soylenebilir ve uluslararasi
hukuktaki gelismeleri yansitmaktir.

82.-84. maddeler

Gocmen kacakcilig1 ve yasadisi insan ticaretiyle ilgili maddeler, Tiirk
Ceza Kanunu'nda hali hazirda yer almaktadir. Dolayisiyla BM Uluslartistii
Organize Suclar So6zlesmesi ve eki protokoldeki, ¢zellikle kadinlar ve co-
cuklar olmak tizere insanlarin yasadist ticareti ve kara, deniz ve hava yolu
ile gogmen ile kagakeilig1 diizenlemelerinden dogan yiikiimliikler yerine
getirilmistir. Bu maddeler stiphesiz cok 6nemlidir. Yine de, maddelerin sis-
tematik yeri acisindan Ceza Kanunu Tasarisi’'nda 2. boltim olarak soykirim
ve insanliga kars1 islenen sucglardan sonra ve hayata karsi islenen suglar-
dan (3. boltimden) 6nce yer almas1 uygun gortinmemektedir. Bu hitkmiin,
kiirtajla ilgili boltim ile hiirriyete karsi islenen suclarla ilgili boltim arasina
yerlestirilmesi daha uygun olacaktir. Kald1 ki go¢men kagakgiligy, uluslara-
ras1 bir sug gortinimiinde olsa dahi insanliga kars1 suclardan degildir.
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2. Kisim: Kisilere Kars1 Suclar
84. madde: Kasten Oldiirme

Bu madde ile kast ve ani kast arasinda bir ayrima gidildigi gortilmek-
tedir. Bu yolla tore cinayetleri daha fazla cezalandirilmak istenmis olsa
dahi secilen yolun uygun olmadig1 kanaatindeyiz. Bu “manslaughter (basit
ani kastla adam oldiirme)” ile “murder (normal kast ile gerceklesen tipik adam
oldiirme)” arasinda yapilan, Amerikan anlayisina paralel bir ayrimdir ve
Avrupa Hukuku'na oldukca yabancidir. Kast ile ani kast arasinda nasil bir
ayrima gidilecegi bu madde baglaminda merak konusu olacaktir. Amerikan
Hukuku’'nda oldukga keyfi uygulamalarina giden “adam ¢ldiirme su¢larinda
kastin ortaya cikisina dayali derecelendirme” anlayisina katilmamaktayiz. Eger
teammiidiin kaldirilmasinin sakincalari giderilmek isteniyorsa, teammiidde
subjektif degil objektif anlayis tercih edilerek, objektif anlayisa dayal1 bir
teammiid diizenlemesini “nitelikli” hallerden sayarak sorun ¢oztimlene-
bilirdi.

Insanin eylemlerini planlamasi halinde bu eylemlerle amacladig:
sonuglar1 daha kolay gerceklestirebilecegi gercegi sug olusturan eylemler
bakimindan da gecerlidir. Bu bakimdan az ¢ok planli eylemler her halde
ani olarak ortaya ¢ikan suclardan daha etkili olarak islenebilirler. Her ne
kadar failin tehlikeliligi agisindan ani suclar da en az planlananlar kadar agir
olabilse de (toplumsal kiiltiirtimiizde ani tepkilerin verdigi agir zararlar1
hergiin birebir yasiyoruz) planlanarak islenen suclarla daha etkili miica-
dele edilmesi gerektigi aciktir. Planlama sonucu, eylemi gerceklestirmeye
yonelik yollar yordamlar diistintilmekte, hazirlanmakta, karsilasilabilcek
glicliikler hesaba katilip ortadan kaldirilmaktadir. Planh bir eylem, basar-
manin 6énemli bir kosuludur. Bu bakimdan tasarlanarak islenen suglarin
korunan hukuki degere daha fazla zarar tehlikesi dogurabilcegini ve failin
kast1 bakimindan da daha yogun bir niyeti gosterdikleri soylenebilir. Bu
nedenle ytirtirliikteki ceza yasa koyucusu, adam 6ldiirme ciirtimleri baki-
mindan tasarlamay1 agirlastirici neden saymaistir.

Ancak tasarlamanin ne zaman tasarlama sayilacagy, tasarlamay1 olus-
turan unsurlar 6gretide ve uygulamada hic acik olmamistir. Cogu zaman
tasarlamak, hazirlik hareketleri asamasina denk gelmektedir. Diger suclar
s0z konusu oldugunda, sug isleme kararina vardiktan sonra hazirlik hare-
ketlerine girismeyi ayrica cezalandirmayan yasa koyucu, acaba adam oldtir-
me s6z konusu oldugunda hazirlik hareketlerini mi cezalandirmaktadir?
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Tasarlamay1 aciklamak bakimindan ileri siirtilen sogukkanlilik kura-
mina gore, sug isleme karari ile harekete gecme arasinda belirli bir stirenin
gecmis bulunmasy, failin sogukkanli bir sekilde harekete ge¢mesi gerekmek-
tedir. Plan kurma kuramina gore de sug isleme karari ile harekete gegmek
arasinda belirli bir zaman aranmakla birlikte ikinci olarak gecen zaman
icinde failin sug isleme araglarini secip sucu nasil isleyeceginin planinm
yapmas! aranmaktadir.

Kanimizca, failin sucu isleme yontindeki hazirlik hareketlerini sucu
basari ile islemek bakimindan, kendi kanisina gore uygun gordiigii bir za-
mana yaymasy, sucu hasil isleyeceginin kendine gore gereken planini yapip,
karsilasabilcegi gticliikleri ortadan kaldirmasi, sucgu islemesi bakimindan
yardimci olacak ikincil durumlari da gézontine almasi, sug kararmin icrasi
i¢in dis diinyada belirli durum ve konumlar yaratmas: tasarlama kabul
edilmelidir.

Yargitay bazi temel kararlarinda tasarlamayi, sucu objektif olarak ba-
saril1 bir sekilde islemeye yonelik hazirlik hareketlerini planlama ve ger-
ceklestirmede degil, failin sug isleme kararmin psikolojik gortiniimiinde
aramistir. Buna gore fail sugu sebatla ve kosulsuz olarak islemeyi istemeli,
sucu islemeden 6nce sogukkanli ve siikunetle diistindiikten sonra dahi bu
kararindan vazgecmeyi istememelidir.* Bu kabul, Yargitay’in yogun bir
sug isleme arzusunu tasarlama olarak aldigini gostermektedir. Fail, vicdani
bir muhakeme yapacak ve yine de sug islemeyi diistinecektir.

Kanimizca, Yargitay'in tasarlama anlayisi, tespit edilmesi hic de kolay
olmayan failin i¢sel psikolojisine cok nem vermesi nedeniyle isabetli de-
gildir.”” Tasar1 da bu isabetsizligi baska bir isabetsizlikle gidermeye yonelik
bir “normal kast, ani kast” ayrimina gitmistir. Aslen bir sucu islemeyi tim
kalbi ile isteyen bir kimsenin, o sugu goniilstizce islemeyi diistinenden
daha basarili sonug elde edebildigi dogru ise de Yargitay’in bu arzunun dis
diinyada ifade edildigini gosteren birtakim objektif clctitleri de (belirli bazi
hazirlik hareketlerine girisilmis olmasini da) aramasi gerekirdi. Yargitay'in

% “Ceza Yasasi'nda tarif edilmeyen ve 6gretide mahiyeti tartismali olan taammiidiin
varlig icin; failin, bir kimseye kars1 belli bir sugu isleme saikiyle, bu konuda sebatla ve
sartsiz olarak karar vermesi, ulastig1 ruhi siikunete ragmen kararindan vazge¢meyip
bu akis icinde 1srarla icra hareketlerine baglamasi ve bu hususlarin olaysal olarak
degerlendirilerek saptanmasi gerekir.”

% Aynt yon. Oztiirk/Erdem/Ozbek, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler ve Ozel Hiikiimler
(Kisilere ve Mala Kars1 Suglar), 2. basi, 2003, s. 87.
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anlayisina gore, birkag ay once giinltigiine “A"y: éldiirecegim, ondan nefret
ediyorum!” diye yazan B'nin birkag ay sonra bir tartisma esnasinda B’yi 6l-
diirmesi halinde dahi tasarlamanin kabul edilmesine ve cezai sorumlulugun
gerekenden fazla genisletilmesine yol acabilcegi diistintilmelidir. Yargitay
belki de psikolojik tasarlama anlayisini kabul ettigi icin yanilma ve sapma
hallerinde de tasarlamanin s6z konusu olabilecegini kabul etmemektedir.
Bu baglam icinde de ayni tartisma, yeni diizenleme ile “tasarlama diizlemin-
den” almip “ani kast, ani olmayan kast” diizlemine taginacaktir. Bu bakimdan
84. maddenin 1. fikrasin1 pek uygun gérmemekteyiz. Asil olan, objektif bir
anlayisla planli ve tasarli eylemleri daha fazla gelistirmek olmali idi.

Madde 86 ile diizenlenen ihmal suretiyle icra 6zel halinin, yalnizca
adam oldiirme suglarinda degil tiim suglar icin genel bir kural olarak dii-
zenlenmesi gerektigi taraftarryiz.

Yine eski metinde 137. madde olarak diizenlenmis bulunan “bilinmeyen
ve beklenilmeyen haller ve nedenler” 5ltiim sonucu bakimindan 6zel bir neden-
sellik kurali olan TCK’daki 451. maddeyi aynen korumus gortinmekte idi.
Ancak Tasar1’da kaldirilmistir. Aslen, nedensellik bagini1 ongoremeyecek
bir faili de cezalandirmasi bakimindan kusurlu da olsa “hareket olmadan
su¢ olmaz” kuralin gorecelestirmekte olan bu kuralin kaldirilmasi olumlu
olsa da uygulamada oldukca tartismali, “6lzim neticesini isteyen fail disinda
bilinmeyen hallerin de katilmast ile meydana gelen somut 6liim” olaylarinin ¢ozii-
miinii ¢ok zorlastiracaktir. Tasar1 bu haliyle yasalasirsa artik 451. maddeye
paralel 6rneklerde biiytiik bir ihtimalle tesebbiis hiikiimleri uygulanacaktir.
Tam tesebbiistin 6ngoriilmemesi ile bu durum haddinden daha az ceza-
landirmay1 beraberinde getirebilecektir.

Eski metinde 138. madde olarak ongoriilen “kast: asan adam 6ldiirme”
miiessesi de kaldirilmis gortinmektedir. Tasar1’nin 90. maddesinin d bendi,
kasten yaralamanin magdurun “yasamin: tehlikeye sokan bir duruma” neden
olmasi halinde ceza artirimi 6ngdrmektedir ama asil olan kast1 asan adam
oldurmeyi kaldirmak degil, miiesseyi kusur kurami ile desteklemek olma-
liydi. Kasten yaralama sonucunda yasamu tehlikeye atip atmak ya da 6liime
sebep olmak cogu olayda bir raslant1 sonucu gerceklesse de “failce bilinmeyen
ahval” ile biraraya gelen 6lim neticesinde (TCK madde 452/2) gerekenden
az cezalandirmaya yol agilabilecektir.

Etkili eylem terimi tasarinin eski metinlerinde biiytik olasilikla yalnizca
“viicut yaralanmast” anlamina degil ayn1 zamanda yaralanma dis1 belirli
rahatsizliklara yol acan fiilleri de (6rnegin, magdurun sagin sifira vurma
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gibi) kapsamasi icin kasitl1 olarak secilmistir. Ancak artik yaralama terimi
tercih edilmistir. Boyle bir tercihe katilmiyoruz. Etkili eylem, yaralanma
disinda da viicut dokunulmazligini ve kisi buttinltigtint kapsayacak bazi
halleri de anlatan gtizel bir terim idi.

Aslen kast1 asan adam 6ldiirme de etkili bir eylemdir; failin kasti etkili
eyleme yoneliktir. Bu halde de tasarinin eski metnindeki hiiktim gereken
kusur baglaminda eksiklik iceriyordu. Bu hiikiim italyan Hukuku'ndaki
“omicidio preterintenzionale (kasti asan adam 6ldiirme)” ya da Ingiliz Huku-
ku'ndaki “felony-murder (bir baska su¢ islenmesi sirasinda 6liime sebebiyet verme
durumuna)” benzer bir durumu 6ngoriiyordu.

138. madde, failin bir kisiyi 6ldtiirmek degil yaralamak kastiyla hareket
ettigi ve buna ragmen yaralinin 6ldiigi durumlar: diizenliyordu. 1. ve 2.
fikradaki durumlar adam 6ldiirme olarak dikkate alinmis ve yalniz cezalar
azaltilmisti. Halbuki bu durumda faile adam yaralama sucunu isnat etmek
-ki failin kast1 budur- ve 6ngoriilebilir neticeye (magdurun 6lmesi) gore
cezay1 agirlagtirmak Kusur Ilkesi’'ne daha uygun olacakti. Fail sadece ne-
ticeye nazaran, en azindan taksirli hareket etmis ise sorumlu tutulabilmeli
idi. Yeni metin, neticesi sebebiyle agirlasmis yaralamay1 90. madde ile
dtizenlerken, 6liim sonucunu goz déntinde tutmay1 gozden kagirmistir. Bu
yanlisin diizeltilmesi gerekmektedir.

Eski metinde 140. madde ile 6ngoriilen “aciya son verme saiki” hikmii
memnuniyetle karsilanmasi gereken bir diizenleme idi ve en cagdas kanun-
lar1 yansitmakta idi. Otanazi saiki ile adam 6ldiirmek failde siiphesiz daha
dtistik bir hukuka aykirilik bilincini yansitir. Ancak yeni metinde boyle bir
diizenlemeye rastalamamaktay1z. Bunun nedeni anlasilamamaktadar.

87. madde: intihar

Intihar baglhkli hiikiim baglaminda “eger karar verdirilen, karar: giic-
lendirilen ya da kendisine yardim edilen magdur akli dengesi yerinde olmayan
bir kimse ise ne olacaktir?” sorusuna artik yanit verilmistir. Artik fail, boyle
ornekler s6z konusu oldugunda adam oldiirmeden sorumlu tutulacaktir
(Tasar1 madde 84/4). Genel hiikiimlerde diizenlenmis olan, dolayis: ile
faillik miiessesesi de bunu gerektirecektir.
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97. madde: Iskence

Daha once de belirtildigi gibi, iskencenin tam olarak ne anlama geldigi-
nin tamimimin yapilmast yararl olacaktir. Gergekten, Avrupa insan Haklar1
ve bazi Bat1 Avrupa tilkelerindeki uygulamalarin gosterdigi gibi iskence,
tanimsal olarak degisken bir 6zellik gostermekte ve daha 6nceleri “insanlik
dist muamele” ya da “kotii muamele” olarak goriilen bazi fiiller gitgide iskence
tanimina sokulmaktadir. Toplumlar gelistikce iskence taniminin sinirlari-
nin genisledigine tanik olunmaktadir. Bu nedenle belirsizligi 6nlemek icin
iskence taniminin getirilmesi yararli olur. Yine, kamu gorevlisinin disinda
kimseler tarafindan yapilan iskence ve eza-cefa cektirme, kasten yaralama
sucunun agirlastirici bir hali olarak ngoriilmeyecekse, ayrica sug olarak
dtizenlenmelidir. Yani, iskence sugu yalnizca “bir sucun sorusturmas:” ha-
linde degil, her halde ve yaralama sucu da bu su¢un su anda 6ngoriilmiis
bulunan agirlastirict hallerinden farkli olarak cezalandirilabilmelidir. Eger
sug sorusturmasi kapsaminda olmayan iskence suglar1 “iskence sucu” olarak
diizenlenmeyecek ise hi¢ olmazsa boyle haller miiessir fiilin agirlastirict
nedeni olarak kabul edilmelidir.

98. madde: Nitelikli iskence

Bu baglamda, “neticesi sebebiyle agirlastirilmis suclar” ad1 verilen clirtim-
lerin 6rnekleri ile karsilasmaktayiz. Maddede gerceklesen sonucun faile
subjektif olarak isnad1 konusu artik agikliga kavusmustur ve bu durumda
genel hiiktimlere gore kusurluluk aranacaktir (6rnegin Alman Kanunu
zaman zaman “Leichtfertigkeit (umursamazlik)” kuralini getirmistir. Ancak
iskence gibi agir bir sugu 6liime sebebiyet verecek bicimde isleyen kimsenin
de sonucu 6ngoremeyecegi bir hali tasavvur etmek zordur.

Koruma, Gozetim, Yardim veya Bildirim Yiikiimliiliigiiniin Thlali

100. madde terk sugunu diizenlemektedir. Bu hiikiim, Italyan Kanu-
nu'nun 593. maddesine dayanarak hazirlanmis olabilir. Hitkmiin, italyan
uygulamasinda sorunsuz uygulandigi séylenemez. Ornegin, failin bir kim-
seyi “tehlike ile karst karsiya kalan bir kimseye rastlama” sart1 kabul edilirse,
B'nin bagirdigin1 duyan ancak onunla karsilasmayan A’nin cezalandirila-
bilmesini imkansiz kilacaktir. Baska kanunlar, hitkmiin telefon ya da diger
araclar sayesinde kurtarma gereksiniminden haberdar olma hallerine de
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tesmil etmektedirler. Ote yandan, verilecek ceza, “kétii samaritan (bad Sa-
maritan)” ad1 verilen kimseleri hiirriyeti baglayici ceza ile cezalandirmak
muhtemelen ¢ok agir olacagindan pek uygun gortinmemektedir.

Yine, 101. maddenin 2. fikras1 “yardim etmekten kacinmasa, sonucu onleye-
bilecek failin sonugtan sorumlu tutulmasim gerektirecek midir?” sorusunu akla
gelmektedir. Neticede 101. madde de bir yasal ytiktimliiliik getirmektedir
ve ihmal suglarinda sonucu 6nleme yiikiimltigti bulunan kimselerin 6nle-
memeleri halinde sonugtan sorumlu tutulacaklar: esastir. Stiphesiz yardim
etmeyen kimse cogunlukla sonu¢ bakimindan kasdi davranmayacaktir, ama
acaba onu sonucu 6ngordugii ya da dngormesi gerekirken ongormedigi
icin sonuctan (6rnegin yardim etmedigi kimsenin 6liimtinden) sorumlu
tutacak miy1z? Tasar1 6liim halinde cezanin artirilmasin1 6ngorerek bu
soruya bir yanit getirmistir.

Cinsel Suglar

Bu bolim 6zel bir 6neme sahiptir. Tasar1 olusturulmaya baslandigindan
beri yasal sistematik yerine bir tiirlii karar verilememisti. Baslangicta daha
onlerde iken ve topluma kars: ciiriimlerden 6nce diizenlenmisken bir ara
ileriye atilmust1. Irza ge¢me ctirmiintin hakaret ctirmiinden daha agir bir
ctirum oldugu stipheye yer birakmayacak derecede actk olmasina karsin, bir
onceki metin 1rza ge¢gmeyi hakaretten dahi sonra diizenlenmisti. Bolumiin
baslig1 da tartismali idi. Cogu tilkede korunan hukuki deger “cinsel biitiin-
lik” degil, “cinsel 6zguirliik “tiir; ne yazik ki, bu boltimiin baz1 hiikiimlerinin
icerigi bunun yalnizca terimsel bir sorun olmadigimi gostermekte idi. Bu
durum cagdas Avrupa oOlgtitleri ile paralellik gostermiyordu. Yeni metin,
clirtim kategorisini “cinsel dokunulmazliga kars: suclar” olarak adlandirmis-
tir. Cinsel 6zgtirliik terimi daha dogru da olsa dokunulmazlik kavrami da
kabul edilebilir. Bu asamada, 6zellikle ¢ok tartismali bu boltimiin yeniden
sorunlu hale gelebilecegini goz oniinde tutarak eski metnin genel bir deger-
lendirmesini yapip sonra yeni metni gozden gecirmeyi uygun buluyoruz.
Asagidaki agiklamalar TCK'nin alt komisyona inen ilk hali ile ilgili dii-
zenlemeler bakimindandir. O bakimdan madde numaralari, alt komisyon
degisikliklerini icermemektedir. Alt komisyonun 12.05.2004 tarihi itibar1
ile yaptig1 degisiklikler bu boliim sonunda degerlendirilecektir.
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315. madde: Zorla Irza Ge¢me

[k fikra iki farkli ctirmii birlestirmektedir: Birincisi; giic, siddet ya da
tehditi ongormekte ve magdurun fiziksel bir hastalik ya da diger nedenler-
den 6tiiri direng gosteremeyecek durumda olmasini aramamaktadir. Bizzat
giic kullaniminin, siddet vesairenin magdurun direncini kirmas1 aranmis-
tir. Ikinci ctirtim; failin gii¢ kullanmasini ya da siddet uygulamasini sart
kosmamaktadir. Burada aranan magdurun baska nedenlere dayananarak
faile direng gostermesinin miimkiin olmamasidir.

Her iki cirmiin yarattig1 karisiklik higbir bicimde pratik 6nemden
yoksun degildir. Buna gore, klasik 1rza ge¢cme hallerinde dahi beraatle
sonuclanacak durumlar yaratilabilecektir. Aslen 1rza ge¢me bir kimseyi
‘r1zas1 disinda’ ya da fiile kars1 koyamayacak bir halde iken cinsel iliskiye
cebir, siddet, tehdit veya 6rnegin hile ya da benzeri sebeplerle zorlamadir.
Avrupa tlkelerinin cogunda 1rza gegme boyle diizenlenmistir.

Turk Ceza Kanunu Tasaris1 bu noktada, ozellikle araya “veya kendi
fiilinden baska bir nedenden...dolay: fiile karst koyamayacak bir halde bulunan
bir kimsenin 1rzina gecen” ibaresini sikistirmakla bircok 1rza ge¢me fiilinin
magdurlarmin ve genel olarak bireylerin cinsel 6zgtirliiklerinin ihlaline
yol acabilecektir. Bunun nedeni ¢agdas diunyada “kendi fiilinden baska bir
nedenden dolay:” fiile kars1 koyamamanin degil “genel olarak fiile kars: koya-
mamanin” aranmasidir. Bu noktada 6rnegin cok icki icen bir kimse de fiile
kars1 koyamayacak bir kimse olabilir ancak o kimse de “rizas:” olup olma-
digini faile pek acik bicimde bildirecek durumda olmayabilir. Bu 6rnekte,
rizanin olmadigini failin anlamasi gerekiyorsa, magdurun kendi fiilinden
dolay1 kars1 koyamayacak durumda olmasinin 6nemi olmamalidir. Kald1 ki
“kars1 koyma” direnme ve belirli bir siddetli mukavemet gosterme anlamina
almacak olur ise “razi olmama” kavramindan daha dar bir anlami olacak ve
bu durum 1rza ge¢me fiillerinde “asir1 korku ve yilma nedeni” ile cinsel iliskiye
razi olan magdurlarin durumunu iyice zorlastiracaktir. Irza ge¢gmenin zaten
kriminolojide “dark field (karanlikta kalan suglar)” ad1 verilen alan en fazla
isgal eden sug tiplerinden oldugu goz 6niinde tutularak bir de bu ctirmiin
yasal kosullarinin iyiden iyiye daraltilmas: taraftar: degiliz.

Aymni kusur, 6rnegin tasaddiyi diizenleyen 317. madde ve insan kagir-
may1 diizenleyen 325. madde gibi diger maddelerde de s6z konusudur.

315. maddenin 5. fikrasinda 1rza gecmenin tanimi, ispanyol modeline
gore bicimlendirilmis gortinmektedir: “Irza gegme, hangi nitelikte olursa olsun
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bir kisiye cinsiyet organimn ithalidir.” Fikra, her durumda kabul edilebilir bir
fikradir. Gergekten 1rza gegmenin cinsel bir sug olarak ve magdurun rizas:
disinda failin cinsel organinin magdurun cinsel organina girmesi olarak
tanimlanmasi uygundur. Bu tanim, 1rza gecmenin tipik faillerinin ancak er-
kekler olmasini gerektirecektir. Maddeye gore bir erkegin diger bir erkegin
irzina gegebilmesi de kabul edilebilecegini diistintiyoruz. Hangi nitelikte
olursa olsun cinsiyet organmin ithali failin perspektifinden yapilmis bir
tanimdir. Ancak cinsel organa ya da anal yollardan bir alet sokulmas: da
fiilin kapsamu igine alinmal idi.

Ancak sorun tanimla bitmemekte, deyim yerinde ise, asil tanimla bas-
lamaktadir. Buna gore, 6rnegin bir kadinin diger bir kadina ya da erkege
kars1, herhangi bir aletin, magdurun organina duhuliinti saglamasi miiessir
tiil olarak kabul edilecektir. Bu tip bir ctirmiin agirhig1 karsisinda, boyle
fiillerin 6zel olarak diizenlenmesi diisiiniilebilirdi.

Kiiciiklerin ve Cocuklarin Rizasi ile Irzina Gegme

Bu baglamda da tilkemiz gelenekleri ile Avrupa anlayis1 arasinda bir
celiski vardir. Tasari, cinsel iliskiye riza gosterebilme yasini 18 olarak belir-
lemistir. Bu durum, 6zellikle ikisi de onsekiz yasindan kiictik ve ikisinin de
rizast bulunan kimseler agisindan sorun yaratabilecektir. En azindan ikisi de
resit olmayanlar arasinda erkek olan tarafi fail durumuna diistiren bu kural
hafifletilmelidir. Bu baglamda da erkeklerin 6zgtirltiklerinin sinirlanmasi
ile kars1 karsiyayiz. Gergekten ikisi de esit ruhsal ve bedensel durumda
bulunan kiiciiklerden erkek olani, sirf toplumun cinslerarasi iliski anlayist
farkli diye cezalandirmak ve yalniz, erkek olan tarafa son derece dogal ve
insani bir iliski biciminde her tiirlti sorumlulugu yiiklemek adil bir ceza
hukuku siyaseti olarak gortilmemelidir. Avrupa yasalarinin ¢cogunlugu riza
yasinda daha dustik bir esik belirlemislerdir.

Zorla Irza Ge¢meye Tesebbiis

Bu hiiktim tartismalidir ¢tinkii tesebbiise iliskin genel hiikiim (madde
37) cezalandirma diizeyi bakimindan bir fark yaratilmak istenmiyorsa ce-
zalandirma bakimindan yeterli olmaliyd1. Tesebbiise iliskin genel diizen-
lemeler, ilke olarak bu sugclar icin de ayn1 kalmalidur.
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Yine, 15 yasini bitiren fakat 18 yas altinda olan kiigiiklere yonelik 1rza
gecmeye tesebbiis cezalandiriltyor mu, yoksa bu durum genel kurallara mi1
tabi oluyor sorusu da sorulmalidir.

Bazi durumlarda sucun kovusturulmasini magdurun kararimna birak-
mak uygun olabilir. Ote yandan, magdur failden korktugu icin veya benzer
nedenlerle sikayetten vazgecebilir. Bu nedenle, 1rza ge¢cme gibi agir bir
clirtimde Savcilik, kamu menfaati gerektiriyorsa sikayet olmadan da sucu
kovusturma imkanina sahip olmalidur.

Ortak Agirlastiric1 Nedenler

Saglik kurumlarinda, kolluk birimlerinde, cezaevlerinde ¢alisan bir
gorevli olma halinin acik¢a cezanin agirlastirilmas: nedeni olarak belirtil-
mesi gayet yerindedir. Ote yandan, maddenin baginda zikredilen nitelikleri
tasimayan aile bireyleri veya hane halk: tiyelerinin bu madde kapsamina
alinmadig1 goriilmektedir. Oysa uygulamada erkek kardesler, kaymbirader
veya enistelerin sikca boyle suclarin faili oldugu gortilmektedir. Ytirtirltik-
teki Ceza Kanunu'na gore bu tiir kimseler sikca magdur tizerinde otorite
kuran ve tesir eden kisiler olarak cezalandirilmaktadirlar. Ne var ki, Tasa-
r1'ya gore bu gibi kisiler, sozti edilen gorevliler ya da “benzeri” kisiler olmak
zorundadir ve artik aile bireyleri “benzeri” olarak kabul edilemeyebilir.
Bu maddenin lafzinin aile bireylerini kapsayacak sekilde yeniden gozden
gecirilmesini onermekteyiz.

321. madde: S6z Atma, Sarkintilik, Cinsel Taciz

1. fikra baglaminda uygunsuz sozler Tiirk adetlerine nazaran anlasi-
labilir, ancak boyle fiiller diger Avrupa yasalar: tarafindan nadir olarak
cezalandirilmaktadir. Bu tip davranislar igin hiirriyeti baglayici cezanin
kaldirilmasi ya da tekerriir halinde s6z konusu olmas1 6nerilmelidir.

Sarkintilik ile tasaddi fiillerinin ayrimimnin uygulamada da ¢ok kolay
olmadig1 gozetilerek 2. fikra igin bir tanim getirilmesinin daha uygun ola-
cag1 kanaatindeyiz.

325. madde baglaminda kriminolojik bir saptama olarak kagirma ve
alikoyma durumlarinda, eylemin magdurun rizasiyla olup olmadigmin
genellikle agik olmadigini belirtmek gerekir. Bu ytizden sorusturma ve
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kovusturmanin magdurun sikayetine bagli kilinmasi kabul edilebilir. En
onemli sorun, bdyle durumlarda, magdurun kendi 6zgiir iradesiyle mi,
bask: altinda mi sikayetten vazgectigidir. Burada magdurun kovusturmanin
basindan beri dinlenerek stirece katilmas1 gerekmektedir.

Yine evli kimsenin kacirilmasi halinde bekarlara oranla daha fazla bir
cezanin ongoriilmesi de Avrupa olctitleri ile paralel degildir. Bu ctirtimler-
le ihlal edilen deger 6zgtirliiktiir ve evlinin 6zgiirltigt bekarlara nazaran
daha degerli kabul edilememelidir. Kald1 ki toplumumuzda, 6zellikle kirsal
kesimde, bagkasin1 “seven” ya da baskasi ile nisanli ya da evlenmek tizere
olan magdurlarin da sirf hem magdurun hem de sevdiginin beraber olma
direncini kirmak ve 6zellikle magdurun sozliistiniin, magdur ile “kagirildig
icin artik evlenmek istemeyecegini” hesap ederek kagirilmasi fiilleri de ¢ok
yaygindir.

327. madde ile 6ngoriilen hiikiim; kagirilan ya da alikonulanla evlen-
me halinde, kamu davasimin ya da hiikmiin ¢ektirilmesinin ertelenmesi,
eger kacirma veya alikoyma neticesinde 1rza gegme gerceklesmemisse bir
dereceye kadar anlasilabilir ancak ayni hitkmiin 1rza gegcme hallerinde
de uygulama alani bulmasina izin verilmesi hicbir cagdas diizenleme-
de goriilmeyen bir anlayigi yansitmaktadir. Ustelik bu hiikiim 315. ve
318. maddeler cercevesinde, yani nerede ise ¢ocuklarin 1rzina gecilmesi
halinde de uygulanabilecektir. Ustelik 316. maddenin 2. fikras1 baglami
dustntldtgiinde akla “on bes yasini bitirmeyen bir kimse evlenmeye nasil riza
gosterebilir?” ya da “bu hiikiim ilgili temel Medeni Kanun hiikiimlerinin ilgas:
anlanmina mu gelecektir?” sorularina yol acabilir. Stiphesiz on sekiz yasini
bitirmeyen bir kiigiik s6z konusu oldugunda da magdurun irzina gegen
kimse ile evlenmeye gosterdigi rizanin gercek ve saglikli olup olmadig tar-
tismali olacaktir. Uygulamada biiytik olasilikla ailesinin ve yine “tdre”lerin
zorlamasi ile cocuk, evlenmeye ve bu yolla “ailesinin ve kendisinin namusunu
kurtarmaya” zorlanacak, irza gecme fiilinin yol actig1 travma ve evlenmeye
zorlanip hayatinin baharinda baskalarinin iradesine tabi olmanin yarattig
buhran ile hi¢ kimse ilgilenmeyecektir. Boyle bir hitkmii ¢cagdas diinyadaki
diizenlemeler ile karsilastirmaya kalkmak bile gtilting olacaktr.

Yine kiiciik olmasa da bir kimsenin 1rzina cebir, siddet ve tehdit ile
gecen bir kimse ile evlenmesi halinde failin cezasizliginin kabul edilmesi
¢ok sakincal1 bir durumdur. Cagdas diinyada 1irza ge¢cmenin “aile diizenine
ve adaba karg: bir ciiriim” olarak degil kisi ozgtirltigtintin bir parcasi olan
‘cinsel 6zgtirliik” aleyhine bir sug olarak kabul edildigi hatirlatilacak olursa
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bu goriistimiiziin nedeni anlasilir. Ciinkii sug aile diizenine kars1 kabul edi-
lirse evlenme belki yaralanan hukuki degeri tamir edebilir, ancak yaralanan
hiirriyetin hicbir evlenme ile tamir edilemeyecegi aciktir.

Bundan daha da problemli olan diizenleme cezasizligin seriklere de
sirayet etmesidir. Boyle bir hiikiim genel olarak kabul gormeyecek bir
hiikiimse de bu cercevede hi¢ olmazsa fer'i maddi ya da asli manevi serik-
lerin yani, 1rza gecmeyi dogrudan gerceklestirmeyenlerin cezasizligi kabul
edilmeliydi. Anglo-Amerikan sisteminde “gang-rape” ad1 verilen bu fiiller
barbar kosullarda islenebilmektedir. Boyle kosullar altinda 1rzina topluca
gecilen bir magdurun Ceza Kanunu eliyle faillerden biri ile evlenmesinin
tesvik edilmesi, cagdas diinyada hicbir sistemde anlasilamayacak bir du-
rumdur. Biz bugiin Iran Ceza Kanunu’'nda zina yapanlarin (ki o sistemde
zina bizim anladigimiz anlamda degil, resit de olsalar evli olmayan iki kisi
arasindaki cinsel iliskiyi de kapsayacak derecede genis anlasilmaktadir)
taslanarak oldtirtilmesi gibi bir cezanin uygulamada ¢ok nadir gerceklesse
de Ceza Kanunu’'nda yer almasini elestirirken, bir batt Avrupali da bizim
bu diizenlememizi ayn1 mentalitede goriip elestirebilir. Tiirkiye, cagdas,
demokrasi ve insan haklarma dayali bir Avrupa tilkesi ise topluca 1rza
gecmenin faillerini evlenmeye dayali olarak cezadan kurtaran bir sistem
olmamalidir.

Irza ge¢me ctirtimlerinin kriminolojisi daha iyi bilinse idi, bu diizen-
leme belki daha dogru yapilabilirdi. Ancak kriminolojik verilerin eksikligi
karsisinda farkli gortisleri daha saglam dayanaklara sahip olarak tartisa-
bilmek olanagindan yoksunuz. Bu noktada yasa koyucudan beklenen,
sosyolojik arastirmalar yaptirip, clirmiin esasini, fail ve magdurlarin ko-
numunu, saikleri, magdurlarda ve toplumda yaratilan etkiyi tartip bicmek
olmalidir. Yalnizca Tiirk toplumunun 1rzina gegilen kizin ya da kadinin
“artik evlenemeyecegine” inandig1 bicimindeki ispatlanamamus bir ényargi bu
diizenlemenin gerekcesi olamamalidir. Bu konuda Alman Anayasa Mah-
kemesi'nin 6niine gelen ve tiirban giyen 6gretmenlere hizmeti yasaklayan
bir eyalet uygulamasini degerlendirirken bir anket calistirmasi yaptirmasi
ve Almanya’da yasayan kimselerden ttirban takanlarin bunu neden yap-
tiklarin1 kriminolojik olarak saptamasi durumu bir 6rnek olusturmalidir.
Gergekten, Ttirk toplumunun ¢cogu zaman yalnizca siirli bazi bolgelerinde
gecerli olan “tire, gelenek ve anlayislar” haddinden fazla genellestirilerek
toplumun genis kesimlerinin anlayis1 gibi sunulmaya calisiilmaktadir. Boyle
bir yaklasimin son derece tehlikeli oldugu fikrindeyiz.
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Bu agiklamalar 1s181nda, 12.05.2004 itibar1 ile benimsenen yeni metin
degerlendirilecek olursa; olumlu degerlendirilmesi gereken ilk noktanin,
cinsel suclarin cinsel dokunulmazlik ihlalleri olarak kisiler aleyhine suclar
boliimiinde, sistematik olarak, hakettikleri sirada yer almalidur.

105. madde cinsel saldir1 sucunu diizenlemekte ve bu sucu ¢agdas
anlayisa uygun olarak kabul etmis bulunmakta; tasaddi ile irza gegme ay-
rimini kaldirmakta ve 1irza gegmeyi cagdas olarak viicuda organ veya sair
bir cisim sokmak anlaminda kabul etmektedir. Irza ge¢cmeyi, eski tasaddi-
nin bir halinin diizenlendigi birinci fikradan sonraki fikrada, cinsel saldir1
tiilinin agirlastirict hali olarak diizenlemekte ve esler arasinda 1irza gegmeyi
de cezalandirmaya tabi tutmaktadir. Bu diizenleme takdirle karsilanmasi
gereken, cagdas ve uygar bir tilkenin layik oldugu bir cinsel ceza huku-
ku’'nu ihdas eden bir diizenlemedir. Ancak kanunilik ilkesi bakimindan
yeni kavramlarin agiklikla tanimlanmasi gerekir. Yine, agirlastirict neden
olarak ongoriilen “sucun sonucunda magdurun beden veya ruh saglhginin bozul-
mast hali” yerine “sucun sonucunda magdurun beden veya ruh saglhiginin belirli
bir siire veya kalict bozulmas:” getirilmelidir. Ctinkii zaten her cinsel saldir1
beden ve ruh saghgimin bozulmasina yol agacaktir.

Yine 106. madde ile ¢ocuklarin cinsel istismarinin diizenlenmesi son
derece olumlu bir gelismedir. Cinsel tacizin ayrica diizenlenmis olmasi da
istenen bir degisikliktir.

Yukarida, onceki metinle ilgili olarak yaptigimiz tim elestirileri dii-
stinmiis gibi komisyon, artik, irza gegmede “evlenme” yolu ile cezasizlig1
kaldirmis, sehvet hissi ile kacirmayi da bir hiirriyeti tahdit hali olarak gor-
miis ve saikin cezalandirmada siddet sebebi sayilmasini Sngdrmuistiir. Bu
diizenlemeler, gercekten ileri, cagdas ve istenen diizenlemelerdir. Ttirk ceza
hukukgusu bunlarin bu halde stirdiirtilmesi ve daha yetkin hale gelmesi
icin kuramsal ¢abalarini devama ettirmelidir.

Ay sekilde, son derece ileri bir anlayis icinde araya “veya kendi fiilinden
baska bir nedenden. . .dolay: fiile karst koyamayacak bir halde bulunan bir kimsenin
wrzina gecen” ibaresi sikistirilmaktan vazgecilmis ve 1rza gegme gereken
olctide cezalandirilabilir hale gelmistir.

Yine cocuklara kars: yapilan cinsel davranislar, rizaya dayali olsun
olmasin, ayrica cezalandirilabilir hale gelmistir (Tasar1 mad. 106, mad. 107).
Siras1 gelmisken belirtilmesi gereken, artik Tasar1’nin ¢ok yakin akrabalar
arasinda cinsel iliski (ensest) fiillerini de cezalandirmis bulundugudur
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(Tasar1 m. 106/3). Ensest toplumumuzda bir tabu olsa da ve boyle fiillerin
islenebilecegi tahayytil dahi edilemese bile, toplumsal gerceklik boyle de-
gildir. Ensest, ozellikle “saptirilmis riza”, “bask: altinda razi olma” hallerini
icerecek bicimde yaygindir ve bu fiillerin gercek magdurlari normalde
suskun kalmaktadir. Zaten karanlikta kalan boyle agir ctirtimleri bir de
cezasiz birakmanin yanlis oldugunu dustintiyoruz. Ancak 306. maddenin
2. fikrasi ile 107. maddenin 1. fikras1 ayn1 seyi diizenlemiyorsa, farklar
nedir anlasilmamaktadir.?® 107. maddede belirtilen “cinsel iliski” nedir, 106.
maddenin 2. fikrasinda belirtilen “cinsel istismarin, viicuda organ sokulmasi”
nedir anlagilmamaktadr.

Hentiz tizerinde uzlasmaya varilamayan bir konu, resit olmayanlarin
cinsel iliskisidir. Ancak 107. madde resit olmayanlarin cinsel iliskisini d{i-
zenlemek yerine, resit olmayanla cinsel iliskiyi dtizenlemistir. Bu durumun
tizerinde diizenleme yapilmasi gereken ayr1 bir sorun oldugu gerceginin
saptanmis olmasi dahi, Alt Komisyon’dan ¢ikan metnin ¢agdas bir metin
olabilecegi konusunda bazi isaretler vermektedir. 107. maddenin 2. fikra-
sindaki {i¢ yas farkinin hangi halleri kapsadig1 acik degildir.

228. madde: Miistehcenlik

Bu hiiktim genel olarak anlasilabilir fakat diger Avrupa tilkelerinin
yasalarinin cezalandirmadig fiilleri cezalandiracak olctide ¢ok genis bir
kapsama sahiptir. Ote yandan, boyle fiillerle daha etkili bir miicadele he-
defleniyorsa, internet ve diger medya da radyo ve televizyonun yaninda
sayilmalidir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, miistehcenlikle ilgili kararlarinda
tilkelere genis bir takdir yetkisi tanimis olmakla birlikte, 6zti itibar1 ile sanat-
sal nitelikteki etkinliklerin ceza kovusturmasina maruz kalmasi hallerinde
ihlal gorebilir. Bu baglamda; hakaret, miistehcen ifadeler ve benzerleri i¢in
bir genel hukuka uygunluk nedeni olarak failin saikinin haber yapma, bi-
limsel, sanatsal, egitsel vb. agiklamalar olmasi kabul edilebilir. Alman Ceza
Kanunu'nun 163. maddesinde bdyle bir genel hukuka uygunluk nedeni

% Bu konuda uyarilar tizerine, Alt Komisyon tiyeleri bu iki durum arasmnda fark bu-
lundugunu belirtmis olsalar da maddelerin lafz1 tam olarak anlasilmamaktadir (Gazi
Universitesi/ Tiirkiye Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu
Sempozyumu, “Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglar” konulu Podyum Tartismasi, 22
May1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii Mimar Kemalettin Salonu).
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mevcuttur ve uygulanmasi ifade 6zgtirliigtintin potansiyel ihlallerini biiytik
olctide onlemektedir. Yine, hem sanatcilara hem de yargiclara yol goster-
mek i¢in yasanin, miistehcenligin uygulama tanimini getirmesi nemlidir.
"Korumaya deger” kiiltiirel veya bilimsel degerdeki konular madde kap-
sami1 disina ¢ikarilmistir ancak miistehcen nedir ve sanattan ya da kamu
menfaati amaci ile yayinlanmis diger konulardan farki nedir sorusuna da
net bir yanit verebilmek gerekmektedir. Tanimin, bu konular1 gérmek ya
da duymak durumunda olacaklarin hassasiyetleri ve bunlarla nerede ve
nasil karsilasacaklar1 sorularini da hesaba katmas: gerekir. Ahlaki kotii
etkileme, sapkinliga itme gibi birtakim olctitler getirilerek tanim sinirlar
daraltilabilir kanisindayiz.

Hiirriyete Kars1 Suclar

Bu boliim onemli degisiklikler icermektedir. Her seyden once teh-
dit, cebir, santaj ve hiirriyeti tahdit suclarinda uygulamada ortaya ¢ikan
tartismali durumlar; 6rnegin bu suclarla birlikte yaralama vesaire suclar
islenmesi halinde i¢tima sorununun nasil ¢oziilecegi gibi sorunlar agikli-
ga kavusturulmaya calisilmistir. 109. madde ilgili Alman diizenlemesine*
paralel olarak, tehditte “agir zarar” bildirimi gibi muglak bir tabir yerine
hayat, viicut buittinltigti veya cinsel dokunulmazliga yonelik, biittint itibar:
ile “ciiriim” tegkil edecek zarar bildirimini getirmistir. Yine, Yargitay'in
yalnizca hayata yonelik tehdidi agir zarar olarak kabul etmesi ve diger
zararlar sair tehdidattan saymasi uygulamasinin yanhshg: giderilmeye
calisilmistir. Malvarligr itibariyla biiytik zarar kavrammin da eklenmesi,
maddenin belirliligine hizmet edecek olumlu bir yaklagimdir.

110. madde ile gelen santaj hitkmti de cagdas diizenlemelere paralel
olarak yalnizca bir hususu agiklama ve bunun da parasal menfaate baglan-
mast gibi fiilleri degil, kavramin tim kuramsal acilimini hiitkme baglamis
gortinmektedir. Gergekten santaj sucunun, (TCK mad. 192) aslen sarth
tehdidin de unsurlarini soyut diizeyde iceren bir sug oldugu soylenebilir.
Bu itibarla, kavramsal acilimda tehdit, cebir ve santajin birbirlerinden ay-
rilabilecek bicimde diizenlenmesi olumlu olmustur.

117. madde “kisilerin siyasal haklarini kullanmalarini engelleme” fillerini,
bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilabilen bir sug olarak

¥ Alman Ceza Kanunu'nun ilgili maddesi bir “ciiriimden” s6zetmektedir.
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belirlemektedir. Bu sug eski metinde “bir gdsteri diizenleyerek ya da giiriiltii
cikararak...” daislenebilecek idi. Gosteri diizenlemek ATHS nin 10. madde ile
glivence altina aldig: bir haktir. Bu nedenle eski 193. madde oldukca genis
diizenlenmis bir madde olarak goze carpmakta idi. Bu sug tipi, bir parla-
mento binasina yakin bir yerde ya da secim kampanyasi gcercevesinde barisci
bir gosteride bulunmay1 cezalandirabilecek bir diizenleme icermekte idi.
“Siyasal haklar” kavraminin ¢ok genis yorumlanmasi tehlikesi de mevcuttu.
Bu baglamda cezai kovusturma 10. ve 11. maddelerin (toplanma ve dernek
kurma ozgtirltigii) koruma altina aldig1 haklara bir ihlal teskil edebilirdi.
Yeni metinde cebir veya tehdit kullanma sart1 aranmistir. Belirli ve acikca
tanimlanmuis sug tipi olarak norm mesru bir hale gelmistir.

Serefe Kars1 Suglar

127.-134. maddeler Bat1 Avrupa uygulamasinda son derece stnirlanmis
ve Anglo-Amerikan diinyasinda bir haksiz fiil olarak kabul edilip ABD
Yiiksek Mahkmesi'nin “Garrison v. Louisiana”®® karari ile tiimii ile sug ol-
maktan ¢ikarilmis hakaret sucunu ihdas etmektedir.®!

Hakaret sucu nedeniyle yapilan cezai kovusturmadan dolayi, 6zellik-
le gazetecilerle ilgili olarak, potansiyel 10. madde ihlallerini gosteren cok
sayida Avrupa Insan Haklari Mahkemesi karari s6z konusudur. Gercekten
hakaret ctirmii, son derece hassas bir denge tizerine oturmasi gereken ve
ozellikle distince 6zgtirltigli bakimindan sinirlari iyice gizilmesi gereken
bir suctur.

ATHM'nin hakaret ve diisiince 6zgiirligii cizgisinde verdigi karar-
lardan en ¢ok zikredileni “Lingens” davasinda verilen karardir. “Kamu
menfaatleri” sz konusu oldugunda durumun daha da ciddi olduguna, bu
baglam icinde isaret edilmistir. Mahkemeye gore, kamu menfaati baglami
disinda dahi ancak en “zarar verici ve kitii niyetli hakaret”, 10. maddenin
koruma altina aldig1 hakki riske atmadan, cezai kovusturmaya maruz
kalabilmelidir.

0379 U.S. 64, 69 (1964).

! Almanya’da da hakaretin artik su¢ olmaktan ¢ikarilmasini savunan yazarlar mevcut-
tur. Onlar da savlarmi Amerikan 6greti ve ictihatlarina dayandirmaktadirlar: Kubiciel,
Michael; Winter, Thomas: Globalisierungsfluten und Strafbarkeitsinseln - Ein Pladoyer
fiir die Abschaffung des strafrechtlichen Ehrenschutzes, in: ZStW 113 (2001), s. 330.
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[lk olarak, hakaret olusturan bir maddei mahsusa iddiasiin (somut bir
vakianin, bir fiil veya olgu iddiasinin) gerekmesi 6nemli bir stnirlamadir.
Vakia isnadi olmayan fikirlerin aciklanmasinin, eger sévme olusturmu-
yorsa, ceza takibatina maruz birakilmasi énemli bir risktir. Samimiyetle
yapilmussa fikirlerin aciklanmasi 10. maddeye gore daha yogun bir koru-
ma gorecektir. Tasarinin, vakia ve fikirlerin aciklanmasi arasindaki ayrimi
daha acik vurgulamasi ve 6zellikle basin arac1 ya da kamusal menfaat s6z
konusu oldugunda “kdtii niyet olmamasi” gibi bir mazeret sebebinin kabulii-
niin gerektigi kanisindayiz. Gercekten dinamik basin gorevi, kamuoyunun
aydinlatilmasinda, halin icab1 dahilinde “hizli” hareket edilmesini gerek-
tirmektedir. Basinin aydinlatma gorevi, 6zellikle “giincellik” zorunlulugu
icinde hayli zorlasmaktadir. Bu nedenle basin s6z konusu oldugunda
kabul edilecek bir “kétii niyet” unsuru, haksiz cezalandirmalarin 6niine
gecebilecektir.

129. madde, isnat edilen maddei mahsusa olarak (vakia olarak) ha-
karetamiz ifadeler s6z konusu oldugunda, sanigin iddiasini ispat hakkin
stnirlamaktadir. Stiphesiz bir vakia gibi gortinen iddia sdvme amagclh da
olabilir (eskiden fahiselik yapmis kimse ile ilgili olarak, artik boyle bir isi
birakmis olmasi halinde dahi eski yasam hikayesini tekrar tekrar ortaya
sermek sovme amacli hakarete bir 6rnektir). Aslen, sanigin ilkesel olarak
gercegi ispat etme yolunda uygun bir firsat1 olmalidir. Bu hakk: kabul
edildiginde, kendisine kars1 acilan davada beraate gotiirmesi gereken bir
mazeret sebebi, “hukuka uyqunluk sebebi” teskil etmelidir. Ceza verilmez
ifadesi, gercegi ispatin bir hukuka uygunluk sebebi olmadigina isaret ola-
rak kabul edilebilir.

Hakaret nedeniyle acilan medeni tazminat davalarinda verilen kararlar
dahi ATHS nin 10. maddesinin 6nemli sinirlamalarina tabi tutulabilmistir.
ABD’de “Garrison v. Louisiana” davasi, hakaretin Ceza Kanunu yoluyla
miidahale edilmesi gereken bir “kétiiliik” olmadigina isaret etmistir. Bu
baglamda yine “Castells v Spain” (1992) davasinda varilan karar vurgulan-
malidir. Her durumda 195. maddenin etkisinin, gercegin ispatin1 gayri adil
bir bicimde sinirlama oldugu hallerde AIHS'in 10. maddesi ile 6. maddenin,
Adil Yargilanma Ilkesi'nin giivence altina aldig1 haklarin bir ihlali s6z ko-
nusu olacaktir. Bu durum ispat “istemi” biittintiyle reddedildiginde ya da
kisa bir stire olan on bes giiniin sanigin aleyhine isleyen bir delil ikamesi
sinirlamasi olusturmasi nedeniyle gerceklesebilir.
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Stiphesiz, hakareti biittinti ile sug olmaktan ¢ikarmak, tilkemiz agisin-
dan su asamada pek de savunulacak bir anlayis olmasa gerek. Hakaret,
kisinin serefini zedelemekte, kimi zaman toplumsal varligini, ekonomik
olanaklarmi sifir noktasina indirgeyebilmektedir. Ancak, en azindan siya-
setciler, kamu gorevlileri, kamuya kendi istegi ile malolmus kimseler ya da
kamusal bir mesele ile ilgili tartismalar bakimindan cezasizlik dlgtilerinin
ve gercegin ispat1 miiessesesinin daha esnek kabul edilmesi 6nerilebilir.
Yine bilimsel ve sanatsal ifadeler i¢in genel bir hukuka uygunluk nedeni
bu boltimde de getirilmelidir. Kamu gorevlisine karst hakaret, 6zellikle
kamuoyunu ilgilendiren konularla ilgili ise artiric1 neden degil tam tersi
olarak ceza indirim nedeni olarak kabul edilmelidir kanisindayiz.

127., 128. ve 129. maddelerle 6ngoriilen hiiktimler bu baglam icinde
birlikte okunmasi gereken ATHM’in 10. maddesi ile ve 6. maddesinin 1. fik-
rasi (adil yargilanma hakki) ile koruma altina alinan haklar1 pek goz 6ntine
almamaktadir. Basinin, adil ve dogru bir haberle kamuya agik yargilamanimn
konusunu olusturan hakaret iddialarini tekrar etme serbestisi olmalidir. Bu
serbesti, mahkemede kendilerine atifta bulunulan ya da agik¢a okunan bel-
geleri de icermelidir. Bu, basinin kamuyu haberdar etme ytiktimltalagtintin
de 6nemli bir boltimtidiir. Adliye muhabirligi, adil yargilanma hakkinin
onemli bir gorintimiini olusturmaktadir. “Axen v. Germany” (1983) davasi
bu gercegi kabul etmistir.

ATHS'in 10. maddesinin 2. fikrasina gore hakareti miieyyide altina alan
yasalar “baskalarimin iiniiniin ya da haklarinin korunmas1” amaci ile smirla-
nabilir. Bir ticaret sirketi, taninmas1 gereken bir ticari tine sahip olabilir
ve kendi tintine haksiz saldirilardan zarar gormeden, mesru ticari kazang
saglama hakkima sahiptir. Ote yandan siyasal gérev yapan kuruluslara
yapilan sozlii saldirilardan dolay: cezai takibata maruz kalma halinde,
yukaridaki amaglari ortaya koyabilmek de kolay degildir. Ozellikle “kamu
kuruluglar1” s6z konusu oldugunda, ne gibi mesru bir tin ya da hakkin s6z
konusu oldugunu soylemek zordur.

Genel olarak hakaret ctirmiinii diizenleyen maddelere gore acilabile-
cek takibatta, ileri siirtilebilecek mazeret sebeplerinin kapsami son derece
smirhidir. Buna karsin 131. maddeye gore sanik “haksiz bir fiile” cevaben fiili
isledigini gosterebilirse ceza indirilebilecektir. AIHM vakialara iliskin hata
yapilmasi halinde de, eger agiklamalar iyi niyetle yapilmissa, 10. maddenin
koruma altmna aldig1 haklar1 korumaktadir. Bu durum, 6zellikle siiregelen
bir tartismada “karst saldir1” mesru hakkinin tanindig1 basin ve kamu men-
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faati baglaminda gecerlidir. “Begens Tidende v Norway” (May1s 2000) davas1
bu anlayis1 yansitmaktadir. Bu ilkelerin yasada ¢ok agik mazeret sebepleri
olarak yansitilmasi taraftarryiz.

Elektronik posta (e-mail) mektuplarimin, 127. maddede sayilan belge
kataloguna “acik¢ca” eklenmesi faydali olur.

127. maddenin ti¢iincii fikrasinin b bendi; bir kimsenin vicdan, dinsel
inang ve kanaat hiirriyetini kullanmasindan veya mensup oldugu dinin
emirlerini yerine getirmesinden dolay1 tahkir edilmesi sucunu ihdas et-
mistir.

4. fikra bu fiillerin basin ya da yayin yoluyla islenmesi halinde verilecek
cezay1 bir katina ¢ikarmaktadar.

3. fikranin b ve c bentleri, Anglo-Amerikan diinyasinda ve Kita Avru-
past’nin biiytik bir bélumtinde artik su¢ olmaktan ¢ikan “blasphemy” yani,
dini degerlerin kendilerinin tahkirinin cezalandirilmasini iceren suctan ileri
gitmektedir. Hiikiim bir kimseyi, 6rnegin hem bir dini degerleri savunup
hem de onlara gore yasamamasi nedeniyle elestirenlere kars1 da uygulana-
bilir. Bu konusmacinin ya da yazarin AIHS'in 10. maddesinden dogan hak-
larini ihlal edebilecek nitelikte bir diizenlemedir. Yine, tilkemizde stiregelen
tirban tartismalar: baglaminda da ihtilaf yaratabilecek bir hitkiimdiir.

Hayatin Gizli Alanina ve Ozel Hayata Kars1 Sugclar

Mahrem ve 6zel yasam alanlarma saldirilar1 diizenleyen bir bolim
kabul edilmesi ¢ok cagdas ve yerinde bir yaklasimdir. Ancak 134.-142.
maddelerle getirilen hiikiimler, 6zel hayatin korunmasi, baz1 durumlar-
da, 10. maddenin koruma altina aldig: ifade 6zgtirltigii ile catisabilir. Bu
catismay1 dogal karsilamak ve haklar dengesini iyi kurmak gerekmektedir.
Ogzellikle, catismalar “gazetecilerin kamu menfaati adina 6zel etkinlikleri aras-
tirdigr durumlarda” s6z konusu olabilir. Bazi hallerde basinin oldukga sert
cezalara maruz birakilmasi belki de Tiirk toplumunda, son on bes yildir bu
alanda yasanan bazi sorunlara bir tepkidir. Ornegin, 6zel yerlerde izleme
ve telefonla kaydetme ya da fotograf cekilmesi hallerinde uygulanabilecek
cezalar oldukca agirdir. Eger kamu menfaati miilahazas: bir hukuka uy-
gunluk nedeni olusturmaz ise, bu baglamda AIHS nin 10. maddenin ihlal
edilmesi tehlikesi ve ozgtirliikler tizerinde, daha isin basinda bir “dondurucu
etki (chilling effect)” yaratilmasi s6z konusudur.
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Yine belirtilmesi gereken, “paparazzi” ad1 verilen basin iscilerinin ¢ok
zor kosullar altinda ve baski altinda ¢alistiklar1 ve birtakim bilgileri elde
etmeye nerede ise zorlandig1 gercegidir. Ozel hayata tecaviiz etme fiilleri-
ni cezalandirken bu kriminolojik gercek unutulmamalidir. Bu baglamda,
mesru sinirlari iginde tespit edilecek cezanin fiillere izin verme, onlar:
denetleme ve yayimnlama yetkisi bulunan kimselere de 6zellikle fiili 6n-
gormiis olmalar1 ya da ongormelerinin gerekmesi halinde tesmil edilmesi
taraftarry1z. Cogu zaman 6zel kuruluslarda calisanlar da baz1 gayrimesru
tiilleri, seflerinin azmettirme, tesvik ve tahriki ile isleyebilirler. Bu durum,
yetkili merciin emrini ifaya benzer bir kriminolojik gercegi 6zel kuruluslar
agisindan yaratmaktadir. Siiphesiz Kamu Hukuku emirleri ile Ozel Hukuk
iliskisi igindeki, patron-isci iliskisi ¢ok farklidir ancak tilkemiz gercegi sug
islemeye itilen iscilerin durumunu da gozetmelidir. Bu baglamda Alman
Ceza Kanunu’'nun 14. maddesi (“Handeln fiir einen anderen”) gibi bir mad-
denin gerekip gerekmedigi tartisilmalidir.®* Yeri olmasa da bu bolimii
paralel bir 6rnek ile kapatalim; stiphesiz sigortasiz galismay1 miieyyide
almak sigorta yapilmasini saglama yolunda bir yol olabilir, ancak sigor-
tasiz isci calistirmayi yasaklayip etkili bicimde uygulamanin daha makul
oldugu da gergektir.

Eski metinde 188. madde “eger belirli bir zarara yol agma olasilig1 meydana
gelirse” belirli yazilarin alicis1 tarafindan yayinlanmasi ya da iceriginin agik-
lanmasini cezalandirmaktadir. Her seyden 6nce bu hiikmiin soyuta yakin
bir tehlike sucu olarak degil somut tehlike sucu olarak diizenlenmesinde
biiytik yarar olacagi soylenebilirdi. Yeni metin bu sart1 dahi kaldirmis go-
riinmektedir. Her kosulda 135, 136 ve 137. maddeler baglaminda “zarar”
sartinin ongoriilmesi gerekmektedir.

Boyle diizenlemeler baz1 Avrupa {ilkelerinde kabul edilmis olsa da
(6rnegin Almanya’da) belirli sinirlara tabiidir. Her seyden 6nce alicinin,
aldig1 metinleri yayimlamasi AIHM nin 10. maddesi ile korunan haklari-
nin kullanimini olusturabilir. Bu bakimdan sinirlanmasi gereken 6lcii de
stnirlandirilmalidir. Oncelikle, maddenin kendisine “gizli tutulmak kayds ile
gdnderilen” ibaresini eklemesi savunulabilir. Cinkii cezai norm ATHM'in
10. maddenin 2. fikrasina nazaran mesru olarak gosterilebilmelidir. Eger

62 Maiwald, bdyle bir maddenin her ceza yasasinda bulunmast gerektigini belirtmektedir
(Maiwald, “Handeln und Unterlassen-Handeln fiir einen anderen”, in: Tiirk Ceza Kanunu
Tasarist Icin Miizakereler/Diskussionsbeitrige zum Entwurf des Tiirkischen Strafgesetbuches,
Konya 1998, S. 143158, Cumhur Sahin’in ¢ev. a.g.y., s. 159-174.
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iletisim ytiksek derecede gizli ya da mahrem nitelikte ise ve alictnin onu
yaymnlamayacag1 anlayisi icinde gonderilmisse bir miieyyide kabul edile-
bilir.

Aslen, bu boltimde yer alan bazi miieyyidelerin para cezasi niteliginde
olmasi ve somut zararlarin da medeni hukuk yaptirimlar: ile giderilmesi
daha iyi olurdu. Diger bazi hallerde, AIHM'nin 10. maddesinin 2. fikrasi
diizenlemesi karsisinda, mitidahalelerin nasil mesru kilinabilecegi sorusu
ortaya atilabilir. Bir 6rnek, gonderenin ciddi bir hukuka aykart fiilini iceren
bir mektubunun alic1 tarafindan bir gazeteciye aciklanmasi durumudur.
Aciklama, gonderenin tintinti sarsabilecektir ancak kamu menfaati miila-
hazas1 karsisinda mesru goriilebilmelidir.

Stiphesiz, hayatin mahrem kismina ve 6zel hayata aykirt fiiller arasin-
da bir ayrima gidip, birinci grup icin daha yogun bir koruma getirmemek
de isabetsizdir. Bu alanda mahrem kisim daha 6nemle vurgulanmalidir.
“Mahrem kisum” ile “6zel yasam alani” tanumlanip kavramsal alanlar1 birbi-
rinden ayrilmalidir.

Dokuzuncu boliim yalnizca toplumumuzu degil, baska cagdas toplum-
lar1 da kiskacina alan bir “voyeurism” hastaligina karsi gereken bir normlar
sistemidir. Sinirlar1 biraz daha iyi belirlenirse, bireylerin 6zel hayat deger-
lerinin romantik donemden kalma bir deger olmadigini ve korunmalarmin
bugtin son derece acil hale geldigini vurgulayabilir.

Her kosulda 134. maddenin 2. fikrasinda ongortilen “hukuka aykiri
olarak” ifadesi 135, 136 ve 137. maddelere de tasinmalidir.

Yine basin kuruluslari icin, kisisel bilgilerin korunmasini diizenleyen
hiiktimler de dikkatle g6zden gecirilmelidir. Basin her zaman enformasyon
teknolojisini ya da birtakim manuel sistemleri bir sekilde kullanmaktadar.
Bunlar kisisel bilgileri de igerebilir ve bu sistemler bilgi islem sistemleri
olarak kabul edilebilir. Kisisel veri ibaresi yerine, en azindan mahrem ya da
tumd ile sahsi ilgilendiren, dar anlamda 6zel hayata iliskin veriler ibaresi
tercih edilebilirdi. Bu bakimdan, bu hiikiimlerin mesru gazetecilik etkinligi
lehinde birtakim istisnalar1 olmalidir.

Malvarligina Kars1 Suclar

Eski metinde yer alan 214. madde "taksirle maddi zarara yol a¢gmak” fi-
ilini dtizenliyordu. Yiirtrliikteki Ceza Kanunu'nda ve Avrupanin diger
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tilkelerinde, cezai miieyyideye tabi tutulabilecek maddi zarara yol agma
kasdi olmalidir; ¢tinkii taksirli maddi zarara yol agma, yalnizca Medeni
Hukuk bakimindan bir haksiz fiildir. Gercekten bu baglamda “taksir sonucu
mala zarar verilmesinin cezalandirilmas: gerekir mi?” sorusu akla gelmektedir.
Hikim, “ultima ratio (ceza hukukuna son care olarak basvurulmast)” ilkesinin
ihlaline yol acabilecekti. Kanimizca taksirle mala zarar verme hallerinde
magdura, Medeni Kanun’a gore tazminat talep etme olanag1 verilmesi
yeterli bir miieyyide olmalidir. Bu bakimdan yeni metnin bu hiitkmii kal-
dirmasi olumludur.

220. maddenin ongordugi nitelikli dolandiricilik hiikiimlerinde
Avrupa kurumlarina ya da diger uluslararasi ¢rgiitler aleyhine islenecek
dolandiricilig cezai miieyyide altina almak icin 6zel bir fikra ya da madde
eklenmelidir.

3. Kisim: Topluma Kars1 Suclar

Kamunun Saglig1 Aleyhine Ciiriimler

191. ve 192. maddeler: Uyusturucu Madde Kullanilmasini
Kolaylastirma ve Kullanma

192. maddenin 1. fikrast hiikmii, uyusturucu kullanim igin satin al-
may1 cezalandirmaktadir. Avrupa tilkelerinin cogunda basit bulundurma
ya da kullanma fiilleri normal olarak cezalandirilmamaktadir. Ulkemizin
uyusturucu ile ilgili olarak “sifir hosgorii” stratejisini uygulamast dogal
karsilanmalidir. Ancak, uyusturucu kullanmak i¢in satin almay1 cezalan-
dirmanin etkili bir hitkiim olup olamayacaginin da daha etrafli tartisilarak
diizenlenmesi gerekirdi. Kriminolojide “magduru olmayan suclar” ad1 veri-
len bu gibi normlarin pek etkili olmadig1 savunulagelmistir. Durumun bu
bakimdan yeniden gozden gegirilmesinde yarar vardir.

Kamu Barisina Kars1 Suglar

217. madde: Sucu ve Sucluyu Ovme

217. madde, ytirtiliikteki TCK'nin 312. maddesinin 1. fikrasmin “kanu-
nun ciiriim saydig bir fiili acikca dven” ibaresini “islenmis olan bir sucu veya
islemis oldugu suctan dolay: bir kisiyi acik¢a dven” biciminde degistirmistir.
Bu baglam icinde de bilimsel, sanatsal vb. ifadeler i¢in genel bir hukuka
uygunluk nedeni getirilebilmelidir.
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Tasar1’nin ilk halinde 6ngoriilmiis bulunan “bir ciirmii” ifadesi zaten
degismis ve degisiklik gerekcesinde “bu sucun olusmasi icin failin islenmis
bir ciirmii Gumesi veya bunu iyi gordiigiinii sdylemesi gereklidir. Islenmemis olan
ciiriimlerin dviilmesi veya iyi gorildiigiiniin soylenmesi hal ve sartlara gore ya
kanuna uymamaya tahrik ya da 293. maddede yer alan suc islemeye tahrik ctirmiinii
ortaya ¢ikaracaktir” biciminde aciklanmisti. Tasar1 da aymni hali korumus-
tur. Bu hali ile ilk bakista madde 6zgtirliik¢ti bir havaya biirtindtrtlmiis
gortinmektedir. Ciinkii islenmemis olan ctirtimlerin yani yasanin soyut
olarak sug saydig: fiillerin 6viilmesi, belirli kisilere yonelik olarak yasaya
uymamaya tahrik edici nitelikte degilse ya da genel olarak yasaya uyma-
maya tahrik edici nitelikte degilse ya da genel olarak “suc islemeye tahrik”
olusturmuyorsa cezasiz kalacaktir.

Ancak madde, karisikliklara meydan verebilecek niteliktedir. Islen-
mis olan ctirim hangi ciirtimdiir? Che Guavera’nin ya da Lenin’in fiille-
rini de kapsayacak midir? Hangi hallerde ctirmiin islenmis oldugu kabul
edilecektir? Failin mahkumiyeti mi esas alinacaktir yoksa hentiz hazirlik
sorusturmasinda objektif olarak islenmis oldugu tahmin edilen ctirtim mii?
Bazi1 zarar suglarinin ceza yasasin ilgilendirecek ¢l¢tide islenmis oldugu
faili belirli olmasa da tahmin edilebilecekken, faili belirli olmayan tehlike
suclarinda durum nasil degerlendirilecektir?

Yine 219. madde ile gelen halki “kanuna uymamaya tahrik” ctirmi de
problemlidir. Eski gerekcede, kanun tabirine her tiirlii diizenlemenin girdigi
soylenmektedir. Tiiziik ve yonetmeliklere yonetim glictiniin diizenleme
yetkisi gercevesinde ¢ikardig: biitiin tasarruflara uymamaya tahrik de sug
olacak midir? Cagdas diinyada, sadece Ceza Yasas1i'na uymamaya tahrik sug
sayilabilirken® Tasar1'nin her tiirlii kanuna uymamaya tahriki bir sinirlama
getirmeden sug saymasi isabetsizdir. En azindan, uymamaya tahrik edilen
kanunun “219. maddenin yaptirimindan agir olmasi gereken bir yaptirim iceren
kanun olmast” madde metnine eklenmelidir. Aksi halde o6l¢iiliiliik ilkesine
aykir1 bir hitkiim getirilmis olacak ve kendisine uyulmamas: tahrik edi-
len kanunun getirdigi yaptirim, tahrik hiikmii ile gelenden daha hafif ise
kanuna uymamanin, uymamaya tahrikten daha hafif cezalandirilabildigi
durumlarla karsilasilabilecektir.

 Ornegin [talyan Ceza Kanunu 415. maddesiyle yalnizca kamu hukuku yasalarma
uymamaya tahrik etmeyi su¢ saymustir (bkz. Commentario Breve al Codice Penale,
Padova, Art. 415).
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Yine genel ve soyut tahrikin cezalandirilmasi yerine, tahrik edilen
kimseyi kanunlara uymamaya itmeye “yeterli ve elverisli” bir tahrikin ce-
zalandirilmas: gerekmektedir.* Herhalde artik eklenmis bulunan “kamu
barisini bozmaya elverisli olma” ibaresinden de bu anlasilacaktir.

Diistince 6zgtirligii baglaminda belirtilmesi gereken, ctirmii 6vmenin
her halde “ifade su¢u” olacagidir. Bu fillerle kamu menfaatinin ilgilendiren
konularda tartisma yapilmasinin istenmesi de miimkiind{ir. Bazen tahrik,
temel toplumsal sorunlara dikkati cekmenin tek yolu olabilir. Kanunun
sug olarak ongordugii bircok hiikiim ¢agdas diinyada tartismali hassas
dengelere oturan normlardir ve ctirmii 6vme sugunun 6zgiirliikler baki-
mindan ortaya koyabilecegi sorunlara 6rnek olabilirler. (Ornegin, cezast
adam oldiirmeden az kabul edilse dahi sucg olarak kabul edilen “dtanazinin
etik mesruiyetini savunma, askerlik hizmetinden ve haksiz savaglardan pasifizm
gibi moral degerlere dayamlarak sogutma, kiirtajda 12 hafta simirini elestirme”
gibi) Bu hallerde sugun alenen islenmesi geregi yeterli bir sinirlama getir-
memektedir. Bu gibi kosullarda yapilacak her tiirlii kovusturma AIHM nin
10. maddesi ile koruma altina alinan haklarin ihlali riskini tagsimaktadir.
Ogzellikle fiillerin basin yoluyla islenmesi halinde, bir yildan dort yila kadar
ikiye katlanmus bir ceza bu riski getirecektir.

220. madde basin ve yayin yoluyla isleme halinde cezay1 artirmakta-
dir. Yineleyelim ki her ifade su¢unda boyle bir “basin” formiiltintin kabul
edilmis olmas1 endise vericidir.

Yeni metnin “sug teskil eden bir fiili, haber verme hakkini kotiiye kullanarak
nakletme” fiillerini cezalandirilmaktan vazgecmesi cok isabetlidir. Bu sorum-
lulugun, 6rnegin hakaret suclari cercevesinde bir hakaret olusturan ifadeleri
iceren bir gazete ya da magazini ya da yukarida degindigimiz tartismalar1
iceren yaylar1 da kapsadig1 kabul edilecekti. Bu noktada, eski hiikiim
bakimindan, hi¢ olmazsa dagitan kimsenin gereken 6zeni gosterdigini ispat-
layabilmesine olanak saglayan bir hukuka uygunluk sebebinin 6ngoriilmesi
kanaatinde idik. “Haber verme d6zgiirliigiiniin kotiiye kullanmilmas:” kavram
da agik degildi. Nerede ise objektif sorumluluga yaklasan sorumlulugun,
ifade 6zgiirltigu tizerinde “dondurucu bir etkisi (chilling effect)” olabilecekti.

64 ... La condotta dell’agente puo essere definita istigatrice in quanto, sotto il profilo
strutturale, sia idonea a determinare questa spinta nel soggetto istigato...” (Crespi-
Stella-Zuccala, Art. 415, 11). “idonea” sozii ile anlatilmak istenen elverislilik dlctitiinden

baska bir sey degildir.
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Belirli ifadeleri nakledenler bu nedenle polemik yaratmaya, hicvetmeye,
arastirmaci olmaya ya da risk olusturan bagka ifadelerde bulunmaya daha
az egilim gostereceklerdir. Bu etki, ifadede bulunana medeni bir yaptirim
degil cezai bir yaptirimin uygulandig durumlarda daha da yogundur. Bu
maddeye dayanilarak yapilan takibatlarin ATHS nin 10. maddeyi ihlal etme
riski vardi. Kaldirilmasi yerinde olmustur.

218. maddenin 2. fikrasi

Yirtrliikteki 312/2. maddenin karsilig1 olan bu maddeler, bu sugla-
rin kriminolojisini gayet isabetli olarak yansitmistir. Gercekten, cagdas
diinyada 312/2. madde ile 6nlenmek istenen; bir yandan toplumsal bir
kesime kars1 kamu diizenini bozabilecek kin ve diismanliga tahrik, diger
yandan bu kesimlerin insan onurunu tahkirdir. Ancak tahkir bakimindan
2. fikranin yeri isabetli ise de tahkir hitkmtiniin yeri hakaret ctirtimlerinin
diizenlendigi yer olabilirdi.

”

Ote yandan cagdas ceza yasalarinin pek azinda “sosyal sinif” ve “ir
kavramlar1 kalmis iken, Tasar1’nin bu kavramlart muhafaza etmesi isabetli
degildir.

Yine Bat1 Avrupa’daki paralel diizenlemelerin “kamu diizenini bozmaya
elverisli sekilde” ibaresini kullanmalari, uygulamada kamu diizeni kavramai-
nin tam anlasilamamasi nedeniyle sorun yaratmaktadir. Bu sorun 6zellikle
Almanya bakimindan ¢ok aciktir. Almanya’da “kamu diizenini bozmaya el-
verislilik (Teile der Bevilkerung)”, fiilin, toplumun belirli kesimlerinde kamu
diizeninin bozulacagina yonelik bir inang yaratilmasi gibi totolojik bir ifade
ile tanimlandigindan, kavramin icerigi aciklanmamakta ve bu, kimi zaman
keyfi uygulamalara yol agmaktadir.

“Kamunun giivenligi icin tehlikeli olabilecek bir tarzda” ibaresi “alenen”
ibaresi ile birlesince, maddenin uygulanmasin her ne kadar ttimii ile so-
runsuz olmasa da cagdas standartlara ¢ikarabilecek olmasi bakimindan bir
ilerleme sayilmalidir. Kamunun gtivenligi, potansiyel magdurlarin can,
viicut dokunulmazIligi, hiirriyet, mal gibi hukuki degerlerini simgeleyen
bir kalkan kavram olarak kullanilmus ise, ibare ¢ok yerindedir. Fiilin hem
kamunun gtivenligi i¢in tehlikeli olabilecek surette hem de alenen olma-
sinin gerekmesi, uygulama alanini fazlasiyla siirlayacak goriinmektedir.
Cagdas ceza yasalar1 bu baglamda, “alenen” kavramini terketmis, daha
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cok “kamu diizenini bozmaya elverisli olma” kavrami tizerinde durmaktadair.
Ancak tilkemiz acisindan “alenen” kavraminin muhafaza edilmesi yanlis
goriilmemelidir. Ctinkii bu durum fisilti, dedikodu ¢ikarma, mektupla pro-
paganda yollar1 ile domino etkisi yaratip kamu diizenini bozabilecek bazi
tehlikeli tahrik fiillerinin cezalandirilmasi ihtimalini ortadan kaldirsa da,
bu gibi yollarla yapilan tahrikin tilkemizde “alenen” ortaya ciktigi andan
itibaren kovusturulabilmesi, diistince 6zgtirliigii ve 6zel alanda cekinmeden
konusabilme 6zgitirltigii acisindan énemlidir. Almanya’da 312. maddeye
paralel olan 130. madde diizenlemesinde “alenen” unsurunun olmamasi,
kendisiyle konusulan kisinin ifadeleri kamuya maledebilecegi ve bu agidan
tiilin kamu diizenini bozmaya elverisli hale gelebilecegi olasiligin1 goze al-
madan, pervasizca konusma halinde de cezalandirilmay1 kabul etmektedir.
Alman uygulamasi ag¢isindan bu durum sorun yaratmamaktadir ¢tinkii
orada fiilin kamu dtizenini bozmaya elverisli olmas1 yaninda, genelde
halkin bir kismina dahil olmak bakimindan, kisi onurunu zedeleyici de
olmasmin gerekmesi yeterince sinirlayic bir etki yaratmayi amaglamak-
tadir. (Bu stnirlamanin uygulamada isleyip islemedigi ayr1 bir konudur.)
Ulkemizde “alenen” kavraminin kaldirilmas, kisileri en yakinlari ile bile
konusurken bir giivensizlik ortamina itebilir.

Artik yeni metinle “kamu diizeni icin” ibaresi yerine kabul edilen ve
tizerinde hala tartismalar stiren muglak kamu diizeni kavramindan cok
daha belirli bir kavram olarak kabul edilen “kamu giivenligi icin tehlikeli ola-
bilecek tarzda” ifadesi de aslen somut tehlikeden cok soyut tehlikeyi anlatir
gortinmektedir. Her seyden 6nce, kamu dtizeni kavraminin terkedilip kamu
gtivenligi kavraminin benimsenmesi ile neyin kastedildigi acik degildir.
Gerekce bu konuda bize 1s1k tutacaktir. Kanimizca, kamu gtivenliginden
potansiyel magdurlarin can, viicut buitiinltigt, 6zgtirliik ve malvarhig: gibi
hukuki degerlerinin korunmasi anlasiimalidir.

Alman Hukuku'nda bu su¢un 6éngordiigii tehlikenin niteligi oldukca
tartismalidir. Sucu, kendine 6zgt bir potansiyel tehlike sucu olarak da
gorenler vardir. Bu durumda fiilin kamu diizenini/ gtivenligini bozmus
olmas1 aranmayacak, fiilin olus biciminden, ortaya ¢iktig1 baglamin 6zel
kosullarindan, fiille ilgili kimselerin (fail, muhatap, dinleyici vs.) ya da
kullanilan araglarin niteliginden kamu diizenini bozmaya elverisli olup
olmadig: saptanacaktir. Fiilin islendigi yer de 6nemlidir (okul, kisla, toplant1
alani, meyhane, hastane gibi).
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Fiilin gerceklesme kosullar1 (kim -fail-, nerede -islenilen yer-, nasil
~fiilin iglenis bi¢gimi-, araglar, ne zaman -fiilin islenis zamani-® nigin -fiilin
islenis saikleri-*®) somut olayda bir biitiin olarak degerlendirilmelidir. Bura-
da sorunlu bir nokta, fiilin aslinda objektif bir g6zlemcinin goziiyle, kamu
gtivenliginin bozulmasi ihtimalini ortaya ¢ikarabilecek surette olmadiginin
kabul edilmesine karsin; somutta, fiil nedeniyle, bir sekilde (6rnegin, mu-
hataplarin asir1 duyarliligi nedeniyle) kamu giivenliginin bozulmus olmasi
halinde, yargiclarimizin beraat hitkmii verip vermeyecekleridir. Dinleyici
kitleler ya da muhatap kitle herhangi bir konusma ytiztinden, asir1 du-
yarlilik nedeniyle galeyana gelebilir. Objektif olarak kamu diizenini ya
da giivenligini bozma ihtimalini ortaya ¢ikaracak nitelikte olmayan bir
tiil, pekala somutta kamu diizenini bozmus olabilir. Bu asamada yargicin,
durumu ge¢misteki hal ve sartlardan etkilenmeden, objektif bir gozlemci
olarak degerlendirmesi ¢ok zor olacaktir. Tam tersi de distintilmelidir.
Genel anlamda hicbir cezai diizenlemenin olmadig1, yapilan diizenle-
melerin de bir turlt anayasallik denetimini gecemedigi ABD’de,* ceza
hukukunda “objektif gozlemci kriteri” diizenleme boslugunu elestirenler
tarafindan yeniden sorgulanmaktadir. Bu baglamda toplumun genelinin,
halkin bir kismmin duygularimi hice saydig icin diizenleme yapilmadig:
savlanmaktadir. Ulkemiz uygulamasi agisindan énemli olan nokta, olmast
gereken ifade ile “halkin bir kisnmin diger kismina kars1” sozlerinde gizlidir.
Kendisine kars1 kin ve diismanlik kiskirticiligr yapilan halkin kiskirtmaya
gelmemesi, stikunetini korumasi halinde de kimi hallerde kamu dtizeni
bozulmamis ancak, dogallikla kamu diizeninin bozulmasi tehlikesi ortaya
¢ikmus olabilir. Bu asamada yargiclarin, fiilin tehlikeliligini her halde saglikli
analiz etmeleri zordur.

Alman Ceza Yasasi'nin ilgili 130. maddesinde mevcut olan “kamu
diizenini bozmaya elverisi olma” ifadesi ile Tasar1’daki “kamu giivenligi icin
tehlikeli olabilecek bir tarzda” ifadesi karsilastirilirsa, Tasari’nin biraz daha
esnek oldugu distintilebilir. Ne de olsa kamu gtivenligi icin tehlikeli ola-

65 Ornegin savas ya da baris zamani ya da milli bayram sayilan bir giinde, kalabalik
insan toplulugunun ve buna bagli olarak ruhiyat1 bakimindan herkesin heyecan
icinde oldugu bir ortamda islenmesi (Y. 9. CD. E. 974/2, K. 974/2 sayil1 karari, zikr.
Goziibuytik, Tiirk Ceza Kanunu Aciklamasi, Istanbul 1976, m. 312 vd).

% Ornegin sanat yapma, siyaset, sov yapma.

67 Frederick Lawrence, Resolving Hate Crimes/Hate Speech Paradox: Punishing Bias Crimes
and Protecting Racist Speech, 68 Notre Dame L. Rev. 673-721 (1993); Rodney A. Smolla,
Smolla And Nimmer On Freedom Of Speech; A Treatise On The First Amendment. Current
Through Release No. 8A, June 1994. New York, Oakland, CA 1994.
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bilecek bir sekilde olmak baska, kamu diizenini bozmaya elverisli olmak
bagkadir. Elverislilikte; buittintiyle failin kontrolii altinda bulunan hareke-
tinin o6zellikleri, failin bildigi fiilin gerceklesme kosullari, fiilin islendigi
yer, fiili isleyis bi¢cimi, kullandig1 araglar, fiilin islenis zamany,* fiili isleyis
saikleri goz ontinde tutularak bir degerlendirme yapilacaktir. Tasari, Alman
Ceza Yasast'nin aradigindan daha da soyut bir tehlikeyi kabul etmekte, bu
da ancak “alenen” tabiri ile birlikte cezalandirmay1 sinirlayici bir 6zellik
kazanmaktadir. Stiphesiz bu gortis ancak, gitivenlik kavramimin kamu
dtizeni kavramindan daha ciddi bir hukuki degeri icermediginin kabulii
halinde dogrudur.

Kanimizca, kamu diizeni ya da gtivenligi kavramlari bir tarafa atilarak
s0z konusu diizenleme; potansiyel magdurlarin, yani kendisine kars1 kin
ve diismanliga tahrik edilen halkin can, viicut butiinliigu, ozgtirluk ve
malvarlig: degerlerine kars: tehlikeli olabilecek tarzda olan tesvik ve tah-
rikleri cezalandirmalidir. Bu durum hem gereken kesimin gereken o6lctide
korunmasini hem de ifade 6zgiirliigiine Anayasa’nin ve AIHSnin izin
verdigi olctide miidahale edilmesini saglayacak ve yargiclarimizin kamu
gtivenligi icin tehlikeli tarzda yapilan miidahalelerin anlamini belirleme
zorlugundan kurtaracaktir.

“Halkin Bir Kismin1 Tahkir” Sorunu

Tasar1'nin 218. maddesi bati Avrupa Ceza Hukuklari'nda Ikinci Diinya
Savasi'nin ac1 deneyimi ertesinde bir akim olarak baslayan ve ABD haric
hemen hemen tiim cagdas tilkelere yayilan “halkin bir kismini asagilamay:”
cezalandiran anlayisi kabul etmektedir. “Insan onurunu zedeleyecek sekilde
tahkirin” ne anlama gelecegi ve “hakaret” fiillerinden nasil ayrilabilecegi bu-
giin Almanya’da 218. madde hiikmiine paralel olan 130. madde baglaminda
tartisilmaktadir. Aslinda 218. maddenin 2. fikras: bu haliyle kalacaksa, yeri
“halk: kin ve diismanliga tahrik veya tahkir” bashgr altindaki 218. madde degil,
hakaret ve sovme suclarmin diizenlendigi boliim de olabilir.

Yine “halkin bir kism1” ifadesi Alman Ceza Yasasi'nin 130. maddesinde
yer alan “Teile der Bevdlkerung (halkin bir kesimi)” cercevesinde oldukca tartis-

68 Ornegin savas ya da baris zamani ya da milli bayram sayilan bir giinde, kalabalik
insan toplulugunun ve buna bagli olarak ruhiyati bakimindan herkesin heyecan
icinde oldugu bir ortamda islenmesi (Y. 9. CD. E. 974/2, K. 974/2 sayil1 karari, zikr.
Gozibuytik, Tiirk Ceza Kanunu Agiklamasi, fstanbul 1976, m. 312 vd).
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malidir. Halkin bir kisminin icine kimler girecektir? Halk, din, dil, mezhep,
inang, cinsiyet, siyasi diistince, meslek, cinsel tercih, hayvan sevgisi, cevre
sevgisi, genglik, yaslilik vs. acilardan ¢ok cesitli kesimlerden olusmaktadir.
Halkin bir kismi i¢ine hicbir stnirlama yapmadan her kesim alinacak olursa,
bu durum sorun yaratabilecektir. Yargi her kosulda bu konuda gelistirdigi
ve gelistirecegi ictihatlarla sorunlar1 ¢ozebilecekse, gerekcede bu hususta
yargica yardimci olabilecek sinirlamalara isaret edilmelidir.

Tasar1, “sosyal sinif, irk, din, mezhep veya bélge” farkliliginin esas alinma-
sim1 ongormiistiir. Bati sistemlerinde dil veya cinsel tercih de bu kategoriye
dahil edilmistir.

Yine Bat1 Avrupa’da tizerinde 6nemle durulan “secici uygulama” yani,
belli bir kistm halkin onuru tizerine ciddiyetle egilirken diger bir kistm1 bos-
vermek gibi uygulamalarin 6niiniin alinmasi da 6nemlidir. Sonugta yargic
da bulundugu toplumun bir parcasi olarak halkin bir kisminin onurunu da
“cogunlugun anlayis1” cergevesinde degerlendirebilecektir.

218. maddenin 3. fikras:

Bu madde eski haliyle vahim insan haklari ihlallerine yol agacak bir dii-
zenleme idi. “Toplumun benimsedigi dini degerleri” benimsemediklerine tercih
eden bir Ceza Kanunu, Anayasal Esitlik {lkesi'ne de aykir1 idi. Zaten 2. fikra
ile, dinsel ayriliga dayanarak tahkir cezalandirilirken bir de “benimsenen
din” kavrami getirmek, diistincelerin ifadelerinin icerikleri bakimindan ay-
rimciliga tabi tutulmasinin 6niinti agmak olacakti. Ama yapilan degisiklik,
yani “halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilayan” ifadesi
de kabul edilebilir degildir. Ustelik bu fikrada tahkir edilmesi s6z konusu
olan somut bir halk kesimine dahil kimseler bile s6z konusu olmayacak,
yalnizca soyut “degerlerin” tahkir edilmesi cezalandirilabilecektir. Bu hii-
kiim tipik Avrupa Insan Haklari ihlallerine viicut vermeye adaydir, derhal
kaldirilmasi gerekmektedir.

224. madde: Giyilmesi Yasaklanan Basliklar, Tiirkce Harfler ve

Giysiler

Bazi giysilerin giyilmesini yasaklama fikri, tarihimiz gz ontinde tu-
tularak anlasilabilse de bu hiikiimle getirilen hiirriyeti baglayici cezanin
oldukga ytiksek oldugunu diistintiyorum.

124 TBB Dergisi, Say 53, 2004



hakemli makaleler Oykis Didem AYDIN

Kamu Hizmeti ve Goérevlerine Kars1 Suclar
249. madde:

Bu maddenin iigiincii fikrasi ile kullanma zimmeti hallerinde cezada
indirime gidilmesinin kabul edilmesi olumlu gortilmelidir.

Eski metinde 491. madde ile diizenlenen gorevi ihmal ctirmiiniin
kaldirilmas: isabetli olmamistir. Bu baglamda, gorevi ihmalin kapsami
belirlenerek daha acik ve simirlari belirli diizenlemeye gidilmesi gerekir-
ken, maddenin tiimii ile ¢ikarilmasi elestirilmelidir. Madde, 1930 tarihli
[talyan Ceza Kanunu’nun 328. maddesini izlemekte idi. italya’da bu madde
ceza hukukunu Idare Hukuku ile karistirip kapsami bakimindan ¢ok genis
olmas1 nedeni ile 1990 yilinda bir degisiklige ugramustir.

Irtikap1 diizenleyen 252. maddenin 2. ve 3. fikras1 tereddiit uyandir-
makta idi. Bu fikralar ile birinci fikra arasinda baglant1 kurulmamuisti. Artik
bu durum diizeltilmistir.

Bu cercevede, riisvet sucunun ¢ok failli su¢ olmaktan ¢ikarilip ¢ikaril-
madig1 sorusu akla gelmektedir. “Riisvet alan” veya “bu konuda anlasmaya
varan” ifadeleri acik degildir. Riisvet alan anlasmaya varmamis midir? 5.
fikra ile daha 6nceki fikralarin ruhu paralel degildir. Diger hallerde teklif
halinde sorumluluk s6z konusu degilken bu fikra ile yaratilan farklilik
anlasilamamaktadir. Bu sucun ¢ok failli su¢ olmaktan cikarilmas: da sa-
vunulmustur.®

4. Kisim: Millete ve Devlete Kars1 Suclar
Adalet Hizmetlerinin Yiiriitiilmesine Kars1 Suglar
269. madde: iftira

Bu madde, disipliner cezalarin da iftira konusu olmasi bakimidan
elestirilmistir.”’ Yine sorusturma ve kovusturma kavramlarmin acgikliga

% Fatih Selami Mahmutoglu, “Kamu Giivenirliginin Isleyisine Karst Suglar”, Gazi
Universitesi/ Tiirkiye Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Ka-
nunu Sempozyumu sunumu, 22 May1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii
Mimar Kemalettin Salonu.

7 Serap Keskin, “Kamu Giivenirliginin Isleyisine Kars: Suclar”, Gazi Universitesi/ Tiirkiye
Barolar Birligi: Toplumsal Deglglm Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu, 22
May1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii Mimar Kemalettin Salonu.
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kavusturulmasi gerekmektedir. Iftiraya konu olabilecek suc her sugc degil,
belirli agirlig1 olan suglar olmali ve idari yaptirimlar: kapsamamali fikrin-
deyiz.

280. madde Sucu ihbar Etmeme

Bu madde yurttaslara “crimen silentii (siikut ciiriimleri)” ad1 verilen cii-
riimler biciminde, suglari ihbar etme ytiktimltigii getirerek oldukca ileri git-
mistir. Baglam iginde farkl: fiiller arasinda bir ayrima da gidilmemistir.

Bazi iilkelerde (6rnegin italya) bu 6dev son derece agir ciirtimlerle sinr-
lidir; diger cok sayida tilkede boyle bir hiiktim yoktur. Gercekten Tasar1'nin,
ihbar edilmemesi sug teskil edecek ciirtimleri sinirlamasi gerekirdi.

Genel olarak ihmal suglariin otoriter devletlere 6zgii oldugunu burada
yeniden vurgulamakta yarar vardir. Thmal suglari, bireylerin birtakim 6z-
gurliiklerini ihlal edebilecek bir yapidadir. Her durumda 2. fikranin lafzinin
daha acik olmasi gerekmektedir. 3. fikra memnuniyetle karsilanmalidir.

Sonug itibari, ile bu madde ile korunan hukuki deger; magdurlarin
korunan hukuksal yararlarindan ziyade, adliyenin gorevini yapmasi ise
2. tikraya ne gerek oldugu sorgulanabilir. Sugun niteligi bakimindan da
agirlik getirilmeli ve sug tipinin kapsami acisindan gozden gegirilmeli
fikrindeyiz.

Eski metinde 455. madde, yarg: gorevi yapanlarin veya yargisal ni-
telikte hizmet veren bir kurulusta gorevli kimselerin sayginliklarini veya
gorevlerine gosterilmesi gereken saygiy1 ihlal etmeyi; 456. madde, yarg:
kararlarmin asagilanmasi fiileri gibi cok genis bir fiil yelpazesi yaratmak-
ta idi. 455. madde, alenilesmemis sozleri de kapsamakta ve tahkir yerine
saygiy1 ihlal gibi muglak bir s6z icermekte idi. Bu durum, ATHS'nin 10.
maddesi ihlallerine yol acabilme potansiyelini tasimaktadir. Yargiclarin,
kendi tinlerini koruyan yasalarin korumasindan yararlanma haklar1 her
tilkede, devlet -Anglo-Amerikan diinyasinda “contempt of court” kuramai-
na dayanilarak olsa da”- yargiclarin kararlarmin ve karar alma stirecle-
rinin mesru olarak elestirilmesine miidahale edememelidir. “Prager and
Oberschlick” (1995) davasinda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi boyle bir

I Barfod v Denmark (1989).
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v

elestiriyi “...siyaset¢ilerin ve kamuoyunun, yargiclarin belirli bir agirlik tasiyan
gorevlerini demokratik amaclara uygun bir sekilde ve kendilerine verilen goreve
uygun bigimde icra edip etmedigini denetleyebilme bicimlerinden biri...” olarak
nitelemistir. Bu durum basinin toplumsal bir gozetim mercii roliint tistlen-
digi hallerde daha da ortaya ¢ikar. Yeni metinde bu sakincalar giderilmis
gortinmekle birlikte, yargi kararlarinin alenen tahkir edilmesi dahi artik

cezalandirilamayacaktir.

Yine, saglik meslegi mensuplarmin sucu ihbar ytiktimliiltigi cerceve-
sinde, onlarin sir saklama ytiktimliiliikleri de gozontine alinarak diizenleme
getirilmeli idi kanisinday1z. Herhalde tiim bu diizenlemeler, kendi isledigi
sucu bildirmeyen kimseleri kapsamamalidir.

Devletin Egemenlik Alametlerine ve Organlarinin
Sayginligina Kars1 Suclar

302.-304. maddeler:

302. maddede hakaret terimi kullanilirken 303. ve 304. maddelerde,
(Turk Bayragi'mi ve devletin diger sembollerini) asagilama ifadesi segil-
mistir. Italyan Ceza Kanunu’'nda, 302. madde anlamindaki “hakaret” filleri
“vilipendio” diye adlandirilirken, siradan hakareti “offesa” diye adlandiril-
mustir. 302. maddede diizenlenen, hakaret fillerinin bulundugu boliimde
diizenlenmis, diger hakaret fiillerinden daha siddetli ve daha farkl: karak-
terde hakaret filleri oldugu savunulabilir. Eger bu goriis kabul edilmisse,
madde baslig1 hakaret olmamali ve hakaretin yogunluguna agikca isaret
eden bir terim secilmelidir.

Almanya ve Fransa ile mukayese edilince, cumhurbaskanina hakare-
tin cezas1 oldukga ytiksektir. Almanya’da kanun, i¢ aydan bes yila kadar
hiirriyeti baglayici ceza ongoritir. Cumhurbaskanma hakaret, onur kirict
beyanlar olmas: ve failin bu beyanlarin dogru olmadigini bilmesi halin-
de (“Verleumdung”), hiirriyeti baglayici ceza alt1 aydan bes yila kadardir
(madde 90). italya’da hiirriyeti baglayici cezanin siiresi bir yildan bes yila
kadardir (madde 278). Fransa’da ise kanun 45.000 Fransiz Frang: para
cezas1 ongorir (29 Temmuz 1881 tarihli Kanun'un 26. maddesi). Madde,
cezalandirma bakimindan Italyan hiikmiine paralellik gostermistir.

Esasen mevcut Ceza Kanunu'nun, Tasari’nin 304. maddesine denk
diisen 159. maddesine gore, suclarin minimum cezasi 6 aya diistirilmiis-
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tur (30 Temmuz 2003 tarihli 4963 sayili Kanun). Bu itibarla 304. madde de
buna uyumlu olarak dtizeltilmistir. 304. maddenin 4. fikras: yalnizca eles-
tirmek saiki ile yapilan fiilleri degil sanatsal vb. ifadeler icin de bir hukuka
uygunluk nedeni getirmelidir.

302.-304. madde hiikmiine dayanilarak yapilan bazi kovusturmalar
“Lingens” davasinda sayilan ilkelere aykirilik nedeni ile AIHM'nin 10.
maddesinin ihlallerine gotiirebilecektir. Yine, bu hiikmiin hafif suclarda
cok dlgtistiz bir cezalandirmaya gotiirebilmesi mimkiindiir. Ayni durum,
yargi organlarina hakaretten dogan sorumluluk cercevesinde de s6z konusu
olabilir. Bu hiikiimlerden dolay1, yapilacak kovusturmalarda ATHM nin 10.
maddesinin ihlallerine yol acabilecektir.

Mesru amag baglaminda belirtilmesi gereken bazi ifadelerin ya da
devlete kars: belli saldirilarin Turkiye’'de istikrar1 zedeleyecegi olasidir.
Ancak bu gibi filleri miieyyide altina alan diizenlemeler AITHS nin 10. mad-
desinin 2. fikras1 karsisinda ancak, baskaldirmayi tesvik, irk ayrimini tahrik
vs. fiilleri cezalandirtyorsa mesru goriilebileceklerdir. Ozellikle, Tasar1’'da
yapilan diizenlemelerle miieyyide altina alinan fiiller cok geneldir. Bunlar
“Handyside and Lingens” kararinda oldugu gibi, mutlaka 10. maddenin ko-
rumasi altinda olan rahatsiz edici ve siyasi nitelikteki ifadeler olabilir. En
azindan uygulamada bu hususlara dikkat edilmesi uyarisin1 su asamada
dahi yapmay1 uygun gormekteyiz.

Genel olarak ¢cagdas diinyada kabul edilen, bir devletin ya da devlet
kurulusunun “tahkire” maruz kalmama yoniinde istisnasiz bir hakkinin
artik olmadigidir. Olgiiliiliik [lkesi de bu anlamda cok énemli bir ilke olarak
karsimiza ¢cikmaktadir.

Burada ve ayni baptaki diger baz1 maddelerde tarif edilen bazi cii-
riimler, gazete ve televizyondaki bir ¢ok hiciv seklini yasaklamaya gotii-
rebilecektir.

Devletin Giivenligine Kars1 Suglar

Devletin iilkesine karsi suclar, hemen hemen biitiin ceza kanunlarinda
en agir suclar grubuna girer. Bu ytizden, ceza kanunlar1 bu suclara kars:
genel olarak en agir cezalar1 ihdas ederler. Ancak bu durumda, boyle bir
sucun Aciklik ve Orantililik Ilkeleri’yle uyumlu olmast ¢ok biiyiik snem
tasir.
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305. maddenin sug tanimy, sayilan maksatlarlarla “bir fiili isleyen” ifadesi
ile stnurli kalmamis ve amaca yonelik elverislilik sinirlamasi da eklenmistir.
Bu olumlu bir gelismedir. Gergekten, eski diizenleme, yalmizca “matuf”
ibaresini kullanip 6zellikle 6nemsiz filleri cezalandirma sinir1 disina gi-
karmadig1 igin, getirilen cezanin agirligi karsisinda Orantililik Tlkesi'nin
ihlal edilmesi tehlikesi s6z konusu idi. Yargitay, yillar icinde maddenin
icerigini daha acik olarak belirleyen ictihatlar: gelistirmistir ancak, cagdas
bir Avrupa Ceza Kanunu s6z konusu oldugunda yasa koyucu, devletin
tilkesine karsi fiilleri tanimlayan sug tipini daha ayrintili tarif etmelidir.
Almanya’da oldugu gibi, siddeti ya da siddet tehdidini, sucu olusturan
fillin unsuru olarak zikredip zikretmemek (Alman Ceza Kanunu'nun 82.
maddesi) ya da Yargitay'in gelistirdigi koklesmis ictihatlar1 g6z 6ntine ala-
rak su¢ tanimini daha agik bir sekilde vermek veya baska bir kural koymak,
kanun koyucunun segebilecegi alternatiflerden biri olabilir.

Halyan Ceza Kanunu da benzer bir hiikiim icermektedir ancak, bu
kanun da yururlikteki sekliyle modern ceza hukukunun gereklerine uy-
mamaktadir. Ote yandan, ftalyan Ceza Kanunu'nda devlete kars1 islenen
suclarda fiilin, kanunda sayilan nedenlerle 6nemsiz olmasi halinde indirim
sebebi 6ngoéren dzel bir hitkiim bulunmaktadir (italyan Ceza Kanunu'nun
311. maddesi ).

Bolucti propaganda fiileri de herhalde 305. madde kapsaminda “elverisli
fiil” kavramu icinde cezalandirilabilecektir. 3713 sayil1 Yasanin 8. maddesi
15 Temmuz 2003 tarihinde ytirtrliikten kaldirilmastir.

Anayasal Diizen ve Bu Diizenin Isleyisine Kars1 Suclar
312. madde: Anayasa’y Ihlal

Eski metindeki “Anayasa’ya aykiri yontemler” ifadesi olduk¢a muglak
gortinmekte idi. Yeni diizenleme bu sakincay1 gidermis ve “cebir veya tehdit
kullanarak” stirlamasini getirmistir.

Failin 312., 314., 315., 316. maddelerde ilgili suclarin islenmesi sirasinda,
baska suglar1 islemesi halinde, ayrica bu suclardan dolay1 da ceza verilecegi
diizenlenmistir.

Milli Savunmaya Kars1 Suglar

321. ve 322. maddeler ile ihdas edilen suclar cok genis kapsamlidir. 321.
madde ile “halk: askerlik hizmetinden sogutacak etkinlikte tesvik veya telkinde
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bulunma” cezalandirilmaktadir. Madde, alt1 aydan iki yila kadar hapis ce-
zas1 ongormiistiir. Basin yayn araglar1 s6z konusu oldugunda, cezanin iki
katina ¢ikarilmasi s6z konusudur. Askerlik hizmetine karsi bat1 dillerinde
vicdani red ya da itiraz ad1 verilen vicdani bir karsi ctkmadan ya da savas
karsit1 diistincelerden kaynaklanan inanch bir ifade de cezalandirilacak
tiiller arasinda olabilir. Boyle durumlarda, cezalandirma buittintiyle diistince
ozgurligiine yapilan dlgiistiz bir miidahale olabilecektir. Bu madde icin
tiilin, en azindan, halki askerlikten sogutmaya elverisli olmasy; bilimsel ve
sanatsal ifadelerin hukuka uygunluk nedeni olmasy; failin, fiili ile kamu
menfaatine hizmet ettigi yolunda samimi inang tasimasi gibi bir 6zel kasit
aranmalidir. Bu 6zel kasit yerine “kétii niyetle” ifadesi de kabul edilebilir.

Devlet Sirlarina Kars1 Suglar ve Casusluk
332. ve 333. maddeler:

“Niteligi itibariyle gizli tutulmas: gereken bilgi” ifadesi, Aciklik ilkesi'ni
ihlal edebilir, ctinkti “nitelik” ile ne kastedildigi acik degildir. Her bir
yonetsel organ icin, gizli tutulmas1 gereken bilgiyi belirleyen yasal dii-
zenlemeler mevcuttur ve yasa metni o diizenlemelere atifta bulunmalidir.
1994 tarihli Fransiz Kanunu'nun da “niteligi” ifadesini baz1 durumlarda
(6rnegin, 411/6. madde) kullandig1 dogrudur ama bu 6rnek oldugu gibi
kopyalanmamalidir.

Yine 334 ve 335. madde diizenlemeleri; siyasal veya askeri gaye tasi-
mamak tizere, siniflanan bilgileri elde eden, agiklayan, bulunduran gazete-
cileri kovusturmak icin kullanilabilir. Ancak burada niteligi itibar1 ile gizli
kalmasi gereken belgelerin temini ve kullanilmasindaki saik de gozetilerek
madde hiitkmii diizenlenmis ve bu tehlike ortadan kaldirilmistir. Avrupa
Insan Haklar: Mahkemesi, taraf devletlerin milli guivenlik alaninda oldukca
genis bir takdir yetkisine sahip olduklarin teslim etmekle birlikte, hiiktim
oldukca genis kapsamli diizenlenmis olup; baska diger fiiller yaninda,
“...devletin siyasi menfaatleri nedeni ile... gizli...bilgilerin” elde edilmesini ve
aciklanmasini yasaklamaktadir. Bu hiikmiin hangi tip bilgileri kapsadigy, ya
da aslen 10. maddenin 2. fikrasinda gosterilen hangi mesru amacin kovus-
turmay1 mesru gosterecegi pek agik degildir. Hitktimeti, siyasal olarak zor
bir duruma diistiren ya da onun tarafindan uygun goértilmeyen herhangi bir
aciklama nedeniyle de bu ciirtimlerden sorusturma acilabilmesi riski s6z
konusu olmaktadir. Yine ATHM'nin “Sener” davasinda acikladig ilkelerin
ihlal edilmesi riski giderilmis gortinmektedir.
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Sonug¢
1. Genel Kisim

Bazi1 temel sorunlar belirlemis olsam da Ceza Kanunu'nun bu tasarisi
genel olarak iyi bir yasa olarak takdir edilmelidir. Kanumca, simdiye ka-
dar yapilan en olumlu tasaridir. Eski tasarilardan farkl: olarak gostermelik
degil, gercekten bir reform anlamina gelecek degisiklikler icermektedir.
Temel sorunlara yukarida isaret ettigim icin burada ayrintili tekrardan
kacinacagim.

Teknik acidan 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu’'ndan” esintiler tasi-
mas1, bu Kanun'un eksikliklerini Alman sistemi ve Avrupa’nin en cagdas
ceza yasalarindan biri olan Ispanyol modelinden de yararlanarak giderme-
ye calismasi; herhangi bir yasayi buittintiyle kopyalamaktan ¢ok Ttirkiye
gercekleri ve isterleri goz oniinde bulundurularak kuramin oturtulmaya
calisilmasi; metin olusturulurken Avrupa ve diger cagdas ceza yasalarinin
karsilastirmali bir yaklasimla gozden gegirilmis olmasi bakimindan, Tasar1
elestiriye fazla bir yer birakmamaktadir. Tasar’’da Alman Hukuku'nun
etkisi de artan bir oranda hissedilmektedir. Gercekten, bugiin ceza hukuku
dogmasinda Almanya oldukga yetkin bir konumdadir ve bir Ceza Yasas1
yapilirken Avrupa’nin, hatta diinyanin” bircok sistemini etkilemis bir ku-
ramin degerlendirilmemesi dogru olmazda. Onemli olan, bir iilkenin ceza
yasasinu ya da belirli normlari aynen kopyalamak degil, cagdas sistemlerden
karsilastirmali bir anlayzs icinde yararlanip kendi sistemini bulmaktir.

Bununla beraber, degistirilmesi gereken baz1 teknik yanlislar mevcut-
tur. Bunlardan bazilari, sugun subjektif unsuruna; bazilar1 akil hastalig,
sarhosluk ve uyusturucu kullanimi hali nedeniyle mazeret sebeplerine;
bazilari, maddelerin sistematik yerine iliskindir.

Kusurluluk Ilkesi, Tasarr’da baslangicta en cok ihmal edilen ilke ol-
mustu. Bu durum sasirtmamalidir. Ciinkti Tasar1'y1 hazirlayanlarin model
olarak kabul ettigi [talyan Kanunu da 6zellikle bu yonden oldukga sorunlu
idi ve Italyan Ceza Kanunu'nun birden fazla hitkmii italyan Anayasa Mah-
kemesi tarafindan Anayasa’ya aykir:t bulunmustu. Bu sorun yeni metinle
giderilmeye calisilmistir fakat giderilmeye calisilirken ytrtirltikteki Yasa-

72 Unlii Alman miiellif, Max Planck Yabanct ve Uluslararast Ceza Hukuku Enstitii-
sii'nden Hocamiz Profesor Jescheck 1930 tarihli italyan Ceza Kanununu teknik bir
saheser olarak tanimlamustir.

73 Arjantin, Brezilya, Kore, Japonya, Cin gibi.
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miz'1n 451. ve 452. maddelerinin 6ngordiigii haller konusundaki ¢oztimler
biraz karanlikta kalmis gortinmektedir.

kanunilik ilkesi ve bu ilkeyle yakindan iligkili olan Aciklik Ilkesi, ™
Tasari tarafindan bazi hallerde gozardi edilmistir. Ornegin, ihmal suretiyle
icra suglar1 genel olarak agik bigcimde diizenlenmemistir. Yalnizca adam
oldiirme suglar1 bakimindan bir 6zel diizenleme ongortlmusttir. “Cinsel
saldir1” kavrami acik degildir. “Orgiit” kavramindan ne anlasilacagi, ulus-
lararasi diizenlemeler ve bu konudaki Palermo Sozlesmesi'nden yararla-
nilarak aciklanmamustir. “Milli yarar”, “niteligi itibar ile gizli kalmas: gereken
bilgi” vs. bir¢ok kavram agikliga kavusmay1 beklemektedir. Kavramlarin
acik olarak tanimlanmasi, dilsel olarak da bir reform anlamina gelecek bu

yasa icin 6zel bir gereksinim olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Kanun Tasaris1'nin en endise verici sorunu; metin boyunca cesitli hii-
kiimlerde, 6zellikle devlete ve belirli sembollerine karsi islenen fiillerle ilgili
olarak boy gosteren otoriter hiikiim adaciklari ile ilgilidir. Otoriter karak-
terdeki hiikiimleri buittint ile ayiklamay1 hedeflemis boyle bir Tasar1'nin,
bazi maddelerde bunu korumus olmasimin nedeni anlasilamamaktadir. Yine
basina kars1 giivensizlik had safthaya ¢ikmis, nerede ise her ifade sucuna bir
basin agirlastiric1 nedeni eklenmistir. Bu kabul edilebilir bir hal degildir.

Bireyin bazi temel 6zgitirliiklerine eski tasariy1 hazirlayanlar tarafindan
biitiiniiyle sayg1 gosterilmemisti. Ornegin, cinsel 6zgiirliik teriminin yerine
muglak bir “cinsel biitinliik” kavrami kullanilmisti. Cinsel suglarda kadin-
kiz, evli-bekar ayrimi yapilmasmin uygunsuzlugu bir yana; irza gegme
hallerinde evlenme vukuunda cezanin ertelenmesi, cagdas diinyada ka-
bul edilemeyecek bir anlayisti. Hele hele 1rza gecme fiilini birlikte irtikap
edenlerin hepsinin icinden birinin magdurla evlenmesi halinde, hepsinin
cezasiz kalabilmesi anlasilir gibi degildi. Diger durumlarda (kamu sagligina,
kamu diizenine ya da Adliye’ye karsi ciirtimlerde oldugu gibi) konu daha
da karmasik bir hal almakta idi; 6zellikle kiictiklerin cinsel olarak sémiiriil-
mesi ile ilgili dtizenlemeler de oldukca eksikti. Yeni metin bu eksiklikleri
gidermeye calismistir. Dileriz yeniden geriye dogru bir degisiklik 6ngo-

7 Belirlilik ilkesi ad1 da verilen bu ilkeye gore, sug tipinin unsurlar1 ve bu unsurlarmn ko-
sullari, herkesin hareketini hukuki duruma gore ayarlamasina olanak verecek tlctide
somut olarak tarif edilmis olmali ve normun kapsami ve uygulama alani bilinmelidir
(BVerfGE 14, 174; 245, 25, 269). Ozellikle sucun kurucu unsurlari ve siddet sebepleri
tamamen belirli olmalidir.
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riilmez ve 12.05.2004 tarihi ile elimizde bulunan metnin ruhu ve felsefesi
bu suclar acisindan korunabilir.

Cinsel amacli gogmen ticaretinin ayrica agir yaptirimlarla diizenlen-
mesi taraftartyiz. Bu hal i¢in bir hiiktim eksik olmamuis ve fuhsa iliskin di-
zenlemelerle karsilanmustir. Yine, sehvet hissi ile kiictiklerin kagirilmasini
dtizenleyen, eski metindeki 336. maddenin “aileye kars: su¢lar” boltiimtinde
yer almasinin yanlishg farkedilip sucun, hiirriyet aleyhine islenen suclar
kismina alinmasi ¢ok isabetli olmustur.

Yine Tasari, bazi sug tiplerini (6rnegin “kara para aklama” gibi) ve Avrupa
bakis acisindan ¢ok onemli olan baz: fiilleri gozardi etmis gortinmektedir.
Ayni cepheden, dolandiricilik fiillerinde uluslararasi 6rgtitlere karsi islenen
tiillerle ilgili bir diizenleme s6z konusu degildir ve yolsuzluk (rtisvet vs.)
curtimlerini diizenleyen hiiktimler, Avrupa kamu gorevlileri ve benzer kamu
gorevi ifa eden kimselere uygulanamayacaktir.

Ceza Kanunu'nun genel kismi reform cabalarmi vurgulamaktadir.
Birinci madde ile Ceza Kanunu'nun amaci ¢cagdas bicimde diizenlenmis-
tir. Uctincii madde ile gelen Orantililik [lkesi, aslen temel ilke olan “Zarar
Ilkesi’nin“ de bir uzantisidir. Ogreti ve yarg: tarafindan uzun zamandan
beri kabul edilen bazi kurallar (6rnegin, hukuka uygunluk sebebi olarak
bir hakkin kullanimi ve hukuka uygunluk sebebi olarak riza) yeni mad-
deler olarak yer almaktadir. Ceza Yasasi'nda bazi temel anayasal ilkelerin
vurgulanmasini da isabetli bulmaktay1z. Ceza hukuku, anayasal ilkelere
kars1 her tilkede “mutena bir kése” olarak kabul edilirdi.” Artik bu anlayis
da kokiinden sarsilmaya baslanmis ve ceza yasa koyucusunun da diger
yasalarda oldugu gibi, anayasal ilkeleri ilk elde gozetmeleri geregi aciklikla
belirtilmistir.

Birinci Kitapin ilk iki kismu ile ilgili temel elestirel nokta, muhtemel
kasit ile bilingli taksirin tam ayrilmamis olmasi ve objektif cezalandirilma
sartlar1 bakimimdan Kusur Ilkesi'nin uygulanip uygulanmayacagimin ya
da uygulanacaksa nasil belirleneceginin belli olmamasidir. Taksir tanimi1
oldukga eksiktir. Taksir, yalmizca dikkat ve 6zen yukiimliigtine aykirilig
degil; tedbirsizligi, meslek ve sanatta acemiligi ve nizam, emirlere ve tali-
mata uymama hallerini de kapsayacak sekilde tanimlanmalidir.

75 Stephen Shute, With and Without Constitutional Restraints: A Comparison Between the
Criminal Law of England and America, 1 Buffalo Crim. L. Rev. 329-348.
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Yine Tasar1’nin hata kurami oldukca eksiktir.

Eksik ve tam tesebbiis ayriminin kaldirilmasi, buna paralel olarak faal
pismanligin tek tipe indirgenmesi hi¢ de isabetli olmamustir.

Bu kisimda 6rnegin, tiizel kisilerin cezai sorumlulugunu kabul eden
eski metnin 25. ve 26. maddeler gibi yeni diizenlemelerden vazgecilmistir.
Bu maddelerin yeniden kabuliinde biiytiik yarar vardir. Bu konudaki ulus-
lararasi ytikiimliiliiklere yeniden dikkat ¢ekmek isteriz.

Yine, eger fail yabanci bir tilkede cezasinin sadece bir kismini cekmisse
“ne bis in idem” ilkesinin ne derece gecerli olacagl, azmettirmeye tesebbiis
(Alman ogretisinde “versuchte Anstiftung” olarak ayrica diizenlenen bir fiil)
ve ag1r cezalik bir sug isleme teklifi ve bu teklifin kabulii veya agir cezalik
bir sucun islemesi konusunda miisterek karara varilmasi gibi hususlarda
eksikler bulunmaktadir.

Her ne kadar devletin giivenligine kars1 suglar s6z konusu oldugunda,
321. madde sug i¢in anlasmay1 ayr1 bir sug olarak diizenlense de; genel
olarak ¢ok agr fiiller bakimindan bir hiikiim, genel hiikiimler kisminda
diizenlenmelidir. Ancak, kanun koyucu bu alanlara dokunmamayi, az-
mettirme tesebbiisiinii ve sug islemek i¢in anlasmaya varmay1 cezalandir-
mamay1 se¢mis olabilecektir; en azindan ¢ok agir suglar bakimindan boyle
diizenlemelerin getirilmesi taraftariyiz.

ihtiyarl ile sarhosluk ve bu halde suc islenmesi halleri kanimizca isa-
betli bir ¢oziime kavusturulmamustir. “Actio libera in causa” halleri harig
olmak tizere, ihtiyari ile olsa dahi, sarhos iken sug isleyen kimse yine de
kusur yetenegi azalmis kimsedir. Sagir-dilsizler icin ayr1 kurallar yerine
onlar1 da durumun gerektirdigi 6lctide icerecek genel bir diizenleme daha
uygun olacaktur.

“Istirakte baghlik kurali” ad1 verilen 40. madde diizenlemesi gok yerin-
dedir. Ancak; istirak icin kasten ve hukuka aykiri fiilin islenmesinin yetme-
si; sahsi cezasizlik hallerinde serikin cezadan kurtulamamasi bakimindan
olumlu olsa da, hukuka uygunluk sebebinden yararlanan bir kimsenin
tiiline kot niyetle katilanin cezalandirilamamasi sonucunu doguracagin-
dan elestirilmelidir.

Yaptirimlar kismi belki de Tasar1 nin en nemli kismidir. Bu yaptirimlar
sistemi genis 6lciide degisiklige ugramistir. Oliim cezasi, savag zamaninda
dahi olsa, tamamen kaldirilmistir; agir hapis ve hapis ayrimindan vazgegil-
mistir. Hirriyeti baglayici olmayan bir cok yaptirim tiirtine rastlanmaktadir;
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basta, cezanin ertelenmesine iliskin hiikiimlerin atif yaptig1 bir cok onleyici
tedbir gelmektedir. Ancak, sartli salivermeye iliskin hiikiimler herhalde
infaz rejiminde diizenlenmek {izere metinden c¢ikarilmustir. Sarth tahliyeye
iliskin eski metnin 67. maddesi, cezanin ticte ikisi ¢ekildikten sonra serbest
birakilmayi saglamaya yonelikti. Bu, mahkumun cezasinin ytizde kirkin
cektikten sonra saliverilebilmesini éngoren 19. madde diizenlemesinin ve
647 sayil1 Kanun'un 2. ek maddesinin yerini alacakt1. Artik bu konular infaz
yasalarma birakilacaktir.

Fer’i cezalarin, neredeyse kalktig1 izlenimi verecek 6l¢tide stnirlanmast
ve smirli bir kesime de gitivenlik 6nlemi adi verilmesi kanimizca isabetli
degildir. Giivenlik 6nlemleri ile cezalarin felsefesi tiimii ile ayridir. Fer’i
ceza kurumu yeniden kabul edilip etrafli diizenlemeye tabi tutulmalidir.

Kisa stireli hiirriyeti baglayic1 hapis cezasina secenek olarak “kamu
yararina bir iste calistirilma” da ongortilmelidir.

Giivenlik onlemleri sistemi oldukca iyi karsilanabilir ama kismen ce-
zanin diistirtilmesi ya da sartli saliverilme durumlarinda da uygulanacak
olan bu 6nleyici tedbirlerin basarisi, temelde sosyal hizmet altyapisina ve
sarth salivermede gozetim hizmetlerinin niteligine baglhdir. 1993 yilinda
Cocuk Mahkemeleri Yasasi sistemi ile de boyle bir potansiyel soruna isa-
ret etmis idik”™ ama gozledigimiz, o donemden bu doneme altyapida ¢ok
koklii iyilestirmelerin yapilamadigidir. Ayrica, Cocuk Mahkemesi Yasasi
ile diizenlenen tedbirler varken ¢ocuklara uygulanacak tedbirlerin yeniden
diizenlenmesi elestirilmelidir.

Yine boyle bir reforma daha zaman oldugu hususunda Cocuk Mah-
kemesi'ne iliskin Kanun'un takdimi 6rnegi (07.11.1979 tarih ve 2253 sayili
Kanun) bir uyar1 olarak kabul edilmelidir. Bu altyapisal hizmetlerin gelisimi
ve daha da iyilestirilmesine cok 6nem verilmelidir. Kanun’un Resmi Ga-
zete’de yayinlanmasindan bir yi1l sonra ytirtirltige girmesinin planlanmasi
oldukca erken olabilir.

2. Ozel Kisim

Tasar1’nin en cok goze carpan 6zelligi, boltimlerin kisilere karsi isle-
nen suglar1 baslangig alarak, tamamen yeni bir diizene gore siralamasidir.

7 Aydm, “"Cocuk Mahkemeleri Yasas: Sistemi ve Genel Olarak Ttirk Ceza Hukuku nda Kiiciiklere
Uygulanacak Emniyet Tedbirleri”, Ankara Barosu Dergisi 1993.
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Bizler de tiniversitelerdeki derslerimizi kisilere karsi ciirtimler kismindan
baglatarak, Tasar1’min getirecegi bu yaklasima onctiliik etmeye calisiyoruz.
Bu tasnif seklinin ve siralamanin dnem addedilmesi gereken sembolik bir
degeri vardir. Bununla birlikte, 6zel kismin cagdas ya da cagdasliga aykir:
olarak degerlendirilmesi, maddelerin her seyden 6nce yasa icindeki yeri-
ne degil icerigine dayanmaktadir. Baz1 boltimler, bastan cagdas anlayisa
gore diizenlenmisken -6rnegin, cinsel buitiinliige iliskin bolim en basta 1.
kisimin 6. boltimiinde idi- neden birden bire topluma kars: suglar1 diizen-
leyen ikinci kisma transfer olmuslardir, belli degildi. Bugtin ait olduklar:
kisma yeniden dondiiklerini sevinerek goriiyoruz. Umariz bu cergevede
yeniden bir geriye doniis olmaz. Bu suclarin, hakaret ciirtimlerinden ve
ulasim araclarina karsi islenen suclardan daha sonra ele alinmasi zaten
¢ok sasirtic1 bir durumdu. Kisiler aleyhine bu suglarin, genel ahlaka kars:
suclar kismindan c¢ikarilmis olmasi da olumlu karsilanmaktadir. Cinsel
suglar konusunda, cagdis1 bircok diizenleme icindeki cagdisi bazi unsurlar
kaldirilmistir (6rnegin, evli veya bekar olmak gibi). Evlilik icinde 1rza geg-
menin takibi eslerden birinin sikayetine baglanarak, evlilik ici 1rza gegme
milessesesi kabul edilmistir (metin bu konuda ¢ok agik olarak eslerden
birini fail, digerini magdur diye zikretmektedir). Bu boliimdeki degisiklikler
kesinlikle dogru yonde adimdr.

Bu adimlarla bir yanilg: giderilmis olmaktadir. Ttuirkiye'de cagdas
kadimnin haklarmi korumak amaciyla daha ileri hitktimler ileri stiren bazi
kadin érgiitleri vardir. Ancak bu orgtitler stnirli birkag “sosyetik” kadindan
olusuyor sanilmaktadir. Bu ¢ok yanhs bir kanidir. Tiirkiye tiniversitelerinde
okuyan dgrencilerin yariya yakini kiz 6grencilerdir. Kadin tiniversite pro-
fesorlerinin sayisi, bir cok bat1 Avrupa {iniversitelerinden kat kat fazladir.
Tiirk kadin avukatlari, doktorlari, diistinkadinlari, iskadinlari, miihendis-
leri, 6gretmenleri, 6gretim tiyeleri, serbest meslek erbaplari, sanatkarlari,
yargiclar1 ve sayamadigimiz daha pek ¢cok meslekkadminin sayis1 azimsana-
mayacak ol¢tidedir. Caligsin calismasin, 6grenim gormemis ya da 6grenim
ve mesleki gelisimi daha az olan kadinlarin da tartistigimiz konularla ilgili
olarak, yukarida sayilan meslek gruplarina dahil kadinlara paralel diisiin-
dtigii ve cinsel suglari ¢ok ciddiye aldiklari, bilimsel arastirma ¢alismalar:
ile ispatlanmustir. Gercekten birbiri icin vazgegilmez olan, toplumumuzun
gelismesi ve ilerlemesi i¢in saglikli nesilleri ancak el ele vererek yarata-
bilecek, gelecek nesillerde baris, giiven ve haysiyet duygusunu birlikte
yesertebilecek iki cins arasindaki baris ve giiven duygularini kokiinden
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sarsan, magdurlarinda agir travma yaratan 1rza gegme ciiriimlerinin bir
donem sadece “evlenmeyi engelleyen bir hal olarak” algilanmasi biiytik bir
talihsizlik olmustur. Annesini, karisini, kizin1 koruyup, kollayip gozeten,
ama “baska kadina gelince” ayrimci diistinen bir pargalanmis benlik duygu-
su, Ceza Kanunu eliyle desteklenmemelidir. Yeni metin konuya oldukga
saglikl1 bir bakis acis1 getirmistir.

Turkiye toplumunun genis bir kesiminde, evlenecek bir kizin bakire
olmasi gerektigi gortistiniin yaygin olmas, cinsel saldirtya ugrayan kimse-
nin bakire olmasinin cezay1 artiric1 sebep olarak kabul edilmesinin gerek-
cesi olamaz. Bakireligin kaybedilmesinin mayubiyet olarak algilanmaya
calisilmasi bir talihsizlik olmustur. Boyle temel bir yanhistan donmek i¢in
stireye ihtiyac olmadig1 anlagilmustir.

