AVUKATLAR iINTERNETTE
. YERINI ALIYOR &

&
T R T
Wﬁm—

ungaya acian Kap

www.adinizsoyadiniz.av.ir

Bilgi icin www.barobirlik.org.tr/avtr
Sorulariniz i¢in avtr@barobirlik.org.tr

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

1) "av.tr* Alan adimi kimler alabilir:
Avukatlar, Avukailik Biirolan, Avukathk Ortakliklonna av.ir altinda alan odi, dmegin xyz.av.ir, tahsis edilebili. DNS yénefimine yapilan
bagvurulor sahsi yapilabilecedi gibi bunlar adin servis saglayialar farafindan da yapilobilir.

2) Alon adi bagvurunuzu yapmadan www.barobirlik.org.tr/avir adresinde yer alan [av.tr] Alt Alan Adi Tahsis Kurallar ve [ov.trAlt Alan Adi
Tohsis ve Kullonim Tachhitnamesini litfen dikkatlice okuyunuz.

3) Alt alan odlen https://www.nic.tr adresinden online basvuru ile baslatilacak bir prosediire gére verilmektedir. [av.tr] alt alan od) tohsisi icin
oncelikle https://www.nic.ir adresine online bagvury yapmaniz gerekmektedir. Bu basvuruyu kendiniz yopabileceginiz gibi sizin adiniza servis
sadlayiciniz da yapabilir.

Sayet Bagvuruyu siz yapiyorsaniz:

Online bagvury prosedirinin ilk adimi olarak bir "sorumlu kedu® almaniz gerekmektedir. Sorumlu kadu almek igin hittps://wwwi.nic.tr
edresinden yopacaginiz online bagvuru sirasinda galisan bir e-posta adresiniz ve vergi numaraniz gerekmekiedir. Ayrica https://www.nic.ir adresine
yapacaginiz enline basvury sirasinde yardim menisinin altinde bulunan formlardan alan ads tescil formunun bosvury esnasinda ODTUYye
iletildiginden emin olunuz. Gereksinim duyabileceginiz diger teknik bilgiler icin servis soglayiciniza danisabilirsiniz.

4) Online bagvurudan sonra, 2 numarah maddede belirtilen belgelerdeki kurallara gére istenen, www.barohbirlik.org.tr/avir
sayfasindaki formu doldurduktan sonra gikartacaginiz tachhitnameyi, her soyfosini imzaladikian sonra baronuze tasdik ettirerek
Tirkiye Barolor Birligine ulashirmaniz gerekmektedir.

5) Tirkiye Barolar Birligi torafindan bagvurunuz incelenerek onaylanmasi halinde bu onay DNS yanetimine bildirileceki.

6) DNS ydnetimi yapilan online bogvurunun ardindan Tirkiye Baroler Birliginden verilecek onay dzerine; farafiniza, almak istediginiz xyz.ov.tr

seklindeki alan adinin [ yado almak istediginiz av.tr alfindaki alan adinin] tohsisinin yopildiging dair (online bagvury sirasinda bildirdiginiz adrese)

bir elektronik posta génderecekdir. Bu elekironik postenin tarafiniza ulasmasini takip eden 5 gin iginde size fohsis edilmis alon adina ait ddemenin
kredi kartiyla web Gzerinden yapilmas: sarthir aksi takdirde fohsis edilen alan adi otomatik olarak silinecektic

7) Bagvurusunu yapip talepte bulundugunuz [av.tr] alindaki alan adiniz, [yada xyz.av.ir seklindeki alan edinizalan odinin fahsisine dair elekironik
posta geldikten itibaren kullomima hozirdir.Tahsis islemi tamamlanan bir alt alan adiyla ilgili édemeler dohil tim islemler web Gzerinden yapilacaktir
Aynca alan adina iligkin tim vyanlor tarafiniza elekironik posta yoluyla iletilecekiir,

8) Tarafiniza fahsis edilen clon ading iligkin tom kurallar Avukatiik Kanunu, Reklam Yasag: Yonetmeligi ve Meslek Kurallarina tobiidir.
Avukatin mevzuata aykin edimi halinde ilgili kurallar uygulanacakr.
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TURKIYE BAROLAR BIiRLiGi DERGiSI

© Copyright: Tlrkiye Barolar Birligi
Union of Turkish Bar Assocations

® Tlrkiye Barolar Birligi'nin yayin organidir.

® Dergide yayimlanan yazilarda ileri siirlilen gorisler yalnizca yazar-
larina aittir, TBB'’yi baglamaz.

® iki ayda bir yayimlanir.

® Dergide yayimlanan yazilar, kaynak gosterilmeden bagka bir yerde
yayimlanamaz.

ILETISIM ADRESI / COMMUNICATION ADDRESS
Tarkiye Barolar Birligi Baskanhgi

Yayin Isleri Biirosu
Karanfil Sokagi 5/62

06650 Kizilay - Ankara

Tel: (0312) 4253011 -42536 19-418 05 12-418 13 46
Faks: 418 78 57
web: www.barobirlik.org.tr
admin@barobirlik.org.tr
yayin@barobirlik.org.tr

ABONE KOSULLARI

Yillik Abone Bedeli: 42.000.000 TL.
Abonelik: ABONET, Tel: (021 2) 222 72 06 Faks: 222 27 10
www.abonet.net
Abone Dagitim: Aktif Dagitim

Sayta Tasarimi ve Ofset Hazirhk
Diis Atelyesi (0312) 215 70 37

Basim Yeri
Sen Matbaa (0312) 229 64 54 - 230 54 50

Basim Tarihi
30.8.2004
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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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Haberler

Yargisiz infaz

Hukuk Mahkemelerinde Dava ve Mahkeme Sayisilarinin
Ongpriisiine liskin Model

Fikri Haklarin Ihlalinde Hukuksal Koruma Yollari

Tiirk Ceza Hukukunda Kiz, Kadin ve Erkek

Kagirma Suglari

Tirk Mahkemesince Uygulanacak Yabanci Yasanin,
Anayasa’ya Aykiriigi Sorunu

Anayasa Degisikli§i Sonrasinda insan Haklari
Sozlesmelerinin i¢ Hukuktaki Yeri Ve Degeri

5170 Sayili Yasa'yla Anayasa’nin 90. Maddesinde
Yapilan Degisiklige Bir Bakis

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin Tiirk Yargi
Sistemindeki Yeri

SAVUNMANIN ORGUTLENMESI

Rekabet Kurulu Karari

Anayasa Mahkemesi Kararlari

Anayasa Mahkemesi'nin 15.10.2002 Giin ve
2001/309 Esas, 2002/91 Sayili Karari Hakkinda Not
Anayasa Mahkemesi ve Hakim Tarafsizligi

3499'dan 1136'ya

Bagimsiz Avukatlik

Tiirkiye'de Ik Uygulama: istanbul Barosu “Baro Meclisi”
Stirekli Genel Kurul

Barolarin Bagimsiziigi

Savunmanin Orgiitenmesi ve Stratejik Planlama
Miidafinin Vekalet Ucreti ve Kara Parayi Aklama Sugu
30 Mart 2004 Tarihli Aiman Anayasa Mahkemesi Karari
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Tavsiye Karari
Almanya’da Hukuk Egitimi ve Stajyerlik

Savunmanin Orgiitlenmesi

Adli Dis Hekimligi

Yargitay Kararlari

Hukukta Yorum, Ornekseme, Giiven
Danistay Karari

TBB Disiplin Kurulu Kararlari

insan Haklari Avrupa Mahkemesi Kararlari
Kitaplar - Dergiler

Yasalar, Tlziikler, Yonetmelikler

Ekler

e-postadan



GELECEK SAYILARIMIZDA

Yayimlanacak Yazilardan Bazilar

_ Dr. Mustafa OZBEK
Idari Uyusmazliklarin Gézimiinde Yargilama Digi Usuller (1), (1)

Kamil KADIOGLU

Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun'da
4822 sayili Kanun’la Yapilan Degisiklikler

Mustafa AKKAYA - Serdar AGAR
Avukatlarin Vergisel Odevleri

ismail ERCAN
Kamu Yonetimi Yasa Tasarisinin Hukuksal Boyutu

Hasan DURSUN
Yargi Organlarinin Yolsuzlukla Miicadelesi Sirasinda
Karsilagilan Sorunlar ve Goziim Onerileri

Yakup COSAR
Kentlesen Tirkiye'de Cocuk Suglulugu

_ Serkan AGAR
Sahte veya Muhteviyati ltibariyle Yaniltici Belge Diizenleme veya Kullanma Suglari

Serkan AGAR
Vergi Davalarinin Hukuksal Niteligi

Arif N. ALPSOY
Uluslararasi Hukuk ve Ulusal Mevzuatimiz Isiginda
Magdur Cocuklara Yonelik Diizenlemeler

Harika SELIGI
Magdur Cocuklara Hukuki Yardim Konusunda
Barolarin Yurattiikleri Calismalara Bir Ornek

Evren ALTAY
Danigtay'in Idari Gorevleri ve Kararlari

Kemal AKINBINGOL
506 ve 4857 Sayili Yasalarda Isyerini Bildirme YukimlGlugu

. ibrahim SAHBAZ
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nde Kisi Ozgiirlik ve Glvenligi

Hasan ORAL
Avrupa Birligi'ndeki Vergi Uyum Calismalari ve Tirkiye

. Talih UYAR
Icra Hukuku'nda Siireler

Av. Kubilay ATASAYAR
4054 Sayil Yasa'nin 55. Maddesinde Yapilan Degisiklikle
Ilgili Anayasa Mahkemesi Karari ve Sonuglari



editor'den...

Giintimtiziin 6ncelikli konusu, TBMM’de goriismelerine yakinda baglani-
lacak “Tiirk Ceza Kanunu” ve “ Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu”. Dergimizin
bu sayisinda bunlar hakkinda hicbir yazi bulunmamasi giincellikten kopma
anlamina gelmemelidir. TBB, bilim adami ve uygulayicilara “ Ceza Muhakemeleri
Kanunu Tasar1 Taslag1” hazirlatti. Ceza Kanunu ¢alismalari ile ilgili olarak da
Agustos sicaginda iki kitap hazirladik. Birincisi TBB ile Gazi Universitesi'nin
ortaklasa diizenledikleri sempozyumun tutanaklari. Tkincisi ise tasar1 hak-
kindaki makalelerden olusuyor. Her ii¢ kitap da TBB yayinlar1 arasina girdi,
yayinlarimizi satan biiyiik hukuk kitapgilarindan bu kitaplarimizi da temin
edebilirsiniz. Elbette ki gelecek sayilarimizda bagka galismalar1 da yararlan-
maniza sunacagiz.

“Uyum Yasalar” baglaminda yapilan degisiklikler ile Anayasa’nin 90.
maddesinin son fikrasina yapilan ekleme sonucunda “temel hak ve 6zgiirliik-
lere iliskin” uluslararas1 antlagsmalara tistiinliik saglanmis bulunmaktadir. Bu
konuda bu sayida Prof. Dr. Mesut Giilmez, Anayasa Mahkemesi Tetkik Hakimi
Dr. Ali Karagiilmez ile Yargitay Savcisi Dr. [brahim Sahbaz'm makalelerini
yayimlamaktayiz. Tuirk hukukgular1 igin yeni bir durum olarak karsimiza ¢ikan
uluslararas1 antlasmalarin uygulanmasi prosediiriine yardimci olmak tizere
gelecek sayilarimizda yayimlanmak tizere yeni makaleler sozii almis bulun-
maktay1z. Konunun 6nce bilimsel seviyede, sonra uygulamada tartisiimasinda
yarar olduguna inantyoruz.

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'nin (IHAM), “ tiirban” konusunda vermis
oldugu Leyla Sahin v. Ttirkiye karar: bir ok yonden ilgi cekici sonuglar veriyor.
Karar 6nemine binaen Av. Serkan Cengiz ve Av. Nilgiin Tortop tarafindan
cevrildi, bu sayimizda yayimlaniyor. Ayrica bu kararda sikca atifta bulunulan
Thlimmenos v.Yunanistan kararini da bilgilerinize sunuyoruz.

Karar, AB diye “feryad-1 figan” eyleyen cevrelerde biiytik hayal kiriklig1
yaratt1. Ttirkiye Cumhuriyeti'nin hakli citkmasindan rahatsiz olan ¢evrelerin,
DEP kararini “heyecan”la karsilamalarindan sonra, bu karara kars: 6fkelerini
seyretmek de keyifli oluyor.

Hukuk dergisinde tarih konusunda bir yanlislig1 diizeltmek nasip oldu.
Degerli yazarimiz Av. Turan Tanyer, Eski Istanbul’da Arzuhalciler’i bize ¢cok
giizel tanitan yazisinda Feldmaresal Helmuth von Molkte (1800-1891)'den de
s6z ediyor. Molkte'nin Moltke olmasi gerektigini ancak basimdan sonra fark
edebildik. Feldmaresal Moltke, gengliginde Osmanli imparatorlugu’na gelmis,
Kavalalt Mehmet Ali Pasa ile Nizip'te savasmis; Firat Havzasi ile bugtinkii
Irak hatta Osmanli doneminde yasam ve yobazliklar konularinda ilging deger-
lendirmeleri yayimlanmis bir kisi. Molkte’nin ise bizim agimizdan bir 6nemi
bulunmamakta. Yapilan yanlisliktan dolay: 6ziir dilerim.

Saygilarimla.
Teoman ERGUL
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CUMHURBASKANI AHMET
NECDET SEZER VE iZMiR
BAROSU BASKANI BAHATTIN
OZCAN ACAR TBB’NiN
KURULUSUNU KUTLADI

Cumhurbaskani Ahmet Necdet
Sezer, TBB’nin kurlugunun 35. yildo-
nimi nedeniyle 9 Agustos guinl, TBB
Bagkani Ozdemir Ozok’a génderdigi
mesajda “Tlirk yargisinin segkin kuru-
luglarindan, Tiirkiye Barolar Birligi'nin
kurulug yilldéntimdind kutluyor, size ve
tim dyelerinize esenlikler diliyorum”
diyerek kutladi.

izmir Barosu Bagkani Bahattin
Ozcan Acar da, 9 Agustos giinii TBB
Bagkani Ozdemir Ozok’a kutlama me-
sajl gbndererek, dederli ve kapsamli
amaglar icin kurulan Turkiye Barolar
Birligi'nin 35. yildénimi nedeniyle
TBB Baskani’na, Yonetim, Disiplin
ve Denetleme Kurullari Uyelerine,
bugiine kadar emegi gecen tim Us-
tadlarimiza sikranlarini sundugunu
belirtti, basari ve esenlikler diledi.

YARGIDAN KACIRMA PLANI

Cumhurbagkani Ahmet Necdet
Sezer, AKP'li belediye baskanlari ve
blrokratlarin yargilanmasini glgles-
tiren, inbar ve sikayetleri neredeyse
olanaksiz hale getiren yasayi veto
etti. Sezer, Ulke gergekleriyle bag-
dasmayan yasanin sug igleyen kamu
gorevlilerinin korundugu izlenimine
yol agtigini bildirdi. Sezer, iade ge-
rekgesinde sunlara yer verdi:

- ihbarda kimlik énemli degil: Ya-
saya gore ihbar ve sikayetin isleme
konulabilmesi i¢in, ilgili memur ve
diger kamu gorevlisine iligkin mutlak
ve somut bir suglamayi igermesi,

hatta olay, yer ve kisi belirtiimesinin
yani sira ciddi bulgu ve belgelere da-
yanmasi ve ihbarci ya da sikayetcinin
kimlik bilgilerine yer vermesi gerek-
mektedir. Anayasa Mahkemesi’'nin
1968 tarihli kararinda, ihbarda kimli-
gin 6nemli olmadigi kabul edilmistir.
Buna gore, olay, yer ve kisinin somut
olarak belirtiimesi, ihbar ve sikayetin
isleme konulmasi igin yeterlidir. Yasa-
daki kosullari tagimayan dilekgelerin
isleme konulmamasi, varsa sugun
ve suglunun ortaya g¢ikarilamamasi
anlamina gelmektedir.

- Belgeyi bulmak sorusturmacinin
gorevi: iddialarin ciddi bulgu ve bel-
gelere dayanmasi kosulu, ihbar ve
sikayette bulunanin ayni zamanda
delilleri toplamak ve sunmakla yu-
kimlU tutulmasi anlamina gelmek-
tedir ki, bu dizenlemenin ihbar ve
sikayetin hukuksal niteligine uygun
dismedigi aciktir. Ciddi bulgu ve
belgeleri bulmak sikayetcinin degil,
sorusturmacinin goérevidir.

- Ulke gergekleriyle bagdasmiyor:
Degisiklik Ulke gercekleriyle bag-
dasmadigi gibi, su¢ isleyen kamu
gorevlilerinin korundugu izlenimine
yol acmasi nedeniyle yurttaglarin
demokratik sisteme ve hukuk devle-
tine olan guvenlerini zedeler. Dizen-
leme, ihbar ve sikayetin “memur ya
da kamu gérevilisinin magdur edilmesi
amaciyla yapildigi” gerekce gosterile-
rek hemen hemen tum ihbarci ya da
sikdyetcinin sorusturma gecirmesine
neden olacak niteliktedir.

Yargilama kurali uygulanamaz:
4483 sayili Yasa’'nin 12. ve 13.
maddelerinde yapilan degisikliklerin
halen yargilanmakta olanlar igin
uygulanmasini saglamak amaciyla
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diizenlendigi anlagiimaktadir. Ancak
sorusturma izni verilmesi ya da ve-
riimemesine iliskin kararlarin itirazen
incelenmesi konusunda Danigtay ile
bolge idare mahkemeleri arasinda
yeniden goérev bolisimi 6ngoril-
memistir. Bu nedenle, Danistay’da
itirazen incelenen kararlara iligkin
kuralin uygulama alani yoktur.

Yasa TBMM’de yeniden gorisi-
lerek kabul edildi.

(5231 sayili Yasa metni Ekler
béliminde yayimlanmaktadir.)

AiHM, KAMUSAL ALANDA
TURBAN TAKILAMAYACAGINA
OYBIRLIGIYLE KARAR VERDI

Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM), kamusal alanda tiirban ya-
sagiyla ilgili Turkiye aleyhine agilan
davada, Turkiye'yi oybirligiyle hakl
bularak yasagin mesru temeli oldu-
guna isaret etti. Dini kurallara dayall
bir toplum dayatmak isteyenlerin géz
ardi edilemeyecegine isaret eden
AIHM, laikligin ve demokratik deger-
lerin korunmasi igin kisitiama getirile-
bilecegine hikmetti. Gerekgeli karar-
da, Turkiye’'de asiri siyasi hareketlerin
varliginin ve bu hareketlerin kendi dini
sembolleri ve dini kurallara dayali bir
toplum dayatma isteginin de g6z ardi
edilmemesi gerektigi kaydedildi.

istanbul Universitesi Tip Fakiiltesi
Ogrencisi Leyla $Sahin, 1998 yilinda
derslere turban takarak girme ko-
nusunda israr etmesi sonucu aldigi
disiplin cezasinin insan haklari ihlali
oldugu gerekgesiyle AIHM'de dava
acmistl.

(Leyla Sahin Tirkiye karari ile
bu kararin gerekcesinde sik¢a s6zu
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edilen Thlimmenos v. Yunanistan
karari, AIHM kararlari bolimiinde
yayimlanmistir.)

ALTINCI BARO BASKANLARI
TOPLANTISI YAPILDI

TBB Yoénetim Kurulu’nun ¢agrisi
Uzerine, avukatlarin sosyal givenlik
sorunlariyla ilgili Baro Baskanlari
Ankara’da 10 Temmuz glni toplan-
di. Toplantiyr TBB Bagkani Ozdemir
Ozok bir konugma ile agti.

Avukatlik Kanunu’nun 27/A mad-
desine gdre kurulacak fonla ilgili
hazirlanacak ydnetmelik konusunda
cesitli disinceler ileri stirtilda.

Toplanti tutanagi, TBB Baskanli-
g1 tarafindan, Altinci Baro Bagkanlari
Toplantisi adiyla yayimlandi.

KARADENIZ BAROLAR BIRLIGI
(BCBA) GENEL KURULU
ANKARA’DA TOPLANDI

BCBA’nin 10. Kurulus Yildénimu
ve 9. Genel Kurulu, 16 Temmuz 2004
glnd Ankara’da yapildi. “Kurulugsun-
da ve bugline gelmesinde emegi ge-
¢cen” Turkiye Barolar Birligi Bagkani
Ozdemir Ozok’un da davetli oldugu
Kongre, acilis konugmalari ile galig-
malarina basladi.

Ozok, Meslek Orgiitleri Bas-
kanlarinin konusmalari béliminde
konusma yapti.

Tartismalar ve raporlarin kabuli
ile devam eden toplanti, 2004-2006
dénemi i¢cin BCBA Ydnetim Kuru-
lu’'nun segimi ile sona erdi.
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HABER-YORUM
YARGI’'DA “MiT YENIGi”!*

Son yillarda i¢ ve dis politika alaninda ismi gindemden dismeyen
Alaattin Cakici, sadece adli vakalariyla yargida yer alabiliyordu. Ancak
Cakici yurt disina son kacisinin incelenmesi sirasinda yarginin basi sayilan
Yargitay Bagkani Eraslan Ozkaya'yi da giindeme tasid.

Once Hurriyet gazetesinde, “Séylemez kardesler cetesi ile telefon
gériismesi yaptiklari tespit edilen Kadikéy adliyesinde gbrevli bir savci
ile Bakirkby adliyesinde gbrevli bir hakim hakkinda Adalet Bakanligi tara-
findan ‘gok gizli’ bir sorusturma baslatildi” biciminde yer alan haber, ikinci
gun sdyle devam etti:

MILLIYET: “Hakime Villa Riisveti/Emniyet, Istanbul DGM Basgsavcili-
gr’nin talimatiyla Cakicr’nin yakin adamlarinin mahkeme karariyla telefon-
larini dinlerken baglantili olan 3 kamu gérevlisi saptadi. Bunlardan birinin
MiT'te iist diizey yénetici olan Kasif Kozinoglu oldugu ortaya ¢ikt.

Ayni dosyada yer alan diger 2 ismin ise Yargitay’da gérevli oldugu
ogrenildi. Hakim sinifindan 2 yargi mensubunun, Cakici’nin adami oldugu
belirtilen ve “Agir Ceza Mahkemesi’ne déniistiiriilmeden énce Istanbul
DGM’nin ifadesini aldidi bir miiteahhitle Yargitay’daki Karaglimriik dosyasi
lizerinde sik sik goristiikleri belirlendi.

Yargi mensuplarinin, Cakicr’nin yurtdisina kagmasina neden olan
dosya icin kulis yaptiklari tespit edildi. Cakici’nin telefon dinlemesine
yakalanmamak igin adamlariyla yiiz yiize géristigi anlasildi.

Telefon dinlemelerinde miiteahhitle 2 yargi mensubunun Cakicr’nin
dosyasityla ilgili gériismeler yaptigi saptanirken para konusulmamasi
dikkat gekti. Cakici’'nin adami olan miiteahhidin, dosyayi takip eden
yargi mensubu igin bir villa inga ettigi bilgisine ulagildi.

Istanbul DGM Basgsavcili§i, miiteahhidin ifadesine basvurarak
Cakici igin sagladigi baglantilarla ilgili sorular yéneltti. MiT'¢i Kozi-
nogdlu ile iki yargr mensubu ve miteahhidin birbirlerini tanidiklari da
saptand..” (Milliyet/11.8.2004)

Ertesi Yargitay Bagkani Eraslan Ozkaya Hiirriyet ve Milliyet gaze-
telerinin mansetlerindeydi: “/stifa etmem” ve “Cakicr’yi reddettim”

1. Yuksek yargi¢ muteahhidi taniyordu; yazhdinin tadilat ve tami-
ratini yapmis 33 milyar lira 6demisti.

2. Ik glinkli haberden miiteahhidin de Cakicr'yi tanidigi anlagili-
yordu.

Deyimin rahmetli Orsan Oymen’e ait oldugunu Melih Agik yaziyor. (Millivet/14.08.2004)

-
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3. Miteahhit ayni zamanda MIT gérevlisinin de arkadasiydi.

4. Cakicl igin Yargitay Baskani ile konugan MIT goérevlisi miteahhidi
araci kilmis, Yargitay Baskani ile tanismis, kendisiyle iki defa Cakici ile
ilgili olarak goérismustu..

5. Ancak MIT gérevlisi Yargitay Baskanr'na MIT Baskanrnin bilgisi
dahilinde qittigini sOylemisti.

6. Telefonla bilgi alma islemleri Gizerine Yargitay Baskani miteahhide
bu iglere bulasmamasini séylemis ve iligkisini kesmisti.

7. Yargitay'in MiT’le ilgisi olmazdi ama MiT’in Yargitay'la isi olabilirdi.
MIT Yargitay Baskani’na neden dogrudan gitmemisti?

8. Alaattin Cakicr'dan gizli olmasi gereken geciktirme talebi nigin Ca-
kicrnin tanidi§ir miteahhit vasitasiyla iletilmisti.

9. Yargitay'in karari onadigini 6grenmek kolay ve rutin bir is oldugu
halde MIT, miiteahhit ve Cakici bunu 6grenemediler mi? Isi Yargitay Bas-
kanr’na kadar nigin goéturduler?

10. BGtdn hukukgular bilir ki, bir dosyanin Yargitay’dan mahkemesine
gitmesi igin bir ay normal bir stredir.

Bir surl karisik ve anlamsiz sorular.

ADALET BAKANI CEMIL GICEK: “Sayin Yargitay Baskani, velev
ki yargi ile ilgili olsa dahi bir hukukgu ve yiksek yargi¢c sorumlulugu ile
geregini tayin ve takdir edecek olan saygin bir kisidir. O nedenle konu-
larin, iddialarin, olaylarin, bu nezaket ve inang igerisinde kamuoyunca
degerlendiriimesi gerektigine inaniyorum. Cinki yargi bizimdir ve bir giin
hepimize lazim olur” (Cumhuriyet/13.8.2004)

YARGITAY BASKANI ERASLAN OZKAYA : “Basin bilerek ya da bil-
meyerek bunlara alet oluyor. Kim pompaliyor En ufak kusurum oldugunu
goérsem, hig¢ diistinmeden istifa ederim. Avukatima dava agmasi i¢in talimat
verdim. Benim 70 metrekarelik evimle Cakici’nin nasil bir baglantisi var?
Bunu anlamig degilim. Miiteahhidin Bodrum’daki banka hesabina génder-
digim paralarin havale dekontlari var. Degigik tarihlerde 10, 5, 3, 7 milyar
lira génderdim. Yargida higbir sey, sunun bunun istegiyle gerceklesmez.
Sahsimda yargi yipratilmak isteniyor. En ufak kusurum oldugunu gérsem
ya da disiinsem, hemen istifa ederim.”(Cumhuriyet/13.8.2004)

OKTAY EKSI: “ Ama sayin Bagskan’in ciddi bir yanlsi var: ‘Son bir
senedir yargiya dénlik mu azzam bir karalama kampanyasi var. ‘Camur
at, izi kalsin...” ‘Cok yanhsg bir sey. ’

Oysa ortada ‘yargiyi karalama kampanyasi ‘yok. ‘Yargidaki arizalarr’
ortaya ¢ikartan haberler var. Bunlarin Ustiine gidilmezse, yargi icindeki
cliriikler ayiklanmazsa yarginin sayginhgi nasil saglanabilir?” (Hdirriyet!
13.8.2004)

-
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Agiklamalar devam ediyor:

MIT BASKANI ATASAGUN: “Yargitay Baskani dogru séylemiyor. Ko-
zinoglu bana gelip, Yargitay Baskani’nin kendisiyle gbriismek istedigini
séyledi. Ben de gidip g6riismesini séyledim.” (Hdirriyet/14.8.2004)

Hemen akla gelen soru:

- Yargitay Baskani bu veya kamuoyuna agiklanan herhangi bir konuda
MiT’ten veya Kozinoglu’ndan bir talebi yok; s6z konusu Cakicr'nin dos-
yasini geciktirme isini de yapabilecek konumda olan Yargitay Baskani bu
konuda MiT’in yada Kozinoglu’nun ek bir yardimina da intiyaci oimadigina
g0Ore Kozinoglu ile niye gérisme talep etsin? (Bu sorunun cevabi Kozi-
noglu'nun muteahhit aracihgiyla aldigi birinci randevuya gitmemesi ve
Baskandan davet beklemesinde sakli zannederim. Hurriyet: 13.8.2004:
Kasif Kozinoglu kendi randevu aldi. Hatta randevuyu persembe falan mi
ne demistim. O benden davet beklemis. Ertesi hafta geldi. Ben ‘Biz kimseyi
davet etmeyiz, sen benden talep eden kimsesin’ dedim. O da ‘Efendim ben
sizden talep etmeyi uygun bulmadim, siz ¢gagirin ben geleyim diye disun-
dim’ dedi.) Ufak bir istihbaratgi tuzagi: ilk hamle karsidan gelsin!)

MIT BASKANPNIN iKi SOZUNUN ALTINI DA GiZMEK GEREKIiYOR:
“MIT her yere girer ¢ikar.” “Bize gérev verilmisse giremeyecedimiz higbir
nokta yoktur.” (Hdirriyet/15.8.2004)

YARGITAY C.BASSAVCISI NURI OK: “Istanbul C.Bassavciligi’nca
‘Gizli ve Kigiye Ozel’ kaydi ile Bassavcilijimiza hitaben yazilan yazi
ekinde génderilen dosya, Yargitay Birinci Bagkani sayin Eraslan Ozkaya
ve Yargitay Genel Sekreter Yardimcisi sayin Ercan Yalginkaya ile ilgilidir.
Biz aracilik yapacagiz. Yargitay Birinci Bagkanvekiline iletecegiz. O islem
yapacak.” (Hirriyet/ 14.8.2004)

MELIH ASIK: “Mit Yenigi" (Milliyet/14.8.2004)

ERGUN BABAHAN: “Derin Kavga/Cakicr’nin karistigi birinci olayda bir
hiikiimet yikilmigti. Yine Cakici’'nin isminin karigtigi bi r olayda Cumhuriyet
tarihinde ilk defa bir Basbakan Yiice Divan’a sevk edildi. Bu son olayda
da adalet ve glivenlik gibi kritik devlet organlarinin hukuk ve etik ilkeleri
cergevesinde faaliyetlerinin gbézden gecirilmesine mi vesile olacak, yok-
sa top yekun bir tasfiye stireci mi baslayacak, bunu zaman gésterecek.”
(Sabah/15.8.2004)

Hemen akla bir soru geliyor:
-Bu sarmalin hikimet neresinde?
T. E.

-
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NOTERLER ATAKTA

Avrupa Birligi'ne uyum gerceve-
sinde, Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunu’'nda yapilacak degisiklikle
yarginin is yakund buyik dl¢ide azal-
tacak, batida yillardir resmi olarak
kullanilan “arabuluculuk’ Turk hukuk
sisteminde de 2005 yilindan itibaren
kullanilmaya baglanacak. Veraset
ilami, tereke islemleri, kira tespitleri,
bosanma, nafaka, gaiplik, velayet,
nifus islemleri, isim dizeltme, ticari
davalar, isci isveren anlasmazliklari,
tahliye davalari, alacak verecek an-
lasmazliklari, hasta doktor anlagsmaz-
liklari, okul 8gretmen anlagmazliklari
ve tazminat davalari gibi ¢ok sayida
anlasmazlik konusu mahkemelere
gelmeden, savcl, avukat, emekli ha-
kim ve noter gibi arabulucular tara-
findan ¢ézilecek.

Bu tir konularla arabulucu tarafla-
ri uzlastiramazsa konu mahkemeye
intikal edecek.

Yargi reformu gergevesinde,
Cumhuriyet'in ilk yillarinda ¢ikarilan
Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanu-
nu'nda uygulamadan kaynaklanan
aksakliklar gidermek, davalarin hizl,
basit, en az giderle ve etkin bir bigim-
de gorilmesini saglamak igin, Yuk-
sek mahkeme (yeleri, bilim adamlari
ve uzman personelden olugturulan
komisyonun hazirlayacag! tasarilar-
la “bir kisim uyusmazliklarin nizasiz
kaza (durusmasiz dava), sulh, uz-
lasma gibi yéntemlerle” ¢b6zimi
ongorultyor.

Arabulucular ise bu konuda egi-
tilecek noterler, emekli olmus dene-

yimli hakim ve savcilar ile mesleginde
en az 10 yilini doldurmus deneyimli
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avukatlar arasindan mahkemeler
tarafindan belirlenecek. Noterler,
HUMK’ta yapilacak degisikliklerin
ardindan Turkiye’deki hukukgulari
da egitecek.

(Sabah/29 Temmuz 2004,
15 Agustos 2004)

ADALET VE MALIYE
BAKANLARININ HARG
KAVGASI

TBMM Genel Kurulu’nda goris-
len, bazi kamu kurumlarinin 6zel 6de-
neklerinin genel buitgceye aktariimasi-
ni 6ngdren yasa tasarisi hikimette
krize yol acti. 11 maddesi goriusillp
kabul edilen tasarinin Adalet Bakan-
g1 harglarinin bltceye aktariimasini
ongoren 12. ve 15. maddesine Bakan
Cicek karsi ¢iktl. Tasari’nin 12. mad-
desi mahkumlardan alinan yiyecek
paralarinin, 15. maddesi ise, yargi
ve noter harglarinin Adalet Bakanhgi
yerine genel bltgceye aktariimasini
ongoruyor.

Genel Kurul’a ara verilmesinin
ardindan Cicek ve Unakitan, Meclis
Baskanlik Divanr’nin arkasindaki
dinlenme odasinda tartisti. Cigek,
Adalet Bakanligi butcesinin sinirli
oldugunu, bu gelirlerden vazgegeme-
yecegini sdyledi. Unakitan ise Adalet
Bakanligr'na taninacak bir istisnanin
tim bakanlar igin 6rnek teskil edece-
gini belirterek, tasarinin delinmesine
izin vermeyecegini vurguladi. Unaki-
tan’in agiklamalarina ikna olmayan
Cicek “Bakanligin gelirlerini kimseye
vermem. Bu yasay! da buradan ge-
girtmem” dedi.

Genel Kurul acildiginda tasari-
nin gorusmelerine katilmak Utzere
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TBMM’ye gelen Unakitan, Adalet
Bakanr'nin ikna edilemedigi bilgisini
aldi ve Genel Kurul salonunu terk
etti. Unakitan’'in bosalttigi hiikiimet
koltuguna oturan Cicek de tasarida
degisiklik yoninde bir hazirlik olma-
digini goériince sinirlendi ve salon-
dan ayrildi. Hikimet'in ve komisyon
temsilcilerinin yerlerinde olmadigi
gorullince, tasarinin goériasmeleri er-
telendi. (Milliyet/ 30 Haziran 2004;
Vatan/1 Temmuz 2004)

TCK TASARISI ADALET
KOMISYONU’NDA KABUL
EDILDI

Adalet Alt Komisyonu tarafindan
Adalet Komisyonu’na génderilen TCK
tasarisi, Adalet Komisyonu’'nda siirat-
le gorustlerek kabul edildi.Tasarinin
15 Eylil'de olaganisti toplanacak
TBMM’nin Genel Kurulu'nda goru-
stilecegdi tahmin ediliyor.

Alt komisyon ve Adalet Komisyo-
nu’nda CHP ile “uzlasma” saglanarak
kabul edildigiyle dvunllen tasariya
CHP ve AKP’li Gyeler muhalefet ser-
hi koydular. Bu gelisme, TBMM’deki
gérusmelerde tasarida 6zellikle “din”,
“irtica”, “laiklik” gibi hassas konularda
degisiklikler hedeflendigini gdster-
mektedir.

(TCK tasarisi ile ilgili olarak TBB
yayinlarindan iki kitap, Dergimiz ile
eszamanli olarak yayimlanacaktir.)

TBB TARAFINDAN ALTERNATIF
CMUK TASARISI HAZIRLANDI

Haziran ayinda, Ankara’da topla-
nan baro temsilcileri, Adalet Bakan-
lgrnca hazirlanan ve halen TBMM
Adalet Komisyonu’nda bulunan Ceza

Muhakemeleri Usul Kanunu tasari-
sinin gereksinimleri kargilamaktan
uzak oldugu konusunda gorus birli-
gine vararak CMUK degisiklik 6nerisi
hazirlanmasi karari almiglardi. Bunun
Uzerine TBB tarafindan hazirlanan
tasari, Temmuz ayinda kitap halinde
basildi ve TBB yayinlari arasindaki
yerini ald1.

DRAKULA(!) iZMiR’DE

Avukatlar Giinii dolayisiyla izmir
Barosu’nca yayimlanan “Kantar” adli
dergideki karikatirde savci ve hakim-
ler ‘vampir seklinde cizildigi iddiasiyla
Basin Savcisi sorusturma basglatt.
Adalet Bakanhgi’'nin izin vermeme-
si Uzerine, sorusturma takipsizlikle
sonuglandi.
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KAMU AVUKATLARI
ANITKABIR’i ZIYARET ETTIi

Kamu avukatlari ve hukuk misa-
virleri, ‘tazminat’ talepleriyle Anitka-
bire yuradu. Turkiye Barolar Birligi
Bagkani Ozdemir Ozok’'un bagkanli-
gindaki grup, 6nce Adliye Sarayi
onlnde bir aciklama yapti. Acikla-
mada, “Kamu avukatlari, savcilarla
esit statiide degerlendiriimeli. Ozel
hizmet tazminatlari en az yizde 215
olarak belirlenmeli. Avukatin vekélet
ticretindeki limit sinir kaldirimal ya
da glinin kogullarina uygun hale
getiriimeli” denildi. Bu basin agikla-
masindan sonra Anitkabir’i ziyaret
eden avukatlar, TBB Baskani Ozde-
mir Ozok bagkanliginda Atatiirk’iin
manevi huzuruna gikarak, ¢elenk
koyup saygl durusunda bulundular.
Ozok, Misak-1 Milli Kulesi’'nde Anitka-
bir Ozel Defteri’ni imzalad. (Radikal/
11 Temmuz 2004; Cumhuriyet/11
Temmuz 2004).
K ot e
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HACIZDE AVUKATA
BIGAKLA SALDIRI

Avukat Hilya Cémezoglu, mi-
vekkili Samsun Esnaf Sanatkarlar
Kredi ve Kefalet Kooperatifi'nden
aldigi kredi borcunu dédeyemedigi
icin, Ali Saygin’in sahip oldugu
giyim magazasina haciz iglemleri
icin gitti. Borcunu 6deyebilmek igin
sure isteyen Saygin, teklifinin kabul
edilmemesi Uzerine Cémezoglu ve
yaninda bulunan Kooperatif gérevlisi
Osman Bilen ile tartismaya basladi.
Bu sirada masada bulunan ekmek
bicagini alan borglu, Avukat Hilya
Comezogdlu'nu bacagindan, Osman
Bilen’i de viicudunun dért ayri yerin-
den yaraladi. Samsun Devlet Hasta-
nesi’ne kaldirilan Hilya Comezoglu
ayakta tedavi edilirken, durumu agir
olan Osman Bilen yogun bakim ser-
visinde tedaviye alindi.

AVUKATLIK KANUNU’NDA
DEGISIKLIK YAPILDI

1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun
65. maddesinin “Baro Kesenegini
Odememekte Direnme” baglikli 2.
fikrasi ile yine ayni Kanun’un Se-
cimlerin Yapilmasi bashkl Ek 3.
maddesinin 2. fikrasindaki “...avu-
katlardan Genel Kurula katilma
hakkina sahip...” ibaresi, 5218 sayili
Kanun ile kanun metninden ¢ikarildi
ve degisiklil 21.07.2004 gunli 25529
sayill Resmi Gazete’de yayimlanarak
yararlige girdi.

(5218 sayili Kanun’un tam metni
Ekler boliminde yayimlanmistir.)
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ADLI TATIL KISALTILDI

Adli tatili dizenleyen 1086 sayili
Kanun’un 175. maddesi 5219 sayili
Kanun’la degistirilerek, 21.07.2004
glnli 25529 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanarak yururlige girdi. Yapilan
degisiklige gore, her sene 20 Tem-
muzda baslayip 5 Eyliil'de son bulan
adli tatil, 1 Agustos’ta baslayip yine 5
Eylil'de sona erecek.

Bir aylhk tatil uygulamasi, 1602
sayili Askeri Yiiksek idare Mahke-
mesi Kanunu’nun 85/1, 2247 sayil
Uyusmazlik Mahkemesi’nin Kurulug
ve isleyisi Hakkinda Kanun'un 5/3.,
2577 sayili idari Yargilama Usuli
Kanunu’'nun 61/1. ve 2575 sayil
Danigtay Kanunu’nun 86/1. madde-
lerine gbre, bu mahkemelerde de
uygulanacaktir.

(5219 sayih Yasa metni Ekler
boéliminde yayimlanmistir.)

YENi YARGITAY UYELERININ
GOREV YERLERI BELLi OLDU

Yargitay I. Baskanlik Kurulu,
Hakimler ve Savcilar Yiksek Kuru-
lu'nun Yargitay Uyeligine sectigi yeni
Uyelerin gbrev yapacaklari daireleri
belirledi

+ Uskiidar Agir Ceza Mah. Bagkani
ismail Rustl Cirit: 2. Ceza Dairesi

* Adalet Bakanhgi Mustesar
Yardimcisi Mehmet Mutlu: 7. Ceza
Dairesi

« istanbul Agir Ceza Mah. Bagkani
Serafettin Iste: 11. Ceza Dairesi

* Ankara Bagsavci Vekili Fevzi
Elmas: 5. Ceza Dairesi

* Yargitay Cumhuriyet Savcisi
(YCS) S.Zeki iskender: 1. Ceza
Dairesi

*YCS Ali Muhlis Karakas: 2. Ceza
Dairesi

* YCS Birsen Karakas: 7. Ceza
Dairesi

* YCS Emel Ozga: 10. Ceza
Dairesi

* Yargitay Tetkik Hakimi (YTH)
Halil Akdag: 8. Ceza Dairesi

+ YTH Cengiz Ozbek: 8. Ceza
Dairesi

*YTH Emine Saba Yalcin: 4. Ceza
Dairesi

* YTH Muhittin Metin Kaya: 1.
Ceza Dairesi

* YTH Ali Kinaci: 10. Ceza Da-
resi

* YTH Ayse Dogan: 9. Ceza Da-
iresi

* Personel Genel Midirt Nesrin
Yilmazcan: 14. Hukuk Dairesi

* Yargitay Tetkik Hakimi (YTH)
Cemal Bas: 16. Hukuk Dairesi

* YTH Nilgin Hacimahmutoglu:
12. Hukuk Dairesi

* YTH Erdogan Buyurgan: 5.Hu-
kuk Dairesi

* YTH Turkan Ertugran: 7. Hukuk
Dairesi

* Ankara Hakimi Muammer Oztiirk
15. Hukuk Dairesi

« izmir Hakimi Necdet Okay: 21.
Hukuk Dairesi

* Ankara Hakimi Remzi Balta: 21.
Hukuk Dairesi
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ANKARA BAROSU 80.
KURULUS YILDONUMUNU
ETKINLIKLERLE KUTLADI

Ankara Barosu, kurulusunun 80.
yihni bir hafta stren etkinliklerle kut-
ladi. Ankara Barosu Egitim Merkezi
Konferans Salonu’nda resim sergisi
acilisiyla baslayan kutlamalar, An-
kara Adliye Sarayi bahgesindeki
Atatirk Anit'na c¢elenk konularak
Cumhurbagkani Ahmet Necdet Se-
zer ile Adalet Bakani Cemil Cicek’in
davetli oldugu térenle devam etti.

Ayni guin, Ankara Barosu Bagkani
Semih Glner’in yonetiminde dizen-
lenen “Barolarin Dind, Buglind,
Yarini” konulu panelle devam etti.
Turkiye Barilar Birligi Bagkani Ozde-
mir Ozok, istanbul Barosu Baskani
Kazim Kolcuoglu, izmir Barosu Bag-
kani Bahattin Ozcan Acar ve Adana

Barosu Baskani Necati Erdem, pane-
le konugsmaci olarak katildilar.

Siir séleni, kokteyl, Tlrk sanat
muzigi konserleriyle devam eden
kutlamalarda, stajyer avukatlar ara-
sinda dizenlenen kurgusal durusma
yarismasinin da finali yapildi.

Ankara Barosu’nun 80. kurulus
térenleri Turk halk muzigi konseri ve
tiyatro etkinlikleriyle son buldu.

COCUK HAKLARI
KOMISYONLARI ABANT'TA
TOPLANDI

UNICEF’in katkilariyla Turkiye
Barolar Birligi ve yerel Barolar, 19-
23 Agustos 2004 tarihinde Abantta
Barolarin Cocuk Haklari Komisyon-
larinin Kurulmasi ve Glglendirilmesi
Projesi bashgi altinda tgiinci toplan-

HABER-YORUM
YARGI'YA “GUVEN” SAGLANMALI

Gegen yil adli yil agilis téreninde konusan TBB Bagkani Ozdemir Ozok,
“Cumbhuriyetiin kazanimlarinin birer birer yitirilmesi yaninda, sosyal ve
moral degerlerdeki ¢bziilme, toplumun hak, adalet ve hukuk anlayigini da
etkilemis yargi ve onu olusturan kurumlar ciddi bir gliven kaybina ugra-
migtir’ tanisini koymus; “Kurumlar da kisiler gibi, sayginliklarini kendileri
yaratir ve kendi davraniglari ile korurlar. Biz kendi kendimize ne kadar
‘sayginlik’, ‘mahabet’ atfedersek edelim, kisisel zaaflarimizin sonucu
yarattigimiz olaylar, toplumun énem verdigi, hassas konulardaki tepki-
sizligimiz ya da tepkimizi ortaya koyarken yaptigimiz basit davranislar,
toplumun kaderinde yadsinamaz yeri ve énemi olan bu kurumu, yargiyi
yaralamaktadir, zedelemektedir’ uyarisinda bulunmustu.

Gegtigimiz aylarda, bir yolsuzluk olayinin sorusturmasi sirasinda tele-
fonlari hakim karariyla dinlenilen Haldun Erdavran adl kisinin konustugu
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ve 0rgutll sug olusturduklari iddiasiyla haklarinda sorusturma yapilmasi
icin DGM Ankara Bassavcili§i tarafindan Yargitay Baskanligi'na istekte
bulunulan 8 Yargitay Gyesi hakkinda ittihaz edilen karar yogun elestiriye
ugradi.

S0zl edilen karari 6zetleyelim:

Oncelikle “iyelerin telefonlarinin izinsiz dinlendigi ve bunun insan
haklarina aykir” oldugu gerekgesiyle Uyelerine dava acgilamayacagini
kararlastiran Yargitay Bagkanlk Divani, “Kanitlar yasal kabul edilse bile,
tyelere atili suglarin unsurlari olusmamigtir’” sonucuna vardi.

Haberlesme o6zgiirliigii: Ulusal ve evrensel kurallarla giivence al-
tindaki haberlesme 6zgurliginin gizliligi, ancak yasalarin 6ngérdigu
sinirlarla asilabilir. Bu olaylardaki suglamanin esasini telefon dinlemeleri
olusturuyor.

Dinleme izinsiz: Telefon dinlemelerinde sadece tek yonli karar var,
bir kisi hakkinda karar alinmis, bu kisiyle konusanlar da béyle dinlenmis.
Yargitay Uyelerinin telefonlarinin dinlenmesi icin, Yargitay’dan izin tale-
binde bulunulmamis. Oysa izin sartti.

Kanit olamaz: Yasal olmayan yollardan elde edilen delil, kovusturmaya
esas alinamayacagi icin sekiz Yargitay Uyesi hakkinda dava agilmasina
yer olmadigina oybirligiyle karar verildi. Kararda AIHS, AIHM kararlari
ve Anayasa’ya dayanildi. Karar verirken yasal olmayan delillerin temel
alinmasi insan hak ve 6zgurlUklerinin ¢cignenmesine yol acar. Yargiclara
takipsizlik, dncelikle “telekulak’ gerekcesine dayanmakla birlikte, karardaki
su ifade de dikkati gekti: “... Kaldi ki tiim kanitlarin yasal oldugu varsa-
yilsa bile, haklarinda sorusturma yapilan kisiler yéniinden 4422 sayili
Yasa’nin 1/1-6 maddesi (gete liyeligi), TCK 314. (¢ceteye yardim) ve 232.
(davayi etkilemek) maddelerindeki sug unsurlarinin olusmadigi gériistine
varilmigtir.”

Karara karsin, eski Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu Baskanvekili,
halen Yargitay tyesi Ergul Guryel ile Yargitay Uyesi Hiiseyin Demirors,
Yuksek Disiplin Kurulu'na sevk edildiler. Kararin bu bélimini asagida
bulacaksiniz:

“ERGUL GURYEL: ‘Avukat oglunun vekili bulundugu davalaria, ilgili
olarak bazi yargiglarla telefonla ya da dogrudan dogruya gériismesi, iste-
minde hakli da olsa, benzeri girisimlerde bulunmasi, ayrica HSYK Uyeleri
ile birkag Yargitay lyesini Kibris’ta ve Marmatris’te agirlayarak konaklama
giderlerini baskasina 6dettirmis olmasi konularinda disiplin kovusturmasini
gerektirecek derecede yeterli kanit elde edilmigtir.

HUSEYIN DEMIRORS: ‘Demirérs’iin HSYK iiyesi oldugu dénemde
serbest meslek sahibi bir is adamindan borg para aldigi, ayrica bir hakimi

-
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telefonla makamina g¢agirip gériilmekte olan bir davaya dair tedbir kararini
kaldirmasini istedigi hususlari ile ilgili yeterli kanit elde edilmistir.”

Kurulun Gyeler hakkinda goérevden gekilmeye davet ve kinama cezasi
verebilecegini veya haklarinda igslem yapmayabilecegi belirtildi.

Geziye katilanlar hakkinda verilen takipsizlik kararinin gerekgesi de
soyle: “Uyelerin egleriyle bu otellerde konakladiklari, her iki gezinin gider-
lerinin kendilerince degil, (...) A.S. ile (...) Bankasi tarafindan kargilandigi
otel kayitlari, ugak biletleri, 6deme belgeleri ve savunma yazilari icerigin-
den anlasiimaktadir. S6zii edilen gezilere davet ayni kurulda (daha énce)
bagkan vekilligi yapan meslektaslari olmasi nedeniyle kendisine gliven
duygusundan hareket etmeleri gibi olgular birlikte degerlendirildiginde, bu
kiginin davetine icabet edip, lyelerin davet edenin karsilamasi gereken
gezi giderlerini baskasina 6dettirmis olmasindan sorumlu tutulamayacakla-
ri cihetle bu eylemlerinden dolayi haklarinda ceza ve disiplin kovugturmasi
yapilmasina gerek bulunmadigi sonucuna variimigtir.”

YANKILAR

PROF. DR. BAHRI OZTURK: “Mahkeme karariyla bir kiginin dinlen-
mesi sirasinda dinlenen (glinci kigilerin ifadelerinin delil olugturmasiyla
ilgili olarak yasada bosluk bulunmaktadir.”