Stiphesiz kimse, on sekiz yasindan kiigiik ve riza ile cinsi miinasebette
bulunan iki gencten erkek olanini, toplumda kizin aleyhine gelismis birta-
kim anlayislarin kurbani olarak cezalandirmamali. Ancak, bu gibi sorunla-
rin bir “evlenme” sorunundan ¢ok “rizaya iliskin” bir ispat sorunu oldugunu
kabul etmek gerekir. Kisilerin kimi zaman, 6zgtir iradelerini ve nerede ise
ruhsal dengelerini yitirecek olctide “tdre”lerin esiri olabildigini de biliyoruz.
Aslen, evlenmeden riza ile cinsi miinasebete giren kizin 6ldtiren baba da
belki “ideolojik tercrist saikler tasiyan bir intihar komandosu” ile ayni ruhsal
durumda bulunuyor olabilir! Ama Ceza Yasasi, intihar komandoluguna
davetiye ¢ikarip, bagnazligi mesru kilmamali diye diistintiyorum. Eger ka-
dinin cinselligini, diger tiim hareket 6zgtirltiklerinde oldugu gibi bir “aile”
ya da potansiyel “es” degeri olarak degil, bir “hiirriyet degeri” olarak gorip
korursak, bu tartismalar1 olumlu sonuclandirabiliriz sanirim. Ozellikle 1rza
gecme fiillerini yeniden diizenleyen maddeler, bu anlayisimizin hakli oldu-
gunu ortaya koymustur. Resit olmayan kimseler arasinda cinsel iliskinin
ayrica diizenlemeye tabi tutulmak istenmesi, su asamada diizenlemenin
icerigi belli olmasa dahi ¢ok olumlu bir yaklasimdir.

TCK’daki cinsel suclarla ilgili, eski metin bakimindan elestirdigimiz,
diizenlemeler cagdas diinyanin parcasi olan hicbir Avrupa iilkesinde
yoktur ve bu diizenlemeyi cagdas diinyanin parcasi sistemlerden gelen
dostlarimiza ve meslektaslarimiza anlatirken utanmakta idik. “Nasil yani,
bir fail tecaviiz ettigi biri ile evlenirse, hatta bunlar birden fazla fail dahi olsa biri
evlenirse, cezalandirilmiyorlar mi?!” diye soruyorlardi. Bildigimiz kadar ile
yiriliikteki Kanun diizenlemesine benzer bir 6rnek, hicbir cagdas tilkede
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mevcut degil. Temel sorunun, zedelenen cinsel 6zgtirltigiin, evlenme ile
tamir edilemeyecegini kavrayamamak oldugu agikti. Artik bu gercek go-
rilmiis, yanlistan dontlmdsttir.

Cagdas sistemlerde artik yasalasmis bulunan koruyucu bazi ilkelerin
ise yasalastirilmalarinin diistintilmemesi de genel olarak elestirilmelidir.
Aile ici siddetle miicadelede ceza hukuku araclarindan yararlanilmamasi,
onemli ve ayr1 bir sorun olusturmaktadir. Fuhus istismar1 gibi, cocugun
cinsel ya da isgticti istismarinin da ayr1 diizenlemelerle cezalandirilmasin
desteklemekteyiz.

Stiphesiz ceza hukuku, “ultima ratio”, son garedir. Ancak ceza hukuku
eliyle ayrimcilik yaratmak da savunulamaz. Bu notu aslen ceza hukukuna
ozgti olarak getirilmemis ancak bununla dogrudan iligkili temel hak ve
ozgiirltikler bakimindan hatirlatmakta yarar gortiyorum

Kanun’da birgok boliim yeni ve ¢ok detayl diizenlemeler icermekte-
dir; 6rnegin, soykirim ve insanliga karsi islenen suclar, 6zel hayata karsi
islenen suclar ve adalete kars1 islenen suclar ayrintili olarak diizenlemistir.
Kanimizca hapishanelerde bulunan mahkumlarin aleyhine, son donemde
karsilasilan birtakim siyasal sorunlardan da etkilenerek, haddinden fazla
diizenleme yapilmistir (m. 299-301). Bu diizenlemeler, 6zellikle otoriter bir
karakter tasimaktadir ve hapishanelerde calisan kamu gorevlilerinin olasi
kottiye kullanma fiillerini gozardi ederek, yalnizca “mahkum merkezli” olarak
getirilmistir. flgili bltim igin de diger boliimlere 6zgii minimalist anlayisa
paralel bir rejim getirmek yerinde olacaktir. Kald1 ki mahkum psikolojisi,
mahkum olmayanin psikolojisinden ¢ok farklidir. Mahkumlarin bazi ey-
lemleri ve tepkileri bu psikoloji iyice degerlendirilerek diizenlenmelidir.

Ayrica, diger boltimlerde son derece olumlu karsilanan bazi 6zel mad-
deler vardir, 6rnegin insanlar tizerinde deney yapmak hitkmii.

Ayrimciligin cezalandirilmasi gibi ¢agdas diinyanin cogulcu ve ¢ok
renkli ortaminda olmazsa olmaz bir yaptirimin getirilmesi, yine takdir
ettigimiz cok olumlu bir gelismedir.

Hayvanlara kotti muamele ya da eziyet ile ilgili diizenlemelerin getiril-
memis olmasi elestirilmelidir. Cikar amacli hayvan doviistiirmek ve bu yolla
hayvanlara eziyet etmek bir clirtim olmalidir. Yine, tarihsel mirasimizin,
tarihi eserlerimizin korunmasi ile ilgili olarak bir dizi normun dogrudan
Ceza Yasamiz'a taginmast taraftariyiz. Ozel yasalarda da reforma muhtag
bir cok norm bulunmaktadir. Tasar1 vesilesi ile bunlarin da gozden gegi-
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rilimesine en kisa zamanda baslanmalidir. Ozel Ceza Yasalari’'nin énemi
uygulamada cok daha biiytiktiir. Tiirkiye’de bir Ceza Kanunu'na muhale-
fetten acilan davalarin dortte tigli ve herhangi bir davada sanik olanlarin
ticte ikisi Ozel Ceza Kanunlari cercevesindedir.”

Ozel Kisim'da, suclarin cezalarinin daha acik olarak tanimlanmus ol-
masi ¢ok olumlu karsilanmalidir. Yiirtrliikteki Ceza Kanunu'ndaki bir ¢ok
hiikiim, cezalarin tayininde alt ya da tist smir1 belirlemis olmasina karsin
ve ilgili maddede belirlenmemis olan simir1 13. ve 15. maddenin genis kap-
samindan almasina karsin, tasart hem alt hem {ist sinir1 belirlemistir. Bu
durum takdire sayandir.

Yine “bir toplumun ceza kanunu, kendi diisiince yapisina uygun olmalidir”
anlayisindan hareketle, tasarmin uygulamada birbirinden ayrimi oldukca
zor olan bazi kavram ciftlerini teke indirme egiliminde oldugu goriilmek-
tedir. Agir tahrik, hafif tahrik; nisbi elverislilik, mutlak elverislilik vs. gibi.
Gercekten, Tiirk felsefi diistincesi, Kuzey Avrupa diistince ve muhakeme
sistemlerinden daha ¢ok Giiney Avrupa ve hatta Amerikan pragmatik ya-
pisina uygundur. Fazla tasnifi, kavram icinden kavram ¢ikarip smirlarin
belirlenmesinden pek hoslanmaz. Bu itibarla, Tasar1'nin uygulamada birbi-
rinden ayrilip siirlarmin cizilmesini, zor kavram ciftlerini teke indirmesini
memnuniyetle karsiliyoruz.

Diistince 6zgiirltigti bakimindan, genel olarak belirtilmesi gereken,
yukarida yeri geldikce deginildigi gibi; son Tasarinin belirli durumlara
uygulanmasinda, sadece ihlallere yol agacak bir ¢ok hiikiim igerdigidir.
Cogu “diisiince sugunda”, AlTHM'nin “acil toplumsal gereksinim” kriterinin
gereklerinin, bir ok yargi kararinda tam olarak yerine getirilmesine zemin
hazirlayacak diizenlemelerin getirilmedigi kuskusu icindeyiz.

Bu cercevede 6nemli bir sorun da ifade fiilleri ile islenebilen bir cok suca
getirilen cezalarin agir olmasidir. Belirlenen cezalarin alt ve tist sinirlari da
yargica ¢ok az takdir hakki birakmaktadir. Bu durum en alt ceza sinir1 belirli
bir olayin kosullarina nazaran 6lctistiz olabiliyorsa Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi'nin ihlallerine yol acabilir. Yukarida alt ve iist stnirin yasaca
kesin olarak belirlenmesinin olumlu bir gelisim oldugu kanaatimizi ifade
etmistik. Ancak diistincenin ifadesi suglar1 s6z konusu oldugunda bu kanaat
de ihtiyatla karsilanmalidir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ifade fiilleri
s0z konusu olugunda, cok yiiksek diizeyde tazminata izin veren yasalarin,

77 www.adli-sicil.gov.tr/istatist. htm
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toplumun her kesiminde diistince 6zgiirltigtiniin kullanilmas: tizerinde
kabul edilemez bir “dondurucu etki (chilling effect)””® yaratabilecegini kabul
etmistir. Hakaret fiillerinde medeni tazminat hallerine iliskin bir dava olan
“Tolskoy Miloslavsky v UK” (1995) davas1 bu baglamda vurgulanmalidir. Bu
ilke, ceza hukukunun uzun hapis cezalar1 ya da ¢ok ytiksek para cezalar:
ongorugii durumlarda ¢ok daha 6nemlidir. Kisiler ve 6zellikle basin, genel
olarak agir bir cezaya ugramaktan korktuklari i¢in 6zgtirliiklerini kullan-
maktan kaginmaya zorlanmamalidir.

Her durumda, yeni Ceza Kanunu, onu ileride yasa olarak uygulayacak
biittin hukukcularin katilacag: gayretli bir hazirhik gerektirmektedir. Tasar1
aceleye getirilmemeli ve uzmanlarin, toplumsal kesimlerin elestirilerine
kulak verilmelidir. Sug ve Cezalarm Kanuniligi Ilkesi ve “kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz” kurali Kanun'un, toplumun genis kesimlerinin katilimi1
ile hazirlanmasi ve yasanin biitiin olarak tanitimi ile islerlik kazanacaktir.
Tim bu 6nlemlerin hayata gecirilmesi, yalniz bu alanda ¢alisanlarin egi-
tilmesini degil, belirli bir mali kiilfeti de gerektirmektedir. Bu baglamda,
yeni projelerin yaratilmasi ve Avrupa kurumlarindan destek alinmasi her
karsilastirmali hukuk¢unun bir 6devi olmalidir. Genel olarak, elestirdigimiz
kisimlar tizerinde bir kere daha diisiiniilerek, olusturulacak tasarmin bir
an once yasalasmasz taraftarryiz. Halihazirdaki Tasar1’da uzun ve degerli
ugraslarin sonucunda ¢ok deneyimli ve donanimli hocalarimizin emegi
vardir. Bu emek stiphesiz cok 6nemlidir ve hakki olan destegi gormelidir.
Ceza Kanunu gibi temel bir yasa i¢in dogru olan, ancak genis toplumsal
kesimlerin uzlasmasi ile kabul edilen bir metin olmasidir. Toplumuna
yabanci bir ceza yasas: dusiiniilemez. Uzlasma bakimindan temel zorluk
¢ikaran bir ikilem; nerede hukuk miihendisliginin bitip toplumun isterle-
rinin yansitilacagl, nerede evrensel degerlerin toplumun isterlerine karsin
saglam bicimde ayakta kalacag1 sorusunda gizlidir. Diinya milletler ailesi-
nin serefli bir {iyesi olan Ttirkiye toplumu, bugiine dek ananeleri ile cagdas
uygarlik 6lctitleri arasinda pek iyi bir denge kurabilmis, yerytizeyinin ¢cok
cesitli iklimlerinde ¢ok cesitli kosullar altinda ayakta kalmis ve kendini
gelistirmis, medeni bir kiiltiir milletidir. Kendisine yarasir yeni bir ceza
kanunu tasarisini stiphesiz kanunlastiracaktir.

78 Diistincenin ifade edilmesinden dolay: takibata ugrama korkusu yiiziinden ifade
edilememesi, otosansiire tabii tutulmasi.
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IZMiR BAROSU iSKENCEYI ONLEME
GRUBU’NUN RAPORU

Bu topraklarda yasayanlar, ytizyillardir bir kabus ile karsi karsiya: “Dev-
let gorevlileri marifetiyle uygulanan iskence ve kotii muamele.” Evet, ytizyillardir
insanlarimiz bu kabustan kurtulamadi, daha uzun bir stire de kurtulacaga
benzemiyor. Resmi goriis stirekli olarak bu uygulamanin “asir1 denetimsiz
unsurlarin sebep oldugu miinferit ve arizi bir sey” oldugunu iddia etmekte.
Ancak toplumsal bilincaltimiza kazil1 oldugu icin, gercegin aciklamalarda
oldugu gibi olmadigin1 da hepimiz biliriz. Yapilan tim arastirmalar, tim
istatistikler de bu agiklamann tersini soyltiyor. Giinliik gazetelerde basit
bir gezintide, cevremizde yapacagimiz birkag¢ kiictik arastirmada dahi,
insanlarimizin hikayelerinde ¢cok miktarda bu uygulamanin izlerine rast-
liyoruz. Oyle ki, devletin kendi kaynaklarindaki rakamlara bakildiginda
bile bu agiklamanin tam tersi bir sonugla karsilagilmakta. Ornegin, sadece
2002 senesinde TCK 243. ve 245. maddelerden acilan dava sayis1 1468 adet
olup, bu davalarda 2520 sanik yargilanmaktadir. (Adalet Bakanlig inter-
net sitesinden). Gercek durumun sadece belli bir bolimiint gostermekle
beraber, bu sayilar dahi trkiittictidiir. Sadece bu rakamlar bile maalesef,
Anayasa ve yasalarimizda yer alan biitiin 6nlemlere, altina imza atilmis
uluslararasi sozlesmelere ragmen Tiirkiye’de iskence ve diger zalimane,
insanlik disi, asagilayict muamele veya cezalarin hala ciddi bir sorun olarak
varligini stirdtirdtigtinti gostermektedir.

Toplum da bu olaylarin farkindadir. Oyle farkindadir ki; Ege Universi-
tesi'nde gorevli Dog. Dr. Melek Goregenli'nin, grubumuzun Insan Haklar1
Merkezi'yle birlikte ytirtitttigti “iskencenin dnlenmesinde hukuk¢ularin rolii”
isimli proje kapsaminda yakin zamanda yaptig1 bir arastirma, her kesimden
insanlarin %60 nin, giivenlik birimlerinde iskence yapildigina inandigini
gostermektedir.
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igkence ile miicadelenin en 6nemli ayaklarindan birini olusturan, ce-
zasizlik olgusuna kars: durmanin temelini ise, bu miicadelede insanligin
ortak degerlerini de iceren, ytizyillarin bu alandaki bilgi ve birikiminden
imbiklenmis, tilkemiz hukuk pratigini gozeten yasal diizenleme olustur-
malidir.

Ulkenin degisen sosyal sartlar1 ve cok miktarda degisiklik yapilma-
st dolayisiyla bozulan kodifikasyonunu yeniden diizenleme gibi cesitli
gerekgelerle, TBMM Alt Komisyonlari’'nda gortisiilmesi tamamlanarak
bir ay stireyle kamuoyunun bilgisine sunulan TCK Tasarisi'nin biittini,
ozelde iskence ile ilgili boltimleri gesitli yonleriyle tartismaya ve elestiriye
muhtag gortinmektedir. Tasari'nin ilk haliyle, tamamlanmis son durumu
arasinda bu maddelerde goreceli olumlu diizenlemeler yapilmis olmasina
ragmen, Tasar1'nin bu sekilde yasalasmasi halinde, halen ytrtirliikte olan
Yasa'ya gore bile bircok noktada geri konuma diistilecek ve yeni Yasa'nin
diizenlenme gerekcelerinden biri olan “iskence ve kotii muamele ile etkin
miicadele ve cezasizlik olgusunu ortadan kaldirma” hedefinin maalesef
gerceklesmesi olanaksiz hale gelecektir.

Bu nedenle [zmir Barosu Iskenceyi Onleme Grubu olarak TBMM Adalet
Alt Komisyonu tarafindan 12.05.2004 tarihi itibariyla gortistilmuis olan Tiirk
Ceza Kanunu Tasaris1 metninde yer alan iskence ile ilgili boltime iliskin
degerlendirme ve 6nerilerimizi iletmeyi anlamli ve gerekli gortiyoruz.

1. 12.05.2004 tarihi itibariyle Adalet Alt Komisyonu tarafindan kabul
edilen Ttirk Ceza Kanunu Tasaris1'nin iskenceyi diizenleyen 97. ve 98. mad-
delerinin bazi noktalarda, uluslararas: s6zlesme ve belgelerde belirtilen
standart iskence tanimindan uzaklastig1 gortilmektedir.

a. Kamu tarafindan varlig1 gtivence altina alinmis; yani, bir kamu
gorevlisi ya da kamu gorevlisi gibi hareket eden baska bir kisi tarafindan
gozaltina alian ya da tutuklanan kisilerin, her tiirlti iskence ve diger za-
limane, insanlik dis1, asagilayict muamele ve cezaya karsi korunmasi, tim
uluslararasi belgelerde, kapsayici ve ayrintili ele alinmustir.

Iskence fiili, halen yiriirliikteki Ceza Yasasinda “hiikiimet memurlar:
tarafindan efrada karst yapilacak kotii muamele” boliim bashgr altinda 243.
maddede diizenlenmistir. Uygulamada sik sik iskence sucu, ayni boltim-
de diger bir maddede (madde 245) diizenlenen kotii muamele sucu ile
karistirilmastir.

Oysa iskence ve kotti muamele arasindaki ayrimi genel olarak yapmak
kolay degildir. Temel ve dogru yaklasim, gozaltinda ya da tutuklu bulunan
kisilerin, her tiirlii siddetten korunmasinin saglanmasidir. Bu noktada, is-
kence ve kotii muamele arasinda ayrim yapmak ya da yapmaya calismak,
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iskenceyi tiirlerine gore ayirmak ve farkli cezalar 6nermek yanlistir ve
uluslararasi belgelerde kabul edilmis standart tanimlamalara da aykiridir.
Bu durum belki cezanin alt stnirindan ne denli uzaklasilacagi tartismasi ile
ilgilidir. Yoksa eylemin muhtevasi ve tiirii ile ilgili degildir.

Her ne kadar yeni Tasar1’da bu konu ayr1 bir boltim halinde ve bashg:
“Iskence ve Eziyet” seklinde diizenlenerek yukarida bahsettigimiz sakincalar
bir olctide giderilmis gibi goziikse de TCK Tasaris1'nin ti¢tincti bolumiiniin
basliginin, yukarida sayilan gerekgelerle, “iskence ve diger zalimane, insanlik
dis1, asagilayict muamele veya ceza” seklinde diizenlenmesi 6nemlidir. “Eziyet”
fiili bagka bir boliimde diizenlenmelidir. Ctinkii bahse konu iskence eylemi,
kamu gorevlileri eliyle islenen, nitelikli ve agir bir siddet eylemidir. Eziyet
tiilinden her anlamuyla biiyiik ayriliklar tasimaktadir.

Madde basliginin bu sekilde degistirilmesi yaninda, iskence sucunun
da bir yaniyla insanliga kars1 bir eylem olmasi ve maddi, manevi unsur
benzerlikleri yontinden 97. maddenin, ikinci kitap, birinci kisim (insanliga
kars1 suclar), birinci boltim i¢inde diizenlenmesi kodifikasyon anlaminda
da yerinde olacaktir.

b. Ilk tasar1 metinlerinde; iskence ve diger zalimane, insanlik disi,
asagilayict muamele veya ceza sucunun bir su¢ sorusturmasi sirasinda
islenebilecegini varsayilarak diizenleme yapilmis idi. Son taslakta ise, bu
ibarenin cikarildigini gormekteyiz. Madde bu sekilde, kast unsuru baki-
mindan “herhangi bir nedenle” iskence yapilmasin sug olarak diizenlemis
olmaktadir. Maddenin bu sekilde yasalasmasi halinde uluslararasi stan-
dartlar anlaminda kast sorunu ¢éziimlenmis olacaktir.

c. Asagida aktarilan uluslararas: sozlesme ve belgelerde yer alan ta-
nimlarda, sug¢ olusturan eylemi bizzat yapmak kadar tesvik etmek, riza
gostermek yahut onay vermek de esit snemdedir. Iskence ve diger zali-
mane, insanlik disi, asagilayict muamele veya cezanin 6nlenmesine iliskin
¢abalarin yeterli sonucu vermemesinin en temel nedenlerinden biri, faillerin
cezasiz kalmasidir. Bu da oncelikle, ihmali davranislariyla fiili 6nlemeyen,
faillerin saptanmasini saglamayan, gerekli denetimleri yapmayan her dii-
zeydeki kamu gorevlilerinin ihmalinin bir sonucudur. Ayni sorumluluk,
onleme islevine sahip, adli gorev yapan hekimler icin de gecerlidir.

Ttirkiye, 1984 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nda kabul edi-
len ve 1987 yilinda yiiriirliige giren “Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Dist
veya Onur Kirict Muamele veya Cezaya Karst Sozlesme”yi 21.04.1988 tarihinde
3441 sayili Kanun’la onaylamustir. “Iskence ve Diger Zalimane, [nsanlik Dist
veya Onur Kirict Muamele veya Cezaya Kars: Birlesmis Milletler Sozlesmesi nin
1. maddesinde iskencenin tanimi soyle yapilmaktadir:
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“Bu sozlesmenin amaclar bakimundan “iskence’ terimi, bir kisi tizerinde kasith
bicimde uygulanan ve o kisiden yahut vigiincii bir kisiden bilgi edinmek yahut itiraf
elde etmek; o kisinin ya da viciincii bir kisinin gerceklestirdigi yahut gerceklestir-
diginden siiphelenilen eylemden otiirii cezalandirmak; ya da o kisiyi ya da ticiincii
kisiyi korkutmak yahut yildirmak (sindirmek) icin; ya da ayrimciligin herhangi bir
tiiriine dayanan herhangi bir nedenle, bir kamu gérevlisi ya da resmi bir sifatla
hareket eden bir baska kimse tarafindan bizzat yahut bu kimsenin tesviki ya da
rizast yahut da bu eylemi onaylamas: suretiyle yapilan ve gerek fiziksel gerekse
manevi/zihinsel agir act ve istirap veren herhangi bir eylemdir”

Turkiye taraf olmasa da uluslararasi standartlarin olusumunda 6nemli
bir pay1 olan “Amerikan Devletleri Arasi Iskencenin Onlenmesi ve Cezalandiril-
mast Sozlesmesi“nin 3. maddesinde ise soyle denilmektedir:

Madde 3: “Asagidaki kisiler iskence sucunu islemekten suclu sayilacaklar-
dir:

a. Iskence yapilmasini emreden, kiskirtan ya da tesvik eden, yahut bizzat
uygulayan ya da engelleyebilecek durumda olmasina karsin bunu yapmayan bir
kamu gorevlisi ya da calisani sifatiyla hareket eden kimse.

b. Iskenceye basvurulmast icin yukaridaki paragrafta belirtilen emirleri veren,
kiskirtan ya da kamu calisaninin kiskirtmas ile, iskenceyi  dogrudan uygulayan
ya da uygulanmasina katilan kimse.”

Anayasanin 90. maddesinde; “Usuliine gore yiiriirliige konulmug Milletle-
rarast Antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamaz.” denilmektedir. Uluslararasi sozlesme hiikiimleri, kanunlar
karsisinda tistiin bir konumdadir ve bir catisma halinde uluslararasi soz-
lesmeye tisttinliik tanimak gerekmektedir. Son yapilan Anayasa degisikligi
ile de bu nokta Anayasa hiikmii haline getirilmistir.

Iskence fiili ve 6zelde bu fiilleri isleyen faillerin tanimlar1, uygulanmasi
gereken hukuki prosedyir, ulusal ve uluslararasi belgelerde yukaridaki gibi
olmakla beraber yeni Tasar1’da, bu konu agik ve yeterli olarak dtizenlen-
memistir.

Tasar’min 97. maddesinin 4. bendinde, her ne kadar “istirak” fiilinin
de cezalandirilacag: belirtilmis ise de, bu istirakin nasil oldugu, kimlerin
istirak etmis sayilacaklar1 konular1 agiktadir. Fikranin iceriginden sadece
kamu gorevlileri yaninda bu tip eylemlere istirak eden baska sahislarin
kastedildigi anlasilmaktadir.

Ayrica yeni tasarida “suca istirak” kavrami “genel hiikiimler” dordiincti
boliimde diizenlenmis olup, madde: 40/2 (Baglilik Kurali) “Ozgii suglarda,
ancak 6zel faillik niteligini tasiyan kisi fail olabilir. Bu suglarin islenisine istirak
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eden diger kisiler ise, azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulur.” hiik-
mii getirmektedir. Iskence sucu ozgi bir suctur. Madde 97/4 ve madde
40/2 beraber degerlendirildiginde; emir veren, kiskirtan veya gormezden
gelerek iskence fillerinin islenmesini saglayan, yukaridaki uluslararas:
belgelerde atif yapilan diger kisilerin ancak azmettiren ve yardim eden
olarak degerlendirilmesi miimkiin olmakta, fail olarak cezalandirilmasi
imkansiz hale gelmektedir.

Iskence fiili gercekten de 6zgiin bir fiildir. Bu eylemlerde azmettiren
veya yardim edenlerin sorumlulugunu diger eylemlerle karistirmamak
gerekir. Eylem kamu giicline dayanarak ve resmi gorevliler araciligiyla
icra edilmekte, eylemi icra edenler arasinda dikey yonde bir hiyerarsik
yap1 mevcut bulunmaktadir. Bu anlamda fail, azmettiren, yardim edenler
arasinda irade ve sorumluluk anlaminda bir ayirim yoktur; bilesik ve i¢ ice
gecmis bir irade birligi mevcuttur. Eylem, ancak bu irade birligi kosuluyla
islenebilir. Eylemi icra eden siijjeler arasinda sorumluluk anlaminda bir
fark yoktur. O halde eylemde yer alan biitiin stijelerin fail gibi cezalandi-
rilmalar1 gerekir.

Bu bakimdan, iskence fiiline istirakin kapsami genisletilerek, uluslara-
ras1 sozlesmeleri de goz 6niine alan bir diizenlemenin madde metni iginde
yapilmasi gerekmektedir.

d. Ytrtrliukteki TCK’da yapilan degisiklikle, verilen cezalarin ertelen-
memesi ve para cezasina ¢evrilmemesi konusunda bir diizenleme yapilmis
idi. Yeni Tasar1’da da genel hiikiimler boliimtinde madde 49, 50 ve 51'de
erteleme ve para cezasina cevirme igin sirasiyla 2 ve 1 senelik azami ceza
sinirlar1 ongoriilmektedir. Buna karsilik, iskence igin 6ngoriilen cezanin
asgari siiresi 5 yil oldugundan, bu suctan hiikiim giyenlerin cezalarinin
ertelenmemesi ve paraya cevrilememesi genel hiikiimler gercevesinde ¢o-
ztilmiis goriinmektedir. Ancak zamanasimi meselesinde benzer bir hiiktim,
eski Yasa’da olmadig gibi yeni Tasari’da da bulunmamaktadir. Ulkemiz
hukuk pratiginde, bu suclarda cezasizlik olgusunun en 6nemli nedenlerin-
den birini de, bu tiir davalarin cesitli nedenlerle gereksiz yere uzatilarak
dava veya ceza zamanasimina sokulmas: olusturmaktadir. Yasa Tasari-
st'nin ikinci kitap, birinci kisim, birinci bolimiinde madde 79, 80 ve 81'de
“soykirim” ve “insanliga kars: diger suclar”1 diizenleyen ilgili maddelerde “bu
suclardan dolay: zamanasimi islemez.” htiktimleri bulunmaktadar. Iskence ve
diger zalimane, insanlik dis1, asagilayict muamele veya ceza suglarinda da
benzer bir hitkmiin, ayn1 gerekcelerle yer almasi gerekir.

e. Ulkemizde, hicbir bigimde kayda gegirilmemis pek ¢ok gozalti ve
kacirma vakasi oldugu bilinmektedir. Faili mechul cinayetler olarak adlan-
dirilan adli olgularin da hicbir gozalt: kaydi bulunmadigini vurgulamakta
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yarar vardir. Bu anlamda Izmir Barosu igskenceyi Onleme Grubu'na 2003
senesi i¢inde yapilan 423 iskence basvurusundan 164 tanesinde, magdurlara
yoneltilmis herhangi bir sug isnad1 yoktur ve 99 tanesinde de herhangi bir
resmi gozalt1 islemi yapilmamustir. Gene ayni sene icinde 3 adet kacirma
vakasi kayitlarimiza gegmistir. Iskenceyi Onleme Grubu'na yapilan bas-
vurularin, bolgemizdeki bu konudaki sikayetlerin sadece bir bolimiinii
kapsadig1 goz ontine alindiginda yukaridaki veriler dahi keyfi gozalt1 ve
kacirma vakalarmin hi¢ de “miinferit “ olaylar olmadigini, tizerinde biiytik
onemle durulmasi gereken bir konu oldugunu ortaya koymaktadir. Ustelik
son yapilan arastirmalar, gerek toplumda bu konuda olusan duyarlilik,
gerekse son yapilan hukuki diizenlemelerden kacinmak amactyla bu tiir
yasadis1 gozalti, kacirma ve iskence eylemlerinin arttigini1 gostermektedir.
Bu olgu tabloyu daha da vahim bir hale getirmektedir. Bu yonde gelisen
egilimlerin de 6niine gecmek amaciyla, herhangi bir gozalt1 islemi olmak-
s1zin iskence sugu islendigi takdirde, bunun agirlastirici neden sayilarak
madde 97 kapsaminda ek bir fikrayla diizenlenmesi yerinde olacaktir.

f. Iskence filleri, kisilerde fiziki travmalarin yan sira, gecici veya kalict
derin ruhsal travmalara da sebep olmaktadir. Hatta cogu zaman iskence
sadece bio-psiko-sosyal biittinliige sahip olan kisinin bu biittinltigtint par-
calamak ve yok etmek, bu yolla kiside ve toplumun geri kalaninda derin
korku ve kayg1 yaratmak ve yildirmak amactyla kullanilmaktadir. Iskence-
nin yarattig1 bu tip ruhsal travmalarin etkisi senelerce siirebilmekte ve bu
etkilerin kisilerde giderilmesi fiziki travmalardan ¢cok daha gii¢ olmaktadir.
Bundan dolay1 bu tip ruhsal travmalara sebep olan iskence fiillerinin bir
agirlastirma nedeni kabul edilerek “neticesi sebebiyle agirlasms iskence sugu”
nu diizenleyen madde 98 kapsamina ilave edilmesi gerekmektedir.

2. Yukaridaki gerekgeler goz oniine alinarak, Izmir Barosu Iskenceyi
Onleme Grubu'nun TCK Tasarist madde 97 ile ilgili alternatif 6nerisi soy-
ledir:

“Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Dis1, Asagilayict Muamele veya
Ceza

Iskence
Madde 97:

1. Bir kisiye kars1, insan onuruyla bagdasmayan ve bedensel veya ruhsal yon-
den aci cekmesine, algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine, asagilanmasina
yol agacak davramslar: gerceklestiren kamu gorevlisi hakkinda bes yildan on iki
yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.
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2. Sucun;

a. Cocuga, beden veya ruh bakiminda kendisini savunamayacak durumda
bulunan kisiye kars,

b. Kamu gérevlisine veya avukata kars: gorevi dolayisiyla islenmesi halinde,
sekiz yildan on bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

3. Fiilin cinsel yonden taciz seklinde gerceklesmesi halinde, on yildan on bes
yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

4. Yukaridaki fikralarda belirtilen suclarin yasal bir gozalt: islemi olmaksizin
islenmesi halinde, hiikmolunan cezalar bir kat arttirilir.

5. Iskenceye bagourulmast icin yukaridaki fikralarda belirtilen emirleri veren,
kiskirtan, kamu gorevlisinin kiskirtmasi ile ya da diger herhangi bir nedenle sug
teskil eden fiilleri dogrudan uygulayan ya da uygulanmasina katilan diger kisiler
de, birinci fikra hiikiimlerine gore cezalandirlir.

6. Bu suclardan dolay: zamanasimu islemez.”

Iskencenin bir biitiin olarak Tiirkiye'nin ve genelde biitiin insanligin
glindeminden kalkmas: i¢in daha uzun bir ytrtytise, hukuksal énlemler
yaninda daha kapsamli sosyal ve toplumsal degisiklik ve 6nlemlere ihtiyac
oldugu agiktir. Ancak, yasal anlamda yapilacak diizenlemeler, 6zellikle
cezasizlik olgusunu ortadan kaldirarak iskence ile miicadelede Kkilit rol
oynarlar. Bugtin biitiin insanligin ortak miicadele ve katkilar1 sonucu, bu
alanda bir¢ok normlar ve standartlar olusturulmustur. Bir kismina tilkemi-
zin de imzaci olarak katildig1 ve Anayasa geregi yasa hitkmii olarak kabul
ettigi, uluslararasi sozlesmelerle diizenlenmis olan bu norm ve standartlar;
yeni bir kanun tasarist hazirlarken 6nemli referans noktalaridir. Ozellikle
son Anayasa degisikligi bu noktay1 daha da 6ne ¢ikarmaktadir. Yeni Tasar1
bircok yonden olumlu 6zellikler tasimakla birlikte, basta zamanagsimi kav-
rami, suca istirak ve faillik olmak tizere yukarida gerekceleri ile izah edilen
cesitli noktalarda yetersiz kalmaktadir. Bu bakimdan Tasar1'nin gergekten
iskence ve diger zalimane, insanlik disi, asagilayici muamele veya cezanin
ortadan kaldirilmas: hedefini gerceklestirmeye hizmet edecek bir nitelik
kazanmasi i¢in, konuyla ilgili uluslararasi s6zlesmelerde yer alan hiiktim-
ler “asgari standart” kabul edilerek, tilkemiz gercekleri ve hukuk pratigi
de goz ontinde bulundurularak bazi noktalarda yeniden diizenlenmesi
gerekmektedir.

“Iskenceye karst sifir tolerans” sdyleminin gerceklik kazanip, hayata ge-
cirilmesi; bu diizenlemelerin yapilmasi ve esas olarak da uygulamadaki
1srarcilik ile miimkiin olabilir.

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 147
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RAPORU

TCK’NIN COCUK HUKUKU ACISINDAN ELESTIRISI

A. Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Veya
Azaltan Hallerden Biri Olarak Yas Kiiciikliigii

1. Yas kugtiklugti konusunda oncelikle ceza sorumlulugu olmayan
yas donemine iliskin diizenlemeleri ele almak gerekir. Tasar1'nin 31. mad-
desi 12 yasindan kiictik cocuklarm “ceza sorumlulugunun” bulunmadigimi
ongormekte, arkasindan bu kiictiklerle ilgili olarak “ceza kovusturmas:”
yapilamayacagini belirtmektedir.

a. Bu diizenleme “kovusturma” kavramim kullanmakla, mevcut Ya-
sa’nin uygulanmasindaki sorunu yeni Yasa’'ya tasimaktadir. Soyle ki,
yillarca 2253 sayili Cocuk Mahkemeleri'nin Kurulus Goérev ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun'un (CMK) 11. maddesindeki “kovusturma yapi-
lamaz” kurali, son sorusturmanin yapilamayacag seklinde anlasilmus, 11
yasindan ktigtikler hakkinda hazirlik sorusturmalar: yurtitilmiistiir. [stan-
bul Barosu’nun yapmis oldugu bir arastirmada 2001 yilinda Istanbul’da 11
yasin altinda 1101 ¢ocugun sug isnadi ile yakalandig: tespit edilmistir. Bu
durumun sadece bir uygulama hatas1 oldugu da soylenemez. Zira bilindigi
tizere CMUK Tasarisi'nda hazirlik sorusturmasi “sorusturma” olarak adlan-
dirilmakta, son sorusturma ise “kovusturma” olarak adlandirilmaktadir.

b. Ote yandan TCK Tasarist’'nda 12 yaginin altindakilerin ceza sorum-
lulugunun olmadig1 diizenlenmekte ama arkasindan “grivenlik tedbirlerine”
hitkmedilebilecegi ongoriilmektedir. “Giivenlik tedbirleri” bashkli bolim
(mad. 53 vd.) incelendiginde, giivenlik tedbirlerinin suclu olma haline
bagli olarak ceza yerine veya cezanin uzantisi olarak uygulanan tedbirler
oldugu gortliiyor. Cocuga 6zgii gtivenlik tedbirlerine iliskin 56. madde de
“su¢ islemis cocuk” diye baslamaktadir.

Bir kimsenin ceza sorumlulugunun olmamas: halinde; manevi unsurun
yoklugu sebebiyle bu eyleme su¢ denilemeyecek olmasi ¢ok genel bir hukuk
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prensibidir. Ote yandan hakkinda bagimsiz, tarafsiz ve kanunla kurulmus
bir mahkeme tarafindan mahktmiyet karar1 verilmedikce bir eyleme sug,
eylemi gerceklestirdigi diistintilen kimsenin suglu ilan edilemeyecegi de
temel insan haklar1 prensiplerinden biridir.

Biitiin bu gercekler karsisinda, 12 yasindan kiictik olup hakkinda ceza
kovusturmasi yapilamayacak ¢cocugun bir eylemi gerceklestirip gercekles-
tirmedigine ve o eylemin sug olup olmadigina hangi makam, hangi esaslara
gore karar verecektir ki, bu karara -yani 12 yasindan kiigiik birinin sug
islemis olduguna dair karara- bagh olarak “giivenlik tedbirine” hiikmedi-
lebilsin?

Opysa karsilastirmali hukuka bakildiginda, adil yargilanma hakkini ihlal
etmeyen ve hukukun temel prensiplerini alt {ist etmeyen ¢oziimlerin de
miimkiin oldugu goriilmektedir. Ornek olarak Isvigre Ziirich Kantonu'nun
Genclik Ceza Kanunu'nun 82. maddesi gosterilebilir. Bu hiikiimde ceza
sorumlulugu olmayan donemin bu Kanun kapsami disinda oldugu, onunla
medeni hukuk kurallari ¢ercevesinde ilgilenilecegi ongoriilmektedir.

SONUC
I. Ceza sorumlulugu yas1 14’e ytikseltilmeli;

II. Ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklar ile ceza hukuku kapsaminda
degil, medeni hukuk kapsaminda ilgilenilmeli;

III. Dolayistyla gitivenlik tedbirleri degil, koruyucu tedbirler 6ngortil-
melidir.

2. Tkinci sorun teskil edecek olan konu 12-15 yas grubu hakkinda ceza
veya tedbir uygulanmasinin kriteri olarak getirilen “fiilin hukuki sonuclarin
algilayamamast veya davranmislarin yonlendirme yeteneginin yeterince gelismemis
olmasi” kriteridir. Hentiz yasanin gerekcesi olmadig i¢in yasa koyucunun
bununla neyi kastettigini anlamak oldukca giic olmakla birlikte sunu sdyle-
mek miimk{in: getirilen yeni kavramlarin dogru uygulanabilmesi icin kanun
koyucunun niyetini ¢ok iyi agiklayan bir gerekceye ihtiya¢ bulunmaktadir.
Ancak hemen arkasindan gelen 15-18 yasa iliskin diizenleme bu konuda
¢ok da fazla timit olmadigini diistindiirtiyor.

Fiili isledigi zaman 15 yasimi doldurmus olanlarin; ceza sorumlulu-
gunun var oldugu ancak azaltilmis oldugu diistintilmektedir. 15 yasmni
doldurmayanlar iginse “fiilin hukuki sonuclarini algilayamamas: veya davra-
miglarint yonlendirme yeteneginin yeterince gelismemis olmast” kriteri kulla-
nilmamaktadir. Dolayisiyla kanun koyucunun, bu kriteri TCK’daki farik
ve miimeyyizlik yerine kullandig1 diisiiniilecektir. Oyleyse ilk olarak, bu
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diizenlemenin 2253 sayili CMK'nin 12. maddesinin de gerisine diisen bir
diizenleme oldugunu tespit etmek gerekir. Ciinkii 2253 say1l1 CMK'nin 12.
maddesine gore, cocuk farik ve miimeyyiz olsa dahi hakkinda yapilacak
sosyal inceleme raporuna gore alinacak bir tedbir ile cocugun suctan ko-
runmasinin mimkiin oldugunun anlasilmasi halinde tedbir uygulanabil-
mektedir. Tasar1’daki hitkmiin yasalasmasi halinde ¢ocuklarin elinden bu
imkan alinmis olacak ve onlarin esas ihtiya¢ duyduklar1 yaklasimi ve gocuk
mahkemelerini cocuk mahkemesi yapacak anlayis: terk etmis olacagiz.

Bu boliimde ikinci olarak da 15-18 yas grubu i¢in mevcut Kanun’daki
diizenlemenin korunmasini elestirmek gerekir. Cocugun icinde bulundugu
kosullar1 arastirmayan ve o kosullar1 diizeltmeye yonelik 6nlemler alarak
sorunu ¢ozmeye oncelik veremeyen bir adalet sisteminin, ¢ocuga 6zgii
oldugu nasil soylenebilir?

Burada hemen CHS nin 40/3 maddesindeki (tabii her tiir ayrimciligt
yasaklayarak, sozlesmede taninan haklarin 18 yasindan kiiciik herkese
uygulanmasini dngoren 2. maddesi ile birlikte diistinerek) “kanunla ihtilaf
halindeki cocuga 6zgti makam, usul ve yasa” kuralini ve bir yargilamanin ¢ocu-
ga 0zgu olabilmesinin 6nemli gostergelerinden birinin sosyal incelemeler
oldugunu sdyleyen Pekin Kurallar1'n1 hatirlamakta fayda var.

Ustelik Kanun igerisinde bu konuda bir tutarlilik olmadigi da soy-
lenebilir. Ciinkti bu maddede 15 yasin1 dolduranlarin istisnasiz eylemin
anlam ve sonuglarmi kavrama yetenegine sahip oldugu ongoriiltirken,
106. maddede 15 yasimi doldurmus olmakla birlikte fiilin hukuki anlam
ve sonuglarin algilama yeteneginin gelismemis olabileceginden soz edil-
digi gortilmektedir.

3.0-12,13-15, 16-18 seklindeki yas ayrimi gercekgci degildir ve herhangi
bir arastirmaya dayanmaz. Eger gerekce olarak ti¢tincii grupta sug isleme
oranin yiiksekligi ileri siirtilecekse; 0 zaman hemen sunu hatirlatmak gere-
kir: Simdiye kadar cezalandirict hitktimler ytirtirliikteydi ve sonug ortada.
“Cok” dediginize gore sisteminiz bunu azaltmaya elverisli degil. Oyleyse
baska bir olasiliga sans vermek gerek ama esas 6nemlisi ¢ocuklara sans
vermek gerek.

Ceza sorumlulugu olmayan donemi belirlemek, onun tizerindeki tiim
cocuklar icin cocugun bedensel, zihinsel gelisiminin yaninda bir anlamda
ahlaksal ve sosyal gelisiminin de gostergesi olarak i¢inde bulundugu sosyal
gevre, onu suca iten sebepler ve bu sebeplerle bas edebilme konusundaki ge-
lismisligine ve onu suctan koruyacak en etkili tedbirin uygulanmasina olanak
veren bir sistemi benimsemek 6zellikle tilkemizde sug isleyen cocuklarin sos-
yo-demografik 6zellikleri agisindan en ihtiyaca uygun diizenleme olacaktir.

150 TBB Dergisi, Say 53, 2004



TCK tasarisi raporlari COCUK HAKLARI KOMiSYONLARI

Sonug¢

I. Ceza sorumlulugu bulunan dénemdeki cocuklar icin ikinci bir yas
ayrimi yapilmamalidir.

II. Cocugun eyleminin hukuki anlam ve sonuglarini kavramasi kadar
icinde bulundugu cevre ve gelisim 6zelliklerinin arastirilmasina dayali bir
yargilama ve karar siireci ongoriilmeli, hakime ¢cocugu suctan koruyucu
en etkili tepkiyi verme olanag: taninmalidir.

4. Velayet hakkinin kaldirilmasi, vasi tayini ve nafaka yiiktimliiltigiine
iligkin diizenleme:

Esas olarak Tiirk Medeni Kanunu cercevesinde diizenlenen velayetin
kaldirilmasi sebeplerinin TCK’da farkl kriterlere baglanmasi uygulama
acisindan ciddi bir karisikliga sebebiyet verecegi gibi, TMK’'da oldugu
gibi TCK’da da bu sebeplerin eksik belirlenmesi kaygi uyandiricidir. Ote
yandan ¢ocugun ailesi yaninda korunmasi hem ¢ok énemli bir hak hem
de ¢cocuk koruma sisteminin temelidir. Bu nedenle velayet hakkina miida-
hale 6zel arastirma yontemlerine tabi olmalidir. Usultinden bagimsiz bir
bicimde TCK i¢inde velayetin kaldirilmasimin diizenlenmis olmasi, cocugu
korumaktan ¢ok usul ve gerekge farkliliklari ile karisikliga sebebiyet verme
riski tasimaktadir. Bu kaygimin en 6nemli gostergelerinden biri de tayin
edilecek vasiye iliskin dtizenlemedir. Ttirk Medeni Kanunu Ttiztigti'ndeki
hatal1 yaklasimin boylelikle yasalasma tehlikesi ile kars1 karsiya bulunmak-
tay1z. Ana-babanin velayetinin kaldirildig: durumlarda ¢ocuga, yerlestiril-
digi kurum temsilcisinin vasi olarak tayin edilmesi éngoriilmektedir. Bu
uygulama ¢ocugu yerlestirildigi kurum uygulamalarma kars1 korumasiz
birakmaktadir. Pek cok iilkede benimsenen esasin artik bizim hukukumuza
da getirilmesi ve cocuklarin kamu vesayetine alinmasi ve kamu vesayetinin
¢ocugun bakimini tistelenen kurumdan bagimsiz bir baska kurum olma-
sin1 saglayacak bir diizenlemenin benimsenmesi gerekmektedir. (Ornek:
Fransa-Kamu Vesayeti; Isvicre-Genclik Dairesi)

Sonug¢
I. Kamu vasisi asla cocugun yerlestirildigi kurum olmamalidir.

II. Bu konuda kargasaya sebebiyet vermemek icin diizenleme Ceza
Kanunu disinda birakilmalidir.

5. Tekerrtir: 59/5 ile diizenlenen fiili isledigi zaman 18 yasin1 doldur-
mayanlar icin tekerriir hiikiimlerinin uygulanmayacagina iliskin diizenle-
me, ¢cocuklar agisindan lehe diizenlemelerden biridir.
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B. Zamanasimlar1 ve Diger Siireler

Cocuklarin yetiskinlestikge sug sayilan davranislarinin degistigi kabul
edilmektedir. Bu nedenle cocuk hakkindaki yargilamanin hizli olmasi ve
¢ocugun miimkiin oldugunca ceza adalet sisteminin disinda tutulmasi temel
iki prensip olarak kabul edilmektedir. Bu iki ilkenin hayata gecirilmesi icin
en dnemli araclardan biri de dava ve ceza zamanasimlaridir. Pek cok tilkede
dava zamanasimi 6 ay gibi bir siire ile sinirlanmaktadir (Orn. Ingiltere).
Yeni diizenlemede bu ilkeler ve emsal diizenlemeler dikkate alinarak, ceza
stireleri, dava (mad. 69) ve ceza zamanasimlari (mad. 71), ictimada infazin
smirlar1 (mad. 66) cocukluk durumu dikkate almarak yeniden diizenlenmeli
ve mutlaka bu smirlar asagiya gekilmelidir.

C. Genel Hiikiimlere Cocuklar1 Korumak Uzere Bakis

1. Azmettirme (mad. 38): Cocuk ceza adalet sisteminde ¢cocuklar lehine
iyilestirme talep edildiginde her zaman ileri stiriilen en 6nemli tez, eger
bu sistem cezalandirici yani biraz sert olmaz ise ¢ocuklarin suca itilme-
lerinin yani yetiskinler tarafindan sucta kullanilmalar1 oranin artacagina
iliskindir. Eger bundan korkuluyor ve bu nedenle bu tasarida oldugu gibi
cezalandiric1 bir yaklasim tercih ediliyorsa kanun koyucu alabilecegi diger
onlemleri yeterince alip almadigindan emin olmalidir. Ornegin azmettirme
diizenlenirken, cocugun suca azmettirilmesi digerlerine oranla daha fazla
cezay gerektirir bir durum olarak éngoriilmelidir (Orn. Ingiltere).

2. Faillik: Failligin tanimlandig1 37 /2. madde de sugta baska kimselerin
arag olarak kullanilmas1 agirlastirici sebep olarak sayilirken, Kanun"un bas-
ka bir yerinde kullanilmayan ve tanimi da yapilmayan “kiigiik yastakiler”
kavrami kullanilmaktadir. Bu farklilik, kanun koyucunun “¢ocuk” disinda
birisini kastettigini distindiirecegi icin uygulamada karisikliga sebebiyet
verecektir. Yast kiictiklerin sucta arag olarak kullanilmasinin, cezanin agir-
lastirict sebebi sayilmasi olumlu bir diizenleme olmakla birlikte bunun 18
yasindan kiictik herkesi kapsamasi gerekir. Bu ¢cocuklara kars: adil olma-
nin da bir geregidir. Ciinkii, ¢cocuklarin ceza adalet sisteminin tamamen
disinda tutulmasi talebine genellikle bu durumda ¢ocuklarin sug islemede
kullanilmast riski gerekge gosterilerek karsi gikilmaktadir. Oyleyse kanun
koyucu ¢ocuklara, onlar1 bu riskten korumak icin almabilecek tiim tedbirleri
aldigini gostermelidir.

3. Suglarin ictimar: Cocuk sugluluguna temel yaklasim, cocugun
suctan korunmasi ve sug niteligindeki davranisi tekrarlamasini 6nleyecek
tedbirleri almak olduguna gore; bu uygulamada 6nemli olan, gercekten ise
yarayacak tedbirin alinmasi acisindan kanunun yeterli olanag tanidigidan
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emin olmaktir. Bu nedenle isin dogas1 geregi, cok sugta tek sorumluluk
ilkesinin benimsenmesine ihtiya¢ bulunmaktadir.

4. Cezalar bolumiinde, 6n tasaridaki ¢ocuklara 6zgii hapis cezasin
diger hapis cezalarindan ayiran bir yaklasim benimsenmesi, bu cezalarin
amac1 ve yerine getirilme biciminde olmasi gereken farkliliklar1 vurgulamak
acisindan daha yerinde olacaktr.

D. Su¢ Tanimlarina Cocuklar1 Korumak Uzere Bakis

1. Insan Ticareti (madde 83): Birinci fikrada amag eylem ve sonug su

sekilde belirlenmis: Zorla calistirmak, hizmet ettirmek ................ amaciy-
la; tehdit, baski ........... caresizliginden yararlanarak rizalarmi elde etmek
suretiyle, kisileri tedarik eden ................. barindiran.

Bu maddenin 2. fikrasinda bir celiski oldugu diistintilmektedir. Insan
Ticareti uluslararasi anlasmalarla ve ulusal yasalarla yasaklamis olduguna
gore, magdurun rizasi olsa bile su¢ olusmalidir. Birinci fikrada belirtilen
baski, tehdit, siddet uygulayarak, ntifuzu kottiye kullanarak vs. ile elde
edilen rizanin gegersiz oldugunu ayrica vurgulamak da bu nedenle an-
laml1 degildir. Ikinci fikrada gecen “belirtilen amagla sucu olusturan eylem”
kavramuiile 3. fikrada gecen “suca ait arag fiiller” kavraminin ayni anlam i¢in
kullanildig goriilmektedir. Farkli eylemler icerdigi varsayilirsa, bu sefer de
18 yasindan kiictiklerin rizalarini almak i¢in tehdit, baski, niifuz kullanma
eyleminin gerceklestirilmesi sartinin aranmasi gibi bir anlamsizlik ortaya
cikacaktir. Ayni anlamda kullanildig1 ortada olan eylem icin ayr1 ayr1 kav-
ramlar kullanilmasi karmasaya yol agacak durumdadir.

2. Kasten yaralamanin diizenlendigi 89. madde ile iskencenin diizenlen-
digi 97. maddeler arasinda da celiski goriilmektedir. 89. maddede kasten ya-
ralamanin kamu gorevlisinin sahip oldugu niifuz kotiiye kullanilmak sureti
ile yapilmasi hali diizenlenmekte ve 2-5 y1l hapis cezas1 6ngoriilmektedir.
97. maddede ise iskence sucu diizenlenmekte, 5-12 yil ceza uygulanmasi
ve iskence cocuga uygulanirsa cezanin artirilmasi diizenlenmektedir.

89. madde ile 97. madde arasindaki ince farkin acikca belirlenmemesi
halinde kamu gorevlisinin insan viicuduna saldirisinin farkli yaptirimlara
baglanmis olmast nedeniyle uygulamada karisiklik yasanmasi, genelde
89. maddenin tercih edilecek olmasi ve 97. maddenin pek uygulama alan:
bulmamas: gibi 6nemli bir risk ile karsilasilacaktir.

Ayrica, 89. maddede yer alan “kasten yaralama” su¢unun agirlastiric
sebepleri icinde “sucun bakim ve gozetimine birakilan kiiciige karst islenmis
olmast” sart1 eklenmelidir.
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3.99. maddede diizenlenen “eziyet” kavraminin ve smirlarinin tanim-
lanmasina ihtiya¢ bulunmaktadir.

4. Cinsel istismar, tanimu geregi iradeyi etkileyen bir hal ile gercekles-
tirilir. CHS'nin 19, 34 ve 35. maddeleri geregince 18 yasindan kiigiik tim
¢ocuklar cinsel istismar dahil istismarin her bigiminden korunma hakkina
sahiptir. Bir eylemin cinsel istismar sayilmasinn kriteri magdurun yasi
degil, eylemin niteligi ve failin kimligi olmalidir. Oncelikle 18 yasindan
kiictiklerle rizas1 disindaki cinsel iliski ve iliski diizeyinde olmayan cinsel
icerikli eylemler su¢ kapsamina alinmalidir. “Cinsel davranislar” yeterince
net bir tarif olmadig1 i¢cin hem uygulamada soruna neden olabilecektir, hem
de “Suclarin Kanuniligi Ilkesi” acsisindan tartisiimalidir.

Cocugun cinsel istismar1 oldukga genis bir kavramdir. Bu diizenle-
menin icinde yer almasi gereken ¢cocuk pornografisi ve cocuk fahiseliginin
kaba hatlar ile farkli maddelere serpistirilmis oldugu; fuhusu iceren 229.
maddede, miistehcenligi diizenleyen 228. maddede cocuklar icin 6zel hal-
lerin 6ngorildugi gortlmektedir.

Bu suglarin, tamamen bagimsiz diizenlenen 106. maddede BM Cocuk
Haklarma Dair Sozlesmesi'ne Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fahiseligi, Cocuk
Pornografisi ile Tlgili Protokol’tin 2. maddesindeki tanimlara uygun ola-
rak diizenlenmesi daha yerinde olacaktir. Ayrica cocugun cinsel somiirii
amaciyla ticareti ile organ ticareti amaci ile satis1 farkli yaptirimlarla ¢ok
net sekilde diizenlenmelidir.

5. Madde 107’de diizenlenen “resit olmayanla cinsel iliski” sugu TCK,
mad. 416/3"tin biitiin sakincalarini barindirmaya devam etmektedir. Bu
maddede failin on sekiz yasindan biiyiik olmasi veya cinsel iliskiye giren
taraflar arasinda belli bir yas farkiin bulunmasi gibi bir kayit getirilmesi
zorunlulugu bulunmaktadir. Aksi takdirde riza ile cinsel iliskiye giren ayn1
yastaki veya yaslar1 birbirine ¢ok yakin iki gocuktan bir tanesi sanik olarak
yargilanmakta digeri ise magdur olarak kabul edilmektedir. Bu durum
cinsel iligskinin erkek ile kiz cocuk arasinda gerceklestigi durumlarda yas:
kizdan kiiciik erkegin fail olarak yargilanmas: gibi uygulamalar ile daha
da karmasiklasabilmektedir. Cinsel sug sayilan eylemlerin yasitlar arasin-
da cinsel kimligin olusum stiirecinin bir parcasi olan oyunlar1 kapsadigini
goz ontinde tutarak, bu maddede failin kimligini agik¢a belirleyecek bir
diizenleme tercih edilmelidir.

6. Madde 236’da diizenlenen “aile hukukundan kaynaklanan yiikiim-
liliigiin ihlali” fiili aile ici ihmal ve istismarin, yasada acikga yer almasi
agisindan olumlu bir adim olarak nitelenebilir. Ancak son fikradaki maddi
ve manevi 6zen noksanhigmin “itiyadi sarhogluk veya uyusturucu kullanilma-
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st veya onur kirici tavir ve hareketlerinin
sonucu” olusma sartina baglanmis
olmasi kafa karistiricidir. Korunmasi
gereken yararin ¢ok net tutulmasi
ve ¢ocugun giivenlik ve gelisiminin,
bunu saglamakla yiikiimlii kimsele-
rin ihmal veya istismarlar1 sonucu
tehlikeye diismiis olmast durumunun
esas alinmasi ve buna istisna getirmek
anlamina gelecek kayitlamalarm me-
tinden ¢ikartilmasi tercih edilmelidir.
Bu genel prensibe bir tek ailenin icinde
bulundugu sosyal ve ekonomik kosul-
lardan dogmasi istisnasi getirilebilir.

7. Madde 236’daki diizenlemeye
ve bildirim yiiktimliltgiine iliskin
diizenlemeye bagli olarak bir baska
hiikiim de suc¢ olarak diizenlenme-
lidir. Gorevi geregi cocuklar: ihmal
ve istismardan korumak icin gerekli
tedbiri alma veya alinmasini sagla-
ma yilikimlultigiine sahip olanlarin,
bu gorevlerini yerine getirmemeleri
ve bunun sonucu olarak ¢ocugun
giivenlik ve gelisiminin tehlikeye
diismesi hali de bir suc¢ olarak diizen-
lenmelidir.

8. Madde 284 ve 285'te dii-
zenlenen bildirim ytktimliliikleri
sonrasinda bir cocugun giivenlik ve
gelisiminin ciddi surette tehlikede ol-
dugunu gosterir sebeplerin varligi ha-
linde 6gretmen, muhtar gibi gorevliler
basta olmak tizere komsu vb. iiciincii
kisiler icin de bildirim yuktmlilaigu
ve bunun ihmalini su¢ sayan bir dii-
zenleme olmalidir.

COCUK HAKLARI KOMiSYONLARI
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PROF. DR. ERDENER YURTCAN’IN
RAPORU

Giris
TBB Baskaniligi'nin ilgi yazisinda belirtiledigi tizere, TBMM Adalet
Altkomisyonu tarafindan hazirlanmis bulunan Tasar1 hakkinda goriistime

basvurulmus olmasi nedeniyle, gerekli incelemeyi yapmis bulunmakta-
yim.

Raporumu saygt ile sunuyorum.

Raporda iki ayr1 boliimde aciklamalar ve degerlendirmeler yapacagim.
Ayrica Hiiktimet Tasarist ile de baglantilar kuracagim.

Tasar1’nin genel degerlendirmesini asagidaki ti¢ baslikta ele alinmasi
uygun olur:

1. Dil, kavram ve terminoloji;
2. Icerik;

3.Tasar1'nin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.

1. Dil, Kavram ve Terminoloji

Tasar1’da kullanilan dil acik, anlasilir bir dildir. Segilen sozctikler gtin-
litk konusma ve yazma dilinde kullanilan sozctiklerdir.

Tasar1’da yer alan kavramlar Tiirk Ceza Hukuku teorisi ve uygulama-
sinda yerlesmis kavramlardir. Yurtrliikteki yasada yer alan terim ve kav-
ramlar Tiirkge karsiliklari ile degistirilmistir. Bunlarda 6nemli bir karisiklik
ve teredddiit yoktur. Ayrica Altkomisyon, Hiikiimet Tasarisi’nin aksine,
terim birligini de diizeltmistir. Ornek: Daima fiil terimi kullanilmistur.

Ancak, Altkomisyon da baz1 maddelerdeki Tiirkce hatalarmi diizelt-
memistir. Ornek: Karasulari, ayr1 yazilmaktadir. Oysa bu bir bilegik s6z-
ciiktiir. Ote yandan “her tirlii” anlatmindan sonra gelen sozciikler cogul
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olarak kullanilmaktadir. Bu dilbilgisi acisindan hatalidir; ¢tinkti, her tiirlii
zaten bir cogul anlatimdir. Ornek: Her tiirlii tesisler, her tiirlii yayinlar gibi.
Dogrusu: Her tiirlii yayin vb.

Altkomisyon ayrica bazi Tiirkce hatalar1 yapmistir. Ornek: 6/ c madde-
sinde “kamusal faaliyetin yiiriitiimiinden” s6z edilmektedir. Boyle bir terime
gerek yoktur. Kullanilan ve yerlesik terim, “faaliyetin yiiriitiilmesi”dir. Tasar1
dogru terimi de kullanmistir (bkz. mad. 116).

Altkomisyon da Tasar1’da, sikayet sartinin yer aldig: her hiikiimde,
sorusturma ve kovusturmanin sikayete bagl oldugu aciklanmasina yer
vermektedir. Bu gereksiz bir tanimlamadir. Sikayet, bu iki faaliyeti iceren
bir kavramdir. Kullanilmasi gereken terim, “sikayete bagl sug/fiil” terimidir.
Ornek: mad. 76, 134.

Altkomisyon da Tasar1’da, CMUK Tasaris1’'nda yapilan énemli bir ha-
tay1 diizeltmemistir. Tasar1’da, yerlesik hazirlik sorusturmas: asamasina,
sorusturma evresi, yerlesik sonsorusturma asamasina da kovusturma ev-
resi denilmektedir. Bu iki kavram da yargilama hukuku teknigi agisindan
hatalidir. Sorusturma, ceza yargilamasinda hazirlik sorusturmasina 6zgi
bir kavram degildir. Sonsorusturmada da sorusturma islemleri yapilir.
Ote yandan kovusturma, kisiye sug yiiklemektir. Bu iglem ve faliyet de
yalnizca sonsorusturmaya 6zgii bir faaliyet ve islem degildir. Bu nedenle
bu iki kavram Tasar1’dan ¢ikarilmalidir. Hersey bir yana, tizerlerinde hicbir
tartisma ve tereddiit bulunmayan, hazirlik sorusturmasi ve sonsorusturma
terimlerini degistirmenin hicbir anlam1 yoktur.

Altkomisyon Tasar1’da, Tiirk yasama tekniginden ayrilarak, fikralar
numaralama yontemini se¢cmektedir. Bu bati hukuklarindaki yerlesik yon-
temdir, fakat bize yabancidir. Bizim sistemimizde, numara ile baslayan
alt ayirimlar bentlerdir. Ozellikle uygulamada karisikliga neden olmamak
icin, bu degisiklikten vazgecilmelidir. Ayrica Altkomisyon'un tek fikradan
olusan maddelere, 1 olarak numara vermesi hatalidir.

Altkomisyon'un Tasarisi’'nda dikkati ¢ceken birka¢ noktay1 aktarmak
isterim:

1. Tasar1'nin 3/1. maddesinde, “fiilin agirligi ile orantili ceza” ilkesi yeterli
bir tanimlama degildir. Cezanin bireysellestirilmesi ve kisisellestirilmesin-
de goz ontinde bulundurulacak olan baska kavramlar da vardir. Bunlar
1990 degisikligi ile TCK'nin 29. maddesine yerlestirilmistir. Son Tasar1 da
bunlara 62. maddede yer vermektedir. Bu nedenle 3/1. madde, kanimca
metinden ¢ikarilmalidir.

2. Altkomisyon’un Tasarisi’'nda (mad. 76), sikayete bagli suclarda
uzlasma kavrami getirilmistir. Bu htikmitin TCK'nin kavram degildir;
CMUK’da yer almalidir. Ayni sonug 6nddeme agisindan da gegerlidir. Bu
kavram da Tasar1’dan ¢ikarilmalidir.
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Bunun disinda, 76. maddenin 8 numarali fikrasi, uzlasma halinde kamu
davasi acilmiyacak, mahkumiyet hiikmii verilmeyecektir, sonucunu 6n-
gormistiir. Savcinin takipsizlik karari verecegini el yordama ile bulacagiz.
Mahkeme ne karar verecektir? Bunun maddede agiklanmasi kaginilmaz-
dir. Yargilama teknigine gore, uzlasma yargilamanin siirdiirtilmesine ve
uyusmazhigin ¢oztilmesine engeldir. Bu durumda davanin diismesine karar
verilecektir. Maddede bu sonug yer almalidir.

3. Altkomisyon’un Tasarisi’nin 6. maddesinde yer alan tanimlarin
tizerinde de durmak uygun olur.

Tasar’'min 6/c maddesinde yer verilen, “kamu gérevlisi” terimi kut-
lamaya deger. Tiirk Hukuku nihayet TCK'nin 279. maddesinin yarattig
kargasadan kurtulacaktur.

Tasarinin 6/d maddesinde yer verilen, “yarg: gérevi yapan” tanim
elestiriye muhtactir. Cumhuriyet savcisi ile avukat yarg: gorevi yapmaz-
lar. Yargi gorevini yargic goriir; uyusmazligi o ¢ozer. Yanls anlasilmasin;
Cumbhuriyet savcisi ile avukat, goriilen hizmetin vazgecilmez, olmazsa
olmaz unsurlaridir.

Tasar1’daki tanimin igerigini korumak zorunludur. Ama, tanimda yer
alan kavram, “yarg: gorevi yapan” degil, “adalet hizmeti goren” kavrami olmak
gerekir. Nedense, yanlis bir yaklasimla tilkemizde, adalet hizmeti yerine
1srarla yargi terimi kullanilmaktadar.

2. Icerik
Bu acidan degerlendirildiginde, su noktalar tizerinde durulmalidir:

a. TBMM’ye sunulan Tasar1 502 maddeden olusmaktaydi. Bu mad-
delerden 69 adedi yeniydi. Digerleri TCK’da zaten bulunan hiiktimlerdi.
Tasar1’nin, biittinltigi saglamak amaciyla ve yerinde bir kabulle, 647 say1l1
Yasa'nin ve Cocuk Mahkemeleri Kanunu'nun hiikiimlerini de biinyesine
aldig1 goriilmekteydi. 69 madde icinde, bu yasalardan aktarilan hiikiimler
de miitalaa edilmelidir.

b. Altkomisyon'un Tasaris1 348 maddeden olusmaktadir. Tasar1’da,
birbiriyle ilgili hiiktimlerin ayn1 maddede toplandig: dikkati cekmektedir.
Bu yontem, ilke olarak olumludur.

c. Tasari, her tilkenin ceza yasasinda oldugu gibi, yasay1 iki temel
boliimde ele almistir. Bunlar genel hiikiimler ve suglardir. Tasar1 bunlari
“kitap” olarak adlandirmistir ve sonra alt ayirimlara yer vermistir. Tasar1 nin
1. Kitabinda genel hiiktimlerin gozden gecirildigi ve ytirtirliikteki normlarmn
yer yer tamamlandigi, acikliga kavusturuldugu dikkati cekmektedir.
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d. Bu konuda Tasar1'nin yenilikleri, tiizel kisilerin ceza sorumlulugu, 6zel
tehlike halleri, suglarmn ictimai, giivenlik tedbirleri olarak siralanabilir.

e. Bu kavramlar cagdas ceza hukukunun kabul ettigi ve her tilkenin
yasasina girmis olan kavramlardir. Ulkemizde yeni hazirlanan bir Tasar1’da
yer almalar1 da dogaldir. Ulkemizde sugla miicadele ve kamu diizeninin
ceza kurallar1 ile korunmasi yaklasiminda, yukarida siralanan yeni kurum
ve kavramlara Tasar1’da yer verilmesi kacinilmazdir.

f. Tasar1’min 2. Kitab1 6zel hiiktimlere ayrilmistir ve suglar1 diizenlemek-
tedir. Tasar1 bu konuda bir temel degisiklige yer vermistir. Bu degisiklik
suglarin siniflandirilmasi ve siralanmasi ile ilgilidir.

g. TBMM’ye sunulan Tasar1’nin genel gerekcesinde aciklandig tizere (s.
22), sugclar ti¢ boltimde miitalaa edilmistir. Bunlar; kisiye, topluma, millete
ve devlete karsi islenen suglardir. Tasar1 bu siralamanin, sucla korunmak
istenen yarardaki oncelige gore yapildigin belirtmektedir.

h. Altkomisyon'un Tasarisi’'nda ayn1 yaklasim korunmustur. Bu Ta-
sar’nin genel gerekgesi actklanmadig icin, yonteme yapilan elestirilerin
nasil karsilandig tespit edilememistir.

i. Tasar1’'min bu kabulti, TCK nin sistematigini temelden degistirmek-
tedir. Yiiriirliikteki yasada bu siralama tam tersidir. Tasari’'min bu tercihi
nasil degerlendirilmelidir?

j- Bukonuda cagdas demokratik hukuk diizenlerinde bireyin toplumun
temeli oldugu ve onun yararlarmin ilk planda ele almmacaginda ve koru-
nacagida kusku yoktur. Ancak bu yapilirken, bicim mi 6énemlidir, yoksa
icerik mi, sorusu dogaldir ki giindeme gelecekir.

k. Bu konunun cevab1 aciktir. Her iki amac¢ da onemlidir ve birlikte
miitalaa edilecektir. Ancak bunlar arasinda icerigin bir 6nceligi olacag: da
kagimilmazdar.

1. Bu degerlendirme yapilirken, 1926 yilindan bu yana Tiirk Ceza Ka-
nunu’'nun ytrirliikte oldugu ve 6gretinin ve ozellikle uygulamanin da
buna gore olustugunun goz ard1 edilmemesi gerekir.

m. Tasar1 bunu dikkate almamus, suclarin siralamasini, yukarda sozii
edilen amag dogrultusunda yapmustir.

n. Kanimca bu yaklasim elestirilmelidir. Yerlesik sonuglar1 bi¢im ugru-
na ortadan kaldirmamak, daha uygun bir ¢c6ztim olurdu. Tasari, bireyi ilk
planda ele aldigin, getirdigi normlarla korudugunu, yer verdigi hiikiimlerle
ve bunlarin icerikleri ile ortaya koymak durumundayda.

0. Tasar1'nin bu agidan degerlendirilmesini, Tiirkiye Barolar Birligi icin
hazirladigim ve TBMM’ye sunulan Alternatif Taslak’ta yapmistim.
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p. Bu kez Altkomisyon'un Tasaris1'n1 inceledim. Tasar1nin ilgili mad-
delerinde yapilmasi gereken degisiklikleri metne isledim ve gerekcelerini
de belirttim.

3. Tasar1’nin Genel Degerlendirmesi ve Olmas1 Gerekenler

1. Alkomisyon Tasaris1'nin suglara ayrilan 2. kitabinda, toplum yasanti-
sinda 6n plan ¢ikan yeni kavramlari ele alarak bu konularda ceza normlar:
ongodrmiis olmasi olumlu bir yaklasimdir. 1nsar111ga karsi1 suclar, banka ve
kredi kartlarinin kotiiye kullanilmasi, radyasyona maruz birakma, ulasim
ve haberlesme araclarina karsi suglar, hayatin gizli alanina ve 6zel hayata
kars1 suclar 6rnek olarak sayilabilir.

2. Tasar1'nin gintim{iiziin sug ve ceza politikasinda 6nemli bir yer tutan
orgtitli su¢ konusundaki yaklasimi olumludur. Ceza hukukunun genel
ilkeleri arasinda yer alan, hareketin ve neticenin yarattig1 zararin ve tehli-
kenin agirhgmi-hafifligini dikkate almak ve buna uygun normlar 6ngormek
amaci, Tasarr’da orgiitlii su¢ konusunda dikkate alinmistir. Sug islemek
i¢in orgtit kurmak, bu orgiitle suc islemek ayr1 ayr1 diizene baglanmis ve
yaptirim altia alinmuistir.

3. Tasar1’da yer almayan, fakat baska tilkelerin yasalarinda s6z konusu
olan suclar tabii ki vardir.

Bu konuda bence soyle diistinmek uygun olur: Her tilkenin tiim yasalar1
o tilkenin sosyal ve ekonomik diizeni 6n planda miitalaa edilerek, bunlara
baska amaclarin da katilmasi ile olusturulur. Ceza yasalarimin da bu ilkeye
tabi olacag1 kuskusuzdur. Konuyu bu yaklasimda ele almak uygun olur.
Bu nedenle baska tilkelerin ceza yasalarindaki normlarin bize aktarilmasi,
baska bir deyisle, bu diizenlemelere bizim hukukumuzda da yer verilmesi,
mutlak bir dogru degildir. Tasar1 bu konuda tilkemiz igin 6ncelikli konular:
ele almis gortinmektedir.

4. Bu konuyla baglantili olarak bir nokta tizerinde daha durmak uygun
olur. Bir tilkenin ceza mevzuat: tabiidir ki ceza yasasi ile sinirli degildir. Bu
mevzuati ti¢ ayakta ele almak gerekir. Bunlar, ceza yasasi, 6zel ceza yasa-
lar1 ve ceza hiikmii igeren 6zel yasalardir. Bu kapsam ve icerik birlikte ele
alindiginda, baz1 suclarin ceza yasasinin disinda diizenlenmesi dogaldir.
Ulkemizde de bu yaklagim benimsenmistir. Bu bakimdan Tasar1’da bazi
suglarin eksik oldugu elestirisinin ¢ok biiytik bir yeri olmadig1 kanaatin-
deyim.
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TIBBi HATANIN
HUKUKI VE CEZAI SONUCLARI

Av. Prof. Dr. Yiiksel ERSOY *

TIBBI HATA

Kavram

Black’s Law Dictionary,' genel olarak tip doktorlari, avukatlar ve mali
miisavirlerin gorevlerini ifada hatali davranislarii (mesleki hatay) ifade
eden “malpraktis” kavramini soyle tanimlamaktadur; “bir meslek mensubunun
meslegini, toplumda meslegin ortalama basiretli ve saygin bir mensubunun her
sart altinda uygulamas: gereken bilgi ve beceri ile uygulamamasi sonucu hizmetten
yararlanan kisiye bir zarar vermesi.”

Aym sozluk “tibbi hata” ile ilgili olarak da su agiklamay1 yapmakta-
dir; “T1bbi hata (malpraktis) davalarinda, ihmal (negligence) hakim teoriyi teskil
etmektedir. Ihmale dayali malpraktis (negligent malpractise) nedeniyle tazminat
alabilmesi i¢in, davacimin asagidaki unsurlarin varli§in ispat etmesi gerekir;

1. Genellikle doktor-hasta iliskisinin varli§ina dayanan, doktorun hastaya
karst bir yiikiimliiliigiiniin bulunmas;

2. Uygulanabilir bir bakim veya tedavi standard: ve bunun ihlali;
3. Tazmin edilebilir bir zarar;

4. Bakim ve tedavi standardinin ihlali ile meydana gelen zarar arasinda ne-
densellik bagimin bulunmasi.”

Ulkemizde “hekim hatasi”, “doktor hatasi”, “tibbi hata”, “tbbi hizmetlerin
kotii uygulanmasi”, “tibbi yanhs uygulama” gibi kavramlar kullanilmaktadir.
“Tibbi hata”y1 bir doktorun tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslekte acemilik veya

" Ankara Barosu tiyesi.
! Black’s Law Dictionary, 6th edition, St. Paul, Minnesota, 1997, s. 959.
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kurallara uymama sonucu tedavi ve bakim standartlarina uymayan davra-
nuglari ile hastasina zarar vermesi olarak tanimlamak miimkiindiir.?

Ulkemizde Hazirlanan Taslaklar

Gerek; 2002 yilinda TBMM'ye sunulan ancak kanunlasamayan “Tibbi
Hizmetlerin Kotii Uygulanmasidan Dogan Sorumluluk Kanun Tasarisi” ve
gerek, daha sonra Saglik Bakanlig: tarafindan daha kisa bir metin olarak
hazirlanmakta oldugu anlasilan “T:bbi Yanhs Uygulama (Tibbi Malpraktis)
Yasa Tasarist” metinlerinde, tibbi hata, tiim tip meslegi mensuplarini kapsar
sekilde tanimlanmistir. Gergekten bu Tasarilarda, “hekim, dis hekimi, eczaci,
hemgire, ebe, saglik memuru, diyetisyen, psikolog, cocuk gelisimcisi, fizyoterapist,
biyolog, rontgen teknisyeni, tibbi fizikci, laboratuar teknisyeni, protezci, dis tek-
nisyeni, stinnetci ve diger saglik hizmetleri calisanlarimin” standart uygulama-
y1 yapmamasi, beceri eksikligi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan
zarardan soz edilmektedir.

Hukuki ve tibbi yonleri ile karmasik bir icerige sahip olan bu konudaki
tasarmin, mevcut diizenlemelerin de g6z ontinde tutularak uzman kisi ve
kurullarmn katkisiyla ve titizlikle hazirlanmasi gerekirdi. Oysa, elestiriler-
den anlasildig1 kadariyla, tasariin kapali bir ¢cevrede hazirlanip alelacele
TBMM'nin giindemine getirildigi veya getirilmek istendigidir. {1k Tasar
2002 segimleri ile kadiik olurken, tabip odalar1 ve diger ilgili kurum ve
kuruluslar bu konuyla ilgili paneller diizenlemis ve calismalar yapmuslar;
konuya ilgi duyan hekim ve hukukgular inceleme ve makaleler yayinla-
muslardir.

Baska Ulkenin Sistemi

Kendi tilke kosullarimizi, ekonomik toplumsal yapimizi, imkanlarimi-
z1, kilttir diizeyimizi, davranis tarzlarimizi goéz éniinde bulundurmadan,
uygulandig1 yerde dahi sakincalar1 bulunan bir sistemi, 6zellestirmede de
oldugu gibi “mal bulmus magribi” benzeri bir sekilde sistemimize sokmaya
calismanin olumlu hicbir sonug vermeyecegini soyleyebiliriz.

Saglik hizmeti esas olarak, hasta-hekim arasinda gtivene dayal bir iliski
olup, bir ¢ok tilkede bu tarz bir yasa bulunmamakta, ABD gibi var oldugu
yerlerde ise uygulamada korumaci tip gibi, hekimlerin riskli vakalara mii-
dahale etmede ¢cekinmesi ile gereksiz ve pahali teknoloji kullanimi hallerine
yol agtig1 ve suistimal edildigi gerekgesi ile elestirilmektedir.’

2 Fransizca’da genel olarak “incurie” (ihmal), ftalyanca’da tibbi faaliyette “negligenza
colposa” veya “terapia sbagliata” tanimlar1 verilmektedir.

5 Zeynep Sisli, “Tibbi Hizmetlerin Kotii Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Kanunu
Tasarist Hakkinda”, Internet yaymni, 02.08.2003.
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Ulkemizdeki Kosullarin Diizeltilmesi Geregi

Ulkemizde tibbi hata olarak tanimlanan ve sikayet konusu olan vakala-
rin son yillarda ¢ok arttig1 izlenimi verilmektedir. Aslinda konu ¢ok yonli
olup, Tiirkiye'nin genel, siyasal, toplumsal, ekonomik, idari ve egitimsel
sartlarindan soyutlanamaz.

TC Anayasasi'nin 56. maddesine gore, saglik hizmetleri, devletin ytik-
lendigi esasli islerden olmasina karsin,* simdi her alanda oldugu gibi saglik
alaninda da 6zellestirme ¢abalarinin yogunluk kazandiginmi gormekteyiz.
Bu sekilde, devletin “sosyal” niteligine uygun olarak, yerine gore karsilik
beklemeksizin verecegi hizmetleri, bir bakima ticari yonii agir basan 6zel
kuruluslara birakmasiyla, biiyiik sosyal dengesizliklerin gittikce vahamet
kazandig tilkemizde, saglik alaninda daha buiytik sakincalarin ortaya ¢ik-
masindan korkmak gerekir.

Av. Sisli,® hakli olarak, hasta-hekim iliskisini, piyasa kurallarina tabi
bir ticari alis-veris gibi ele almanin, diger tilke deneyimleri de g6z 6niine
alindiginda, hastalara yarar saglamayacagini, aksine aleyhte durum olus-
turacagini belirttikten sonra, sosyal devlet ilkesi temelinde, saghigin dev-
letin sorumlulugunda bir sosyal hak oldugunun g6z ardi edilerek, saglik
hizmetleri ile ilgili tim sorumlulugu haksiz olarak hekimlere ytiikleyen bir
anlayisin, tasartya hakim olmasini elestirmektedir.

Bir yandan, gesitli alanlarda ortaya ¢ikan veya ¢cikmayan biiytik suisti-
maller, yolsuzluklar, riisvetler nedeniyle devlet kaynaklarmin ziyan edildigi
ve yerinde kullanilmadig1 ve bu ytizden gerekli hizmetlerin istendigi gibi
diizenlenip verilemedigi ortadadir.

Ote yandan, devletin idari yapisinin hantalligimin ve giivene degil
glivensizlige dayali biirokrasinin karmasasmin da bu hizmetlerin veril-
mesindeki zaaf1 arttirdig1 ortadadir.

Siyasal nedenlerin agir bastig1 tercihlerle, yeterli sayida 6gretim tiyesi
bulunup bulunmadigina bakilmaksizin, belli bir meslekte temel egitim almis
ve su veya bu sekilde bu meslegi icra etmis kisilerin de pekala tiniversite-
lerde ders verebilecegini diistinen kolayc1 zihniyetle, tiniversite olmayan

* Madde 56. Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir. Cevreyi
gelistirmek, cevre sagligini korumak ve cevre kirlenmesini nlemek Devletin ve va-
tandaslarin 6devidir. Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saglig: icinde stirdiir-
mesini saglamak; insan ve madde giiciinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini
gerceklestirmek amaciyla saglik kuruluslarimi tek elden planlayip hizmet vermesini
diizenler. Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumla-
rindan yararlanarak, onlar1 denetleyerek yerine getirir. Saglik hizmetlerinin yaygin
bir sekilde yerine getirilmesi icin kanunla genel saglik sigortasi kurulabilir.

5 Sisli, a.g.y.s.1.
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tiniversitelerin acilip egitim verildigi tilkemizde, Ceza Kanunu'ndaki
deyimiyle “meslek veya sanatta acemilik” nedeniyle mesleki hata fiillerinin
maalesef artarak islenecegini tiziilerek sdylemek zorundayiz. Bu durum
sadece tip alaninda degil, her tiirlti meslek alaninda ister istemez kendisini
gosterecektir.

Yine tilkenin mali kaynaklarmin, siyasal tercihlere dayali anlamsiz
ve verimsiz yatirimlarla ziyan edildigi bir ortamda, saglik kuruluslarmin,
gerekli personele ve arag gerece sahip olmayisi sonucu, bir hekimin gitinde
125-150 hastaya bakmak zorunda kaldig1, hastanenin arag ve gereclerini
bir sekilde hastalardan teminine ¢alisildig1 bir ortamda, kanun ¢ikarmakla
tibbi hata olaylarini 6nlemeye veya azaltmaya ¢alismanin da gergekgi bir
yontem olmadig1 agiktir.

Ulkenin genel sisteminden soyutlanamayacak, uygun bir saglik siste-
mi kurulamadikca, tibbi hatalarin yol actig1 “maddi zararlar:” tazmin icin
“mesleki sorumluluk sigortas:"ndan medet ummanin da gercekgi bir yaklasim
olmadig1 sdylenebilir. Bir yandan saglik personeline getirecegi maddi ytik,
diger yandan sigorta sirketlerinin tazminat 6dememek igin basvurduklar:
cesitli yontemler goz oniinde tutuldugunda, tasarida diizenlendigi sekliyle
bu sigortanin amaca hizmet etmesi beklenemez.

Prof. Fincanci,® hakli olarak, hekimlerin sigortalama sistemi yerine
saglik alanindaki sorunlarinin ortadan kalkmas gerektigini vurgularken,
“Hasta bakma siiresinin disinda, tibbi cihaz aletlerinin yetersizligi, ortamin ye-
tersizligi gibi ¢ok ciddi sorunlar var. Hekimler ¢alisma kosullar: nedeniyle hastalik
kapryor. Bu sorunlarin ortadan kaldirilmasi icin sagliga ayrilan biitce arttirilma-
ldir. Bu saglik sistemi hekimini hasta ederken, hastasini nasil koruyacak?” diye
SOruyor.

Av. Sigli, iyi yetismis, stirekli egitimi saglanmus, calistigr saglik ku-
rumunda her hastaya yeterli zaman ayirabilen, yine iyi yetismis destek
personele sahip, calisma ortamu diizgiin, arag, gereg ve ekipmani eksiksiz,
gecim sartlari saglanmis bir doktorun, kasit, taksir veya ihmal ile hastaya
tibbi kotti uygulama sonucu zarar vermesinin beklenen bir durum olmaya-
cagini belirttikten sonra, tiim bu sartlar1 yerine getirmek, gorevi olan Saglik
Bakanligi'nin, bu gorevlerini yerine getirmemesi sonucu, sayet mesleki so-
rumluluk sigortasini gerekli goriiyorsa primlerini bizzat demesinin, adil
olan tek ¢oziim oldugunu belirtmektedir.

¢ Prof. Dr. Sebnem Korur Fincanci, “Fatura Hekime Kesiliyor”, 06.07.2002 tarihli Internet
goriismesinden.
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Taslaklarla IIgili Genel Degerlendirmeler

Tibbi Hizmetlerin Kotti Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Ka-
nunu Tasarisi’'nda esas itibariyle hukuki sorumluluk sonucu tazminat
konusuna, mesleki sorumluluk sigortas1 mecburiyeti getirilmek suretiyle
¢oztim bulunmaya ¢alisilmistir. Bu yapilirken, bir yandan saglik kurum ve
kuruluslarinin sorumlulugu kavramindan hareket edilirken, ayni1 zamanda
tip personeline de miiteselsil sorumluluk getirilerek, yerine gore tiim so-
rumlulugun bu personel tizerinde kalmasi ihtimalini gtindeme getirmistir.
(25. ve 26. maddeler)

Hukuki sorumluluk sonucu tazminat §denmesi bakimindan getirilen,
Tibbi K6ttt Uygulama [zleme ve Uzlastrma Ust Kurulu ve Kurullarinca
yapilmasi ongoriilen uzlasma faaliyetlerinin, tazminat alacaklar: baki-
mindan daha fazla vakit kaybina yol acacak bir sistem getirmek istedigi
sOylenilebilir.

Bilindigi tizere, hukuk davalarinda, kusurun tespiti icin, Mahkeme-
lerce 1219 sayili Kanun'un 75. maddesi geregi, Yiiksek Saglik Surasi’na
basvurulmaktadir. izleme ve Uzlastirma Kurullarina uzlastirma faaliyeti
sirasinda verilen “#1bbi kotii uygulamalarda saglik personelinin kusur oranlarini
belirlemek” gorevi sonucu verilen miitalaalarla, daha sonra olaylar1 dava
konusu oldugu taktirde, Yiiksek Saglik Surasi’'ndan alinacak miitalaalarin
etkileri yoniinden nasil bir degerlendirme yapilacag: anlasilamamaktadir.
Av. Gisli, mevzuatimizda bilirkisilik vasfi tartismasiz Yiiksek Saglik Suras:
varken bu kurullara ihtiya¢ bulunmadigini ve Sura’nin yardimci hizmetlerle
desteklenmesi gerektigini ifade etmektedir.

Ceza sorumlulugu bakimindan, tibbi hata sonucu meydana gelebilecek
olim veya bedensel zararlarin Ceza Kanunu'ndaki diizenlemeler uyarinca
sug olmaya devam etmesi yaninda (TCK'nin 455. ve 459. maddeleri), Hasta
haklarina uymama, gibi unsurlart muglak bir sug ihdas edilmis (35. madde);
ayrica, otenazi (36. madde), calisma ve calistirma kurallarina uymama (37.
madde), acil ve icapgi tibbi hizmetleri vermeme (38. madde), sirlarin ve
kimligin ifsas1 (40. madde), izinsiz bilimsel arastirma (41. madde), deliller-
de tahrifat (42. madde), yetkili mercinin izni olmadan cinsel muayene (43.
madde), hastalik ihbar mecburiyetine uymama (44. madde), tibbi hizmet-
lere ticari yon verilmesi (45. madde) gibi, ceza hukuku ilkeleri bakimindan
tartisilacak yonleri bulunan yeni suclara yer verilmistir.

Ayrica, Tasarr’da yer alan ceza hiikiimlerinin bir ¢ogu, basta Tibbi
Deontoloji Tiiztigii ve Tiirk Ceza Kanunu olmak tizere diger mevzuat ile
zaten diizenlenmis oldugu soylenilebilir.
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Zorunlu Mesleki Mali Sorumluluk Sigortas1

N7

Kanun Tasaris1'nin hukuksal olarak en 6nemli yeniligi “zorunlu mesleki
sorumluluk sigortas:” dngdrmesi oldugu i¢in, bu konuyla ilgili baz1 deger-
lendirmeleri ayrica yapmakta yarar vardir. Tasar1’nin 32. maddesinde
“Saglik personeli ve dzel hukuk kisilerine ait saglik kurum ve kuruluglari, t1bbi
kotii uygulama sebebi ile verebilecekleri zarari karsilamak tizere zorunlu mesleki
mali sorumluluk sigortast yaptirirlar” htikmii dngorulmiuistiir.

Tasar1’'nin “Tanimlar” bashkli 3. maddesinde “Tibbi Kotii Uygulama”,
“Saglik personelinin, kasit veya kusur veya ihmal ile standart uygulamay: yapma-
mast, bilgi veya beceri eksikligi ile yanlis veya eksik teshiste bulunmast veya yanlis
tedavi uygulamas: veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan ve zarar meydana
getiren fiil ve durumlar” olarak tanimlanmakta; mesleki sorumluluk sigorta
kapsami da bu hal ile sinirli bulunmaktadir.

Tasar1’nin 32. maddesinde, sigorta ytikiimliisti olarak “saglik personeli
ve dzel hukuk kisilerine ait saglk kurum ve kuruluslarinin” belirtilmis olmasi
sonucu, kamu saglik kuruluslarmin sigorta yaptirma ytiktimlalagtine tabi
olmadiklar: anlasilmaktadir. Av. Sisli, bu diizenlemeyi soyle degerlendir-
mektedir; “Bu hali ile Tasari'nmin anlami, kamu saglik kurum ve kuruluglarinda
sadece calisan hekimlere sigorta primini ddeterek; standart tibbi uygulama, arac-
gereg, zaman ve calisma kosullart ile diizeninden kaynaklanan kamusal ve Anayasal
sorumlulugun yok sayilmas, idarenin sorumlulugu altindaki calisma diizeni ile
ilgili kusurlarin dahi, hukuk ve hakkaniyete aykiri olarak calisan hekimlere yiik-
lenmesidir.”

Av. Sisli, kamu yarar1 diistincesi ile, tibbi kotii uygulamalara kars:
zorunlu sigorta ongoriilecekse, kamu ya da 6zel saglik kurum ya da kurulu-
sunda calisan hekimlerin degil, kurum ya da kurulusun sigorta ytktimliisii
olmasi gerektigini ifade etmektedir. Ayrica, zarar halinde, saghk kurum
ve kurulusunun sigortasinin kusur aranmaksizin hastanin zararini tazmin
etmesinin ve “tehlike sorumlulugu” temelinde, varsa kurum ya da kurulusa
kusuru oraninda riicu etmesinin, saglik kurum ve kurulusunun da sigorta
sirketine 6dedigi tazminat icin, varsa hekimin miiteradif kusuru 6l¢tistinde
riicu etmesinin uygun olacagini vurgulamaktadir.

Tip Mesleginin Icras1 Dolayisiyla ve Icrasi Sirasinda
Islenen Suglar

Burada degerlendirilmesinde yarar olan bir husus, doktorun tedavi ve
bakim kurallarma, mesleki konumunu kétiiye kullanmak suretiyle ve kasith
olarak aykir1 hareket etmesinin de “t:bbi hata” kavramina mu girdigi yoksa
bunun yerine gore, adi bir su¢ veya haksiz fiil mi teskil edecegidir.
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“Hekimin, tip mesleginin icrast dolayisiyla isledigi suclar” diger kisilerin
isleyebilecekleri suclara gore “bir zellik gostermezler”.”

Bu suclar, “Bir saglik kurumunun yonetimi ile ilgili olabilecegi gibi, hekimin
ayni zamanda devlet memuru olup olmamasina gore de degisen suglar olabilir.”®

Hekimin tip mesleginin icras1 dolayisiyla isleyebilecegi suclarin yanin-
da, kisinin beden ve ruh saglig: ile ilgili anormal bir durumu 6nlemeye,
ortadan kaldirmaya, hafifletmeye yonelik tibbi islemlerin yapilmasi sira-
sinda ortaya ¢ikabilecek suclar da vardir. Asil 6nemli olan da bu suclarin
incelenmesidir.’

Kanimizca, kasith olarak islenen suclarin, dar anlamda “tibbi hata”
kavramui icerisinde degerlendirilmemesi gerekir. Ciinkii bu fiillerin tip
mesleginin icrasindan degil, tibbin suga alet edilmesinden kaynaklandig:
soylenebilir. Bunlar, herhangi bir kisi tarafindan islenebilen ve “t:bbi yonii”
bulunmayan fiillerdir. Kasten adam 6ldtirme fiilinin bir doktor tarafindan
islenmesi, bu sucun niteligini degil, olsa olsa niceligini etkileyebilecek bir
durumdur. Bu bakimdan incelememizde, kasith suglara da yer vermekle

beraber, tibbi hata hallerinin esas itibariyle “taksirli” suclar olarak kendini
gosterdigini belirtmek durumundayiz.

Ancak, bu noktada, her tibbi miidahalede ortaya cikabilecek risklerin
tumuntn taksir kavrami kapsamina girmeyecegini ve burada bir ayrim
yapmak gerektigini belirtmekte yarar vardir. Prof. Hanci'nin da hakl
olarak belirttigi gibi, gtintimiiz hukuk anlayisinda, hekimler ve diger sag-
lik personeli calismalarini “izin verilen risk” kavrami gercevesinde yerine
getirirler.

“Bu nedenle saglik personeli, calistig1 birimin olanaklar: él¢iisiinde gerekli
onlemleri onceden almali, zorunlu haller disinda riskli tedavilerden kacinmalidur.
Bu durumlarda saglik personelinin yeterli 6zeni gdsterip gostermedigi arastirilir.
Gosterilecek dzenin ol¢iisti tibbi eylemi gerceklestiren saglik personelinin esdegeri
statiide bulunan, ortalama diizeydeki bir saglik personelinin, ayni hal ve sartlar
altinda gosterecegi dzendir.” Prof. Hanci, “izin verilen risk” olarak ifade edi-
len, tibbin kabul ettigi normal risk ve sapmalar cercevesinde hareketleri
dolayisiyla kot sonuglar meydana gelse bile hekime sorumluluk ytikle-
tilmedigini, ¢tinkti bu durumda kisinin dikkat ve 6zen gorevine uymus
oldugunu belirtmektedir.'

7 Selahattin Keyman, “Hekimin Cezai Sorumlulugu”, AUHFD, c: 35, say1: 1-4, s. 57-89.

8 Keyman, a.g.y., s. 58.

? Keyman, a.g.y., s. 58.

10 Prof. Dr. I. Hamit Hancy, Medimagazin Say1: 100 Tarih: 18.11.2002; Prof. Dr. I. Hamit
Hanci, Medimagazin Say1: 100 Tarih: 18.11.2002
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Prof. Hancy, izin verilen riskin tibbi karsiliginin “komplikasyon” olarak
ifade edildigini; buna karsilik, tedbirsizlik, dikkatsizlik hallerinin ise tibben
“malpraktis” olarak degerlendirildigini ifade etmektedir.

Hekimligin kotti uygulanmasi demek olan malpraktisin, bilgisizlik,
deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeni ile bir hastanin zarar gérmesi anlami-
na geldigini belirttikten sonra, Prof. Hanci, genel bir tanimlama yapilacak
olursa, medikal malpraktisin, hatali davranis veya gorev ihmali sonucu bir
yaralanmaya ya da zarara yol agmak veya hatali tedavi ya da tibbi ihmal
diye 6zetlenebilecegini ve bir baska tanimla da, hekimin hastanin standart
tedavisini yaparken basarisizlig1, beceri eksikligi ya da ihmali nedeniyle
zarar vermesi seklinde tanimlanabilecegini ifade etmektedir.

Prof. Hanci, hekimin, yalniz agir kusurlarindan degil, hafif kusur-
larindan da sorumlu oldugunu; hekimlerin cezai sorumlulugunda, hafif
kusurlarin gozetilmemesi diye yasalarda bir kural bulunmadigini; kusurun
derecesinin asil dneminin cezanin belirlenmesinde kendini gosterdigini ve
taksirli suclarda cezanin, kusurun derecesine gore 1/8’e kadar indirilebil-
digini aciklamaktadur.

Tibbi Hatanin Uc Yonii

Tibbi Hata olarak nitelendirilebilecek herhangi bir davrarus, ister ha-
reket ister ihmal seklinde olsun, niteligine gore bazen akde aykirilik veya
haksiz fiil seklinde hukuki bir kusur, bazen bir ceza kuralina aykirilik
sonucu bir sug, bazen de mesleki davrans kurallarma aykirilik olarak bir
disiplin sucu olusturabilecektir. Kuskusuz ayni davranisin her ti¢ aykirilig1
birden olusturmasy, yani ayni zamanda bir hukuk davasimin, ceza davasmin
ve disiplin kovusturmasimin konusunu teskil etmesi miimkiindiir.

Su¢, Haks1z Fiil, Sozlesme Thlali Kavramlar

Ceza Hukukumuzda, kanunun karsiliginda ceza yaptirimi koyarak
yasakladig: fiiller sug olarak kabul edilmektedir. Su¢un varlig: i¢cin maddi
unsur ve manevi unsurun varlig1 yaninda, islenen fiilin hukuka aykir1 olma-
st geregi de kabul edilmektedir. Sucun maddi unsuru bir fiilin varligini ve
manevi unsuru kusurlulugu ifade etmektedir. Kusurlulugun kasit ve taksir
olarak iki ttirti vardir. Kasit, konusu sug teskil eden bir fiili bilerek isteyerek
islemek iradesidir. Buna karsilik taksir, isteyerek yapilan bir davranistan,
ongortlebilir ve 6nlenebilir nitelikte bir sonucun tedbirsizlik, dikkatsizlik,
meslekte acemilik, emir, nizam ve talimatlara uymama nedeniyle ortaya
cikmasi durumudur.
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Buna bagli olarak, tibbi-cerrahi islemler dolayisiyla ortaya ¢ikan zararh
sonuglarin sug teskil edebilmesi igin, ceza kanunda tanimlanmus tipik fiile
uygun bir fiilin islenmis olmasi, failin bu fiili islemede kusurunun bulun-
mast ve yine fiilin hukuka aykir1 bir nitelik gostermesi gerekmektedir.

Taksirli suclarin kisinin yasama ve beden biittinltigii ile ilgili olanlar1
“Tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslekte acemilik, emir, nizam ve talimatlara uymama
nedeniyle yaralamaya (TCK 459. mad.) ya da 6liime (TCK 455. mad.) sebep olmak”
seklinde tanimlanur.

Hukuki yont ile ele alindiginda, tibbi hata bir sozlesme ihlali veya
haksiz fiil olarak nitelendirilmektedir. Doktorla hasta arasindaki iliski genel
olarak bir vekalet iligkisi olarak kabul edilmekte; bu iliski bulunmaksizin
tibbi hata islendiginde bunun haksiz fiil oldugu sonucuna varilmaktadir.

Hukuka Uygunluk Nedenleri

Her suclayici ceza kurali bir hukuki menfaati korur; ancak bu koruma
smirsiz degildir. Suclayici ceza kuralinin koruma sinirlarinin belirlenmesin-
de “hukuka aykirilik” kavramini goz ontinde tutmak gerekir. Hukuk diizeni
bir biitin oldugu icin, kendi i¢inde celiski bulunmamasi, mevzuatta bir
yandan “hukuka aykir1” oldugu kabul edilen bir fiilin “hukuka uygun” ol-
masina yol acan bir diizenlemenin bulunmasi halinde, bu durumun makul
bir degerlendirmesinin yapilmasi gerekir.

Baska bir deyisle, “normal olarak suc teskil eden tipik bir fiil, bir mesruiyet
nedeninin miidahalesi dolayisiyla, istisnaf olarak, su¢ olma niteligini yitirmekte-
dir.”1

Suclayici ceza kuralinin koruma alaninin sinirmin belirlenmesinde,
bu kuralin hangi hukuki menfaati korumak tizere éngoriildigiiniin goz
ontinde tutulmas: gerekmektedir. Bu belirlemede, sadece suglayic1 kura-
lIin degil, ister ceza kurallar1 ister 6zel hukuk kurallar1 arasinda olsun, o
hukuki menfaatle ilgili diger kurallarin da birlikte ele alinmas: sarttir.
Sayet suclayici ceza kuralinin 6ngordiigi fiil, bir ceza kurali veya diger
bir hukuk kurali tarafindan belli bir amacla mesru kabul ediliyorsa, artik
o fiilin hukuka aykiriligindan s6z edilemeyecektir.

Hekim Islemlerinin Hukuka Uygunlugu - Yetkinin Icras

Hekimlerin tibbi islemlerinden cezalandirilmamalari, “magdurun riza-

s LA L7

s1”, “zaruret hali”, “gérevin yerine getirilmesi”, “toplumsal amaclara uygunluk”
gibi hakli fakat yetersiz agiklamalarla ¢oztimlenmeye calisilmistir.

" Keyman, a.g.y., s. 59.
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Magdurun rizasi, ferdin viicudu tizerindeki tasarruf hakkinin sinirl
olmasi nedeniyle yetersiz kalmaktadir. Ayrica bazi hallerde hasta rizasmi
beyan edemeyecek durumda olmaktadr.

Zaruret hali ise, her tibbi miidahalede ortaya ¢ikan bir durum olma-
yabilecegi icin, diger durumlarin agiklanmasinda yetersiz kalmaktadir.

Tibbi islemlerin hukuka uygun sayilmasinin asil nedeni, yasa koyucu-
nun tip meslegini kurallara baglamak suretiyle taniyip diizenlemis olmasi,
yani bu islemlerin yapilmasi konusunda meslek mensuplarina yetki vermis
olmasinin sonucudur.

Yetkinin kullanilabilmesi icin yetkili kilinmis olmak, diploma, uy-
rukluk, birlige kaydolma gibi formalitelerin tamamlanmuis olmas: gerekir.
Yabancilar bakimindan belli izinlerin alinmis olmas: sarttir. Aksi halde
yetkiden bahsedilemez.

Hukuka Uygunlugun Sinir1

Tibbi miidahale, hukuken izin verilmis bir faaliyet olmakla birlikte,
tasidig tehlikeler nedeni ile bazi teknik sinirlara da tabidir.”? Tip meslegi
bakimindan giicliik, kanunlarin bu tedbir kurallarmi gostermemesinden
ileri gelmektedir. Bu kurallarin kanunda gosterilmemis olmasi bunlara
aykir1 hareketin miistakil su¢ sayilmasini1 6nler. Ancak bu tedbirlerin
allnmamis olmasi, ceza kuralinda sug olarak ongoriilen bir fiilin manevi
unsurunu olusturabilecek ve hukuka uygunlugun sinirinin asildig1 yerde
TCK'min 50. maddesine gore sinirin asilmasi nedeniyle sorumluluk soz
konusu olabilecektir.

Hastanin Rizasi

Yetkinin kullanilmasinin smirlarin1 amac belirler. Ayrica bizde has-
tanin rizasmin sart oldugu ongoriilmustiir. Buradaki riza teknik anlamda
hukuka uygunluk nedeni degildir. Rizanin konusu, hayat ve viicut biittin-
ligtintin ihlal edilmesi degil, bilakis bunun korunmasidir. [nsanin kisiligine
ve 0zgurlugiine duyulan saygiya dayanur.

Rizanin gecerlilik sartlari, kiigtiklerin ve vesayet altindakilerin rizasi
ile ilgili sorunlar, bunlar1 diizenleyen kanunlara gore ¢oziiliir.

Hastanin rizasina iliskin birtakim sorunlarin ¢éziimii ise ancak tibbi
islemlerin niteligine basvurmak suretiyle ¢oziilebilir.

2 Keyman, a.g.y., s. 74.
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Hekimin agiklamalar1 olmaksizin gecerli bir riza verilmesinden soz
edilemez. Tibbi miidahaleler alaninda hukuken gecerli bir rizadan soz
edebilmek i¢in, hastanin, bunun konusunun anlami ve 6nemi bakimindan
kesin bilgilere sahip bulunmasini gerektirir."

Rizanin Sinir

Rizanin nedeni, tibbi miidahalelerin tehlikeliligi ve hastaya saghg:
konusunda bir se¢im hakk: tanimak oldugundan, riza, konu ve kapsam
bakimindan verildigi andaki sinirlar1 icinde yorumlanmalidir.

Onemli sayilabilecek degisiklikler meydana geldikge sinirin asilmast
tehlikesi de ortaya cikar. Bu tiir degisiklikler zaruret halinin sartlarin ger-
ceklestirmedikge, hastanin ek rizasina basvurmak, miidahalenin olaganiistii
tehlike yaratir hale gelmesi durumunda da yeni bastan agiklama yaparak
hastanin rizasin1 almak zorunlulugu dogacaktr.

Hastanin Sakatlik veya Oliimii Segmesinin Hukuki Degeri

Hastanin sakatlik veya 6limii se¢gme yoniindeki iradesinin degerlendi-
rilmesinde, kisinin hayat ve viicut biittinltigtiniin toplumsal degeri ve hig
kimsenin acik kanun hitkmti olmadan belli bir saglik islemine zorlanama-
yacag ilkesi goz 6niinde tutulmalidir. Bu ¢ercevede hastanin sakathigi veya
oliimii segmesini gegerli bulmak miimkiin degildir. insanin kendi hayat ve
viicut buittinltigtinden vazge¢me hakk: yoktur.

Bazi kanun hiiktimleri hastanin rizasinin aranmayacagi halleri belirt-
mis bulunmaktadir. 1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanunu nun bulasici ve
salgin hastaliklarla ve ziihrevi hastaliklarla miicadele ile ilgili 67, 72-77, 88,
90, 101, 103, 107, 112, 119. maddeleri bu hallere 6rnek olarak gosterilebilir.
Ote yandan, 1219 say1li Tababet ve Sua bat1 San’atlari’nin Tarz1 Icrasma Dair
Kanun'un (TSSTIHK) 70. maddesine gore de, tibbi miidahalede bulunula-
cak kisinin ifadeye muktedir olmadig1 veya veli veya vasisi bulunmadig:
hallerde rizas1 aranmamaktadir.

Zaruret Hali

Hayat ve viicut buitiinltigi bakimimdan agir ve muhakkak bir tehlike
varsa zaruret hali hiiktimleri uygulanir ve hastanin rizas1 aranmaz.

B3 Yargitay 4. HD 07.03.1977 giin ve 1976/ 6297 esas 1977 /2541 karar say1ili karar1 (YKD,
1978, n. 6 s. 906): “bu tiir muayenelerde kizlik zarmin bozulabilecegi tibb1 adli ra-
porunda agiklanmustir. ...nadiren de olsa boyle bir sonucun yani riskin meydana
gelecegi acgik olarak bildirilmeliydi.”
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Kisinin hayat ve saghigmiileride diizeltilemeyecek derecede tehdit eden
hastaliklar, TCK, 49. maddesi anlaminda “tehlike” sayilmalidirlar. Ayni
sekilde, hastanin rizasi alinarak baslanan bir cerrahi miidahale sirasinda,
bastaki teshisin yanls, eksik olmasi1 veya baska herhangi bir nedenden
dolay1 yeni tedbirlere gereksinme duyulabilir.

Hastanin rizasinin alinmayacag1 durumlarda “mefruz riza” kavramina
basvuruldugu gortilmektedir. Burada da zaruret hali kavramindan hareket
edilmesi uygun olacaktir.™

Zaruret halinin sartlarmin gerceklesmedigi durumlarda, hastanin r1-
zasin1 almadan yapilan miidahaleler, diger sartlar da varsa, bagimsiz bir
suga viicut verirler. Boyle bir miidahale ayrica tibben olumsuz bir sonug
vermedigi siirece, baska bir suctan, (6rnegin TCK mad. 456 veya 459) dolay1
sorumluluk s6z konusu olmayacaktir.

HEKIMIN KASTA DAYALI CEZA SORUMLULUGU

Hekimin davranisiin kusurlu olup olmadiginin incelenmesi, ancak
hukuka uygunluk nedeninin bulunmadig1 veya varsa siurinin asildig:
hallerde stz konusudur.

Hekimler, hastalarin ve ¢alistiklar1 kurumun hak ve ¢ikarlari ile catisan
davranislarda bulunabilirler. Sayet, bu hak ve cikarlar ceza normlari ile
korunmus ise, bu kurallara uyulmamasi veya bunlara aykir1 hareket edil-
mesi ve ortada hukuka uygunluk nedeni bulunmamasi veya varsa bunun
sinirlarinin asilmasi, hekimin cezai yonden sorumlulugunu dogurur. Bu
normlara uyulmamasi, kasittan dogabilecegi gibi taksirden de kaynakla-
nabilir.

TCK'nin 45. maddesi, ciiriimlerde failin cezalandirilmas: i¢in kastin
aranacagini belirtmis ancak “kas:t” kavramini agik¢a tanimlamamistir. Bu
konuda gerek doktrinde gerekse uygulamada kesin bir tanim o6lctisii de
bulunmamaktadir. Ancak, kasit, genel olarak, “suc teskil eden bir fiili bilerek
isteyerek islemek iradesi” seklinde tanimlanmaktadir.

Meslegin Icras1 Sirasinda Islenebilen Suglar

Meslegin icras1 sirasinda kasten islenebilecek su(;lar,'(")tenazi de da-
hil olmak tizere Kasten adam oldirme (TCK mad. 448), Intihara yardim

14 Koksal Bayraktar, Hek_imin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Istanbul, 1972, s. 141;
yazar bu sorunu TSSTIHK 70. madde hiikmii araciligiyla “hakkin icrast” kavramina
dayandirmaktadir.
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(TCK mad. 454), Kasten miiessir fiil (TCK mad. 456), Cocuk diistirme-dii-
stirtme suglar1 (TCK mad. 468, 469 ve 470), Kisirlastirma ile ilgili suglar
(TCK mad. 471), Kanun’a aykir1 organ ve doku alma (2238 sayil1 Kanun,
mad. 3, 15), Sartlara uymadan canli bir kimseden hasta bir kimseye organ
nakli (2238 sayili Kanun mad. 8, 15), Sartlarina uymadan ¢liiden canliya
doku nakli (2238 sayil1 Kanun mad. 14, 15), Deneysel amach organ nakil-
leri (TCK m. 456).

Bir doktorun meslegini kisisel intikam arzularma alet etmesi bekle-
necek bir davranis olmamakla beraber, boyle bir fiilin islenmesi teorik
actdan miimkiindiir. Herhangi bir nedenle diisman oldugu kisinin hasta
olarak eline diismesinden yararlanip, gerekli gereksiz mitidahalede bulun-
ma veya gereken miidahaleyi yapmama suretiyle onun hayatina bilerek,
isteyerek son vermesi halinde, kasten adam 6ldtirmekten sorumlu olacag:
aciktir.

Baska hukuk sistemlerinde goriilen mesrulastirma ve hafifletici etki
tanima yoniindeki ¢abalara karsin, Tiirk Hukuku'nda, hastanin rizasi
veya istemi tizerine yasamina son verilmesi ile ilgili herhangi bir istisna
hiitkmii mevcut degildir. Hastanin rizas1 veya istemi tizerine gerek yapma
seklinde gerekse yapmama seklindeki cliime sebebiyet fiili, TCK'nin 448.
maddesine gore kasten adam 6ldiirme sucunu olusturur.

Bu diizenlemede, mahkemenin, konunun insani yontinu goz éniinde
tutmak istedigi durumlarda, ceza bakimindan ancak 59. madde hiikmiine
gore takdiri hafifletici neden kabulii olanag: bulunmaktadir.

Intihar veya intihara tesebbiis su¢ olmamakla birlikte, TCK'nin 454.
maddesine gore, birini intihara ikna eden ve buna yardim eden kimse, o
kisinin 6lmesi halinde suclu sayilir. Burada, kaynak Italyan Ceza Kanu-
nu'ndan farkl olarak, her iki unsurun, yani ikna ve yardim unsurlarinn

5 Ornegin Avusturalya’nin Kuzey Eyaletinde (Northern Territory) 01.07.1996 tarihinde
yiritirliige giren 6zel bir kanun (Rights of Terminally Il Act) belli sartlarda, hastanin
arzusu tizerine, otomatik bir aletle yapilacak enjeksiyonla, hayatina son verilmesini
kabul etmektedir. Amerika Birlesik Devletlerinde yillardir kendi gelistirdigi otoma-
tik bir aletle, 6lmek isteyen agir hastalara zehir enjekte edilmesini saglamakta olan
Kevorkian isimli doktor, hakkinda gesitli suclamalara ragmen faaliyetine devam
edebilmistir.

Hollanda’da, 1Nisan 2002 tarihinde ytirtirliige giren ve Ceza Kanunu ile ilgili kanun-
larda degisiklik yapan bir kanunla hekimin belli sartlarda isledigi 6tanazi veya inti-
hara yardim fiillerinin cezalandirilmamasi kabul edilmistir. Bu diizenlemede, hekimin
yasami koruma gorevi yaninda dayanilmaz insan 1zdirabini dindirme veya asgariye
indirme gorevi de bulundugu gozleminden hareket edildigi ifade edilmistir.

Belcika’da 16 Mayis 2002 tarihinde kabul edilen kanun Hollanda 6rnegine benzer
sekilde, belli bazi sartlarin varlig1 halinde 6tanazi veya intihara yardim fiillerini isleyen
hekimlere ceza verilmemesini 6ngoérmektedir.
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bir arada bulunmasi gerektigi sonucuna gotiirecek sekilde bir ifade kulla-
nilmistir. Amag, intihara ikna veya yardimi yasaklamak ise bunun “veya”
sozcugi ile ifade edilmesi gerekirdi. Kanunumuzda yazildig: sekil esas
almacak olursa, intihar bizatihi su¢ olmadig1 icin, sadece intihara ikna
veya sadece yardim sug teskil etmeyecektir.

Diger yandan, kaynak kanunda oldugu sekilde gerek ikna etmenin,
gerekse yardimin sug oldugu kabul edilecek olursa dahi, baz1 6tenazi hal-
lerinde digerlerine gore daha az ceza verilmesi durumlari ortaya ¢ikabile-
cektir. Agir ve sifasiz bir hastaliga yakalanmus kisinin intihar etmesi i¢in o
kisiye vasita saglayan hekimin 454. maddeye gore yargilanmasi halinde
verilebilecek ceza {i¢ yildan on yila kadar agir hapis cezasidir. Oysa, bu
madde kapsamina girmeyecek hallerde 448. maddeye gore verilecek ceza
yirmidort yildan otuz yila kadar agir hapis cezasi olacaktir.

Kasten miiessir fiil (TCK, mad. 456), bir kimsenin ¢ldirme kast1 ol-
maksizin bir kimseye cismen eza vermesi veya sagligini ve akli melekele-
rini bozmasi TCK'nin 456. maddesine gore sug teskil eder.

Tedavi amacli tibbi miidahaleler hukuka uygunluk sebebi teskil
eder. Ancak, tedavi amaciyla yapilmamis miidahaleler icin ayni seyin
soylenmesi miimkiin degildir. Boyle bir durumda hastanin riza gostermis
olmasi bile tedavi amagli olmayan tibbi miidahaleleri hukuka uygun hale
getirmez.

Cocuk diistirme sucunun olusmasi icin 6n sart, gebeligin mevcudi-
yetidir. Gebeligin kesin delillerle kanitlanmis olmasi1 zorunlu olup stiphe
sanik lehine yorumlanir. Kanun, ¢ocuk diistirmede fiil ve vasitalar arasin-
da bir ayirim yapmamustir. Fiil ve vasitalarin cocuk diistirmeye elverisli
olmasi yeterlidir. Cocuk diisirme sugunun tamamlanmasi igin, cenini
rahimde “kasten ¢ldiirme” veya ana viicudundan “cebren disari atilma”
sonucu 6lmiis olmasi gerekir. Kanunumuzun benimsedigi goriis, ceninin
olimii ile sugun tamamlanmis oldugu yolundaki goriistir.'

Sucun olusmasi icin aranan manevi unsur ise, genel kasittir. Yani, sug
teskil eden fiilden s6z edebilmek igin, ceninin disar1 atilmasma yonelik
irade ve istegin mevcudiyeti ile cocugu diistirmek i¢in gerekli eylemlere
baslanmasi gerekir.

Niifus Planlamasi Kanunu'nun (NPK) 5. maddesi, iki halde gocuk dii-
stirme eyleminin hukuka uygunlugunu kabul etmistir. Bunlar, gebeligin
onuncu haftasi doluncaya kadar istek tizerine yapilacak rahim bosaltma-
lar1 ile tibbi tehlike nedeniyle rahmin bosaltilmasidir.

16 Erem, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s. 947-948.
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Gebelik stiresi on haftadan fazla olan kadin, isteyerek ¢cocugunu dii-
strtirse TCK mad. 469. maddesine gore sug islemis sayilir.

TCK'nin 468. maddesinin 1 ve 2. fikralarindaki ¢ocuk diisiirtme su-
¢unun olusmasi i¢in ise, bu sugun tigiincii bir sahis tarafindan islenmis
olmasi1 gerekmektedir. Anilan maddenin 1. fikras1 gebe kadinin rizas: ol-
maksizin ¢ocuk diistirtmeyi sug saymistir. Kadinin rizasi olsa bile gebelik
stiresinin on haftadan fazla olmasi halinde tibbi nedenler mevcut olma-
dan cocuk diistirtmek ise TCK'nin 468. maddesinin 2. fikrasina gore sug
teskil etmektedir. Bu fikra hiikmiine gore hem cocugunu diistirmeye razi
olan kadin hem de ¢cocugu diistirten tigiincii kisi sugludur.

Ayrica, TCK'nin 470. maddesine gore, rahim tahliye etme yetkisi
bulunmayan bir kimse tarafindan yapilan kiirtaj eylemi de hukuken sug
olarak kabul edilmistir.

Kisirlagtirma ile ilgili suglar (TCK 471), NPK'nin 4. maddesi, tibbi
sakinca olmadig: takdirde, kadin ve erkegin rizalari ile kisirlastirilmala-
rimi1 kabul etmektedir. Ancak, ilgili kisinin r1zas1 olmaksizin sterilizasyon
yapmak, TCK'nin 471. maddesine gore sug teskil eder. Yine ayni madde
hiikmiine gore, yetkisiz kisinin kisirlastirma eylemleri de sug olusturur.

2238 sayil1 Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmas1 ve Nakli Hakkinda
Kanunun (ODASHNK) 3. maddesine gore, bir bedel veya baskaca ¢ikar
karsilig1 organ ve doku alinmasi ve satilmasi yasaktir. Yine ayni1 Kanunun
15. maddesi, bu Kanun hiiktimlerine aykir1 bir sekilde organ ve doku
alan, saklayan ve nakledenler, bunlarin alim ve satimini yapanlar, alim ve
satimina aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar hak-
kinda hapis ve agir para cezas1 ongormiistiir."”

Canl1 bir kimseden hasta bir kisiye organ naklinin hukuka uygun
olmasi igin, vericinin saglam olmasi1 ve viicudunda eksilecek organ yii-
ztinden hayatmin tehlikeye girmeyecek olmasi ve kendisinin bir organi-
nin eksilecegi ve dnemi hakkinda aydinlatilmasi, alic1 ve vericinin yazil
rizalarmin alinmasi ve verilecek organdan alicinin yararlanma olasiliginin
bulunmas: gerekmektedir.

Klinik olarak gerceklesen fizyolojik dliimden sonra insan viicudunda
baz1 dokularin ve hiicrelerin bir siire daha canliligin1 korudugu saptan-
mistir. Riza olmadikca yasayan bedenden veya cesetten organ alinmasi
hukuka aykiridir. ODASHNK’nin 14. maddesinde, 6ltiden organ alinma-
sina izin verecek kisiler belirtilmistir. Oliiden organ alinmasina izin vere-

7Konu ile ilgili ayrintili inceleme igin bakiniz: Nevzat Toroslu, “Organ Aktarma ve Cezal
Sorumluluk”, AUHFD, c: 35, say1: 1-4, s. 91-118.
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cek Kkisiler 6lenin yaninda bulunan kisilerdir. Bunlar, sirasiyla, es, resit ¢o-
cuklar, ana-baba, kardes ve bunlar yoksa 6lenin yaninda bulunan herhangi
bir yakini olabilir. Olen kisinin saghginda verdigi izin 6ncelikle gecerlidir.

Cesetten kornea ve ceset tizerinde degisiklik yapmayan dokularin
alinmasi icin izin gerekmez. Ayrica kaza ve dogal olaylar sonucu viicudun
ugradig1 agir harabiyet nedeniyle yasami sona ermis ve yaninda yasada
yazili kisilerin bulunmadig1 durumlarda da cesetten izin gerekmeksizin
organ alinabilir.

Organ naklinin tedavi amaci disinda sirf deneysel amagclarla yapilma-
s1, ceza sorumluluguna yol acar. Bu miidahale yapilmasa dahi sonucun
ayni oldugu durumlarda da sorumluluk s6z konusudur. Maddi zararlarin
kanitlanmasi olasilig1 olmasa bile, boyle bir yolla yasam ve saghgmn ve
sonugta kisilik hakkinin zarar gérmesi, Bor¢lar Kanunun (BK) 47, 49. mad-
delerine gore manevi tazminat sorumlulugunu ortaya ¢ikarabilir."®

Meslek Dolayisiyla Islenebilen Suglar

Mesleki faaliyet dolayisiyla islenebilen suglar, riisvet ve irtikap sug-
lar1 (TCK mad. 209, 211, 212, 213), gorevi ihmal (TCK mad. 230), gorevi
kottiye kullanma (TCK m. 240), meslek sirrini aciklama (TCK mad. 198)
suclaridir.

Riisvet, bir memur ile herhangi bir kisi arasinda gerceklestirilen ve
memurun yetkilerinin icrasi ile ilgili bir is icin, digerinden hakk: olmayan
bir karsilik kabul etmesi sonucunu doguran bir anlasma anlamina gelmekte
ve TC, riisvet alan kadar riisvet veren kisiyi de cezalandirmaktadir. Riisvet,
kasitli bir suctur ve memurun riisvet sucunun konusunu olusturan, para
ve diger menfaati aldig1 veya bunlara iliskin vaat veya taahhtidii kabul
ettigi anda tamamlanur.

Diger memur gruplarinda da goriildiigi gibi, memur sifat tasiyan
hekimler arasinda da bu sucu isleyenlere rastlanilmaktadir. Nitekim, Yar-
gitay tarafindan bu sucu islemis hekimler hakkinda verilmis kararlar da
mevcuttur.”

Irtikap sucu ise; TCK'nin 209. maddesinde diizenlenmistir. Irtikap su-
cunun da olusabilmesi icin failin memur olmas1 gerekmektedir. Irtikap sucu
memuriyet gorevinin, kottiye kullanilmasimin 6zel bir seklidir. Bu sucun
kosullarinin bulunmadigr hallerde gorevi kotiiye kullanma sucu meydana

18 . Hamit Hanci, Hekimin Yasal Sorumluluklari, Ankara, 1995, s. 231.
¥ Yargitay Ceza Genel Kurulu, 09.11.1987 giin ve 987/230-525 say1li karari, Yargitay 1.
CD 28.03.1996 giin ve 1996/381 esas 1996/949 karar say1l1 karart.
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gelmis olabilir. Bu sucun islenmis sayilmasi icin vaat edilen veya temin
edilen ¢ikar yine haksiz bir ¢ikar olmalidir.

Bu sucun hekimler tarafindan islenmesi, genel olarak manevi cebir
(manevi zorlama-tehdit), manevi baski seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Hasta
veya yakimini, kendisi tarafindan yardim yapilmadig: takdirde, kétii so-
nuclar meydana gelecegine inandirmak suretiyle sebebiyet verilen korku,
manevi zorlama olarak nitelendirilmektedir.?’ Ornegin bir hekimin, hastaya
miidahale etmezse hastanin 6lecegine hasta yakinlarimi inandirarak manevi

baski yapmasi gibi.

Gorevi ihmal sucu, kasti bir su¢ olup TCK'nin 230. maddesinde dii-
zenlenmistir. Bu madde hiikmiine gore, gorevi ihmal sugunun olustugunu
kabul edebilmek i¢in, suclu faili memur olmali ve “gdrevini yapmamas:” veya
“gec yapmas1” s6z konusu olmalidir. Gorevi ihmal sugunun olusabilmesi
i¢in, memurun yapmama veya geciktirme, suur ve iradesinin mevcudiye-
ti bulunmalidir.” Ornegin, bir hiikiimet tabibinin kendisine kontrol icin
gonderilen bir hastaya, muayene etmeden rapor diizenlemesi gorevi ihmal
sucunu olusturur.?

TCK'min 240. maddesi ile hiikiim altina alinmis olan gorevi kotiiye
kullanma sugunun olusabilmesi icin, failin yine memur olmasi ve gorevini
yapmamasi ve daha sonra da gorevinden kaynaklanan yetkilerini amaca
aykir1 kullanmasi gerekmektedir. Bu sucta ihmal ve suistimal birlikte bu-
lunur.

Yargitay, hekimin, dogumevine geldigi asikar olan hastay1, nobetci
olmasi nedeniyle kendisine gonderilmesine ragmen, bu gondermeyi, has-
taneye ve goreve davet olarak kabul etmeyerek hastayr muayenehanesine
gonderip orada miidahale ile haksiz menfaat saglamasini gorevi kotiiye
kullanma niteliginde gormiistiir.?

Meslek sirrini agiklama sucu (TCK mad. 198) bakimindan, bir sirrin
meslek sirr1 olarak kabul edilebilmesi igin sadece, meslegin icrasi sirasinda
ogrenilmesi yeterli olmayip, bu sirrin icra edilen meslekle de ilgisi olmas1
gerekmektedir. Meslek sirr1, yalniz sir sahibi tarafindan tevdi edilen bilgileri
degil, ayn1 zamanda meslek sahibinin kisisel bulgular1 sonucu 6grendigi
bilgileri de kapsamaktadir.*

2 Ascioglu, a.g.e., s.148 ve 149.

2 Yargitay 2. CD 08.04.1994 giin ve 1994 /738 esas 1994 /2971 karar sayili kararinda, gebe
kadmin ileri tetkiklerinin zamaninda yapilmayip, acilen miidahalede bulunulmadigin-
dan saniklarin 6lii doguma sebep oldugu ve bu davranislarinin TCK'nun 230. maddesi
cercevesinde tartisilmasi gerektigi gerekcesiyle mahkeme kararini bozmustur.

2 Yargitay 4. CD 17.6.1941 giin ve 1941/5182 esas 1941/5097 karar say1li karar.

Z Yargitay Ceza Genel Kurulu, 18.06.1973 giin ve 972/4-454 /482 sayil karar1.

# Ascioglu, a.g.e., s. 160 ve 161.
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Meslek sirrmin ifsasi, TCK'nin 198. maddesinde sug sayilmistir. Ancak
anilan maddede “mesru sebebe miistenit olmaksizin” seklinde bir ifade kulla-
nilmaktadir. Bu ifadeden de anlasilacagi tizere, sayet meslek sirr1 mesru bir
sebebe dayanilarak agiklaniyorsa, bu, hukuka uygunluk sebebi teskil eder.

TCK'mun 530. maddesi, saglik hizmeti yapanlarin suglar1 bildirmesi
yiuktumliliigini ongormiistiir. Ancak anilan madde hiikmii, bu bildirim
ytuktumlulugitine iki sinir getirmistir. Saglik personeli sadece sahis aleyhine
islenmis suglar1 bildirebilir ve bildirilen kisinin bir sugun faili olmamasi
gerekir. Dolayisiyla, sahsa kars: islenmis bir suctan kaynaklanan ve sug
faili disinda bir kimseye iliskin mesleki yardim geregini yerine getirdikten
sonra, olay1 ilgili mercie bildiren saglik personeli kanuna ve dolayisiyla
hukuka uygun davranmus olacag; i¢in fiili sug teskil etmeyecektir.

Sahis aleyhine islenen suglar, TCK'nin 9. Babinda belirtilmis olup,
bunlar, adam 6ldtirme (TCK, mad. 448 vd), Muessir fiil (TCK, mad. 456
vd), cocuk duistirme ve dustirtme fiilleri (TCK, mad. 468 vd), gocuklar:
veya kendilerini idareye muktedir olmayanlari veya tehlikede bulunanlar:
kendi haline terk etme (TCK, mad. 473 vd), Terbiye ve inzibat vasitalarinin
suistimali ve Aile efradina karsi fena muameledir (TCK, mad. 477 vd).

Sayet hekim, sahis aleyhine islenmis suclar kapsamina girmeyen bir
sucu bildirimde bulunursa, hekimin bu eylemini hukuka uygun hale so-
kan bir neden olmadigindan TCK'nin 189. maddesine gore meslek sirrini
aciklamaktan sorumlu olur. Aynu sekilde, bildirilen kisi, bir sugun faili ise
yine meslek sirrin1 agtklamaktan sorumlu duruma diiser.

Kisi kendisi ile ilgili bir bilginin aciklanmasina kendisi riza gosterebilir.
Sir sahibi hastanin rizasinin mevcudiyeti halinde, hekimin meslek sirrin
aciklamasi hukuka uygunluk teskil eder.

Hastanin sagliginin korunmasi veya tedavisi bakimindan, caresiz du-
rumda kalan bir hekimin meslek sirrin1 agiklamasi, bu agiklamay1 hukuka
uygun bir hale getirir.

Gerek Hukuk Usultt Muhakemeleri Kanunu'nun (HUMK) 245/4.
maddesi, gerekse CMUK'nin 48. maddesine gore, hekimlerin meslek sirr1
kapsaminda olan durumlarda taniklik etmekten cekinme haklar:1 bulunmak-
tadir. Ancak, her iki maddeye gore de, sir sahibinin rizas1 olmasi halinde
hekimin tanikliktan ¢cekinmesi miimkiin degildir.

Hekimler, kendi uzmanlik alanlar1 kapsamina girdigi cl¢tide, mahke-
melerce 6nerilen bilirkisiligi kabul etmek durumundadir. Hem CMUK'nin
69. maddesine, hem de HMUK'nin 278/2. maddesine gore, tanikliktan
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cekinmeye neden olan sebepler, bilirkisilikten ¢ekinmeye de neden teskil
edebilirler.

HEKIMIN TAKSIRE DAYALI CEZA SORUMLULUGU

Taksirli Sorumluluk Konusunda Genel Degerlendirme
Ozel Hukuktan Kaynaklanan Anlay1s

Taksirli sorumluluk, hekimin ceza sorumlulugunda en ¢ok rastlanan
sorumluluk sekli oldugu icin, suclarla ilgili degerlendirmelere gegmeden
once, bu sorumlulugun mahiyeti tizerinde genel bir degerlendirme yapil-
masinda yarar bulunmaktadir.

Roma Hukuku’nda taksirli ihlal, genellikle, zarara ugrayana tazminat
verilmesini gerektiren bir 6zel hukuk ihlali olarak kabul ediliyordu.”

Taksirin ceza teorisi tizerinde ilk arastirmalar1 yapan Postglossatorler
Okulu, Roma Hukuku'nun taksirle ilgili 6zel hukuk anlayisini, ceza hu-
kuku alanina aktarmakla yetinmistir. Bu da, islenen fiil ile meydana gelen
zarara objektif bir bakisla bakmayi, fiili isleyenin kisiligini gz éntinde
bulundurmamay:1 gerektirmistir.

Yine bu etki ile, kot niyetin (dolum malum) bulunmadig: gerekeesiyle,
taksirli davranisin cezalandirilmamasi gerektigi goriisti de ileri strtilmiis-
tuir. Taksirli davranis, “su¢-benzeri” kabul edilerek, kasith davranis karsilig:
olan agir hapis cezasina nazaran farkli ve onun gibi terzil edici (asagilayicr)
olmayan, hapis cezasi ile cezalandirilmasi yoluna gidilmistir.

Modern Ceza Hukuku’nda Taksirin Onemi

Sanayi donemi ve tip dahil her alandaki bilimsel ve teknik gelismeler
taksirli davranisla igslenen fiillerin 6nemini arttirmstir.

Riskli faaliyet alanlar1 genellikle trafik, tibbi-cerrahi faaliyet basta olmak
tizere mesleki faaliyetler, is kazalar1 basta olmak tizere sinai faaliyetler ve
spor faaliyetleridir.

Maddi Unsur Belirlemesi

Fiilin maddi unsuru bakimindan, tereddiitsiiz kabul edilen bir husus,

taksirli davranis ile zararli sonug arasinda “nedensellik bag:”"nin gerekliligi
konusudur.

» Tullio Delogu, “L’importanza del Delitto Colposo nel Diritto Moderno”, AUHFD 1987, s.
103 vd. Burada taksirli sorumlulukla ilgili degerlendirmeler yapilirken Delogunun
bu yazis1 esas almmustir.
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Ornegin, hasta ameliyattan sonra 6liir ve otopsi sonucunda, doktorun
cerrahi miidahalede her tiirlii tedbiri almamis oldugu anlasilmasina rag-
men, hastanin doktorun ihmaline bagli olmayan ve kesinlikle 6ngoriilmesi
miimkiin olmayan bir kalp krizinden 6ldtigii ortaya ¢ikarsa ve bu durumun
tibben tespiti miimkiin ise, nedensellik baginin kesilmis olmas1 sonucu,
doktor taksirli adam 6ldtirmekten sorumlu tutulmaz.

Hakim goriistine gore, nedensellik baginin varlig1 “uyqun neden” kura-
mina gore saptanmalidir. Bu kurama gore, bir davrars “normal olarak” yani
“kural olarak” belli bir sonucun ortaya ¢itkmasina yol agiyorsa, o davranis o
sonucun nedeni olarak kabul edilebilir.

Manevi Unsur Belirlemesi, Kisilige Dayanma Ilkesi

Buna karsilik, ceza sorumlulugunun “failin kisiligine dayaliligt ilkesi-
“nden hareket eden gitincel ceza hukuku egilimlerinin 1s181nda, stibjektif
unsurun belirlenmesi bu kadar kolay degildir.

Bir 6zel hukuk ihlalinde, sorumluluk belirlenirken ve tazminat sapta-
nirken, genellikle bu ihlali isleyenin kisiligi konusunda bir degerlendirmeye
girisilmez; zararin miktari, yarar-zarar dengesi tizerinde durulur.

Buna karsilik, ceza sorumlulugu yoniinden ve ceza tayin edilirken sug
failinin kisiliginin degerlendirilmemesi miimkiin degildir. Bu, ceza hukuku
alaninda, “kusurlulugun psikolojik kuram:”"nin (kusurlulugun miinhasiran sug
faili, davranisi ve sonug arasinda bir ruhsal bag olarak anlayisinin) terk
edilip, “kusurlulugun normatif kurami”na (bir fiilin failine bu ytizden bir
kinama yoneltilebildigi zaman kusurlu sayilmasina) gecmekle miimkiin
olmustur.

Suglayic1 Kural Disinda Bir Kurala Aykirilik

Modern anlayista, kusurlulugu belirlerken yargicin, “taksirli su¢u 6ngo-
ren ceza kurali”"ndan farkli bir “bagka davranis kuralina riayetsizligin” bulunup
bulunmadigini saptamasi gerekmektedir.

Belli bir davranis kuralia aykirilik saptandiktan sonra, eskiden, tak-
sirle ilgili degerlendirmenin yapilmasinda, failin zararli davranisinin, “orta
diizeyde ihtiyath ve tedbirli bir kisi"nin, orta derecede usta bir teknisyenin ve
benzerlerinin ayni1 durumda yapabilecekleri davranisla mukayese edilmesi
yoluna gidiliyordu.

Buna karsilik, sozii gecen kisinin psikosomatik durumu ile davranisi
arasinda bir iliski bulunup bulunmadig arastirilmadan, sonuca gidilmesi
adil olmayan uygulamalara yol agabilmekteydi.
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Ayni davranis bir kasaba doktoru i¢in kusurlu sayilabilirken; birincide
bulunmayan arastirma ve bilgilerini giincellestirme imkanlarina sahip olan
bir tiniversite hastanesi doktoru i¢in daha kusurlu gortilebilir.

“Kisacast, taksirli bir sugun failinin psikofizik ve kiiltiirel sartlari, bir dikkat
veya ihtiyat kuralina objektif bakimdan aykir: belli bir davranista bulunmasinda,
kusurlulugun var olup olmadiinin ve derecesinin degerlendirilmesi bakimindan,
yargi¢ tarafindan hesaba katilmalidir” 2

Bu yonde ilk ol¢tit; “failin davranmsinin objektif davranis kuralina aykiriligi-
mn yogunlugu”dur. “Teshisle ilgili tiim ilkeleri ihmal eden bir doktorun davranisi,
bu ilkeleri kismen ihmal eden bir doktorun davramisina nazaran daha vahimdir.”

Ikinci olctiyti; “suc failinin kisisel durumu” teskil eder. “Teshis kurallarinin
ihlalinin tiniversite hastanesi hekimi tarafindan islenmesinin, bir kasaba doktoru
tarafindan islenmesine gore daha vahim olmas: gibi.”

Normal olarak, biitiin teknik faaliyetlerde birden ¢ok kisinin davranisi
bir araya gelmektedir. Aralarinda ahenk bulunmas: gereken boyle davra-
nislarda, ilgili biitiin kisilerin davranis kurallarina riayet etmesi konusunda,
her birinin digerinden beklentisi anlaminda “giiven ilkesi”"nin taksir baki-
mindan 6nemi kabul edilmistir. Bu, 6rnegin bir operatorin “bir ameliyat
sirasinda, ekibindeki her kisinin davramginin teknik kurallara uygun olacagina
glivenmesinin, taksirin ortaya ¢tkmas: bakinundan degeri bulunup bulunmadiginin
incelenmesi” anlamina gelmektedir.

[talyan Yargitay’1, baglangicta trafik konusunda giiven ilkesinin taksiri
onleyici degerini kabul etmemistir. Halen bu gortis, diger stirtictiniin trafikte
gecerli hukuksal veya ortak deneye dayali kurallara uymayacag: 6ngortile-
bilir ise s6z konusu sartin ileri siiriilemeyecegi seklinde degistirilmistir.

Alman doktrini, giiven ilkesinin cerrahi miidahalelerde s6z konusu
olup olamayacag1 konusunda kararsizdir.

Bazilar1 bu sartin kayitsiz sartsiz gecerli oldugunu ve 6rnegin buna
gore, “asistanin yamlmayacagini varsayabilecegi icin, onun kendisine verdigi
yanlig bir ilact hastasina zerk eden cerralun hastasinin éliimiinden sorumlu tutu-
lamayacagin ileri siirerler.”

Buna karsilik diger bazilari, cerrahin asistanlarmin yaptigi her seyi
kontrol zorunlulugu bulundugu fikrindedirler.

“Cerralin ameliyata baslamadan dnce, sadece ameliyat salonunun ve ameliyat
sirasinda gerekli olabilecek alet ve ilaclarn diizenliligini degil, ayni zamanda ken-
disiyle ameliyata katilacak kisilerin ge¢mis deneyleri dolayistyla islerini yapabilecek

% Delogu, a.g.y., s. 123.

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 181



Yiiksel ERSOY makaleler

diizeyde olup olmadiklarini ve nihayet yardimcilarina yonelttigi isteklerinin, onlar
tarafindan anlasilacak bicimde soylenmesi konusunda kendisini de denetlemesi
gerektigi seklindeki ¢oziim daha dogru goriinmektedir.”

Kusurlu davranista gegerli olan kurallarin, onlara riayetin igerigi ve
ol¢tisti bakimindan ayn1 degerde olup olmadiklar: tartismas: da yapilmis-
tir. “Ornegin Italyan Yargitay't uzun stire, tibbi-cerrahi faaliyetin giicliikleri ve
bilinmeyenleri nedeniyle diger taksir sekillerinde kullanilan 6l¢ii ile degerlendi-
rilemeyecegi ve dolayisiyla ancak agir kusur halinde doktorun sorumlu olacagi
goriisiine yonelmisti. Italyan Yargitay’t simdi bu konuda yon degistirmis olup,
bu hallerde g0z oniinde bulundurulacak 6l¢iitlerin diger riskli faaliyetlerde gecerli
bulunanlarin aynist oldugunu kabul etmektedir.”*

Taksirle Oliime Sebebiyet ve Taksirli Miiessir Fiil
(TCK mad. 455 ve 459)

TCK'nin 455. maddesinde, “Tedbirsizlik veya dikkatsizlik veya meslek ve
sanatta acemilik veya nizamat ve evamir ve talimata riayetsizlik ile bir kimsenin
oliimiine sebebiyet veren sahis ...” cezalandirilir denilmektedir. Yine ayni Ka-
nu'nun 459. maddesinde “Her kim tedbirsizlik veya dikkatsizlik yahut meslek
ve sanatta acemilik veya nizam, talimat ve emirlere riayetsizlik neticesi olarak bir
sahsa cismen eza verecek veya sihhatini ihlal edecek bir zarar iras eder yahut akli
melekelerinde tesevviis husuliine sebebiyet verirse ... cezalandirilir” hukmii yer
almaktadur.

Madde hiikiimlerinden de anlasildig: tizere, TCK'nin 455 ve 459. mad-
deleri hiiktimlerinin uygulanabilmesi icin “0liim neticesi” veya “yaralama ne-
ticesi” ile failin, “taksirli fiil i arasinda illiyet bag1 mevcut olmasi gerekmekte;
ancak bu bagin mevcudiyeti failin sorumlugu i¢in yeterli goriilmemektedir.
Avyrica, failin “tedbirsizlik”, “dikkatsizlik”, “acemilik” veya “emir ve nizamlara
riayetsizlik” etmis oldugunun da yani kusurunun da sabit olmasi gerekir.

Ornegin bir saglik kurumunun, nébet gérevini diizenleyen ig kurallari-
na aykirilik, bununla 6liim arasinda dogrudan dogruya bir iliski kuruldugu
takdirde, taksirli cezai sorumluluga kaynak teskil eder. Yani kurallara uy-
gun olarak nobet tutulmadig: icin miidahalenin zamaninda yapilamadig:
ve hastanin sliumiinin bu nedenden ileri geldiginin sabit olmas1 halinde
ceza sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

T1bbi Deontoloji Nizamnamesi'nin (TDN) 18. maddesi, hekimin hastaya
tibbi yardimda bulunmadaki serbestligi, ilkesine sinir getiren hitkmiidiir.

¥ Delogu, a.g.y., s. 110-113.
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Anilan madde dolayl olarak “acil yardim ve resmi veya insani vazifenin ifas1”
durumlarinda hastaya tibbi yardimda bulunmak zorunlulugunu 6ngore-
rek, hekime bir yiikiimliiliik getirmektedir. Hekimin bu ytiktimlultigiine
ragmen hastaya bakmamasinin ve bunun sonucunda hastanin 6lmesinin
hekim bakimindan bir sorumluluk yaratacagi kuskusuzdur. Hekimin
hukuki gorevini ihmali ile 6liim arasinda illiyet bag1 varsa, sorumluluk
TCK'nin476/2.maddesi hiikmiine degil de TCK'nin 455. maddesi hitkmiine
dayandirilmalidir.

ISPAT YUKU
Hukuki Sorumluluk A¢isindan

Haksiz bir fiilden dolay1 zarara ugradigini iddia eden bir kimse, bu
iddiasini ispatla yiiktimludiir.? BK 41. maddesi hitkmiine gore, haksiz fi-
ilin kurucu unsurlarindan olan zarar-illiyet bag1 ve kusurun kanitlanmas:
yiikii zarar gorene aittir.

Hekimin miidahalesi sonucu hastanin zarar gérmesi durumunda,
hekimin fiili, hukuki niteligi itibariyle haksiz fiil olarak kabul edilecek
olursa, gerek zarar ve illiyet bag1 gerekse kusurun kanitlanmasi hastaya
ait olacaktur.

Akdi sorumluluk, kusurun ispati bakimindan haksiz fiilden ayrilmak-
tadir. Haksiz fiilde alacakli oldugunu iddia eden kisi bor¢lunun kusuru-
nu ispat etmek durumundadir. Oysa akdi sorumlulukta bu ytiktimltltik
borgluya aittir.

Bor¢lar Kanunu'nun 96. maddesinde, “alacakli, hakkini kismen veya
tamamen istifa edemedigi takdirde, bor¢lu, kendisine hi¢ bir kusurun isnat edi-
lemeyecegini ispat etmedikce, bundan miitevellit zarar: tazmine mecburdur”
denilmektedir.

Bu madde hiikmii bor¢lunun kusurlu oldugu konusunda bir karine
getirmistir. Bu nedenle, bor¢lu kendisine hig bir kusurun isnat edilemeye-
cegini ispat etmelidir.*

Hekim veya hastane ile hasta arasindaki iliski s6zlesmeye dayandig:
(vekalet sozlesmesi) kabul edilecek olursa, kusurun kanitlanmasinin zarar
goren hastaya ytiklenemeyecegi sdylenebilir. Zira, BK'nin 96. maddesine
gore hekimin kendisine kusur isnat edilemeyecegini ispat etmedikge zarar1
odemek zorunda oldugu, iddiasi ileri siiriilebilmektedir. *

% Keyman, a.g.y., s. 89.

» Yargitay 4. HD 11.02.1985 giin ve 1985/9004 esas 1985/914 karar sayili karari.
*® Yargitay 4. HD 17.01.1977 giin ve 2579/392 sayil1 karart.

* Yargitay Hukuk Genel Kurulu 28.06.1978 giin ve 976/4-3539/696 sayil1 karart.
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Ancak, tibbi yardimlar farkli bir 6zellik arz etmektedir. Tibbi yardim-
da bulunulan kisilerin ekseriyeti saglikli kisiler degildirler ve istenmeyen
durumlarin meydana gelme olasilig1 fazladir. Bu nedenle doktor ve has-
taneden kusursuzlugunu kanitlamasini istemek, onlarin durumunu ge-
reginden fazla agirlastirir. Kural olarak tibbi el atmalarda kusur karinesi
uygulanmamalidir. *

Ozel Durumlar

Ancak bazi1 6zel durumlarda kusur karinesi kabul edilmelidir. Boyle du-
rumlarda, kusursuzlugun kanitlanmasi hastane ve hekime ytiklenmelidir.

Incelemeye Gerek Olmayan Haller

Zararli sonucun, hekimin kusurlu eylemi sonucu meydana geldigi hic
bir incelemeye gerek kalmaksizin kesin olarak anlasilabilen durumlarda,
hekim ve hastane kusursuzlugunu kanitlamalidir.*

Saglikl1 Kisiye Yapilan Tibbi Miidahalelerde

Saglikli bir kisiye tibbi yardimda bulunurken, hekim kural olarak
sonucun saglikli olacagini da ytiklenmektedir. Bu gibi durumlarda hekim
kusursuzlugunu kanitlamalidir. *

Hastanin Rizas:

Hastanin rizasinin alindiginin ve rizasi almirken de yapilacak olan tibbi
miidahale konusunda aydinlatildiginin kanitlanmasi hekime ve hastaneye
aittir.* Hekim bu konuda kusursuzlugunu kanitlamalidir.

Cezai Sorumluluk Ac¢isindan

Hakimin Resen Arastirma Gorevi

Ceza hukukunda, samiga isnat edilen fiilin onun tarafindan islenmis
olup olmadigini, sugu veya cezayi kaldiran, cezaya tesir eden sebepleri

32

Ascioglu, a.g.e., s.139.
Ascioglu, a.g.e., s.139.
Ascioglu, a.g.e., s.139.
» Yargitay 4. HD 6297 /2541 sayili ve 07.03.1977 gtinlii karart.

33
34
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aramak ceza hakiminin gorevidir. Ceza incelemesinde hakim gercegi aras-
tirmak zorundadr.

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun (CMUK) 66. maddesinin 1. fik-
rasinda, “Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢oztimlenmesi
miimkiin olan konularda bilirkisi dinlenemez.” hukmii yer almaktadir.

Madde hiikmiinden de anlasildig tizere yargig, gerek genel bilgileri
ve gerekse hukuki bilgileri ile ¢ozebilecegi isleri kendisi ¢oztimler. Ancak
hukuki kavramlari belirlemek ve somut olayda ortaya koyabilmek i¢in sa-
nigin olmasi gereken davranis bicimini belirleyecek olgular i¢in bilirkisiye
basvurabilir.

Yiiksek Saglik Surasi

1219 say1li TSSTIHK' nin 75. maddesinde, hekimlik mesleginin icrasin-
dan kaynaklanan suglarda, “ceza mahkemelerinin uygun gérecekleri bilirkisinin,
oy ve goriisiine basvurma hakkinda serbestileri ayrik olmak tizere, Yiiksek Saglik
Surasi'mn goriistiniin alimacagr” kabul edilmistir.*

Anilan madde, ceza mahkemelerinin Yiiksek Saglik Surasi'na basvur-
ma zorunlulugunu getirmistir.”” Ancak, Yiiksek Saglik Surasi'ndan goriis
almacag1 kabul edilirken bunun kapsami belirlenmemistir. Bu nedenle ve-
rilecek bilginin CMUK’nin 66. maddesi ile sinirli olmasi ve Sura’nin, teknik
ve bilimsel bilgiler ile somut olayda ortaya ¢ikan tibbi olgularin disinda bir
goris acitklamamasi gerekecektir.

Ayrica, ceza hakimi, CMUK’nin 76. maddesinden de anlasilacag tize-
re, bu Sura’nin verdigi bilgilerle bagli olmayip, uygun gorecegi baska bir
uzman kurum veya kisinin goriistinii alabilir.?®

Bilirkisi olarak, ister Yiiksek Saglik Surasi'na, isterse baska kuruma
ve uzmana basvurulsun, yargig bilirkisi raporu ile bagli degildir. Yargig,
bilirkisi oy ve goruslerini sezgisi ve genel kiiltiirii ile denetlemek gerekti-
ginde baska bilirkisilerin oy ve goriistine basvurmakla gorevlidir. Maddi
olgu seklinde ortaya ¢ikmis ve cekismesiz durumlarin bilirkisi aracilig ile
tekrar incelenmesine gerek yoktur. Bir ameliyat sirasinda hastanin karninda
gazli bez, pens gibi seylerin unutulmus oldugu ¢ekismesiz ise, Sura’nin

% “Tababet ve suabati sanatlarinin icrasindan miitevellit ceraimde mahkemelerin mu-
vafik gorecekleri muhtebirin rey ve miitaldasina miiracaat hakkindaki serbestileri
baki kalmak sartiyle meclisi alii sthhinin miitalaas: istifsar edilir.”

% Yargitay 2. CD 24.04.1996 giin ve 1996/4493 esas 1996/4682 karar sayili karari.

% Yargitay 2. CD 5.02.1996 giin ve 1996/268 esas 1996/1025 karar say1l1 karar:.
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veya baska bilirkisinin, doktorun kusuru olmadig1 yoniindeki tespitini
mahkemenin tartismasi kacinilmaz olur.*

ZAMANASIMI
Ozel Hukukta Zamanasimi

Hekimler tarafindan yapilan tibbi yardimlar nedeniyle, hekimle hasta
arasindaki hukuki bakimdan vekalet s6zlesmesi iliskisinin bulundugu ileri
stirtilebiliyor ise BK, mad. 126/4’e gore bes yillik, haksiz fiil hallerinde
ise yine ayn1 Kanun’un 60. maddesine gore bir ve on yillik zamanagsimi
stireleri vardir.

Vekalet Sozlesmesi

Vekalet akdinden dogan biitiin davalar, BK'nin 126 /4. maddesi uya-
rinca bes yillik zamanasim stiresine tabidir.

BK'nin 128. maddesine gore, zamanasimi, alacagin muaccel oldugu
zamandan baslar ve zamanasimu siiresinin islemeye baslamasi igin, borg-
lunun temerriide diismesine gerek bulunmamaktadir. *°

Borcun muaccel olmas, ifa zamaninin gelmis olmasini ifade eder. Borcun
ifas1 hentiz istenmiyorsa muaccel bir borctan s6z edilemez. BK'nin 74. mad-
desi geregince borcun yerine getirilmesi bir siireye baglanmamuissa, borcun
dogumu ile birlikte alacak muaccel olur. Borcun ifasi bir stireye baglanmissa,
alacak stireninin dolmasy, ifa giintintin gelmesi ile muaccel olur.*

¥ Yargitay 4. HD 15.01.1976 giin ve 1975/10495 esas 1976 /343 karar sayili karari. Yar-
gitay 13. HD 14.03.1983 giin ve 1982/7237 esas ve 1982/1783 karar sayili kararinda
6zel hukuk kusuruna iliskin degerlendirmesinde, Yiiksek Saglik Surasinin “ameli-
yat sirasinda viicutta gazli bez unutulmasi nadir de olsa miimkiin olaylardan olup,
biiyiik ameliyatlarin goriilebilen ihtilatlarindandir” gerekgesiyle hatali bulmadig:
davranis konusunda su tespitte bulunmustur: “Davali operator doktorun, davacinin
viicudunda ameliyat esnasinda 2 metre uzunlugunda gazli bez unutmasi, bizatihi
sorumlu olmasini gerektirir agir bir ihmaldir. Esasen tip dalinda unutma, hos go-
riilmesi, miisamaha ile karsilanmasi miimkiin olmayan kusurlu bir davranistir. Sirf
bu niteligi itibariyla, olayin bir uzman 6niinde incelettirilmesine de ihtiyac yoktur.
Ciinki, bir operatoriin ameliyat sirasinda mesleki degil, meslek dis1 dikkatinin bile
boyle bir olaya asla meydan vermemesi asildir. Bu agitk duruma ragmen, Yiiksek
Saglik Surasmin olaym en normal dikkat ve 6zen zorunlulugunu bir yana iterek
gazli bezin ameliyat sahasinda unutulmasinin nadir de olsa miimkiin olaylardan
kabul etmesi yetersiz olup ...Usuliin 275 ve ardindan gelen maddeleri hiitkmiince
mahkemeyi baglamayacaktir.”

“Yargitay 13. HD 23.06.1986 giin ve 1986/2600 esas 1986 /3657 karar say1li karart (YKD
1988, say1 2, s. 216).

4 Turgut Uygur, Bor¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, cilt no: 2, s. 654.
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Vekalet akdinden dogan ve bir vadeye bagli olmayan iade borclarinda
borcun ne zaman muaccel sayilacagi ihtilaflidir. Bir goriise gore zamanasimi
tevdi tarihinden baslar,* diger bir gortise gore ise; akdin yapildig: tarihten
degil, bu iliskinin sona erdigi tarihten itibaren islemeye baslamaktadir.*
Yargitay’in her iki goriisti de benimseyen kararlar1 mevcuttur.

Haksiz Fiil
Bir Yillik Zamanasimi

BK'nin 60. maddesi hiikmiine gore, gerek maddi, gerekse manevi taz-
minat davalari, zarar goren tarafin zarar1 ve haksiz fiil sorumlusunun kim
oldugunu 6grenmesinden itibaren bir yi1l gecince zamanasimina ugrar.

Zarar gorenin zarari 6grenmesi demek, zararin varligl, mahiyeti ve
esasl1 unsurlar1 hakkinda, bir dava agmaya ve davanin gerekgelerini gos-
termeye elverisli biitiin sartlarin 6grenilmesi demektir. Ancak, tazminatin
hesabina yarayacak biittin ayrintilarin bilinmesi aranmaz. Eger zararin
genisligini tayin edecek olan husus gelismekte olan bir durum ise, zama-
nasimi1 bu gelisme sona ermedikge islemeye baslamaz.* Haksz fiilin stirekli
tekrarlanmasi durumunda ise, her yeni fiilden dogan zarar igin yeni bir
zamanasimi siiresi islemeye baslar.

On Yillik Zamanasimi

Zarar goren kisi, zarar1 ve sorumlunun kim oldugunu ne zaman 6g-
renmis olursa olsun, fiilin meydana geldigi tarihten itibaren on y1l gecince
tazminat davasi zamanagimina ugrar. Ornegin (A), saghiginin bozulmasina
gecirdigi bir ameliyatin neden oldugunu ameliyatin vuku buldugu tarihten
itibaren dokuz buguk yil sonra 8grenmis olsa, tazminat davasmni on yil
dolmadan, yani alt1 ay iginde agmis olmasi gerekir.

Zararmn ve sorumlunun, fiil meydana geldikten on yil sonra 6grenil-
mesi, zarar goren kisiye fayda saglamaz. Zira, bir yillik siire islememis
olmasina ragmen zarar gorenin dava hakki on yillik stirenin sona ermesi
ile zamanasimina ugrar.* Zarara neden olan fiilin sona ermesinin tizerin-

2 Yargitay 4. HD 01.02.1977 giin ve 1977 /4278 esas 1977 /1064 karar sayili karari.

 Yargitay Ictihatlar Birlestirme Kurulu 29.02.1940 giin ve 31/47 sayil karart.

“ Yargitay 4. HD 04.12.1986 giin ve 1986/6073 esas 1986 /8188 karar sayili karar1 (YKD
cilt: 1987/3, s. 395) Yiice Mahkeme bu kararinda eger zararin genisligini tayin edecek
husus gelismekte olan bir durum ise, zamanasiminin bu gelisme sona ermedikce
islemeye baslamayacagini ifade etmistir.

* Yargitay 4. HD 21.02.1990 giin ve 1990/12205 esas 1990/1565 karar sayili karars.
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den on y1l gectikten sonra olusan zararin giderilmesi icin acilacak davada
zamanasimi def’i basariyla ileri stirtilebilir.

Ancak; zarar verici fiil devamlilik arz eden bir nitelik tasiyorsa, on yillik
zamanagsimu siiresi fiilin tamamlandig: tarihten itibaren islemeye baslar. ¢

Ceza Hukukunda Zamanasimi

Sucun islendigi zamandan veya cezanin kesinlesmesinden itibaren
belli stirelerin ge¢mesine, ceza hukukunda dava ve ceza yetkisini ortadan
kaldiric bir etki taninmustir. Bu sekilde dava zamanasimi1 ve ceza zamana-
sim1 olmak tizere iki tiir zamanasimi s6z konusudur. TCK'nin 102 ve 112.
maddeleri her iki tiirlti zamanasimu ile ilgili hiikiimler 6ngoérmektedir.

Dava Zamanasimi

Belli bir siirenin gecmesiyle, sug isleyen bir kimse hakkinda kamu
davasi acilamamasi dava zamanasimini ifade etmektedir. TCK'nin 102.
maddesi, suglarin gerektirdikleri cezanin agirligina goére dava zamanasimi
stirelerini ongdrmiistir.

Dava zamanasiminin baslangici, tamamlanmis suclarda fiilin islendigi
glin, tesebbiis halinde kalan ciirtimlerde son icra hareketi giinti, miitemadi
ve miiteselsil suclarda temadi veya teselsiiliin bittigi giindiir.

Mahktimiyet hiikmii, yakalama, tutuklama, celp ve ihzar mtizekkere-
leri, adli makamca sorguya c¢ekilme, son sorusturmanin acilmasi karari ve
iddianame diizenlenmesi dava zamanasimini kesen nedenlerdir (mad. 104).
Ancak, kanunun bir yildan daha az dava zamanasimi 6ngordugii hallerde,
her tuirlt usul islemi zamanasimin keser (mad. 105).

Zamanasiminin kesilmesi sonucu, yeniden baslayan stirenin azami
stnir1 bulunmaktadir. Bu stire, 102. maddede ¢ngoriilen stireye yarisinin
eklenmesiyle elde edilecek stiredir (mad. 104).

Dava zamanasimi, dava agilmasi izin veya karar alinmasina veya
baska bir mercide ¢oziilmesi gereken bir sorunun sonucuna bagli oldugu
hallerde, izin veya kararin alinmasina yahut bekletici sorunun ¢6ztimiine
kadar durur (mad. 107).

Takibi sikayete bagl suclarda, davanin, fiilden ve failin kim oldugun-
dan haberdar olundugu tarihten itibaren, en ¢ok alt1 ay i¢inde agilmasi
gerekir (mad. 108).

4 Tekinay/ Akman/Burcuoglu/ Altop, Bor¢lar Hukuku, Genel Hitkiimler, Istanbul 1993,
s. 720.
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Ceza Zamanasim

Ceza zamanasimi siireleri,
TCK'nin 112. maddesinde, hiikme-
dilen cezalarin agirliklarina gore
degisik sekilde tespit edilmistir. Eger
bir hiikiim degisik neviden cezalar1
kapsiyorsa, zamanasimi en agir ceza-
ya konulan stireye gore hesaplanir.

Ceza zamanasiminin baslangici,
htikmiin kesinlestigi veya infazin
herhangi bir nedenle kesildigi giin-
dir (mad.113).

Hiukmiin infaz1 konusunda hii-
kiimliiye yetkili merci tarafindan ya-
pilan her tiirlt tebligat ceza zamana-
simin1 kesmektedir. Ayrica, hiirriyeti
baglayici ceza ile ilgili bir hikmin
infazi i¢in hiikiimltintin yakalanmasi
da zamanasiminmi1 kesmektedir. Hii-
ktimlti, mahktm oldugu sug cinsin-
den baska bir su¢ daha islediginde
de zamanasimi kesilmektedir (mad.
114).
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HUKUK YARGISI (MEDENI YARGI)
BAGLAMINDA ADIL YARGILANMA HAKKI

Prof. Dr. Sitha TANRIVER*

I. Genel Olarak

Adil yargilanma hakki, Ttirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin de bir kanunla
uygun bulmak suretiyle i¢ hukukun bir parcas1 haline getirdigi, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesiyle giivence altina alinmis olan
yargilamaya iliskin temel haklardan birisi ve en 6nemlisidir. Yine, Anaya-
sa’nin 36. maddesinde de, herkesin, adil yargilanma hakkimna sahip oldu-
guna acikca isaret edilmistir.

Adil ya da diirtist yargilanma hakki, esas itibariyla, “Common Law”
hukuk ¢evresinde dogmus ve gelistirilmis bir hukuki kurumdur. Bu hak,
Amerikan Hukuku'nda eskiden beri bilinmesine ragmen, Avrupa’da, Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesinde agikca yer almasindan
sonra, onem ve agirlik kazanmaya baslamigtir.!

Adil yargilanma hakki, gercek ve etkin (efektif) hukuksal korunmay1
amaglar ve hukuk devletine uygun bir bicimde yargilanmay1 talep hakkiyla
yakin iliski icerisindedir.?

Hukuk devleti diistincesinin bir tirtinii olarak ortaya ¢ikan hukuki ko-
runmay1 talep hakki ile adil yargilanma hakki 6zdes haklar degildir. Hukuki
korunma talebi, yargi organlarina basvuru ve bu talebin sonuclandirilma-
styla dogrudan iliskilidir; muhatab1 devlettir ve devlet bu talebin geregini
mahkemeler araciligiyla yerine getirir. Hukuki korunmayi talep hakki, sa-
dece bir tarafa aittir ve bu taraf da, kendi lehine hak ¢ikaran, mahkemeden

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve Icra-iflas Hukuku Anabilim
Dal1 8gretim tiyesi

! Pekcanitez, H., Medeni Yargida Adil Yargilanma, (izBD., 1997/2, s. 35-55), s. 39.

?Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 39; Pekcanitez, H./ Atalay, O./ Ozekes, M.: Medeni Usul
Hukuku, 2. B., Ankara 2001, s. 251.

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 191



Suha TANRIVER makaleler

kendi lehine hiikiim verilmesini isteyen kisidir. Oysa, adil yargilanma hakki,
davanin her iki tarafina da ait bir hak niteligindedir.’ Ozii itibariyla, esitlik
temeline dayal1 bir bicimde hem davaciya hem de davaliya aktif olarak
yargilamaya katilma, karsilikli olarak iddia ve savunmalarda bulunma,
almacak kararda da etkili olabilme olanaginin taninmasini igerir.

Yine, adil yargilanma hakki, hukuki dinlenilme hakki ile de 6zdes
degildir. Adil yargilanma hakki, hukuki dinlenilme hakkini da bitinyesin-
de bulunduran, kapsam itibarryla ondan daha genis bir icerige sahip hak
konumundadir. Hukuki dinlenilme hakki, yargilama basladiktan sonra,
yargilamaya katillanlarin dinlenilmesini, yargilamada esit sekilde islem
gormelerini, iddia ve savunmada bulunma olanaginin verilmesini hedef-
ler. Adil yargilanma hakk: ise, bu hakkin yan sira, kanuni, bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme ¢niinde, aleni olarak, makil bir stirede yargilanmay1
da igerir.*

Adil yargilanma hakkinin, ti¢ temel islevi vardir:®

1. Adil yargilanma hakki, devletin yargi fonksiyonunu bizzat sinirlan-
dirmasi anlamina gelir ve bununla yargilamanin dogru ve adil bir bicimde
gerceklestirilmesi amaclanir.

2. Adil yargilanma hakki, yine, yargilamaya katilanlarin salt obje ha-
line gelmesini engeller ve bu suretle, onlarin yargilamaya ve sonuca etkili
olabilmelerine olanak verir.

3. Adil yargilanma hakki, ayrica, yargilama sirasinda vukt bulabilecek
agir insan haklari ihlallerini 6nlemede bir emniyet siibabi islevi gortir.

Kendisine isaret edilen bu islevleri sebebiyle, adil yargilanma hakki,
tim yargilamalar bakimindan gecerlilik tasiyan, vazgegilmesi kabil olma-
yan, etik bir temeli de bulunan usuli bir giivence yahut usuli bir genel sart
olarak ifade edilebilir.®

Adil yargilanma hakki, hukuk yargis1 bakimindan da islerlik kazanan
yargilamaya iliskin bir temel hak konumundadir. Bu hakki, uluslararasi
hukuk boyutunda diizenleyen Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. mad-
desinde, agikca, “medeni hak ve vecibeler ile ilgili nizalardan” da s6z edilmek
suretiyle, adil yargilanma hakkinin, hukuk yargis1 baglaminda da gecerlilik

3 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 37-38; Pekcamitez/ Atalay / Ozekes, s. 251.

+ Ozekes, M., Medeni Usul Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakki, Ankara 2003, s. 57;
Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 251.

% Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 55.

¢ Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 39.

192 TBB Dergisi, Say 53, 2004



makaleler Suha TANRIVER

tasiyacagl vurgulanmak istenmistir.” Yine, Anayasa’nin 36. maddesinde,
genel cercevede, yargi gesitleri bakimindan herhangi bir ayrimlasmaya gi-
dilmeden, adil yargilanma hakkindan s6z edilmesi de bu hakkin, adli yarg:
biittintintin bir parcasini olusturan hukuk yargisinda (medeni yargida) da
islerlik kazanacagini teyit etmektedir.

Adil yargilanma hakki, ne belirli bir yargilanma usuliiyle ne de yar-
gilamanin belirli bir kesitiyle sinirlidir. Bu hak, davanin agilmasiyla basla-
yan ve verilen hiitkmiin sekli anlamda kesinlesmesiyle sona eren stirecin
biitiintinde egemendir; hatta, hiikiimden sonra da, cebri icranin tiimiiyle
gerceklestirilmesine kadar varligini1 devam ettirir.®

II. Adil Yargilanma Hakkinin Unsurlar:

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 6. maddesinde, adil yargilan-
ma hakkmin bir tanimi yapilmamis; sadece unsurlarmin belirtilmesi ile
yetinilmistir. Bu S6zlesme’nin 6. maddesinin birinci fikrasina gore, “Her
sahis gerek medent hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar gerek cezai sahada kendisine
serdedilen bir isnadin esast hakkinda karar verecek olan kanuni, miistakil ve tarafsiz
bir mahkeme tarafindan, davasinin makiil stire icinde, hakkaniyete uygun ve alent
surette dinlenilmesini istemek hakkini haizdir.” Isaret edilen bu diizenleme
cercevesinde, adil yargilanma hakkinin unsurlarini, su sekilde siralamak
mimkiind{ir:

a. Kanuni, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme 6ntinde yargilanma,
b. Makdl siire iginde yargilanma,
c. Aleni olarak yargilanma,

d. Hakkaniyete uygun olarak yargilanma.

7Inceoglu, S., Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi Kararlari'nda Adil Yargilanma Hakki, Istanbul
2002, s. 73; Golctikli, F./Gozubuytk, S., Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve Uygula-
mast, 3. B., Ankara 2002, s. 270; Altan, 1., Adil Yargilanma Hakk: (TNBHD, 2004/122,
s. 36-62), s. 37-41. Hatta, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, idare hukuku biitiinii
icinde yer alan bazi tasarruflardan kaynaklanan uyusmazliklar: da, medeni hak ve
vecibe niteliginde niza say1p, Sozlesme’nin 6. maddesinin uygulanma alanina sokmak
suretiyle, idari yargida da adil yargilanma hakkinin gegerli olduguna isaret etmek
istemistir [Golctiklti/ Goziibuiytik, s. 270-273; ayrica bkz. Tezcan, D., “Adil (Diirtist)
Yargilanma Hakkinin Uygulama Alani A¢isindan idari Uyusmazliklarin Konumu”,
Yildizhan Yayla'ya Armagan, Istanbul 2003, s. 469-484), 5. 470-477; Zabunoglu, Y., “ Adil
Yargilanma Hakk1 ve idari Yarg1”, Yarg: Reformu 2000, Sempozyum, [zmir 2000, s.
314-320), s. 316, 318.

8 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 38-39; Pekcanitez/ Atalay/ Ozekes, s. 251-252.
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A. Kanuni, Bagimsiz ve Tarafsiz
Bir Mahkeme Oniinde Yargilanma

Her seyden once, Sozlesme baglaminda mahkemeden, kanunla kuru-
lan, yiiriitme organina ve taraflara karsi bagimsiz, tarafsiz ve yargilama
usulii giivencesine sahip makamlar; bir bagka ifade ile, gorevine giren ko-
nularda, belirli bir usule uyarak hukuk kurallarina gore karar veren ve bu
karari gerekiyorsa cebri icra yoluyla yerine getirilebilen merciiler anlasilir.’
Sadece miitalda veren merciiler, mahkeme olarak nitelenemez.

Hukuk yargis1 baglaminda, gorevlendirilmis olan yarg: yerlerinin
timt, bu niteliklere sahip durumdadir. Sozlesme, mahkemelerin kuru-
lusunun kanunla gerceklestirilmesini 6ngormektedir. Anayasa’nin 142.
maddesinde, “mahkemelerin kurulusu, gérev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama
usullerinin kanunla diizenlenecegi” acik¢a vurgulanmistir. Kanunilik ilkesi,
mahkemelerin kurulus, gorev, isleyis ve yargilama usullerinin, ancak
kanunla yapilabilecegini; idarenin ditizenleyici idari islemleri araciligiyla
mahkeme kurmasinin; kurulmus olan mahkemelerin ise, gorevlerini, yet-
kilerini, isleyis ve yargilama usullerini degistirmesinin miimkiin olamaya-
cagimni ifade eder. Mahkemelerin gorev ve yetkilerinin kanunla belirlenmis
bulunmasi, tek basina yetmez; ayrica, kanunla yapilmis bu belirlemenin,
yargilanacak uyusmazligin ortaya ¢itkmasindan once gergeklestirilmis ol-
mast da sarttir. Clinki, S6zlesme nin 6. maddesinin 6ngordigit anlamda
“kanuni mahkemeden” maksat, tabii hakim ilkesine (dogal yargic ilkesine)
uygun bir bicimde kuruluslar: gerceklestirilmis olan yargi yerleridir.”’ Yar-
gilanacak olan uyusmazligin gerceklesmesinden 6nce, ytirtirlitkte bulunan
kanunlar araciligryla gorevi ve yetkisi belirlenmis bulunan mahkemenin
hakimine, tabii hakim denir ve bunu 6ngoren ilke, kisilerin, hangi mahke-
me ontinde yargilanacaklarmi kesin olarak bilmelerini mtimkiin kilmak,
bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler 6niinde yargilanmalarini giivence altina
almak, yargiya giiveni saglamak ve ytirtitmenin yargiya olan miidahalesini
olabildigince onlemek amaglarina yonelmistir."! Ayrica, tabii hakim ilkesi,

? Goletiklii/ Goziibiiyiik, s. 279-280; Pekcanitez/ Atalay / Ozekes, s. 252; Pekcanitez, Ha-
kan., Medeni Usul Hukukunda Yeni Bir Yargilamanin Yenilenmesi Sebebi (75. Yas
Giinti Icin Prof. Dr. Baki Kuru'ya Armagan, Ankara 2004, s. 515-551), s. 530-531.

10 Goletiklii/ Goziibiiyiik, s. 280; Pekcanitez/ Atalay/ Ozekes, s. 252; Pekcanitez, Adil
Yarqilanma, s. 40; Arslan, R./Tanriver, S.:Yargi Orgiitii Hukuku Ders Kitabs, 2. B.,
Ankara 2001, s. 184; Centel, N.: Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne Gore Mahke-
melerin Bagimsizlig1 ve Tarafsizlig1 ve Turk Hukuku (Prof. Dr. Nurullah Kunter'e
Armagan, Istanbul 1998, s. 45-57), 5. 47.

1 Arslan/ Tanriver, s. 37; Bilge, N. Son Anayasa Degisikligine Gore Tabii Hakim ve Savct
Teminati, (Hiiseyin Cahit Oguzoglu'na Armagan, Ankara 1972, s. 571-574), s. 574.
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kisiye ve somut duruma gore degiskenlik gosteren yargi yerlerinin, yani
olagantistii yargi yerlerinin (istisnai mahkemelerin) olusturulmasini 6nle-
meye yonelik bir islev tistlenmis bulunmasi sebebiyle, kisi dokunulmazlig:
ve kisi gtivenliginin (AY, mad. 16, 19) korunmasina hizmet eder."

Mahkemelerin ¢rgiitlenis bicimi ile ilgili bir diizenleme 6ngoren ve
“kanuni hakim giivencesi” bashgmi tastyan Anayasa’nin 37. maddesinde
yer alan ilke de, tabii hakim ilkesidir. Ozellikle, sézii edilen anayasal dii-
zenlemenin ikinci fikrasindaki “Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden
baska bir merci dniine ¢ikarma sonucunu doguran yarg yetkisine sahip olaganiistii
merciler (yani, istisnai mahkemeler) kurulamaz.” seklindeki kuralda, kanuni
hakim gtivencesiyle murat edilenin, tabii hakim ilkesi olduguna acikca isaret
etmektedir. Ciink{i, tabii hakim ilkesinin asli islevi, kisiye ve somut duruma
gore degiskenlik gosteren yargi yerlerinin, yani, istisnai mahkemelerin ku-
rulmasini 6nlemektir. Ote yandan, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti, bir hukuk
devletidir (AY, mad. 2) ve tabii hakim ilkesi de, hukuk devletinin, vazgecil-
mesi kabil olmayan unsurlarindan birisidir. Burada vurgulanmasi gereken
bir diger husus da, tabii hakim ilkesinin, 6zel mahkemelerin degil; istisnai
mahkemelerin kurulmasini engelleyici bir islevi yerine getirdigidir.”® Zira,
s0z konusu ilke, birer uzmanlik yarg yeri olan 6zel mahkemelerin degil;
belirli tiirden davalara bakmak iizere kurulmus olan mahkemeler varken,
bu davalardan bir veya birkag kisiye ait olanlarini ¢éziime kavusturmak
amaciyla, mahkemeler kurulmasini yasaklamaktadur.'

Hukuk yargis1 baglaminda gorev yapan yargi yerlerinin hemen hemen
tamaminin yapilanmalari, bir kag istisnai hal disinda, tabii hakim ilkesine
uygun bir bicimde gerceklestirilmistir.”” Zaten, bu durum, her seyden ¢nce,

12 Arslan/ Tanriver, s. 37-38; Bilge, s. 574.

¥ Arslan/Tanriver, s. 37; Bilge, s. 576.

4 Arslan/Tanriver, s. 42; Bilge, s. 576.

15551 say1li Patent Haklarinin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’de,
554 sayili Endiistriyel Tasarimlarin Korunmas: Hakkinda Kanun Hiitkmiinde Ka-
rarname’de, 555 say1li Cografi Isaretlerin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname’de ve 556 sayili Markalarin Korunmas: Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname’de, bu kararnamelerde 6ngoriilmiis olan biitiin davalara, Adalet Bakanli-
g1'nca kurulacak ihtisas mahkemelerinde bakilacagina isaret edilmis; bu mahkemede,
bu giin icin, Adalet Bakanligi'nca, Fikri ve Smai Haklar Hukuk Mahkemesi olarak
belirlenmistir. Anilan diizenlemeler, kanunla degil de; idarenin islemleri arasinda
yer alan kanun hiitkmiinde kararnameler aracili§iyla 6zel mahkeme kurulmasin, bir
gorevlendirme yapilmasint éngoérdiigiinden, olusum itibariyla tabii hakim ilkesine
aykirilik arzetmektedirler. Ciinkii, tabii hakim ilkesinin unsurlarindan birisini de,
“kanunilik unsuru” olusturmaktadir. S6zii edilen diizenlemelerde, kurulus ve gorev-
lendirme, kanunla degil; diizenleyici bir idari islem araciligiyla gerceklestirilmistir.
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kendisine isaret edilmis bulunan Anayasa kurallarimin bir geregi; bagimsiz
yargimin da 6n kosuludur.

Ayrica, mahkemelerin bagimsizliginin saglanmis olmasi sarttir. Genel
cizgileri itibarryla yargi bagimsizligindan maksat, hakimlerin, hukukun
cizdigi smurlarla bagli kalmak kaydiyla, her tiirlii etki ve baskidan uzak
bir bicimde, hiir ve serbest iradeleriyle uyusmazliklari ¢6ztimleyip karara
baglamalarina imkan veren bir ortamin yaratilmasidir.*®

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarina gore, bagimsizlik,
mahkemenin, ytriitme ile yasamanin etkisi ve baskisi altinda kalmamasi-
ni, taraflarla herhangi bir baginin bulunmamasini ve mahkeme tiyelerinin
gorevlerini yaparken emir ve talimat almamalarini zorunlu kilar."” Yani,
bagimsizliktan maksat, baska bir kisi, kurulus yahut organdan emir ve
talimat almamak, 6zellikle, ytirtitme erki ile davanin taraflarinin etki alani
disinda kalmaktir.”® Buna karsilik, hiikiim tesis edilirken, tist derece mah-
kemelerinin kararlarmin goz oniinde tutulmasi, mahkemelerin bagimsizli-
gin1 zedeleyen bir durum olarak goriilmemektedir.”® Avrupa insan Haklar1
Mahkemesi, bir mahkemenin bagimsizligini arastirirken, {iyelerin atanma
ve gorevden alinma usuliinii, gorev stiresini, tiyelere emir verme yetkisine
sahip bir makamin mevcut olup olmadiginy, tiyelerin disaridan gelebilecek
her ttirlti etkilerden korunmasini saglayacak ¢nlemlerin almip alinmadi-
g1 ve yargi yerinin geneli itibariyla, bagimsiz bir gortintim arz edip arz
etmedigini esas almakta; mahkeme tiyelerinin, y{iriitme organinca goreve
atanmasini, mutlaka ve her durumda bagimsizlig1 zedeleyen bir unsur
olarak algilamamaktadir.®

Anayasa’nin 138. maddesine gore, “Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar;
Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygun olarak, vicdani kanaatlerine gore hiikiim
verirler. Hicbir organ, makam, mercii veya kisi yargi yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve
telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda, yasama meclisinde yarg
yetkisinin kullanilmas ile ilgili soru sorulamaz, gériisme yapilamaz veya herhan-
g1 bir beyanda bulunulamaz. Yasama ve yiiriitme organlart ile idare, mahkeme
kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarin hicbir
surette degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.” Anayasal

% Arslan/Tanriver, s. 186.

17 Centel, s .47; 1nceoglu, s. 161-162.

8 Golctiklii/ Goziibiiyik, s. 281; Gozliigol, S.V.: Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve ic
Hukukumuza Etkisi, 2. B., Ankara 2002, s. 178; Atlan s. 43.

19 Centel, s. 47.

2 Centel, s. 47; 1nceoglu, s. 163.
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cercevede ifade edilmis olan bu bagimsizlik, yarginin, yasama ve yiiriitme
organlar1 karsisindaki bagimsizligidir. Oysa, hakimlerin, bunun yan sira,
bizatihi adli tegkilat icerisinde, s6zlii ve yazili basin, sosyo-ekonomik baski1
gruplari karsisinda da bagimsizliginin saglanmasi gerekir.

Hakimlerin bagimsizligini saglamaya yarayan araclarin ilki ve en
onemlisi, hakimlik teminatidir. Hakimlik teminati, hakimlere taninan
bir ayricalik olmayip; onlarin gorevlerini, tam bir giiven ve huzur ortamu
icerisinde, tarafsiz ve objektif bir bicimde yapabilmelerine olanak sagla-
mak amaciyla kabul edilmis bulunan bir kurumdur® ve Anayasa’nin 139.
maddesiyle giivence altina alinmustir. Sozii edilen anayasal diizenlemeye
gore, hakimler azlonulamazlar; kendileri istemedikge 65 yasindan once
emekliye sevk olunamazlar ve bir mahkemenin veya kadronun kaldiril-
mast sebebiyle olsa da, aylik, 6denek ve diger 6zltuk haklarindan yoksun
kilinamazlar. Hakimler, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati
esaslarina gore, gorev ifa ederler (AY, mad. 140/1I). Anayasamiz uyarinca,
hakimlerin bagimsizligini ve hakimlik teminatini gerceklestirmekle gorevli
organ, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’dur. Hakimler ve Savcilar Yiik-
sek Kurulu, Adalet Bakani'nin baskanliginda, Yargitay’dan ti¢ asil ve tig
yedek tiye, Danistay’dan iki asil ve iki yedek tiye ve tabii tiye konumunda
bulunan Adalet Bakanlig1 miistesarindan olusur (AY, mad. 159/11I; 2461 s.
K, mad. 2).

Adli (ve idari yargi) hakim ve savcilarini meslege kabul, tayin, terfi ve
sair 6zliik haklar1 konusunda yegane karar alma yetkisine sahip organ olan
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun, mahkemelerin bagimsizlig: ve
hakimlik teminati ilkelerini olusum ve isleyis itibariyla tam olarak gercek-
lestirilebilmesi igin, Adalet Bakani ile miistesarimin, Kurul btinyesinden ¢1-
kartilmasy; diger tiyelerinin, Cumhurbaskani devre dis1 birakilmak suretiyle
Yargitay ve Danistay Genel Kurullari'nca se¢iminin saglanmasi, Kurul'un
idari ve mali 6zerklikle ayr1 bir sekreteryaya kavusturulmasi, miistakil bir
miifettislik ve tetkik hakimligi teskilatina sahip kilinmasi ve Kurul karar-
larina kars1 da, yargt yolunun agilmasi sarttir.” Yine, hakimlik teminatinin
onemli unsurlarindan biri olan ve bugtin i¢in pozitif hukuk baglaminda
gecerliligini kaybetmis bulunan cografi yer ile kiirsii teminatlarma yeniden
islerlik kazandirilmali ve adli gorev-idari gorev ayriminin kesin cizgileriyle

2 Kuru, B. Hakim ve Savcilarin Bagimsizlig1 ve Teminati, Ankara 1966, s. 6.

2 Kuru, s. 29.

Z Arslan/Tanriver, s. 188; Centel, s. 51-53; Tanriver, S. Hukuk Yargisinda Etkinligin
Saglanmasi Icin Alinmast Gereken Onlemler Uzerine (AUHFD, 2000/1-4, s. 67-83),
s.72; Altan, s. 45.
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yapilmast olanaginin bulunmamas: sebebiyle, hakimlerin idari gorevleri
yoniinden Adalet Bakanligi'na bagl oldugunu 6ngéren kuralin (AY, mad.
140/ V1) ytrurligiine bir an 6nce son verilmelidir.?*

Hakimlerin bagimsizligiyla ile yakindan iligkili bir kurum da, hakim-
lerin tarafsizligidir. Ciinkti, bagimsizlik, tarafsizligin énkosuludur. Avru-
pa Insan Haklari Mahkemesi ictihatlar1 baglaminda tarafsizlik, davanin
¢ozumiinii etkileyecek bir 6nyarginin bulunmamasini; mahkemenin veya
mahkemenin bazi tiyelerinin, taraflar diizeyinde, onlarin leh veya aleyhinde
bir duyguya ya da ¢ikara sahip olmamasini ifade eder.” Sozii edilen Mah-
keme, tarafsizlik kavraminy, siibjektif ve objektif tarafsizlik bigciminde ikiye
ayirmakta; siibjektif tarafsizliktan, hakimin birey sifatiyla tarafsizligini (aksi
ispatlanincaya kadar var sayilmaktadir); objektif tarafsizliktan ise, kurum
olarak mahkemenin hak arayanlarda biraktig1 giiven verici izlenimi ve
taraflara esit mesafede bulundugu ve esit davranacag: yontindeki genel
goriintiiyli anlamaktadir.”® Ote yandan, bu baglamda, tarafsizlig1 saglamak
icin alinmis bulunan 6nlemlerin, organin tarafsizligi konusunda makil her
turli stipheyi ortadan kaldirici bir nitelik tasimasi da gerekir.”

Hukuk yargis1 baglaminda, hakimin tarafsizligini saglamak amaciyla,
hakimin davaya bakmaktan yasakli olmas1 ve hakimin reddi kurumlar:
(HUMK, mad. 28-29) 6ngortilmiistiir. Yine, davaya bakmaktan yasakli olan
hakimin davaya bakmuis, hiikiim vermis ve bu hitkmiin kesinlesmis olmasi
bir yargilamanin yenilenmesi sebebi sayilmistir (HUMK, mad. 445/8). Bu
husus, bir mutlak bozma sebebi de olusturur. Yine, hakimin taraflardan
birine, kini, diismanlig1 ya da yakinlhig: (kayirmasi) sebebiyle, kanuna ve
adalete aykir1 bir karar vermis olmasi hali, hakimlere kars1 acilacak olan
sorumluluk (tazminat) davasi nedenleri arasinda yer almaktadir (HUMK,
mad. 573/1).

B. Makl Siirede Yargilanma

Adil yargilanma hakkinin unsurlarindan birisini de, makul siirede
yargilanma olusturur ve bu 6ge, esas itibariyla, hak arayanlari, yargilama
islemlerinin stirtincemede birakilmasina kars1 koruma amacina yonelik-
tir.® Bununla kastedilen, yapilan yargilamanin, usul ekonomisine uygun
bir bicimde cereyanin temin edilmis bulunmasidir. Usul ekonomisi, ihlal

2 Arslan/Tanriver, s. 188; Tanriver, s. 72; Centel, s. 50-52.

% 1nceoglu, s. 182; Golctiklii/ Goziibtiytik, s. 282; Gozliigol, s. 178; Centel, s. 47.
% Golciiklii/ Goziibiiyiik, s. 282; Centel, s. 47.

27 Golciiklii / Gﬁzﬁbﬁyﬁk, s. 282.

2 1nceoglu, s. 357.
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edilen ya da edilme ihlal edilme olasilig1 bulunan objektif hukukun (hukuk
diizeninin) en az giderle, miimkiin olan en kisa siirede ve en az zorlukla
gerceklestirilmesini ve bos yere davalar acilmasinin 6ntine gegilmesini
saglamaya yonelmis bir yargilama hukuku ilkesidir.?’

Anayasamizin 141. maddesinin son fikrasinda, davalarin makl stire
icinde bitirilmesi zorunluluguna acikca isaret edilmistir. S6zti edilen hitkme
gore, davalarin en az giderle ve miimkiin olan stiratle sonuglandirilmasi,
yarginin gorevidir. Yine, Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 77.
maddesinde, hakim, tahkikat ve muhakemenin miimkiin oldugu derecede
siirat ve intizam dairesinde cereyanina ve beyhude masrafa meydan veril-
memesine dikkat etmekle 6devli kilinmaistir.

Makdl stire icinde yargilamanin gergeklesmesine katki saglamak,
mahkemelerin yani sira; taraflarin da 8devleri arasinda yer alir.

Makdl stirenin ne zaman asildiginin tespiti, oldukga giic bir istir. Ctinki,
her somut olayin kosullarina ve 6zelliklerine gore, makil stirenin ne oldugu,
degiskenlik gosterir; her bir somut durumda ayr1 ayr1 degerlendirilmek ve
irdelenmek gerekir.* Hukuk davalar1 bakimindan makdl siirenin baslangi¢
any, ilke olarak, mahkemeye basvuru tarihi, yani, davanin acildig: tarihtir;
ancak, mahkemeye basvurudan once idari bir makamdan karar alma gibi
ozel bir durum ongoriilmiisse, stire idari makama miiracaat tarihinde
islemeye baslar.® Makdl stirenin bitim tarihi ise, hitkmiin sekli anlamda
kesinlestigi, yani, hitkme kars: hentiz kesinlesmemis mahkeme kararlar:
icin ongoriilmiis olan tiim miiracaat yollarinin tiiketildigi tarihtir.>

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi, makiil siirenin tayininde tig¢ boyutlu
bir arastirma yapmaktadir.*

Bunlardan birincisi dava konusunun niteligidir. Bu baglamda, huku-
ki sorunun ¢oztimiindeki giicliik, karmasiklik ve delillerin toplanmasi ile
degerlendirilmesindeki zorluk irdelenir.

Ikinci olarak, yargilama sirasinda, bagvuruda bulunan tarafin, yarg-
lamanin stiratle tamamlanabilmesi i¢in, tizerine diisen yukitimliiltikleri,

¥ Yilmaz, E.: Medeni Yargilama Hukukunda Islah, Ankara 1982, s. 47; Arslan/ Tanriver,
s. 181.

% Goletiklii/ Goziibiiyiik, s. 285; inceoglu, s. 358. .

31 Golctiklii/ Goziibtiyiik, s. 285; Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 41-42; Inceoglu, s. 362-
363.

2 Golctikli/ Goziibtiytik, s. 285; Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 42; Inceogly, s. 363.

¥ Inceoglu, s. 366 vd.; Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 254; Pekcanitez, Armagan, s.
532-533.
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geregine uygun sekilde yerine getirilip getirilmedigi arastirilir ve bireysel
basvuruda bulunanin bu ¢ercevede tizerine diisen yiiktimliiltikleri ifa ettigi-
ni ispatlamasi gerekir. Basvurucunun usuli birtakim yetkilerini kullanmasi
sonucu yargilamanin uzamis olmasi, yargilamani geciktirildigi yontinde
devlete atfedilecek bir hataya viicut vermez.

Makdl stirenin tayininde gozetilecek olan tictincti 6l¢tit ise, kisisel bas-
vuruya konu olan davalar baglaminda, ulusal yargilama makamlarmin
genel olarak sergilemis bulunduklar1 tutum ve davranislar; yani takinmis
bulunduklari tavirdir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, yargilama makamlarimin tizerlerine
diiseni yapmis olmasina ragmen, gorev dist baska nedenlerle (6rnegin,
hakim agig1, siyasi ortam, ulusal hukuktaki bosluklar, is yiikiiniin agir-
l1g1 gibi nedenlerle) makdl siirenin asilmasi hallerinde de devletleri gene
sorumlu tutmakta; buna gerekce olarak da, devletlerin, adil yargilanma
hakkinin gerceklesmesine elverecek ortami yaratmak; gerekli énlemleri
almakla Milletlerarasi S6zlesme'nin 6. maddesiyle 6devli kilinmis olmasini
gostermektedir.*

Yine, makl stirenin degerlendirilmesinde, dava sonucu 6nemli ve
etkili degildir; yani, dava makl bir stire icinde bitirilmis olsayd: dahi
sonucun degismeyecek olmasi hususu, devlet tarafindan bu baglamda bir
savunma araci olarak kullanllamaz.?® Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne
kisisel bagvurularda, adil yargilanma hakki ihlali baglaminda, kendisine
say1 itibarryla en ¢ok dayanilan temel gerekgeyi, makl stirenin asildig:
iddialar1 olusturmaktadir.

Makadl stirede yargilanma ile, yargilamanin her ne pahasina olursa
olsun cok seri bir sekilde sonuclandirilmasy; yani, hizli bir yargilama ya-
pilmasi amaglanmamaktadir. Oyle olsaydi, Milletlerarasi Sozlesme'nin 6.
maddesinde makdl siireden degil; cabukluktan sozedilirdi.* Ote yandan,
zaten, yargilamada ¢abukluk adi1 altinda, yargilamanin amaci olan gercege
ulasmadan da, asla 6diin verilmesi miimkiin degildir.

Bu baglamda, gerekli alt yapinin olusturulmasi ve ilk derece mahke-
melerindeki yargilamanin gticlendirilip formal bir hal almasinin 6nlenmesi
saglanmadan, istinaf mahkemelerine islerlik kazandirilmasinin, yarardan
¢ok sakinca yaratacagmin vurgulanmasinda da yarar vardir. Ctinkdi, iki
dereceli yargi diizeninin saglikli bir bigcimde isletilmesinin gerceklestirile-

¥ Golcuiklii/ Goziibiiytik, s. 287; 1nceoglu, s. 376.
% Golcuiklii/ Goziibiiytik, s. 287; 1nceoglu, s. 361.
% Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 254.
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medigi bir ortamda, ilk derece mahkemeleri ile temyiz mahkemesi arasinda
gorev yapmak {izere, ikinci derece yargi yeri olarak istinaf mahkemelerinin
devreye sokulmasi, yargilamanin uzamasina ya da gecikmesine de yol aca-
bilir; makdl stirenin asilmasi seklinde beliren ciddi problemlerin dogumuna,
hatta yogunluk kazanmasina sebebiyet verebilir.

C. Aleni Olarak Yargilanma

Adil yargilanma hakkinin unsurlarindan birisini de, aleni olarak
yargilanma olusturur. Adil yargilamanin unsuru olan aleniyetten mak-
sat, dogrudan aleniyet, yani davanin taraflar1” disinda isteyen herkesin,
yargilamanin gerceklestirildigi, durusmalarin yapildig: oturumlarin icra
edildigi yere (ortama) girip, bizzat yargilamay1 izleyebilme olanagina sahip
olmasidir.* Dolayli aleniyet, yani, durusmalarin televizyon, gazete ve radyo
gibi basin araglariyla genis kiitlelere duyurulmasi ise,” adil yargilanma hak-
kinin bir unsuru niteligini tastmamaktadir.*” Bu durumda, durusmalardan
(oturumlardan) ses ve gortintti kaydi alinmasi ile fotograf cekimi yapilmasi
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 6. maddesinin éngordigii anlamda
adil yargilanma hakkinin bir 6gesi olarak gortilmemektedir.*' Nitekim, bir
¢ok Avrupa tilkesinde, basinin, oturumlarin (durusmalarin) icrasi sirasinda,
fotograf cekmesi, ses ve goriintii kaydi alip, bunlar1 yayimlamasi yasaklan-
mis durumdadir.*? Bu yasaklamanin temelinde, yargilamaya katilanlarin
kisilik haklarinin ve onurunun korunmasi, gercegin tespitinin tehlikeye
diismesinin 6nlenmesi ve mahkeme salonlarinin sov yapilan alanlara
dontstiiriilmesinin engellenmesi diistincesi yatmaktadir.®® Hatta, yarg:
bagimsizliginin tiim boyutlari itibariyla gerceklestirilebilmesi acisindan,
bu bir gereklilik olarak dahi goriilebilir.**

Hukuk yargisi baglaminda, basinin durusmalara alinmasinm agikca
yasaklayan herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Basin, zaman
zaman, durusma sirasinda, istedigi yerden goriintii alabilmekte, fotograf
cekebilmekte ve ses kayd1 yapabilmektedir. Hukuk yargisinda, durusma

¥ Yargilama, zaten, davanin taraflarma agiktir. Burada sozii edilen Aleniyet, taraf ale-
niyetinden farkl1 bir kurumdur.

3 Pekcanitez, H.: Medeni Usul Hukukunda Aleniyet ilkesi (Prof. Dr. Faruk Erem’e
Armagan, Ankara 1999, s. 635-666), s. 648.

¥ Pekcanitez, Aleniyet, s. 648.

4 Pekcanitez, Aleniyet, s. 648; Arslan/Tanriver, s. 181.

4 Pekcanitez, Aleniyet, s. 648.

42 Ornegin, bkz. Alman Mahkemeler Tegkilati Kanunu § 169, 2.c.

# Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 654.

4 Arslan/Tanriver, s. 181.
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diizeni saglama ve gereken onlemleri almakla gorevlendirilmis olan hakim
(HUMK, mad. 150), bu gérevinin dogasindan kaynaklanan yetkilerine da-
yanarak, durusmalar sirasinda basimin, ses ve gortintii almasin ve fotograf
¢ekmesini yasaklayabilir. Bu durum, hi¢bir zaman, aleniyet ilkesinin ihlali
olarak nitelendirilemez.*> Ciinkii, sozii edilen ilke, fotograf gekilmesi, ses
ve goriintti alinmasi suretiyle kamunun bilgilendirilmesini, durusmalarin
izlenmesinin saglanmasini degil; halkin dogrudan dogruya, bizzat durus-
malara katilimini hedeflemektedir.*

Anayasa’nin 141. maddesinin birinci fikras1 ile Hukuk Usulti Muha-
kemeleri Kanunu'nun 149. maddesinde, yargilamanin icrasinda kuralin
aleniyet olduguna acikca isaret edilmistir. Aleniyet ilkesi, keyfiligi cnler;
yarginin kamu tarafindan denetlenmesine olanak verdigi icin yargida
saydamlig1 saglar; halkin yargiya olan gitivenini artirici bir islev gortir ve
yargilamaya demokratik bir nitelik (boyut) kazandirir.*

Yargilamanin aleni olan kismi, oturumlarin (durusmalarin) icra edil-
digi asama ile hiitkmiin tefhimi (yani, taraflara bildirilmesi) asamasidir;
buna karsilik, hitkmiin miizakeresinin gerceklestirildigi asama ise gizlidir
(HUMK mad. 382).# Hitkmiin taraflara bildiriminde aleniyetin gercekles-
tirilebilmesi igin, durusma sonunda, asikéar bir bicimde kisa karar olarak
taraflara duyurumunun saglanmas: yeterlidir. Gerekgeli kararin, daha
sonra taraflara bildirilecek olmasi, bu baglamda aleniyetin ihlal edildigi
anlamina gelmez; yani aleniyet, hitkmiin gerekcesinin de taraflara aleni
olarak duyurumunu kapsamaz.*

Belirli bazi istisnai durumlar disinda, aleniyet ilkesi, ilk derece yar-
g1 yerleri baglaminda, islerlik kazanmasi zorunlu bir ilke olarak kabul
edilmekte; tist derece yarg: yerlerinde ise, bu konuda ¢ok kat1 bir tutum
takinilmaktadir.? Tlke olarak, bir iist derece yargilama bigimi olan temyiz
asamasinda da, aleniyet ilkesi, gecerliligini devam ettirir. Ancak buradan
hareketle, temyiz incelemesinin, her zaman durusmali olarak gerceklesti-
rilmesi gerektigi sonucu cikartilamaz. Zaten, temyiz incelemesinde, esas
itibariyla hukuka uygunluk denetimi hedeflendiginden, bu evrede, kural,

# Pekcanitez, Aleniyet, s. 657-658.

# Pekcanitez, Aleniyet, s. 658.

4 Arslan/Tanriver, s. 180; Pekcanitez, Aleniyet, s. 638.

* Arslan/Tanriver, s. 180; Pekcanitez, Aleniyet, s. 646; Pekcanitez, Armagan, s. 534.

# Pekcanitez/ Atalay/ Ozekes, s. 265; Pekcanitez, Adil Yarqilanma, s. 44. Bazi davalarda,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, ilgililerin bilgi edinmesi amaciyla kararin mahke-
meye birakilmasini veya kamunun denetimine olanak verecek sekilde yayimlanmasini
dahi yeterli saymaktadir (Inceoglu, s. 352).

% Pekcanitez, Aleniyet, s. 646; Inceoglu, s. 332.
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dosya (evrak) tizerinden inceleme; istisna ise, durusmali incelemedir. Ni-
tekim, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunumuz 438. maddesinde, temyiz
incelemesinin durusmali olarak gerceklestirilebilecegi halleri saymustir. Ka-
nun’da belirtilen bu haller disinda, taraflar, temyizde durusmali inceleme
talebinde bulunamazlar. Dolayisiyla, temyiz asamasinda, dosya tizerinden
incelemenin islerlik kazandig hallerde, aleniyet ilkesi uygulanma alanm
bulmaz; ¢linkii, aleniyet, durusma icrasi ile iliskili bir kurumdur. Buna
karsilik, incelemenin durusmali olarak yapilmasi zorunlulugunun ortaya
ciktig1 hallerde, aleniyetin varlig1 temyiz asamasinda da aranacaktir.”
Hukuk yargimiz baglaminda, hiikiim mahkemelerinin nihai kararlarinin
temyizen incelenmesi sonucunda verilen Yargitay kararlarinin aynm ku-
rulda bir kez daha incelenmesini saglamaya yarayan bir hukuksal care
konumunda bulunan® ve temyiz kanun yolunun bir anlamda ddeta devamu
sayilan karar diizeltmede de, tiimiiyle, dogasina uygun olarak, durusmali
inceleme esas1 degil de; dosya tizerinden inceleme esas1 gecerlilik tasidig:
i¢in, durusmali inceleme esasi ile iligkili bir kurum olan aleniyet ilkesi, hi¢
islerlik kazanamayacaktir.

Ote yandan, bir davanin taleplerle belirlenen sinirlar1 dahilinde, ikinci
kez yeniden goriiliip gerekiyorsa karara baglanmasini1 hedefleyen bir {ist
derece yargilama bicimi olan teknik anlamda istinafta ise, esas olan du-
rusmali inceleme oldugu igin®, aleniyet ilkesi de, durusma icrasina ihtiyag
duyuldugu olciide, gegerliligini koruyacak, varligini devam ettirecektir.
Yine, istinafta, yeniden hiikiim verilmesi hali islerlik kazanmissa, bunun
taraflara bildirimi de, aleni olarak gerceklestirilecektir. Somut olayin ko-
sullar1 baglaminda, istinafta, hukuka uygunluk denetimi agirlik kazanmus,
on plana ¢ctkmissa, bu durumda, inceleme, esas itibariyla dosya tizerinden
gerceklestirilecegi igin, aleniyetin varlig1 da aranmayacaktir. Nitekim
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, istinaf ve temyiz derecelerinde
incelemenin, yalnizca hukuka uygunluk denetimiyle siirl tutulmasi hal-
lerinde, aleniyete islerlik kazandirilmasina ihtiya¢ bulunmadigina acikca
isaret etmistir.>*

Yargilamaya iliskin oturumlarin icrasinda asil olanin aleniyet oldugu
kuralina, “genel ahlak”, “kamu diizeni”, ulusal giivenlik”, “kiiciiklerin korun-
mast” “ozel hayatin gizliligi” ve “adaletin seldmeti” gibi gerekcelerle birtakim
istisnalar getirilmis ve bu hallerden birinin gerceklesmesi halinde yargilama

oturumlarmin (durusmalarin) kismen ya da tamamen gizli olarak yapil-

°! Pekcanitez, Aleniyet, s. 646.
%2 Bilge, N., Medeni Yargilama Hukukunda Karar Diizeltme, Ankara 1973, s. 102.
5% Arslan/Tanrver, s. 40. dn. 5.
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masina da cevaz verilmistir. Nitekim, bu hususa, adil yargilanma hakkini
diizenleyen Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesinde, “...genel
ahlak, kamu diizeni ve ulusal giivenlik, kiiciiklerin korunmas: veya davaya taraf
olanlarin ozel hayatlar gizliligi gerektirdiginde veya davanin agik oturumda goriil-
mesinin adaletin seldmetine zarar verebilecegi bazi ozel durumlarda, mahkemenin
zorunlu gorecegi dlciide, durusmalar, davarmin taman stiresince veya kismen basina
ve dinleyicilere kapali olarak stirdiiriilebilir” denilmek suretiyle, acikca isaret
edilmistir. Yine, Anayasa’nin 141. maddesinin birinci fikrasinin ikinci ctim-
lesinde, “Durusmalarin bir kisminin veya tamaminin kapali yapilmasina ancak
genel ahlikin veya kamu giivenliginin kesin olarak gerekli kildig1 hallerde karar
verilebilir.” denilmektedir. Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 149.
maddesinin ikinci ctimlesinde ise, bu konu ile ilgili olarak acikca “Alenen
icrast ddap ve ahliki umumiyeye mugayir oldugu muhakkak olan hallerde, mah-
keme, esbab1 mucibe beyaniyle muhakemeyi hafiyyen icra edebilir” seklinde bir
diizenleme yer almaktadir (krs. CMUK, mad. 377, I1I).

D. Hakkaniyete Uygun Olarak Yargilanma

Adil yargilanma hakkinin unsurlarindan birisini de, hakkaniyete uy-
gun olarak yargilanma olusturur. Bu unsur, adil yargilanmay1 karakterize
eden temel unsur konumundadir. Hakkaniyete uygun olarak yargilanma
ile kastedilen, esitlik temeline dayali olarak hukuki dinlenilme (iddia ve
savunma) hakkinin kullaniminin gergeklestirilmesinin saglanmasidir.” Go-
rildtigi tizere, hakkaniyete uygun yargilanmadan soz edilebilmesi icin, su
iki hususun birlikte gerceklestirilmis olmasi sarttir. Bunlar:

1. Hukuki dinlenilme hakkinin (iddia ve savunma hakkinin) giivence
altina alinmis bulunmasi,

2. Esitlik temeline dayali olarak bu hakkin kullaniminin saglanmasi;
buna uygun ortamin yaratilmis olmasidir.

Hukuki dinlenilme hakkinin temel dayanagini, Anayasa’nin 36. madde-
sinde yer alan hak arama 6zgtirltgtine iliskin diizenleme olusturmaktadir.
Sozii edilen diizenleme, “Herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle
yarg1 mercileri 6ntinde davaci ve davali olarak iddia ve savunma ... hakkina sahip-
tir” seklindedir. Bu diizenlemenin medeni usul hukukunda somutlagmig
bicimini, hukuki dinlenilme hakki olusturur.>® Hukuki dinlenilme hakkinin
anayasal cercevede diger bir dayanagi ise, hukuk devleti ilkesidir (AY, mad.

5 Golctiklii/ Goziibiiyiik, s. 289; Inceoglu, s. 332.
% Arslan/Tanriver, s. 184.
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2).” Bu hak, yargilama sirasinda hukuk devleti ilkesinin gerceklesmesini
saglar ve onun ayrilmaz bir pargast konumundadir.”® Hukuki dinlenilme
hakkini tanimayan ve garanti altina almayan bir devlet, hukuk devleti olarak
nitelendirilemez. Hakkin tam olarak gerceklesebilmesi ve hukukun dogru
olarak uygulanabilmesi icin, ilgililere karsilikli tartisma ortamu yaratacak ve
karara etki edebilmelerini saglayabilecek bir yargilama olanagi sunulma-
lidir. Taraflarin haberi olmadan, onlara s6z hakk: verilip dinlenilmelerine,
karara etki edebilmelerine olanak taninmadan, alinacak olan bir kararin
hukuk devleti esprisi ile bagdastirilmas: miimkiin degildir.”

Hukuki dinlenilme hakki, tarafin karara etki edebilecek sekilde go-
ris agiklayabilme olanag: verdigi icin, tarafin yargilamanin objesi degil,
stijesi olarak algilanmasini saglar ve bu boyutu itibariyla insan onuruna
sayginin bir tezahtirii olarak nitelenebilir (AY, Baslangic Hiiktimleri, 6.
Paragraf).®

Hukuk yargis1 baglaminda, hukuki dinlenilme hakkinin temel yasal
dayanagini, Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesi olus-
turur. Sozii edilen yasal diizenlemeye gore, “Kanun'un gosterdigi istisnalar
haricinde, hakim iki tarafi istima veyahut iddia ve miidafaalarini beyan etmeleri
icin, kanunt sekillere tevfikan davet etmedikce hiikmiinii veremez.”

Hukuki dinlenilmeyi talep, taraf icin ytiktimliiliik degil; yalnizca bir
haktir; tarafa, aleyhine olarak ileri stirtilen iddialara kars1 koyma olanag-
nin taninmasini 6ngoriir.*' Buna karsilik, sozii edilen hakka riayet ise, tim
yargt yerleri i¢in bir 6devdir.®?

Hukuki dinlenilme hakki, yargilamanin taraflarina aittir; tarafin gercek
kisi ya da ttizel kisi olmasi arasinda, bu baglamda herhangi bir farklilik
yoktur.®® Hukuki dinlenilme hakki, yargilamaya iliskin temel bir hak olma-
s1, insan onuruna saygtyla iliskili bulunmasi, ilgilileri yargilamanin objesi
degil; sijjesi haline getirmesi hasebiyle yabancilara, hatta vatansizlara da
taninmasi gereken bir haktir; bu hakkin yabancilara taninmasi “karsiliklilik”
kosuluna bagh kilinamaz.* MOHUK, mad. 32’de yer alan Tiirkiye’de dava
acan, davaya katilan ve icra takibinde bulunan yabancilarin, teminat gos-

% Pekcanitez, H., Hukuki Dinlenilme Hakk1 (Prof. Dr. Seyfullah Edis’e Armagan, izmir
2000, s. 753-788)), s. 754; Ozekes, s. 60.

5 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 757; Ozekes, s. 40.

5 Ozekes, s. 40.

% Ozekes, s. 40.

6 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 756; Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 247.

o1 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 756.

2 Arslan/Tanriver, s. 182.
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termelerini 6ngoren diizenleme, hukuki korunma talebi, yani, dava hakk:
ile iliskilidir; oysa, hukuki dinlenilme hakki, dava agilmasindan sonraki
evrede islerlik kazanir ve vatandasliktan soyutlanmis temel bir insan hakk:
konumundadir.

Yine, hukuki durumlar1 dogrudan dogruya ve birebir etkilenmek kay-
diyla, taraflar disindaki diger yargilama ilgilileri de, hukuki dinlenilme
hakkindan yararlanirlar.

Hukuki dinlenilme hakki, sadece adli yarg biittinti igcinde yer alan me-
deni yargida degil; bunun yani sira, ayni buittiniin bir parcas1 konumunda
bulunan ceza yargisi ile diger yargi gesitlerinin tamamu icin de gecerlilik
tastyan temel bir haktir.® Bu hak, medeni yargi baglaminda, tiim yargilama
usullerinde ve yargilamanin her asamasinda (kanun yollar1 dahil) islerli-
gini devam ettirmektedir.® Yine, hukuki dinlenilme hakki, gerek davadan
once gerekse dava sirasinda talep edilen gecici hukuki himaye tedbirlerine
iliskin yargilama (ihtiyati tedbir, delil tespiti, ihtiyati haciz) sirasinda da
gecerlidir.®” Ancak, gecikmesinde sakinca bulunan, ivedilik gerektiren bazi
hallerde kars: taraf davet edilip dinlenmeden de, gecici hukuki himaye
tedbirlerini 6ngoren kararlar alabilir. Bu sekilde karar alinmasi, hukuki
dinlenilme hakkinin ihlali olarak goriilemez. Ciinkii, giyabinda gecici hu-
kuki himaye tedbir alinana, daha sonraki evrede tedbir éngoren karara
itirazda bulunma olanag taninmak suretiyle baslangicta kullandirilmamais
olan hukuki dinlenilme hakki, daha sonraki evrede kullandirilmaktadir
(HUMK mad. 108; 373; [TK mad. 265). Bu gibi durumlar, hukuki dinlenilme
hakkinin bir istisnasini teskil etmemektedir; sadece bu hakkin kullanima,
somut durumun beklemeye tahammdil gosteremeyecek bir nitelik tasimasi
sebebiyle ertelenmektedir.®

Ote yandan, yabanci ilamin verildigi davada hukuki dinlenilme hak-
kinin ihlali anlamina gelecek olgularin varligi, 6zellikle savunma hakkina
yeterince riayet edilmemis olmasi, o ilamin Tiirkiye’de taninmasi ve tenfizi
baglaminda Tiirk kamu diizeni miidahalesini dogurur, hakim, bu hususu
re’sen gozetmek zorundadir.”

0 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 762.

6 Ozekes, s. 257-258; Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 762.

% Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 763.

% Pekcanitez/ Atalay / Ozekes, s. 247; Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 763-764.

7 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 764.

8 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 764-765.

% Tanriver, S., Yabanct Hakem Kararlarinin Tiirkiye'de Tenfizi Baglaminda Kamu
Diizeninin Etkisi, (Prof. Dr. Yilmaz Altug’a Armagan, Istanbul 2000, s. 467-491),
s. 485-486; Ozekes, s. 228-229; Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 765. Ayrica bkz.
MOHUK, mad. 38/c, d, m. 45/b.
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Yargilamanin Magna Carta’s1 olarak da nitelendirilen hukuki dinlenilme
hakkinin igeriginde, su hususlar yer alir:”°

a. Tarafin, bir yargilamanin (veya davanin) varligindan haberdar edil-
mesi, bilgilendirilmesi. Bu bilgilendirme, mahkeme araciligiyla gercekles-
tirilebilecegi gibi, tarafin bizzat bilgi edinmesi suretiyle de gerceklesmis
olabilir. HUMK mad. 73 hitkmii de, bu ilk unsurla ilgilidir. Yargilamadan
haberdar edilmede kullanilacak olan en ¢nemli arag tebligattir. Hukuki
dinlenilme hakkinin geregi olarak, tebligatin, Tebligat Kanunu'nun 6ngor-
diigii usul dairesinde gerceklestirilmesi gerekir. Teblig, sozii edilen Kanun’a
aykir1 olarak yapilmis ise, bu durum, savunma hakkinin kullandirilmasi
olanagmin ortadan kaldirilmasi, dolayisiyla hukuki dinlenilme hakkinin
ihlali anlamina gelir. Usulstiz tebligin varligina ragmen, ilgili, tebligata
konu islemden Tebligat Kanunu mad. 32 cercevesinde haberdar olmus
ve bunu beyan etmisse, artik hukuki dinlenilme hakkinin ¢ignendiginden
so0z edilemez.” Yine, bu baglamda, hukuki dinlenilme hakkinin ihlaline
meydan vermemek igin, ildnen tebligata, en son care olarak miiracaat
edilmesine 6zen gosterilmelidir.”? Bir baska ifadeyle, baska ttirlii tebligat
yapmak mtmkiin iken, bu konuda bir gticlitk mevcut degilken, gereken
ozen gosterilmeden ilanen tebligat yapilmasi, hukuki dinlenilme hakkinin
ihlali sonucunu dogurur.”

Dava dilekgesi, usultine uygun olarak, kendisine teblig edilen kimse,
ancak bu sayede, aleyhine bir yargilamanin cereyan ettigini, davacinin id-
diasini ve ispat araglarini 6grenir; dava ile ilgili bilgi ve belgeleri inceleyip
savunma yapabilir hale gelebilir ve bu baglamda karsit tezler gelistirme
imkanina kavusur.

Tum yargilama boyunca, mahkemece, davanin her iki tarafinin, kar-
silikl1 iddia ve savunmalar ile bunlara dayanak yapilan olgular ve deliller,
yargilamanin seyri ve asamalari ile durusmalar hakkinda tam bir bilgi sa-
hibi kilinmasinin saglanmasi, buna uygun ortamin yaratilmas: gerekir.”
Kendisine isaret edilen nokta, karsi koyma ve karsit tezleri gelistirebilme-
nin dnkosuludur. Bu baglamda, dava malzemesinin goriilmesinin, dava
dosyasinin incelenmesinin engellenmesi, hukuki dinlenilme hakkinin ihlali
anlamina gelir.”

7 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 771; Ozekes, s. 86-191.
71 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 770.

72 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 772.

78 Ozekes, s. 101-102.

7 Ozekes, s. 87.

75 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 774; Ozekes, s. 92-93.
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b. Hukuki dinlenilme hakkinin unsurlarindan birisi de, taraflara
yargilama sonucunda alinacak olan karara etkide bulunabilecek sekilde
goriislerini acgiklayabilme olanaginin verilmesidir.”® Burada sozii edilen
aciklama hakkindan maksat, taraflardan her birinin, diger tarafin ileri stir-
diigii vakialar ile delilleri tartisabilmesi, bu konuda irade belirtebilmesidir.”
Ancak bu sayede, alinacak olan kararin saglikli ve gercek anlamda bir tar-
tismanin, bir sentezin {iriinii olmasi saglanabilir. Bu baglamda, taraflardan
her birine digerinin ileri stirdtigi vakia ve deliller hakkinda gortis belirtme
olanaginin verilmemesi; gosterilmis olan delillerin herhangi bir incelemeye
tabi tutulmadan ve gerekge gosterilmeden reddedilmis bulunmasi, hukuki
dinlenilme hakkinin ihlali anlamina gelir.”

Hukuki dinlenilmeyi talep, taraflar icin sadece bir haktir; bir miikelle-
tiyet degildir; mutlaka aciklama yapma, karsi koyma mecburiyetini tarafa
tahmil etmez. Dolayisiyla, kendisine beyanda bulunma olanag: verilmis
olmasina ragmen, taraf, bu hakkini kusurlu olarak kullanmamissa, onun
hukuki dinlenilme hakkinin ¢ignendiginden s6z edilemez.” Yine, tarafin,
iddia veya savunmanin genisletilmesi ve degistirilmesi yasagimna (HUMK
mad. 185/1I; mad. 202/1II) aykir1 oldugu icin, dinlenmemis yahut durus-
ma diizenini bozucu tutum ve davranislarinin sonucu olarak mahkemece
disar1 ¢ikartilmis olmas1 (HUMK mad. 150; mad. 70) sebebiyle, iradesini
aciklayamamis bulunmasi, kendi kusurunun tirtinii oldugu icin, hukuki
dilenilme hakkinin ihlali kapsaminda miitalda edilip degerlendirilemez.*
Ote yandan, hukuki dinlenilme hakkinin temel 6gesi olan agiklama hakki,
yalnizca bir kerelik kullanilabilecek bir hak degildir; gereken her durumda,
mahkemece tarafa taninmalidir; ne sekilde kullanilacag; islerlik kazanan
yargilama usuliine gore degisim gosterir ve mutlaka hiikimden 6nce ta-
raflara bu olanak saglanmis olmalidir.®

c. Hukuki dinlenilme hakki ile ilgili bir diger husus da, taraflarin iddia
ve savunmalarinin mahkemece tartisilmis; bir degerlendirmeye tabi tutul-
mus ve ulasilan sonucun, yani tezin ya da antitezin kismen ya da tamamen
digerine nazaran neden tstiin tutuldugunun, kararin gerekge boltiimiinde
gosterilmis bulunmasidir.*? Bir bagka ifade ile, mahkeme karar vermeden
once, taraflarca iddia ve savunma baglaminda ileri stirtilen davanin esasini

76 Arslan/Tanriver, s. 183; Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 775; Ozekes, s. 106 vd.
77 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 775.

78 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 777-778.

7 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 780; Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 249.

8 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 780.

81 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 779-780; Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 249.

82 Arslan/Tanriver, s. 183; Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 248.
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olusturan tiim olgular ile onlar1 ortaya koymaya yarayan ispat araclari-
n1 dikkate almali, degerlendirmeli ve tartismali gerekce kisminda da bu
tartismanin sonucunu belirtmelidir. Bu hususa uymak, mahkeme icin bir
yiikiimliiltik teskil eder.®

Gerekge, iddia ya da savunmanin dayanagi olarak gosterilmis bulunan
olgularin hangisinin hitkme dayanak yapildiginin, birinin digerine neden
tsttin tutuldugunun anlasilmasinin yegane aracidir; keyfiligi onleyici bir
islevi de yerine getirmesi, yani, siirpriz karar verme yasagina® riayeti
saglamasi sebebiyle bir anlamda hukuki dinlenilme hakkinin da temina-
tin1 olusturur.®* Ctinkt, gerekge, hitkmiin dayandirildigi hukuki esaslar1
gosterir ve hiikiimde varilan sonug ile maddi vakialar arasinda bir koprii
islevi gortir; bu temel niteligi sebebiyle de taraflarin tatmini agisindan vaz-
gecilmesi kabil olmayan usuli bir giivence ve hitkmiin yargisal denetiminin
gerceklestirilmesi agisindan da varligi zaruri temel bir 6ge konumundadir.
Iste, bu sebepledir ki, Anayasa’nin 141. maddesinin ti¢tincii fikrasinda,
mahkemelerin her tiirlii kararlarinin gerekgeli olacagi agik¢a hiikiim altina
almmustir. Yine, httkmiin icerigini belirleyen Hukuk Usultt Muhakemeleri
Kanunu'nun 388. maddesinin ti¢tincti bendinde, hiiktimde, “iki tarafin iddia
ve savunmalarimin Ozeti, anlastiklar: ve anlasamadiklar: hususlar, ihtilafl konu-
lar hakkinda toplanan deliller, delillerin tartismasi, ret ve tistiin tutma sebepleri,
sabit goriilen vakialarla bunlardan ¢ikarilan sonug ile hukuki sebebin” gosteril-
mesi zorunluluguna isaret edilmistir. Ayrica, hiikmiin gerekgesiz olmasi,
mutlak bozma sebepleri arasinda yer alir. Bu yasal zorunluluk, sadece ilk
derece mahkemeleri kararlar1 bakimindan degil; bunun yan sira tist dere-
ce mahkemesi, yani Yargitay kararlar1i bakimindan da gecerlilik tasir. Bu
husus, bir iist derece yargi yeri olan Yargitay bakimindan, Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu'nun 439. maddesinin birinci fikrasinda acgikca
belirtilmistir. Sozii edilen yasal diizenlemeye gore, “Mahkeme-i Temyiz iki
tarafin temyiz arzuhaliyle cevap layihasinda muharrer kiffe-i itirazat ve miidafaat
hakkinda esbabr mucibe beyaniyle redden veya kabulen karar vermege ve bunlar
kararina yazmaya mecburdur.”

Adil yargilanmanin gerceklestirilebilmesi icin, sadece hukuki dinlenil-
me hakkimnin taninmis olmasi yetmez; ayrica bu hakkin taraflara esitlik teme-
line dayali olarak, yani hakkaniyete uygun bir bicimde kullandirilmasinin
saglanmasi da sarttir. Burada sozii edilen hakkaniyetten maksat, taraflar
arasinda tam bir esitligin kurulmas: ve bu esitligin yargilama stiresince

8 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 784-786; Ozekes, s. 248.
8 By konuda bkz. Ozekes, s. 153 vd.
% Arslan/Tanriver, s. 183.
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devam ettirilmesidir.* Bunun saglanabilmesinin araci ise, silahlarin esitligi
ilkesidir.” Silahlarin esitligi ilkesi, anayasal ilkelerden olan hukuk devleti
ve esitlik ilkelerinin (AY mad. 2, 10) yargilama hukuklarindaki yansima
bicimlerinden birisidir.®® Bu ilke, mahkeme ¢niinde sahip olunan hak ve
ytiktimliiltikler bakimindan, taraflar arasinda tam bir esitligin gozetilmesini,
bu dengenin yargilama boyunca yargilamanin her asamasinda korunmasimni,
yani, miicadelenin esit silahlarla gerceklestirilmesini ifade eder.* Silahla-
rin esitliginin saglanabilmesi igin, taraflarin yargilama sonunda verilecek
karara esit sekilde etki edebilmelerine ve esitlik temeline binaen karsilikli
olarak iddia ve savunmalarda bulunabilmelerine, bunlar1 tartisabilmele-
rine olanak veren bir ortamin tiim yargilama boyunca yaratilmasi sarttir.”
Bunun gerceklestirilebilmesi igin, hakimin, yargilama stiresince taraflara
ayni mesafede bulunmasi ve her iki tarafa esit iddia ve savunma hakki ve
bu gercevede esit olarak delillerini ileri stirebilme, diger tarafin delillerini
inceleme ve tartisma olanagini vermesi, yani esit sekilde davranmasi gere-
kir;** yapilacak olan yargilama ile alinacak olan kararin objektif bir nitelik
tasimasi da ancak bu suretle saglanabilir.”?

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, silahlarin esitligi ilkesine uygun
davranilip davranilmadigini belirlerken, somut durumda sikayet konusu
esitsizligin yargilamay fiilen ve gercekten gayri adil kilip kilmadigina
bakmaktadir.”

Burada vurgulanmasi gereken diger bir nokta, hakkaniyete uygunlu-
gun, ulusal mahkeme kararlariin dogru olup olmamasiyla iliskili bulun-
madigidir; Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bunu arastirmaz; ¢iinkii o,
ulusal mahkemelerden verilen kararlarin hukuka uygunlugunu denetleyen
bir tist derece yarg: yeri konumunda degildir. Sozii edilen mahkeme, so-
mut olay baglaminda bireysel basvuru konusu kilman, varligi iddia edilen
esitsizligin var olup olmadigini, varsa yargilamay1 gercekten ve fiilen gayri
adil bir hale getirip getirmedigini denetler.”*

Adil yargilanma hakki ile ilgili olarak, medeni yargi cercevesinde
tartisilmasi gereken noktalardan birisini de, mahkemenin dilini bilmeyen

8 Pekcanitez/ Atalay/ Ozekes, s. 255; Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 45.

87 1nceog1u, s.212.

8 Pekcanitez-Adil Yargilanma, s.45-46.

8 1nceog1u, 5.212; Golciiklii/ Goziibiiyiik, s.291; Pekcanitez-Adil Yargilanma, s.46
% Pekcanitez-Adil Yargilanma, s.46.

! Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 46-47; Arslan/Tanriver, s. 184.

2 Arslan/ Tanriver, s. 184.

%3 1nceog1u, s. 213.

o4 1nceog1u, s. 209-210; Pekcanitez/ Atalay/Ozekes, s. 257.
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tarafa, mahkemenin, {icretsiz terctiman saglama ytkiimliliigtintin bulunup
bulunmadig1 hususu olusturur. Anayasa uyarinca (AY, mad. 3/I), yargi-
lamanin dili Tiirkge’dir; bu nedenle, mahkemeye sunulan dilekcelerin ve
layihalarin Tiirkce yazilmasi, durusmalarda da Ttirkce nin kullanilmasi ve
mahkemenin de kararm Tiirkce yazmasi gerekir.” Tarafin yabanci olmasi
veya Turkce bilmemesi, mahkemenin kararini yabanci dilde kaleme almasi
zorunlulugunu yaratmaz.*

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 6. maddesinde sozii edilen tercii-
mandan yararlanma hakki, metinde de acikca vurgulandig; tizere, sadece
“durusmalar” bakimindan gegerlilik tasiyan bir haktir. Yabanci dilde yazilmis
dilekgeler ve belgeler, terctime ettirilip, terctimeleri ile birlikte mahkemeye
sunulmadikca, mahkemece dikkate alinmazlar ve siirelerin islemelerine
de engel olmalar1 s6z konusu degildir (HUMK, mad. 325/1).” Mahkeme,
kendisine sunulan belge, terctime ettirilmemisse, ilgiliye terctime ettirmesi
icin uygun bir siire verir; ilgili verilen siire icinde bu belgeyi terctime et-
tirmezse, onu goz ard1 eder. Mahkemenin yabanci dilde yazilmis olan bir
belgeyi ya da delili terctime ettirme zorunlulugu yoktur; terctime ettirme
zorunlulugunun varlig1 da, adil yargilanma ile hukuki dinlenilme haklarina
dayanilarak iddia edilemez.”® Ayni gerekce ile, mahkemenin vermis oldugu
hitkmii, Tiirkge’ye terciime ettirme zorunlulugu da bulunmamaktadir.”

Taraf, yargilama dilini, Ttirkge'yi bilmiyorsa, onun yargilamaya
katilmasi, karst koymasy, ileri stirtilen vakialar ile deliller hakkinda da
goruslerini belirtebilmesi, yani, hukuki dinlenilme hakkini tam anlamiyla
kullanabilmesi i¢in, terciimandan yararlanmasina olanak saglamak gere-
kir; ¢tinkt, tercimandan yararlanma hakki, yargilama dilini anlamama
ve konusamama sebebiyle yargilama sirasinda taraflar arasinda ortaya
cikabilecek olan esitsizligi ve dengesizligi giderme amacina yoneliktir.'®
Terctimandan yararlanma zorunlulugu ortaya ¢ikmissa, medeni yargi bag-
laminda, ilgili, yargilama giderlerine bizzat kendisi katlanmak durumunda-
dir. Cuinkdi, ticretsiz terctimandan yararlanma hakki, Avrupa Insan Haklar1

% Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 782; Ozekes, s. 300.

% Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 782.

7 Ceza yargisinda durusmalar disinda da bu hakki tanimanin insan haklarmin geregi
oldugu konusunda bkz.: Oztiirk, B./Erdem, M.R./Ozbek, V.O.: Uygulamali Ceza
Muhakemesi Hukuku, 7.B., Ankara 2002, s.170. Ote yandan, saniga, isnatta bulun-
maya yarayan tiim belgelerin terciime edilmesi gereklidir ve bu husus terctimandan
yararlanma hakkinin bir parcasidir (Tezcan, s.697).

% Ozekes, s. 302.

9 Ozekes, s. 302.

100 Bzekes, s. 301.
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Sozlesmesi'nin 6. maddesinde, yalnizca ceza yargis1 bakimimdan mutlak
olarak kabul edilmis durumdadir; medeni yarg: baglaminda, devletlerin
bu olanag1 saglama konusunda bir zorunluluklar1 mevcut degildir."”* Bu
durum, her iki hukuk alaninin ¢6zmeyi tistlenmis olduklar1 uyusmazlhiklarin
niteliginin (dogasinin) farkli olmasmin dogal bir sonucudur. Ctinkii, ceza
yargisi, devletin cezalandirma yetkisinin kullanimi ve kisi 6zgtirliigintun
sinirlandirilmasiyla iliskilidir. Medeni yargida ise, esas itibariyla, birey
yarar1 6n plandadir ve bu hukuk alan1 esitler aras1 menfaat iliskilerinden
kaynaklanan uyusmazliklarm ¢oztime kavusturulmasimi tistlenmistir. Isaret
edilen ttim bu tespitler cercevesinde, medeni yargida da, yargilama dilini
bilmeyen tarafin tercimandan yararlanma hakki mevcuttur; ancak tercti-
me giderlerinin ya tarafca karsilanmasi gerekir ya da giderleri karsilama
baglaminda, ona, daha cagdas ve daha islevsel hale getirilmesi kaydiyla
adli yardimdan yararlanma olanagi taninmalidir.'”® Adli yardim kapisinin
aralanmasi, amaca daha uygun diisen bir davranis bicimi teskil eder. Ote
yandan, tarafin, mahkemenin diline vakif bir vekili var ve yargilamaya
bizzat katilmas1 gerekmiyorsa, tercliman atanmasina da zaten ihtiyag
kalmaz.'®

Yine, adli yardim kurumunun islevsel hale getirilmesi ve hukuki hi-
maye sigortasinin {ilke genelinde ve etkin bir bicimde islerlik kazandiril-
masi saglanmadan, yani gerekli altyap1 kurumlari olusturulmadan, avukat
araciligiyla davayi takip zorunlulugunun benimsenmesi, ekonomik acidan
muhta¢ durumda bulunan kisilerin haklarmi aramasini ve usuli yetkile-
rini kullanmasin1 gticlestirip hatta imkansiz kilabileceginden, yargilama
boyunca taraflarin esit islem gormesini engelleyici hatta ortadan kaldiric
bir durumun dogumuna sebebiyet verir; bu ise, hakkaniyete uygun yargi-
lamanin ve daha genel planda ise, adil yargilanma hakkmnin ihlali olarak
algilanabilir.'®*

Aymi sekilde, mahkemece, taraflardan birinin hukuka aykir1 yollardan
elde etmis bulundugu, delillere, bir hukuk davasinda gegerlilik taninmis
bulunmasy, silahlarin esitligi ilkesinin goz ard1 edilmesi anlamina gelecegi
i¢in, adil yargilanma hakkinin ihlali olarak nitelendirilebilecektir.'®

101 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 50-51; Pekcanitez, Armagan, s. 539; Altan, s. 57-58.

102 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 51; Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 783; Ozekes, s.
302. Yahut, mahkemenin, HUMK mad. 415 hiitkmiinti kiyasen uygulamak suretiyle,
terciime giderlerini ileride haksiz ¢ikan tarafa yiikletilmesine de karar vermesine
olanak tanimak gerekir.

108 Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s. 782; Ozekes, s. 301-302.

104 Kars. Pekcanitez, Armagan, s. 539.

15 Aymi yonde, Inceoglu, s. 278.
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III. Adil Yargilanma Hakkinin Thlalinin Yaptirimlar

Adil yargilanma hakki, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. mad-
desiyle giivence altina alinmis bulunan yargilamaya iliskin bir temel haktir.
Bu sozlesmeyi, i¢ hukuklarin bir parcas1 haline getiren devletler, sozlesme
ile gtivence altina alman diger haklar gibi, adil yargilanma hakkmin da
tim boyutlar: itibariyla, her derecede gerceklestirilebilmesi icin, gerekli
olan tiim onlemleri almakla 6devli kilinmislardir. Ulkemiz, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi'ne, kisisel basvuru olanagini 28 Ocak 1987 yilinda ta-
nimustir. Dolayisiyla, medeni yargi baglaminda, yargilama sirasinda adil
yargilama hakkinin ihlal edildigini ileri stiren kisi, tim basvuru yollarmi
tiikettikten sonra, kisisel (bireysel) bagvuru yolu ile Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’'ne basvurabilir.

23.01.2003 giinlii ve 4793 say1l1 Kanun'la Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nun yargilamanin yenilenmesiyle ilgili 445. maddesinin birinci
fikrasma 11. bent eklenerek, “Hiikmiin, Insan Haklar: ve Ana Hiirriyetleri
Korumaya Dair Sozlesmenin veya ek protokollerinin ihlali suretiyle verildiginin,
Avrupa Insan Haklar: Mahkemesinin kesinlesmis karariyla tespit edilmis” bu-
lunmasi, bir yargilamanin yenilenmesi sebebi olarak kabul edilmistir. Bu
diizenleme cercevesinde, adil yargilanma hakkimin ihlal edildigi, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesince, kisisel bagvuru tizerine bir kararla tespit
edilir ve bu karar kesinlesecek olursa, ilgili bu kararin kesinlestigi tarihten
itibaren bir y1l icinde lehine hiikmedilen tazminatin yar sira baska bir hu-
susun arastirilmasina gerek kalmadan dogrudan dogruya yargilanmanin
yenilenmesi yoluna da basvurmaya hak kazanacaktir. Sozii edilen yeni yasal
diizenleme ile birlikte, artik, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari
tilkemiz bakimindan dogrudan bir etkiye de sahip kilinmis durumdadar.

Bu baglamda, ilgilinin, adil yargilanma hakkinin, yargilama sirasinda
ihlal edilmesi sebebiyle yargilamanin yenilenmesi yoluna basvuru hakkini
kazanmis bulunmasinin, onun, bu yondeki talebine, her durumda mah-
kemece, olumlu cevap verilecegi anlamina da asla gelmeyecegini, vur-
gulamakta yarar vardir. Ornegin, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin
kesinlesmis karari ile bir yargilamada, adil yargilanma hakkinin unsurlar:
arasinda yer alan makdl stirede yargilanma hakkinin ihlal edildigi sabit
hale gelmisse, ilgili, bu durumda, yalnizca lehine hitkmedilecek tazminatla
yetinmek zorunda kalacak; onun ayrica yargilamanin yenilenmesini talep
etmesinde hukuki bir yarar1 da bulunmayacaktir.’® Ciinkii, yeni bir yargi-
lama yapilmasi, gecikmenin sonuglarini giderebilecek herhangi bir nitelik

106 Pekcanitez, Armagan, s. 533; Surlu, M. H.: Hukuk ve Cezada Avrupa Insan Hakla-
r1 Mahkemesi Nedeniyle Yargilamanin Yenilenmesi, Ankara 2003, s. 75.
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tastmamaktadir.'” Ote yandan, kisisel basvuru sonucunda Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi'nce hiikmedilecek olan tazminat, zaten gecikmeden
kaynaklanan zararlar1 da karsilayacaktir.'® Bu durumda yargilamanin
yenilenmesi yoluna miiracaat edilecek olursa, talep mesmu (dinlenebilir)
olmadigindan reddedilecektir.'”

Yargilanmanin yenilenmesi talebi mesmu bulunur ve yeniden yapilan
yargilama sonucunda farkli bir hiiktim verilmezse, eski hiikiim gegerliligini
aynen devam ettirecektir."® Buna karsilik, eski hiikiimden kismen ya da
tamamen farklilasan bir hiikiim verilecek olursa, bu yenisi, ge¢cmise etkili
olarak, eskisinin yerini alacaktir.!!

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 445. maddesinin 11. bendin-
de ongoriilen yasal diizenlemenin uygulama alani bulabilmesi, yani, adil
yargilanma hakkinin ihlalinin yargilanmanin yenilenmesi sebebi olustura-
bilmesi i¢in, bu konuda verilmis ve kesinlesmis bulunan bir Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararinin varlig sarttir. Bu durumda, adil yargilanma
hakkinin ihlal edilmesi suretiyle yiiriitiilen bir yargilama sonucunda aley-
hine kesinlesmis bir karar verilmis bulunan kimse, eger bu ihlal, 445. mad-
dede smurli bicimde belirtilen 6zel yargilamanin yenilenmesi sebeplerinden
hicbirisinin kapsamina girmiyorsa, miistakilen adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigi nedenine dayanarak dogrudan dogruya yargilamanin yeni-
lenmesini talep edemeyecek; once, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne
miiracaat edip, bu konuda oradan kesinlesmis bir karar elde ettikten sonra
tilkemiz mahkemelerinden yargilanmanin yenilenmesini isteyebilecektir.
Gortldugi tizere, isaret edilen yasal diizenleme, ulusal diizeyde adil yargi-
lanma hakkinin ihlalinin tespitini kabul etmemekte ve bu konuda mutlaka
bir uluslararasi yargi yerinin kararinin varligini aramaktadir. Bu ise, hem
uzun bir yoldur; hem egemenlik tartismalarini beraberinde getirir hem de
bir tilkenin kendi yargi mekanizmalaria giiven konusundaki tereddudiinii
ifade eder."?

Doktrinde bir goriis, isaret etmis oldugumuz sakincanin bertarafi igin,
adil yargilanma hakkinin ihlalinin on birinci bentten bagimsiz olarak miis-
takilen bir yargilamanin yenilenmesi sebebiyle sayillmasimi 6nermektedir.'
Ancak, boyle bir yargilamanin yenilenmesi sebebinin olusturulmasi, he-

97 Pekcanitez, Armagan, s. 533.

18 Pekcanitez, Armagan, s. 533; Surluy, s. 71-72.
1 Surluy, s. 72.

110 Pekcanitez, Armagan, s. 549.

! Pekcanitez, Armagan, s. 549.

12 Ozekes, s. 327.

13 Ozekes, s. 327-328.
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men hemen her yargilama sonunda adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi
iddiasini temel alan yargilamanin yenilenmesi talepleri ile stirekli olarak,
zaten ag1r bir is ytikii altinda bulunan mahkemelerimizin mesgul edilme-
si anlamina gelir. Bunun kabulii ise, yargilamanin yenilenmesi yolunun,
amag dist kullanilmasima prim vermesi ve onu istisnaen islerlik kazanan bir
yol olmaktan cikartip; olagan bir basvuru yoluna doniistiirmesi sebebiyle
miimkiin degildir.

Bu sorunlarin ortaya ¢ikmasinin 6nlenebilmesi icin, olmasi gereken
hukuk baglaminda, yargilama sirasinda vuku bulan temel hak ve 6zgtirliik
ihlallerinin denetlenmesine olanak veren bir hukuksal care olan anayasa
sikayeti'* kurumundan yararlanilabilir.'”® Adil yargilanma hakki da, yar-
gilamaya iliskin temel bir haktir; insanlik onuruyla ve kisi 6zgiirliiguyle
ilgilidir. Dolayisiyla, medeni yargida, Anayasa sikayeti yolu aralanmak
suretiyle yargilama sirasinda diger temel hak ve ihlalleri gibi, adil yarg-
lanma hakkinin ihlallerinin de denetlenmesine olanak verilmelidir.'® Bu,
hem insan haklar1 biittinti iginde yer alan adil yargilanma hakkimin ulusal
diizeyde korunmasina, gerceklestirilmesine ve demokratiklesmeye katk:
saglar; hem de siizgec islevi gormesi itibartyla, Avrupa Insan Haklari Mah-
kemesi'ne bu baglamda yapilacak olan kisisel basvurular: 6nemli 6lctide
azaltip; biraz 6nce isaret ettigimiz egemenlik tartismalarinin dogumunu da
biiytik ol¢tide engelleyebilir. Anayasa sikdyetinde, Anayasa Mahkemesi,
stiper temyiz mahkemesi olarak bir islev {iistlenir;"” sikdyet basvurusunu
kabul edecek, yani, adil yargilanma hakkmnin ihlal edildigi sonucuna vara-
cak olursa, adil yargilanma hakkina aykir1 olan kesin hiikmii iptal eder ve
uyusmazligi karara baglamak tizere tekrar mahkemesine gonderir."®

Adil yargilanma hakkinin unsurlarindan birisinin dahi ihlali, dog-
rudan, sozii edilen hakkmn ihlali anlamina gelir; bu baglamda, 6zellikle
hakkaniyete uygun yargilanma ile ilgili olarak HUMK, mad. 445'te 11. bent
olarak ongoriilen hal disinda, kesinlesmis uluslararasi bir yarg: yeri kara-
rma ihtiya¢ olmadan, i¢ hukuk baglaminda, yine ayn1 Kanun maddesinin
ozellikle 2., 6., 7. ve 9. bentlerinde ongoriilen yargilamanin yenilenmesi
sebepleri de islerlik kazanabilir. 8. ve 9. bentlerde 6ngoriilen haller, ayn1
zamanda, mutlak temyiz nedeni de olustururlar. Yine, temyiz baglaminda,
HUMK, mad. 428/6’daki durum da islerlik kazanabilir.

14 Bu kurum hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Pekcanitez, H. Mukayeseli Hukukta Me-
deni Yargida Verilen Kararlara Kars1 Anayasa Sikayeti, (Anayasa Yargis: 1-2, Ankara
1995, s. 257-287), s. 257 vd.; Goztepe, E. Anayasa Sikayeti, Ankara 1998, s. 15 vd.

15 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 55; Pekcanitez, Anayasa Sikayeti, s. 260, 278-279.

116 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 55; Pekcanitez, Anayasa Sikayeti, s. 278-279.

17 Pekcanitez, Anayasa Sikayeti, s. 260.

118 Pekcanitez, Adil Yargilanma, s. 54-55.
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BiLGI EDINME HAKKI KANUNU,
MK 1020/1lyi

YURURLUKTEN KALDIRDI MI?

Prof. Dr. Rona AYBAY *

Hukuk fakiiltelerindeki medeni hukuk derslerinin ilk saatlerinden bas-
layarak 6grencilere su 6gretilir: Medeni Kanun’a gore, tapu sicili alenidir.
Peki aleniyet ne demektir? “Aleniyet” in anlami “kamuya agik” ve “herkesce
ulasilabilir” olmaktir.

Tapu siciliyle ilgili olarak, kanunda s6zii edilen “aleniyet”in bu tanima
uymadigini, bunun olsa olsa “sanal” bir kamuya agiklik oldugunu, hepimiz
kendi yasam deneylerimizden bilebiliriz. Tapu sicilinde kay1th olan bilgile-
re ulasmak, pratikte hic de kolay degildir. Zaten, Medeni Kanun'un (MK)
ilgili maddesi de birinci tiimcesiyle koydugu “tapu sicili alenidir” ilkesini,
hemen ardindan gelen tiimceyle degerden diistirmektedir; tapu kiittigiin-
deki bilgiler “herkese degil” sadece ilgisini kanitlayanlara (alakasini ispat
edenlere) aciktir.

Eski Medeni Kanun’daki bu celiskili hiikiim (MK mad. 928), yeni Ttirk
metninde de aynen benimsenmis gortintiyor (mad. 1020). Yeni MK'nin ge-
tirdigi degisiklik, sadece dille ilgilidir; eski hiikmiin iceriginde ve anlaminda
herhangi bir degisiklik yapilmus degildir. “Tapu sicilinin agikligr” bashkl yeni
diizenlemeye (MK mad. 1020) gore durum aynen soyledir:

“Tapu sicili herkese agiktir.”

“lgisini inanihr kilan herkes, tapu kiitigiindeki ilgili sayfanin ve belgelerin
tapu memuru dniinde kendisine gosterilmesini veya bunlarin drneklerinin veril-
mesini isteyebilir.”

“Kimse tapu sicilindeki bir kaydi bilmedigini ileri siiremez”

Bu hitkmiin anlami sudur: Tapu sicili herkese aciktir ama tapu kiitti-
gundeki bilgilere ulasabilmek igin “ilgisini inamlir kilmak” (eski Kanun'un
deyimiyle “alakast oldugunu ispat etmek”)gerekmektedir.

“Prof. Dr. Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi.
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“Herkese acik olmak” (aleniyet), tanimi geregi, herkesin ulasabilecegi bir
durumu ya da islemi belirttigine gore, MK mad. 1020'nin birinci ve ikinci
timeceleri arasindaki geliski apagik ortadadir: Tapu sicili, birinci tiimcede
belirtildigi gibi “herkese acik” ise, ikinci timcedeki ilgisini kanitlamak (il-
gisini inanilir kilmak) kosuluna ne gerek vardir? Bu, yaniltic1 bir anlatim
degil de nedir?

Ozellikle, “kimsenin, tapu sicilindeki bir kaydi bilmedigini ileri siiremeye-
cegi”, yolundaki ilke (MK mad. 1020/son) karsisinda, durum daha da ka-
rismaktadir: Herkes, tapu kuitiigtindeki bilgileri bilmek zorundadir ama, o
bilgilere ulasmak ancak “ilgisini kanitlayanlar” (ilgisini inanilir kilanlar) i¢in
olanaklidir. Kisacasy, tapu sicilindeki bilgilerin herkesce bilindigi, yasanin
ongordugii bir varsayimdir; ama bu varsayimin gerceklesmesi hi¢ de kolay
degildir ctinkti, MK mad. 1020, birinci fikrasiyla tanidig: ilkenin tam anla-
miyla gerceklesmesini, ikinci fikrasiyla engellemektedir.

Bu varsayimin ciddi ve kabul edilebilir olmast i¢in, tapu sicilindeki bil-
gilerin gercekten “kamuya agik” ve kolay ulagsilabilir olmas: gerekir. Diinyada
boyle isleyen dizgeler (sistemler) vardir. Bir ¢ok tilkede, herkes 6zel bir caba
harcamasina hi¢ gerek olmaksizin tapudaki bilgilere kolayca ulasabilmek-
tedir. Ornegin, Kanada’da insanlarin, baglanti kurduklari internet yoluyla
kentteki biittin tasinmazlarla ilgili bilgileri evlerindeki bilgisayarlar aracili-
g1yla okuyabildiklerini duymustum; gittigimde kendim de gordim.

Calgary kentinin merkezinde, tepesinde doner bir restoran olan koca-
man kulenin bile maliklerinin kim oldugunu, kule tizerindeki ipotek hakla-
riin sahiplerini ve bor¢ tutarlarini, bir bilgisayar ¢iktisi olarak elde etmem
hic de zor olmadi. Kimseye, bu bilgileri nicin istedigimi anlatmam; “ilgimi
inanilir kilmam” filan da gerekmedi. Tapu kiitigtindeki bilgilerin herkese
acik (aleni) oldugundan, ancak boyle bir ortamda s6z edilebilir. Herkesin,
tapudaki bilgileri bildigi varsaymmi (kimsenin tapu sicilindeki bir kayd1
bilmedigini ileri stirememesi ilkesi) ancak orada gecerli olabilir.

Temiz Toplum Ve Saydamlik

Bu yazimizda, “tapu kiitiigiindeki bilgilerin kamuya agikli§1” sorununu,
ozellikle de konunun MK mad. 1020/II'nin ytirtirlitkte olup olmadigina
iliskin yonii agisindan incelemeye calistyorum.

Tapu kiittgtindeki bilgilerin herkese agik olmasmin gercekten saglan-
masinda, kisilerin 6zel yasamlarinin gizliligi acisindan sakincalar oldugu
dustintilebilir. Boyle bir durumun, tasinmaz mal sahiplerinin bazilar1 aci-
sindan istenir bir sey sayllmamasi olanaklidir. Ama ¢agdas hukukta toprak
miilkiyetinin, bireysel ¢cikarlarin 6tesinde, kamuyu ilgilendiren bir boyutu
oldugu unutulmamalidir.
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Cagdas anayasa anlayisi, miilkiyetin “toplumsal bir islevi oldugunu (Italyan
Anayasast mad. 42/11) kabul etmeyi ve miilkiyetin kullamilmasimin “kamu ¢ikarina
uygun olmasimt” (E. Alman Anayasasi, mad. 14/2) gerektirmektedir. Bizim
1961 Anayasasi’'nda, miilkiyet hakkina “Sosyal ve Iktisadi Haklar” boliimiinde
yer vermekle, ayni cagdas anlayis1 benimsedigini ve miilkiyete toplumsal
icerikli bir hak niteligi tanidigin1 gostermistir. 1961 Anayasasi’nin gerek-
cesinde “Artik miilkiyet hakkinin, Roma Hukuku'ndaki anlamda, ferdin toplum
menfaatini dahi hesaba katmaksizin istedigi ibi kullanabilecegi bir hak, hudutsuz
bir hiirriyet niteligi tasimadi§r” acikca belirtilmistir. Bu anlayis, 6zellikle kent
arazileri acisindan ¢ok 6nemlidir.

1982 metni bu noktada da, 1961’den geriye gitmis ve miilkiyete “kisinin
haklari ve ddevleri” bolimiinde yer vermistir. Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin
kararlarinda, miilkiyet 1982"den sonra da, yine “sosyal yapida bir hak” olarak
kabul edilmektedir.

Guntumiizde, dev boyutlara varmis goriinen yolsuzluklar karsisinda,
halk “temiz toplum” i¢in biiytik 6zlem duymakta ama buna ulasmanin yasal
ve teknik araclarini ortaya koymak durumunda olan siyasi kadrolar, bu
konuda da parlak sozler sdylemenin 6tesine pek gegmemektedir. Toplumu
ilgilendiren konularda “saydamlik” saglanmas1 bu bakimdan ¢ok énemlidir.
Bir cok tilkede “Bilgiye Ulasma Yasalar:” (Freedom of Information Act) herkesin,
bilgilenme hakkini giivenceye almaktadir. Amag, toplumdaki biittin birey-
lerin, kamu yonetiminin elindeki bilgilere ulasabilmesinin saglanmasidir.
Kisi, boylece gelismeleri nesnel verilere dayanarak degerlendirme olanagina
kavusmus olmakta; bu da demokratik bir toplumun sorumlu ve bilingli
yurttasi olmay1 kolaylastirmaktadir.

2003 yili Ekim’inde yayimlanan Bilgi Edinme Hakki Kanunu,' Ttirki-
ye’de bu konuda biiytik bir degisim getirmeyi amaglamaktadir.

Bilgi Edinme Hakki Kanunu, MK mad. 1020/11 yi ytiirtirliikten kaldird:
mi?

MK mad. 1020'nin tapu sicilindeki bilgilere ulasabilmeyi “ilgisini ina-
milir kilma” kosuluna baglamasina karsilik, Bilgi Edinme Hakki Kanunu
bu anlamda higbir kosul icermemektedir. Bilgi Edinme Kanunu'na gore,
“Herkes? bilgi edinme hakkina sahiptir” (mad. 4). Bilgi Edinme Kanunu'nun
kapsamina, erin, “kamu kurum ve kuruluslart ile kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslart” girmektedir (mad. 2). Bunun sonucu olarak da gercek
ve ttizel kisiler, bilgi edinme hakkini kullanarak, kamusal nitelikteki her

! Bilgi Edinme Kanunu, kabul t. 9 Ekim 2003; RG 24 Ekim 2003, 25269. Kanun’la ilgili
genis ve ayrintili bilgi, Panel tutanag1 ve belgeler icin bkz. Bilgi Edinme Hakki, TBB
Yayinlari, Haziran 2004.
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turlt kurum, kurulusa basvuruda bulunup, bu kurumlarin elinde bulunan
bilgilere ulasabileceklerdir.

Yukarida da belirttigimiz gibi, Bilgi Edinme Kanunu, bu basvuruyu,
ulasilmak istenilen bilgi ile su ya da bu bicimde “ilgili” olmak gibi bir kosula
baglamamuistir. Bu serbestlik, Tiirk vatandasi gercek kisiler ile Tiirkiye'de
tescilli (Ttirk uyruklu) tiizel kisiler* bakimindan mutlaktir. Bilgi Edinme
Kanunu’nda, bilgi edinme basvurusunun “ilgili olma” kosuluna baglandig:
durum, sadece yabanci gercek ve tiizel kisiler i¢in sz konusudur.*

Bu durumda, Kanun'un kapsamindaki kurumlar ve kuruluslar, Turk
vatandas1 gercek kisilerin ve Tiirk uyruklu ttizel kisilerin basvurular: tizeri-
ne, “Kanun’da yer alan istisnalar disindaki her tiirlii bilgi veya belgeyi basvuran-
larin yararlanmasina sunmak ve bilgi edinme basvurularini etkin, siiratli ve dogru
sonuglandirmak tizere, gerekli idari ve teknik tedbirleri almakla yiikiimliidiirler”
(mad. 5/1).

Bilgi Edinme Hakki Kanunu'nun bu ve benzeri hiikiimleri karsisinda,
MK mad. 1020/1I hiikm{iintin ytiriirliikte olup olmadigini sorgulamak ge-
rekmektedir. Ciinki, Bilgi Edinme Kanunu'na gore “Bu Kanun yiiriirliige
girdigi tarihten itibaren diger kanunlarin bu Kanun'a aykir: hiikiimleri uygulan-
maz.” (mad. 5/1I).

Bilgi Edinme Kanunu'nun “Ama¢” maddesinde, Kanun'un “demokratik
ve seffaf (saydam) yonetimin geregi olan esitlik, tarafsizlik ve agiklik ilkelerine uy-
gqun” bir dizge (sistem) yaratmak oldugu anlasilmaktadir (mad. 1). MK mad.
1020/ 1l nin, Bilgi Edinme Kanunu'nun getirmeyi amagladig: “saydamlik” ve
bilgi edinme basvurusunu herhangi bir bicimde “ilgili” olma kosuluna bag-
lamayan dizgesi (sistemi) ile celistigi, bence, apagik gortilebilir niteliktedir.
Dolayisiyla, MK mad. 1020/1II'nin Tiirk gecek ve tiizel kisiler bakimindan
artik uygulamadan kalktig1 yani tapu memurluklaria, tapu kiittigtindeki
bilgilere ulasmak icin yapilan basvurularin “ilgisini inanilir kilma” kosuluna
baglanmasindan vazgecilmesi gerektigi sonucuna varilmalidir. Basvuruda
bulunulan tapu idaresi, “elinde bulunan veya gérevi geregi bulunmas: gereken
bilgi ve belgeleri” basvurucuya vermekle (gostermekle) ytikiimliidiir. Bu
sonug agisindan, irdelenmesi gereken tek bir yon vardir:

Acaba, tapu idarelerinin kayit ve tescil ettikleri bilgiler, Bilgi Edinme
Kanunu'nun dérdiincti bolimiinde diizenlenen “Bilgi Edinme Hakki’'nin

2 Turkiye’de ikamet eden yabancilar ile Tiirkiye’de faaliyette bulunan yabancr tiizel
kisiler, isteyecekleri bilgi kendileriyle veya faaliyet alanlari ile ilgili olmak kaydiyla ve
karsiliklilik ilkesi cercevesinde, bu Kanun hiikiimlerinden yararlanir.” (mad. 4/1I)

® Ttizel kisilerin uyruklugu icin bkz. Aybay, Rona; Vatandaslik Hukuku, Genisletilmis
5. Basy, s. 254 vd.