RADIKAL: “Yargidan delil dersi” (30.6.2004)

SABAH: “Nesgter yargiya ‘kiiciik bir siyrik’ attl.” Fezlekeyi dizenleyen ve
¢itkar amagcl sug 6rgutu Uyesi olduklari iddiasiyla dava agilmasini isteyen
Yargitay 10.Ceza Dairesi Bagkani Sener Gungor'un gevresine “Baskanlik
Divani delillerin hiilkme esas olup olmadigi hususunu agilacak dava si-
rasinda Yargitay Ceza Genel Kurulu’na birakmaliydr” degerlendirmesini
yaptidi yazildi. (30.6.2004)

ERGUN BABAHAN: “Alkislanacak Karar: Yargitay karari keyfi telefon
dinlemenin, 6zel hayata miidahalenin 6niini alacaktir umariz” (Sabah/
1.7.2004)

SEDAT ERGIN: “Sonugta Yargitay Baskanlk Kurulu'nun bu karari-
nin Tiirkiye'de yalnizca yolsuzluk degil, genelde blitiin sug¢ kategorileriyle
mdcadele zeminini gerilettigine hiikmetmek mimkdnddr. Milletvekili do-
kunulmazliklarinin kaldirilmasinin biiylik bir toplumsal talep haline geldigi
bir dénemde, Tiirkiye’'de yarginin yararlandigi dokunulmazliklarin sinir-
landirilmasinin da akgikga tartisiimasinin zamani gelmig ve gegmektedir.”
(Hlirriyet/8.8.2004)

“HSYK liyeleri meger Kibris’a ve Marmaris’e giderken harcamalarinin
gergekten de organizasyonu yapan meslektaslari tarafindan édendigini

-
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P

zannediyorlarmis. Geziye ¢ikan HSYK dlyeleri séz konusu séz konusu
meslektaslarinin bu yiiksek faturalari nasil édeyebildigini hic merak et-
memisler, herhangi bir stipheye dlismemigler. Yargitay Birinci Bagkanlik
Kurulu’nun meseleyi bu sekilde kapatmig olmasi kargisinda takdir kusku-
suz Tirk kamuoyuna aittir. Ancak su sorular glindemden ¢ikmayacaktir.
HSYK tyelerinin bulunduklari yiiksek makamin dayatmasi sorumluluk
anlayisi icinde etik acidan daha duyarli davranmalari gerekmez miydi?
Glntn birinde s6z konusu girket ve banka ile ilgili dosyalar 6nlerine gel-
diginde bu tyeler ne 6lgtide objektif bir sekilde hareket edebileceklerdir?
Yargi mensuplarinin uymalari gereken etik Kurallari belirleyen, bunlara
uygunlugu saglamakla gérevli olan HSYK (iyelerinin kendileri bizzat etik
Olgiilerin digina ¢ikarlarsa, ne yapmalidir?” (Hirriyet/10.8.2004)

ORHAN BURSALLI: “Hangi adalete, hangi hukuka sigar béyle bir karar?
Bir sug Orglitiiniin telefonlari yasal olarak dinleniyor. Neden? Siiphelenen-
leri izlemek, delil toplamak, sug orglitiine dahil olan bagkalarini saptamak,
olayin hacmini, boyutunu ortaya ¢ikarmak igin... Simdi sormak gerek:
1)Eger dinlenen telefonlarin agina diisenler Yargitay lyeleri olmayip da
siradan birileri olsaydi, béyle bir karar verilebilir miydi? Béyle bir karar hig
glindeme ve akla gelir miydi? 2)Olayin tartigilan en ciddi yénii ‘dinlenmeleri
yasal degil’ kararinin, Kigilerin olayla ortaya cikan iliskilerini yok edebilir
mi? Bu sekilde bir ‘aklanma’ hangi vicdana, hangi ahlaka, hangi etige,
hangi hukuka sigar?” (Cumhuriyet/12.8.2004)

TAHA AKYOL: “Yargitay’in sorusturmayi kolaylastirici bir ictihat
yerine kendisine dokunulmazlik zirhi yaratmasi Uzicddlr. Evet yargiya
glivenelim, siz de glivenin.¢ Yargi organlari Yargitay (yeleri hakkinda da
dokunulmazlik zirhina carpmadan adli islem yapabilsinler, politikacilar
hakkinda da...” (Milliyet/12.8.2004)

OKTAY EKSI: “Allah askina kim kimi kandiriyor? Hangi diizgiin Yar-
gitay dyesi dért kisiyi on giin sdreyle Iiiks bir otelde agirlayabilir? Hangi
diizgiin tye bu hikayeye inanabilir?” (Hrriyet/11.8.2004)

- Yargiya “gliivenmek” ve yargidan “kagmamak”, “kagcirmamak” gere-
kiyor.

T. E.

tis1 diizenlendi. Kanunla ihtilaf halin-
de bulunmalari sebebiyle yargilanan,
tutukevleri ve i1slah evlerinde bulunan
cocuklara yonelik calismalar yapmak
ve yapilacak hukuki yardimlarin
esaslarini belirlemek ve bu alanda
calisan avukatlarin konuyla ilgili

bilgi ve deneyimlerini giclendirmek
amaclyla bes gunliuk toplanti prog-
raminda grup aktiviteleri yer aldi ve
ek olarak komisyonlarin bu zamana
dek gercgeklestirdikleri aktiviteler de,
sunum seklinde diger komisyonlarla
paylasiidi.
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Ozellikle yeni TCK taslaginda yer
alan ve gocuk yargilamasini ilgilendi-
ren hdkdmlerin tartisilmasi programin
¢ok 6nemli bir pargasini teskil etti.

Toplanti sonunda bir bildiri ya-
yimlandi.

ANADOLU UNIVERSITESI VE
AKDENIiZ UNIVERSITESI
HUKUK FAKULTELERI iLK
MEZUNLARINI VERDI

Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi’nin ilk mezuniyet téreni 2 Temmuz
2004 tarihinde Akdeniz Universitesi
Kampusl Atatirk Konferans Salo-
nu’'nda; Anadolu Universitesi Hukuk
Fakultesi'nin ilk mezuniyet toéreni de,
28 Agustos 2004 tarihinde, Anadolu
Universitesi Kongre Merkezi’'nde
gerceklestirildi.

ULUSLARARASI CEZA
MAHKEMES|I SEMPOZYUMU
YAPILDI

istanbul Barosu ve Galatasaray
Universitesi, 19-20 Haziran 2004
tarihleri arasinda, Galatasaray
Universitesi Kemal Oguzman Salo-
nu’nda Uluslararasi Ceza Mahkemesi
Sempozyumu dizenlediler. Sempoz-
yum'da “Tarihsel Siire¢ Iginde Ulus-
lararasi Ceza Mahkemeleri”, “Roma
Antlagmasinin Hazirlanig Slireci,
Genel Olarak Yapisi Ve Tiirkiye'nin
Konumu”, “Roma Antlasmasi’nda
Ceza Yargilamasi Hukukunun Onemli
likeleri”, “Roma Antlasmasi’nda Mad-
di Ceza Hukukunun Onemli ilkeleri”,
“Uluslararasi Ceza Mahkemesi’'nin,
Savciligin ve Savunma Biriminin Ya-
pisi ve Isleyisi”, “Uluslararasi Ceza
Mahkemesi’nin Madde itibariyle
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Yetkisi”, “Uluslararasi Ceza Mahke-
mesi’nin Yargilama Yetkisine Giren
Suglarda Kadin ve Cocuklarin Ozel
Konumu”, “Uluslararasi Ceza Mah-
kemesi’nde Siipheli-Sanik Haklari
ve Savunmanin Konumu”, “Tanik ve
Magdurlarin Getirtilmesi, Dinletil-
mesi ve Korunmasi”, “Uluslararasi
Ceza Mahkemesi’nde Durugsma’,
“Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nde
Delil Kurallari ve Kanun Yollar1”,
“Uluslararasi Ceza Mahkemesi Agi-
sindan Uluslararasi Yardimlasma,
Isbirligi, lade”, “Uluslararasi Ceza
Mahkemesi’nin Tirk Hukuku’na Et-
kileri” konulari yer ald1.

BARO BASKANLARI
AVRUPA’DA TETKIK GEZISINE
CIKTILAR

27 Haziran-4 Temmuz 2004 tarih-
leri arasinda Baro Baskanlari Avru-
pa Gezisi'nde bulustu. Strassbourg,
Paris ve Briksel'i kapsayan geziye,
Turkiye Barolar Birligi Bagkani Ozde-
mir Ozok Bagkanh@i'nda diizenlenen
geziye baro baskanlari yaninda bir
kisim TBB Yoénetim Kurulu, Disiplin
Kurulu ve Denetleme Kurulu Uyeleri
de katildilar.

Paris Barosu’nu ziyaretleri sirasin-
da Ozok seref defterine sunlari yazd:
“Dost ve kardes Paris Barosu’nu ziya-
ret etmekten blylk onur duyuyoruz.
Tim ezilen insanlarin umudu olan
Fransiz devriminin temsilcileri sayin
meslektaglarimizin tarihsel sorumlu-
luklarinin bilincinde davrandiklarini
gbrmekten ¢ok mutluyuz. Hukukun
evrensel dederlerinin tiim diinyaya
egemen olmasi dilegiyle Tirk avu-
katlari adina saygilarimi sunarim.
30.6.2004”
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Baro baskanlar Avrupa Insan Haklari Mahkemesi éniinde

TURK IDARE DERGISI
INTERNETE AGILDI

igigleri Bakanhigrnin 1928 yilin-
dan itibaren ¢ikarmakta oldugu Turk
idare Dergisi'nin internet ortaminda
da yayinlanmasina iligkin ¢alismalar
tamamlanarak, bu amagla hazirlanan
web sayfasi, http://www.icisleri.gov.tr/
tid adresinden ulasilabilir sekilde aktif
hale getirilmistir.

TBB OLUM CEZASI ILE ILGILI
PLATFORMA KATILACAK

6-9 Ekim 2004 tarihleri arasinda
Kanada-Montreal’de ECPM (Toget-
her Against the Death Penalty) ve
PRI (Penal Reform International)
tarafindan diizenlenecek olan 2.
Dinya idam Cezasiyla Miicadele
Kongresi'nde' Turkiye'yi Turkiye Ba-

' Kongrenin detayh programina http:
/lwww.montreal2004.org adresinden
ulasabilirsiniz.

rolar Birligi Baskani Ozdemir Ozok
ve Prof. Dr. Yiksel Ersoy temsil
edecekler.

Kongre, Kanada, Hollanda, Fran-
sa, isvigre, Belgike, Aimanya, Meksi-
ka, italya gibi gesitli tlkeler, Amnesty
international ve The World Coalition
Against the Death Penalty gibi bag-
lica uluslararasi insan haklar 6rgut-
leri; Paris Barosu ve Quebec Barosu
tarafindan desteklenmektedir. Tim
dinyadan barolar delegasyon olus-
turarak kongreye katilabileceklerdir.

ECPM’nin Baskani sayin Michel
Taube, kongreyi Tlrk kamuoyuna
tanitmak ve Tirkiye'de bu alanda ilgi
yaratmak igin 27 Eylul 2004 tarihinde,
Turkiye Barolar Birligi Bagkani Oz-
demir Ozok’un da katiimiyla, istan-
bul’da bir basin konferansi ve resmi
bir resepsiyon organize edecektir.

Toplanti igin TBB kapsamli bir
rapor hazirlamaktadir.
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ROMANYA BASSAVCISI'NIN
ZIYARETI

Romanya Bassavcisi Dr. ilie Bo-
tos, Bagsavci Yardimcisi Dr. Angela
Nicolae, Romanya Orgiitli Suglar
ve Uluslararasi Kagakgilik Bolumi
Baskani Gheorghe Muscalu, Aybay
Vakfi ile yaptiklari temas sonucunda
Turkiye'ye geldiler. Aybay Vakfi he-
yetin Turkiye temaslarinda aracilik
yapti.

Kendi tlkelerinde 6rgatll suglarla
mucadele yasasi ile ilgili hazirliklar
sirasinda Turkiye deneyimlerinden
yararlanmak amaciyla dizenlenen
ziyarette protokol 6nerdiler.

TBB, Romanya heyetinin Ankara
béliminde gereken ilgiyi gésterdi.
Antalya Barosu’nu bu éncii girisi-

minden dolayi kutlar, galismalarinda
basarilar dileriz.

iZMiR BAROSU iLE
CUMHURIYET BASSAVCILIGI
ARASINDA GERGINLIK

izmir Barosu’na kayitl avukatlar
yapimi 14 yil sonra tamamlanan
yeni Adliye Sarayr’'nin iginde kendi-
lerine oda ayrilmamasina, otopark ve
fotokopi sorunlarinin ¢ézilmemesine
tepki gosterdiler. Adliye Sarayr’'nin
acilis térenine katiimadilar.

TBB Bagkani Ozdemir Ozok’'un da
katildigi bir toplanti ile basin acgikla-
masi yaptilar, adliye yonetimini alkis-
larla protesto ettiler.

ANTALYA BAROSU KALITE
BELGESI ALDI

Uye sayisi itibariye Tiirkiye'nin
dordiincl barosu olan Antalya Ba-
rosu, barolar arasinda ilk defa ISO
9001: 2000 belgesi aldi. 2003 yilin-

Adliye Binasr'nda avukatlar diisiiniimeden yapilan diizenlemeye
izmir Barosu avukatlari TBB Bagkant ile birlikte tepki gosterdiler. (Gazetelerden)
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da baslayan c¢alismalar sonucunda
alinan belge kuruluglarin hizmet
kalitesini etkileyen faaliyetlerinin
yaninda, tim kurulus faaliyetlerinin
ele alindigi Toplam Kalite Y&énetimi-
ne uygun bir kalite yontemi sistemi
olusturmaktadir.

Hazirlanan Kalite El Kitabi ba-
rolarimizin tim isle m ve islevlerini
kapsamaktadir. Bu belgeyi almayan
barolarimizin ¢aligmalarina rehber
olabilecek niteliktedir.

ORD. PROF. DR. SULHi
DONMEZER VEFAT ETTi

Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer,
3 Agustos glinli, 86 yasinda vefat
etti. 1918 yilinda Istanbul’da dogan
Dénmezer, 1938 yilinda iU Hukuk

Fakultesi’'ni birincilikle bitirdi.

1949 yilinda profesor oldu. 1957
yilinda ordinaryis profesoérliige terfi
ettirildi.

1985 yilindan bu yana Turk
Ceza Kanunu ve Ceza Muhake-
meleri Kanun tasarilari lzerinde
yogun olarak ¢alismakta idi.

Cok sayida hukukgu ve 6gre-
tim Uyesi yetistirerek “Hocalarin
Hocasr” unvanina sahip olan Ord.
Prof. Dr. Sulhi Dénmezer, 1U Rek-
torlik Bilim ve Sanat Merkezi'nde
dlzenlenen “Deviet Téreni’nden
sonra defnedildi.

Hocamiza rahmet, ailesine,
ogrencilerine ve Turk bagsaghgi
dileriz.

Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer gok énem verdigi ve
(izerinde uzun yillar galistigi Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi’ni
her yerde heyacanla savundu.

(5 Nisan 1987 Adana Barosu’nun diizenledigi panelde)
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KAYBIMIZ

TBB’nin 6nceki ddnem Ydnetim
Kurulu dyesi ve Samsun Barosu’nun
onceki dénem baskanlarindan de-
gerli meslektagimiz, yetkin hukukgu,
glzel insan Av. Rahmi Kumasoglu'nu
04.07.2004 gunl kaybettik.

06.07.2004 gund dogum yeri olan
Persembe ilgesi Saray kdyuinde topra-
da verilen Av. Rahmi Kumasoglu’'nun
aramizdan ani olarak ebediyen ayriligi,
mensubu oldugu Samsun Barosu ve
TBB. cevresinde derin uzuntd yarat-
mistir.

1941°de Persembe ilgesi Saray Ko-

yiinde dogan Av. Rahmi Kumasoglu, 1965 yilinda A.U. Hukuk Fakiiltesini
bitirdikten sonra, 1973 yilina kadar 6rdi Barosu’na bagli olarak calisti.
1973 yilindan sonra Samsun Barosu’nda mesleki faaliyetini strddren
merhum meslektasimiz gecen surede yetkin hukukgulugunun yani sira,
renkli kisiligi, mlicadeleci yapisi, savunma meslegine ve meslektaslarina
olan sevgisi ile gevresinde sevgi ve saygl kazandi.

Av. Rahmi Kumasoglu 1983-1988 yillari arasinda Samsun Barosu
Baskani, 1989-1997 yillari arasinda TBB Y6netim Kurulu Gyeligi yaparak,
avukatlik mesleginin sorunlari ile yogun bir bigimde ilgilenmig, meslegin
sorunlarinin ¢ézimiinde 6nemli katkilarda bulunmustur.

Degerli meslektasimiz Rahmi Kumasoglu’na Tanri’dan rahmet, aile-
sine, kendisini sevenlere ve meslektaglarimiza bagsaghgi diliyoruz.

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

TBB ONCEKi SAYMAN UYESI
TUNCAY ALEMDAROGLU
SILAHLI SALDIRIYA UGRADI

TBB 6nceki sayman uyesi, Anka-
ra Barosu 6nceki baskanlarindan ve
Yenimahalle 6nceki Belediye Bagkani
Tuncay Alemdaroglu, silahli saldiriya
ugradi. Alemdaroglu, blrosu éniinde
kimligi belirsiz bir kisinin arkadan ag-
tig1 4 el ates sonucu, iki bacagindan
yaralandi. ibni Sina Hastanesi yetkili-
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leri, ameliyat edilen Alemdaroglu’nun
saglik durumunun iyi oldugunu ve
hayati tehlikesinin bulunmadigdini
bildirdiler.

Alemdaroglu’'nun, Belediye Bag-
kanhgi dénemine ait “oto pazari kav-
gas!” nedeniyle kursunlandigi ortaya
cikt. (Gazetelerden)

Degerli meslektasimiza ge¢cmis
olsun der, sifalar dileriz.
Haberler: O. G.



YARGISIZ iINFAZ

Av. Ozdemir OZOK *

Dergimizin bu sayisinda sizlere daha 6nce bildirdigimiz konuda
seslenmeyi goriis ve duistincelerimi aktarmay1 planlamistim. Ancak, tilke
gtindemine anlasilmaz bir bicimde diisen ve gtinlerdir stiren Yargitay-
MIT ve karanlik iliskilerin temsilcileri arasindaki konusmalar: iceren
ses bantlari, dylesine biiyiik bir tahribat yaratt1 ki, bu sayida islenecek
konu kendiliginden ortaya cikti.

Sizler de ttim kamuoyu gibi, tilkemiz yarg tarihinde bir 6rnegi daha
once yasanmamus olan bir haber dizisini medyadan izlediniz.

Onceleri siradan bir adli haber gibi sunulan bilgiler giderek sistemli
ve orguitli bicimde tirmandirilarak, buiytik bir 6fke ve ling anlayisiyla
“yargisiz infaza” donusttrtlmustiir. Basi sonu belli olmayan ve parcga,
parca basina sizdirilan ses bantlarinin igerigi incelendiginde, yaymnin
belirli bir merkezden ve belirli bir amacla yapildig1 kesin kanisina va-
rilmaktadir.

Ctinkii, usul yasalarimizda gizli bir bicimde stirdiirtilecegi yazil
olan hazirlik tahkikat1 bu olayda “fazlasindan ziyade” seffaf, saydam ve
aleni bir bigcimde yiiriitiilmektedir. Yarginin kurucu unsuru olan sa-
vunmanin temsilcileri olarak zaman zaman yakinic1 vekili ya da sanik
miuidafii sifatiyla kimi tahkikat dosyalarinda ulasamadigimiz bilgi, belge
ve konusmalar bir stiredir havalarda savrulmaktadir. Oysa CMUK nun
kamu davasmin hazirlanmasini diizenleyen 147-170. maddelerinde
tahkikatin Cumhuriyet Savcilarinin yetki ve sorumlulugunda belirli
bir diizen icinde ve gizli yriitiilecegi ilkesi kabul edilmistir. Ctink{i,
hazirlik sorusturmasi faaliyetinin gizli ytiriitiilmesi, bu dénemin temel

" Ttirkiye Barolar Birligi Bagkani.
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Ozdemir 0ZOK baskandan

ozelliklerinden dogan bir niteliktir. Su¢un ve delillerin hentiz tam olarak
ortaya ¢ikarilmadig: bir donemde, arastirma islemlerinin kamuya acik
yiriitiilmesinde zanli kisi yaninda toplumunda biiyiik zarar gorecegi
kuskusuzdur. Yine 4422 sayil “Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele
Kanunu”nun “Iletisimin dinlenmesi veya tespiti” baghkli bolumiini di-
zenleyen 2. maddesinde dinleme kosullar1 hiikiim altina alinmis ve
“..iletisim dinlenmesi ve tespiti sirasinda bu kanunda éngoriilen suglarin
islendigine iliskin stiphe ortadan kalkarsa, tedbir Cumhuriyet Savcisi tarafin-
dan kaldirilir. Bu gibi hallerde tedbir uygulamas: sonucu elde edilen veriler,
Cumhuriyet Savcisi'min denetimi altinda derhal ve nihayet on giin i¢cinde yok
edilir ve durum bir tutanakla belirlenir” hitkmii yaninda “Gizliligin ihlali,
yetkililerin sorumlulugu ve cezalandirilmas:” baslikli bolimii diizenleyen
10. maddesinde “Bu kanun geregince yiiriitiilen islemler ve hazirlik sorus-
turmast sirasinda alinan kararlar gizlidir. Gizliligi ihlal edenler hakkinda iki
yildan di¢ yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Bu Kanun'un 2. maddesinin
yedinci fikrasina gore imha edilmesi gereken verileri imha etmeyenler veya bu
verileri aciklayanlar veya her ne suretle olursa olsun kullananlar hakkinda da
ayni cezaya hiikmolunur...” denilmektedir.

Bu 6zel diizenlemeler yaninda Anayasa’nin ikinci boliimiinde dii-
zenlenen “Kisinin Haklart ve Odevleri” bashikli kismin 17. maddesinde
“Herkes, yasama, maddi ve manevi varli§ini koruma ve gelistirme hakkina
sahiptir..” denilmektedir. Yine aym boliimde “Ozel Hayatin izliligi ve
korunmast” baghgm tasiyan kisminda “Ozel Hayatin Gizliligi” madde
bashigiyla 20. maddede “Herkes, 0zel hayatina ve aile hayatina sayg: g0s-
terilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimn gizliligine
dokunulamaz. Milli gtivenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin dnlenmesi, genel
saglik ve genel ahlakin korunmas: veya baskalarinin hak ve ézgiirliiklerinin
korunmasi sebeplerinden biri veya bir kacina bagli olarak, usuliine gore verilmis
hakim karar: olmadik¢a; yine bu sebeplere bagl olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinan merciin yazili emri bulunmadikca;
kimsenin tistii, ozel kagitlar: ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz.
Yetkili merciin karar: yirmi dort saat iginde gorevli hakimin onayina sunulur.
Hakim kararini el koymadan itibaren kirk sekiz saat iginde aciklar; aksi halde,
el koyma kendiliginden kalkar.” hiikmi vardair.

Ulusal yasalar yaninda ulusal tistii sozlesmelerde de bu konuda
ayrintili diizenlemelere yer verilmistir. 12 Haziran 1776 giinlii Virginia
Insan Haklar1 Bildirgesi'nin 8. maddesinde “ Her insanin mahkum olunca-
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ya kadar masum oldugunu” 3 Eyliil 1791 giinlii Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar Bildirisi'nin 9. maddesinde “Herkes suclu oldugu aciklamncaya
kadar masum sayildigindan...” bigimindeki duzenlemeleriyle kisilerin
bir yarg: karar1 olmadan sug¢lanamayacagini bildirmelerine ve daha
sonra kaleme alinan uluslar arasi sozlesmelerde sanik haklar: daha da
glivencelere baglanmis ve insanin temel haklarindan olan 6zel yasamin
gizliligi gticlti bir bicimde gtivence altma alinmustir. Kald1 ki cagdas ceza
hukukunda ve usul hukukunda yeni bir diistince gelismeye baslamustir.
Bu da insanlarin “Lekelenmeme Hakk:” olarak belirlenmektedir. Ulusal
ve uluslar tistti hukuktaki bunca gelismelere karsin, 2004 Tuirkiye’sinde
yasananlar1 kabul etmeye olanak yoktur. Kaldi ki bu haksiz uygulama-
lara muhatap olan kisi siradan bir yurttas degil, tilke yarg: sisteminin
tepe noktasinda olan bir kisidir. Bu siradan bir kisinin ugrayabilecegi
muamelenin vehameti agisindan 6nemlidir.

Kuskusuz her yurttas gibi yiiksek mahkeme baskan1 da suglanabi-
lir, sug isleyebilir, hakkinda kamu davasi agilabilir, mahkum olur yada
beraat edebilir ama hicbir zaman boyle giinlerce, haftalarca gazete
mansetlerinde manevi iskenceye tabi tutulamaz.

Isin en vahim tarafi da, tim yetkililerin olaylar1 higbir sey yapmadan
Oylece hareketsiz bir bicimde izlemesidir. Herkesin sunu ¢ok iyi bilmesi
gerekir ki, bu giin kimilerinin ses ¢ikarmadigi, tepki gostermedigi ve
Oylece izledigi bu hukuk dis1 uygulamalar bir giin onlar icinde gecerli
olabilir.

Bunca yasananlardan sonra, acaba Yargitay Baskanlar Kurulu'nun
ya da Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun ve Yiice Divan’in verecegi ka-
rarlar ilgililerinin itibarini ne dl¢iide iade edecektir?

Her kosulda da bu sorunun cevabi olumsuzdur.

Bu gelismeler sirasinda, devlet icinde devlet olma iddiasinda olan
MIT teskilatinin tist diizey yoneticisinin kamuoyuna yanstyan konus-
malar1 da iliskilerin ne boyutlara geldigini gostermesi bakimindan gok
ilginctir.

Biittin yoneticilerimizin soylevlerinde ve nutuklarinda bir ¢irpida
dillendirdikleri, 6zgtirliik, demokrasi, insan haklari, hukukun tisttin-
ligti ve bunlarin tamamini biinyesinde tasiyan ve 6ztimseyen “Hukuk
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Devleti”nin ne kadar uzaginda oldugumuzu yasanan olaylar ac1 bir
bicimde ortaya koymaktadir.

Bu asamada bir hususun altin1 da 6zellikle gizerek vurgulamak ge-
rekmektedir. Yargi erkinin giicti ya da giicstizliigii “¢ek, senet tahsilat”
gibi bir ara hizmetin dogmasina neden olmus; hukuki ihtilaflarda kaba
gii¢ kullanilmasina yol agmustir.

Siyasal iktidarlarin yargiy1 yipratarak, yarg tizerindeki etkisini stir-
diirme ¢abalar1 yaninda gesitli kurumlarda yargi yollarinin cesitli do-
kunulmazlik ve koruma hiikiimleri ile kapatilmasi da buiyiik sakincalar
dogurmakta, toplumda “kendiliginden hak alma” refleksi olusturdugunu
gormek gerkmektedir. Bunun en masumu kahve koselerinde, 6zel soh-
betlerde “dedikodu” biciminde ortaya ¢ikmaktadir. En vahimi yukarida
oldugu gibi, usulune uygun ya da uygun olmayan bigimde telefom
goriismelerinin gazete sayfalarina, televizyon ekranlarina, hicbir kural
tanimadan aksetmesi biciminde olmaktadir. Coztim, yargiya gtivenmek
ve yargidan “ka¢mamak” olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bunca olumsuzluga ve moralsizlige ragmen gelecege umutla
bakmaktayiz, en biiytik giictimiiz, kimilerinin yadsidigi ama sizlerin
oztimsedigi ve miicadele verdigi evrensel hukuk degerlerinin tilkemizde
mutlaka egemen olacagi sarsilmaz inancimizdir.
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HUKUK MAHKEMELERINDE DAVA VE
MAHKEME SAYISILARININ ONGORUSUNE
ILISKiN MODEL

Dr. A. Mete CILINGIRTURK"

1. GIRIS

Milletlerin stirdiiriilebilir bir biiytime ile zenginlesmesi, evrensel deger-
ler olan baris, dayanisma ve adalet tizerine kurulan ortak bir uygarlasma
cabasi ile gerceklestirilebilir.! Iktisatcilar arasinda genel kabul gormiis bir
diistinceye gore miilkiyet hakkimin tanimlanmasi ve korunmasi bir devletin
varligini idame ettirecek kalkinmay: saglayacaktir.?

Diinya {izerindeki pek cok tilke adli ve yargisal reformlar1 genel
kalkinma programlari icerisine almaktadir. Bunun sebebi, hukuku etkin
ve esit olarak yorumlayacak ve uygulayacak bir yarg: sistemi olmaksizin
surdiirtlebilir sosyal ve ekonomik bir kalkinmanin miimkiin olmayacagi-
nin giderek artan bir sekilde anlasilmasidir.’ Davalar: kabul edilebilir bir
siire igerisinde sonlandiran ve kamunun ulasimina tamamen agik olan bir
yargy, etkin olarak tanimlanmaktadir.* Dolayisi ile dava stireleri ve bu sii-
reyi belirleyici bir faktor olarak mahkeme sayis1 yarginin etkin isleyisi icin
onemlidir. Bu calismanin amaci, hukuk davalarina bakan mahkemelerin
sayilarin1 tahmin etmeye yonelik model 6nermektir.

Gelismekte olan tilkelerdeki mahkemeler {izerindeki dava yogunlugu,
yarginin etkinligi ve esitligini gesitli sekillerde bozmaktadir. Dolayisiyla,

* Marmara Universitesi, [IBF Ekonometri Boliimii Istatistik ABD Ogretim tiyesi, Yar-
dimc1 Dogent.

! Chukwu, E. N., Goodness through optimal dynamics of the wealth of nations, Non-
linear Analysis: Real world Applications, 4, 2003, s. 660.

2 Bos, D., Kolmar, M., Anarchy, efficiency, and redistribution, Journal of Public Eco-
nomics, 1, 2002.

* World Bank, Development and Human Rights: The Role of the World Bank (1998).

* Dakolias, Maria, Court Performance Around the World: A Comparative Perspective,
The Yale Human Rights & Development Law Journal, http:/ /www.yale.edu/yhrdlj/
vol02/dakolias_maria_article.htm, 23.09.2003.
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hiiktimetler eski reformlarin etkileri ve su anki yargi sisteminin zayiflikla-
rmni inceleyerek yargi reformlarini ytirirliltige koymaya calismaktadirlar.
Adalet Bakanligi'nin bir gorevi de yeni sistemler ytirtirliiliige girene kadar
mevcut sistemi etkinlestirmeye yonelik planlamalar hazirlayarak, uygu-
lamaktir. Hukuksal kaynaklarin Adalet Bakanligi'nin mevcut durumu ile
ilgili acikladig1, mahkeme sayilar1 ve dava stirelerinin yetersizliginden kay-
naklanan problemler su sekildedir. “ En basit davalar dahi, kadro yetersizligi ve
kisitly mahkeme sayisi nedeni ile yillarca sonuglanamamaktadir. Ozellikle de akgeli
davalar, yiiksek enflasyon ortaminda anlamim yitirmekte ve insanlar farkli ve
gayri mesru ¢oziim arayislarina itmektedir. Boylece, adalet giicliileri korumakta ve
yara almaktadir. Tek tek davalara ayrilan zamamn kisitl olmasi, karar asamasinda
yargiglart zorlamaktadir.”®

Hukuk devletlerinde, bireylerin devletin plan ve politikalari ile ilgili
bilgilendirilmesi nemli bir unsurdur. Yapilan uzun dénem planlarin akilc
ve giivenilir olmasi planlarin gerceklesebilirligi icin gereklidir. Bu durum,
planlamanin bilimsel teknik ve yontemlere dayandirilmasi zorunlulugunu
ortaya ¢ikartmaktadir. Adalet Bakanligi'na bagli Adli Istatistik Dairesi'nin
yaptig1 uzun donem tahmin ¢alismalari, zaman serileri analizi tekniklerin-
den “belirlenen iki noktaya gore tahmin” yontemidir. Ancak, adli olaylarin
basit bir trend davranis1 gostermesi beklenmemelidir.

2. TAHMIN MODELI

Toplumsal davranislarin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan genel egilim-
lerin bir sonucu olarak, yeni acilan dava sayilar: da hareketlerinde belirli
bir diizen gosterebileceklerdir. Bununla birlikte, bu davranisin sosyal veya
ekonomik nedenleri de planlamacilar tarafindan dikkate alinmalidir. Bu ne-
denle, mahkemelerin sayisinin tahmin edilmesine yonelik, asagidaki model
yapist sunulmustur. Modelde, yeni acilacak davalarin sosyal, demografik
ve ekonomik faktorlerden etkilenecegi ve ayrica trend etkisi tasiyabilecegi
varsayilmaktadir. Onceki dénemlerden devam eden davalarin ise ge¢mis
yillarda ac¢ilmis davalarin bir fonksiyonu ve bozularak gelen davalarin
ise gegmis donemlerde ¢ikan dava sayisinin bir fonksiyonu olacagi kabul
edilmistir.

® Adalet-Giiglui Tiirkiye Projesi, www.gucluturkiye.org/adalet.htm, 16.07.2003.
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Davalar

Sekil 1. Hukuk mahkemelerinin ig yiiki bilesenlerine iliskin model.

Calismanin ilk boliimiinde, hukuk mahkemelerinde yeni agilan dava-
larin 6zellikle iligkili bulunduklar: ve etkilendikleri faktorler, istatistiksel
olarak belirlenmeye calisilmistir. Yukarida tasarlanan bu model, hukuk
mahkemelerinin is ytiklerini bilesenlerine ayirarak, bu bilesenlerin ayr1
tahmin edilmesi amaciyla kurulmustur.

Pek cok iktisadi faaliyetin kamu yonetiminden ¢ikarak serbest piyasa
diizenine kaymasi, 6zel sektor tarafindan hak ve sorumluluklarin agikca
tanimlanmasinin talep edilmesine neden olmus ve hukuk mahkemelerine
duyulan ihtiyag artmistir.® Arastirmada hukuk mahkemelerinin secilme-
sinin nedeni, kisiler arasinda dogan ve sug teskil etmeyen davalar1 konu
almasi ile dogrudan toplumsal davranislarin bir sonucu olmasi ve sosyal
ve ekonomik hayattaki gelismeleri kisa stire icerisinde yansitacagimin var-
sayilmasidir. Hukuk mahkemelerinde yeni acilan davalarin sayis1 pek ¢ok
degiskene bagli olacaktir. Ancak, temelde egitim ve istihdam durumu sos-
yal gosterge olarak, niifus demografik gosterge olarak ve temel ekonomik
gostergeler agiklayic olarak segilmistir.

¢ Buscaglia, E., Dakolias, M., Comparative International Study of Court Performance
Indicators: A Descriptive and Analytical Account, Legal and Judicial Reform Unit
Legal Department, The World Bank, Agustos 1999, S. 2.

TBB Dergisi, Say1 54, 2004 35



Mete CILINGIRTURK hakemli makaleler

3. ARASTIRMA YONTEMI VE BULGULAR

Egitimi temsil etmesi amaci ile lise ve dengi okullasma oraninin secil-
mis olmasi 18 yasin altindaki niifusun ¢ocuk olarak kabul edilmesi ve s6z
konusu davalarin cocuk mahkemeleri tarafindan ytirtitiilmesidir. Kurulan
modellerin bir kisminda Adalet Bakanligi'nin literattir ile benzesecek sekilde
baslangic biitcesi veya konsolide biitge anlamli iliski saglamistir.” Diger ta-
raftan analizde kullanilacak yillik verilerde cok gegmis donemlere geri gidil-
memis (1986-2001), toplumsal kirilmalarin etkilerinden kaginilmistir. Buna
ragmen, seride 1990’11 yillarin baslarinda asir1 degisimler gozlendiginden
bazi modellerde bu hareketlerin etkisinden kagmilmasi amaci ile daha az
gozleme dayali tahminler yapilmistir. Diger bazi modellerde ise gecikmeli
degiskenlerin kullanilmasindan dolay1 gozlenen donem sayis1 azalmustir.
Bu tiir modeller ¢alismanin ileri kisimlarinda ortaya konacaktir. Yontem
olarak karsilikl: iliskileri tahmin etmek i¢in kullanilan korelasyon analizi
yerine, yeni agilan dava sayilari tizerindeki etkili gostergelerin belirlenmesi
amaci ile regresyon analizi tercih edilmistir. Regresyon analizlerinde® elde
edilen nedensel iliski dogrudan olabilecegi gibi dolayl bir etkiye de isaret
edebilir. Belirlenen modellerin bu bilgi 1s181nda yorumlanmas: bilimsel
acidan daha dogru olacaktr.

3.1. Yeni Acilan Davalarda Sosyal ve Ekonomik Faktorler

Ticari davalarin gortildigi asliye ticaret mahkemelerinde yeni acilan
davalarin sayisinin (ATYAD) diger gostergelerin arasinda en fazla TCMB
reeskont faiz oranindan (MBRFO) etkilendigi gozlenmistir. Tahmin edilen
model ile yeni agilan dava sayisindaki degismelerin %58.6"s1 belirlenebil-
mektedir.

ATYAD= | -8312.381 | +658.776 | MBRFO,
s.h. 9648.681 153.565
T -0.862 4.290**
R>=0.586 | F=18.403**

Ticari iliskilerde, taraflar arasinda dogan yukumliiliiklerin yerine
getirilmemesi halinde uygulanacak faiz oranlarinin sézlesmede kararlas-
tirilmamis olmas: durumunda, ticari borclara zaman zaman degisiklerle
ayarlanan TCMB'nin kisa vadeli kredilerde gecerli reeskont faiz oranlar1

7 Buscaglia ve Dakolias, a.g.e., S. 21.
8 Regresyon analizinde katsay1 testleri ve modelin anlamlilik testinde, * 0.05 ve ** 0.01
seviyesinde anlamli katsayilari ifade etmektedir.
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uygulanmaktadir. Reeskont faizlerinde yapilan ayarlamalar sonucunda,
eger reeskont faiz oranlar ytikselmis ise ve bu oranlar piyasada reel mev-
duat faiz oranlarini asiyorsa kisiler borglarini ddeme konusunda daha
hassas davranacaklardir. Diger taraftan alacaklilar igin, borclarin tahsili
icin uygun bir ortam olusacaktir. Aksi durumda, bor¢lu ytiiktimliligunt
yerine getirmek yerine reeskont oranlarinin piyasa oranlarindan diistik
oldugu donemlerde, borcunu 6demek yerine hukuksal siirece gidilmesini
kabul etmekte ve kendine bir ¢esit daha ucuz kredi saglamaktadir. Ancak,
davalarin alacaklilar tarafindan agilmasi birinci durumda aciklandig: sekli
ile modelde yer almaktadir.

Asliye hukuk mahkemelerinde ise yeni acilan davalari (AHYAD) acik-
layan en 6nemli gosterge lise ve dengi okullasma orani (LDOO) olarak
ortaya ¢ikmuistir.

AHYAD= | 332236.5 +1947.981 LDOO,
s.h. 30523.083 632.960
t 10.885** 3.078**
R?>=0.421 F=9.471**

Asliye hukuk mahkemeleri miktar ve degeri belli bir rakami gecen
anlasmazliklar ile kisiler arasinda ¢ikan ve paradan kaynaklanmayan diger
bazi anlasmazliklar1 ¢ozmektedir. Uyusmazliklar ise cogunlukla kisilerin,
kanunun 6ngordiigii sekilde hukuki islemlerini yapmamalarimdan kaynak-
lanmaktadir.” Egitim diizeyinin artisi ile sahislar aralarindaki uyusmazlik-
lar1, hukuki yollarla ¢oztimiinii tercih etmekte ve bu tiirde acilan davalarin
sayisinda artis olmaktadir. Ancak, kisa donemli veriler kullanildigindan,
dogrusal olarak gozlenen bu yap, gercekte egrisel olarak gozlenmesi bek-
lenir. Bunun sebebi egitim seviyesinin artisi ile insanlarin daha az hukuksal
sorunlar1 yasayacak olusumlarin igine girmesinin beklenmesidir.

Is mahkemelerinde yeni agilan davalarin sayisi (ISYAD) kismen niifus
ile iligkili goziikmekle birlikte, ayn1 orandaki iliskiyi toplam ticari kurum
sayisi ile de gostermektedir. Ancak bu iliskiler istatistiksel olarak anlaml
olmadiklarindan model kurulmamistir. Bunun yaninda bu mahkemelerde
yeni agilan davalarmn sayist dogrusal olmayan bir trende sahiptir. Icra hukuk
mahkemeleri (IHYAD) icin kurulan modellerde istatistiksel olarak anlamli
sonuglara gotiiren gostergeler net asgari ticret (NAU) ve igsizlik ile eksik
istihdamin toplam orani (IEIO) olmustur. Bu gostergelerdeki degisimler,

? Bir gayrimenkulun Tapu Sicil Miudiirliigii'nde ve resmi sekilde yapilacak sozlesme
ile satilmas1 miimkiin oldugu halde, taraflarin kendi aralarinda resmi olmayan, adi
yazili ya da sadece s6z ile sozlesme diizenlemeleri gibi.
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fcra hukuk mahkemelerinde yeni agilan davalarin sayisindaki degisimin
yaklasik %93’tinii belirlemektedir.

IHYAD= | 31455113 | +0.494 | NAU, + [EIO,
3599.998
s.h. 16553.454 |  0.044 1102.225
t 1.900 11.195** 3.266**
R’=0.934 | F=63.915*

[cra hukuk mahkemeleri, icra ve iflas hukukundan kaynaklanan
sorunlar1 ¢6zen tetkik merciidir. Icra hukukundan kaynaklanan sorunlar
ise dogrudan dogruya borclunun ekonomik durumu ile ilgilidir. Issizlik
oraninin azalis, kisilerin bor¢ ddeyebilirlik giiclerinin artacagi anlamina
gelmektedir. Net asgari ticretin ise dolayli olarak iki etkisi olusacaktir. Tlki,
asgari licretin artmasi ile zor ekonomik kosullara ve rekabete dayanmaya
calisan isyerlerinin maliyetleri artarak iflaslara sebep olmasi ve sonucunda
alacaklarin icra yoluna gitmeleridir. Digeri ise, ticretlerde yasanan a rtis
ile sahislarin tiiketimlerini arttirmasi ile ortaya cikar. Plansiz bir sekilde
yapilan titketim harcamalari sonucunda borglarin 6denmemesi sz konusu
olacaktir. Kredi kartlarinda olusan tiiketim egilimi ile benzer sorun Ttirki-
ye’de yasanmus, bu konuda 2000’lerin basinda yeni yasalar hazirlanmaistir.
Dolayisiyla toplumdaki ani gelir artislar1 ve issizlik oraninin artmasi ile icra
hukuk mahkemelerinde agilacak davalarin sayis1 artacaktir.

Kisi basina GSYIH (1987 fiyatlart ile), sulh hukuk mahkemelerinde yeni
acilan davalarin (SHYAD) aciklanmasinda en anlamli gosterge olmustur.
Reel gelirin ayn1 zamanda mahkemelerin isleyisinde anlaml1 bir iliski ser-
gilendigi de gozlenmistir.”

SHYAD= | 1634575 | +0.153 | GSYIH,
sh, 74724.219 0.045
t 2187 3.374%
R*=0558 | F=11.382**

Sulh hukuk mahkemeleri, miktar veya deger olarak daha kiigiik olan
uyusmazliklara bakan mahkemelerdir."" Gayri safi yurtici hasilanin artist

10 Buscaglia, Edgardo, An Economic and Jurimetric Analysis of Official Corruption in
the Courts: a Governance-based Approach, UNODCCP, Global Programme Against
Corruption: Research and Scientific Series, CICP-12, Viyana, May1s 2001, S:12.

I Miktar ve deger olarak 400.000.000,-TL'nin altinda olan sorunlara sulh hukuk
mahkemesi, tstiindekilere ise asliye hukuk mahkemesi bakmaktadir. sulh hukuk
mahkemeleri ayrica veraset ilami verilmesi, vasi tayini, kira sozlesmesinden dogan
sorumluluklar gibi konular1 ¢oztimlemektedir.
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ve sonucunda kisi bas1 milli gelirin ytikselmesi ile kisiler miktari, kiigtikte
olsa hak arayis: icin ihtiya¢c duyduklart maddi giicti arttirmaktadir. Bu
durumda acilan davalarin sayisinda bir artis olacaktir.

Kadastro davalarmin sayisinin, ¢alismanin sonraki kisimlarinda agik-
lanacag: tizere devam eden davalara bagl oldugu ve azalan bir trende
sahip oldugu belirlenmis, herhangi bir sosyal veya ekonomik gostergeden
etkilenmedigi gozlenmistir.

Genel olarak hukuk mahkemelerinde yeni acilan davalarin sayisinin
(GHYAD) belirlenmesinde niifus miktar1 %77.5 agiklama saglamaktadir.
Bununla beraber, genel olarak enflasyonu temsil eden, paranin deger kayb:
gostergesi GSMH deflatorii (1987 fiyatlar: ile) ve kentlerdeki gecim zorlu-
gunu temsil edebilecek kentsel TUFE degisim oranindaki degisimler, yeni
acilan hukuk davalarinin sayisindaki degisimin %94.3'tnti (dtizeltilmis
belirlilik katsayis1 %93) aciklamaktadir.

GHYAD=| 907276.8 +1.482 | GSMHDEF, | +1523.31 | KTUFEDO,

s.h. 33591.692 0.125 415.653
t 27.009** 11.883** 3.665**

R?=0.943 | F=74.626**

Paranin deger kayb1 genel olarak ekonomik faaliyetlerin ve kismen
sosyal beklentilerin bir sonucudur. Diger degisken ise kentlerdeki gecim
zorlugunu ortaya koymaktadir. Enflasyonun asir1 artis ise gelir dagili-
mindaki dengenin bozulmasina sebep olmakta ve sonucta kisiler arasi
uyusmazliklarin artis ile sonlanmaktadir.

Burada sunulan analizler dogrultusunda, uzun dénem mahkeme is
yiiklerinin planlamasinda, sosyal ve ekonomik hedef ve planlarin 6nemli
oldugu gosterilmistir. Ozellikle, milli gelir, fiyatlar genel diizeylerindeki
degisimler, faiz oran1 seviyesi gibi makro ekonomik gostergelerin mali po-
litikalar ile kontrol edilebilir olmas1 ve reel sektoriin yapilandirilmasi; top-
lum icindeki yasayis tizerinde etkili olan asgari ticret, istthdam seviyesinin
siyasiirade tarafindan bu tiir etkileri de dikkate almarak degerlendirilmesi;
egitimin ise stirdiiriilebilir bir kalkinma ve hukuk toplumu olusturma icin
vazgecilemez bir unsur oldugu kabul edilerek ciddi planlarinin yapilmasi,
mahkeme sayilariin planlanabilmesi i¢cin 6nemlidir.

3.2. Hukuk Mahkemelerinde Davalarin Siireleri

Turkiye'nin en énemli problemlerinden biri davalarin mahkeme
stirelerinin uzamasi ve dolayisiyla, daha once de belirtildigi sekilde va-
tandaslarin mahkemelere basvurmak yerine hukuksal sorunlarim kendi
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aralarinda ¢ozmeye calismalari, alternatif yontemlere basvurmalari veya
hakl1 olduklar1 konularda dahi mahkemeleri bir son ¢are olarak hukuksal
girisimlerde bulunmalaridir. Sonugta, hukuk devleti 6zelliginde yer al-
mas1 gereken onemli unsurlar kaybolmaya baslayacak, hukuki arayislar
yaygimligini yitirecektir.

Adalet Bakanlig1 bu sorunu da ¢ozmeye yonelik projeler uygulamaya
koymustur. Ulusal Yargt Ag1 Projesi, bilgisayar teknolojisindeki gelisme-
lere paralel olarak bilgiye dogrudan dogruya, giivenli ve hizl1 bir bigimde
ulasma ihtiyacini karsilamak, giinliik islerin bilgisayar altyapis: kullanila-
rak hizli, etkin ve saglikli bir sekilde yapilmasini temin etmek, ytirttiilen
faaliyetlerin standart hale getirilerek tiim birimlerde ayni sekilde uygu-
lanmasini saglamak, elektronik devlet (e-devlet) politikas1 dogrultusunda
kamu hizmetlerinin, yer ve zaman sinir1 olmaksizin vatandasin ayagina
kadar gotiirtilebilmesi gibi amaglarla ytirtitiilmektedir.”> Ancak, sistemin
yayginlasmasi ve etkin kullanimina kadar gececek stirecte mahkeme sii-
relerinde belirgin bir iyilesme gozlenmesi miimkiin olmayabilir. Diger
taraftan dava stirelerindeki iyilesmenin o6lctilebilmesi, yeteri kadar uzun
bir siire¢ sonucunda elde edilen sonuglarin analizi ile miimkiindiir. Bu
nedenle, hukuk mahkemelerinde acilan davalarin sonuclanma siirelerine
gore dagilimi incelenmelidir.

ASLIYE
Yillar | TIC. | ASLIYE| iS [ ICRA | SULH | KADASTRO [ TURKIYE
1986 252 291 285 | 117 | 149 905 509
1987 210 285 263 | 118 147 996 499
1988 119 265 272 | 111 133 616 455
1989 225 285 216 | 117 | 124 727 468
1990 234 293 238 | 113 109 734 461
1991 233 276 233 | 101 110 654 437
1992 229 253 291 | 100 91 745 408
1993 210 256 318 | 98 78 754 393
1994 224 258 248 | 90 70 628 223
1995 289 255 232 | 97 63 661 189
1996 342 262 1279 70 74 679 193
1997 301 250 261 | 88 81 676 183
1998 201 234 258 | 88 82 636 173
1999 352 237 | 246 | 93 80 593 175
2000 372 241 274 | 104 75 590 177
2001 383 241 284 | 104 71 551 174

Tablo 1. Hukuk mahkemelerinde ortalama dava stiresi (giin)
Kaynak: TC Adalet Bakanligi Adli Sicil ve istatistik Genel Midurligii

12“Ulusal Yarg1 Ag1 projesi test calismalari baglads...”, http:/ /www.adalet.gov.tr/haber/
uyaptest.htm, 21.10.2003.
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Yargilama siiresi, davanin mahkemeye gelisi ile karar verilmesi arasin-
da gecen zaman olarak hesaplanmistir. Hukuk mahkemelerinde Ttirkiye ge-
nelinde mahkeme stirelerinin stirekli bir azalma gosterdigi ve 6zellikle 1993
yilinda dava stirelerinin asir1 bir kirilma olusarak diisttigti gozlenmektedir.
Ancak, tiirlerine gore incelendiginde durumun farkli oldugu goézlenmekte-
dir. Kadastro mahkemelerinde, mahkemenin baktig1 davalarin konusundan
kaynaklanan ortalama dava stirelerinde dogal bir azalma vardir. Asliye
hukuk mahkemelerinde goriilen davalarin ortalama stireleri diizenli bir
egilimle diistis gostermektedirler. icra ve sulh hukuk mahkemelerindeki
davalarin ortalama stirelerinde 1993 yilinda belirli bir kirilma ile diistis s6z
konusu olmakla birlikte, sulh hukuk davalar: belirli bir ortalama etrafin-
da dengeye oturdugu, icra mahkemelerinde ise son donemlerde siirelerin
tekrar uzamaya basladig1 gozlenmektedir. Is mahkemelerindeki davalarin
ortalama stireleri belirli bir merkez etrafinda dalgalanmaktadirlar. Asliye
ticaret mahkemelerindeki davalarin ortalama stireleri ise 1995 yilindan
itibaren belirli bir artis gostermistir.