*Yukarida, 2 sayili dipnota bkz.
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Stmirlar1” kapsaminda sayilabilir mi? Kanimca, s6z konusu boliimde yer
alan maddelerin basliklarina bakmak bile, tapu kiittigiine kayit ve tescil
edilmis bilgilerin, bu bslimiin kapsami disinda oldugunu gostermektedir.
Bu maddelerin basliklari, sirasiyla sdyledir:®> “Yarg: denetimi disinda kalan
islemler” (mad. 15), “Devlet sirrina iliskin bilgi ve belgeler”(mad. 16), “Ulkenin
ekonomik cikarlarina iliskin bilgi veya belgeler”(mad. 17), “Istihbarata iliskin bilgi
ve belgeler” (mad. 18), “Idari sorusturmaya iliskin bilgi veya belgeler” (mad.
19) "Adli sorugturma ve kovusturmaya iliskin bilgi veya belgeler” (m. 20), “Ozel
hayatin gizligi” (mad. 21), “Haberlesmenin gizliligi” (mad. 22), “Fikir ve sanat
eserleri” (mad. 24) vb.

SONUC

Kanimca, tapu kiittiklerine kayith bilgiler, Bilgi Edinme Kanunu'nda sa-
yilan “istisna” alanlarinin hicbirine girmemektedir. Bu nedenle de, MK mad.
1020/1I hitkmtintin, Turk gercek ve ttizel kisiler acisindan uygulanmasina
artik olanak kalmamaistir. MK’deki bu hiikiim, Bilgi Edinme Kanunu, mad.
4 /11 ve II'teki diizenleme karsisinda, ancak yabanci gercek ve ttizel kisiler
bakimindan uygulanabilir niteliktedir. Sonug olarak, MK mad. 1020/ II'nin
kismen yurtrliikten kalktigini soylemek yanlis olmayacaktir.

Konunun teknik hukuku asan yonlerine de kisaca deginmek gereki-
yor:

Tapu kiittiklerindeki bilgilerin, herkesce ulasilabilir bir saydamliga
kavusturulmasinda, gesitli bakimlardan toplumsal yarar vardir. Ozellikle,
biiytik kentlerdeki arsa spekiilasyonlarini 6nleyecek bir arag olarak, bu ko-
nunun {izerinde durulmalidir. Boyle bir saydamlik, pek ¢ok yolsuzlugun
ortaya citkarilmasinda ve énlenmesinde biiytik islev gorebilir.

Ote yandan, bu saydamligin, tapu harclarinin ve 6teki vergilerin, tagin-
mazlarin gercek degerleri tizerinden alinabilmesi, dolayisiyla Hazine nin
gelir kaybimnin 6nlenmesi a¢isindan da yararlar1 vardir.

Sonug olarak, tapu kiittigtinde yazili bilgilerin gercekten kolay ulasila-
bilir hale getirilmesi saglanabilirse, bazi kisiler biraz rahatsiz olabilirler ama,
temiz topluma ve toplumsal erince (huzura) bir katki yapilmus olur.

® Bu konuda bkz. yukarida 1 sayilt dipnotta belirtilen kitap, s. 112 vd. yer alan Koksal
Bayraktar'in sunusu s. 109 vd. 6zellikle s. 112 vd. “Ulkenin ekonomik gikarlarma
iliskin bilgi veya belgeler”(mad. 17), ”Istihbarata iliskin bilgi ve belgeler” (mad.
18), ”Idari sorusturmaya iliskin bilgi veya belgeler” (mad. 19) ”Adli sorusturma ve
kovusturma”
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KACAKCILIKLA _I_Vll"lCADELE KANUNU’NDA
DUZENLENEN

ZORALIM HUKUMLERI UZERINE
BiR INCELEME

Mustafa ALBAYRAK"

Giris

Yillardir degismesi gerektigi vurgulanan 1918 sayil1 Kacak¢iligin
Men ve Takibine Dair Kanun nihayet TBMM'nin 10.07.2003 tarihinde
kabul ettigi ve 19.07.2003 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak ytirtir-
liige giren 4926 sayili Kacakcilikla Miicadele Kanunu ile yiirtirliikten
kaldirilmustr.

Yeni kanun eski kanundan tamamen farkli, ekonomik gelismeye
paralel bircok yeni hiikiim icermekte ve olaylarin mahkemeye inti-
kalini de en aza indirmeyi amaglamaktadir. Bu yazimizda 4926 sayil
Kanun’da 6ngoriilen miisadere konusu Yargitay’in 6nceki kanunla ilgili
uygulamalari ile de karsilastirilarak farkliliklar ve yeni diizenlemeler
incelenecektir.

Kagakgilik kanunlarinin konusu her zaman bir mal-meta olmustur.
Uygulama, gerek sug konusu esya gerekse nakil araglar1 bakimindan
onem arz etmektedir.

Genel miisadere maddesi Tiirk Ceza Kanunu'nun 36. maddesidir.
Bunun yaninda 6zel kanunlarin bir kism1 da miisadereyi kendi icinde
diizenlemekte, bir kism1 da bu maddeye atifta bulunmaktadir.! Ozel
kanunlar bu diizenlemeyi yaparken, bazen miisadereyi daraltmakta,

"Yargitay Tetkik Hakimi

! Orneklerden biri icin bkz., Markalarin Korunmas: Hakkinda KHK de Miisadere, Mustafa
Albayrak Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi (FMR), Y1l 3, cilt
3, say12,s.13, Fikir ve Sanat Eserleri ile Markalar Aleyhine Islenen Suclar ve ilgili Mevzuat,
Mustafa Albayrak, Ankara 2003
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bazen de genisletmektedir. Genisletmenin en 6nemli 6rnegi de TCK nin
36. maddesinin kabul ettigi miisadere icin, suc esyasimin “fiilde methali
olmayan kimselere ait olmamak” sartin1 aradig1 halde; 6zel kanunlarin bir
kismu bu kurala aykir: olarak da hiikiimler icermektedir.? Kacakcilikla
Miicadele Kanunu 6zellik arz eden bu 6zel kanunlardan birisidir. Kanun,
genel kabul goren zoralim terimini kullandigindan biz de bu yazimizda
bu sekilde adlandiracagiz.

I. Genel Olarak Zoralim

Cesitli tanimlar yapilmakla beraber zoralim; “yasak bir seyin kanuna
uygun olarak alimmasi, bir kimsenin taginir ve tastnmaz bir malimin kendi istegi
disinda devlet giicleri tarafindan elinden alinmasi, sahibinin miilkiyetinden
devletin miilkiyetine gecmesi” olarak tanimlanmaktadir.?

Zoralim ceza degil, ceza mahk@imiyetinin sonucu bir tedbirdir.* Ko-
nuyu diizenleyen genel zoralim hiikmii olan TCK'nin 36. maddesidir.
Hem Tiirk Ceza Kanunu hem de 6zel kanunlardaki zoralimlar genellikle
bu maddeye gore yapilmaktadir.

TCK’nin 36. maddesinin 1. fikras:

Maddenin bu fikrasina gore “mahkimiyet halinde ciiriim veya kabahatte
kullamilan veya kullanilmak tizere hazirlanan veya fiilin irtikabindan husule
gelen esya fiilde methali olmayan kimselere ait olmamak sartiyla mahkemece
zapt ve miisadere olunur.” hitkmii mevcuttur.

Yasanin bu maddesine gore;

1. Esya sugta kullanilmus, kullanilmak tizere hazirlanmis veya sugtan
meydana gelmis olmali.

2. Sanigin mahkamiyetine karar verilmeli.

26831 sayili Orman Kanunu'nun 108. maddesi 6rnek olarak gosterilebilir.

*Miisadere hakkinda daha genis bilgi icin, Kunter -Yenisey, Muhakeme Hukuku Dali
olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul 2000; Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamas
Hukuku, Istanbul 1986; Sedat Bakici, Olaydan Kesin Hiikme Kadar Ceza Yargilamas: ve
Ceza Kanunu Genel Hiikiimler, Ankara 2000; Zekeriya Yilmaz, Teori ve Uygulamada
Miisadere, Ankara 2004.

*YCGK, 14.6.1982, 129/279.
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3. Ozel kanunlardaki istisnalar hari¢ esyanin suca yabanci, suga is-
tiraki olmayan kimselere ait olmamali. (Zoralima tabi tutulacak esyanin
tiili isleyene ait oldugunun stibutuna ihtiyag yoktur. Esyanin yabanciya
ait oldugunun sabit olmamas yeterlidir.)

4. Esya devlete veya resmi kurumlara ait olmamali.

5. Zoralimina karar verilecek esyaya el konulmali.®

TCK’'nin 36. maddesinin 2. fikrasi

Maddenin bu fikrasinda da “kullanilmasi, yapilmasi, tasinmasi, bulun-
durulmasi ve satilmas ciiriim veya kabahat teskil eden esya bir ceza mahkumiye-
ti olmasa ve faile ait bulunmasa bile mutlaka zapt ve miisadere olunur.” htkmu
mevcuttur. Bu fikra sug teskil eden esyalarin zoralimini 5ngérmektedir.
Bunlarin baslicalar1 yasak silahlar ile uyusturucu maddelerdir.

TCK’'nin 36. maddesinin 3. fikrasi

Yasa'nin tictincii fikrasinda “tasinmast memnu olmayan silahlarin ruh-
satsiz tasinmast halinde zapt ve miisaderesine hiikmolunur.” denilmektedir.
Maddenin bu hiikmii, 15.07.1953 tarihli 6136 sayil1 Atesli Silahlar ve
Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun ile 15.09.1981 tarihli Avda
ve Sporda Kullanilan Tiifekler, Nisan Tabancalar1 ve Av Bigaklarmin
Yapimi, Alimi, Satim1 ve Bulundurulmasina Dair Kanun'un ytirtirliige
girmesiyle hiikiimstiz hale gelmistir.

II. 1918 Sayil1 Kacak¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun'da
Zoralim

Bu kanun 12.01.1932 tarihinde ytriirlige girmis ve 4926 sayili
Kanun'un yiiriirltige girdigi 19.07.2003 tarihine kadar ytirtirliikte kal-
mustir. Uygulamada olmadig: i¢in bu Kanun’daki zoralima ¢ok kisa
deginilecektir.

®Nejat Oztiirk, Tiirk Ceza Kanunu Serhi ve Tatbikati, Ankara 1966, s. 245.
Farkl gortis i¢in bkz, Sedat Bakici, Ceza Yargilamas: ve Ceza Kanunu Genel Hiikiimler,
Ankara 2000, s. 1052.
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1. Kacak esya ve maddenin zoralimi

Bu Kanun’da zoralim; belirtilen suglarin cezai miieyyidelerinin ar-
dindan hemen hemen her sug icin dngoriilmekte idi ki toplam olarak
20’ye yakin madde-fikrada diizenlenmisti. Esyanin kacak¢iliga konu
olmasi halinde bir iki istisna disinda her haliikarda zoralimina karar
veriliyordu.

2. Nakil vasitalarinin zoralima

1918 sayili Kanun, nakil vasitalarinin zoralimini 47. maddesinde
diizenlemisti. Bu maddenin 1. fikras1 “kagak esya ve madde naklinde bilerek
kullanilan veya buna tesebbiis edilen her tiirlii nakil vasitalarinmin zoralimina
hiikmolunur.” seklinde idi.

Yargitay kararlari ile de bu maddenin uygulamasi su sekilde olus-
mustu:

Kagakgilik sucunun islenmesi veya buna tesebbiis edilmesi halinde;

1. Kacgakcilik sucunda kullanilan vasitanin 3. kisilere ait olmasi ha-
linde de zoralimina hiikmediliyordu. (Arag sahibi iradesi disinda aracin
elinden ¢iktigini ispatlarsa aracin iadesini saglayabiliyordu.)

2. Dava konusu kagak esyanin hacmi, agirhigi ve gidilen mesafe
bakimindan aracin gerekli olmas1 arantyordu.

3. Aracta gizli bolme yapilarak (zula) vasitanin kacak esya nakline
tahsis edilmesi zoralim igin yeterli idi.

4. Aracin zoralimina karar verilebilmesi i¢in aracin zapt edilip
idareye teslim edilmis veya teminatla sahibine verilmis olmasi gere-
kiyordu.

III. 4926 Sayil1 Kacak¢ilikla Miicadele Kanunu'nda Zoralim
1. Kagakgilik Suclarina Konu Esyanin Zoralimi

4926 Kacakgilikla Miicadele Kanunu, 1918 sayili Kanun’dan farkl
olarak, zoralim edilecek suga konu esyanin hangileri oldugunu her sug
tipinin ardindan degil bir tek maddede diizenlenmistir.
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Kanun'un 4/3-2. maddesi “3. maddenin a, b, c ve d bentlerinde sayilan
suclara konu esyanin ayrica zoralimina da hitkmolunur.” seklindedir. Kanun,
15 gesit sug tipini ongdrmesine ragmen bunlardan sadece bu maddede
belirtilen suclara konu esyanin zoralimini kabul etmistir.”

Zoralim dngoren kacakcilik suglarimi basliklar halinde kisaca be-
lirtirsek, bunlar:

a. Giimriik Kapilarindan Gecirmeksizin Esya Ithali (3/a-1)

Herhangi bir esyay1 belirlenen gtimriik kapilarindan gecirmeksizin
Turkiye’ye ithal veya buna tesebbiis etmek.

b. Giimriik Islemine Tabi Tutmaksizin Esya Ithali ( 3/a-2)°

Herhangi bir esyay1 gtimriik islemine tabi tutmaksizin Ttirkiye'ye
ithal veya buna tesebbiis etmek.

c. Transit Esya Kacak¢ilig: (3/a-3)"°

Transit rejimi gcercevesinde tasinan serbest dolasimda bulunmayan
esyayl, rejim hiikiimlerine aykir1 olarak giimriik bolgesinde birakmak
veya buna tesebbiis etmek.

d. Kacak Esyada Ikinci Suglar (3/a-4)"

Yukaridaki alt bentlerde belirtilen esyay1 bilerek tasimak, satmak,
satin almak, saklamak, satisa arz etmek yada alinip satilmasina aracilik
etmek.

7Kanunun miisadere 6ngormedigi diger suclar: 1. 3/e maddesinde “MuafIthal Esyasinda
Kagakgilik” (Mieyyide 4/e), 2. 3/f maddesinde “Gegici [thal Esyasinda Kagakeilik”
(Miieyyide 4/f), 3. 3/g maddesinde, “Giimriik Kontrolii Altinda Isleme Rejiminde
Kagakgilik” (Mtieyyide 4/ g), 4. 3/h maddesinde “Antrepo veya Gegici Depolama Yerlerinde
Kagakgilik” (Mieyyide4/h), 5. 3/1-1 maddesinde “Ihrac Esyasinda Beyan Farklilig:”
(Miieyyide 4/1-1 Giimriik komisyonlari gorevli), 6. 3/1-2 maddesinde “Hayali [hracat”
(Miieyyide 4/1-2),7.3/1-3 maddesinde “Ihract Lisansa, Izne veya Kisintiya Tabi Esyada
Kagakgilik” (Miieyyide (4/1-3).

8Ceza maddesi, 4-a/1.

?Ceza maddesi, 4-a/2.

10Ceza maddesi, 4-a/2.

1 Ceza maddesi, 4-a/2.

12Ceza maddesi, 4/b.
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e. Yasak Esya Ithal veya Thrac Etmek (3/b)"

Kanunlara veya Ttirkiye'nin taraf oldugu uluslararasi antlasma veya
sozlesmelere gore ithali veya ihraci yasak olan herhangi bir esyay it-
hal veya ihra¢ etmek veya bunlara tesebbiis etmek; ithali yasak esyay1
bulundurmak, satmak, satin almak, saklamak, satisa arz etmek, alinip
satilmasina aracilik etmek veya bilerek tasimak.

f. ithal Esyasindan Vergi Kacirmak ( 3/c)®

Gercege aykir1 belge ile gtimriik idaresini yaniltarak, vergilerini hig
ddememek veya eksik 6demek, vergileri 6denmeksizin 6denmis veya
islemleri yaptirilmis gibi gostermek, vergiye tabi oldugu halde muafi-
yete tabiymis gibi gostermek suretiyle esya ithal veya ithale tesebbiis
etmek.

g. Ithali Lisansa, Sarta ve Kisintiya Tabi Esya ithali (3/d-1)*

Ithali; lisansa, sarta, izne, kisintiya veya belli kuruluslarin verecegi
uygunluk veya yeterlilik belgesine tabi olan esyay1 gercege aykir1 her
ttirlti beyanname ve belge ile gtimriik idaresini yaniltarak islemini yap-
tirmak suretiyle ithal etmek veya bunlara tesebbiis etmek.

h. Standarda Tabi Esya Kacake¢ilig1 (3/d-2)"

[thali, insan saglig1 ve giivenligi, hayvan ve bitki varlig1 ve saghg,
¢evrenin korunmasi, tiiketicinin dogru bilgilendirilmesi ve ticari kalite
yonlerinden standardizasyon kontroliine tabi olan esyay1; standarda
uygun olmadig1 halde, gercege aykir: her tiirlii beyanname ve belge
ile gtimriik idaresini yaniltarak standarda uygun yada standart dis1
gostermek suretiyle ithal etmek.

Sayilan bu suglarin islenmesi halinde suca konu esyalarin miisa-
deresine karar verilecek; diger suclar bakimindan ise kanun zoralim
ongormediginden, zoralim karar1 verilemeyecektir.

13Ceza maddesi, 4/c.
14 Ceza maddesi, 4-d/1.
15 Ceza maddesi, 4-d /2.
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2. Tasima Araglarinin Zoralimi

Nakil araclarimnin zor alimi Kanun’un 20. maddesinde diizenlen-
mistir. Madde baslig1, “kacak esya naklinde kullanilan tasit” olarak belir-
tilmistir. Madde metnine goz atacak olursak;

“Bu Kanun’da zoralumi ongoriilen kagak esya tasimasinda bilerek kullani-
lan veya kullamilmaya tesebbiis edilen her tiirlii tasima aracinin;

a. Kagak esyanin, sucun islenmesini kolaylastiracak veya fiilin ortaya
ctkmasini engelleyecek sekilde 6zel olarak hazirlanmsg gizli tertibat icerisinde
saklanmig veya tasinmis olmast,

b. Kagak esyanin, tasima aract yiikiine gore miktar veya hacim bakimindan
tamamini veya agirlikly béliimiinii olusturmast veya esyanin o tasima aractyla
tasinmay: gerekli kilacak olmast,

c. Tasima aracindaki kagak esyanin, Tiirkiye'ye girmesi veya Tiirkiye'den
ctkmast yasak veya toplum veya cevre saghgr acisindan zararli maddelerden
olmasi, hallerinden herhangi birinin gerceklesmesi durumunda zoralimina
hiikmolunur.”

Bu maddeye gore, zoralim icin 6ncelikle yukarida sekiz baslik altin-
da belirttigimiz kagakgilik suclarindan birinin islenmesi ve bu suglara
konu esyanin nakil araci ile nakledilmesi gerekir.

So6zii edilen suglarin siibuta ermesinden sonra tasima araglarinin
zoralimi igin araglarla ve kacak esyalarla ilgili bir kisim sartlarin ve
ozelliklerin de bulunmasi gerekir.

Birinci ve 6ncelikli olarak, arag kagak esya naklinde bilerek kullani-
lacak veya kullanilmaya tesebbiis edilmis olacak. Bundan sonra arag ve
esya icin aranan bazi 6zelliklerin bulunmasi halinde aracin zoralimina
karar verilebilecektir.

Dava konusu esya ve araca iliskin olarak;

a. Kacak esyanin, sucun islenmesini kolaylastiracak veya fiilin orta-
ya ¢ikmasini engelleyecek sekilde 6zel olarak hazirlanmuis gizli tertibat
igerisinde saklanmis veya tasinmis olmasi.

Burada kastedilen, kagaga konu esya icin 6zel olarak hazirlanmis
gizli tertibatlar yapilmis olmali. Yani normal kontrol ve aramada fark
edilmeyecek gizli bolmeler yapilmasi halinde zoralim karar: verilecektir.
Kacaga konu esyanin miktar1 ve hacmi 6nemli degildir. Bir kilo altin
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icin koltuklarin icinde veya yakit deposunda gizli bolme yapilmasi
oneklerinde oldugu gibi.'®

b. Kagak esyanin, tasima araci yiikiine gore miktar veya hacim ba-
kimindan tamamini veya agirlikli boliimiinii olusturmasi veya esyanin
o tagima aractyla tasinmay1 gerekli kilacak olmast.

Bu fikranin birinci ctimlesi bakimindan giimriige getirilen aragtaki
yiikiin miktar veya hacim bakimindan tamaminin veya agirlikli bolii-
miiniin kacak olmasi halinde aracin zoralimina hiikmedilecektir. Ulke
icindeki nakliyelerde bu maddenin uygulanmamas: gerektigini diistinti-
yorum. Ciinkii Kanun'un 6ngordiigii 15 adet sugtan 13 adedi 6n 6deme
(bu Kanun’a 6zgiti 6deme, madde 31) kapsaminda olan suglarda nakil
araglarinin 6deme tizerine iade edilecegi ongoriilmiistir. Bu durumda
bu fikranin uygulamasi sadece 3/a-1 maddesindeki “giimriik kapilarindan
gecirilmeksizin esya ithali” sugunda olusabilir diistincesindeyim.

Maddenin son ctimlesindeki “kagak esyanin o tagima aracryla tasinmay:
gerekli kilacak olmasi” aranacaktir. Oyle bir esyanin kagakcilig1 yapilmis
olacak ki bu esya belirli araclar disinda tasinmasit miimkiin olmayacaktir.
Ornek olarak soyle diistinebiliriz: Yurt disindan ithal edilecek etlerin
veyahut bir kisim gida tirtinlerinin sogutucularla getirilmesi zorunlu.
Yani esyanin o tip tasima araciyla tasinmasi gerekir. Burada naklin;
aragla zorunlu olmasi bakimindan agirlik ve mesafenin nazara alinma-
mas1 gerektigini dustintiyorum. Bu gibi araglara, bu araglarla tasinmasi
gereken esyanin kacak olarak ele gecirilmesinde esyanin miktar veya
hacim bakimindan tamamini veya agirlikli boltiimiinii olusturmas:
aranmayacak, aracin miisaderesine karar verilecektir. Bu madde yurt
disindan ithalatlarda belirli tasima araglariyla ithalat zorunlulugu ge-
tirilen araglar i¢in uygulanacaktir.'”

1®Nazim Bilican, Cahit Gokgelik ve Giilsen Topguoglu A¢iklamali 4926 sayili Kagakgilikla
Miicadele Kanunu, Ankara 2003, s. 107

7 Bu ctimleyi nakledilen mesafe ve esyanin agirligina gore aragla tasinmasinin zorunlu
olmasi haline mahsus oldugu goriisii icin bakiniz Nazim Bilican ve arkadaslarinin
yukarida zikredilen eseri sayfa 107. Savunulan bu goriisiin “Kagak esyanin, tasima
arac1 yiikiine gore miktar veya hacim bakimindan tamamini veya agirlikli bolumiini
olusturmasi ...,” hitkmii ile de gelistigini dustintiyorum. Bir taraftan bir tir dolusu
esyanin yarisinin kacak olmasi halinde zoralimin éngoérmeyeceksin, diger yandan,
bir televizyon elde tasinmaz esya, nakil araci ile nakli zorunlu oldugundan zoralimini
kabul etmek. Bu bir tezat olusturmaktadir ki yeni Kanun’un ¢ikis amaciylada uyumlu
olmadigm distintiyorum.
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c. Tasima aracindaki kagak esyanin, Ttirkiye’ye girmesi veya Ttirki-
ye’den cikmasi yasak veya toplum veya cevre saglig: acisindan zararh
maddelerden olmasi.

Bu maddeye konu esyanin, Tiirkiye'ye girmesi veya yurt dis1 edil-
mesi kanun veya uluslararasi sozlesmelerle yasaklanan esyalardan ol-
mast halinde zoralim s6z konusudur. Yasaklama konusu, esyanin bilerek
tasimnmasi halinde nakil aracinin miisaderesine hiikmedilecektir.'®

IV. Bazi Durumlarda Esya ve Araglarin Zoralimi
1. Samgin Oliimii

Yargilama devam ederken sanigin 6liimii halinde, tizerine atil1 sucu
isledigi stibuta ermediginden, bulundurulmasi ve tasinmasi yasaklan-
mayan esyanin zoralimina karar verilmez. Ancak kacak esyanin zoralim
ongoriildtigtinden, yukarida acikladigimiz 4926 sayili Kanun'un 3/a,
b, c ve d bentlerinde s6z konusu olan suglara konu esyanin bulunmasi
halinde, esyanin zoralimina karar verilecektir. Nitekim Kanun'un 31/4.
maddesinin amir hiikmii de budur.

Kacaga konu esyay1 nakilde kullanilan tasima aracinin ise ayni
maddeye gore iadesine karar verilecektir. Aracin kendisi de bizzat
kacaga konu degilse.

2. Zamanasimi

Sucun zaman asimina ugramast halinde Kanun'un 3/a, b, c ve d
bentlerindeki s6z konusu olan suglara konu esyanin bulunmasi halinde
zoralim karar verilecektir.

Burada da Kanun'un 31/4 maddesi geregince nakil arac1 kagak
olmadigindan iadesine karar verilecektir.

3. On Odeme Nedeniyle Ortadan Kaldirma

On 6deme TCK'nin 119. maddesinde diizenlenmistir. On 6deme
nedeniyle sanik hakkinda kamu davasi acilmamakta veya mahkeme

B Age,s. 107.
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asamasindaki 6demeden dolay1 ortadan kaldirma karari verilmektedir.
Burada mahkumiyet yoktur. Dolayisiyla zoralim karar1 da verilmemesi
gerekir. Ancak TCK'min 119/8. maddesinde “bu madde geregince kamu
davasimin agilmamast veya ortadan kaldirilmas: zoralima iliskin hiikiimleri
etkilemez.” hitkmii mevcut oldugundan takipsizlik karar1 verilmesi veya
acilan kamu davansimnin 6n 6deme nedeniyle ortadan kaldirilmasina
karar verilmesi zoralim uygulamasina engel olusturmamaktadir.

4926 sayili Kacakgilik Kanunu'nda TCK'nin 119. maddesi anla-
minda 6n 6deme bulunmamaktir. Kanun"un 34. maddesindeki 6deme
ise bu kanuna 6zgti bir uygulama olup; Cumhuriyet Savcisi'na tanian
yetki olup; 6deme yapilmamas: halinde, kamu davasi acilmasi sonucunu
dogurmaktadir. Yargilama sonunda sabit olan suca 6ngoriilen ceza, yar1
oraninda artirilmamaktadir. Cumhuriyet Savcisi'na tanman bu yetki,
sonunda 6deme yapilmis olmas1 halinde takipsizlik karar1 verilecektir.
Yine yukarida zikrettigimiz Kanun’un 3/a, b, c ve d bentlerindeki sug-
lara konu kacak mallarin zoralimina karar verilmesi, CMUK un 392.
maddesine gore mahkemeden istenerek zoralimlar: saglanacaktir.

Burada, yani Cumhuriyet Savcisi'na 6demede bulunacagini beyan
eden kisinin otuz giin icinde belirtilen miktar1 merciine 6dedigi takdirde,
nakil araglarin zoralimina karar verilmesi istenemeyecektir. Ciinkii 31 /4
maddesi “su¢ konusu olmayan esyanin iadesini” dngormektedir. Araglar
suca konu esya degil su¢ konusu esyanin naklinde kullanilan aragtir."

Burada sunu da aciklamada fayda oldugunu diisiinityorum. Kanun'un 34.
maddesi 6n 6deme ihtarat1 yapma yetkisini Cumhuriyet Savcisi'na vermis olmasi,
Cumbhuriyet Savcisi'nin bu kapsamdaki bir sug icin 6deme ihtarat1 yapip kisinin
beyanin1 almamasi halinde, mahkemece usulii islemlerin durdurularak dosyanin
Cumbhuriyet Savciligi'na gonderilmesi gerekir. Ctinkii bu hakkin kullanilmas:
sonucu 31/4 maddesi uyarinca su¢ konusu olmayan esyanin (nakil araclarinin)
iadesine karar verilmesi giindeme gelecektir. Ayn1 durumun su anda yargilamalar1
devam eden veya Yargitay bozmasindan gelen dosyalar icinde kullanilabilecegini
diistintiyorum. Aksi durumda olabilir ki bu durumda mahkeme sanigm bu maddeye
gore ddeme ihtarat1 prosediiriinii uygulayacak, ddeme halinde su¢ konusu esyanin
miisaderesine, su¢ konusu olmayan araglarin ise iadesine karar verecektir. Mahkeme
burada nakil vasitasinin zoralim sartlarin arastirmayacaktir. Ctinkii bunlar su¢ konusu
olmayan esyalardir. Kanun bunlarin iadesini 6ngoriiyor. Odeme olmamast halinde
ise 20. maddedeki sartlar arastirilacak ve gerekirse araclarin da miisaderesine karar
verilecektir.
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4. Ceza Tayinine Yer Olmadigina Karar Verilmesi

2253 sayili Yasa'nin 12. maddesine gore, sug tarihinde 11 yasimu
doldurup 15 yasimi bitirmemis saniklar hakkinda ayni Yasa'nin 20.
maddesine gore uzman doktor raporu ile isledikleri sugun bedeni, akli
ve ruhi durumu yoniinden anlam ve sonuglarini kavrayamadiklarinda
ceza tertibine yer olmadigina kara verilecektir. Kiictiklerin bu yargila-
malarinda deliller toplanmakta ve kiigtigiin tizerine atili sugu isleyip
islemedigi tartisildiktan sonra sanigin sugunun siibuta ermediginin an-
lasilmast halinde beraatina, aksinde ise ceza tertibine yer olmadigina
karar verilecektir. Bu gibi durumlarda, yani ceza tertibine yer olmadi-
gina karar verilmesi halinde, zoralim karari verilebilecektir.® Ctinkii
sucu isledigi stibuta eren sanik, kanunun emredici hiitkmti karsisinda
cezalandirilmamaktadir.

Bu gibi durumlarda da yukarida sozii edilen suglara konu kagak
esyanin zoralimina karar verilecek ve ayn sekilde araglarin zoralimi
zoralim sartlar1 arastirilarak bir karar verilecektir.

5. Tasima Aracinin Baskasina Ait Olmasi

Daha 6nce ytrtirliikte bulunan 1918 sayili Kanun'un 47. maddesinin
uygulamasinda, Kanun’da bulunmamasina ragmen Yargitay Ictihad:
Birlestirme Karari’'na? binaen, aracin bagkasina ait olmasi halinde de
kacakgilik suclarinda kullanilmasi durumunda zoralim karari veriliyor-
du. Arag sahibi, aracini kendi iradesi disinda ve kagakta kullanildigimni
ispat etmesi hallerinde zoralimdan aracini kurtarabilmekte idi.

4926 sayil1 Kanun’da ise, bu konuda agik bir hiikiim bulunmamak-
tadir. Kanaatimce burada TCK'nin 36. maddesinde ¢ngoriilen sucta
kullanilan esyanin zoralimu icin aradigy “kullamilan ... esya fiilde methali
olmayan kimselere ait olmamali” sartinin aranmasi gerekir. Kanun koyu-
cunun bu konuyu bilerek bu sekilde bir diizenleme yaptigin diistintiyo-
rum. Ciinkii 12.01.1932 tarihinde yiiriirltige giren 1918 sayili Kanun'un

PYCGK, 14.6.1982 tarih 129/279 ve 4.12.1689 tarih 330/386 say1li kararlar:

21 .47. maddenin sarahati dairesinde miisaderesi igin kafi olup, mal sahibinin bu
hususta riza ve muvafakatinin inzimam etmesi icap etmeyecegine, ilk oturumda
tigte iki cogunluk olmadigindan, ikinci oturumda mutlak cogunlukla karar verildi.”
(I¢.B.B.GK.5.4.1950 T. 21 E. 7 K)
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47. maddesinde, bu diizenleme yapilmamis ve bu bosluk ihtiyaca binaen
yukarida zikrettigimiz 1950 tarihli ictihad1 Birlestirme Karar1'yla doldu-
rulmus idi. Bunun farkina varan yasa koyucu da 31.08.1956 tarihinde
kabul ettigi 6831 say1l1 Orman Kanunu'nun 108. maddesinde bu konuya
onem verdiginden “kacak orman mallarimin taginmasinda kullamlan canli ve
cansiz biitiin nakil vasitalari kime ait olursa olsun idarece zapt ve mahkemelerce
miisaderesine hiikmolunur.” agik hiitkmiinii kanuna koymustur.

Kald1 ki ayn1 gtinlerde (01.07.2003) TBMM'de gorustiltip kabul
edilen 4915 sayili Kara Avciligi Kanunu'nda aksine dtizenleme kabul
edilmistir.? Yani sug aletleri baskasina ait olsa bile zoralimini1 6ngor-
mistiir. Yasa koyucunun abesle istigali diistintilmeyeceginden bu
hitkmiin Kanun’a bilingli olarak konmadigimi dustintiyorum.” Aksine
1950 yilinda Yargitay'in salt cogunlukla alinan bir kararmna dayanilarak
yeni Kanun’da bu yonde uygulama yapilmasinin uygun olmayacagini
diistintiyorum. Sugta ve cezada Kanunilik Ilkesi'nin de bunu gerektir-
digi kanaatindeyim.*

6. Tasima Vasitasinin Hayvan Olmasi

Maddenin baghgimn tasit araglarinin zoralimi seklinde yazilmasmin
bilingli bir se¢im oldugunu diistintiyorum. Bu, su demektir; yiirtirlik-
ten kaldirilan 1918 sayili Kanun'un 47. maddesinde 6ngoriilen “nakil
vasttasi”’nin zoralimindan farkli olarak her tiirlii kara, deniz ve hava
tasitlarinin zoralimina karar verilecek, bunun yaninda nakilde kulla-
nilan hayvanlarin ise zoralimina karar verilemeyecektir. Her ne kadar
maddenin birinci ctimlesinde, “her tiirlii tasima aract” dense bile, bunun-
la kastedilen mekanik olan motorlu veya motorsuz araglardir. Bunun
sonucu olarak nakilde kullanilan at, katir, deve ve benzeri hayvanlarin
nakilde kullanilmasi halinde zoralimina karar verilmeyecektir. Ancak

24915 say1il1 Kara Avciligi Kanunu madde 28. Bu kanunda yasak edilen fiilleri isleyenler
derhal men edilir. Bunlarin bizatihi av sucunda kullandiklar1 sug vasitalari, sug aletleri
kime ait olursa olsun idarece zapt ve yetkili sulh ceza mahkemesince miisadere
edilir.

2 Ayni goriis icin bakiniz Zekeriya Yilmaz, Teori ve Uygulamada Miisadere, Ankara 2003,
s. 175

#Yukarida adini ve eserin zikrettigimiz komisyon iiyelerinin maddeyi agiklamalarinin
(Nazim Bilican ve arkadaslar1) eski kanunun uygulamalarindan etkilenme olarak sahsi
yorumlar1 oldugunu, kanun koyucunun amacin yansitmadigini diistintiyorum.
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bu hayvanlardan birinin ¢ektigi aracin (at arabasi gibi) zoralimina ka-
rar verilecektir. Bu gortisimiizii dogrulayan da maddenin sonundaki
“el konulan tasima araglar sorusturma sirasinda en yakin giimriik idaresine
teslim edilir.” hiikmud{iir. Hayvanlar nakil, tasima vasitalaridirlar. An-
cak tagima araci degildirler. Yapilanmada da el konulan hayvanlarin
mubhafazas1 ongorilmemistir.

Nitekim savundugum bu diistinceyi 2918 sayil1 Karayollar1 Trafik
Kanunu da dogrulamaktadir.”

7. Tasima Araclarina El Konulamamasi

Tasima aracglarinin zoralimini diizenleyen 20. maddenin son ctimlesi
“El konulan tasima araclar: sorusturma sirasinda en yakin giimriik idaresine
teslim edilir.” hitkmiine gore, Kanun"un zoralimimi 6ngordiigii kagak esya
naklinde kullanilan aracin zoralimina karar verilebilmesi icin zapt edilip
idareye veya ilgili kisilere teminat karsilig1 teslim edilmesi gerekir.

8. Sahibi Belli Olmayan Esya ve Aracin Bulunmasi

Kanun’un 30. maddesinin 3. fikrasina gore “zoralima tibi olan kagak
esya veya tasima aracina el konulup da;

a. Samgin kim oldugu belirlenememisse,

b. Durusmamn gecici olarak durdurulmasina karar verilmis ve bu durum
altr ay devam etmis ise,

esyanin zoralimina karar verilir.”

Kanun'un buradaki agik hiikmiine gore, zoralima konu kagak
esyanin zoralimina karar verilecek. Burada da tasima aracinin miisa-
dere edilecegine dair hiikiim icermediginden, mahkemenin yapacagt
yargilamada, 20. maddedeki, araclarin zoralimi igin aranan sartlarin

#2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu, madde 3’de tanimalar bashg: altinda Arag;
Karayolunda kullanilabilen motorlu, motorsuz ve 6zel amagli tasitlar ile is makinalar1
ve lastik tekerlekli traktorlerin genel adi, Tasit ise; karayolunda insan, hayvan ve
yiik tasimaya yarayan araglardir.Bunlardan makine giicti ile ytiriitiilenlere “motorlu
tasit”, insan ve hayvan giicti ile ytiriitiilenlere “motorsuz tasit” olarak tarif edilmistir.
Goriulduigi gibi hayvanlar arag olarak kabul edilmedigi gibi motorsuz tasit olarak
da kabul edilmemislerdir.
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olusup olusmadigin arastirarak, sahibi bulundugunda, zoralim veya
iade karar1 verecektir.

V. Zoralim Yargilamasi

Zoralimin tarifini yaparken, Kanun'un éngordugii durumlarda bir
malim, sahibinin rizasi1 disinda devlet miilkiyetine gecirilmesi olarak
belirttik.

Zoralima hakim karar verir. Inceleme konumuzla ilgili olarak zora-
limin nasil gerceklestirilmesi gerektigi tizerinde duracak olursak:

1. Asil ceza davasi ile birlikte zoralim

2. Ayr1 bir zoralim davasi agilmasi

1. Asil Ceza Davasi ile Birlikte Zoralim

Devam etmekte olan ceza davasi sonunda, sucta kullanilan veya
suctan meydana gelen esyanin miisaderesi hakkinda esas olay1 ¢6ztimle-
yen mahkemenin bir karar vermesi gerektigi CMUK un 392. maddesinin
amir hitkmudiir.

4926 sayil1 Kanun’a muhalefetten agilan davalarda, mahkeme yar-
gilama sonunda esas ceza davast ile birlikte Kanun"un 4/3. maddesinde
islenen suglar bakimindan suglara konu esyanin ve 20. maddesindeki
sartlarin olusmasinda da esya naklinde kullanilan tasitlarin zoralimi
hakkinda bir karar verecektir. Mahkemenin suglara konu esyanin ve ka-
cak esya naklinde kullanilan aracin zoralimi1 hakkinda karar vermemesi
bir noksanlik olmakla beraber, Yargitay’in bozma sebepleri arasinda
degildir. Bu konuda karar verilmesi i¢in ayrica mahkemeden bir dava
ile zoralim veya iade istenebilir.

Asil ceza davalarinda da esya ve tasit sahipleri miidahil olabilirler.
Bu kisiler CMUK un 6ngordiigi manada miidahil olmasalar bile (ma-
len sorumlu kisiler de olmadiklari), esya sahibi olarak kabul edilmele-
ri uygun olmalidir. Ancak, bu sifat miisadereye konu esya sahibinin
amactyla siirhdir.?

% Dogan Gedik, Tiirk Ceza Hukuku'nda Miisadere, Ankara 2001 s. 111
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Bu baslik altinda sunu da soyleyebiliriz ki; yukarida agikladigimiz
gibi, yeni Kanun, Cumhuriyet Savcisi'na kamu davasindan 6nce sani-
ga 0deme ihtaratini yapmasini zorunlu kilmaktadir. Eger bu hakkinin
kullanilmamasi TCK, 119. madde benzeri bir uygulamadan esinlenile-
rek, mahkeme tarafindan kullanilirsa ve sanik da 6demede bulunursa,
ddeme nedeniyle kamu davasinin ortadan kaldirilmasina karar verilir.
Bu halde suca konu kagak esyalarin zoralimina, ancak tasit araclarmnin
ise iadesine hitkmedilmeli. Burada Kanun'un 31/4. maddesi geregince
nakil tasitlarinin zoralimina karar verilemeyecektir.

2. Ayr1 Bir Zoralim Davas1 A¢ilmasi

4926 sayili Kanun'un 31/4. maddesi “Oliim, af, 34. maddeye gére
ddeme veya zamanasimi sebebiyle, sanik hakkindaki ceza sorusturma veya
kovusturmasimin devanina olanak kalmayan hallerde; Cumhuriyet Savcisi
veya ilgili idare, dava konusu esyanin zoralimin gorevli mahkemeden talep
eder. Gorevli mahkemece, su¢ konusu oldugu belirlenen esyanin zoralimina,
su¢ konusu olmayan esyanin iadesine Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu nun
392. ve sonraki maddelerinde ongoriilen usul dairesinde karar verilir.” hiik-
miinii icermektedir.

Bu maddede belirtilen hallerin mevcut olmasi halinde;

1. Cumhuriyet Savcisi,

2. Tlgili gtimriik idaresi,

3. Dava konusu esya ve araclarin hak sahipleri (sahsi davacr),

ilgili mahkemeden zoralim konusunda bir karar verilmesini talep
etmeleri gerekir. Burada sahsi davaci, sadece dava konusu esyanin
iadesini isteyebilecektir.

Ayr1 zoralim davasi su hallerde agilabilecektir:

1. Oliim, af, 34. maddeye gore 6deme veya zamanagimi sebebiyle
sanik hakkinda ceza sorusturmasina ve kovusturmasina imkan olmayan
hallerde takipsizlik karar1 verilmesi,

2. Esas hakkinda, dava ile birlikte dava konusu esyalar ve nakil
araclar1 hakkinda karar verilmemesi.?”

7 CMUK'nun 392. ve devami maddeleri uyarinca esasla birlikte kara verilmeyen hallerde
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Mahkeme yargilamay1 durusmali yapacaktir. Durusmaya dava
konusu esya veya aracglar tizerinde hakki olanlar miimkiin oldukga
cagrilacaktir (CMUK 393/2).2 Miisadereye konu esyalarla ilgili daha
once yargilama yapilmissa, davanin taraflari, varsa ayrica hak iddia
edenler davet olunmalidir. Gelmemeleri yargilamaya engel degildir.
Mahkemenin, delilleri toplay1p iade veya zoralim karar1 vermesi gerekir
(CMUK 393/son).?: %

VI. Sonug¢

Kanun; gerek sug¢ konusu esya gerekse nakil araglar1 bakimindan
zoralimi ¢ok aza indirmistir. Bilhassa nakil vasitalar1 bakimindan zo-
ralimi gok kisitladigini diistintiyorum. Bu gortisimiizii destekleyen
de Adalet Komisyonu ve Meclis Gortismeleri Tutanaklar1 oldugu gibi
Kanun’un ¢ikmasi i¢in biiyiik caba sarf eden sayin Bakan'in su sozleri
de teyit etmektedir: “Burada getirdigimiz ana degisiklik, ekonomik suca
ekonomik ceza; yani artik, her hangi bir sekilde ekonomik degeri olan araglarin

sug esyasinin miisaderesi veya imhasi veyahut kullanimdan kaldirilmasi karalarinin
durusma acilarak degerlendirilmesi gerekirken yazili sekilde evrak tizerinde yapilan
inceleme ile miisadere karar1 verilmesi (Yargitay 2. CD 24.9.1997 /8902-11960)

% Ayr bir miisadere davasinda hiikmiin temyiz edilebilirlik durumu HUMK un 427.
maddesine gore yapildigindan mahkemenin zoralim konusu esya hakkinda deger
tespiti yaptirmas: gerekir. Kacakgilik davlarinda hitkmiin temyiz kapsaminda olup
olmadig1 CMUK un 305. maddesinde yer alan miktarlara gére belirlenir. Mahkumiyette
2.000.0000 liraya kadar olan kisim (iki milyon dahil), beraatte ise 10.000.000 liray1
gecmeyen para cezasi gerektiren suclarin temyiz kabiliyetleri yoktur. HUMK, 427.
maddesine gore zoralim konusu esyanin temyiz edilebilme sinir1 davanin agildig:
tarihteki degerine gore belirlenmektedir. 23.06.1996-31.12.1997 tarihleri arasinda on
milyondan fazla, 01.01.1998-31.12.1998 tarihleri arasinda 20.000.000 liradan fazla,
1.1.2000- tarihinden itibaren ise 40.000.000 liradan fazla olmas1 halinde kararlar
temyiz edilebilir.

PVefat eden sanik S."nin mirasg¢ilarmin CMUK un 393. maddesi uyarinca davet edilmesi
ile durusmaya devam olunup.....sonucuna gore zoralimin gerekip gerekmediginin
degerlendirilmemesi, (Yargitay 3. CD 26.3.1996/1546-2684)

1. Ceza Kanunu bakimindan ceza ile birlikte bahis konusu oldugu yerlerde ceza
hitkiimliiltigtiniin yasal sonuglarindan olan zoralim hususu, esas davadan ayr1 ve
bagimsiz bir dava halinde, esast incelmege gorevli olan mahkemelerde kayitsiz sartsiz
olarak inceleme konusu olabilir.

2. Aymni sekilde Yargitay’da da incelenebilir

3. Temyiz edilebilme sinirmin tespitinde HUMK esas alinir. (ict. Bir. K. 04.06.1936
8012/14)
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kelepcelenmesi, tutulmas: ortadan kalkacak, su¢u yapan ceza gorecek, sug isle-
nen arag bundan sonra ekonomik deger olarak Tiirkiye ekonomisine katkisina
devam edecektir.”'

Yukarida agiklamaya galistigimiz gibi, yeni yiirtrliige giren Ka-
nun’un uygulamasinin nasil olmasi gerektigini Yiiksek Mahkeme'nin
verecegi kararlar belirleyecektir.
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YENI i$S YASASINDA ALT ISVERENLIK

Dr. Sabahattin SEN *

1475 sayili Is Yasast'n1 kidem tazminatina iliskin 14. maddesi dismnda
ylrtrlikten kaldiran 4857 sayili ig Yasasi, 10. 6. 2003 giin ve 25134 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanarak ytirtirltige girdi. Calisma yasaminda kokli
degisiklikler bngoren 4857 say1l1 Yasa'nin 2. maddesinin 6 ve 7. fikralarinda
altisverenlik acisindan bazi yeni diizenlemeler getirilmekle birlikte, endiist-
riiligkileri ve is hukuku acgisindan alt isverenlik sorunu ¢ ziilmemis, aksine
kalicilastirilmis ve pekistirilmis, hatta “isletmenin ve isin geregi”, “teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren isler” gibi belirsiz yeni kavramlar getirilerek
yeni tartisma alanlar1 yaratilmistir. Yeni is yasasinda “tageron” yerine “alt
isveren” kavrami tercih edilmis, ancak kamu makamlarinin sorumluluguna
iliskin 36. maddede TBMM’de degisiklik yapilirken yine “taseron” kavram
kullanilmis ve yasada kavramsal birlik saglanamamuistir. Aslinda yeni is
yasast TBMM'de goriistiliirken yapilan degisikliklerin ¢ogunlukla 6zen-
siz; yasa teknigine, yasanin biitiinltigtine ya da gerekcesine aykir1 oldugu,
degisikliklerin gerekgelerinin ya belirtilmedigi ya da yeterli olmadig1 s6y-
lenebilir. Bu nedenle yeni is yasasi, yeni bir yasadan beklenilenin aksine,
endistri iliskilerinde var olan sorunlari ¢6zmek yerine daha baslangicta yeni
belirsizliklere, yeni tartismalara yol agmistir. Bu tartismalarin kisa stirede
sonuclanacagi sanilmamalidir. Ciinkii yeni is yasas1 bir¢ok konuda acik ve
kesin diizenlemeler getirmek yerine, yasa hiikiimlerinin nasil yorumlana-
cagini ve uygulanacagini yargi organlarina birakmustir. Yargi kararlarinda
istikrar saglanmasi ise kuskusuz uzun bir stire alacak ve bu siirede calisma
yasaminda yeni bir kaos donemi hiikiim stirecektir.

Neo-liberal politikalarin egemen oldugu gtintimiiz kosullarinda, isgi-
lerin sendikalasma ve toplu sozlesme hakkindan yararlanmasini engelle-
yerek ucuz isgiicti kullanmanin en 6nemli araglarindan birisi alt isverenlik

* Bas Is Miifettisi.
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sistemidir. Yeni ig yasasimin madde gerekgesinde de belirtildigi gibi, “Is-
yerinde alt isverene is verilmesi(nin, S. $. ) ¢calisma hayatinin gereksinimlerinden
biri ve hukuki dayanaklar: bulunan bir iliski oldugu bilinen bir gercektir. Ancak,
1980’li yillardan sonra ekonomik sartlarin etkisiyle de olsa alt isverenlere islerin
verilmesinde sayisal artiglar olmus ve bunun sonucu isgilerin bireysel ve kolektif
haklarinin simirlandirilmasi, kullamlamaz hale getirilmesinin yaygin 6rneklerinin
bulundugu yargiya intikal eden uyusmazhiklarla da dogrulanmstir.” Ne var ki
asagida aciklanacag gibi, bu dogru saptamaya karsin, yeni is yasasinda
alt isverenlik konusunda getirilen diizenlemenin iscilerin sendikalasma
ve toplu s6zlesme hakkindan yararlanmalarinin 6niinde asilmaz bir engel
olusturan alt isverenlik sorununu ¢6zdugii sdylenemez.

1. Alt Isverenligin Tanimu: Yeni Is Yasasi, 1475 sayil Yasa’dan farkl
olarak, ilk kez alt isverenlik tanimina yer vermistir: “ Bir isverenden, isyerinde
yliriittiigii mal veya hizmet iiretimine iliskin yardimc islerinde veya asil isin bir
boliimiinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
islerde is alan ve bu is i¢in gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldig1 iste
calistiran diger isveren ile is aldig1 isveren arasinda kurulan iliskiye asil isveren-alt
isveren iligkisi denir.” Bu tanimin temel 6gelerini soyle agiklayabiliriz.

1. 1. Yardima Isler: 1475 say1ll Is Yasas'nda yer alan, “bir isverenden
belirli bir isin bir boliimiinde veya eklentilerinde is alan” ifadesi yerine yeni
yasada, “bir isverenden isyerinde yiiriittiigii mal veya hizmet tiretimine iliskin
asil isin bir boliimiinde veya yardimc: iglerinde is alan” ifadesi getirilmistir.
Boylece 1475 sayil Is Yasasi'nda yer alan “eklentiler” kavrami kaldirilmis,
bunun yerine “yardimci igler” kavrami getirilmis olmaktadir. Aslinda ye-
mekhane, temizlik, isci tasima, giivenlik gibi yardimci isler de isyerinin
eklentilerinde yapilan islerdir. O halde “eklentiler” yerine “yardimct isler”
denilmesindeki amag nedir? Bu degisikligin amacini madde gerekgesinde
gormek miumkindiir: “...bir isyerinde yiiriitiilen mal veya hizmet tiretimine
iliskin ‘“asli isin bir boliimiinde’ veya ‘yardimct islerinde” is alan diger isverenler,
iscilerini sadece bu isyerinde ¢alistirdiklarinda asil isveren alt isveren iliskisi dog-
mus olacak, buna kars1 isyerinde yiiriitiilen asli ve yardimc isler disinda is alan
bir isveren, drnegin isyerinde bir ek insaat yapilmas: ya da bina onarim igini alan
diger isverenin alt isveren kapsaminda nitelendirilmesi miimkiin olmayacaktir.”
Bu durumda, bir¢ok bilim insaninin alt isverenlige 6rnek olarak verdigi ve
bizim “ekonomik ama¢” gerceklesmedigi icin tersini savundugumuz,' isyeri
bahcesinde yapilan bir ek insaat ya da isyerinin gat1 onarim isi vb. artik alt
isverenlik sayilamayacaktir. Bu diizenleme ile, “asli ve yardimci isler disinda

! Dr. Sabahattin Sen, Taseronluk (Alt Isverenlik) ve Endiistriyel Iliskilere Etkileri, Bas. 2,
Seliiloz-Is Sendikas1 Egitim Yayinlart: 14, Istanbul 2002.
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is alan bir isveren” ad1 altinda yeni bir isveren tanimi getirilmis olmaktadir.
Bu tictincii isverenin yaptigi islerin ayirt edici 6zelligi gecici olmalaridir.

Yeni diizenlemede gerek madde metninde gerekse madde gerekgesinde
yardimci islerin alt isverene verilmesinde herhangi bir kosul aranmamak-
tadir. Engin’e gore ise, “...asil isveren bakinmindan yardimc is niteligindeki
isler, devralan alt isveren bakimindan uzmanlik gerektiren iglerdir. Yasa, alt
isverene devir ile asil isverenin yardimc islerde uzmanliktan yararlanmasina...
olanak tamimaktadir”.? Yardimei isler genellikle temizlik, yemekhane hiz-
metleri, tasima, giivenlik gibi fazla beceri gerektirmeyen ya da kisa stirede
ogrenilebilen isler oldugu i¢in Engin’in bu goriisiine katilmak miimkiin
gortilmemektedir. Engin giderek, “Yasa... asil isverenin... is giicii ile genel
isletme maliyetinden tasarrufuna olanak saglamaktadir... Yasamn tamdigr ola-
naktan yararlanan isverenin, is gticii maliyetinden tasarruf amactyla yardimci
isleri alt isverene devri hukuki bir yeniden yapilanma tedbiri ve isletme geregidir.
Bu bakimdan, soz konusu islerde ¢alisan is¢ilerin sézlesmelerinin feshinde gecerli
nedendir” sonucuna varmaktadir. Bdyle bir degerlendirme asil isverenin,
ozellikle sendikalasma asamasinda, yardimci isleri alt isverene vererek
bu islerde calisan iscilerin is sozlesmelerinin sona erdirilmesini gegerli bir
neden olarak kabul etmektedir. Bu nedenle, bu sonuca varmadan once
cok dikkatli diistintilmesi gerekmektedir. Isgiicti maliyetinden tasarruf salt
duistik ticretli, bir baska deyisle sendikasiz isci calistirmaktan saglaniyorsa
s6z konusu sonuca katilmak olanaksizdir. Isverenini ticaret ozglrluguniin
iscilerin sendikalagsma 6zgtirltigtintin 6niine gegmemesi ve bu nedenle 6l-
ciilti bir sekilde kisitlanmasi gerekir. Bir bagka deyisle, isveren alt isveren
iscileri de sendikal1 oldugu zaman ticaret 6zgiirliigunu kullanabilir ve bu
olctlt bir kisitlama anlamina gelecektir.

1. 2. “Isletmenin ve Isin Geregi ile Teknolojik Uzmanlik Gerekti-
ren Isler”: Yeni Is Yasast da, 1475 sayili Yasa’da oldugu gibi, asil isin bir
boltimiiniin alt isverene verilebilecegini 6ngérmektedir. Bununla birlikte,
as1l isin bir boltimii alt isverene verilirken yasa tasarisinin ilk halinde ol-
mayan, ancak neyi amagcladig1 pek anlasiimayan bazi kosullar getirilmistir.
Buna gore alt isveren, asil isin bir boltiimtinde “isletmenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde” is alabilecektir. Maddenin son
fikrasinda ise bu husus yeniden vurgulanmustir: “Isletmenin ve isin geregi
ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disinda asil is boliinerek alt is-
verenlere verilemez.” Oldukca kotii ifade edilen, anlasilmasi giig bu gerekce

2 Yrd. Dog. Dr. E. Murat Engin, Is Sozlegmesinin Isletme Gerekleri Ile Feshi, Beta Yayinlari,
Istanbul 2003, s. 87.
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ve madde metni karsisinda yeni diizenlemede asil isin bir bolimiiniin alt
isverene verilmesinin ti¢ kosula baglandig1 sdylenebilir: Isletmenin geregi
olmasi, isin geregi olmasi, teknolojik nedenler.

Bu ti¢ kosuldan “teknolojik uzmanlik” nedeniyle asil isin bir bolimiiniin
alt isverene verilmesi, diger iki kosula gore somut olarak aciklanabilecek
ve anlagilabilecek bir durumdur. Ornegin, isyerindeki bilgisayar sistemi-
nin yazilim, bakim ve onariminin ya da isyerinde bulunan bir makineyi
isletecek teknik eleman olmamasi nedeniyle bu makinenin isletilmesinin
baska isverene verilmesi ya da isyerinde olmayan bir makine ya da tek-
noloji nedeniyle asil isin bir boliimiintin baska bir isverene yaptirilmasi
teknolojik gereklilik olarak degerlendirilebilir. Aslinda alt isverenligin en
yararli olan tiirti de teknolojik alt isverenliktir (uzmanlik taseronlugu).*
Bu tiir alt isverenlikte her iki isveren birbirlerinin teknolojik avantajlarin-
dan yararlanirlar ve kendilerinde olmayan teknolojilerden de yararlanma
olanag: bulurlar.

Ancak, “isletmenin ve isin geregi” cok genis, soyut, belirsiz, anlasilmasi
giic bir kavramdir. ““Isletmenin ve isin geregi’...gibi ne anlama geldigi belli ol-
mayan, i¢inin doldurulmas: son derece gii¢ kavramlarin Tiirk ¢calisma hayatinda
biiyiik belirsizliklere yol acacagini soylemek herhalde yanls olmaz. Gergekten;
isletmenin ve isin geregi (alt isverene, S. S. ) devir ne demektir?... "Asil isin bir
boliimii’ ibi endiistriyel ve ekonomik bir kavram yarg: tarafindan nasil degerlendi-
rilecektir?”® “Isin geregi, teknolojik nedenler, uzmanlik gerektiren isler cok biiyiik
tartismalara ve risklere neden olacaktir.”® “Son derece soyut olarak belirlenen bu
islerin yorumunda sorunlarla karsilagilacag kuskusuzdur.”” Yasada yer alan bu
kavram uygulamada soruna yol acacak ve 1475 sayil1 Yasa donemindeki
muvazaali uygulamalara zemin hazirlar niteliktedir. Yardimci isler ya da
asil isin teknik uzmanlik gerektiren bir boltimiiniin alt isverene devri disin-
da asil isin bir boliintin devrini gerektirecek isletme gereginin ne oldugunu
anlamak giictiir. ®

Her ne kadar yeni Is Yasasi'nin 18. maddesinde feshin gecerli olabil-
mesi icin, “...isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir
sebebe dayanmak zorundadir” denilmis ve madde gerekcesinde “isletmenin,

* Alt isverenligin simiflandirilmasi icin bkz. Sen, 2002.

5 Doc. Dr. Omer Ekmekci, “Yeni Is Kanunu Karsisinda Yargi, Dava Siireci ve Olas1
Uygulama Sorunlar1 Uzerine”, Mercek, Temmuz 2003, s. 134.

¢ Prof. Dr. Nuri Celik, Yeni Is Yasas1 (Seminer Notlar: ve Is Kanunu); Tiirkiye Toprak,
Seramik, Cimento ve Cam Sanayii Isverenleri Sendikasi, 25-29 Haziran 2003, Cesme,
s. 68.

7 Prof. Dr. Nuri Celik, 2003, Is Hukuku Dersleri, Beta, Bas. 16, Istanbul, s. 46.

8 Engin, s..87.
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isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan sebepler” siralanmus ise de, burada
verilen drnekler is sozlesmesinin sona erdirilmesi agisindan gecerli neden
olarak belirtilmis olup, isin alt isverene verilmesinde “isletmenin ve isin ge-
regi” olarak kabul edilmesi oldukca tartismalidir. Gergekten 18. maddenin
gerekcesinde “isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan sebep-
ler”den soz edilmesine karsin verilen drnekler sadece isyeri esas alinarak
stralanmus, isletmenin ve isin gereklerinden hig soz edilmemistir: “Isyerinden
kaynaklanan gecerli sebepler isyerinin disindan veya icinden kaynaklanan sebepler
olarak iki yonde degerlendirilebilir.

“Isyeri distndan kaynaklanan sebepler; siiriim ve satis olanaklarinin azalmasi;
talep ve siparis azalmasi; enerji stkintisi, iilkede yasanan ekonomik kriz, piyasada
genel durgunluk, dis pazar kaybi, ham madde sikintis1 gibi sebeplerle isyerinde
isin stirdiiriilmesinin olanaksiz hale gelmesi.

“Isyeri ici sebepler ise; yeni calisma yontemlerinin uygulanmasy; isyerinin
daraltilmasy; yeni teknolojinin uygulanmasy, isyerlerinin bazi boliimlerinin iptal
edilmesi; bazi is tiirlerinin kaldirilmas: gibi sebepler olabilir.”

Goruldugt gibi, burada “isyeri disindan kaynaklanan sebepler” olarak ve-
rilen 6rnekler sonugta isgticti fazlasi yaratmis olacagindan is sézlesmesinin
sona erdirilmesinde gecerli neden olabilir, ancak bu nedenlerin hicbirisi
isin alt isverene verilmesinin gerekgesi olamaz. Ciinkui burada belirtilen
nedenler, isverenin kendi iradesi disinda ortaya ¢ikan ve nihai asamada
asil isyerinde tiretimin azalmasi sonucunu doguran nedenlerdir. Asil isye-
rinde tiretim azalirken iglerin bir kisminin alt isverene verilmesi ise, krizin
yiliktintin alt isverene, dolayisiyla alt isveren iscilerine aktarilmasi anlamina
gelir; ki bunun da hukuken savunulacak bir islem olmadig1 kanisinday:z.

”f§yeri ici sebepler” olarak verilen d6rnekler ise, nihai asamada isyerinin
daha karli ve verimli calismasina yonelik olarak isverenin kendi iradesiyle
aldig1 6nlemlerdir. Serbest piyasa sisteminde kural olarak hicbir isveren key-
fi olarak isyerinde degisiklik yapmaz, piyasa rasyonalitesi isverenin yapaca-
g1 her islemin daha fazla kar amacina yonelik olmasini gerektirir. Bu amaca
yonelik olarak alt isverene verilen her is de “isletmenin ve isin geregi” olacaktir
ve asil isin bir boltim{iintin alt isverene verilmesinin gerekcesini olusturabi-
lir. Bu durumda isyerinin ya da isletmenin kiictilmesi, is organizasyonunun
degismesi, “kalitenin arttirilmas: ve maliyetlerin azaltilmasi”,” verimlilik ve

?Prof. Dr. Fevzi Sahlanan, 4857 Say1li Yeni Is Kanunu Degerlendirme Konferans Notlari,
Tiirk-Is Yayini, Ankara 2003, s. 71; ayni yazar, “Yeni Is Kanununun Genel Hiikiimleri”,
Yeni Is Yasasi (Seminer Notlar1 ve Is Kanunu), Tiirkiye Toprak, Seramik, Cimento ve
Cam Sanayii Isverenleri Sendikasi, Cesme 25-29 Haziran 2003, s. 90.
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etkinligin arttirilmas gibi kar amaciyla ilgili her islemin isletmenin ve isin
geregi oldugu ileri stiriilebilecektir. Dolayisiyla, asil isin bir boliimiintin alt
isverene verilmesinde ayrica “isletmenin ve isin geregi” kosulunu aramak an-
lamsiz olmaktadir, ¢linkii bu kosul zaten piyasa sisteminin en temel ilkesidir.

Madde bu haliyle dtizenlenmis olsa bile, Engin’in de belirttigi gibi,
“isletme geregi” ifadesi ile isverenin kendi is¢ilerini isten ¢ikararak yerlerine
alt isverene bagl ucuz isgticti calistirmas1 amaglaniyorsa, boyle bir amag
isletme gerekleri ile feshin niteligi ile bagdasmayacaktir.” Daha agik bir
deyisle, boyle bir amag is sozlesmesinin sona erdirilmesinde gecerli neden
olamayacaktir. “Her isveren isyerinde goriilen gerek asil isi gerekse yardimct
isi, ancak isletmenin ve isin geregi devreder. Boyle bir gerek olmadan devir, ancak
sendikalagmay: engellemek amaciyla yapilms devirlerde goriiliir. Oyleyse, sendi-
kalasmay: engelleme veya yasal bir yiikiimliiliikten kagcinma amact giitmeyen her
devri, isletmenin ve isin geregi olan bir devir olarak degerlendirmek gerekir.”"

1. 3. Isin Tamaminin Alt Isverene Verilmesi: Asil isin bir bolimiiniin
alt isverene verilmesiyle ilgili olarak madde gerekcesinde ¢cok 6nemli bir
aciklama yer almaktadur: “...bir isyerinde asil isveren-alt isveren iliskisinin do-
Sumu igin, asil isin ‘bir béltimiinde’ is alinmasimn anlaminin, aym boliimde asil
isverenin artik isci calistirmayacagy, iscilerin (islerin, S. . ) boliinme suretiyle
bir kisminin asil isverence, diger kisminin alt isverence yiiriitiilmesine madde dii-
zenlemelerinin imkan vermedigi konusunun da goz éniinde tutulmasidir.” Buna
gore; asil isin bir bolumi alt isverene verildigi zaman, bu boliimiin tamami
altisverene verilecek, asil isveren bu boliimde isci calistirmayacaktir. Ayni
sekilde, alt igsverene verilen isin sadece bir alt isverene verilmesi, s6z ko-
nusu isin birden ¢ok alt isverene verilmemesi gerekir. Ornegin, asil igin bir
boltimii olan kaynak isleri alt isverene verilmis ise, kaynak islerinin tiimii
alt isverene verilecek, asil isveren kaynak islerinin bir bolimiinde kendi
iscilerini ¢alistiramayacaktir. Asil isin bir boliimiintin alt isverene devir
edilmesinde gecerli olan bu kuralin, kuskusuz yardimci isler icin de gecerli
oldugunu kabul etmek gerekecektir. Ornek aldigimiz kaynak isi tek bir alt
isverene verilecek, birden ¢ok alt isverene verilemeyecektir. Yasa koyucu-
nun buradaki amacinin, ayni isi yapan isgilerin bir kisminin asil isverenin
iscileri, diger kisminin ise alt isveren isgileri olmasinin isciler arasinda ya-
ratacagl huzursuzlugu onlemek oldugu soylenebilir.’> Nitekim 1475 say1lt
Is Yasas1 doneminde gerek uygulamada, gerekse yargi kararlarinda ayni

10 Engin, s. 88.

11 Ekmekgi, s. 134.

2 Aynu gorii, Prof. Dr. Fevzi Sahlanan, “Yeni Is Kanunu Ne Getiriyor?” Semineri, TISK
Yayini, 3 Temmuz 2003, [zmir, s. 77.
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isi yapan iscilerin bir boltimiiniin asil isverenin is¢isi olarak sendikalastig1
ve toplu is sozlesmesinden yararlandig, diger iscilerin ise sadece asgari
ticretle calisan alt isveren iscileri oldugu ve bu ayrimin gesitli hukuki ve
sosyal sorunlara yol actig1 gortilmiistiir. Yeni diizenlemeyle ayni1 isi yapan
isciler arasindaki bu farklilik giderilmis olacaktir. Yasa htikmiinde acikca
belirtilmemis olmakla birlikte, yukaridaki diizenlemeye aykir1 davranan (alt
isverene verdigi isin bir boltimiinde de kendi iscilerini calistiran isveren)
hakkinda muvazaa davasi agilabilecektir.

1.4. Is¢ilerin Ayni1 Isyerinde Calismasz: Yeni diizenlemede de alt isve-
renin, 1475 say1l Is Yasas'nda oldugu gibi, is¢ilerini sadece asil isverenden
aldig1 iste calistirmast kabul edilmis, 1475 sayili Is Yasasi'nda yer alan “is-
cilerini miinhasiran o isyerinde ve eklentilerinde calistiran” ifadesi yerine, “bu is
icin gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldig1 iste calistiran diger isveren”
ifadesine yer verilmistir. Asil isverenin sorumlulugundan belirlenebilmesi
i¢in boyle bir kosulun bulunmas: kuskusuz yerinde bir diizenlemedir.

2. Asil Isverenin Birlikte (Miiteselsil) Sorumlulugu: 1475 sayili Is
Yasast, asil isverenin, alt isverenin iscilerine kars1 yasadan ya da is sozles-
mesinden dogan haklar1 agisindan alt isverenle birlikte sorumlu oldugunu
ongormekteydi. Son zamanlarda bazi yargi kararlarinda, alt isverenin isye-
rinde toplu is s6zlesmesi varsa asil isverenin toplu is s6zlesmesinden dogan
is¢i haklarindan da alt isverenle birlikte sorumlu oldugu kabul edilmisti.
Yeni is yasas1 bu yargi kararlar1 dogrultusunda, asil isverenin, alt isverenin
isyeri icin bagitlanan toplu is sozlesmesinden dogan isci haklarindan da
birlikte sorumlu oldugunu kabul etmistir. Buna gore; “Bu iliskide asil isveren,
alt isverenin iscilerine karst o isyeri ile ilgili olarak bu Kanundan, is sozlesmesin-
den veya alt isverenin taraf oldugu toplu is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliik-
lerinden alt isveren ile birlikte sorumludur.” Alt isverenin isyerinde toplu is
sozlesmesi bagitlandig1 zaman, is sozlesmesinin yerini toplu is sozlesmesi
alacag igin, asil isverenin sorumlulugunu da is sozlesmesinden toplu is
sozlesmesi diizeyine genisletmek kuskusuz is hukukunun 6ziine uygun bir
diizenlemedir. Asil isverenin alt isverenle birlikte sorumluluguna iliskin
olarak getirilen dtizenleme kamu diizeniyle ilgili oldugu icin, alt isverenlik
sozlesmelerine bu birlikte sorumlulugu ortadan kaldiran hiiktimler konula-
maz, aksi takdirde bu tiir hiiktimler gecersizdir. Ayrica, “cezalarin sahsiligi”
ilkesi uyarinca birlikte sorumluluk, cezai sorumlugu kapsamaz; burada soz
konusu olan birlikte sorumluluk “hukuki sorumluluk”tur. Altigveren iscileri
yasadan, is sozlesmesinden ya da kendi isyerlerinde uygulanan toplu is
sozlesmesinden dogan haklarmin tamamu icin alt isveren, asil isverene ya
da her ikisine birden dava acabileceklerdir.
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3. Muvazaa Kosullar:: 1475 say1li Is Yasasi, alt isverenlik konusundaki
tartismalarin biiyiik bir boliimti muvazaa' ya da ‘kanuna karst hile’ konusun-
da yogunlasmaktaydi. Hatta bazi1 yargi kararlarinda bu iki hukuki kavramin
birlikte kullanildig1 goriilmekteydi. Yeni is yasasinda ‘kanuna kars: hile’den
hi¢ s6z edilmemekle, bu konudaki uyusmazliklarin Bor¢lar Yasasi agisindan
‘muvazaa’ olarak nitelendirilecegi kabul edilmis olmaktadur.

Yeni Is Yasast at isverenlik iliskilerinde muvazaay1 onlemek icin iki
sinirlama getirmistir: “Asil isverenin iscilerinin alt isveren tarafindan ise ali-
narak ¢alistirlmaya devam ettirilmesi suretiyle haklar: kisitlanamaz veya daha
once o isyerinde ¢calistirilan kimse ile alt isveren iliskisi kurulamaz. Aksi halde ve
genel olarak asil isveren alt isveren iliskisinin muvazaali isleme dayandigr kabul
edilerek alt isverenin iscileri baslangictan itibaren asil isverenin iscisi sayilarak
islem goriirler.”

Bu diizenleme karsisinda birinci olarak; asil isverenin istihdam ettigi
isciler, is sozlesmelerinin herhangi bir sekilde sona ermesinden sonra alt
isveren tarafindan ise alinarak calistirllamayacaktir. Daha acik bir deyisle,
uygulamada sikca karsilasilan, asil isverenin iscileri yasal haklar: denerek
is sozlesmeleri sona erdirildikten sonra ayni isyerinde alt isveren tarafin-
dan daha diistik haklarla ise alinarak ¢alistirilamayacak, aksi takdirde bu
islem muvazaa kabul edilecek, isciler asil isverenin iscileri sayilarak asil
isyerindeki toplu is s6zlesmesi hiikiimlerinden yararlandirilacaktir.

Ikinci olarak; daha 6nce isyerinde asil isveren tarafindan calistirilan ve
herhangi bir nedenle is s6zlesmesi sona eren isgiler ile alt isveren iliskisi
kurulamayacaktir. Bir baska deyisle, asil isverenin iscisi olarak calisan bir
isci, is sozlesmesi herhangi bir sekilde sona erdikten sonra ayniisyerinde alt
isveren olarak herhangi bir is tistlenemeyecek, aksi takdirde bu islem muva-
zaa sayilacaktir. Herhangi bir isyerinde sendikal 6rgiitlenme baslatildiginda
genellikle usta ya da ustabasi konumunda olan isgilerin is s6zlesmelerinin
yasal haklar1 6denerek sona erdirilmesi ve ayni is¢gilerin ayni isyerinde bu
kez altisveren olarak ayni ya da benzer isleri ytiriitmeleri uygulamada cok
sik karsilasilan bir durumdur.

Bununla birlikte, alt isverenlik iliskisinin gerek kamuda gerekse 6zel
sektorde biiytiik bir cogunlukla muvazaali olarak kullanilmasia' kars1 bir
tepki olarak konulan bu hiikiimlerin ¢ok kat1 bir bicimde yorumlanmama-

3 Borglar Yasast 18. mad. : “Bir sozlesmenin bicim ve kosullarini saptarken, iki tarafin gerek
yanilarak, gerek sozlesmedeki gercek amaglarim gizlemek kullandiklar (yanlhs) deyim ve
adlara bakilmaksizin, onlarim gercek ve ortak amaclarini aramak gerekir.” Hifz1 Veldet
Velidedeoglu, Bor¢lar Kanunu, c. 2, TDK Yay., bas. 3, Ankara 1973.

1 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Sen, 2002.
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s1 gerekmektedir. Ornegin isyerinde herhangi bir sendikal sorun yoksa,
daha once asil isyerinde calisan ve herhangi bir nedenle is s6zlesmesi sona
eren isci ile alt isverenlik iliskisi kurulabilmeli ya da asil isyerinde sofor
olarak calisan bir is¢i kadro daraltilmasi nedeniyle isten ¢ikarilmissa ve
isyerinde zaten alt isveren varsa, isten ¢ikarilan bu is¢inin alt isverende
ayni ya da degisik bir iste calismasina hukuki bir engel olmamalidir. Or-
nekleri cogaltmak miimkiindiir. Burada 6nemli olan husus, s6z konusu alt
isverenlik iligkisinin iscilerin sendikalasma ve toplu is sdzlesmesinden
yararlanma haklarma bir engel olusturup olusturmadigidir. Dolayisiyla
“...bu yasaklarin hicbir istisna tamnmamak suretiyle ongoriilmiis olmas: isabetli
olmamstir. Gergekten, uygulamada cogunlukla aksi goriilmekte ise de, bir donem
asil igveren iscisi olarak calistirilmig bir iscinin daha sonra alt isveren iscisi olarak
calistirilmast veya isverenin daha dnce iscisi olarak ¢alismus bir isci ile alt isveren
iliskisi kurulmas: muvazaa yaratmayacak bir surette de ortaya ¢ikabilir. Nitekim
isverenin, daha once kendi iscisi olarak calisnig giivendigi birine, isyerinde alt
isveren tarafindan goriilebilecek bir kisim isleri devretmesi pekala miimkiindiir...
Bir muvazaa séz konusu olmaksizin, asil isverenin ¢alisacagt alt isvereni serbestce
secimini ve is¢inin salt daha dnce o isyerinde ¢alisti1 icin alt isverende ¢alismasini
engelleyen, devredilecek isin kapsami konusunda sinmirlamalar getiren ve béylelikle
Anayasa’min 48. maddesine uyqunlugu tartisihir nitelikte bir hiikmiin getirilme-
sinde, son yillarda uygulamada siklikla goriilen, salt sendikalasmay: kirma amacina
yonelik alt isveren uygulamalarinin veya isyerinde is¢ilerin biiyiik cogunlugunun
alt isveren is¢isi olarak calistirilmast seklindeki alt isveren kavramina yabanci
uygulamalarin biiyiik roltiniin oldugu kuskusuzdur.”®

Sahlanan’a gore de, “asil isverenin is¢ilerinin alt isveren tarafindan ise ali-
narak ¢calistirilmaya devam ettirilmesi suretiyle haklar kisitlanamaz” hitkmiiniin,
“daha énce calisan hicbir is¢inin taseron isgisi olamayacagi seklinde yorumlanmast
miimkiin degil. Emekli olmus, ayrilmis, daha énce is akdi feshedilmis bir iscinin,
taseronun iscisi olarak calistirilmas: miimkiindiir...Alt isveren tarafindan ige ali-
narak ¢calistirilmaya devam eden, yani zincirde bir kopuklugun olmamas: burada
(maddede, S.S.) diizenleniyor. Olayin ozelligine gore ... yargicin degerlendirme
yapmas gerekir.”'®

Ote yandan, yeni is yasast yiiriirliige girmeden 6nce yukaridaki kuralla-
ra aykiri olarak yapilan ve halen yiiriirliikte olan alt isverenlik sozlesmeleri
sozlesme sonuna kadar, sozlesmede siire yoksa belirsiz stireli olarak gecerli
olacaktir. Stire bittikten sonra yenilenecek sozlesmelerin ise yukaridaki
kurallara uygun olmas1 gerekmektedir."”

15 Ekmekgi, s. 134-135. .
1® Sahlanan, 4857 Sayili Yeni Is Kanunu Degerlendirme Konferans Notlar, s. 72.
7 Sahlanan, “Yeni Is Kanununun Genel Hiikiimleri”, s. 84.
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4. Alt Isveren Iscileri Belirli Siireli S6zlesmelerle
Calistirilabilir mi?

Yeni is yasasimin alt isveren iscileri agisindan yaratacagi en dnemli
sorunlardan birisi, yeni s Yasas yiiriirliige girdikten sonra alt isveren
iscilerinin belirli siireli s6zlesmeyle calistirilip calistirilamayacagidir. Bir
baska deyisle, yeni is yasas1 ytirtirliige girdikten sonra isi tistlenen alt
isveren, yeni ise alacag iscilerle alt isverenlik s6zlesmesinin stiresi kadar
belirli stireli is sozlesmesi yapabilecek midir? Bu soruya verilecek yanitin
olumlu ya da olumsuz olmasina gore isciler acisindan ¢ok farkl: sonuglar
ortaya cikabilecektir.

Bilindigi gibi, alt isverenlik sozlesmeleri gerek kamu sektoriinde gerek-
se 0zel sektorde belirli siireli (genellikle de bir yil) olarak yapilmaktadir. Yar-
gitay bugiine kadar yerlesik kararlarinda alt isverenin degismesini isyerinin
el degistirmesi olarak kabul etmistir.”® Yine Yargitay yerlesik kararlarinda,
belirli stireli is sozlesmelerinin ancak niteligi itibariyle belirli stireli islerde
ve vasifli isler icin yapilabilecegini 6ngormiistii."”

Ancak, yeni Is Yasas1 esnek calisma bicimlerinden birisi olarak belirli
stireli is sozlesmesini ayrintili bir bicimde diizenlemis bulunmasina karsin,
belirli stireli is sozlesmelerinde siirenin nasil tespit edilecegini tartismali
duruma getirmistir. Bilim kurulu'nun hazirladig tasarinin 12. maddesinde,
“Belirli stireli is sozlesmesi, stiresi zaman ve tarih olarak belirlenen veya is¢inin
iistlendigi isin tiirii, amact veya niteliginden siiresinin belirli oldugu anlagilan

18 Ornek kararlar icin bkz. Sen, 2002, s. 114-116.

197 hemsire ile hastane arasinda diizenlenen sozlesmeler birbirini takip etse de bunlarin her
birinin belirli siireli nitelikte olduklarimin kabulii zorunlulugu vardir.”, Yarg. 9. HD, 9. 5.
2002, E2001/20847, K. 2002/7404; Yargitay’a gore, anonim sirket miid{irii ile toplam
ti¢ kez yapilan belirli stireli is sozlesmesi gecerlidir, belirsiz siireli sozlesme niteligini
kazanmaz. Yarg. 9. HD, 31. 10. 1989, 604/9302, YKD, Nisan 1990, s. 553; Yargitay’a
gore, “Belirli siireli is sozlesmesinin belirsiz stireli is stzlesmesine dontismesi igin
birden ¢ok kez yenilenmis olmasi gerekir. Ancak genel miidiiriin is sozlesmesi gerek
kendisinin konumu ve gerekse isin niteligi karsisinda, ka¢ kez yenilenmis olursa
olsun belirsiz i sozlesmesine dontismez ve ihbar tazminatinin 6denmesi gerekmez. ’
Yarg. 9. HD E. 2002/20581, K. 2003 /6320, T. 11. 4. 2003, Tekstil Isveren, S. 284, Agus-
tos 2003; “Ogretide benimsenen goriis dogrultusunda dairemiz, belirli siireli hizmet akdi
icin oOzellikle is¢inin niteligi itibariyle hakli bir nedenin bulunmas: gerektigi goriisiindedir.
Ancak bu takdirdedir ki isveren belli bir siire nitelikli bir elemanini isyerinde ¢alistirabilme
olanagini elde eder. Somut olayda oldugu gibi, niteliksiz bir isci ile siiresi belirli bir sozlesme
yapilmast ihtiyact s6z konusu olmadigindan boyle bir sozlesmenin gecerliligi kabul edilemez.”
Yarg. 9. HD, 23. 6.1999, E. 1999/10538, K. 1999/11343; Yargitay'in 625 sayil1 Yasa'ya
gore ozel okullarda ve dershanelerde calisan 6gretmenlerle ilgili kararlar: da isin
niteliginden kaynaklanan islerde belirli stireli is sozlesmesi yapilabilecegi seklinde
degerlendirilmelidir.
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sozlesmedir” hitkmu yer almaktaydi. tasarinin madde gerekgesinde, “Be-
lirli stireli is sézlesmesinin tanimi verilirken sadece taraflarin agikga siiresini
belirledikleri degil, siirenin objektif belirlenebilir oldugu hallerde de, sozlesmenin
belirli siireli olacagi kabul edilmistir” denilmekteydi. Tasarimin bu maddesi
TBMM'’deki goriismeler sirasinda dnergeyle degistirilmis ve Yeni Is Yasa-
st'nin 11. maddesinde, “Belirli stireli islerde veya belli bir isin tamamlanmasi
veya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosullara baglh olarak isveren
ile is¢i arasinda yazili sekilde yapilan is sozlesmesi belirli stireli is sozlesmesidir”
hitkmiine yer verilmistir. Onergenin gerekgesinde, “Belirli sireli is sizlesme-
sinin tanimi yapilirken, sadece taraflarin acikea stiresini belirledikleri degil, siirenin
objektif belirlenebilir oldugu hallerde de, sozlesmenin belirli siireli olacagr kabul
edilmistir” denilmistir. Bu gerekce tasaridaki madde gerekgesiyle aynidir.
(‘verilirken” sozctig yerine ‘yapilirken” sozctugiiniin kullanilmasi disinda)
Gerek Tasariya gerekse yasalasan madde hiikmiine gore, “Belirli siireli is
sozlesmesi, esasli bir neden olmadikca, birden fazla iist iiste (zincirleme) yapilamaz.
Aksi halde is sézlesmesi baslangictan itibaren belirsiz siireli kabul edilir. Esasli
nedene dayali zincirleme is sozlesmeleri, belirli siireli olma ozelligini korur.”

Bu durumda tasarida yer alan “stiresi zaman ve tarih olarak belirlenen”
ifadesinin, yasada “belirli siireli islerde” seklinde degistirilmesini nasil yo-
rumlamak gerekecektir? Tasarida madde metni ile madde gerekgesi uyumlu
bir sekilde diizenlenmisken, TBMM'’deki goriismelerde madde gerekgesinin
aynen birakilip madde metninin degistirilmesi yeni bir tartisma konusu
yaratmis, hukuk teknigine aykir1 bir durum ortaya ¢ikmustir. Nitekim Bi-
lim Kurulu'nda yer alan Ulucan’a gore,” yeni is yasasindaki diizenleme
“..belirli siireli is sozlesmelerinin yapilmasi bakumindan bir stmirlama getirmis-
tir. Oysa tasarida, belirli siireli is sozlesmelerinin yapilmas: taraflarin iradesine
bagl olarak siiresi zaman ve tarih olarak belirlenen veya is¢inin tistlendigi isin
tiirii, amaci veya niteliginden stirenin belirli oldugu anlasilan sézlesmedir, diye
tamimlanms bulunmaktaydi. Bu durumda taraflar, yeni yasanin getirdigi stmirlar
cercevesinde, ancak ortada bastan itibaren objektif nedenler varsa belirli stireli is
sozlesmesi yapabilecekler, boyle bir neden yoksa salt bir tarih veya giin vererek belirli
stireli sozlesme yapamayacaklardir. Yasa koyucunun belirli stireli is sézlesmesi
yapilmasini objektif kosullara baglamasinin anlam, bu hak ve 6zgtirliigtin kétiiye
kullamilmasini engellemektir, denilebilir... Kaldi ki Avrupa Birligi'nin 1999/70
sayilt Yonergesi...belirli siireli hizmet akitlerinin kotiiye kullanmilmasina engel ol-
mak icin bu sozlesmelerin “objektif temellere” dayandirilmasina... ilke olarak kabul
etmistir.” Ulucan’a gore,* yeni is yasast ytirtirliige girdikten sonra, bugitine

2 Prof. Dr. Devrim Ulucan, 2003, “4857 Say1ili Kanuna Goére Is Sozlesmesi Tiirleri”, Yeni
Is Yasasi, (Seminer Notlari ve Is Kanunu), Tirkiye Toprak, Seramik, Cimento ve Cam
Sanayii Isverenleri Sendikasi, Cesme, 25-29 Haziran 2003, s. 40.

2 Ulucan, s. 41.

248 TBB Dergisi, Say 53, 2004



makaleler

kadar gerek Yargitay kararlarinda
gerekse ogretide benimsenen go-
riisiin aksine, ‘isveren vekilleri icin
bile belirli siireli is sdzlesmesi yapma
olanag kalmamistir. “Yine Bilim Ku-
rulu’nda yer alan Eyrenci'ye gore®
de, “belirli stireli is sozlesmesinin yapi-
labilmesi icin maddede belirtilen ‘belirli
stireliis’, ‘belli bir igsin tamamlanmast’
ve ‘belirli bir olgunun ortaya ¢ikma-
st” hususlar1 “objektif kosullar” olarak
ifade edilen sarti agiklamak icin geti-
rilen drneklerdir... Bu sekilde yasama
organimn iradesi, Avrupa Birligi'nin
99/70 sayilr Yonergesi'nde ongoriilen
belirli stireli is sozlesmelerinin “objek-
tif temellere” dayandirilmasi ilkesinin
belirli siireli is sozlesmelerinin ilk defa
yapilmasinda da aranmas: yoniinde te-
celli etmistir.” Sahlanan® da, “Belirli
stireli islerde, is belirli siireli olacak...
veya belli bir isin tamamlanma stireci
icin veya belirli bir olgunun ortaya
ctkmast gibi objektif kosullara bagli ola-
rak belirli stireli sozlesme yapilabilir”
goriistinde olmasina karsin, “belirli
bir olgunun ortaya cikmas:” kosulu-
nu genis yorumlamakta ve vasifli
iscilerle belirli stireli s6zlesme yapi-
labilecegini savunmaktadir. Celik*
ise, hazirlanan tasarryla meclisten
¢ikan kanun arasinda cgeligki ol-
dugu, belirli stireli sézlesmelerin
ilk kez yapilmasinda esasli bir ne-

Sabahattin SEN

1. Bilim Kurulu’nca hazirlanan
Tasaridaki ilk metin:

“Bir isverenden igyerinde yiiriittii-
gii mal veya hizmet iiretimine iliskin
asil isin bir béliimiinde veya yardimci
islerinde is alan ve bu is i¢in gorevlen-
dirdigi iscilerini sadece bu isyerinde al-
digviste calistiran diger isveren arasinda
kurulan iliskiye asil isveren-alt isveren
iliskisi denir.”

Madde gerekgesi:

“Asil isveren-alt isveren iligkisinin
tanum unsurlariyla birlikte agiklanmus,
unsurlarinda mevcut esaslar korunmak-
la beraber, goriis ayniliklarina sebep olan
bir konu da kavram acisindan daraltict
etkiye sahip bir hiikiim haline getirilmis-
tir. Buna gore, bir isyerinde yiiriitiilen
mal veya hizmet tiretimine iliskin ‘asli
isin bir boliimiinde’ veya ‘yardimci igle-
rinde’ is alan diger isverenler, iscilerini
sadece bu isyerinde calistirdiklarinda
asil isveren alt isveren iligkisi dogmus
olacak, buna karst igyerinde yiiriitiilen
asli ve yardimct isler disinda is alan bir
isveren, Ornegin isyerinde bir ek insaat
yapimast ya da bina onarim isini alan
diger isverenin alt isveren kapsaminda
nitelendirilmesi mitimkiin olmayacak-
tir.”

2 Prof. Dr. Oner Eyrenci, “4857 Sayil1 Yeni Is Kanunu”, Isveren, C. 41, S. 10, Temmuz

2003, s. 5.

2 Prof. Dr. Fevzi Sahlanan, “Yeni Is Kanunu Ne Getiriyor” Semineri, TisK Yay., Izmir 3

Temmuz 2003, s. 38-39.

2 Prof. Dr. Nuri Celik, Yeni Is Yasasi, (Seminer Notlar: ve Is Kanunu), Tiirkiye Toprak,
Seramik, Cimento ve Cam Sanayii Isverenleri Sendikasi, Cesme 25-29 Haziran 2003,

s. 80.
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2. Saglik, Aile, Calisma ve
Sosyal Isler Komisyonu tarafin-
dan kabul edilen ve Hiikiimetce
TBMM’ye sunulan madde metni:

“Bir isverenden, isyerinde yii-
riittiigti mal veya hizmet iiretimine
iliskin, asil isin bir boliimiinde veya
yardimcr islerinde, isin geregi ve tek-
nolojik nedenlerle is alan ve bu is icin
gorevlendirdigi iscilerini sadece bu
isyerinde aldig1 iste ¢alistiran diger
isveren arasinda kurulan iliskiye asil
isveren, alt isveren iliskisi denir... Isin
geregi ve teknolojik nedenler disinda asil
is boltinerek alt igverenlere verilemez.
Aksi durumlarda alt isverenin is¢ileri
baslangictan itibaren asil isverenin
iscisi sayilirlar.”

Madde gerekgesi:

“Asil isveren-alt igsverenin iliskisinin
tarmim unsurlarwyla birlikte agiklanms,
unsurlarimda mevcut esaslar korunmak-
la beraber, goriis ayriliklarina sebep olan
bir konu da kavram acisindan daraltict
etkiye sahip bir hiikiim haline getirilmis-
tir. Buna gore, bir isyerinde yiiriitiilen
mal veya hizmet tiretimine iligkin “asli
isin bir béliimiinde” veya “yardimct is-
lerinde” is alan diger isverenler, iscileri-
ni sadece bu isyerinde calistirdiklarinda
asil isveren alt isveren iliskisi dogmus
olacak, buna kars1 isyerinde yiiriitiilen
asli ve yardimct isler disinda is alan bir
isveren, ornegin isyerinde bir ek insaat
yapilmast ya da bina onarim isini alan
diger isverenin alt isveren kapsaminda

makaleler

den aranmamasi gerektigi, ¢ctinki
kanunun 11. maddesinde “belirli
stireli is sozlesmesi esasli bir neden
olmadikca birden fazla yapilamaz”
denildigi, bu nedenle belirli stireli
sozlesme bir defa yapiliyorsa esasl
neden aramaya gerek olmadig:
goriistindedir. Demir’e gore® ise,
“yeni is kanunu nun getirdigi ozel bir
diizenleme, taraflari is sozlesmesinin
tiiriinii ve calisma bicimlerini belirleme
konusunda serbest birakmaktadir. Buna
gore, ‘taraflar is sozlesmesini Kanun
hiikiimleriyle getirilen simirlamalar
sakly kalmak kosuluyla ihtiyaclarina
uygun tiirde diizenleyebilirler’ (mad.
9/1) ... Is sozlesmesinin ‘belirli’ veya
‘belirsiz” siireli olup olmamasint hem
“isin niteligi” hem ‘taraf iradeleri’ be-
lirleyebilmektedir.”

Ulucan ve Eyrenci’'nin savun-
dugu gibi, yeni is yasasinda yer
alan belirli siireli islerde” kavramini,
vasifsiz isler agisindan “niteliginden
otiirii belirli siireli is” olarak deger-
lendirmek, bu tiir islerde belirli sii-
reli is sozlesmesi ilk kez yapilirken
de objektif esaslar aramak bugiine
kadar ogretide ve yerlesik yargi ka-
rarlarinda savunulan gortise uygun
diisecektir. Bu durumda, madde
gerekcesinde belirli stireli is sozles-
mesi agiklanirken tasarida yer alan
“sadece taraflarin agikga siiresini belir-
ledikleri degil” ifadesinin korunmasi
ve bu ifadenin tersinden, taraflarin
kendi iradeleriyle siireyi zaman
olarak acikga belirleyebileceklerinin

2 Prof. Dr. Fevzi Demir, “4857 say1l is Kanunu'nun Baslica Yenilikleri ve Uygulamadaki
Muhtemel Etkileri”, Mercek, Temmuz 2003, s. 93.
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anlasilmasi gerceginin de vasifli is-
ciler igin gegerli olabilecegini kabul
etmek hukuka uygun bir ¢6ztim
olabilir.

Bu noktada ilk basta sordu-
gumuz, “yeni Is Yasas yiiriirliige
girdikten sonra isi iistlenen alt is-
veren, yeni ise alacag: iscilerle alt
isverenlik sozlesmesinin stiresi kadar
belirli stireli is sozlesmesi yapabilecek
midir?” sorusuna geri donecek
olursak, bu soruya olumlu yanit
verilemeyecegini kabul etmek
zorundayiz. Ozellikle tersinin ka-
bul edilmesinin yaratacagi sosyal
sorunlar1 dikkate alacak olursak,
bugtine kadar 6gretide ve yerlesik
yargl kararlarinda savunulan go-
riise uygun olarak, yeni is yasasi
yururliige girdikten sonra da alt
isveren isgilerinin belirli siireli is
sozlesmesiyle calistirilamayacagin
kabul etmek gerekmektedir. Aksi
takdirde, alt isveren isgileri bir yil-
lik belirli stireli is sozlesmeleriyle
calistirilarak kidem tazminati, is
glivencesi ve dolayistyla sendika-
lasma ve toplu sozlesme haklarin-
dan yoksun birakilacaktir ki yeni
is yasasmin amacinin bu oldugu
diisiiniilemez. Ancak, belirli bir
nitelik gerektiren isveren vekilligi,
miudurliik, genel mudirlik gibi
islerde, Ulucan'mn aksine, bugiine
kadar ogretide ve yarg: kararla-
rinda benimsendigi gibi taraflarin
iradeleriyle zaman olarak belirli
sureli is sozlesmesi yapabilecek-
lerinin ‘sozlesme yapma 6zguirltigii’
nedeniyle uygun olacagim dii-
stinmekteyiz. Kuskusuz yeni is

Sabahattin SEN

nitelendirilmesi miimkiin olmayacaktir.
Ayrica, asil isverenin alt isverenden is
alabilmesi isyeri gereklerine ve teknolojik
nedenlere baglannustir. (Bu ciimlenin ‘alt
isverenin asil isverenden is alabilmesi’
seklinde diizenlenmesi gerekirdi. Ayrica
madde metninde “isin geregi’ ifadesi kul-
lamlmisken bu ciimlede “isyeri gerekleri’
ifadesi kullamlnustir. S. S.)”

3. Tasarinin TBMM’den Geri
Cekilmesinden Once 13.3.2003
Tarihinde TBMM'de Kabul Edilen
Madde Metni:

“Bir isverenden, isyerinde yiiriittiigii
mal veya hizmet tiretimine iligkin, asil
isin bir béliimiinde veya yardimct isle-
rinde, igletme ve isin geregiile teknolojik
nedenlerle is alan ve bu is i¢in gorevlen-
dirdigi iscilerini sadece bu isyerinde al-
diguiste calistiran diger isveren arasinda
kurulan iliskiye asil isveren, alt isveren
iliskisi denir... Isin geregi ve teknolojik
nedenler disinda asil is boliinerek alt
isverenlere verilemez.”

Madde gerekcesi: “Bu dnergeyle,
asil isin bir boliimiinde veya yardimc
islerinde isletme ve isin geregi ile tekno-
lojik nedenlerle asil isveren ve alt isveren
iliskisinin kurulabilecegi, asil isverenin
iscilerinin alt isveren tarafindan ise
alinarak calistirilmasimin kisitlanama-
yacagi, daha once isyerinde calistirilan
kimseyle alt isveren iligkisinin kurulama-
yacagi, aksi halde bu iligkinin muvazaali
olacag diizenlenmistir.”

4. TBMM'de kabul edilen son
metin: “Bir isverenden, isyerinde
yliriittiigii mal veya hizmet iiretimine
iliskin yardimci islerinde veya asil isin
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bir béliimiinde isletmenin ve isin geregi
ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerek-
tiren islerde ig alan ve bu is icin gorev-
lendirdigi is¢ilerini sadece bu isyerinde
aldigi iste calistiran diger isveren ile is
aldig isveren arasinda kurulan iliskiye
asil isveren-alt isveren iliskisi denir...
Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlk gerektiren isler
disinda asil is boliinerek alt isverenlere
verilemez.”

Madde Gerekgesi:

“Yapilan diizenlemeyle, dogrudan
tiretim organizasyonu igerisinde yer
almayan yiikleme, bogaltma, temiz-
lik, yemek hizmetleri, odacilik ve cay
hizmetleri, personel tasima, giivenlik,
teknik bakim gibi isyerinde yiiriitiilen
mal veya hizmet iiretimine iliskin yar-
dimct iglerde, asil isveren, alt isveren
iliskisinin herhangi bir sinirlamaya
tabi olmaksizin kurulabilecegi hiikiim
altima alimmustir. Ayrica, asil isin bir
béliimiinde isletmenin ve isin geregi,
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerekti-
ren isler gibi kriterler getirilmistir. Bu
diizenlemeyle, asil isverenler, ihtiyag
duyduklar: teknolojileri kullanma ola-
nagima kavusmaktadirlar.”

5. TBMM’de kabul edilen
madde metnine iliskin degisiklik
onergesinin gerekgesi:

“Asil isveren, alt isveren tanimi
daha anlasilir hale getirilerek uygu-
lamadaki sorunlarin éniine gecilmek
istenmistir.”

2 Sahlanan, Yeni Is Yasast, s. 103.

makaleler

yasasinin yarattigir bu durum gok
tartisilacaktir. Simdiden bazi bilim
insanlar1 goriislerini gesitli sekiller-
de agiklamaya bagladilar. Ornegin
Sahlanan’a gore, “Bir taseron 3 yilda
bitecek bir is almissa, isi 3 yil siirecekse
tabii burada ¢alistiracagu is¢ilerle yapti-
g1 sozlesme belirli stireli sozlesme say1-
labilir, ciinkii o, 3 y1l icinde bitecek bir
is icin isci almigtir. Tagseron iscisi de o
is icinde ¢alisacaksa, niteligi geregi 3
yillik bir belirli siireli sézlesme olarak
degerlendirilebilir.”* Ancak Sahla-
nan’in dikkatten kacirdig1 husus,
tistlenilen isin niteliginden 6ttirti 3
yil stirecek olmasi degil, alt isvere-
nin bu isi ti¢ yil stireyle tistlenmis
olmasidir. Ug yil sonra ise ayn isi
bir baska alt isveren ya da asil is-
verenin kendisi ytirtitmeye devam
edecek, bu durumda, Yargitay'in
yerlesik kararlarinda benimsedigi
gibi, isyeri el degistirmis olacaktir.
Nitekim Yargitay alt isverenle ilgili
bir kararinda; davalinin iistlenilen
isin stireli oldugunu, is bitiminde
is akdinin kendiliginden sona er-
digini ileri stirmesine karsilik, isin
bitmesi nedeniyle is akdinin sona
erdirilmesinin yasada belirtilen
hakli fesih nedenleri arasinda yer
almadigini, bu nedenle davaciya
ihbar ve kidem tazminat1 ddenmesi
gerektigi sonucuna varmistir.”

5. Muvazaa Kesin Olarak Na-
sil Onlenebilirdi?

Yeni is yasasinda yukarida

¥ Yarg. 9. HD, E. 1999/4209K. 1999/8411T. 4. 5. 1999.
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acikladigimiz alt isverenlik igin getirilen iki sinirlamayla muvazaa sorunu
¢oziilmiis olmamaktadir. Aksine yeni is yasasinda alt isveren bagimsiz bir
isveren olarak kabul edilmekle muvazaa tartismalarinin devam etmesine
g6z yumulmus olmaktadir. Muvazaa konusundaki tartismalarim odak nok-
tasi, alt isverene verilen is(ler)in gercekten bagimsiz bir isyeri niteliginde
olup olmadigidir. Yeni Is Yasasi'min 2. maddesinin gerekcesinde isyeri
tanimlanirken iki clctitten s6z edilmektedir: 1. Amacta birlik (ayni1 teknik
amaca bagli olarak tiretimde bulunma, nitelik yoniinden baglilik), 2. Yone-
timde birlik (ayn1 yonetim altinda orgtitlenmis olma) Alt isveren yonetim
olarak ayridir, bagimsiz bir yonetime sahiptir; ancak (teknik) amac olarak
as1l isyeriyle bir biittinliik olusturmaktadir, asil isyerinden ayr1 bir amact
yoktur. “Alt isverenin aldig1 is, kendi yoniinden bagimsiz bir sonug elde etmeye
yoneltilmis bir is degildir; asil isin bir parcasidir ve yapilan is asil isverene aittir...
Alt isverenin iscileri, isyerinin is¢ileridir. Asil isveren tiim isyerinin isverenidir.
O halde asil isveren ayni zamanda alt isverenin iscilerinin de isverenidir.”* Bu
anlamda yeni is yasasi, 6nceden oldugu gibi alt isvereni ayr1 bir isyeri olarak
kabul etmekle kendi icinde celiskiye diismektedir.

Ote yandan; yeni Is Yasasi'min 2. maddesine gore; “Isyeri, isyerine bagh
yerler, eklentiler ve araglar ile olusturulan is organizasyonu kapsaminda bir bii-
tiindiir.” Alt isverenin yaptig1 isler de buralarda yapilan asil ise yardimci
isler ya da asil isin bir boltimii olan islerdir.

Aciklanan nedenlerle alt isverenin, asil isyeriyle bir buitiin/ tek isyeri
olarak kabul edilmesi ve is hukuku acisindan tek bir isyeri olarak islem
gormesi gerekirken, ayr1 ve bagimsiz bir isyeri olarak kabul edilmesi
muvazaa tartismalarinin devam edip gitmesine uygun bir hukuki zemin
hazirlamis olmaktadir.

Ote yandan, 2821 sayili Sendikalar Yasasi igkolu esasina gore orgiit-
lenmeyi benimsemis oldugundan bir isyerinde asil ise yardimci isler de
as1l iskolundan sayilmaktadir. (60. mad.) Bu anlayisin bir sonucu olarak,
isyerindeki is¢iler yardimci iste calissalar bile ancak isyerinin bagl oldugu
iskolunda kurulu sendikaya tiye olabilirler (22. mad. ). Sendikalar Yasa-
st'ndaki bu diizenlemelerin amac1 “tek iskolunda tek isyeri tek sozlesme” ilke-
sinin benimsenmis olmasidir. Boylece bir isyerinin asil boliimiinde, eklenti-
lerinde, yardimci islerinde tek bir sendika ile tek bir stzlesme bagitlanacak,
sozlesme stiresince calisma barisi saglanmis olacaktir. ... Iskolu ilkesine gore
orgiitlenmede isyeri bir biitiin olarak dikkate alinmakta, bu birimde yiiriitiilen asil
ise gore isyerinin girecegi iskolu belirlenmekte ve isyerindeki yardimc islerinde

% Erdogan Cubukcu, 1996, “Asil Isveren-Alt Isveren (Diger Isveren) fliskileri Uzerine
Diistinceler”, Barolar Birligi Dergisi, S. 1, Y11. 9, s.. 69-70.
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de asil isin girdigi iskolu kapsaninda bulundugu kabul edilmektedir. Bu él¢iitler
dnemli bir sonucu-6l¢titii de beraber getirmekte, her isyerinin yalniz bir iskolunda
faaliyet gosteren bir iinite oldugu (bir isyeri bir sendika) benimsenmektedir. Her
seyden once isyeri, eklentileri, araclari ve varsa isyerine bagl bulunan yerler ile bir
biitiin, 6rgiitlenmis bir tinite (birim) oldugu icin, isyerinin girdigi iskolu asil ige
gore belirlenir ve isyerinin simirlart igcinde olan bagli yerler, eklentiler ve aragla-
rinda yiiriitiilen isler de asil isin girdigi iskolundan sayilir.”* Yeni is yasasinda
alt isverenin ayr1 bir isyeri olarak kabul edilmesi Sendikalar Yasasi'ndaki
bu amag ve diizenlemelerle celismektedir. Ctinkii alt isveren ayr1 bir isyeri
olarak kabul edildiginde, buradaki isciler baska bir sendikada (alt isveren
birden fazla ve farkli iskollarinda ise farkl iskollarindaki birkag sendikada)
orgtitlenebilecek ve bir isyerinde ayni anda farkli iskolundaki sendikalarla
farkli donemlerde farkli toplu sozlesmeler bagitlanabilecektir. Ne var ki
iddia edildiginin aksine yeni is yasasinda da is giivencesinin olmamasi
alt isveren iscilerinin sendikal 6rgtitlenmesini engellemekte ve buna bagl
olarak toplumsal catismalar ne yazik ki yeni is yasas1 doneminde de devam
etmektedir.® Alt isverenligin isyerlerinde neden oldugu toplumsal catis-
malardan kaginmak isteyen isyerleri ise, “Isdemir” 6rneginde oldugu gibi,
alt isverenlik sisteminden vazge¢mektedirler. “ISDEMIR"de 6zellestirme
kapsamina alinmadan 6nce yaklasik 5 bin kadrolu ve sendikali isci, yine
yaklasik 40 alt isverende 5 bin alt isveren is¢isi sendikasiz olarak ¢alismak-
tayd. Iscilerin bu sekilde boliinmesinin yarattig1 huzursuzluklar, 6zellikle
muvazaa konusunda acilan davalari isverenin kaybetmesi karsisinda anilan
isyerinde alt isveren uygulamasindan tamamen vazgecildi, tiim alt isveren
iscileri kadroya gegirildi. *

» Prof. Dr. Miinir Ekonomi, Is Hukuku, C. 1, Bas. 3, ITU Vakfi Yay., No: 218, 1987
Istanbul, s. 32; ayni yazar, 1991, “Iskolu Esasma Gore Sendikalasma ve i@yerinin
Girdigi Iskolunun Belirlenmesi”, Is Hukuku Dergisi, C. 1, S. 1, Ocak-Mart, s. 34-35.

% Yeni Is Yasasi yiiriirliige girdikten kisa bir sonra Eskisehir’de Sisecam’a baglh
Pasabahce Fabrikasi, Kocaeli'nde Pirelli, Adana Dupontsa isyerlerinde calisan alt
isveren iscilerinin sendikaya tiye olduklari igin isten ¢ikarildig1 konusunda giinlitk
basinda haberler yer almistir.

3! Cumhuriyet, 6.10.2003.
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5092 SAYILI ve 12.2.2004 TARIHLI

“|CRA VE iIFLAS KANUNU’NDA
DEGISIKLIK YAPILMASINA DAIR
KANUN”UN GETIRDIGI YENILIKLER®

Av.Talih UYAR ™

4949 sayili Kanun ile 17.7.2003 tarihinde Icra ve Iflas Kanunu'nda ger-
ceklestirilen degisikliklerden sonra, 6zellikle Kanun'un 88. maddesinin
ikinci fikrasimin son ciimlesinin “zictincii sahsin elinde bulunan tasinir mallar
haczedilince, alacaklinim muvafakati ve ticiincii sahsin kabulii halinde, vi¢tincii sahsa
yediemin olarak birakilir” seklinde ve 128 /a maddesinin ikinci fikrasinin da
“kesinlesen kiymet takdirinin yapildig: tarihten itibaren bir yil ge¢cmedikce yeni-
den kiymet takdiri istenemez” seklinde -Icra ve Iflas Kanunu'nda yapilacak
degisiklikleri tespit ederek bir taslak halinde Adalet Bakanligi'na sunmus
olan Komisyon'un gortistiniin aksine- degistirilmis olmasimin, kamuoyun-
da yogun tepkilere neden olmasi tizerine (Bkz. Pekcanitez, H. “4949 sayili
Kanun'la, icra Hukukunda Yapilan Degisikliklerin Degerlendirilmesi” (TBB
Dergisi, Kasim/ Aralik 2003, s.147 vd., s.152 vd.; UYAR, T., “4949 sayili
17.07.2003 Tarihli icra ve Iflas Kanun'un Getirdigi Yenilikler (TBB Dergisi,
Kasim/ Aralik 2003, s:172 vd., 180) “bu maddeleri yeniden degistirmek” ve bu
arada “sermaye sirketleriyle kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden yapiland-
rilmalarina” dair yeni hiiktimleri de kanuna ilave etmek amaciyla yeniden
fcra ve Iflas Kanunu'nda degisiklik yapilmasi galismalarina baglanmustir.
Bu calismalar sonucunda Adalet Bakanlig: tarafindan;

“17.7.2003 tarihli ve 4949 sayili Icra ve Iflas Kanunu'nda Degisiklik Yapilma-
stna Dair Kanun 30.7.2003 tarihli ve 25184 sayili Resmi Gazete’de yayinlanarak
yliriirliige girmistir. S0z konusu kanunla ozellikle konkordatoya iliskin pek cok
maddede degisiklik yapilarak ve Ttirk hukukuna yeni kurum ve kavramlar getiri-
lerek, ddeme giicliigii icinde bulunmakla birlikte durumunu diizeltebilecek olan
sirketlerin faaliyetlerine devam etmelerine imkan saglanmak istenmis; ancak bu
yapilirken, alacakli ile bor¢lunun menfaatleri arasindaki hassas dengenin korun-
masina dikkat edilmistir.

* 5092 say1ilt Yasa metni icin bkz. TBB Dergisi, S. 51, s. 358.
** ]zmir Barosu tiyesi.
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Ekonominin etkin ve verimli olarak isleyebilmesi icin, her seyden dnce, isletme-
lerin ¢calismalari, bor¢larini 6deyebilecek ve alacaklarini tahsil edebilecek durumda
olmalart lazimdir. 4949 sayili kanun, ekonomideki dalgalanmalar nedeniyle zor
duruma diisen bor¢lulart korumak amactyla yeni bazi imkanlar saglanig ve mevcut
imkanlar igler hale getirmisse de, Diinyada son yillarda bu konuda gerceklesen
gelismeleri karsilayacak bir kurumsal diizenleme gerceklestirilememistir. Alacakl
ile bor¢lu arasindaki hassas dengeyi gozeten, dngoriile-bilir ve seffaf bir icra ve
iflas hukuku, zor durumda bulunan sirketler icin etkili bir ¢ikis yolu saglayarak
veya onlarin yeniden yapilandirilmalarina olanak vererek ticari yiikiimliiliiklerin
yerine getirilmesindeki aksamalardan kaynaklanan sakincalar en aza indirger ve
boylece ticari iliskilerin ve finansal sistemin istikrar icinde devam edip gelismesinde
yasamsal bir rol oynar.

Ekonomik kosullardaki beklenmedik degisiklikler nedeniyle, aslinda ekono-
mik varliklarini devam ettirmesi miimkiin olan sermaye sirketleri, muaccel para
borclarint 6deyemedikleri icin faaliyetlerini durdurmak tehlikesiyle kars: karsiya
kalabilirler. Bu tehlike bor¢lular: oldugu kadar alacagin: tahsil edememe durumuyla
karsi karsiya kalan alacaklilar: ve isini kaybetme tehlikesine maruz kalan iscileri
de tehdit etmekte, bu tehdit sonucta bolgesel veya milli ekonomiyi etkilemektedir.
Bu gibi durumlarda, ekonomik varligini devam ettirebilme imkani olan sermaye
sirketlerinin yeniden yapilandirilarak ekonomik hayatlarina devam etmelerini
saglamak herkesin yararinadir.

Bu cercevede sermaye sirketleri ile kooperatiflerin alacaklilarla uzlasarak
borglarini ve gerekiyorsa buna bagl olarak, yapisal organizasyonlarini kosullara
adapte etmek suretiyle faaliyetlerine devam etmelerini saglamak amactyla bu Tasar
hazirlanmistir” seklindeki gerekge ile -ikisi ytirtirlitk maddesi olmak tize-
re- 8 maddelik bir degisiklik tasarist TBMMye -12.3.2003 tarihinde- su-
nulmustur.

Bu tasari, TBMM Adalet Komisyonu tarafindan -oyc¢oklugu ile- benim-
senerek TBMM'nce -ikisi ytirtirlitk maddesi olmak tizere- 13 madde halinde
12.2.2004 tarihinde kabul edilerek kanunlasmis ve daha sonra 21.2.2004
tarihinde Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige girmistir. 5092 kanun
numarasini alan bu kanun ile; Icra ve Iflas Kanunu'nun 8 maddesinde
degisiklik yapilmis ve ayrica kanuna -ikisi gecici maddelere iliskin olmak
tizere- yeni 13 madde eklenmistir...

Bu genel agiklamalardan sonra, simdi 5092 sayil1 yeni Kanun ile, 2004
sayil1 Kanun’da yapilan degisikliklere -Kanun'un hazirlik calismalar:

sirasinda yapilan gortismeler ve kanuna ait Genel Gerekge ile Madde Ge-
rekceleri’'nden yararlanarak- deginelim.
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I. Kanun’un 88. maddesinin ikinci fikrasinin sonuna -4949 sayil
Kanun ile- eklenen yeni hiikiimle,

— Icra ve Iflas Kanunu'nun 88. maddesinin ikinci fikrasina eklenen
hiikiimle “ticiincii sahsin elinde bulunan taginir mallarin haczedilmesi duru-
munda, alacaklimin muvafakat: ve ticiincii sahsin kabulii halinde ticiincii kisiye
yediemin olarak birakilacag:” ongorilmistiir. Halbuki, bu maddeye ait 4949
sayili1 Kanun’'daki degisiklik gerekcesinde “alacakli muvafakat etmezse, ii¢tin-
cii kisinin elinde bulunan tasinmir mallarin da haczedilip, tigiincii kisinin elinde
birakilmayarak muhafaza altina alinacagr seklindeki uygulamaya son verilmesinin
amaglandigr” belirtilmistir. Bu nedenle; kanunun ikinci fikrasina eklenen
bu yeni hitkmiin yazilis (ifade edilis) sekli, maalesef bu hiikmiin kanuna
eklenis amacmna uygun olmamustir. Ctinki, bu htikmiin karsit anlamindan
(mefthumu mubhalifinden) “igiincii sahsin elinde bulunan tasimir mallar hac-
zedilince, alacaklimin muvafakat etmemesi halinde ti¢tincii sahsa yediemin olarak
birakilamayacag” anlami cikmaktadir ki, boyle bir yorum, maddenin gerek-
cesinde belirtilen aciklama ile bagdasmamaktadir. Bu hiikiim komisyonda
“yalmz viciincii kisinin elinde bulunan menkul mallar haczedilince, kabulii halinde
ticiincii sahsa yediemin olarak birakilir” seklinde diizenlenmisken, her nasilsa
Adalet Bakanligi'nca TBMM'ye sunulan Tasar1’da (ve kabul edilen kanun-
da); “iigiincii sahsin elinde bulunan tasimir mallarin haczedilmesi durumunda,
alacaklinin muvafakatr ve ticiincti sahsin kabulii halinde ticiincti sahsa yediemin
olarak birakilir” seklinde ifade edilmistir. 4949 sayili Kanun ile 88. maddenin
ikinci fikras1 bu sekilde degistirildikten sonra, kamuoyunda yeni diizenleme
seklinin hatali oldugunun yogun bicimde ifade edilmesi tizerine, Adalet
Bakanlig1 hazirladig1 Icra ve iflas Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair
yeni Kanun Tasarisi'nda “alacakli muvafakat etmezse iigiincii kisinin elinde
bulunan tasinir mallarin da haczedilip, ticiincii kisinin elinde birakilmayarak
muhafaza altina alimacag seklinde(ki) uygulamaya son verilmesi amaglanmstir”
bicimindeki gerekgeyle, [IK’nin 88. maddesinin ikinci fikrasin ticiincii
ctimlesinde yer alan “alacaklinin muvafakat: ve ticiincii sahsin” ibaresinin mad-
de metninden ¢ikarilmasina dair maddede degisiklik yapilmasini 6nermis,
bu 6neri TBMM Adalet Komisyonu tarafindan da -oycoklugu ile- kabul
edilmisken, maalesef TBMM’deki goriismeler sirasinda 88. maddeye iliskin
degisiklik teklifi benimsenmemis ve boylece bu madde, 4949 sayili Kanun
ile degistirilmis sekliyle aynen ytiriirliikte birakilmistir. Kanimizca 88. mad-
denin -4949 sayili Kanun ile- kavustugu yeni seklini tasvip etmek mtimkiin
degildir. Bu hitkim hayatin olagan akisina, esyanin tabiatina aykir1 bir
diizenleme getirmistir. Ugiincii kisinin elinde bulunan mallarin “zilyetligin
miilkiyete karine oldugunu” belirten MK'nin 985. maddesi uyarinca, ti¢lincti
kisiye ait olmas1 hayatin olagan akisina uygundur. Alacaklinin bu kuralin
tersini ileri stirerek, bor¢lunun borcundan dolayi, tigtincti kisideki mallar:
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da muhafaza altina aldirmasi, hem kendisinin hem de IiK, mad. 5 uyarinca
devletin sorumluluguna neden olabilecek bir davranistir. Bakalim uygula-
ma, bizim endiselerimizi hakli gosterecek mi?

II. Kanun’un 114. maddesinin ikinci fikrasinin ikinci ciimlesinde
yapilan degisiklikle;

Kanun’un 115. ve 116. maddelerinde yapilan degisikliklere uygun
olarak, “tasimirlarin satisi icin yapilacak ilanda bulunmas: gereken hususlar”
tekrar diizenlenmistir.

4949 sayili Kanun’'la yapilan yeni diizenlemeye gore “ilanin yurt dii-
zeyinde yayinlanan bir gazete ile yapilmasina karar verilmesi halinde” bunun
ne sekilde yapilacag1 diizenlenmistir. Bu baglamda, uygulamada tirajin
belirlenmesi bakimindan sorunlar ¢iktigindan, hangi tarihteki tirajin esas
almacagi, “bu ilanin satis talebi tarihinde yurt diizeyinde tiraji en yiiksek bes
gazeteden biriyle yapilacag1” seklinde diizenlenerek durum acikliga kavus-
turulmustur.

5092 sayili Kanun ile 114. maddenin ikinci fikrasmnin ikinci ctimlesin-
de yer alan “yurt diizeyinde tiraji en yiiksek bes gazeteden” ibaresi “tiraji elli
binin tizerinde olan ve yurt diizeyinde dagitimi yapilan gazetelerden” seklinde
degistirilmistir.

III. Kanun’un 128 a maddesinin ikinci fikrasinin birinci ciimlesinde
yapilan degisiklikle;

— 128. maddenin ikinci fikrasinin son ctimlesinde “kesinlesen kiymet
takdiri icin iki yil gecmedikce yeniden kiymet takdiri istenemez” seklinde yer
alan hiikiim -4949 sayili Kanun ile- kanuna yeni eklenen 128 a maddesine
ikinci fikra olarak -ve bu ctimledeki ‘iki yillik siire bir yila indirilerek’- “ke-
sinlesen kiymet taktirinin yapildig tarihten itibaren bir yil gecmedikce yeniden
kiymet takdiri istenemez” seklinde ilave edilmistir. Ancak hemen belirtelim
ki “yeni-den kiymet takdiri istenme stiresi “nin “iki yil”dan “bir y1l”a indirilmesi
isabetli olmamistir. Kamuoyunda yapilan yogun elestiriler karsisinda, Ada-
let Bakanlig1 hazirladig: yeni tasar1’da bu hiikmiin “yeniden kiymet takdirinin
istenebilmesi icin taginir ve tasinmaz ayrim yapilmadan 1 yillik siire belirlenmis
olmasinin isabetli olmadigim” ifade ederek, bu stirenin “tasinmazlar acisindan
yetersiz kaldigini ve takibin uzamasina neden oldugunu” belirterek, tasmirlar
i¢in bir yillik, tasinmazlar i¢in iki yillik siire 6ngorerek 128 a maddesinin
ikinci fikrasinin birinci ctimlesinin degistirilmesini 6nermisse de, Adalet
Komisyonu’'nda bu fark kaldirilarak, eskiden oldugu gibi “kesinlesen kiymet
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takdirinin yapildig1 tarihten itibaren iki yil gecmedikce yeniden kiymet takdiri
istenemeyecegi” seklinde 128 a maddesi yeni -daha dogrusu 4949 sayili
Kanun'la yapilan degisiklikten 6nceki- sekline kavusmustur.

IV. Kanun’un 166. maddesinin ikinci fikrasinin ikinci ve iiciincii
ciimlelerinde yapilan degisiklikle;

“Iflas kararumn iflas dairesi tarafindan yurt diizeyinde tiraji en yiiksek bes
gazeteden birinde yayinlanmasina” iliskin hiiktim, ilanin yayinlanacagi giin
hangi gazetelerin tiraji en yiiksek bes gazete olacag1 onceden bilinmedigin-
den ve bilinmesi de miimkiin olmadigindan, uygulamada ciddi sorunlara
neden olmaktadir. Onun i¢in, 4949 sayili Kanun ile yapilan degisiklikte-
ilanin “karar tarihinde tiraji en yiiksek bes gazeteden birinde yayinlanmas:” im-
kan getirilerek, bu sorunlarin giderilmesi ve takiplerin uzamasimin 6niine
gecilmesi amaclanmuistir.

5092 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle ise, 166. maddenin ikinci
fikrasinin ikinci ctimlesinde yer alan “yurt diizeyinde tiraji en yiiksek bes
gazeteden” ibaresi “tiraji elli binin tizerinde olan ve yurt diizeyinde dagitimi
yapilan gazetelerden” seklinde ve tictincti ctimlesinde yer alan “en yiiksek”
ibaresi “elli binin iizerinde olan ve yurt diizeyinde dagitim yapilan” seklinde
degistirilmistir.

V. Kanun’un 179/b maddesinin dordiincii fikrasinda yapilan degi-
siklikle;

Erteleme stiresi bir y1l olarak kabul edilmis; mali durumun dtizeltilmesi
ihtimalinin mevcut olmasi halinde, kayymmin raporlar1 da dikkate alina-
rak bu stirenin, 4949 sayili Kanun ile bir y1l daha uzatilabilmesine imkan
taninarak, boylece, ertelemenin toplam iki y1l i¢in yapilabilmesi kabul edil-
misken, 5092 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle madde “kayyimin verdigi
raporlar dikkate alinarak mahkemece uygun goriilecek stireler ile uzatilabilecegi,
ancak uzatma siirelerinin toplamnin dort yili gecemeyecegi” kabul edilmistir.
Bu son degisiklik 5092 sayili Kanun'un TBMM'de goriistilmesi sirasinda
Adalet Komisyonu tarafindan “4949 sayili Kanun’la iflasin ertelenmesi stireci iki
yilile ssmirlandirilmistir. Oysa; bu stive¢ daha kisa stirede tamamlanabilecegi gibi,
isletmenin biiyiikliigiine, icinde bulundugu kosullara, ekonomideki oynamalara gére
daha uzun da stirebilir. Bu stirenin kati olarak uygulanmasi, kurtarilmasina ¢ok
az kalmus bir igletmenin, ¢ok kisa bir siireye daha ihtiyaci varken yasal zorunluluk
nedeniyle iflast sonucunu dogurabilir. Kald: ki, bu stire¢ bircok dis ve i¢ faktorlere
baghdir. Ornegin; tilke ekonomisinin gidisati, sektirel rekabet, diizenleyici ve de-
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netleyicilerin etkisi, sosyo ekonomik yap: ve mali sektériin etkisi gibi dis faktérler ile
organizasyonun biiyiikliigii, yonetimin yetenegi, operasyonel yetenek, faaliyetlere
iliskin alt yapi, isletme sermayesi ve tedariki gibi bircok ic faktorler bu siirecin
siiresinin belirlenmesinde etkin olacaktir. Bu nedenle stirenin her somut olayin
kendi gelisim ve kosullar: dogrultusunda hakimin takdirine birakilmasinda yarar
vardir. Zaten, kayyimlar vasitasiyla siire¢ hakimin kontrolii altindadir. Olumsuz
gelismeler olmast halinde her zaman stireyi keserek iflasa karar vermesi miimkiin-
diir. Keza, her erteleme ayri ayri temyiz siirecine tabi oldugundan hakimin islemleri
de Yargitay'in denetimi altindadir. Bu nedenlerle, siirenin sinirlandirilmasinin
diistiniilen faydalarindan ¢ok, ciddi sakincalar: bulunmaktadir. Yine de pratik olarak
erteleme siiresinin uzatilmasina iliskin bir iist sinir konulmasi gerekir ise; bu siire
bu konjonktiirde en fazla dért il olmalidir” seklinde degistirilmistir.

VI. 5092 sayil1 Kanun ile yapilan degisiklikle;

2004 sayil1 Kanun’un, Onikinci Babimin bashigr “KONKORDATO ILE
SERMAYE SIRKETLERI VE KOOPERATIFLERIN UZLASMA YOLUYLA
YENIDEN YAPILANDIRILMASI” olarak degistirilmistir.

VII. Kanun’un 288. maddesinin birinci ciimlesinde yapilan degi-
siklikle;

fcra ve Iflas Kanunu'nun 166. maddesinde yapilan degisiklige paralel
olarak “tetkik merciince miihletin, karar tarihinde yurt sathinda tiraji en yiiksek
bes gazeteden birinde ilan olunacag” 4949 sayili Kanun ile 6ngoriilmiisken,
5092 say1l1 Kanun ile yapilan degisiklik sonucunda maddede yer alan “yurt
diizeyinde tiraji en yiiksek bes gazeteden” ibaresi “tiraji elli binin iizerinde olan

ve yurt diizeyinde dagitum yapilan gazetelerden” seklinde degistirilmistir.

VIII. Kanun'un 302. maddesinin ikinci ciimlesinde yapilan degi-
siklikle,

5092 sayil1 Kanun ile “on giinliik siirede dava agmamanin yaptiriminin
alacaklimin itiraza ugramis olan alacagimin maddi hukuk bakimindan sona erme-
si olmadi1, bu durumda sadece onun teminattan yararlanma ve konkordatoyu
feshettirme hakkimin diistiigii acikliga kavusturulmak amaciyla” Kanun'un
302. maddesinin ikinci ctimlesi “bu miiddet icerisinde dava agmayanlarin
teminattan yararlanma ve konkordatoyu feshettirme haklar: diiser” seklinde
degistirilmistir.
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IX. Kanun’un 309 b maddesinin birinci fikrasinin (4) numarali ben-
dinde yapilan degisiklikle;

5092 say1li Kanun ile; 309 b maddesinin birinci fikrasinin dért numarali
bendinde yer alan “yurt diizeyinde yayinlanan tiraji en yiiksek bes gaze-
teden” ibaresi “tiraj1 elli binin tizerinde olan ve yurt diizeyinde dagitim
yapilan gazetelerden” seklinde degistirilmistir.

X. 5092 sayil1 Kanun ile yapilan degisiklikle;

309 1 maddesinden sonra gelmek tizere “IV. SERMAYE SIRKETLERI
VE KOOPERATIFLERIN UZLASMA YOLUYLA YENIDEN YAPILANDI-
RILMASI” tist baghigr altinda 309 m ila 309 it maddeleri eklenmistir.

“Kanun’a eklenen 309 m - 309 ii hiikiimleriyle ‘sermaye sirketleri ve koope-
ratiflerin uzlasma yoluyla yeniden yapilandinilmasi” adi altinda yeni bir kurum
getirilmektedir. Bu kurum, diinyada son yillarda gelistirilen ve odeme giicliigii icine
diisen sirketlerin iflasina karar vermek yoluna gidilip ekonomik hayattan silinmeleri
yerine, bu sirketlerin kurtarilmalarinin miimkiin olmas: durumunda faaliyetlerine
devam etmelerinin saglanmas: diistincesine dayanmaktadir. Getirilen diizenleme,
alacakly ile bor¢lularin karsilikli olarak anlasmalar: sartina baglanmstir. Bu gore,
muaccel para borglarini ddeyemeyecek durumda olan ya da mevcut ve alacaklar
borclarini karsilamaya yetmeyen veya boyle bir tehlikeyle kars: karsiya kalmas:
kuvvetle muhtemel olan sermaye sirketleri ve kooperatifler, kanun tarafindan 6ngo-
riilen oranlarda alacaga sahip alacaklilarin cogunluguyla, borclarinin yeniden ya-
pilandirilmast konusunda uzlasabilecektir. Sistem mahkeme denetiminde islemekte
ve uzlasmamn tasdiki veya reddi yargi organinin miidahalesini gerektirmektedir.
Béylece, ozellikle uzlasmay: kabul etmemis olan alacaklilarin hak ve menfaatlerinin
ihlal edilmesinin oniine gecilmek istenmistir.” (Huktimet Gerekgesi).

Madde 309 m: Yeni kurum, konkordatodan farkli olarak, biitiin borg-
lular1 degil, sadece sermaye sirketleri ve kooperatifleri kapsadigindan,bir
sermaye sirketinin ya da kooperatifin bu diizenlemeden yararlanabilmesi
icin bunun aciz halinde olmasi veya boyle bir tehlike ile kars: karsiya kalma-
st kuvvetle muhtemel bulunmasi gerekmektedir. Su halde, sermaye sirketi
veya kooperatif muaccel para borclarin1 6deyemeyecek durumda olmali
veya mevcut ve alacaklar1 borclarini karsilamaya yetmemeli ya da boyle
bir duruma diisecegi konusunda kuvvetli emareler olmalidir. Bu durumda
bulunan bir sermaye sirketi veya kooperatif, eger belli oranda alacaga sahip
alacaklilarin cogunluguyla borclarinin yeniden yapilandirilmasi konusunda
bir proje tizerinde anlasabilirse, mahkemeye basvuracaktur.
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Getirilen diizenlemeye gore; borglu, biitiin alacaklilartyla uzlasmak
zorunda olmayip, sadece projeden etkilenen alacaklilarla uzlasmasi yeter-
lidir. Bu durumda, borclunun bir kisim alacaklilarla islerini stirdiirtirken
diger bir kistm alacaklilarla bor¢larini yeniden yapilandirmak igin uzlasa-
bilmesi miimkiin kilinmaktadir. Ayrica, bor¢lunun benzer alacaga sahip
alacaklilar arasinda, alacakli siniflar1 olusturmasi da miimkiindiir. Ancak,
bu durumda her alacakli kategorisinin projeyi gerekli cogunlukla kabul
etmesi gerekmektedir. Boylece borclularin bu hiikiimlerden daha kolay
yararlanmalari ve sistemin daha islevsel olmasi saglanmustir.

Madde 309 n: Maddede, yeniden yapilandirma projesinde bulunmasi
gereken hususlar sayilmistir. Buna gore, yeniden yapilandirma projesinde,
projeden etkilenen alacaklilarin tabi olacagi kosullar ve bunlar arasinda
esitligin nasil saglanacagi, proje borclusunun taraf oldugu sozlesmelere ve
malvarligina etkisi, yeniden yapilandirma i¢in gerekli olmasi durumunda
borc¢lunun kredi gibi finansman kaynaklarina basvurabilecegi, projenin
uygulanabilirligini saglayacak diger yontemler, tasdik kararmndan sonra
projenin uygulanmasinin kim tarafindan, nasil denetlenecegi ve projeyi
reddeden alacaklinin alacaginin, bu alacakli projede kendi sinufi icin 6n-
gortilen haktan daha azmni acikca kabul etmedigi stirece, nitelik itibariyla
benzerlik gosteren alacaklilarla esit muameleye tabi olacag1 gosterilmelidir.
Projeyle birlikte alacaklilarin haklar: korunmakta, yeniden yapilandirma
icin yapilmasi gerekenler diizenlenmekte, projenin nasil ve kim tarafindan
denetlenecegi belirtilmektedir. Boylece bu konularda baslangicta alacaklilar
ve borglular arasinda bir uzlasma aranarak ileride dogabilecek hak kayiplar:
engellenmektedir.

Madde 309 o: Maddede yeniden yapilandirma basvurusuna eklenmesi
gereken belgeler diizenlenmistir. Maddede sayilan bilgi ve belgeler esas iti-
bariyle alacaklilar1 korumaya yoneliktir. Mahkemeye sunulacak bu belgeler
sayesinde mahkeme objektif olarak sirketin mali durumu ve alacaklilarin
haklarmin korunup korunmadig1 hakkinda bilgi sahibi olabilecektir. Bu
bilgi ve belgeler ileride basvurunun red veya tasdiki konusunda bir karar
verilirken mah-kemece esas almacaktir.

Madde 309 6: Maddede basvuru tizerine mahkemenin yapacag isler
ve alacagl koru-ma onlemleri diizenlenmistir. Mahkeme, basvuru tizeri-
ne, dzellikle projeden etkilenen alacaklilarin haklarmni koruyabilmeleri ve
itirazlarini ileri stirebilmeleri amaciyla, otuz giin icinde bir durusma gtinii
belirlemeli ve alacaklilar1 bu durumdan haberdar etmek i¢in ilanen duyuru
yapmali ve ayrica durusma guniinii adresi bilinen alacaklilara teblig etme-
lidir. Bununla birlikte, mahkeme borglularin alacaklilara zarar vermesini
onlemek amaciyla basvuru hakkinda verilecek nihai kararin kesinlesmesine
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kadar gececek donem igin, bor¢lunun malvarligini korumaya yonelik ve
bor¢lunun faaliyetleri bakimindan gerekli gordugii tiim tedbirleri alabilir.
Bu baglamda mahkeme, bir 6n durusma giinti tayin edebilecek, bor¢lunun
faaliyetlerinin sevk ve idaresini tistlenecek ya da bu faaliyetleri denetleye-
cek olan ve lazim gelen bilgi ve tecriibeye sahip olup, alacaklilar ve borclu
tarafindan secilmis ve gerekli nitelikleri haiz bir veya birkag proje yoneticisi
tayin edebilecek, etkilenen alacaklilarin 6183 sayil1 Kanun’a gore yapilanlar:
da kapsayacak sekilde bor¢luya kars1 yapilan takiplerin durdurulmasina,
yeni takip yapilmasmin yasaklanmasina, ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz
kararlarinin uygulanmamasina karar verebilecektir. Ayrica, bor¢lunun
ihtiya¢c duymasi halinde, ara dénemde de kredi gibi finansman araclari-
na basvurabilmesi kabul edilerek, onun ekonomik faaliyetlerine devam
edebilmesi ve icinde bulundugu zor durumdan daha ¢abuk cikabilmesi
amaglanmuistir.

Madde 309 p: Maddeyle, mahkemenin ilgililer dinledikten ve diger
maddelerdeki sartlarin yerine getirildigini tespit ettikten sonra basvurunun
tasdikine veya reddine karar vermesi dtizenlenmistir. Ancak, burada, tasdik
karari verilebilmesi icin, alacaklilar1 korumak amaciyla, projeyi reddetmis
olan alacaklilarin projeyle ellerine gececek miktarin en az iflas tasfiyesi
sonunda ellerine gececek miktara esit olmasi sart:1 getirilmis ve mahkeme
kararina kars1 temyiz yolu kabul edilmistir.

Ayrica maddeyle, yeniden yapilandirma projesinde ongoruldigi
takdirde, mahkemenin tasdik karariyla birlikte borclu ile alacaklilarin bu
konudaki uzlasmasini da dikkate alarak, yetkileri sadece projenin yerine
getirilmesine iliskin esaslar1 denetleyip alacaklilara durumu diizenli olarak
rapor etmekten ibaret olan bir veya birkac proje denetcisi tayin edebilecegi
esas1 getirilmistir. Bu sayede alacaklilar gelismelerden haberdar olabilecek
ve haklarini daha iyi koruyabileceklerdir.

Madde 309 r: “Basvurunun tasdikine iliskin kararin verilmesiyle, bor¢lu ve
projeden etkilenen tiim alacaklilarin projede dngoriilen esaslar dahilinde projeyle
bagl olacaklar” kabul edilmis ve “basvurunun tasdiki talebinin reddine iliskin
mahkeme kararinin verilmesiyle durmus olan takiplere ve davalara devam edilmesi”
esas1 benimsenmistir.

Kararin temyiz incelemesi sonucunda Yargitay’ca bozulmasi tizerine
“projenin tasdik kararimin icrasimin kendiliginden duracagi”, ayrica “bozma

kararina kadar yapilan islemlerin gecerliligini muhafaza edecegi” hitkme bag-
lanmustir.

Madde 309 s: Maddeyle, Icra ve Iflas Kanunu’nun 307. maddesiyle
308. maddesinin birinci fikrasinin uygulanmasi kabul edilerek, yeniden
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yapilandirmanin tamamen feshine karar verildigi ve bu karar kesinlestigi
takdirde, “projeden etkilenen alacaklilarin, durumun ilandan itibaren on giin
icinde, tasdik kararimi vermis olan mahkemeden borclunun dogrudan dogruya
iflasina karar verilmesini isteyebilmeleri” diizenlenmistir.

Madde 309 s: Maddeyle, uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma proje-
sinin tadil edilmesi kabul edilmistir. Buna gore projenin bir kisminin ihlali
halinde, bu ihlal sadece bazi alacaklilar1 etkiliyorsa, haklar1 ihlal edilen
bu alacaklilarin borglu ile projenin tadili konusunda anlasmaya varmalar:
halinde, tadil edilmis proje mahkemenin tasdikine sunulacaktir. Projenin
devamu i¢in bu tadilatin yapilmasi zorunlu ise ve tadil edilmis proje hak-
lar1 ihlal edilmis olan alacaklilari, plandan etkilenen diger alacaklilardan
daha uygun bir duruma getirmiyorsa, mahkeme tadil edilmis projeyi tasdik
edecektir. Bu durumda, yeniden yapilandirma projesinin tasdikine iliskin
usul, projenin tadili hakkinda da uygulanacaktir.

Madde 309 t: Maddeyle, projenin bor¢lu tarafindan uygulanmamasi
halinde durumun bu sekilde devam etmesi kabul edilemeyeceginden, stireci
uzatmamak amaciyla borclunun derhal iflasina karar verilmesi ngortilmiis-
tur. Ayrica, mali durumu bozulan bankalar ve sigorta sirketleri hakkinda
kendi 6zel kanunlar1 uygulanacagindan, sermaye sirketleri ve kooperatifle-
rin uzlasma yoluyla yeniden yapilandirilmasma iliskin hiiktimlere, bankalar
ve sigorta sirketleri bor¢lu sifatiyla basvuramayacaklardir.

Madde 309 u: Maddeyle, sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirilmasini kolaylastirmak amaciyla bir takim vergi
istisnalar1 ve tesvik belgelerinde siire uzatimi imkan1 getirilmistir.

Madde 309 ii: Hukuk sistemimize yeni giren bu kurumun uygulanma-
sini1 kolaylastirmak i¢in, kanunun yayimi tarihinden itibaren iki ay icinde,
uzlasma yoluyla yeniden yapilandirmanin uygulanmasini gostermek ama-
cyla Adalet Bakanliginca bir yonetmelik cikarilmasi ongorulmiistiir.

XI. Kanun'un 334. maddesinde yapilan degisiklikle;

5092 sayili1 Kanun'la yapilan degisiklikle; 334. maddenin baslig1 “kon-
kordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlagma yoluyla yeniden ya-
pilandinlmasinda yetkili kimseleri hataya diistiren ya da konkordato veya uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirma kosullarina uymayan bor¢lunun cezast” seklinde
degistirilmistir.

Yine, 5092 sayil1 Kanun ile yapilan degisiklikle 334. maddenin kapsa-
mina “sermaye sirketleriyle kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma
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projesini tasdik ettirmek icin yetkili kisileri hataya diisiiren veya projeye uymayarak
zarara sebebiyet veren bor¢lularin cezalandirilmas1” da alinmustir.

XII. 2004 say1l1 Kanun'un gegici besinci maddesinin (13), (16) ve (38)
numarali bendlerinde yapilan degisiklikle;

5092 sayili Kanun'un 10. maddesiyle; 2004 sayili Kanun'un besinci
maddesinin (13) numarali bendi “68 b maddesinde degisiklik yapan hiikmii,
kanunun yiiriirliige girme-sinden sonra gonderilen hesap dzetleri ve ihtarname-
lerde” seklinde degistirilmis ve ayrica (16) numarali bendinde yer alan
“sozlesmelerde” ibaresinden sonra “de” ibaresi ve (38) numarali bendinde
yer alan “davalarinda” ibaresinden sonra “da” ibaresi eklenmistir.

XIIL. 2004 say1il1 Kanun’a eklenen gecici (6) madde ile;

5092 sayil: Kanun'un 11. maddesiyle 2004 sayili Kanun'a; “bu kanunda
yer alan “icra tetkik mercii’, “tetkik mercii’ ve ‘mercii’ ibareleri ‘icra mahkemesi’,
“icra mercii hakimi” ve ‘mercii hakimi” ibareleri “icra hakimi’ olarak degistirilmis-
tir. Cesitli mevzuatta icra tetkik mercii ve hakimine yapilnms bulunan atiflar, icra
mahkemesi ve hakimine yapilmis sayilir” seklinde gecici madde eklenmistir.
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KAYIT DISI iSTIHDAM
VE SOSYAL GUVENLIK

M. Kemal OKTAR *

Sosyal Giivenlik Hukuku bakimindan kayit disi istihdam olgusu; 506
sayil1 Sosyal Sigortalar Kanunu ile 4857 sayili Is Kanunu ve 2821 say1li Sen-
dikalar Kanunu'na gore gerekli bildirimleri yapmayarak isciyi sigortasiz
calistirmak, yasal stiresi gectikten sonra bildirimde bulunarak isciyi kismen
sigortasiz calistirmak ya da stiresi icinde bildirimde bulunmakla birlikte,
calisma giin say1s1 ve prime esas kazanclarini eksik beyan ederek, is¢i adina
daha az prim 6demek suretiyle gerceklestirilmektedir.

Uygulanmakta olan ytiksek prim oranlari, asgari ticretin {istiinde
belirlenen prime esas kazang alt sinir1 ile asgari ticret arasindaki farka
ait primlerin isverene yiiklenmesi ve son yillarda yasanan agir ekonomik
krizler de, calisma yasami ve genel ekonominin temel sorunu haline gelen
kayit dis1 istihdamin giderek yayginlasmasina neden olmaktadir.

Kayit dis1 istihdami 6zendiren bir baska neden, sigortasiz isci calis-
tirmanin getirdigi maliyet avantajlariin, yasal ytikiimliiltiklerini eksiksiz
yerine getiren isverenler aleyhine olusturdugu haksiz rekabet ortamudir.

Isiler de, is bulamama ya da isini kaybetme endisesiyle, sigortasiz
calistirilmaya tepkisiz kalarak uygulamanin yayginlasmasina katkida
bulunmaktadir.

Yasal olmayan bu uygulamalarin isverenler ve calisanlar agisindan
dogurabilecegi telafisi zor ya da imkansiz sonuclar asagida ayr1 ayr1 agik-
lanmustir.

* SSK eski Genel Miidiirii.
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1. UYGULAMANIN ISVERENLER ACISINDAN SAKINCALARI

Bir is sozlesmesine dayanilarak ise alinan ve isten ayrilan iscilerin; 506
say1il1 Sosyal Sigortalar Kanununun 9. maddesine gore Sosyal Sigortalar
Kurumu’na ve 2821 sayili Sendikalar Kanunu'nun 62. maddesine gore
Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi'na yasal stireleri icinde bildirilmesi
zorunludur. Isten ayrilan sigortalinin ayrica, 4447 sayili Igsizlik Sigortast
Kanunu'nun 48. maddesine gore Tiirkiye Is Kurumu'na da bildirilmesi
gerekmektedir.

Bu ytiktimltltikleri yerine getirmeyen isverenlere 506 sayili Kanun'un
10., 79., 80. ve 140., 2821 sayil1 Kanun'un 59. ve 4447 sayili1 Kanun'un 54.
maddeleri geregince uygulanmasi gereken yaptirimlar asagidaki gibidir.

a. Is kazas1 geciren veya meslek hastaligina yakalanan sigortali igin
Sosyal Sigortalar Kurumu tarafindan yapilan tiim harcamalar, sorumluluk
hali aranmaksizin isverene ¢dettirilir.

506 say1l1 Sosyal Sigortalar Kanunu'nun 26. maddesine gore, bir is ka-
zas1 geciren veya meslek hastaligina yakalanan sigortaliya kurumca yapilan
her tirlt harcamalar ile kendisine veya ¢liimii halinde hak sahiplerine
baglanan gelirlerin pesin sermaye degerleri icin isverene riicu edilebilmesi;
is kazas1 veya meslek hastaliginin, isverenin kast1 ya da is saglig1 ve gii-
venligi mevzuatina aykir1 uygulamalar: yahut sug sayilabilir bir hareketi
sonucunda ortaya ¢ikmis olmasi kosuluna baghdir.

Ancak, is kazas1 geciren ya da meslek hastaligina yakalanan sigortalinin
kuruma bildirilmediginin anlasilmas: halinde, is kazasinin veya meslek
hastaliginin olusmasinda kusuru, kast1 ve sug sayilabilir bir hareketi olmasa
dahi, kurumca sigortali i¢in yapilan tiim harcamalar ile kendisine veya
olimii nedeniyle hak sahiplerine baglanan gelirler, Yasa'nin 10. maddesine
gore isverene odettirilmektedir.

b. Sosyal Sigortalar Kurumu’na bildirilmedigi tespit edilen sigortalila-
rin primleri kurumca resen tahakkuk ettirilerek gecikme zammu ile birlikte
isverenden tahsil edilir.

Kurumca fiilen veya isyeri kayitlarindan ya da diger kamu kuruluslar:
tarafindan diizenlenen belge veya alian bilgilerden tespit edilen sigortasiz
iscilere ait prim belgeleri, isverene yapilan tebligat tizerine bir ay icinde
kuruma verilmez ise, Yasa’nin 79. maddesine gore kurumca resen diizen-
lenmekte ve tahakkuk ettirilen primler hesaplanacak gecikme zammu ile
birlikte isverenden tahsil olunmaktadr.

c. Yuktumliiliiklerini yerine getirmeyen isverenlere cesitli idari para
cezalar1 uygulanir.
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506 sayil1 Kanun'un 140., 2821 say1l1 Kanun'un 59. ve 4447 sayil1 Ka-
nun’un 54. maddeleri ile diizenlenen idari para cezalar1 da, kayit dis is-
tihdamin 6nlenmesi amaciyla getirilmistir. Zaman i¢inde yaptirim giictinti
yitirmemesi igin asgari ticrete endekslenen idari para cezalari, asgari ticrette
yapilan artislara paralel olarak artmaktadir.

S6z konusu diizenlemelere gore;

- Ise alman isciyi yasal siiresi icinde Sosyal Sigortalar Kurumu'na
bildirmeyen isverenlere, bildirilmeyen her bir sigortali i¢in asgari ticret
tutarinda,

- Ise alinan veya isten ayrilan isciyi yasal siiresi icinde Calisma ve Sosyal
Gtivenlik Bakanligi'na bildirmeyen isverenlere, bildirilmeyen her bir isci
i¢in asgari ticretin beste biri tutarinda,

-Isten ayrilanisciyi yasal stiresinde Ttirkiye Is Kurumu'na bildirmeyen
isverenlere, bildirilmeyen her bir isci icin asgari ticretin iki kat1 tutarinda,

idari para cezasi uygulanmaktadir.

Prim belgelerinin yasal siiresi iginde Sosyal Sigortalar Kurumu'na
verilmemesi hali ayrica idari para cezas: gerektirdiginden, sigortasiz ca-
listirilan iscilere ait kuruma verilmeyen prim belgeleri icin de, isverene,
asgari ticretin beste biri ile {i¢ kat1 arasinda degisen miktarlarda idari para
cezas1 uygulanmasi gerekecektir.

Ote yandan sigortasiz caligtirilanlarin kayitlarda yer almamast nedeniy-
le gecersiz sayilan isyeri kayit ve defterleri icin, tutulan kanuni defterlerin
turtine bagli olarak, asgari {icretin yarisi ile on iki kat1 arasinda degisen
miktarlarda ayrica idari para cezas: uygulanacaktir.

2. UYGULAMANIN CALISANLAR ACISINDAN SAKINCALARI

Kayit dis1istihdam uygulamalari, calisanlara dogrudan ve 6nemli hak
kayiplari olarak yansimaktadir. Calisma stirecinde ya da uzun vadede or-
taya cikabilen hak kayiplari sunlardir.

A. Kisa Vadede Ortaya Cikabilecek Hak Kayiplar1

a. Sigortasiz calistirilanlar sosyal sigorta saglik yardimlarindan yarar-
lanamazlar.

268 TBB Dergisi, Say 53, 2004



makaleler Kemal OKTAR

Calisanlarin Sosyal Sigortalar Kurumu saglik yardimlarindan yarar-
lanabilmeleri i¢in hastaligin anlasildig: tarihten 6nceki bir yil icinde en az
90 gtin, bunlarin es ve gegindirmekle ytikiimlt bulunduklar: cocuklari ile
ana ve babalarmin saglik yardimlarindan yararlanabilmeleri i¢in hastaligin
anlasildig: tarihten onceki bir yil iginde en az 120 giin hastalik sigortasi
primi ddenmis olmasi gerektiginden; sigortasiz calisan isci ile aile bireyleri
hastalandiginda sosyal sigorta saglik yardimlarindan yararlanamayacak,
tedavi olamayacaklardir.

b. Sigortasiz calistirilan isciler analik sigortasi yardimlarindan yarar-
lanamazlar

Sosyal Sigortalar Kurumu’nca saglanan analik sigortasi yardimlarin-
dan, dogumdan 6nceki bir yil icinde 90 giin analik sigortas1 primi 6demis
bulunan kadin sigortali ile 120 giin analik sigortast primi 6demis olan
erkek sigortalinin sigortasiz esi yararlanabildiginden, sigortasiz calisan
kadin is¢inin veya sigortasiz calisan erkek iscinin esinin analig1 halinde;
Kurumca saglanan gebelik, dogum ve emzirme yardimlarindan yararla-
namayacaklardir.

c. Sigortasiz ¢alisirken hastalanan isci calisamadig stire igin gegici is
goremezlik 6denegi alamaz

Hastalik tarihinden 6nceki bir yil icinde en az 120 giin hastalik sigortast
primi 6demis bulunan sigortalilara, hastalik veya analik nedeniyle ¢alisa-
madiklar1 giinler icin, Sosyal Sigortalar Kurumu’'nca gegici is goremezlik
ddenegi odenmektedir. Sigortasiz ¢alisan isci hastalik veya analik sebebiyle
calisamadigr giinler icin bu 6denekten de yararlanamayacaktir.

d. Isten ¢ikarilan sigortasiz isci issizlik sigortasindan 6denek alamaz

Is sozlesmesi 4447 say1li Issizlik Sigortast Kanunu'nun 51. maddesinde
belirtildigi sekilde sona erdirilen sigortalilar; son ti¢ y1l icinde en az 600 giin
ve is sozlesmesinin sona erdigi tarihten 6nceki son 120 giin araliksiz issizlik
sigortas1 primi 6demis bulunmalar1 kosulu ile, issizlik sigortas1 ddenegin-
den yararlanabilmektedir. Dolayisiyla, sigortasiz ¢calisirken issiz kalanlar
issizlik sigortas1 6deneginden de yararlanamayacaklardir.

B. Uzun Vadede Ortaya Cikabilecek Hak Kayiplar:

Sosyal Sigortalar Kurumu’'nca sigortalilara malulliik veya yashlik aylig,
olen sigortalilarin hak sahiplerine de 6ltim aylig1 baglanabilmesi, yasada 6n
goriilen sigortalilik stireleri ile prim 6deme giin sayilarmin doldurulmus
olmasi1 kosuluna baglidir.
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Son yillarda yapilan yasal degisikliklerle 6zellikle sigortalilarin emekli-
lik kosullar1 zorlastirilarak, emeklilik yas1 kadinlar i¢in 58, erkekler icin 60’a
yiikseltilmis ve doldurulmasi gereken prim 6deme giin sayis1 da 5000’den
7000’e ¢ikarilmastir.

Ote yandan son on yilda 6denen primlere gore hesaplanan emekli
ayliklarmin; calisma yasaminin tiimiinde 6denen primler toplamina gore
hesaplanmasi esas1 getirilmis ve aylik baglama oranlar1 asag1 ¢ekilmistir.
5000 giin prim 8demis sigortaliya %70 oraninda aylik baglanabilmekte iken,
yasal degisikliklerden sonra ayni oranda aylik baglanabilmesi icin 10200
gun prim 6denmis olmasi gerekmektedir.

Bundan boyle asgari gecim standartlaria uygun bir emekli ayligina
hak kazanabilmenin 6n kosulu, kayit icinde galismak ve gercek {icretler
tizerinden prim 6denmesini saglamaktir. Issizlik ve olumsuz ekonomik ko-
sullarin dayatmasiyla bu giin sigortasiz olarak ya da asgari ticret tizerinden
prim 6denerek calismaya razi olanlar; malulliik ya da yashlik nedeniyle
calisamayacak hale geldiklerinde ya anayasal haklar1 olan sosyal gtivenlik
hakkindan yararlanamayacak ya da alacaklar1 emekli ayliklar1 yasamlari-
n1 insan onuruna yarasir sekilde stirdiirmelerine yeterli olmayacaktir. Bu
olumsuzluklar, 8limleri halinde aynen hak sahiplerine de yansiyacaktir.

Kayit dis1 istihdam, sebep ve sonuclariyla toplumun tiim kesimlerini
ilgilendiren, cok boyutlu bir olgudur. Bu olgunun sosyal giivenligin finans-
manina etkileri, finansman aciklarinin Hazine tizerindeki ytikii ve yiikiin
toplum kesimlerine yansimalar1 gibi boyutlarindan her biri ayr1 inceleme
konusudur. Yazimizda, uygulamanin sadece calistiranlar ve calisanlar
acisindan olasi sonuglari irdelenmistir.
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ESKIi iISTANBUL’DA
ARZUHALCILER

Av. Turan TANYER*

Resmi devlet dairelerine ya da 6zel kisilere baskalar1 yerine ve adina
mektup ya da dilekge yazarak gecinen kisilere arzuhalci denir.!

Osmanli1 Devleti'nde hangi tarihte basladigini bilmedigimiz arzuhalci-
lik onemli bir esnaf 6rgiitiiydii. Sadece Istanbullular degil, baska yerlerden
gelip ilgili makamlara dilekce sunmak isteyenler de arzuhalcilere basvu-
rurlardi. Her simif ve tabakadan, kadin, erkek miisterileri olurdu. Halkin
devlete ait islerde nerelere basvuracaklarimi arzuhalciler bilirlerdi. Okur
yazar sayist az oldugundan, mektup, pusula, mazhar, ittkname, senet, mu-
kavele gibi yazi isleriyle de ugrasirlardi. Bu nedenle arzuhalcilerin sayisi
¢ok, miisterileri bol, kazanglar1 ytiiksekti.

II. Ahmed’in saltanat yillarinda arzuhalcilik denetim altina alimip bir
takim kurallara baglandi. Arzuhalcilerin yonetiminden Arzuhalcibas:
sorumluydu. Arzuhalcilik yapmak isteyen Arzuhalcibasi'na basvururdu.
Arzuhalcibasi ile Divan-1 Himayun Cavuslar1 Ocagi’'ndan Cavuslar Emini
ve katibinden olusan bir kurul oniinde adaylar 6zel bir sinava girerlerdi.
Bu smavi basaranlara arzuhalcilik yapmalari i¢in “izin tezkeresi” verilirdi.
Smavda, arzuhalci adaylarinin yazi kurallarini, basvuru yontemlerini bilip
bilmediklerine, yazi ve hat ttirleri bakimindan yetenekli olup olmadiklarina
bakilirdi. Ciinkii, dogrudan Padisah’a ve Sadrazam’a sunulmasi nedeniyle
arzuhallerin ifade, anlam ve bi¢im bakimindan dogru ve diizgtin olmalar1

" Ankara Barosu tiyesi.

1“ Arzuhalciler” i¢in genel olarak ve toplu bilgi almak amaciyla su ansiklopedik yayinlara
bakilabilir: Mehmet Zeki Pakalin, Osmanli Tarih Deyimleri ve Terimleri Sozliigti, M.E.B.,
Istanbul, 1946, C. I, s. 90-91; “ Arzuhalciler” (madde), Istanbul Ansiklopedisi, Istanbul
Yayinevi, Istanbul, 1947, C. 11, s. 633-635; “ Arzuhalci” (madde), Istanbul Kiiltiir ve
Sanat Ansiklopedisi, Terctiman Gazetesi Kiilttir Yayini, Istanbul, 1983, C. 11, s. 792-793;
“Arzuhalciler” (madde), Diinden Bugiine Istanbul Ansiklopedisi, Kiltiir Bakanhig1 ve
Tarih Vakfi ortak yayni, Istanbul, 1993, C. 1, s. 335-337.

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 271



Turan TANYER makaleler

gerekirdi. Ayrica yazilan dilek-
¢enin, Saray’in ya da Babiali'nin
hangi biriminde islem gorecegini
bir arzuhalcinin bilmesi sartt1. Bazi
dilekgeler i¢ kafiyeli yazildigindan,
ifade Arapca ve Farsca tamlama-
larla ytiklii oldugundan, arzuhal-
cilerin ezberden de olsa pek ¢ok
deyim, terim ve kalip ctimleleri
bilmeleri gerekirdi. Ahmet Refik
Altinay, Divan-1 Hiimayun'dan
Arzuhalcibasi’na verilen bir resmi
yaziy1nakleder ki, bu yazida arzu-
halcilerin ne gibi 6zellik ve sartlar1
tasimalar1 gerektigi belirtilmistir;

“Arzuhalci taifesi kadim (eski)
den beru Arzuhalcibast ve Divan-1
Hiimayun ¢avuslar1 ocagi zabita-
nindan cavuslar emini ve katibi ma-
rifetiyle miistakim (dogru) arzuhal
tahririne (yazimina) kadir hosniivis
(gtizel yazan) ve ehl-i 1rz (namuslu)
ve ser’i serife ve kanun-1 miinife ve
kaide-i miriyeye vakif (yiice yasalar ve devletin kurallarina vakif) miicerrebiil etvar
(denenmis durumlar) kimesneler intihab (kimseler se¢ip) ve cavusbas: bulunanlar
tarafindan izinlerini havi tezkere verilerek...”

MaltaliressamPerezoisi’ ninarzuhalciresmi.

Bu nitelikleri tasimayanlarin arzuhalcilik yapmalarina izin verilmezdi.
Ancak bu resmi yazida belirtilen nitelikleri daha ¢ok Divan-1 Hiimayun ve
Babiali kalemlerinden emekli olan eski katipler tasidiklarindan, arzuhalcilik
zaman icerisinde bunlarin tekeline ge¢misti.

Arzuhalci kendisine basvuran kisinin yazdirmak istedigi konuyu
inceler, oncelikle ytirtirliikteki yasalar ve kurallar agisindan hem kendisi,
hem de yazdiran kisi agisindan bir sakinca olup olmadigina karar verir-
di. Cunki arzuhaller ¢ok defa, selamlik alaylarinda, Padisah’mn ardinca
giden Kapicilar Kethtidasi'na sunulur, Padisah tarafindan da okunurdu.
Kogi Bey’in risalesinde, Sultan Ibrahim’e bir uyarist da vardir. Kapicilar

? Ahmet Refik (Altinay), Eski Istanbul, Yaymna Hazirlayan: Sami Onal, fletisim Yaynlari,
Istanbul 1998, s. 51; Yukarida deginilen Istanbul Yayinevi'nin yayimladigi ansiklope-
dideki maddede, madde yazar: Muzaffer Esen bu yazinin tamanuni verir.
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Arzuhalciler XIX. yiizyilda Beyazid Camii civarinda caligirlardi.

Kethiidasi'na verilen arzuhalleri Padisah’in dikkatle okumasini, bunlari
bir tomar halinde baglayip miihiirledikten sonra sadrazama gondermesini
soyler. Hatta Sadrazam’a soyle bir buyruk gondermesini de 6nerir: “Sen ki
Vezirazamsin. Birka¢ arzuhal sunanlarin davalarim dinleyip haklarini hak edip bir
daha katima arzuhal sunan olmasin, séyle bilesin.”® Selamlik alaylarinda oldugu
gibi, binislerde de arzuhalleri Kapicilar Kethtidasi, ayrica rikap ¢avuslar:
toplarlardi. Bunun disinda dilekge sahipleri Divan-1 Hiimayun’a dogrudan
basvurabilirler, Deavi Kasri’'nda ndbetci olan vezire, ikindi, carsamba ve
cuma divanlarinda Pasakapisi'na gidilip Sadrazam’a ya da Istanbul Kay-
makami'na da arzuhal sunulabilirdi.

Yine de konulan biitiin kurallara, alinan biitiin énlemlere karsin, 18.
yiizyilin ikinci yarisinda arzuhalcilerin 6rgiit diizenlerinde bozulma bas-
lad1. Devlet yoneticilerini ugrastiran bir sorun haline geldi. Ahmet Refik
Altinay soyle yazar:

“Hicbir arzuhalci izinsiz diikkan acamazdi. 1764 te bu kurala uyulmamaya
basland:. Arzuhalciler izinsiz diikkan acarlar, kahvelerde, medrese ve cami avlula-
rinda kendi niyetleri dogrultusunda arzuhaller yazarlardr. (Onlar bu tutumlariyla)
yasal engelleri ortadan kalkmus, onbes yil zaman asimina ugrams eski kurallarin

3 Kogi Bey, Kogi Bey Risalesi, Hazirlayan: Zuhuri Danisman, Istanbul, 1972, s. 147.
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yeniden ortaya ctkmasina, muhasebe defterlerine kaydedilmis gelirin lagvina, devlet
malimin hasarina, evlerin degerinin diismesine ve riitbe verme kurallarina aykiri
durumlarin ortaya gtkmasina neden olurlards. Iste o zaman Arzuhalcibasi'na Di-
van’dan emir ¢ikar, Divan-1 Hiimayun’dan ¢ikan tiim emir ve kanunlara aykiri
arzuhal yazacaklarin siddetle cezalandirilacaklar: bildirilirdi.

Bu konu ile ilgili Divan-1 Hiimayundan Cavusbasi’na goénderilen bir yazi
soyle bitiyor, -Yolsuz arzuhaller ortaya ¢ikti§1 zaman yazanlarin kovulup ceza-
landirilmalarina eksiksiz 6zen gosterilip dikkat edilecek, pek az g6z yumulup mii-
sahamadan kacimilacak. Isbu emr-i serifimin siirekli olarak yiiriirliikte kalmasina
ayni zen gosterilecek.—"*

Deneyimsiz, firsat¢1 pek cok kisinin riisvet vererek arzuhalcilik tezke-
resi aldiklari, kimilerinin tezkere bile almadan kacak calistiklari, bunlarin,
basvuru konularmin niteligine bakmaksizin her konuyu yaziya doktiikleri,
haklarindaki yakinmalardan anlasilmaktadir.

Ornegin, Islam Hukuku'na gore zamanasimima ugrayan haklar igin
arzuhal verilmemesi gerekirken, bazi arzuhalciler buna dikkat etmedikleri
gibi, bazi1 yorelerin vergi ytikiimliisti sayisinin dustiriiliip baska yerlerin
vergi yiikiintin artmasina, kamu gelirlerinin azalmasina neden olan arzu-
haller de yazmaktaydilar. Bu donemde de bir tiir gedik (rtius) diizenine
baglanan arzuhalcilerin kontrol altinda tutulduklar: gortilmektedir. Seria-
ta, yasalara, ytirtirliikteki kurallara aykir1 arzuhaller yazip hem insanlarin
parasini alan hem ilgili makamlar1 ugrastiran arzuhalcilerin tezkereleri

iptal ediliyordu.

Eski Istanbul arzuhalcileri, arzuhallerini degismez bir sablona gore
kaleme alirlardi. Arzuhal “0zel” kagitlara yazilirdi. Kullanilacak kagt,
ortasindan ve {ist kismindan ikiye biikiliir, bu orta cizginin yukarisina
Besmele-i serif yerine gecmek {izere “beduh” isareti konulurdu. Kagit
boylamasina ikiye, sonra dorde katlanir, kagidin tist yaris1 bog birakilirda.
Buraya “elkab” denilen her makama, makam sahibinin riitbesine gore de-
gisen ve yazilmasi zorunlu olan deyimler yazilirdi. Kagidin sag yaninda
genisce bir kenar birakilir, yazilan her satir sol kenara iyice yaklastirilarak
sagda bosluk pay1 kazanilirdi. Konu ne olursa olsun, arzuhalin tek kagitta
ve kagidin 6n ytiziinde baslamasi ve bitmesi, altta da bir miktar bosluk
kalmasi esast1.

Arzuhalci, miisterisini dinler, sonra belirli formdiillere uygun olarak,
yaz1 ve konusma dilinden tamamen ayr1 bir tislup olan “resmi kitabeit”

* A. Refik, a.g.e., 50-51. A. Refik, “Eski Istanbul’da Arzuhalciler”, Aksam, 7 Eyhil 1936
(Ayniyaziya su kitapta yer verilmistir: Ahmet Refik, Kafes ve Ferace Devrinde Istanbul,
Hazirlayan: Tahir Yiicel, Kitabevi Yaynlari, Istanbul, 1998, s. 98.

274 TBB Dergisi, Say 53, 2004



makaleler Turan TANYER

usliibuyla arzuhali yazardi. Arzuhaller, “Maruz-1 ¢eker-i Kemineleridir ki”
diye baslar, “Ol babda ve katibe-i ahval de emr-ii ferman hazret-i menlehii’l-em-
rindir” diye sona ererdi. Okuyup yazma bilmeyenler imza atmak yerine
ozel muhtrlerini kullandiklarindan hemen her arzuhalcinin yaninda bir
de miihiircti bulunurdu. Bizzat arzuhalciler arasinda miihiir kazanlar da
gortltrda.

Evliya Celebi'nin yazdiklarina bakacak olursak, arzuhalciler “Esnaf-1
Yaziciyan” ad1 altinda 400 diikkan ve 500 yazicidan ibaretti. Evliya Celebi,
bir kisminin orduyla beraber cepheye de gittigini, yol boyunca ve cephede
Sadrazam’a sunulan arzuhalleri, istanbul’ dakilerin ise Pasakapisi'na yakin
oturup arzuhal ve mektup yazdiklarini da anlatir. Bunlarin pirlerinin Kufeli
Kasim bin Abdullah oldugunu yazar.

18. ytizyila kadar arzuhalciler daha ¢ok resmi dairelerin 6nlerinde,
Saray’a ve Babiali'ye yakin yerlerde, yakinlarinda, medrese ve cami avlu-
larinda revaklar altinda, arastalarda kahvehane ya da dtikkan koselerinde
seyyar olarak is goriirlerdi. 19. ytizyilda ise Eminénii'nde Yeni Camii cev-
resinde, Sultan Ahmed Camii ve Meydaninda, Bayezid Meydani'nda Se-
raskerkapisi 6nlerinde, Vezneciler’de Hattatlar Carsisi karsisinda Fuat Pasa
Konagi altinda, Adliye Nezareti'nin bulundugu Ayasofya Meydani’'nda iki
sira agag altlarinda, Tophane civarinda agik havada ¢alisirlardi.

Arzuhalciler, kiigiik hasir iskemlelerde oturur, yanlarinda bir semsiye
bulundururlardi. Onlerinde, tizerine kamis kalemler, keskin bir kalemt-
ras, birisi siyah otekisi kirmizi miirekkeple dolu iki adet hokka, rihdan
(yaziyr kurutmak igin kagit tizerine serpilen renkli ve ince kum), arzuhal
kagitlar1 gibi yazi araglar: konulan bir rahle bulunurdu. Kimi arzuhalciler
divitlerini ve kagit kuburunu kusaklarinda tasirlardi. Bazilariin hokka-
lar1 ve rithdanliklar1 ¢cok giizeldi. Mini mini hokkalarinin tistleri minelerle
susliiydu. Hokkalarla rihdanliklar, oya gibi islenmis uzunca bir tabakta
dururdu. Uglar1 maktalanmis kalemlerle ¢ukur bir tabaga doldurulmus
rih, Canakkale isi all1, kirmizi ¢igekli murekkep hokkasi bu arzuhalcilerin
demirbas esyalarindandi. Rahlenin yanina miuisterilerin oturmalar1 i¢in bir
kac da arkaliksiz kisa bacakl1 hasir iskemle koyarlardi. Bazilarmin éniinde
de portakal, limon sandiklarindan yapilmis bir masa bulunurdu. Bazis:
masada, bazis1 kagidi dizinin tizerine koyarak yazard1 arzuhali.

Aralarinda diikkan sahibi olanlar da vardi. Miinir Stileyman Capanoglu
sOyle yazar:

“Bazilarimin da kiigiiciik, eski bir tabirle sefertas: gibi diikkanciklar: vardi.
Kaldirim kenarmdakilerin esyalar: ne kadar basitse, birka¢ sandalye ile bir masadan
ibaretse, onlarin ki olduk¢a satafatly idi; masalari limon ve portakal sandiklarindan
degil, thlamurdan ve cevizdendi. Ustiinde bir értii vardi. Sandalyeler, dyle yer
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sandalyelerinden degil, arkalikli, hasirli ve bazilar: da yayli ve iistlerine Hereke
kumas: veya kadife kaplanmists.”

Eski zaman arzuhalcilerinin verdikleri goriintiiler hep dikkat cekerdi.
Yerli ve yabanci yazarlara, ressamlara, gezginlere, fotografcilara ilham
kaynag olacak kadar ilgi toplayan kisilerdi arzuhalciler. J. Frederich Le-
wis, Allom, Preziosi, C. Bisco, Zonaro gibi ressamlar arzuhalcileri konu
edinmislerdir. Osman Hamdi Bey’in bir resmi “Cami Avlusunda Arzuhalci”
adini tagir.

Feldmaresal Helmuth von Molkte (1800-1891) geng bir subay iken, 1836-
1839 yillar1 arasinda askeri uzman olarak Osmanl ordusunda bulunmustu.
Anadolu’da gezilere ¢ikmus, haritalar ¢izmisti. Bilgin, gozlemci bir kisi olan
bu Prusyali askerin annesine yazdig1 4 Ocak 1836 tarihli bir mektup var. Bir
ramazan giini Istanbul’da dolasiyor Molkte ve Beyoglu'nda, Besiktas’ta,
Tophane’de yaptig1 gezintiden, Istanbul’ daki yasamdan sz aciyor. Kilig Ali
Pasa Camii oniine geliyor... Mektupta bu noktada yeralan satirlar soyle;

“Bunun avlusunda zarif seyler satilan diikkanlar vardir. Kemerlerin birinin
altinda bir Tiirk mektup yazicisi, dizinin iistiinde bir tabaka kalin kagit, elinde bir
kamg kalem, oturuyor. Genis mantolu ve sar1 pabuclu, yiizleri ancak gozleri meydan-
da kalacak sekilde sarili kadinlar hararetli, hararetli el hareketleriyle ona meramlarini
anlatiyorlar ve Tiirk, yiiziinde en ufak bir degisme olmadan harem sirlarin, bir dava
isini, Padisah’a bir dilekceyi, ya da bir matem haberini yaziyor, kagidi ustalikla kat-
lwyor, bir parca miisline sartyor, iizerine kirmizi mumla miihiir bastyor ve ister bir
seving mektubu, ister bir matem haberi olsun, karsili§inda 20 para alwyor.””

Molkte’den yillar sonra, 1910'da Istanbul’a gelen Bareilles da, Yeni
Camii avlusundaki arzuhalcilere, yer verir anilarinda. Arzuhalcinin kamis

®> Miinir Stileyman Capanoglu, “Eski Arzuhalciler”, Resimli Tarih Mecmuasi, C. 11, Say1:
24, Aralik 1951, s. 1174.

¢ Bir yazarimiza gore, arzuhalci ve yanindaki miisteri kadinlarin yer aldig: resim ve
graviirler abartilidir: “Bu konuyu ele alan Avrupali ressamlar ise, her seyi buiytittiik-
leri gibi bunu da biiyiitiirler. Bu sahneyi bir Avrupali goziiyle ele alirlar. Cok defa
konuyu asiri, miibalagal: siislere bogarlar. Bu resimlerde yasli, sarikli arzuhalcinin
yaninda bir veya iki dilber vardir. Bunlarin baslarinda bir hotoz, ytizlerinde tiil yas-
mak gozleri siirmeli, saclar1 kinali, ag1z burun ise giiya tiilin altinda. Her sey tabak
gibi. Hele yasmak altinda gogiis Avrupali ressamlarin hayalleri nisbetinde acilmistir.”
(Malik Aksel, “Veznecilerde Hattatlar, Arzuhalciler”, Tiirk Edebiyati, Say1: 10, 1972. Bu
alintinin yapildig yazi su kitap icerisindedir: Malik Aksel, Istanbul un Ortasi, Kiiltiir
Bakanlig1 Yayinlart: 255, Ankara, 1977, s. 33-40.) Yazar yargisinda haklidir. Bu resimler
oryantalist bir bakis agisinin gercege uzak dusmiis bir tirtintdurler.

" Feldmaresal Helmuth von Molkte, Tiirkiye Mektuplari, Ceviren: Hayrullah Ors, Remzi
Kitapevi, Istanbul, 1969, s. 31.
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Cami avlusunda arzuhalciler.

kalemlerine, mektubunun yazilmasini ¢omelerek bekleyen kadina varincaya
kadar ayrintil1 bir sekilde anlatir.®

1839'da Tanzimat'in ilanindan sonra devlet ¢rgtittindeki yapisal de-
gisiklikler ile birlikte arzuhalcilik yayginlik kazandi. Giderek arzuhalciler,
davavekili konumuna geldiler. iclerinde mahkeme, tapu, vergi islerinde, pul
hesaplarinda uzmanlasmus kisiler vardi. Tanzimat doneminin tinlii arzuhal-
cisi Ali Efendi’nin bunlardan biri olduguna Muzaffer Esen isaret eder. Esen,
Riisumat Nazir1 olan Mehmed Raif Pasa’nin tivey babas1 Ali Efendi'nin
mesleginde “sohret” sahibi bir kisi oldugunu belirtir.” Ali Efendi’ye Resad
Ekrem Kocu, o “dzel” ansiklopedisinde ayr1 bir madde bile ayirmistir:

“Tanzimat devri [stanbul unun biiyiik séhretlerinden; ‘kdse’ lakabr ile tanin-
mis meshur Mehmet Raif Pasanin tivey babas ki, Pasa; “Yetim kaldiktan sonra
tahsil ve terbiyeme gosterdigi dikkat ile beni adam eden tivey pederim Ali Efendi-
dir” dermis. Ali Efendi, devlet kanun ve nizamlar: tizerinde derin bir bilgi sahibi
imis, bunlara aykiri istekleri olanlara arzuhal yazmaz imis; arzuhallerini, tizerinde
kendi adini tasiyan hususi kagitlara yazar imis, bundan otiirii yazdigi arzuhaller
devlet dairelerinde dikkat ile okunur, arzuhal sahibinin dilegi de hemen daima
yerine getirilir imis; kalem amirleri ekseriya Ali Efendi'nin diikkanina giderler,
sohbet ve muhabbet ederlermis; ki *sabihiilvecih’ bir delikanli olan Raif Efendi’yi de

¢ Diinden Bugiine Istanbul Ansiklopedisi, C.1, s. 337.
¢ Istanbul Ansiklopedisi, C. 11, s. 634.
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onun yaninda tamdiklarimdan kalemden kaleme nakline ve yiikselmesine yardim
etmisler.” 1

Devlet katinda arzuhalcinin arzuhali bir fayda saglamazsa, ne olurdu;
isin bu yanin1 da Malik Aksel anlatir:

“Halkin devlete ait islerde nerelere basvuracaklarini arzuhalciler bilirlerdi.
Biitiin bunlardan sonug alamayanlar (Davacin kadi olursa, yardimcin Allah ol-
sun) diyerek arzuhallerini Yavuz Sultan Selim’in tiirbesine birakirlardr. Ciinkii
bu gibilerin en korktuklar: Padisah bu idi.

Kocasindan sikayet eden kadinlar da vardir ki, bunlar da Deli [brahim’in
sandukasina arzuhal korlardi. Ciinkii bu Padisah kadinlarin dediklerini yerine
getirir, onlart sevgiden mahrum etmezdi. Onun icin kadinlar bu Padisah’t “deli’
degil ‘veli” goriirlerdi. Ayasofya’daki tiirbesinin penceresi her zaman aralikt.
Buraya dilek kagitlart atilirds.

Bir vakitler yine Hali¢"in Kagithane ye bakan kisminda Karaagac agiklarinda
denizde, mermer bir tas bulunurdu. Buna (arzuhal tasi) derlerdi. Devlet dairele-
rinde isleri siirtincemede kalanlar, miiracaatlari yerine getirilmeyenler kayik tutup
bu tasin yanina yaklasarak arzuhallerini korlar, sonra da bu arzuhaller toplatilir
saraya gOttiriiltirdii. Biitiin bunlar ¢aresizligin, saskinli§in cesitli alametleri idi.
Ayrica erenlere, evliyalara boyle dileklerde bulunuldugu da isitilirdi.”

1908 yilinda Mesrutiyet'in ilanindan sonra devlet dairelerinden ¢ok
saylida memur aciga alinmisti. Eski memurlarin yapacaklar: tek is vardu:
Arzuhalcilik. Bu nedenle tilke icerisinde arzuhalci sayis: birden artacakti.
Ancak, o eski bol kazancli, debdebeli gtinler de geride kalmusti. Cogu ge¢im
sikintisi igerisindeydi. Yasamlarinin da dyle pek iyi noktalandig1 sdylene-
mez. Sermet Muhtar Alus bir yazisinda, Istanbul’da Tavukpazart'ndaki
eski bir meyhanenin miidavimlerini anarken, Arzuhalci Fazil Resit’i birkag
satirla anlatir:

“Fazil, hakikaten atesin (parlak) bir zekaya malikti. Gazetelerde yazdig: hiciv-
ler, makaleler, ne kuvvetli bir kalem sahibi oldugunu gdsteren eserlerdir.

Uzun seneler Diiyun'u Umumiye’nin pul kisminda ¢alisan Fazil, Umumi
Harp'te, Seyhiilislam Kapisi karsisinda ve sokakta arzuhalcilik etmeye bagladi;
sefalet i¢inde 6ldii.”

20. ytizyilin baslarinda ask mektubu, asker mektubu, hatta muska, biiyti
yazarak gecinmeye calisan arzuhalciler ortalig1 sarmisti. Asker mektubu
ya da name yazan bu arzuhalcilerin kliselesmis formiilleri vardi. Okuyup

10 fstanbul Ansiklopedisi, C. 11, s. 396.
' Malik Aksel, a.g.y.; a.g.e. s. 38. ‘ ‘
2 Sermet Muhtar Alus, Masal Olanlar, Iletisim Yaynlari, Istanbul, 1997, s. 41.
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yazmasi olmayan asiklar sevgililerine bu kliselesmis mektuplar1 yazdirirlar-
d1. “Tende canim, gonca dihanim, ruh-i revanim, serv-i endamim, sevgili canim”
gibi basma kalip sozler bu cesit mektuplarda yer alird.

Malik Aksel, Vezneciler’deki arzuhalcilerin miisterilerini yazar:

“Bu arzuhalcilere arada sirada yasmakl, feraceli, carsafli kizlar, kadinlar da
gelirler, arzuhal yazdirirlar gibi goriiniirlerdi. Ashinda yazdirilan bir ask mektu-
budur. Bu is bu sekilde gizli kapakli yapilir, bunu yazdiranlarin yiizleri simsiki
ortiiltidiir. Arzuhalci bunlarin istek ve dileklerini daha énceden anlamistir. Bunun
icin hazir ask mektuplar: da vardir. Miiskiilpesend olmayanlar, isi acele olanlar
bunlart alir, isim yerleri bostur. Bu bos olan yerlere sevgilinin adi yazilir hepsi
bu kadar. Artik bu mektup giinahlar gibi saklanir. Kimsenin eline gecmemesine
dikkat edilir.”®

Sadece devlet dairelerindeki isleri degil, sevgililer arasindaki goniil
islerini de gizli gizli ¢ozerlerdi arzuhalciler. Sir kiiptiydiiler. Malik Aksel,
bu ise, “Sessiz sanat” der ki; dogru soz etmistir!

Erctiment Ekrem Talu da o tatly, kivrak kalemiyle 20. ytizy1l bagindaki
bu eski Istanbul arzuhalcilerini canlandiran yazarlardandir. Talu"nun “Ar-
zuhalci” baslikli bir yazisi soyle;

“Mahalle mektebini bitirmis, bazen riistiye tahsili de gormiis, herhalde el ya-
z1s1 glizelce.. kaideli. Buna mukabil imlast hak getire ama, kulaktan kapma birkag
terkip, ibare bellemis.

— Kaleminden kan damlar... inci doker... Dokunakli yazar! diyorlar.

‘O halde ni¢in bir baltaya sap olmamus da boyle sokakta arzuhalcilik ediyor?’
diye dilinizin ucuna bir sual gelir, degil mi? Ona da cevap vereyim. Devlet kapisi,
iltimassiz, arkasiz girilmiyen bir yerdir. Sonra da adama baglanan ciizi bir aylik
senede ya ti¢, ya dort defa, o da “culusi hiimayun’ gibi, ramazan, bayram gibi sayili
giinlerde. Iyisi mi? Arzuhalcilik siiphesiz daha karli. Amiri, memuru, zorlu eshabi
mesalihi, devam mecburiyeti, binbir tiirlii esaret, zillet yok. Cenabi-hak rezzaki
alemdir, her kisinin giindelik ekmegini verir.

Hem bu is sermaye de istemez. Ufak, degirmi bir masa, bir ¢ini hokka, ti¢ bes
tane kamg kalem, birkag tabaka ‘esericedit’ kagidi ile zarf, bir de ince ve renkli
kum dolu rihdan.

3 Malik Aksel, a.g.y.; a.g.e., s. 38-39. Guintimiiziin “Dava Dilekgesi Ornekleri” kitaplar1
benzeri calismalar o zaman da yapilirmus! “Kendileri arzuhalcilik yapmadiklar: halde,
calistiklar1 dairelerde miins: olarak taninmis katipler arasinda katip ve arzuhalcilere
ornek olmak tizere mektup ve arzuhal miisveddeleri yazanlar ve bu miisveddeleri
birer risale halinde topliyanlar da vards.” (Istanbul Ansiklopedisi, C. 11, s. 395. Muzaffer
Esen bir risaleden cesitli 6rnekler vermektedir.)
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Miisteri de o devirde Allah’a siikiir eksik degil. Okuma yazma bilmiyenler
tiimen tiimen. Kiminin adliyede davasi, kiminin de tasrada evladi, ayali, yavuklusu,
devlet devairinde saplanmus kalms isi, yiiksek makamlara duyuracak derdi var. Var
ama, biitiin bunlar usturuplu, dokunakli yazmak lazim. Haydi arzuhalciye!

Giin olur etrafinda kesif bir kalabalik goriirsiiniiz. Hepsi birbirinin sirrin
kesfetmek istiyormus gibi kulak kabartirlar. Fakat arzuhalci kurnaz adamdur, bir
sey sezdirmez.

— Ne yazdin bakayim?
Diye merakla ve sabirsizlikla soran ihtiyar nineye:
— Sen ogluma mektup yaz demedin mi? Iste yaziyorum... der.

— Bana para yollasin, buralarda siiriiniiyorum, sersefil kaldim. Bunlar: da
yaz, e mi?

— Peki valde hanim.

Lakin o gene bildigini yazar. Ve bazen dyle 1stilahli ctimleler kullanir ki, mek-
tubu alan koy imamin, hatibini, muhtar: bir araya topladigi halde manalarini bir
tiirlii sokemez. Oyle ya; “isbu mahalde ve bu sali seyhuhatimizde nanpareye muhtag
bir hali esef istimalde kaldi§im ecilden cent miktar nakit isbal buyurmanizi kemali
suzidiraz ile hassaten niyaz eylerim’ i hangi babayigit anlar?

Zavalli kocakar ise bu tislup karsisinda hayrandir. Orme kesesinden ¢il kurusu
titriye titriye cikaryp masanin iizerine koyarken, bir yandan da soylenir:

— Allah senden razi olsun! Elcegizin dert gormesin, Rabbim! Seyislam
kapisindaki katiplere tas ¢ikartiyorsun. Ingallah oglana tesir eder de para yollar
bana!

O gider, bu sefer sira Mengenli ascibasinindir. Fakat asgibagt 1stilah nuistilah
istemez. Onunkisi diipediiz mektup olmali..

‘Evvela mahsus selam edip hatir1 serifinizi sual ederim. Eger bizim hakki-
mizdan suali serif ve erzami latif buyurulursa lehiihamt sizlere duadan gayri
kusurumuz yoktur..”

— Hah! Gordiin mii; Hay Allah senden razi olsun!

Bazen ¢ok acele isleri olup da uzun uzadiya mektup yazdirmaya tahammiilleri
olmayanlar i¢in arzuhalci hazir mektuplar da bulundurur. Ver kurusu, bastir
miihiiriinii, al mektubu, gotiir postaya at!

Bu usul birtakim yanhshklara sebebiyet verir amma, ne ehemmiyeti var?
Dumani dogru ¢iksin!

Arzuhalciligin zevkli ve karli taraflari da olurdu.
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Bakarsin, bol ¢arsaflara biiriinmiis, pegeleri simsiki kapali, iki taze ezile biiziile
arzuhalcinin yanina sokulurlar. Basimin tenha olmasini 6nceden kollamislardr.
Adamcagizin yam basina ¢omelirler. Hacetlerini arza bir tirlii dilleri varamaz.
Derken bir tanesi koynundan, katlanmig bir kagit ¢ikarir, arzuhalciye uzatir.
Mahgup bir eda ile;

— Suna bir cevap yazacaksiniz, der.

Arzuhalci pigkin adamdur, isi derhal cakmstir. Gozliiklerini diizeltir, burnuna
bir tutam enfiye doldurur, kendisine sunulan kagidi kemali ehemmiyetle okumaya
koyulur. O okurken de étekiler hicaptan soguk terler dokerler.

Kiraatim bitiren arzuhalci eskimis, yipranms bir cilt arasindan kenart gii-
vercinli, pembe, mor, yahut ki, filizi renkte kagitlar ¢ikarir, sorar;

— Hangisine yazayim?
— Pembe daha miinasip.

Ihtiyar adam giiliimser. Evet, pembe daha miinasiptir. Coguda bu rengi sever.
Zira ‘pembe, gonliim sende!” demiye gelir. Ask muhabbetlerinde renklerin de dili
vardir.

Tirnagimin tizerinde, kalemin ucunu yoklar, kagidi katlar, eline alir.
"Tende canim, miiriivvetlu sultanim, efendim;

Kalbi cariyaneme baisi ingirah olan namei kerimaneleri ka¢ vakittenberu
giriftar oldugum derdi istiyaka devasaz oldu..”

Kamus kalem, pembe kagidin tizerinde cizir cizir isledikge, sesi pegeli masukanin
gonliinde tath tatl akisler yapmaktadir.

— Aman, giizel olsun, e mi? Kendisi pek malumathdir.

— Merak etmeyin hanim kizim. *Giildestei mekatik” te bile boylesinin ornegini
bulmak giictiir. O bey, her kimse, bunu okusun da g6zii mektup gorstin!

— Eksik olmayin! Biliriz iyi katip oldugunuzu.
Ikina sikila adres de verilir. Mektup hazir olup da kendisine teslim edilince
goniillii taze sorar:
— Ne verecegiz?

Arzuhalci, séyle bastan asag bir siizer. Carsafin kumasindan, biciminden,
eldeki eldivenler, yiiziikler vesaireden, miisterisinin kalantor olduguna hiikmede-
bilirse tarife yiiksektir.

Iki ceyrek!

Bazen da miirtivvete birakilir.

— Ne verirseniz!

O zaman mecidiye de verildigi olur.
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Aksam olunca, arzuhalcinin diikkan kapamak, kepenk indirmek zahmeti
yoktur. Masasini oldugu gibi kaldirir, kosedeki bakkala, pulcuya, asctya birakir.
Yahut ki, kalemini, hokkasini vesair Otesini berisini ceplerine koyar, masasini Al-
laha emanet ederek, gider.

Giintinii giin etmis, coluk ve cocugunun rizkini ¢ikarnugtir.

Ve ayni zamanda da, okuyup yazmak nimetinden mahrum olanlara hizmet
ederek azcok sevap da kazanmigtir.”*

Ankara’nin baskent olusu, cumhuriyetin ilan1 arzuhalcileri olumsuz
yonde cok etkiledi. Ozellikle de Istanbul arzuhalcilerini. Hiikiimet Merkezi
Ankara olunca, Istanbul’ daki yiizlerce arzuhalci is bulamaz duruma diis-
ti. Ayrica dagitilan saltanat, sadaret, nezaret kadrolarindan agikta kalan
memurlar, yeni rejimin kadrolarinda is bulamayinca ge¢im derdine diistii-
ler. Ankara’ya giderek, baska illere dagilarak, arzuhalcilik, dava vekilligi
yapmaya basladilar.

Usta yazar Cenab Sahabeddin’in “Arzuhalci” hikayesi o donem ile
ilgili olup, yazar bu hikaye kanaliyla bize o gtinleri canlandirma olanagini
verir.

“Ocak ayimin kemiklerde ilikleri dondurdugu bir giintiydii. Yeni Cami civa-
rinda bir duvar dibinde gerdigi biiyiik semsiye altinda, eski hasir sandalyesini ve
yamna tistiindeki hokkasi, kalemi, kagitlar ile kiiciik komidinini koymus, siiphesiz
soguktan titreyen ayaklarini karni altinasitmak icin iskemlesine diz ¢okmiis, bast
ve boynu yiin sargt icinde kir sakalli bir yazici efendi gordiim.

Toplu parmaklarini, kar yagarken mektebe giden cocuklar gibi, hohlaya
hohlaya 1sitarak arz-1 hal yahut mektup siparisi bekliyordu. Yazicilik, eski cehalet
asirlarindan yadigar kalan bir meslek. Simdi issizlikten cok sikayet¢i olmalidir;
Kalem tutamadiklar: halde haberlesmek isteyen eller o kadar azald: ki... Iste su
bedbaht yazici efendinin -Kim bilir hangi resmi dairenin kadrosuzluktan agikta
kalanlarindandir?- bekleyis icinde, kagitlar: vistiine giiya sis ¢cokmiis ve giiya ya-
z1s1, revagsizliktan driimceklenmisti... Fakat hayir, yiinlii carsafa biirviinmiis orta
yash bir kadin, riizgardan sallanan kiiciik siyah cadir altina basini soktu. Hig
olmazsa corbanin tuz parasin getiren bu beklenmeyen miisteriyi yazicinin éyle
sevingle karsilayis: vardi ki!.. Kadimin miiracaat maksadin ¢ok cabuk anlamisty,;
Titreyen eli gozltigiinii takti, soguktan morarmis tirnag iizerinde kamis kalemini
citlatti. Ortaladigr tahrirlik kagida tereddiitsiiz bashigr ve unvan koydu. Simdi
iki ciimle arasinda bir saniye diistinmege bile ihtiyag hissetmeksizin seri bir hatla
yaziyor, yaziyordu. Bu kadar siir’at ve emniyetle miisvedde degil, temize cekme
ve kopye bile giictii. ‘Gozliigtiniin altinda gizli bir miisvedde mi var?’ diye kendi

4 Erciment Ekrem Talu, “Arzuhalci”, Resimli Tarih Mecmuasi, C. IV, Say1: 48, Aralik
1953, s. 2784-2786.
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kendime sordum. Zavalli adam aym fikirleri kim bilir kag yiiziincii defadir kagit
tistiine koyuyor. Tekrar1 tekrarlamaktan usanms hafizasi, simdi aceleci bir suflor
olmustu. Diger yandan soguk da ona ‘Diisiinme, fakat bitir!” diyordu. Oh! Iste
pulu yapistirdr ve tarihi koydu. Artik ellerini ogusturarak 1sitabilir ve mendilini
¢ctkarip soguktan rutubetlenen burnunu kurutabilirdi.”

Arzuhalcilere sonraki yillarda bir darbe daha geldi!

Cumbhuriyetin onuncu yilinin kutlandigr giinlerde Sedat Simavi'nin
tnlt haftalig1 Yedigtn'de ¢ikan bir yazidan;

“Bimennihi taala.. bu mektup, hala Kastamonu vilayetinin, Bolu sancaginin,
Diizce kazasina tabi, Isiklar kariyesi hatibi amcam Hafiz Recep Efendi’ye ve andan
biraderim Dursun Aga’ya vusul bula’

Bu, zarfin iizeri. Mektup ta soyle baglar:

“Hakikatlu, zarafetlu biraderim Dursun Aga. Evvela mahsusen selam edip,
hatir serifinizi sual ederim...

Miinif Fehim’in kaleminden arzuhalci. (Yenigiin, 22 Ikinci Tesrin 1933)

5 Diinden Bugiine Istanbul Ansiklopedisi, C. 1, s. 337.
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Zavalli yazdiran ve zavalli okuyan! Birtakim basmakalip, yabanci tabirleri
altinda iki tarafin da samimiyeti ezilir, bogulur giderdi.

Yillarca, gurbet diyarinda, bir lokma ekmek paras: kazanmak derdiyle, evlat ve
ayal hasretine katlanan bicareler, arada bir bu gayri samimi mektubu yazdirmak
icin, kendileri kargacik burgacik arap yazisim bilmediklerinden, Yeni Cami’de,
Ayasofya’da, Tophane’de, Kili¢ Ali Camisi avlusunda mektupculugu zanaat
edinmis kimselere basvururlardi.

Hazir mektuplar da vardi. Giilmeyin; yalan séylemiyoruz. O giinleri gormiis
zatlar heniiz pek ¢oktur. Altina bir miihiir basilir ve postaya verilirdi.

Simdi harf inkilab, bu garip adetleri kokiinden sokmektedir. Memleketimiz-
de, hemen, okuyup yazma bilmiyen kalmadi gibidir. Herkes, asag1 yukart kendi
mektubunu kendi karaliyor. Bu suretle samimiyetini, mahremiyetini yabancilarin
ontine yaymaktan kurtuluyor.

Basmakalip yazict mektuplarinda ki;

‘Bu taraftan suali serif ve erzam latif buyurulursa, lehiilhamt cemiciimleten
afiyetinize dua etmekten gayri kusurumuz yoktur.”

Tarzindaki acayip ve giiliing formiiller tarihe karist.

Simdi, yavuklusuna, bizzat mektup yazan Mehmetcik, sizin ve benim gibi,
onun "hasretle gozlerini opiiyor.”

Harf inkilab1 cok biiyiik bir inkilaptir.”

Bu yazinin {izerinden yetmis y1l gecmis, ama “Biiyiik [nkilap” yine de
arzuhalciligi yerinden sokiip atamamus.

Yasam kosullar1 degismis, arzuhalcilcilik yine var. Sadece mineli hok-
kanin, kamis kalemin yerini, daktilo makinesi, bilgisayar ald1.

16 “Hala Bu Mektup”, Yedigiin, No: 31, 22 fkinci Tesrin 1933, s. 5.
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TURKIYE BAROLAR BIRLIGI DERGISI,
guincel konularda dosyalar duzenlemeyi ve énceki sayilarda acilan
dosyalar ile ilgili yazilar yayimlamayi strddruyor.
Bu sayimizda DOSYA'nin konusu
“Avukatlarin Sosyal Giivenlik Sorunlar” olarak secildi.
Buttin Dosyalarimizda oldugu gibi gelecek sayillarimizda da
bu konuda yayina devam edecegiz.

GELECEK SAYIDA:
SAVUNMANIN ORGUTLENMESI

AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 60. maddesine gore “herkes, sosyal
guivenlik hakkida sahiptir” ve “devlet, bu giivenligi saglayacak gerekli tedbirleri
(almak) ve teskilat: (kurmakla)” gorevlidir. Anayasanin bu emredici htitkmii
dolayisiyla devletin, avukatlarin sosyal giivenlikleri konusunda da ertele-
nemeyecek ve savsaklanamayacak gorevleri bulundugu anlasilmaktadair.
Yunanistan, Fransa, 1ngiltere ve Amerika’da avukatlar icin 6zel bir statii
bulunmamasinin asil nedeninin genel sosyal gitivenlik semsiyesi altinda
diistinilmiis olmalarindan ileri gelmektedir kanisindayiz.

Avukatlarin sosyal gtivenlikleri baglaminda 1969 tarihinde ytirtirliige
giren 1136 sayili Avukathik Kanunu'nun 186. maddesi ile ilk adim atilmis
ve avukatlarin Sosyal Sigortalar Kurumu btinyesinde “topluluk sigortasi”
yoluyla “malulliik, yashlik ve ¢liim sigortas:” bakimindan zorunlu, “is kazalar:
ve meslek hastaliklar1” ile “hastalik” ve “analik” sigortalar1 acisindan ihtiyari
olarak giivence altina alinmalar1 saglanmustir. Elbette ki, avukatlar agisindan
“zorunlu topluluk sigortas:” kapsamina girenler disindaki sigorta dallar ile
“sosyal giivenlik haklar1” gtivence altina alinmis Baro ve avukatlar var midir
sorusu akla gelmektedir.

“Sosyal” ve “giivenlik” sozctikleri bir araya geldiklerinde, 6zel anlam-
larindan daha farkl bir icerige ve zenginlige kavusmaktadirlar. Birlikte
“toplumda yasayan insanlarin karsilasabilecekleri tehlikelere karst korunmalar”
anlamina gelmektedirler. Bu tehlikeler ise bazen ar1zi ve beklenmedik, bazen
de “kacimilmaz” olmaktadirlar. Birincisine “hastalik”, “analik”, “is kazalart”
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TBB tarafindan Ankara’da
diizenlenen Hukuk Egitimni ve
Ogretimi Sempozyumu'ndan*

Av. Adil DEMIR (Denizli Ba-
rosu Baskani): Efendim, konumuza
biraz uzak; ama ¢nemli oldugu icin
hemen kisaca soracagim. Fiilen
avukatlik yapanlarin saghk giiven-
cesi nasil saglaniyor ve emeklilikleri
hangi kurumca saglaniyor? Isteyen
konusmacilarimiz cevap verebilir.

Hans Heiner KUHNE: Alman-
ya’da bunlar 6zel birer miitesebbis-
tirler. Dolayisiyla kendi baslarmin
caresine bakmak zorundadirlar. Ama
bu isler odalarca orgiitlenmektedir.
Ucretlerinin bir kismini sigortaya ya-
tirirlar; sigorta ise meslek odasidir.
Saglik sigortasi buna dahil degildir.
Bu, bireysel olarak halledilir.

PANTELIS: Yunanistan'da avu-
katlara, noterlere ve icra memurlari-
na emeklilik 6demesi yapan 6zel bir
kurum vardir. Saglik vb. sigortalar
icin de baska bir kurum vardar.

Frederigue Dreifuss-NETTER:
Fransa’da avukatlar sosyal sigorta
ve emeklilik i¢in kendileri 6deme
yaparlar. Bu tabii zorunlu degildir.

J.LONBAY: Sanirim Birlesik
Krallik’taki durum Fransa’ya ben-
ziyor. Bu sorunun halledilmesi avu-
katlara kalmustir.

Axel GEHRINGER: Ayni du-
rum ABD’de de gecerli.

* Hukuk Ogretimi ve Hukuk Egitimi, TBB
Yayinlari, Nisan 2004, s.179-180.
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ve “meslek hastaliklar”, “malulliik”;
ikincisine de “oliim” ve “yashlik”
ornek olarak gosterilebilirler.

Goruldugu gibi avukatlar
icin sosyal gtivenlik baglaminda
birinci kategoriye giren gecici ve
beklenmedik tehlikeler giivencesiz
birakilmigtir. O halde karsimizdaki
birincil sorun bu tehlikelerle her za-
man kars1 karstya kalmalari biiytik
bir olasilikla mimkiin avukatlara
zorunlu olarak “sosyal gtivenlik”
saglamaktir.

Ikinci sorun, bu haklarin kali-
tesinin ytiikseltilmesidir. SSK hasta-
neleri kapisina diisen emekli avu-
katlarin kars1 karsiya bulundugu
icler acis1 durum, tiim avukatlarin
kullanmasi halinde daha da karma-
siklasacak, kotiilesecektir.

Zorunlu sigortalilik hallerinde
ise “kalite”, ancak saglanan maddi
gelirin ol¢iistine baghdir.

Biittin bu sorunlarin Avukatlik
Kanunu'na eklenen 27/ A maddesi
ile saglanabilip, saglanamayacagini
tartismak amaciyla diizenlenen bu
dosyanin ve TBB yonetimi tara-
findan yapilan ¢agrilarin istenilen
diistinceleri tiretip tiretemeyecegi-
nin, yaratilacak modelin uygula-
nabilirligi ve ihtiyaca cevap verip
veremeyeceginin, soruna ilgimize
bagli olacagim diistinmekteyiz. An-
kara Barosu Meslek Sorunlar1 Ku-
rulu'nun yaptig1 calismalarda “sosyal
gtivenlik” sorununun yedinci ve son
sirada olmasi da ilgi cekicidir.



AVUKATLAR VE SOSYAL GUVENLIKLERI

Utkan ARASLI *

GIRIS
Guntimiizde, avukat olarak gorev yapan meslek mensuplarinin Sosyal
Giivenligi onemli bir sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Ulkemiz galiganlarinin biiyiik bir boliimii, kendi alanlarinda; bagimsiz
ve kendilerine 6zgii yasa ve kurumlarla, Sosyal Guivenlige kavusturulma-
larma karsin, ayni sey’i sayilar1 hi¢ de kiictimsenemeyecek boyuta ulasan
avukatlarimiz icin sdylemememiz miimkiin olmamaktadir.

Bugiin icin, avukatlar yontinden mevcut Sosyal Giivenlik Sistemi son
derece yetersiz, ytizeysel, yapay ve zorlama bir modeli icermektedir.

Meslek mensuplary; siirli sayida, mevcut Sosyal Giivenlik Kurulusu
kapsaminda olanlar disinda; biiyiik cogunluk, temelde, istege bagli sigorta
turtinden sayilan ve Topluluk Sigortas yoluyla, o da ancak belli sigorta kolla-
r1 agisindan, agir kosullar altinda, kismi Sosyal Giivenceye alimuislardir.

Meslek mensuplarma iliskin Sosyal Giivence diizenlemeleri daginik ve
yetersizdir. Son yillarda kimi dtizenlemeler ile, kismen de olsa iyilestirme
getirilmek istenmis ise de bunlar son derece yetersiz ve sorunu ¢c6zmekten
uzaktir.

Cagimiz Sosyal Guivenlik gereklerine uygun, en azindan tilkenin diger
calisanlarina verilen diizeyde ve tim meslek mensuplarin1 kapsayan, bu
alandaki daginik ve degisik diizenlemelere son veren bir sistemin kabulii
kaginilmazdir. Ozellikle, Avukatlik Yasasi'min son degisikliginden sonra;
meslek mensuplarinin kazandiklar: hukuksal konum ve statti, kendilerine
verilen gorev ve ytiktimlultkler dikkate alindiginda, bu zorunluluk daha
belirgin halde ortaya ¢cikmaktadir.

* Yargitay 21. Hukuk Dairesi Onursal Bagkani.
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Bu inceleme yazis1 ile, sorunu ortaya koyma acisindan, 6ncelikle Ana-
yasa Mahkemesi Kararlari ile ortaya konulmus Sosyal Giivenlik ilke ve
esaslarini belirlemek, tilkemiz calisanlarmin sosyal giivencelerinin hangi
esas ve kurumlarla yerine getirildigini saptamak, avukatlik mesleginin
hukuksal konumu ve statiistinii hatirlamak ve daha sonra meslek men-
suplarmnin Sosyal Giivenlikleri ile ilgili diizenlemeleri gézden gecirmek
yararl olacaktir.

I- ANAYASAL SOSYAL GUVENLIK HAKKI VE
SOSYAL SIGORTALAR

A) ANAYASAL SOSYAL GUVENLIK iLKE VE ESASLARI

1961 Anayasasi’'nda oldugu gibi 1982 Anayasasi da; soysala gtivenligi,
Anayasal temel sosyal haklardan biri olarak 6ngdrmiis ve bu baglamada
herkesin bu hakka sahip oldugunu kabul etmistir.

Anayasa, bu hakki belirtme yaninda, bu hakkin saglanmasi yolunda;
dogrudan Devlete gorev vermis ve aynen “Devlet bu giivenligi saglayacak
gerekli tedbirleri alir ve teskilatlar: kurar” kuralina yer vermistir.

Sosyal Giivenlik Hakkinin kapsami ve niteligi ise; Doktrin ve Yiiksek
Mahkeme kararlar1 agisindan ayn1 dogrultuda ortaya konmus ve bu alanda
su gorisler benimsenmistir:

Sosyal Giivenlik, bireylere ekonomik giivence saglayan, kisileri belli
zarara ugrama olasiliklaria karsi koruma islevi bulunan kurumlar biitii-
niidiir. Gelecek giivencesi yaratma, modern toplumda bireyin mutluluguna
hizmet eden temel araclardan biridir.!

Sosyal Giivenlik, sosyal hukuk devleti niteligini olusturan temel kav-
ramlardan birisidir. Aralarinda ayrilmaz bir iliski vardir. Sosyal Guivenlik
Hukuk alaninda olusturulacak ttim kurallarin, 6zde, bu kavrama uygun
olmasi zorunludur. Sosyal Guivenlik, ttim boyutlariyla degerlendirildiginde,
insanligin eski ve derin gereksinmesinin somut belirtisidir. Bu gereksinme
yarindan emin olma istegidir. Tehlike ile karsilasan ve yoksulluga diisen
bireye asgari bir giivence saglamak, Sosyal Giivenligin varolus nedenidir.
Cagdas hukuk sistemleri karsilastirildiginda, Sosyal Giivenlik deyiminin,
“sosyal risk” kavramin yaratan kimi olaylarin sonuglarii onarma diistin-
cesine baglandig1 gorulur. Boylece Sosyal Giivenlik kavrami, gelirleri ne
olursa olsun, kisilere belli sosyal riskler karsisinda ekonomik giivence

T AYMK: 7.12.1995 Giinli, E: 1995/52, K:1995/62, AYMKD: Say1:32.1.Cilt: S. 435 vd.
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saglama gorevine sahip kurum ve kuruluslar1 kapsar. Baska bir deyimle
Sosyal Giivenlik, bir mesleki, fizyolojik ya da sosyo-ekonomik riskten 6tii-
rti, geliri stirekli veya gecici olarak kesilmis kisilerin gecinme ve yasama
gereksinmelerini karsilayan bir sistemdir.

Sosyal Giivenlik, uluslararas1 hukuk belgelerinde ve cagdas anayasa-
larda temel bir hak niteliginde gortilerek, “ekonomik ve sosyal haklar” bolumii
icinde dtizenlenmistir. Toplumun tiim bireylerini kapsamina alan cabala-
rinin bir sonucu olarak sosyal giivenlik, temel bir insanlik hakk: gorimii
kazanmuastir.

Bu yondeki bir degerlendirme, hi¢ kuskusuz, sosyal gtivenlik hakkinin
somut uygulanis bicimlerinde tilkeden tilkeye degisim ve ayrimlari ortadan
kaldirmaz. Ulkenin ekonomik diizeyi ile dogrudan baglantis1 nedeniyle,
gelismis tilkelerdeki sosyal giivenlik, gelismekte olan tilkelere oranla,
gerek kapsam gerekse icerik acisindan daha ileridedir. Gelismis birkag
tilke disinda 6zellikle gelismekte olan tilkelerde yoksulluk sorunu hentiz
¢oziimlenememistir. Yasanan ekonomik bunalim, anilan soruna daha da
giincellik ve ivedilik kazandirmistir.

Anayasa, Sosyal Giivenligin saglanmasi konusunda Devlete biiytik
gorevler vermis, alinabilecek tedbirlerin tiimiinti alma yuktmlulagtint
getirmistir.

1982 Anayasasi, sosyal giivenlik gorevini, devletin mali giici ile sinir-
lamistir. Burada, devletin sosyal giivenligi saglama gorevine iki smir ¢izil-
mistir. Bu sinirlardan biri, devletin kisilere mali kaynaklarin ol¢tistinde
sosyal giivenligi saglamasi. Ikinci sinir ise, devletin, sosyal giivenlige mali
kaynak tahsis ederken ekonomik istikrarin bozulmamasina dikkat etmesi
ve Sosyal Giivenlik alaninda ekonomik istikrar1 bozmayacak bicimde mali
kaynak aktarmasi ile yetinmesidir. Bu arada belirtilmelidir ki, Anayasa,
Sosyal Giivenligin saglanmasini da, sadece Sosyal Sigortalar Kurumu'na
vermeyip bu alanda, devlete her tiirlt tedbirleri alma ve teskilat1 kurma
yiuktmlaltgini getirmistir. Bu nedenle, sosyal giivenlik bircok tilkede
oldugu gibi ve bizde sadece Sosyal Sigortalar Kurumu ile karsilanmaz.
Bunun disinda baska sosyal yardim ve sosyal hizmetleri goren kuruluslar
da vardir. Sosyal giivenlik sistemimizde bunlar da genis yer tutar.?

Hemen ilave edilmelidir ki, Anayasa’da yapilan degisiklikle ekonomik
istikrar nedenine dayali sinirlama; Devletin, Anayasal gorevlerindeki amag
onceligine gore belirlenmistir.

2 AYMK: 14.111990 giinli, E. 1990/5, K. 1990/25. AYMKD: S.26, s.483 vd.
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Cagdas uygar goriise ve Anayasa'nin temel yapisi ve felsefesine gore,
gercek hukuk devleti, ancak toplumsal devlet anlayist icinde bir anlam ve
deger kazanir. Hukuk devletinin amag edindigi kisilerin korunmasi, top-
lumda sosyal giivenligin ve sosyal adaletin saglanmasiyla olur.’

B) SOSYAL SIGORTALAR:

Sosyal Giivenlik Sisteminin alt yapisini olusturan sosyal sigortalarin
olusum, isleyis ve finansmani yoniinden de Anayasal Sistem agik ilke ve
esaslarla ortaya konmustur.

Giiniimiize kadar olusan Yiiksek Mahkeme kararlarinda bu temel
esaslar soylece belirlenebilir:

* Anayasal agidan Sosyal Sigortalar, Sosyal Giivenligin saglanmasinda
en etkili kurumlardan biridir.

*Devletin Sosyal Giivenlik yoniinden gorevlerini yerine getirmesi
acisindan sosyal sigortalar: kurma ve kurdurma gorevi vardir.

*Bu kuruluslarin olusumu ve isleyisi Sosyal Guivenligin yerine geti-
rilmesi ile dogrudan ilgilidir.

*Bir yasanin getirdigi dtizenlemenin, Sosyal Giivenlik amacina hizmet
etmesi yetmez, 6ngordiigii yontemin de sistemle ¢atismamasi gerekir.

* Asil olan sistemin kurulmasi degil, ayakta kalabilmesi ve gorevini
yerine getirebilecek mali kaynaklarla beslenmesidir.

*Sosyal Sigortalarin en 6nemli sorunu finans sorunudur. Kaynak ya-
ratmak konusunda Kurum'’a yeni imkanlar verilmelidir. Devletin dogrudan
katkis1 olmayinca, kamu tiizel kisilerinden kimi yardimlarin geri alinmas:
Anayasal yonden aykirilik olusturmaz.

*Sosyal Sigortalar, 6zel sigortalardan tamamen farklidir. Toplumsal
sigorta gorevini tistlenmistir.

Anayasa Mahkemesi'ne gore, sosyal giivenlik hakkini saglama gorevi
Devlete aittir. Ancak sosyal gtivenlik kuruluslarinin timiintin rgtitlenmesi
Devletten beklenemez. Devlet, sozkonusu orgititleri ya kendisi kurar veya
disinda kurulanlar1 denetler. Hakli neden olmaksizin, devletten daha tistiin
sosyal gtivenlik hakk: saglayan vakiflara, devletin el atmas1 Anayasa’ya
aykiridir. *

* AYMK: 18.3.1976 giinlii, E. 1975/98, K. 1976/218. AYMKD: S.14, 5.106 .
* AYMK: 25.11977 giinli, E. 1976/36, K. 1977/2. AYMKD: S.15, s.73.
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II- ULKE CALISANLARI YONUNDEN ONGORULEN
SOSYAL GUVENLIK YASA VE KURULUSLARI

Ulkemiz Sosyal Giivenlik Sisteminde; calisanlar, calisma statii ve
ozelliklerine gore; muhtelif gruplarda toplanmis ve her bir grup kendine
ozgti Sosyal Gtivenlik Yasa kapsamina alinmis, giderek bunlarin sosyal
gtivenliklerinin saglanmasi gorevi durumlarma uygun sosyal gtivenlik
kuruluslarina verilmistir.

Buna gore Merkezi Idare olarak nitelendirdigimiz Bakanliklar merkez
ve tasra kadrolarinda galisanlari, yerel idarelerden Belediye ile Ozel Idare
calisanlari, katma biitceli daire calisanlari, kamu tiizel kisilerinin isci statiisii
disinda ¢alisanlar1 ve kimi kamu yerlerinde calisanlar, Sosyal Guivenlikleri
yoniinden ayr1 bir grup olarak kabul edilmis, bu kisilerin sosyal giivencele-
rinin saglanmasi yoniinden ise TC Emekli Sandig1 gorevlendirilmistir. 5434
say1il1 TC Emekli Sandi1g1 Kanunu; kimlerin sandik kapsaminda oldugunu
belirledikten baska, saglanacak yardim ve sosyal haklar1 ayr1 ayr1 ortaya
koymustur. Szt edilen Yasa ayrica, Sandigin organlarini, calisma yontem
ve gorevlerini, gelirleri ile bu gelirlerin tahsil sekillerini, emekli kesenegine
esas tutulacak; aylik, ticret ve ddenekleri, emekli, adi malullik, vazife ma-
lulliik ayliklar: ile dul ve yetim ayliklariny, fiil ve itibari hizmet zamlarini,
ikramiyeleri, sandik mallarinin hukuksal konumunu, sandik hesap islerini,
ayliklarin baslangici gibi kimi konular1 da ayrintili bicimde gostermistir.

Turk Sosyal Giivenlik Sistemi'nde ikinci biiyiik gruplama ise; bir hiz-
met aktine dayal1 olarak eylemli bicimde bir veya birden ziyade isveren
tarafindan calistirilanlara iliskindir. 505 say1l1 Sosyal Sigortalar Yasas1 kap-
saminda sigortali olarak adlandirilan bu kimselerin; sigortalilik kosullari,
yararlandiklari sigorta kollari, ayr1 ayr1 belirlenmistir. “Is kazas:” ve “meslek
hastalig1”, “analik”, “hastalik”, “maluliyet”, “yashhk” ve “6liim sigortalari”na
iliskin saglanan yardimlar yaninda; “issizlik sigortas1” bu kisileri kapsamina
almastir. Sigortalilarin ayliklarina esas gostergeler, itibari hizmet zamlari,
sigortalilarin primlerine esas ticret ve kazanclar, prim oranlari, primleri-
nin ddenmesi, sigortal1 ve isveren ytikiimliiliiklerine iliskin kurallar ayr1
ayr1 belirlenmistir. Yasa'nin 6ngordugii yardimlarin baglanmasi yolunda
ayr1 bir Yasa ile Sosyal Sigortalar adi altinda bir Kurum olusturulmus ve
bu Kurum’un organlari, gelirleri, gorevleri, mallarinin tabi oldugu rejim
belirlenmistir.

Calisanlarin tiglincti grubu ise; kanunla ve kanunlarin verdigi yetkiye
dayanilarak kurulu Sosyal Giivenlik kuruluslar1 kapsami disinda kalan ve
herhangi bir isverene hizmet akti ile bagli olmaksizin kendi ad ve hesabina
bagimsiz ¢calisan; esnaf, sanatkar, ticari kazang veya serbest meslek kazanci
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dolayisiyla vergi yiikiimlusii olanlar ile vergiden bagisik olup, esnaf ve
sanatkar sicili veya kanunla kurulu meslek kuruluslarma kayitli olanlar
ve ticaret sirketi ortaklarma iliskindir. 1479 sayil1 Yasa; kimlerin bu Yasa
kapsamanda sigortali olduklarmi belirlerken, ayn1 zamanda, kapsamina
aldigz kisilerin Sosyal Giivenliklerinin saglanmasi yontinde kisa ad1 Bag-
Kur olan bir Sosyal Giivenlik Kurumu'nu olusturmustur. Sosyal Sigortalar
Kurumu gibi, bir kamu kurumu olan Bag-Kur, Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanlig1'na bagli olup idari ve mali yonden 6zerk bir kurulustur.

Tarimda calisanlar ise; iki ana grupta toplanmistir. Tarimda; kendi
adina ve hesabina bagimsiz ¢alisanlar, 2926 sayili Yasa kapsamina almna-
rak; Sosyal Giivenlikleri sozii edilen Yasa kurallarina gore teminat altina
alinmus ve bu giivenligin yerine getirilmesi gorevi ise; yukarida sozii edilen
Bag-Kur Kurumu'na verilmistir. Hemen ilave edelim ki, kisa bir stire 6nce
gerceklestirilen bir yasa degisikligi ile, tarimda kendi adina bagimsiz ¢ali-
sanlarin Sosyal Giivenlikleri, 1479 sayil1 Yasa ile gtivence altina alinanlarla
ayn1 diizeye getirilmistir.

Tarim islerine iliskin ikinci grup; tarim islerinde hizmet akti ile stireksiz
calisanlara iliskindir. Bu kisilerin Sosyal Giivenlikleri 2926 sayil1 Yasa ile
dtizenlenmis Sosyal Giivenliklerinin yerine getirilmesi yontinde, Sosyal
Sigortalar Kurumu gorevli kilinmustir. Hemen ilave edelim ki; tarim isle-
rinde ister 6zel ister kamu alaninda olsun ticretli ve siirekli calisanlar 506
say1l1 Sosyal Sigorta Yasa kapsaminda olup, giivenlikleri Sosyal Sigortalar
Kurumu’'nca saglanmaktadir.

Calisanlarin Sosyal Giivenlikleri yontinden gruplandirildiklar: son grup
ise; bankalar, sigorta reasstirans sirketleri, ticaret ve sanayi odalari, borsalar
ve bunlarin tegkil ettikleri birlikler personeline aittir. 506 sayil1 Yasa'nin
gecici 20. maddesi sozii edilen personelin Sosyal Giivenlikleri agisindan
yaptig1 diizenleme ile farkl: bir sistem benimsemistir. Buna gore; anilan
personelin Sosyal Guivenlikleri; bu personeli calistiran banka ve sozti edilen
diger kuruluslarca olusturulan sandiklar ile yerine getirildiginde, sandik
kapsamina girerler, 506 sayil1 Yasa kapsami disinda kalirlar. Aksi durumda
bu personel dogrudan 506 sayil1 Yasa kapsamina girecektir. Banka ve anilan
diger kuruluslarca olusturulan sandiklar, devletin kurdugu diger Sosyal
Giivenlik Kurumlari gibi, kimi Bakanliklarin kontrol ve denetim altindadir.
Ote yandan sandiklarin sagladigi sigorta kollarindaki yardimlar asgari 506
sayili Yasa'nin 6ngordiigii yardimlar diizeyinde olmak zorundadir.

Belirtilen bu ¢alisanlar disinda; iki nemli meslek grubu, kendi alan-
larinda ayr1 bir Sosyal Giivenlik kapsaminda goriilmiislerdir.
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Bunlardan koy muhtarlari ile sehir ve kasaba mahalle muhtarlari; 2108
say1l1 Yasa ile ayr1 bir Sosyal Giivenlik Sistemine dahil edilirken; avukatlar
asagida gosterilecegi bicimde kendine 6zgti bir Sosyal Giivenlik semsiye-
sine alinmiglardir.

Ote yandan tist diizey btirokrat, TBMM tiyeleri, subaylar, hakim ve
savcilar yontinden kimi yasal diizenlemeler Sosyal Giivenlikleri yoniinden
farkli diizenlemeler getirmislerdir.

Inceleme yazis1 konusu, avukatlarin Sosyal Giivenlikleri ile ilgili dii-
zenlemeleri irdelemeden 6nce bu kimselerin gorev alanlarini, hukuksal ve
kamusal konumlarini belirlemek yararl olacaktir.

III- AVUKATLIK MESLEGI VE HUKUKSAL KONUMU

Cumbhuriyetin temel niteliklerinden birisi kuskusuz hukuk devleti
ilkesidir.

Hukuk devleti ilkesinden amag ise, idare edilenlere hukuk giivenini
saglayan bir diizen kurmaktir. Boyle bir diizen kurulmasi, yasama ve yargt
yetkisiile yiirtitme alanina giren biittin faaliyetlerin hukuk kurallar icinde
kalmasini gerektirir. Temel hak ve 6zgtirliiklerin korunmasi, bunlara aykir:
her tiirlti davranisin 6nlenmesi, toplumda adalet ve huzurun saglanmasi
ve bu alanda hak arama 6zgtirliigtiniin en ideal sekilde kullanilmas1 hukuk
devleti ilkesinin vazgecilmez ogeleridir. Biittin faaliyetlerinde hukukun
egemen oldugu bir devlet ancak bir hukuk devletidir.

Iste, hukuk devleti ilkesinin belirtilen bu 6gelerinin giivencesini ise yar-
g1 denetimi unsuru olusturur. Ister 6zel hukuk ister kamu hukuku alaninda
ortaya ¢ikan tiim eylem ve islemlerin; evrensel hukuk kurallari, Anayasa
ve diger hukuk kurallarina uygunlugunun yargi denetimine bagli olmasi
durumunda hukuk devleti tam anlamiyla gerceklesmis olur.

Yargisal denetim, yargilama faaliyeti olarak adlandirdigimiz bir stireg
icinde gerceklesir ve Anayasa’nin {i¢ temel organlarimdan birisi olarak kabul
edilen bagimsiz yargi organi tarafindan yerine getirilir. Yarg: yetkisi, salt,
hakim ve savcilarla kullanilirken, yargilama faaliyetine avukatlar zorunlu
istirak etmektedirler. Yargilama faaliyetini; sav-savunma-yarg1 veya hii-
kiimden olusan tiglii bir faaliyetten olustugunu kabul edersek avukatlarin
da bu faaliyet icerisinde yer alan hakim ve savcilara benzer gérev yaptigini
kabul etmemiz gerekmektedir.

Nitekim bu durum 4667 sayil1 Yasa ile Avukatlik Kanunu'nda yapilan
degisiklikten sonra daha agik bir sekilde ortaya ¢ikmuistir.
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Yeni ifadesi ile Avukatlik Kanunu'nun 1. maddesinde kabul edildigi
tizere; avukatlik faaliyeti yarginin kurucu unsurunu olusturmaktadir.
Boylece, avukat; yargimin biittinltigii icerisinde yer alir ve ondan ayrilmaz
bir 6ge olarak kabul edilir.

Bu durumu Yasa'nin 2. maddesi daha acik bicimde ortaya koymus
ve avukathigimn amacini aynen “Avukatli§in amaci; hukuki miinasebetlerin dii-
zenlenmesini, her tiirlii hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete
uygun olarak ¢oziimlenmesini ve hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasini her
derecede yarg1 organlari, hakemler, resmi ve dzel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde
saglamaktir. Avukat bu amagla hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine ve
kisilerin yararlanmasina tahsis eder.” kuralma yer vermistir.

Maddenin ortaya koydugu bu amag ise, agik¢a hukukun tisttinliigtiniin
veya Anayasal ifadesi ile hukuk devletinin gerceklestirilmesinden baska
bir sey degildir.

Oyle ki, Yasa'nin 3. maddesinde belirlendigi bicimde; avukatlarin go-
revlerini yerine getirirken yargi organi dahil tiim kamu ve 6zel kuruluslarin
kendilerine yardimci olmak ve gerekli gordiikleri tim bilgi ve belgeleri
vermekle ytiktimli tutmustur.

Her ne kadar avukatlik; kamu hizmeti yaninda bagimsiz ve serbest
faaliyet olarak kabul edilmisse de bu serbestligi hukuksal anlamda kabul
etmek gerekir. Avukatlik kendine 6zgii serbest bir meslektir. Ticari bir
niteligi bulunmamaktadir. Tamamen ilmi ve mesleki bilgi ve deneyimi
gerektirir. Herhangi bir isverene tabi olmaksizin kisisel sorumluluk altinda
yapilir. Avukat meslegini yerine getirirken her tiirli kisitlama ve baskidan
uzaktir. Devlete karst bagimsizdir. Kimseden emir almaz. idare hukuku
kuralarinin 6ngordiigii astlik-tistlik veya hiyerarsik diizen avukatlik mes-
leginde yoktur.

Bagimsiz yarginin ancak bagimsiz sav, savunma ve karar tigliistinden
olustugu diistntiliirse avukatlara taninan bu bagimsizligin nitelik, 5nem
ve zorunlulugu kendiliginden ortaya ¢ikar.

Avukatlarin da hakim ve savcilar gibi uymakla ytiktimli olduklar: mes-
lek kurallar1 oldugu gibi, gérevlerini yerine getirirken, meslegin gerektirdigi
saygl ve giivene uygun bigimde davranmakla yiiktimliidiirler. Yasa'nin 62.
maddesinde belirlendigi gibi gorevlerini yerine getirirlerken gosterdikleri
ihmal veya kétiiye kullanma nedeni ile aynen devlet memurlarinda oldugu
gibi TCK'nin 230. ve 240. maddeleri uyarinca takibe ugramakta, bunun
yaninda Yasa'nin 57. maddesi hiikmii geregi avukatlara gorevleri sirasinda
veya yaptig1 gorev nedeniyle bir sucun islenmesi durumunda; suglular, bu
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sugun yargiclara kars islenmis sug gibi kabul edilerek cezalandirilmasini
gerektirmektedir.

Ote yandan avukatlara taninan hak ve yetkileri kullanmak tekelci bir
sisteme baglanmustir. Yasa'nin 35. maddesinde aciklandig: gibi, yalniz ba-
roda kayith avukat, avukatlara taninan gorevleri yerine getirebilir. Kimi
kuruluslarda avukatin gorev almasi zorunlu oldugu gibi s6zii edilen Yasa
maddesine 35/ A maddesi olarak getirilen yeni bir diizenleme ile; avukatlara
“uzlasma saglama” adi1 altinda ¢ok 6nemli bir yetki taninmustir.

Bu arada belirtilmelidir ki avukatlarin mensup oldugu barolar; Ana-
yasa’nin 135. maddesinde yer alan kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslarindan biridir. Gerek barolar ve gerekse onun tist kurulusu olan
Turkiye Barolar Birligi; devletin, idari ve mali denetimi altindadir. Yasa'nin
ek 4. maddesinde gosterildigi biciminde bu denetim Adalet Bakanligi'nca
yerine getirilir.

Biitiin bu agiklamalardan bir sonuca ulasmak gerekirse; avukatlik,
Kamu Hukuk Sistemimizde kendine 6zgti, yargisal faaliyetin icerisinde
yer alan, onun kurucu 6gesini olusturan, hakim ve savcilar gibi gorev ya-
pan, kendilerine taninan yetkiler nedeniyle adli kisiligi bulunan bagimsiz
bir meslektir ve bu meslek salt avukatlarca yerine getirilir.

IV- AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIGINI SAGLAYAN
MEVCUT KURALLAR

Turk Sosyal Giivenlik Sistemi incelendiginde; avukatlarin sosyal
gtivenliklerine iliskin muhtelif diizenleme ve kurallarin yer aldigini gor-
mekteyiz. Bu diizenlemeleri kabul ettikleri temel sistem yoniinden ti¢ ana
grupta toplamak miimkiindir.

[k grupta yer alan diizenleme; Sosyal Giivenlikleri yontinden avu-
katlar1 dogrudan veya dolayli olarak mevcut Sosyal Giivenlik kuruluslar:
kapsamina alan diizenleme veya kurallardir.

Ikinci grupta yer alan diizenleme; avukatlara belirli 6lciide Sosyal
Giivenlik alaninda yardim yapabilecek ve dogrudan avukatlarin barolar
vasitasiyla kurabilecekleri, sandik ad1 verilen, yerel kuruluslara iliskin
diizenlemedir.

Nihayet, bu alanda ortaya ¢ikan son diizenleme, Tiirkiye Barolar Birligi
nezdinde olusturulan, avukatlarin Sosyal Giivenlik ve yardimlarinda katki
saglayici fon olusturulmasina iliskin diizenlemedir.
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Bu ¢ tlir diizenleme ayr1 ayri incelendiginde asagidaki durumlar
ortaya ¢ikmaktadir.

A) SOSYAL GUVENLIK KURULUSLARINA
ILISKIN DUZENLEME:

Mevcut Sistemde avukatlar, calisma alanlarma gore; ya dogrudan dev-
letin kurdugu Sosyal Guivenlik Kurulusu kapsamina zorunlu veya Topluluk
Sigortasi tiirtinde veya devletin gozetim ve denetimi altinda bulunan ve
asgari Sosyal Sigortalar Kurumu’nca saglanan yardimlar oraninda yardim
saglamakla ytiktimlti Sandiklar kapsamina alinmislardir. Bu yonden dort
ttr Sosyal Giivenlik Sistemi ve buna bagli Sosyal Guivenlik Kurulusu kar-
simiza ¢ikmaktadir.

a) 506 Sayili Yasa'nin 86. Maddesinde Ongoriilen Topluluk Sigortast
Kapsamindaki Avukatlar:

Avukatlik Yasasi'na tabi avukatlarin Sosyal Gtivenlikleri yontinden
ongoriilen ana sistem; 506 say1li Sosyal Sigortalar Yasast'nin 86. maddesinde
ongortilen, temelde, istege bagh sigortanin bir uygulamasi niteligindeki
Topluluk Sigortasidir. Asagida gosterilecek kamu kurumu niteligindeki
kurum ve kuruluslarda calisanlarla, dogrudan 506 sayil1 Yasa'nin 2. mad-
desinde 6ngoriilen zorunlu sigortal1 olarak ¢alisan avukatlar ve 506 sayil
Yasa'nin gegici 20. maddesinde gosterilen sandik kapsamu icindeki avu-
katlar istisna edilirse meslek mensuplarinin biiytik cogunlugu Topluluk
Sigortast kapsamindadir.

Avukatlik Yasasi'nin 186 ila 191. maddelerinde 6ngoriilen diizenleme
ile, Ttirkiye Barolar Birligi'nin Sosyal Sigortalar Kurumu arasinda yapila-
cak tip sozlesmeye gore, tiim barolar Topluluk Sigortas1 Sozlesmesi” yap-
mak tizere; Sosyal Sigortalar Kurumu'na basvurmak zorundadirlar. Baro
mensubu, yukarida gosterilen istisnalar disindaki tiim avukatlarin bu tiir
Sigortaya girmesi zorunludur. Ancak, tip sézlesmeye konu sigortalilik;
“maluliyet”, “yashlik” ve “6liim sigortas1” olmak tizene ti¢ sigorta kolu icin
zorunlu olup, Sosyal Sigortalar Yasasi'nda yer alan diger zorunlu sigorta
kollarini olusturan; “is kazas:”, “meslek hastalig1”, “analik” ve “hastalik sigor-
talar1” yoniinden boyle bir zorunluluk bulunmamaktadir. Belirtilen sigorta
kollarma girilebilmesi istege birakilmistir.

Avukatlar yoniinden ongoriilen tiirde, sigortaliligin baslamas icin;
mensup olduklar1 barolarin Sosyal Sigortalar Kurumu ile stzlesme ya-

" Sozlesme Ornegi icin bkz s. 399 vd.
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pilmasina baglidir. Ayrica sozlesmenin gegerliligi icin Calisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanligi'nin goriis ve onay1 gereklidir.

Tip sozlesmede, avukat ve barolarin yukiimi, ise giris bildirgesi ile
aylik bildirge, dort aylik bordrolarin verilme zamani, primlerin 6denme
stiresi, 6denmeme halinde uygulanacak yaptirim gibi temel kurallar yer
alir.

Ilave edelim ki; primlerin avukatca zamaninda 6denmemesinin yap-
tirimi, avukatin baro levhasindan isminin silinmesi sonucunu dogurmak-
tadir.

Topluluk Sigortasindan 6denecek prim oram 506 sayili Yasa'nin 86.
maddesinde ayrica diizenlenmektedir. Yasa'nin belirledigi son oran %30
olarak kabul edilmistir. 506 sayili Yasa'nin 78. maddesinde gosterilen
sinirlar icinde kalmak kosulu ile avukatca secilecek prime esas kazang
tizerinden %30 oranindaki prim tutarinin tamamiin dogrudan avukatca
ddenmesi gerekmektedir.

Yukarida deginildigi gibi bu oranda prime karsilik, salt, uzun vadeli tig
sigorta dalindan Sosyal Sigortalar Kurumu’nca yardim saglanmaktadir.

Boylece denilebilir ki; mevcut Sistemde bagimsiz calisan avukatlar,
temelde, Sosyal Sigortalar Kurumu’'nca belli sigorta kollarindan olmak
tizere Sosyal Giivenceye alinmak istenmislerdir.

b) Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1 Kapsamindaki Avukatlar:

5434 sayil1 TC Emekli Sandig1 Yasasi'nin 14. ve 1136 sayili Avukathk
Kanunu'nun 188. maddeleri geregi genel biitce igerisinde yer alan bakan-
liklar, katma biitceye tabi kuruluslar, belediyeler, 6zel idareler ile diger
kamu kurum ve kuruluslarinda; idarelerin kurulus yasa ve hiikiimlerine
gore calistirilan avukatlar, dogrudan TC Emekli Sandigy istirakgisi olarak
bu sandik mensuplarina saglanan Sosyal Giivenlik haklarinin tamamindan
yararlanma hakkina sahip kilinmislardir.

Bu tiir avukat veya miisavirlerin barolara kaydolmalar: isteklerine
bagli bulunmasina karsin Yasa'nin ek 1. maddesinde gosterildigi tizere;
gorevlerinin geregi olan isleri yaparken, baro levhasina kayith avukatlarin
yetki ve haklarina sahip olup ve onlarm ddevleri ile yiikiimltdiirler. flave
edelim ki yukarida sozii edilen kamu kurumlarinda gorev yapan avukat-
larm, avukatlik meslegine kabul ve ruhsatname verilmesinde; Avukatlik
Kanunu hiiktimleri aynen uygulanmaktadir.

Boylece, denilebilir ki, kamuda ¢alisan avukat ve miisavirlerin, ¢calis-
tiklar1 alan kamu olmasina karsin, avukatlik kimlik ve statiisii 6n plana

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 297



AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI dosya

cikmakta, Avukatlik Yasasi'nin 6ngordiigii kurallar dncelikli hale gelmek-
tedir. Ne var ki bu tiir avukatlar, Sosyal Giivenlikleri yoniinden serbest
avukatlarin tabi tutuldugu Sosyal Giivenlik Sisteminden ayrilarak daha
farkli olan ve dogrudan kamu calisanlarmin tabi oldugu bir Sisteme bagh
tutulmuslardir.

Yukarida gosterildigi tizere bu Sistemde, sigorta kesintileri, devlet
katkisi, yararlanilan sigorta yardimlar: sigortalilara 6zellikle topululuk
sigortasindan yararlanan kisilerden farkli durumdadr.

c) 506 Say1l Sosyal Sigortalar Yasasi'nin Ongoérdiigii Zorunlu Sigorta-
Iilik Kapsaminda Bulunan Avukatlar:

506 say1l1 Sosyal Sigortalar Yasasi'min 2. ve 1136 sayili Yasa'nin 188.
maddeleri geregi bir isverenle, hizmet aktine dayali calismasini hasreden
avukatin dogrudan 506 sayil1 Yasa kapsaminda sigortal1 sayillmas1 gerek-
mektedir.

Bu tiir bir iliskide avukat Yasa'nin 2. maddesi kapsaminda zorunlu
sigortali olmakta, primlerinin 6denmesi ve sosyal sigorta yardimlarinin
elde edilmesinde; s6zii edilen 2. maddenin belirledigi sigortalilarla higbir
ayirim s6z konusu olmamaktadir.

Ancak, bu tiir stattide bulunan avukatlar; Sosyal Sigortalar Kanu-
nu'nun kabul ettigi tiim sigorta kollarinda dogrudan ve zorunlu olarak
yardim aldiktan baska; demekle ytiktimlt bulundugu primler yontinden,
isverenin katkis1 nedeni ile diger meslektaslarina gore avantajli duruma
gelmektedir.

d) 506 Sayili Yasa'nin Gegici 20. Maddesinde Ongoériilen Sandiklar
Kapsaminda Bulunan Avukatlar:

Sozii edilen maddenin getirdigi diizenleme geregi; bankalar, sigorta
sirketleri, ticaret ve sanayi odalar1 ve borsalarda calisan avukatlar; Avukat-
Iik Kanunu'nun 188. maddesi de birlikte gozetildiginde; bu kuruluslarin
olusturduklar1 Sosyal Giivenlik Sandiklar1 kapsamina alinmislardir.

Sandiklarin asgari oranda 506 sayil1 Yasa'nin éngordugii tiim sigorta
yardimlarmi saglama yiikiimii goz ontine alindiginda bu tiir giivenlige
kavusturulan avukatlarin da, ana sistem olan Topululuk Sigortasindan ¢ok
farkli boyutlarda Sosyal Giivenlige sahip kilindiklar: ortaya cikar.

B) YARDIMLASMA SANDIKLARINA iLISKIN DUZENLEME:

Avukatlarin Sosyal Guvenligine iliskin ilk d{izenlemelerden biri; her
baro nezdinde kurulmasi 6ngoriilen; yardima muhtag oldugu baro yonetim
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kurulunca kabul edilen; ihtiyarlik, hastalik ve maluliyet gibi nedenlerle
fiilen ¢alisamayacak durumda olan avukatlara kisitli da olsa bir Sosyal
Gtvenlik saglamay1 amaclayan 6207 sayili Avukatlar Yardimlasma Ka-
nunu’na iliskindir.

Sandiklara tiye olmak, istege bagli tutulmus, sandik gelirleri de tama-
men avukatlarca saglanacak aidat ve sair yardimlara bagli kilinmustir.

Ne var ki; 1953 yilinda kabul edilmesine karsin sandiklarm kendisin-
den beklenen fonksiyonu yerine getirdigini veya getirebilecegini soylemek
miimkiin degildir.

C) SOSYAL YARDIM VE DAYANISMA FONUNA
ILISKIN DUZENLEME:

Avukatlarin biiyiik cogunlugunun tabi oldugu Topluluk Sigortasinin
yetersiz kalisi, sandiklarm ise, bir iki il disinda varlik gosterememesi, esasen,
guntimiiz kosullar1 igerisinde, bu tiir Sistemin y{irtimesinin miimkiin olma-
mast karsisinda Yasa koyucu zorunlu olarak yeni arayislara girmistir.

Bu alanda 6nce, 2. 5. 2001 giinlii, 4667 sayil1 Yasa'nin 14. maddesiyle
degisik Avukatlik Yasasi'nin 27. maddesinde; avukat stajyerlerine, Ttirkiye
Barolar Birligi'nce yardim amagli kredi verilmesi esas1 getirilmis, kredinin
kaynag1 olarak da yetkili merciilere sunulacak vekaletname 6rneklerine
yapistirilacak pullar ongortilmiistiir. S6zii edilen pullar Tuirkiye Barolar
Birligi'nce bastirilacaktir. Pulun degeri ise, 492 sayili Harclar Kanunu'nun
yargl harglar1 boltimtinde yer alan vekaletname 6rnekleri icin kullanilan
harg tarifesindeki miktar 6l¢tistinde kabul edilmistir. Ttirkiye Barolar Birli-
&1, bu tiir kaynagin kullaniminda ve kullanim esaslarinin belirlenmesinde
yetkili kilinmistir.

Kimi Avrupa tilkelerinde; staj siiresince devletce aylik verilen avukat
stajyerlerine bu tiir bir yardim, kuskusuz énemli bir adimdr.

Ancak 13.1. 2004 gtinlii, 5043 say1l1 Yasa ile 27. maddeye getirilen bir
degisiklik ve 27/ A madde olarak yapilan ilave ile avukatlarin Sosyal Giiven-
ligi alaninda 6nemli bir adim daha atilmus, Ttirkiye Barolar Birligi nezdinde
Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu ad1 altinda bir fon olusturulmustur.

Fondan saglanacak yardimlar; avukatlarin Sosyal Giivenligi ve Sosyal
Yardim alanlarmna inhisar ettirilmis, Fonun kaynagi olarak yukarida gosteri-
len pullardan saglanacak kaynagin yaris1 ongortilmiistiir. Fonun kullanim
alani genisleyince kaynak olarak kabul edilen pullarin degeri %50 oraninda
arttirilmis, boylece; baslangicta, sadece stajyerler icin 6ngoriilen yardim
kapsami Sosyal Giivenlik alanina ve tiim avukatlara yayginlastirilmistir.
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Fonun kullanim esas ve usulleri ise Ttirkiye Barolar Birligi'nce hazir-
lanacak yonetmelige birakilmistir.

Fonun, hangi tiir sigorta yardimlarini, hangi kosul ve kurallar geregi,
hangi 6l¢tide ve hangi teskilatla yerine getirecegine iliskin dogrudan gerceve
yasa kurallar1 ile gosterilmesi gereken ilkeler belirlenmediginden su an icin
bu yonde bir saptama ve degerlendirme yapilamamaktadir.

V- MEVCUT SiSTEMIN TARTISILMASI

Yukarida gosterildigi tizere, avukatlik faaliyetin, yarginin kurucu
oge olarak yer almasina, gortilen isin dogrudan hukukun ustiinliigiinii
saglamaya yonelik bulunmasina, Yasa'nin gosterdigi bicimde kamusal
alanda, kamu hizmeti olarak kabul edilmesine karsin; meslek mensuplar:
yoniinden ongoriilen Sosyal Giivenlik Sisteminin, Anayasal Sosyal Gii-
venlik Ilkeleri ile Sosyal Sigortalar Hukuku acisindan yeterli kabul etmek
mimkiin degildir.

Bu alanda ortaya ¢ikan sorun ve sonuglar1 sdylece belirtmemiz mtim-
kiindiir:

a) Usul Yoniinden:

Oncelikle belirtilmelidir ki; avukatlarm Sosyal Giivenligi, birbirinden
degisik ve farkli yontemlere dayal1 Yasalarda yer alan kural ve diizenleme-
lerle saglanmak istenirken, ortaya bu alanda bir karmasa ¢ikmustir.

Birbirleri ile baglantili olmayan tamamen farkli alanda diizenleme
yapan Yasa ve kurallar; aynt meslek mensuplar1 yontinden, ayn: amaca
yonelik giivence saglama durumundadir.

Yukarida gosterildigi tizere, 506 sayili Yasa’nin 86. maddesinde yer
alan, temelde, istege bagl sigortalilik diizeninden: Yasanin 2. maddesi
yoluyla ongoriilen zorunlu sigortaliliga iliskin diizenleme, TC Emekli
Sandig1 kapsaminda Kamusal Sosyal Giivenlik Sisteminden, kimi ¢zel
kurulus Sandik Kuruluslarinca yerine getirilen giivence, barolar nezdin-
de ve her baronun olusturacag: yardim sandiklarinca getirilecek, ancak,
bu gitine kadar bir il disinda baskaca etkinligi olmayan yetersiz yardim
sandig1 sisteminden kapsam ve boyutlar1 anlasilamayan Ttirkiye Barolar
Birligi nezdinde olusturulan Fon sistemine kadar mevcut diizenlemeler, bu
alanda ortaya konulmasi gerekli temel Sosyal Giivenlik Sistemini gozden
kacirmus, Sistemde bir belirsizlik ortaya ¢ikarmuistir.

Anayasal bir kamu kurulusu biinyesinde toplanan, tilkenin her yerinde
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faaliyet gosteren temel bir kamu hizmetini yerine getiren meslek mensup-
larmnin topluca tabi oldugu ve kendilerini kapsamina alan, meslege 6zgii,
yeterli ve tatmin edici bir Sosyal Giivenlik Sistem ve Yasasmin bulunmayis:
bu alanda biiytik bir noksanlik olarak ortaya ¢ikmaktadir,

B) Anayasal Esitlik ilkesi Yéniinden:

Anayasal esitlik ilkesi; ayn1 hukuksal statti igerisinde bulanan kisilerin
ayni kuralarla tabi tutulmasin gerektirir.

Aymi yasaya tabi, gorev ve yetkiler acisindan temelde fark bulunmayan,
ayn1 meslek mensuplarinin da, aynu tiir Sosyal Giivenlige tabi tutulmalar:
belirtilen Anayasal ilkenin sonucudur.

Oysa; mevcut sistemde, kimi meslek mensuplari, temelde, istege bagh
sigorta kolu cercevesinde; akti yontemle Sosyal Giivenlige tabi kilinirken,
kimi meslek mensuplar1 zorunlu sigorta sistemine tabi kilinmaislar, kimi-
leri, tamamen kamusal alanda calisanlarin tabi tutuldugu sosyal gitivence
ile gtivenlikleri saglanirken, kimileri 506 sayil1 Yasa sigortalilariyla aym
kapsamda tutulmustur.

Boylece ayni meslek grubu yontinden birbirinden farkli boyutlarda
Sosyal Giivenlik sistemleri ortaya ¢ikmustur.

Ote yandan kamu alaninda bulunanlar ile Sosyal Sigortalar Kanunu
kapsamina tabi olanlar veya Sosyal Sigortalar Kanunu'nun gegici 20. mad-
desi agisindan Sandik kapsaminda bulunanlar; zorunlu ve tiim sigorta
kollarindan sosyal giivenceye kavusturulmus iken, Topluluk Sigortasina
tabi olan meslek mensuplari, sadece; uzun vadeli sigorta kollarindan ya-
rarlandirilmak istenmistir.

Boylece meslek mensuplarinin biiyiik bir bélimii en 6nemli sigorta
kollarmi olusturan; “hastalik sigortasi”, “is kazasi-meslek hastalig1 sigortas”
gibi Sosyal Sigorta kapsami disina itilmislerdir.

Zorunlu yasa kapsaminda bulunan meslek ¢alisanlarinin, Sosyal Sigorta
prim ve keseneklerinin bir boltimii; kamu veya 6zel kuruluslarca karsila-
nirken Topluluk Sigortasina tabi olanlarin primleri dogrudan ve tek tarafli
olarak, daha ytiksek oranda kendilerince karsilanmaktadir.

[lave edilmelidir ki Topluluk Sigortasina tabi olanlarm prim oranlarmin
yiiksek tutulmasi ve 6deme zorlugu daha diistik gosterge veya kazanclar
tizerinden prim yatirilmasini gerektirmekte ve bu durumun sonucu ileride
meslek mensuplarina baglanacak yaslilik aylig: tutar1 meslek onur ve say-
ginligia yakismayacak diizeyde dustik olarak gerceklesmektedir.
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Boylece; ayni yasaya tabi, ayn1 meslek mensuplar1 arasinda esitlige
aykir1 birbirinden farkli bir durum ortaya ¢ikmustir.

c) Anayasal Sosyal Giivenlik Ilkesi Yoniinden:

Yukarida aciklandig tizere; Sosyal Giuivenlik, bireylere, ekonomik
glivence saglayan, belli zarar ugrama olasiliklarina kars: koruma islevi
bulunan kurumlar biittintidiir. Anayasamiz; bu hakki, aynasal sosyal temel
hak olarak gormiis ve toplumun tiim bireylerini kapsamina alma ¢abasina
girmistir. Bu alanda; tilke ¢alisanlarmin tiimi, calisma bigimlerine gore;
mubhtelif gruplara ayrilmis ve her bir grup icin ayr1 bir Sosyal Guivenlik
Sistemi benimsenmistir. Bu baglamda, her bir Sosyal Giivenlik Yasa sistemi
icerisinde, Devletimizin de onayladig1 102 say1li ILO sézlesmesinin asgari
normlarinin uygulanma esasi kabul edilmistir.

Oysa; avukatlarin biiytik bolimunii olusturan bagimsiz calisanlar
yontinden bu tiir bir Sosyal Giivenlik esas1 benimsenmemis, tiim sigorta
yasa sistemlerinde zorunlu bulunan; “hastalik”, “is kazasi-meslek hastalig1”
ve “analik” gibi sigorta kollar avukatlar yontinden kabul edilmemistir.

Bunun sonucu avukatlarin ¢ok biiytik bir kesimi; zorunlu ve gok 6nemli
Sosyal Sigorta kollarindan yardim alamaz konumuna diismiistiir.

Yargsal islevleri olan sayilar1 kiigctimsenemeyecek kadar fazla sayida
bulunan ve iilkenin her ydresinde kamusal gorev yapan meslek mensupla-
rinin tiim tilke ¢alisanlarinin aksine Sosyal Giivenlikten yoksun birakilmasi
Anayasal Sosyal Guivenlik ilkeleri ile bagdasmaz bir durumdur.

d) Sosyal Sigortalar Sistemi Yoniinden:

Devletin Sosyal Giivenlik gorevlerini yerine getirmesi yontinden; Sos-
yal Sigortalar1 kurma ve kurdurma gorevi bulunmaktadir. Ancak, sistemin
kurulmas: yeterli olmay1p ayakta kalabilmesi ve gorevini yerine getirebi-
lecek mali kaynaklarla da beslenmesi zorunludur. Kisaca, gostermelik ve
gercekgci olmayan sistemler yerine; mali kaynaklar1 yeterli mensuplarinin
durumlarma uygun sistemlerin getirilmesi Anayasal bir zorunluluktur.

Devlet, her biri calisanlar grubunun durumlarma uygun Sosyal Sigorta
Sistemlerini getirmesine karsin; ayn1 yontemi avukatlar icin 6ngérmemis;
bu kimseler zorlama bir yontemle, hukuksal stattileri ve konumlarma aykir1
bir sekilde; temelde, hizmet akti ile calistirilanlar yontinden olusturulan
Sosyal Sigortalar Kurumu kapsamina sokulmuslardir.
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Boyle bir durum ise; Sosyal Sigortalar Yasa sistemi ile Sosyal Sigorta-
lar Kurumu'nun amag, islev ve ¢alisma yontemine uygun bulunmamak-
tadir.

Gergekten, Sosyal Sigortalar Yasa sisteminde; sigortal, isveren ile bir-
likte yer almaktadir. Prim oranlari, prime tabi kazanclar, alt ve tist sinirlar,
gostergeler, isveren ve sigortali ytiktimliiltikleri, sigorta kollar1 yararlanma
kosullari, aktuaryal hesaplar hep ikili esas1 dikkate alarak belirlenmistir.

Isleyis ve fonksiyonu itibariyle, Sosyal Sigortalar Yasa Sistemine aykir
olarak ve bu siteme yabanci, bagimsiz ¢alisan biiyiik bir meslek grubunu
zorlama yontemle sisteme dahil etmek Sosyal Sigorta Kurumu'nun ytikii-
ni artiracagy ve sistemi zorlayacagy tartismasizdir. Bu yonde dahi meslek
calisanlarinin biiytiik bir boltimiiniin Sosyal Sigortalar Kurumu kapsamina
dahil edilmeleri Anayasal Sosyal Sigortalar ilkesi ile bagdasmaz bir durum
ortaya cikarmuastir.

e) Avukatlarin Hukuksal Konumlar1 Yoniinden:

Hemen ilave edilmelidir ki; mevcut sistemin, avukatlarin Anayasal ve
yasal konumlari ile bagdastirilmasi da miimkiin degildir.

Gercekten, avukatlar tamamen yargisal ve hukuksal islevleri nedeniyle
kamu hizmetini yerine getirmekte; hakim, savci ve diger kamu gorevlileri
turtinde bir fonksiyonu gerceklestirmektedirler. Hukukun tstinlugini
saglama yolunda goriilen bu hizmet; kamu hizmetinin en vazgecilmez
tiirlerinden birini olusturur.

Devlet; kabul ettigi Sosyal Giivenlik Sistemi icerisinde; kamusal alanda
gorev yapan tiim ¢alisanlari, diger calisanlardan ayri tutarak, hem onlarin
odedikleri kesenek veya primlerine dogrudan katkida bulunmakta, hem
de bu kisileri TC Emekli Sandig1 ad1 altinda bir Sosyal Guivenlik kurumu
kapsaminda sosyal giivenceye kavusturmus bulunmaktadir.

Oyle ki; merkezi idare icerisinde yer alan ve atama yolu ile gelen
yardimci hizmetlerde bulunanlar dahil, tiim calisanlardan, katma biitgeli
kuruluslarda galisanlara, yerel yonetimlerden; 6zel idare, belediye mensup-
lar1 veya KiT’ler ve bunlara bagli kuruluglarda calisanlara kadar bu tiir bir
Sosyal Giivenlik semsiyesi ad1 altinda toplanmisken, kamu hizmetinin en
vazgecilmez alaninda gorev yapan meslek mensuplar: konumlarina uygun
diismeyen, Devletin zorunlu katkisinin bulunmadigy, tistelik zorunlu kimi
Sosyal Sigorta yardimlarindan yoksun, hukuksal stattiilerine ters bir Sosyal
Giivenlik Sistemi icerisine adeta yapay bir yontemle dahil edilmislerdir.
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Sistemin geregi meslek mensuplarina saglanacak sosyal giivencelerin ye-
tersizligi; avukatlik mesleginin konum, islev ve gelecegi ile bagdastirmak
miimkiin degildir.

f) Prim Oranlarinin Yiiksekligi Yoniinden:

Topluluk Sigortasina dahil avukatlarin prim oranlarmin ytiiksekligi,
ayrica kimi giicliikleri de birlikte ortaya cikarilmasi kaginilmazdir.

Gergekten; sisteme yapay bir sekilde meslek mensuplarinin dahil
edilmesi, Sosyal Giivenlik acisindan oldugu kadar mesleki sorunlar: da
birlikte ortaya cikarmis ve diger calisanlara gore avukatlar aleyhine bir
durum olusmustur.