Hukuk mahkemelerinde 1.1.2001 - 31.12.2001 doneminde karara bag-
lanan davalarin agilis yillar1 asagidaki tabloda goriilmektedir.

Mahkeme |1997 ve
Tiirii oncesi | 1998 1999 2000 2001 _[TOPLAM
Aslive Ticaret | 1107 1832 5559 | 16155 [ 16030 40683
% 2,72 4,50 13,66 | 39,71 | 39,40 100
Aslive Hukuk | 9339 9921 | 30178 | 157415 | 276562 | 483415
% 1,93 2,05 6,24 32,56 | 57,21 100
Is 1911 2661 7751 | 24308 | 37601 74232
% 2,57 3,58 1044 | 32,75 | 50,65 100
Icra Hukuk 327 754 2414 | 27651 105425 | 136571
% 0,24 0,55 1,77 20,25 | 77,19 100
Sulh Hukuk 1578 1870 6509 | 61809 | 400356 | 472122
% 0,33 0,40 1,38 13,09 | 84,80 100
Kadastro 3656 1256 1980 6959 9789 23640
% 15,47 5,31 8,38 2944 | 41,41 100
TURKIYE 17918 [ 18294 | 54391 | 294297 | 845763 | 1230663
% 1,46 1,49 442 2391 | 68,72 100

Tablo 2. Hukuk Mahkemelerinde 2002 yilinda karara baglanan davalarin agilis yillari
Kaynak: TC Adalet Bakanhi@i Adli Sicil ve Istatistik MudurlGga

Verilerden goriildiigu tizere, Asliye ticaret, asliye hukuk, is mahke-
melerinde 2001 yilinda kapanan davalarin yaklasik ytizde 3-7 civar1 3-4
y1l 6nce acilmis davalardan olusmaktadir. Icra ve sulh hukuk davalarinda
ise bu oran % 1’i bulmaktadir. Diger taraftan kadastro mahkemelerindeki
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davalar 4 y1l onceden ytizde 15 agirlik ile gelmektedir; bu oran daha sonra
diismekte ve diizenli bir sekilde tekrar artmaktadir. Tirkiye genelinde
hukuk mahkemelerinde kapanan davalarin yaklasik tigte ikisi ayni yil
acilmakta, kalanin biiytik cogunlugu ise bir 6nceki seneden devam eden
davalardan olusmaktadir.

Yillar arasinda sarkan davalarin modellenmesi amaci ile “bir dnceki
yildan kalan davalarin”, daha 6nceki yillarda agilan davalarin bir fonksiyonu
olarak ele alinmas1 miimkiindiir. Bu nedenle hukuk mahkemelerinin tiir-
lerine gore yeni acilan dava sayilarini gosteren degiskenlerin 5. dereceye
kadar gecikmeli degiskenleri olusturulmus ve regresyon analizi ile her yil
acilan davalarin ne oranda sonraki yillarda devam ettikleri belirlenmeye
calisilmistir. Bu durumda katsayilarmn 0-1 araliginda tahmin edilmesi sek-
linde bir kisit ortaya ¢cikmaktadir. Tahmin edilen katsayilar incelenen stire
icerisinde statik bir yapiy1 ortaya ¢ikaracaktir. Diger bir ifade ile, sonraki
yillara sarkan davalarin oranlarinda bir trend olmadig1, azalma veya artis
olmadig varsayilmustir. Dikkat edilen diger bir nokta, besinci dereceye
kadar biittin degiskenlerin modele alinmas: yerine, sadece istatistiksel
olarak anlaml1 olan yillarin modele dahil edilmesidir. Buradaki varsayim,
belirli bir hukuk mahkemesi tiiriinde acilan davalarin ortalama bir siirede
tamamlandiklari, ancak tamamlanamayan davalarin tekrar belirli ortalama
stireler cercevesinde sarkma gosterdikleridir.

3.3. Onceki Yillardan Kalan Davalar

Onceki yillardan kalan davalarin sayisinin tahmin edilmesi igin kurulan
modellerde sabit katsay1 dislanarak, mtimkiin oldugu kadar bu sayinin orta-
lamasi yerine hangi yila ait agilan davalardan geldigine ulasilmak istenmis-
tir. Diger bir ifade ile 5nceden devam eden bu davalarinin sayisinin tahmin
edilmesi i¢in kullanilacak istatistiksel olarak anlamli modeller belirlenmeye
calisilmistir. Orijinden gecen bu modellerin belirlilik katsayilarinin, sabit
katsayili modellerinkiler ile karsilastirilmamasi gerekir; ¢iinkii orijinden
gecen modellerin tahmini i¢in yapilan regresyon analizi ile hesaplanan
belirlilik katsayis (R?), bagimli degiskenin regresyon tarafindan belirlenen
orijin etrafindaki degiskenliginin oranini 6l¢mektedir.

Asliye ticaret mahkemelerinde 6nceki yi1ldan kalan dava sayis, bir ve
ti¢ y1l 6nce yeni acilan davalardan geldigi model tarafindan belirtilmek-
tedir. Ancak, asagida yer alan bu modelde yer alan degiskenler benzer
dalgalanmalar gosteren yillarin, diger bir ifade ile gecikmeli degiskenlerin
etkilerini de icerebilir.
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ATONYIL= | 0354 | ATYAD_ | +0489 | ATYAD,
sh. 0.105 0.113
T 3367 43407
R=0.985 | F=232.726™

Asliye hukuk ve is mahkemelerinde 6nceki yillardan kalan dava say1s1

ile ilgili model sekil-1"de goriilen yap1 ile 6zdeslesmektedir. Modele gore
onceki yillardan kalan davalarin sirastyla %72.5 ve %78.2'si bir 6nceki yildan
sarkmaktadir. Bu sonuca gore davalarin ¢ok fazla uzamadigy, ortalama dava

stirelerinin digerlerine gore daha dtistik oldugu kararma varilabilir.

AHONYIL = 0.725 AHYAD, , ISONYIL = 0.782 ISYAD,
s.h. 0.009 s.h. 0.020
t 83.690** t 38.320**
R?=0.999 | F=7003.952** R?=0.995 | F=1468.440**

Icra hukuk mahkemelerinde onceki yildan kalan dava sayilari tahmin
modeli benzer bir yapi sergilemektedir. Ancak, bir 6nceki yi1ldan gelen dava
say1sinin oraninin daha diistik oldugu gozlenmistir. Tablo-2"de 2001 yili icin
kontrol edildiginde icra davalarinin biiytik cogunlugunun ayn yil icinde
acilip tamamlandig, yine tamamlananlarin geri kalanmin bir énceki yildan
devam edenler oldugu gozlenmektedir. Buradan, her yil agilan davalarin
yaklasik %30 unun sonraki yila sarktig1 yorumu yapilabilmektedir.

IHONYIL= [ 0287 | IHYAD,
sh. 0.007
T 2419
R7=0993 | F=1799.400°

Sulh hukuk mahkemelerinde 6nceki yi1ldan kalan davalarin sayisinin,
onceki yillarda acilan yeni davalar ile modellenmesi esnasinda 1994 yilinda
gozlenen asir1 deger dislanmistir.

SHONYIL= | 0264 | SHYAD,
sh. 0.021
t 12.854%
R?=0.932 | F=165.235"

Bu mahkemelerde 6nceki yildan gelen davalarin yaklasik ytizde
26’sin bir onceki yil agilan yeni davalardan devam edenler olduklar:

sOylenebilir.
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KAYADz=[1272.936 +0.354 KAONYIL, [ KAONYIL=1 149897.1 -7248.733
s.h 2833917 0,034 s.h 2417143 196,922
t 0.449 10.575% t 62.014* -36.810%*
R*=0.926 | F=111.827** R*=0,995 F=1354,992%

Kadastro mahkemelerinde ise durum farklidir. Davalarm uzunlugu bi-
linmekle birlikte, bu mahkemelerdeki davalarin yeni acilanlarla kavramsal
olarak anlamli bir baglant1 gostermesi, davalarin idari olarak agilmasindan
dolay1 miimkiindiir. Istatistiksel olarak anlamli modeller mevcut olmakla
birlikte, buradaki yeni agilan dava sayisinin 6nceki yillardan devam eden
mahkeme sayilarina bagl olmasi ve 6nceki yillardan devam eden dava
sayisinin diizgiin azalan bir trende sahip olmas1 mantikli ve tahmin icin
yeterlidir.

3.4. Hukuk Mahkemelerinde Bozularak Gelen Davalar

Mahkemelerin is yiikii sadece yeni acilan ve bu davalardan sonraki
donemlerde devam edenlerden olusmamakta; ayrica, karara varilan dava-
larin bazilarmin tist mahkemeler tarafindan bozularak tekrar gelenlerden
olusmaktadir. Bu nedenle yillara gore bozularak gelen dava sayisinin, ayni
donemde veya daha onceki donemlerde ¢ikan davalarmn bir fonksiyonu
olmas1 muhtemeldir. Bozularak gelen davalarin sayisindaki degisimleri
etkileyecek baska sosyal, ekonomik veya personel ile ilgili faktorler de ola-
bilir. Ancak bu calismada, daha mekanik bir bakis acis1 kullanildigindan
bu faktorler digerlerinde oldugu sekilde goz ardi edilecektir. Diger taraftan
uygulanmasina pilot mahkemelerde baslanan UYAP projesi ile giincel bilgi-
nin akis hiz1 artacak, benzer davalarin kararlar1 gozlenebileceginden diger
faktorlerin etkisi azalacag1 gibi, mahkemelerce alinan kararlarin bozulmasi
ihtimali de diisecektir. Sistemden yararlanmasinin doguracag etkinlik ince-
lenen donem agisindan sayisal sonuglara yansimadigindan yapilan 6ngorii
ve tahminler daha once de deginildigi gibi sistemde 6nemli bir degisiklik
olmayacag1 varsayiminda gecerlidirler.

Asliye ticaret mahkemelerinde bozularak gelen davalarin sayis1 4 yil
once ¢ikan davalarin yaklasik %5’i civarinda olusmaktadir. Bu davalarin
ortalama tamamlanma stirelerinin bir yildan uzun olmasi ve de tist mahke-
melerde gortilerek bozulmasi ile gegen stire¢ sonucunda, dort yil gecikmeli
olarak is ytikii kapsamina girmektedir.

ATBGD= | 0047 | ATCDS
sh. 0.002
t 28.686™

R*=0.990 [ F=822.909**
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Asliye hukuk mahkemelerine bozularak gelen davalarin sayis1 ayni yil
cikan davalarin sayisinin % 5 civarmdadir. Bu mahkemelerde goriilen da-
valarin ortalama karar stiresi bir yildan kisa (yaklasik sekiz ay) oldugundan
¢ikan davalarin bir kismi1 ayn1 y1l icinde bozularak geri donebilmektedir. Bu
bilgi, tist mahkemelerde kararlarin hizh verildigi seklinde yorumlanir.

AHBGD= [ 0.051 AHCDS,
Sh. 0.001
t 58401

R°=0.998 | F=3410.730**

Is mahkemelerinde davalar 2001 yilinda ortalama 280 giin siirmektedir.
Bozularak gelen davalarin sayis1 ayni yil karara varilan davalarmn % 17.3"t
oranindadir. Ancak, farkli olarak is mahkemelerinde her yil bozularak gelen
davalarin sayis1 yaklasik 586 adet azalmaktadir. Benzer sekilde kadastro
mahkemelerinde ayni1 dénemde ¢ikan davalarin ytizde 25"inin bozularak
geri dondugu goriilmektedir ve bu oran diger hukuk mahkemelerinin
arasinda en yiiksek olandir. Diger taraftan, her yil geri dénen dava sayisi-
nin yaklasik 259 adet azalmasi, is mahkemelerinde oldugu gibi katsayinin
incelenen siireg icerisindeki ortalama dontis oranini temsil ettigini ve bu
oranin giderek azaldigina isaret etmektedir.

1SBGD=] 0173 | 1SCDS, [-585.961 [t[KABGD=] 0251 | KACDS, [-259.045]t¢
sh. 0.035 210.587 sh. 0.017 51,743
t 7,943 2785 t T4.353% 5.006%
R=0000 | T=40.145~ R=0.080 | F=300.066"

Icra hukuk mahkemelerinde bozularak gelen davalar bir 6nceki y1l gi-
kan davalarin ytizde 3"tidtir. Sulh hukuk mahkemelerinde bozularak gelen
davalar ise 3 y1l 6nce ¢ikan davalarin % 1'i seklinde belirlenebilmektedir.
Icra ve sulh hukuk mahkemelerindeki davalar ortalama olarak en kisa sii-
renleri ve en az gecikmenin yasandig1 davalardir. Diger taraftan sulh hukuk
mahkemelerine ait davalarin tist mahkemelerde bozulma stirelerinin daha
uzun olduguna isaret edilmektedir.

THBGD=| 0.030 | IHCDS_, | SHBGD= | 0.010 SHCDS, .
Sh. 0.001 sh. 0.000
t Z1.108 t 28132
R?=0.995 | F=1689.835" R=0990| _F=791410

Bu modellerden yararlanilarak is ytiklerinin belirlenebilmesi icin top-
lam is ytikii igerisinden ¢ikan davalarin oraninin tahmin edilebilmesi ve
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ongortilerinin yapilabilmesi gereklidir. Sayet ¢ikan davalarin sayisinin is
yiikii icerisindeki orani diizenli bir trende sahip degil ise, bu mahkemeler-
den ¢ikan dava sayilarinin is yiikiinden ziyade mahkemelerin dava gérme
kapasitelerine bagli olacagina isaret eder. Bu durumda dogrudan ¢ikan da-
valarin sayisinin bir trend modeli ile 6ngoriilmesi daha dogru olacaktir.

4. ONGORU MODELLERI VE 2010 YILI MAHKEME
SAYISI TAHMINI

Calismanin bu kisminda, hukuk mahkemelerinde goriilen davalarin
gelis sekillerine gore sayilarinin tahmininde kullanilmasi miimkiin model-
lerin bagimsiz degiskenleri i¢in ongorii modelleri belirlenmis ve 2010 yil
tahmini yapilmigtir. Ongorii modelleri sadece zamana gore olusturulmus
dogrusal veya egrisel trend modelleri olup, bagimsiz degisken (t) devre sira
numarasidir. Uygun matematiksel kalibin seciminde istatistiksel kriterlerin
dikkate alinmasmin yani sira, ayrica ongortisii yapilacak 9 senelik stireg icin
mantikl bir egilim izlemesine de 6nem verilmistir. Egrisel veya dogrusal
trendi belirlenen degiskenler yeni agilan ve ¢ikan dava sayilaridir. Farkl
olarak dnceki boltimlerde verilen kadastro mahkemeleri igin 6nceki yi1ldan
kalan davalarin sayisinin modellenmesi igin trend analizi yapilmastir. Sos-
yo-ekonomik faktorleri temsil eden degiskenler 6ngorii yapilmas: amaci ile
trendleri belirlenerek kullanilmayacaktir. Bu ekonometrik bir calismanin
sonucunda miimkiin olacaktir. Diger taraftan bu degiskenlere iliskin prog-
ramlanan veya planlanan degerler var ise bu degerler yeni acilacak dava
sayilarinin 6ngoriisii amaci ile kullanilabilir.

Trend analizlerinde kontrol edilen sekiz farkli matematiksel kalip ara-
sindan incelenen degiskenlere en uygun olanlar1 dogrusal fonksiyon, giig
fonksiyonu ve tistel fonksiyon olmustur”. Gozlemlerden 1994 yili verileri
cikartildiginda daha anlamli ve farkli matematiksel modellerde veriler
elde edilmektedir. Buna ragmen ongoriilmesi planlanan 2010 yilina kadar
gececek stirecte de benzer bir durumla karsilasilabilecegi diistincesi ile, o
yilin etkisinin de modelde bulunmasi tercih edilmistir. Yapilan analizler
sonucu elde edilen modeller asagidaki tabloda verilmistir.

Zaman serisi modelleri incelendiginde, belirli mahkeme tiirlerindeki
davalarimn sayisinin belirli matematiksel kaliplara uyduklar: gozlenmektedir.
Modellerin biri disinda hepsi 0.95 giiven seviyesinde anlamlidir. Diger ilging
bir sonug yeni acgilan davalarin zamana gore artisi, ¢tkan davalarin sayisin-
dan fazla olmasidir. Bu durumda, dava siirelerinin kisaltilamamasi halinde
stirekli bir i ytikii birikiminin gerceklesecegidir. Cikan davalarin sayisinin
artisi, incelenen donem icerisinde bazi mahkemelerde dava stirelerinin ki-

13 Dogrusal fonksiyon Y= b0 + bl * t, Giig fonksiyonu In(Y) = In(b0) + (b1 * In(t)), Ustel
fonksiyon In(Y) = In(b0) + (b1 * t). Kurulan modellerin hepsinin serbestlik derecesi
v=13"tur.
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Degisken | Fonksiyon | R-kare F p(F<f) b0 Bl
ATYAD Giig 0,696 | 29,73 [ 0,000 |16117,4| 0,3300
AHYAD Dogru 0423 | 9,52 | 0,009 | 384801 | 4402,4500
ISYAD Ustel 0,449 [ 10,59 [ 0,006 |46181,4| 0,0324
IHYAD Dogru 0334 | 652 | 0,024 |76724,1| 2214,0700
SHYAD | Dogru | 0,275 | 4,94 | 0,045 [ 387218 | 3296,1100
KAYAD Ustel 0,944 [ 220,50 [ 0,000 |78432,7| -0,1010
Degisken | Fonksiyon | R-kare [ F p(F<f) b0 Bl
ATCDS Giig 0,709 | 31,61 | 0,000 |16709,6 0,2950
AHCDS Dogru 0,710 | 31,85 | 0,000 [ 407993 | 4022,5100
ISCDS Ustel 0,410 | 9,04 | 0,010 [506351| 0,0272
IHCDS Dogru 0,290 | 5,31 | 0,038 [82963,7 | 1670,4400
SHCDS Dogru 0,166 | 2,58 | 0,132 | 406926 | 2115,0800
KACDS Ustel 0,927 1164,90| 0,000 |94438,7| -0,0816

salmasina baglidir. Ancak yeni bir olusuma gidilerek dava stirelerinde adil
karar stirecini bozmayacak sekilde kalici iyilestirilme yapilmasi gereklidir.
Yukaridaki trend modelleri kullanilarak hukuk mahkemelerindeki dava
sayilar1 ongortulmiistir.

Zaman serisi analizi ile elde edilen sonuglarin karsilagtirilabilmesi i¢in
2003 ve 2010 y1l1 nokta tahminleri yukaridaki tabloda verilmistir. Kadastro
mahkemelerinde 6nceki yildan ve bozularak gelen davalar éngoriilmeye
calisilan donem icerisinde negatif degerler almaya baslamis ve bu durum
degiskenin aldig1 degerlere negatif olmama kisid1 konarak engellenmistir.
Ancak bu sart 6ncelikle Ttiirkiye genelinde kadastro haritalarmin gtincelles-
tirilmesine ve bir bilgi sistemine gegirilmesine baglidir. Bu stire¢ su an isle-
mekte oldugundan, iyilestirici sonucu bir trend olarak ortaya ¢itkmaktadir.
Diger sart ise Adli Sicil Kurumu tarafindan aciklanan ortalama dava stire-
cinin uzamamasi ve davalarin yillar arasinda sarkmamasidir. Sonuclardan
ve gecmis verilerden elde edilen ¢ikarimlardan biri de, su anki sistem ile
toplamda ¢ikan davalarin sayisi yeni acilan davalardan biraz daha ytiiksek
oldugundan birikmis davalarda erime s6z konusudur. Ancak, daha 6nce
de bahsedildigi {izere davalarin ortalama goriilme stireleri kisalmadikga
¢ikan davalarin sayis1 yeni agilanlardan daha diistik kalacak ve dolayisiyla
tekrar davalarda birikme baslayacaktir.

Sosyo-ekonomik faktorlerin yeni acilan dava sayilar: tizerindeki etki-
lerinin incelenmesi miimkiindiir. TCMB reeskont faiz oraninin yaklasik
%13’tin altina diismesi durumunda Asliye ticaret mahkemelerinde yeni
dava agilmayacag1 sonucuna varilmaktadir. Elbette bu durum ideal bir
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Tablo 4. Hukuk mahkemelerinde
gelen ve ¢ikan davalarin
2003 ve 2010 ongoriileri

48 TBB Dergisi, Say 54, 2004

hakemli makaleler

sonug olmakta, hicbir bireyin bu mah-
kemelerin konusu olan durumlarda
hukuka aykir1 hareket etmeyeceklerini
varsaymaktadir. 2010 yilinda lise ve
dengi okullasma oranimnin %75 olmasi
durumunda Asliye hukuk mahke-
melerinde agilacak davalarin sayisi
478335 olacag1 ongoriilur ve bu say1
trend analizi ile elde edilen degerden
daha diistiktiir. Yukarida verilen tablo
degerine ulasilmasi yaklasik lise ve
dengi okullasma oraninin da %83’
gecmesi seklinde bir egilimi gostermek-
tedir. Aylik net asgari ticretin 1 milyar
TL olmas, issizlik ve eksik istihdam
oraninin %5 olmast durumunda Icra
hukuk mahkemelerinde yeni acilan
dava sayis1 543455 adet olarak yapilan
trend tahmininin ¢ok tizerinde 6ngortil-
mektedir. 2010 yilinda kisi basina diisen
GSYIH'nin 2001 yilina gore yaklasik 2
katma cikarak 1987 fiyatlariyla 3 mil-
yon TL olmasi durumunda sulh hukuk
mahkemelerinde acilacak davalarin
sayisinin diger biitiin faktorlerin sabit
kalmasi sart1 ile 622458 olmasi beklenir.
Bu deger trend analizi ile tahmin edile-
nin yaklasik %33 fazlasidir.

SONUC

Bu calismanin amaci adaletin stir-
diirtilmesi ve saglanmasinin en énemli
kurumlarindan biri olan mahkemelerin
planlanmasinda detayli analizlerin ya-
pilmasinin gerekliliginin sergilenmesi
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olmustur. Diger taraftan mahkemelerin is ytiiklerinin bilesenlerinin ayristi-
rilarak incelenmesi olayin davranisinin daha iyi anlasilarak planlanmasina
faydali olunacag dustintilmustiir. Calisma esnasinda denenen modellerde
karsilasilan sorunlar sayesinde belirli donemlerde mahkemelerin isleyisle-
rinde degisiklikler oldugu ve ekonomik olaylarin ¢zellikle krizlerin dava
sayilar1 tizerindeki olumsuz etkileri gozlenmistir. Calismanin sonucu
olarak hukuk mahkemelerinin sayilarinin asagidaki gibi planlanmasi
ongorulmusttir.

Toplam Kurul Mahkeme Sayis1

Dava Sayist | Standard: | 1998 | 2010 2010
Asliye Ticaret 86695 350 39 318 248
Asliye Hukuk 876382 800 1047 1004 1095
Is 199695 1000 81 167 200
fcra Hukuk 173038 900 390 105 192
Sulh Hukuk 597265 1200 912 487 498

Kadastro 6279 700 557 1 9

Tablo 5. 2010 yilt hukuk mahkemeleri sayisinin tahminleri

Yapilan ongortiler sonucu asliye ticaret, asliye hukuk ve is mahkeme-
lerinin say1simnin arttirilmasi digerlerinin ise dustirtilmesi sonucuna ulasil-
mustir. Bu sonuclar, Adli Sicil Kurumu'nun yaptig1 tahminlerle benzesmekle
birlikte farklilik gostermektedirler. Mahkemelerin kurulmas: veya kapa-
tilmasi, devlet harcamalari ile dogrudan ilgili olduklarindan; planlamanin
daha detayl bilgilerden yola ¢ikilarak ekonometrik modellerin de katkis1
ile daha hassas bir sekilde toplumun biitiin dinamikleri dikkate aliarak
yapilmasi toplumun refahi ve hakca adaletin saglanmasi icin gereklidir.

4 Adli-Sicil Arastirmalari, 2010 Yilinda Hukuk Mahkemeleri, http:/ / www .adli-sicil.gov.tr/
ISTATISTIKLER/2010hukukmah.htm, 21.10.2003.
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FIKRi HAKLARIN IHLALINDE
HUKUKSAL KORUMA YOLLARI
(SINAi HAKLARLA KARSILASTIRMALI OLARAK)

Prof. Dr. Ahmet KILICOGLU*

I. GIRIS

Fikri miilkiyet haklari, maddi nitelikte olmayan iki hak grubundan
olusmaktadir. Bunlar fikri haklar ve sinai haklar olarak adlandirilmaktadr.
Fikri haklar oldukca eski bir gecmise sahip olan haklar oldugu halde, sinai
haklar daha sonradan taninmis ve gtincel hale gelmis olan haklardir. Fikri
haklarin daha tist ve genis bir kavram olan fikri miilkiyet kavrami altinda
ele alinmaya baslamasi sinai haklarin dogumuyla olmustur.

Biz burada sadece fikri haklarin ihlali halinde ne gibi hukuksal koruma
yollarmin mevcut oldugu konusu tizerinde duracagiz.

Fikri haklarin ihlali, eser sahipliginden dogan haklarin hukuka aykir1
olarak kullanilmasini ifade eder.

Burada ikili bir ayrim yapmak gerekir.

a. Fikri haklarin ihlali, eser sahipliginden dogan haklarin taraflar ara-
sindaki bir sozlesmeye aykir1 olarak kullanilmas: seklinde ortaya ¢ikabilir.
Ornegin, bir sinema filminin sadece televizyonda gosterim hakki (5846 say1lt
Kanun, madde 25, isaret, ses ve/veya goruntii nakline yarayan araglarla
umuma iletim hakki) devredildigi halde, devir alan kisi filmi CD’ye alarak
cogaltip baska televizyon kuruluslarina satarsa (5846 sayili Kanun, madde
22 ¢cogaltma hakki) eser sahibinin mali hakkini ihlal etmis olur. Bu durum-
da eser sahipliginden dogan hakkin korunmasinda s6zlesmeye aykirilik
ile ilgili hiiktimlerden yararlanilir. S6zlesmeye aykirilik da hukuka aykir:
bir eylem olup, eser sahipliginden dogan hakki ihlal edebilir. Bu nedenle
5846 sayili Kanun'un hukuksal korumaya iliskin asagida ele alacagimiz
hiikiimleri, taraflar arasinda eserle ilgili bir s6zlesme olsa bile uygulama

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Anabilim Dalt Ogretim tiyesi
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bulabilecektir. Ornegin, bir yayinevi bir yazarin eserini degistirerek yayim-
ladiginda, eser sahibi, Yasa'nin 67. maddesinin 4. fikrasindaki durdurma
(tecaviiziin ref’i) davasi ile eserin bu sekilde yayimimin durdurulmasmi
talep edebilecegi gibi, cogaltilmis niishalarda bu degisikligin diizeltilmesini
de talep edebilecektir.

b. Fikri haklarin ihlali, eser sahipliginden dogan haklarin taraflar ara-
sinda bir sozlesme iliskisi bulunmadan dogmas1 mumkiindiir. Genellikle
“fikri haklarin ihlal edilmesinden” anlasilan da budur. Bu durumda eser sa-
hipliginden dogan hakkin korunmasinda haksiz fiillere iliskin hiiktimler
uygulanacaktir.

Bu ayrim oldukg¢a 6nemlidir.

Sozlesmeye aykirilik halinde, eser sahibinin s6zlesmeyi feshederek,
devrettigi mali haklarini geri almasi giindeme gelebilir. S6zlesmeyi fesih
hakkini kullanmay1p, bu ytizden dogan zararlarmin tazmin edilmesini
isteme yetkisini kullanabilir.

Ote yandan sozlesmeye aykirilik halinde eser sahibinin haklarini
kullanmasi daha uzun bir zamanasimina tabidir. BK'nin 125. maddesi
geregince bu durumda zamanasimu stiresi on yildir.

Nihayet bu ayrim Ttirk hukukunda son yillara kadar gorevli mahkeme
agisindan 6nem tasimakta idi.

Fikri hakkin ihlali, taraflar arasindaki bir sozlesmeden kaynaklanmakta
ise, bundan dogan uyusmazlik ticari dava sayilmakta ve ticaret mahkeme-
sinin gorev alanina (TTK, 4. madde, 4., 5. bentler), taraflar arasindaki bir
sozlesme iliskisinin bulunmamas: halinde asliye hukuk mahkemesi'nin
gorevine girmekteydi. Ancak fikri miilkiyet alaninda ¢ikartilan son yasa-
larda bu alandan dogan uyusmazliklarda 6zel uzmanlik mahkemelerinin
kurulmas: ongorildiugiinden, son diizenlemelerle bu mahkemeler kurul-
mus bulundugundan artik bu ayrimin énemi kalmamustir. Fikri hakkin
ihlali ister taraflar arasindaki bir s6zlesmeden kaynaklansin isterse haksiz
tiile dayansin, uyusmazliga bakmakla gorevli mahkeme fikri ve smai haklar
mahkemesi olacaktur.

Taraflar arasinda bir s6zlesme iliskisi olmadan, fikri haklarin ihlal
edilmesi halinde haksiz fiillere iliskin hiikiimler uygulama bulacaktir. Bu
durumda haksiz fiillere iliskin zamanasimai stireleri giindeme gelecektir.
BK madde 60 hiikmii, bu konuda {i¢ zamanasimi siiresi dngdrmiistiir.
Kisa zamanasimu stiresi bir yil olup, zarar1 ve faili 6grenme tarihinden
itibaren islemeye baslar; uzun zamanasim stiresi on yil olup, haksiz fiil
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yani olay tarihinden itibaren islemeye baslar; ceza zamanasimu stiresi ise
fikri hakkin ihlali ayn1 zamanda sug tegkil etmekte ve bu sug icin daha
uzun bir ceza zamanasimu siiresi mevcut ise, bu siire tazminat alacagi icin
de uygulanacaktir.

Bizim buradaki incelememiz fikri haklarin taraflar arasindaki bir
sozlesmeye aykirilik nedeniyle ihlalini degil, haksiz fiile dayanan ihlalini
olusturmaktadar.

II. FIKRI HAKKIN KONUSU VE IHLALI
A. Fikri Haklarin Konusu

Fikri haklarin konusunu, eser sahipliginden dogan haklar olusturmak-
tadir. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu, eser sahipliginden dogan haklari,
haklarin genel ayrimindan farkli bir anlayisla ayrima tabi tutmustur. Bu
ayrim diger hukuk dallarinda haklarin ayrimimndan tamamen farkli nitelik-
ler tasimaktadir. Bu anlamda yasa, eser sahipliginden dogan iki hak tiirti
ongormustiir. Bunlar manevi ve mali haklar olarak adlandirilmaktadir.

Manevi haklar (Urheberpersonlichkeitsrecht), eser sahibinin eseriyle
olan manevi baglari, ekonomik ve mali nitelikte olmayan haklaridir. Bun-
larin eser sahibinin kisiligi ile ilgili oldugu, eserin kisinin yaratic1 diistince-
sinin bir {irlinii olmasi nedeniyle ondan ayrilmayan temel bir hak olduklar:
kabul edilmek tedir.! Bu haklar, eseri umuma arz salahiyeti (eseri kamuya
ya da topluma agiklama yetkisi, madde 14) (Veroffentlichungsrecht), adin
belirtilmesi salahiyeti (madde 15) (Anerkennung der Urheberschaft), eserde
degisiklik yapilmasini menetme (6nleme) yetkisi (madde 16) (Enstellung
des Werkes), eser sahibinin zilyet ve malike kars1 haklar1 (eser sahibinin
esere ulasma hakki) (madde 17) girmektedir.

Mali haklar (Verwertungsrechte) eser sahibinin eseriyle olan mali
ve ekonomik baglarini ifade eder. Bunlar eser sahibine ticari bicimde ya-
rarlanma olanaklar1 sagladiklarindan, bu haklar1 kullananlardan parasal
karsiligini vermelerini isteme yetkisini temin ederler.? Bunlara isleme hakk:
(madde 21), cogaltma hakki (madde 22), yayma hakk: (madde 23), temsil
hakki (madde 24), isaret, ses ve/veya gortintii nakline yarayan araclarla
umuma iletim hakki (madde 25), giizel sanat eserlerinde satis bedelinden
pay verilmesini isteme hakk: (madde 45) girmektedir.

! Besiroglu Akin, Diigiince Uriinleri Uzerinde Haklar, Ankara 1999, s. 86.
2 Besiroglu Akin, age., s. 95
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Iki hak tiirii karsilastirldiginda aralarinda asagidaki farklarm oldugu
saptanabilir:

Manevi haklar, eser sahibinin eseriyle olan manevi baglarimi ifade eder.
Bu nedenle manevi haklar1 kullanma yetkisi eser sahibine aittir.

1. Manevi haklar, eserle olan manevi baglar ifade ettiginden, bunlar bir
ivaz (gegen Entgelt) karsiliginda devir ve temlik konusu, yani telif hakkina
konu olamaz fakat bunlar1 kullanim yetkisi bagskasina birakilabilir. Ornegin,
Bir kimse eserini, bir bagkasmin adiyla yayimlanmasi ya da eserde degisiklik
yapma hakkini bir bedel karsiliginda degil karsiliksiz olarak birakabilir.

Manevi haklar1 kullanma yetkisinin miinhasiran eser sahibine ait ol-
masina iliskin kuralin, “eserde degisiklik yapilmasini yasaklama” yetkisinin bir
istisnasina yer verilmistir. Yasa'nin 16. maddesinin 2. fikrasina gore, eser
sahibinden mali hakki devir alan kisi “teknik zorunluluklardan kaynaklanan
degisiklikleri” yapma yetkisine sahip kilinmuistir.

Mali haklar ise, eser sahibinin eseriyle olan ekonomik baglarini ifade
eder. Bu nedenle bunlarin bir ivaz karsiiginda devir ve temlik konusu
olmasi miimkiindiir. Nitekim Yasa'nin 48. maddesi, eser sahibi veya
mirasgilarinin mali haklarin stire, yer ve muhteva itibariyle siirli ya da
smirsiz, karsilikli ya da karsiliksiz olarak baskalarma devredebilecegini; 52.
madde ise, bu devrin ne sekilde yapilacagini diizenlerken, s6zlesme veya
tasarruflarin ancak mali haklarla ilgili olabilecegini ifade etmistir.

2. Manevi haklar, eser sahibinin 6ltimii halinde, terekeye dahil olan bir
malvarlig1 degeri degildir. Bu nedenle bunlar terekenin parasal degerlen-
dirilmesinde gozoniinde tutulamazlar, mirasgilar arasinda taksim konusu
olamazlar.

Mali haklar ise, eser sahibinin 6limii halinde terekeye dahil olan
malvarlig1 degerleridir ve mirasla ilgili hiikiimlere gore mirascilara intikal
ederler (madde 63).

Bu yontiyle eser sahibinin manevi ve mali haklarmin mirascilara intikali
tamamen farkli esaslara baglanmustir.

a. Manevi haklar1 kullanma yetkisinin intikali:

Eser sahibinin 6ltimii halinde, manevi haklar: kullanma yetkisinin kime
ait oldugu hususu Yasa’da belirli bir sira icinde diizenlenmistir.

Eser sahibinin 6liimii halinde eserin kamuya sunulma ve adin be-
lirtilme yetkisinin kime ait olacagini, Yasa’nin 19. maddesi belirlemistir.
Bu maddeye gore, bu haklar1 kullanma yetkisini eser sahibi tespit etmis
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olabilir. Bu durumda eser sahibinin yaptig1 bir 6liime baglh bir hukuksal
islem s6z konusudur ve bu islemde sozii edilen yetkileri kullanacak kisi,
miras birakan tarafindan tespit edilmistir. Eser sahibi boyle bir tespitte
bulunmamussa, bu yetki vasiyeti tenfiz memuruna, vasiyeti tenfiz memuru
tayin edilmemisse, sirasiyla eser sahibinin sag kalan esine, ¢cocuklarina ve
mahsup mirasgilarina, ana babasina, kardeslerine birakilmistir. Ancak bu
kisilere taninan yetki eser sahibinin dliimiinden itibaren 70 yillik stire ile
sinirli tutulmustur.

b. Yasa, manevi haklari kullanma yetkisine sahip olanlarin bu yetkileri-
ni kullanmamalar1 halinde, eser sahibinden ya da haleflerinden mali hakk:
kazanmis olan kisiye “mesru bir menfaatinin bulundugunu ispat kosuluyla
manevi haklardan bazilarimi kendi adlarina kullanabilirler.” Kullanilabilecek
manevi haklar 14., 15. ve 16. maddelerin 3. fikrasindaki haklarla sinirl
tutulmustur.

14. maddenin 3. fikrasi, eserin kamuya sunulma yetkisinin eser sahibi-
nin seref ve itibarin zedeleyecek nitelikte olmasini yasaklama; 15. maddenin
3. fikrast, eserin kimin tarafindan yaratildiginin tespitini isteme; 16. madde-
nin 3. fikrasi ise eserde degisiklik yapma yetkisinin eser sahibi tarafindan
kayitsiz ve sartsiz olarak, yazili izin vermis olsa bile, bu yetkinin onun seref
ve itibarini zedeleyecek, eserin nitelik ve 6zelligini bozacak sekilde olmasini
yasaklama yetkisini hitkme baglamaktadir.

c. Yukarida sayilan kisiler bulunmaz veya bulunduklar: halde sozii
edilen yetkileri kullanmaz ya da mirascilara taninan yetkilerin stiresi sona
ererse, lilke kultiirti bakimindan 6nemli olan eserlerde Kiltiir Bakanlig:
14,15 ve 16. maddelerin 3. fikrasindaki yetkileri kullanma hakkina sahip-
tirler.

3. Mali haklarda koruma stireleri 6ngoriildiigu halde, manevi haklarda
koruma stiresi dngorilmemistir.

FSEK'nin 26. maddesi “eser sahibine taninan mali haklar zamanla mukay-
yettir” demektedir. Yasa’da ongoriilen koruma stireleri gectikten sonra eser
sahibine ait mali haklardan herkes yararlanabilir.

Manevi haklarda bdyle bir koruma stiresi 6ngoriilmemistir. Buna gore
eser alenilestikten sonra tizerinden ne kadar siire gecerse gegsin, eser sahi-
binin manevi haklar1 devam eder.

4. FSEK'nin 30 - 40. maddelerinde eser sahipliginden dogan haklarla
ilgili baz1 sinirlamalar diizenlenmistir. Bu maddeler incelendiginde, burada
yer alan sinirlandirmalarin mali haklarla ilgili oldugu anlasilir. Buna gore
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eser sahipliginden dogan mali haklar, kamu diizeni, kamu yarar1 ya da 6zel
yararlar icin belirli kosullar altinda sinirlandirildig: halde, manevi haklar
i¢in boyle bir sinirlandirmaya yer verilmemistir.

5. Mali haklarin rehnedilmesi, haczedilmesi, tizerinde hapis hakkinin
kullanilmas1 mimkiindiir (FSEK, madde 62). Manevi haklar tizerinde bu
haklar kullanilamaz.

6. Yasa, eser sahipligiyle ilgili sozlesmeleri ve tasarruflarin sadece mali
haklar icin s6z konusu olabilecegini kabul etmistir. Eser Sahipliginden Do-
gan Haklarin Iktisabi (Kazanilmas) {le flgili Yasa'nin 48. ve 49. maddeleri,
iktisabin mali haklarla smirli olduguna iliskin bir diizenleme getirmistir.
Bunun disinda sozlesme ve tasarruflarin sekli ile ilgili 52. madde de bunun
sadece mali haklar icin olabilecegini Sngormiistiir.

Bu diizenlemeye gore eser sahipliginden dogan manevi haklar s6zlesme
ve tasarruf konusu olamayacaktir.

7. Manevi ve mali haklarin ihlalinde, su¢un unsurlari ve verilecek olan
cezalar bakimindan farkli hiiktimler getirmistir (madde 71, 72).

B. Hukuksal Korumanin Kosulu Olarak Hakkin Thlali

Eser sahipliginden dogan hakkin hukuksal korumadan yararlanabil-
mesi icin, bu hakkin hukuka aykiri olarak ihlal edilmis olmasi gerekir. Eser
sahibinin rizasinin bulunmadig1 her durumda, hakkin ihlal edildiginden s6z
edilemez. Zira FSEK, eser sahipliginden dogan haklarin kullanilmasinda
baz1 hukuka uygunluk sebepleri 6ngérmiistiir.

Bunlarin basinda koruma stireleri gelmektedir. FSEK'nin 26. maddesi,
koruma stireleri gectikten sonra eserden herkesin yararlanabilecegini kabul
etmistir. Koruma stireleri, eser sahibinin yasam siiresi, 8liimi halinde ise
kural olarak bu tarihten itibaren 70 yil olarak 6ngoriilmiistiir. Buna gore
koruma stirelerinin ge¢mesi eser sahipliginden dogan haklarin kullanilma-
sinda bir hukuka uygunluk sebebi olusturmaktadir. Koruma stireleri simai
haklarin korunmasinda da bir hukuka uygunluk sebebi olarak karsimiza
cikmaktadir. (551 sayili Patentler Hakkindaki KHK’da bu stire incelemeli
patent icin yirmi y1l; incelemesiz patent icin yedi y1l (madde 72) olarak 6n-
gortilmiis, koruma stiresinin gegmesi patent hakkinin sona erme sebepleri
arasinda sayilmistir (madde 133/ a). 554 say1l1 End{istriyel Tasarimlar Hak-
kindaki KHK’da bu stire bes yil olarak 6ngoriilmdiis, beser yillik donemler
sonunda yirmi bes yila kadar uzatilmasi kabul edilmis (madde 12), bu
hakkin sona erme sebepleri arasinda koruma stiresinin son bulmasina yer
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verilmistir (madde 46). Ayni sekilde 556 say1l1 Markalarin Korunmasi Hak-
kindaki KHK’da bu stire on y1l olarak kabul edilmis, bu siirelerin sonunda
yenilenebilmesi 6ngortlmiistiir (madde 40), markalarin sona erme sebepleri
arasinda koruma stiresinin son bulmasina yer verilmistir (madde 45).

Yasa, koruma stirelerinden baska hukuka uygunluk sebeplerine de
yer vermistir.

Yasa'nin 30 - 40. maddelerinde eser sahipliginden dogan mali haklara
getirilen sinirlandirmalara yer verilmistir. Bunlardan birinin varligi halinde,
eser sahipliginden mali hakkin kullanilmas1 hukuka aykir1 ve dolayisiyla
ihlal sayilmayacaktir.

III. HUKUKSAL KORUMA YOLLARIYLA iLGILi
YASAL DUZENLEME

1. Haksiz Fiillere iliskin Genel Hiikiimler

Eser sahipliginden dogan haklarin, sahibinin rizas: disinda kullanilmas:
baskasinin hakkina bir tecaviiz olusturur. Burada BK madde 41 anlaminda
bir haksiz fiil s6z konusudur. Ancak FSEK bu tiir fiillere kars1 basvurulacak
yasal yollar1 6zel olarak diizenlemis oldugundan, olaya oncelikle bu 6zel
hiiktimler uygulanacaktir. FSEK'nin 6zel olarak diizenlemedigi konular-
da BK madde 41 ve devamindaki haksiz fiillere iliskin genel hiikiimlerin
burada da uygulama bulacag agiktir. Ornegin, FSEK, eser sahipliginden
dogan hakkin ihlali halinde, zamanasimi konusunu diizenlemediginden,
Borg¢lar Kanunu'nun zamanasimina iliskin hiikiimleri (BK madde 60, 125.
vd.) uygulama bulacaktir. Ayni sekilde FSEK, eser sahibinin mali haklarmin
ihlali nedeniyle ugradig: zararlarin tazmini konusunda 6zel bir hitkiim
getirmemis, bu konuda haksiz fiillere iliskin hiikiimlere yollama yapmustir.
(madde 70 f. II).

2. Fikri Miilkiyet Alaninda Ozel Diizenleme Thtiyacinin
Sebebi ve Amaci

FSEK, eserin ve eser sahibinin haksiz fiillere iliskin hiikiimlere gore
korunmasini yeterli gormemis, bu konular1 6zel olarak diizenlemistir. Bu
konuda eser sahipliginden dogan haklarin kendisine 6zgti niteliklerinin
bulunmasi, genel hiikiimlerin bu konuda yetersiz kalacag: diistinceleri
etkili olmustur.
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IV. KUSUR VE ZARAR KOSULUNU
GEREKTIRMEYEN DAVALAR

Haksiz fiil nedeniyle haklar: ihlal edilen kisi i¢in hukuksal koruma
olanaklar iki grup altinda toplanabilir.

Birinci grupta kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen davalar yer alir.
Bu davalarin agilabilmesi icin haksiz fiil failinin kusuru aranmadig: gibi,
hakki ihlal edilen kisinin bu ytizden bir zarara ugramis olmasi kosulu da
aranmaz. Bunun sonucu olarak haksiz fiil faili, olayda kusuru olmadig1 ya
da hak sahibinin bir zararinin bulunmadig gerekgeleriyle davanin agila-
mayacagini savunamaz.

Ikinci grupta ise kusur ve zarar kosulunu gerektiren davalar yer alir.
Bu davalarin acilabilmesi icin failin kusurlu olmasi ve ayrica hak sahibinin
bu ytizden zarara ugramasi gerekir. Bu durumda haksiz fiil BK madde 41
anlaminda bir bor¢ kaynag1 olusturur.

Kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen davalar sadece fikri haklar
alaninda taninmis degildir. Burada 6nce diger hukuk dallarinda yer alan bu
tur davalari, daha sonra da fikri haklar alanindaki davalari ele alacagiz.

A. Diger Hukuk Dallarinda
1. Kisilik Hakkinin Korunmasinda

Haksiz fiil sorumlulugu, sadece dogan zararin giderilmesi ile smirl
degildir. Yasa koyucu, haksiz fiil nedeniyle haklari ihlal edilen kisiye daha
etkin bir koruma saglamak amaciyla kusur ve zarar kosullarmi gerektir-
meyen baska dava olanaklarini da tanimistir. Haksiz fiillerle miicadelede
asil amag, haksiz fiilin zarara yol agmadan 6nlenmesi, haksiz fiil devam
etmekte ise bir an 6nce buna son verilmesidir.

Yasa koyucu bu amaci 6zellikle kisilik hakkini ihlal eden haksiz fiiller
bakimindan 6éne ¢ikarmustir. Tiirk Medeni Kanunu'nun 25. maddesi kisilik
hakki ihlal edilen kisiye, saldir1 tehlikesinin 6nlenmesi, stirmekte olan sal-
dirtya son verilmesini, etkileri devam eden saldiriin hukuka aykiriliginin
tespiti; kararin tigtincti kisilere bildirilmesi ya da yayimlanmasi olanaklarin
tanimistir®

3 Bu konuda genis bilgi igin: Kilicoglu Ahmet, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluyla
Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, Ankara 1993, s. 193 vd.
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2. Sinai Haklarin Korunmasinda

Yasa koyucu, smai miilkiyet alaninda da aynen kisilik haklarinin
korunmasinda oldugu gibi, kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen dava
olanaklarma yer vermistir. Burada da smai hak sahibinin hakkinin ihlal
edilmesinde, failin sadece dogan zarardan sorumlu tutulmasmin amaca
hizmet etmeyecegi, asil amacin zararm dogumunu ya da artmasimi 6nlemek
oldugu diistincesinden hareket edilmistir.

a. 551 sayil1 Patent Haklarinin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmtin-
de Kararname’nin 137. maddesinde 6ngoriilmiis olan hukuksal koruma
olanaklar1 arasinda kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen dava ttirleri
su sekilde siralanabilir. Ancak Yasa’da ongoriilen dava tiirlerinin adlan-
dirilmalarinin isabetli olmadigini agiklamak gerekir.

» Haklara tecaviiz fiillerinin durdurulmasi (bunu saldirinin nlenmesi
olarak anlamak gerekir);

* Tecaviiziin giderilmesi (bunu saldirinin durdurulmasi olarak anla-
mak gerekir. Zira tecaviiz fiillerinin durdurulmas: davasindan s6z edildik-
ten sonra tecaviiziin giderilmesi davasinda ayni davanin tekrar edildigini

kabul etmek olanakl degildir.);
* Tecaviiz araclarmna el konulmasi;

e Uriinlerin, araclarin sekillerinin degistirilmesi, tecaviiziin onlenmesi
(bununla ifade edilmek istenilen husus, haklara tecaviiz fiillerinin durdu-
rulmasidir) amaciyla imha edilmesi;

e Kararm ilgililere tebligi (duyurulmasi) ve ilan edilmesi.

b. 554 Sayili Endiistriyel Tasarimlarin Korunmas: Hakkinda Kanun
Hiitkmiinde Kararname’'nin 49. maddesinde ¢ngoriilmiis olan hukuksal
koruma olanaklar1 arasinda kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen dava
tiirleri su sekilde siralanabilir:

¢ Fiilin tecaviiz olup olmadiginn tespiti;
e Tecaviiz fiillerinin durdurulmasi ve énlenmesi;
e Uretilen veya ithal edilen tirtinlere, tiretim araclarma el konulmast;

e Uriinlerin ve araglarmn sekillerinin degistirilmesi veya tasarimdan
dogan haklara tecaviiziin onlenmesi imha edilmeleri;

* Mahkeme kararmin ilgililere tebligi ve ilan edilmesi.
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c. 555 say1li Cografi [saretlerin Korunmasi Hakkinda Kanun Hitkmiinde
Kararname’nin 25. maddesi de kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen da-
valar bakimindan aynen 554 sayili KHK’daki hiikmii tekrar etmektedir.

d. 556 sayilt Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiitkmiinde Ka-
rarname’nin 62. maddesinde 6ngortilmiis olan hukuksal koruma olanaklar:
arasinda kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen dava tiirleri su sekilde
siralanabilir:

¢ Tecaviiz fiillerinin durdurulmasz;*
* Tecaviiziin giderilmesi;
e Uretilen veya ithal edilen tirtinlere el konulmasi;

e El konulan tiriinlerin ve araclarin tizerlerindeki markalarin silinmesi
veya marka hakkina tecaviiziin 6nlenmesi icin, tirtin ve araglarin imhasy;

* Mahkeme kararmin ilgililere teblig edilmesi ve ilan edilmesi.

B. Fikri Haklar Alaninda
1. Kusur ve Zarar Kosulunun Gerekmemesi

FSEK eser sahipliginden dogan haklarin ihlal edilmesi nedeniyle agi-
labilecek hukuk davalarin ti¢ baslik altinda toplamustir. Bunlar:

¢ Tecaviiziin ref’i davasi;
e Tecaviiziin men’i davasy;
e Tazminat davasi olarak adlandirilmistir.

Asagida ele alacagimiz gibi, birinci sirada yer alan davanin niteligine
daha uygun olmasi ve bu davay1 daha iyi ifade etmesi bakimimdan “sal-
dirmmin durdurulmasi”; ikinci siradaki davayr da ayni nedenle “saldirinin
dnlenmesi” davasi olarak adlandirmak gerekir.

Bu ti¢ davadan ilk ikisi kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen dava-
lardir. Davanin kusur kosulunu gerektirmedigi, saldirinin durdurulmas:
davasrtyla ilgili 66. maddenin 3. fikrasinda “tecaviiz edenin veya ikinci fikrada
yazili kimselerin kusuru sart degildir” seklinde ifade edilmistir. Ayni durum
saldirinin 6nlenmesi davasi i¢in de gegerlidir. Zira saldirmin énlenmesi
davasiylailgili 69. maddenin 2. fikrasi, bu konuda saldirmin durdurulmasi
davastyla ilgili hitkme yollama yapmaktadir.

* Ergtin Mevci, Tiirkiye’deki Marka Hakkina Tecaviiz Davalari, Marka Korumasi Ulus-
lararas1 Sempozyumu, 24-25 Haziran 1998, Ttirk Patent Enstitiisii, 5.145-188, 5.159.
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Saldirinin durdurulmasi ve énlenmesi davalari zarar kosulunu da
gerektirmez. Zira zarar kosulunu gerektiren dava tazminat davasidir.
Tazminat davasiyla ilgili 70. madde bu dava icin agikga zarar kosulundan
soz ettigi halde, saldirmin durdurulmas: ve ¢nlenmesi davalarinda bu
kosula yer verilmemistir.

Fikri haklar alaninda zarar ve kusur kosulunu gerektirmeyen davalar
sadece saldirmin durdurulmas: ve 6nlenmesi davalariyla sinirli degildir.
Bunlara tespit davasi ile elde edilen kazancin iadesi davasini da eklemek
gerekir. Buna gore, fikri haklar alaninda kusur ve zarar kosulunu gerek-
tirmeyen davalar1 dort grup altinda toplamak miimkiindiir. Bunlar tespit,
saldirmin durdurulmasi, saldirinin 6nlenmesi, sebepsiz zenginlesme da-
valaridir. Bu davalar1 ayr1 ayri ele alalim.

2. Tespit Davasi
a. Genel Olarak

Fikri haklarin ihlal edilmesi halinde, eser sahibi ya da haleflerinin bu
eylemin hukuka aykirt oldugunun tesbitini dava etme hakkina FSEK’da
yer verilmemistir. Fikri miilkiyet alaninda sadece 554 sayili Endiistriyel
Tasarimlarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname'nin 49.
maddesinin a bendinde, hak sahibine boyle bir dava olanagt acikca ve 6zel
olarak taninmustir.

Tiirk hukukunda tespit davas1 hakkinda 6zel bir yasal diizenleme
bulunmamasina ragmen, hakk ihlal edilen kisinin hukuksal yararmin
bulundugu hallerde tespit davas: da agabilecegi kabul edilmektedir. An-
cak bu konuda “eda davas: agma olanagi varken, tespit davasinin agilamayacagi”
siirlandirmasina yer verilmektedir.

FSEK, asagida ele alacagimiz gibi, 15. maddesinde “tespit davasini”
manevi hakkin bir tiirti olan “adin belirtilmesi yetkisi” nde kabul etmis bulun-
maktadir. Yasa'nin bu hitkmiinden hareket edildiginde, yasa koyucunun
tespit davasini eser sahipliginden dogan sadece adin belirtilmesi yetkisin-
de diizenlemekle, diger haklarda boyle bir tespit davasini kabul etmedigi
iradesini ortaya koydugu ileri stirtilebilir.

Ancak kanimca, yasa koyucunun 15. maddede boyle bir 6zel hitkme
yer vermis olmasi bizi diger haklarda tespit davasinin reddedildigi sonu-
cuna gottirmemelidir. Yasa koyucu, eser sahibinin kim oldugunun bircok
hallerde tartisma konusu olabilecegini diisiinerek, 1srarla ve 6zel olarak bu
hususun bir tespit davasina konu olabilecegini ortaya koymak istemistir.
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Bundan hareketle diger haklarda boyle bir dava agilamayacag1 sonucuna
varilamaz. Buna gore FSEK’da bir hiikiim bulunmamasina ragmen, genel
ilkelerden hareketle fikri haklarin ihlal edilmesinde de eser sahibi ya da
haleflerinin “eylemin fikri haklar: ihlal ettig¢inin ve bunun hukuka aykir: oldu-
gunun tespitinin” talep edilebilmesi kabul edilmelidir. Bu durum 6zellikle
eserin kullanilmasmin hukuka aykir1 olup olmadigmin tartismali oldugu
hallerde 6nem tasimaktadir. Kanimca eser sahibi, boyle bir tespit istemiyle
birlikte asagida ele alacagimiz “verilen kararin” 78. madde geregince ilan
edilmesini de talep edebilmelidir.

b. Ozel Olarak (15. madde 3. fikra)

FSEK madde 15 fikra 3, eser sahibinin manevi haklarindan “adin belir-
tilmesi yetkisi”nde 6zel olarak bir tespit davasina yer vermistir. Bu hitkme
gore, “bir eserin kimin tarafindan viicuda getirildigi ihtilafli ise,yahut herhangi
bir kimse eserin sahibi oldugunu iddia etmekte ise, hakiki sahibi, hakkinin tespitini
mahkemeden isteyebilir.”

Yasa bu hiikiimle eser sahibinin manevi haklarindan olan “eseri kendi
adyla ya da miistear adi ya da adsiz olarak” aciklama yetkisinin tartismali
oldugu hallerde, bunun bir tespit davasina konu olabilecegini kabul et-
mistir. Ornegin, bir mimari proje, eser sahibinin rizasi disinda bir yapida
kullanilmis, yap:1 sahibi bunun projesinin kendisine ait oldugunu iddia
etmisse, ortada bu projenin eser sahibinin kim oldugu tartismas1 vardir;
aynu sekilde, bir bilim adami, kendisine ait 6zgtin diistincelerin bir baska
bilim adamu tarafindan yayimlandigini iddia ettiginde, bu eserin sahibinin
kim oldugu tartismasi ortaya ¢ikmaktadir. Bu 6rneklerde eserin sahibinin
kim oldugu tespit davasina konu olabilecektir.

3. Durdurma Davasi (Tecaviiziin Ref’i Davas1 madde 66-68/e)
(Beseitigungsklage)

FSEK’'nin bu davayla ilgili olarak kullandig1 “tecaviiziin refi” ifadesi
yerine niteligini daha iyi anlatmasi ve daha uygun bir Tiirk¢e olmasi nede-
niyle “saldirimin durdurulmas: davasi”ni1 tercih etmek gerekir. Nitekim eski
743 say1l1 Ttirk Kanun-u Medenisi'ne 1990 yilinda eklenen yeni 24/a mad-
desinde “tecaviize son verilmesi” ifadesini kullanmis, 2001 yilinda ytirtirltige
giren yeni Tiirk Medeni Kanunu da ayni ifadeyi tercih etmistir.
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a. Genel Kosullar1 ve Sonuglar1
1. Genel Kosular1

FSEK madde 66, hitkmii durdurma davasinin kosullarin “ genel olarak”
baslig1 altinda ele almistir.

Bu maddenin incelenmesinden durdurma davasinin acilabilmesi i¢in
su genel kosullarin bulunmasi gerektigi sonucunu ¢ikartmaktayiz:

1a. Eser sahipliginden dogan haklarin saldiriya ugramasi

FSEK madde 66 fikra 1, bu kosulu “manevi ve mali haklarin tecaviize
ugramast” seklinde ifade etmektedir. Buna gore durdurma davasi eser sa-
hipliginden dogan hem mali hem de manevi haklarin saldirtya ugramasi
halinde gtindeme gelebilecektir.

1b. Saldirinin ya da etkilerinin devam etmesi

Saldirinin durdurulmasi davasinda, devam eden ya da etkilerini stir-
diiren bir haksiz fiil s6z konusudur. Hak sahibi, haksiz fiile son verilmesini
ya da etkilerinin ortadan kaldirilmasini talep etmektedir. Bu dava sayesinde
hak sahibinin daha fazla zarara ugramasinin 6éniine gecilmektedir. Orne-
gin, sinema eseri ya da sinema eseri haline getirilen roman televizyonda
boliimler halinde gosterime sunulmus; kitap ya da makale satilmaya bas-
lanmus; bilgisayar programi kullanilmaya devam edilmistir. Eser sahibi bu
ylizden zarara ugramustir. Bu zararin giderilmesi tazminat davasina konu
olacaktir. Ancak eser sahibi tazminat davasindan 6nce ya da zarar1 olmasa
bile 6ncelikle bu haksiz fiile son verilmesini, eserinin gosterimden, kitabinin
satistan, bilgisayar programinin kullanimdan kaldirilmasini arzu etmekte-
dir. Asil amag zararin dogumunu ya da artmasini dnlemektir. Durdurma
davasi bu nedenle kabul edilmistir. Bu aciklamalarimiz ve kosul karsisinda
eser sahipliginden dogan hakka yonelik saldir1 gerceklesmis ve artik son
bulmussa durdurma davasi agilamayacaktir. Zira saldir1 ya da etkisi son
bulmussa, artik bunun durdurulmasindan s6z edilemeyecektir. Ornegin,
Sinema eseri gosterime sunulmus ve gosterime son verilmisse artik dur-
durma davasina konu olamayacaktir.

1c. Saldirida bulunanin (haksiz fiil failinin) kusurunun ve eser sa-
hibinin zararinin aranmamasi

Bu unsuru yukarida agiklamis bulunmaktayiz.

FSEK madde 66 fikra 3, bu unsuru acikca ifade etmistir. Bu hiikme gore
“tecaviiz edenin veya ikinci fikrada yazili kimselerin kusuru sart degildir”
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Burada sadece haksiz fiil failinin degil, maddenin 2. fikrasinda sozii
edilen kisilerin de kusurunun sart olmadig1 ifade edilmistir. Maddenin 2.
fikrasinda eser sahipliginden dogan haklari ihlal eden kisinin eyleminden
sorumlu tutulan kisilerin sorumluluklar: diizenlenmistir. Fikra su sekil-
dedir: “Tecaviiz, hizmetlerini ifa ettikleri sirada bir isletmenin temsilcisi veya
miistahdemleri tarafindan yapilnissa isletme sahibi hakkinda da dava agilabilir.”

Bu fikra hiikmii haksiz fiilin failini calistiranlarin (isttihdam edenlerin)
sorumluluklarini diizenlemektedir. Bir isletmenin temsilcisi ya da ¢alisan-
lar1 (miistahdemleri) isletmeye ya da c¢alistirana ait bir isi gortirken eser
sahipliginden dogan haklar1 ihlal etmislerse, onlar1 calistiranlar aleyhine de
durdurma davasi agilabilecektir. Ornegin, bir yayn sirketinin elemani, bir
sinema eserini sahibinin rizas1 disinda boltimler halinde gosterime sunmus
ise, eser sahibi, sadece bu elemana kars1 degil, onun calistig1 sirkete karsi da
durdurma davasin acabilecektir. Aymi sekilde, bir kitabin yazarindan izin
alinmaksizin matbaada calisan bir isci tarafindan gogaltilip satisa sunul-
dugunda, yazar sadece bunu ¢ogaltan faile degil, onu ¢alistiran matbaanin
sahibine karsi da durdurma davasi acabilecektir.

Burada haksiz fiil faili disinda, onu ¢alistiranlarin kusursuz sorumlulu-
gu diizenlenmistir. Aslinda bu husus, Borclar Kanunu'nun 55. maddesinde
diizenlenmis bulunmaktadir. BK madde 55 hitkmiine gore, adam calisti-
ranlar, calistirdiklar: kisilerin islerin gortilmesi sirasinda tigtinct kisilere
verdikleri zararlardan sorumlu olmaktadir. Bu hiikiim varken, FSEK madde
66 fikra 2 hiikmiiniin konulmasina gerek duyulmamaliydi.

Ote yandan 66. maddenin 2. fikrasinda s6zii edilen adam calistiranlarin
sorumluluklari zaten kusursuz bir sorumluluk olduguna gére, maddenin 3.
fikrasinda ayrica “ikinci fikrada yazili kimselerin kusuru sart degildir” hikmii
de gereksiz bir aciklamadan ibarettir.

Durdurma davasi i¢in eser sahibi ya da haleflerinin (Nachfolge) zarara
ugramalari da zorunlu degildir. Bu dava tazminat davasindan farkli olarak,
zararin giderilmesine degil, zararin dogmamasina ya da artmamasina hiz-
met eder. Eser sahibinin ayrica zarar1 varsa, bunun giderilmesi icin tazminat
davasmin da acilabilecegi kuskusuzdur.

FSEK madde 66 fikra 4 hitkmii, durdurma davasinin zarar unsurunu
gerektirmemesi ilkesi yontinden bizi kuskuya dustirmemelidir. Bu fikra
hiitkmiine gore “mahkeme, eser sahibinin manevi ve mali haklarini, tecaviiziin
stimuliinti, kusurun olup olmadigini, varsa airligini ve tecaviiziin ref'i halinde
tecaviiz edenin dii¢ar olmas1 muhtemel zararlar: takdir ederek halin icabina gore
tecaviiziin ref'i icin liizumlu gorecegi tedbirlerin tatbikine karar verir.”
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Bu madde hiikmiiyle durdurma davasinda zarar konusu ele alinmis
degildir.

2. Genel Sonuclari-Ozel Thtiyati Tedbir

Durdurma davasimin amaci, dogmus olan saldirinin ya da etkilerinin
durdurulmasina, devamimin nlenmesine yoneliktir. Boyle bir sonucun elde
edilmesi eser sahipliginden dogan manevi ve mali haklara gore degisir.
Bu nedenle burada durdurma davasinin genel bir sonucundan s6z etmek
miimkiin degildir. Asagida manevi ve mali haklar ayrimina gore durdur-
ma davasinin genel kosullar1 disindaki 6zel kosullariyla, bu haklara iliskin
sonugclarini ayr1 ayri ele alacagiz.

Burada durdurma davasiyla ilgili olarak 66. maddenin 3. fikrasiyla
getirilen 6zel ihtiyati tedbir hiikmiine kisaca deginmemiz gerekmektedir.

Yasa'nin 66. maddesinin 4. fikras1 su hitkmii getirmistir: “Mahkeme,
eser sahibinin manevi ve mali haklarim, tecaviiziin stiimuliinii, kusurun olup ol-
madigini, varsa agirligini ve tecaviiziin ref’i halinde tecaviiz edenin diicar olmasi
muhtemel zararlari takdir ederek halin icabina gore tecaviiziin ref’i icin liizumlu
tedbirlerin tatbikine karar verir.”

Yasa koyucu, durdurma davasinin sonu¢lanmasinin uzun zaman ala-
bilecegini, gecen zaman icinde saldirinin amacina ulasacagini, bu durumda
eser sahibinin bu davadan bekledigi amacin gerceklesmeyecegini diistinerek
ozel bir ihtiyati tedbir hiikmii getirmistir. Bu 6zel tedbir hiikmii getirilmemis
olsaydi, durdurma davasinin amacinin bosa ¢ikacag: diisuntulmustiir.

Bu hiitkme gore mahkeme, saldirmin konusu olan manevi ve mali hakki,
saldirmin kapsamini, saldirida bulunan kisinin kusuru olup olmadigini,
kusuru varsa bunun agirligini, tedbire karar verilecek olursa saldirida
bulunan kisinin dogmas1 muhtemel zararlarmi takdir ederek, saldirinin
durdurulmasi i¢in gerekli tedbirleri alabilecektir.

Maddede mahkemenin alacag: tedbirlerin neler olduguna yer verilme-
mistir. Somut olayin niteligine gore yargig her tiirlii tedbire karar verebile-
cektir. Ornegin, satisa gikartilmis olan kitabin, eser sahibinin rizast disinda
alint1 yapilan sayfalarinin imha edilmesi ya da bu sayfalarin diizeltilmis
bir sayfa ile degistirilmesi, televizyon dizisinde eser sahibinin rizas1 disin-
da yapilan degisiklikle ilgili sahnelerin goritinttilenmemesi, karartilmasi;
yayinin gecici bir siire i¢in durdurulmasi vs. duistiniilebilir.

Yukarida agiklamis oldugumuz gibi, durdurma davasinda zarar unsuru
aranmaz, davacinin amaci zararinin giderilmesi degil, zararin dogumu ya
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da artmasimi durdurmaktir. 66. maddenin 4. fikras: durdurma davasiyla
ilgili “ihtiyati tedbir” konusunda goz ontinde tutulmas: gereken unsurlar
arasinda kusurun bulunup bulunmadigy, ayrica saldirida bulunan kisinin
ugramast muhtemel zararlar1 da saymustir. Durdurma davasinda ihtiyati
tedbire karar vermek i¢in kusur unsurunun aranmasi bu davanin kusuru
kosulunu gerektirdigi kanisina yol agmamalidir. Zira 66. maddenin 3. fikras:
acik bir bigimde kusur kosuluna gerek olmadigini hitkme baglamistir. Yasa
kusuru ihtiyati tedbire karar vermek igin aranan unsurlardan biri olarak
goz ontinde tutulabilecegini ongdrmistiir. Buna gore, diger unsurlar ya-
ninda kusur da varsa tedbire karar verilebilecektir. Ancak sadece kusurun
bulunmamasi tedbir talebinin reddine yol agmayacaktir. Kusur olmadig:
halde diger unsurlar varsa yine tedbire karar verilebilecektir. Ote yandan
maddede sozii edilen zarar eser sahibinin zarar1 olmayip, tedbire karar
verilecek olursa saldirida bulunan kisinin ugramasi muhtemel zarardir. Bu
nedenle bu hiikiimle, durdurma davasiin zarar kosulunu gerektirmemesi
ilkesine de bir istisna getirilmis degildir.

b. Manevi Haklarin Thlali Halinde Durdurma Davasi

FSEK madde 67, “manevi haklara tecaviiz halinde” kenar bashgr altinda
durdurma davasimin manevi haklar bakimmdan genel kosullar disinda 6zel
kosullarini ve sonuglarimi hitkme baglamistir. Maddede manevi haklarin
tiirleri bakimindan durdurma davasinin 6zel kosullar1 ve kararin neleri
icerecegi ayr1 ayr1 ele alinmustir.

1. Eseri Kamuya Aciklama Yetkisi (Veroffentlichungsrecht)
Bakimindan

FSEK madde 67 fikra 1, eseri kamuya aciklama yetkisi bakimidan
durdurma davasmin 6zel kosullari ile ilgili olarak su hitkmii getirmistir:
“Heniiz alenilesmemis bir eser, sahibinin rizasi olmaksizin veya arzusuna aykiri
olarak umuma arz edildigi takdirde tecaviiziin refi davasi, ancak umuma arz
keyfiyetinin ¢ogaltilmis niishalarin yayinlanmas: suretiyle vaki olmast halinde
agilabilir. Aym hiikiim, esere, sahibinin arzusuna aykiri olarak adimin konuldugu
hallerde de caridir.”

Goruldugu gibi “eseri kamuya aciklama yetkisi “nin ihlali nedeniyle dur-
durma davasinin acilabilmesi icin 66. maddedeki genel kosullar disinda
su o0zel kosullarin da gerceklesmesi gerekir:

1a. Eser heniiz alenilesmemis olmalidir.
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1b. Eser sahibinin rizasi disinda veya arzusuna aykiri olarak kamuya
aciklanmis ya da esere sahibinin ad1 arzusuna aykir1 olarak konulmus
olmalidir. Burada ya eser sahibinin eserin kamuya agiklanmasi konusunda
rizast mevcut degildir, ya da rizasi vardir fakat onun arzu ettigi sekilde
kamuya arz edilmemistir.

Bazen eserin kamuya agiklanmasi sahibinin rizasma ve arzusuna uy-
gundur. Fakat esere sahibinin ad1 arzusuna aykir1 olarak konulmus olabilir.
FSEK madde 67 fikra 1'in ikinci ctimlesi su sekildedir: “Ayn1 hiikiim, esere,
sahibinin arzusuna aykiri olarak adinin konuldugu hallerde de caridir.” Ornegin,
eser sahibi eserin bilinen adiyla degil, miistear bir adla ya da adsiz olarak
kamuya aciklanmasini arzu etmistir. Zira Yasa'nin 15. maddesi, adin be-
lirtilmesi yetkisini, eser sahibinin eserini ad1 veya miistear ad1 ya da adsiz
olarak umuma arz etme veya yayimlama yetkisi olarak tanimlamaistir. Eser,
sahibinin bu arzusuna aykir1 olarak kamuya agiklandiginda da manevi
hakki ihlal edilmistir. Yasa bu durumda da durdurma davasinin ¢ogaltilmis
niishalar icin acilabilecegini kabul etmistir.

1c. Eserin ¢ogaltilmis niishalar1 yayimlanmis olmalidir

Ik iki kosul gerceklestigi halde, durdurma davas: acilamayacaktir.
Zira eser, sahibinin rizas1 ya da arzusu disinda ¢ogaltilip ntishalar1 kamuya
aciklanmadan “dogmus ya da etkileri devam eden saldir1” mevcut degildir ki
durdurulmas: giindeme gelsin. Cogaltilmis niishalar kamuya actklanmadigt
stirece durdurma davasi giindeme gelmez. Bu durumda eserin kamuya
aciklanma tehlikesi vardir. Boyle bir tehlike halinde acilacak dava asagi-
da ele alacagimiz 69. maddedeki saldirinin 6nlenmesi (tecaviiziin men’i)
davasidir.

2. Adin Belirtilme Yetkisi (Anerkennung der Urheberschaft)
Bakimindan

FSEK madde 67 fikra 2 hiikmiine gore, “eser iizerinde sahibinin adi hig
konulmamig veya yanls konulmus yahut konulan ad iltibasa meydana verecek ma-
hiyette olup da eser sahibi 15. maddede zikredilen tespit davasindan baska tecaviiziin
ref'ini talep etmigse, tecaviiz eden gerek aslina, gerek tedaviilde bulunan cogaltilnis
niishalar tizerine eser sahibinin adin der¢ etmeye mecburdur. Masrafi tecaviiz
edene ait olmak tizere hilkmiin en fazla ii¢ gazetede ilani talep edilebilir.”

2a. Ozel Kosullar1

Yasa bu hiikmiiyle 15. maddede 6ngoriilmiis olan “adin belirtilmesi
salahiyetine” iliskin manevi hakkin ne zaman durdurma davasma konu
olabileceginin 6zel kosullarini diizenlemistir.
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Buna gore bu manevi hakla ilgili durdurma davasmin agilabilmesi
icin genel kosullar disinda asagidaki 6zel kosullardan birinin bulunmas:
gerekir:

* Eser iizerinde sahibinin adinin hi¢ konulmamis olmalisi;

Burada eser, sahibinin ad1 belirtilmeden kamuya aciklanmaktadur.
* Eser sahibinin admin yanlis konulmus bulunmasi;

Burada eser sahibinin adi1 esere konulmustur, fakat bu ad yanlistir.

* Eser sahibinin ad1 karisikliga, baska adlarla karistirmaya (iltibasa)
meydan verecek nitelikte bulunmus olmasi;

Burada eser sahibinin ad1 esere konulmustur. Fakat bu eserin o kisiye
ait oldugu hususunda kusku, duraksama, karisikliga yer verilmektedir.

e Kamu yarar1 ya da 6zel yarar amaciyla eser sahipliginden dogan
haklara getirilmis kisitlamalarin s6z konusu oldugu hallerde, eserin ve
sahibinin gosterilmis ya da yanlis veya yetersiz gosterilmis olmalidur.

FSEK madde 67 fikra 3, adin belirtilmesi yetkisi nedeniyle durdurma
davasinin 6nemli bir uygulamasima yer vermistir. Bu fikra hitkmiiyle,
eser sahipliginden dogan mali haklara getirilen kisitlamalarin yaninda
adin belirtilmesi yetkisinin de kisitlanmasi ya da ihlal edilmesi 6nlenmek
istenmistir. Eser sahipliginden dogan manevi hakkin bu sekilde ihlal edil-
mesinin en yaygin halini 35. maddede kamu yarar1 amaciyla 6ngorilmiis
olan “iktibas serbestisi” olusturmaktadir. Bu madde iktibas hakkini siki
kosullara baglamustir. Bu kosullardan birisi de “iktibasin belli olacak sekilde
yapilmasy, eser sahibinin adindan baska bu kismin alindigi yerin de belirtilmesi”
zorunlulugudur. Uygulamada iktibasta bulunanlarin bu maddede 6ngo-
riilen yetkiyi cogu kez kétiiye kullandiklarma tamk olmaktayiz. ktibas
usuliine uygun yapilmadigindan ve eser ile eser sahibinin kimligi yeterli
bir sekilde aciklanmadigindan, eser sahibinin haklar: gasp edilebilmektedir.
Ornegin, eser sahibine ait bilimsel aciklamalar, baska bir eserde sayfalarca
tekrar edilmekte, bu sayfalardaki diistincelerin iktibas edene ait oldugu
kanisini yaratilmakta, asil esere ve eser sahibine ancak bazi sayfalarda
yollama yapilmaktadir.

2b. Sonuglar1

Durdurma davasinin genel kosullari ile buradaki 6zel kosulun gercek-
lesmesi halinde durdurma davasinin hangi talepleri ve verilecek kararin
neyi kapsayacagi da hiitkme baglanmistir.

* Yasaya gore bu durumda eser sahibi “eserin hem asli hem de cogaltilmis
niishalart tizerinde adinin gosterilmesini” talep edebilecektir.
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* Eser kamuya aciklanmis oldugundan eser sahibi bu talebi yaninda
hitkmiin masraf1 “tecaviiz edene ait olmak iizere” hiikmiin en az {i¢ gazetede
ilan edilmesini de isteyebilecektir. Yasa’da masrafin “tecaviiz edene ait olmak
tizere” hitkmii yer almistir. Bu hitkmii “saldiridan sorumlu tutulan kisilere
ait olmak tizere” seklinde genis anlamak gerekir. Zira durdurma davasiyla
ilgili 66. maddenin 2. fikras1 agik bir bicimde, haksiz fiil faili disinda, onu
calistiranlarin da dava sorumlu tutulabilecegini kabul etmistir. Bunlar
esere “tecaviiz eden” kisiler olmadiklar1 halde, bu tecaviizden kusursuz
olarak sorumlu tutulan kisilerdir. Bu nedenle ilan masraflarindan bunlar
da sorumlu tutulabilmelidir.

3. Eserde Degisiklik Yapilmasini Yasaklama (Entstellung des Wer-
kes) Yetkisi

FSEK madde 67 fikra 4 hiikmiine gore “eser haksiz olarak degistirilmis
ise hak sahibi asagidaki taleplerde bulunabilir.”

Yasa bu hiikmiiyle eserde degisiklik yapilmasini yasaklama yetkisinin
ihlal edilmesi halinde, durdurma davasinda eser sahibinin ne gibi talep-
lerde bulunabilecegini, verilecek olan kararin kapsamini tayin etmistir. Bu
konuda genel olarak ve gtizel sanat eserleri bakimindan bir ayrim yapmak
miimkiind{ir:

3a. Genel Olarak

FSEK madde 67 fikra 4 bent 1 hiikmii, gtizel sanat eserleri disindaki
eserlerde durdurma davasini diizenlemistir. Bu hiikme gore durdurma
davastyla su kararlar verilebilecektir:

* Eserin degistirilmis sekliyle cogaltilmasinin, yayin ve temsilinin, rad-
yo ile yaymminin yasaklanmasi ve ¢ogaltilmis ntishalardaki degisikliklerin
diizeltilmesi veya eski hale getirilmesi. Ornegin, bir bilimsel kitap, yazarin
rizast disinda degistirilerek basilmis, satisa sunulmus, halen basimi da de-
vam etmekte ise, yazar, basima devam edilmesinin durdurulmasini talep
edebilecegi gibi, basilmis olan niishalarda ise ilgili sayfalarda degisikliklerin
dtizeltilmesini de talep edebilecektir. Burada bir yandan basimimn durdu-
rulmasi 6te yandan basilmis niishalarda degisiklik yapilmasi suretiyle eser
sahibinin “eserde degisiklik yapiimasini yasaklama yetkisi” acistndan korunmus-
tur. Maddede “¢ogaltilmasinin, yayim ve temsilinin, radyo ile yayuminin men
edilmesini ve ¢ogaltilms niishalardaki degisikliklerin diizeltilmesini” talep etme
yetkisinin birlikte istenebilecegi “ve” sdzciigii ile hiikme baglanmustir.

* Eserdeki degisiklik gazete, dergi veya radyo ile yayin sirasinda ya-
pilmussa, masrafi tecaviiz edene ait olmak tizere, eseri degistirilmis sekliyle
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yayimlamis olan biitiin gazete, dergi ve radyo idarelerinden degisikligin
ilan yoluyla diizeltilmesi. Ornegin, eser sahibinin yaptig1 bir aragtirmay1
ya da siiri bir gazete degistirerek yayimlamustir. Eser sahibi ayni1 gazete-
den bu degisikliklerin kendisine ait olmadigini, eserin aslinin ne oldugunu
yayimlamasini talep edebilecektir.

3b. Giizel Sanat Eserlerinde

FSEK madde 68 fikra 4 bent 2’de giizel sanat eserlerinin 6zelligi nede-
niyle durdurma davasimin hangi talepleri icerecegini diizenlemistir.

Maddeye gore “giizel sanat eserinde, eser sahibi asildaki degisikligin kendisi
tarafindan yapilmadigini veya eserdeki adinin kaldirilmasini yahut degistirilmesini
talep edebilir. Eski halin iadesi miimkiin ise degisikligin izalesi ammenin veya
malikin menfaatlerini esasli surette haleldar etmiyorsa eser sahibi eseri eski hale
getirebilir.”

Bu hiiktim karsisinda giizel sanat eserinin sahibi, eser degistirilmisse
durdurma davasi ile su taleplerde bulunabilecektir:

* Degisikligin eser sahibine ait olmadiginin aciklanmasi

Yasa bu agiklamanin nerede yapilacagini belirtmemistir. Ancak bu ttir
eserlerin niteligi dolayistyla herhalde bu agiklamanin giizel sanat eserinin
uygun bir yerinde yazilmasi ya da ona bir ilavenin yapilmasi ile gercek-
lesecektir. Ornegin, bir duvar kabartma resminde sonradan degisiklik
yapilmissa, eserin sahibi, adinin yer aldigi, ad1 yer almamussa, degisiklik
yapilan kisimlarda “eserin sonradan sahibinin rizasi disinda degistirildigi”, “bu
degisikligin eser sahibine ait olmadi1” gibi ibareler eklenecektir.

* Eserdeki adinin kaldirilmasi veya degistirilmesi

Burada eser sahibi, giizel sanat eserinde yer alan adinin silinmesini talep
edebilecektir. Yasa’da eser sahibine “adinin degistirilmesini” talep edebilme
yetkisine de yer verilmistir. Bununla ifade edilmek istenilen husus, eser
sahibinin gercek ad1 yerine bir miistear ad kullanmasi olabilir.

* Eserin eski hale getirilmesi

Giizel sanat eserinin eski hale getirilmesi eserin zilyet ve malikleri i¢in
oldukca agir bir sonugtur. Bu nedenle eski hale getirmeyi talep yetkisi agir
kosullara baglanmistir. Bunlar1 su sekilde saptamak olanaklidir:

*Yapilan degisikliklerin eski hale getirilmesi miimkiin olmalidir. Or-
negin, bir duvara yapilmis degisik renkteki kabartma duvar resmi, binanin
boyanmasi sirasinda duvarla ayni renkte boyanmustir. Boyle bir kabartma
resmin kaybolan eski orijinal renkleriyle yeniden boyanmasi miimkiin ise
eski hale getirilmesi istenebilir.
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*Yapilan degisikligin ortadan kaldirilmas: kamu yararlarina 6nemli
bir sekilde zarar vermemelidir.

Ornegin, estetik degere sahip bir koprii yeni bir projeye gore tadil
edilmisse, eski hale getirilmesi trafigin giinlerce aksamasina, onemli mas-
raflara neden olacaksa, kamu yarar1 zarar goreceginden eski hale getirme
talebi kabul edilmeyecektir.

*Yapilan degisikligin ortadan kaldirilmasi gtizel sanat eserinin mali-
kinin yararlarina 6nemli bir zarar vermemelidir.

Ornegin, estetik degere sahip olan bir binanin dis cepheleri ve bal-
konlar1 tamamen degistirilmistir; bunlarmn yikilip yeniden yapilmasi bina
maliki icin ¢ok biiyiik masraflara yol acacaksa mimari eserin sahibi eski
hale getirilme isteminde bulunamayacaktir.

c. Mali Haklarin Thlali Halinde Durdurma Davasi: Saldirinin Dur-
durulmasi Davasinin Bir Tiirii Olarak Telif Tazminat:

Mali haklarmn, eser sahibinin eserle olan ekonomik ve mali iliskilerin-
den kaynaklanan haklar oldugunu agiklamis bulunuyoruz. Bu nitelikleri
nedeniyle bu haklarin ihlal edilmesi halinde, saldir1 ya da etkileri devam
etmekte ise acilacak olan durdurma davasinin da mali sonuglar dogurmas:
dustintilmustiir. Eser sahipliginden dogan haklara saldirinin ya da etkile-
rinin devam etmesi halinde, eser sahibinin telif haklar: ihlal edilmektedir.
Bu nedenle durdurma davasinin eser sahibinin telif haklarmin tazmin
edilmesine yonelik olmas1 6ngorilmistiir. Bu nedenle yasa eser sahibi ile
mali haklar1 ihlal eden arasinda bir s6zlesme yapilmis olsayd: bu haklar
icin 6denmesi gereken telif ticreti ne olacak idiyse, durdurma davasmin bu
ticretin 6denmesine yonelik olmasi esasi getirilmistir. Ancak durdurma da-
vasinin sadece telif ticretinin 6denmesi ile sinirl tutulmasinin mali haklara
yonelik saldirilar icin caydirici olamayacag dustintilerek, telif ticretinin tig
katinin talep edilebilmesine olanak taninmistir.

Yasa'nin 68. maddesinin 1. fikrasinda “...sdzlesme yapilmis olmast halinde
isteyebilecegi bedelin veya emsal veya rayic bedel itibariyle ugradigr zararin en
cok ii¢ kat fazlasini isteyebilir” ifadesi kullanilmistir. Bu ifadedeki “zarar”
sozctigli mali haklarin ihlali halinde durdurma davasinin maddi tazminat
davasindaki zarar kosulunu gerektirdigi kanisina yol agmamalidir. Bura-
da ifade edilmek istenilen husus, mali haklarin ihlali halinde, eser sahibi
ya da haleflerinin “felif hakk:” nedeniyle bir kayba ugradiklari, durdurma
davasi ile bu kaybin ti¢ kat fazlasinin talep edilebilecegidir. Mali haklarin
ihlali halinde de eser sahibi ya da haleflerinin bir zarara ugramis olmalar:
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kosulu aranmaz. Bir zarar olmasa bile telif ticreti {i¢ kat fazlasiyla talep
edilebilecektir. Nitekim ayni maddenin 2. fikrasinda ayni konuyla ilgili
olarak daha isabetli bir sekilde “sdzlesme olmas: durumunda isteyebilecegi
miktarin ti¢ kat fazlasini talep edebilir” ifadesi kullanilmis, “zarar” s6zctigtine
yer verilmemistir.

Yasa koyucu bu hiikmtiyle eser sahipliginden dogan mali haklar1 ihlali
halinde, eser sahibinin telif hakkinin 6§denmesinin de saldirinin durdurul-
mas1 kavrami iginde degerlendirmistir. Zira mali haklara saldirmin sadece
durdurulmasi, eser sahibi i¢in etkin bir koruma saglayamaz. Bu saldir1
nedeniyle eser sahibi talep edebilecegi telif hakkindan mahrum kalmustir.
Mahrum kalman bu hakkin 6denmesi de zarar ve kusur kosulunu gerek-
tirmez.

Yasa hiikmedilecek telif tazminati konusunda bir varsayimdan hare-
ket etmistir. Buna gore “eser sahibi ile saldiridan sorumlu kisiler arasinda bir
sozlesme yapilmis olsayd: talep edilebilecek olan telif iicreti tazminat olarak” goz
onunde tutulacaktir. Telif tazminati hesaplanirken, taraflar arasinda bir
“farazi sozlesmeden” hareket edilmektedir.

Eser sahibi, saldiridan sorumlu olan kisiden telif tazminat1 talep etti-
ginde, eseriyle ilgili mali haklarini bu saldiriyla sinirli olarak ona devretmis
olacaktir. Bu yolu segen eser sahibinin, saldir1 tarihine kadar ¢cogaltilmis ya
da dagitilmis olan eserin toplatilmasi, imha edilmesi gibi diger durdurma
taleplerinde bulunmas: diistintilemez.

Mali haklarin ihlali halinde durdurma davasi Yasa'nin 68. maddesinde
su ayrimlara yapilarak hitkme baglanmustir.

1. izinsiz geviri; izinsiz veya izin verilen sayidan fazla basim; islenme;
radyo televizyon gibi araclarla yayin veya temsil eylemlerinde;

Eser sahibine, ihlalde bulunan kisiyle bir s6zlesme yapmis olsaydu talep
edebilecegi bedelin veya emsal ya da rayic bedelin ti¢ kat fazlasin talep
edebilme yetkisini tanimustir.

2. Cogaltilan kopyalar satisa ¢ikartilmamissa,

Eser sahibi cogaltilmis kopyalarin, ¢ogaltma araclarmn (film, kalip
gibi) imhasi veya bunlarin maliyet bedelini asmamak tizere satin alinmasi
veya sozlesme yapmus olsaydi, talep edebilecegi miktarin ti¢ kat fazlasini
talep edebilir.

Yasa eser sahibi ya da haleflerine burada ti¢ secimlik hak tanimuistir.
Bunlar:
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-Cogaltilmis kopyalarin ya da ¢ogaltma araclarimin imha edilmesini
talep;

-Cogaltilmis kopyalarin ya da ¢ogaltma araclariin uygun bir bedel
karsiliginda kendisine devrini talep;

-Taraflar arasinda bir sozlesme yapilmis olsaydi talep edilebilecek olan
telif ticretinin {i¢ kat fazlasin talep edebilir.

Yasa 68. maddenin 2. fikrasinin son ciimlesinde eser sahibi bu talep
disinda ihlalde bulunan kisiye kars1 diger yasal haklarmi da kullanabil-
me hakkini sakli tutmustur. Bu hiikiimle mali haklar1 ihlal eden kisinin
sorumlulugunun sadece ti¢ se¢imlik haktan birinin kullanilmasiyla sinirl
kalmadigini, ayrica dogan zararlarin tazmin edilmesi gibi sorumluluklarmin
devam ettigi ifade edilmek istenmistir.

3. Cogaltilan niishalar satisa ¢ikartilmigsa veya satis haksiz bir tecaviiz
olusturuyorsa, eser sahibi tecaviiz edenin elinde bulunan niishalar hakkinda
ikinci fikrada yazili siklardan birini secebilir. Buna gore cogaltilmis olan
niishalar satisa ¢ikartilmis ya da satis haksiz bir eylem niteliginde ise eser
sahibi su se¢imlik haklardan birini kullanabilecektir:

- Sorumlu kisinin elinde mevcut olan niishalarin bedeli karsiliginda
kendisine iade edilmesini talep edebilir.

- Sorumlu kisi ile sozlesme yapilmis olsayd: talep edebilecegi telif
alacagin ti¢ kat fazlasiyla tazmin edilmesini talep edebilir.

Yasa'nin 68. maddesinin ikinci ve ticiincii fikralarinda eser sahibine
taninmis olan hak secimlik bir haktir. Burada secimlik haklarin niteligi ve
kullanilabilme kosullar1 aynen gegerlidir. Bunun sonucu olarak buradaki
secimlik hak yenilik dogurucu bir hak olup, bu hak herhangi bir kayda ve
sarta bagli olarak kullanilamayacag gibi, bir defa kullanildiktan sonra bu
haktan riicu etmek (dénmek) de miimkiin olmayacaktir. Ornegin, eseri
¢ogaltilan niuishalari satisa ¢ikartilmissa eser sahibi cogaltilmis niishalarin
kendisine bir bedel karsiliginda iadesini talep ettikten sonra bundan dontip,
telif tazminati talep edemeyecektir.

4. Onleme Davasi (Tecaviiziin Men’i Davas1 madde 69) (Unterlas-
sungsklage)
a. Diizenleme Yeri ve Kavram

FSEK 6nleme davasii durdurma davasindan sonra 69. maddesinde
hiikme baglamistir. Bu diizenleme isabetli degildir. Zira eser sahipliginden
dogan haklarin ihlalinde asamalar bakimindan, hentiz hukuka aykir1 fiil
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dogmamis, dogma tehlikesi varsa 6nce bunun énlenmesi giindeme gelir.
Saldir1 dogmus devam etmekte ya da etkilerini stirdiirmekte ise durdurma
davasi giindeme gelecektir.

Yasa onleme davasi yerine “tecaviiziin men’i davasi” kavramin kul-
lanmistir. Bu kavram oldukga eski ve amaci ifade etmekten uzaktir. Eski
Medeni Kanunu'nun 24. maddesinde de “tecaviiziin men’i” kavrami kulla-
nilmistr. Bu maddede 1988 yilinda yapilan degisiklikte bu kavram yerine
“tecaviiz tehlikesinin onlenmesi” kavrami kullanilmis, 1 Ocak 2001 tarihinde
yurirlige giren yeni Tiirk Medeni Kanunu, 25. maddesinde “saldir: tehli-

kesinin onlenmesi” kavramin tercih etmistir.

Bu nedenle biz de anlatim kolaylig1 ve daha Tiirkce bir kavram olmasi
bakimindan tecaviiziin men’i yerine “saldirinin énlenmesi” kavramii tercih
ediyoruz.

Onleme davasi da durdurma davast gibi kusur ve zarar kosullarint
gerektirmez. Bu husus 69. maddenin 2. fikrasinda yapilan yollamadan agik-
ca anlasilmaktadir. Bu hiikiimle Yasa’nin 66. maddesinin ikinci, tictincti
ve dordiincii fikralarinin burada da uygulanacag: belirtilmistir. Hiitkmiin
yollama yaptig1 66. maddesinin 2. fikras1 durdurma davasinda kusur ko-
sulunun aranmamasi ile ilgilidir. Bu nedenle 6nleme davasinda da kusur
kosulu aranmayacaktir.

Onleme davasi icin zarar kosulu da aranmaz. Zira 69. madde incelen-
diginde bu davanin amacinin eser sahibinin zarar1 ve bunun tazminiyle
ilgili olmadig1 goriilmektedir.

b. Durdurma Davasindan Farka

Saldirinin 6nlenmesi davasi, hentiz dogmamis ya da tekrar edilme
tehlikesi bulunan saldirtya yonelik bir davadir. Dava eser sahipliginden
dogan haklara yonelik saldirinin gerceklesmesini onlemeyi amaglar. Saldi-
rinin dogmasi ve etkilerini gostermesi 6nleyerek, eser sahipliginden dogan
haklarin zarara ugramasina engel olur.

Saldirmnin durdurulmasi davasi, saldir1 dogmus ve etkilerini gostermis
olmasi halinde acilir. Bu davanin amaci, dogmus saldirinin ya da etkilerinin
ortadan kaldirilmasi, eser sahibinin daha fazla zarara ugramasini énlemek
oldugu halde, saldirmin 6nlenmesi davasinin amaci, saldirty1 hentiz dog-
madan ya da tekrar edilme tehlikesi varsa tekrar edilmeden zarar kaynagini
yok etmektir. Bir bagka ifadeyle durdurma davasinda saldir1 dogmustur.
Dava saldirinin sonuglarina yonelik olup, amag daha fazla zarar1 5nlemektir.
Onleme davasinda saldir1 dogmamuistir ya da tekrar edilmemistir. Amag
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saldiriy1 ya da tekrarim kaynagimda kurutarak zarar1 6nlemektir. Ornegin,
bir sinema eseri televizyonda gosterime sunulmak tizere reklamlar veril-
meye baglanmistir. Onleme davast ile eserin sunulmast engellenir. Sinema
eseri gosterime sunulmussa artik onleme davasi agilamaz. Zira “saldir: teh-
likesi” dogmus, amag gerceklesmistir. Bu durumda 68. maddenin 1. fikras:
geregince durdurma davasi agilabilecektir. Zira saldir1 son buldugu halde,
eser sahibinin telif haklar1 ihlal edilmek suretiyle saldirinin etkileri devam
etmektedir.

Bu aciklamalarimiza gore durdurma davasinin saldir fiiline degil
sonuglarina yonelik oldugu, énleme davasmin ise saldir fiiline yonelik
oldugu soylenebilir.

c. Kosullar1
FSEK madde 69 hiikmii su sekildedir:

“Mali veya manevi haklarinda tecaviiz tehlikesine maruz kalan eser sahibi
muhtemel tecaviiziin énlenmesini dava edebilir. Vaki olan tecaviiziin devam veya
tekrart muhtemel gériilen hallerde de ayni hiikiim caridir.”

1. Eser sahipliginden dogan hakka saldir1 ya da saldir1 tehlikesinin
bulunmasi: Onleme davast icin eser sahipliginden dogan hakka ya saldir1
tehlikesinin ya da saldirinin tekrari tehlikesinin bulunmasi gerekir. Her iki
halde de davanin amaci, saldir1 eylemini kaynakta kurutmaktir. Zira gerek
saldir1 tehlikesinde gerekse saldiriin tekrari tehlikesinde énleme davasi
ile saldirinin dogmas: ya da tekrari 6nlenerek eser sahipliginden dogan
haklarin zarar gérmesi énlenmektedir. Ornegin, bir televizyon dizisinin
eser sahibinin rizas1 disinda gosterime sunulacag1 duyurulmussa, 6nleme
davasi ile gosterime sunulmasi engellenecektir. S6z konusu dizi gosterime
sunulmus, yogun istek tizerine yeniden gosterime sunulacagi bildirilmisse,
onleme davast ile saldirinin tekrari tehlikesi engellenmis olacaktir.

2. Hukuka Aykirilik: Eser sahipliginden dogan haklarin kullanilmasi
hukuka aykir1 olmalidir. Yasa 69. maddesinde bunu “tecaviiz” sdozctigii
ile ifade etmistir. Eser sahipliginden dogan haklarin kullanilmas: rizaya
ya da yasada ongoriilen “eser sahipliginden dogan haklarla ilgili bir sinir-
landirmaya” (egitim 6gretim amaciyla bir tiyatro eserinin sahibinin rizasi
disinda oynanmas: gibi, FSEK madde 33) dayanmakta ise 6nleme davasi
acilamayacaktir.

3. Kusur ve zarar kosulunun aranmamast: Bu hususu yukarida acik-
lamis bulunuyoruz.
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d. Sonuclar:

1. Genel Olarak: Onleme davasimin sonuclari, durdurma davasindan
farkli olarak manevi ve mali haklara gore bir ayrima tabi tutularak ele
alinmamustir. Bu diizenleme bicimi dogrudur. Zira ister mali ister manevi
haklarda olsun, 6nleme davasinda hentiz saldir1 dogmamuistir. Dava hentiiz
saldir1 dogmadan onu 6nlemektedir. Halbuki durdurma davasinda saldir1
dogmus devam etmekte ya da etkilerini devam ettirmektedir. Saldir1 ya da
etkileri mali ve manevi haklar bakimindan farkli sonuclar dogurmaktadar.
Bu nedenle yasa koyucu durdurma davasinin sonuglarimni her iki hak grubu
bakimindan farkli olarak ele almistir.

2. Ozel Ihtiyati Tedbir Karar1: Toplanan kanitlar karsisinda, eser sahip-
liginden dogan haklara saldir1 ya da tekrari tehlikesi saptandiginda, bunun
onlenmesine karar verilecektir.

Bu konuda yapilacak arastirma ¢cogu zaman saldirinin ya da tekrarmin
dogmasi, acilan boyle bir davanin konusuz kalmasi sonucunu dogurabilir.
Bunu diistinen yasa koyucu, durdurma davasinda oldugu gibi, 6nleme
davasinda da “ozel bir ihtiyati tedbir hiikmiine” yer vermistir.

Yasa'nin 69. maddesinin 2. fikrasi, durdurma davasiyla ilgili 66. madde-
nin dordiincti fikrasinin 6nleme davasinda da uygulanacagini Sngormdistiir.
Buna gore 66. maddenin 4. fikrasindaki 6zel ihtiyati tedbir hitkmii burada
da uygulanacaktir.

66. maddenin 4. fikras1 hiikmiiniin uygulanmasi sonucu mahkeme,
eser sahibinin mali ve manevi haklarimi, saldirinin kapsamini, kusurun
olup olmadigini, varsa agirligini ve saldiriin énlenmesi halinde saldirida
bulunan kisinin ugramasi muhtemel zararlar1 goz 6niinde tutarak saldirmimn
onlenmesi igin gerekli gorecegi tedbirleri alabilecektir.

Yasa koyucu bu 6zel hiikiimle 6nleme davalarma islerlik saglamak
istemistir. Bu hitkmiin uygulanmamasi halinde olaylarin biiytik ¢cogun-
lugunda onleme davasiyla beklenen amacin gerceklesmesi miimkiin
olmayacaktir.

Yasa’nin bu hiikmiintin uygulanmasiyla ilgili olarak Ankara Fikri
ve Sinai Haklar Mahkemesi'ne intikal eden bir olay ve bu olayda verilen
tedbir karar ilging oldugundan burada 6zet olarak vermekte yarar gor-
mekteyim.

Olay sudur: Milli Egitim Bakanligi, A isimli yazarin yazdig: kitab:
okullarda ders kitab1 olarak okutmaya karar vermistir. Bakanlik ile yazar
A arasinda kitabin basimi konusunda anlasma yapilmis, Bakanlik bu kitabin
17 basimin1 yapmustir. Ancak yazar A bundan sonra bu kitabin basimina
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riza gostermedigini noterden ihtar etmis; Bakanlik buna ragmen kitab1 hem
de degisiklikler yaparak yeni basim numaralar1 vererek basmaya devam
etmistir. Bakanlik aleyhine birinci basim nedeniyle tazminat davas1 agmus,
mahkeme tazminat istemini kismen kabul etmis; Yargitay bu kararla ilgili
olarak Bakanligin temyiz istemini reddetmis, yazarin tazminat miktarinin
diistik olduguna iliskin temyiz istemini kabul ederek, karar1 bu noktadan
bozmustur. Bakanlik yazarin ihtarina, actig1 davaya, mahkemenin davay1
kabuliine ragmen bu arada kitabin ikinci, tictincti ve doérdiincii basimlarini
da yapmustir.

Yazar, Ankara Fikri ve Sinai Haklar Mahkemesi’'ne bagvurarak, Bakan-
ligim bundan sonraki basilarin yapmasina iliskin tecaviiziin durdurulmasin
(tecaviiziin ref’ini) bu konuda tedbir karar1 verilmesini talep etmistir.

Mahkeme davacinin “FSEK madde 69 hiikmiine dayanarak *tecaviiziin
men’i davas istemiyle” actig1 davadaki tedbir talebini isabetli olarak kabul
etmistir.