506 say1l1 Yasa kapsaminda bulunan sigortalilarin 6demekle ytikiimlii
bulunduklar1 prim oranlar1 isverenlerin 6deyecekleri orandan diisiik tu-
tulmustur. Bu sigortalilar icin uzun vadeli sigorta kollarindan ¢demekle
yiiktimlii tutulduklar: prim tutar1 kazanglarimin %20 oranindadir. Bunun
%9 unu sigortal1 %11’ini isveren demektedir. Sigortali; hastalik sigortasimn-
dan prim olarak kazancinin %5’ini 6derken, bu sigorta kolu icin isverenin
ddeyecegi prim orani sigortali kazancinin %6’sidir. Diger sigorta kollar:
i¢in; primlerin tamami isverence 6denmektedir.

Kamu calisanlar1 igin ise; tim sigorta kollar1 yoniinden, calisanlarin
odedigi kesenek tutars, ticretinin %16’s1dir. Buna karsilik calistigi kurumun
katkisi ise %20 oranindadir.

Bagimsiz galisan esnaf, tticcar ve ticari sirket mensuplarinin uzun va-
deli sigorta kollar1 icin ddemekle ytikiimli olduklar: prim orani sececekleri
basamagm %20’sidir.

Buna karsin; avukatlarin, sadece, uzun vadeli sigorta kollarindan 6de-
yecegi prim orani, tamami kendilerince karsilanmak suretiyle belirlenen
kazancin %30 oraninda bulunmaktadir.

Bilgi birikimi, deneyim ve uzun stireli calismaya dayal1 bir kamu mes-
legi acisindan boyle bir tablonun; 6zellikle, meslege ilk baslayacak giderek
meslegini stirdiirme amacinda bulunan meslek mensuplar1 yontinden or-
taya cikaracagl olumsuz durumu belirtmeye gerek yoktur. Ayrica, prim
oraninin yiiksekligi yukarida deginildigi gibi meslek mensuplarini diistik
diizeyde kazang tutarini se¢me zorunda birakmakta bu durum ise, ileriki
yillarda yararlanacaklar1 uzun vadeli sigorta yardimlar: yoniinden ortaya
istenmeyecek bir durum ¢ikarmaktadir.

Ne var ki avukatlarin Topluluk Sigortas: yoluyla 506 sayil1 Yasa kap-
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saminda tuttugumuz siirece; bu tiir yiiksek ve dengesiz prim oraninin ka-
bulti de kaginilmazdir. Zira; 506 say1li Yasa Sisteminde, sigortal1 ve isveren
katkilariyla kurum kasalarina girecek prim tutarlar1 sigortali kazancinin
yaklasik %40 ma yakin bir nispettedir. Ayn1 Kurum icerisine alman diger
istirakgilerin de; yaklasik ayni oranda prim 6demesi aktuaryal dengelerin
korunmasi icin zorunludur. fleride sosyal riskin gerceklesmesi, 6rnegin,
yaslanma sonucu yaslhilik aylig1 baglanmasindan sonra her sigortali tiim
sigorta yardimlarindan yararlanacagi igin primlerin yaklasik ayni dl¢tilerde
tim istirakgilerden alinmasi sigorta sisteminin geregidir.

Gortildiig tizere avukatlarin kendi konumlarina uygun bulunmayan
bir Sosyal Sigorta Sistemine tabi tutulmalar1 hem kendileri yontinden, hem
de kapsamina alindiklar: sigorta sistemi acisindan ¢ok yonlii sorunlar: da
birlikte ortaya ¢ikarmustir.

VI- ONGORULEN MODEL

Yapilan biitiin bu agiklamalardan bir sonuca ulasmak gerekirse; gii-
niimiizde; kamusal alanin en 6nemli boliimiinde gorev yapan ve sayilar1
yaklasik elli bes bin gibi bir rakama ulasan meslek mensuplarinin durum-
larma uygun oncelikli ve acil bigcimde, tek bir giivenlik sistemi icerisinde
ozel bir yasal diizenleme altinda Sosyal Giivenlige kavusturulmalar: ka-
cinilmazdir.

Getirilecek bu diizenleme ile; avukatlar arasindaki degisik boyutlar-
daki Sosyal Giivenlik ortadan kaldirilmali, ttiim avukatlar zorunlu sigorta
kapsami altina alinmali, meslegin ortaya cikarabilecegi her tiirlii sosyal
risk giivenceye baglanmali ve bu arada mutlaka 6denecek primlere katk:
kabul edilmelidir.

Ne var ki; bu alanda 6nerilecek bir model saptanmasinda, Devletin,
Sosyal Giivenlik nedeniyle karsi karstya bulundugu dar bogaz gozard:
edilmemeli, gercekgci bir sistemini kurulmas1 amaglanmalidur.

Gergekten, Tiirk Sosyal Giivenlik Sistemi, bir biittin olarak ¢ok zor bir
dénemece girmistir. Ozellikle, uzun yillar, emeklilik yagiin ¢ok diisiik
diizeyde tutulmasi, sistem dis1 ¢alisanlarin kontrol edilememesi, prim
esasina dayanmayan ¢demeler, hicbir plan ve hesaba dayanmayan aktu-
aryal dengeleri altiist eden Bor¢lanma Yasalari, Yasal Sigorta Sistemleri ile
bagdasmayan ve sistemi zorlayan kimi Yasal Diizenlemeler; kendi kendini
finanse etmesi dngoriilen Sistemi bir ¢ikmaza sokmustur.

Normal sistemde; yedi ¢alisan (aktif) sigortalinin bir pasif sigortaliy1
finanse etmesi 6ngoriiliirken, bu oran tilkemizde ikiye bir oranina diismiis-
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tir. Bunun sonucu sayilar: oldukga fazla geng bir emekli ordusu olusmus,
devletin Sosyal Giivenlik Kuruluslarina katkis: cok énemli boyutlara ¢ik-
mustir.®

Oyle ki; 2004 y1l1 mali biitce rakamlarina gore; yaklasik 160 katrilyon
gidere karsin 114 katrilyon gelirin tahmin edildigi ve 46 katrilyon gibi bir
acigin hedeflendigi bir Biitcede Sosyal Guivenlik Kuruluslarina ayrilacak
transferin 16 katrilyon seviyesinde hesaplanmasi; devletin bu alanda nasil
bir dar bogaza dusttiglinii gostermeye yeter durumdur.

Bu nedenle; avukatlar yontinden olusturulacak modelin olabildigince
genel sistem disinda kendine 6zgii, bagimsiz bir organizasyon eliyle idare
edilmesi uygun bir model olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Avukatlik mesleginin organizasyonu ve bu alanda yapilan kimi yar-
dimlarin 6zelligi dikkate alindiginda Ttirkiye Barolar Birligi'nin nezdinde
bu tiir bir Sosyal Giivenlik Kurulusunun organizasyonu yararl: olacaktir.

Nitekim son yasal diizenlemeler bu yolda oldukca 6nemli adimlar at-
mustir. Bir yanda 3842 sayili Yasa'nin 22. maddesi ile CMUK un 146. mad-
desinde getirilen diizenleme ile, yarg: harclar1 ve para cezalarindan belli
oranda Barolar Birligi'ne kaynak aktarilmasi ongortilmiis daha sonra 5043
sayil1 Yasa'nin 27 ve 27/ A maddeleriyle Tiirkiye Barolar Birligi nezdinde
Fon olusturulmas1 6ngoriilmiistiir. Bu Fona kaynak olarak yukarida gos-
terildigi bicimde pullardan elde edilecek gelirler kabul edilmistir. Boylece
Barolar Birligi; avukatlara saglanacak kimi Sosyal Giivenlik yardimlar:
yoniinden zorunlu bir organizasyon igine itilmistir.

Bu durumda; bir adim daha atilarak 506 say1l1 Yasa'nin gegici 20. mad-
desinde ongoriilen tiirden Barolar Birligi nezdinde olusturulacak Sandik
tiim avukatlarin Sosyal Giivenligini saglayacak boyutta kabul edilmelidir.
Bu Sandigin finansmani; mensuplarindan alinacak primler, CMUK’un 146.
maddesinde gosterilen yargi harclari ve para cezalari tizerinden alinacak ve
Maliye Bakanligi'nca aktarilacak 6denekler ve pullardan elde edilecek gelir,
bagis ve diger yardimlardan saglanmalidir. Ancak yeni bir Anayasal islev
yiiklenmesi nedeniyle gerek CMUK'un 146. maddesinde gosterilen %15
oran yetersiz kalacagi igin, bu oran; daha gercekgi bir miktara ¢ikarilmals,
pullarin degerinde de artirima gidilmelidir. Bu arada meslek mensuplari-
nin, Topululuk Sigortasi nedeniyle Sosyal Sigortalar Kurumu'nda birikmis
fonlar1 gercekgi bir yontemle Sandiga aktarilmalidir.

® Utkan Arasli, Sosyal Giivenlik ve Sosyal Sigortalar, cilt 1, s. 32, 97-100.
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Bu tiir bir modelin meslek mensuplarmin icerisinde bulunduklar: tim
kosullar1 dikkate alarak gostergeleri, prim oranlarini, sigorta tiirlerini be-
lirlemesi Sisteme kolaylik saglayacaktir. Ancak Ttirkiye Barolar Birligi'nin
hali hazir kurulusu bu tiir bir organizasyonu gergeklestirecek diizeyde
bulunmadigindan gerekli yapisal degisimin gerceklestirilmesi gerekecektir.
Ulkemizde kimi bankalar ve kuruluslar sandiklari incelendiginde Sistemin
iyi sonuglar verdigi goriilmektedir.

Ne var ki bu tiir bir yapilanma ve organizasyonun yapilacak arastirma
ve inceleme sonucu uygun bulunmamasi durumunda geriye tek bir secenek
kalmaktadir. Bu da ttim avukatlarin yukarida yapilan agiklamalarda ortaya
konulan konum ve stattileri sonucu; Sosyal Gtivenlikler agisindan dogrudan
TC Emekli Sandig1 biinyesinde toplanmalar1 ve Sosyal Giivenliklerinin bu
yolda saglanmasidir. Bu modelde avukatlardan almacak primlere ek olarak
Maliye Bakanlig1 kanaliyla her bir avukat igin belli oranda katkida bulu-
nulmali ve avukatlar diger kamu galisanlar1 Sosyal Guivenlikleri icerisinde
biitiinlestirilmelidir.
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AVUKATLARIN
SOSYAL GUVENLIKLERI KONUSUNDA
BAROLARIMIZDAN GELEN GORUSLER

AYDIN BAROSU

28-29 MAYIS 2004 TARIHLERINDE
YAPILAN “BOLGE BAROLARI” TOPLANTISI

“ Avukatlik mesleginin en temel sorunlarindan birinin sosyal giivenlik
oldugunu saptayan barolar, Avukatlik Yasasi’'nda yapilan son degisiklik
ile 27/a maddesinde yapilan diizenlemenin sosyal giivenlik sorununu
¢cozmekte yeterli olmadig1 sonucuna varmislardir. Bu alanda calismalarin
siirdiiriilmesi kararlastirilmistir.”

YALOVA BAROSU

AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI,
ORGUT MODELLERI VE KAYNAK YARATILMASI

I. Avukatlar i¢in Ayr1 Bir Sosyal Giivenlik Orgiitiiniin
Yaratilmasi Gereginin Nedenleri

Avukatlarin, sosyal gitivenlikleri agisindan, 506 say1l1 Yasa hiiktimleri
geregince Sosyal Sigortalar Kurumu'na tabi olmalarinin, hem avukathk
mesleginin kendine 6zgii 6zelliklerinden kaynaklanan sorunlar hem de
SSK'nin olusumu, isleyisi ve kaynaklarmin kullanimina iliskin sorunlar
nedeniyle meslektaslarimizin ciddi sikintilar yasadig: bir gercektir.

Kalin gizgilerle ifade etmeye calisirsak;

SSK'nin kurulus ve isleyisini diizenleyen 4792 sayili Yasa'ya gore,
kurumun yonetiminde; CSGB, Hazine ve Dis Ticaret Miistesarligy, isci ve
isveren kuruluslar: temsilcileri ile kurumdan aylik ve gelir alanlar1 temsil
eden tiyeler yer almakla birlikte, gerek tiye sayisi gerekse ¢denen prim
tutar itibariyla onemli bir agirliga sahip olan barolar, kurumda temsil
edilmemektedir.
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— Barolarin yonetim diizeyinde kurumda temsil edilmemesinin yan
sira, kurumun gercek anlamda 6zerk bir yapiya sahip olamamasi nedeniyle,
siyasi iktidarlarin miidahalelerine acik bir durumda bulunmasi, buna bagh
olarak primlerin tahsilatinda yasanan sorunlar -ki kuruma en ¢ok prim bor-
cu olanlar kamu kurumlaridir-, salt siyasi kaygilarla ¢ikartilan prim/ceza
aflari, toplanan primlerin kamu bankalarinda ¢ok diistik faiz getirileri ile
devlet tarafindan ucuz kredi kaynagi olarak kullanilmasi, kurumun -yine
siyasal es dost kayirmalari sonucu- kiraya verilmis gayrimenkullerinin kira
gelirlerinin olagan kira rayiclerinin ¢ok altinda olmasindan kaynaklanan
gelir kayiplar1 vb. nedenlerle kurumun akttieryal dengesi bozulmustur.
Devlet biitcesine yakin bir biitceye sahip olan SSK, Kurum'un “ézerk”
yapistyla celisen siyasal miidahaleler nedeniyle, en c¢ok alacakli oldugu
kurumdan, yani devletten (genel biitgeden) “bor¢” almak zorunda birakil-
mistir. Kamusal sosyal giivenlik kurumlar1 bu haliyle gorevlerini yerine
cok zor sartlar altinda getirmeye ¢alismaktadirlar. Bu durum “ozel sosyal
guivenlik kurumlar1” olusturulmasima sebep olmustur. Ancak bu noktada
gozden kagirilmamasi gereken husus bu 6zel sosyal gtivenlik kurumlari-
nin ardindaki finans destegi, “dzel bankalar ve finans kurumlar:”dir. Bu 6zel
sosyal giivenlik kurumlarmin arkasinda olan ve uluslar arasi reastirans
kurumlarmin giivencesi olmayan bankalardir. Bu bakimdan 6zel sigorta
kurum ve sirketlerinin de gelecegi belirsizdir.

— Keza, 506 say1l1 Yasa'nin 86. maddesinin tanimladig1 hukuki gcerceve
icerisinde, topluluk sigortasina iliskin diizenlemenin, barolara tanidig1 s6z-
lesme serbestisi igerisinde, Barolarin SSK ile bagitladig, farkli sozlesmelerin
kapsamu (sosyal giivenlik hiikiimlerinin kapsami) konusundaki farkliliklar
(vashlik aylig1, saglik sigortasi ve benzeri) meslektaslarimiz arasinda dnemli
uygulama farkliliklaria yol agmaktadir.

— Devlet/Sermaye/Banka/Sigorta/Sosyal Guivenlik iliskilerinin bu
denli basma buyruk bir yol izledigi ve SSK'nin icinde bulundugu 6zel
durumlar nedeni ile,

Barolar Birligi'nin 6zerk bir sosyal gtivenlik kurumu yapilanmasina
iliskin bir girisimde bulunmas: kaginilmaz goriiniiyor.

I1. Nasil Bir Orgiit Modeli

Sosyal Sigortalar Yasasi'nin gegici 20. maddesinde, “Banka Sigorta ve
Reastirans Sirketleri, Ticaret Odalari, Sanayi Odalari, Borsalar veya bunlarin tegkil
ettikleri birlikler personelinin, malulliik, yashlik, hastalik, meslek hastalig1, is kazast
ve dliimlerinde yardim yapmak tizere ... emekli ve yardim sandigi kurabilecekle-
ri” belirtilmistir. Nitekim 506 sayili Yasa'nin anilan hitkmii ¢ercevesinde

TBB Dergisi, Say1 53, 2004 309



AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI dosya

gerek kamu bankalarinda gerekse 6zel bankalarda “Emeklilik ve Yardim
Sandig1 Vakfi” veya baskaca adlar altinda pek ¢ok kurum olusturulmus-
tur ve bunlarin pek cogu halen faaliyette olup tiyelerine (yasllik ayligs,
ikramiye, maluliyet yardim, toptan 6deme 6liim yardimi, saglik yardima,
analik yardimi, mesken kredisi, evlilik yardimi ve benzeri) sosyal gtivenlik
hizmeti sunmaya devam etmektedir.

Dolayisiyla; Sosyal Sigortalar Yasast'nin anilan hitkmiinden hareketle,
SSK’da veya Avukatlik Yasasi'nda yapilacak bir diizenleme ile SSK’dan
ayrilmaksizin ve onun yani sira “Tiirkiye Barolar Birligi Emekli ve Yardim
Sandig1 Vakfi” ad1 altinda, yonetimi tiimtiyle baro temsilcilerinden olusun
ozerk bir sosyal gtivenlik kurumu olusturulabilir.

IIL. Olusturulacak Kurumun Kaynaklar1

Yukarida agiklandig1 tizere olusturulacak bir “Tiirkiye Barolar Birligi
Emekli ve Yardim Sandigr Vakfi”nin ekonomik kaynagi, Avukatlik Yasa-
st'nin 6n gordugi zorunlu kesenek hiikiimlerinde oldugu gibi, “zorunlu”,

“Emeklilik ve Sosyal Yardim Kesenegi” ad1 altinda, barolar tarafindan tahsil
edilebilir.

KIRIKKALE BAROSU

SOSYAL GUVENLIK, SOSYAL YARDIMLASMA VE
DAYANISMA FONU ICIN HAZIRLANACAK YONETMELIK
ICIN ONERILERIMiZ

A. Fon kurullar1 olusturulmali
FON KURULLARI;
Genel Kurul,

Yonetim Kurulu,

Denetleme Kurulu’'ndan ibaret olmaly;
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FON GENEL KURULU

TBB Baskan ve Yonetim Kurulu tiyeleri ile tiim Baro Baskanlar veya
Baro Bagkani'nin tayin edecegi Baro temsilcilerinin katilimlari ile olustu-
rulmal.

Fon kurulu, her y1l Ocak ay1 icerisinde olagan toplantisini yaparak, bir
onceki yil icerisindeki faaliyet ve harcamalar konusunda genel goriisme
yapmali.

FON YONETIM KURULU

S6z konusu Kurul, fonun yonetimi ile harcamalarin yapilmasi ve yo-
netilmesi isini kendi tiyeleri icerisinden sececegi 9 kisilik yonetim kurulu
olusturulmali,

Secilen Yonetim Kurul'u, kendi icerisinden bir baskan, bir mali sekreter
ve bir genel sekreter ve bir ikinci baskan se¢meli,

Fon Yonetim Kurulu tiyeleri, iki yil igin segilmeli,

Fon Yonetim Kurulu tiyeleri yeniden secilebilmeli,

FON YONETIM KURULU’NUN GOREVLERI

Fon Yonetim Kurulu, Genel Kurul'un kendisine yiiklemis oldugu
gorevleri yapmali,

Yonetim Kurulu, gelirlerin toplanmasiyla gorevli olmali,

Yonetim Kuruluy, tiye avukatlarin saglik hizmetlerinin ytirttiilmesi icin
gerekli donanmalari olusturmals,

Yonetim Kurulu her baronun oldugu merkezde bulunan saglik kuru-
luslarinin bir veya bir kaciyla veya uzman hekimlerle s6zlesme yapmak
suretiyle saglik hizmetlerinin yaygin ve etkin bir sekilde ytiriitiilmesini
saglamali

FON DENETLEME KURULU OLUSTURULMALI

Fon Genel Kurul'u tarafindan {i¢ kisiden olusan Denetleme Kurulu
tiyesi secilmeli, secilen ti¢ kisilik denetleme kurulu tiyeleri kendi arasindan
bir baskan se¢meli
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FON DENETLEME KURULU’NUN GOREVLERI

Fon denetleme kurulu, her ayin ilk hafta sonunda toplanarak, bir 6n-
ceki ayin gelir ve harcamalar1 denetlemeli, hazirlayacag: raporlar:1 Genel
Kurul’a sunmaly;

FON UC ANA BASLIGA AYRILMALL
— SOSYAL GUVENLIK,

— SOSYAL YARDIMLASMA,
— DAYANISMA,

SOSYAL GUVENLIK:

— Saglik hizmetleri,

— Emeklilik tazminati,

— Olim yardimz,

— Is goremezlik 6denegi,

ana basliklarindan olusmali.
SAGLIK HIZMETLERI
—YARARLANACAKLAR;

Meslegini fiilen ifa etmekte olanlar ile meslegi fiilen siirdiirmese bile
Baro levhasinda kayith bulunan avukatlarla avukatlik ortaklig: (tiyeleri fon
saglik hizmetlerinden yararlanmali

Birinci fikrada belirtilenlerin es ve ¢ocuklarinin saglik hizmetlerinden
faydalanmasi belirlenmis olan miktardaki primin 6denmesiyle miimkiin
olmaly;

SAGLIK HiZMETLERININ NEREDE, NASIL YURUTULECEGI
Fon, belirli yerlerde saglik merkezleri olusturmals,

Saglik merkezi olusturulmayan Baro cevrelerinde ise hali hazir saglik
kuruluslar1 veya uzman hekimlerle anlasma yapilmak sureliyle hizmetler
yayginlastirilmals,

Fon suistimalleri 6nlemek i¢in verilen saglik hizmetlerinin %80’ini
karsilanmali %20’lik pay1 saglik hizmetinden faydalanan karsilamali,
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Fon’un saglik merkezi varken ya da fon saglik merkezi olmayan
yerlerde anlasma yapilmis saglik kuruluslar: varken her bengi bir saghk
kurulusundan hizmet bedelinin karsilanmasi ancak hayati tehlike ve acil
vakalarda s6z konusu olmali.

EMEKLILIK TAZMINATI

Avukatlik meslegini birakarak levhadan kaydini sildiren avukatlara,
tum gelir ve aktifler goz oniinde bulundurularak ve tiye sayis1 da dikkate
alinarak bir defaya mahsus olmak tizere nakdi 6deme yapmalidir. Nakdi
odeme, avukatin fiili calisma stiresi ve prim ddeme giinleri goz ontine
almarak hesaplanmalidir.

IS GOREMEZLIK TAZMINATI

Meslegini yiirtitiirken saglik nedenleri ile meslegini icra edemeyecek
derecede saghig1 bozulan tiyeye baskaca bir geliri yoksa calisma stiresi ve
odedigi primler dikkate almnarak diizenli bir gelir baglanmali ve baska
bir gelir elde ettiginde veya saghgma kavustugunda bu baglanan gelir
kesilmeli;

SOSYAL YARDIMLASMA

Sosyal faaliyetlerin gelistirilmesi, avukatlarin calisma hayat: disindaki
zamanlarmi degerlendirecegi her baro ¢evresinde lokal olusturmals;

Yine kiiltiirel etkinliklerin gelistirilmesi icin gerekli altyap1 ve dona-
nimlar saglanmals;

Avukatlarin tatillerini gecirebilecegi belirli tatil beldelerinde tesisler
olusturulmali veya belirli tatil koyleri veya tesisler ile tiyelerin faydalanmas:
icin anlasma yapilmali, olusturulan veya anlasma saglanan bu tesislerden
tiye avukat ile es ve ¢ocuklar1 faydalanabilmeli;

Gerekli goriilen biiyiik merkezlerde konaklama evleri olusturulmali.

DAYANISMA

Avukatlik mesleginin icrasi i¢in yapilacak yatirimlara harcama yapil-
mak kaydiyla diistk faizli kredi verilmeli (6zellikle meslege yeni basla-
yacak ve geliri bulunmayan meslektaslarimiza biirolarmin olusturulmasi
i¢in kredi verilmelidir.
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Kredilerin geri 6demeleri faaliyete baslandiktan bir yil sonra basla-
mali;

Mesleki dayanismanin saglanmasi igin gerekli gortilen faaliyetler icra
edilmeli, giderleri bu fondan karsilanmalidur.

TRABZON BAROSU

1136 sayil1 Yasasi'nin 27/ A maddesi geregi TBB nezdinde kurulan
Sosyal Yardim ve Dayanmisma Fonu'ndan yapilacak harcamalarin esas ve
usulleri ile diger hususlarin belirlenmesi agisindan hazirlanacak yonetme-
lik calismalarina esas olmak tizere Baromuzun goruslerine iliskin 6neriler
asagida arz olunmustur:

Genel Gerekge

Halihazirda 1136 sayili Yasa'nin 186. maddesine gore bu Kanun'un 188.
maddesinde yazili olanlar disinda kalan avukatlarm 506 sayil1 Yasa'nin 86.
maddesinde “topluluk sigortasinin uzun vadeli” diye adlandirilan malulliik,
yaslilik ve 6liim sigortast bakimindan “topluluk sigortasina” girmeleri zo-
runlu olup, kisa vadeli denen is kazalar1 ve meslek hastaliklari, hastalik ve
analik sigortalarina girmek ise avukatin istegine baglidir.

Yasanin 187. maddesine gore gecici 2. maddenin kapsamina giren
avukatlar, TC Emekli Sandig1'na bor¢lanma haklarini ayn1 maddede gos-
terilen stire icinde kullanmadiklar: takdirde 186. madde uyarinca topluluk
sigortasina girmek zorundadirlar.

Yasa'nin 188. maddesine gore ise; emeklilige tabi bir gorevde ¢alismakta
olanlar, 506 say1il1 Yasa kapsamina girenler (85. madde geregince istege bagli
sigortadan yararlananlar dahil), gecici 2. maddedeki bor¢lanmak hakkinda
faydalananlar ile TC Emekli Sandigin’dan emeklilik veya malulliik aylig
almakta olanlar, 506 say1li Yasa'ya gore yaslilik veya malulliik sigortasindan
faydalanmis bulunanlar ve ayn1 Kanun"un gegici 20. maddesindeki sartlara
veya bu sandiklardan faydalanmis olanlar 186. madde uyarinca topluluk
sigortasina giremezler.

190. maddede ise, topluluk sigortasi primlerini topluluk s6zlesmesinde
gosterilen zamanda 6demeyen avukatin ad1 Baro Yonetim Kurulu'nun ka-
rartyla birikmis prim borcunu sozlesmedeki sartlar dairesinde 6deyinceye
kadar baro levhasindan silinir ve durum ilgili yerlere bildirilir.
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Ayrica 6207 sayili Avukatlar Yardimlasma Kanunu geregince de sa-
yisal cogunlugu bulunan bazi barolarda yardim sandiklan kurulmustur.
Ancak Baromuz btinyesinde bu Kanun geregi kurulu bulunan bir sandik
yoktur.

Gortilmektedir ki, serbest calisan avukatlar, ekonomik kosullarin
elvermemesi nedeniyle saglik sigortas: yaptiramamakta ve primlerini
odeyememektedirler.

Trabzon Barosu olarak avukatlarin hastalik, analik, is kazas1 ve meslek
hastaliklar1 yontinden karsilastiklart magduriyetlerinin kismen de olsa te-
lafisi icin ytrtirliikteki mevzuat hiiktimlerine gore Trabzon Barosu ile SSK
arasinda kisa vadeli sigorta kolu olan hastalik-analik, is kazas1 ve meslek
hastaliklar1 topluluk sigortas: sézlesmesi imzalanmis olup, bu topluluk
sigortasindan 10 tiyemiz yararlanmaktadir.

Bu agiklamalarimiz 1s181inda; hazirlanacak olan yonetmelik ile ilgili
oneri ve gerekgelerimiz asagida sunulmustur.

1. Yasal diizenlemede, barolar biinyesinde kurulmus veya kurulacak
Baro Yardimlasma Sandiklari’na para aktarimi ongoriilmektedir. Her ne
kadar avukata saglik, sosyal yardim hizmetinin kendi barolari tarafindan
verilmesinin daha uygun olacag: diistintilmekte ise de, sayisal cogunlugu
bulunmayan barolara aktarilacak gelir ile bu barolarin avukatlara kalic1 ve
devamlilik saglayici saglik, sosyal yardim hizmetini sunabilmesi mtimkiin
olamayacaktir.

Bu nedenle, Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu'nda toplanan gelir,
barolar biinyesinde kurulmus ve kurulacak baro yardimlasma sandiklarina
tiye sayilaria gore aktarilmamalidir.

2. Kanun degisikliginin gerekcesinde “sosyal giivenlik”ten bahsedilmek-
tedir. Esasen bu fonun kurulmasinin nedeni de SSK md. 86 hiikmiiniin
tanidigr “topluluk sigortas1” olanagiyla 506 sayili Yasa'nin sagladig sag-
ik yardimlarindan yararlanma, avukatlarin halihazir gtivencesi yoniinden
fazla bir anlam tasimamasidir.

Ciinkii SSK standartlar1 ve hizmetlerinin kalitesi avukatlart memnun
edecek ve mutlu kilacak diizeyde gortilmemektedir. Bu nedenlerle SSK'nin
sagladig1 saglik hizmetlerinden yararlanmak istemeyen avukatlarin saghk
hizmetleri agisindan sosyal bir giivenceleri bulunmamaktadir.

Bu nedenle; 1136 sayil1 Yasa'nin 27/ A maddesindeki degisiklikle ku-
rulan “Sosyal Yardim ve Dayamisma Fonu”ndan avukatlara saghik hizmeti
de sunulmalidur.
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3. 1136 sayil1 Avukatlik Kanunu 188. madde kapsaminda sigortali
sayilan avukatlarin tabi oldugu sosyal gtivenlik kurumlarinca kendilerine
sunulan sosyal giivenlik, sosyal yardim ve dayanisma yardimlarin yeterli
gormeleri halinde, ayn1 hizmetlere karsilik ayrica bu Kanun ile kurulan
fona bagh olarak cifte prim 6demeleri 6nlenebilir.

Ote yanda 1136 sayili Kanun'un 188. madde kapsaminda sigortali
olmayan avukatlarin ise bu fondan kurulacak sandiga zorunlu tiye ol-
masinin saglanmas: kanun degisikliginin amacina uygun bir diizenleme
olacaktir.

Bunedenle, 1136 say1l1 Avukatlik Kanunu'nun 188. maddesi kapsamin-
da sigortal1 bulunanlarin ihtiyari, bunlarin disindakilerin zorunlu olmak
tizere tiim barolarin {iyelerini kapsayacak bir diizenleme yapilmalidur.

4.02.05.2001 tarih ve 4667 /16 say1l1 Kanun ile degisik 1136 say1l1 Avu-
katlik Kanunu'nun 27. maddesinin bashg1 “stajyerlere barolarca yapilacak
yardim”1 dtizenlemekte olup, stajyerlerin de bu fon kapsamina alinmasi ve
fon yardimlarindan staja basladig: tarih itibariyle yararlandirilmasi kanun
degisikliginin diizenlenis amacina uygun olacaktur.

Bu nedenle, stajyer avukatlar da, staja basladiklar: tarih itibariyle
kendiliginden bu fondan yapilacak olan sosyal giivenlik, sosyal yardim
ve sosyal dayanisma hizmetlerinden yararlandirilmadir.

5. Bu fonun kurulmasinin esas nedeni SSK md. 86 hitkmiintin tanidig1
“topluluk sigortas:” olanagiyla 506 sayil1 Yasanin sagladig1 saglik yardim-
larindan yararlanmanin, avukatlarin halihazir giivencesi yontinden fazla
bir anlam tasimamasidir. Ciinkii SSK standartlar1 ve hizmetlerinin kalitesi
avukatlar1 memnun edecek ve mutlu kilacak diizeyde goriilmemektedir.

Bu nedenlerle SSK'nin sagladig saglik hizmetlerinden yararlanmak
istemeyen avukatlarin saglik hizmetleri acisindan sosyal bir giivenceleri
bulunmamaktadir.

Esasen 506 sayili Kanun'un gecici 20. maddesi geregince bu fonun
tiyelerine hastalik sigortasindan saglanacak yardimlarin Sosyal Sigortalar
Kurumu’nca sigortalilara yapilan yardimdan daha az olamayacagimi hitkiim
alta almistir. Bu yasal diizenleme ve yukarida beyan ettigimiz gerekceler
degerlendirildiginde bu fondan yapilacak yardimlar 506 sayili Yasa'nin
sagladig1 yardimlarin altinda kalirsa bu fona tiye olmanin bir anlami1 da
kalmayacaktir.

Bu nedenle, bu fondan saglanacak is kazalari, meslek hastaliklari, has-
talik, analik, eslerinin analik, es ve ¢ocuklarinin hastalik hallerinde, en az
506 say1l1 Sosyal Sigortalar Kanunu'nda belirtilen yardimlar saglanmalidir.
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Olanaklar olctistinde bu yardimlar 506 sayili Kanun’da belirtilen yardim-
larin tizerinden saglanmalidir.

6.506 say1l1 Kanun"un gegici 20. maddesine gore bu fondan saglanacak
yardimlarin Sosyal Sigortalar Kurumu'nun sigortalilara sagladig yardim-
lardan daha az olmast miimkiin degildir. Ote yandan 506 say1li Kanun’un
saglik yardimlari stiresinin simnirlandirilmasina iliskin hitkmii (18 aya ilis-
kin), Anayasa Mahkemesi'nin 1990/27 E., 1991/2 K. sayili ve 17.01.1991
tarihli karari ile kaldirilmistir. Bu durumda gerek 506 sayili Yasa'nin gegici
20. maddesi, gerekse Anayasa Mahkemesi'nin anilan iptal karar1 ile saglk
yardimlarmin sinirlandirilmasinin iptaline iliskin karar dikkate alindigin-
da, cikartilacak olan yonetmelikte saglik yardimlarinin sinirlandirilmasina
dair hiikiim hukuken gecersiz olacaktur.

Ote yandan; bu fondan yararlanacak avukatlar ile fonu karst karsiya
getirmemek icin fondan yapilacak saglik yardimlarinin avukatin istedigi
doktor, sinirsiz ilag yardimi, hastane, saglik kurumlarinda muayene ve teda-
visinde bu kurum ve doktorlarin faturalari veya regeteleri tizerinden 6deme
yapilip yapilmayacagi, yapilmayacak ise 6demelerin resmi hastanelerin
tedavi tarifesi tizerinden yapilacagina dair acik hiikiimler bulunmalidir.

Fondan yararlanacak olan avukatlara saglanacak saglik hizmetleri, stire
yoniinden bir sinirlama konmaksizin avukatin istedigi doktor, sinirsiz ilag
yardimi, hastane ve saglik kurumunda muayene veya tedavi olabilme im-
kaniicermelidir. Bu hususta yonetmelige agik hiiktimler konulmadir. Stire
yoniinden simirlama disinda saglik hizmetlerine yonelik yapilacak 6deme-
lerde resmi hastanelerin tedavi tarifesi {izerinden 6demelerin yapilmasi
ongortilecek ise bu hususta da yonetmelige acik hiiktimler konulmadr.

7. Bu fonun yasatilabilmesi ve ayakta kalabilmesi i¢in 1126 say1l1 Ya-
sa’nin 211 K. maddesi geregince vekalet pullarindan elde edilen gelir pay1
disinda fondan yararlanan avukatlardan da aidat alinmasi gerekiyorsa, ali-
nacak olan bu aidatin 506 say1l1 Kanun geregi is kazasi, meslek hastaliklari,
analik sigorta kolundan 6denen primin tizerinde olmamasi gerekmektedir.
Ayrica stajyer avukatlardan da bu primin alinmamasi ve stajyer primlerinin
de TBB'ce vekalet pulu gelirinden karsilanmasi gerekir.

Bu fondan yararlanacak olan avukatlardan aidat alinmasi yonetmelikte
diistintltyorsa 6denecek olan bu aidatlarin makul diizeyde olmasi ve en
azindan 506 sayili Yasa geregince saglik hizmetleri yontinden alinmakta
olan primin tizerinde bir prim tespit edilmemesi gerekmektedir. Ayrica
stajyer avukatlardan staj donemi icerisinde aidat alinmamasi ve stajyer-
lere ait primlerin TBB tarafindan 6denmesi yoniinde yonetmelige hiikiim
konulmadir.
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Zaman icerisinde fon ile bu fondan yararlanan avukatlar arasinda
sosyal giivenlik, sosyal yardim ve sosyal dayanisma yoniinden yapilacak
yardimlar hususunda ihtilaflarin ¢ikmasi olasidir. Bu durumda yetkili
ve gorevli mahkemelerin yonetmelikte gosterilmesi bu hususta kolaylik
saglayacaktir. Ancak uyusmazhgin genel mahkemeler mi, yoksa is mahke-
melerinde mi ¢oziilecegine dair konulacak hitkmiin yaninda yetkili mah-
kemelerin bu fondan yararlanan avukatlarin levhasina kayith oldugu Baro
merkezinin bulundugu yer mahkemeleri oldugunun yazilmasi gerektigi
inancinday1z. Bu konuda yetkili mahkemenin Ankara Mahkemeleri'nin
oldugunun belirtilmesi bu fondan yararlanan Ankara ili disindaki avukatlar
i¢in cok biiytik kiilfet getirecektir.

Fon ile bu fondan yararlanacak olan avukatlar arasinda fonun sagla-
yacag1 hizmetler yoniinden ¢ikacak olan hukuki ihtilaflarin ¢oztimiinde
yetkili ve gorevli mahkemeler de gosterilmelidir. Uyusmazligin genel
mahkemelerde mi, yoksa is mahkemelerinde mi ¢oziilecegi yonetmelikte
aciklanmalidir. Ayrica yetkili mahkemelerin de avukatin levhasina kayitl
oldugu baro merkezinin bulundugu yer mahkemeleri oldugu da yonet-
melikte aciklanmalidar.

9. Fondan saglanacak olan sosyal yardim ve sosyal dayanisma yardim-
larmin 6deme sart ve kosullarinin tespitinde, gtintimiiz kosullarma uygun
miktarda olmasi yoniinde yonetmelige hiikiim konulmalidir.

ANKARA BAROSU

ANKARA BAROSU SOSYAL GUVENLIK FONU KOMISYONU
RAPORU

TBB Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu Yonetmeligi'nin hazirlanmasi
asamasinda soz konusu fon ve fonun verecegi hizmetler hakkinda Ankara
Barosu gortistiniin olusturulmasma yardimci olacak Komisyon gortisiimiiz
asagida sunulmustur:

1. Yasa’da yapilan degisiklikle vekaletnamelere yapistirilacak pul be-
delleri %50 oraninda artirilirken, Yasa'nin genel gerekgesinde; “Toplanan
bu paralarin yarisimin miinhasiran avukatlarin sosyal giivenligi icin sarf edilmesi
ongoriilmektedir. Bunun icin TBB nezdinde Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu
kurulmaktadir” denilmektedir. Ancak fonun olusturulmasina iliskin Yasa
maddesinde ve maddeye iliskin gerekcede fonun “sosyal gtivenlik, sosyal
yardim ve dayamsma hizmetlerinde kullamlmak tizere” kuruldugu belirtilmis-
tir. Yani Yasa'nin genel gerekgesinde “miinhasiran” ifade edilen amag Yasa
metninde genisletilmistir. Yasa degisikligine iliskin tasarida pul bedelleri-
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ne iliskin artis %30 iken, Adalet Komisyonu'nda bu oranin az bulunarak
%50"ye cikarilmasinin nedeni de bu olsa gerekir.

Ote yandan Yasa’da bu degisiklik yapilirken 27. maddenin 4. fikrast
da aynen muhafaza edilmistir. Anilan hitkme gore “kredi ddemelerinden arta
kalan miktar, meslektaslara destek ve meslekte gelismeyi saglamakta kullanilir”
denilmektedir. Meslektaslara destek ve meslekte gelismeyi saglamak as-
linda sosyal yardim ve dayanmisma hizmetleri kapsaminda da ele alinabi-
lecek konulardir. Dolayisiyla bu hizmetler icin ayrilan ikinci bir fon daha
bulunmaktadir.

Bu yasal diizenleme karsisinda kurulacak fonun asli islevinin “sosyal
glivenlik” oldugunun kabulii zorunludur. Sosyal yardim ve dayanisma ise
bu goreve gore tali hizmetlerden olmak durumundadir.

2. 56z konusu yasa degisikligi yapilirken Avukatlik Yasasi'nin toplu-
luk sigortasina iliskin 186. maddesi degistirilmemistir. Buna gore topluluk
sigortasina girme zorunlulugu devam etmektedir. Dolayisiyla kurulmakta
olan sosyal gtivenlik fonu ile saglanmasi amaglanan “sosyal giivenlik” bu
alanda verilecek ikincil hizmet olup “munzam” niteliktedir.

3. Sosyal Giivenlik Fonu'nun kurulmasina iliskin sz konusu yasa
degisikligi yapilirken verilmesi amaglanan sosyal gtivenlik hizmetinin
kapsaminin ne olacag1 (yani malulliik, yaslilik, 6ltim, is kazas1 ve meslek
hastaliklari ile hastalik ve analik sigortalarindan/yardimlarindan hangile-
rini kapsayacag1) hazirlanacak olan yonetmelige birakilmustir.

4. Yasa degisikligiyle getirilen sosyal gtivenlik hizmetinden yararlana-
cak kisiler avukatlardir. Bu ciimleden olmak tizere avukatin esi ve bakmakla
yiiktimlii oldugu ¢ocuklarmin yararlandirilmalari zorunlu degildir.

5. S6z konusu yasa degisikliginden sonra Yasa'nmin emrettigi gibi
uygulanabilir bir yonetmelik ¢alismasi yapabilmek icin elimizde yeterli
veri yoktur. Ancak genel bir 6ngorti ile konuya yaklasilacak olur ise veka-
letnamelere pul yapistirilmasi, yaklasik ti¢ yillik bir uygulamadir. Bu {i¢
yillik pratik neticesinde TBB nezdinde olasan bazi bilgilerin ve verilerin
ortaya ¢ikmis olmasi gerekir. Buna gore, olusacak fon miktar: konusunda
bir ongoriide bulunulabilir. Bu ctimleden olmak tizere, komisyonumuza
ulasan bilgiye gore Tiirkiye capinda yilda ortalama 5 milyon adet vekalet
pulu meslektaslarimizca kullanilmaktadir. Buna gore, 2004 yili itibariyla
fona aktarilacak 1 yillik kaynak tutar1 yaklasik olarak (2.700.000 TL/2x
5.000.000. adet = 6.750.000.000.000 TL"dir. (6.7 Trilyon lira) Bu 6ngorii te-
melinde olusacag1 tahmin edilen kaynakla s6z konusu hizmetlerin ya da
ihtiyaclarin ne olctide gerceklestirilebileceginin saptanabilmesi icin aktii-
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erya calismasi ve meslektaslara yonelik bir risk haritasinin olusturulmasi
calismasi yaptirilmalidir.

6. Olusacak bu kaynagin degerlendirilmesi acisindan, Baromuz ABAYS
deneyiminden yararlanilabilir. Bugtin itibariyle ABAYS, saglik yardimlar1
icin ayda yalnizca 18.750.000 TL'lik bir aylik 6denti ile mensuplarma ve men-
suplarimnin eslerine -belli limitler dahilinde- yilda ortalama 2.000.000.000
TL tutarinda saglik yardimi yapabilmektedir. ABAYS 1n aldig1 aylik 6denti
tutarinn, sosyal giivenlik fonunun kaynagi olan vekalet pulu ile ifade edil-
mesi gerekir ise yaklasik 14 vekalet pulundan alinan fon hissesine tekabiil
etmektedir. Ulkemiz capinda yaklasik 57.000 avukatin, y1lda 5.000.000 adet
vekalet pulu kullanmakta oldugu varsayilirsa, bu kullanim tilke geneline
dagitildiginda, kisi basina bir ayda yaklasik 8 vekalet pulu kullanimi diis-
mektedir. Bir baska deyimle vekalet pulu sayis1 karsilig1 olarak ABAYS
ayda 14 vekalet pulu tutar1 ile saghik yardimi gerceklestirmekte, kurulmakta
olan fon ile ise ayda 8 vekalet pulu tutari ile saglik yardimi yapmak duru-
munda kalmaktadir. Stajyer avukatlar hari¢ yaklasik, 1700 tiyesi bulunan
ABAYS'nin yapmakta oldugu saglik yardiminin tiye eslerini de kapsadig:
bir gergektir. Bu durumda yaklasik 1700 kayith tiyesi ile ayda 14 vekalet
pulu tutarinda aidat toplayarak ABAYS' ce verilmekte olan saglik yardim
kurulmakta olan fon ile ayda 8 vekalet pulu tutarinda kisi basina 6deme
yapilacagindan hareket ile fonun sosyal giivenlik hizmetinin meslektas
eslerini kapsayamayacagi/kapsamamasi gerektigi sonucunu ortaya ¢ikart-
maktadir. Olusacak fonun esleri kapsamayacagi, ancak ABAYS den daha
ucuz hizmet satin alabilecegi var sayildiginda ABAYS diizeyinde saglik
yardiminda bulunmas: olanaklidir.

Yukarida alt1 bent halinde sunulan degerlendirmeler 15181nda asagidaki
sonuclara varmistr:

1. Fonun verecegi hizmetin bu asamada yeni girdiler yaratilana kadar
yalnizca Barolara kayitli avukatlar: kapsamas: gerekmektedir.

2. Ongoriilecek sosyal giivenlik hizmetinin olusacag1 anlagilan kaynak
miktar1 goz ontine alindiginda “malulliik”, “yashlik” ve “analik” sigorta dal-
larmi kapsam dis1 birakilmasy; sadece “oliim”, “is kazasi ve meslek hastaliklar:”
ile “hastalik” yardimlarini kapsayacak sekilde yardimda bulunulmasinin
uygun olacag: dustintilmektedir. S6z konusu yardimlarin gerceklestirilme-
sinde somut ve basaril1 bir uygulama olan, yillardan beri genisleyen hizmet
alani ile kendini kanitlamis olan ABAYS modelinin 6rnek alinmasinin ya-

rarli olacagina inanilmaktadir.

3. Fonun, olanaklar ve kosullardaki olas1 degisikliklere gore hareket
yetenegini saglayabilmek i¢in hizmetin ve kapsamini ve sartlarini belirle-
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me ve degistirme yetkisinin, olabildigi kadar fon yonetimine birakilmasi
dogru olacaktir. Bu tiir diizenlemeler icin yonetmelik degisikligi gerek-
memelidir.

4. Fonun tlke capinda orgiitlenmesi ile ilgili somut projeler gelisti-
rilmelidir. Ancak bu asamada fon hizmetlerinin tilke capinda yurtitimii
i¢in her baroda bir sosyal giivenlik birimi olusturulmasinda ve Yonetim
Kurulu tiyelerinden birinin miinhasiran bu isle gorevlendirilmesinde yarar
bulunmaktadar.

5. Ayrica TBB staj kredi yonetmeliginde de paralel degisiklikler yap-
mak gerekecektir. Staj Kredi Yonetmeligi'nin 5. maddesi Yasa’daki yeni
diizenlemeye uygun hale getirilmelidir.

Yeni diizenleme ile stajyerlere denecek kredinin kaynag %25 oraninda
azalmig olmaktadir.

TBB Staj Kredi Yonetmeligi'nin “Dagitim esaslari”na iliskin 23. mad-
desinde; “yeni dénem pul bedelinin ve olast kredi isteklisi stajyer sayisinin da
belirlenmesinden sonra arta kalacagi anlasilan miktarin %25’i TBB hesabina,
%30'u da barolar arasinda esit olarak paylastinilip barolarin hesabina yatirilir.
Kalan miktar hesabr yapilan yil sonu itibariyle baro levhasinda kayitl avukat sa-
yisina oranlanarak barolarin hesabina yatirilir” denildigine gore, bu kaynagin
tamaminin stajyerlere kredi icin kullanilmayacag1 anlasilmaktadir.

Yasa’'da bu degisiklik yapilirken, “kredi ddemelerinden arta kalan miktar,
meslektaslara destek ve meslekte gelismeyi saglamakta kullanilir” denilen 27.
maddenin 4. fikras1 da aynen muhafaza edildigine gore; TBB bu gorevi
esas itibariyle “sosyal yardim ve dayamisma fonu” ile yapacagindan, simdi
“meslektaslara destek” ve “meslekte gelismeyi saglamak” gorev ve hizmetlerinin
yerel ayagimin gticlendirilmesi gerekecektir. Temel ihtiya¢ budur.

Bu durumda, TBB Staj Kredi Yonetmeligi'nin “dagitim esaslar:"na iliskin
23. maddesinde degisiklik yapilmas1 ve kredi 6demelerinden artan miktarin
paylasiminda TBB'ne ayrilan payin kaldirilmasi (Yasa'nin 27. maddesinin
5. fikrasmnun lafzen buna olanak vermedigi diisiiniiltiyorsa bu paymn, %51
gecmeyecek sembolik bir orana ¢ekilmesi), barolara ayrilacak payin belir-
lenecek yeni kistaslara gore %50’lere ytikseltilmesi dogru olacaktir.
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Ankara Barosu Meslek Sorunlar1 Kurulu'nun
AVUKATLARIN EKONOMIK SORUNLARI
adl1 kitabindan

E. KONFERANS SONUCLARI

7. Smav ve Sayi Smirlandirilmasi ile Avukathga girisin Zorlastiril-
masi, Sosyal Giivenlik Sorunlarinin Coziilmesi:

(...)Avukatlarin en biiytik sikintilarindan biri de sosyal giivenlik
sorunlaridir. Avukatlik Kanunu'na gore avukatlik kamu hizmetidir.
Mesleklerini icrada bircok sorumluluk altinda bulunan avukatlarin,
sosyal giivenlik sorunlarinin acilen ¢oziilmesi gerekmektedir. Avu-
katlik Kanunu'nun 186. maddesi geregi zorunlu olarak SSK Topluluk
Sigortasi'na tabidirler. Ancak SSK hastanelerinin i¢ine sokuldugu durum
g6z ontine alimirsa, sosyal giivenlik sorununun bu yolla ¢oziilemeyecegi
ortadadir.

1136 say1l1 Avukatlik Kanunu'na 5043 say1l1 Yasa'yla eklenen 27/ A
maddesiyle, TBB nezdinde sosyal giivenlik, sosyal yardim ve dayanisma
hizmetlerinde kullanilmak tizere, kaynagi avukatlarin vekéaletnamelere
yapistirdiklar: pullardan olusan fonun yarisindan karsilanmak tizere bir
“Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu” kurulmustur. Bu fondan yapilacak
harcamalarin esas ve usulleri ile diger hususlarin TBB Yonetim Kuru-
lu'nca ve Adalet Bakanligi'nca onaylanacak Yonetmelik ile belirtilmesi
de kabul edilmistir. Sosyal giivenlik gibi 6nemli ve biiytik maliyetli bir
gorevin TBB gibi asli pek ¢cok gorevi olan bir kurumun sorumlulugunda,
ihtiyaca cevap verecek diizeyde ytuiriitiilmesinin mtimkiin olmayacag:
gortisindeyiz. Kaldi ki bu gorevin asli sahibinin Anayasa’nin sosyal
devlet ilkesi geregi devlet oldugu aciktir.

Avukatlarin sosyal gtivenlik sorunlariyla ilgili en yapici ¢oztim,
Emekli Sandig1 Kanunu'nda yapilacak bir degisiklik ile avukatlarin
Emekli Sandig1 kapsamina alinmalaridir. Ciinkti avukatlik meslegi
kamu hizmetidir ve avukatlarin yaptiklari ise en uygun sosyal giivenlik
kurumu Emekli Sandig1’dir. Emekli Sandig1 Kanunu, memur olmayan
bir takim meslek sahiplerini de yaptiklar: isin kamusal niteligi geregi
kapsamaktadir. Ordu mensuplari, Eregli komiir iscileri gibi.
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RAKAMSAL BOYUTLARIYLA
SOSYAL GUVENLIK

Av. Erkin KAYA*

Serbest meslek niteliginde ve kamu hizmeti goren avukatlarm bu giine
degin sosyal giivenliklerini ¢6ztime kavusturamamasi, “terzi kendi sokii-
glinii dikemez” deyimini dogrulamaktadir. Avrupa tilkelerinde de sosyal
gtivenlik sorunlar1 bulunmakla birlikte bu sorunlar tilkemizde oldugu gibi
kroniklesmemistir.

Sosyal gtivenlik konusunun politik ve felsefi temellerinden, tarihi ge-
lisiminden, zorunlulugundan, devletin bu alandaki sorumlulugundan bu
giine kadar yapilan ve bosa giden iyi niyetli calismalardan, tartismalardan
s0z etmek istemiyorum. TBB Sayman tiyesi kimligimle barolarimiza ve
avukatlara yardimci olabilmek i¢in somut bilgiler aktarmak, ¢oziim ¢alis-
malarma 1s1k tutmak istiyorum.

13.01.2004 tarih ve 5043 sayil1 Yasa ile Avukatlik Kanunu'nun 27.
maddesinde yapilan degisiklikle sorunun ¢6ztimii yontinde 6nemli, ancak
yeterli olmayan bir adim atilmis, avukatlar icin umut kaynag1 “Sosyal Yar-
dimlagsma ve Dayanisma Fonu” kurulmustur. Bu fon, arzu edilen hizmetleri
ve ihtiyaclar1 karsilamaktan uzak goriinse de, bu énemli kaynag: rasyo-
nel bir sekilde, hep birlikte bulacagimiz formiillerle gelistirebilecegimize
yiirekten inanmaktayim. Buna 6rnek olarak “Vekdlet Pulu” uygulamasin
gosterebilirim.

“Pul nedir?”,”Nasil basilir?”, “Nasil dagitilir?”, “ Parasi nasil toplanir?”
sorulariyla icinden ¢ikilmaz sorun olarak gorenler, bugtin sistemin isleyisini
hayranlikla izlemektedirler. Onceleri hukuki sorunlar ve tatbikattaki tecrii-
besizlik, bizzat ele teslim edilen, hatta ve hatta otobtis soforleriyle gonderi-
len vekalet pullar1 bugiin on-line sistem igerisinde risk minimize edilerek,
gunliik, hatta saatlik izlenebilmektedir. Hangi baromuzun hangi giin, kag

" TBB Yonetim Kurulu Sayman {iyesi.
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tane, kac liralik vekalet pulu aldigini, barolarimiz bolgesinde ne kadar pul
bulundugunu bu sistem igerisinde izlemek miimkiin olmaktadir.

Bunu basaran TBB ve barolarimizin, sosyal giivenlik sorunlarmni da
ayn sekilde halledeceklerine inanmaktayim. Elbetteki baslangicta bazi ak-
sakliklarin ve sorunlarin yasanmasi kaginilmazdir. Ancak miivekkillerinin
sorunlarina ¢oziim getiren avukatlarin kendi sorunlarina ¢6ztim getireme-
mesini distinemiyorum ve hatta aklima bile getirmek istemiyorum. Yilda
ortalama 3.200 stajyerimize, ayda (bugtin i¢in) 250.000.000 TL (baslangicin-
dan bu giine 11.6.2004 tarihi itibariyle 8.143 avukat stajyerine 11.3 trilyon
TL kredi verildigini de belirtmek isterim) veren TBB ve barolarimiz sosyal
guivenlik sitemini de mutlaka kuracaklardir. Sorun, riski az, hizmeti en fazla
olabilecek sistemi bulabilmekte ve hemen ise girismektedir. Bu konuda da
en onemli 6ge, barolarimizin ve avukatlarimizin sosyal giivenlikleri icin
biraz zaman ayirip, sorunlar1 tizerinde ciddi bicimde dustinmeleri ve fikir
tiretmeleridir. Somut diistincelerin tartisiimasi ve dogru yolun bulunmasi
daha kolay olacaktir.

Sorunun ¢oziimiinde fikir iiretilmesine katkida bulunabilecek bazi
rakamlari takdirlerinize sunmak istiyorum:

VEKALET PULU SATIS MIKTARLARI

2002 Y11 Pul Satis Adedi 4.959.001 Adet
2003 Y11 Pul Satis Adedi 5.096.839 Adet
2004 Y1l Mayis Sonu itibariyle 2.727.811 Adet

SOSYAL YARDIMLASMA VE DAYANISMA FON HESABI

11.06.2004 tarihi itibariyle faizlerle birlikte 3.172.090.193.019 TLdir.
Yasa 01.01.2004 tarihinden itibaren gecerli olarak ytirtirliige girdiginden,
%50 artirim yapilmayan doneme ait, yani 1.800.000 TL’lik pul gelirinin
%50’si de bu fonda toplanmis bulunmaktadir. Bu Fon’dan pul basim bedeli
dahil olmak tizere, personel, kirtasiye, genel yonetim gideri vb. gibi her ne
nam altinda olursa olsun hi¢bir masraf yapilmamaktadir. Y1l sonu itibariyle
genel uygulama, pul satislar1 ve diisen faizlere karsin bu fonda 8 trilyon TL
tutarinda bir kaynak toplanabilecegi tahmin edilmektedir. Bu kaynak ile
baro levhalarina kayitl 50.000 dolayindaki meslektasimizin asgari saglk
glivencelerini temin edecek ¢6ziim tiretmek mecburiyetindeyiz.

Teklif edilen ve diistiniilen ¢6ztim 6nerilerinin, hem yararli hem sakin-
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cal1 pek cok yonii bulunmaktadir. Genel yaklasim, hizmetin TBB ve barola-
rimizca yuriitiilmesi veya disaridan hizmet alinmasi yontindedir. TBB'nin
veya barolarmmizin bu amagli hizmeti kisa donemde tecriibe edilmeksizin
ylirtitmesinin amag ve maliyet agisindan sakincalar: yadsinamaz. Sandik
ve benzeri kuruluslarin her baroda olmadig, olan barolarda da hizmetin
arzu edilen diizeyde bulunmadig1 goriilmekte, bilinmektedir.

Edinilen tecriibeler 1s181nda, gelisen teknoloji, verimlilik, amag ekse-
ninde, ilerleyen zaman icerisinde seffaf ve denetime acik bir 6rgiitlenmeye
ulasmak zorunlulugu vardir. Ayrica, 6rgiitlenme asamasindan sonra kayna-
g1artirmanin, gelistirmenin ve dayanismanin gerektirdigi katilim ilkelerinin
belirlenmesi kurallarmin konulmasi ve benimsenmesi de gerekir.

2002 y1l1 baslarinda verilen staj kredilerinin geri dontistimleri 2004 y1l1
icerisinde 6zellikle Eyliil aymndan itibaren baslayacaktir. Simdiye kadar
mali acidan tatbikat1 olmadigindan (geri doniis orani, tahsilat miktar1 vs.
donenler net rakam verilmekle birlikte) yaklasik olarak dahi tahmin edil-
memektedir. Bu kaynaktan, “Sosyal Giivenlik ve Dayanisma Fonuna belli
bir miktarmn aktarilmasinin uygun olacagini diistintiyorum. Bugtin i¢in dar
imkanlarla ve biitce 6denekleri ile “Oliim ve Is Goremezlik Yardim Yonergesi”
cercevesinde, meslektaslarimiza, 10.06.2004 tarihi itibariyle 222.444.500.000
TL yardim yapilmigtir. Oliim halinde, barolarm bildirimi ile herhangi bir
belge istenmeksizin derhal 500.000.000 TL yardim yapilmaktadir.

Meslektaslarimizin mirascilarmna 6liim kesenegi olarak da 2004 yilinda
3.174.000.000 TL gonderilmektedir.

Ttum sosyal giivenlik sorunlarimizin imkanlar dahilinde ve akilc1 bir
yaklasimla, her ttirlii tartismaya ragmen sagduyulu, gercek¢i meslektasla-
rimizin gayretleri ile ¢coztime kavusturulabilecegine inantyorum. 2005 y1li
baslarinda giivenli, moralli, meslegimizin amaclar1 dogrultusunda saygin,
huzur icinde gelecegine giivenen, sorunlarin ¢éziimlerinin yakin oldugu-
nu hisseden avukatlar olarak gorev yapabilecegimizi umuyorum. Ancak,
yukarida da soyledigim gibi bu timidi besleyebilmenin ilk kosulu, konu
tizerinde duistintilmesi, gercekci ¢oztim 6nerileri gelistirilmesi ve bunlarin
hazirlanan ortamlarda tartisilmasidir.
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AVUKATLARIN
SOSYAL GUVENLIK SORUNUNUN
COZUMUNE BiR YAKLASIM

Av. Osman GUVEN *

GIRIS

Bu yazi esas itibariyle Ankara Barosu'nun 2004 Ocak ayinda diizenlemis
bulundugu Hukuk Kurultay’inda sosyal gtivenlikle ilgili olarak sundugum
bir metinden alintidir. Ancak gecen zaman icerisinde, 6zellikle Avukatlik
Yasasi'nda yapilan degisiklik nedeniyle bazi konular1 yeniden degerlen-
dirmek gerekmistir.

Ayrica ifade etmek gerekir ki; burada ileri stirdtigiim diistinceler Ba-
rolar Birligi'ni baglayic1 6zellikte degildir.

Bu 6n aciklama gercevesinde konuyla ilgili diistincelerim, asagida
olabildigince 6zet olarak ifade edilmis bulunmaktadir.

Savunma mesleginin en temel sorunlari su ii¢ baslikta toplanabilir;
A. Savunmanin “Yarg: Erki” icinde hak ettigi saygin yeri alabilmesi
B. Avukatin insanca yasamaya yeterli bir yasam standardina ulasmasi
C. Meslegin onuruna yakisir bir sosyal giivenceye sahip olabilmesi

Hemen belirtmek istiyorum ki; Avukatlarin “sosyal giivenlik sorunu”
yasadigimiz su giinlerde meslegimizin en 6nemli sorunu haline gelmistir.
Diger iki konuda bu giine kadar bir takim degismeler, hatta gelismeler
yasanmistir. Ama rahatlikla denilebilir ki, sosyal gtivenlik konusunda 506
say1l1 Yasa sistemine dahil oldugumuz giinden beri, ciddiye alinabilecek
herhangi bir gelisme olmamustir.

* TBB Yonetim Kurulu tiyesi.

326 TBB Dergisi, Say 53, 2004



dosya AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI

TARIHSEL BAKIS

Icinde bulundugumuz durumu dogru degerlendirmek igin ve belki
bugiinkii ¢6ztim arayislarina da yardimci olur diistincesiyle; avukatlarin
sosyal gtivenligine ne gibi ¢6ztim arayislar1 olmustur, kisaca bakmak ge-
rekir.

A. YURTDISINDA: Anlasilan odur ki; sadece tilkemizde degil baska
tilkelerde de avukatlarin sosyal giivenliginin saglanmasi cok 6nemli prob-
lem tegkil etmis ve uluslar aras1 platformlarda da konu tartisilmistir.

Bu konudaki en 6nemli dokiiman 1933 May1s ve 1934 Mart aylarinda
Istanbul Barosu Dergisinde yaymlanmis olan Balkan tilkelerindeki gelis-
meleri derleyen bilgilerdir. Istanbul Barosu o tarihlerde Balkan iilkelerine
yaptig1 gezilerde konuyu arastirmis ve o tilkelerin elinde bulunan bilgi,
belge ve yasa calismalarini derleyip terctime ettirerek yaymmlatmistir. Bu
uzun metinleri uzun uzadiya tartismak icin yerimiz yeterli degil. Ama
bunlardan su 6zeti ¢gtdkarmak miimkiindiir:

— Avukatin sosyal giivenliginin saplanmasi; avukatin savunma 6z-
gurltigii ve bagimsizliginin temel sart1 sayilmistir.

— Avukat olabilmek i¢in sosyal giivenlik amaciyla olusturulan san-
diklara zorunlu tiyelik 6ngoriilmustiir.

Bu konular 1930’'1u yillar 6ncesinden beri “Uluslararast Avukatlar Bir-
ligi'nin” toplantilarinda da tartisilmis ve giderek bu diistinceler yasalarda
yer almistir. Bu konuda 6nemli 6rnek olarak 1930'lu yillarin baslarinda

7

Romanya, Bulgaristan ve Yugoslavya'nin kabul ettigi “emeklilik” ve “yar-
dimlagma sandiklar1” tizerinde durmaya deger bulunmaktadir. Birbirinden
farkliliklar: olmakla birlikte bu yardimlasma sandiklar:

a. Barolar Birligi nezdinde olusturulan “emeklilik sandiklar”

b. Her baro nezdinde olusturulan “yardimlasma sandiklari”ndan olus-
maktadir.

Bu sandiklarin gelir kaynaklari ise ;

a. Barolarin, aldiklar1 aidatlardan aldiklar1 pay

b. Basvurma pullarindan elde edilen gelir

¢. Durusma pullarindan elde edilen gelir

d. Barolarin tahsil ettikleri cezalardan elde edilen gelir

e. Sair gelirlerden (hibe, faiz vb.) olusmaktadir.
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Dogal olarak, o tarihlerde kurulan ve basarili oldugu konusunda da
olumlu elestiriler bulunan bu sosyal giivenlik sistemleri; 2. Diinya Sava-
si’'nin yarattig1 yikimlar ve savasla gelen rejim degisiklikleri nedeniyle
tahribata ugrasa da; bugtin dahi gtincelligini korumakta, yasadigimiz su
glinlerdeki ¢oziim arayislarina 1sik tutabilmektedir. Elestirilecek yanlari ol-
makla birlikte, yararlanilacak taraflarimni goz éniinde tutmak zorundayiz.

B. YURT ICINDE: Ulkemizde, bu konuda gecmis yillarda istanbul
Barosu’nun sozii edilen arastirma ¢alismalar1 disinda 6nemli bir arastirma
veya ¢dziim Onerisine rastlanilamamaktadir. Daha sonraki yillarda Barola-
rin miinferit calismalari olmus ve bunun sonucu olarak Ankara Barosu' nun
“ABAYS” ve Antalya Barosu'nun “ANTBAYS” gibi yardimlagsma sandiklar1
kurulmustur. Konuyla ilgili en 6nemli yasal diizenlemeler 6207 sayil1 ve
506 say1l1 Yasalardir.

6207 SAYILI YASA: Bu yasa 1933 tarih ve 6207 sayili “Avukatlarin
Yardimlagma Yasas:1”dir. Yasa'nin, esas itibariyle daha 6nce soziint ettigimiz
Balkan tilkelerindeki yasalardan etkilendigi anlasilmaktadir. S6z konusu
Yasa'nin 1. maddesindeki hitkme gore, sandiklarin kurulmasindaki amag;
muhtag olduklar1 Baro Yonetim Kurullari’'nca kabul edilen veya yonet-
meliklerde gosterilecek siire ile tiye olup da ihtiyarligi, hastalig1 veyahut
maluliyeti gibi sebepler ytiiztinden, ¢alisamayacak hale gelerek barolarla
ilgisini kesen avukatlar ile avukatlik yaparken 6lenlerin daha 6nce goster-
dikleri kisilere yardimlarin saglanmasini diizenlemektedir.

Gortuluyor ki Yasa'nin 6ngordiigu yardim semsiyesi son derece dardir.
Temel prensip olarak avukatin liimiinden sonra, atanmis veya yonetme-
liklerde belirlenecek kisilere yapilacak yardimlar esas alinmaktadir. Ayrica
bu sandiklara tiye olmak da ihtiyaridir. Koruma semsiyesinin darlig1 ve
ihtiyarilik esas1 nedeniyle yasa uygulanma alani1 bulamamustir.

506 SAYILI YASA: Bilindigi gibi avukatlar su anda 506 say1l1 Yasa'nin
korumasi altindadir. Ancak hig tartisma yoktur ki, bu koruma yetersizdir.
Sistem, avukatlarin emekliliklerine kadar geregi kadar korumadig: gibi,
emekli olduktan sonra da sagladigi koruma yetersiz bulunmaktadir.

Bu yetersizlikler su anda icinde bulundugumuz ¢oztim arayislarinin
baslica nedenidir. Yillardir stiregelen ¢6ztim tartismalar1 hiiktimetin ¢ikar-
may1 planladig yasa nedeniyle de yogunlasmis bulunmaktadir. Ancak ne
yazik ki barolar ve Barolar Birligi olarak alternatif bir nihai ¢6ztim olustu-
ramadigimizdan, sosyal giivenlik konusunda su anda tarihi bir kavsakta
sikisip kalmis bulunmaktayiz.
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COZUM ARAYISLARI

Avukatlarin sosyal giivenligi konusu cesitli toplantilarda, birlik genel
kurullarinda, cesitli yazi ve makalelerde tartisilagelmektedir. Dogrusu bu
tartismalar genellikle bilimsel temeli olan bir hazirlik tirtinti olmadigindan
sonug getirici olmamuslardir.

Istanbul, Ankara, Izmir, Antalya, Aydin gibi kimi barolarimizin ken-
di gortislerini iceren raporlar bulunmaktadir. Bu raporlarda ileri stirtilen
diistinceler; hentiz bir buittinti tiimtiyle kucaklayabilecek ya da sorunu
koktnden ¢ozebilecek kadar olgunlasmis degildir. Hepsinde varolan
dogrularin belli bir sistematik icerisinde hamur edilip bir sonuca ulasil-
mas1 gerekmektedir.

Bu amacla Barolar Birligi'nce olusturulan bir calisma grubu Sayin Av.
Hiirrem Sahinci baskanliginda calismalar yapmustir. Av. Mehmet Cengiz,
Av. Vahdet Ufler, Av. Mine Gine, Av. Cetin Dogan Cimen’den olusan bu
kurul ¢alismalarinin sonucu olarak; 12.07.2002 tarihli raporu TBB'ye sun-
mustur. Sosyal giivenlik Konusunda ¢6ztim arayislar: agisindan énemli
buldugum bu rapora da kisaca deginmek istiyorum.

12.07.2003 tarihli TBB’ye sunulan raporda 6zii itibariyle;
a. Mevcut 506 sayil1 Yasa kapsamindan ¢ikmak gerektigi

b. 506 sayil1 Yasa kapsamindan ¢ikmak miimkiin olmadig: takdirde;
mevcut “Tiirkiye Avukatlar: Sosyal Yardimlasma Vakfi"nin degerlendirilip,
gliclendirilmesi ¢oztimleri tizerinde durulmustur.

Bu olasiliklardan birincisi; yani 506 sayili Yasa kapsamindan ¢ikmak
alternatifi tizerinde durmak ve bir degerlendirme yapmak yararli olacak-
tar.

Bu gortise gore; 506 sayili Yasa'nin gegici 20. maddesinde yapilacak
degisiklikle, bu maddede sozii edilen “bankalar, sigortalar ve reastirans sir-
ketleri, ticaret odalari, sanayi odalar: ve borsalar” gibi kurum ve kuruluslarin
kendi mensuplari icin olusturulmus sandiklar gibi bir sandik olusturmak
i¢in yasal zemin hazirlanmali ve Barolar Birligi nezdinde tiim avukatlar:
kapsayan bir sosyal gtivenlik kurumu kurulmalidir.

Kaynak olarak:
a. Avukatlarin 6deyecegi primler

b. Barolar Birligi'nce toplanan pul paralarindan ayrilacak bir meblag
ongoriilmektedir.
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Prim ya da aidatlarin toplanmasindaki giicliikler i¢cin 6ngoriilen ¢o-
ziim i¢in etkin faiz ve Avukatlik Yasasi'nin 72/f maddesinin isletilmesi
distintilmiistiir.

Rapordaki temel diisiincelerden digeri ise kurulacak bu sisteme yeni
katilacak 5 ya da 10 yillik avukatlarin dahil edilmesi digerlerinin eski sis-
temde birakilmasidir.

Sistemin diistintildiigii gibi islememsi halinde SSK sistemine geri
dontilebilecegi; buna da 506 sayili Yasa’ya 3279 sayili Yasa ile eklenen 32.
madde hitkmii olanak sagladig1 ifade edilmektedir.

Yeni Sosyal Giivenlik Yasa Taslagi: Calisma ve Sosyal Giivenlik Ba-
kanlig1'nca 20.08.2003 tarihinde TBB’ye gonderilen yasa taslagina gore; mev-
cut htiktimet, biittin sosyal gtivenlik kurumlarini (Emekli Sandig1, Bag-Kur,
SSK) tek bir kurum olarak birlestirmek istemekte ve bu arada bazi kurum
ve kuruluslara ait sandiklar niteligindeki sosyal giivenlik kuruluslarini da
sisteme dahil etmektedir. Bunun dogal sonucu olarak da s6zii edilen kurum-
lar1 dtizenleyen yasalari iptal etmektedir. Bu arada bizim de kapsaminda
bulundugumuz 506 say1l1 SSK Yasas1 ortadan kalkmis olacaktir.

COZUM NE OLMALI?

Su ana kadar aciklamalardan da gortilecegi tizere; hicbir kisi veya kuru-
lusun konuya iliskin olgunlasmis, netlesmis diistinceleri yoktur. Arayislar
bu giine degin bizi ¢oziime gotiirememistir. Bu durum bir 6lctide, bizlerin
kesin ¢oztime yeterince odaklanmamis olmamizdan kaynaklanmus olabilir.
Kabul etmek gerekir ki, konu gercekten zor ve i¢ ice gegmis girift sorular:
icermektedir. Fakat bu boyledir diye ¢6ztimden uzak durmanin bir anla-
mi1 bulunmamaktadir. Meseleye %100 miikemmel bir ¢6ziim anlayist ile
yaklasirsak bundaki gticltikler tirkiitiicti olabilir. Ama bugtin i¢in dogru
olanlari belirleyip, bazi ¢oztimstizliikleri de ilke olarak sonraki asamalara
birakmay1 benimsemekle daha rasyonel bir tutum igerisine girmis oluruz
ve ¢oztime yaklasabiliriz diye dustintiyorum.

O halde oncelikle mevcut sistemden yakinmalarimiz ile isteklerimizi
ortaya koymaliy1z.

AVUKATLIK YASASI'NDAKI DEGISIKLIK

Ancak gecen zaman icerisinde Avukatlik Yasasi'nda yapilan degisiklik
olaya yeni bir boyut kazandirmistir.
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Bu yasal diizenleme ile sosyal yardimlasma fonu olusturulmus ve ve-
kaletname pulu %50 oraninda arttirilarak puldan toplanan tiim meblagin
yarisi sosyal yardimlasma fonuna hasredilmistir. Ayrica yasa degisikligi ile
fonun kurulus ve isleyisine iliskin yonetmelik TBB’ce hazirlanacaktir.

Yasa'nin kabuliinden epeyce bir zaman ge¢mis olmasia ragmen bu
yonetmelik hentiz citkmamuistir. Ancak bu gecikme bir 6lctide konunun enine
boyuna tartisilmasina firsat hazirlamis, konu biraz daha olgunlasmustir.
Bununla birlikte kanimca artik yonetmeligin ¢ikarilmasinda yarar vardir.

Bugtin 506 say1l1 Yasa'yla getirilmis olan mevcut diizenlemeden avu-
katlarin yakinma nedenlerinin baslicalari;

a. Emekli oluncaya kadar prim ¢denip bu donem icerisinde saglik
hizmetlerinden yararlanamamalk,

b. Emekli olduktan sonra verilen saglik hizmetinin yeterli olmamas,

c. Emekli oluncaya kadar gecen donemde veya sonra olast yangin,
deprem, sel felaketi, stirekli is gorememezlik gibi hallerde bir gtivencele-
rinin bulunmamas;,

d. Emeklilikten sonra elimize gecen emekli ayliginin son derece yetersiz
bulunmasi olarak ifade edilebilir.

Eger istersek sosyal giivence gerektiren alanlarin kapsamini daha da
genisletebiliriz. Ama bugtin i¢cinde bulundugumuz durum itibariyle en
azindan belirli bir diizen ve sira dahilinde sorunlara aradigimiz ¢oztimleri
netlestirmeliyiz.

Ctinki hiikiimetin tartismaya actig1 bir yasa taslagindan anlasilacagt
tizere, buitlin sosyal gtivenlik sistemleri bir semsiye altinda toplanmak
istenmektedir. Bu veya benzeri bir taslak yasalasmadan, avukatlarin bu
sorunlarina bir ¢oziim iiretmeleri sarttir.

SONUCGC: Artik bu noktada TBB’yi baglamaksizin konuyla ilgili kisi-
sel ¢coziim Onerilerimi asagidaki bashiklar altinda sunmay1 gerekli gorii-
yorum.

KURUMSAL YAPI

Avukatlarin sosyal gtivenligi konusu kendi yasalari icerisinde ¢6ztim-
lenmeli, baska yasalardaki hitkiimler buna gore gozden gegirilmelidir.

Bu arada, kisa vadede gii¢ olmakla birlikte, uzun vadede 506 say1l1
Yasa sisteminden kendi sistemimize gecis diizenlemeli, kazanilmis haklar
korunarak yeni diizene gecisin sekli belirlenmelidir.

TBB Dergisi, Say1 53, 2004 331



AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI dosya

Avukatlarin sosyal gtivenliginin bir cat1 altinda toplanmasinin dogal
sonucu olarak merkezi bir sosyal giivenlik fonu olusturulmali; barolar
ve avukatlarla, sosyal giivenlik cercevesinde bu kurum aracilig: ile iligki
kurulmalidir.

Bu fon, kaynaklardan paranin toplanmasi, bunlarin degerlendirilme-
si, sosyal giivencelerin bi¢cim ve kapsamlarinin belirlenmesi uygulamanin
izlenmesi konusu da yetkili ve sorumlu olmaktr.

SERMAYE YAPISI

Sermayenin temeli esas itibariyle avukatlarin kendi 6dedikleri primler
olmalidir. Ancak bugitin itibariyle birdenbire 506 sayil1 Yasa sisteminden
cikip, kendi sistemimize ge¢menin fiziki giicliikleri ortadadir. Bunun icin
bir gecis stirecine ihtiya¢ vardir. Halen pul parasini da 6demekte olan avu-
katlara ikinci ve agir bir yiikii yiiklemek hem haksizlik olur hem de yukii
kaldirma olasiliklar1 zayiftir.

Bu nedenle, su asamada “Avukatlik Yasasi'nda” degisiklik yapilmasina
iliskin 20 Ocak 2004 tarih 23352 say1l1 Yasa'yla kurulan sosyal yardimlasma
fonunda toplanmaya baslayan para en 6nemli kaynak olmaktadir.

Bu kaynakta toplanacak olan paranin tahmini tutarimin bugtinki ra-
kamlarla 7-8 trilyon arasinda tutacag: tahmin edilmektedir.

Bu kaynagin avukatlarin tiim sosyal giivenlik sorunlarini ¢6zmesi
beklenemez. O halde kanimca bazi 6nlemler alinmalidir.

» Kaynag arttiric1 6nlem olarak akla gelen 6nlemler halen toplanmak-
ta olan 6ltim yardimi keseneklerinin fona aktarilmasi, barolarca toplanan
aidatlarin bir kisminin fona aktarilmasi, barolarca tahsil edilen para cezasi
vs. gelirlerinin fona aktarilmasi diistintlebilir.

* Fonda biriken paranin isabetli ve kaynaga uygun harcanmasi ama-
ayla saglik yardiminin simdilik sadece avukatlarin kendi olanaklariyla
tistesinden gelemeyecekleri ciddi hastaliklar igin tistlenilmesi,

* Asamali olarak barolar nezdinde kurulmus yardim sandiklar1 veya
fonlarn birlestirilmesi ¢6ziim olarak diistintilebilir

Sonug olarak avukathigin cagdas bir kimlige kavusturulmasi, sosyal
guvenlik konusunun yepyeni bir anlayisla sistemin bastan asag1 yeniden
gozden gecirilmesine baglh gortinmektedir
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AVRUPA BIRLIGi UYESI ULKELERDE
AVUKATLARA OZEL
SOSYAL GUVENLIK SISTEMI*

Av. Belkis BAYSAL**

Avrupa Birligi icinde serbest dolasimdan yararlanan sirketlerin da-
nismanligini yapan avukatlik biirolar1 da sirketlerini takiben Birlik iginde
cesitli tilkexlerde mesleki faaliyetlerde bulunma zorunluluguyla kars:
karsiya kaliyorlar. Avrupa Birligi Komisyonu tarafindan “serbest dolasim”
konusunda yiireklendirilen kisiler ve sermaye yaninda, avukatlarin da
sinir Otesi mesleki etkinliklerini siirdiirebilmeleri amaciyla ¢ikartilan 3 y6-
nerge (diplomalarin karsilikli olarak taninmasi, serbest dolasim ve serbest
yerlesim) her zaman yeterli olmamaktadir. Ozellikle avukatlik biirolar:
arasindaki rekabeti olumsuz yonde etkileyen “mesleki sorumluluk sigortas:”
ve avukatlarin tabi olduklar1 “sosyal giivenlik sistem”leri arasindaki farkl
uygulamalar Avrupa birligi icinde is yapan sirketlerin damismanlarinin
bir “Avrupali Avukat” imaji kazanmalarina engel teskil etmektedir. Iste bu
nedenlerle, Avrupa Birligi Barolar Konseyi (CCBE), 25 Mart 2004 tarihinde,
ftalya’min Roma sehrinde, “Avukatlara Sosyal Giivenlik Sigortast” konusunda
ozel bir oturum dtizenlemis ve ulusal uygulamalardan 6rnekler vererek,
AB Komisyonu, AB Adalet Divani ve Avrupa Parlamentosu temsilcileriyle
birlikte konuyu enine boyuna tartisma ortamu yaratmustir. Tiirkiye nin de,
TBB Baskani, Ankara ve Istanbul Barolar1 Baskanlar1’nin icinde yer aldik-
lar1 8 kisilik bir heyetle katildig1 toplantida goriilmustiir ki, aslinda ulusal
barolarin ¢cok uzun stireden beri ¢6zmiis olmalar1 gereken teknik bir konu
bugtine kadar stirtincemede kalmuis, dolayisiyla avukatlarin Avrupa Birligi
icinde sinir 6tesi etkinliklerinde olumsuz tablolarla karsilasmalarina neden
olmustur.

Her ne kadar gerek komisyon gerek Adalet Divani temsilcileri, gercek
bir “Avrupa Avukati yaratmadan, Avrupa Birligi islevsellik kazanamaz” diye

" CCBE Tiirkiye Barolar Birligi Temsilcisi.
" Bu yazi1 Derdest DOSYA dergisinin 2004 /06 sayisindan aynen almmustir.
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konunun 6nemini vurgulayan ifadeler kullaniyorlarsa da, tilkeler arasin-
daki sosyal gtivenlik sistemleri arasindaki farkliliklar1 giderecek onlemler
alinmazsa avukat; Avrupa Birligi icinde, {iyesi bulundugu baronun tilke-
sinden bagka bir tilkede mesleki bir etkinlikte bulunurken, karsisina sosyal
guvenlik sistemiyle ilgili 6nemli, caydirici faktorler cikacak, “serbest dolasim”
yonergesinden fiilen yararlanamayacaktir.

25 Mart’ta yapilan toplantida verilen 6rneklerden anlasildigina gore,
ozellikle sigorta primlerinin vergi matrahindan diistultup dusiilemeyecegi
konular1 ile avukatlarin mesleki sorumluluk sigortalarinin kapsami ve prim
oranlarindaki farkliliklar, genel olarak tek tip bir “SOSYAL GUVENLIK
SISTEMI” uygulamasina engel teskil etmektedir.

Toplantida varilan sonuca gore, CCBE (Avrupa Birligi Barolar Kon-
seyi) nezdinde bir “Avrupa Sosyal Giivenlik Merkezi” kurulacaktir. Boylece
hem vergilendirme (6zellikle KDV uygulamasi, hem mesleki sorumluluk
sigortas1 zorunlulugu, hem de sigorta primlerinde 6denecek en tist kade-
menin belirlenmesi konular1 tek elden koordine edilecektir. Toplantida, AB
yonergeleri konusunda her tiye tilkede yapilacak calismalarda bir “UYUM”
mu yoksa “KOORDINASYON” mu gerceklestirilmesi gerektigi hususu da
uzun uzun tartistlmistir. Bu konuda Avrupa Birligi Adalet Divan1 ve AB
Komisyonu yetkililerinin, avukatlar1 ve avukatlik meslegini tanimlamalar:
ilging boyutlar kazanmustir. Adalet Divan yetkilisi, “Unutmayalim ki biz
avukatlar, hepimiz, biitiin diinyaya hitap eden biiyiik bir orkestranin miizisyen-
leriyiz ve turnelere ¢itkmak; meslegimizin, bagimsizligimizin ve diinyaya agilisi-
mizin geregidir. Ancak, orkestradaki en ufak bir uyumsuzluk (diskor-dans) eserin
tiimiiniin mahvolmasina neden olur. Dolayisiyla, bagimsizligimizi kaybetmeden,
birbirimizden farkli tonlarda, ancak uyumsuz sesler ¢ikarmadan meslegimizi icra
etmeliyiz. Bunu gerceklestirebilirsek, AB icinde damismanhk yaptigimiz tiim
kurum, kurulus ve kisilere gtizel hazirlanms, modern bir besteyi en profesyonel
sekilde (teknik agidan) sunabiliriz. Ancak unutmayalim ki, bir orkestra, bir eseri
yorumlarken, teknik acidan oldugu kadar miizikaliteye de Gnem verecektir. Iste, bu
da bizim meslegimizin bir ‘sanat’ olma niteligini vurqulamaktadir.” seklinde bir
yorum getirmis ve bu tema giin boyu, eklemeler yapilarak islenmistir.

Toplantida s6z alan Avrupa Komisyonu yetkilisiyse, gercek bir Avrupa
Birligi'nin, CCBE'nin (Avrupa Birligi Barolar Konseyi) katkilar1 ve danis-
manligiyla gerceklesebilecegine inandiklarmi vurgulamistir. Komisyon
yetkilisi, cok kisa bir stire icinde yeni bir “hizmet” yonergesi ¢ikarilacagi-
n1, bu yonergenin kapsamina tiim serbest meslekler, bu arada avukatlarin
da dahil edilecegini bildirmistir. Yeni bir yonergenin ¢ikarilis amacinin,
cesitli tilkelerde farkli uygulamalarin giderilmesi amaciyla ulusal yasama
organlarmin yasalarii gézden gegirmelerini saglamaktir. Bu yonergeyle,
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yasa koyucularin kendi vatandaslarina uyguladiklar1 hususlari, gegici ola-
rak veya yerlesmek amaciyla gelen yabanci avukatlara da uygulamalar:
ongorilmektedir.

Ulkemizde, Avukatlik Yasasi'mn eksik veya aksayan maddelerinin ye-
niden ele alinmasimin 6ngoriildiigii, avukatlarin sosyal gtivenlik sistemleri
i¢in yeni atilimlarin yapildigi bu donemde, ufkumuzu daha genis tutarak,
tiyesi bulundugumuz Avrupa Birligi Barolar Konseyi'nin (CCBE) gercek-
lestirdigi ya da planladigi calismalara katilarak ve bunlardan esinlenerek
ulusal diizenlemeler yapabilirsek, “biiyiik avukatlar orkestrast icinde uyumsuz
bir ses ¢ikarmayarak, miizigin en iyi sekilde yorumlanmasina katkida bulunmus
olmamn” huzur ve gururunu duyacagiz.

Toplantida belirtildigi gibi, 3-4 y1l sonranin “Avrupa Avukatlar1” imajt
bizim gibi niifusu genglerden olusan ve Avrupa Birligi'ne tam tiye olmaya
aday olan bir tilkenin genglerine ¢ok gereklidir.
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SOSYAL GUVENLIKLE iLGILI
GENELGE

TC

CALISMA VE SOSYAL GUVENLIK BAKANLIGI
SOSYAL SIGORTALAR KURUMU BASKANLIGI
SIGORTA ISLERI GENEL MUDURLUGU
(Tahsisler Daire Baskanlig)

Say1: B.13.1.55K.0.07.00.00.IX.031 /130619
' Ankara
Konu: Topluluk Sigortasi Islemleri. 24.02.2004

GENELGE

12.132. EK

Bilindigi tizere, 4958 sayili Kanun'un 40. maddesi ile 506 sayili Ka-
nun’un 86. maddesinde yapilan degisiklikle;

- Topluluk sigortas: yoluyla malulliik, yashlik ve 6liim sigortalarina
tabi tutulan sigortalilarin prim oranmin %20’den %30’a ytiikseltilmesi,

- Sosyal givenlik s6zlesmesi imzalanmayan tilkelerde is tistlenen isve-
renlerin bu tilkelerde calistirilmak tizere gotiirdiikleri Ttirk iscileri hakkinda
istekleri halinde istege bagl sigorta hiiktimlerinin uygulanmasi,

ongoriilmiis ve bu degisiklige iliskin usul ve esaslar 08.08.2003 tarih
ve 12-126. Ek Genelge’de agiklanmustir.

Bu kez, s6z konusu diizenlemeler uyarinca Malulliik, Yashlik ve Olim
Topluluk Sigortas1 genel sartlarinda yapilan degisiklikler Calisma ve Sosyal
Givenlik Bakanlig1'nca da onaylanmus olup, ilgili tip sozlesmeleri de genel
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sartlara uygun sekilde degistirilerek genelge ekinde gonderilmistir.

Buna gore, uygulamada meydana gelen degisikliklerle Genel Mii-
durltigtimiizce uygun gorulen diger uygulama degisiklikleri asagida
agiklanmugtir.

A- YURTDISINDA CALISTIRILAN TURK ISCILERI

4958 say1l1 Kanun’la sosyal gtivenlik sozlesmesi imzalanmayan tilkeler-
de s tistlenen isverenlerin bu tilkelerde ¢alistirdiklar: Ttirk isgilerinin istege
bagli sigortaya tabi tutulmalari isteklerine birakildigindan, isverenlerin bu
tilkelerde 06.08.2003 tarihinden 6nce veya sonra iistlendikleri islerde bu
tarihten sonra ¢alistiracaklar: Turk iscilerinden istege bagh sigortaya de-
vam etmek isteyenler hakkinda 506 sayili Kanun'un 85. maddesi hiikiim-
leri uygulanacak, ancak bu tilkelerde ¢alistiracaklar: Ttirk iscilerin sosyal
guvenliklerini topluluk sigortas1 yoluyla saglamak isteyen isverenlerle de
Malulliik, Yaghlik ve Oliim Topluluk Sigortast Tip S6zlesmesi imzalana-
bilecektir.

1. Istege Bagl Sigorta Islemleri

Sosyal giivenlik sozlesmesi imzalanmayan tilkelerde is {istlenen isve-
renlerin bu islerde calistiracaklar: Tiirk iscilerinin;

a. Sigorta miidiirliiklerine yapacaklari istege bagli sigorta basvurula-
rinda Istege Bagh Sigorta Bagvuru Belgesi ile birlikte ilisikteki Beyan ve
Taahhtit Belgesi'nin isverence onayli bir 6érnegi de Kurum’ca alinarak,
sigortalinin dosyasinda muhafaza edilecektir.

b. Istege bagl sigortaya kabullerinde 506 say1li Kanun'un 85. madde-
sinin 4958 sayili Kanun'un 39. maddesiyle degisik E fikrasina gore, en az
1080 giin malulliik, yasllik ve 6liim sigortalar1 primi 6demis olma sart1
aranmayacaktir.

c. Istege bagl sigortaliliklari, soz konusu islerde calistiklart siirece de-
vam edeceginden, ise basladiklari tarihten 6nce istege baglh sigortali olma
talebinde bulunmak kosuluyla sigortaliliklari, s6z konusu islere basladik-
lar1 tarihten gegerli olmak tizere baslatilacak, bu islerden ayrildiklari tarih
itibariyle de sona erdirilecektir. Buna gore, istege bagli sigortaya baslangic
ve ¢ikis tarihleri aym herhangi bir giintinde olabileceginden, baslangic ve
cikis tarihlerindeki aylara ait istege bagli sigorta primleri kist olarak tahsil
edilebilecektir.

d. Bu islerden ayrildiklar: tarih itibariyle en az 1080 giin malullik,
yaslilik ve 6liim sigortalar1 prim 6deme sartini yerine getiren sigortalilarin,
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bu tarihten sonra istege bagli sigortaliliklariin sona erdirilmesinde 85.
maddenin D bendi hiikimleri uygulanacaktir.

2. Topluluk Sigortas: Islemleri

Sosyal gtivenlik sozlesmesi imzalanmayan tilkelerde is {istlenen isve-
renlerin bu islerde calistirilacaklar: Tiirk iscilerini topluluk sigortasi yoluyla
sigortalamalarini istemeleri durumunda;

a. Isverenle Kurum arasinda cari usullere gore ekteki 6rnege uygun
Malulliik, Yaghlik ve Olim Topluluk Sigortas: Tip Sozlesmesi imzalana-
caktir.

b. 01.09.2003 tarihinden gegerli olmak tizere malulliik, yaslilik ve 6lim
topluluk sigortasi prim orani % 20’den % 30’a yiikseltildiginden, bu oranin
% 1411 sigortali, % 16’s1 da isveren hissesi olarak uygulanacak, ancak bu
sigorta kollari ile birlikte hastalik sigortasina da topluluk sigortas: yoluyla
prim 6deyenlerin malulliik, yagshlik ve 6liim sigortas: primleri % 20 tize-
rinden tahsil edilecek, bu primin sigortal1 ve isveren paylarinin tespitinde
506 sayili1 Kanun'un 73. maddesinin D fikrasinda belirtilen oranlar (%9 +
%11) esas alinacaktir.

c. Malulliik, Yaslilik ve Oliim Topluluk Sigortas1 Sozlesmesi imzalan-
masina iliskin Kurum’a yapilacak olan basvurularin degerlendirilmesi,
ilgili tinitelerin yetkisine birakildigindan, bundan béyle topluluk sigortasi
sozlesmesi imzalanmasina iliskin talep ve belgeler, Genel Miidirltigtimiize
onay icin gonderilmeksizin, 09.06.1988 tarih, 12-25. Ek, 05.01.1996 tarih,
12-70. Ek ve 19.01.2000 tarih, 12-103. Ek Genelgelerde belirtilen usul ve
esaslar cercevesinde sigorta miidiirliiklerince degerlendirilip, iki niisha
olarak hazirlanacak s6zlesmenin bir 6rnegi ilgili topluluga iade edilecek,
diger niishasi ise toplulugun tinitedeki dosyasinda muhafaza edilecektir.

3. Diger Islemler

a. Yukarida yapilan acgiklamalara gore, tistlenilen bir iste galistirilan
isciler istege bagl sigortaya veya topluluk sigortasina tabi tutulabilecegi
gibi, bunlardan bir kism istege bagh sigortali, bir kismi1 da topluluk sigortasi
kapsamina alinabilecektir.

b. Tiirkiye Is Kurumu'na ibraz edilmek tizere, bu genelgenin A bolii-
miinde aciklanan sekliyle yurtdisinda calistirilmak tizere gotiiriilen Tiirk
is¢ilerinin her biri icin Kurumumuzca kurulan sigortalilik iliskisi hakkinda,
sigortal1 veya isverene bir yazi verilebilecektir.

c. 06.08.2003 tarihinden 6nce imzalanan tip sozlesmelerine gore toplu-
luk sigortasina tabi tutulan Tiirk iscilerinden bu tarihten sonra istege bagh
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sigortaya prim 6demek isteyenler, bu isteklerine iliskin talep dilekcesinin
Kurum kayitlarma gectigi tarihi takip eden aybasindan gecerli olmak tizere
topluluk sigortasiyla iligkileri kesilerek, haklarinda 506 sayili Kanun'un
istege bagh sigorta hiiktimleri uygulanacaktir. Buna gore, ayni isveren ve
bu isverenin tistlendigi ise bagh topluluk mensubu tiye say1sinin bir kisiye
diismesi halinde, s6zlesmenin 12. maddesinin c fikras1 uyarinca sézlesme
kendiliginden fesholacagindan isverenin stz konusu s6zlesmeden kaynak-
lanan ytiktimliiltikleri de sona erecektir.

d. Isverenlerin sosyal giivenlik s6zlesmesi imzalanmayan {ilkelerde
ustlendikleri islerde calistirilan Tuirk iscilerinin istege bagh sigortaya veya
topluluk sigortasma tabi tutulmasina iliskin 08.08.2003 tarih ve 12-126.
Ek Genelge'nin D boliimii bu Genelge’ye aykir1 hiiktimleri yiirirliikten
kaldirilmustar.

B. ORTAK ISLEMLER

Malulliik, yashlik ve 6ltim sigortalar1 yoniiyle topluluk sigortasina tabi
avukat ve noterlerle yurt i¢i ve yurtdisi topluluk mensuplar1 hakkinda
miistereken uygulanacak hususlar asagida agiklanmistir:

1. Topluluk sigortasina tabi tutulan tim sigortalilar icin 01.09.2003
tarihinden gecerli olmak tizere malulliik, yaslilik ve 6liim sigortalar: prim
orani %30 olarak uygulanacaktir.

Ancak, bunlardan ayrica topluluk sigortasina tabi olarak hastalik
sigortas1 primi 6deyenler hakkinda malulliik, yashlik ve 6ltim sigortalar:
prim oran1 %20 olarak esas aliacaktir.

Bu nedenle, malulliik, yaslilik ve 6ltiim sigortalarina topluluk sigortasi
yoluyla devam eden tiim sigortalilarin aynm1 zamanda hastalik sigortas:
yontinden prim 6deyip 6demedikleri arastirilarak miikerrer prim tahsilat:
yapilmamasina dikkat edilecektir.

2. Baro bagkanliklar1 ve noter odalart ile yurtici ve yurt dis1 topluluklarla
temasa gegilerek 01.09.2003 tarihinden gegerli olmak tizere yeni Malulliik,
Yaglilik ve Oliim Sigortalar: Tip Sozlesmeleri ikiser niisha olarak imzalana-
cak, sozlesmenin bir niishast ilgili topluluga iade edilecek, diger niishasi ise
tinitedeki topluluk dosyasinda muhafaza edilecektir. Eski tip sozlesmeler
ise s6z konusu tarihten gecerli olmak tizere yurtrliikten kaldirilacaktr.

3. Topluluk sigortasi isyeri ve sigortali tescil programlarinda yapilan
diizenlemeyle; topluluk sigortasi isyerlerinin iskolu kodu hanesine 9999
yerine o isyerinin is kolu kodunun yazilmasi, isyeri sicil numaralar1 ma-
hiyet kodlar1 ise;
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a. Avukat ve noterler igin 5,

b. Yurtici topluluklar icin 6,

c. Yurtdis: topluluklar igin ise 9,
olarak belirlenmistir.

4. Malullik, yashlik ve 6liim topluluk sigortasina devam edenlere ilis-
kin olarak diizenlenen istatistiki bilgiler, bundan boyle Genel Miuiduirluigii-
miize (Tahsisler Daire Baskanligi'na) gonderilmeyecek, ancak bu bilgilerin
istendiginde bilgisayar ortaminda alinabilmesini teminen 3. maddede belir-
tilen kodlarm dogru ve eksiksiz olarak bilgisayara aktarilmasinda gerekli
Ozen gosterilecektir.

Bilgi edinilmesi ve geregince islem yapilmasini rica ederiz.

Sait ERSOY
Genel Miidiir V.
Nazmi GULEYUPOGLU
Kurum Baskan V.

EKLER:

EK 1: 1 adet Topluluk Sigortas1 genel sartlar1 (3 sayfa)
EK 2: 3 adet Topluluk Sigortas1 Tip Sozlesmesi (7 sayfa)
EK 3: 1 adet Beyan ve Taahhtit Belgesi

BEYAN VE TAAHHUT BELGESI

(Sosyal Giivenlik Sozlesmesi imzalanmayan Ulkelgrde Is Ustlenen Is-
verenlerin Bu Islerde Calistirdiklar: Tiirk Iscilerinden Istege Bagh Sigorta
Talebinde Bulunanlar I¢in)

1. Isin Alindig1 Ulke

2. 1si Ustlenen Firma

3. Isveren

4. Ustlenilen Isin Ad1

5. Isin Baslangic-Bitis Tarihi

SIGORTALININ

6. Ad1 ve Soyad1
7. Sicil No.
8. Ise Baslayacag: Tarih
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Kurumunuza istege bagl sigorta talebinde bulunan ve yukarida adi-
soyad1 belirtilen iscinin s6z konusu ise yukarida belirtilen tarih itibariyle
calismaya baslayacagini, bu isinden ayrildiginda gikis tarihini bir ay icinde
yazili olarak Kurum’a bildirecegimi, bu belgede yer alan bildirimlerimin
gercege uygun oldugunu, gercege aykirihigiin tespit edilmesi ve ayrilis
tarihinin Kurum’a stiresinde bildirmedigim takdirde dogacak olan Kurum
zararin istendiginde yasal faiziyle birlikte Kuruma ¢deyecegimi,

Beyan ve taahhiit ediyorum. .../.../200...

Isveren .
(Unvani-Kasesi-Imzast)

Not: Bu belge, Istege Bagli Sigorta Bagvuru Belgesiyle birlikte Kurum’a
verilecektir.

MALULLUK-YASLILIK VE OLUM TOPLULUK SIGORTASI
GENEL SARTLARI

MADDE 1. Sosyal Sigortalar Kurumu; kanunla kurulu sosyal giiven-
lik kuruluslarina tabi bulunmayanlarin, toplu olarak malulliik, yaslilik ve
olum sigortalarina tabi tutulmalari icin, isverenlerle veya dernek, birlik,
sendika ve bagka tesekkiillerle asagidaki genel sartlar dairesinde s6zlesme
yapabilir.

MADDE 2. Bu genel sartlar icinde s6zii gecen “Kurum” kelimesi Sos-
yal Sigortalar Kurumu'nu “Topluluk” kelimesi de 1. maddede belirtilen
kuruluslar: ifade eder.

MADDE 3. Topluluk Sigortas: sozlesmesi, kanunlarla belirtilen zo-
runlu haller hari¢ topluluklardan birine mensup olanlarin hepsine veya
bir kismina samil olmak tizere yapilir.

MADDE 4. Topluluk Sigortasi sézlesmesi yapmak isteyen toplulugun
yetkili organlar1 veya temsilcileri, bu isteklerini Kurum’a yaz: ile bildirir-
ler.

Bu yaziya;

a. Isverenlerle yapilacak sozlesmeler icin varsa, isyerinin agilmasi hak-
kindaki belge ile; dernek, birlik, sendika ve baska tesekkiillerle yapilacak
sozlesmeler icin ana ttiziiklerinin; noterce onaylanacak birer 6érneginin,

b. Topluluk Sigortasina girecek mensuplarin adi ve soyadi, baba ad1
varsa sigorta sicil numarasini gosteren listenin, eklenmesi sarttir.
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MADDE 5. Topluluk Sigortasi'na tabi olanlarin sigortalilik baslangici
Topluluk Sigortasi sozlesmeleri ile tespit edilir.

MADDE 6. Malulliik, Yaghlik ve Oliim Topluluk Sigortasi ndan 6dene-
cek sigorta primlerinin hesabinda 506 say1ili Kanun'un 78. maddesi ile tespit
edilen prime esas kazancin alt ve tist sinirlar1 goz ontinde bulundurulur.
Prime esas kazancin alt ve iist sinirlar1 arasinda olmak kosulu ile istenilen
miktar tizerinden aylik primler 6denir.

Primin 6denmesine esas aliacak gtinliik kazang, yurtrlikteki sanayi
kesiminde 16 yasindan biiytiik is¢iler icin uygulanan gtinliik asgari ticretten
az olmaz.

Topluluk mensuplarinin 6deyecekleri primler, topluluk tarafindan
topluca ve ait oldugu ay1 takip eden ayin sonuna kadar Kurum’a 6denir.

Topluluk Sigortasi'na tabi olanlarin 6deyecekleri malulliik, yaslilik ve
olum sigortalar1 primi, bu maddenin birinci fikrasina gore belirlenen prime
esas kazancin % 30"udur. Ancak, hastalik sigortasma da topluluk sigortasi
yoluyla prim ddeyenler i¢in bu oran % 20’dir.

Prime esas giinliik kazancin tespitinde her ay 30 giin kabul edilir. Giin-
litkk kazancin hesabinda 1000 liranin kesirleri 1000 liraya tamamlanur.

Primlerin topluluk mensuplar: tarafindan dogrudan Kurum’a 6den-
mesi hususunda Topluluk Sigortas1 sozlesmelerine hiikiimler konabilir.
Topluluk tarafindan topluluk mensuplarinin adi, soyadi, sigorta sicil
numarasl ve prime esas kazanci ile prim tutarlarini gosteren bir liste ayn1
siire icinde Kurum’a verilir.

Ait oldugu ay1 takip eden ayimn sonuna kadar 6denmeyen primler icin
bu tarihten baslanarak 506 sayili Kanun'un degisik 80. maddesine gore
gecikme zammi uygulanur.

MADDE 7. “Ocak-Nisan”, “Mayis-Agustos” ve “Eyliil-Aralik” siirele-
rini kapsamak tizere ve bu stirelerde Kurum’a yatirilan primlerin hangi
sigortalilara ait oldugunu gosteren 6rnegi Kurum’ca hazirlanan belgenin,
topluluk tarafindan ditizenlenerek ait oldugu dénemi takip eden ay icinde
Kurum’a verilmesi zorunludur.

MADDE 8. a. Sigortaliliklarin1 Topluluk Sigortasi'na tabi olarak stirdi-
ren topluluk mensuplar1 kanunla kurulu sosyal gtivenlik kuruluslarimna tabi
bir ise girdikleri takdirde, bunlarin Topluluk Sigortasi, ise giris tarihinden
itibaren sona erer.

b. Topluluk Sigortasi’'na devam edenler topluluk tarafindan yaz: ile
Kurum’a bildirilmek sartiyla, miiracaatin Kurum’ca alindig: tarihi takip
eden aybasindan itibaren, Topluluk Sigortasi’'ndan ¢ikabilirler.
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MADDE 9. Topluluk Sigortasi'ndan herhangi bir nedenle iliskileri ke-
silenlerin bu sigortaya tekrar katilabilmesi icin kayith bulundugu topluluk
tarafindan Kurum’a yeniden yazil teklifte bulunulmasi sarttir.

MADDE 10. Topluluk Sigortasina malulliik, yaslilik ve 6liim sigortasi
primi 6deyen sigortalilar; 506 say1il1 Sosyal Sigortalar Kanunu’'nda belirtilen
tahsis haklarindan anilan Kanundaki esaslar dairesinde faydalanirlar.

MADDE 11. Topluluk Sigortasi’na malulliik, yaslilik ve 6liim sigorta-
lar1 primi 6denerek gegen stireler 2829 sayili Kanun’un uygulanmasinda
nazara alinir.

MADDE 12. a. Herhangi bir aya ait sigorta primini, bu ay1 takip eden
ayin sonundan itibaren en geg alt1 ay iginde gecikme zammu ile birlikte
Kurum’a yatirmayan topluluklarin, Topluluk Sigortas1 s6zlesmeleri primi
ddenmeyen aybasindan itibaren Kurum tarafindan fesholunur.

b. Kurum ile Topluluk Sigortas: s6zlesmesi yapan kuruluslarin tii-
ziiklerinde belirtilen amaglardan saptig1, sorumlularinin sahsi ¢ikar temin
etmek i¢in gercegi yansitmayan belgelerle Kurum'u maddi zarara ugrattig
tespit edildigi takdirde bunlarin Topluluk Sigortasi sézlesmeleri de tespit
tarihinden itibaren Kurum tarafindan fesholunur.

c. Topluluk Sigortasina devam eden tiye sayisinin ikiden asagiya
diismesi halinde, s6zlesme kendiliginden fesholunmus sayilir.

Ozel kanunlarina gére Topluluk Sigortasi yapilmasi zorunlu olanlar
hakkinda bu madde hiikmii uygulanmaz.

MADDE 13. Topluluk Sigortasi'na kabul edilen kuruluslarla Kurum
arasinda meydana gelecek ihtilaflarda bu genel sartlar hiikiimleri uygu-
lanur.

Genel sartlarda ihtilaf konusunda hiikiim yoksa, 506 sayili Sosyal
Sigortalar Kanunu ile bu Kanun’un uygulanmasina iligkin Sosyal Sigorta
Islemleri Yonetmeligi hiiktimleri esas almir.

MADDE 14. 506 say1l1 Sigortalar Kanunu'nun 86. maddesine gore ya-
pilan Topluluk Sigortas1 sozlesmeleri, bu genel sartlarin ytrtirliige girdigi
tarihten itibaren en geg bir yil icinde, bu esaslara gore yenilenir.

Bu siire iginde yenilenmeyen sozlesmeler, Kurum’ca gerek goriilmesi
halinde tek tarafli olarak feshedilir.

MADDE 15. Malulliik, Yaglilik ve Oliim Topluluk Sigortasi sozlesmesi
hiiktimleri; sozlesmenin imzalandig tarihi takip eden aybasinda yiiriirliige
girer.

MADDE 16. Topluluk Sigortas1 S6zlesmesi, Sosyal Giivenlik S6zlesme-
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si akdedilmemis iilkelerde calistirilan Tiirk Vatandaslari i¢in imzalanmisg
ise;

a. Topluluga tabi sigortalilarin malulliik, yashlik ve 6lim sigortast
primleri isverenler tarafindan % 14’1 sigortalilarin ticretlerinden kesilerek,
%16 isveren payyla birlikte yasal siiresi icinde Kurum’a 6denir. Hastalik
sigortasina da topluluk sigortasi yoluyla prim 8deyenlerin malulliik, yaslilik
ve olim sigortasina ait sigortal1 ve isveren paylari, 506 sayili Kanun'un 73.
maddesinin D fikrasinda belirtilen oranlar esas alinarak hesaplanir.

b. Topluluk Sigortasi'na tabi olarak calistirilan iscilerin, sigortali ise
giris bildirgeleri ise baslama tarihinden itibaren bir ay icinde, sigortalilarin
sigorta primleri hesabina esas tutulan kazanglar toplami ve prim ddeme giin
sayilari ile bu primleri gosteren ve 6rnegi Kurum’ca hazirlanan asil veya
ek belgeleri ise, isverenler tarafindan diizenlenerek 506 say1li Kanun'un 79.
maddesinde belirtilen siire icinde Kurum’a verilir.

Ise giris bildirgelerini sigortalinin ise basladig1 tarihten itibaren bir
ay icinde, diger belgeleri 506 sayil1 Kanun’da belirtilen yasal stiresi icinde
Kurum’a vermeyen isverenler hakkinda 506 sayili Kanun'un 140. maddesi
htiktimleri uygulanur.

c. Topluluk Sigortasina tabi olarak, Sosyal Giivenlik S6zlesmesi akde-
dilmemis tilkelerde calistirilan iscilerin sigortalilig1 ise basladiklar: tarihte
baslar, isten ayrildiklar: veya 506 say1li Kanun"un 85. maddesine gore istege
bagl sigortaya tabi tutulduklar: tarihte sona erer.

d. Topluluk Sigortasi uygulamasi isyerinin kapandig: tarihe kadar
devam eder, yasal siiresi icinde 6denmeyen sigorta primleri, 506 sayili
Kanun’daki ilgili hiikiimlere gore kanuni yollardan tahsil edilir.

MADDE 17. 506 sayil1 Kanun’un 86. maddesi geregince hazirlanan bu
genel sartlar, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi'nca onaylandig tarih
itibariyle ytrurliige girer.

MALULLUK-YASLILIK VE OLUM TOPLULUK SIGORTASI
SOZLESMESI

MADDE 1. Sosyal Sigortalar Kurumu ile ..........cccccoovinnnnnne arasinda,
506 say1l1 Kanun’un 86. maddesi geregince asagida belirtilen sartlarla “Ma-
lulliik, Yashlik ve Oliim Topluluk Sigortast” sbzlesmesi yapilmistir.

MADDE 2. Bu S6zlesmede yer alan “Kurum” kelimesi Sosyal Sigortalar
Kurumunu, “Topluluk” kelimesi ............ccccceuvuruvuenene. ‘ni, “Topluluk Sigortast”
da malulliik, yashlik ve 8lum sigortasini ifade eder.

MADDE 3. Topluluk Sigortas1 S6zlesmesi yapacak toplulugun yetkilisi

TBB Dergisi, Say 53, 2004 345



AVUKATLARIN SOSYAL GUVENLIK SORUNLARI dosya

veya temsilcisi bu sozlesmeyi {i¢ niisha halinde diizenleyip onayladiktan
sonra bir yazi ekinde Kurum’a gonderir.

Bu yaziya;

a. Isverenlerle yapilacak sozlesmeler icin varsa isyerinin agilmasi hak-
kindaki belge; dernek, birlik, sendika veya baska tesekkiillerle yapilacak
sozlesmeler icin ise ana tiiziiklerinin; noterce onaylanacak birer 6rnegi-
nin,

b. Topluluk Sigortasi'na girecek mensuplarin ad1 ve soyadi, baba adj,
varsa sigorta sicil numarasini gosterir bir cetvelin,

eklenmesi sarttir.

MADDE 4. Malulliik, Yaglilik ve Oliim Topluluk Sigortas1 Stzlesme-
si imzalanan topluluk mensuplarinin sigortalilig1, s6zlesmenin ytirtirluk
tarihinden; s6zlesmenin ytiriirltige girdigi tarihten sonra topluluga katila-
caklarin sigortaliligi ise, toplulugun bu husustaki yazili talebinin Kurum’ca
alindig tarihi takip eden aybasindan itibaren baslar.

Ancak, Topluluk Sigortasi'na tabi olarak, sosyal giivenlik sozlesmesi
akdedilmemis tilkelerde calistirilan iscilerin sigortalilig1 ise basladiklar:
tarihte baslar, isten ayrildiklar: veya istege bagli sigortaya tabi tutulduklar:
tarihte sona erer.

Isverenlerin yiikiimliiliikleri de ayn1 tarihlerde baglar ve sona erer.

MADDE 5. Topluluk Sigortasi’na kabulleri yapilan topluluk mensup-
larmun tescili igin topluluk yetkilileri, 6rnegi Kurum’ca hazirlanan ise giris
bildirgelerini ticer niisha halinde diizenleyerek, dizi pusulas1 ekinde en geg
bir ay icinde Kurum’un ilgili tinitesine gonderir.

Sosyal giivenlik sozlesmesi akdedilmemis tilkelerde ¢calistirilan iscilerin
sigortali ise giris bildirgeleri, isverenler tarafindan diizenlenerek ise baglama
tarihinden itibaren en geg bir ay icinde Kurum’a verilir.

MADDE 6. Malulliik, Yaglilik ve Oliim Topluluk Sigortasi'na tabi tu-
tulanlar, 506 sayili Kanun'un 78. maddesi uyarinca belirlenen prime esas
kazancin alt ve tist sinirlar1 arasinda olmak kosulu ile % 30 oraninda prim
oderler. Ancak, hastalik sigortasina da topluluk sigortas: yoluyla prim
ddeyenler i¢in bu oran % 20’dir.

Prim 6denmesine esas almacak giinliik kazang ytirtrliikteki sanayi
kesiminde 16 yasindan biiytik isciler icin uygulanan giinliik asgari ticretten
az olamaz.

Prime esas gtinliik kazancin hesabinda bir ay 30 giin olarak kabul
edilir.
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1000 liranin kesirleri 1000 liraya tamamlanir.

Topluluk mensuplarinin 6deyecekleri primler, topluluk tarafindan
topluca ve ait oldugu ay1 takip eden ayin sonuna kadar Kurum’a 6denir.

Topluluk tarafindan topluluk mensuplarinin adi ve soyadi, varsa
sigorta sicil numarasi, prime esas kazanci ve prim tutarlarimi gosteren bir
liste ayni stire igcinde Kurum'’a verilir.

Ait oldugu ay1 takip eden aymn sonuna kadar 6denmeyen primler igin,
bu tarihten baslanarak 506 sayili Kanun'un degisik 80. maddesinde gore
gecikme zammi uygulanr.

Prim oranlarinda yapilan degisiklikler, bu s6zlesmeye tabi olanlar
hakkinda da uygulanir.

Sosyal gtivenlik sozlesmesi akdedilmemis tilkelerde topluluk sigortasi-
na tabi olarak calistirilan sigortalilarin malulliik, yashilik ve 6liim sigortas:
primleri isverenler tarafindan % 14’ sigortalilarin ticretlerinden kesilerek,
% 16 isveren payuyla birlikte, yasal siiresi icinde Kurum’a 6denir. Hastalik
sigortasia da topluluk sigortasi yoluyla prim 8deyenlerin malulliik, yaslilik
ve 6lum sigortasina ait sigortal1 ve isveren paylar1 506 sayil1 Kanun'un 73.
maddesinin D fikrasinda belirtilen oranlar esas almarak hesaplanir. Yasal
stiresi icinde 6denmeyen sigorta primleri, 506 sayili Kanun’da ongoruldugii
sekilde takip ve tahsil edilir.

MADDE 7. “Ocak-Nisan”, “Mayis-Agustos” ve “Eyliil-Aralik” stirele-
rini kapsamak tizere ve bu siirelerde Kurum’a yatirilan primlerin hangi
sigortalilara ait oldugunu gosteren 6rnegi Kurum’ca hazirlanan belgenin,
topluluk tarafindan diizenlenerek ilgili aylara mutabakat1 yapildiktan sonra
ait oldugu donemi takip eden ay igcinde Kurum’a verilmesi zorunludur.

Sosyal gtivenlik sozlesmesi akdedilmemis tilkelerde topluluk sigortasi-
na tabi olarak calistirilan iscilerin, sigortali ise giris bildirgeleri, ise baslama
tarihinden itibaren bir ay icinde, sigortalilarin sigorta primleri hesabina
esas tutulan kazanglar toplami ve prim 6deme giin sayilar1 ile bu primleri
gosteren ve 6rnegi Kurum’ca hazirlanan asil veya ek belgeleri ise, isverenler
tarafindan yasal stireleri iginde Kurum’a verilir. Bu belgeleri yasal stiresi
icinde Kurum’a vermeyen isverenler hakkinda 506 sayili Kanun'un 140.
maddesi hiiktimleri uygulanir.

MADDE 8. a. Sigortaliliklarini Topluluk Sigortasi'na tabi olarak stirdi-
ren topluluk mensuplar1 kanunla kurulu sosyal gtivenlik kuruluslarina tabi
bir ise girdikleri takdirde, bunlarin Topluluk Sigortasi, ise giris tarihinden
itibaren sona erer.

b. Topluluk Sigortasi'na devam edenler, topluluk tarafindan yaz ile
Kurum’a bildirilmek sartiyla, miiracaatin Kurum’ca alindig tarihi takip
eden aybasindan itibaren Topluluk Sigortasi'ndan ¢ikabilirler.
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MADDE 9. Topluluk Sigortasi'ndan herhangi bir nedenle iliskileri ke-
silenlerin bu sigortaya tekrar katilabilmesi icin, kayith bulundugu topluluk
tarafindan Kurum’a yeniden yazil teklifte bulunulmasi, sosyal giivenlik
sozlesmesi akdedilmemis tilkelerde calisan Tiirk iscileri icin ise, tekrar ise
giris bildirgesinin 5. maddede ongoriilen siirede verilmesi sarttir.

MADDE 10. Topluluk Sigortasi'na malulliik, yashlik ve 6liim sigortasi
primi 6deyen sigortalilar; 506 sayil1 Sosyal Sigortalar Kanunu’'nda belirtilen
tahsis haklarindan anilan Kanun’daki esaslar dairesinde faydalanirlar.

MADDE 11. Topluluk Sigortasi’na malulliik, yaslilik ve 6liim sigorta-
lar1 primi 6denerek ge¢mis stireler, 2829 sayili Kanun’un uygulanmasinda
nazara alinir.

MADDE 12. a. Herhangi bir aya ait sigorta primini, bu ay1 takip eden
ayin sonundan itibaren en geg¢ alt1 ay iginde gecikme zammu ile birlikte
Kurum’a yatirmayan topluluklarin sézlesmeleri, primi 6denmeyen ayba-
sindan itibaren Kurum tarafindan fesholunur.

b. Kurum’la Topluluk Sigortas: s6zlesmesi yapan kuruluslarin, tii-
ziiklerinde belirtilen amaglardan saptig1, sorumlularinin sahsi ¢ikar temin
etmek igin gercegi yansitmayan belgelerle Kurum'u maddi zarara ugrattig:
tespit edildigi takdirde, bunlarin Topluluk Sigortas1 s6zlesmeleri de tespit
tarihinden itibaren Kurum tarafindan fesholunur.

c. Topluluk Sigortasi'na devam eden {iye sayisinin ikiden asagiya
diismesi halinde, s6zlesme kendiliginden fesholunmus sayilir.

d. Sosyal gtivenlik s6zlesmesi akdedilmemis tilkelerde is {istlenen is-
verenlerle yapilan topluluk sigortas1 sozlesmesinin uygulamasi tistlenilen
isin bittigi tarihe kadar devam eder. Siiresinde 6denmeyen primler kanuni
yollardan tahsil edilir.

e. Topluluk Sigortasi'na tabi olarak gecen stirelerin hizmetten sayila-
bilmesi i¢in, bu stirelere iliskin primlerin denmis olmasi sarttir.

MADDE 13. Topluluk Sigortasi s6zlesmesi yapan kuruluslarla Kurum
arasinda meydana gelecek ihtilaflarda; Topluluk Sigortas: genel sartlar1 hii-
kiimleri, genel sartlarda ihtilaf konusunda hiikiim yoksa, 506 sayil1 Sosyal
Sigortalar Kanunu ile bu Kanun’un uygulanmasina iliskin Sosyal Sigorta
Islemleri Yonetmeligi hiikiimleri esas alimur.

MADDE 14. Bu s6zlesmenin ytiriirliige konulmasiyla bundan 6nceki
Topluluk Sigortas1 Sozlesmesi ile ek ve degisiklikleri ytirtrliikten kaldi-
rilmigtir.

MADDE 15. Bu S6zlesme, imza tarihini takip eden aybasindan itibaren
ylrirliige girer.
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....................... SOSYAL SIGORTALAR KURUMU
................................ SiIGORTA/SIGORTA iL MUDURLUGU

AVUKATLAR iCIN MALULLUK-YASLILIK VE
OLUM TOPLULUK SIGORTASI TiP SOZLESMESI

MADDE 1. Sosyal Sigortalar Kurumuile ........................ Barosu arasin-
da, 1136 say1l1 Kanun’un 191. maddesi geregince asagida belirtilen sartlarla
“Malulliik, Yashlik ve Oliim Topluluk Sigortasi” s6zlesmesi yapilmustir.

MADDE 2. Bu Sozlesme’de yer alan “Kurum” kelimesi Sosyal Sigor-
talar Kurumu’'nu, “Baro” kelimesi ........cccoeeueeeeeannn. nu, “Topluluk Sigortast”
da malulliik, yashlik ve 8lim sigortasin ifade eder.

MADDE 3. Topluluk Sigortas1 S6zlesmesi yapacak Baro Baskanligy,
bu sozlesmeyi ti¢ niisha diizenleyip onayladiktan sonra bir yazi ekinde
Kurum’a gonderir.

Bu yaziya, ayrica Topluluk Sigortasi'na girecek avukatlarin ad ve so-
yadlari ile varsa sigorta sicil numaralarini gosterin bir cetvelin eklenmesi
sarttir.

MADDE 4. Malulliik, Yaglilik ve Oliim Topluluk Sigortasi Sozlesmesi
hiiktimleri, avukatin baroya kayit tarihi itibariyle uygulanir.

MADDE 5. Topluluk Sigortasi'na kabulleri yapilan avukatlarin tescili
i¢in baro baskanligl, 6rnegi Kurum’ca hazirlanan ise giris bildirgelerini
tiger niisha halinde diizenleyerek, dizi pusulasi ekinde en geg bir ay icinde
Kurum’un ilgili tinitesine gonderir.

MADDE 6. Malulliik, Yaghlik ve Oliim Topluluk Sigortasi'na ilk defa
tabi tutulan avukatlar 506 sayili Kanun'un 78. maddesi ile tespit edilen
prime esas kazancin alt ve tist sinirlar1 arasinda olmak kosulu ile istenilen
miktar tizerinden aylik prim 6derler.

Primin 6denmesine esas aliacak giinliik kazang, ytirtirliikteki sanayi
kesiminde 16 yasindan biiytik isciler icin uygulanan gtinliik asgari ticretten
az olamaz.

Prime esas giinliik kazancin hesabinda bir ay 30 giin olarak kabul edilir.
Avukatlar, bu maddenin birinci fikrasina gore belirlenen prime esas kazan-
cn % 30'u oraninda malullik, yaslilik ve oliim sigortalar1 primi dderler.
Ancak, hastalik sigortasina da topluluk sigortasi yoluyla prim 6deyen
avukatlar i¢in bu oran % 20’dir. 506 sayili Kanun'da prim oranlarinda
bir degisiklik olmas1 halinde degisikligin gegerli oldugu tarihten itibaren
aynen uygulanir.

Giinltik kazancin hesabinda 1000 liranin kesirleri 1000 liraya tamam-

lanar.
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Avukatlar 6deyecekleri primleri aylik olarak ait oldugu ay1 takip eden
ayin sonuna kadar Kurum’a 6derler.

Barolar, topluluk mensubu avukatlarin ad: ve soyadi, baba adi, varsa
sigorta sicil numarasini ve prim tutarini gosteren bir listeyi aynu siire icinde
Kurum’a vermek zorundadirlar.

Ait oldugu ay1 takip eden ayin sonuna kadar 6denmeyen primler
i¢in, bu tarihten baslanarak 506 sayili Kanun'un degisik 80. maddesine
gore gecikme zammi uygulanir ve borclu avukattan bu madde uyarinca
ddenmeyen primler tahsil edilir.

Prim oranlarinda yapilan degisiklikler, bu Stzlesme’ye tabi olanlar
hakkinda da uygulanir.

MADDE 7. “Ocak-Nisan”, “Mayis-Agustos” ve “Eyliil-Aralik” siirele-
rini kapsamak tizere ve bu siirelerde Kurum’a yatirilan primlerin hangi
avukatlara ait oldugunu gosteren 6rnegi Kurum’ca hazirlanan belgenin,
ilgili baro tarafindan diizenlenerek ait oldugu dénemi takip eden ay icinde
Kurum’a verilmesi zorunludur.

MADDE 8. Prim borcunu bu s6zlesmede belirtilen siire icinde 6deme-
yen avukat hakkinda 1136 sayili Kanun'un 190. maddesi hiitkmti uygulanir
ve sonucu Kurum’un ilgili tinitesine bildirilir.

MADDE 9. Prim borglarin1 6dememeleri sebebiyle 1136 say1l1 Kanun'un
190. maddesi geregince baro levhasindan adi silinen avukatlarin, levhadan
adinin silindigi tarihe kadar birikmis prim borglar1 506 sayil1 Kanun'un de-
gisik 80. maddesine gore hesaplanacak, gecikme zammu ile birlikte Kurum’a
odendigi takdirde bunlarin ad1 baro levhasina tekrar yazilir.

Bu sekilde baro levhasina yeniden kaydedilenler baro levhasina kay-
dedildikleri tarihten itibaren tekrar topluluk sigortasina tabi tutulurlar.

MADDE 10. Kayitlarimi bir barodan diger baroya nakleden avukatlarin
Topluluk Sigortasi'na tabi olma hali durumu her iki baroca Kurum'un ilgili
tinitesine bildirilmesi halinde ayni sartlarla devam eder.

MADDE 11. Sigortaliliklarin1 Topluluk Sigortasi’na tabi olarak stir-
diiren avukatlar kanunla kurulu sosyal gtivenlik kuruluslarina tabi bir ise
girdikleri takdirde bunlarin topluluk sigortasina tabi olma hali ise giris
tarihinden itibaren sona erer.

MADDE 12. Topluluk Sigortasi’'ndan herhangi bir nedenle iliskileri
kesilen avukatlarin bu sigortaya tekrar katilabilmesi i¢in kayitli oldugu
baro tarafindan Kurum’a yeniden yazili teklifte bulunulmasi sarttir.

MADDE 13. Topluluk Sigortasi’na malulliik, yashlik ve 6ltiim sigortast
primi 6deyen avukatlar; 506 sayil1 Sosyal Sigortalar Kanunu'nda belirtilen
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tahsis haklarindan anilan Kanun’daki esaslar dairesinde faydalanirlar.

MADDE 14. Topluluk Sigortasi’na malulliik, yaslilik ve 6liim sigorta-
lar1 primi 6denerek gecen stireler 2829 sayili Kanun’un uygulanmasinda
nazara alinir.

MADDE 15. Topluluk Sigortasi'nin uygulanmasinda ilgili barolarla
Kurum arasinda meydana gelecek ihtilaflarda “Topluluk Sigortas: genel sart-
lar” ile 506 say1l1 Kanun ve bu Kanun'un uygulanmasina iliskin Yonetmelik
hiiktimleri esas alinir.