5. Kazancin ladesi Davasi (madde 70 fikra 3) (Klage zur Herausgabe
des Gewinns)
a. Amaci, Niteligi, Kosullar1

FSEK'nin tazminat davasiyla ilgili 70. maddesinin 3. fikras1 haklar1
ihlal edilen kisiye ilging bir baska yasal olanak daha tanimaktadir. Madde
su sekildedir: “Birinci ve ikinci fikralardaki hallerde, tecaviize ugrayan kimse
tazminattan bagka temin edilen kirin kendisine verilmesini de isteyebilir. Bu halde
68. madde uyarinca talep edilen bedel indirilir.” Bu hiitkme gore eser sahipligin-
den dogan haklari ihlal edilen kisi, zararin tazmini istemi disinda sorumlu
kisinin elde ettigi kazancin da kendisine verilmesini talep edebilecektir.

Tecaviizden sorumlu olan kisinin elde ettigi kazancin hak sahibine ve-
rilmesinin hukuksal niteligi maddede ifade edilmemistir. Bunun niteligini
kisilik hakkinin korunmasiyla ilgili olarak kabul edilen benzer hitkimden
¢ikarmak olanaklidir. Medeni Kanun’a 1988 yilinda 3444 sayili Yasa ile
eklenen 24/a maddesinde 6ngoriilmiis olan hiikiim yeni Tiirk Medeni Ka-
nunu’nun 25. maddesinde tekrar edilmistir. Medeni Kanun’'un 25. madde-
sinin 3. fikras1 su sekildedir: “Davacinin, maddi ve manevi tazminat istemleri
ile hukuka aykir1 saldir1 dolayisiyla elde edilmis olan kazancin vekaletsiz is gorme
hiikiimlerine gore kendisine verilmesine iliskin istemde bulunma hakk: saklidir.”

Goruldugu gibi MK madde 25 fikra 3 hiitkmii, FSEK madde 68 fikra 3
hiitkmtinden farkli olarak “sorumlu kisinin elde ettigi kazancin iadesi davasinin”

5 Ankara Fikri ve Smai Haklar Mahkemesi, 26.02.2004 tarihli, 2004/273 E say1l1 karar.
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hukuksal niteligini de belirlemistir. Maddede kazancin iadesinin “vekaletsiz
is gorme hiikiimlerine” dayanacag ifade edilmistir.

FSEK madde 68 fikra 3’de ongoriilmiis olan “temin edilen kdrin veril-
mesini isteme” hakki da hukuksal niteligi itibariyle “vekaletsiz is gorme”nin
ozel bir ttrtdtr. Bilindigi gibi vekaletsiz is gorme BK madde 410-414"te
dtizenlenmistir. Burada BK madde 414’te dtizenlenmis olan gercek olma-
yan anlamda vekaletsiz is gormenin 6zel bir uygulamasi s6z konusudur.
Buna gore eser sahipliginden dogan haklar: ihlal edilen kisi, bu hiikme
dayanarak, tecaviizden sorumlu olan kisinin elde ettigi kazancin iadesini
talep edebilecektir.

Kazancin iadesi davasi da kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen da-
vadir. Zira 68. maddenin 3. fikrasinda bu kosullara yer verilmedigi gibi,
gercek olmayan anlamda vekaletsiz is gorme ile ilgili 414. maddede de bu
kosullardan s6z edilmemistir. Maddenin amaci, hakli bir neden olmaksi-
zmn eser sahipliginden dogan hakki kullanan kisinin elde ettigi kazancin
haksiz olmasi nedeniyle bunu gercek hak sahibine iadedir. Bu durumda
hakki ihlal eden kisinin kusurlu olmasi gerekmedigi gibi, hak sahibinin bu
ytizden bir zarara ugramasi da gerekmeyecektir. Bunun sonucu olarak hak
sahibi, bu ytizden bir zarara ugradigini degil, sorumlu kisinin bu yolla bir
kazang elde ettigini kanitlayacaktir.

Yasa, kazancin iadesinin istendigi hallerde, 68. madde uyarinca talep
edilen bedelin indirilmesi gerektiginden s6z etmektedir. Burada s6z konusu
olan, mali haklarin ihlali halinde tecaviiziin durdurulmasi davasi olarak
telif tazminatidir. Yasa hak sahibinin, sorumlu kisiden elde ettigi kazancin
iadesini talep ettiginde, bu kazanca eserin telif {icretinin de dahil oldugunu
diistinmiisttiir.

b. Sinai Haklarda Ongoriilen Yoksun Kalinan Kazang’la Karsilas-
tirilmasi

FSEK'nin 68. maddesinin 3. fikrasinda 6ngoriilmiis olan “kazancin iade-
si” davasi sinai haklarda farkl bir sekilde ele alinmis ve diizenlenmistir.

Sinai haklarla ilgili bu diizenleme haksiz rekabette TTK'nin 58. mad-
desinin 2. fikrasinin getirdigi diizenleme ile paralellik gostermektedir.

Bu hiikme gore “davac lehine ve d bendi hiikmiince tazminat olarak hakim,
haksiz rekabet neticesinde davalinin elde etmesi miimkiin goriilen menfaatin kar-
sihigina dahi hiikmedebilir.”

Maddenin yollamada bulundugu d bendji, “kusur varsa zarar ve ziyaninin
tazmin” edilmesiyle ilgilidir.
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Buna gore haksiz rekabette, sorumlu kisinin bu yolla elde etmis oldugu
kazancin iadesi de kusur ve zarar kosulunu gerektiren tazminat davasinin
bir tiirti olarak diizenlenmistir.

Sinai haklara gelince :

Sinai haklarda, fikri haklardan farkl bir diizenleme getirilmistir. Sinai
haklar alaninda kazancin iadesi, aynen haksiz rekabette oldugu gibi ugra-
nilan zararin bir hesaplama yontemi olarak benimsenmistir.

551 sayili Patent Haklarimin Korunmasi Hakkinda Kanun Hitkmiinde
Kararname’nin 140. maddesi, “patent sahibinin ugradig1 zarar, sadece fiili
kaybin degil, ayrica patent hakkina tecaviiz dolayistyla yoksun kalinan kazanci da
kapsar” hitkmiinii getirmistir.

Benzer hiikiim 554 say1l1 End{istriyel Tasarimlarm Korunmas1 Hakkin-
da Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 52. maddesinde; 556 sayili Markalarmn
Korunmas1 Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararname’nin 66. maddesinde
tekrar edilmistir.

Ug yasada da yoksun kalinan kazancin belirlenmesinde {i¢ 6lcii
getirilmistir. Sinai hak sahibi bu ti¢ 6l¢tiden birine dayanmak suretiyle
yoksun kaldig1 kazancin tazmin edilmesini talep edebilecektir. Buna gore
sinai hakkin sahibi (patent, endiistriyel tasarim ya da marka sahibi) smnai
haktan dogan “hakka tecaviiz edenin, sinai hakkin konusunu kullanmakla elde
ettigi kazanca gore” de yoksun kaldig1 kazancin tazmin edilmesini talep
edebilecektir.

Yasa bu hitkmiiyle “tecaviiz edenin elde ettigi kazancin iadesini, yoksun
kalinan kazancin bir hesaplama yontemi” olarak 6ngormiistiir.

Yoksun kalman kazancin tazmini istemi, bir dava ttirti degil, maddi
zarar tturtidir. Maddi zararin degisik ayrimlarindan birini “fiili zarar ve yok-
sun kalinan kazan¢” ayrimi olusturmaktadir. Fiili zarar, haksiz eylem sonucu
zarar gorenin fiilen ugradig1 mevcut bir kaybi ifade eder. Yoksun kalinan
kazang ise, haksiz eylem sonucu, zarar gorenin elde etmesi muhtemel olan
kazanglardan mahrumiyetidir. Ornegin, bir trafik kazasi sonucu, hasar
goren ticari taksinin tamir edilmesi i¢in yapilan harcamalar fiili zarardir;
buna karsilik bu aracin tamir stiresince yolcu tasimak suretiyle elde etmesi
muhtemel kazanglar1 kaybetmesi ise yoksun kalinan kazang zararidir. Bu
ornegi bir kisinin 6zel aracinin (otomobilinin) ¢alinmasina uygulayalim.
Bu durumda otomobilin sahibi aracin hirsizin elinde oldugu siire iginde
yoksun kalinan kazang tiirtinde bir maddi tazminat talep edemez. Zira
otomobil ticari taksi degildir. Buna karsilik hirsiz bu otomobili ticari taksi
olarak kullanip kazang elde etmisse, otomobilin sahibi, ondan vekaletsiz
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is gorme hiikiimlerine gore elde ettigi kazancin iadesini (BK madde 414)
talep edebilecektir.

Konuyu fikri miilkiyet acisindan drneklemek gerekirse: Bir kimsenin
patentine sahip oldugu bulusunun rizas1 disinda kullanilip tiretim yapilmis
ve piyasaya stirtilmiis, hak sahibinin, bu stire igcinde bulusuna dayanarak
yaptig1 tiretimler elinde kalmis, kazang elde edememisse, bu kayiplar:
yoksun kalinan kazang olarak maddi tazminat davasiyla giderilebilecektir.
Buna karsilik haksiz fiil failinin bu bulusu kullanarak elde ettigi kazancin
kendisine verilmesini 551 sayil1 Yasa’ya dayanarak ancak yoksun kalinan
kazancin bir hesaplama yontemi olarak talep edecektir. Boyle bir talep ise
tecaviiz edenin kusurunun, siai hak sahibinin ise zararinin kanitlanmasi
kosuluna bagli olacaktir. Zira yoksun kalinan kazancin tazmini istemi ku-
sur ve zarar kosulunu gerektiren bir maddi tazminat tiirtidiir. Bu yasada
hak sahibine kusur ve zarar kosulunu gerektirmeyen tecaviiz edenin elde
ettigi kazancin iadesi tiirtinde bir 6zel dava olanagl taninmamustir. Hak
sahibi ancak kosular1 varsa BK madde 414 hiikmtindeki vekaletsiz is gorme
htiktimlerine dayanabilir.

Bu aciklamamizin sonucu olarak sinai haklarda “yoksun kalinan kazan-
cin iadesi”nin ayr1 bir dava tirt olmadigl, maddi zararin bir tiirti oldugu
anlasilmaktadir. Sinai haklarin ihlal edilmesi nedeniyle yoksun kalman
kazang da, maddi zarar davasi iginde yer alan bir zarar ttirtidiir. Hakkin
sahibi sinai hakkinin ihlali nedeniyle sadece dogan fiili zararin1 degil, bu
ytizden yoksun kaldig1 kazancin da tazmin edilmesini maddi tazminat
davasi olarak talep edebilmektedir. Hak sahibi, hakkin ihlali nedeniyle
bir kazangtan yoksun kaldigini kanitlarsa bunun tazmin edilmesine karar
verilebilecektir.

Haks1z eylem failinin elde ettigi kazancin iadesi talebi ise ayr1 bir dava
turtdir; maddi tazminat davasinda zararm bir ttirti degildir. Zira burada
zarar gorenden degil, failden hareket edilmekte, failin bu haksiz eylem
nedeniyle zenginlesmesi 6nlenmek istenmektedir. Bir bagka ifadeyle elde
edilen kazancin iadesinde, hak sahibi zarara ugramasa bile, ihlalden so-
rumlu kisinin haksiz yere kazang elde etmesini 6nlenmek istenmektedir.
Buna gore yoksun kalinan kazancin tazmini davasinda zarar gérenden, elde
edilen kazancin iadesinde ise haksiz eylem failinden hareket edilmektedir.
Bunun sonucu olarak yoksun kalinan kazancin tazmini davas1 hak sahibinin

¢Bazi yazarlar (Ergiin, agm. s.162) markalarda “yoksun kalinan kazancin iadesi” davasinin,
sorumlunun elde ettigi “elde ettigi kazancin iadesi”ni de kapsadigini aciklamaktadir.
Yukarida iki talep arasindaki farklar karsisinda bu agiklamalarin dogru olmadigy,
“yoksun kalman kazancin tazmini” ile “elde edilen kazancin iadesi” taleplerinin tamamen

farkl talepler oldugu kanisindayim.
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zarara ugramasi ve failin kusuru kosulunu gerektirdigi halde, elde edilen
kazancin iadesi davasi zarar ve kusur kosullarini gerektirmemektedir.

Bu durum karsisinda, hak sahibini daha etkin bir sekilde koruma yo-
niinden Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nun ¢6ziimii daha isabetlidir. Siai
haklarla ilgili olarak patent, endiistriyel tasarimlar ve markalarda da® 6zel
bir dava tiirti olarak “kazancin iadesi davasina” yer verilmemesi bir eksikliktir.
Gerci sinai haklarda fikri haklardan farkl olarak hak sahibine “haks:z fiil
failinin yapti$1 iiriinler tizerinde kendisine miilkiyet hakk: tanminmasini” isteme
gibi 6zel bir koruma daha saglanmistir. Ancak {tirtinlerde hak sahibine
miilkiyet hakkinin taninmasi ile failin elde ettigi kazancin iadesi davasi
birbirinden farkli kurumlardir. Haksiz fiil faili tiretim yapmadan kazang
elde etmis olabilecegi gibi, tirettigi tirtinleri elden ¢ikarmus kazang elde etmis
olabilir. Bu nedenlerle elde edilen kazancin iadesi davasinin sinai haklar
i¢in de yoksun kalinan kazancin hesaplanma yontemi olmaktan ¢ikartilip,
ozel bir dava ttirti olarak taninmasi daha isabetli bir ¢c6ztim olacaktir. Boyle
bir yasa degisikligi yapilincaya kadar hak sahibinin sorumlu kisilere kars1
ancak BK madde 414’de diizenlenmis olan vekaletsiz is gormenin kosullar1
mevcut ise elde ettikleri kazancin iadesini talep edebilecektir.

V. KUSUR VE ZARAR KOSULUNU GEREKTIREN DAVALAR

A. Kusur ve Zarar Kosulu (Voraussetzung fiir Verschulden und
Schaden)

Bu gruba giren davalarda sorumluluga karar verebilmek haksiz eylem
failinin kusuru arandig gibi, hak sahibinin bu ytizden bir zarara ugramis
olmasi da aranacaktir. Her iki hususun kanitlanmas: da BK madde 42 ge-
regince hakki ihlal edilen kisiye aittir.

Haksiz eylem failinin kusuru her tiirlii delille kanitlanabilir. Burada
sorumlulugun dogumu acisindan kusurun tiirti ve derecesi onem tasimaz.
Buna gore haksiz eylem failinin kusuru kast ya da ihmal seklinde ortaya
cikabilir. Ancak kusurun derecesi hitkmedilecek tazminat miktar: bakimin-
dan 6nem tasir (BK madde 43 fikra 1).

Burada kusurla ilgili olarak haksiz eylem failinin iyi niyetinin sorum-
luluga etkisi konusu tizerinde de durmak gerekir.

Eser sahipliginden dogan haklarin ihlalinde bircok hallerde, bu hakk:
bagkasindan devir alan kisi giindeme gelmektedir. Ornegin, bir televizyon
dizisini gosterime sunan X isimli yaym kurulusu, bu diziyle ilgili mali
haklari eser sahibi olan B'den aldigini1 iddia ederse sorumluluktan kurtula-
bilecek midir? Toplanan kanitlardan gercekten de X sirketinin telif ticretini
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odeyerek eser sahibi zan ettigi B’den bu diziyi gosterime sunma hakkini
devir aldig1 saptanirsa, B sorumluluktan kurtulabilecek midir?

FSEK madde 54 fikra 1 bu konulardaki iyi niyeti korumamustir. Bu
hiikme gore, “mali bir hakk: yahut kullanma ruhsatini devre salahiyetli olma-
yan kimseden iktisap eden hiisniiniyet sahibi olsa bile himaye gérmez.” Bunun
sonucu olarak eser sahipliginden dogan bir hakki elde eden kisi, iyi niyetli
olsa bile, asil eser sahibinin haklarmin ihlal edilmesinden dolay1 kusurlu
sayilacak ve sorumlu tutulacaktir. Bu 6rnegimizde B’de eser sahibinin
ugradig zararlardan sorumlu olacak, ancak bu hakki kendisine devreden
kisiye kars1 alacag temlik eden kisinin garanti ytiktimliiltigiine iliskin BK
madde 169, 171 hiiktimlerine gore ugradig zararlarmin tazmini icin riicu
edebilecektir.

Kusur ve zarar kosulunu gerektiren tazminat davast FSEK'nin 70.
maddesinde diizenlenmistir. Madde tazminat davasimi manevi ve mali
hak ayrimi yapmak suretiyle ele almustir.

B. Manevi Haklarda
1. Maddi Tazminat (Schadenersatz):

FSEK madde 70 fikra 1, “manevi haklar: haleldar edilen kisi, ugradigi manevi
zarara karsilik manevi tazminat ddenmesi icin dava acabilir” hitkmiiyle manevi
haklarin ihlali halinde sadece manevi tazminat talep edilebilecegi sekilde
kaleme alinmistir.

Madde, 1995 yilinda 4110 sayil1 Yasa'yla yapilan degisiklik sonucu bu
sekli almustir.

Degisiklikten ¢nce madde su sekildeydi: “Manevi haklar: ihlal edilen
kimse, tecaviiz edenin, kusuru varsa zarar ve ziyan; kusur ve tecaviiziin agirligi
icap ettirdigi takdirde, ayrica manevi zarar adi ile bir paranin verilmesini dava
edebilir.”

Gortldigu gibi madde degisiklikten 6nce manevi haklarin ihlali ha-
linde “tecaviiz edenin kusuru varsa zarar ve ziyamn” da yani maddi zararin
da tazmin edilebilecegini 6ngormiistii.

Degisiklikte FSEK’ya 6zgiti bir hak ayrimu ttirti olan manevi-mali hak
ayrimiyla, maddi ve manevi tazminat kavramlari birbirine karistirilmistir.

7 Kiligoglu Ahmet, Hatali Bir Degisiklik Agisindan Manevi Haklarin Ihlalinden Dogan
Zararm Tazmini, FMR, Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi, cilt.1,
S.3,5.23-28.

82 TBB Dergisi, Say 54, 2004



makaleler Ahmet KILICOGLU

Bunun sonucu olarak manevi haklar, ihlali halinde sadece manevi zarara
yol acan hak tiirti olarak algilanmistir.” Halbuki manevi ve mali hak ayrima,
yukarida agiklamis oldugumuz gibi, FSEK’ya 6zgti bir hak ayrimu turtdiir.
Bu ayrimin, bu haklardan birinin ihlali halinde ugranilacak zarar ve bunun
tazmin edilme tiirtiyle bir ilgisi yoktur. Buna gore gerek manevi gerekse
mali hakkin ihlali halinde hem manevi hem de maddi zarar ve bunlarin
tazmin edilmesi gtindeme gelebilir. Bunun sonucu olarak manevi haklarin
ihlali halinde sadece manevi zarar ve bunun tazmini degil, maddi zarar ve
bunun tazmin edilmesi de giindeme gelebilir. Ornegin, eserde degisiklik
yapilmasini yasaklama manevi bir haktir. Eser sahibinin rizas: disinda
eserde yapilan degisiklik o denli kotii olmustur ki, esere olan ilgi ve eserin
stiriimii azalmistir. Bunun kanitlanmasi halinde eser sahibi maddi zararinin
tazmin edilmesini talep edebilecektir.

FSEK madde 70 fikra 1 hitkmiinde yapilan bu hatali degisiklik sonucu,
manevi haklarin ihlali halinde bu yasaya dayali olarak maddi tazminat
talep edilemeyecektir. Ancak hak sahibinin Bor¢lar Kanunu'nun genel hii-
kiimlerinden yararlanarak bu zararimin giderilmesini istemesi olanaklidir.®
Taraflar arasinda sozlesme iligkisi varsa BK madde 96; s6zlesme iliskisi
mevcut degilse BK madde 41 vd. hiikiimlerindeki kosullarin varlig: kanit-
landiginda maddi zararin tazmin edilmesine karar verilebilecektir.

Bu agiklamalarimizin sonucu olarak manevi haklar konusunda 4110
sayill Yasa'yla yapilan degisiklik isabetli olmamustir. Yapilacak olan bir
degisiklikte maddenin eski haline doniistiirtilmesi gerekir.

2. Manevi Tazminat (die Genugtuungsklage)
a. Maddede Yapilan Degisiklik ve Sebebi

Manevi haklarin ihlal edilmesi halinde hak sahibi ugradigi manevi
zararinin tazmin edilmesini talep edebilir.

1995 yilinda 4110 say1ili Yasa’yla 70. madde degistirilmeden 6nce ma-
nevi tazminata hiitkmetmek i¢in, “kusur ve tecaviiziin agirligi” kosulu aran-
maktaydi. Borclar Kanunu'nun eski 49. maddesine paralel olarak kaleme
alinmis olan bu hiikiim, 49. maddenin 1988 yilinda 3444 sayil1 Yasa ile de-
gistirilmis, “kusurun agirhigi” kosulu maddeden cikarilmisti. Bu degisiklikle
uyumu saglamak amaciyla FSEK madde 70 hitkmii de 4100 say1l1 Yasa ile
1995 yilinda degistirilmistir. Maddenin yeni sekline gore manevi tazminata

$ Aym gortigte: Tekinalp Unal, Fikri Miilkiyet Hukuku, 2.Basim, Istanbul 2002, s. 286
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hitkmedebilmek igin kusur ve saldirinin varlig: yeterli olup bunlarin 6zel
bir agirlig1 kosulu aranmayacaktr.

b. Kosullar1

Manevi tazminata hitkmedebilmek i¢in asagidaki kosullarin gercek-
lesmesi gerekir:

1. Eser sahipliginden dogan manevi bir hakkin ihlal edilmis olmasi:
Manevi haklara nelerin girdigini yukarida actklamis bulunuyoruz. Bu hak-
lardan birinin eser sahibinin rizasi disinda kullanilmast halinde bu kosul
gerceklesmistir. Ornegin, yazarin rizasi diginda kitabin bazi sayfalarin
cikartilmas; bazi ctimlelerin ya da tarihlerin degistirilmesi; dizinin senaryo
degistirilmek suretiyle oynanmasi; kitabin yazarin bir tanitim toplantisi
ile birlikte satisa sunulmas: kararlastirildig: halde, toplanti yapilmadan
sunulmasi halinde manevi hakkin ihlali s6z konusudur.

2. Manevi hakkin ihlalinin hukuka aykir1 olmasi: Eser sahibinin ri-
zasinin bulunmadigr ya da rizasinin disma ¢ikildig: hallerde bu unsur
gerceklesmis olur.

3. Hak sahibinin manevi zarara ugramis olmasi: Eser sahibi ya da halef-
leri manevi hakkin ihlali nedeniyle manevi bir zarara ugramis olmalidir. Bu
husus her tiirlii delille kanitlanabilir. Manevi hakkin ihlal edilmesi tek basi-
na manevi zararin dogdugunu ifade edemez. Bu ihlal nedeniyle hak sahibi
kiigiik diisiiriilmiis, tiziintii, elem ya da 1stirap duymus olmalidir. Ornegin,
kendisine ait eserin bir baskasinin adiyla ya da kendisine ait eserin bir baska
adla yayimlanmis olmasi; bu sekilde emeklerinin bosa gittigi konusunda
biiytik tiztinti yasamasy; eserde yapilan degisiklikler nedeniyle itibar ve
sohretinin zedelenmesi hallerinde manevi zarar dogmus sayilabilir.

4. Tecaviiz edenin kusurlu olmasi: Tazminat kusur kosulunu gerektiren
bir davadir. Bu nedenle manevi haklari ihlal eden kisinin kusurlu olmasi
gerekir. 4110 sayili Yasa ile 70. maddenin 1. fikrasinda yer alan “kusurun
agirlig” kosulunun ¢ikartilmasi manevi tazminat sorumlulugunu bir kusur-
suz sorumluluk haline getirmemistir. Degisikligin amac1 kusur kosulunu
degil, “kusurun agirhigr” kosulunu kaldirmak olmustur.

Tekinalp bu konuda aksi goriistedir.” Yazar, FSEK m. 70 f. I'deki
degisikligin, BK m. 49’daki degisiklikle uyumu saglama amacina yone-
lik oldugunu kabul etmekte, fakat burada yapilan degisiklikle manevi
tazminatta kusur kosulunun kaldirildigini, manevi haklarin ihlalinde ref

° Tekinalp,sh.283
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davasi icin kusur aramadigina gore manevi tazminat davasi icin de kusur
aranmamalidir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu da bir kararinda kapsamli bir inceleme
ve gerekce ortaya koymadan “....eser sahibi FSEK 70/1 maddesi uyarinca manevi
tazminat davast acabilir. Dava acilabilmesi icin eser sahibine ait manevi haklarin
ihlal edilmesi yeterli olup,karst tarafin kusuru aranmaz” demistir.”

Bu goriislere katilmak olanaksizdir. Zira yukarida agiklamis oldu-
gumuz gibi saldirinin durdurulmasi ve énlenmesi davalar1 nitelikleri ve
amaclar1 geregi kusur kosulunu gerektirmeyen davalardir. Manevi taz-
minat davasi ise bu kosulu gerektiren bir davadir. Yazarin da ifade ettigi
gibi yasa koyucunun amaci bu maddeyi BK m. 49’daki degisiklikle uyumlu
hale getirmektir. Yoksa bu manevi haklarin ihlali halinde talep edilecek olan
manevi tazminati bir kusursuz sorumluluk haline getirmek degildir.

Manevi haklar1 ihlal edenin eylemlerinden dolay1 kusursuz olarak
sorumlu tutulan kisiler olabilir. Buraya eser sahibi ile bir sozlesme iliskisi-
nin bulunmadig1 hallerde BK m. 55 geregince adam calistiranin kusursuz
sorumlulugu akla gelebilir. Eser sahibi ile bir s6zlesme iliskisi mevcut iken
manevi haklar ihlal edilmisse, adam calistiran kisi BK m. 100 geregince ifa
yardimcisinin eyleminden dolay1 sorumlu tutulacaktir.

O halde kusursuz sorumluluk hallerinin bulundugu hallerde, adam
calistiran calistirdig1 kisilerin eylemlerinden dolay1 eser sahibinin ugradig:
manevi zararlardan kusuru bulunmadig: halde sorumlu tutulabilecektir.
Ornegin, bir gazete bir romani ya da siiri yazarin rizas1 disinda yayimlayip,
gazete ekinde okurlarina dagitmissa, gazetenin sorumlu mudtirti kusuru
nedeniyle sorumludur. Bunun yaninda gazetenin sahibi olan sirket, ano-
nim sirket s6z konusu ise yonetim kurulu baskani, diger sirketlerde en {ist
diizeydeki yoneticisi kusurlari bulunmadigi halde yazarm ugradigi manevi
zarardan sorumlu olacaktir. Zira 5680 say1l1 Basin Kanunu bu kisileri yapi-
lan haksiz yayinlar nedeniyle dogan zarardan sorumlu miidiir ile birlikte
miiteselsilen sorumlu tutmustur.

c. Sonuglar1

FSEK m. 70 manevi tazminatin hak sahibine para 6denmesi seklinde
karara baglanacagini 5ngormiis ancak “ Mahkeme, bu para yerine veya bunlara
ek olarak baska bir manevi tazminat sekline de hiikmedebilir” kuralina da yer
vermistir.

% Yargitay HGK.2.4.2003, E.2003/4-260, K.2003/271 (Yayrmlanmamustir)
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Yasa'da para yerine diger bir tazmin sekline karar verilebilecegine
iliskin hiikiim Bor¢lar Kanunu'nun 49. maddesinin 1988 yilinda degistiril-
meden 6nceki 2. fikrasindan alinmustir.

BK m. 49 f. Il hitkmii 1988 yilinda 3444 sayili yasa ile degistirilmis ve
su sekli almustir: “Hakim,bu tazminatin 6denmesi yerine,diger bir tazmin sureti
ikame veya ilave edebilecegi gibi tecaviizii kinayan bir karar vermekle yetinebilir
ve bu kararin basin yolu ilanina da hiikmedebilir”

Gortldigu gibi BK'da yapilan degisiklikle para yerine tazminat tiirti
olarak “eylemi kinama ve bu kararin ilanmina” yer verilmistir.

FSEK’de 1995 yilinda 4110 sayil1 yasa ile yapilan degisiklikte BK m.
49’da yapilan bu degisiklik alinmamustur.

Manevi tazminat miktarmin takdiri konusunda FSEK'mizde herhangi
bir 6lcti getirilmemistir. Uygulamanin en zor konularimdan birisini htikme-
dilecek manevi tazminat miktar1 olusturmaktadir. Ne yazik ki bu konuda
yerlesik objektif dlctiler mevcut degildir. Mahkemelerimiz manevi tazmi-
nat istemlerinde genellikle bdyle bir zararin dogdugu konusunda kanit
toplamamakta, manevi haklarin ihlal edilmesini manevi zararin karinesi
olarak kabul etmekte, maddi tazminat talep edilmisse hiikmedilen maddi
tazminat miktarina gore objektif Slgtilere dayanmadan bir miktar manevi
tazminata karar verilmektedir.

BKda 49. maddesine 1988 yilinda 3444 sayil1 yasa ile eklenen bir yeni
fikra ile manevi tazminata htikmedebilirken gozontinde tutulmas: gereken
bazi objektif olctilere yer vermistir. Bu fikra hiikmiine gore “ Hakim, manevi
tazminatin miktarin tayin ederken, taraflarin sifatini, isgal ettikleri makam ve
diger sosyal ve ekonomik durumlarini da dikkate alir”

BK m. 549 f. II hitkkmiiyle getirilen bu 6l¢tilerden ”taraflarin sosyal ve
ekonomik durumlarimin® manevi haklarin ihlali nedeniyle manevi tazminat
istemlerinde de gozoniinde tutulabilecegi kanisindayim.

Bunun disinda haksiz fiillerde zarar ve tazminat miktarinin tayinine
iliskin dl¢tilerin manevi haklarin ihlali halinde de gecerlidir. Bu anlamda
olmak tizere manevi haklar: ihlal eden kisinin saldirisinin ve kusurunun
agirligy, zarar goren kisinin ortak kusuru gibi unsurlar (BK m. 43-44) burada
da gozoniinde tutulmalidir.
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C. MALI HAKLARDA

FSEK m. 70 f. Il mali haklarin ihlal edilmesi nedeniyle ugranilan zararin
tazmini konusunda haksiz fiillere iliskin hiikiimlere yollama yapmustur.
Hiikiim su sekildedir: “Mali haklar: haleldar edilen kimse,tecaviiz edenin ku-
suru varsa haksiz fiillere miiteallik hiikiimler dairesinde tazminat talep edebilir.”
Buna gore mali haklari ihlal edilen kisi, saldirida bulunan kisinin kusuru
varsa, haksiz fiillere iliskin Borclar Kanunumuzun hiikiimlerinden yarar-
lanabilecektir.

Yasa’'nin yollama yaptig1 Borclar Kanunu'nun haksiz fiillere iliskin
hiiktimleri 41 - 60. maddeleri kapsamaktadir.

Buna gore mali haklari ihlal edilen kisi, BK m. 41’deki kosullar mevcut
ise maddi zararinin; BK m. 49’'daki kosullar mevcut ise manevi zararinin
tazmin edilmesini talep edebilecektir.

1. Manevi Tazminat

Mali haklar1 ihlal edilen kisinin manevi zararinin tazmin edilmesini
talep edebilmesi icin BK m. 49’daki kosullarin gerceklesmesi gerekir: Bu
maddeye gore manevi tazminatin kosullar1 su sekilde 6zetlenebilir:

a. Eser sahipliginden dogan mali haklar ihlal edilmis olmalidir. Bu
haklara nelerin girdigini yukarida aciklamus idik.

b. Eylem hukuka aykir: olmalidir.Buna gore mali haklarin kullanil-
masinda bir hukuka uygunluk sebebi varsa manevi tazminat gtindeme
gelemeyecektir.

c. Eser sahibi ya da halefleri manevi bir zarara ugramis olmalidir. Taz-
minat davalari zarar kosulunu gerektirdiginden, manevi tazminat davasin-
da da zarar mevcut olmalidir. Eserin kotti bir sekilde ¢ogaltilmis, yayilmis
olmasi; eser sahibinin sohretiyle uyumlu olmayan yerlerde dagitilmis ya
da islenmis olmas1 halinde boyle bir zarar mevcuttur. Ornegin, bir sairin
siirinin tamamen aksi gortiste oldugu bir siyasi partinin tanitim brostirle-
rinde yayimlanmasi; bir eseri kendi eseri imis gibi ¢ogaltip dagitmasi; bir
eserden alint1 (iktibas) yaptig1 eser sahibini ve eserini gostermemesi gibi

d. Mali hakkin ihlali eylemiyle dogan zarar arasinda uygun illiyet
baginin bulunmas:

e. Mali hakki ihlal edenin kusurunun bulunmasi

Tazminat davalar1 kusur kosulunu gerektirdiginden mali haklarin
ihlali nedeniyle manevi zararin tazmin edilebilmesi i¢in de zarar unsuru
gerceklesmis olmalidir.
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FSEK m. 7/f. Il mali haklarin ihlali nedeniyle tazminat davasinda
“haksiz fiillere iliskin hiikiimlere” yollama yaptigindan, zararin ispat1 ve
miktarmin belirlenmesinde BK m. 41 vd. hiiktimleri uygulanacaktir. BK m.
42 f.T'e gore “Zarari ispat etmek miiddeiye diiser” kurali geregince, zarar1 ve
miktarini ispat etmek eser sahibi ve haleflerine aittir. Manevi zararin varlig
bazen ispat1 gerektirmeyecek kadar aciktir. Uygulamada cogu zaman mali
haklarin ihlali nedeniyle davacinin manevi zarara ugradig: konusunda bir
kanit getirmesi aranmamakta, bu ihlal nedeniyle davacinin manevi zarara
ugradig bir karine olarak kabul edilmektedir.

Mali hakki ihlal edilene hitkmedilecek manevi tazminatin tayininde
zararin hesabina iliskin BK m. 43 f. I'deki somut olayin niteligi yaninda
sorumlunun kusurunun derecesi yaninda, BK m. 49 f. II'deki taraflarin
sosyal ve ekonomik durumlar1 da gozoniinde tutulacaktir. Biitiin bunlar
disinda BK m. 44’te yer alan tazminattan indirim sebepleri kosullar1 mevcut
ise burada da uygulanacaktur.

2. Maddi Tazminat

Maddi tazminat, mali haklar1 ihlal edilen eser sahibi ya da haleflerinin,
bu ytizden ugradiklar1 maddi kayiplari ifade eder. Bu anlamda olmak tizere
eserin riza disinda ¢ogaltilmasi, iktibas sinirlarinin asilarak kullanilmasi,
¢ogaltilmis niishalarin yayimlanmasi, eserin temsil edilmesi gibi neden-
lerle asil esere olan ihtiyag ortadan kalkmus, eser sahibinin rizas: disinda
islenmis, bu ytizden eser sahibinin eseri islemek suretiyle ekonomik ve
mali yararlarin1 kaybetmis olmas: hallerinde maddi tazminat gtindeme
gelebilecektir.

Maddi tazminatin kosullarini su sekilde belirlemek miimkiindiir:
a. Mali hakkin ihlal edilmis olmasi
b. Mali hakkin ihlal edilmesinin hukuka aykir1 olmasi

c. Mali hakkin ihlal edilmesi nedeniyle maddi bir zararin dogmus
olmasi

Tazminat davasi zarar kosulunu gerektirdiginden, maddi tazminat
davasinda da bu kosul aranmaktadir. Mali hak ihlal edildigi halde, maddi
zarar dogmamissa tazminat giindeme gelmeyecektir.

Zararin ispati ve hesaplanmasi ile, hiikmedilecek tazminat miktarinin
takdiri konusunda BK m. 42 - 43 hiikiimleri burada da aynen uygulama
bulacaktir. Bunun disinda tazminatttan indirim sebepleriyle ilgili BK m.
44 hukmii burada da gtindeme gelebilir.
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d. Mali hakkin ihlal edilmesiyle zarar arasinda uygun illiyet baginin
bulunmas:

e. Mali hakkin ihlal edilmesinin kusura dayanmasi

Maddi tazminat da kusur kosulunu gerektirmektedir. FSEK m. 70 £ .II
hiitkmiintin yollama yaptig1 haksiz fiillerle ilgili BK m. 41 hiikmii haksiz
fiil sorumlulugu icin kusur kosulunu aradigindan ayni kural mali hakkin
ihlali nedeniyle maddi tazminat davasi icin de gecerlidir.

D. SINATI HAKLARDA iTiBAR KAYBI TAZMINATI

Sinai haklar alaninda fikri haklardan farkl bir dava tiirinii yer veril-
mistir.

551 sayili Patentlerle Ilgili KHK'da asagidaki hiikiim yer almistir:
“Bulusun Itibari

Madde 142 - Patentten dogan haklara tecaviiz eden tarafindan, patent konusu
bulusun kotii sekilde tiretimi veya uygun olmayan bir tarzda piyasaya stiriilmesi
sonucunda, patent konusu bulusun itibari zarara ugrarsa, patent sahibi, bu nedenle,
ayrica tazminat isteyebilir.”

554 say1l1 Endiistriyel Tasarimlarla ilgili KHK’da ayn1 konuda asagidaki
hiiktim yer almistir:

“Tasarimin Itibar

Madde 54- Tasarimdan dogan haklara tecaviiz eden tarafindan, tasarumin kétii
sekilde tiretimi veya uygun olmayan bir tarzda piyasaya siiriilmesi sonucunda,
tasarmmn itibart zarara ugrarsa, tasarim hakk: sahibi, bu nedenle, ayrica tazminat
isteyebilir.”

556 sayili Markalarin Korunmas1 Hakkindaki KHK’da ise yine ayni
konuda asagidaki hiiktim yer almistir:

“Markanin Itibar

Madde 68- Marka hakkina tecaviiz eden tarafindan markanmin kotii veya uy-
gun olmayan bir sekilde kullamlmas: sonucunda, markanin itibar zarara ugrarsa,
marka sahibi, bu nedenle, ayrica tazminat isteyebilir.”

Yasa koyucu her ti¢c Kararnamede de bu tiir sinai haklar icin maddi ve
manevi tazminat davalar1 ve yoksun kalian kazang davasi disinda, sinai
hakkin haksiz yere kullanilmas1 nedeniyle hak sahibinin ugradig: itibar
kaybinin da ayr1 bir tazminat davasina konu olabilecegini 6ngormdistiir.
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Bir haksiz eylem nedeniyle ticari itibarin sarsilmasi aslinda maddi ve
manevi tazminat davasi i¢inde degerlendirilebilir. Bunun icin ayr1 bir dava
ttrt yaratmaya gerek yoktur. Zira haksiz eylem sonucu itibar1 zedelenen
kisi,bu ytizden ugradig1 manevi zararinin tazmin edilmesini talep edebilir.
Manevi tazminat sozii edilen siai haklarla ilgili Kararnamelerde 6ngoriil-
miis olup,bu zarar da manevi zarar kalemi olarak hiikiim altina alinabilir.
Yine haksiz eylem sonucu ticari itibar1 zedelenen kisi bu ytizden maddi
zararlara (fiili zarar ya da kazang kaybina) ugramus olabilir. Bunun da maddi
tazminat olarak hiikiim altma alinmasi miimkiindiir.

Hal boyle iken yasa koyucu sinai haklar alaninda “itibar kayb: tazmina-
tin1”ayr1 bir dava ttirti olarak hitkme baglamistir.

[tibar kaybi tazminati da kusur ve zarar kosulunu gerektiren dava
ttrlerindendir.

Sinai hakkin ihlali sonucu itibar kayb1 hak sahibinin manevi zararia
yol agabilir. Ornegin, iinlii ve taninmis bir gida iiriiniine iligkin marka,
cinsel giicti arttiran bir mal {iretiminde kullanilabilir. Unlii ve taninmis
bir turizm hizmetleri markasi, evlilik dis1 yasamak isteyenlere aracilik
hizmetleri i¢in kullanilabilir.

[tibar kayb1 maddi zarar seklinde ortaya cikabilir. Yukaridaki drnek-
lerde itibar1 zedelenen marka sahibinin mal ve hizletlerine olan talebin
azalmasy, siparislerin iptal edilmesi buna 6rnek gosterilebilir.

VI. HUKMUN ILANI (Bekanntmachung des Urteils)

Fikri ve Sanat Eserleri Kanunumuz eser sahipliginden dogan haklarin
ihlali halinde, bircok hallerde kamuoyunda eser sahibinin kim oldugu ya
da eserin aslinin ne oldugu konusunda kuskularin dogabilecegini, bu kus-
kular1 gidermenin en etkili yolunun ise, bu konuda verilen hiikmiin ilan
oldugunu 6ngdrmistiir. Aym diizenleme Alman Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu'nun 103. paragrafinda yer almaktadir.

Haklar1 ihlal edilen kisiye,mahkeme hiikmiiyle ortaya cikan gercek
durum hakkinda kamuoyunu aydinlatma hakkinin verilmesi diger yasa-
larda da taninmis olan bir hukuksal koruma yoludur.Bunlara asagidaki
ornekler verilebilir:

A. Kisilik Hakkinin Korunmasinda

Kararin yayimlanmasini talep etme hakkini tantyan 6zel hitkme 6nce-
likle kisilik hakkinin korunmasiyla ilgili TMK m. 25 f. Il hiikmii verilebilir.
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TMK m. 25 £. I kisilik hakki ihlal edilen kisiye saldirimin 6nlenmesi, buna
son verilmesi, bunun hukuka aykiriliginin tesbitini talep edebilme olanagini
tanimis, ayn1 maddenin II. fikrasinda ise hak sahibine “diizeltmenin veya ka-
rarn tigtincii kigilere bildirilmesi ya da yayimlanmasi isteminde de” bulunabilme
olanagini tanimustir.

B. Sinai Haklarda

Mahkeme kararmin yaymlanmasi sinai haklar alaninda da etkili bir
hukuksal koruma yolu olarak 6ngoriilmustiir.

1. 551 sayili Patent Haklarinin Korunmas: Hakkinda KHK'nin 137.
maddesinin f. bendi patent sahibinin talepleri arasinda su hukuksal koruma
olanagma da yer vermistir: “ Patentten dogan haklara tecaviiz eden kisi aleyhi-
ne verilen mahkeme kararinin, masraflar: tecaviiz eden tarafindan karsilanarak,
ilgililere teblig edilmesi ve kamuya ilan yoluyla duyurulmas: talebi”

2. 554 sayil1 Endiistriyel Tasarimlarin Korunmas: Hakkinda KHK'nin
49. maddesinin g bendi 551 sayil1 KHK’daki hiikmii aynen tekrar etmek-
tedir.

3. 555 sayili Cografi Isaretlerin Korunmasi Hakkinda KHK'nin 31.
maddesi ayn1 hukuksal koruma olanagini farkli ifadelerle ve daha kap-
saml1 olarak su sekilde tamimustir: “Dava sonucunda hakli ¢ikan taraf, hakli
bir sebebin veya menfaatinin bulunmast halinde, masraflar: kars: tarafa ait olmak
iizere, kesinlesmis kararin giinliik gazete, yerel gazete veya benzeri vasitalarla
tamamen veya dzet olarak ilan edilmesini talep etmek hakkini sahiptir.

Ilanin sekli ve kapsami kararda tesbit edilir. Ilan hakki, kararin kesinlesme-
sinden sonra ii¢ ay icinde talep edilmezse diiser”

4. 556 say1l1 Markalarin Korunmasi Hakkinda KHK'nin 72. maddesi de
555 sayili KHK nin 31. maddesi hiikmiinii aynen tekrar etmistir.

C. FSEK'mizde

1. Eser sahibinin adinin belirtilmesi hakkinin ihlal edilmesi halinde
saldirinin durdurulmas: davasinda

Yasa manevi haklara yonelik saldirinin durdurulmasi davasinda, mah-
keme hiitkmiiniin yayimlanmastyla ilgili olarak 6zel bir hiikiim getirmistir.
Manevi haklardan olan eser sahibinin adinn belirtilmesi hakkinin ihlal
edilmesi halinde, hak sahibi eserin ash ve ¢ogaltilmis niishalarinda adinin
belirtilmesini talep etme yetkisine sahiptir. Yasa eser sahibine bu yetkiyi

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 91



Ahmet KILICOGLU makaleler

tanimakla yetinmemis, adin belirtilmesi yetkisini ihlal eden bu saldirinin
durdurulmasi yani eserde ve niishalarinda adinin belirtilmesine karar ve-
rilmesi amaciyla actig1 davada verilen hitkmiin en fazla ti¢c gazetede masrafi
saldirida bulunana ait olmak tizere yayimlanmasini talep etme yetkisini de
tanimastir. (FSEK m. 67 £. II)

2. Diger haklarin ihlal edilmesi halinde agilan davalarda

FSEK'mizin 78. maddesi “Hiikmiin ilani” kenar bashig1 altinda eser
sahipliginden dogan haklarin ihlali halinde,hak sahibine mahkeme hiik-
miiniin ilan edilmesini talep edebilme yetkisini de bir hukuksal koruma
yolu olarak tanimustur.

Bu maddeye gore: ”67. maddenin ikinci fikrasinda yazili halden davada,
hakly olan taraf, muhik bir sebep veya menfaati varsa, masrafi diger tarafa ait olmak
lizere kesinlesmis olan kararin gazete veya buna benzer vasitalarla tamamen veya
hiilasa olarak ilan edilmesini telep etmek hakkini haizdir.

Tlanin sekli ve muhtevasi kararda tesbit edilir.

Tlan hakka, hiikmiin kesinlesmesinden itibaren tic gtin icinde kullanilmazsa
diiser”

Goruldigu gibi bu maddedeki diizenleme ile,yukarida soziinti ettigi-
miz 555 ve 556 say1l1 KHK'nin 31 ve 556 say1li KHK'nin 72. maddelerindeki
diizenleme ayndir.

Yasa hiikmiin ilan edilmesinihak sahibinin “hakl: bir sebebinin ya da
yararimn bulunmast” kosuluna baglamistir. Gercekten de hitkmiin ilani her
zaman hakli ya da yararli olmayabilir. Ozellikle yargilamanin oldukga uzun
stirmesi halinde, hitkmiin ilan edilmesi kamuoyunda yeniden ayni konunun
tartismali ve kuskulu hale gelmesi sonucunu dogurabilir.

Hiikmiin ilan edilebilmesi i¢in kararin kesinlesmis olmasi gerekir.

[lan edilecek olan kisma mahkeme karar verecektir. Somut olaym ni-
teligine gore mahkeme kararin tamaminin ya da 6zetinin yayimlanmasina
karar verebilir. Buna karar verilirken kamuoyunun hangi konuda bilgilen-
mesi gerektigi ve ozellikle ilanin gerektirdigi masraf miktar1 gozoniinde
tutulacaktir.

Maddenin 2. fikrasinda “[lanin sekli ve muhtevas: kararda tesbit edilir” hiik-
mi yer almistir. Burada sozti edilen “ilanin seklinden” anlasilmasi gereken
husus, hiikmiin hangi araclarla ilan edilecegidir. Bu anlamda olmak tizere
hiikmiin gazetede mi, yoksa televizyon radyo gibi kitle iletisim araclarinda
mi1 yayimlanacagt hususu kararda belirtilecektir.
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Maddede sozii edilen “ilanin muhtevasi” davacinin talep ettigi ilanin
kararin tamamina mi1 yoksa 6zetine mi iliskin olacagini ifade eder.

Maddenin 3. fikrasinda ilan hakkinin kararin kesinlesmesinden itibaren
ti¢ ay icinde kullanilmazsa diisecegi ongoriilmiistiir. Buna gore, davaci taraf,
kararin kesinlesmesine ragmen, ti¢ ay icinde ilan hakkini kullanmazsa bu
hakkini kaybedecektir. Yasa’da getirilen bu hiitkme aykiriligin yaptirim
olsa olsa bu stire gectikten sonra ilanda bulunan davaci tarafin, bunun
masraflarin1 davalidan talep edememesi seklinde ortaya c¢ikacaktir.

VII. SORUMLU KIiSILER
A. Haksiz Eylemin Faili

Eser sahipliginden dogan haklarin ihlali nedeniyle acilabilecek olan
davalarda sorumlu kisi hakki ihlal eden kisi yani haksiz eylemin failidir.
Kusur kosulunu gerektirmeyen davalarda failin kusurunun bulunup
bulunmamasi énem tasimaz. Buna karsilik kusur kosulunu gerektiren
davalarda,failin kusurunun kanitlanmasi gerekir.

B. Failin Eyleminden Sorumlu Tutulan Kisiler:
Adam Calistiranin Kusursuz Sorumlulugu
1. FSEK m. 66/f. II’de Yer Alan Ozel Hiikiim

Eser sahipliginden dogan haklarin ihlal edilmesi nedeniyle faili calisti-
ranlarin (istthdam edenin) sorumlulugu da gtindeme gelebilir. Bu durumda
BK m. 55'de diizenlenmis olan “adam c¢alistiramin kusursuz sorumlulugu”
glindeme gelecektir. Hal boyle iken, yasa koyucu saldirinin durdurulmasi
davasiylailgili 66. maddenin 2. fikrasinda bu konuda 6zel bir hiikiim getir-
mistir. Bu htikme gore “Tecaviiz, hizmetlerini ifa ettikleri sirada bir isletmenin
temsilcisi veya miistahdemleri tarafindan yapilmissa isletme sahibi hakkinda da
dava acilabilir” 10

10 Ayni kural eser sahipliginden dogan manevi ve mali haklar: ihlal eden tiim sug teskil
eden eylemler nedeniyle cezai sorumluluk bakimindan yasanin 74. maddesinde de
ongoriilmiistiir. Bu maddeye gore: “71,72 ve73 iincii maddelerde sayilan suglar,hizmet-
lerini ifa ettikleri sirada bir isletmenin temsilcisi veya miistahdemleri tarafindan islenmis
ise,suclun islenmesine mani olmayan igletme sahibi veya muidiirii yahut herhangi bir nam
ve sifatla olursa olsun isletmeyi fiilen idare kimse de fail gibi cezalandirilir.Cezay: mucip fiil
isletme sahibi veya miidiirii yahut isletmeyi fiilen idare eden kimse tarafindan emredihlmis
ise bunlar fail ibi,temsilci veya miistahdem ise,yardimci ibi cezalandirilir”
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Bu hiiktim 69. maddenin 2. fikrasindaki yollama nedeniyle saldirmin
onlenmesi davasi i¢in de aynen uygulanabilecektir.

Yasa koyucu, saldirinin durdurulmasi ve 6nlenmesi davalarimin kusur
kosulunu gerektirmedigini ongoriirken, saldirida bulunanlarin calistiran-
larinda bundan sorumlu tutulacagi konusunda duraksamay1 énlemek icin
ozel bir hitkiim getirme ihtiyacini hissetmistir. BK m. 55 hiikmii adam ca-
listiranin dogan zararlardan sorumlulugunu diizenlemektedir. Saldirinin
durdurulmasi ve 6nlenmesi davalar1 zarar kosulunu gerektirmemektedir.
Yasa'nin 66 {. II ve bu hiikme yollama yapan 69 f. I hitkiimleri olmasayds,
haksiz fiil failini ¢aligtiran kisilerin bu davalardan sorumlu olmadiklar
sonucuna varilacakti. Bu 6zel hiiktimler sayesinde, zarar kosulu aranma-
dan, durdurma ve 6nleme davalarindan adam calistiranlar da sorumlu
tutulacaktir.

2. Diger Hiikiimler
a. BK m. 55 hitkmii

BK m. 55 hiikmii haksiz fiil failini ¢alistiran kisilerin kusursuz sorum-
lulugunu diizenlemektedir. Buna gore adam galistiran kisi, isin gortilmesi
sirasinda galistirdigy kisilerin baskalaria verdikleri zararlardan kusuru
aranmaksizin sorumludur.

Bu hiikiim eser sahipliginden dogan haklarin ihlalinde zarar kosulu-
nu gerektiren davalar i¢in yani maddi ve manevi tazminat davalari icin
uygulama bulacaktir.

Bunun sonucu olarak eser sahipliginden dogan haklar ihlal eden kisiyi
calistiran kisiler, kendilerine ait isin goriilmesi sirasinda eser sahiplerine
verilen zararlardan kusursuz sorumluluk ilkelerine gore sorumlu olacak-
tir. Ornegin, yayinci, matbaaci gibi yayin ve dagitim faaliyetinde bulunan
kisiler calistirdig1 elemanlarinin, bir sairin siir kitabini, bir yazarin bilim-
sel eserini, bir romancinin romanini, bir mimarin mimarlik eserini rizasi
disinda cogaltir, dagitir ya da islerse, bundan dogan zararlardan sorumlu
olacaktir.

b. Basin Kanunu'nun 17. maddesi:

5680 say1l1 Basin Kanunu'nun 17. maddesi basin yoluyla islenen haksiz
fiiller nedeniyle su hitkmii getirmistir.

“Basin yolu ile islenen yalan haber, hakaret, sévme ve her tiirlii fiilden dogacak
maddi ve manevi zararlardan, 16. maddeye gore sorumlu olanlarla birlikte Bor¢lar
Kanunu’nun genel hiikiimlerine gore mevkutelerde sahibi ve mevkute olmayanlarda
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nagiri; mevkute sahibi ile mevkute olmayanlarin nasirinin sirket olmast halinde
sirket ile birlikte anonim sirketlerde yonetim kurulu baskan, diger sirket ve tiizel
kisilerde en iist yonetici miistereken ve miiteselsilen sorumludur.”

Dikkat edilecek olursa maddede “her tiirlii fiillden dogacak maddi ve manevi
zararlardan” sdz edilmistir. Buna gore basin yoluyla islenen her tiirlii fiiller
arasina eser sahipliginden dogan haklarin haksiz olarak yayimlanmasi da
girer. Ornegin, bir gazete, okuyuculara promosyon olarak bir siir kitabs,
bir hikaye ya da romani armagan etmek tizere basip dagitmaktadir. Bu
eserin sahibinin rizasi alinmamaissa dogan zarardan 17. madde geregince
sorumlu miidiir, muhabir, gazetenin sahibi ve gazete bir anonim sirkete
ait ise yonetim kurulu bagkas: sorumlu olacaktir. Burada gazetenin sahi-
bi ile yonetim kurulu baskaninin sorumlulugu bir kusursuz sorumluluk
halidir.

VIIL IHTIYATI TEDBIRLER
A. Ozel Diizenleme Thtiyaci

Eser sahipliginden dogan haklarin etkin bir sekilde korunmasi, hak
sahibine dava olanaklarmin taninmasiyla saglanamaz. Zira agilan davanin
esastan karara baglanmasini beklemek ¢cogu kez, bu davadan beklenen
sonucu elde edilmesini ortadan kaldirmakta ya da gticlestirmektedir. Eser
sahipliginden dogan haklarn ihlali, davanin sonucunu beklemeden acilen
baz1 6nlemlerin alinmasini zorunlu kilmaktadir. Zira bu haklara yonelik
saldirilarin davanin esastan karara baglanmasi sonucu 6nlenmesi, bu arada
bu arada eser sahibi icin telafisi gii¢ zararlara neden olabilmektedir. Or-
negin, korsan basimi yapilacak ya da yapilan bir kitaba yonelik saldirinin
onlenmesi ya da durdurulmasi icin agilan bir davanin aylarca hatta yillarca
sonucunun beklenmesi halinde, kitabin ¢ogaltilmasi ve dagitiminin bitip
tikenmesini beklemekten baska bir anlam tasityamaz. Dava sonunda eser
sahibinin aldig karar, kitaba yonelik saldirmin énlenmesi ya da durdu-
rulmasi sonucunu saglayamayacaktir. Zira saldir1 tamamlanmis, amacina,
bitmis ve amacina ermis olacaktir. Ayni sekilde bir sinema eserinin diziler
halinde televizyonda gosterime sunulmasi halinde, agilan bir saldirmin
onlenmesi ya da durdurulmasi davasmin sonucu beklenecek olursa, dizinin
gosterime sunulmasi tamamlanmis olacak, verilen karar eser sahibi i¢in bir
anlam tasimayacaktur.

Hukuk sistemlerinin “ihtiyati tedbir” denilen hukuksal koruma olanag-
na yer vermesinin sebebi, hak sahibinin yasal yollarla hakkina kavusmasini
glivence altina almaya, daha fazla zarara ugramasini 6nlemeye yoneliktir.
Bu amagla Tiirk Hukuku'nda,i htiyati tedbir konusu HUMK'mizda genel
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ve kapsamli bir sekilde duizenlenmistir (HUMK m. 101 vd.) Ancak yasa
koyucu, baz1 haklarin niteliklerini gozoéniinde tutmak suretiyle bu genel hii-
kiimleri yetersiz bulup, 6zel hiikiimler de getirme ihtiyacini hissetmistir.

Bu ihtiyacin en fazla hissedildigi alan fikri miuilkiyet haklarmin korun-
masidir. Bu alanla ilgili olarak getirilen 6zel hiiktimleri su sekilde belirlemek
olanakladir:

1. Sinai Haklar Alaninda:

a. 551 sayili Patent Hakkindaki KHK nin 151,152 ve 153. maddeleri
ihtiyati tedbirle ilgili olarak kapsaml1 hiikiimler getirmistir:

Yasa’'nin 151. maddesi su sekildedir:

“Bu Kanun Hiikmiinde Kararnamede dngoriilen tiirde dava acan veya acacak
olan kisiler,dava konusu patentin Tiirkiye’de kullanilmakta oldugunun veya kulla-
milmast icin ciddi ve etkin ¢calismalar yapildiinin ispat edilmesi sartiyla,davanin
etkinligini temin etmek tizere ihtiyati tedbire karar verilmesini talep edebilir.

Ihtiyati tedbir talebi,dava agilmadan dnce veya dava ile birlikte veya daha sonra
yapilabilir. [htiyati tedbir talebi,davadan ayri olarak incelenir”

Yasa'nin 152. maddesi ise ihtiyati tedbirin niteligi konusunda kapsaml
su hiikiimleri igermektedir:

“Intiyati tedbirler,verilecek hilkmiin etkinligini tamamen saglayacak nitelikte
olmal ve ozellikle asagida belirtilen tedbirleri kapsamalidr.

a. Davacimin patentten dogan haklarina tecaviiz teskil eden fiillerin durdu-
rulmast;

b. Patentten dogan haklara tecaviiz edilerek iiretilen veya ithal edilen seyler
veya patenti verilmis usuliin icrasinda kullamlan vasitalara, Tiirkiye sinirlar:
icinde veya giimriik ve serbest liman veya bélge gibi alanlar dahil, bulunduklar:
heryerde el konulmasi ve bunlarin saklanmas:

c. Her hangi bir zararin tazmini bakimindan teminat verilmesi”

Yasa’nin 153. maddesi ise bunun disindaki konularda HUMK mizin
tedbire iliskin hiikiimlerinin uygulanabilecegi hitkme baglanmustir.

b. 554 say1l1 Endiistriyel Tasarimlar hakkinda KHK'nin 63, 64, 65. mad-
deleri, 555 say1li Cografi Isaretlerle [lgili KHK'mn 34, 35, 36. maddeleri; 556
say1il1 Markalarin Korunmasi1 Hakkindaki KHK nin 76, 77, 78. maddeleri de
ihtiyati tedbir konusunda yukaridaki 551 sayilt KHK hiiktimlerini aynen
tekrar etmektedir.
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2. Fikri Haklar Alaninda

5846 sayili FSEK'mizin 77. maddesi eser sahipliginden dogan haklar
i¢cin genel olarak; ayrica saldirinin durdurulmas: davasiyla ilgili olarak
66. maddenin 3. fikrasi, saldirmin 6nlenmesi davasiyla ilgili olarak 69.
maddenin 2. fikras1 bu davalar icin 6zel olarak ihtiyati tedbir konusunu
diizenlemistir.

A. Saldirinin Durdurulmas: ve Onlenmesi Davasinda
Ozel Ihtiyati Tedbir

FSEK’mizin 66. maddesinin IV. fikrasi saldirinin durdurulmas: dava-
stylailgili olarak 6zel bir ihtiyati tedbir hitkmiine yer vermistir. Bu hiikiim,
saldirmin 6nlenmesi davasiyla ilgili 69. maddenin II. fikrasindaki yollama
nedeniyle saldirmin 6nlenmesi davalari icin de gecerlidir.

Yasa koyucu saldirmin durdurulmasi ve 6nlenmesi davalarinda ihtiyati
tedbirin 6zel bir 5nem tasidigini, bu tiir davalarda tedbire karar verilmedigi
takdirde, davadan beklenen sonucun elde edilemeyecegini diisiinerek, ya-
sanin 77. maddesindeki genel hiiktimle yetinmemis, boyle bir 6zel hiikiim
getirme ihtiyacini hissetmistir.

Saldirinin durdurulmasi ve 6nlenmesi davalarinda 6zel ihtiyati tedbire
iliskin olarak yukarida gerekli agiklamalar yapildigindan burada tekrar
edilmemistir.

B. Genel Ihtiyati Tedbir

FSEK'mizin 77. maddesi “Ihtiyati Tedbirler” konusu diizenlemektedir.
Maddede 21.2.2001 tarihinde yapilan degisiklikte “Giimriiklerde Gegici Ola-
rak El Koyma”ya iliskin iki fikra eklenmis,maddenin kenar baslig1 da buna
uygun olarak “Ihtiyati Tedbirler ve Giimriiklerde Gegici Olarak El Koyma”
seklinde degistirilmistir.

Bu degisiklik sonucu konuyu ihtiyati tedbir ve giimriiklerde el koyma
olmak tizere iki ayr1 bashk altinda incelemek gerekir.

1. Thtiyati Tedbir
a. Uygulama Alani

FSEK m. 77 “bu kanunda tanminmus olan haklar: ihlal veya tehdide maruz
kalanlarin...” basvurusu tizerine tedbire karar verilecegi hiikmtiyle ihtiyati
tedbirin sadece eser sahipleri icin degil, baglantili hak sahipleri icin de uy-
gulanabilecegini kabul etmistir. Buna gore tedbir hiitkmiinden eser sahipleri
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yaninda baglantili hak sahipleri de (icraci sanatgilar, radyo ve televizyon
yapimcilarmin haklari, fonogram yapimcilari gibi komsu hak sahipleri ile
film yapimcilari) yararlanabilecektir. Buna karsilik eser niteliginde olma-
yan triinler (eser disindaki koruma yollarmin) bu yasada diizenlenmis
olan ihtiyati tedbir hiikmiinden yararlanamayacagi kabul edilmektedir."
Buraya ad ve alametler; isaret, resim ve ses; mektuplar, resim ve portreler
(md.83-86) girerler.

b. Tedbir Talep Etmeye Yetkili Kisiler

Yasa ihtiyati tedbir talep edebilecek kisileri “haklar: ihlal veya tehdide
maruz kalanlar; sikayete selahiyeti olanlar” seklinde belirlemistir. Buna gore
ihtiyati tedbiri sadece eser sahipleri degil, onun haklarin1 miras yoluyla
iktisap edenler, eser sahibi ya da haleflerinden mali hakk1 ya da kullanma
ruhsatini (Lizensrecht) szlesme ile elde edenler; komsu hak sahipleri de
talep edebilirler. Yasa'nin 80. maddesinde “Eser Sahibini Haklar ile Baglantili
Haklar”1 diizenlemis; 9. fikrasinda baglantili hak sahiplerinin de durdurma,
onleme ve tazminat davas1 hakkina sahip olduklarini belirlemistir. Bu dava-
lar1 agma hakkina sahip olan baglantili hak sahiplerinin, bu davalarla ilgili
olarak tedbir talep etmeye yetkili oldugunda kusku duyulmamalidur.

Yasa’'da sozii edilen “sikayete selahiyetli olanlar”in belirlenmesinde, 75.
madde hiikmiinden yararlanmak gerekir. Yasa'nin 75/l maddesi “ Haklar:
tecaviize ugrayan kimseden baska sikayete salahiyeti olanlar sunlardir” hitkmiiyle
bu kisilerin kimler oldugunu saymistir. Bu kisiler sunlardir:

aa. Yasa'nin 35. maddesindeki kaynak gosterme yiiktimliiltigtine ay-
kirilik s6z konusu oldugunda Milli Egitim ve Kilttir Bakanliklar:

bb. Gazete ve dergilerden haksiz alintilarin yapilmasi halinde Kiilttir
Bakanligi ile Basin Yayin Genel Midiirlagii ve Ttirk Basini’ni temsil eden
kurumlar

cc. Eser sahipliginden dogan haklar1 kullanacak yetkili kisilerin bu-
lunmamasi ya da bulunduklar1 halde yetkilerini kullanmamalar1 ya da
koruma stirelerinin gecmis olmasi halinde “eser iilkii kiiltiirii bakimindan
onemli ise” eserin umuma arz yetkisi ve eserde degisiklik yapilmasi icin
Kulttir Bakanligy;

dd. Faaliyet gosterdikleri alanlarda meslek birlikleri.

Burada birden fazla eser sahipliginin s6z konusu oldugu hallerde ihti-
yati tedbir talep etmeye yetkili kisiler konusuna da deginmek gerekir.

T Ayni yonde: Ozekes, Muharrem, “Fikir ve Sanat Eserleri Hukukunda fhtiyati Tedbir”, DE
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, ¢4, s.2, 2002, sh. 89-135, sh.99
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FSEK m. 9 “Eser sahiplerinin birden fazla olusu” konusunu ele almis
olup,burada eser sahiplerinden her birinin eserin belirli bir kismini yarat-
mas1 s0z konusudur. Bu durumda eser sahipleri arasinda payl miilkiyete
(Miteigentum) benzer bir iliski s6z konusudur.

Yasa'nin 10. maddesinde “Eser sahipleri arasindaki birlik” konusu di-
zenlenmistir. Burada birden fazla eser sahibi eserin kisimlara ayrilmis olan
boltimlerini yaratmamuislardir. Bu nedenle eser sahipleri arasinda elbirligi
miilkiyet iliskisine (Gesamteigentum) benzer bir durum mevcuttur.

Acaba ister birlikte eser sahipligi ister eser sahipleri arasinda birlik s6z
konusu olsun ihtiyati tedbir talep etme yetkisi kime aittir?

Ogretide her iki halde de ihtiyati tedbir talebi yoniinde “ihtiyati talep
arkadashgimin” s6z konusu oldugu, yani eser sahiplerinden her birinin tek
basina ihtiyati tedbir talep edebilecegi kabul edilmektedir.

Kanimca bu goriis dogrudur fakat gerekgesi eksiktir.

Eser sahipleri arasinda birlik yani elbirligi miilkiyeti bulundugu hal-
lerde 5846 sayil1 Kanun’un 10 maddesinin 2. fikrasinda, eser sahiplerinden
her birinin “birlik menfaatlerine tecaviiz edildigi takdirde” tek baslarina hare-
ket edebilecekleri 6ngoriilmiistiir. Buna gore esere bir saldir1 oldugunda,
bunun durdurulmas: ya da énlenmesi ile bu konuda gerekli tedbirlerin
alinmasini talep edebilme yetkisini eser sahiplerinden her biri tek basina
kullanabilir.

Yasa bu diizenlemeyi sadece eser sahipleri arasinda birlik ile ilgili 10.
maddesinde 6ngormesine ragmen yeni Tiirk Medeni Kanunu ayni1 diizen-
lemeyi hem elbirligi hem de payli miilkiyet icin kabul etmistir. Soyle ki:

Yeni Tiirk Medeni Kanunumuz gerek payli miilkiyette gerekse elbirligi
miilkiyetinde her bir hissedarin ortak yararlari ilgilendiren konularda tek
baslarina hareket edebileceklerini kabul etmistir.

Payli miilkiyetle ilgili 693. maddenin 3. fikras1 su hiikmii getirmistir:
“Paydaglardan her biri, boliinemeyen ortak menfaatlerin korunmasin diger pay-
daslar1 temsilen saglayabilir”. Bunun sonucu olarak FSEK md.9 hiikmiine
dayanan eser sahiplerinin birden fazla oldugu durumlarda bunlardan her
biri 77. madde hitkmiindeki ihtiyati tedbiri talep edebilir.

Elbirligi mulkiyetle ilgili 702. maddenin 4. fikras1 su hiitkmti getirmis-
tir: ” Ortaklardan her biri, topluluga giren haklarin korunmasini saglayabilir. Bu
korumadan biitiin ortaklar yararlanir”. Bu hiikmiin bir sonucu olarak FSEK
m. 10’daki eser sahipleri arasinda birlik s6z konusu ise, eser sahiplerinden
her biri 77. maddedeki ihtiyati tedbir talebinde bulunabilirler.

2Ozekes, agm., sh. 99-100.
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c. Kosullar1
aa. Zarar veya Zarar Tehlikesi

Yasa bu kosulu “Esasli bir zararin veya ani bir tehlikenin veya emrivakilerin
dnlenmesi icin veya diger herhangi bir sebepten dolay: zaruri” ise tedbire karar
verilebilecegini ngormustiir.

Esasli bir zarar ya da zarar tehlikesi eser sahipliginden dogan haklarin
zarar ya da zarar tehlikesi ile karsi karsiya kalmasini ifade eder. Bu durum
eser sahipliginden dogan haklarin 6zellikle saldirinin durdurulmasi ve 6n-
lenmesi davasina konu olmasi halinde ortaya ¢ikabilir. Bu durumda tedbir
karar1 66/1V ve 69/1I'de diizenlenmis olan 6zel hitkme dayandirilabilir.
Buna gore yasanin 77. maddesi durdurma ve 6nleme davalar1 disinda kalan
davalar i¢in 6nem tasimaktadir. Bu anlamda olmak iizere eser sahibi saldir1
bu yiizden dogan zararmin tazmin edilmesiyle birlikte,zararin artmasin
onlemek amaciyla tedbir talep ettiginde 77. madde hitkmii uygulanabile-
cektir.

Yasa’da sozii edilen “emrivakilerin onlenmesi” ile ifade edilmek istenilen
husus, eser sahipliginden dogan haklarin “oldu bittilere” getirilmek suretiyle
ihlal edilmesinin énlenmesidir. Ornegin, eser sahibi ile mali haklarin dev-
rine iliskin yazil1 s6zlesmenin akdedilmesinin zaman alacagini bildirip,bir
an once kitabin basilmasi bahanesiyle kararlastirilandan fazla miktarda
basim isine girisen yayinevine kars1 “emrivakilerin énlenmesi” icin tedbir
talep edilebilir.

Yasa’'da ihtiyati tedbirin talep edilebilecegi ¢ok genel bir hiikme de
yer verilmistir. Buna gore “diger herhangi bir sebepten dolay: zorunluluk var-
sa tedbire karar verilebilecektir”. Yasa bu diizenlemesiyle HUMK m. 103’de
diizenlenmis olan genel ihtiyati tedbir hiitkmiinden daha genis bir tedbir
olanagma yer vermistir. Bu diizenlemenin bir sonucu olarak zarar veya
zarar tehlikesi ya da emrivakilerin 6nlenmesi kosulu disindaki herhangi
bir baska sebep zorunlu kiliyorsa yine tedbire karar verilebilecektir. Yasa
koyucu eser sahipliginden dogan haklarin daha etkin bir sekilde korunmasi
amaciyla zarar ve zarar tehlikesinden bagimsiz baska herhangi bir sebebin
de tedbire karar verilmesi yolunu agik tutmak istemistir.

bb. Talepte Bulunanin Hakli Olma Thtimalinin Yiiksek Olmas1

Yasa bu kosulu “.....bu hususta ileri siiriilen iddialar kuvvetle muhtemel
goriiliirse” seklinde ifade etmistir.

Hakli olmayan bir tedbir karar1 diger taraf icin telafisi gii¢ zararlara
yol acabilir. Bu nedenle hakli bir neden olmadan tedbire karar verilmesi
miimkiin degildir. Yasa bu amacla tedbir talep edenin iddialarmin hakli ve
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yerinde olmasi olasiliginin “kuvvetli bir ihtimal” olmas1 kosuluna yer ver-
mistir. Burada “hakli olma ihtimali"nden degil, bunun “kuvvetli bir ihtimal”
olmasi kosulu aranmistir. O halde burada talepte bulunanin iddiasinin
hakli ve yerinde olmas: ihtimal dahilinde olmas1 degil, bunun ihtimalin
kuvvetli olmas1 aranacaktir.

FSEK m. 66/f. IV saldirinin durdurulmasi ve énlenmesi davalarinda
verilecek tedbir karar1 konusunda 77. maddeden farkli olarak daha somut
olgtiler getirmistir. Sozii edilen maddede “tecaviiziin sumuliinii, kusurun olup
olmadigint varsa agirligini ve tecaviiziin ref’i halinde tecaviiz edenin diicar olma-
st muhtemel zararlar1” unsurlar1 aranmaktadir. Yasa durdurma ve énleme
davalarinda ihtiyati tedbir hiikmiiniin diger taraf i¢in daha agir sonuglar
doguracagini gozontinde tutarak daha somut olctiler aramustir. Yasa'nin
77. maddesi bundan farkli olarak yargica daha genis takdir yetkisi veren
iddialar1 “kuvvetle muhtemel” gorme olcusiinii kabul etmistir. Ancak “kuv-
vetle muhtemel gérme” unsuru arastirilirken 66. maddenin IV. fikrasindaki
olctiler de yargicin takdirinde etkili olacaktir.

d. Sonuglar:

Yasa almacak tedbir konusunda yargica her somut olayin 6zelligine
gore karar verebilme olanagini saglayan degisik olanaklar vermistir.

aa. Bir Isin Yapilmas1 ya da Yapilmamasi Karar1

Buna gore mahkeme, fikri haklar1 ihlal edenlerin bir isi yapmasina ya
da yapmamasina karar verebilir. Bir isin yapilmasma su ¢rnekler verile-
bilir: Eserde degisiklik yapilmissa, 67. maddenin 4. fikrasinin 1. bendine
gore “tedaviilde bulunan cogaltilng niishalardaki degisikliklerin diizeltilmesine”
yani “diizeltme isinin yapilmasina”; bir giizel sanat eseri s6z konusu ise 67.
maddenin 4. fikrasinin 2. bendine gore “degisikligin eser sahibi tarafindan
yapilmadigimin belirtilmesine veya eser sahibini adinin kaldirilmasina” karar
verilebilir.

Isin yapilmamasina iliskin tedbir kararina su 6rnekler verilebilir:

Eserde degisiklik yapilmissa, 67. maddenin 4. fikrasinin I. bendine gore
“eserin degistirilmis sekilde ¢ogaltilmasinin,yayim ve temsilinin,radyo ile yayi-
minin menedilmesine” yani eserin degistirilmis sekliyle cogaltilmamasina,
yayimlanmamasina, temsil edilmemesine karar verilebilecektir.

bb. Isin Yapildig1 Yerin Kapatilmasi veya A¢ilmasi Karar1

Bu durum ozellikle korsan yayimciligin s6z konusu oldugu hallerde
ortaya cikabilir. Bagkalarinin eserlerinin yasalara uygun olmadan faaliyet
gosteren firma ya da isletmeler tarafindan korsan olarak ¢ogaltilip, dagitil-
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dig1 saptandiginda, eser sahibliginden dogan haklarin korunmasi amaciyla
tedbir niteliginde olmak tizere kapatma karar1 verilebilecektir.

Maddede “is yerinin agilmasinin emredilebilecegi” seklinde bir tedbirden
de s6z edilmistir. Ancak bu tedbir tiirtinti anlamak giictiir. Mahkemenin
kapatilmasina karar verdigi bir isyerinin tedbir kararmin verilmesinden
sonra kosullarin degismesi halinde acmasi bir tedbir degil, bunun kaldi-
rilmasi niteligindedir.

cc. Kaliplarin ve Cogaltilma Araclarinin Zaptedilmesi

Bu durum basim tekniginin kullanilarak eserin cogaltilmasi ya da da-
gitilmasinin s6z konusu oldugu hallerde ortaya ¢ikabilir. Burada da yine
karsimiza korsancilikla miicadele sorunu ¢ikmaktadir. Eser sahipliginden
dogan haklarin ihlal edilmesi halinde,cogaltmay1 saglayan kaliplarin ve
¢ogaltma araclarinin tedbir yoluyla zaptedilmesi etkin en etkili koruma
yollarmdandir.

C. Genel Ihtiyati Tedbirin Bir Tiirii Olarak Giimriiklerde El Koyma

5846 say1l1 yasaya 21.2.2001 tarihli 4630 say1l1 yasa ile eklenen ikinci ve
tictincii fikralarla genel ihtiyati tedbirin 6zel bir tiirti olarak “Giimriiklerde
El Koyma” olanag saglanmustir.

Maddenin 2. fikrasinda “Eser tizerindeki haklara tecaviiz olusturmast
ihtimali halinde yaptirim gerektiren niishalarin ithalat veya ihracati sirasinda,
4458 sayili Giimriik Kanunu'nun 57. maddesi hiikiimleri uygulanir” hukmi
yer almustir.

* 5846 sayil1 Yasa'nin ongordugii bu diizenleme simai haklar alaninda
da benzer sekilde yer almistir. Bu anlamda olmak {izere patentlerle ilgili
olarak 551 sayil1 KHK'nin 152. maddesinin b bendi; Endiistriyel Tasarim-
larla ilgili 554 say1li KHK nin 66. maddesi; Cografi Isaretlerle ilgili 555 say1l1
KHK’nin 37. maddesi; Markalarin Korunmasina iliskin 556 say1l1 KHK nin
79. maddesi de hak sahiplerine,haklarini ihlal eden tirtinlere gtimrtiklerde
el konulmasin talep edebilme olanagini vermistir.

Gerek fikri gerekse sinai haklarla ilgili olarak getirilen bu diizenleme,
fikri miilkiyet haklarmin “Uluslararast Alanda” korunmalarini saglama
amacini tasimaktadir.

* Gerek 5846 say1l1 Yasa'nin gerekse smai haklarla ilgili yukarida sozii-
nii ettigimiz yasalarin uygulanmasini 6ngoérdugii ve yollamada bulundugu
4458 sayil1 Giimriik Kanunu'nun 57. maddesi dort bend halinde asagidaki
kapsamli hiiktimleri icermektedir:

“1. Fikri ve sinai miilkiyet haklarinin korunmas: mevzuatina gére, marka,
cografi isaret, endiistriyel tasarim haklar: ile Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu kapsa-
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mina giren haklarla ilgili olarak, hak sahibinin yetkilerine tecaviiz eder mahiyetteki
esyanin glimriik islemleri; hak sahibinin veya temsilcisinin talebi iizerine veya soz
konusu esyanin sahte markalt ya da telif hakkinda tabi taklit mal tarifine uyduguna
iliskin agik deliller olmast halinde, re’sen giimriik idareleri tarafindan durdurulur.
Durdurma karart ithalatciya veya hak sahibine veya temsilcisine bildirilir.

2. Giimriik idareleri, olayin dzelligine gore ithalatcinin veya kamunun hakkini
glivenceye almak ve suistimalleri 6nlemek amaciyla, basvuru sahibinden esyanin
kiymeti oraninda bir teminat isteyebilirler.

3. Basvurunun kabul edildigi tarihte sikayet konusu esya serbest dolagima
girmig ise basvurunun giimriik idaresince kabul edilmesi; soz konusu esyanin
geregince muayene edilmeden ithaline izin verildigi gerekcesiyle hak sahibine taz-
minat hakki dogurmaz. Sahte markali veya taklit mallarla miicadele kapsaminda,
guimriik islemleri giimriik idaresince re’sen durdurulan esya dan dolayi, ilgili
kisilerin yapilan islemler sonucunda fayda veya zarara ugramast halinde, giimriik
idaresi yetkilileri bu kisilere karst sorumlu tutulmaz.

4. Giimriik idaresince alinan durdurma kararimin hak sahibine tebliginden
itibaren on giin icinde esas hakkinda yetkili mahkemede dava agilmaz veya mah-
kemeden tedbir niteliginde karar alinmazsa, esya hakkinda beyan sahibinin talepte
bulundugu giimriik rejimi hiikiimlerine gore islem yapilir.

5. Giimriik islemleri durdurulan esya, yetkili mahkemece alinan karar dogrul-
tusunda, tasfiye rejimi hiikiimlerine gdre imha veya asli nitelikleri degistirilerek
satis suretiyle tasfiye edilebilir. “

Gorulduigii gibi maddenin 1. bendinde, eser sahipliginden dogan hakla-
ra tecaviiz teskil ettigi, eseri taklit edildigi anlasildiginda, talep tizerine bu
tur tirtinlerin ister ithal ister ihragla ilgili gtimriik islemlerinin yapilmamasi
bunlarin durdurulmas: éngoriilmiistiir. Maddenin 2. bendinde giimriik
islemlerinin durdurulmasinda, olayin 6zelligine gore talepte bulunan ki-
siden esyanin kiymeti oraninda bir teminat istenebilecegi kabul edilmistir.
Bu hiikiim sayesinde gelisi giizel ve haksiz iddialarin 6niine gecilmek,
ithalatc1 ya da ihracat¢inin bu ytizden ugrayacag zararlarin teminat ile
glivence altina alinmasi saglanmak istenmistir.

Maddenin 4. bendinde gtimriik idarelerinin aldig1 bu durdurma ka-
rarmun gegici bir tedbir oldugu; talep sahibinin on giin i¢cinde yetkili mah-
kemede dava agmamasi veya tedbir karar1 getirmemesi halinde durdurma
isleminin kaldirilacagy, islemlere devam edilecegi 6ngoriilmiistiir.
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TURK CEZA HUKUKUNDA
KiZ, KADIN VE ERKEK KACIRMA SUCLARI
(TCK Mad. 429-434)

Prof. Dr. Mehmet Emin ARTUK*
Dr. Ahmet Caner YENIDUNY A**

I. Giris

TCK'nin “Adabr Umumiye ve Nizami Aile Aleyhinde Ciiriimler” baslikli
sekizinci babinin, 2. fasl, “kiz ve kadin ve erkek kacirmak” fiillerini diizenle-
mektedir. Kanun koyucu bu fasilda magdurun yast ile resit olup olmamasin
nazara alarak suclar1 diizenlemistir. Gercekten Faslin 429. maddesinde resit
olan veya resit kilman bir kadin1 kagirma veya bir yerde alikoyma; 430. ve
431. maddelerinde, kii¢tigii kacirma veya alikoyma; 432. maddesinde, faal
nedamet hali ve kagirilan veya alikonulan kimsenin hicbir sehevi harekette
bulunulmaksizin kagirildigi eve veya ailesinin evine iade edilmesi veyahut
ailesi tarafindan alinmasi miimkiin olan emniyetli diger bir yere getirilip
serbest birakilmasi; 433. maddesinde, hafifletici sebepler ve 434. madde-
sinde kamu davas1 veya cezanin ertelenmesi yer almistir. Asagida fasilda
diizenlenen suglara iliskin agiklamalara yer verilmistir.

II. Sug Tipinin Mukayeseli Hukukta Diizenlenis Sekli

Inceleme konusu sug tipi mukayeseli hukukta hiirriyeti tahdidin 6zel
bir hali olarak resit bir kadinin (6rnegin, 1spanya CK, m. 441, 23 yas) zorla,
hile ile tehditle arzusuna aykir1 bicimde (6rnegin, Alman CK, m. 236, Hol-
landa CK, m. 281 /11, isvi(;re CK, m. 183/1) veya resit olmayanin (6rnegin,
Romanya CK, 15 yas) kacirilmasi ya da bir yerde alikonulmas: seklinde
diizenlenmistir. Kanunlar failin sehvet hissi veya evlenme gayesiyle hareket
etmesini de genellikle aramaktadir (6rnegin, Isvigre CK, m. 183 sadece seh-
vet gayesiyle kacirmadan bahsederken, Hollanda CK, m. 281/2, Avusturya
CK, m. 96 ve Finlandiya CK, 25. Kisim, m. 7, her iki saike de yer verir).!

*Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dalz.
* Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal.
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Fuhus amaciyla kadinlarin ve ¢cocuklarin kacirilmas: 1904, 1910 Paris,
1921, 1933 Cenevre ve 1949 Lake Success Sozlesmeleri'nden sonra biitiin
sozlesen devletlerde cezalandirilmistir.? Ancak, kadin kacirma veya ali-
koyma sugunun diizenlendigi yer bakimindan kanunlarin sistematigi
birbirlerinden farklidir:

Resit olmayanin sehvet hissiyle kagirilmas: eylemini bazi1 kanunlar
aile diizeni aleyhine suclar arasinda diizenlerken (6rnegin, Isveg 1963 CK,
Tasarisi, 5. Boliim, Paragraf 4; Belcika, m. 368 vd.; Brezilya, m. 249; Dani-
marka, m. 215; Yugoslavya, m. 194; Polonya, m. 199), digerleri cogunlukla
sahis hiirriyeti aleyhinde suclar arasinda yer vermistir (Hollanda, Arjantin,
Gili, Paraguay, Uruguay). Kimi tilkelerde ise, (Avusturya) bu sug, kamu
kudretine kars: clirtim sayilmistir. Kanun tarafindan veya hakimin kara-
riyla vesayete yetkili ti¢tincti sahislardan ¢ocugun ebeveynleri tarafindan
kagirilmast da 6zel hiikiimlerle ceza korumasi altina alinmigtir. Bununla
beraber bu gibi fiiller hafifletici sebep teskil etmektedir (Belcika, Fransa,
ftalya, Brezilya).?

Resit bir kadinin kagirilmasi bazi devletlerde umumi adap aleyhinde
suclar arasinda diizenlenirken (italya, m. 522 vd.; ispanya, 440; Brezilya,
219 vd.; Bulgaristan, 170; Yugoslavya, 188; Kiiba, 489/ A, b. 4), diger devlet-
lerde umumi adap ve aile nizami aleyhinde suclar arasinda diizenlenmistir
(Arjantin, m. 130; Kiiba, 493; Portekiz, m. 395; Romanya, 458). Diger baz1
hukuklarda bu fiillere hiirriyet aleyhinde islenen suglar arasinda (Yuna-
nistan, m. 327, 1svigre, m. 183-184; Hollanda, m. 281, 1995 Yeni 1spar1yol
CK m. 163) yer verilmistir.*

III. Resit Olan veya Resit Kilinan Bir Kadinin Kacirilmasi veya
Alikonulmasi Sugu (TCK m. 429)

Resit olan veya resit kilian bir kadinin kagirilmasi veya alitkonulmasi
sucu TCK'nin 429. maddesinde diizenlenmistir. Maddede; “her kim cebir
ve siddet veya tehdit veya hile ile sehvet hissi veya evlenme maksadiyla regit olan
veya resit kilinan bir kadinm kagirir veya bir yerde alikorsa ti¢ seneden on seneye
kadar agir hapis cezasi ile cezalandirilir (f.1). Kagirilan kadin evli ise agir hapis
cezast yedi seneden asagt olamaz (f.2)” denilmektedir.

! Simson, Gerhard-Geerds, Friedrich, Straftaten gegen die Person und Sittlichkeits”delikte
in rechtsvergleichender Sicht, Miinchen 1969, s. 242.

2 Kielwein, Gerhard, Die Straftaten gegen die personliche Freiheit oder Sicherheit, in: Mate-
rialien zur Strafrechtsreform, 2, 11, Bonn 1955, s. 309.

3 Kielwein, I, s. 313 vd.; Simson-Geerds, s. 242, 243.

4 Kielwein, II, s. 313 vd.; Simson-Geerds, s. 242, 243.
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1. Korunan Hukuki Menfaat

TCK'nin 429. maddesinde diizenlenen sugla korunan hukuki yarar
karma bir nitelik tasimaktadir.’ Gercekten kagirma ve alitkoyma sugunun
yaptirima baglanmasiyla bir yandan magdurun kisi 6zgtirltigi (cebir, sid-
det, tehdit ve hile ile serbest hareket edebilme 6zgtirliigu sinirlandirildigin-
dan), diger yandan cinsel 6zgiirliigii (faildeki evlenme maksadi ve sehvet
hissi dolayisiyla) korunmaktadir. Ayrica bu hiiktimle kacirilan kadmnin aile
diizeninin devami ve toplum igerisindeki sayginlig1 da muhafaza edilmek
istenmistir. S6z konusu hukuki yararlar icerisinde faildeki sehvet hissi ve
evlenme maksadini dikkate alan kanun koyucu, magdurun cinsel 6zgtir-
liigtine ve aile diizeninin devamina tistiinliik taniyarak ctirme genel adap
ve aile diizeni aleyhinde sugclar arasinda yer vermistir.°

Yargitay konuyla ilgili bir kararinda; “Kacirma ve alikoyma suclari,
TCK’nmin (genel adap ve aile diizeni aleyhinde ciiriimler) babinin ikinci fashnda
429-434 maddeleri arasinda diizenlenmistir. Bu sug ile korunan hukuki yarar, kar-
ma bir nitelik tasimakta ve bu haliyle; a) Kagirilan kisinin hiirriyetine, b) Kagirilan
kisinin cinsel hiirriyetine, c) Kagirilan kisinin ailesine, kars1 bir suc olarak ortaya
ctkmaktadir. Ancak, TCK bu sucta faildeki sehvet hissini veya evlenme maksadini
80z oniinde tuttu§undan kacirma sucu genel adap aleyhinde islenen suclarin dii-
zenlendigi bapta yer almaktadir” demek suretiyle bu hususa isaret etmistir.”

2. Fail

Yasada “her kim” terimi yer aldigindan sucun faili erkek ya da kadin
herkes olabilir. Evlilik birligi icinde evlenme maksad1 veya sehvet kasti
gerceklesmeyeceginden kari-koca birbirlerine karsi bu sucun faili olamaz-
lar.® Hukukumuzda bir kadin baska bir kadinla evlenmesi miimkiin ol-
madigindan, failin kadin olmasi halinde evlenme maksadiyla degil, sehvet
hissiyle hareket etmis olmas1 aranir.’ Bu itibarla sehvet hissiyle hareket
ederek baska bir kadini kaciran kadin da sucun faili olabilir.

® Donmezer, Sulhi, Genel Adap ve Aile Diizenine Karst Suglar, 4. Basi, Istanbul 1975, s. 228
vd. Ayrica bkz. Akbulut, Berrin Bozdogan, “Kagirma ve Alikoyma Suglar1”, Sel¢uk Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Milenyum Armagani, C. 8, S. 1-2, Konya 2000, s. 314.

6Onder, Avyhan, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Istanbul 1994, s. 551; Tezcan, Durmus-
Erdem, Mustafa Ruhan, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 2. Basi, Izmir 2002, s. 362;
Malkog, ismail, Genel Adap ve Aile Diizenine Kars: Ciiriimler, Ankara 2001, s. 334.

7 Bkz. Yarg. CGK, 09.03.1992, 5-12/64 (Malkog, Genel Adap, s. 334).

8 Donmezer, Genel Adap, s. 247, Onder, s. 554; Tezcan-Erdem, s. 363; Akbulut, s. 316;
Otacy, Cengiz, Genel Adap ve Aile Diizenine Kargt Islenen Suclar, Ankara 2000, s. 258.
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3. Magdur

Kanun resit olan veya resit kilinan bir kadin ibaresini kullandigindan,
bu sucun magduru yalniz kadin -ya da kiz- olabilir, erkek olamaz. Resit olan
erkegin kacirilmasi veya alikonulmasi, TCK'nin 179. maddesinde yer alan
hiirriyeti tahdit sugunu olusturur.’ Hiirriyeti tahdit sugunun cezasi, resit
olan kadimin kacirilmas: veya alitkonulmasi su¢una nazaran daha hafiftir.
Bir erkegin de, kadin ya da erkek tarafindan sehvet hissi veya evlenme
maksadiyla kacirilmasi (yahut kagirtilmasi) miimkiin oldugundan kanaa-
timizce bdyle bir ayirim yerinde degildir.

Sucun magduru kadin, resit ya da resit kiinmis olmalidir. Rust, 18
yasin ikmaliyle baslar (MK, m. 11). Resit kilinma on bes yasin1 ikmal eden
kiictigin kendi r1zas1 ve ana babasinin muvafakatiyle mahkeme karariyla
gerceklesir (MK, m. 12). Evlenme kisiyi resit kilar (MK, m. 11/2)." Fiilin
islendigi anda, magdurun resit veya resit kilinmis olmasi aranir. Sug tari-
hinden 6nce bosanmis veya dul kalmis olan magdurenin yas1 on sekizden
kiiciik olsa bile, fail hakkinda 429. madde tatbik olunur.!

Inceleme konusu ciirtim miitemadi bir sug olmakla birlikte, magdurun
resit olup olmadig1 kacirma ve alikoyma fiilinin islendigi ana gore tespit
olunmalidir. Zira kanun koyucu magdurun, “kagirma ve alikoyma” hareketinin
yapildig1 andaki yasin dikkate alarak diizenlemelere gitmistir. Su halde, yasin
belirlenmesinde sugun bittigi degil, tamamlandig1 an nazara alinmalidir.

Sehvet hissi veya evlenme maksadiyla resit olmayan bir kimsenin ka-
cirilmasi veya bir yerde alikonulmasi 430. maddenin uygulanmasini ge-
rektirir. Ancak magdur 12 yasini doldurmamus ise, fail hakkinda 430 degil,
431. madde uygulanr. Su halde, 430. maddedeki resit olmayan ifadesinden
anlasilan, 12 yasini1 doldurmus olup da 18 yasini bitirmemis bulunan kim-
sedir. Son olarak belirtelim ki, magdurun akil hastas1 olmasi resit olmasi
durumunu etkilemez. Resit akil hastalarina kars1 gerceklestirilen eylemler

9 Bakici, Sedat, Aciklamali-Ictihatli Genel Adap ve Aile Diizenine Kars: Ciiriimler, Ankara
1994, s. 357.

10 “Olayda, magdurun sug¢ tarihinde 18 yasim bitirmis oldugu anlasilmasima gore TCK'nin
430/1 ve erkek olmast nedeniyle de aynm kanunun 429. maddelerinin uygulanamayacag:
gozetilmeden yazil sekilde mahkumiyet hiikmii kurulmast...yasaya aykindir” Yarg. 5. CD,
14.11.1991, 4264 /4946 (Bakicy, s. 381).

1 “Evlenmekle resit olan kadimin bosanma halinde kazandig bu kisisel durumu koruyacag
MK'nin 11. ve 141. maddelerinde 6ngoriildiigiinden bu nedenle, evlenmekle resit olan mag-
durenin sonradan boganmakla riistiinii muhafaza edecegi ve kendisine karst islenen rizaen
alikoyma ve 1rza ge¢me eylemlerinin sug teskil etmeyecegi...” Yarg. 5. CD, 18.12.1990,
4886/5818 (Malkog, Genel Adap, s. 379).

12 Bakici, s. 358.
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riza disinda ise, 429. madde tatbik olunur.'®

4. Maddi Unsur

Sucun maddi unsuru, resit olan veya resit kilian bir kadinin zorla
kagirilmasi veya alikonulmasidir. Asagida kagirma ve alikoyma hareketleri
tizerinde durulacak, ardindan kacirma ve alikoymanin islenis bigimi olarak;
“cebir, siddet, tehdit ve hile” kavramlarimin anlamlar1 incelenecektir.

A. Kacirma

Kag¢irma; magdurun, bulundugu yerden baska bir yere gotiirtilmesi,
yerinin degistirilmesi, sevk edilmesi,* uzaklastirilmasidir.” Diger bir an-
latimla kacirma, “magdurun, kendi hukuk alanindan alinarak kagiranin hukuk
alamina sokulmast ve bu suretle kendi bedeni tizerindeki egemenliginin kagiran
lehine olarak yok edilmesi” seklinde tanimlanabilir.'® Kanaatimizce kagirma,
magdurun kendi hakimiyet alanindan failin niifuz ve hakimiyet alanina
herhangi bir vasita ile nakledilmesi, sokulmasidir.” Kagirma tiirlii sekillerde
olabilir. Ornegin, stiriiklemek, beraber gotiirmek, yolundan gevirmek, bir
yerden baska bir yere dondiirmek, baska bir yere yoneltmek gibi.'® Hare-
ketin bu seklinin gerceklesmesi mutlaka bir yer degisikligini gerektirir. Bu
yer degisikligi belli bir zaman devam etmelidir. Bu bakimdan magdurun

13 “Olayda cebir, siddet, tehdit veya hile kullanmldigi sabit bulunmamasina ve TCK'nn 429.
maddesinde ayni kanunun 416. maddesinde 6ngoriildiigii gibi akil hastaliginin fiile mukave-
meti ortadan kaldiracak unsur olarak gdsterilmemesine gore, eylemin rizaen vuku bulmasi ve
magdurenin yas: gozetilerek sanigin beraatine hitkmolunmas: gerektiginin gozetilmemesi.”
Yarg.5.CD, 05.12.1992, 3117 /3881 (Yasar, Osman, Ictihath Tiirk Ceza Kanunu, Ankara
2001, s. 959).

4 Kars. Garraud, R, Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, C. V, 3. Edition,
Paris 1924, s. 702.

5 Yarg. CGK, 26.9.1955, 5/60-70 (Ozﬁtﬁrk, Nejat, Tiirk Ceza Kanunu Serhi ve Tatbikati,
C.1, 2. Basy, Istanbul 1970, s. 632).

16 Bkz. Dénmezer, Genel Adap, s. 236.

7% Kagirmak sugunun olusabilmesi igin, magdurun bulundugu yerden, baska bir yere nakledilmis
olmasi gerekir. Ancak bu hal de bash basina yeterli degildir. Bunun yammnda fail magdur tize-
rinde fiili hakimiyet de olusturmalidir.” Yarg. CGK, 9.3.1992, 5/12-64 (Malkog, Genel Adap,
s. 337); “Kagirma, genel olarak sami§in magduru grivenlik alamindan (tabii muhitinden) ayirip
niifuz ve hiikmii altina almakla tesekkiil eder.” Yarg. CGK, 2.4.1962, 5/21-21, (Ozﬁtﬁrk,
Nejat, Tiirk Ceza Kanunu Serhi ve Tatbikati, C.II, Ankara 1966, s. 690); “ Kagtrma eylemleri,
genel olarak samiklarin, magdureyi dogal muhitinden ayirip, kendi niifuz ve hikimiyetleri
altina almakla olusacagina ... ” Yarg. 5. CD, 3.11.1983, 3433 /3626 (Goziibiiytik, Abdullah
Pulat, Alman, Fransiz, Isvicre ve I talyan Ceza Kanunlari ile Mukayeseli Tiirk Ceza Kanunu,
Goziibiiyiik Serhi, C. III (Hususi Kisim), 5. Basi, Istanbul, Tarihsiz, s. 942); “Kagirmak; fail

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 109



M. Emin ARTUK - A. Caner YENIDUNYA makaleler

kisa bir gezintiye ikna edilmesi ka¢irma sayilamaz."

Miitemadi bir su¢ olan kagirma ciirmiiniin® ne zaman tamamlanmis
sayilacag1 da, tesebbiis acisindan 6nemlidir. Hemen belirtelim ki, bu ctir-
miin tamamlanmasi ile bitmesi birbirinden farklidir. Ciirtim, magdurun
kendi muhitinden alinip failin niifuz ve etkisi altinda bulunan bir yere go-
turtilmesiyle tamamlanir® ve ancak kisisel hiirriyeti ihlal edilen magdurun
hiirriyetine kavusmasiyla sona erer.?

Magdurun failin niifuz ve etkisi altina girip girmedigini mahkeme
takdir eder. ifade edelim ki, failin magduru gotiirdiigi yer, kendi niifuz ve
hakimiyet alan1 olabilecek mahiyette bulunmalidir. Umumi yerler, parklar,
bahgeler failin hakimiyet alan1 olarak diistintilemez. Yargitay konuyla ilgi-
li bir kararinda;® “incelenen dosyada... magdurun kendi egemenlik alamindan,
samgin egemenlik alanina nakledildigi soylenemez. Ciinkii magdurun gotiiriiliip
tasaddi sucunun iglendigi insaat, onun evine bitisik ve oynadigi yere 10-12 metre

tarafindan, ... magdurun kendi egemenlik alanundan cikarilarak, failin niifuz ve etkisi altina
sokulmast ve bu suretle magdurun sahst iizerindeki egemenliginin, kaciran lehine olarak yok
edilmesidir” (Yarg. CGK, 25.2.1980, 5/558, 71) Goziibuiytik, III, 5. Baski, s. 938.

8 Goziibuiytik, 111, 5. Baski, s. 934; “... Aralikli sekilde olusan otomobille takip ederek 3-4 kez
yanmndan gecmek seklindeki eylemlerin kacirma sucunun kendine has “tutmak”, “stiriikle-
mek” gibi icrai hareketlerinden olmadig1 gozetilmeden...” Yarg. 5. CD, 06.03.1985, 75/860
(Bakicy, s. 386).

19 Noll, Peter, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, Delikte gegen den Einzelnen,
Zirich 1983, s. 79.

2 Kienapfel, Diethelm, Grundriss des dsterreichischen Strafrechts, Besonderer Teil, C.1, De-
likte gegen Personenwerte, 2. Aufl., Wien 1984, s. 190; Schubarth, Martin, Kommentar
zum schweizerischen Strafrecht, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Besonderer Teil, C.: TIL
Band Delikte gegen die Ehre, den Geheim-oder Privatbereich und gegen die Freiheit,
Art. 173-186 StGB, Bern 1984, s. 170.

2 Samgim magdureyi evi igerisine sokmak suretiyle giivenlik alamndan ¢ikarip kendi hakimiyeti
altina aldigr ve bu itibarla miisnet kacirma sucunun unsurlar itibartyla tamamlandig..”
Yarg. 5. CD, 25.12.1990, 4793 /5957 (Bakicy, s. 382); “ Evlenmek maksadiyla zorla kagirilan
magdurenin geceleyin taksiye bindirilip olay yerinden ti¢ kilometre uzaklastirildigi, arabadan
indirildikten sonra da 150 metre mesafede gizlendikleri yerde hakimiyeti altinda olan magdureyi
iknaya calistigr anlasilmasina gore kacirma eyleminin tamamlandig gozetilmeden tam tesebbiis
asamasinda kaldi§1 kabul edilerek yazili sekilde (TCY 429/1, 62, 433 md.) hiikiim kurulmas...”
Yarg. 5. CD, 17.02.1993, 237 /658 (Bakicy, s. 377, 378); “ Saniklarin miidahili 200-300 metre
kadar siiriikleyerek onu tabii grivenlik cevresinden uzaklastirarak niifuz ve hakimiyetleri altina
aldiklar1..” Yarg. 5. CD, 28.12.1987, 1304 /7975 (Bakicy, s. 383); “ Magdure camastr yikadig
mahalden zorla alinarak ormana kadar gotiiriilmiis ve emniyet mahallinden uzaklastirilmis
olmasina gore kagirma tam olarak tegekkiil etmigtir.” Yarg. CGK, 14.9.1953, 44 /44 (Koseoglu,
Cemal, Hasiyeli Tiirk Ceza Kanunu ve Ozel Boliim, 9. Bas, Istanbul 1968, s. 495).