MADDE 16. Bu Sozlesme’nin yiiriirliige konulmasi ile bundan 6nceki
Topluluk Sigortas1 Sozlesmesi ile ek ve degisiklikleri ytirtrliikten kaldi-
rilmustir.

MADDE 17. Bu s6zlesme 01.09.2003 tarihinden itibaren ytrtrluge
girer.

.................. SOSYAL SIGORTALAR KURUMU
........................... SIGORTA/SIGORTA iL MUDURLUGU

NOTERLER ICIN MALULLUK-YASLILIK VE
OLUM TOPLULUK SIGORTASI TiP SOZLESMESI

MADDE 1. Sosyal Sigortalar Kurumu ile ................... Noter Odas1
arasinda, 1512 sayili1 Kanun'un 203. maddesi geregince asagida belirtilen
sartlarla “Malulliik, Yaghlik ve Oliim Topluluk Sigortasi” s6zlesmesi yapil-
mustir.

MADDE 2. Bu Sozlesme’de yer alan “Kurum” kelimesi Sosyal Sigor-
talar Kurumu'nu, “Oda” kelimesi .......................... ‘nu, “Topluluk Sigortas:”
da malulliik, yashlik ve 6lum sigortasini ifade eder.

MADDE 3. Topluluk Sigortas1 Sozlesmesi yapacak Oda Baskanligi,
bu sozlesmeyi ti¢ niisha diizenleyip onayladiktan sonra bir yazi ekinde
Kurum’a gonderir.

Bu yaziya ayrica Topluluk Sigortasi'na girecek noterlerin ad ve so-
yadlari ile varsa sigorta sicil numaralarimi gosterir bir cetvelin eklenmesi
sarttir.

MADDE 4. Malulliik, Yaghlik ve Oliim Topluluk Sigortasi S6zlesmesi
hiiktimleri, noterin géreve basladig tarihten itibaren uygulanir.

MADDE 5. Topluluk Sigortasi'na kabulleri yapilan noterlerin tescili
i¢cin oda baskanligi, 6rnegi Kurum’ca hazirlanan ise giris bildirgelerini,
ticer niisha halinde diizenleyerek, dizi pusulas1 ekinde en geg bir ay icinde
Kurum’un ilgili {initesine gonderir.
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MADDE 6. Malulliik, Yaghlik ve Oliim Topluluk Sigortast’'na ilk defa
tabi tutulan noterler 506 say1l1 Kanun’un 78. maddesi ile tespit edilen prime
esas kazancin alt ve iist sinirlart arasinda olmak kosulu ile istenilen miktar
tizerinden aylik prim 6derler.

Primin 6denmesine esas alimacak gtinliik kazang, yurtrlikteki sanayi
kesiminde 16 yasindan biiytiik is¢iler icin uygulanan gtinliik asgari ticretten
az olamaz.

Prime esas giinliik kazancin hesabinda bir ay 30 giin olarak kabul edilir.
Noterler, bu maddenin birinci fikrasina gore belirlenen prime esas kazancin
% 30’u oraninda malulliik, yashlik ve 6liim sigortalar1 primi dderler. Bu
primin %14’ ilgili noter, % 16’s1 oda baskanlig tarafindan 6denmis say1lir.
Ancak, hastalik sigortasina da topluluk sigortasi yoluyla prim 6deyen no-
terler % 9'u ilgili noter, % 11'i oda bagkanlig1 tarafindan 6denmis sayilmak
tizere % 20 oraninda malulliik, yashlik ve 6liim sigortalar: primi 6derler.

506 sayili Kanun’da prim oranlarinda bir degisiklik olmasi halinde
degisikligin gegerli oldugu tarihten itibaren aynen uygulanir.

Giinltik kazancin hesabinda 1000 liranin kesirleri 1000 liraya tamam-
lanir.

Noterlerin 6deyecekleri primleri aylik olarak ilgili noter odasi ta-
rafindan topluca ait oldugu ay1 takip eden aym sonuna kadar Kurum’a
odenir.

Noter odalari, topluluk mensubu noterlerin ad1 ve soyadi, baba adj,
varsa sigorta sicil numarasini ve prim tutarlarii gosteren bir listeyi aym
siire icinde Kurum’a vermek zorundadirlar.

Ait oldugu ay1 takip eden ayin sonuna kadar 6denmeyen primler igin,
bu tarihten baslanarak 506 sayili Kanun'un degisik 80. maddesine gore ge-
cikme zammi uygulanir ve borclu noterden bu madde uyarinca 6denmeyen
primler tahsil edilir.

Prim oranlarinda yapilan degisiklikler, bu s6zlesmeye tabi olanlar
hakkinda da uygulanir.

MADDE 7. “Ocak-Nisan”, “Mayis-Agustos” ve “Eyliil-Aralik” stirele-
rini kapsamak tizere ve bu stirelerde Kurum’a yatirilan primlerin hangi
noterlere ait oldugunu gosteren ve 6rnegi Kurum’ca hazirlanan belgenin,
ilgili oda tarafindan diizenlenerek ait oldugu donemi takip eden ay icinde
Kurum'’a verilmesi zorunludur.

MADDE 8. Prim borcunu bu sézlesmede belirtilen siire icinde tde-
meyen noter hakkinda 1512 sayili1 Kanun'un 204. maddesi hiitkmii odaca
uygulanarak sonucu Kurum’un ilgili tinitesine bildirilir.
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MADDE 9. Prim borglarin1 6dememeleri sebebiyle isten el gektirilen
noterlerin isten el cektirildigi tarihe kadarki birikmis prim borglari, 506 say1ili
Sosyal Sigortalar Kanunu'nun degisik 80. maddesine gore hesaplanacak,
gecikme zammu ile birlikte Kurum’a 6dendigi taktirde bunlarin adlar1 6de-
me tarihi itibariyle odaya bildirilir. Bu gibi noterlerin Topluluk Sigortasi'na
tabi olma halleri kayit yenileme tarihinden itibaren yeniden baslar.

MADDE 10. Kayitlarin bir odadan diger odaya nakleden noterlerin
Topluluk Sigortasi'na tabi olma hali durumu, her iki odaca Kurum’'un ilgili
tinitesine bildirilmesi halinde ayni sartlarla devam eder.

MADDE 11. Sigortaliliklarin1 Topluluk Sigortasi’na tabi olarak stir-
diiren noterler kanunla kurulu sosyal giivenlik kuruluslarina tabi bir ise
girdikleri takdirde, bunlarin Topluluk Sigortasi’na tabi olma hali ise giris
tarihinden itibaren sona erer.

MADDE 12. Topluluk Sigortasi’'ndan herhangi bir nedenle iligkileri
kesilen noterlerin bu sigortaya tekrar katilabilmesi icin kayith oldugu oda
tarafindan Kurum’a yeniden yazil teklifte bulunulmasi sarttir.

MADDE 13. Topluluk Sigortasi’'na malulliik, yaslilik ve 6liim sigortas:
primi 6deyen noterler; 506 sayil1 Sosyal Sigortalar Kanunu'nda belirtilen
tahsis haklarindan anilan Kanun’daki esaslar dairesinde faydalanirlar.

Bunlarin tahsis haklarmin tayin ve tespitinde topluluk hissesi olarak
ddenmis sayilan sigorta primleri isveren tarafindan 6denmis primler gibi
islem gortir.

MADDE 14. Topluluk Sigortasi'na malulliik, yashlik ve 6lim sigor-
talar1 primi 6denerek gegen stireler 2829 sayili Kanun'un uygulamasinda
nazara almur.

MADDE 15. Topluluk Sigortasi'nin uygulanmasinda ilgili noter oda-
lar1 ile Kurum arasinda meydana gelecek ihtilaflarda “Topluluk Sigortas:
Genel sartlar1” ile 506 say1l1 Kanun ve bu Kanun'un uygulanmasina iliskin
Yonetmelik hiikiimleri esas alinir.

MADDE 16. Bu S6zlesme’nin yiiriirltige konulmasi ile bundan 6nceki
Topluluk Sigortas1 Sozlesmesi ile ek ve degisiklikleri ytirtirliikten kaldi-
rilmastir.

MADDE 17. Bu s6zlesme 01.09.2003 tarihinden itibaren ytirtirluge
girer.

.................... SOSYAL SIGORTALAR KURUMU
.............................. SIGORTA/SIGORTA iL MUDURLUGU
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YARGITAY KARARLARI

YARGITAY 10. CEZA DAIRESI KARARI

Yargitay 10. Ceza Dairesi

T. 15.03.2004 * Karsiliksiz cek keside etmek
E. 2004 /1418 * Davetiyenin teblig edilmis
K. 2004/ 02940 sayilmasi

* Adres degisikligi

* Vekilin durusmaya katilmamasi
(4814 say1l1 Yasa ile eklenen 3167
sayil1 Yasa gecici mad. 1; 7201
sayil1 Tebligat K. mad. 35;

Tebligat Ttiztigti mad. 55)

4814 sayil1 Yasa ile eklenen 3167 sayil1 Yasanin gecici 1. maddesinde, bu
madde uyarinca ¢ikarilan davetiyenin, sikayet¢inin mahkemeye bildirdigi,
mahkemede dinlenmemis ise, sikayet dilekcesinde belirttigi adresine gonde-
rilecegi ve davetiye tebligine ve teblig edilmis sayilmasima ragmen tist tiste iki
durusmaya gelmeyen veya vekil de gondermeyen sikayetginin sikayetinden
vazge¢mis sayilacagi ongorulmiistiir.

4814 sayili Yasa ile 3167 say1l1 Yasa’da yapilan degisiklikle veya 6ncesinde,
yargilama asamasina iliskin olarak Tebligat Yasasi'nda ongoriilen kurallarin
disinda “adres degisikliginin mahkemeye bildirilmemis olmas: durumunda, daveti-
yenin teblig edilmis sayilmast” hususunu diizenleyen &zel bir hitkmiin 6ngo-
riilmemis olmasi karsisinda, s6z konusu maddedeki “davetiyenin teblig edilmis
sayilmasi” ibaresinin, tebligat konusunda emredici genel yasa niteliginde olan
Tebligat Yasasi'nin “adres degistirmenin bildirilmesi mecburiyeti” konu baslikli 35.
maddesi ile Tebligat Tiiztigii' niin 55. maddesinde belirtilen “davetiyenin teblig
edilmis sayilmas:"na iliskin kurallarla birlikte degerlendirilmesi ve bu madde-
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lerde ongoriilen tebligat islemlerinin yerine getirilmesi olarak yorumlanmasi
gerekmektedir.

Belirtilen hususlar 1s181nda yapilan incelemede; dosya kapsamina gore,
katilan vekiline gonderilen davetiyenin, katilan vekilinin sikayet ve katilma
istemini iceren dilekgelerinde belirttigi adrese gonderilip, “muhatabin adres
birakmadan gittigi” mesruhati ile tebligat yapilmadan iade edildigi ve katilan
vekilinin yeni adresini de mahkemeye bildirmemis olmasi karsisinda, adres
degistiren kimse yenisini bildirmedigi ve yeni adres tebli memurunca da tespit
edilemediginden, davetiyenin, katilan vekilinin daha 6nce tebligat ¢ikarilan
bilinen adresine Tebligat Yasas1'nin 35. maddesi uyarinca teblig edilmesinden
sonra, katilan vekilinin gegerli bir mazeret sunmaksizin tist tiste iki oturuma
gelmemesi halinde, sikayetinden vazgecmis oldugu kabul edilerek, kamu da-
vasinin diistiriilmesine karar verilmesi gerektigi gozetilmeksizin, anilan madde
uyarinca gerekli tebligat yapilmadan, yazili bigimde hiikiim kurulmasy;

Yasaya aykiri, katilan vekilinin temyiz itirazlar1 bu nedenle yerinde go-
rildtigiinden hiikmiin istem gibi “bozulmasina”, 15.03.2004 tarihinde oybirligi
ile karar verildi.

* % %

YARGITAY HUKUK GENEL KURULU KARARI

Yargitay Hukuk Genel Kurulu

T. 31.03.2004 * Sira cetveline itiraz
E. 2004/19-181 * Kamu alacag
K. 2004/195 * Hacze istirak

(6183 sayil1 K. mad. 13, 21/1, 21/2; 213
sayili VUK mad. 10)

Dava, sira cetveline itiraz iddiasina iliskindir.

Davact vekili, Izmir 14. icra Mdiirltg i ntin 1998/8061 say1h icra dosyasin-
da bor¢lu Halil Nevzat Eryilmaz’a ait bir kisim tasinmazlarin satisindan sonra
diizenlenen sira cetvelinde davali Vergi Dairesi'ne satis bedelinden garame-
ten pay ayrildigini, davali idarenin satisa konu taginmazin malikinden alacag:
bulunmadigini, bulunsa dahi bunun sira cetvelinde belirtilen miktar kadar
olmadigin belirtilerek; sira cetveline itirazin kabulii ile davalinin alacaginin
sira cetvelinden ¢ikarilmasina, davaliya ayrilan satig bedeli paymin oncelikle
davactya 6denmesine karar verilmesini istemistir.

Davali idare vekili, yatirim tesvik belgesi kapsaminda ihtiyati haciz ile
diger vergi borclarina iliskin kesin hacizler nedeniyle Nef Tekstil Sanayi ve
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Ticaret Anonim Sirketi'nden alacakli olduklarini, bor¢lu firmadan alacagin
tahsilinin miimkiin olamayacaginin anlasilmasi tizerine, alacagin Yonetim
Kurulu Bagkan: ve ortagi olan Halil Nevzat Eryilmaz’dan talep edilmesinde
yasaya aykir1 bir yon bulunmadig: belirtilerek davanin reddine karar veril-
mesini istemistir.

Yerel Mahkeme’ce; alacagm tamaminin 6183 sayili Yasa'nin 13. maddesi
uyarinca verilmis ihtiyati hacizlerden olustugu, ihtiyati haciz kararmin ilk hacze
istirak imkan1 vermeyecegi nedenle davanin kabuliine karar verilmistir.

Davaa vekilinin karar diizeltme istemi iizerine, Yiiksek Ozel Daire Yerel
Mahkeme hiikmiiniin, baslikta yer alan gerekce ile bozulmasina oybirligi ile
karar vermis, Mahkemece 6nceki kararda direnilmistir. Direnme karar: taraf
vekillerince temyiz edilmektedir.

Uyusmazlik, davali idarenin kamu alacaginin niteliginin belirlenmesinde
ve ilk hacze istirak kosullar1 tasityip tasimadiginin saptanmas: noktalarinda
yatmaktadir.

Hacze istirak konusunda kamu alacaklari ile diger alacaklar arasinda
farkliliklar bulunmaktadir. Diger alacaklar, Icra ve iflas Yasasi, mad. 100’de
belirtilen belgelerden birine sahip olmak kaydiyla hacze istirak edebilirlerken,
kamu alacaklarinda bu kosul aranmamaktadir.

Buna karsin, kamu alacaklarimin ayni derecede hacze istirak edebilmesi icin
6183 say1il1 Yasa'nin 21/1. maddesinde ifade edilen; tictincii sahuslar tarafindan
haczolunan malin paraya gevrilmemis olmasi ve kamu alacagindan dolay: da
ayn1 mala haciz konulmus olmasi seklinde, biri olumsuz, digeri olumlu iki
kosulun bir arada bulunmasi gerekmektedir.

Ne var ki, kamu alacag1 esya veya gayrimenkulun aynindan doguyor ise
hacze istirak s6z konusu olmayacagi gibi, ayrica bir haciz karar1 da aranmaya-
cak, bu tiir alacaklarin, diger alacaklardan, hatta rehinli alacaklardan da 6nce
ddenmesi gerekecektir (mad. 21/2).

Kamu alacagimin mahcuz malin aynindan dogmamasi halinde ise ma-
lin paraya cevrilmesinden 6nce usuliine uygun konulmus bir haczin varlig:
aranacak, bulunmadiginin anlasilmasi halinde ise hacze istirak s6z konusu
olamayacaktir.

6183 say1l1 Yasa'nin 21. maddesinde, ihtiyati haczin ilk hacze istirak imka-
n1 verdigine iliskin bir htikmiin bulunmamasi karsisinda, kamu alacagindan
dolay1 konulan haczin, ilk hacze istirak imkan1 saglayabilmesi igin kesin haciz
olmasi gerekecektir.

213 say1il1 Vergi Usul Yasasi'nin 10. maddesi uyarinca yoneticilerin, temsil
edilen tiizel kisilige ait vergi ve buna bagh bor¢lardan dolay1 sorumlu tutul-
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malar1 miimkiindiir; ancak bunun icin vergi alacaginin, vergi yiikiimliisii tiizel
kisiligin mal varligindan kismen veya tamamen alinamamasi, buna sebep olan
kanuni temsilciler aleyhine takip yapilarak, 6deme emri teblig edildikten sonra
temsilcinin mallarmin haczi gerekecektir.

Yerel Mahkeme, sira cetveline giren alacagin sadece ihtiyati hacizden kay-
naklandigin, ihtiyati haczin ise ilk hacze istirak olanag1 vermeyecegi gerekcesi
ile davaliya ayrilan satis bedeli payinin sira cetvelinden cikarilarak, davaci
Bankaya 6denmesine karar vermistir.

Somut olayda ise; davali Vergi Dairesi, alacaginin bir kisminin Nef Tekstil
Anonim Sirketi'nin, yatirim tesvik belgesi kapsaminda 6183 sayil1 Yasa'min
13. maddesi uyarinca verilmis ihtiyati hacizden, diger bir kisminin ise anilan
sirketin sair vergi borclart nedeniyle verilmis kati hacizlerden dogdugunu,
alacagn sirketten tahsilinin mtimkiin olamayacag1 nedeniyle, yonetim kurulu
bagkani ve ortag: olan Halil Neset Eryillmaz’in mal varligina haciz konularak,
kamu alacagimnin tahsili yoluna gidildigini belirtilmektedir. Davali idare, gerek
bilirkisi raporuna itirazinda, gerekse 13.09.2001 giinlii temyiz dilekgesinde ala-
cagmn ihtiyati haciz ve kesin hacizlerden olustugunu tekrarlamistir.

Dosyadaki belgelerden, sira cetveline konu alacagin sadece bir kesiminin
6183 say1l1 Yasa’nin 13. maddesi uyarinca verilmis ihtiyati haciz kararindan
kaynaklandig1, hacze istirak eden kamu alacaginin, bedeli paylasima konu ta-
sinmazin aynindan dogmay1p, temsil edilen sirketin yatirim tesvik belgesinden
ve diger vergi bor¢larindan olustugu goriilmektedir.

Hacizli tasinmazin aynindan dogmayan kamu alacaginin énceligi olma-
y1p, tasinmaza satistan once usuliine uygun haciz konulup konulmadigmin
arastirilmasi gerekir. Haciz konulmussa 6183 sayili Yasa'nin 21/1. maddesi
ile ilk hacze istiraki saglanacaktir.

Aciklanan olgular karsisinda, kamu alacagmnin ilk hacze istirakinin ge-
gerli olup olmadig yada gegerli olan miktarin belirlenebilmesi ve temsilcinin
malvarligindan tahsil edilebilmesi igin; temsil edilen sirketin malvarligindan
kamu alacaginin kismen veya tamamen tahsil edilemeyeceginin anlasilmasi
ve temsilci hakkinda, hacizli malin satisindan 6nce usuliine uygun kesin ha-
ciz uygulanip uygulanmadiginin arastirilarak, istem hakkinda karar vermek
gerekirken eksik arastirma ve inceleme ile davanin kabuliine karar verilmesi
isabetli bulunmamustir.

Belirtilen nedenle, Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen Ozel Daire
bozma kararma uyulmak gerekirken, 6nceki kararda direnilmesi usul ve yasaya
aykar1 olup, direnme karar1 bozulmalidir.
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YARGITAY 12. HUKUK DAIRESTI KARARLARI

Yargitay 12. Ceza Dairesi

T. 13.10.2003 * [cra veznesine yatan para
E. 2003/16129 * Thtiyati tedbir
K. 2003/ 19894 * Temerriit faizi

* Menfi tespit davasi

* Zarar

* Tazminat

(2004 say1lt [IK mad. 72/3,72/4,121,
366; 6762 sayil1 TTK mad. 9; 818 say1l1
BK, mad. 105; 1086 sayii HUMK mad.
438)

Taraflarin karsilikli iddia ve savunmalarina, dayandiklar: belgelere,
temyiz olunan kararda yazili gerekgelere gore yerinde bulunmayan temyiz
sebeplerinin reddiyle usul ve kanuna uygun, merci kararinin iiK'nin 366., ve
HUMK'nin 438. maddeleri uyarinca “onanmasina”, 7.880.000 lira onama harci
alindigindan, bagkaca har¢ alinmasina yer olmadigina, 13.10.2003 giiniinde
oycokluguyla karar verildi.

Uye Yasgar Koru'nun Karsi Oy Yazist:

Mercii, kesinlesen takip tizerine borclu tarafindan icra veznesine yatan
paranin, agilan menfi tespit davasinda [IK'nin 72/3. maddesi geregince alian
tedbir karar1 nedeniyle 6denmemesi durumunda, paranin icra veznesine yatis
tarihi ile tedbir kararinin kaldirilmasi tarihine kadar icra miidiirliigiince faiz
ylriitiilecegine karar vermis, bu karar dairemizce onanmustir.

11. Hukuk Dairesi karar diizeltme asamasinda verdigi 10.12.1982 tarih,
1982/5448-5291 sayili karar ile tedbir nedeniyle icra veznesine yatan paranin
alacakliya ge¢ odenmesinin miieyyidesinin I{K'nin 72/4. maddesinde hiikme
baglandiginy, icraca faiz yiiriitiilemeyecegine karar verilmistir.

Dairemizce bu konuda, aykir1 kararlar verilmistir. Ornegin :

Dairemizin 12.12.1974 tarih ve 10334 esas, 10867 say1l1 kararinda; “IIK’ nin
72/4. maddesi, menfi tespit davas: alacakli lehine halledildiginde alacagin ge¢ alinma-
stndan dolay: dogan zararlarin, gosterilen teminattan alinmasi olanagini kabul ettikten
sonra, alacaklimn ugradigi zararin aym davada takdir olunarak karara baglanmas
gerekecegini de saptamstir. Tedbir karari ile vezneye yatinlan paramn alacakliya
odenmesi teminat mukabilinde men edilmistir. Alacaklimin bu kararla dogan zarar
temerriit faizine iliskin bulundugundan bu tarihten sonraki faiz istegi tazminat sekline
doniismiistiiv. TTK nin 9. maddesi hiikmiine gére %10 olan bu faiz miktarindan fazla
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olan zararin alacakl, ispat ettigi takdirde, 105. madde geregince almasina engel bir
durum yoktur. Menfi tespit davast ile tayin edilen %15 tazminat (degisiklikten dnceki
oran) [IK'nin 72/4. maddesinin son ciimlesi ile ilgilidir. Su halde faiz ile bu miktar
zarar tedahiil etmekte olup, alacaklimin Bor¢lar Kanunu'nun 105. maddesine gore
zararn tedbir kararindan sonra isleyen faiz ve menfi tespit davasinda tespit olunan
%15 tazminat tutarin gegmis oldugunu ispat etmesi gerekir.” (Senai Olgag, Icra Iflas
Hukuku, Birinci cilt, s. 657, 1978).

Dairemiz 11.04.1986 tarih, 1987 /6746 esas, 4595 say1li kararinda; “icra vez-
nesine yatirilan ve tedbir nedeniyle alacakliya 6denmeyen alacaga —paranin édenebilir
hale gelmesine kadar- faiz yiiriitiilmesine engel teskil etmeyecegi” belirtildigi halde,
22.11.1993 tarih ve 14372 esas, 18316 karar sayili kararinda “[IK'nin 12. maddesi
hiikmiine gore icra dairesi takip edilmekte olan bir para alacagina mahsuben bor¢lu
veya 3. sahis tarafindan ddenen paralart kabule mecburdur. Bununla bor¢lu, borcundan
kurtulur. Alacakli tedbir nedeniyle alacagini ge¢ almaktan dogan zararimi dava etmek
hakkina sahiptir” demistir. Daha sonraki kararlarinda ise faiz yirtitiilecegine

karar vermistir.

Bu geliskili karar karsisinda konunun yeniden incelenip degerlendiril-
mesi gerektigi goriisi ile yaptigim inceleme sonucu asagidaki kanaate varmis
bulunmaktayim:

[IK'nin 12. maddesine gore, “icra dairesi, takip edilmekte olan bir para alacagina
mahsuben bor¢lu veya tigiincii salus tarafindan 6denen paralari kabule mecburdur. Bu
ddemeyle bor¢lu bu miktar borcundan kurtulur.” Artik bu paraya menfi tespit da-
vasinda alman tedbir nedeniyle ge¢ 6denmekten dolay: faiz ytiriitillemez. Zira,
alacaklinin bu yiizden ugrayacagi zararm yaptirtmi {{K’nin 72 /4. maddesinde
hitkme baglanmistir. Menfi tespit davasinda bu zarara, karsilik, alacaklinin
talebi olmasa bile en az %40 tazminata hiikmedilecektir. Alacaklinin zarari,
faiz dahil bu miktardan fazla ise alacaklinin talebi ve iddiasini ispatlanmasi
halinde daha fazla miktara mahkemece hitkmedilebilecektir.

Doktrindeki hakim goriis de bu yondedir. Baki Kuru, Icra ve iflas Hukuku
adl kitabinin 1 .cilt, sayfa 536 ve takip eden sayfalarinda; “Bor¢lu icra veznesine
girmis olan paramn alacakliya ddenmemesi icin ihtiyati tedbir karart alms (madde
72/111. C. 2 ) olsa ve icra veznesindeki paranin alacakliya 6denmesi bu nedenle gecik-
mis olsa bile, paranin icra veznesine ddendigi tarihten sonraki dénem igin temerriit
faizi yiiriitiilemez. Ciinkii, alacaklimin ihtiyati tedbir nedeniyle alacagim geg almis
bulunmasidan dogan zarari, (menfi tespit davasina bakan mahkemece) madde 72/1V
geregince hiikmedilecek tazminat ile karsilanmaktadir” goriistine yer vermistir.

Tetkik merciinin kararina dayanak yaptig ve fakat karar diizeltme asama-
sinda, bu karardan déniilen 11. Hukuk Dairesi'nin 10.12.1982 tarih ve 5448 /5291
sayil1 kararin gerekgesinde, Prof. Esat Arsebiik, Prof. Kenan Tuncomag, Prof.
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Mustafa Resat Belgesay ve Senai Olga¢’in eserlerine atifta bulunularak soyle
denilmektedir: davaci bor¢lunun icra veznesine gecen paranin alacaklisina
odenmemesi icin [IK'nin 72/3. maddesi geregince aldig1 ihtiyati tedbir karar,
temerrtit faizi yiirtittilmesi i¢in bir neden olamaz. Bu davranisin miieyyidesi
(yaptirimi) madde metninde belirtilmistir. (bkz. Talih Uyar, Icra ve Iflas Kanunu,
s. 1727-1728)

Dairemizin 14.09.1995 tarih ve 8903 esas 11325 sayili kararinda; menfi tespit
davasi reddedilmis ve tedbir kalkmistir. Para 17.01.1994 tarihinde alacakliya
ddenmistir. Alacakl vekili yaptigi bu takipte 17.08.1993 tarihi ile 6deme tarihi
arasinda 6denecek faizi talep etmistir. [IK'nin 72/3. maddesi uyarinca “dava
alacakly lehine neticelenirse, ihtiyati tedbir karari kalkar. Buna dair hiikmiin kesinlesmesi
halinde alacakly ihtiyati tedbir dolayisiyla alacagim geg alng olmaktan dogan zararim
gosterilen teminattan alir. Alacaklmin ugradig zarar aym davada takdir olunarak
karara baglamr. Bu zarar %40’dan asagi olamaz. Bu itibarla alacakli ihtiyati tedbir
dolayistyla alacagimi ge¢ almaktan dogan zararini istemek icin ilamsiz takip yapamaz.”
(bkz. Talih Uyar, Icra ve Iflas Kanunu, Cilt 11, s. 1705) denilmistir. Yukarida
ozetleri verilen 12. Hukuk Dairesi’'nin 12.12.1974, 22.11.1993 ve 14.09.1995
tarihli kararlari ve 11. Hukuk Dairesi'nin karar diizeltme asamasinda verdigi
10.12.1982 tarihli kararindaki gerekcelerden, doktrindeki hakim gortisten de
anlasildigi tizere, konu 6zetlendiginde:

Borglu, takipte borcunu icra veznesine sdemekle borcundan kurtulur (ITK
12). Asil borcun tediyesi ile de borg sakit oldugu takdirde, kefalet ve rehin vs.
feri haklar da sakit olur (Borglar Kanunu, Madde 113/1). Mentfi tespit davasin-
da alinan tedbir karari nedeniyle icra veznesine yatan paranin alacakliya geg
ddenmesinden dolay1 artik faiz yiiriitiilemez. Alacaklinin, bu ytizden ugradig:
zarar -faiz alacag1 da dahil olmak tizere- menfi tespit davasinda karara bagla-
nir. Buradaki zarar kavramina faiz de dahildir. Alacakli bu davada, ugradig:
zararin %40’dan daha fazla oldugunu iddia ve ispat ederse %40'1n tizerinde
de tazminata hiikmedilir.

Yasa'nin agiklanan bu hiikiimleri karsisinda mercii kararimin bozulmasi
gerekirken onanmasi seklinde olusan ¢ogunluk goriisiine katilmiyorum.
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Yargitay 12. Hukuk Dairesi

T. 02.03.2004 * Bono
E. 2003/28009 * Menfi tespit davasi
K. 2004/ 4611 * Teminat

* Thtiyati tedbir

* Haczin kaldirilmasi

(2004 say1lt IIK mad. 72/3, 366; 1086
sayili HUMK mad. 428)

Alacakli, 15.01.2002 tarihinde 4 adet bono ile ilgili olarak kambiyo senet-
lerine mahsus haciz yoluyla toplam 6.630.000.000TL icin takip yapmus toplam
alacagin da takip tarihinden itibaren isleyecek aylik %10 gecikme zammuini,
icra harg ve giderleri, ticreti vekaleti talep etmistir. Borglunun, {IK'nin 72/3.
maddesi kosullarinda agmis oldugu mentfi tespit davasi asamasinda mahke-
mesince %15 teminat karsiiinda icra veznesine girecek paranin alacakliya
6denmesinin tedbiren durdurulmasina, 04.07.2003 tarihinde karar verilmistir.
Borglu tarafca, dosya borcu ve %15 teminat yatirilmak suretiyle hacizlerin fekki
05.09.2003 tarihinde icra mudiirliigiinden talep edilmesi tizerine icra mitidiirli-
gtince, aylik %10 faiz 6deme yasaginin kalkmasina kadar devam edeceginden
bahisle alacagmn tamamen bu asamada 6dendiginin kabulii miimkiin bulun-
madigindan hacizlerin kaldirilmasi talebinin reddedildigi goruilmiistiir. Anilan
kararin sikayeti tizerine mahkemece icra miidiirii islemi denetimsiz olarak
yerinde bulundugundan sikayet reddedilmistir. Kural olarak, borclu IIK'nin
72/3. madde kosullarinda menfi tespit davasi agmasi halinde alacagin %15in-
den asag1 olmamak tizere teminat karsiiginda mahkemeden ihtiyati tedbir
yoluyla icra veznesindeki paranin alacakliya 6denmemesi istenebilir. Yine icra
dosyasindaki talep anina kadar ferileri ile birlikte dosya borcu hesaplanarak
bu paranin tamami ve teminat yatarsa hacizler kalkar. Bu kurallar 1s1ginda
somut olayin incelenmesinde bor¢lunun icra dosyasinda talep actig1 tarih
itibariyle o ana kadar toplam dosya borcu hesaplanip 04.07.2003 tarihli tedbir
karar1 geregince %15 teminatin yatirilmasi halinde hacizlerin kaldirilmasina
karar vermek gerekirken mahkemece bu hususta yukarida agiklanan esaslar
dogrultusunda hicbir denetleme yapilmaksizin icra miidiirii kararmin yerinde
bulunmasi eksik inceleme nedeniyle dogru goriilmemistir.

SONUC: Borglu vekilinin temyiz itirazlarinin kabulii ile mahkeme karari-
nin yukarida yazili nedenlerle {TK 366. ve HUMK'Un 428. maddeleri uyarinca
“bozulmasina”, 02.03.2004 giiniinde oybirligiyle karar verildi.
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Yargitay 12. Hukuk Dairesi

T. 24.02.2004 * Kiymet takdirine itiraz
E. 2003/26958 * [cra mahkemesinin kararlarinin
K. 2004/ 3890 kesinligi

* Thtiyati tedbir

* Banka teminat mektubu

(2004 say1lt K mad. 72/3, 363, 366;
1086 sayilt HUMK mad. 428)

1. Borglu vekilinin kiymet taktirine itiraz, yontinden temyiz itirazlarinin
incelenmesinde; Icra mahkemesi kararlarindan hangilerinin temyiz olunabi-
lecegi 6zel hiikiimlerle ve genel olarak da IIK'nin 363. maddesinde birer birer
aciklanip gosterilmistir. Bunlarin disinda kalan mahkeme kararlar1 kesindir.
Yargitay’ca incelenmesi istenen karar bu maddelerle tespit edilen kararlar ara-
sina girmeyip kesin nitelikte bulundugundan temyiz dilekgesinin “reddine”,

2. Bagcilar 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 2003/921 esas sayili menfi
tespit davasinda verilen 03.11.2003 tarihli tedbir kararinda [I{K'nin 72/3. mad-
desi uyarinca dosyaya davaci tarafindan yatirilacak paranin dava sonucuna
kadar alacakliya 6denmemesine seklinde tedbir karar1 verildigi goriilmiistiir.
Dosya alacaginin icra veznesine nakit para veya her an paraya gevrilebilecek
muteber kesin banka teminat mektubunun verilmesi ve mahkemece kararlas-
tirllan teminatin da mahkeme veznesine yatirilmasi halinde bor¢lunun mallar:
haczedilemez. Haciz edilmis ise talep tizerine haciz kalkar. icra Miidiirltigii' nce
bor¢lunun dosya borcunun teminat mektubu ile 6denmesine yonelik talebi-
nin reddi yerinde degildir. Mahkemece, sikayetin kabulii ile 10.11.2003 tarihli
memurluk karariin kaldirilmasina karar verilmesi gerekirken bu yone iliskin
istemin reddi isabetsizdir.

SONUGC: Borglu vekilinin temyiz itirazlarinin kabulii ile mahkeme ka-
rarmin yukarida 2 numaral bentte yazili nedenlerle 1iK 366. ve HUMK nin
428. maddeleri uyarinca “bozulmasina”, 24.02.2004 giintinde oybirligiyle karar
verildi.
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YARGITAY 19. HUKUK DAIRESTI KARARLARI

Yargitay 19. Ceza Dairesi

T. 04.07.2003 * [tirazin iptali
E. 2002 /4552 * Siire tutum dilekgesi
K. 2003/ 7400 * Temyiz iradesi

(1086 sayili HUMK mad. 435)

Davaci vekili, miivekkili sirketten mal satin ve teslim alan davalinin fatura
bedelini 6demedigi gibi girisilen icra takibine de haksiz olarak itiraz ettigini
iddia ederek itirazin iptaline ve icra inkar tazminatina hitkmolunmasin talep
ve dava etmistir.

Davali davaya cevap vermemistir.

Mahkemece, davacinin davalrya mal teslim ettigi usuliine uygun delilleri
kanitlanamadigindan davanin reddine karar verilmistir.

Davaai vekili temyiz i¢in gerekgelerin bilinmesinin zorunlu oldugunu
belirterek temyiz stiresinin islememesi bakimindan bir dilekgeyi mahkemeye
sunmus, bu dilekce temyiz defterine kaydedilmis, temyiz harg ve posta pulla-
r1 verilmistir. Oncelikle bu dilekgenin niteligi kurulda tartismaya agilmis, oy
coklugu ile dilekcenin, “nedenleri bildirilmeyen bir temyiz dilekgesi” oldugu
yoniinde karar verildikten sonra dosya esastan incelenmistir.

Dosyadaki yazilara, hakimin dayandig: kanitlara ve hukuksal gerektirici
nedenlere gore temyiz isteginin reddi ile usul ve yasaya uygun kararin oybirligi
ile “onanmasina”, asagida yazili onama harcinin temyiz edenden alinmasina
04.07.2003 gtintinde karar verildi.

Onsorun Bakimindan Kars1 Oy Yazist

Dava, alacagin tahsili amaciyla girisilen icra takibine yonelik itirazin iptali
istemine iligkindir.

Mahkemece davanin reddine karar verilmis hiikmii temyiz edecegi gerek-
cesiyle siire tutum dilekgesi veren davact vekilinin bu dilekgesi tizerine dosya
temyiz incelemesi icin dairemize gonderilmistir.

Yapilan goriismeler sirasinda davaci vekilince verilen 14.02.2002 tarihli
dilekgesin temyiz dilekgesi niteliginde olup olmadig1 hususu 6n sorun olus-
turmustur. Anilan dilekge Istanbul 6. Asliye Ticaret Mahkemesi Bagkanligi'na
hitaben yazilmis “stire tutum talebi”ne iliskin bir dilekge olup higbir yerinde

vy

“yerel mahkeme kararimin temyiz edildigi"nden soz edilmemistir.

Temyiz edenin dilekcesinden hiikmii temyiz ettiginin (temyiz iradesinin)
anlasilmasi gerekir; Aksi halde, dilekce temyiz dilekgesi olarak nitelendirilemez
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ve hitkiim temyiz edilmis sayilamaz.

Hukuk usuliinde (Medeni Usul Hukuku'nda) “stire tutum dilekcesi” diye
bir miiessese yoktur. Bir tarafin sadece “temyiz siiresinin muhafaza edilmesi” igin
verdigi bir dilekge ile karar temyiz edilmis olmaz. Dilekcede temyiz edenin
kimligi ve imzasinin temyiz olunan hiikmii yeteri kadar belli edecek kayitlarin
(HUMK 435) ve hiikmiin temyiz edildiginin belirtilmesi gerekir ki, dilekce
temyiz dilekgesi olarak nitelendirilebilsin (Yarg. 2. HD. 28.02.1972 1088/1137
K. sayili karari, Prof. Dr. B. Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii 5. Bask1 1991,
Cilt 4, sayfa 3336). Harcin yatirilmis olmasi ve posta giderlerinin denmesi tek
basina temyiz iradesinin varligina kanit olusturmaz.

Bu nedenlerle, davaci vekilinin 14.02.2002 tarihli dilekgesi “termyiz irade-
si”ni yansitmadig icin temyiz dilekgesi niteliginde kabul edilemeyeceginden,
dosyada temyize iliskin baskaca bir dilek¢e de bulunmadigindan hitkmiin
temyizen incelenmesi usulen miimkiin degildir. Hal boyle olunca, dosyanin
yerel mahkemeye geri cevrilmesine karar verilmesi gerektigi gortisiinde oldu-
gumdan sayin ¢ogunlugun 6n sorun bakimindan aksi yonde olusan gortistine
katilamiyorum.

* % %
Yargitay 19. Hukuk Dairesi
T. 04.07.2003 * Borca itirazin iptali
E. 2002 /3039 * Odeme def’i
K. 2003/ 7392 * Yetki itiraz1
(1086 sayili HUMK mad. 190, 224/11,
225)

Dava, satilan mal bedelinin tahsili i¢in girisilen icra takibine yonelik itirazin
iptal istemine iliskindir.

Daval1 vekili cevabinda, HUMK'un 9. ve 10. maddeleri hiikiimlerine gore
mahkemenin yetkisiz olup, borcun geklerle 6dendigini savunarak davanin
reddini istemistir.

Mahkemece toplanan delillere gore, davalinin 6deme defini ispatlaya-
madig1 gerekgesiyle davanin kabuliine karar verilmis, hiikiim davali vekili
tarafindan temyiz edilmistir.

Davali borglu Karaman Icra Miidiirliigti'nde yapilan ilamsiz icra takibine
kars1, bor¢ ve icra dairesinin yetkisi yoniinden itiraz edip, yetkili icra daire-
sinin Mersin oldugunu iler stirmiis, duran takip tizerine acilan itirazin iptali
davasinda da mahkemenin yetkisiz oldugum savunmustur.
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Bu durumda mahkemece ¢ncelikle icra dairesinin yetkili olup olmadi-
g1 tizerinde durulup bir karar verilmesi gerekirken mahkemenin yetkisine
yonelik itirazin reddi ile yazil gerekce ile davanin kabuliine karar verilmesi
isabetsizdir.

SONUC: Yukar1 da agiklanan nedenlerle hiitkmiin daval1 yararina “bozul-
masma” pesin harci istek halinde iadesine, 04.07.2003 giintinde oycokluguyla
karar verildi.

Kars1 Oy Yazisi

Dava, satilan mal bedelinin tahsili i¢in girisilen icra takibine yonelik itirazin
iptali istemine iliskindir.

Davali vekili cevap dilekcesinde yetki ilk itirazinda bulunmus, esas yo-
niinden de davanin reddi gerektigini savunmustur.

Mahkemece yetki itirazi reddedilerek davanin kabuliine karar vermis,
hiikiim davali vekili tarafindan temyiz edilmistir.

Icra takibinde borca ve icra dairesinin yetkisine itiraz izerine acilan itirazin
iptali davasinda mahkemenin yetkisine de itiraz edildigi takdirde oncelikle
mahkemenin yetkili olup olmadig1 incelenmelidir. Zira yetkisiz mahkemenin
yetkisi disinda kalan her hangi bir konuyu incelemesi dogru olmayacagindan
oncelikle icra dairesinin yetkisinin incelenmesi gerektigi yolundaki cogunluk
goriisiine katilamiyorum. Bu nedenle somut olayda mahkemenin oncelikle
kendi yetkisine yonelik itiraz hakkinda karar vermis olmasinda isabetsizlik
bulunmamaktadir.

Ancak, davali vekili durusmalara katilmamustir. Yetki itiraz1 mahkemeye
gelmeden yazili olarak ileri stirtilebileceginden, davalinin, itirazin incelendi-
gi oturumda hazir bulunma zorunlulugu yoktur. HUMK'un 190, 224 /11 ve
225. maddeleri uyarinca yetki itirazinin hadise seklinde incelenip reddine
karar verilmesi halinde kararin durusmalara gelmeyen davali vekiline tebligi
gerekirken bu yon gozetilmeden yargilamaya devam edilerek davanin esasi
hakkinda karar verilmesi savunma hakkim kisitlayic1 ve sonuca etkili olabi-
lecek nitelikte bir usul hatas1 oldugundan hiikmiin bu gerekceyle bozulmasi
gerektigi goriistinde oldugumdan saymn ¢ogunlugun farkli yonde olusan bozma
gerekcelerine katilamiyorum.
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Yargitay 19. Hukuk Dairesi

T. 03.07.2003 * [tirazin iptali
E. 2002 /10270 * Fatura
K. 2003/ 7346 * Vade farki talebi

(6762 sayil1 TTK, mad. 23/2)

Davaci vekili, taraflar arasindaki ticari iliski nedeniyle diizenlenen fatura-
larin davali tarafindan vadesinde 6denmedigini, 990.336.450TL vade tarihi ile
birlikte 3.969.041.573TL nin tahsili amaciyla bagslatilan takibe itiraz edildigini
ileri stirerek davalinin itirazinin iptali ile takibin devamina, %40 icra inkar
tazminatina karar verilmesini talep ve dava etmistir.

Davali vekili cevabinda davactya fatura bedelinin 6dendigini, faiz ve vade
farki istenemeyecegini belirterek davanin reddini istemistir.

Mahkemece iddia, savunma ve toplanan delillere gore takip tarihi itibariyle
davacinin 2.978.705.123TL alacag1 bulundugu, dava tarihi itibariyle bu alacak
ddenmisse de davalinin itirazinda haksiz oldugu, vade farki kaydi bulunan
faturalara davali tarafca itiraz edilmediginden vade farki talebinin hakli oldugu
gerekcesiyle davalmin itirazinin iptali ile takibin devamina, 6demelerin icra
miidurltigiince infazda gozetilmesine, alacagin %401 tazminatin davalidan
tahsiline karar verilmis, hiikiim davali vekilince temyiz edilmistir.

Vade farki istenebilmesi i¢in bu konuda taraflar arasinda bir s6zlesmenin
bulunmasi veya vade farki ile ilgili benimsenmis bir uygulamanin mevcut
olmasi gerekir. Somut olayda bu sartlar bulunmadigindan davaci vade fark
talep edemez. Zira taraflar arasinda yazili sekilde yapilmamis olmakla beraber
gegerli sozlesme iliskisinden dogan uyusmazliklarda vade farki kaydi bulunan
faturalara TTK'nin 23 /2. maddesi uyarinca sekiz giin icinde itiraz edilmemesi
halinde bu durum sadece fatura miinderecatinin kesinlesmesi sonucunu do-
gurup, vade farkinin kabul edildigi ve istenebilecegi anlamina gelmez (YIBK
27.06.2003 giin ve 1/1 esas ve sayil1 karari). Diger taraftan takipten once yapi-
lan 6demelerin hiikiim kurulurken gozetilmemesi ve %40 tazminatin itirazda
haksiz ¢ikilan meblag tizerinden hitkmedilmemesi ile isabetsiz olup bozmay1
gerektirmistir.
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Yargitay 19. Hukuk Dairesi

T. 03.07.2003 * [tirazin iptali
E. 2002 /4757 * Tiiketici kredi sozlesmesi
K. 2003/ 7372 * Banka alacag

(2004 say1li [fK mad. 67/2)

Davaa vekili, davali Hasan Tetik’in Tiiketici Kredi Sozlesmesinin bor¢lusu,
Hilmi Tetik’in ise miiteselsil kefil oldugunu, borcun 6denmemesi nedeniyle
aleyhlerine girisilen icra takibine kismi itirazda bulunduklarini belirterek,
itirazin iptaline ve %40 inkar tazminatina karar verilmesini talep ve dava
etmistir.

Davali Hasan Tetik, beyanda bulunmamis, davali Hilmi Tetik ise yargila-
maya katilmadig1 gibi yazili cevap da vermemistir.

Mahkemece, davanin kismen kabuliine, icra inkar tazminati talebinin ise
reddine karar verilmis, karar davaci vekili tarafindan temyiz edilmistir.

Davac1 banka vekilinin temyizi mahkemece BSMV ve icra inkar tazminati
istemlerinin reddinin dogru olmadigna iliskindir.

Banka alacaginin hesaplanmasinda hesabin kat edildigi tarih ile temerrii-
diin olustugu tarihe kadar alacaga akdi faiz uygulanmali ve faizin BSMV de
belirlendikten sonra bulunan miktarlar alacaga eklenerek temerriit tarihi ile asil
alacak tespit olunmaly, bu alacaga da takip tarihine kadar isleyen temerriit faizi
ve BSMV ilave edilerek takip tarihi itibariyle talep edebilecek alacagin saptan-
masi gerekirken yazili gerekge ile davalinin BSMV’den sorumlu olmadiginin
kabulii isabetsiz oldugu gibi alacagin likit (hesaplanabilir) bulundugu gozetile-
rek [{K'nin 67/2. maddesi uyarinca “bor¢glunun itirazinda haksizligina karar verilen
miktar iizerinden alacakl yararma icra inkar tazminatina hiikmedilmesi” gerekirken
yazili gerekge ile bu konudaki talebin reddi de dogru gortilmemistir.

SONUCQC: Yukarida agiklanan nedenlerle hitkmiin temyiz eden davaci
banka yararina “bozulmasina”, pesin harcin istek halinde iadesine, 03.07.2003
guntinde oybirligiyle karar verildi
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Yargitay 19. Hukuk Dairesi

T. 08.07.2003 * [tirazin iptali

E. 2002 /4481 * Takas-mahsup talebi

K. 2003/ 7547 * Malin teslim zaman
* Vade farki

(2004 say1li [fK mad. 67/2)

Davac vekili, taraflar arasinda imzalanan gaz alim satim s6zlesmesin-
den kaynaklanan mal bedeli ile vade farki alacaginin tahsili icin girisilen icra
takibine davali tarafca haksiz itiraz edildigini ileri siirmiis ve itirazin iptali
ile %40 icra inkar tazminatinin davalidan tahsiline karar verilmesini talep ve
dava etmistir.

Davali vekili, davaci taraf siparise konu mali zamaninda teslim etmedigi
icin miivekkilinin zarara ugradigini, bu nedenle icra takibine itiraz ettigini,
miivekkilinin ugradig: zarar karsilig1 1.363.670.000TL nin takas ve mahsubu
gerektigini belirterek davanin reddini istemistir.

Mahkemece davali tarafin takas-mahsup talebinin s6zlesmenin 3/2 mad-
desi geregince yerinde olmadig1 kanaatine varilarak davanin kismen kabulii-
ne, hitkmedilen miktarin %401 oranindaki icra inkar tazminatinin davalidan
tahsiline karar verilmis, hiikiim davali vekilince temyiz edilmistir.

1. Dosyadaki yazilara kararin dayandig: delillerle gerektirici sebeplere
gore davali vekilinin asagidaki bendin kapsami disinda kalan diger temyiz
itirazlarmin reddi gerekmistir.

2. Takas-mahsup talebine konu edilen faturanin dayanagi olan hukuki iligki
arastirilarak davalinin, davaci tarafin kusuru sebebiyle ugradig: bir zarar varsa
ve 50z konusu fatura ile zararin dogumuna yol agan olay arasinda baglanti da
bulunmasi halinde davalinin takas mahsup definin tiim deliller birlikte deger-
lendirilerek incelenmesi ve sonucuna gore karar verilmesi gerekirken, yarmlgil
degerlendirme ile yazili sekilde bir karar verilmesinde isabet goriilmemistir.

3. Vade farki faiz olmay1p mal bedeline katilan ilave bir bedeldir. Bu niteligi
itibariyle vade farki temerriit tarihine kadar istenebilir. Mahkemece bu husus
gozetilmeden temerrtit tarihinden sonrasi icin de vade farkina hiikmedilmesi
dogru degildir.

SONUQ: Yukarida 1 numarali bentte gosterilen nedenlerle davali vekilinin
diger temyiz itirazlariin reddine, 2 ve 3 numarali bentlerde gosterilen neden-
lerle hitkmiin davali taraf yararia “bozulmasina”, pesin harcin istek halinde
iadesine 08.07.2003 giiniinde oybirligiyle karar verildi.
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Yargitay 19. Hukuk Dairesi

T. 04.07.2003 * [tirazin iptali
E. 2003/2385 * Vade farki
K. 2003/7428 (6762 sayil1 TTK mad. 23/2)

Davacinin, davaliya faturalarla oto yedek pargas: satt11, davacinin asil
alacak ve vade farki alacagmin tahsili icin icra takibi yaptigi, davalmin asil
alacag1 6deyip vade farki alacagina itiraz ettigi vade fark: alacagina yonelik
itirazin iptali istemi ile de bu davanin acildig1 anlasilmaktadir.

Uyusmazlik, faturalarda belirtilen vadede 6deme yapilmamasi halinde
vade farki alimacagina dair kayda dayanarak vade fark: istenemeyecegi nok-
tasinda toplanmaktadir.

Mahkemece faturalarda vade farki alinacagina dair kayit bulundugu
ve bu kaydin davaliy1 baglayacagi gerekgesiyle itirazin iptaline, takibin
4.670.592.253TL tizerinden devamina karar verilmistir.

27.06.2003 giin 2001/1 E 2003/1 K sayil ictihad1 Birlestirme Karari uya-
rinca, faturalara bedelin belli bir siirede 6denmemesi halinde vade farki 6denir
ibaresinin yazilarak, kars1 tarafa teblig ve kars1 tarafca TTK'nin 23 /2. maddesi
uyarinca 8 giin icinde itiraz edilmemesi halinde bu durum sadece fatura miin-
derecatiin kesinlesmesi sonucunu dogurup, vade farkiin davali yanca kabul
edildigi ve istenebilecegi anlamina gelmediginden ve taraflar arasinda vade
farki alinmasina iliskin s6zlesme ve ticari teammiilde bulunmadig1 anlasildi-
gindan yerel mahkeme kararinin bozulmasi gerekirken, ilamda yazili gerekgce
ile onandig1 anlasildigindan davali vekilinin karar diizeltme isteminin kabulii
gerekmistir.

* % %
Yargitay 19. Hukuk Dairesi
T. 09.07.2003 * [tirazin iptali
E. 2002/4807 * Kredi sozlesmesi
K. 2003/7582 * Kefalet
* Kefalet limiti
* Temerriit

* Kefilin sorumlulugu
(818 say1l1 BK mad. 104/son)

Davaci vekili, davali Atilla Senel’e diger davalilarin kefaleti ile kullandiri-
lan zirai kredinin 6denmedigini hesabin kat edilerek ihtarname keside edildi-
gini, alacagin tahsili i¢in yapilan icra takibine itirazda bulunuldugu ve takibin
durdugunu ileri stirerek itirazin iptaline, takibin devamina ve %40 oraninda
icra inkar tazminatina karar verilmesini talep ve dava etmistir.
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Daval1 Atilla Senel savunmasinda, kredinin stit inegi aliminda kullanildig:-
n1 ineklerin sigortali oldugunu 6lmeleri nedeniyle davact bankanin sigortadan
yaptigi tahsilati kredi borcuna mahsup edilmesi gerektigini bildirerek davanin
reddini istemistir.

Mahkemece benimsenen bilirkisi raporuna gore, davanin kabultine takibin
devamina karar verilmis, hiikiim davalilar vekilince temyiz edilmistir.

Kefil, kefalet limiti ve kendi temerriidiiniin hukuki sonuglar ile sorum-
ludur. Davaci banka ile davalilar arasinda diizenlenen kredi stzlesmesinde
kefalet limitinin 283.390.410TL oldugu anlasiimaktadir. Bu durumda mahke-
mece yukarida aciklanan ilke gozetilerek konusunda uzman bilirkisiler (gerek-
tiginde talimat ile Ankara’dan) rapor alinarak asil bor¢lunun ve kefillerin takip
tarihi itibariyle sorumlu olduklar1 miktarin saptanmasi bu arada davalilarin
kullanilan kredi ile aldiklar1 ineklerin sigortali oldugu ve 6lmeleri nedeniyle
sigorta bedellerinin davaci bankaca tahsil edilerek krediden mahsup edilmeleri
gerektigi yolundaki savunmalar: da arastirilarak ve BK'nin 104/son maddesi
hitkmti de dikkate alinarak bir karar vermek gerekirken eksik inceleme ile
yazili sekilde karar verilmesi uygun goriilmemistir.

SONUC: Yukarida agiklanan nedenlerle hitkmiin davalilar yararia “bo-
zulmasina”, pesin harcin istek halinde iadesine, 09.07.2003 giiniinde oybirligiyle
karar verildi.

* % %
Yargitay 19. Hukuk Dairesi
T. 30.01.2003 * Sira cetveline itiraz
E. 2002 /6280 * Ipotek limiti
K. 2003/ 845 * Rehinli alacak

(6183 sayili K. mad. 35)

Davacilar vekili, miivekkillerinin rehinli alacaginin tamaminin 6denme-
sine karar verilmesi gerekirken, ipotek limiti kadar pay ayrilmasmin hatal
oldugunu, 1998/45 sayili dosyadan stiresinde satis istenmesi nedeniyle haczin
diismedigini, ilk sira cetvelinde yer alan ve pay ayrilan alacakl1 yoniinden itiraz
olmadigindan yeni sira cetvelinde de pay ayrilmas: gerektigim ileri siirerek
sira cetvelinin iptaline karar verilmesini talep ve dava etmistir.

Bu dosya ile birlestirilen 2001/19 sayili dosyada davaci Liitfi Tanriverdi
vekili, borcluya ait 2244 parsel sayili tasinmazin satisindan sonra diizenlenen
sira cetvelinin hatali oldugunu, davali Muzaffer Bulgur'un alacakli oldugu
1997/5392 say1l1 dosyadaki haczin dusttigtinti, dosyanin islemden kaldirilmas:
gerektigini, 14.01.1998 tarihli hacizden itibaren iki y1l siireyle satis istenmedigi-
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ni, davali Rifat Daglik, Ismail Akbay ve Van Der A.S.'nin haczinin de siiresinde
satis istememesi nedeniyle haczinin distiigiini ve alacaginin zamanasimina
ugradigim, malin aynindan dogmayan vergi alacaklari icin pay ayrilamaya-
cagim ileri stirerek 11.07.2001 tarihli sira cetvelinin iptaline karar verilmesini
talep ve dava etmistir.

Davali hazine vekili, sirket ortaginin 6183 sayili Yasa'nin miikerrer 35.
maddesi uyarinca sirket borclarindan sorumlu oldugunu belirterek sikayetin
reddini istemistir.

Davali Muzaffer Bulgur vekili miivekkilinin stiresinde satis istedigini ve
masrafini 8dedigini, haczin gegerliligini stirdirdigiinii belirterek sikayetin
reddini istemistir.

Mercii hakimligince iddia, savunma ve toplanan delillere gore limit
ipoteginde limitten fazla pay ayrilamayacagi, 1998/45 ve 57 sayili takip dos-
yalarindaki haczin ayni derecede baska bir dosyadan istenen satis nedeniyle
diismedigi, vergi dairesinin haczinin 6183 sayil1 Yasa'nin 35. maddesi uyarinca
gegcerli oldugu gerekgesiyle sikayetin reddine karar verilmis, karar daval Liitfi
Tanriverdi, davacilar Halk Bankas1 A.S. ve Sultanhisar Esnaf Kefalet Kooperatifi
vekilince temyiz edilmistir.

Borcluya ait tasinmazin satisindan sonra diizenlenen sira cetveli alacakli
Lutfi Tanriverdi'nin sikayeti tizerine 1998/1267 sayili dosya yoniinden iptal
edilmistir. Sira cetveline kars1 baska alacaklilarin itiraz1 mevcut degilse 1998/
1267 say1l1 takip dosyasi alacaklisina ayrilan payn Liitfi Tanriverdi’ye ayrilmas:
diger alacaklilar yoniinden herhangi bir degisiklik yapilmamasi gerekir. Ilk
sira cetveline itiraz etmeyen alacaklilar lehine yeni sira cetvelinde degisiklikler
yapilmasi usul ve yasaya aykir1 olup bozmay gerektirmistir.

Mercii hakimligince bu yonler gozetilmeden yazili sekilde karar verilme-
sinde isabet goriilmemistir.

* % %
Yargitay 19. Hukuk Dairesi
T. 30.01.2003 * Sira cetveline itiraz
E. 2002/6301 * [k haczin tespiti
K. 2003/846 * Kesin haciz

* Hacze istirak
(2004 say1l [TK mad. 100, 268)

Davaci vekili, bor¢luya ait tasinmazin satisindan sonra diizenlenen sira
cetvelinin hatali oldugunu, haciz tarihine gore Izmir 13. Icra Miidiirligi niin
1998/7579 sayili dosyasina pay ayrilamayacagni, sira cetvelinin ilk haczi uy-
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gulayan 1998 /9966 sayili dosyadan diizenlenerek satis bedelinin 1998 /9966 ve
1998/3964 sayili dosyalar arasinda garameten paylastirilmasi gerektigini ileri
stirerek sira cetvelinin iptaline karar verilmesini talep ve dava etmistir.

Davali s Bankasi A.S. vekili, sira cetvelinin usul ve yasaya uygun diizen-
lendigini, sikayetin haksiz ve yasal dayanaktan yoksun oldugunu belirterek
sikayetin reddini istemistir.

Mercii hakimligince ihtiyati haciz ve kesin hacze doniisme tarihleri
gozetilerek diizenlenen sira cetvelinde “usul ve yasaya aykirilik bulunmadigi”
gerekeesiyle sikayetin reddine karar verilmis, karar davaci vekilince temyiz
edilmistir.

Sira cetveli ilk haciz dikkate alinarak diizenleneceginden oncelikle ilk
haczin tespiti gerekir. Birden fazla uygulanan ihtiyati hacizler arasinda ilk
once kesin hacze dontisen ilk haciz niteligini alir ve bu hacze istirak edebilecek
olanlar 1IK'nin 100. ve 268. maddesi gozetilerek saptanir. Davact Vakifbank
A$'nin ihtiyati haczi (21.12.1998) 13.09.1999 tarihinde kesin hacze doniiserek
ilk haciz niteligini kazanmistir. Bu hacze ihtiyati haczi daha 6nce (11.06.1998)
fakat kesinlesmesi sonra olan (14.12.1999) Sekerbank A.S. nin istiraki miimkiin-
diir (IIK m. 268). Is Bankas1 A.S.'nin haczi kesin haciz olup Vakifbank A.S.nin
ihtiyati haczi kesin hacze dontistiikten sonra (06.11.1999) uygulandigindan ilk
hacze istirak edemez. Bu yonler gozetilerek sikayetin kabulii gerekirken yazili
gerekceyle reddinde isabet goriilmemistir.

SONUC: Yukarida acitklanan nedenlerle kararin “bozulmasina”, pesin harem
istek halinde iadesine, 30.01.2003 giiniinde oybirligiyle karar verildi.

Yargitay 19. Hukuk Dairesi

T. 04.02.2003 * Sira cetveline itiraz

E. 2002/4755 * Thalenin feshi

K. 2003/984 * Thalenin kesinlesmesi

* Hacizli mallarin satis1
* Haczin diismesi
(2004 say1l1 [IK mad. 106)

Davaci vekili, Ankara 5. icra Mudiirligii'niin 2001/ 6127 sayili takip dos-
yasinda alacagl nedeniyle bor¢lu Mavi Eglence ABM Tur. San. Tic. Ltd.'nin
mallar: tizerine haciz konuldugunu, ayn: mallarin daha 6nceki tarihte karsi
tarafin 200/5127 ve 2000/7769 say1l1 takip dosyalarindan da haczedildigini ve
satisin 2000/ 5127 sayili takip dosyasi ile gerceklestirilerek sikayete konu dere-
ce kararinin diizenlendigini, 2000/5127 ve 2000/7739 sayili icra dosyalarinda
hacizlerin diismiis olmasina ragmen satis bedelinin bu dosyalara 6denmesine
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iliskin derece kararmnin iptali ile satis bedelinin kendilerine 6denmesini talep
etmistir.

Mercii ise, dosya tizerinde yaptig1 incelemede; satisin 14.12.2001 tarihinde
yapildigini satis tarihinden itibaren yedi giin iginde ihalenin feshinin istenilme-
digini, ihalenin kesinlesmis olup, artik ihaleden 6nceki nedenlerle dayanilarak
sikayet yolu ile derece kararina itiraz edilemeyeceginden sikayetin reddine
karar verilmistir. Karar1 davaci vekili temyiz etmistir.

Hacizli menkul mallarin satisinin IIK’'nin 106. maddesi uyarinca bir yil
icinde istenilmesi gerekmekte olup, siiresinde satis istenilmemesi halinde
haciz diiger.

Somut olayda ise bir yillik stire iginde satis istenilmediginden haczin
diismesine ragmen satisin bu dosya tizerinden yapilmas: dairemizin stirek-
lilik arzeden goriisleri dogrultusunda da gegersiz olan haczi diger alacaklilar
yoniinden gecerli kilmaz. Hal boyle olunca, icra veznesine giren paranin gegerli
hacizler oncelik sirasi ile paylastirilmasi gerekmektedir.

Davacimin haczi karsisinda 2000/5127 ve 2000/7739 sayili dosyalardaki
hacizler gegerli olmadigindan, davacinin haczinin kars: tarafa gore oncelikli
ve birinci sirada yer almasi ve paylastirmanin bu ¢ercevede yapilmasi yerine
olaya uygun diismeyen gerekge ile sira cetveline itirazin reddine karar veril-
mesi dogru degildir.

SONUCQ: Yukarida agiklanan nedenlerle davaci vekilinin yerinde goriilen
temyiz isteminin kabuliiyle kararin “bozulmasina”, pesin harcin istek halinde
iadesine, 04.02.2003 giintinde oybirligiyle karar verildi.

* % %
Yargitay 19. Hukuk Dairesi
T. 20.02.2003 * Sira cetveline itiraz
E. 2002/10721 * Limit ipotegi
K. 2003/1256 * Faiz

(4721 sayil1 TMK mad. 851)

Davaci vekili, miivekkili kooperatif ortagi Ramazan Pekdogru'nun 816
parseldeki 1/2 hissenin satisindan sonra diizenlenen sira cetvelinin hatali ol-
dugunu, miivekkili kooperatife 500.000.000TL pay ayrildigini, oysa alacagin
daha fazla oldugunu ileri siirerek sira cetvelinin iptaline karar verilmesine
talep ve dava etmistir.

Davali vekili cevabinda, davact Kooperatif lehine tesis edilen ipotegin
limit ipotegi olmasi nedeniyle limitten fazla pay ayrilamayacagim belirterek
davanin reddini istemistir.
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Mahkemece iddia, savunma ve toplanan delillere gére davacinin satis tari-
hine kadar anapara alacagina faiz yiirtittilerek pay ayrilacag: gerekgesiyle sira
cetvelinin iptaline karar verilmis, hiikiim davali vekilince temyiz edilmistir.

Davac1 kooperatif lehine ipotek 500.000.000TL bedelli olarak 24.03.1993
tarihinde tesis edilmistir. potek belgesinde kooperatiften zirai ihtiyaclarda
kullanmak tizere bor¢lanilacak 500.000.0000TL ve kefalet borcuna karsilik te-
minat olarak tesis edildigi belirtilmistir. Tasinmaz malikinin borglar1 1996 yilina
aittir. Bu durumda ipotek muayyen ve belli bir alacak igin tesis edilmediginden
anapara ipotegi olarak kabul edilemez (MK m. 851). Ipotek borglunun kulla-
nacag kredilerle teminat olarak tesis edildiginden tist sinir ipotegidir. Bu tiir
ipotekte ipotekle giivence altina alman alacak miktari, faiz masraf1 vs. higbir
sekilde ipotek miktarini gecemez. Sira cetveli davaci kooperatifin ipotegi {ist
siir ipotegi olarak kabul edilip diizenlendiginden bu sira cetveline yonelik
itirazin reddi gerekirken yazili gerekgeyle kabuliinde isabet goriilmemistir.

SONUC: Yukarida agiklanan nedenlerle hitkmiin “bozulmasina”, pesin
harcin istek halinde iadesine, 20.02.2003 giintinde oybirligiyle karar verildi.

* % %
Yargitay 19. Hukuk Dairesi
T. 30.01.2003 * Sira cetveline itiraz
E. 2002/6261 * Alacagin temliki
K. 2003/843 * Muvazaal1 alacak
* Faiz

(2004 say1li [IK, mad. 138/2)

Davaci vekili, Antalya 6. icra Mudiirliigi niin 1997/858 sayil takip dosyast
alacaklist Asim Celik’in alacaginin 20.000.000.000TL ik kismini miivekkiline
15.05.2001 tarihinde temlik ettigini, bor¢clunun dosya borcunu 20.03.2002 ta-
rihinde 6dedigini, icra mudurltgiince hazirlanan dagitim cetvelinin hatali
oldugunu, temlik ve haciz tarihlerinin dikkate alinmadigini, miivekkilinin
alacagina eksik faiz ytiriitildtigtini, temlik alacaklilar1 Mesut Fidan ve Biilent
Okur’un alacagmin muvazaali oldugunu ileri siirerek sira cetvelinin iptaline
karar verilmesini talep ve dava etmistir.

Mercii hakimligince takip alacaklis1 Asim Celik’in dosyadaki alacaginin
10.000.000.000TL’lik kismini 03.05.2000 tarihinde, 20.000.000.000TL"lik kismim
15.05.2001 tarihinde temlik ettigi, temlik alacaklilarina 6deme yapildiktan son-
ra kalan meblagmn haciz tarihlerine gore paylastirilacagy, faize iliskin itirazda
mahkemenin gorevli oldugu gerekgesiyle sira cetvelinin iptaline, faize iliskin
itiraz yoniinden tetkik merciinin gorevsizligine, birlestirilen dosyadaki sika-
yetin reddine karar verilmis, karar davaci vekilince temyiz edilmistir.
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1. Dosyadaki yazilara kararin dayandig delillerle gerektirici sebeplere
gore, davacinin asagidaki bendin kapsami disinda kalan diger temyiz itiraz-
larmin reddi gerekmistir.

2. Davaci alacakli miivekkilinin alacagina eksik faiz yiirtitildiigtini ileri
siirerek sira cetveline itiraz etmistir. Takip konusu alacaga [IK'min 138 /2. mad-
desi uyarinca isleyecek faiz satis tarihine kadar ytirttiilerek pay ayrilmalidir.
fcra dosyasindaki faiz hesabi icra memurunun gorevinde olup bu islemlerde
yapilacak usulsiizliiklere kars: tetkik mercii gorevlidir. Mercii hakimligince
faize yonelik itirazin esas1 incelenerek bir karar verilmesi gerekirken yazil
gerekeeyle gorevsizlik karari verilmesinde isabet goriilmemistir.

SONUC: Yukarida 1 numarali bentte aciklanan nedenlerle davacinin diger
temyiz itirazlarinin reddine, 2 numarali bentte agiklanan nedenlerle kararin
“bozulmasina”, pesin harcin istek halinde iadesine, 30.01.2003 giintinde oybir-
ligiyle karar verildi.
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DISIPLIN KURULU KARARLARI

T. 23.01.2004 * Aynu kisiler vekili olarak, ayn1
E. 2003/322 konularda birden fazla mahkemeye
K. 2004/3 miiracaat.

* Meslegin itibar1
(Av. K. mad. 2,34,134;
Av. Meslek Kurallar:i mad. 3,4)

Sikayetli avukatin, “LPG gaz istasyonlarmmin  mevzuata aykir1 oldugundan
bahisle kurulmas: ve igletilmesinin dnlenmesine dair sikayetci Belediyenin kararlarimin
iptali istemi ile isletmeciler vekili olarak adli mahkemelere dnce ihtiyati tedbir basvu-
rularinda bulundugu, itiraz tizerine ve yapilan yargilama sonucunda bu konularda ki
islemlerin idari islem oldugundan bahisle ihtiyati tedbirin kaldirldig1 ve mahkemelerde
agilan davalarin gorev yoniinden reddedildigi, stkayetli avukatin aymi kisiler vekili
olarak bu kez baska adli mahkemelere miiracaat ile ayni yonde taleplerde bulunuldugu
ve ihtiyati tedbir kararlart alindi$1” iddiasiyla baslatilan disiplin kovusturmasi
sonucunda Baro Disiplin Kurulu'nca eylemin disiplin sugu olusturdugu kabul
edilerek “kinama” cezasi verilmistir.

Dosya i¢indeki belge ve bilgiler ile gesitli mahkemelerden verilmis ihtiyati
tedbir kararlari ile bu kararlarin kaldirilmasina ve davalarin gorev yoniinden
reddine iliskin kararlarin incelenmesinde, LPG gaz istasyonlarinin mevzuata
aykiri olarak kurulmasi ve isletilmesinin 6nlenmesine dair Belediye kararla-
rinin iptali istemiyle isletmeciler adina sikayetli avukatin adli mahkemelerde
once ihtiyati tedbir talebinde bulundugu, ihtiyati tedbirin baz1 mahkemeler
tarafindan itiraz tizerine kaldirildig1, baz1 mahkemeler tarafindan da agilan
davalarin idari yarginin gorevli olmasi sebebiyle gorev yoniinden reddedildi-
gi, sikayetli avukatin bu kez bagka adli mahkemelere miiracaatla, ayn1 davaci
adina ve ayn1 konularda ihtiyati tedbir bagvurularinda bulundugu ve kararlar
aldig1 anlasilmistir. Boylece bir mahkemenin karari, alinan bir baska karar ile
etkisiz birakilmistir. Ayrica idari yargimin gorevli olduguna dair yarg: karari
olmasina ragmen, sikayetli avukat tarafindan israrla baska bir adli mahkeme-
ye miiracaatla ihtiyati tedbir talebinde bulunmak suretiyle, kamunun inanci
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sarsilmig, uyusmazligin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢oziimlenmesinde
kusku yaratilmistir.

Avukatlar, hukuki miinasebetlerin diizenlenmesini, her tiirlii hukuki me-
sele ve anlagsmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak uygulanmasim
saglamakla, yiiklendikleri gorevleri 6zen ve dogruluk icinde yerine getirmek ve
avukatlik unvaninin gerektirdigi saygi ve giivene uygun bigcimde davranmakla
yuktimludiirler (Avukatlik Yasas1 madde 2 , madde 34, 134)

Avukat mesleki ¢calismasini kamunun inancini ve meslege giiveni sagla-
yacak bicimde ytriittir. (BB Meslek Kurallar1 madde 3)

Avukat, meslegin itibarini zedeleyecek her ttirlii tutum ve davranistan
kaginmak zorundadir. (TBB Meslek Kurallart madde 4)

Sikayetli avukat, sikayete konu olayda yukarida bildirilen yasa ve TBB
Meslek Kurallari'na aykir1 davrandigidan eylemi disiplin sugunu olustur-
mustur.

Bu durum karsisinda, Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede
yasaya aykir1 bir yon ve hukuksal isabetsizlik goriilmemis ve kararin onanmasi
gerekmistir.

Sonug olarak, itirazin reddiyle, Ankara Barosu Disiplin Kurulu'nun
“kinama” cezas1 verilmesine iligkin kararinin onanmasina oybirligi ile karar
verildi.

* * *
T. 23.01.2004 * Meslektas hakkinda kiigiik
E. 2003/328 diisiiriicii sozler
K. 2004/6 * Ozel yasam alanim ifsa

* Meslektaslar aras1 dayanisma
* Avukatlik meslegine giiven
(Av. Meslek Kurallar1 mad. 27

Sikayetli avukatin disiplin kovusturmasi istemi ile ilgili sikayet dilekgesine
ek olarak sundugu ses bantlarinda, meslektaslar1 bir kisim avukatlar hakkinda
kullandig1 sozlerden dolay: Baro Yonetim Kurulu'nca re’sen acilan disiplin
kovusturmasi sonucu eylemi sabit goriilerek disiplin cezasi tayin edilmistir.

Sikayetli emekli hakim olmasi nedeniyle kendisi hakkinda sorusturmanin
tiim safhalarinda yanh davranmildigy, delillerin degerlendirilmedigini ve sugsuz
oldugunu savunmustur.

Sikayetlinin, sikayeti ile ilgili dosyaya sundugu ses bantlarinda meslek-
taslar1 hakkinda “yavuz hirsiz ev sahibini sey yaparmis”, “ben neye ugradigum
sasirdim, benim eger magduriyetim olmasa onun anasini stilalesini bilmem nesini

vururdum orada”, “....kim oluyormus, benim avukatligima karisiyormus” gibi
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kullanilan soylemlerin Avukatlik Meslek Kurallari'nin 27. maddesine aykir
oldugu acik oldugu gibi,

Sikayetlinin miivekkilleri ve meslektaslar: ile sohbet anlaminda olan ko-
nusmalari, onlarin bilgisi disinda ses bandina almasi ve bu bantlar1 onlarin izni
olmaksizin sikayetinde delil olarak kullanmas1 6zel yasam alanini ifsa anlamina
gelir ki, bu da meslektaslar arasindaki gtiven ve karsilikli dayanisma ilkesini
acikca ihlal eder, ayni1 zamanda kamunun avukatlik meslegine olan giivenini
sarsar. Bu nedenle Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan hukuksal degerlendirme
isabetli bulunmus, kararin onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak, itirazin reddi ile Konya Barosu Disiplin Kurulu'nun avukat
hakkindaki “kinama cezasi” ile cezalandirilmasina iliskin kararin onanmasina,
oybirligi ile karar verildi.

* % %
T. 23.01.2004 * Avukatlik meslegi
E. 2003/341 * Adi sirket ortaklig:
K. 2004/9 * Meslegin itibar1

(Av. K. mad. 12, 134;
Av. Meslek Kurallari mad. 2,3)

Sikayetli avukat hakkinda bir adi sirketin ortagi oldugu ve Avukatlik Ya-
sasi’'nin 12.,134., TBB Meslek Kurallari'nin 2. ve 3. maddelerine aykir1 davran-
dig1iddiastyla agilan disiplin kovusturmasi sonunda Baro Disiplin Kurulu'nca
“disiplin cezasi tayinine yer olmadigina” karar verilmistir.

Sikayetli savunmasinda -6zetle- ortagi oldugu sirketin “adi ortaklik” degil
Limited $Sirket oldugunu, avukatin Limited Sirket ortag1 olmasina yasal bir en-
gel bulunmadigini, kurduklari sirketin ayrica vekilligini de yaptigini, sirketin
resmen kuruldugu tarihe kadarki dénemde tali lisans sozlesme de imzaladigin,
bunun bir adi ortaklik olmadigini bildirmistir.

Baro Disiplin Kurulu kararinin gerekcesinde de, savunmaya uygun olarak
“bir adi ortakligin s6z konusu olmadig, sikayetlinin yakinma konusu islemleri Limited
Sirket adina, sirket ortagi ve vekil sifatiyla yaptigr” kanaat1 belirtilmistir.

Taraflarin sunduklari belgelerin incelenmesinde; sikayetli avukatin isyeri
adresi ile sirketin adresinin, kullandig1 telefonla sirketin telefonunun, ortagi ve
vekili oldugu Limited Sirketle ayni oldugu goriilmiistiir. Sirketin merkezinde
bir boltimiin, sikayetliye kiraya verildigi ve kira bedeli icin fatura kestigi tespit
edilmistir.

Sirketler arasindaki “Tali Lisans Sozlesmesi” 26.11.1999’ da imzalanmus, sirket
06.06.2000 gtinti Ticaret siciline tescil olunmus, 05.06.2000 tarihinde de sirkete
miidiir-temsilci atanmistir. Disiplin Kurulu, yaptig1 inceleme ve arastirma so-
nucunda, sozlesme aktine ragmen, Limited Sirketin resmen kuruldugu tarihe
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kadar gegen siirenin adi ortaklik sayillamayacag icin disiplin cezas1 verilmesine
yer olmadigina karar vermistir. Olayda, “tali lisans” sdzlesmesinin imzalandig1
26/11/1999 tarihi ile Limited Sirketin kuruldugu ve tescil verildigi 6/6,/2000
tarihi arasindaki ortakligin niteligini tespit, ¢oziim igin zorunludur.

Tali Lisans sozlesmesindeki ortaklik imzalar1 ve ortaklik paylari, Limited
Sirket tescil edilinceye kadar yapilan yazismalar, Borclar Yasasi’'min 520. madde-
sine gore degerlendirildiginde, bu siirecin adi ortaklik olarak kabuliinii zorunlu
kilmaktadir. Adi ortaklik da avukatlik meslegi ile bagdasmamaktadir.

Ayrica, bir avukatin, ortag: ve vekili bulundugu bir sirket merkezinde
biirosunu paylasarak, aym telefonlar: kullanmasi ve aymni adresi basili kagit-
larma yazmasi, meslegin sayginligini zedeleyen eylemler olarak degerlendi-
rilmelidir.

Bu nedenlerle Baro Disiplin Kurulu kararinda yer verilen gerekgelerde hu-
kuksal isabet goriilmemis ve kararin kaldirilmasi ile ceza tayini gerekmistir.

Sonug olarak, itirazin kabulii ile, Izmir Barosu Disiplin Kurulu'nun “disip-
lin cezast verilmesine yer olmadigina” iliskin kararinin kaldirilmasina ve yeniden
inceleme gerektiren bir halin bulunmamasi nedeniyle sikayetli avukatin kinama
cezasl ile cezalandirilmasina, oybirligi ile karar verildi.

* % %
T. 23.01.2001 * Meslektasa hakaret
E. 2003/343 (Av. K. mad. 140/3;
K. 2004/11 Av. Meslek Kurallari mad. 5, 27)

Sikayetli avukatin Baro Baskanligi'na verdigi sikayet dilekcesinde sikayetci
meslektas1 hakkinda kullandig sézler nedeniyle agilan disiplin kovusturmasi
sonunda, Baro Disiplin Kurulu'nca disiplin cezas: tayin edilmistir.

Sikayet konu olan eylem nedeniyle ve “hakaret” sucundan dolay1 Bursa 3.
Agir Ceza Mahkemesi'nin 2002/21 esas sayili dosyasi ile acilan kamu dava-
sinda sikayetli avukatin beraatine karar verildigi anlasilmistir. Ancak, eylem
ceza kanunu hiikiimlerinden ayr1 olarak basli basina disiplin kovusturmasim
gerektirir mahiyette oldugundan, Avukatlik Yasasi'nin 140/3 maddesi uyarinca
beraat kararinin disiplin kovusturmasin etkilemeyecegi tartismasizdir.

Sikayetli, kovusturmaya konu olan ve sikayetciyi “sanik” olarak nitelen-
dirdigi dilekgesinde “bu belge avukat icin yiiz karas: bir belgedir.”, “samk haddini
asarak biiyiik bir piskinlikle avukat ticreti istemistir”, ”bu kafa yapisina sahip avukatin
bir baskasimin camimi yakmamast i¢in” sozlerini kullanmustir.

Sikayetli avukatin meslektasin kiiciik diistirmeyi amaglayan, iddia ve
savunma ile ilgisi bulunmayan bu sozleri TBB Meslek Kurallari'nin 5. ve 27.
maddesine aykir1 bulundugundan “disiplin su¢u” olusturmaktadir.
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Bu nedenle Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede hukuki
isabetsizlik goriilmemis ve aleyhe itiraz olmadigindan kararin onanmasi ge-
rekmistir.

Sonug olarak, itirazin reddiyle, Izmir Barosu Disiplin Kurulu'nun “uyarma”
cezasi verilmesine iliskin kararinin onanmasina, oybirligi ile karar verildi.

* % %
T. 23.04.2004 * Reklam Yasag1
E. 2003/344 * Eylemin niteligi ile ceza
K. 2004/12 arasinda denge

(Av. K. mad.5/d, 72/b, 55, 158;
Av. Reklam Yonetmeligi mad. 6)

Sikayetli avukatin, Avukatlik Yasasi’nin 55. ve TBB Reklam Yasag1
Yonetmeligi'nin 6. maddesine aykirilik olusturan eylemi nedeniyle acilan
disiplin kovusturmasi sonunda Baro Disiplin Kurulu'nca disiplin cezasi tayin
edilmistir.

Sikayetlinin Urla Cumhuriyet Bagsavciligi'nin 2000/1104 hazirhik sayili
dosyasina sundugu bilirkisi raporunun altinda ismi ile birlikte “TC Ziraat
Bankast Emekli Muidiirii, Serbest Muhasebeci ve Mali Miisavir, Serbest Avukat”
unvanlarinin yazili oldugu anlagilmustir.

Avukatlik unvanindan bagka emekli banka miidiirii ve serbest muhase-
beci ve mali miisavir unvanlarint da kullanan sikayetlinin eylemi Avukatlik
Yasas1'nin Reklam Yasagini diizenleyen 55. maddesi ile Reklam Yasag1 Yonet-
meligi'ne acikca aykir1 bulundugundan “disiplin sucu” olusturmaktadir.

Bu nedenle Baro Disiplin Kurulu’nun eylemin niteligi yoniinden yaptigi
degerlendirme isabetli bulunmakla birlikte, eylem ile tayin edilen ceza arasinda
adalete uygun bir dengenin saglanamadig1 anlasilmis ve Avukatlik Yasasi'nin
158. maddesindeki ilkeler de gozetilerek “uyarma” cezasinin “kinama” cezasina
cevrilmesi suretiyle diizeltilerek onanmas: gerekmistir.

(Baro Yonetim Kurulu sadece Avukatlik Yasasinin 55 ve Reklam Y&-
netmeligi'nin 6. maddesine aykir1 davranistan dolay: disiplin kovusturmasi
acilmasina karar vermis; Baro Disiplin Kurulu da Yénetim Kurulu'nun karar:
cercevesinde kovusturmay: yiirtiterek ceza tayin etmistir. Oysa, sikayetli avu-
katin [zmir Serbest Muhasebeci Mali Miisavirler Odast'min 2223 sicil say1h tiyesi
bulundugu dosyadaki belgelerle sabit bulundugundan, hakkinda Avukatlik
Yasas1'nin 5 .maddesinin (d) bendi ve 72. maddesinin (b) bendi uyarinca islem
yapilmak tizere durumun Baro Disiplin Kurulu'nca Baro Yonetim Kuruluna
duyurulmasi zorunludur).

Sonug olarak, Izmir Barosu Disiplin Kurulu'nun “uyarma” cezasi veril-
mesine iliskin kararmin “kinama” cezasina cevrilmesi suretiyle diizeltilerek
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onanmasina, sikayetli avukatin kinama cezast ile cezalandirilmasina oybirligi
ile karar verildi.

* % %
T. 23.01.2004 * Biiro kurma zorunlulugu
E. 2003/351 * Baska baro yargi ¢evresinde
K. 2004/14 avukatlik biirosu

(Av. K. mad. 14, 43,66,67)

Sikayetli avukatin Nigde Barosu'na kaydedildigi tarihten itibaren Avukat-
lik Yasas1'nin 43. maddesi geregince tig ay icinde baro bolgesinde biiro kurmak
zorunda olmasina ragmen biiro agmadig1 gibi Kayseri’de bir biiro actig1 iddias:
ile baslatilan disiplin kovusturmasi sonunda, Baro Disiplin Kurulu'nca “disiplin
cezast verilmesine yer olmadigina” karar verilmistir.

Sikayetlinin Nigde Barosu'na kayd: yapildiktan sonra kaydedildigi baro
bolgesinde -ti¢ ay iginde- biiro kurmadig1 ve Kayseri'de bir biiro actig1 dos-
yadaki kanitlar ve kendi kabulii ile sabit bulunmaktadir. Bu durum Avukatlik
Yasas1'nin 43,66 ve 67. maddeleri hiikiimlerine agikca aykir1 oldugundan “di-
siplin sucu” olusturmaktadir.

Bu nedenle, Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede hukuksal
isabet goriilmemis ve kararin kaldirilmast ile disiplin cezasi tayini gerekmis-
tir.

(Nigde Barosu Yonetim Kurulu'nun disiplin kovusturmasi agilmasina
iliskin kararinda Avukatlik Yasasi'min 14. maddesine aykiriliktan soz edil-
mediginden ve Baro Disiplin Kurullar: ancak Yonetim Kurulu'nun disiplin
kovusturmasi agilmasini 6ngoren karari gergevesinde kovusturmay ytirtitmek
ve gereken karar1 vermekle gorevli bulunduklarindan, Yasa’nin 14. maddesine
aykir1 eylem icin herhangi bir degerlendirmenin yapilmasina gerek gortilme-
mistir).

Sonug olarak, itirazin kabultiiyle, Nigde Barosu Disiplin Kurulu'nun “disip-
lin cezasi verilmesine yer olmadigina” iliskin kararinin kaldirilmasina ve yeniden
incelemeyi gerektirir bir halin mevcut olmamasi nedeniyle sikayetli avukatin
“kinama” cezasi ile cezalandirilmasina oybirligi ile karar verildi.

T. 23.01.2004 * Reklam Yasag
E. 2003/357 (Av. K. mad. 55, 55/2;
K. 2004/20 Av. Meslek Kurallar1 mad. 7)

Sikayetli avukat hakkinda Berlin’de dagitilan bir is rehberindeki ilar
nedeniyle ve reklam yasagina aykir1 davrandig: iddiasi ile baslatilan disiplin
kovusturmasi sonunda, Baro Disiplin Kurulu'nca eylem sabit goriilmiis ve
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sikayetli avukatin Avukatlik Yasasi'nin 55. maddesine aykir1 davrandig: kabul
edilerek, kinama cezasi ile cezalandirilmasina karar verilmistir.

Dosyaigindeki is rehberinin 44. sahifesinde aynen “Trirk Hukuku Avukati T.
0., Tiirk Hukuku ve Tiirkiye ile ilgili sorunlar icin boganma, evlenme, tanima ve tenfiz,
miras, alacak, tazminat, icra takibi, gayrimenkul islemleri” ibaresine yer verilmis,
bu ilanin alt kisminda ise adres, telefon ve fax numaralar1 bildirilmistir. Bu is
rehberinin Berlin sehrinde yayimlandig: ve dagitildig: anlasiimaktadir.

Avukatlarin is elde etmek icin reklam sayilabilecek her tiirlii tesebbiis ve
harekette bulunmalar1 yasaktir.

Avukatlar adres degisikliginde, biiro acilisinda veya telefon rehberinde
ayirt edici herhangi bir ifade, sembol, isaret kullanmadan yalniz adi, soyadz,
biiro adresi, telefon ve fax numaralarini yayinlatabilirler.

Avukat salt in kazandirmaya yonelik her tiirlti gereksiz davranistan
titizlikle kaginmalidir.

Sikayetli avukatin eylemi Avukatlik Yasasi'min 55/2 maddesi ile TBB
Meslek Kurallari'nin 7.maddesine ve reklam yasag1 yonetmeligine aykiridir.

Bu durum karsisinda sikayetli avukatin eylemi disiplin sucu olusturdu-
gundan Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede hukuki isabetsizlik
goriilmemis ve kararin onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak, itirazin reddiyle, Istanbul Barosu Disiplin Kurulu'nun
“kinama” cezasi verilmesine iliskin kararinin onanmasina, oybirligi ile karar
verildi.

* % %
T. 23.01.2004 * Reklam Yasag1
E. 2003/359 * Para cezasinin hesaplanmasi
K. 2004/22 (Av. K. mad. 55;

Av. Meslek Kurallar1 mad. 7,8;
TCK ek mad. 1,2, degisik 4421 sayil1 K.
ile 213 say1ili VUK mad. 298)

Sikayetli avukat hakkinda “Avukatlhk Yasasi'ndaki reklam yasaginmin ihlali”
nedeniyle agilan disiplin kovusturmas: sonunda, Baro Disiplin Kurulu'nca
eylemi sabit goriilerek disiplin cezasi tayin edilmistir.

Dosyada bulunan bilgi ve belgelerden sikayetlinin resminin Very Impor-
tant Person (cok onemli kisi) isimli dergide kapak yapildigi, derginin icerisinde
bulunan kapak konusu boliimiinde de, sikayetliye ait C. Hukuk Biirosu"nun
acik adresi yazilarak 35 kisilik kadro ile 2 kat ve 500m?lik biiroda hizmet ver-
digi, uzmanlik alanlarinin ticaret hukuku, sermaye piyasast hukuku, banka
hukuku, uluslararas: tahkim, firma farmasyonu gibi hukuk alanlar1 oldugu,
Istanbul'un hemen her adliyesinde bulunan ¢alisaniyla da son derece stiratli
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hizmet verdigi, C. Hukuk Biirosu'nun saglam ve emin adimlarla yoluna devam
ettigi belirtilmis, C. Hukuk Biirosu kadrosundaki elemanlarin isim ve resimleri
de dergide yer almstir.

Sikayetli avukatin VIP dergisi yetkililerinin biirosuna kendisini dergiye
abone yapmak icin geldiklerinde biirosundan etkilenerek roportaj yaptiklari,
dergide 6z hayat hikayesine yer verildigi, bu cercevede C. Hukuk Biirosu'ndan
bahsedilmesinin dogal oldugu, amacinin reklam olmadigina dair savunmasi
samimi bulunmadig gibi, sikayetli avukatin bilgi ve istegi disinda bu bilgilerin
roportaj yapan dergi editorlerince kendiliginden diizenlenmesi de miimkiin
gorilmemistir.

Avukatlar yasamlari, kazanclari, mesleki faaliyetleri hakkinda “reklam
niteliginde” yayinlarda bulunamazlar, yazil, isitsel ve gorsel iletisim aracla-
rinda ve internette réportaj, sohbet, konusma tartisma ve benzeri programlara
katildiklarinda; reklam sayilabilecek her tiirlii davranistan, avukatlik meslegini
zedeleyici her tiirlii aciklamadan kaginmak zorundadirlar. (Reklam Yasag1 Yo-
netmeligi madde 8 bend b-c)

Bu nedenle sikayetlinin Avukatlik Yasasi'nin 55 ve TBB Meslek Kuralla-
r1’'nin 7-8 maddesine aykir1 eylemi “disiplin su¢u” olusturdugundan, Baro Di-
siplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede hukuki isabetsizlik goriilmemekle
birlikte, Tiirk Ceza Yasasi'nin ek 1., 2. maddeleri ve bu maddeleri degistiren
4421 say1l1 Yasa'nin gondermesi ile 213 sayili Vergi Usul Yasasi'nin 298. maddesi
uyarinca tespit ve ilan edilen degere gore hesaplanmasi zorunlulugu karsisinda,
maas katsayisi esas alinarak hesaplanan para cezasi fazla bulunmus; kararin
bu yonden diizeltilerek onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak, Istanbul Barosu Disiplin Kurulu'nun (iki milyar TL) para
cezasi verilmesine iliskin kararimnin (222.000.000) TL para cezasina ¢evrilmesi
suretiyle diizeltilerek onanmasina, sikayetli avukatin (222.000.000) TL para
cezasl ile cezalandirilmasina, oybirligi ile karar verildi.

* % %
T. 23.01.2004 * Miikerrer tahsilat
E. 2003/360
K. 2004/23

Sikayetli avukat hakkinda, sikayetliden ayni aya ait apartman aidatini
miikerrer olarak talep ettigi iddias: ile acilan disiplin kovusturmas: sonunda
Baro Disiplin Kurulu'nca sikayetli avukat hakkinda “disiplin cezas: tayinine yer
olmadigina” karar verilmistir.

Dosyada bulunan bilgi ve belgelerden, sikayetli avukatin sikayetcinin otur-
dugu apartmana olan aidat borglarindan dolay, sikayetci aleyhine Kadikdy
Icra Midiirligii'ntin 1999/7016 ve 2000/1483 sayili dosyalar: ile iki ayr1 icra
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takibi yaptig1, bu takiplerde gesitli aylara ait apartman aidat borglarinin talep
edildigi, 1999 yili Agustos ay1 aidat borcu’nun her iki icra takibi igerisinde yer
aldig goriilmuistiir.

S6z konusu icra takiplerinin apartman yonetimince verilen listelere bagh
olarak yapilmasi, her iki icra takibinin bir ¢ok aya ait aidat borclarini kapsamasi
ve iki icra takibi arasinda uzun zaman bulunmasi nedeni ile sikayetli avukatin
bilingli olarak miikerrer tahsilat kasti ile hareket ettigini kabul etmek miimkiin
degildir. Kaldi ki, sikayetginin itiraz1 tizerine takibe devam edilmedigi ve bir
zararinda dogmadig1 anlasilmistir.

Bu durum karsisinda, eylemin disiplin sucu olusturmadig: yontindeki
Baro Disiplin Kurulu Karari’'nda hukuki isabetsizlik gortilmemis ve kararin
onanmasl gerekmistir.

Sonug olarak, itirazin reddi ile, Istanbul Barosu Disiplin Kurulu'nun “di-
siplin cezast verilmesine yer olmadigina” iliskin kararimin onanmasina, oybirligi
ile karar verildi.

T. 21.02.2004 * Yazil1 olur
E. 2003/371 * Temyiz etmeme
K. 2004/38 * Ozen yiikiimliiligii

(Av. K. mad. 34, 157)

Sikayetli avukatin sanik vekili olarak gorev tistlendigi bir ceza davasinda,
kararin temyizinde hukuki menfaatinin bulunmasina ragmen temyiz yoluna
gitmeyerek gerekli 6zeni gostermedigi iddiasi ile agilan disiplin kovusturmasi
sonunda, Baro Disiplin Kurulu'nca “disiplin cezasi tayinine yer olmadigina” karar
verilmistir.

Sikayetli, sikayetginin vekilidir. Sikayetcinin gorevi kotiiye kullandigi
kanaati ile Ankara 1. Asliye Ceza Mahkemesi'nce verilen mahkumiyet karari,
Cumhuriyet Savcisinin temyiz istegine uygun olarak Yargitayca bozulmus;
sikayetlinin temyiz istegi ise reddedilmistir.

Bozma karar1 geregince sugun niteligi agirlastigindan dava Agir Ceza
Mahkemesi'ne “irtikap” suglamasi ile intikal etmis ve yargilama sonunda
mahkumiyet karar1 verilerek ceza ertelenmistir.

Kararin temyiz edilmemesi yolunda sikayetginin yazili bir oluru yoktur.
Oysa, bir haktan vazge¢me sonucunu doguran islemlerde vekil edenden yazil
olur saglanmasi zorunludur.

Vekilin hukuki yondeki takdir hakkinin, daha agir sug ve cezayi iceren
kararin temyiz edilmeyisi seklinde uygulanmasi, Avukatlik Yasasi'nin 34.
maddesinde ongoriilen “dzen” ylikumliiltigii ile bagdasmadigindan “disiplin
sucu” olusturmaktadir.
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Bu nedenle Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede hukuksal
isabet goriilmediginden kararin bozulmas: gerekmistir.

(Kurulumuz Avukatlik Yasas1 157. maddesi geregince uygun bulmadig:
karari kaldirarak isin esas1 hakkinda karar vermeye yetkilidir. Ancak dosyada
sikayetlinin sicil durumunu gosteren bir belgeye rastlanilmadigindan bozma
yoluna gidilmistir.)

Sonug olarak, itirazlarmn kabulii ile, sikayetli avukatin sicili ve eylemin
niteligi gozetilerek Avukatlik Yasasi'nin 34, 135, 136 ve 158. maddeleri uya-
rinca uygun bir disiplin cezasi tayin edilmek tizere, Nigde Barosu Disiplin
Kurulu'nun “disiplin cezas1 verilmesine yer olmadigma” iliskin kararmin
bozulmasina, oybirligi ile karar verildi.

* % %
T. 19.03.2004 * Haricen para tahsili
E. 2003/393 * Meslekte kusurlu davranis
K. 2004/68 * Avukatin elemanindan
sorumlulugu

(Av. K. mad. 46/1, 158)

Sikayetci Bag-Kur Genel Miidiirliigii 14.11.2002 giin ve 125121 sayili di-
lekgelerinde;

Sikayetli ile Kurum arasinda s6zlesme diizenleyip imzalayarak, sozles-
mede tespit edilen kosullar gercevesinde kuruma ait dava ve icra takiplerinin
yiiriitiilmesinin kararlastirildigini,

Kurumun Teftis Kurulu'nca ytriitiilen inceleme sonunda sikayetlinin
sozlesmenin aksine hareket ederek kurum sigortalilarindan icra islemi de-
vam ederken haricen tahsilat yaptigini, sigortalilarin icra takip dosyalarinn
bu paralari ya intikal ettirmedigi ya da siiresinde yatirmadigini, kurum zarari
olmamakla birlikte, sigortalilarin fazla para 6deme, fazla faiz tahakkukuna
neden oldugun iddia ederek sikayetci olmustur.

Sikayetli 30.12.2002 savunmasinda; kendisi yoniinden iddialarin dogru
olmadigini, biirosunda ¢alisan C. S. isleri takip ederken iddia edilen haricen
tahsilatlar1 yapip dosyalarma intikal ettirmedigini bu nedenle hem sigortalilarin
hem de kendisinin ciddi zararina neden oldugunu,

Durumu Bag-Kur Genel Miudiirliigii'ne intikal ettiren tiim sigortalilarin
zararlarmi bizzat karsiladigini, biirosunda ve evinde bu nedenle hacizler uy-
gulandigini, ekonomik yonden acze distiigiinii savunmustur.

Sikayetli avukat hakkinda acilan disiplin kovusturmasi sonunda, Baro
Disiplin Kurulu'nca, mesleginde kusurlu davrandig: kabul edilerek disiplin
cezasi tayin edilmistir.
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Bag-Kur Genel Mudiirligii ile yapilan s6zlesme ve vekillerinin toplanti-
larinda alinan uygulama prensip kararlarinda, prim borglusu sigortalilardan
icra takibi sirasinda haricen para tahsil edilmeyecegi kararlastirildig: halde,
sikayetlinin s6zlesmeyi ve prensip kararlarini ihlal ederek bizzat ya da biiro
eleman araciligi ile haricen para tahsil ettigi, savunmalarindan ve dosyadaki
bilgi ve belgelerden anlasilmstir.

Bir avukatin biirosunda ¢alisan elemaninin kusurlu davranislarindan da
sorumlu olacag1 tartismasizdir. (Avukatlik Yasasi madde 46/1)

Bu nedenle Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirme eylemin nite-
ligi yoniinden dogru bulunmakla birlikte, davranisin 6zel agirhigi ve Avukatlik
Yasas1'min 158. maddesindeki ilkeler gbzetilerek eylem ile tayin olunan ceza ara-
sinda adalet uygun bir dengenin saglanamadig1 anlasildigindan, kinama cezasi
nin para cezasina gevrilmesi suretiyle diizeltilerek onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak, sikayetcinin itirazinin kabulii ile, Denizli Barosu Disiplin
Kurulunun “kinama” cezasi verilmesine iliskin kararimin “200.000.000 TL” para
cezasina gevrilmesi suretiyle diizeltilerek onanmasina ve sikayetli avukatin
“200.000.000-TL para cezast” ile cezalandirilmasina, oybirligi ile karar verildi.

* % %
T. 19.03.2004 * Tahsil edilen paranin miivekkile
E. 2003/401 6denmemesi
K. 2004/74 * Sikayetten vazgecme

(Av. K. mad. 158;
Av. Meslek Kurallar1 mad. 43)

Sikayetli avukatin vekil sifati ile sikayetci adina icradan tahsil ettigi paray1
miivekkiline 6demedigi gerekgesi ile baslatilan disiplin kovusturmas: sonu-
cunda, Baro Disiplin Kurulu'nca eylemi sabit goriilerek “ii¢ ay siire ile isten
¢tkarma” cezasi tayin edilmistir.

Sikayetli avukatin, vekil sifati ile sikayetginin alacagmin icra yolu ile tahsili
gorevini tstlendigi, icra dosyasindan 981.480.000.-TL’si alacag: tahsil ettigi
dosya icindeki belgelerden anlasilmaktadir.

Sikayetli avukat, Baro Disiplin Kurulu'na savunma ve icradan tahsil edilen
paranin sikayetciye 6dendigine dair delil bildirmemis, Baro Disiplin Kurulu da
sikayetli avukatin eylemini sabit gorerek disiplin cezasi tayin etmistir.

Sikayetli avukat, Baro Disiplin Kurulu kararma kars: Tiirkiye Barolar
Birligi Disiplin Kurulu'na yaptig itirazda, icradan tahsil ettigi paray1 sikayet-
ciye ddedigini ve ibraname aldigimni savunmus ve ibranameyi de dilekgesine
eklemistir.

ibranamenin incelenmesinde, sikayetli avukatin icradan 13.02.2002 tari-
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hinde tahsil ettigi paranin tamamini sikayetgiye odedigi ve sikayetli avukatin
ibra edildiginin yazili oldugu gortilmiistiir.

Ancak, durusmada sikayetci paray1 2003 yilinin Haziran ayinda aldigim
beyan etmis ve bu beyanini imzalamistir.

Bu durumda itiraz edilen ibranamedeki paranin alindig tarihte degil,
Haziran 2003 yilinda diizenlendigi anlasildigindan ibra savunmasina itibar
edilmemistir. Sikayetten vazge¢me de disiplin kovusturmasin etkilemez.

Bu nedenlerle Nevsehir Barosu Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendir-
mede hukuksal isabetsizlik goriilmemis ve kararin onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak, itirazin reddiyle Nevsehir Barosu Disiplin Kurulunun “i¢ ay
stire ile igten cikarma” cezasi verilmesine iliskin kararinin onanmasina oybirligi
ile karar verildi.

T. 19.03.2004 * Hizmet sebebiyle emniyeti
E. 2003/407 suistimal
K. 2004/80 * TBB Disiplin Kurulu

kararlarinin kesinligi

* Baro levhasindan silme karar1
verme yetkisi

(Av.K. mad. 5/a,74, 157 /6;

TCK mad.508)

Sikayetli avukat hakkinda disiplin kovusturmasina konu eylemi nedeniyle
ve “hizmet sebebiyle emniyeti suiistimal” sugundan dolay1 agilan kamu davasi
sonucu sucu sabit goriilerek TCK 508. maddesi uyarinda hiiktimliiltigiine
karar verildigi, hapis cezasinin paraya ¢evrildigi ve bu cezanin ertelenmedigi
Kitahya Agir Ceza Mahkemesi'nin kesinlesme serhini iceren 19.11.1998 tarih
ve 1998/72 esas, 1998/142 sayili kararindan anlasilmigtir.

Kiitahya Barosu Disiplin Kurulu 1997/11 esas, 2002 /4 karar ve 18.02.2002
tarihli karartyla sikayetlinin “kinama cezas:” ile cezalandirilmasina karar vermis,
Kiitahya Cumhuriyet Bagsavciligr 19.02.2002 tarih ve 2002/381 sayili yaz: ile
TBB Disiplin Kurulu nezdinde karara itiraz etmis ve sikayetlinin meslekten
¢ikarma cezasi ile cezalandirilmas: gerektigini bildirmistir.

TBB Disiplin Kurulu dosyada yeniden inceleme ve arastirmay: gerektirir
bir husus bulunmadigindan, 14.06.2002 tarih ve 2002/56 esas, 2002/184 karar
say1ih karari ile stkayetli hakkinda tayin edilen kinama cezasinin kaldirilmasma
ve sikayetlinin meslekten ¢ikarma cezasi ile cezalandirilmasina karar vermis,
karar Adalet Bakanligr'nin 26.08.2002 tarih ve 018225 sayili yazis ile onayla-
narak kesinlesmistir.

Kiitahya Barosu Yonetim Kurulu 04.09.2002 tarih ve 2002/22-8 say1li karar-
la konunun yeniden goriisiilmek tizere Disiplin Kurulu'na sevkine karar ver-
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mis, Disiplin Kurulu usul islemlerini tamamladiktan sonra sikayetli hakkinda
21.07.2003 tarih ve 2002/ 36 esas 2003/ 6 say1l1 kararla “meslekten ¢ikarma cezast”
ile cezalandirma karar1 vermis ve bu karara siiresinde itiraz edilmistir.

1136 say1l1 Avukatlik Yasasi'nin 157/6. maddesinde, “Birlik Disiplin Kurulu
inceleme konusu kararin onanmasina veya kovusturmamn derinlestirilmesi icin ka-
rarmn bozularak dosyanin ilgili baroya gonderilmesine karar verebilecegi gibi, yeniden
incelemeyi gerektirmeyen hallerde, uygun gérmedigi karari kaldirarak isin esast hak-
kinda karar verebilir veya verilmis olan karar: diizelterek onayabilir”, denilmektedir.
Goruldugi tuzere Birlik Disiplin Kurulu, Baro Disiplin Kurulu karari ile bagh
olmayip, kosullar1 bulundugunda isin esas1 hakkinda insai karar vermekle de
yetkili ve gorevlidir.

Ttirkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu kararlarmin Baro Disiplin Kurulla-
r'nca yeniden degerlendirilmesi miimkiin olmay1p, ancak Idari Yargi nezdinde
yargi konusu edilmesi miimkiindiir. Bu bakimdan Baro Disiplin Kurulu'nun
yeniden degerlendirme ile sikayetli hakkinda tayin ettigi ceza, yok hiikmiin-
dedir. Ciinkii usuliine uygun olarak TBB Disiplin Kurulu tarafindan tayin
edilmis ve kesinlesmis ceza vardir.

1136 say1lt Avukatlik Yasasi'nin 74. maddesi uyarinca “cezai veya disipline
iligkin bir karar sonunda meslekten gikarilanlarla 5 inci maddenin (a) bendinde yazili
suclardan kesin hiikiim giyenlerin ruhsatnamesi baro yénetim kurulunca geri alinarak
iptal ve adlar: bir daha yazilmamak iizere levhadan silinir” denilmektedir. Gortil-
mektedir ki bir daha levhadan yazilmamak tizere silme karar1 Baro Yonetim
Kurulu'nun gorev alanindaki idari bir islem olup, Baro Disiplin Kurulu'nun
meslekten ¢ikarma cezasi ile birlikte levhadan silme karar1 verme yetkisi de
yoktur.

Sonug olarak, sikayetli hakkinda Tiirkiye Barolar Birligi Disiplin Kuru-
lu'nun 14.06.2002 tarih ve 2002/56 esas, 2002/184 karar sayil1 karari ile “mes-
lekten ¢ikarma cezas1” tayin edilmis ve karar kesinlesmis bulundugundan bu
kararin infazinin gerektigine, Kiitahya Barosu Disiplin Kurulunun 21.07.2003
tarih ve 2002/36 esas, 2003/6 sayili karariin “yok sayilmasina” oybirligi ile
karar verildi.

* % %
T. 19.03.2004 * Meslektaslar arasa iligkiler
E. 2003/411 * Giiveni kotiiye kullanma
K. 2004/81 (Av. Meslek Kurallar1 mad. 27)

Sikayetci avukatin miivekkiline ait bir ¢ekin tahsili ile ilgili olarak gittigi
sikayetli avukatin biirosunda, kendisine gek karsilig1 6denen para tizerine, mii-
vekkilinin baska bir kisideki bor¢ senedi i¢in sikayetli avukat tarafindan alinan
haciz kararmi uygulatmasi nedeniyle agilan disiplin kovusturmasi sonunda,
Baro Disiplin Kurulu'nca disiplin cezasi tayin edilmistir.
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Kovusturma konusu olayin, disiplin kovusturmasi agilmasina iliskin Baro
Yonetim Kurulu kararinda gosterildigi sekilde meydana geldigi hususunda
taraflar arasinda uyusmazlik yoktur. Ancak, sikayetli avukat yapilan haciz
isleminin yasal oldugunu ve kendisine bir kusur atfedilemeyecegini savun-
maktadir.

Yasaya ve 6zellikle icra ve iflas hukukuna aykir1 bir islem yapilmasi s6z ko-
nusu olmasa bile, sikayetlinin, meslektasinin giivenini kétiiye kullandig1 ve onu
miivekkili karsisinda zor durumda biraktigy tartismasizdir. Sikayetlinin TBB
Meslek Kurallar1'nin meslektaslar arasindaki iliskileri diizenleyen hiikiimleri
ve genel olarak meslek etigine aykir1 davranisi kabul edilemez niteliktedir.

Bu nedenle, Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirmede hukuksal
isabetsizlik goriilmemis ve kararin onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak, yerinde goriilmeyen itirazin reddiyle, Istanbul Barosu Di-
siplin Kurulu'nun “kinama” cezasi verilmesine iliskin kararinin onanmasina,
oybirligi ile karar verildi.

T. 19.03.2004 * Reklam
E. 2003/413 * Haksiz rekabet
K. 2004/83 (Av. K. mad. 55;

Av. Meslek Kurallar1 mad. 8)

Sikayetli hakkinda tasfiye halindeki Emlak Bank’in yurt disinda yasayan
iscilere yonelik olarak d6vizle emeklikte baglanan aylik ticretlerin diistik oldu-
gu, bu nedenle uyarlama davalar1 agildiginda ayliklarinin ytikseltilebilecegi,
bu hususta 6rnek yarg: kararlarmin mevcut oldugu, yarg: giderleri disinda
pesin ticret talep edilmediginin ilgililere mektupla bildirildigi ve bu sebeple
reklam yasagina aykir1 davranarak is temin edildigi nedeniyle acilan disiplin
kovusturmasi sonucu ceza tayin edilmistir.

Sikayetli 1995 yilindan beri yakinlar: olmasi nedeniyle sik sik Almanya’ya
gittigini, televizyon programlarina katildigini, gazetelerde kendisi ile roportaj
yapildigini, bu sebeple telefonla bilgi istenmesi tizerine yiiz elliye yakin vatan-
dasa mektup yazmak suretiyle hukuksal durumlari hakkinda bilgilendirdigini,
sugsuz oldugunu savunmustur.

Dosyada mevcut 01.11.2001 tarihli mektup igeriginden emeklilerle ilgili
bilgilerin her nasilsa elde edildigi ve bu kisilere sadece harg, bilirkisi ve posta
giderleri disinda herhangi bir ticret istenmeksizin drnek kararlar da oldugu
belirtilmek suretiyle dava agilabilecegi ve bu davanin kazanilacagimin bildi-
rildigi gortilmektedir.

Avukatlik Yasasi'nin 55, Av. Meslek Kurallari’'nin 8. maddesi uyarinca
avukat kendine is saglama niteligindeki her davranistan 6zenle ¢cekinmek zo-
runda oldugu gibi, is elde etmek i¢in reklam sayilabilecek hiir tiirlii tesebbiis ve
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harekette bulunmaktan ve meslektaslari ile haksiz rekabete yol agacak davra-
nislardan yasaklidir. Sikayetli agacagt davalarda pesin ticret dahi almayacagin
bildirmis, kendisine is temini amaciyla hareket etmistir.

Bu nedenle Baro Disiplin Kurulu'nca yapilan degerlendirme hukuka
uygun bulunmus ve sicil 6zetindeki kesinlesmis para cezasi da goz oniinde
bulundurularak tayin edilen cezanin onanmasi gerekmistir.

Sonug olarak itirazin reddiyle, Istanbul Barosu Disiplin Kurulu'nun sika-
yetli avukatm “ti¢c ay siireyle isten ¢ikarma cezas:” ile cezalandirilmasina iliskin
kararinin onanmasina, oybirligi ile karar verildi.

T. 19.03.2004 * Aymi iste menfaati z1t taraflar:
E. 2003/417 temsil
K. 2004/85 (Av. K. mad. 38/b,59/1)

Sikayetli avukat hakkinda “Elazi§ 1. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 2000/
499 esas sayili dosyasinda sikayetciyi temsilen vekaletname ve iicret aldigi halde, ayn
dosyada kars: tarafinda avukatli§in tistlendigi” iddiasi ile baslatilan disiplin kovus-
turmasi sonunda Elazig Barosu Disiplin Kurulu'nca “disiplin cezasi verilmesine

yer olmadigina” karar verilmistir.

Sikayetli avukatin SS Gokge Yap1 Kooperatifi vekili olarak agtig satis va-
adi s6zlesmesinin iptali davasinda sikayet¢inin davali oldugu, Elazig 1. Asliye
Hukuk Mahkemesi'nin 2000/499 esas sayili dosya numarasi ile devam eden
bu davanin konusu olan ve Elazig 1. Noterligi'nde tanzim edilen 26.12.1996
tarihli satis vaadi s6zlesmesinde, sikayetcinin satis vaadinde bulunan kisi
olarak SS Gokge Yap1 Kooperatifinin ise satis vaadini kabul eden y6netici firma
olarak imzalarinin mevcut bulundugu tespit edilmistir.

Sikayetli avukatin Elazig 2. Noterligi'nin 01.06.1999 tarih ve 12291
yevmiye no’lu vekaletnamesi ile SS Gokce Yap1 Kooperatifi'nin vekaletini
aldigy, ayrica Elazig 1. Noterliginin 12.07.1999 tarih ve 19701 yevmiye no’lu
vekaletname ile de sikayetci tarafindan vekil tayin edildigi anlagilmustir.

Sikayetli avukat, sikayetciden aldig1 vekaletnameyi Elazig 1. Asliye
Hukuk Mahkemesi'nin 2000/499 esas sayili dosyasina ibraz etmistir. Ayrica
Adalet Bakanlig1 Ceza Isleri Genel Miidiirliigii'ntin 27.11.2002 tarihli diisiince
yazisinda Avukatlik Yasasi’nin 59/1. maddesi uyarinca kovusturma
yapilmasina gerek bulunmadig: diistintilmiis ise de sikayetli avukatin Baro
Bagkanli$1'na énceden savunmasin bildirmedigi halde, Elazig Barosu Disiplin
Kurulu'na verdigi 27.02.2002 tarihli savunma dilekcesinde, sitkayet¢inin ve
kardesinin vekili oldugunu, vekaletnameyi Elazig 3. Asliye Hukuk Mahke-
mesi'nin 1999/ 35 esas sayili davasir takip i¢in aldigini, bu davada sikayetci ve
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kardesinin davali durumunda bulundugunu, sdzlesmenin iptali davasimnin
da sikayetcinin istegi ile agildigini savunmustur.

Sikayetlinin savunmalar1 hakkinda dosyada yeterli belge ve bilginin olma-
dig1 gorildiigtinden bu savunmalar inandirici bulunmamustir.

Sikayetli avukatin sicil numarasi da yazilmak suretiyle vekaletname
diizenlenmistir. Vekaletname diizenlenmesi, is sahibi ile avukat arasinda gortis-
me yapildigina ve hukuki uyusmazhigin anlatildigina karine teskil etmektedir.
Ayrica sikayetli avukat vekaletnameyi baska bir hukuki ihtilaf i¢in aldigin
savundugu halde bu savunmasini da kanitlayamamaistir. Sikayetlinin, ve-
kaletnameyi kabul etmesi ve gecikmeden reddetmesi gerekirken, bu yola gitmedigi
anlasilmustir.

Avukatlik Yasasi'nin 38. maddesinin b fikrasi geregince Ayni iste
menfaati zit bir tarafa avukatlik etmis veya miitalaa vermis olursa avukat
teklifi reddetmek zorunlulugundadir.

Avukat ayn1 davada birinin savunmasi, dbiirtiniin savunmasina zarar
verebilecek durumda olan iki kisinin birden vekaletini kabul edemez.

Bu nedenle sikayetlinin eylemi disiplin suc¢u olusturdugundan Baro
Disiplin Kurulu'nun yaptig1 hukuksal degerlendirme isabetli bulunmamus, ceza
tayini gerekmistir.

Sonug olarak, C. Bassavciligi'nin itirazinin kabulii ile, Elazig Barosu
Disiplin Kurulunun “Disiplin cezas: tayinine yer olmadiima” iliskin kararinin
kaldirilmasina, yeniden inceleme ve arastirmay1 gerektirir bir husus bulun-
madigindan sikayetli avukatin “kinama cezasi” ile cezalandirilmasina oybirligi
ile karar verildi.
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Her sayimizda TURKIYE BAROLAR BIRLIGI kitapligina
gbnderilen kitap ve dergilerin kisa bir tanitimi yapiimaktadir.
“Hukuk”, “hukuk devleti” ile “hukukun GstunltGgu” savasiminda ve
yerlesmesinde, “hukuk kulturG”nun gelisip yayginlastirimasinda,
sadece hukuku dustnerek el ele,
omuz omuza birlikte yurtyebilme dilegiyle...

BOSANMA, AYRILIK VE
EVLENMENIN IPTALI
DAVALARI

Ali Thsan OZUGUR, (Yargitay
2. Hukuk Dairesi Bagkani), Turhan
Kitabevi, Ankara, May1s 2004.

Kitabin bashiginda igerikle ilgili
uzun bir aciklama var: Aile Mahke-
melerinin Kurulus, Goérev ve Yargi-
lama Usulleri, Yabanci Mahkeme
Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizi,
Milletlerarasi Sozlesmeler gibi.

Evlilik Birligini Sona Erdiren Nedenler
Bosanma, Ayrihk

ye .

Evlenmenin Iptali Davalari
Aile Mahkemelerinin

Kurulus, Girev ve Yargilama Usulleri

* Yabanci Mahkeme Kararlanimn
Taminmas: ve Tenfizi
+ Millet

rasi Sozlesmeler

= llgili Mevzuat

Yeni Medeni Kanun ve Aile
Mahkemelerinin kurulmasina dair
kanunun yiirtirlige girmesiyle yar-
gida biiytik bir kargasa yasanmaya
basladi. Kitabin yazari1 Ozugur ile
Prof. Dr. Ahmet Kilicoglu biiytik bir
sabir ve feragatle bu konuda baro-
larimizin davetlerine olumlu yanit
verip, saatlerce siiren aciklamalarda
bulundular. Bunlarin birkacinda TBB
Baskani da bulundu.

Elimizde bulunan kitap bu karma-
saya son vermekle gorevli Yargitay
2. Hukuk Dairesi’'nin en yeni karar-
lariyla uygulayicilara yardim etmek
amacini tagiyor.

ICRA VE IFLAS KANUNU

SERHI

Talih Uyar, C.1, 1K, 1-16, Sekiz
misli genisletilmis 2.Baski, Ankara
2004

Icra ve iflas Hukuku alaninda
meslektaslarimizin ihtiyacina cevap
veren Avukat Talih Uyar, [IK’nda
4949 ve 5092 sayili yasalarla son
yapilan iki degisikligi de nazara ala-
rak kitabini yenilemeye baslad1. 25
cilt civarinda olabilecegini tahmin
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ettigimiz serhin ilk cildi [IK'nun 16
maddesini kapstyor.

1750 sayfalik kitabin tek noksani
indeks bulunmamasi, istenilen ka-
rarlara ulasmadaki goreceli zorluk
bulunuyor. Ancak énstzden arama
cetvellerinin yapildig1 anlasilmakta-
dir. Arama cetvellerinin her cilt igin
yapilmasi ve cildin arkasinda bulun-
masi daha yerinde olacaktir.

Kitab1 9 Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim gorevlisi bulunan
yazarin adresinden edinmek gere-
kiyor.

GUNDUZ AYBAY

ARMAGANI

Editor: Prof. Dr. Rona AYBAY,
Aybay Yayimncilik ve Kiilttir Hizmet-
leri Ltd. Sti. Istanbul 2004.

Prof. Dr. Ahmet Mumcu’'nun
yazisindan “uzak yol kaptanlhigi ya-
minda distiin bir hukuk¢u” oldugunu
ogrendigim Avukat Glindiiz Aybay
adina hazirlanmis bir armagan.
Gordugim armaganlarin higbirine
benzemiyor. Biri birine bagli Aybay
ailesinin ve dostlarinin 2001 yilinda
kaybettigimiz Giindiiz Aybay’1 i¢-
ten, sevgi dolu duygularinin, benim
gibi kendisini tanimayanlar1 simsiki
sardig1 bir armagan elimizdeki.
Yazilar, kiiciiciik miitevazi 6liim
ilanlarinda oldugu gibi denizcilik
agirlikli: Turkge asig1 bir Kaptan:
Glindtiz Aybay (Emre Kongar), De-
gerli Hocam Giindiiz Aybay (Kaptan
Cahit 1stikbal), Denizcilik Bakanligi
Kurulmali m1, Kapatilmali mi? (flter
Turan), Uluslararas1 Bogaz Kavrami
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ve Gegis Rejimleri (Hiiseyin Pazarci),
Tiirk Bogazlar: ve Karl Marx (Niliifer
Oral) gibi. Yazilardan hukuk¢u Gun-
diiz Aybay’in Bogazlarda sag seyir
uygulamasina gegilmesi, trafik serit-
leri ve Tiirk Bogazlar1 Deniz Trafik
Diizeni Tiiztigi'niin hazirlanmasina
katkilar1 6zel 6nem tasidigini 6greni-
yoruz. Ayrica Ceza Hukuku ile ilgili
ilgi gekici yazilar var: Ceza Hukuku
Tarihinden Kigiik Bir Kesit (Ahmet
Mumcu), Ihsan Haklar1 Acisindan
Tanzimat Ceza Kanunlar1 (Durmus
Tezcan-Mustafa Ruhan Erdem).

Sevgi ile hazirlanmis Armagan
(Straselviler Cad. No.87 Yeni Hayat
Apt. K5, D.1I, Taksim 80060 Istan-
bul) adresindeki sirket adresinden
edinilebilir.

DERS KiTAPLARINDA

INSAN HAKLARI

TARAMA SONUCLARI

Tiirkiye Ekonomik ve Toplumsal
Tarih Vakfi, 2003

Editorliigunii Betiil Cotuksoken,
Ayse Erzan ve Orhan Silier'in yapti-
81, Ders Kitaplarinda Insan Haklar
Projesi ¢alisma sonuglarinin yer al-
dig1 eser, ders kitaplar1 ve egitim
stirecinde insan haklarna yonelik
verilerin incelenip tartisiimasi sonu-
cu yazilmis makalelerden olugsmak-
tadir. Engin Bemek, Orhan Silier,
Ionna Kuguradi, Ayse Erzan ve Okan
Akhan’in yonetim kurulunu olus-
turduklar1 Proje, TUBA semsiyesi
altinda, Tarih Vakfi koordinatorltgii
ve Tirkiye Insan Haklar1 Vakfi'min
uzmanlik, Avrupa Komisyonu insan



kitaplar, dergiler

Haklar1 ve Demokrasi Gelisim Fonu
ve Agik Toplum Enstitiisti'niin mali
destegiyle gerceklestirilmistir.

Engin Bermek’in 6nséziinde yer
alan bilgiye gore, ders kitaplarinin
taranmasinda Birlesmis Milletler In-
san Haklar1 Evrensel Bildirgesi'ndeki
olgtitler esas alinmus, proje kapsamin-
da farkli alanlardan 190 ders kitab1
incelenmistir.

Eserde Mehmet Semih Gemal-
maz'm “Ders Kitaplarimin Insan Hak-
lart Olgiitleri Agisindan Taranmasiyla
Elde Edilen Verilerin Degerlendirilme-
si”, Tanil Bora'nin “Ders Kitaplarinda
Milliyetcilik”, Kenan Cayir'in “Ders
Kitaplarinda Insan Haklar: ve Demok-
rasi Bilinci”, Hillya Ugur Tanriover’in
“Ders Kitaplarinda Cinsiyet Ayrimcili-
g1”, Bettil Cotuksdken’in “Ders Ki-
taplarinda Egitim Felsefesi ve Elestirel
Diigiinme”, Ayse Guil Altmay’in “Mili-
tarizm ve Insan Haklari Ekseninde Milli
Giivenlik Dersi”, Fatma Gok'in “Va-
tandaglik ve Insan Haklar: E§itimi Ders
Kitaplar1”, Dilara Kahyaoglu'nun
“Ders Kitaplarnda [nsan Haklar: Projesi
Cergevesinde Cografya Ders Kitaplar”,
Recep Boztemur'un “Tarih Ders Kitap-
lart ve Insan Haklar”, Biilent Akdag’'mn
“Tiirkiye'de Din Ogretimi Kitaplarinda
Insan Haklar: Problemleri”, Giirol Ir-
z1k'm “Lise Sosyoloji, Psikoloji ve Felsefe
Ders Kitaplarmda Insan Haklar1”, Ttilay
Kabadere'nin “Fen ve Matematik Ders
Kitaplarinin Insan Haklar: ve Demokrasi
Agisindan Degerlendirilmesi” ve Deniz
Tarba Ceylan'in “IIkigretim Tiirke,
Lise Tiirkce ve Edebiyat Kitaplarinda
Insan Haklari ve Ogrencinin Yeri” adl
makaleleri yer almaktadir.

HIKAYEMIi DINLER MiSIN?

Tanikliklarla Tiirkiye’de
Insan Haklar1 ve Sivil Toplum

Tiirkiye Ekonomik ve Toplumsal
Tarih Vakfi, 2004

Tarih Vakfr'nin yiirtittugi, “Trir-
kiye'de Insan Haklar: ve Sivil Toplum
Geligiminin Gdrsel Anlatimi” Projesi
kapsamindaki “Hikdyemi Dinler Mi-
sin?” tankliklarla Tiirkiye’de “Insan
Haklari ve Sivil Toplum” sergisinin
kitaplastirilmis sekli olan bu eserde,
32 insanin kendi hayatlarinda de-
neyimledikleri ¢arpici insan haklar
ihlallerinin 6ykiileri yer almakta. Bu
oykiiler, kitapta, yasayanlarin kendi
dilinden, yasamlarinin cesitli za-
manlarinda ¢ekilmis fotograflariyla
ve konuyla ilgili degisik kiictik me-
tinlerle birlikte yer almakta. Kitapta,
miibadele, varlik vergisi, 6-7 eylil, 12
mart, 12 eyliil, gineydogudaki savas,
iskence gibi olgular icinde, isci, sanat-
¢1, azinlik, yabanci, escinsel, 6ziirli,
¢ocuk, anne, kadn, “insan” olarak ya-
sanilan insan haklar1 ihlalleri ¢arpici
bir sadelikle sunulmus.