2 “Kagirmak sucu, sahsi hiirriyeti ihldl edilen magdurun hiirriyetini iktisap edinceye kadar
temadi eden bir su¢ olmak itibariyle ...” Yarg. 5. CD, 26.5.1955, 2349/2231 (Ozﬁtﬁrk, 1,
1966, s. 682).
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uzakliktadir. Olay sirasinda iist katlarinda bagka is¢ilerin de ¢alistig1 bu insaatin
duvarlart ve pencereleri yapilmadig1 icin icerisi disaridan rahatlikla goriilebilmek-
tedir. Bu nitelikteki bir yer, samigin egemenlik alani olarak kabul edilemeyecegi gibi
mesafe agisindan da magdurun egemenlik alan: icerisinde kalmaktadir” diyerek
sanigin eylemini kacirma degil, islenmesi diistiniilen 1rza tasaddi sucuna
yer temini olarak nitelendirmistir.

Failin, magduru dustindtigii yere kadar gotiirememesi su¢un tamam-
lanmasina engel tegkil etmez.** Ancak her haltikarda magdur kendi niifuz
ve hakimiyet alanindan, failin niifuz ve hakimiyet alanina sokulmus ol-
malidir. Ornegin; zorla evinden disar1 ¢ikarttigi magduru siiriikleyerek
300-400 metre kadar uzaklastiran, ancak magdurun direnisleri ve cevreden
gelenlerin de etkisiyle olay yerinden kacan failin eylemi, magduru onun
emniyet sahasindan ¢ikarip, kendi niifuz ve hakimiyet sahasina sokamadi-
gindan tesebbiis asamasinda kalmistir.” Yine ¢evresinden ¢ikardigi mag-
duru uzak mesafelere gotiirmesine ragmen devamli izlenmesi nedeniyle
kendi niifuz ve hakimiyeti altina alamayan failin fiili de tesebbiis safhasinda
kalmus say1lir.® Buna karsilik failin kendisini takip edenlerden kurtulmay
basardiktan sonra yakalanmasi sugun tamamlanmasini etkilemez. Orne-
gin, “saniklar hile kullanarak magdureyi Y. Koyii'nden bes dakikalik mesafedeki
asfalt yola indirdikleri, zorla taksiye bindirerek hareket ettikleri, kisa bir stire sonra
ayni istikamette seyreden bir minibiis soforii tarafindan goriiliip takip edildikleri,
durdurulmak istendiklerini anlayinca hizli hareketle kurtulup kagtiklari, minibiis
soforiiniin jandarmaya ihbar etmesi tizerine kendi ikametgahlar: olan C. Koyii'nde
yakalandiklari olayda, zorla kadin kacirma sucu tamamlannustir.” %

B. Alikoyma

Alikoyma, (yaninda tutma) failin emniyet (tasarruf) alanina rizasiyla
giren magdurun, onun tarafindan tutulmasidir. Kagirma ve alikoymanin
benzer tarafi olarak bunlarin miitemadi su¢ olusturmasi belirtilebilir. Bu iki

3 Yarg. CGK, 27.11.1989, 5-306/367 (Otacy, s. 267, 268); “Sanigin, magduru 10-15 metre
ilerdeki ekinlerin icine gotiirmesi, islemegi diisiindiigii livata yapmak sucunun etraftan go-
riinmesini dnlemek amacina yonelik yer temini niteligindedir. Bu nedenle kagirmak sucundan
beraati gerekir.” Yarg. 5. CD, 14.03.1988, 1344/3020 (Otacy, s. 279).

# Kars. “Maznun, magduru daga kadar gotiirmek imkamm elde ederek niifuz ve hakimiyeti
altina gecirmis olmasina gore; kagirmak fiilinin biitiin esash neticeleriyle tahakkuk ettigi nazara
alinmayarak, magduru kasdettigi mahalle yani koyde ikamet ettigi eve gtiirmemis olmasi gibi
yersiz bir diigiince ile tamam olan fiilin tam tesebbiis safhasinda maniaya ugradiginin kabulii
yolsuzdur.” Yarg. 5. CD, 22.4.1955, 366/1719 (Oziitiirk, II, 1966, s. 695).

» Yarg. CGK, 18.12.1989, 314/399 (Bakicy, s. 370).

% Yarg. CGK, 2.4.1962, 5/21-21 (Oxziitiirk, II, 1966, s. 690).

7 Yarg. 5. CD, 6.4.1993, 997/1443 (Otaci, s. 276).
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kavramin birbirinden farki, kacirmada failin magduru kendi niifuz ve etki
alanina nakletmesi, alikoymada ise, failin emniyet alanina kendi insiyatifiyle
giren magdurun, bu egemenlik alani icinde rizas1 hilafina tutulmasidir.

Yukarida da belirtildigi gibi alikoyma, failin tasarruf alanina (niifuz ve
etki alanina) istegiyle giren magdurun orada tutulmasiyla tamamlanur.

Insanlarin yogun sekilde bulundugu umuma acik yerlerde magdur
tizerinde niifuz ve hakimiyet kurulamayacagindan® alikoyma sugu gercek-
lesmez. Nitekim Yargitay 5. Ceza Dairesi 28.04.1992 tarih ve 972/1325 sayili
ilaminda; “fuar gibi umumun gezip eglendigi bir yerde sanigin magdur tizerinde
hakimiyet kurmasimim miimkiin bulunmadigi”na karar vermistir.”

Sugun tamamlanmasi bakimindan alikoymanin belli bir siire devam
etmesi de 6nemli degildir. Failin magdur tizerinde hakimiyet kurmasi ye-
terlidir. Bu stire dakikalar ile olctilebilecegi gibi, giinler ya da aylarla da
ifade edilebilir.*® Hakim alikoymanin tamamlanmis sayilmasi i¢in gerekli
stireyi her olayin 6zelligine gore takdir eder.™

Yargitay Ceza Genel Kurulu 06.11.1979 tarih ve 296/463 sayili kara-
rinda, magdura ait konutun sanigin niifuz ve egemenlik sahas1 sayilama-
yacagni, bu itibarla magdurun kendi evinde tutulmas: halinde alitkoyma
hareketinin gerceklesmeyecegini belirtmistir.”? Yargitay 5. Ceza Dairesi
de 08.01.1992 tarih ve 15/112 sayili kararinda; magdurun misafir olarak
kalmakta oldugu dayisina ve anneannesine ait evlerin sanigin egemenlik
kurmasina miisait olmadigin belirtmistir.*® Kanaatimizce, magdura ait

% “Eylemin islendigi umumi yerde samigin magdureyi hakimiyeti altina almasiin miimkiin
bulunmamasina...” Yarg. 5. CD, 28.01.1993, 4222/290 (Bakicy, s. 413); “Alikoyma su-
cunun, magdurenin egemenlik altina alinmast ile olusacagina olayda sanik ile magdurenin
Sisli ve Mecidiyekoy'de sokaklarda dolasip, kafeteryaya gitmelerini, meskun mahalden ve
umumi yerlerden olan buralarda niifuz ve hakimiyet altina alma bahse konu olamayacagina
gore, eylemde su¢ unsurlari tesekkiil etmediginden...” Yarg. 5. CD, 05.12.1989, 5098 / 6080
(Bakaucy, s. 428).

¥ Karar i¢in bkz. Bakicy, s. 419; Yarg. 5. CD, 12.06.1991, 2009/3186 (Bakicy, s. 422).

30 Bakaici, s.360.

* Yargitay alikoymanin gerceklesebilmesi igin gerekli siireye deginmistir: “Kendiligin-
den gelen magdurenin velevki bir iki saat icin olsun eve kabul edilmesiyle alikkoyma su¢unun
tekevviin ettigi gozetilmeden ...” Yarg. 4. CD, 5.12.1950, 10730/11538 (Koseoglu, Cemal,
Hasiyeli Tiirk Ceza Kanunu, 8. Bast, Istanbul 1955, s. 460); “Isterse on bes dakika olsun
kendiliginden gelen kiz kabul edilmis ve hattd anbara kapatilmak suretiyle gizlenilmis olma-
sina gore alikoyma sugu sabit iken beraet karari verilmesi yolsuzdur.” Yarg. 4. CD, 9.2.1951,
832/832 (Koseoglu, 8. Basy, 460); “Tiirk Ceza Kanunu'nun 430-431. maddelerindeki ali-
koyma sucunun varolmast igin belli bir siiresinin ge¢mesi sart kosulmamistir. Magdurenin
alikoyma kasd ile su¢ yerine gotiiriilmiis olmast kifidir.” Yarg. CGK, 12.9.1966, 5-82/245
(Koseoglu, 9. Bas, s. 494).

3 Karar igin bkz. Bakic, s. 359.

% Karar igin bkz. Bakici, s.420.
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konut igerisinde failin magdur tizerinde hakimiyet kuramayacagin kesin
bir kaide olarak benimsemek mumkiin olmamalidir. Zira alikoymada,
zaten magdur kendi iradesi ile failin hakimiyet sahasina girmekte, ancak
tizerinde kurulan maddi ya da manevi bir zor ile iradesine aykir1 olarak
burada tutulmaya devam edilmektedir. Failin magdur tizerinde hakimiyet
kurmasi olgusu psikolojik bir durumdur ve failin eylemi gerceklestirirken
kullandig1 baskinin 6zelliklerine gore, magdura ait konut icerisinde de
magdur tizerinde niifuz ve hakimiyet kurmasi olanaklidir.*

C. Cebir, Siddet veya Tehdit, Hile

Kagirma veya alikoymanin, cebir ve siddet veya tehdit veya hile ile
islenmesi gerekir. “Cebir”, bir kimsenin iradesini etkileyerek yapmak iste-
diginden baska bir hareketi yapmasina sebep olacak bicimde maddi veya
manevi zor kullanmaktir. Bu bakimdan cebir kavrami, bireyin psikolojik
yonden mukavemetini ortadan kaldirarak onun iradesini etkisiz hale getiren
manevi cebir yani tehdidi ve magdur tizerinde onun mukavemetini kiran
her ttrlti maddi kuvvet kullanimi seklinde tarif edebilecegimiz siddetti
kavramlarin esasen kapsamaktadir.

“Siddet” (violenza, violence, violentia®) kavrami, basit bir tanimla
maddi cebir, maddi kuvvet kullanma anlamina gelmektedir. Ceza huku-
kunda bircok sugta arag olarak kullanilan siddet®* (6rnegin, TCK m. 174,
414, 429, 495) kisi veya esya” tizerinde maddi bir kuvvetin haksiz olarak
kullanilmasidir.®®

% Ayni dogrultuda bkz. Otact, s.261.

% Belirtelim ki, “siddet”in Latince karsilig1 olan “violentia” teriminin kokeni olan “vis”
sozctigii, kuvvet kullanma, maddi veya manevi zor kollanma suretiyle kisileri ar-
zular1 hilafina hareket etmeye veya etmemeye zorlama anlamina gelmekteydi. Bkz.
Mommsen, Theodor, Rémisches Strafrecht, Leipzig 1899, s. 652.

% “Siddet” kavramina Tiirk Ceza Kanunu'nun birgok hiikmiinde rastlanmaktadir. Ancak
bu terim Mehaz 1889 1talyan CK’dan, TCK na bazen “cebir ve siddet” (6rnegin, TCK'nin
175/2; ICK’'nuin 140/2; TCK'nin 258/ 1; ICK.'nin 190; TCK'nin 496; ICK'nin 407) bazen
ise aynen “siddet” (6rnegin, TCK'nin 193/2; [CK'nin 157/2; TCK'min 254/1; ICK'nin
187) seklinde gevrilmistir.

% Hafter, Ernst, Schweizerisches Strafrecht. Besonderer Teil, C. II, Berlin 1943, s. 698; Go-
ziibuiytik, A. Pulat, Alman, Fransiz, Isvicre ve ftalyan Ceza Kanunlari ile Mukayeseli Ttirk
Ceza Kanunu, Goéziibiiyiik Serhi, 11, 5. Basi, Istanbul, s. 412. ifade edelim ki Yargitay 5.
CD, 18.04.1996 tarih ve 810/1340 say1h kararinda; samigmn kagirma ve alikoyma sucunu
islemek tizere eve girerken kapi ve pencere kirmasinin, sugun siddet 6gesi igerisinde de-
gerlendirilemeyecegini hitkme baglamustir. Karar igin bkz. Malkog, Genel Adap, s. 341.

% Siddet teriminin degisik anlamlar1 ve kapsami konusunda agtklama igin bkz. Koca,
Mahmut, Yagma Ciirtimleri, Ankara 2003, s. 134 vd.; Unsal, Artun, “Genisletilmis Bir
Siddet Tipolojisi, in: Siddet”, Cogito, S. 6-7, Kig-Bahar 1996, s. 29 vd.
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Kisinin huzurunun bozulmasina, endiselenmesine veya onda bir giiven-
sizlik duygusunun meydana gelmesine yonelik bir fiil olan “tehdit” (manevi
cebir), bireyin serbest karar alabilme ya da aldig1 kararlar dogrultusunda ser-
bestce hareket edebilme 6zgtirliigiinii, gelecekte yapilacak haksiz nitelikte bir
fenaligin bildirilmesi sureti ile engelleyen bir harekettir. Tehdit, bir kimsenin
veya baglilik duydugu kimselerin (6rnegin, akrabalarinin) hukukuna zarar
verecek haksiz bir takim sozler veya davranislardir.”® Tehdidin konusu, mag-
durun hayaty, viicut biittinlugi, seref ve haysiyeti, sosyal veya iktisadi itibar1
olabilir. Ancak bunun magdurun kacirma ve alikoymaya boyun egmesini
saglayacak ciddilikte bulunmasi, diger bir anlatimla, gerceklestirilecegi bildi-
rilen bu zararin, kagirma ve alikoyma sonucunda olusacak zarardan daha agir
olmast aranir. Hakim tehdidin bu nitelikte olup olmadigini arastiracaktir.

Cebir, siddet ve tehdit, kagirma ve alikoymay1 islemek maksadiyla
kullanilmis olmalidir. Sug islendikten sonra, fiilin ortaya ¢ikmasini engel-
leme diistincesiyle magdur tizerinde cebir, siddet ve tehdit uygulanmas:
ayr1 bir sug teskil eder.

Cebir ve siddetin magdura kars: islenmesi sart olmayip, onu kurtar-
mak isteyen kimselere yonelik gerceklestirilmesi miimkundiir. Nitekim
Yargitay, “rizast olmayan kizin kacirilmasina engel olmak isteyen aile fertlerinden
birine karst islenmis miiessir fiillerin, kagirmanin zor unsurunu teskil edecegi” ni
kabul etmistir.*°

Hile, kacirma veya alikoymay1 saglayacak nitelikte magduru hataya
diistiren, onun algilama ve buna uygun karar verme yetenegini etkileyen,
gayri maddi her tuirlii aldatic1 hareketlerdir.* Magdurun denetleme imka-
nin1 gerceklesen giiven ortami icinde ortadan kaldiran ve belli bir agirhik
ve yogunlukta bulunan yalan da hile kavrami icinde miitalda edilir. Bu
yalanin, mutlaka cesitli mizansenler seklinde gerceklesmesi aranmaz.*
Ifade edelim ki, yasa koyucu 429. maddede sadece “hile”den bahsetmis,
ancak failin maddi nitelikte hareketlerle magduru hataya duistirmesi olarak
tanimlayabilecegimiz “desise” (ksz. TCK m. 503) kavramina yer vermemistir.
Kanaatimizce 429. maddede yer alan “hile” kavraminin kapsamina desise

¥ Artuk, Mehmet Emin-Gokcen, Ahmet-Yenidiinya, A. Caner, Ceza Hukuku, Ozel Hii-
kiimler, 4. Baski, Ankara 2003, s. 21.

“Yarg. CGK, 30.9.1968, 568/275 (Goztibtiytik, III, 5.Baski, s.935).

4 Bkz. Onder, Ayhan, Saluslara ve Mala Kars: Ciiriimler ve Bilisim Alamnda Suglar, Istanbul
1994, s. 368; Erem, Faruk-Toroslu, Nevzat, Ttirk Ceza Hukuku, Ozel Hiikiimler, 6. Baski,
Ankara 1994, s. 555; Selcuk, Sami, Dolandiricilik, istanbul 1982, s. 114; Selcuk, Sami, “ Mal
Aleyhinde Ciiriimler: Dolandiricilik”in: Ceza Hukuku EI Kitabs, Istanbul 1989, s. 293.

2 Onder, Sahislara ve Mala Karsi Ciiriimler, s. 369; Erem, Faruk, Tiirk Ceza Kanunu Serhi,
Ozel Hiikiimler, C. III, Ankara 1993, s. 2429.
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de dahildir.® Hile ve desise ile fail, sahte bir maddi gortiniim yaratmakta,
magdur hataya diistirtilmekte, kandirilmakta ve bu suretle fiile mukavemet
edemeyecek bir hale getirilmektedir. Yargitay kararlarinda saniklarin polis
kiyafeti giymeleri,* belirli bir yere getirecekleri hususunda kandirmalari*
hile 6gesi icerisinde degerlendirilmistir.

Kanun koyucu zorla kagirma ve alikoyma suglarinda, 1rza gegme
sucunda oldugu gibi (414/2, 416/1) magdurun akil veya beden hastali-
gindan dolay1 fiille mukavemet edemeyecek halde bulunmasindan istifa-
de edilerek eylemin gerceklestirilmesi halini diizenlememistir. Bu itibarla
resit durumda bulunan akil hastalaria kars: gerceklestirilen kacirma ve
alikoyma suclarinda mahkemeler “cebir, siddet, tehdit ve hile”ye iliskin bir
bulgu yok ise, beraat kararlar1 vermektedirler. Ornegin, Yargitay 5. Ceza
Dairesi'nin 05.02.1987 tarih ve 7369/579 sayili ilaminda; “saniklarin 18 yasin-
dan biiyiik akil hastast olan magdureyi cebir, siddet, tehdit veya hile kullanmadan
kagirip alikoymalarinda TCK'min 429/1 maddesinde yazili su¢un unsurlarinin
olusmadigi...” ifade edilmistir.* Kanaatimizce akil hastas: olmas itibariyle
verdigi rizanin gecerliligi tartismali olan magdurlara kars: gerceklestirilen
eylemler bu sekilde cezasiz kalmamalidir. Nitekim 2003 Ttirk Ceza Kanunu
Tasarisi’'nin 325. maddesinde; “cebir ve siddet veya tehdit veya hile ile sehvet
hissi veya evlenme maksad ile ergin olan veya ergin kilinan bir kimseyi kagiran
veya bir yerde alikoyan veya akil veya beden hastaligindan veya failin fiilinden
baska bir nedenden veya kullamlan hileli vasitalardan dolay: fiile direnemeyecek
halde bulunan bir kimseye kars: bu fiili isleyen kisiye... cezast verilir” denmek
suretiyle yerinde olarak bu bosluk doldurulmustur.

5. Manevi Unsur

Bu sugta genel kastin yani sira “sehvet hissi veya evlenmek maksadi” aranir.
Fail, kagirma veya alikoymayi bilerek ve isteyerek (genel kast) ve sehvet

# Nitekim Yargitay 5. Ceza Dairesi 07.03.1984 tarih ve 650/934 sayili kararinda; hileyi,
su¢un magdurunu eylem hakkinda hataya diistirerek alikoymay1 olusturan veya
kolaylastiran her tiirlii entrika ve desiseler olarak belirtmistir. Bkz. Bakici, s. 361.

“Yarg. 5. CD, 1.5.1991, 1063 /2283 (Bakici, 381, 382); Yarg. 5. CD, 22.06.1993, 2208 /2562
(Bakacy, s. 377).

®Yarg. 5. CD, 19.12.1979, 2852/3956 (Bakicy, s. 388); Yarg. 5. CD, 25.01.2001, 7402/229
(Malkog, Genel Adap, s. 412).

4 Karar igin bkz. Malkog, Genel Adap, s. 336; “ Olayda cebir, siddet, tehdit veya hile kullamldigi
sabit bulunmamasinma ve TCK'nin 429. maddesinde ayn kanunun 416. maddesinde 6ngoriil-
diigii gibi akil hastaliginin fiile mukavemeti ortadan kaldiracak unsur olarak gozetilmemesine
gére eylemin rizaen vuku bulmast ve magdurenin yasi gozetilerek sanik Ismail'in beraatine
hiikmolunmas: gerektiginin gézetilmemesi..” Yarg. 5. CD, 08.12.1992, 3177 /3881 (Bakic1,
s. 378); Yarg. 5. CD, 22.09.1993, 2724 /3250 (Bakicy, s. 408).
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hissi veya evlenmek maksadiyla (6zel kast) islemis olmalidir.*” Ancak sucun
tamamlanmasi sehvet hissi ya da evlenme maksadinin yerine getirilmis,
tatmin edilmis olmasina bagl degildir. Failin ayn1 zaman da sehvet hissini
tatmin etmesi halinde yerine gore, sarkintilik, 1rza tasaddi, irza gecme gibi
suglardan da sorumlu tutulacagr muhakkaktir.*®

6. Agirlatic1 Neden

TCK'nin 429. maddesinin 2. fikrasinda kacirilan kadinin evli olmasi
cezay1 agirlatici bir hal olarak nazara alinmistir. Agirlatict nedenin tatbiki
bakimimdan magdurun fiilin islendigi esnada Medeni Kanun hitiktimleri
uyarinca evli olmasi gerekir. Evli bir kadinin kacirilmasiyla ailenin birlik
ve beraberliginin ugrayacag: zarar1 dikkate alan yasa koyucu boyle bir
diizenlemeye gitmistir.

Kagirdig1 kadinin evli oldugunu bilmeyen fail hakkinda agirlatic
neden tatbik edilmez (Ksz. TCK m. 45). Bu acidan Yargitay Ceza Genel
Kurulu'nun “evli bir kadimin kagirilmast hali i¢in ceza kesen kanunkoyucu kagi-
ranin ceza gorebilmesini, kacirdigi kadinin evli oldugunu bilmesi sartina baglamis
degildir” seklindeki kararina istirak etmiyoruz.* Gergekten 429. maddenin
2. fikrasi objektif sorumluluk hali 6ngérmediginden, failin s6z konusu agur-
latic1 nedenden sorumlu tutulabilmesi magdurun evli oldugunu bilmesine
baglidir.”® Bilme unsuru gerceklesmediginden, kast da bulunmayacagimdan
agirlatici neden tatbik edilemez. Yargitay 5. Ceza Dairesi 30.10.1991 tarih ve
33668/4611 sayili ilaminda yerinde olarak; “Baska yerde calismas: nedeniyle
miidahilin nikdhlandigin bilmeyen sanik N.'nin diger samiklarla birlikte, diigiin
yapilmamast nedeniyle baba evinde oturan miidahili evlenmek maksadiyla zorla
kagirmak igin olay yerine geldikleri ve basladiklar: icra hareketlerini adi gecenin

¥ Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 23.02.1987 tarih ve 5/467-73 sayili ilaminda;
“Dosya iceriginde, magdurenin asamada degismeyen aciklamalarina gore, magdure ailesiyle
olan uyusmazlik nedeniyle saniklarin konutlarma siginmis, onlara kendisini acindirmsg birkag
gtin onlarla kalmigtir. Magdurenin olaydan sonra kiz oldugu tabip raporuyla anlasilmistir.
Saniklarin magdureyi sehvet hissiyle alikoyduklarina iliskin hicbir kanit elde edilememistir.
Alikoymanin sehvet hissi veya evlenme amaciyla vaki olmadigr gerekcesiyle verilen beraate
iliskin direnme kararimin onanmasina karar verilmistir.” denilmektedir. Karar igin bkz.
Bakacy, s. 403.

® Donmezer, Genel Adap, s. 247; “Sanigin “sehvet hissi ile zorla kagirdigi magdurenin me-
melerini stkmak ve dpmek suretiyle, ayrica sarkintilik sucunu da isledigi anlasilmaktadr.
Bu yeni sugun kagirmanin vuku bulmakta oldugu tesebbiis asamasimda veya kagirmanin
tamamlanmasindan sonra islenmesinde hicbir fark yoktur.” Yarg. CGK, 12.12.1988, 466/526
(Bakacy, s. 399).

#Yarg.CGK.15.1.1962, 5/4 (Malkog, Genel Adap, s. 345); Yarg. 5. CD, 11.2.1999, 4436 /335
(Otacy, s. 274).

% Ayrica bkz. Donmezer, Genel Adap, s. 248.
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evli oldugunu séylemesi ve direnmesi tizerine tamamlamadan ayrildiklar anla-
silmasina gore (...) TCY'nin 429/2. maddesiyle hiikiim tesisi"ni yasaya aykir1
bulmustur.®

Agirlatici nedene iliskin 429/2. maddede, yalmz “evli kadinin kagirilma-
si”ndan s6z edilerek, maddi unsuru olusturan hareketlerden “alikoyma”ya
yer verilmemistir. Kanaatimizce evli kadimin alikonulmasi ihtimalinde, agir-
latict nedenin tatbiki miimkiin degildir. Zira, kanunumuzda “kacirma” ve
“alikoyma” hareketleri birbirlerini kapsayacak tarzda kullanilmamuislardir. Bu
bakimdan kanundaki s6z konusu boslugun doldurulmas: gerekmektedir.

Ayrica kagirma sugu bekar ve evli kadin igin ayni agir sonuglar: dogur-
maktadir. Bu nedenle kadinin evli olup olmadig1 dikkate alinmadan her iki
durum i¢in de ayni cezayi gerektiren bir kanun degisikligine gidilmelidir.

IV. Resit Olmayan Bir Kimsenin Kacirilmasi veya
Alikonulmasi Sucu (TCK m. 430)

TCK'nin 430. maddesinde, resit olmayan kimsenin kacirilmas: ve ali-
konulmasi sugu iki fikra halinde diizenlenmistir. Maddenin birinci fikra-
sinda resit olmayan kimsenin rizasi hilafina cebir, siddet, tehdit ya da hile
ile sehvet hissi veya evlenme maksadiyla kacirilmasi veya alikonulmasi,
ikinci fikrada ise, cebir siddet, tehdit veya hile olmaksizin kendi rizasi ile
sehvet hissi veya evlenme maksadiyla kagirilmasi veya alitkonulmasi hiik-
me baglanmistir. Asagida yasadaki diizenleme sekli de nazara almarak ilk
olarak resit olmayanin cebren kacirilmasi veya alikonulmasini, ardindan
rizastyla kagirilmasi veya alikonulmasini inceleyecegiz.

1. Resit Olmayanin Cebren Kacirilmasi veya Alikonulmasi
A. Korunan Hukuki Menfaat

430. maddenin 1. fikrasinda diizenlenen sugla korunan hukuki yarar,
429. maddede oldugu gibi karma niteliktedir. Ger¢ekten bu hitikiimle, bir
yandan kagirilan veya alikonulan magdurun kisi hiirriyeti ve (faildeki saik
dolayisiyla) cinsel 6zgtirltigii korunmakta, 6te yandan magdur resit olma-
digindan veli ya da vasisinin onun tizerindeki haklari, ailenin huzur ve sii-
ktinu muhafaza edilmek istenmektedir. Sugun islenmesi sirasinda magdur
ya da tigtincti kisiler tizerinde maddi veya manevi siddet kullanildigindan,

51 Karar i¢in bkz. Otacy, s. 277; ayni dogrultuda bkz. Yarg. CGK, 20.02.2001, 5-18/24
(Tagdemir, Kubilay-Ozkepir, Ramazan, Son Degisikliklerle Ictihatli Tiirk Ceza Kanunu
(2003) Ankara 2003, s. 469 vd); Yarg. 5. CD, 27.11.1951, 4507 /4460 (Goziibiiytik, 111,
5. Baski, s. 936, dn. 21).
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bireylerin viicut biittinliikleri, i¢ huzurlari, emniyet duygular1 da korunan
hukuki menfaatler arasinda zikredilmelidir. Ayrica sehvet hissi veya ev-
lenme maksadiyla gerceklestirilen zorla kagirma ve alitkoyma sonrasinda
magdurun sosyal itibarinin, sayginliginin sarsilmasi da kagmilmazdir.

B. Fail

Kanunda “her kim” ibaresi yer aldigindan resit olmayanin kacirilmasi
veya alikonulmasi sucunun faili kadin ya da erkek herkes olabilir.

C. Magdur

Sucun magduru da resit olmayan kadin veya erkek herkes olabilir.
Ancak magdurun 12 yasindan biiyiik olmasi gerekir, aksi halde 430. madde
degil, 431. madde tatbik edilir. 429. maddeden farkli olarak, 430. maddede
sadece resit olmaktan bahsedilmis, “resit kilinma” halinden s6z edilmemistir.
Belirtelim ki, medeni hukuka gore riist ya yasin ikmaliyle ya da evlenme
veya hakim karariyla kazanilmaktadir. Medeni Kanun’un 11. maddesin-
de “ergenlik on sekiz yasin doldurulmasiyla baglar. Evlenme kisiyi ergin kilar”,
12. maddesinde de; “On bes yasini dolduran kiiciik, kendi istegi ve velisinin
rizastyla mahkemece ergin kilimabilir” hitkmiine yer verilmistir. Bir kimsenin
bu hallerden her hangi birinin gerceklesmesi suretiyle “resit” hale gelmis
olmasi yeterlidir. Bu itibarla hentiz on sekiz yasini doldurmamakla beraber,
ornegin hakim karariyla resit kilinmis bir kadina karsi, zorla kacirma ve
alikoyma sugu islenecek olursa, 429. madde uygulanacak, buna karsilik
riza ile kagirma veya alikoyma s6z konusu ise, eylem sug teskil etmeye-
cektir. Boylece 429. ve 430. maddelerinde yer alan diizenlemeler birlikte
degerlendirildiginde, resit kilian ancak 18 yasini hentiz doldurmamus bir
erkege kars1 evlenme maksadi veya sehvet hissiyle gerceklestirilen kagir-
ma ve alitkoyma eylemleri 429. madde degil, 179. madde kapsaminda sug
teskil edecektir.>

D. Maddi Unsur

Resit olmayan kimsenin cebren kacirilmasi ve alikonulmasi su¢unun
maddi unsuru “cebir ve siddet veya tehdit veya hile ile kagirma veya bir yerde
alikoyma” dir (TCK m. 430/1). Yukarida s6z konusu hareketlerin anlam
tizerinde durulmustu.

52 Bkz. Otacy, s. 284.
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E. Manevi Unsur

Bu sug ancak kasten islenebilir. Fail, bilerek ve isteyerek, resit olmadi-
g1 bildigi magduru cebren kacgirmis ya da alikoymus olmalidir. Kanun
koyucu yasada “sehvet hissi veya evlenme maksadi” ndan soz ederek 6zel kasta
isaret etmistir. Failde boyle bir saik mevcut degilse, yerine gore TCK m. 179,
182 veya 499. maddelerde yazili suclar gerceklesebilir. Inceleme konusu sug
bakimindan failin magdurun yas1 konusunda yanilmasi hususu tizerinde
de durulmalidir. Boyle bir yanilma iki sekilde karsimiza ¢ikabilir. Birinci
ihtimalde fail resit olmayan kadini (TCK m. 430) kagirdigini zanneder, ancak
hakikatte resit bir kadimni (TCK m. 429) kagirmustir, bu durumda kastina gore
degil, fiiline gore, yani TCK m. 429a gore cezalandirilmasi lazimdir. Zira
failin iradesi gercekte islenmis olandan daha agir bir suga yoneldiginden,
TCK’'nun genel prensipleri failin gerceklesmeyen agir neticeden sorumlu
tutulmasina engeldir. Diger ihtimalde, fail resit bir kadini kacgirdigimni zan-
netmektedir, ancak magdur resit degildir. Burada iradeyle gercek arasimndaki
ayrilik, irade lehine ¢oztimlendiginden fail gercekte isledigi suctan (TCK m.
430) dolay1 degil, islemegi kast ettigi suctan (TCK m. 429) sorumlu tutulur.
Failin kagirmak ya da alikoymak istedigi kimseden baska bir kimseyi ka-
cirmast halinde ise 52. madde cercevesinde sorun ¢oziimlenmelidir.

2. Resit Olmayanin Rizasiyla Kacirilmasi veya Alikonulmasi
A. Korunan Hukuki Menfaat

TCK'nin 430. maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen su¢un ihdasi ile
korunmak istenen hukuki menfaat oncelikle ebeveynin veya vasinin aile
hukukundan dogan velayet ve vesayet haklarmi ihlal edenin cezalandiril-
masidir. Ayrica kiictigtin kendisine karsi korunmasi da (kiigtigiin rizasi
eylemi su¢ olmaktan ¢ikarmaz) diistintlmiistiir. Bu bakimdan 6rnegin
kiicugtin kendi ve ana babasinin rizasiyla kagirilmas1 veya alikonulmasi
durumunda eylem sug teskil etmez. Meger ki ebeveynin konuyla ilgili r1zas1
ifsat edilmis olsun.%

B. Fail

Yasada “her kim” ibaresi yer aldigindan resit olmayanin rizayla kagiril-
mas1 veya alikonulmasi sucunun faili kadin ya da erkek herkes olabilir.

% Artuk-Gokeen-Yenidiinya, s. 140,141; Onder, s. 566.
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C. Magdur

Sucun magduru resit olmayan kadin veya erkek herkes olabilir. Ancak
yukarida da belirtildigi tizere magdurun 12 yasindan biiyiik olmasi gere-
kir, aksi halde 430. madde degil, 431. madde tatbik edilir. Magdurun yasi,
tiilin islendigi ana gore belirlenecektir. Zira yasa koyucu eylemin islendigi
andaki yas1 nazara almistir.

D. Maddi Unsur

Sucun maddi unsuru resit olmayan bir kimsenin cebir ve siddet veya
tehdit veya hile olmaksizin kendi rizasiyla sehvet hissi veya evlenme
maksadiyla kagirilmas1 veya bir yerde alikonulmasidir. Sugun olusmasi
ebeveynin rizasinin bulunmamasina baghdir. Bu itibarla kii¢tigiin, ana-
babasinin rizasiyla alitkonulmasi ya da onlar tarafindan yasal olmayan
bicimde evlendirilmesi sug tegkil etmez.>* Ana-babanin rizalarini kagirma
veya alikoyma fiilinden 6nce agiklamis bulunmalar: gerekir. Sug islendikten
sonra actklanan riza, gerceklesen sucu ortadan kaldirmaz.” Ayrica verilen
rizanin kapsami da incelenmelidir. 430. maddede yer alan sucta fail, “seh-
vet hissi veya evlenme maksadiyla” hareket ettiginden, ana-babanin rizas: bu
hususlar1 kapsamalidir. Yoksa belli bir yere gitmek, birlikte calismak gibi
hususlarda agiklanan riza, daha sonra sehvet hissiyle islenen kagirma ya
da alikoymay1 sug olmaktan ¢ikarmaz.>

Rizanin aciklanmasi bakimindan ana-baba evli iseler, velayeti birlikte
kullanacaklarindan ortak bir karara varmis olmalar1 gerekir. Medeni Ka-
nun’un 336. maddesinde; “evlilik devam ettigi siirece ana-baba velayeti birlikte
kullanirlar” denmektedir. Eski MK'nin 263. maddesindeki, “anlasamazlarsa,
babanin reyi muteberdir” hitkmti, yeni yasada mevcut degildir. Velayet konu-
sunda ana-baba, cocugun bakim ve egitimi konusunda onun menfaatini géz
ontinde tutarak gerekli kararlar: alir ve uygularlar (MK, m. 339/1). Cocuk,
ana ve babasinin rizas1 disinda evi terk edemez ve yasal sebep olmaksizin
onlardan almamaz (MK, m. 339/4). Su halde, evlilik birligi devam ederken
aciklanan riza, velayeti kullanan ana-babanin ortak iradesinin bir sonucu
olmalidir. Sayet evlilik birligi sona ermis ise, velayet eslerden hangisine
birakilmus ise, riza agiklamaya yetkili kimse de odur (MK, m. 336/2). Es-

* Yarg. IBK, 08.05.1940, 41 /74 (Malkog, Genel Adap, s. 391 vd.).

% Donmezer, Genel Adap, s. 253, 254; “ Samgin resit olmayan magdureyi rizasiyla kagirdik-
tan sonra magdurenin babas: miidahil Ahmet'in riza gosterdigi anlasilims olmas: karsisinda
samgn TCK'min 430/2. maddesiyle mahkumiyeti yerine yazili sekilde beraatine karar veril-
mesi bozmayr gerektirmistir” Yarg. 5. CD, 27.03.1991, 639/1664 (Malkog, Genel Adap,
s. 383).

% Malkog, Genel Adap, s. 383.
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lerden birinin 6liimi halinde de, sag kalan es riza agiklamaya yetkilidir
(MK, m. 336/3).”” Ana-babadan her ikisi de tlmiisse ya da velayet hakki
bu kimselerden alinmissa (MK, m. 348), atanan vasi r1za agiklamaya yetkili
kimsedir. Ancak giinliik hayatta eslerden her ikisi cldtigtinde ya da ayrildi-
ginda kiigtikler, yakin akrabalarin yaninda kalmakta ve onlarin gozetim ve
denetimi altinda bulunmaktadir. Bu gibi hallerde, riza agiklamaya yetkili
kimselerin, gocugun stirekli bigimde fiilen bakim ve gozetimini tistlenmis bu
kimseler oldugundan stiphe yoktur. Nitekim Yargitay 5. Ceza Dairesi'nin
20.02.1990 tarih ve 135/921 sayil1 kararinda; “anne ve babasi 6lii bulunan ve
dedesi yarminda ikamet eden magdurenin, rizast ile ve dedesinin muvafakati ile sanik
tarafindan Qotiiriildiigii anlasilmasina gore aile nizam aleyhine islenmis bir sugtan
bahsedilemeyecegi halde rizaen alikoymaktan hiikiim kurulmasin” yasaya aykiri
bulmustur.”® Ayni sekilde 5. Ceza Dairesi'nin 26.02.1988 tarih ve 5027 /1278
sayili ilaminda da, ana-babasi1 6ldtigtinden ailenin reisi konumunda olan
agabeyin rizasi ile gerceklesen kacirma ve alikoymada sugun olusmadig:
belirtilmistir.%

Ana-babanin veya vasinin rizasiyla yasal olmayan bicimde evlendiri-
len magdurenin burada gecinemeyip ailesinin yanina donmesinden sonra
tekrar bu kimse ile kagmas1 halinde 6nceden agiklanan riza dolayisiyla
eylem sug teskil etmez.® Yargitay, ana-baba veya vasinin rizasiyla yasal
olmayan bicimde evlendirilen magdurenin, ailesinin yanina donmeden,
bu kimsenin yanindan bir baskasi ile kagmas: halinde de sucun olusma-
yacagini belirtmistir.*!

Ana-baba veya vasi tarafindan evden kovulan kiictigtin tictincii bir
kimsenin yanina siginmasi ihtimalinde de alikoyma sugu gerceklesmez.
Nitekim Yargitay 5. Ceza Dairesi 04.03.1993 tarih ve 515/959 sayil ila-

“ Aile nizami aleyhine islenen ciiriimlerden olan alikoyma sugunun olusmast icin magdurenin
anne ve babasiin izninin olmamas: gerektigi, olayimizda ise babast bulunmayan magdure-
nin annesinin muvafakati ile sanikla gayri resmi olarak evlendirildigi anlasilmasina ragmen
samgin... cezalandirilmasi yasaya aykiridir” Yarg. 5. CD, 30.01.1990, 6353 /401 (Bakicy, s.
427); “ Babas: 611 magdurenin anasumin rizast ile dini nikah yapilarak gayri resmi evlendirildigi
anlasilmasina gore aile diizeni aleyhine islenmis bir suctan bahsedilemeyecegi gozetilmeden
rizaen alikoymaktan mahkumiyet karart verilmesi” Yarg. 5. CD, 08.09.1992, 2407/2608
(Bakacy, s. 417).

% Karar icin bkz. Bakic, s. 426.

% Karar ic¢in bkz. Bakic, s. 431.

Yarg.5.CD, 28.02.1958, 1173 /1362 (Onder, s.569); ayn1 dogrultuda bkz. Malkog, Gernel
Adap, s. 385; Bakici, s. 393. Kars. Donmezer, Genel Adap, s. 255.

61 “Resit olmayan magdurenin olay tarihinde gayri resmi kocasinin evinde ikamet ettigi sirada
diger sanikla rizasiyla kagtigr anlasilmasina gore, ortada aile diizeni aleyhine islenmis bir fiil
bulunmadigindan miisnet alikoyma sucundan samgin beraatine karar verilmesi gerekirken,
yazil sekilde mahkumiyetine karar verilmesi.. yasaya aykiridir”. Yarg. 5. CD, 24.06.1992,
1871/2179 (Bakicy, s. 418).
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minda; “babas: tarafindan evden kovulan ve eve alinmayan magdurenin, rizas
ile samgin evine gittigi ve orada kaldig1 anlasilmasina gore, aile diizenine kars
islenmis bir su¢ olmadigr halde alikoyma sugundan hiikiim kurulmasi”n1 yasaya
aykir1 bulmustur.®

Ana baba veya vasinin muvafakatiyle, fakat resit olmayanin rizasma
aykir sekilde gerceklesen alikoyma; magdur tizerinde cebir, siddet, tehdit
veya hile kullanilmasi kosuluyla 430/1 kapsaminda degerlendirilir. Acikca
riza gostermeyen magdur tizerinde cebir, siddet, tehdit veya hile kullanil-
mamasina ragmen, faille gitmisse eylem sug teskil etmez.®®

Son olarak resit olmayan magdurun rizasiyla gerceklesen kagirma veya
alikoyma sirasinda, ana-baba, vasi ya da onlar adina riza agiklamaya yetkili
bir kimse veyahut olay yerinde bulunup da kagirma eylemini engellemek
isteyen tiglinctii kisilere karsi failin cebir, siddet veya tehdit kullanmasi ha-
linde; 430/1’in mi yoksa 430/2'nin mi uygulanacag: hususu tizerinde de
durulmalidir. Yargitay Ceza Genel Kurulu 01.05.1989 tarih ve 109/170 say1ili
kararinda; “Magdure ile samik Seydi birlikte kagmak icin onceden anlasmislar
ve magdure riza gostermisse de, magdurenin regit olmamasi, ailesinin evlenmeye
muvafakat etmemesi nedeniyle ana baba adina hareket ederek kagirmaya engel ol-
mak isteyen hala Safinaz’a yonelik siddet eyleminin ana babaya yapilns gibi kabul
edilmesi gerekmektedir. Bu kosullar altinda halanin karst koymasini engellemek
icin yapilan cebir, siddet; eylemi zorla kagirmaya doniistiirecek ve kacirmanin zor
unsurunu tegkil edecektir. Ayrica etkili eylem sucundan ceza verilemez” demis-
tir.* Doktrinde Donmezer; “kiiciik gitmeye razi olmus bulunmakla beraber,
ebeveyn buna engel oldugu icin onlar tizerinde cebir ve siddet kullanilms olursa
gene sucun bu sekli (430/1) gerceklesmis olur” goruistindedir.®® Malkog’a gore
de; “yasal temsilcilerin rizalar: bulunmuyor, magdure riza ile gidiyorsa eylem su¢
olusturdugu icin, zorla kagirmaya doniisebilir. Ciinkii bu durumda meshut suca
vatandaglarin da miidahale yetkisi, sanig1 yakalamak yetkisi bulunmakta olup, buna
kars1 gelmekle su¢ zorla kacirma niteligine doniisebilecektir.” * Kanaatimizce resit
olmayan magdurun rizasiyla gerceklesen kacirma veya alikoyma sirasinda,
riza actklamaya yetkili kimseler ya da olay yerindeki tictincti kisiler tizerinde
gerceklestirilen cebir, siddet veya tehdit, sugu zorla kacirma veya alikoymaya
(TCK m. 430/1) dontistiirmez.” Eylem yine, TCK m. 430/2 kapsamindadir.
Bu kimselere karsi gerceklestirilen cebir, siddet veya tehdit hareketleri 430/

92 Bakici, s. 411.

6 Bakicy, s. 393; Malkog, Genel Adap, s. 385,386; Otacy, s. 285; Akbulut, s. 337.

¢ Karar ve bu karara iligskin karsi1 oy yazilari icin bkz. Bakici, s. 396 vd. Ayni dogrultuda
bkz. Yarg. 5. CD, 09.04.1991, 927/2018 (Bakicy, s. 422).

% Donmezer, Genel Adap, s. 260.

% Malkog, Genel Adap, s. 387.

¢ Ayni dogrultuda bkz. Akbulut, s. 337.
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2'nin unsur ya da agirlatici nedeni olmadigindan gergek ictima kurallar:
cercevesinde degerlendirilmelidir. Zira yasa koyucu 430/1’de resit olma-
yan magdurun rizasi hilafina gerceklesen eylemleri yaptirima baglamustir.
Magdurun rizasmin bulunmadigy hallerde, failin kacirma ya da alitkoyma
sirasinda magdur disindaki kimselere de cebir, siddet veya tehditte bulun-
masi, 430/1’deki cebir unsuruna dahildir.®® Ancak 430/2'de yazili sugta,
magdur disindaki kimselere yonelik cebir, siddet veya tehdidin, bu sucun
unsurlarindan oldugunu sdylemeye imkan yoktur.

E. Manevi Unsur

Sucun manevi unsuru kasttir. Failde genel kastin disinda “sehvet hissi
veya evlenmek maksadi” nin (6zel kast) bulunmasi da gerekir.

V. Kacirma veya Alikoyma Suclarinin Ozel Gériiniis Sekilleri
1. Tesebbiis

Yukarida da belirtildigi tizere kacirma veya alikoyma ctirtimleri (TCK m.
429, 430) miitemadi sug niteligi arz etmektedir. Bu suclarda, cirmiin tamam-
lanmas ile bitmesi birbirinden farkli zamanlarda gerceklesmektedir. Sug,
magdurun kendi hakimiyet alanindan ¢ikartilip failin ntifuz ve etki alanina
nakledilmesiyle (kacirma) veya failin egemenlik alanina kendi inisiyatifiyle
giren magdurun orada tutulmasiyla (alitkoyma) tamamlanir. Diger bir anla-
timla, magdurun tamamen failin hiikiim ve niifuz alanina girdigi anda sug
tamamlanmus say1lir.”” Kagirma veya alitkoyma ctirmii neticesi harekete bitisik
bir sug¢ oldugundan ihlal sayilan hareket yapilir yapilmaz su¢ tamamlanmis
olur. Neticesi harekete bitisik suclara tam tesebbiis olmaz. Zira kanuni tipte
ihlal disinda baska bir neticenin gerceklesmesi (failin maksadinin tahakkuku)
aranmamaktadir. Kagirma veya alikoymaya yonelik icra hareketleri devam
ettikge ctirme nakis tesebbiis miimkiindiir.”* Ancak Yargitay TCK'nin 430.

8 Samgin, kagrrmak istedigi magdure Songiil iin, ablast Sengiil’e sarilmast tizerine ablasima sopa
ile vurarak onu ti¢ gtin is ve giictine engel olacak sekilde yaralamasi, zorla kagirmaya kalkismak
sucunun cebir, siddet unsuruna dahil olup, ayri bir kasda dayal bulunmadi§1 diistiniilmeden. ..
karar verilmesi yasaya aykiridir” Yarg. 5. CD, 03.03.1993, 529/911 (Bakucy, s. 412).

9 Samiklarin magdureyi sehvet hissi veya evlenmek maksaduyla degil, fuhus yaptirmak amaciyla
alikoyduklari kabul edildigi halde, ayrica TCK'nin 430/2. maddesi ile haklarinda mahkumiyet
hiikmii kurulmasi, bozmay: gerektirmistir.” Yarg. 5. CD, 24.9.1987, 6680/4748 (Otacy, s.
304).

0 Kars. Donmezer, Genel Adap, s. 237, 240; Erem, Faruk, Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Ozel
Hiikiimler, C. II, Ankara 1993, s. 1890; Onder, s. 560-561.

! Yargitay 429. maddeyle ilgili kararlarinda ctirme nakis tesebbiisiin miimkiin oldugunu
belirtmektedir: 6rnegin, “ Tarlada tiitiin kiran kizi gitmek istemedigi halde kolundan tutup
birkag adim siiriiklemek, kizin bagirmas, direnmesi ve sese tamgin yetismesi tizerine birakilmasi,
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maddesine iliskin muhtelif kararlarinda’ kagirma fiiline tam tegebbiisiin de
miimkiin oldugunu belirtmektedir. Bununla birlikte Yargitay Ceza Genel
Kurulu, TCK'nin 429. maddesi ile ilgili verdigi bir kararinda kagirma ctirmii-
ne tam tesebbiistin miimkiin olamayacagim su ctimlelerle ifade etmektedir:
“Sug kalkisma asamasinda kaldigina gore, eksik kalkisma nudir? Yoksa tam kalkisma
mudir? Ogretide kacirma suclarina tam kalkismanin miimkiin bulunmadigi konu-
sunda yazarlar birlik icerisindedirler. .. Zira kagirma suglart hareket (maddi sonucu
olmayan) suclar olup dis diinyada maddi sonug dogurmadiklarindan bu tiir suc-
lara tam kalkisma olas1 degildir. Netice harekete bitisiktir. Olayda saniklar islemeyi
kastettikleri magdureyi kacirmak suguna elverisli vasita ile baslanuslar, mani sebep
nedeniyle (magdurenin direnmesi) icra fiillerini tamamlayamans bulunduklarmdan
suc¢ eksik kalkisma asamasinda kalmigtir. Zaten icra fiillerini tamamlams olsalard
sucun tamamlanms sayilmasi gerektigini kabulde zorunluluk vardi.””

2. Istirak

Temadi devam ettikce yani kacirilan veya alikonulan magdur serbest
birakilmadikga inceleme konusu suglara asli manevi istirak diginda istirakin
her sekli miimkiindiir.

sarkintilik degil kagirmaya eksik tesebbiistiir” (Yarg. CGK, 21.2.1966, 5/35-44, Dénmezer,
Genel Adap, s.239,dn. 9); ... Saniklarn, magdureyi evinden, yolun kiyisina agilan bahge kapisi
oniine kadar getirdikleri sirada ve yola ¢ikmaya firsat bulamadan, magdurenin direnmesi, anne-
sinin karst koymast ve tarmiklarin yetismeleri tizerine birakip kagtiklarinin anlasiimas: karsisinda,
eylemin, hentiz miicadele safhasinda iken engellendigi ve bu nedenle saniklar hakkinda TCK nin
61. maddesinin uygulanmas: gerektigi diisiiniilmeden, tam tesebbiise yer verilerek, 62. madde
ile hiikiim (TCK'min 429/1, 62., 433., 59. maddeleri uyarimca mahkimiyet) kurulmasi, yasaya
aykiridir.” Yarg. 5. CD, 17.6.1982, 1824 /2494, (Goziibiiyiik, III, 5. Basky, s. 945; Caglayan,
Mad. Muhtar, Tiirk Ceza Kanunu, 3. Baski, C. III, Ankara, Tarihsiz, s. 598). Doktrinde,
Tezcan-Erdem, kagirma ve alikoymay1 birbirinden ayirmakta, alikoymada gerek eksik
gerekse tam tegebbiistin miimkiin olamayacagini, buna karsilik kagirmada sadece eksik
tesebbiisiin gerceklesebilecegini belirtmektedirler. Tezcan-Erdem, s. 366.