Giris metninde yer alan “...Farkl:-
liklarimizin nasil bir actya dontistiigringi
anlamadan ortak hayaller kuramayiz. Bii-
tiin farkhiliklariyla, biitiin yasanmishg
icinde diisiindiigiimiizde insan haklari
kavrami bize bu genel cerceveyi sagli-
yor... Yeter ki dncelikle “‘yabanci’ sayilan
insanlik evreni icine dahil edebilmenin
hayatiyetini anlayalim, birbirimizin
hikayelerini dinlemeye acik olalim. Ve
gelecege iliskin taleplerimizi olusturur-
ken bu hikdyelerin icinde kendi payimizi,
kendi yerimizi gérelim...” ctimleleriyle
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de yazilis amaci da 6zetlenen kitabi,
insan haklariyla ilgili farkli bir eser
olarak meslektaslarimizin bilgisine
sunmaktayiz.

SPOR VE CEZA HUKUKU

Proje yoneticisi Prof.Dr. Kaythan
Icel, Seckin Yayinevi, Ankara 2004.

TIP VE CEZA KANUNU

Proje yonetici Prof.Dr. Kayihan
Icel, Seckin Yaymevi, Ankara 2004.

Hukuk yasamimizda giderek
ihtiyacini duydugumuz ve ileride
daha da fazla duyacagimiz karsilas-
tirmal1 hukuk alaninda bir boslugu
doldurmak tizere Prof. Dr. Kayihan
Igel yonetiminde Istanbul Hukuk
Fakiiltesi Ceza kiirstisti planladig:
Karsilagtirmali Giincel Ceza Hukuk
Serisi'nin ilk iki kitabini yayimlamis
bulunuyor. Kitaplar1 yayina Dog. Dr.
Yener Unver hazirlamakta. Spor ve
Tip alaninda makalelerin yabanci
dildeki orijinal metinleri ile Ttirkce
cevirileri ya da sadece cevirileri
yayimlanmakta. Ttirkiye Cumhuri-
yeti'nin 80. Kurulus Yildonimiine
Armagan olarak planlanan serinin
tgtincti kitab1 hukukgularin biiytik
ilgisini ¢ekecegini sandigimiz “Adil
Yargilanma Hakki:” konusunda ola-
cak.
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HUKUK DERGILERI

HUKUK DERGISI

Ttirkiye Noterler Birligi'nin der-
gisi olan Hukuk Dergisi elimizde
bulunan 121. sayisinda smail Mal-
ko¢ (Zimmet Sugu), Ugur Eronat
( Yasal Mal Rejimi ve Bu Rejimin
Hiikiimlerinin Daraltilmas1), Omer
Ugur Gengcan (4721 sayili Tirk
Medeni Kanununa Gore Vakfin
Kurulusu), Dog. Dr. Caglar Ozel,
Ogr. Gor. Dr. M. Kemal Oktem ve
Ars.Gor.Gokgegicek Tatlarli (Kamu
Yonetimi ve Hukuk Ekseninde e-
Noterlik Olgusuna bir Bakis), Tomris
Kantek (Finansal Kiralama (Leasing)
Sozlesmesi, Faruk Sahin (Tahkikatin
Dayanagi Olan Su¢ Kavraminin In-
celenmesi, Av. Reyhan Giines (4857
sayili Yeni Is Kanunu'nun Getirdikle-
ri) imzal1 yazilarla ¢tkmis bulunuyor.
Dergi’de ayrica Yargitay kararlar ile
Birlikten ve Noterlerden haberler yer
aliyor.

MANISA
BAROSU DERGISI

23 yasindaki Manisa Barosu Dergisi
89. sayisinda Avukat Remzi Demir-
kol, Zekeriya Yilmaz, Ozlem Sunar,
Avukat Burak Adigtizel, Rafet Emre,
Avukat Mustafa Yilmaz imzali yazi-
lar1 iceriyor. Her zaman oldugu gibi
yeni ve kullanilabilir kararlar dergi-
nin 6zgiin yani.
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[STANBUL

BAROSU
DERGISI

CILT: 78 « SAYI: 200471
ISSN 130%-7372

ISTANBUL
BAROSU DERGISI

Deneyimli hukuk yayimcis1 Kani
Eksioglu'nun yonetiminde Istanbul
Barosu Dergisi, yeni bir bigim ve ice-
rikte 2004 y1l1 birinci sayisini gikardi.
Dergi onbin adet basilmis ve Istanbul
Barosu tiyelerine parasiz dagitiliyor.
Prof.Dr.Ergun Ozsunay’in “Uluslar
arasi Ticari Tahkimde Hakem Karar1”,
Dogan Kiitiik¢ti'niin “Halka A¢ik Sir-
ketlerin Kamuyu Aydmlatma Yiikiimlii-
liigiinii Ihlal Etmeleri Nedeniyle Dogan
Sorumluluklar”, Nafi Pakel'in “Fatura-
daki Vade Fark: Kaydimn Baglayicihigina

Mliskin Yargiutay Ictihads Birlestirme Ka-
rart Uzerine”, Mikdat Giiler-Mahmut
Kabakg¢i'nin “Adi Konkordatoda Rehinli
Alacaklarm Hukuki Durumu”, Muhip
Seyda Isiktag'in ”fﬂasm Ertelenme-
si”, Clineyt Biiyiikyaka'nin “Idari
Yargilama Usul Hukukunda Temyiz
Asamasindaki Yiiriitmenin Durdurul-
mast Karartmin Ozellikler” ve Dr. Erkin
Gogmen-Av. S.Ali Gogmen’in “Hasta
Haklar1 Kavranu ve Hasta Haklar: Yo-
nergesi Uzerine” konuslu yazilar ile
Kani Eksioglu'nun “Siimer Altay'in
Yeni Cikan ‘Tiirk Iflas Hukuku' Adli
Yapit: Uzerine” tamtma yazist yanin-
da ¢ok miktarda diizenli 6zetleri ve
indekse baglanmis Yargitay kararlari
ile Bilgilendirme Notlar1 Dergi'nin
zengin icerigini simgeliyor.

BURSA
BAROSU DERGISI

Giizel bir baski ve bi¢imi ile Bursa
Barosu dergisi, hukuk yayinciliginda
yeni bir bicemi temsil ediyor. 74. sa-
yinin ana konusu Cocuk Haklar1. Bu
alanda TBB Dergisi'nin 51. sayisimnn
devamu gibi. O dosyanin sanatsal ve
sosyal boyutunu igeriyor. Ayrica giin-
cel ve geleneksel hukuk konulari ile
ilgili pek ¢ok yazi1 meslektaslarimizi
uzun stire mesgul edebilecek nitelik
ve dzglinliikte.

TBB Dergisi, Say1 53, 2004 397



Turkiye Barolar Birligi Dergisi'nin iki aylik hazirlik sGrecinde, Resmi Gazete'de
yayimlanmis bulunan yasalar, tuzukler ve ydnetmelikler,
yayimlanma tarih ve numarasi ile yayimlanmaktir.

Bunlardan yargi ile ilgili olanlarla, meslektaslanimiz icin hemen gerekli
olabilecegini dusunduklerimizin tam metinlerine
Ekler bdlimunde yer verilmektedir.

Buitlin Dergi icin oldugu gibi bu bélim de ihtiyaclariniza ve
isteklerinize gore sekillenecektir

YASALAR

RG 17 Subat 2004/25376
5085 Uzman Erbas Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasimna Dair Kanun

5090 Olagantistti Hal Bolge Valiligi Thdast Hakkinda Kanun Hitkmiinde
Kararnameye Bir Gegici Madde Eklenmesine Dair Kanun

5091 At Yarislar1 Hakkinda Kanun’da Degisiklik Yapilmasina Dair Ka-
nun

5093 Turkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ile Bosna-Hersek Bakanlar Kurulu
Arasinda Uluslararas1 Karayolu Tasimaciligi Anlasmasi ile Anlag-
ma’da Degisiklik Yapan Notalarin Onaylanmasimin Uygun Bulun-
duguna Dair Kanun

5094 Avrupa Radyokomiinikasyon Ofisi Kurulus S6zlesmesi'nin Onay-
lanmasmin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5095 Sinir Asan Orgﬁtlﬁ Suclara Kars: Birlesmis Milletler Sozlesmesi'ne
Ek Atesli Silahlar, Parcalar1 ve Aksamlari ile Mithimmatinin Yasadisi
Uretimine ve Kagakciligina Karsi Protokoliin Onaylanmasinin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun

5096 Turkiye Cumhuriyeti Hiiktimeti ile Ukrayna Bakanlar Kurulu Ara-
sinda Tiirkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ile Ukrayna Hiikiimeti Ara-
sinda Ticari Denizcilik Anlasmasi’'na Degisiklik Getiren Protokoliin
Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5097 Tuirkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ile Kirgiz Cumhuriyeti Hiiktimeti
Arasinda Kendi Vatandaslarimin Geri Kabuliine fliskin Anlasma’nin
Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

398 TBB Dergisi, Say 53, 2004



yasalar, tGzikler, yonetmelikler

5098 Ozel Karayolu Tasitlarinin Gegici Ithaline Dair Giimriik S6zlesmesi
Degisiklikleri'nin Onaylanmasinin Uygun Bulundugu Hakkinda
Kanun

5099 Esyanin Sinirlardaki Kontrollerinin Uyumlastiriimasina Iligkin Ulus-
lararas1 S6zlesme’nin Onaylanmasimin Uygun Bulundugu Hakkinda
Kanun

RG 21 Subat 2004/25380

5092 fcra ve iflas Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun®

RG 06 Mart 2004/25394

5102 Yiiksek Ogrenim Ogrencilerine Burs, Kredi Verilmesine iliskin Ka-
nun

RG 11 Mart 2004/25399

5103 2004 Mali Y1l Biitge Kanunu ile Bagli Cetvellerinde ve 2004 Mali Y1l1
Katma Biitceli Idareler Biitce Kanunu'na Bagli Cetvellerde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun

RG 12 Mart 2004/25400
5101 Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina [liskin Kanun

5104 Kuzey Ankara Girisi Kentsel Dontistim Projesi Kanunu

RG 13 Mart 2004/25401

5105 Genglik ve Spor Genel Miuidiirliigii'niin Tegkilat ve Gorevleri Hakkin-
da Kanun ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun

5106 Tiirk Ceza Kanunu'na Bir Gecici Madde Eklenmesine Iliskin Ka-
nun

* 5092 say1l1 Yasa metni, TBB Dergisi, S. 51, s. 358; Av. Talih Uyar, “fcra ve Iflas Kanu-
nu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”un Getirdigi Yenilikler, bkz. s. 256.
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RG 07 Nisan 2004/25426

5107

Tuirkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ile Mogolistan Hiikiimeti Arasinda
Uluslararas: Karayolu Tasimacilifi Anlasmasi'nin Onaylanmasinin
Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5108 Gecici Ithalat Sozlesmesi'nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair Kanun

RG 14 Nisan 2004/25433
Bazi1 Anlasma ve Sozlesmelerin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair 5109, 5110, 5111, 5112, 5113, 5114, 5115, 5116, 5117, 5118, 5119,
5120,5121,5122, 5123, 5124, 5125, 5126, 5127, 5128, 5129, 5130 ve 5131
Sayil1 Kanunlar

RG 20 Nisan 2004/25439

5132 Tuirkiye Cumhuriyeti Hitkiimeti ile Letonya Cumhuriyeti Hiikiimeti
Arasinda Guimriik Konularinda i§birligi ve Karsilikli Yardim Anlas-
mas1 nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5133 Aile Mahkemeleri'nin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usullerine Dair
Kanun’da Degisiklik Yapilmasina {liskin Kanun

5134 Noterlik Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun*

5135 Uzman Jandarma Kanunu’'nda Degisiklik Yapilmasima Dair Kanun

RG 28 Nisan 2004/25446

5136 Ttirk Ticaret Kanunu'nun Bazi1 Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda
Kanun**

5137 Tekstil Uriinleri Ticaretine Dair 2003/1 Sayih Tiirkiye-Litvanya Or-
tak Komite Karari'nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair
Kanun

5138 Avrupa Toplulugu ve Tiirkiye Cumhuriyeti Arasinda Uyusturucu

veya Psikotrop Maddelerin Yasadisi Uretiminde Sikga Kullanilan Ara

* Tam metin i¢in “Ekler” boliimiine bakiniz.
* Tam metin i¢in “Ekler” boliimiine bakiniz.
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ve Kimyasal Maddelere Dair Anlasma’nin Onaylanmasimin Uygun
Bulundugu Hakkinda Kanun

5139 Turkiye Cumhuriyeti ile Peru Cumhuriyeti Arasinda Yasadist Yollar-
dan Ticareti Yapilan, Ihrag Edilen veya El Degistiren Kiiltiirel, Arke-
olojik, Sanatsal ve Tarihi Varliklarin Korunmasi, Konservasyonu, Ele
Gecirilmesi ve fadesine liskin Anlasma’nin Onaylanmasmin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun

5140 Turkiye Cumhuriyeti ile Bosna-Hersek Arasinda Sosyal Giivenlik
Sozlesmesi'nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5141 Titrkiye Cumhuriyeti Hiuktmeti ile Giiney Afrika Cumhuriyeti
Hiikiimeti Arasinda Polis i§birligi Anlasmasi’min Onaylanmasinin
Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5142 Turkiye Cumhuriyeti ile Cek Cumhuriyeti Arasinda Sosyal Giivenlik
Sozlesmesi'nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

5143 Tiirk Silahli Kuvvetlerinde [lk Nasip Istihkakina iliskin Kanun

5144 Ttirkiye Cumhuriyeti Ordusu Subay, Askeri Memur ve Muadilleriyle
Astsubaylarin Giyecegine Dair Kanun’un Baglig: ile Bir Maddesinde
Degisiklik Yapilmasina Iliskin Kanun

5145 Emniyet Tegkilat1 Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun

RG 30 Nisan 2004/25448

5147 Entegre Devre Topografyalarinin Korunmas: Hakkinda Kanun

RG 04 Mayis 2004/25452

5150 Uzay Cisimlerinin Verdigi Zarardan Dolay1 Uluslararasi Sorumlu-
luk Hakkinda S6zlesme’ye Katilmamizin Uygun Bulunduguna Dair
Kanun

5151 Uzaya Firlatilan Cisimlerin Tescili Sozlesmesi'ne Katilmamizin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun

5152 Tiirkiye Cumhuriyeti Hitkiimeti ile Suriye Arap Cumhuriyeti

Hiikiimeti Arasinda Saglik Alaminda Isbirligine Dair Anlasma’nin
Onaylanmasimin Uygun Bulundugu Hakkinda Kanun
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RG 07 Mayis 2004/25455

5146
5148

5149

5153

5154

5155

5156

5157

5158

5159

5160

Kooperatifler Kanunu'nda Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun

Ozellestirme Uygulamalarinin Diizenlenmesine ve Bazi1 Kanun ve
Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun ile Kamu Ihale Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Kanun

Spor Miisabakalarinda Siddet ve Diizensizligin Onlenmesine Dair
Kanun

Astronotlarin Kurtarilmasi, Astronotlarin ve Uzaya Firlatilmis Olan
Araglarin Geri Verilmeleri Hakkinda Anlasma’nin Onaylanmasinin
Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Turkiye Cumhuriyeti ile Hollanda Krallig1 Arasindaki Hollanda PSO
Katilm Oncesi Programi ve MATRA Katilim Oncesi Programi’na
Mliskin 2003 Y1li Mutabakat Zaptinin Onaylanmasinin Uygun Bulun-
duguna Dair Kanun

Hirvatistan Cumhuriyeti Hiikiimeti ve Federal Almanya Cumhu-
riyeti Hiiktimeti Arasinda Bolgesel Silahlarin Kontrolt Dogrulama
ve Uygulama Yardim Merkezi (RACVIAC) Kurulmasi Hakkinda
Anlasma’ya Katilmamizin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Tuirkiye Cumhuriyeti ve Federal Demokratik Etiyopya Cumhuriyeti
Arasinda Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasina Iliskin An-
lasma’nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Tiirkiye Cumhuriyeti Hiiktimeti ile Tayland Krallig1 Hiikiimeti
Arasinda Gelir Uzerinden Alinan Vergilerde Cifte Vergilendirmeyi
Onleme ve Vergi Kacakgiligina Engel Olma Anlagmast ile Eki Pro-
tokoliin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Turkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ile Estonya Cumhuriyeti Hiikiimeti
Arasinda Gelir Uzerinden Alinan Vergilerde Cifte Vergilendirmeyi
Onleme ve Vergi Kagakciligina Engel Olma Anlasmas ile Eki Pro-
tokoltin Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Tiirkiye Cumhuriyeti Hitkiimeti ve Malta Hiikiimeti Arasinda Ya-
tirimlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasina Iliskin Anlasma’nin
Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Tiirkiye Cumhuriyeti Hitktimeti ve Iran Cumhuriyeti Hiiktimeti
Arasinda Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasina Iliskin An-
lasma’nin ve Eki Protokoliin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair Kanun
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5161

Tuirkiye Cumhuriyeti Hitkiimeti ile Suriye Arap Cumhuriyeti Hiikii-
meti Arasinda Gelir Uzerinden Alinan Vergilerde Cifte Vergilendir-
meyi Onleme ve Vergi Kacakciligina Engel Olma Anlasmast ile Eki
Protokoliin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

RG 12 May1s 2004/25460

5162

5163

5164

5165

5166

5167

5168

5169

Toplu Konut Kanunu'nda ve Genel Kadro ve Usulit Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname'nin Eki Cetvellerin Toplu Konut Idaresi Bas-
kanhigi'na Ait Boltimiinde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun

Uluslararas: Telekomiinikasyon Birligi Kurulus Yasas1 ve Stzlesme-
sinde Degisiklik Yapan Marakes Tam Yetkili Temsilciler Konferansi
Sonug Belgelerinin Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Ka-
nun

Turkiye Cumhuriyeti Hitktimeti ile Belcika Krallig1 Hiiktimeti Arasin-
da Guimriik ile Hgili Konularda Karsilikl: idari Yardim Anlasmast’mn
Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Tiirkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ve Brezilya Federal Cumhuriyeti
Hiiktimeti Arasinda Savunma Konularinda Isbirligine Dair Anlas-
ma’nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Oniindeki Yargilama Siirecine Ka-
tilan Kisilere iliskin Avrupa Sozlesmesi'nin Onaylanmasinin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun

Ttuirkiye’de Ulusal Fonun Kurulmas: Hakkindaki Mutabakat Zapti'nin
Ekinin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

Tuirkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti ile Arnavutluk Cumhuriyeti Hiikii-
meti Arasinda Kendi Sinirlar1 Arasi ve Otesinde Hava Hizmetlerine
lliskin Hava Ulagtirma Anlagmast’nin Onaylanmasinin Uygun Bu-
lunduguna Dair Kanun

Ttirkiye Cumhuriyeti Hitktimeti ile Cezayir Demokratik Halk Cum-
huriyeti Hiiktimeti Arasinda Askeri ig,birligi (Cerceve) Anlagsmasi’nin
Onaylanmasimin Uygun Bulunduguna Dair Kanun

RG 22 Mayis 2004/25469

5170

Ttirkiye Cumhuriyeti Anayasast nin Baz1 Maddelerinin Degistirilmesi
Hakkinda Kanun*

* Tam metin igin “Ekler” boliimiine bakiniz.
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5172 Hakimler ve Savcilar Kanunu ile Adli Personel ile Devlet Davalarini
Takip Edenlere Yol Gideri ve Tazminat Verilmesi ile 492 Sayili Harg-
lar Kanunu'nun Bir Maddesinin Yiiriirliikten Kaldirilmas: Hakkinda
Kanun’da Degisiklik Yapilmasimna Dair Kanun

5173 [ller Bankas1 Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun

RG 01 Haziran 2004/25479
5174 Ttirkiye Odalar ve Borsalar Birligi ile Odalar ve Borsalar Kanunu
RG 05 Haziran 2004/25483

5177 Maden Kanunu'nda ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
[liskin Kanun

5179 Gidalarin Uretimi, Tiiketimi ve Denetlenmesine Dair Kanun Hiik-
miinde Kararname’nin Degistirilerek Kabulti Hakkinda Kanun

5180 Afyon Ili Sincanli Tlgesi’nin Adimin “Sinanpasa” Olarak Degistirilme-
sine Dair Kanun

RG 08 Haziran 2004/25486

5176 Kamu Gérevlileri Etik Kurulu Kurulmasi ve Bazi Kanunlarda Degi-
siklik Yapilmas: Hakkinda Kanun

5178 Mera Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda
Kanun

RG 09 Haziran 2004/25487
5183 Danistay Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun*

5184 Ziraat Odalar1 ve Ziraat Odalar Birligi Kanunu'nda Degisiklik Ya-
pilmasina Dair Kanun

5185 Yalova Termal Kaplicalari'nin Isletilmesi ve Kaplicalarm Inkisaft Is-
lerinin Sthhat ve Ictimai Muavenet Vekaletine Bagli Hiikmi Sahsiyeti
Haiz Bir Tesekkiile Devri Hakkinda Kanun’da Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun

* Tam metin igin “Ekler” boliimiine bakiniz.
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RG 10 Haziran 2004/25488

5175 Turkiye Futbol Federasyonu Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Ka-
nun’da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun

5181 Tababet ve Suabat1 San’atlarmnin Tarzi Icrasina Dair Kanunda Degi-
siklik Yapilmas: Hakkinda Kanun

TUZUKLER

RG 25 Subat 2004/25384

2004/ 6800 Tiirkiye Kizilay Dernegi Tuiziigii'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Tuzuk

2004/6858 Devlet Meteoroloji Isleri Genel Mudiirltigii Teftis Kurulu Tiizii-
gi'nde Degisiklik Yapilmasina lliskin Ttiziik

RG 22 Nisan 2004/25441

2004/7030 Ceza Infaz Kurumlari ile Tevkif Evlerinin Yonetimine ve Cezalarin
Infazina Dair Tiiziik'te Degisiklik Yapilmasimna Mliskin Ttiziik

2004 /7095 Sivil Savunma Fonu Tiiztigl'niin Yirtrliikten Kaldirilmas: Hak-
kinda Tziik

RG 30 Nisan 2004/25448

2004/7180 Sivil Savunma ile {lgili Sahsi Miikellefiyet, Tahliye ve Seyreklestir-
me, Planlama ve Diger Hizmetler Tiiziigti'nde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Tiiztik

RG 15 Mayis 2004/25463

2004/7212 Polis Bakim ve Yardim Sandig1 Tuztigii'nde Degisiklik Yapilmasina
Dair Tiiztik

RG 29 Mayis 2004/25476

2004/7336 Tekel Dis1 Birakilan Patlayict Maddelerle Av Malzemesi ve Benzer-
lerinin Uretimi, Ithali, Tasinmasi, Saklanmasi, Depolanmasi, Satisi,
Kullanilmasi, Yok Edilmesi, Denetlenmesi Usul ve Esaslarina Iliskin
Tuzik'te Degisiklik Yapilmasina Dair Ttiziik
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YONETMELIKLER

RG 16 Subat 2004/25375

Diyanet Isleri Baskanligi'nca Idare Edilen Cami ve Mescitlerdeki Te-
berriikat Esyas1 Hakkinda Yonetmeligin 12. Maddesinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Madde Bagimlilig1 Tedavi Merkezleri Yonetmeligi

RG 17 Subat 2004/25376

Turkiye Biiyiik Millet Meclisi Milli Saray, Kosk, Kasir ve Miistemi-
latinin Bakim, Onarim ve Korunmasina Iliskin Yonetmelik

Turkiye Biiytik Millet Meclisi Kiitiiphane Yonetmeligi
Tohumluk Kontrolor Yonetmeligi

Yakmn ve Ortadogu Calisma Egitim Merkezi Yayin Yonetmeligi'nde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Asbestle Calismalarda Saglik ve Giivenlik Onlemleri Hakkinda Y6-
netmeligin 24. Maddesinin Degistirilmesine Iliskin Yonetmelik

Tiirkiye Komiir Isletmeleri Kurumu Genel Miidiirltigi Personelinin
Gorevde Yiikselme ve Atama Esaslarina Dair Yonetmelik'te Degisik-
lik Yapilmas1 Hakkinda Yonetmelik

Rekabet Kurumu Meslek Personeli Se¢gme, Yetistirme ve Yiikseltme
Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi On Lisans ve Lisans Egitim Ogretim ve Sinav
Yonetmeligi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasma Dair
Yonetmelik

RG 18 Subat 2004/25377

Tarimsal Kaynakl: Nitrat Kirliligine Kars1 Sularin Korunmasi Yonet-
meligi

Dogal Gaz Piyasasi Sertifika Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina
Mliskin Yonetmelik

Elektrik Piyasasi Tarifeler Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina
Iliskin Yonetmelik
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RG 19 Subat 2004/25378

— Genglik ve Spor Genel Miidiirliigti Personelinin Yer Degistirme Sure-
tiyle Atanmalarma Iliskin Yonetmeligin Yiiriirliikten Kaldirilmasina
Dair Yonetmelik

— Ozel Istihdam Biirolar1 Yonetmeligi

— Bahcesehir Universitesi Yaz Ogretimi Yonetmeligi

RG 20 Subat 2004/25379

— Ag1z ve Dis Saghig1 Hizmeti Sunulan Ozel Saglhik Kuruluglart Hakkin-
da Yonetmeligin 6. Maddesinin Degistirilmesine Dair Yonetmelik

RG 20 Subat 2004/25379 (Miikerrer)

— Genel Biitceye Dahil Daireler ve Katma Biitceli Idareler Muhasebe
Yonetmeligi

RG 21 Subat 2004/25380

— Yeralt: ve Yeriistii Maden Isletmelerinde Saglik ve Giivenlik Sartlart
Yonetmeligi

— Tiitiin Mamulleri ile Hgili Fabrikalarin Kurulmasina, Bu Mamullerin
Uretimine, I¢ ve Dis Ticareti ve Denetlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmelik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 22 Subat 2004/25381

— Sondajla Maden Cikarilan Isletmelerde Saglik ve Giivenlik Sartlari
Yonetmeligi

RG 23 Subat 2004/25382

— Kog Universitesi Lisans Egitim ve Ogretim Yonetmeligi'nin 18. ve 19.
Maddelerinin Degistirilmesine Dair Yonetmelik
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RG 24 Subat 2004/25383

Milli Savunma Bakanlig1r Akaryakit fkmal ve NATO POL Tesisleri
Isletme Bagkanlig1 Akaryakit Olgii ve Stok Islemleri Yonetmeligi'nin
7. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Milli Egitim Bakanlig1 Yurt Dis1 Tegkilatina Stirekli Gorevle Atanacak
Personelin Secimine Iliskin Yénetmelik

Turkiye Is Kurumu Yénetim Kurulu'nun Toplant1 ve Calisma Usul
ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

Bag-Kur Denetmeni ve Yardimcilarmin Atama Yetki Calisma Usul
ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

Garanti Belgesi Uygulama Esaslarina Dair Yonetmelik'te Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Tanitma ve Kullanma Kilavuzu Uygulama Esaslarma Dair Y6netme-
likte Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Sanayiii Mallarinin Satis Sonras1 Hizmetleri Hakkinda Yonetmelik'te
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Turkiye Taskomiirii Kurumu Genel Mudurltigii Teftis Kurulu Yo-
netmeligi'ne Bir Gecici Madde Eklenmesine Dair Yonetmelik

RG 25 Subat 2004/25384
2004/6776 Karayoluyla Uluslararas: Yolcu ve Esya Tasimalar1 Hakkinda Yo-

netmeligin Yiirtirlikkten Kaldirilmasina Dair Yonetmelik

2004 /6794 Kisa Mesafe Erigimli Telsiz Cihazlarimin Temel Standartlari ile

Kurma ve Kullanma Esaslar1 Hakkinda Y6netmeligin (TGM-STK-001)
Yirirliikten Kaldirilmasina Dair Yonetmelik

2004/6801 Kamu Kurum ve Kuruluslar1 Personel Servis Hizmet Yonetmeligi

Karayolu Tasima Yonetmeligi

Turkiye Vagon Sanayiii Anonim $irketi'nin (Ttivasas Genel Miuidiir-
lig i) 4734 Sayili Kamu [hale Kanunu'nun 3/ g Maddesi Kapsaminda
Yapacag Mal ve Hizmet Alimlari Igin Satinalma ve Thale Yénetme-
ligi

Devlet Su Isleri Genel Miidiirliigii Personelinin Gorevde Yiikselme
Yonetmeligi

Cevre ve Orman Bakanlig1 Arsiv Yonetmeligi
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RG 26 Subat 2004/25385

2004/6795 Emniyet Hizmetleri Siift Mensuplar1 Atama ve Yer Degistirme

Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Iliskin Yonetmelik
Numaralandirma Yonetmeligi
Onaylanmis Kuruluslara Dair Yonetmelik

Gaziantep Universitesi Ogrenci Kayit Kabul Isleri Yonetmeligi'nin
7. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 27 Subat 2004/25386

Milli Egitim Bakanligi Tastmali flkogretim Yonetmeligi'nde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Kiy1 Emniyeti ve Gemi Kurtarma Isletmeleri Genel Muidiirligii' niin
4734 Say1li Kamu Ihale Kanunu'nun 3 /g Maddesi Uyarinca Yapacag1
Mal ve Hizmet Alimlarinda Uygulanacak Esas ve Usuller Hakkinda
Yonetmelik

Hakimler ve Cumhuriyet Savcilar1 Hakkinda Uygulanacak Atama
ve Nakil Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Piyasa Gozetimi ve Denetimine Dair Yonetmelik

Zonguldak Karaelmas Universitesi On Lisans-Lisans Egitim-Ogretim
ve Smav Yonetmeligi'nin Bazi Maddelerinin Degistirilmesine Dair
Yonetmelik

RG 28 Subat 2004/25387

Sanayiii, Ticaret, Tarim ve Orman Islerinden Sayilan Islere Tliskin
Yonetmelik

Yiizdelerden Toplanan Paralarin Iscilere Dagitilmas1 Hakkinda Yo-
netmelik

RG 29 Subat 2004/25388

Ttuirkiye Elektromekanik Sanayiii Anonim Sirketi Genel Mudurlugii
Istisna Kapsamindaki Mal ve Hizmet Alimlar1 Icin Satin Alma ve
Thale Yonetmeligi

Cevre ve Orman Bakanlig1 Hizmet I¢i Egitim Yonetmeligi
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RG 01 Mart 2004/25389

Marmara Universitesi Lisansiistii Egitim-Ogretim ve Smav Yonet-
meligi

RG 02 Mart 2004/25390

2004/6886 Hayvan Saglig1 ve Zabitas1 Yonetmeligi'nde Degisiklik

Yapilmasina Dair Yonetmelik

Milli Savunma Bakanlig1 Akaryakit [kmal ve NATO POL Tesisleri
Isletme Baskanlig1 Arsiv Hizmetleri Yonetmeligi

Icisleri Bakanlig1 Memurlarinin Nitelikleri, Atanmalar1 ve Gorevde
Yiikselme Usul ve Esaslarma Dair Yonetmelik'te Degisiklik Yapil-
masina Dair Yonetmelik

Veteriner Ispengiyari ve Tibbi Miistahzarlar Ruhsat Yénetmeligi'nin
Gegici 1. Maddesinin Degistirilmesine Dair Yonetmelik

i§gi'1cii Piyasas1 Bilgi Danisma Kurulu Calisma Usul ve Esaslar1 Hak-
kinda Yo6netmelik

RG 03 Mart 2004/25391

Bireysel Emeklilik Aracilar1 Hakkinda Yonetmelik

Ozel Hastaneler Yonetmeligi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik Ya-
pilmasina Dair Yonetmelik

Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig: Kiittiphane-Dokiimantasyon
Merkezi ve Yayin Yonetmeligi'nin 7. Maddesinin Degistirilmesine
Dair Yonetmelik

Yillik Ucretli izin Yonetmeligi

Konut Kapicilar1 Yonetmeligi

RG 05 Mart 2004/25393

Adli Sicil Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik
Milli Egitim Bakanlig1 Denklik Yonetmeligi

Yapr Malzemeleri Yonetmeligi'nin (89/106/EEC) 19. Maddesinin
Degistirilmesine Dair Yonetmelik
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Hayvancilik Isletmelerinin Kurulus, Calisma, Denetleme Usul ve
Esaslarma Dair Yonetmelik

Isyerlerinde Isin Durdurulmasina veya Isyerlerinin Kapatilmasina
Dair Yonetmelik

Isci Ucretlerinden Ceza Olarak Kesilen Paralari Kullanmaya Yetkili
Kurul'un Tesekkiilii ve Calisma Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

Gelibolu Yarimadasi Tarihi Milli Parki Ozel Hesap Yonetmeligi

fller Bankasi Thale Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

Universitelerarast Kurul Bagkanlig1 Lisansiistii Egitim ve Ogretim
Yonetmeligi'nin 2. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

RG 06 Mart 2004/25394

Devlet Harcama Belgeleri Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Ek ve
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Kriptolu Telsiz Sistemleri Yonetmeligi

Ket-Kisa Mesafe Erisimli Telsiz Cihazlarinin Kurma ve Kullanma
Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

RG 07 Mart 2004/25395

Gumriikler Muhafaza Genel Midtirligit Personeli Kilik ve Kiyafet
Yonetmeligi

Calisma Genel Mudirlugi Calisma Uzman Yardimciligi ve Uzman-
l1g1 Atama, Gorev ve Calisma Yonetmeligi'nin Bazi Maddelerinin
Degistirilmesine Dair Yonetmelik

Mustafa Kemal Universitesi Saghik Uygulama ve Aragtirma Hastanesi
Yonetmeligi'nin 4. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

RG 08 Mart 2004/25396

Gemi Sokiim Yonetmeligi
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Canakkale Onsekiz Mart Universitesi Yaz Okulu Yonetmeligi'nin 7.
Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Kocaeli Universitesi On Lisans-Lisans Egitim-Ogretim ve Smav
Yonetmeligi'nin 33. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Y6-
netmelik

Kocaeli Universitesi (KOU) Lisansiistii Egitim ve Ogretim Yonetme-
ligi'nin 7. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Kocaeli Universitesi Giizel Sanatlar Fakiiltesi On Lisans-Lisans Egi-
tim-Ogretim ve Smav Yonetmeligi'nin 33. Maddesinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Kocaeli Universitesi Yabanc1 Dil Hazirlik, Yabanct Dil Destek ve
Yabanci Dil Tamamlama Programlar1 Yonetmeligi'nin 15, 16 ve 17.
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 09 Mart 2004/25397

Tekerlekli Tarim veya Orman Traktorlerinin Azami Tasarim Hizi ve
Yiik Platformu ile Ilgili Tip Onay1 Yonetmeliginin 8. Maddesinde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik (74/152/ AT)

Motorlu Araglarin Uzun Huzme ve/veya Kisa Huzme Olarak
Calisan Farlar1 ve Motorlu Araglar ve Romorklarinin Onaylanmis
Lamba Unitelerinde Kullanilan Isik Kaynaklari (Filamanl Lambalar
ve Digerleri) ile [lgili Tip Onay1 Yonetmeligi'nin Bazt Maddelerinde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik (76/761/ AT)

Araglarda Kullanilan Sikigtirma Ateslemeli Motorlardan Cikan Gaz
ve Partikil Kirleticilerin Emisyonlarina ve Araglarda Kullanilan Do-
gal Gaz veya Sivilastirilmis Petrol Gazi ile Calisan Pozitif Ateslemeli
Motorlardan Cikan Gaz Halindeki Kirleticilerin Emisyonlarina Karsi
Alinacak Tedbirlerle Ilgili Tip Onay1 Yonetmeligi'nde Degisiklik Ya-
pilmasina Dair Yonetmelik (88/77/ AT)

RG 10 Mart 2004/25398

Et ve Balik Uriinleri AS'nin 4734 Sayili Kamu [hale Kanunu'nun 3.
Maddesinin g Bendi Uyarinca Yapacagi Mal ve Hizmet Alimlarinda
Uygulanacak Esas ve Usuller Hakkinda Yonetmelik

Milli Egitim Bakanhig: Orta C)gretim Kurumlar: Smmif Gegme Yonet-
meligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik
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— Alkol ve Alkollii Ickilerin I¢ ve Dis Ticaretine Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Yonetme-
lik

RG 11 Mart 2004/25399

— Gemilerden Atik Alim Hizmeti Yonetmeligi

RG 12 Mart 2004/25400

— Zirai Karantina Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

RG 14 Mart 2004/25402

— Tarimda Is ve Isci Bulma Araciligina Izin Verilmesi ve Aracilarin
Denetimi Hakkinda Yonetmelik

RG 15 Mart 2004/25403

— Gemi ve Deniz Araclarinin Insasi, Tadilati, Bakim-Onarimlarinda
Uygulanacak Usul ve Esaslara Iliskin Yonetmelik

RG 16 Mart 2004/25404

— 2004/ 6924 Turkiye Muhasebe Standartlar1 Kurulu'nun Calismalarma
fliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yoénetmelik

— 2004/6926 Devlet Memurlarinin Yer Degistirme Suretiyle Atanmala-
rina Iliskin Yonetmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 17 Mart 2004/25405

— Genglik ve Spor Genel Mudiirliigii Federasyon Baskanlar: Segim
Yonetmeligi'nin 15. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yo-
netmelik

- Askeri Hakimler Meslek I¢i Egitim Yénetmeligi'nin Baz1 Maddele-
rinde Degisiklik Yapilmasma Dair Yonetmelik

TBB Dergisi, Say1 53, 2004 413



yasalar, tGzikler, yonetmelikler

Kalkinmada Oncelikli Yorelerde Yapilacak Istihdam Yaratici ve Tesvik
Belgeli Yatirimlar Igin, Gergek ve Tiizel Kisilere Hazineye Ait Arazi
ve Arsalarin Bedelsiz Devrine Iliskin Yénetmeligin Yiirtirlikten
Kaldirilmasina Dair Yonetmelik

Milli Egitim Bakanlig1 Ders Kitaplar1 Yonetmeligi'nde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Odeme Giicii Olmayan Vatandaslarin Tedavi Giderlerinin Devlet Ta-
rafindan Karsilanmasi ve Yesil Kart Uygulamas: Hakkinda Y&netme-
ligin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Ttirkiye Atom Enerjisi Kurumu Atama ve Gorevde Yiikselme Yonet-
meliginin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Y6netme-
lik

Thracat Yénetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 18 Mart 2004/25406

Avrupa Birligi Egitim ve Genglik Programlar1 Merkezi Baskanlig:
Personelinin Secimine iliskin Smav Yonetmeligi

Karate-Do Kyu ve Dan Sinav Yonetmeligi'nin 7. Maddesinde Degi-
siklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Askeri Hakim Adaylarmin Se¢imi ve Yetistirilmesi Hakkinda Yonet-
meligin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasima Dair Yonetme-
lik

Divrigi-Hekimhan Madenleri Sanayiii ve Ticaret A.S.”nin 4734 Sayili
Kamu Ihale Kanunu'nun 3. Maddesinin g Bendi Uyarinca Yapacag1

Mal ve Hizmet Alimlarinda Uygulanacak Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmelik

[ller Bankast Yap1 Denetim Hizmetleri Yonetmeligi

[k Yardim Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yénetme-
lik

Saglik Bakanligi'na Bagli Saglik Kurumlari ile Esenlendirme (Rehabi-
litasyon) Tesislerine Verilecek Doner Sermaye Hakkindaki 209 Sayili

Kanun Geregince Isletme, Idare ve Muhasebe Islerine Dair Yénetme-
ligin 7. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Y6netmelik

Tarimda Kullanilan Kimyevi Giibrelere Dair Yonetmelik
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Kamu Kurum ve Kuruluslarinda Isci Olarak Istihdam Edilecek Eski
Hiikiimliilere Uygulanacak Simav Yonetmeligi

Kamu Kurum ve Kuruluslarinda Isci Olarak Istihdam Edilecek Oziir-
liller Hakkinda Uygulanacak Sinav Yonetmeligi

TEIAS'm 4734 Say1l1 Kamu Thale Kanunu'nun 3/ g Maddesi Uyarinca
Yapacag1 Mal ve Hizmet Alimlarinda Uygulanacak Esas ve Usuller
Hakkinda Yonetmelik

Hafriyat Toprag, Insaat ve Yikinti Atiklarmin Kontrolii Yénetmeli-
gi

Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu Yonetmeligi

Amator Telsizcilik Yonetmeligi

Tiirk Miithendis ve Mimar Odalar1 Birligi Elektrik Miithendisleri Odas:
Serbest Miisavir Miithendislik Hizmetleri Yonetmeligi

Ttirk Miithendis ve Mimar Odalar1 Birligi Elektrik Miithendisleri Odas:
Elektrik Yiiksek Gerilim Tesisleri Isletme Sorumlulugu Yonetmeli-

gi

RG 19 Mart 2004/25407

2004/6984 Sulama Alanlarinda Arazi Diizenlenmesine Dair Tarim Reformu

Kanunu Uygulama Y6netmeligi'nde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Yonetmelik

RG 22 Mart 2004/25410

Marmara Universitesi Lisansiistii Egitim-Ogretim ve Smav Yonet-
meligi'nin 1. Maddesinin Degistirilmesine Dair Yonetmelik

RG 23 Mart 2004/25411

Mesleki ve Teknik Egitim Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 Personelinin Gorevde Yiik-
selme Esaslarma Dair Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasma Dair
Yonetmelik

Cukurova Universitesi Fen, Saglik ve Sosyal Bilimler Enstitiileri
Lisanstistii Egitim ve Ogretim Yonetmeligi
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DUZELTME (5027 Sayil “2004 Mali Y1l Biitce Kanunu” ve 5029 Sayili “2004

Mali Y1l Biitce Kanunu” Eki Cetveller ile ilgili)

RG 24 Mart 2004/25412

Devlete Ait Tasinmaz Mal Satis, Trampa, Kiraya Verme, Miilkiyetin
Gayri Ayni Hak Tesis, Ecrimisil ve Tahliye Yonetmeligi'nde Degi-
siklik Yapilmas: Hakkinda Yonetmelik

Eti Aliminyum A S. Genel Miidiirltigii Satinalma ve Thale Yonetme-
ligi

Acil Saglik Hizmetleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

Hudut ve Sahiller Saglik Genel Midiirliigii Sicil Amirleri Yonetme-
ligi

Hudut ve Sahiller Saglik Genel Miidiirliigii Disiplin Amirleri Yonet-
meligi

Oziirli, Eski Hikiimli ve Teror Magduru Istihdami Hakkinda Yo-
netmelik

RG 25 Mart 2004/25413

Adalet Bakanlig1 Gorevde Yiikselme Yonetmeligi

Milli Savunma Bakanlig1 Akaryakit fkmal ve NATO POL Tesisleri
Isletme Baskanlig1 Teftis Kurulu Yonetmeligi

Taksimetre Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasima Dair Yonetmelik
(77/95/ AT)

Stirekli Tartim Yapan Bant Baskiillerine Dair Yonetmelik'te Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik (75/410/ AT)

Elektrik Sayaclar1 Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik (76/891/ AT)

Soguk Su Sayaglar1 Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik (75/33/ AT)

Sicak Su Sayaglar1 Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik (79/830/ AT)

Gaz Sayaglar1 Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasma Dair Yonet-
melik (71/318/AT)
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— Su Haricindeki Sivilar I¢in Kullanilan Sayaglara Dair Yonetmelik'te
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik (71/319/ AT)

— Su Haricindeki Sivilar I¢in Kullanilan Sayaglarin Yardimeci Donanim-
larma Dair Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik
(71/348/ AT)

— Su Haricindeki Sivilar Icin Kullanilan Olcme Sistemlerine Dair Yo-
netmelik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik (77/313/ AT)

RG 26 Mart 2004/25414

— Yakin ve Ortadogu Calisma Egitim Merkezi Bagkanlig1 Arsiv Yonet-
meligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 27 Mart 2004/25415
— Vadeli Islem ve Opsiyon Borsast Yonetmeligi

— Vadeli islem ve Opsiyon Borsalarinin Kurulus ve Calisma Esaslar1
Hakkinda Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

- Atatiirk Universitesi On Lisans ve Lisans Egitim Ogretim ve Smav
Yonetmeligi'nin 10. Maddesinin Degistirilmesine Dair Yonetmelik

RG 28 Mart 2004/25416

- Balikesir Universitesi Lisanstistii Egitim ve Ogretim Yonetmeliginin
Bazi Maddelerinin Degistirilmesine Dair Yonetmelik

0029 Martoooomooon

— Fatih Universitesi Lisans Ogretim ve Sinav Yonetmeligi'nin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 30 Mart 2004/25418

— Milli Egitim Bakanligi Egitim Araglari Inceleme Yénetmeligi'nin
Yiirtirlikkten Kaldirilmas: Hakkinda Yonetmelik
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Kiy1 Kanunu'nun Uygulanmasina Dair Yonetmelik'te Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Yonetmelik

Turkiye Barolar Birligi Adli Yardim Yonetmeligi
Ege Universitesi Egitim-Ogretim Yonetmeligi

Gazi Universitesi Egitim Ogretim ve Sinav Yonetmeligi'nin 20. Mad-
desinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Sabanci Universitesi Lisanstistii Ogrenimi Yonetmeliginin Bazi Mad-
delerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Yiiziincii Y1l Universitesi Arsiv Hizmetleri Yonetmeligi

RG 31 Mart 2004/25419

Turkiye Buyiik Millet Meclisi Koruma Mudurliigu Kurulus, Gorev
ve Calisma Yonetmeligi

Ttuirkiye Biiytik Millet Meclisi Milli Saraylar Ayniyat Yonetmeligi

Hazine Miistesarlig1 Hazine Kontrolorleri Kurulu Yonetmeligi'nde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Yonetmelik

Milli Egitim Bakanlig1 Fen Liseleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Ya-
pilmasina Dair Yonetmelik

Kisa Calisma ve Kisa Calisma Odenegine Iliskin Yonetmelik

RG 01 Nisan 2004/25420

Eti Elektrometalurji Anonim Sirketi Genel Miidiirliigii ve Bagli Ug-
kopri Maden Isletmesi Mudiirliigii'niin 4734 Sayili Kamu fhale Ka-
nunu nun 3. Maddesinin g Bendi Uyarinca Yapacag1 Mal ve Hizmet
Alimlar Igin Satin Alma ve Ihale Yonetmeligi

Anadolu BIL Meslek Yiiksekokulu Kurulus Yonetmeligi

RG 02 Nisan 2004/25421

Yapi, Tesis ve Onarim Isleri Thalelerine Katilma Yonetmeligi'nde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik
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RG 03 Nisan 2004/25422

— Umuma Acik Yerler ve Ickili Yerler ile Resmi veya Ozel Ogretim Ku-
rumlar1 Arasindaki Uzakliklarin Belirlenmesine Dair Yonetmelik

RG 04 Nisan 2004/25423

— Calisma Hayatina Miskin Uclii Danisma Kurulu'nun Calisma Usul
ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

RG 05 Nisan 2004/25424

— Fatih Universitesi Meslek Yiiksekokullar1 Ogretim ve Smav Yénetme-
liginin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 06 Nisan 2004/25425
— Ulastirma Bakanlig1 Déner Sermaye Isletmesi Yénetmeligi

— Is Kanunu'na Iliskin Fazla Calisma ve Fazla Siirelerle Calisma Y6-
netmeligi

— Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirilma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Y6-
netmelik

— Haftalik Is Giinlerine Bsliinemeyen Calisma Siireleri Yonetmeligi

— Tarim ve Ormandan Sayilan Islerde Calisanlarin Calisma Kosullarma
Mliskin Yonetmelik

— Is Kanunu’na iliskin Calisma Sireleri Yonetmeligi

RG 07 Nisan 2004/25426

— Turkiye Seliiloz ve Kagit Fabrikalar1 AS (SEKA) Genel Miidiirlii-
gii'ntin 4734 Sayili Kamu [hale Kanunu'nun 3. Maddesinin g Bendi
Uyarinca Yapacagi Mal ve Hizmet Alimlarinda Uygulanacak Esas
ve Usuller Hakkinda Yonetmelik

— Is Saglig1 ve Giivenligi Kurullar1 Hakkinda Yénetmelik

— Postalar Halinde Isci Calistirilarak Yiiriitiilen Islerde Calismalara
fliskin Ozel Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik
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— Calisanlarin Is Saghig1 ve Giivenligi Egitimlerinin Usul ve Esaslari
Hakkinda Yonetmelik

— Gumriik Yonetmeliginde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Yiiksekogretim Ust Kuruluslar: ile Yiiksekogretim Kurumlar Per-
soneli Gorevde Yiikselme Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Yonetmelik

RG 08 Nisan 2004/25427

— Ayakta Teshis ve Tedavi Yapilan Ozel Saglik Kuruluslar: Hakkinda
Yonetmelik’'te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

- Metil Bromiir’iin Tarimda Kullaniminmin Azaltilmas1 Hakkinda Y6-
netmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Tiitiin Mamulleri ile Ilgili Fabrikalarin Kurulmasina, Bu Mamullerin
Uretimine, I¢ ve Dis Ticareti ve Denetlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmelik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 10 Nisan 2004/25429

— Maliye Bakanlig1 Gelirler Kontrolorleri Yonetmeligi'nde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Damga Yonetmeligi

RG 11 Nisan 2004/25430

— Icisleri Bakanlig1 Dernekler Daire Baskanlig1 Merkez ve Tasra Tes-
kilat1 Kurulus, Gérev, Calisma ve Denetim Usul ve Esaslarina Dair
Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 12 Nisan 2004/25431

— Emniyet Teskilati Kantin Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

RG 13 Nisan 2004/25432

— Telekomtiinikasyon Hizmetleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilma-
sina Dair Yonetmelik
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Atatiirk Universitesi Meslek Yiiksekokullar1 On Lisans Egitim-
Ogretim ve Sinav Yoénetmeligi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi {lahiyat Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim ve
Sinav Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

Gaziantep Universitesi Lisans Egitim-Ogretim Stiresi ile Smav ve
Degerlendirme Esaslarina iliskin Yonetmelige Iki Ek Madde Eklen-
mesine Dair Yonetmelik

Karadeniz Teknik Universitesi Lisansiistii Egitim-Ogretim Yonet-
meligi'nin 45. Maddesinde Degisiklik Yapilmas: ve Bir Ek Madde
Eklenmesine Dair Yonetmelik

RG 14 Nisan 2004/25433

Anadolu Universitesi Yandal Programi Yonetmeligi'nin 4. Madde-
sinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Beykent Universitesi Stratejik Aragtirmalar Merkezi (BUSAM) Y6-
netmeligi

Erciyes Universitesi Yaz Okulu Yonetmeligi

Uludag Universitesi Kredili On Lisans ve Lisans Ogretim Y6netme-
ligi'nin 20. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Uludag Universitesi Cevre Sorunlar1 Uygulama ve Arastirma Merkezi
(ULUCAM) Yonetmeligi

Yeditepe Universitesi Yabanci Dil Hazirlik Programi Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi'nin 16. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

RG 15 Nisan 2004/25434

Toplu Konut Idaresi Bagkanlig1 Personelinin Gorevde Yiikselme
Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Yonetmelik

Genglik ve Spor Genel Mudrliigii Amator Spor Dallar1 Ceza Yonet-
meligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Saglik Kurallar1 Bakimindan Gtinde Ancak Yedi Buguk Saat veya
Daha Az Calisilmas: Gereken Isler Hakkinda Yoénetmelik

TBB Dergisi, Say1 53, 2004 421



yasalar, tGzikler, yonetmelikler

Olcii ve Olgii Aletlerinden Alinacak Muayene ve Damgalama Ucret
Yonetmeliginde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Y6netmelik

Sosyal Sigortalar Kurumu Yonetim Kurulu Calisma Yonetmeligi

Bag-Kur Genel Kurulu'nun Calisma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Y6-
netmelik

Bag-Kur Genel Miidiirliigii Yonetim Kurulu'nun Calisma Usul ve
Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

Cevre ve Orman Bakanlig1 Mahalli Cevre Kurullar: Calisma Usul ve
Esaslar1 Yonetmeligi

Cevre ve Orman Bakanlig1 Aday Memurlarmin Yetistirilmesine Tliskin
Yonetmelik

Cevre ve Orman Bakanlig1 Doner Sermayeli Isletmeler Yonetmeligi

Orman Sayilmayan Yerlerdeki Aga¢ ve Agacciklardan Sahiplerinin
Faydalanma Sekil ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmeligin 13. Maddesine
Bir Fikra Eklenmesine Dair Yonetmelik

Gazi Universitesi Cocuk Gelisimi Aragtirma Uygulama ve Egitim
Merkezi Yonetmeligi

Mersin Universitesi Lisansiistii Egitim ve Ogretim Yonetmeligi

RG 16 Nisan 2004/25435

Islah Amach Yetistirici Birliklerinin Kurulmasi ve Hizmetleri Hak-
kinda Yonetmelik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Gazi Universitesi Laboratuvar Hayvanlar1 Yetigtirme ve Deneysel
Arastirmalar Merkezi Yonetmeligi

Pamukkale Mesleki ve Teknik Egitim Bolgesi Igindeki Meslek Yiikse-
kokulu Ogrencilerinin Isyerlerindeki Egitim, Uygulama ve Stajlarma
[liskin Esas ve Usuller Hakkinda Yonetmelik

RG 17 Nisan 2004/25436

Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla Yeniden
Yapilandirilmasina Dair Yonetmelik*

* Tam metin igin “Ekler” boéliimiine bakiniz.
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RG 20 Nisan 2004/25439

il Ozel idareleri, Belediyeler ve il Ozel idareleri ve Belediyelerin
Kurduklar Birlik, Miiessese ve Isletmeler ile Bunlara Bagl Doner
Sermayeli Kuruluslardaki Memurlarin Gorevde Yiikselme Esaslarina
Dair Yonetmelikte Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Yonetmelik

Saglik Bakanlig1 Saglik Meslek Liseleri Sinif Ge¢me ve Sinav Yonet-
meligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Bitki Koruma Uriinlerinde Kalite Kontrol Analizlerini Yapacak Ozel
Laboratuvarlar Hakkinda Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

Sosyal Sigortalar Kurumu Genel Kurul Temsilcileri'nin Segimi ve
Genel Kurul'un Calisma Usul ve Esaslar1t Hakkinda Yonetmelik

RG 21 Nisan 2004/25440

2004/7040 Devlet Memurlariin Yer Degistirme Suretiyle Atanmalarina Iliskin

Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

2004/7114 Hazineye, Katma Biitceli Kuruluslara, Belediyelere veya il Ozel da-

relerine Ait Arazi veya Arsalarin Gergek veya Ttizel Kisilere Bedelsiz
Devrine Iliskin Yonetmelik

Koycegiz Golii ve Dalyan Kanallari’'nda Calisacak Tasima Araglar1
Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Yonetmelik

Kafkas Universitesi Meslek Yiiksekokullar1 Kayit, Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi

RG 22 Nisan 2004/25441
2004/7084 Milli Egitim Bakanligi'na Baglh ilkokul, Ortaokul, Lise ve Dengi

Okullarda Burs, Parasiz Yatililik ve Sosyal Yardimlar Yonetmeligi'nde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Ozel Finans Kurumlarmin Kurulus ve Faaliyetleri Hakkinda Yonet-
melik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Tiittin Mamulleri, Alkol ve Alkollii I¢kilerin Toptan ve Perakende
Satist ile Satis Belgelerine Iliskin Yonetmelik’te Degisiklik Yapilma-
sina Dair Yonetmelik
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RG 24 Nisan 2004/25442

— Esyanin Tercihli Menseinin Tespiti Hakkinda Yonetmelik'te Degi-
siklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Yabancilarin Calisma izinleri Hakkinda Kanun’un Uygulama Yénet-
meligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Bogazici Universitesi Lisans Egitim ve Ogretim Yonetmeligi

RG 25 Nisan 2004/25443

- Dumlupinar Universitesi Lisansiistii Egitim ve Ogretim Yoénetmeli-

gi

RG 26 Nisan 2004/25444

— Siileyman Demirel Universitesi Radyo-Televizyon Uygulama ve
Arastirma Merkezi Yonetmeligi

— Stileyman Demirel Universitesi Moda Tasarimi ve Konfeksiyon
Arastirma-Uygulama Merkezi (MODKON) Yonetmeligi

RG 27 Nisan 2004/25445

2004/7189 Bilgi Edinme Hakki Kanunu'nun Uygulanmasina iliskin Esas ve
Usuller Hakkinda Yonetmelik*

— Sozlesmeli Saglik Personeli Disiplin ile Disiplin Kurullar1 Hakkinda
Yonetmelik

RG 28 Nisan 2004/25446

— Cin Halk Cumhuriyeti Mengseli Mallarin Ithalatinda Gozetim ve Ko-
runma Onlemleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasia Iliskin
Yonetmelik

— Milli Savunma Bakanligi Akaryakit Ikmal ve NATO POL Tesisleri
[sletme Bagkanligi Gorevde Yiikselme Yonetmeligi

* Bilgi Edinme Hakki, Ttirkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ankara 2004.
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— Tiirkiye Is Kurumu Genel Miidiirligt Yurt iginde Ise Yerlestirme
Hizmeti Hakkinda Yonetmelik

— Hazirlama, Tamamlama ve Temizleme Isleri Yonetmeligi
— Turk Tabipleri Birligi Disiplin Yonetmeligi

— [ller Bankas1 Disiplin Yénetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

— Sayistay Denetci Yardimcisi Adayhigina Giris Siavi ve Denetci Yar-
dimcis1 Adaylari ile Denetgi Yardimcilarinin Yetistirilme ve Meslek
Sinavi Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 29 Nisan 2004/25447

2004/7151 Atesli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Yonetmelik'te
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

- Atatiirk Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

— Atatiirk Universitesi Giizel Sanatlar Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim
ve Smav Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

— Atatiirk Universitesi Erzurum Saglhk Yiiksekokulu Lisans Egitim-
Ogretim ve Simav Yonetmeligi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

- Atatiirk Universitesi Hemsirelik Yiiksekokulu Lisans Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

— Atatiirk Universitesi Ziraat Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim ve Si-
nav Yonetmeliginin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

— Atatiirk Universitesi Agri Saglik Yiiksekokulu Lisans Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi'nin Bazit Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik
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RG 30 Nisan 2004/25448

Avrupa Birligi Egitim ve Genglik Programlar1 Merkezi Baskanligt
Biitce ve Muhasebe Uygulamalarina iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmelik

TC Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigii Sinav Yonetmeligi'nin 4. Mad-
desinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 01 Mayis 2004/25449

Tarim ve Koyisleri Bakanligt ile {lgili Kamu Kurum ve Kuruluslarida
Calisip Suni Tohumlama ve Embriyo Transferi Faaliyetlerinde Bulu-
nan Veteriner Hekim ve Veteriner Saglik Teknisyenlerine Verilecek
Primin Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik

Sosyal Giivenlik Yiiksek Danisma Kurulu Calisma Usul ve Esaslarina
Dair Yonetmelik

Dogal Gaz Piyasast lletim Sebekesi Isleyis Yonetmeligi'nde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Ankara Universitesi On Lisans ve Lisans Egitim—ogretim YoOnetme-
ligi'nin 40. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atilim Universitesi Ogrenci Kayit-Kabul, On Lisans ve Lisans Egi-
tim-Ogretim ve Sinav Yoénetmeligi'nin 5. Maddesinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 02 May1s 2004/25450

Sualt1 Sporlari, Cankurtarma, Sukayag: ve Paletli Y{izme Federasyonu
Aletli Dalis Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Y&netme-
lik

Maden Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina ve Tuz Kanunu'nun Yii-

riirliikten Kaldirilmasina fligkin 4683 Sayili Kanunun Uygulanmasina
Dair Yénetmelik'te Degisiklik Yapilmasina iliskin Yonetmelik

Pamukkale Mesleki ve Teknik Egitim Bolgesi Icindeki Meslek Yiikse-
kokulu Ogrencilerinin igyerlerindeki Egitim,Uygulama ve Stajlarina
fliskin Esas ve Usuller Hakkinda Yénetmelik'te Degisiklik Yapilma-
sina Dair Yonetmelik
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RG 04 Mayis 2004/25452

Basbakanlik Yiiksek Denetleme Kurulu Personeli Gérevde Yiikselme
Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Ceza Infaz Kurumlar1 ve Tutukevleri Personeli Egitim Merkezleri
Kurulus, Gérev ve Calisma Yonetmeligi

Ceza Infaz Kurumlar1 ve Tutukevleri Hizmet Oncesi Egitim Yonet-
meligi
Ceza Infaz Kurumlar1 ve Tutukevleri Personeli Hizmet Ici Egitim

Yonetmeligi

Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevleri Aday Memurlar: Yetistirme
Yonetmeligi

Tiirk Vatandashgi Kanunu'nun Uygulanmasina iligkin Yénetmeligin
Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Bayindirlik ve Iskan Bakanlig1 Teftis Kurulu Yonetmeligi'nde Deg;i-
siklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Bayindirlik ve Iskan Strasi ile Toplu Konut Strast Yénetmeligi'nde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Bitki Saglig1 Onlemlerine Yonelik Ahsap Ambalaj Malzemelerinin
Isaretlenmesi Hakkinda Yénetmelik

Tarimda Kullanilan Organik, Organomineral, Ozel, Mikrobiyal ve
Enzim Igerikli Organik Gtibreler ile Toprak Diizenleyicilerin Uretimi,
ithalati, [hracats, Piyasaya Arzi ve Denetimine Dair Yonetmelik

Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Mudtirlugii Teftis Kurulu Yonetme-
ligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Vakif Hayrat Tasinmazlarin Tahsisi Hakkinda Yonetmeligin 7. Mad-
desinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Erciyes Universitesi Veteriner Fakiiltesi Egitim-Ogretim ve Sinav
Yonetmeligi

RG 05 Mayis 2004/25453

Motorlu Araglarin ve R6morklarinin Bazi Smiflarinin Kiitle ve Bo-
yutlari ile Ilgili Tip Onay1 Yénetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik (2003/19/ AT ile Degisik 97/27/ AT)

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 427



yasalar, tGzikler, yonetmelikler

Yiiziinci Y1l Universitesi Arsiv Hizmetleri Yonetmeligi'ne Bir Ek
Madde Eklenmesine Dair Yonetmelik

RG 06 May1s 2004/25454

Maltepe Universitesi On Lisans ve Lisans Egitim-Ogretim ve Sinav
Yonetmeligi'nin 11. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

RG 07 May1s 2004/25455

Hac ve Umre Seyahatleriyle Ilgili Islerin Diyanet Isleri Bagkanligi'nca
Yiirtitiilmesine Dair Yonetmeligin Bazi Maddelerinde Degisiklik Ya-
pilmasina Dair Yonetmelik

Ttrkiye Giibre Sanayiiii A.S. Genel Mudtirliigti Memur Personeli Sicil
Amirleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Tiirkiye Giibre Sanayii AS (TUGSAS) Disiplin Kurullar1 ve Disiplin
Amirleri Hakkinda Yonetmelik’te Degisiklik Yapilmasma Dair Y6-
netmelik

Kadir Has Universitesi Lisans ve Onlisans Egitim ve Ogretim Yonet-
meligi'nin Bazi1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetme-
lik

RG 08 May1s 2004/25456

Saglik Bakanlig1 Atama ve Nakil Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapil-
masma Dair Yonetmelik

Kamu Kurum ve Kuruluslarma Aciktan Kura ile Atanacak Baz1 Saglik
Personelinin Atama  Esas ve Usullerine Iliskin Yonetmelik’te De-
gisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Kilttr ve Turizm Uzman ve Uzman Yardimciligt Sinav, Atanma,
Gorev ve Sorumluluklart Hakkinda Yonetmelik

Gumriik Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Yonetme-
lik
Cag Universitesi On Lisans ve Lisans Egitim-Ogretim ve Sinav Yo-

netmeligi'nin 22. ve 29. Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi1 Hakkinda
Yonetmelik
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RG 09 Mayis 2004/25457

Tiirkiye ile Avrupa Toplulugu Arasinda Tarim Uriinleri Ticaretine
fliskin Mense Ispat Belgeleri Yénetmeligi' nde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

Turkiye ile Avrupa Toplulugu Arasinda Serbest Dolasimda Bulunan
Esyanin Tercihli Mense Statiistiniin Kanitlanmasina Dair Yonetme-
lik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Esyanin Tercihli Menseinin Tespiti Hakkinda Yonetmelik'te Degi-
siklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Esyanin Tercihli Menseinin Tespiti Hakkinda Yonetmelik'te Degi-
siklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Saglik Bakanlig1 Teftis Kurulu Yonetmeligi

Turkiye Elektrik fletim Anonim Sirketi Kadrolu Personel Sicil Amirleri
Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Turkiye Elektrik [letim Anonim Sirketi Sézlesmeli Personel Sicil
Amirleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Tiirkiye Elektrik fletim Anonim Sirketi Genel Miidirliigti Memurlart
Disiplin Kurullar: ve Disiplin Amirleri Yonetmeligi'nde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Saglik Bilimleri Enstitiisii Lisansiistii Egitim ve
Ogretim Yo6netmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasma
Dair Yonetmelik

RG 10 May1s 2004/25458

Mustafa Kemal Universitesi Yabanci Diller Egitim-Ogretimi Aragtir-
ma ve Uygulama Merkezi (YADIM) Yonetmeligi'nin 5. Maddesinde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Mustafa Kemal Universitesi On Lisans ve Lisans Ogretim ve Sinav
Yonetmeligi'nin 35. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

RG 12 May1s 2004/25460

Zirai Karantina Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasma Dair Yonet-
melik
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— Tiirkiye Elektrik fletim Anonim Sirketi Genel Miidiirligi Mal ve
Hizmet Satis1 ile Arag Gereg Kira Yonetmeligi

RG 13 Mayis 2004/25461

— Turkiye Adalet Akademisi Baskan ve Bagkan Yardimcilar1 Adayla-
rinin Secgilme Usul ve Esaslarina Dair Yonetmelik

RG 14 Mayis 2004/25462

— Genglik ve Spor Genel Mudiirliigii Miisabaka Yerlerine Serbest Girig
Yonetmeligi'ne Ek Madde ilave Edilmesine Dair Yénetmelik

RG 15 Mayis 2004/25463

2004 /7253 Kiiltiir ve Turizm Koruma ve Gelisim Bolgeleri ile Turizm Merkez-
lerinin Belirlenmesine ve flanina iliskin Yonetmelik

— [thalatc1 Birlikleri Yonetmeligi

— Adalet Bakanlig Teftis Kurulu Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilma-
sma Dair Yonetmelik

- 11 Ozel idareleri, Belediyeler ve i1 Ozel Idareleri ve Belediyelerin
Kurduklar Birlik, Miiessese ve Eletmeler ile Bunlara Baghh Doner
Sermayeli Kuruluslardaki Memurlarin Gorevde Yiikselme Esaslarina
Dair Yonetmelik’te Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Yonetmelik

— Tiirkiye Cumhuriyeti Devlet Demiryollar1 Isletmesi Genel Miidirliigi
Teftis Kurulu Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

— Calisma Hayatina fliskin Uclii Darusma Kurulu'nun Calisma Usul
ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmeligin 4. Maddesinde Degisiklik Yapil-
masina Dair Yonetmelik

— Gegici veya Belirli Sireli Islerde s Saghig1 ve Giivenligi Hakkinda
Yonetmelik

— Istanbul Ticaret Universitesi Avrupa Birligi Uygulama ve Arastirma
Merkezi Yonetmeligi
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RG 16 Mayis 2004/25464

Deneysel ve Diger Bilimsel Amaglar Icin Kullanilan Deney Hayvan-
larinin Korunmasi, Deney Hayvanlarinin Uretim Yerleri ile Deney
Yapacak Olan Laboratuvarlarin Kurulus, Calisma, Denetleme, Usul
ve Esaslarina Dair Yonetmelik

Avlaklarin Kurulusu, Yonetimi ve Denetimi Esas ve Usulleri ile Hgili
Yonetmelik

RG 17 Mayis 2004/25465

Atattirk Universitesi Iletisim Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim ve
Sinav Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Tktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Lisans Egi-
tim-Ogretim ve Sinav Yonetmeligi nin Bazt Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Mithendislik Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi'nin Bazit Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Beden Egitimi ve Spor Yiiksekokulu Lisans Egi-
tim-Ogretim ve Sinav Yonetmeligi nin Bazt Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Kazim Karabekir Egitim Fakiiltesi Lisans Egi-
tim-Ogretim ve Siav Yoénetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Erzincan Egitim Fakiiltesi Lisans Egitim-Ogretim
ve Sinav Yonetmeligi'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

Atatiirk Universitesi Erzincan Saglik Yiiksekokulu Lisans Egitim-
Ogretim ve Simav Yonetmeligi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

Istanbul Kiiltiir Universitesi Aile Isletmeleri ve Girisimcilik Uygulama
ve Arastirma Merkezi (Agmer) Yonetmeligi

TBB Dergisi, Say1 53, 2004 431



yasalar, tGzikler, yonetmelikler

RG 18 Mayis 2004/25466

— Turk Silahli Kuvvetleri Savas Takdirnamesi, Madalya ve Nisan Yo-
netmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Gemiadamlar1 Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

— Merkez Av Komisyonu, il ve ng Av Komisyonlari'nin Gorevleri,
Calisma Esas ve Usullerine Dair Yonetmelik

RG 21 Mayis 2004/25468

— Dicle Universitesi Tip Fakiiltesi Egitim-Ogretim ve Sinav Yoénetmeli-
§i'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasima Dair Yonetmelik

RG 22 Mayis 2004/25469

— Gumriik Miistesarlig1 Personelinin Yer Degistirme Suretiyle Atan-
malarma Iliskin Yénetmelik

RG 23 Mayis 2004/25470

— Alkol ve Alkollii Icki Tesislerinin Haiz Olmalar1 Gereken Teknik
Sartlar, Kurulmalari, 1§1etilme1eri ve Denetlenmelerine ili§kin Usul
ve Esaslar Hakkinda Yonetmelikte Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda
Yonetmelik

RG 24 Mayis 2004/25471

2004/7275 Ttrk Vatandast ile Evlenme Nedeniyle Tiirk Vatandasligi'nin Kaza-
nilmasina ve Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti Vatandaslar:’nin Tiirk
Vatandasligi'n1 Kazanmalarina Iliskin Yonetmelik

— Thalelere Kars: Yapilacak Idari Basvurulara Ait Yonetmelik

RG 25 Mayis 2004/25472

— Milli Egitim Bakanlig1 Sosyal Bilimler Liseleri Yonetmeligi'nde De-
gisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Mudiirltigii Miifettis Yardimcilig Giris
Sinavi Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik
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Elektrik Piyasasinda Uretim Faaliyetinde Bulunmak Uzere Su
Kullanim Hakki Anlasmasi Imzalanmasina Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmelik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Gebze Yiiksek Teknoloji Enstitiisii Nanoteknoloji Arastirma ve Uy-
gulama Merkezi (GYTE-NAM) Kurulus ve Isleyis Yonetmeligi

Gebze Yiiksek Teknoloji Enstitiisti Aliiminyum Arastirma ve Uygu-
lama Merkezi (GYTE-AAUM) Kurulus ve 1§leyi§ Yonetmeligi

Gebze Yiiksek Teknoloji Enstitiisii Lisans Egitim ve Ogretim Y6netme-
ligi'nin 19. Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 28 Mayis 2004/25475

Genglik ve Spor Genel Miidiirltigii Personeli Gorevde Yiikselme Yo-
netmeligi'nin 4. ve 11. Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

Genglik ve Spor Genel Midiirligii Tahkim Kurulu Yonetmeligi
Atletizm Hakem Yonetmeligi

Atletizm Yarisma Yonetmeligi

Spor Toto Tegkilat Miuidiirliigii Reklam Yonetmeligi

Di1s Kaynaktan Muvazzaf Astsubay Temin Yonetmeligi

Emniyet Genel Miidurliigii Hizmet Ici Egitim Yonetmeligi'nin 4.
Maddesinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Ozel Hastaneler Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Y6-
netmelik

4046 say1l1 Kanun Kapsaminda Danismanlik Hizmetleri Thalelerinde
Uygulanacak Esas ve Usullere iliskin Yonetmelik

Tiitin Mamulleri, Alkol ve Alkollii I¢kilerin Toptan ve Perakende
Satis1 ile Satis Belgelerine Mliskin Yonetmelige Bir Gegici Madde Ek-
lenmesine Dair Yonetmelik

Turk Miihendis ve Mimar Odalari Birligi Insaat Miihendisleri Odast
Ana Yonetmeligi
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RG 29 Mayis 2004/25476

— Turkiye Denizcilik Isletmeleri A.S. Genel Mudtrlugu Hizmet Alim
Thaleleri Uygulama Yonetmeligi

RG 30 May1s 2004/25477

— Tiirkiye Denizcilik Isletmeleri A.S. Genel Miuidiirliigii Hizmet Alimi
Thaleleri Uygulama Yonetmeligi

RG 31 Mayis 2004/25478

— Tanitma ve Kullanma Kilavuzu Uygulama Esaslarina Dair Yonetme-
lik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Kapidan Satislara {liskin Uygulama Usul ve Esaslar1 Hakkinda Y-
netmelik’te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Kampanyal Satiglara {liskin Uygulama Usul ve Esaslar1 Hakkinda
Yonetmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 01 Haziran 2004/25479

— Adli Yargi Hakim ve Savcr Adaylartile Idari Yargi Hakim Adaylarmimn
Meslek Oncesi Egitimlerinin Yaptirilmasinin Esas ve Usullere {ligkin
Yonetmelik

— Adli Yargi Hakim ve Savci Adaylart ile Idari Yargi Hakim Adaylarmimn
Staj Donemi ile Staj Mahkemelerine iliskin Yonetmelik

RG 02 Haziran 2004/25480

2004/7311 Bag-Kur Genel Miidiirliigii'niin Gelirleri ile Zorunlu Odemeler igin
Bulundurulmas: Gereken Nakit ve Benzeri Varliklarinin Degerlen-
dirilmesi Hakkinda Y6netmelik

4926 say1li Kagakgilikla Miicadele Kanunu'na Gore El Konulan Esyanin Teslimi
ve Saklanmasina Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik

— Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Muidiirlugii Sozlesmeli Personel Sicil
Amirleri Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Dumlupinar Universitesi Yaz Okulu Yonetmeliginin 1, 5, 11, 12 ve
14. Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Yonetmelik
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- Ege Universitesi Egitim-Ogretim Yonetmeligi'nin 36. Maddesinin
Degistirilmesi Hakkinda Y6netmelik

— Fatih Universitesi Siirekli Egitim Merkezi (SEM) Y6netmeligi

— Hacettepe Universitesi Aile Hizmetleri Uygulama ve Arastirma
Merkezi Yonetmeligi'nin 7. maddesinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Yonetmelik

— Yeditepe Universitesi Lisans Burs Yonetmeligi'nin 4, 10, 14 ve 18.
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina iliskin Yénetmelik

RG 04 Haziran 2004/25482

— Milli Egitim Bakanlig1 Fen Liseleri Yonetmeligi'nin 17. Maddesinde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Telsiz Operator Yeterlikleri ve Sinav Yonetmeligi

— Gemilerden Atik Alim Hizmeti Y6netmeligi'nin Gegici 2. Maddesinde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

— Bitki Saglig1 ve Onlemlerine Yonelik Ahsap Ambalaj Malzemelerinin
Isaretlenmesi Hakkinda Yénetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik

— Orman Uriinlerine Verilecek Tagima Belgelerine Ait Yonetmelik

— Gezi Tekneleri Yonetmeligi'nin 17. Maddesinin Degistirilmesine
Mliskin Yonetmelik

RG 05 Haziran 2004/25483

— Fatih Universitesi Atatiirk lkeleri ve Inkilap Tarihi Uygulama ve
Arastirma Merkezi Yonetmeligi

RG 08 Haziran 2004/25486

— [thalatta Korunma Onlemleri Yonetmeligi

— [thalatta Gozetim Uygulanmasi Yonetmeligi

— fthalatta Kota ve Tarife Kontenjani idaresi Yonetmeligi

— Oziirliiler Icin Kimlik Kartt Yonetmeligi'nin 7. Maddesinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

- Okul Oncesi Egitim Kurumlar: Yénetmeligi
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Saglik Bakanlig1 Atama ve Nakil Yonetmeligi

Cay Bahgesi Ruhsatlariin Yeniden Diizenlenmesinde Uygulanacak
Esaslar Hakkinda Yonetmelik'te Degisiklik Yapilmasina Dair Yonet-
melik

Eser, icra, Yapim ve Yayinlarin Kullanilmasi ve/veya [letilmesine
[liskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yénetmelik

Mal Alimi ihaleleri Uygulama Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilma-
sina Dair Yonetmelik

Hizmet Alimi Thaleleri Uygulama Yoénetmeligi'nde Degisiklik Yapil-
masina Dair Yonetmelik

Yapim Isleri Thaleleri Uygulama Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapil-
masina Dair Yonetmelik

Danismanlik Hizmet Alimu Thaleleri Uygulama Yonetmeligi'nde
Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 09 Haziran 2004/25487

Cevre ve Orman Bakanlig: Teftis Kurulu Yonetmeligi

RG 10 Haziran 2004/25488

Dis Ticaret Miistesarligt Yurt Dis1 Teskilatt Kadrolarma Yapilacak
Atamalarin Esas ve Usullerine Dair Yonetmeligin 6. Maddesinde
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Y6netmelik

Milli Egitim Bakanlig1 Ders Kitaplar: ve Egitim Araglar1 Yonetmeli-
gi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik

Biyolojik Etkenlere Maruziyet Risklerinin Onlenmesi Hakkinda Y6-
netmelik

Yurt Disinda Bulunan Tiirk Vatandaslarimin Yurt Disinda Gegen
Stirelerinin Sosyal Giivenlikleri Bakimindan Degerlendirilmesi Hak-
kinda 3201 Sayil: Kanun'un Uygulama Yoénetmeligi'nde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik

RG 11 Haziran 2004/25489
2004 /7382 Binalarin Yangindan Korunmasi Hakkinda Yonetmelik’te Degisiklik

Yapilmasina Dair Yonetmelik
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— Sosyal Giivenlik Kurumu Baskanligi Sosyal Giivenlik Uzman Yar-
dimcilig1 ve Uzmanlig1 Atama, Gorev ve Calisma Yonetmeligi

— Is Saglhig1 ve Guivenligi Genel Midiirligt Is Saghg ve Giivenligi
Uzman Yardimcilig1 ve Uzmanligi Atama, Gorev ve Calisma Yonet-
meligi

— Calisma ve Sosyal Giivenlik Egitim Uzman Yardimciligi ve Uzmanlig:
Smav, Gorev, Yetki, Calisma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetme-
lik

— Benzin ve Motorin Kalitesi Yonetmeligi (2003/17/AT ile degisik
98/70/ AT)

RG 12 Haziran 2004/25490

— Tiirkiye Cumhuriyeti Devlet Demiryollar1 [sletmesi Genel Miidirligii
ve Bagli Ortakliklar: Personelinin Gorevde Yiikselme Esaslarina Dair
Yonetmelik

RG 13 Haziran 2004/25491

— Bogazici Universitesi Lisanstistii Giris Egitim ve Ogretim Y6netme-
ligi

— Fatih Universitesi Lisansiistii Egitim Ogretim ve Smav Yénetmeli-
§i'nin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasma Dair Yonetmelik

RG 14 Haziran 2004/25492

- Cukurova Universitesi On Lisans ve Lisans Egitim-Ogretim ve Sinav
Yonetmeligi

— Selcuk Universitesi Avrupa Birligi Arastirma ve Uygulama Merkezi
(SABAUM) Yonetmeligi

RG 15 Haziran 2004/25493

— Guimriik Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik
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TURKIYE BAROLAR BIRLIGI DERGISI'nin
Ekler b&lUmu, elimizin altinda bulunmasini istedigimiz,
ancak gézumuzun énunde bulunmasini istemedigimiz dnemli bilgileri,
metinleri blnyesinde saklayacaktir. Dergi’nin okunmasini zorlastiracak, an-
cak kimilerinin ayrintilarina énem verdigi uzun metinlere, yasalara, tlztk
ve yonetmeliklere burada yer verilecektir.

Biz bu bdluime kendi aramizda, eski evlerin vazgecilmez temiz, dtzenli,
ancak gbz énuinde bulunmayan bélimunden esinlenerek Kiler diyoruz.
Buyuk ihtiyaglara cevap verecek b8Iimun gelecegdi de sizlerin
Oneri ve dilekleriyle sekillenecektir.

YASALAR

Noterlik Kanununun
Bir Maddesinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun

Kanun No. 5134
Kabul Tarihi : 14.4.2004

MADDE 1. — 18.1.1972 tarihli ve
1512 say1li Noterlik Kanunu’nun 6. mad-
desinin birinci fikrasi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

Adli veya askeri yargt hakimlik ya-
hut savciliklarina veyahut hukuk fakiil-
tesi mezunu olup, idari yarg: hakimlik
veya savciliklarina atanmis veya avukat
unvanini kazanmis olan veya Avukatlik
Kanununa gore staj ve avukatlik smavi
sartlarindan bagisikli olarak avukatliga
kabul olunmaya hak kazanmis bulunan-
lar, noterlik stajina tabi degildirler.

MADDE 2. — Bu Kanun yayimi
tarihinde yiirtirliige girer.

MADDE 3. — Bu Kanun hiikiimle-
rini Bakanlar Kurulu yiirtitir.

19/4//2004
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Tiirk Ticaret Kanununun
Bazi1 Maddelerinin Degistirilmesi
Hakkinda Kanun

Kanun No. 5136
Kabul Tarihi : 20.4.2004

MADDE 1. — 29.6.1956 tarihli ve
6762 sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu’nun
4. maddesine asagidaki fikra son fikra
olarak eklenmistir.

Is durumunun gerekli kildig1 yerlerde
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun
olumlu goriisii ile Adalet Bakanligi’nca,
bu Kanunun Dérdiincii Kitabinda yer
alan deniz ticaretine iliskin ihtilaflara
bakmak ve asliye derecesinde olmak
iizere Denizcilik Thtisas Mahkemeleri
kurulur. Bu mahkemelerin yargi ¢evresi
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
tarafindan belirlenir.

MADDE 2. — 6762 sayili Kanun’un
823. maddesi asagidaki sekilde degisti-
rilmistir.
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MADDE 823. — Her Tiirk gemisi
Tiirk Bayragi ceker.

Yalniz Tiirk vatandaslarinin mali olan
gemi Tiirk gemisidir.

Birlikte miilkiyet esaslarina gore
birden fazla kisilere ait olan gemiler,
pay ¢oklugunun Tirk vatandaslarina ait
olmasi sartiyla Tiirk gemisi sayilirlar.

Tiirk kanunlari uyarinca kurulup da;

1. Tiizel kisiligi haiz olan tesekkiil,
miiessese, dernek ve vakiflarin mali olan
gemiler idare organini teskil eden kisile-
rin ¢cogunlugu Tiirk vatandas1 olmak,

2. Tiirk ticaret sirketlerinin mali olan
gemiler, sirketi idare ve temsil etmeye
yetkili ortaklarin ¢ogunlugu Tiirk vatan-
das1 olmak ve sirket s6zlesmesine gore
oy ¢cogunlugu Tiirk ortaklarda bulunmak,
anonim ve sermayesi paylara boliinmiis
komandit sirketlerde ayrica paylarin
coklugunun nama yazili ve bir baskasi-
na devri sirket yonetim kurulunun iznine
bagli bulunmak,

Sartiyla Tiirk gemisi sayilirlar.

Tiirk ticaret siciline tescil edilen do-
natma istiraklerinin mali olan gemiler;
paylarinin yarisindan fazlasi Tiirklere ait
ve istiraki idare ve temsil etmeye yetkili
miisterek donatanlarin ¢ogunlugu Tiirk
vatandas1 olmak kaydiyla Tiirk gemisi
sayilirlar.

MADDE 3.— 6762 sayili Kanun’un
824. maddesi asagidaki sekilde degisti-
rilmistir.

MADDE 824. — Bir Tiirk gemisi,
823. maddede yazil1 niteliklere sahip ol-
mayan kisilere en az bir y1l stireyle kendi

namina isletilmek {izere birakilmis olursa
malikin talebi iizerine Denizcilik Miis-
tesarligi en cok iki yil siireyle geminin
yabanct bayrak ¢cekmesine o memleket
kanunlar1 miisait olmak kaydiyla izin ve-
rebilir. Bu izin bitmedikc¢e veya kanuni
sebeplerle geri alinmadikga gemi Tiirk
Bayragi ¢cekemez.

Tiirk gemisi olmayan bir gemi, 823.
maddede yazili niteliklere sahip olan
kisilere en az bir yil siireyle kendi na-
mina igletilmek iizere birakilmis olursa
malikin muvafakati alinmig olmak, Tiirk
mevzuatinin kaptan ve gemi zabitleri
hakkindaki hiikiimlerine riayet olunmak,
yabanci kanunda da bunu engelleyen bir
hiikiim bulunmamak sartiyla Denizcilik
Miistesarlig1 geminin birakma siiresince
Tiirk Bayragi ¢ekmesine izin verebilir. Su
kadar ki; izin alan kisi her iki y1lda bir izin
icin gerekli sartlarin mevcudiyetini siir-
diirdiigiinii ispatlamakla yiikiimlidiir.

Bu maddenin ikinci fikrasinda belir-
tilen gemiler, Denizcilik Miistesarliginca
tutulacak hususi bir sicile kaydolunur.

MADDE 4. — 6762 sayili Kanun’un
851. maddesinin birinci fikrasinin birinci
climlesi agagidaki sekilde degistirilmis-
tir.

Gemi, kurtarilamayacak sekilde batar
veya tamir kabul etmez hale gelir yahut
yurt diginda cebri icra yolu ile bir yaban-
ciya satilarak veya baska bir surette Tiirk
Bayragi ¢ekme hakkini zayi ederse, talep
tizerine sicilden kaydi terkin olunur.

MADDE 5.— 6762 sayili Kanun’un
939. maddesi asagidaki sekilde degisti-
rilmigtir.
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MADDE 939. — Yabanci1 para iize-
rinden gemi ipotegi tesis olunabilir. An-
cak, ayn1 derecede birden fazla para tiirii
kullanilarak gemi ipotegi tesis edilemez.
Yabanc1 veya Tiirk parasi karsiliklarinin
hesabinda, hesap giiniindeki Tiirkiye
Cumbhuriyet Merkez Bankasinin déviz
alis kuru esas alinir.

MADDE 6. — 6762 sayili Kanun’un
1245. maddesinin birinci fikrasi agagida-
ki sekilde degistirilmistir.

Geminin;
1. Yurt iginde cebri icra yoluyla,

2. Tiirkiye genelinde tiraj1 en yiiksek
bes gazete arasindan iki ayr1 gazetede
i giin ara ile iki kez ilanen tebligat
yapilmak suretiyle gemi alacaklilarinin
satistan haberdar edilmeleri kaydiyla yurt
disinda cebri icra yoluyla,

3. Kaptan tarafindan 990. madde hiik-
mii geregince kanuni yetkisine dayanarak
zorunlu hallerde,

Satilmast durumunda gemi alacak-
lilarimin gemi tizerindeki rehin haklar
kalkar. Satis bedeli alic1 tarafindan heniiz
6denmedigi veya kaptanin yahut acen-
tenin elinde bulundugu miiddetge gemi
alacaklilar1 igin gemi yerine geger.

MADDE 7. — Bu Kanun yayimmi
tarihinde ylirlirlige girer.

MADDE 8. — Bu Kanun hiikiimle-
rini Bakanlar Kurulu yiiriitir.

27/4/2004

440 TBB Dergisi, Sayi 53, 2004

ekler

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin
Bazi1 Maddelerinin

Degistirilmesi Hakkinda Kanun

Kanun No. 5170
Kabul Tarihi : 7.5.2004

MADDE 1. — 7.11.1982 tarihli ve
2709 sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anaya-
sast’nin 10. maddesinin birinci fikrasin-
dan sonra gelmek {izere asagidaki fikra
eklenmistir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara
sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama
geemesini saglamakla ylikiimlidiir.

MADDE 2. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 15. maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan “ile, 6liim cezala-
rinin infaz1” ibaresi madde metninden
cikartilmigtr.

MADDE 3. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasast’nin 17. maddesinin dordiincii
fikrasinin baginda gegen “Mahkeme-
lerce verilen 0liim cezalarinin yerine
getirilmesi hali ile” ibaresi metinden
¢ikarilmigtir.

MADDE 4. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasast’nin 30. maddesi asagidaki
sekilde degistirilmistir.

MADDE 30. — Kanuna uygun
sekilde basin isletmesi olarak kurulan
basimevi ve eklentileri ile basin aragla-
11, sug aleti oldugu gerekcesiyle zapt ve
miisadere edilemez veya isletilmekten
alikonulamaz.

MADDE 5. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 38. maddesinin dokuzun-
cu fikrast madde metninden ¢ikartilmis,
onuncu fikrasi ile son fikrasi1 asagidaki
sekilde degistirilmistir.
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Oliim cezas1 ve genel miisadere cezasi
verilemez.

Uluslararas1 Ceza Divani’na taraf
olmanin gerektirdigi yiikiimliilikler ha-
ri¢ olmak tizere vatandas, sug sebebiyle
yabanci bir iilkeye verilemez.

MADDE 6. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasast’nin 87. maddesinde yer alan,
“mahkemelerce verilip kesinlesen oliim
cezalarinin yerine getirilmesine” ibaresi
madde metninden ¢ikartilmistir.

MADDE 7. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 90. maddesinin son fikra-
sina asagidaki climle eklenmistir.

Usuliine gore yiiriirliige konulmus
temel hak ve ozgirliiklere iligkin mil-
letleraras1 andlasmalarla kanunlarin
ayni konuda farkli hiikkiimler igermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletleraras1 andlagsma hiikiimleri esas
alinir.

MADDE 8. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 131. maddesinin ikinci
fikras1 agagidaki sekilde degistirilmistir.

Yiksekogretim Kurulu, liniversiteler
ve Bakanlar Kurulunca segilen ve sayi-
lar1, nitelikleri, se¢ilme usulleri kanunla
belirlenen adaylar arasindan rektorliik ve
Ogretim tyeliginde basarili hizmet yap-
mis profesdrlere oncelik vermek sureti
ile Cumhurbaskaninca atanan iiyeler ve
Cumhurbagkaninca dogrudan dogruya
secilen iiyelerden kurulur.

MADDE 9. — Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasast’nin 143. maddesi yiiriirliikten
kaldirilmstir.

MADDE 10. — Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasast’nin 160. maddesinin son fik-

ras1 yirirliikten kaldirilmistir.

MADDE 11. — Bu Kanun yayima ta-
rihinde yiiriirliige girer ve halkoylamasi-
na sunulmast halinde tiimiiyle oylanir.

Damistay Kanununda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun

Kanun No. 5183
Kabul Tarihi : 2.6.2004

MADDE 1. — 6.1.1982 tarihli ve
2575 sayili Danigtay Kanunu’nun 13.
maddesinin (1) numarali fikrasi asagidaki
sekilde degistirilmistir.

1. Danistay; onikisi dava, biri idari
daire olmak iizere onii¢ daireden olusur.

MADDE 2.— 2575 sayili Kanun’un
16. maddesinin (1) numaral1 fikras1 aga-
gidaki sekilde degistirilmistir.

1. 1dari Isler Kurulu, idari daire bas-
kan ve iiyeleri ile her takvim y1l1 baginda
Genel Kurulca her dava dairesinden se-
cilecek bir bagkan veya iiyeden olusur.
Kurulun segimle belirlenen iiyeliklerinde
bosalma olmasi halinde Genel Kurulca
otuz giin i¢inde se¢im yapilir.

MADDE 3. — 2575 sayili Kanunun
17. maddesi basghigi ile birlikte asagidaki
sekilde degistirilmistir.

Idari ve vergi dava daireleri kurul-
lar1

MADDE 17. — 1. idari Dava Da-
ireleri Kurulu, idari dava daireleri bas-
kanlari ile her idari dava dairesinin kendi
iiyeleri arasindan her tiyenin Kurulda
gorev yapacagi sekilde iki y1l igin segi-
lecek tiger liyeden; Vergi Dava Daireleri
Kurulu, vergi dava daireleri baskanlari
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ile her vergi dava dairesinin kendi iye-
leri arasindan her liyenin Kurulda gérev
yapacagi sekilde iki yil i¢in segilecek
iicer iyeden olusur. Kurula se¢ilmemis
iiyeler varken secilmis iiyeler yeniden
secilemez. Kurul iiyelerinin izinli veya
oziirli olmalar hallerinde, yerlerine ku-
rullara katilmak iizere her daireden aym
sekilde ikiser yedek iiye secilir. Uyelerin
secimleri gizli oyla, takvim yil1 baginda
yapilir. Kurul asil veya yedek iiyelikle-
rinde bosalma olmasi halinde yedi giin
icinde yeni iiyeler belirlenir.

2. Dava daireleri kurullarina Danistay
Baskani veya vekillerinden biri; bunlarin
yoklugunda daire bagkanlarindan en ki-
demlisi bagkanlik eder.

3. Idari ve vergi dava daireleri kurul-
lar1 tiim tiyelerinin katilimi ile toplanir,
idari ve vergi dava dairelerinin ilk derece
mahkemesi olarak verdikleri kararlarin
temyiz veya itiraz yoluyla incelenmesin-
de, bu dairelerin baskan ve iiyeleri kurul
toplantisina katilamazlar. Ancak iki dava
dairesinin birlikte yapacaklari toplantida
verilen kararlarin incelenmesinde, kurul
bu iki dava dairesinin digindaki dava
dairelerinin asil ve yedek iiyelerinin
katilimiyla toplanir.

4. Bu toplantilarda hazir bulunanlar
cift sayida olursa en kidemsiz iiye kurula
katilamaz.

5. Bu kurullarda kararlar oycoklugu
ile verilir.

6. Her kurula yeteri kadar tetkik
hakimi verilir. Ayrica bir yazi isleri mi-
diirligi bulunur.

MADDE 4. — 2575 sayili Kanun’un
24. maddesinin (1) numarali fikrasinin (b)
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bendi asagidaki sekilde, (d) bendinde yer
alan “Damistay idari dairelerince” ibare-
si “Damistay Idari Dairesince” seklinde
degistirilmistir.

b) Bagbakanlik, bakanliklar ve diger
kamu kurum ve kuruluglarinin miistesar-
lariyla ilgili miisterek kararnamelere,

MADDE 5. — 2575 sayili Kanun’un
26. maddesinin birinci fikrast agagidaki
sekilde degistirilmistir.

Idari uyusmazliklar ve davalar; Tkin-
ci, Ugiincii, Dérdiincii, Besinci, Altinci,
Yedinci, Sekizinci, Dokuzuncu, Onuncu,
Onbirinci, Onikinci ve Oniigiincii daireler
ile idari ve vergi dava daireleri kurullarin-
da incelenir ve karara baglanir.

MADDE 6. — 2575 sayili Kanun’a
26. maddesinden sonra gelmek iizere
asagidaki 26/A maddesi eklenmistir.

Ikinci dairenin gérevleri

MADDE 26/A — ikinci Daire, kamu
gorevlilerine ait mevzuattan dogan uyus-
mazliklara iliskin davalar1 ¢ozlimler.

MADDE 7.— 2575 sayili Kanun’un
34/A maddesi asagidaki sekilde degisti-
rilmistir.

Madde 34/A — Onbirinci Daire,
kamu gorevlilerine ait mevzuattan
dogan uyusmazliklara iliskin davalar1
¢cozlimler.

MADDE 8. — 2575 sayili Kanun’un
34/B maddesi asagidaki sekilde degisti-
rilmistir.

MADDE 34/B — Onikinci Daire,
kamu goérevlilerine ait mevzuattan
dogan uyusmazliklara iliskin davalari
¢oziimler.
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MADDE 9. — 2575 sayili Kanun’a
34/B maddesinden sonra gelmek iizere
asagidaki 34/C maddesi eklenmistir.

Oniigiincii dairenin gorevleri
MADDE 34/C — Oniigiincii Daire;

a) Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanundan,

b) Elektrik Piyasasi Kanunu ile Dogal
Gaz Piyasas1 Kanunu’ndan,

¢) Ozellestirme Uygulamalarinin Dii-
zenlenmesine ve Bazi Kanun ve Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik
Yapilmasima Dair Kanun’dan,

d) Baz1 Yatirim ve Hizmetlerin Yap-
Islet-Devret Modeli Cercevesinde Yapti-
rilmas1 Hakkinda Kanun’dan,

e) Yap-islet Modeli ile Elektrik
Enerjisi Uretim Tesislerinin Kurulmasi
ve Isletilmesi ile Enerji Satisinin Dii-
zenlenmesi Hakkinda Kanun’dan,

f) Tiitiin, Tatiin Mamulleri, Tuz ve
Alkol Isletmeleri Genel Miidiirliigii’niin
Yeniden Yapilandirilmasi ile Tiitiin ve
Tiitin Mamullerinin Uretimine, I¢ ve
Dis Alim ve Satimina, 4046 Sayili Ka-
nunda ve 233 Sayili Kanun Hilkmiinde
Kararnamede Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun’dan,

g) Uriinlere Iliskin Teknik Mevzua-
tin Hazirlanmasi ve Uygulanmasina Dair
Kanun’dan,

h) Kamu Thale Kanunu’ndan,

1) Radyo ve Televizyonlarin Kurulus
ve Yaymlar1 Hakkinda Kanun’dan,

i) Seker Kanunu’ndan,

j) Telsiz Kanunu’ndan,

k) Tiirk parasinin kiymetini koruma
mevzuatindan,

1) Sermaye Piyasas1t Kanunu’ndan,
m) Bankalar Kanunundan,

Dogan uyusmazliklardan Danistay’in
diger dava dairelerinin gorevleri diginda
kalan davalari ¢oziimler.

MADDE 10. — 2575 sayil1 Ka-
nun’un 37. maddesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

Madde 37. — Dava dairelerinin isle-
rinde birbirine gore nispetsizlik goriiliir-
se, bir dairenin gérevine giren iglerden bir
boliimii, Bagkanlik Kurulu karartyla diger
dava dairelerine verilebilir. Bu husustaki
kararlar Resmi Gazetede yayimlanir ve
yayimini izleyen aybasindan itibaren
uygulanir.

MADDE 11. — 2575 sayili1 Ka-
nun’un 41. maddesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

MADDE 41. — idari islere iliskin
idari uyusmazliklar ve gorevler Birinci
Daire ve Idari Isler Kurulu’nda gériiliir.

MADDE 12.—2575 sayili Kanunun
42. maddesinin (k) bendi asagidaki sekil-
de degistirilmistir.

k) Memurlar ve diger kamu gorevli-

lerinin yargilanmalarina iligkin mevzuat
uyarinca gorilecek isleri,

MADDE 13. — 2575 sayili Kanu-
nun 43. ve 44. maddeleri yiiriirliikkten
kaldirilmistir.

MADDE 14. — Danistay Bagkanligi
teskilatinda kullanilmak tizere ekli (1) ve
(2) sayil listelerde yer alan kadrolar ihdas
edilerek 190 sayil1 Genel Kadro ve Usulii
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Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname-
nin eki (I) ve (II) say1li cetvellerin ilgili
boliimlerine eklenmistir.

MADDE 15. — 2575 sayili Ka-
nun’da ve 2577 sayili Idari Yargilama
Usulii Kanununda gegen “Idari Dava
Daireleri Genel Kurulu” ibareleri
“Idari Dava Daireleri Kurulu’’; “Vergi
Dava Daireleri Genel Kurulu” ibareleri
“Vergi Dava Daireleri Kurulu” olarak
degistirilmistir.

MADDE 16.— 2575 sayili Kanun’a
asagidaki gecici maddeler eklenmistir.

GECIiCi MADDE 20. — Bu Ka-
nunla yapilan degisiklikler nedeniyle
Danistay Ikinci Dairesinde bulunan dos-
yalar Birinci Daireye, Onuncu Dairenin
gorev alanindan ¢ikarilan dava ve iglere
iliskin dosyalar Oniigiincii Daireye, ayri-
ca bir karar verilmesine gerek olmaksizin
devredilir.

GECIiCi MADDE 21. — Bu Ka-
nun’un yiirirlige girdigi tarihten iti-
baren dort yil siire ile Danistay tetkik
hakimligine yapilacak atamalarda, 2575
sayili Kanun’un 11. maddesinin (1)
numaral1 fikrasindaki bes yillik hizmet
sliresi aranmaz.

GECICi MADDE 22. — Bu Ka-
nun’un yirirliige girdigi tarihten once
ilk derece mahkemesi olarak Danistay-
da ac¢ilmis bulunan ve bu Kanun’la idare
mahkemeleri gérevleri kapsamina alinan
davalar Danistayda sonuclandirilir.

MADDE 17. — Bu Kanun’un 3., 9.
ve 14. maddeleri 1 Ocak 2005 tarihinde,
diger maddeleri yayimi tarihinde yiiriir-
lige girer.
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MADDE 18. — Bu Kanun hiikiimle-
rini Bakanlar Kurulu yiiriitiir.

8/6/2004

YONETMELIK

ADALET BAKANLIGINDAN

Sermaye Sirketleri ve
Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla

Yeniden Yapilandirilmasina Dair
Yonetmelik

BIRINCI BOLUM
Amag, Kapsam ve
Hukuki Dayanak

Amag ve Kapsam

Madde 1- Bu Yonetmeligin amact
sermaye sirketleri ve kooperatifierin uz-
lagma yoluyla yeniden yapilandirilmasina
iligkin usul ve esaslar1 belirlemektir.

Dayanak

Madde 2- Bu Yo6netmelik, 9/6/1932
tarihli ve 2004 sayili Icra ve iflas Ka-
nununun 309/ii maddesine dayanilarak
diizenlenmistir.

IKiNCi BOLUM

Basvuru
Basvuru Sebepleri

MADDE 3.- icra ve iflas Kanunu'nun
309/m maddesi uyarinca, bir sermaye sir-
keti veya kooperatif;

a) Muaccel para bor¢larini 6deyeme-
yecek durumda olmast,
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b) Mevcut ve alacaklarinin borglarini
karsilamaya yetmemesi,

c) (a) ve (b) bentlerinde yer alan ko-
sullardan birine diisme tehlikesiyle karst
karstya kalmasinin kuvvetle muhtemel
olmasi,

Hallerinden biri varsa, borglu sifati
ile sermaye sirketleri ve kooperatiflerin
uzlasma yoluyla yeniden yapilandirilma-
larina iligkin hiikiimlerden yararlanmak
amactyla bagvuruda bulunabilir.

Bor¢lunun “muaccel para borglarin
6deyemeyecek durumda” olmasinin tes-
pitinde, bor¢lunun borglarini 6deyeme-
mesi veya borg¢larint muaccel oldugunda
6deyemeyeceginin anlasilmasi ve yeni-
den yapilandirmaya gidilmedigi takdirde
bu hallerin devamlilik arz edecek olmasi
esas alimir.

“Mevcut ve alacaklarin bor¢lart
karsilamaya yetmemesi” durumunun
tespitinde, bor¢lunun mevcutlarinin muh-
temel satis degerleri lizerinden miieccel
veya sarta bagli borglar1 da goz 6niinde
bulundurularak yeminli mali miisavir
tarafindan hazirlanmig ara bilango, nakit
akis tablosu ve diger degerleme belgeleri
esas alimir.

Bor¢lunun birinci fikranin (a) ve (b)
bentlerinde yer alan kosullardan birine
diisme tehlikesi ile kars1 kargiya kalma-
sinin kuvvetle muhtemel olmasi, bu mad-
denin ikinci ve iiclincii fikralarinda yer
alan durumlardan birinin yakin zamanda
ve kacinilmaz suretle gerceklesmesi ihti-
maline gore tespit edilir.

Basvuruya Eklenecek Belgeler
MADDE 4 .— icra ve iflas Kanu-

nu’nun 309/m maddesi hiikiimlerince,
borglu 6nceden miizakere edilmis ve ala-
caklilar tarafindan kabul edilmis projenin
tasdiki i¢in asliye ticaret mahkemesine
basvurur. Bagvuruya bu Yonetmeligin 7,
8,9, 10, 14 ve 17. maddelerinde yer alan
belgeler de eklenir.

UCUNCU BOLUM

Projeden Etkilenen Alacaklilar ve
Siiflandirilmalar:

Projeden Etkilenen Alacakhilarin
Belirlenmesi

MADDE 5.- Borglu, projeyi miizake-
re edecegi ve projenin kabulii i¢in oylari-
na bagvuracagi alacaklilari ilgili kanun ve
yonetmelikte yer alan hiikiimlere uymak
kosulu ile serbestce belirler. Miizakere-
lere davet edilen alacaklilar, “projeden
etkilenen alacaklilar” sayilir.

Borglu, miizakerelere davet ettigi
alacaklilara, projeden etkilenen ve et-
kilenmeyen tiim alacaklilarin listelerini
gonderir; siniflandirma yapilacak ise
projeden etkilenen her bir alacaklinin
yer almasini 6ngordiigii siniflari da lis-
tede gosterir. Bu listede, etkilenen ala-
caklilar ile nitelik itibariyla biiyiik 6l¢iide
benzer olan ancak projeden etkilenmeyen
alacaklilar da gosterilir.

Alacaklarin Simiflandirilmasi

MADDE 6.- icra ve iflas Kanunu’nun
309/n maddesinin ikinci fikrasi uyarin-
ca, projede birden fazla alacak sinifi yer
alabilir. Siniflar, alacagin niteligine gore
tespit edilir. Siniflandirmada asagidaki
ilkeler esas alinir:
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a) Esas itibariyla benzer alacaklar
ayn1 sinifta gosterilir. Benzer alacakla-
rin farkli siniflar igerisinde yer alabilmesi
icin kabul edilebilir ekonomik veya ticari
sebepler bulunmalidir.

b) Bir alacakli, alacaklarinin niteligi
geregi birden fazla alacakli sinifinda
yer alabilir ve niteligi farkli olan her bir
alacag i¢in proje {lizerinde ayr1 ayri oy
kullanir.

c¢) Projeden etkilenen alacaklilarin
teminatli ve teminatsiz alacaklilardan
olusmasi halinde, projede teminatli ve
teminatsiz alacaklilar icin ayr1 siniflar
bulunmalidir.

d) Bir alacagin teminat altina alindig1
rehinli malin lizerinde bagkaca bir rehin
veya bagka bir miikellefiyetin bulunmadi-
g1 durumlarda o alacak igin ayr1 bir sinif
olusturulabilir.

e) Bir alacagin birden fazla rehin ile
teminat altina alindig1 veya ayni mallarin
tizerinde baska rehinlerin bulundugu hal-
lerde, bu alacak ayni anda farkli sinifiar
icersinde degerlendirilebilir. Ancak bu
alacagin tabi olacag sartlar, o siniftaki
diger tiim teminatli alacaklarin dncelik ve
dereceleri agisindan hakkaniyete uygun
olmalidir.

f) Birden ¢ok alacak tek bir mal ile
teminat altina alinmis ise, alacaklar1 bu
mal ile temin edilmis olan tiim rehinli
alacaklar ayni sinifta yer alir.

2) Rehinli mal {izerinde uygun surette
yapilan deger tespiti sonucu rehinli malin
degeri teminatli bir alacagin yalnizca bir
kismin1 karsiliyor ise rehinle karsilan-
mayan kisim teminatsiz alacak olarak
siniflandirilir.

446 T1BB Dergisi, Sayi 53, 2004

ekler

Proje ayn1 sinifta olup da etkilenen
alacaklilar arasinda ayirim veya hakka-
niyete uygun olmayan ¢6ziim igeremez.
Su kadar ki, ayirimdan veya hakkaniyete
uygun olmayan ¢oziimden etkilenen ala-
caklilarin tlimii bu durumu agik¢a kabul
edebilir.

DORDUNCU BOLUM

Alacakhlarin Bilgilendirilmesi Usulii

Bilgilendirme

MADDE 7.- icra ve iflas Kanu-
nu’nun 309/0 maddesinin (5) numaral
bendi uyarinca ve projenin oylanmasi
i¢in alacaklilar1 davete iliskin olarak,
borglu projeden etkilenen alacaklilara
proje hakkinda karar vermelerine im-
kan saglayacak gerekli bilgiyi de igeren
belgeleri vermekle yiikiimliidiir. Tadeli
taahhiitlii mektup veya noter ihbarname-
si gibi yollarla alacaklilara gonderilecek
belgeler sunlardir:

a) Icra ve Iflas Kanunu’nun 309/n
maddesindeki unsurlari igeren ve borglu
tarafindan usuliine uygun olarak imzalan-
mis ve mithiirlenmis proje, alacaklilarin
bu proje cergevesinde tabi olduklar
sartlar1 gosteren beyan ve bor¢lunun bu
projeyi akdetmeye yetkili oldugunu is-
patlayan evrak,

b) Bu Yonetmeligin 8. maddesinde
sayilan veya mevcut en son finansal
tablolar ile yeniden yapilandirilan islet-
meye iligkin finansal tahminleri gésteren
bagimsiz bir denetim kurulusu tarafindan
hazirlanmis rapor 6zeti,

¢) Bu Yonetmeligin 9. maddesine
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gore hazirlanmis iflas analiz raporu
Ozeti,

d) Alacaklarin sebeplerini, niteligini
ve miktarini smiflarina gore ayri ayri
gosteren alacaklr listesi veya listenin
dagitim icin fazla kabarik olmasi1 duru-
munda Ozeti,

e) Projeden etkilenen ve etkilenme-
yen tiim alacaklilar1 gosteren, etkilenen
alacaklilar ile nitelik itibartyla biiyiik 61-
c¢lide benzer olup da projeden etkilenme-
yen alacaklilar1 da kapsayan, bor¢lunun
etkilenen alacaklilarin proje dahilinde
ellerine gececek miktarin da yer aldig:
bu Yonetmeligin 5. maddesi uyarinca
hazirlanmis bir ¢izelge,

f) isletmeyi finansal zorluga diisiiren
faktor ve nedenleri gosteren agiklama,

g) Yeniden yapilandirma yoluyla
finansal darbogazi atlatmaya yonelik
stratejiyi gosteren plan,

h) Projenin uygulanmasina yonelik
sartlar,

1) Gerekli finansmanin temin edilebi-
lecegine iliskin beklentiler ve sartlari,

j) Vergi ylikiimliiliikleri,

k) Projenin basarisiz olmasina yol
acabilecek ekonomik, siyasi, hukuki,
ticari vergi riskleri gibi riskler ve en-
geller,

1) Yonetmeligin 11. maddesi uyarinca
hazirlanmis oylama davetiyesi.

Mali Durumu Gésterir Belgeler

MADDE 8.- Bor¢lu, bu Yonetme-
ligin 7. maddesi uyarinca alacaklilarina
asagidaki rapor ve tablolar1 gonderir ve
bunlari icra ve iflas Kanunu’nun 309/0

maddesinin ikinci fikrasi uyarinca asliye
ticaret mahkemesine yapacagi bagvuruda
ayrintili bilango, gelir tablosu ve defter-
lerinin vaziyetini bildiren cetvele ek
olarak sunar:

a) En son denet¢i veya denetim kurulu
raporu. Eger rapor yoksa, sirketin neden
denetlenmemis olduguna iliskin bor¢lu
tarafindan diizenlenen rapor.

b) Bagvuruda bulunan borglu, ilgili
mevzuat geregince bagimsiz dis dene-
tim yaptirmak zorunda ise son denetime
iligkin rapor.

¢) Son {i¢ yila ait finansal tablolar.
Sirket veya kooperatif ii¢ yildan daha
kisa bir siire dnce kurulmussa, kurulu-
sundan itibaren diizenlenen tiim finansal
tablolar.

d) Borglunun aktiflerinin durumu
gosteren ve aktifinde yer alan her bir mal
veya mal grubunun tarifini, defter degeri-
ni, tahmini piyasa degerini, degerlemede
temel alinan usul ve esaslari, iizerinde bu-
lunan rehin hakkini veya ii¢lincii kisinin
zilyedliginde olanlar1 ve rehinli alacakli-
larin veya tigilincii kisi zilyedlerin adlarini
ve adreslerini de igeren karsilagtirmali bir
degerleme tablosu. (Ornek -1)

Fizilibite ve iflis Analizi

MADDE 9.- Alacaklilara gonderi-
lecek diger bilgi ve belgelere eklenmek
iizere, bagimsiz bir denetim kurulusu
tarafindan, projenin uygulanabilirligine
iliskin degerlendirmelerin yer aldig1 bir
analiz raporu hazirlanir. Iflas analizi ra-
poru hazirlanirken agagidaki hususlar da
dikkate alinir:

a) En son denetim raporlari,
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b) Nakit akigina iligkin tahminler,
¢) Kar tahminleri,

d) Yeniden yapilandirma siirecinde
saglanacak finansman,

e) Yonetimin plan ve tahminlerinin
makul olup olmadig,

f) Yonetimin yetkinligi,

[flas analizi raporunda ayrica projeye
gore alacaklilarmn ellerine gececek mik-
tar ile bor¢lunun iflas1 halinde ellerine
geemesi beklenen muhtemel miktar da
kargilagtirmali olarak gosterilir.

BESINCI BOLUM
Davet ve Oylama Usulii

Davet

MADDE 10. — Borglu Ornek-2’ye
gore hazirlanmis oylama davetiyesini
iadeli taahhiitlii mektup veya noter ihbar-
namesi gibi tebligatin yapildigini kanat-
lamaya elverisli uygun araglarla, alacak-
lilarin proje hakkinda karar vermelerine
ve zamaninda oy kullanmalarina imkan
vermek amaciyla oylama tarihinden
makul bir siire dnce projeden etkilenen
alacaklilardan her birine gonderir.

Icra ve iflas Kanunu’nun 309/0
maddesinin (5) numarali bendi uyarin-
ca bor¢lu asliye ticaret mahkemesine
etkilenen alacaklilara tiim belgeleri
uygun vasitalarla teblig ettigini gdsteren
delilleri sunar.

Oylama Davetiyesi

MADDE 11.-Oylama davetiyesi ala-
caklinin alacaginin sinifin1 ve miktarini,
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oylamanin posta yolu veya bu amag i¢in
yapilacak bir toplantida gergeklesecegini,
oylamaya iliskin usulii, hangi tarihe kadar
oy verilebilecegini, oylama gorevlisinin
adin1 ve unvanini ve davetiyeye eklenen
tiim belgelerin bir listesini igerir.

Bor¢lunun oylama i¢in toplant1 yap-
may1 ongordiigii hallerde, toplantinin
giinii, saati ve yeri davetiyede agikca
belirtilir. Bor¢lu, oylama i¢in toplanti
yapilmasini dngdrmedigi takdirde,
alacaklilarin, hangi tarihe kadar ve ne
suretle oy kullanabilecekleri davetiyede
agikca belirtir.

Alacaklilar, proje tizerinde bizzat
veya bir vekil aracilifiyla oy kullanabi-
lirler. Davetiyede, tiim vekaletnamelerin
Ornek-3’e uygun sekilde hazirlanmasi ve
vekalet veren alacakli ile vekilinin imza
sirkiilerinin form’a eklenmesi ve oylama
gorevlisine oy pusulasi ile birlikte veril-
mesi geregi belirtilir.

Davetiyede, alacaklinin toplantiya ka-
tilmamasi veya siiresi i¢inde davetiyede
belirtilen usule uygun olarak oy kullan-
mamas! durumunda, projenin tasdiki i¢in
gereken cogunlugun hesabinda dikkate
alinmayacag1 ve gerekli cogunluk sag-
landig1 takdirde, oylama sonucu ile bagl
olacagi da ihtaren bildirilir.

Oylama Davetiyesine Eklenecek
Belgeler

MADDE 12. — Projeden etkilenen
her bir alacakliya oylama davetiyesi ile
birlikte asagidaki belgeler gonderilir:

a) Icra ve Iflas Kanunu’nun 309/n
maddesi uyarinca hazirlanmis proje,
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b) Bu Yonetmeligin 7., 8. ve 9. mad-
delerindeki usule gére hazirlanmig olan
ve projeden etkilenen alacaklilara bildi-
rilmesi gereken rapor ve belgeler,

¢) Oy Pusulast (Ornek-4).
Oylama Toplantisi

MADDE 13.- Borglu, oylama top-
lantis1 yapmaya karar vermesi halinde,
projeden etkilenen tiim alacaklilarin
katilimint kolaylastirmak amaciyla,
toplantiy1 etkilenen tiim alacaklilar icin
uygun olabilecek giin, saat ve yerde
yapmalidir.

Toplantrya gerekli nitelikleri haiz bir
oylama gorevlisi bagkanlik eder. Oylama
gorevlisi borglunun tayin edecegi bir no-
ter veya alacaklilar yahut borglu tarafin-
dan daha sonra Icra ve iflas Kanununun
309/6 maddesi uyarinca proje denetgisi
olarak gorev yapmak lizere secilmis
iigiincii bir kisi olabilir. Oylama gorevlisi,
héazirdn cetvelini tutmak, oy pusulalarim
toplamak, oylamanin sonucunu kagida
dokmek ve asliye ticaret mahkemesi-
ne sunulacak olan oylama siirecini ve
sonucunu gosteren raporu hazirlamak
suretiyle oylama surecini denetlemek ve
idare etmekle yetkilidir.

Hazirin Cetveli

MADDE 14. — Ornek: 5’e gore ha-
zirlanmis olan hazirtin cetveli agagidaki
bilgileri igerir:

a) Oylamaya katilan alacaklinin adi
veya unvant,

b) Alacakli vekil araciligi ile oy kul-
lanmigsa, vekilin adi,

¢) Alacaklinin alacaginin miktari,

d) Varsa, alacaklinin alacaginin dahil
oldugu smif,

e) Alacaklinin veya vekilinin im-
zasl.

Vekaleten Oy

MADDE 15. - Vekaletnamede,
alacaklinin ve vekilinin adi, soyadi,
unvani ve adresi yer alir. Vekaletname-
nin, davetiyede belirtilen giin, saat ve
yerde yapilacak toplantida oylanacak
yeniden yapilandirma projesine iliskin
olarak verildigine dair agik bir ifade
bulunmalidir.

Posta Yolu ile Oylama

MADDE 16. — Bor¢lunun oylamay1
posta yolu ile, ancak oy pusulalarini
toplamaya aracilik edecek diger yon-
temleri de siirlamadan yapmaya karar
verdigi hallerde, oylama davetiyesinde
oylarin gonderilecegi adres ve oylarin
tebelliig edilecegi son tarih de acikca
belirtilmelidir.

Bu Yonetmeligin 10., 11., 12.,13. ve
15. maddeleri posta yolu ile oylama usulii
icin de gecerlidir. Ayrica, aslen oy kulla-
nan alacakli oy pusulasina noter onayli
imza sirkiilerini de ekler.

Oylama gorevlisi bu Yonetmeligin
13. maddesinde belirtilen usulde hazi-
rin cetveli tutar ve cetvelin besinci sii-
tununa oylarm alindig tarihi kaydeder.
Posta yolu ile oylama, ilgili diger kanun
ve yonetmeliklerdeki hiikiimler ile de
uygunluk igerisinde gerceklestirilir.

Oylama Raporunun Hazirlanmasi

MADDE 17. — Oylama gorevlisi
fcra ve Iflas Kanununun 309/0 mad-
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desinin (8) numarali bendi uyarinca,
asliye ticaret mahkemesine oylama
stirecine iligkin ayrintilarin bildirilmesi
amactyla verilecek olan oylama stirecini
ve sonucunu gdsteren bir rapor hazirlar.
Raporda Ornek-5’de yer alan bilgiler bu-
lunur. Oylama gorevlisi oylamaya iligkin
olarak uygun buldugu diger bilgilere de
raporunda yer verebilir. Hazirtin cetveli
ile oy pusulalar1 rapora eklenir.

ALTINCI BOLUM
Projenin Tasdik Edilmesi

Projeyi Tasdik Durusmasi ve Itiraz-
larin Degerlendirilmesi

MADDE 18. - Asliye ticaret mahke-
mesi, tasdik durugsmasinin yapilmasmdan
itibaren en geg¢ otuz giin i¢inde itirazlari
da degerlendirerek projenin tasdikine
veya reddine dair kararini verir.

Alacaklara veya siniflandirmaya
yonelik itirazlar, projeye yonelik itiraz-
lar olarak degerlendirilir. Asliye ticaret
mahkemesi, projenin tasdik durusma-
sindan dnce tiim dilekge, itiraz ve delil-
lerinin ivedilikle toplanmasini saglamak
amaciyla bir 6n durugsma yaparak; ilgili
itirazlarin yapilacagi, bor¢lunun bu itiraz-
lara cevaplarini sunacagi ve tiim delille-
rin mahkemeye ibraz edilecegi siireleri
belirleyebilir.

Itiraz alacagin miktarma, nceligine
veya durumuna iliskin ise; bor¢lu veya
alacaklinin itirazinin dayandigi tiim de-
liller itiraz dilekgesi ile, bor¢lunun veya
alacaklinin s6z konusu itiraza cevabini
destekleyen tiim deliller de cevap dilek-
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cesi ile birlikte mahkemeye sunulur. As-
liye ticaret mahkemesi, uyusmazliklarin
halline iliskin kararini ivedilikle verir
ve projeyi tasdik eder. Alacagin akibe-
tinin diger bir mahkemede goriilmekte
olan bir davanin sonucuna bagli olmasi
halinde, itirazlarin zamaninda veya
projenin tasdik durugmasina yonelik
olarak ¢6ziilememesi durumunda, asliye
ticaret mahkemesi alacagin miktarinin
tahminen belirlenebilmesi i¢in bir usul
belirleyebilir veya alacak kesinlestiginde
Odenebilmesi i¢in bor¢lunun bir ¢6ziim
onermesine karar verebilir.

Ara Donem Denetcisi ve Proje
Denetgisi

MADDE 19. - icra ve Iflis Kanu-
nu’nun 309/6 maddesinin ikinci fikrasi
uyarinca, asliye ticaret mahkemesi borglu
ve alacaklilarin talebi lizerine bir ara do-
nem denetgisi atayabilir. Projede bir ara
donem denetgisinin belirtilmemis olmasi
halinde, hakim re’sen bir denetgi atar ve
denetginin gorevlerini belirler.

Borg¢lu ve alacaklilar arasinda ka-
rarlastirilmadig: takdirde, mahkeme
ara donem denetgisine ddenecek {iicreti
belirler ve borglu, bu tutar1 pesin olarak
mahkeme veznesine depo eder. Mahkeme
tasdik talebine iliskin nihai kararinda, ara
donem denetgisinin iicretini kesin olarak
belirler ve daha 6nce depo edilen miktarin
eksik kalmasi halinde tamamlanmasina,
aksi takdirde iadesine karar verir.

Ara donem denetgisi ve proje de-
netgisi, isin niteligi ve gorevin ifasi i¢in
lazim gelen vasiflara sahip yeminli mali
miisavirler arasindan secilir. Projede
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denet¢inin gorevleri belirlenebilir, so-
rumluluklar1 da verilen gorevlere gore
tespit edilebilir. Denetgilerin bagimsiz
ve tarafsiz olmalari, etkilenen alacakli-
lar veya borglu ile aralarinda bir menfaat
iliskisinin bulunmamasi gereklidir.

Aksi projede on goriilmedigi takdir-
de, ara donem denetgisi, tasdik karari ile
birlikte proje denetcisi olarak da atana-
bilir.

Proje denetg¢isinin kim olacagi ve
ticreti tasdik edilen projede belirlenme-
misgse, bu hususlar projenin tasdikinin
goriisiildiigic mahkeme tarafindan be-
lirlenir. Proje denetgisinin iicreti, goreve
atanan kisinin piyasadaki o nitelikte
uzman kisinin alacag iicret esas alina-
rak harcayacagi emek ve mesaiye gore
mahkemece belirlenir.

YEDINCi BOLUM

Projenin Tadiline, Uygulanmasina
Iliskin Hususlar ve Ornek Formlar

Projenin Tadili

MADDE 20. - Proje, alacaklilarin
onay1 olmadan, hi¢ bir alacakliy1 olum-
suz yonde etkilemeyecek sekilde tadil
edilebilir. Projenin tadili sadece belirli
bir gruptaki alacaklilar1 etkiliyorsa, o

gruptaki alacaklilarin davet edilmesi ye-
terli olacaktir. Tadil i¢in tiim alacaklilarin
veya ilgili siniftaki alacaklilarin oylarma
gerek gorildiigi hallerde, bu Yonetme-
likte yer alan davet ve oylama usulii her
iki halde de gecerlidir.

Ornek Formlar

MADDE 21. - Bu Yoénetmeligin
ekinde yer alan 6rnek formlar Adalet Ba-
kanlig1 tarafindan Sermaye Sirketleri ve
Kooperatiflerin Uzlagsma Sureti ile Yeni-
den Yapilandirtlmas: hiikiimleri ile ilgili
olarak kullanilmak iizere diizenlenmistir.
Ornekler, ihtiyag goriilen degisiklikler
yapilarak kullanilabilir, ancak gerekli ve
esasa yonelik tiim bilgileri icermelidir.
Adalet Bakanlig1 hal ve sartlarin gerek-
tirdigi durumlarda, rnek formlari degis-
tirebilir; yiiriirliikten kaldirabilir veya ek
ornek formlar diizenleyebilir. Her halde,
ornekler, Icra Iflais Kanunu’nun 309/m
ila 309/t hiikiimlerine uygun sekilde
diizenlenir.

Yiiriirliik

MADDE 22. - Bu Yoénetmelik yayimi
tarihinde yiirtirliige girer.

Yiiriitme

MADDE 23. - Bu Yoénetmelik hii-
kiimlerini Adalet Bakani yiiriitiir.
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e-postadan...e-postadan...e-postadan...e-postadan...e-postadan

Dergimizde yayimlanan yazilar hakkindaki dustncelerinizi
yayin@barobirlik.org.tr
adresine yollayabilirsiniz.

Yasal zeminde hayata gegen BARO PULU uygulamalari, meslegimizin ifasinda problemler
yarattigi gibi, hem icerik, hem de ekonomik bakimdan mahzurlar teskil etmektedir. Bilindigi
kadari ile, bu uygulama, stajyer Avukatlarin meslege baslama asamasinda, maddi zorluklara
kars! bir yardim amaci tagimaktadir. Ancak, sonug itibar ile Birlige ve Baroya kaydi olmayan
kisiler icin, bu imkandan yararlanmayan meslektaslara, Usul Hukukunda var olmayan bir sorun
ihdas edilmektedir.

Barolar ve Birlik, dncelikle, levhaya kayitli Avukatlarin sorun ve islerini takip amaglidir.
Ancak bu uygulama ile, asil amag disina gikiimakta ve ekonomik agidan, yillik aidattan gok
daha fazla giderlere sebep olmaktadir.

Ornegin, izmir Baro mensubu olarak yillik, 198.000.000.-TL aidat ddemekteyim. Asgari
olarak, bir yilda, degisik is ve esas dava ve miinferit islemler igin 100 bagvuru ve 100 icra takibi
yapllsa, Baro Pulu gideri 540.000.000.-TL tutmaktadir. Bu sebeple, Birliginizin yapilacak ilk top-
lantisinda, yukarida agiklanan sebeplere istinaden, bu uygulama iginde, miimkiinse tamamen
iptali veya iyilestirilme yapilmasini saygilarimla arz ve talep ederim.

Av.Biilent HAMIL

Ben Bodrum-Mugla'da serbest avukatlik yapmaktayim. Tabi oldugumuz Avukatlik Topluluk
Sigortasi ile ilgili bir rahatsizigimi kisaca dile getirmek istiyorum:

Avukatlik Topluluk Sigortasi primleri, gok kisa bir zamanda ¢ok hizli bir sekilde artarak,
ddenmesi gereken asgari miktar 165.000.000.TL'yi bulmustur. Sadece, mallillik, yaslilik
ve 6lUm sigortalisi oldugumuz dusUndllrse, prim artiglari adil olmayan bir sekilde belirlen-
mektedir. Bu durumun dlzeltilmesi igin gereken girisimlerde bulunulmasi gerekmektedir.
Bag-Kur sigortalisi, ok daha az prim ddemekte ve tam bir sosyal glvenceye tabidirler. Sa-
dece mallillik, yaslilik ve 6lim sigortasi primi olarak tespit edilen 165.000.000.TL bedel ¢ok
fazladir ve bunu 6demekte giiclik gekmekteyiz. Ayrica bu kadar fazla prim 6demenin de bir
anlami yoktur.

Saygilarimla.

Av. ibrahim ERDOGAN
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