2 Ornegin, “Bir kadinin rizast disinda 200 metre mesafeye g6tiiriilmiis olmast, onun ilk miicadele
asamasmdaki direnmesinin kirildigin gostermektedir. 200 metre mesafede dahi miicadelenin
devarm, magdurenin neticesiz mukavemetinin tezahtiriinden ibaret bulunmast itibariyle, bu hal,
tesebbiisiin derecesinin tayinine etkili olamaz. Bagka tarlada calismakta olan taniklarn, feryatlar
tizerine, olay yerine gelmeleri ile, su¢ tamamlanamanus ve tam kalkisma derecesinde kalmistir. Bu
durum karsisinda, tam kalkisma yerine, TCK'min 61. maddesi ile uygulama yapilmasi, Yasa'ya
aykiridir.” Yarg. 5. CD, 25.1.1984, 4298 /163 (Caglayan, 111, s. 613); “ Saniklarin, magdure-
yi, evinin dniinden birkag yiiz metre uzakliga kadar gotiirdiikleri ve magdurenin direnmesini
siirdiirmesi, tamdiklarin yetismeleri tizerine birakip kagtiklar: kabul edilmis bulunmasina gore;
TCK’nin 62. maddesi yerine, 61. maddesinin uygulanmas, karst temyiz olmadigindan, bozma
nedeni yapmamstir” Yarg. 5. CD, 2.12.1981, 3642/3524 (Caglayan, III, s. 625).

" Yarg. CGK, 17.10 1988, 5-107/359, YKD, 1989 S. 4, s. 556.
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3. Ictima

Cebir ve siddet, resit olan veya resit kilman kadini kagirilmasi veya aliko-
nulmasi su¢unun unsuru ya da agirlatici nedeni (TCK m. 429) oldugundan,
kacirma veya alikoyma esnasinda gerceklestirilen miiessir fiil ayrica sug
teskil etmez. Ayn1 husus TCK m. 430/1 bakimindan da gegerlidir.

Fail, sehvet hissi veya evlenmek maksadiyla kacirdig1 veya alikoydugu
magdura karsi, sehvetin tatminine matuf bir takim suclar islerse -6rnegin,
1Irza ge¢me, 1rza tasaddi- gergek ictima kurallari uygulanir’™ ve faile her iki
suctan ayr1 ayr1 ceza verilir ve toplanir. Kacirma veya alikoyma sirasinda
hukuki konusu farkli bir takim bagka suglar da gerceklesmis olabilir. Or-
negin, konut dokunulmazligini ihlal su¢u (TCK m. 193). Fail gerceklesen
her iki suctan da sorumludur.”

Yargitay kacirma sucunun islenmesi maksadiyla yapilan hilenin
ayr1 sug tegkil etmesi halinde, failin sadece kacirmaya iliskin hiikiimden
(TCK m. 429, 430/1) sorumlu tutulacagini belirtmistir. Kararda; “Saniklar
Mustafa ve Ethem’in kendilerine polis siisii vererek igledikleri eylemin kagirma
sucunun hile unsurunu teskil ettigi gozetilmeden yazili sekilde TCY nin 252/1
maddesi ile mahkumiyetlerine karar verilmesi yasaya aykiridir” denmektedir.”
Kanaatimizce “hile” memuriyetin gasp1 sucu islenmeksizin de gerceklesti-
rilebileceginden, TCK m. 252'nin kacirma sucunda bulunmasi zorunlu bir
unsur oldugu diistintilemez. Bu itibarla TCK m. 429 ve 430/1’in unsuruna
dahil bulunmayan memuriyetin gasp1 sucundan (TCK m. 252) failin ayrica
cezalandirilmasi gerekir.

L Samgin “sehvet hissi” ile zorla kagirdigr magdurenin memelerini stkmak ve 6pmek sure-
tiyle ayrica sarkintilik sucunu da isledigi anlagilmaktadir. Bu yeni sucun kagirmanin vuku
bulmakta oldugu tesebbiis asamasinda veya kacirmanin tamamlanmasindan sonra islenmesinde
hicbir fark yoktur. Sonug olarak bu agiklama ve kabul karsisinda Yerel Mahkeme uygulamast
ve Ozel Daire onama karart sonucu itibariyle yerindedir. C. Bagsavcilhit itirazimn reddine
karar verilmelidir” Yarg. CGK, 12.12.1988, 466/ 526 (Bakic1, Genel Adap, s. 240); “ Sanigin
alikoyma strasinda magdureye 1srarly bir sekilde cinsi miinasebet teklif ettigi ve onun gogiisle-
rini ellemeye yeltendigi olusa uygun sekilde mahkemece de kabul edildigi halde, Yargitay Ceza
Genel Kurulu’nun Dairemizce de benimsenen kacirma ve alikoyma suclarinin islenmesi sira-
sinda gerceklestirilen sarkintilik eylemlerinin miistakil su¢ olusturacagina iliskin 12.12.1988
ve 5/466-526 sayili karart dikkate alinmadan sarkintilik sucundan da mahkumiyeti yerine
alikoyma sucunun sehvet unsurunu olusturdugundan soz edilerek beraatine karar verilmesi,
bozmay: gerektirmistir” Yarg. 5. CD, 3.12.1991, 446 /5268 (Erdurak, Yilmaz Giingdr, Not-
lu-Ictihath Tiirk Ceza Kanunu, 3. Baski, Ankara 1994, s. 693); “ Samgin tamamlanan zorla
kacirma eyleminden sonra vuku bulan hareketleri ayrica sarkintilik sucunu olusturdugu cihetle
teblignamedeki diistinceye istirak edilmemistir” Yarg. 5. CD, 9.12.1992, 3179 /3882 (Bakici,
s. 245). Yargitay’'in daha 6nceki kararlarinda sarkintiligin sehvet hissiyle kagirma ve
alikoymanm unsuru sayildigini gormekteyiz: “ Sanigin mahkemece sarkintilik olarak kabul
edilen ve kacirma sirasinda kamyonun sofér mahalinde isledigi anlagilan, magdurenin elini
oksamasi, gogiislerini stkmast ve onu yanagindan 6pmesi eylemlerinin sehvet hissiyle kagirma
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VI. Agirlatici1 Nedenler
1. Kagirilan Kimsenin 12 Yasindan Kiigiik Olmasi

TCK'nun 431. maddesinde; “kagirilan kimse on iki yasini doldurmamis ise
fail, cebir ve siddet veya tehdit veya hile kullanmamus olsa dahi cezasi bes sene agir
hapisten asag: olamaz” denmektedir. Agirlatict nedenin tatbiki bakimindan
magdur on iki yasini doldurmamis kiz ya da erkek olabilir. Magdurun on
ticlincli yastan giin almamus olmasi gerekir.”” Kanunda “kagirilan kimse”
dendiginden, agirlatici neden sadece “kagirmak” eylemine miinhasir olarak
tatbik edilir. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 08.07.1991 tarih ve
5-197/228 sayili kararinda; “TCK'nin 431. maddesi, kosullar olustugu takdirde
sadece kacirma suclarina uygulanabileceginden, alikoyma sucunu isleyen sanik
hakkinda TCK'nin 430/2. maddesi ile uygulama yapiimahdiy” denmektedir.” Son
olarak ifade edelim ki, 12 yasin1 doldurmamus kiiciiklerin kagirilmasina ilis-
kin bu agirlatict nedenin tatbiki bakimindan failde sehvet hissi (magdurun
yas1 dolayisiyla evlenme maksadindan s6z edilemez) bulunmalidir. Aksi
halde tatbik edilecek hiikiim TCK m. 182/2 dolayisiyla TCK m. 179’dur.

2. Magdurun Yaralanmasi veya Olmesi

TCK'nun 439. maddesinde; “cebren kagirmak sirasinda veya bu yiizden
kagirilan kimse yaralanmg olursa yarasinin derecesine gore ceza ticte birden bir
misline kadar artinlir ve eger oliirse fail miiebbed agir hapis cezasiyle cezalan-
dintlir” denmektedir. Boylece kagirma sirasinda magdurun yaralanmasi
veya Olmesi halinde ceza artirilir. Kanunda “alikoyma” hareketinden soz
edilmedigi icin, alikoyma esnasinda magdurun yaralanmasi veya 6lmesi
durumunda agirlatict nedenin tatbiki miimkiin degildir. Kanaatimizce boyle
bir diizenleme kanunun amaci ile bagdasmamaktadir.

Agirlatict nedenin tatbiki acisindan islenen kagirma sugunun “cebri
kacirma” mahiyetinde bulunmasi (TCK m. 429, 430/1) gerekir. Cebren ka-
¢irma sirasinda kacirma eylemini gerceklestirmek i¢in kullanilan cebir ve
siddet sucun unsurlarma dahil oldugundan, 439. maddenin uygulanmasi

sucunun unsuru bulundugu ve miistakil su¢ olusturmadig gozetilmeden ayrica bu suctan
cezalandirilmas: ...” Yarg. 5. CD, 1.4.1987, 4000/1923 (Bakici, s. 259).

75 Bkz. Onder, s. 564.

" Yarg.5. CD, 22.06.1993, 2208 /2562 (Bakicy, s. 377).

77 Malkog, Genel Adap, s. 426.

78 Karar igin bkz. Otacy, s. 315; Yarg. 1. CD, 06.07.1988, 2448 /2532 (Yasar, s. 968).
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meydana gelen yaralamanin kacirmay1 gerceklestirmek igin kullanilmas:
gereken cebir ve siddetin sinirlarini asmis olmasina baglidir.”

Yargitay 5. Ceza Dairesi'nin 31.05.1999 tarih ve 1303/2629 sayil1 ka-
rarinda; “TCK'min 439. maddesinin uygulanabilmesi icin magdurenin cebren
kagirma sirasinda yaralanmas: (veya 6lmesi), mevcut arizalarin yara niteliginde
bulunmast ve failin arzusu disinda yani kasta baglh olmayarak meydana gelmis
olmast kosul bulundugundan magduerede saptanan sag yanaginda ii¢ adet tirnak
izive 5 cm. capindaki kizarikli§in yara niteliginde olmadigi (...) halde (...) samigin
tayin edilen cezasimin anilan madde ile artirlmas: yasaya aykiridir” denilmek
suretiyle hiikmiin tatbik kosullarindan bahsedilmistir.*

Magdurun yaralanmas1 veya 6lmesi, failin kagirma sucunun icra
hareketlerini gerceklestirirken meydana gelen taksirli eylemlerden (61-
negin, kacirma sirasinda kullanilan aracin devrilmesi sonucu magdurun
olmesi®"), tiglincii kisilerin hareketlerinden (6rnegin, failleri engellemek
i¢in ates eden kimsenin magduru vurmast), bizzat magdurun kendi hare-
ketlerinden (6rnegin, kacirma sirasinda aragtan atlamasi®) veya kagirma
sirasinda meydana gelen dogal olaylardan kaynaklanabilir.** Ancak her
haltikarda 6liim ya da yaralama neticesi ile kagirma fiili arasinda nedensel-
lik baglantis1 kurulabilmelidir. Failin ka¢irma eyleminden bagimsiz olarak
magduru oldiirmesi ya da yaralamasi halinde hiitkmiin tatbiki miimkiin
degildir. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulunun 08.04.1985 tarih ve 5-
400/191 sayili kararinda; kagirma eylemini tamamlayamayacagini anlayan
sanigin elindeki tabanca ile basindan vurarak magduru cldiirmesi 439.
madde kapsaminda degil, kasten adam 6ldtirme (TCK m. 450/7) olarak
degerlendirilmistir.**

7 “ Saptanan bulgularn styrik ve ekimoz niteliginde olup, ka¢irmamn zor unsuruna dahil bu-
lundugu ve yara niteliginde olmadig1 gozetilmeden sanik hakkinda TCKnin 439. maddesinin
uygulanmas: suretiyle fazla ceza tayini..” Yarg. 5. CD, 04.12.1997, 4153 /4398 (Yasar, s.
981); “ Magdurenin muayenesine ait raporda saptanan ekimozlarin, kacirmanin zor unsuruna
dahil oldugu ve yara niteliginde bulunmadigr g6z éniine alinmadan TCK'nin 439. maddesi-
nin uygulanmasi...” Yarg. 5. CD, 12.11.1987, 8345/6288 (Bakici, s. 545); Yarg. 5. CD,
22.05.1987, 5578 /3011 (Bakici, s. 546).

8 Karar igin bkz. Yasar, s. 980.

8 Yarg. CGK, 08.04.1985, 400/191 (Malkog, Genel Adap, s. 517).

82Yarg. 5. CD, 31.10.1991, 3842/4662 (Malkog, Genel Adap, s. 524); Yarg. 5. CD, 03.04.1990,
1051/1822 (Bakicy, s. 544, 545); Yarg. 5. CD, 12.03.1987, 8387/1425 (Bakicy, s. 546, 547).

8 Donmezer, Genel Adap, s. 269 vd.; Onder, s. 579; ayrica bkz. Akbulut, s. 345, 346;
Tezcan-Erdem, s. 367, 368.

8 Karar igin bkz. Malkog, Genel Adap, s. 522.

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 127



M. Emin ARTUK - A. Caner YENIDUNYA makaleler

TCK'nin 439. maddesinde gegen yaralanmadan; “az veya ok bir tedaviyi
zorunlu kilan bedeni rahatsizliklarr” anlamak gerekir.** Magdurun kagirma
dolayisiyla bazi ruhsal karisiklik veya arizalara ugramasi madde kapsa-
minda degerlendirilmez.%

VII. Hafifletici Nedenler
1. Faal Nedamet

TCK'nin 432. maddesinde; “ Yukaridaki maddelerde yazili ciiriimlerden biri-
nin faili, kagirdig veya alikoydugu kimseyi hic bir sehevi harekette bulunmaksizin
kendiliginden, kagirildig1 eve veya ailesinin evine iade eder veyahut ailesi tarafindan
alinmast miimkiin olan emniyetli diger bir yere getirip serbest birakirsa 429. mad-
dede yazili halde bir aydan bir seneye kadar, 431. maddede yazili halde bir seneden
bes seneye kadar hapis cezast ile cezalandirilir” denilmek suretiyle bu hafifletici
nedene yer verilmistir. Madde metninde yer alan “430. maddede yazili halde
alti aydan ti¢ seneye kadar” ibaresi Anayasa Mahkemesi'nin 26.11.2002 tarih
ve 2001/79 E, 2002/194 K. sayili ilamuyla iptal edilmis ve iptal karar1 Res-
mi Gazetede yayinlandig1 12.04.2003 tarihinden bir yil sonra (12.04.2004)
yurirliige girmistir.*” Yasa koyucu bu stire icerisinde 432. madde metninde
iptal kararina uygun diizenleme getirmediginden 430. maddedeki yazili
haller bakimindan hiikmiin tatbik imkan1 kalmamustir.

% Donmezer, Genel Adap, s. 272.” Magdurenin muayenesine dair doktor raporlarmdan kagirma
strasinda kafatasinda catlak meydana gelecek sekilde yaralandigi anlasildigr halde cezanin
TCK'min 439. madde ile artirilmamasi..” Yarg. 5. CD, 10.02.19945/450 (Bakici, s. 543);
“Magdure hakkinda diizenlenen 18.02.1992 giinlii raporda tarifi yapilan raddi siyrik ve eki-
mozlarim TCK'nin 439. maddesinde yazili yara niteliginde olup olmadigi arastirnldiktan sonra
bu maddenin uygulanp uygulanmayacagimn tartisilmamas:...” Yarg. 5. CD, 30.06.1992,
2081/2279 (Bakicy, s. 544); “ Sanik tarafindan zorla kagirilmaya tesebbiis edildigi sirada ara-
banin hareket etmesi nedeniyle yerde siiriiklenen magdurenin 10 giin is ve giiciinden kalacak
sekilde yaralandig mevcut rapordan anlasildig halde TCK min 439. maddesinin uygulanma-
mast...” Yarg. 5. CD, 08.10.1991, 3066/4096 (Bakicy, s. 544); “ Miidahil Emine’nin 7 giin
is ve giictine engel teskil eden muhtelif yerlerindeki styrik, ekimoz ve hematomlarin “yara”
niteliginde oldugu Adli Tip 2. Ihtisas Kurulu'nun 18.03.1987 giinlii raporuyla agiklanms
ve mahkemece bu yaralarn siiriiklenme sirasinda meydana geldigi kabul edilmis olmasina
ragmen saniklar hakkinda ... 439. maddenin uygulanmamasi...” Yarg. 5. CD, 13.04.1988,
4421/3049 (Bakic, s. 545).

8 Donmezer, Genel Adap, s. 272, 273.

87 Kararda; “itiraz yoluna basvuran Mahkeme, TCK 'min 432. maddesinin aym kanunun 430.
maddesindeki halde daha az ceza ongoren kisminin, resit olmayan magdurun gerek zorla gerekse
rizastyla kagirilmast veya alikonulmasi ve riza ile inde edilmesi hallerinin ayni tiir ve miktarda
yaptirima baglandigini, oysa rizasiyla iade olmamas: durumunda, failin zorla kacirma veya
alikoymasinda bes senden on seneye, rizast ile kagirma veya alikoymasinda ise, alti aydan i¢
seneye kadar hapis cezast ile cezalandirilmasinin 6ngorildiigiinii, bir insanin zorla kagirilmas
ile rizasiyla gotiiriilmesinin kamu diizenini ayni derecede bozan fiiller olmadigin: be nedenle
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Hafifletici nedenin uygulanmasi, failin kagirma veya alikoyma ctir-
miinii isledikten sonra magduru higbir sehevi harekette bulunmaksizin®
kendiliginden (pisman olarak) serbest birakmasina baglidir. TCK m. 432
serbest birakmanin nerede gerceklesecegini belirtmektedir. Magdur kagi-
rildig1 eve veya ailesinin evine veya ailesi tarafindan alinmas1 miimkiin
emniyetli bir yere* getirilip serbest birakilmalidir. Yargitay Ceza Genel
Kurulu 11.02.1985 tarih ve 312/85 sayili kararinda bu kosullardan sz
etmistir; “432. maddenin uygulanabilmesi icin; 1- kacirilan veya alikonulan ki-
siye karst hicbir sehevi harekette bulunulmamasi, 2- magdurenin; kagirildigi eve,
veya ailesinin evine iade edilmesi yahut ailesi tarafindan alinmas: miimkiin olan
emniyetli diger bir yere getirilip serbest birakilmasi, 3- failin iade ve terk fiilini
kendiliginden yapmas: gerekir. Magduru artik muhafaza etmenin imkansizlig
veya tehlikeli olusu veya takipten kurtulmak maksadiyla terk yahut magduru
bagkasimin kurtarmas: ibi haller haricinde failin vicdan azabr duyarak, magdura
aciyarak veya olayimizda oldugu gibi ciddi bir engel teskil etmeyecek bir uyariyla
serbest birakmak fiilini kendiliginden iade veya serbest birakmak olarak saymak,
kanunun ruh ve amacina, kanunla korunmak istenen hukuki degerlere, adalet ve
hakkaniyet kurallarina uygun olur.”*

riza ile kag¢irma veya alikoymadaki iade durumunda daha az ceza 6ngoriilmemesinin Anaya-
samn 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesine aykir1 bulundugunu ileri stirmiistiir. (...)
Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve iglemleri hukuka uygun, insan
haklarina sayg: gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek stirdiiren, Anayasaya aykirt durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagl sayp, yarg: denetimine agik olan, yasalarn tistiinde yasakoyucunun da bozama-
yacagt temel hukuk ilkeleri ve Anayasa bulundugu bilincinde olan devlettir. Ceza kanunlari,
Anayasanin konuya iliskin kurallar: basta olmak tizere, ceza hukukunun ana ilkeleri ile dilke-
nin genel durumu, sosyal ve ekonomik hayatin gereksinmeleri gozoniine alinarak saptanacak
ceza politikasina gore diizenlenir. Bu nedenle, yasakoyucunun ceza politikasinin éncelikle,
Anayasanin 2. maddesinde nitelikleri, 5. maddesinde de temel amag ve gorevleri belirtilen
hukuk devleti ilkesine ve anilan maddelerde yer alan adalet ilkesine uygqunlugunu gézetmesi
gerekir. Ceza onlemiyle toplumsal barist amaglayan devlet, kimi suclarin niteligi, islenme bigimi
ve kamu diizeni icin yarattigi tehlikeyi gozeterek degisik cezalar uygulayabilir. Anayasanin
38. maddesinde, kimsenin iglendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir
eyleminden dolay: cezalandirilamayacagi, kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug icin
konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemeyecegi, cezalarla ceza yerine gecen grivenlik
tedbirlerinin ancak kanunla konulabilecegi, hi¢ kimsenin kendisini ve kanunda gdsterilen ya-
kinlarini suglayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamayacag,
ceza sorumlulugunun sahsiligi gibi temel ceza ilkeleri belirtilerek, bu ilkeler dogrultusunda
ne gibi eylemlerin su¢ sayilacaginin ve bu suclara ne miktar ceza verileceginin ve hangi ceza
tedbirlerinin ne yolda uygulanacaginin saptanmas: yasakoyucuya birakilnuistir. Yasalarin
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2. Evlenme Maksadiyla Kagirma veya Alikoyma (TCK m. 433)

TCK'mun 433. maddesinde; “Yukariki maddelerde yazili ciiriimlerden biri
mahza evlenmek maksadiyle islenmis ve bir giina tecaviiz vuku bulmanns ise fail
hakkinda tdyin olunacak ceza iicte birden yariya kadar indirilir.” denilmektedir.

Fail, evlenme maksadiyla kagirdig1 veya alikoydugu magdura her
hangi bir tecaviizde bulunmazsa ceza s1 indirilir. Buradaki indirim evle-
necek kadinin iradesine yer vermeyen bir nedene dayalidir. Fiil evlenmek
amaciyla yapilsa da kadin acisindan etkisi ayni olacag icin, cezanin yariya
kadar indirilmesi yerinde degildir.

Yargitay verdigi kararlarda hitkmiin tatbiki agisindan faille magdur
arasinda evlenme engelinin bulunmamasini aramaktadir.” Bu itibarla 431.
maddede yazili fiilin islendigi hallerde 433. maddenin uygulanmasi mtim-
kiin degildir. Ancak magdurdan kaynaklanan evlenme engelini bilmeyen,
bu konuda yanilan failin, maddeden istifade ettirilmesi gerekir.”

Maddede gecen “bir giina tecaviiz vuku bulmamis” tabirinden anlasilan
failin hicbir sehevi harekette bulunmamais olmasidir.”® Yoksa burada teknik
anlamda (TCK m. 414,416) “1rza tecaviiz” kastedilmemektedir. Bunun di-
sinda failin bir takim sehevi hareketlere yonelik sadece teklifte bulunmasi,
maddedeki tecaviizi hareketler kapsaminda degerlendirilmez.*

kamu diizeninin kurulmast ve korunmasi, kamu yararmmn saglanmas: amacina yonelik ol-
mast, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve hakkaniyet ol¢iitlerini gozetmesi hukuk devleti
olmann geregidir. Itiraz konusu kurala gre, magduru rizast ile kagiran veya alikoyan fail onu
iade etse bile ayn1 aym ceza ile cezalandirilacak, oysa ayni maddede diizenlenen ve eylemin
cebir, siddet, tehdit veya hile ile gerceklestirilmis olan daha agir halinde ise, magdurun iade
edilmesine bagl olarak daha az ceza uygulanacak ve cezanin tirii hafifleyecektir. Bu durum
hukuka ve cezalandirma ilkelerine aykir: diismekte, yasakoyucunun magduru serbest birakmay:
ve faal nedameti 6zendirmeye yonelik gercek arzusu ile de celismekte ve fail bu konudaki lehe
diizenlemeden yararlandirilmams olmaktadir. Sug ile ceza arasinda bulunmas: gereken adil
dengeyi bozan diizenlemeler yasakoyucunun takdir yetkisi icinde goriilemeyeceginden hukuk
devleti ilkesine aykirilik olusturur. Bu nedenle kural, Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir.
Iptali gerekir. A- 1.3.1926 giinlii, 765 sayili “Tiirk Ceza Kanunu nun 3038 sayili Yasa ile
degistirilen 432. maddesinin “... 430. maddede yazili halde alti aydan ti¢ seneye kadar ....”
boliimiiniin, Anayasa’ya aykirt olduguna ve iptaline, B- Iptal edilen boliimiin doguracag:
hukuksal bosluk kamu diizenini tehdit edici nitelikte goriildiigiinden Anayasa’min 153. mad-
desinin tigiincii fikrasiyla 2949 sayili Yasanin 53. maddesinin dérdiincii ve besinci fikralar
geregince iptal hiikmiiniin, kararin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan baslayarak bir yil
sonra yiiriirliige girmesine 26.11.2002 giiniinde oybirligiyle karar verildi.” denilmektedir.
Bkz. RG, 12.04.2003.

8% Alikoydugu magdureyi ¢irilgiplak soyan sanik hakkinda TCK 'nin 432. maddesiyle uygulama
yapilmast ... bozmay: gerektirmistir.” Yarg.5. CD, 9.9.1992, 2267 /2645 (Bakicy, s. 469);
“Samgin magdure ile sevistigi magdurenin beyani ve doktor raporu icerigiyle anlasilmasina
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VIII. Kovusturma ve Evlenmenin Etkisi (TCK m. 434)

Kacirma ve alikoyma suglariin kovusturmasi re’sen yapilacaktir.
Sugctan zarar gorenin sikdyetine ihtiyag yoktur.

Burada evlenmenin kagirma ve alikoyma sucunun kovusturmasina etkisi
tizerinde de durmak gerekir. TCK "nin 434’ tincti maddesinde; “ Kagirilan veya
alikonulan kiz veya kadin ile maznun veya mahkimlardan biri arasinda evlenme
vukuunda koca hakkinda hukuku amme davast ve hiikiim verilmis ise cezanin cek-
tirilmesi tecil olunur (f. 1). Miiruruzaman haddine kadar erkek tarafindan haksiz
olarak vukua getirilmis bir sebeple bosanmaya hiikmedilirse takibat yenilenir. Evvelce
hiikiim verilmis ise ceza ¢ektirilir (f. 2). Bu madde hiikiimleri 414, 415 ve 416'nc
maddeler hakkinda da caridir (f. 3). Evlenen maznun veya mahkum hakkinda hukuku
amme davasinin veya cezanin tecilini miistelzim olan haller fiilde methali olanlar
hakkinda dava ve cezann diismesini miistelzimdir (f. 4).” denmek suretiyle, ka-
¢irma, 1rza ge¢me, 1rza tasaddi suclarinda fail ile magdurun evlenmesi bir
cezasizlik nedeni olarak diizenlenmistir.”® Hiikmiin mehazini olusturan 1889
[talyan CK’nin 352. maddesinin gerekcesinde; “dnce aralarinda ciiriim vuku
bulan ve sonra en kudsi bagla birlesen iki sahsi, cezai takibattan dolay: birbirinden
ayirmamak hakly ve adalete muvafiktir. Diger taraftan cezai muafiyet bahsedilmek
suretiyle namusu ihlal edilen bir kadima en biiyiik telafi sebebi olacak olan evlenmenin
kolaylastirilmast gayet ihtiyatl bir tedbirdir’ denmektedir.® 1930 Italyan Ceza
Kanununun konuyla ilgili 544. maddesi, 1981’de yiiriirliikten kaldirilmis-
tir. Mukayeseli Hukukta baz1 kanunlarda benzeri diizenlemelere rastlamak
mimkiindiir. Ornegin, Portekiz CK, (m. 400), evlenme halinde davanin
devam edecegini ve hiikiimle sonuclanacagini (bdylece zamanin gegmesi,
delillerin kaybolmasi gibi mahzurlar ortadan kalkmaktadir), ancak samgmn
tutuk halinin sona erecegini 6ngérmektedir. Muhakemede sanik durusma-
lara gelmek zorunda degildir. Mahkeme yargilama sonunda cezay1 tespit
eder, infazi erteler. Evlenme tarihinden itibaren bes sene icerisinde erkegin
kusuruyla bosanmaya hiikmedilirse evvelce tespit olunan ceza derhal infaz

ragmen ... 432. madde ile uygulama yapilmasi...” Yarg. 5. CD, 17.06.1999 (Yasar, s. 970);
“Samigin magdureye sarkintilikta bulundugu kabul edildigi halde... TCK'nin 432. maddesi
ile ceza tayini yolsuzdur.” Yarg. 5. CD, 28.10.1998, 3397 /4015 (Yasar, s. 970).

¥ Yargitay; polis karakolunu (Yarg. 5. CD, 31.05.1999, 1386/2642, Otacy, s. 326; Yarg.
5. CD, 09.09.1996, 2534 /2801, Otacy, s. 327, 328); jandarma karakolunu (Yarg. 5. CD,
10.07.1992, 1749/2475, Otacy, s. 328; Yarg. 5. CD, 16.11.2000,2333 /6248, Tasdemir-
Ozkepir, s. 478), koy muhtarini (Yarg. 5. CD, 06.05.1960, 1452/2281, Onder, s. 575),
hastaneyi (Yarg. 1. CD, 06.03.1984, 778/941, Onder, s. 575), cars1 igini (Yarg. 5. CD,
26.10.1993, 3340/3813, Bakicy, s. 467) birakilan magdurun “emniyetli yere” iade edil-
digini kabul etmistir.

% Karar i¢in bkz. Otaci, s. 324. “Kagirilan magdureyi babasimin anlastigina dair ¢ikan soy-
lentiler iizerine getiren sanik (eyleminde “kendiliginden”, dis etki olmaksizin iade unsuru
olusmadigimdan cezay: hafiflestirici hiikiimlerden yararlandirilamaz” Yarg. CGK, 07.03.1979,
5-30/94 (Otacy, s. 325, 326).
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edilir. 1960 Romen CK, (m. 427) uyarinca da, sanikla magdurun evlenmesi
halinde 1rza ge¢me sugu cezalandirilmaz.

TCK m. 434’ tin tatbiki acisindan evlenme, MK hiikiimlerine uygun bir
sekilde gerceklesmelidir. Sanik ile magdurun kari-koca gibi birlikte yasa-
malari, hatta bu duruma ebeveynlerin rizasi cezasizlik nedeninin tatbikini
gerektirmez.”

Sanmigin evlenmek istemesi, ancak magdurun kabul etmemesi ya da ya-
sinin kuictikltigu dolayisiyla velisinin izin vermemesi durumunda, sanigin
tizerine diiseni yaptigindan bahisle 434. madde uygulanamaz.*®®

Hata sonucu 1rza tasaddi, irza ge¢gme ya da kagirmanin kastedilenden
baskasina kars1 islenmesi ihtimalinde, evlilik bilfiil sugun tizerinde islendigi
kimseyle olmalidir. Yargitay’'in gortisii de bu dogrultudadir.”

Magdur, suca istirak etmis kisilerden biri ile evlenmelidir. Bu kimse-
nin asli ya da fer’i serik olmasi arasinda fark yoktur. Magdurun, saniklar
disinda bir kimse ile evlenmesi hiikmiin tatbikini gerektirmez. Bu itibarla,
birbirinden bagimsiz olarak 1irza gecme, 1rza tasaddi ya da kagirma sugunu
isleyen faillerden birinin magdurla evlenmesi, digerinin durumunu etkile-
mez. Onun hakkinda kogusturma veya cezanin infaz1 devam eder.'”

Hazirlik sorusturmasinda gergeklesen evlenme, sanik hakkinda kamu
davasi acilmasini engeller.’”* Evlenme kamu davasi agildiktan sonra vuku
bulursa, davanin teciline!® karar verilir. Heniiz kesinlesmemis hiikiimden
sonra evlenme de, davanin tecili sonucunu dogurur. Ctinkii kesinlesmis bir
ceza olmadigindan, cezanin infazinin ertelenmesi miimkiin degildir. Ayrica
bu ihtimalde gereken “tecil karar:"nin verilmesi icin dosya Yargitay’da ise,
yerel mahkemeye gonderilmelidir.'® Hiikiim kesinlestikten sonra ise, ce-

1 “Niifus kayit 6rneginden evli oldugu anlasilan samgin su¢ tarihinde bosanmis ve evlenmeye
engel hali olup olmadig arastirilmadan saniklar hakkinda TCK'min 433. maddesinin uy-
gulanmast” Yarg. 5. CD, 31.05.1999, 1289/2655 (Tagdemir-Ozkepir, s. 479); “Kayden
29.12.1978 dogumlu olan magdurenin sug tarihinde 14 yasim doldurmamas: nedeniyle Medeni
Kanun uyarinca hakimin hiikmiiyle dahi evlenemeyecek yasta oldugu gozetilmeyerek sanikla-
rin cezasindan TCK'nin 433. maddesiyle indirim yapilmasi, yasaya aykiridir.” Yarg. 5. CD,
18.01.1994, 4422 /5 (Otacy, s. 336); “Magdurenin sug tarihinde 14 yasini bitirmedigi, bu
durumuyla hakimin hiikmii ile de evlenemeyecegi goz dntine almmadan TCK'nin 433. mad-
desinin uygulanmas: dogru degildir.” Yarg. 5. CD, 05.02.1987/2692/599 (Otacy, s. 338).

%2 Bkz. Akbulut, s. 344; Bakacy, s. 479; Otacy, s. 331.

% “Samgin rizaen kagirip alikoydugu magdure ile cinsel iliskiye varmayacak sekilde sevistigi
sanmik ve magdurenin beyanlarindan anlasiimasina gére TCK'nin 433. maddsinin uygulanmas:
suretiyle czadan indirim yapilmas: yasaya aykinidir” Yarg. 5. CD, 24.05.2001, 7012/3612
(Tasdemir-Ozkepir, s. 479); “TCK "nin 433. maddesinin bir giina tecaviiziin vuku bulmamis
olmasini 6ngérmiis bulunmasina ve samigin dpmek, sevip oksamak vesair sehevi hareketlerde
bulunmak suretiyle alikoydugu magdureye tecaviizde bulunmast ... karsisinda ... hitkmiiniin
bozulmasina” Yarg. CGK, 20.10.1975, 235/248 (Otacy, s. 332, 333); “Mahkeme, maddenin
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zanin infazi tecil edilir. Ceza infaz edilirken gergeklesen evlenme de, ayn
sekilde infazin ertelenmesi neticesini dogurur. Ancak infaz bittikten sonra,
evlenmenin her hangi bir etkisi olamaz.'™

Sug istirak halinde islenmisse (TCK m. 434/son), saniklardan birinin
magdurla evlenmesi, diger serikler hakkinda acilmis davanin ya da verilmis
olan cezanin infazinin diigsmesini sonuglar.'%

Evlenmenin gerceklestigi tarihten itibaren soz konusu sugun zamanasi-
mu siiresi'® iginde kocanin kusuruyla bosanma vuku bulursa, kogusturmaya
veya verilen cezanin infazina kaldig1 yerden devam edilir.

Su halde, evlenme hazirlik sorusturmasi veya sonsorusturma sirasinda
ya da hiitkmiin kesinlesmesinden 6nce vuku bulmus ise, sugun islendigi ta-
rihten itibaren baslayan (Bkz. TCK m. 102, 103 ve 104) dava zamanasiminin
hitamina kadar, sanigin kusuru ile bosanma, kogusturmanin kaldig1 yerden
devam etmesine neden olur. Bu bakimdan tecil karar1 dava zamanasiminin
durmasini (bkz. TCK m. 107) sonuglamaz.'” Evlenme cezanin infazi sira-
sinda gerceklesmisse, infazin kesintiye ugradig: tarihten itibaren baslayan
ceza zamanasimi (TCK m. 113) siiresi igerisinde vuku bulan haksiz bosan-
ma, sanik hakkinda hiikmedilen cezanin kaldig1 yerden infaz edilmesini
gerektirir.'% Istirak halinde islenen suclarda, faillerden birisinin evlenmesi,
diger serikler hakkindaki davanin ya da cezanin infazimi diistirdtigtinden,
haks1z bosanma bunlarin durumuna etki etmeyecektir.'”

acik hiikmiine ragmen, samigin magdure ile sevistigini kabul ettigi halde, cezadan indirme
yapmak suretiyle, yasaya aykirt uygulamada bulunmustur” Yarg. CGK, 25.02.1974, 5-
488/131 (Otacy, s. 333).

% Bkz. Yarg. 5. CD, 22.01.1981, 28/57 (Otac, s. 338, 339).

% Tezcan-Erdem, s. 350.

% Majno, Ceza Kanunu Serhi, C. 11, Ankara 1980, s. 196.

% Erem, II, s. 1903.

% Bakici, s. 491.

% Yarg. 5. CD, 24.9.1949, 3692/4102 (Bakicy, s. 492).

100 Bakici, s. 492.

101 Bir diistinceye gore, hazirlik sorusturmasinda sanikla magdurun evlenmesi kamu
davasinin agilmasini engellemez. Bu durumda dava agilmali ve mahkeme davanin
teciline karar vermelidir. Bkz. Bakic, s. 491.

12 Yarg. CGK, 3.10.1988 tarih, 5-220/322 say1li kararinda 434. maddede yer alan “tecil”
kavraminin, CMUK'nun 253. maddesinde yer alan “kamu davasinmin durmas:” kararm-
dan farkli oldugunu belirtmistir. Buna gore, zamanasim, “kamu davastnin durmasinda”
durur. Kamu davasimin tecilinde ise, durmaz. Durma karari kisiseldir. Tecil ise, serik-
lere sirayet eder. Durma kararinda gaye, saniga ceza verilmemesini temin, tecilde ise,
kurulan evlilik miiessesesini korumaktir. Durma kararmin kalkmasi, sanigin iradesi
disinda bir sahis, merci veya organin sikayet, izin veya kararina baghdir. Tecilin
kalkmast ise, tamamen samgin iradesiyle haksiz bosanmaya sebebiyet vermektir.Bkz.
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IX. TCK Tasarilarinda Ka¢irma veya Alikoyma Suglar:

14.04.2003 tarihinde Bakanlar Kurulunca Meclise arzi1 kararlastirilan,
12.05.2003 tarihinde de Basbakan tarafindan TBMM Baskanligi'na gonde-
rilen 2003 TCK Tasarisinda 325. maddede kagirma ve alikoyma suglar1 dii-
zenlenmistir. 325. madde, TCK'nin 429., 430. ve 431. maddelerini bir arada
diizenlemistir. 325. maddede diizenlenen su¢un magduru kadin ya da erkek
herkes olabilir. Boylece TCK m. 429 (magdur sadece kadin) ile 430 (kiz ya
da erkek resit olmayan kimse) arasinda mevcut bulunan farklilik ortadan
kaldirilmastir. Ayrica “akil hastalari”na yonelik eylemler bakimindan “mefruz
cebre” yer verilerek TCK’daki bosluk giderilmistir. Magdurun evli olmasina
iliskin agirlatict neden (TCK m. 429/2) bakimindan sadece “kagirma” eyle-
minden s6z edilmistir ki (m. 325/2), evli bir kimsenin alikonulmasi halinde
yasal bosluk birakildigindan bu diizenleme yerinde degildir. Buna karsilik
TCK m. 431’de sadece “ka¢irma” dan soz edilmisken, Tasar1 (m. 325/5) hem
kacirma hem de alikoymay1 kapsayacak tarzda hiikmiin tatbikini 6ngor-
mistiir. Bu da yerinde bir diizenlemedir. Maddenin son fikrasinda kagirma
ve alikoymanin resit kimseler hakkinda islendiginde sikayete bagli oldugu
hiitkme baglanmis, ancak sikayetten vazgecilemeyecegi kurali getirilmistir.
2003 Tasaris1’'nin 326. maddesi, TCK'min 432. ve 433. maddelerine paralellik
arz etmektedir. 327. madde; kagirilan veya alikonulan ile sanik veya hiiktim-

Savas, Vural-Mollamahmutoglu, Sadik, Tiirk Ceza Kanunu nun Yorumu, 3. Cilt, 3. Baski,
Ankara 1999, s. 4153, 4154. Doktrinde, 434. maddede yer alan “tecil”in, CMUK'nun
253. maddesinde yer alan “durma karar1” ile es anlamda oldugu belirtilmistir. Bkz.
Kunter, Nurullah-Yenisey, Feridun, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 11. Bask, istanbul 2000, no. 5.21 (59), s. 92; Donmezer, Genel Adap, s. 126;
Oziitiirk, 11, s. 719.

1% Erem, II, s. 1903. Ayn1 dogrultuda bkz. Yarg. CGK, 22.9.1986, 377/394 (Savas-Mol-
lamahmutoglu, III, 3.Baski, 5.4156); Yarg. CGK, 27.1.1986, 493 /35 (Savas-Mollamah-
mutoglu, II1, 3. Baski, s. 4156).

104 Nitekim Yargitay, 20.5.1957 tarih ve 2315 sayili Igtihadi Birlestirme Kararinda, sanigin
cezasini tamamen ¢ektikten sonra magdurla evlense bile, bu cezanin, daha sonra isle-
digi suglarda tekerriir hiiktimlerinin tatbikinde dikkate alinacagini belirtmistir. Bkz.
Tasdemir, Kubilay—Ozkepir, Ramazan, Son Degisikliklerle Ictihath Tiirk Ceza Kanunu,
Ankara 1999, s. 994.

15 Yarg. 5. CD, 24.6.1999, 1847/3281; Yarg. 5. CD, 23.10.1998, 3331/3811 (Tagsdemir-
Ozkepir, 1999, s. 994).

16 Doktrinde Sosyaslan, TCK m. 423/2’ye atfen, bes senelik sabit bir siireden s6z et-
mektedir. Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 2. Baski, Ankara 1997, s.
322, 323.

107 Bakacy, s. 493.

1% Ayni dogrultuda bkz. Bakicy, s. 193; Tezcan-Erdem, s. 351. Doktrinde Onder, 434.
maddede belirtilen zamanasimi siiresinin evlenme tarihinden itibaren basladig1 go-
riistindedir. Onder, s. 485.

10 Onder, s. 485; Bakicy, s. 493.
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lillerden birinin evlenmesi halinde, fail hakkinda kamu davasimin ya da ceza
verilmigse ¢ektirilmesinin ertelenmesini diizenlemistir. Evlenme tarihinden
itibaren bes y1l icinde fail tarafindan haksiz olarak meydana getirilmis bir
nedenle bosanmaya hiikmedilmesi, kovusturmanin yenilenmesini ya da
evvelce hiikiim verilmisse cezanin ¢ektirilmesini gerektirir (327/2). Faille
magdur arasindaki evlenme, sucun serikleri hakkinda kamu davasinin ya
da cezanin diismesi sonucunu dogurur (327/son). Tasar1'nin 329. maddesi,
TCK’'nin 439. maddesine paralellik arz etmektedir.

2003 TCK Tasarisi, 13.05.2003'te TBMM Baskanlig: tarafindan Ada-
let Komisyonuna gonderilmis, TBMM Adalet Komisyonu tarafindan da
28.07.2003 tarihinde “ geneli iizerindeki goriismelerin tamamlanmasindan sonra
maddelerin ayrimtili bir bigimde incelenerek gerekli degisiklik ve diizenlemelerin ya-
pilmastigin” alt komisyona havale edilmistir. Dar katilimli TBMM Adalet alt
komisyonunda''? 21.10.2003 tarihinden 12.05.2004 tarihine kadar hiikiimet
tasaris1 tizerinde calisilmis ve tasar1 metni {izerinde kapsamli degisikliklere
gidilmistir. Bu metin “Adalet Alt Komisyonu'nda Kabul Edilen Metin Tiirk Ceza
Kanunu Tasaris1” adiyla komisyon tarafindan kitap halinde bastirilmistir.
Haziran 2004'te bu defa daha genis katilimla'! Adalet Komisyonu'nda,
alt komisyon metni ele alinmus, burada da baz1 degisiklikler yapilmis, bu
degisiklikler baglaminda gerekgeler de diizeltilerek nihai metin 4 Agustos
2004 tarihinde basilmak tizere TBMM Baskanligi'na goénderilmistir. Ince-
leme konusu sug, soz konusu metnin 6zel kisminda, hiirriyete kars: suclar
baslikli yedinci bolimde diizenlenmistir. 2004 TCK Adalet Komisyonu
metninde 6nemli bir yenilik olarak TCK'nin farkli maddelerinden diizen-
lenen hiirriyeti tahdit ve kacirma ya da alikoymaya yonelik eylemler tek
bir madde altinda yaptirima baglanmustir. Gercekten “kisiyi hiirriyetinden
yoksun kilma” baslikl1 109. maddede;

110 Tasarty1 hazirlayan Adalet Alt Komisyonu su iiyelerden tesekkiil etmistir: Hakk:
Koyl (Alt Komisyon Bagkani, Kastamonu Milletvekili), Halil Ozyolcu (Agr1 Millet-
vekili), Bekir Bozdag (Yozgat Milletvekili), Feridun Ayvazoglu (Corum Milletvekili),
Orhan Eraslan (Nigde Milletvekili). Alt Komisyona, Keskin Kaylan (Yargitay Uyesi),
Dog.Dr.Ahmet Gokcen (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul
Hukuku Ogretim Uyesi), Dog.Dr.Izzet Ozgenc (Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ogretim Uyesi), Dog.Dr.Adem Soziier (Istanbul Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ogretim Uyesi), Zekeriya Yilmaz
(Adalet Bakanlig1 Tetkik Hakimi) ve Yusuf Solmaz Balo (Adalet Bakanlig1 Tetkik
Hakimi) danismanlik yapmuslardir.

M Buradaki toplantilara, TBMM Adalet Komisyonu Baskani Bartin Milletvekili Kéksal
Toptan, komisyon tiyesi diger milletvekilleri, Alt Komisyona katilan danismanlar,
Hiiktimet Adma Adalet Bakani Cemil Cicek, Kanunlar Genel Miidtirii Niyazi Gui-
ney ile Yargitay tiyeleri Osman Sirin, Kubilay Ozkan, Dog Dr. A. Riza Cmar istirak
etmistir.
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“1. Bir kimseyi hukuka aykir: olarak bir yere gitmek veya bir yerde kalmak hiir-
riyetinden yoksun birakan kisiye, bir yildan beg yila kadar hapis cezas: verilir.

2. Kisi, fiili islemek i¢in veya isledigi sirada, cebir, tehdit veya hile kullanirsa,
iki yildan yedi yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

3. Bu sucun;

a. Silahla,

b. Birden fazla kisi tarafindan birlikte,

c. Kisinin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle,

d. Kamu gorevinin sagladig niifuz kotiiye kullamlmak suretiyle,
e. Ustsoy, altsoy veya ese karsi,

f. Cocuga ya da beden veya ruh bakimindan kendini savunamayacak durumda
bulunan kisiye karsi, islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza
bir kat artirilir.

4. Bu su¢un magdurun ekonomik bakimdan onemli bir kaybina neden olmasi
halinde, ayrica bin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur.

5. Sugun cinsel amagla islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek
cezalar yari oraminda artirilir.

6. Bu sucun islenmesi amaciyla veya sirasinda kasten yaralama sucunun
neticesi sebebiyle agirlagmis hallerinin gerceklesmesi durumunda, ayrica kasten
yaralama sucuna iliskin hiikiimler uygulanir” denmektedir.

Maddede sucun “cinsel saik”le islenmesi agirlatict neden olarak diizen-
lenmistir. 2004 TCK Adalet Komisyonu metninin 110. maddesinde de failin
sug nedeniyle sorusturmaya baslanmadan 6nce, magdurun sahsina zarar1
dokunmaksizin, onu kendiliginden gtivenli bir yerde serbest birakmasi
cezay1 hafifletici bir neden olarak dikkate alinmistir. Yine TCK ve 2003
TCK Tasarist'ndan farkli olarak, 2004 Adalet Komisyonu Metninde sanikla
magdur arasindaki evlenme, kovusturma ya da cezanin infazina etkili bir
hal olmaktan ¢ikarilmistir.

X. Sonug¢

Kagirma ve alikoymaya iliskin hiiktimlere (m. 429 vd.), faildeki sehvet
hissi ve evlenme maksad1 nazara almarak umumi adap ve aile diizenine
kars1 suglar arasinda yer verilmistir. 2003 TCK Tasarisinda da benimsenen
bu diizenleme seklinin (cinsel biittinliige ve edep torelerine kars: suclar
arasinda) yerinde olmadigini ifade etmek gerekir. TCK’da daginik sekilde
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diizenlenen hiirriyetin sinirlandirilmasima yonelik hiikiimleri bir araya
toplayan 2004 TCK Adalet Komisyonu Metni'ni bu noktada yerinde bu-
luyoruz.

Mevcut diizenleme sekli benimsendiginde 429. ve 430. maddeler ara-
sinda sucun magduru bakimindan ortaya ¢ikan uyumsuzlugun giderilmesi
gerekmektedir. Ayrica resit akil hastalarma yonelik sehevi hislerin tatmini
amaciyla gerceklestirilen kacirma ve alikoyma eylemlerinin “rizanin varli-
gindan” bahisle cezasiz birakilmas1 adalet duygularmi sarsmaktadir. 2003
TCK Tasarisinin ve 2004 TCK Adalet Komisyonu Metni’'nin bu noktada
yerinde hiikiimler icerdigini belirtmek gerekir.
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TURK MAHKEMESINCE UYGULANACAK
YABANCI YASANIN, ANAYASA’YA
AYKIRILIGI SORUNU

Prof. Dr. Rona AYBAY*

I. GIRIS

Bir mahkeme, ontindeki bir davada, konunun 6zelligine gore, kendi
devletinin degil de yabanci bir devletin yasasini uygulamak durumunda
olabilir. “Yasa ¢atismasi (kanunlar Ihtllafi)” adiyla bir hukuk dalinin varlik
nedeni de budur. Yabanci yasanin hangi hallerde ve kosullarda uygulana-
cag1, her devletin kendi yasa catismasi kurallariyla belirlenir.

Bizim konuyla ilgili yasamiz olan Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK), “yabancilik 6gesi tasiyan ozel hukuka
iliskin islem ve iliskilerde uygulanacak huk uk”un hangisi oldugunu belirten
hiiktimler icermektedir. Bu diizenlemeye gore, 6rnegin “hak ve fiil ehliyeti
ilgilinin (ulusal yasasina) milli hukukuna tabidir” (ayrintih diizenleme igin
bkz. madde 8).

Yine MOHUK a gore, “Hakim Tiirk kanunlar ihtilafi (yasa catigmast)
kurallarini ve bu kurallara gore yetkili olan yabanc: re’sen (gorevinden 6tiirii)
uygular” (madde 2/I). Demek ki, Turk yargic1 belli bir davada yabanci
hukuku uygulamasi gerekiyorsa bunun hangi hukuk oldugunu kendisi
saptayacak ve geregini yapacaktir. Bu, “yargi¢c hukuku bilir” (jura novit
curia) ilkesinin bir geregidir.

Ancak, “yargic hukuku bilir” ilkesinin, Ttirk hukukunun btittint yanin-
da, yabanci hukuk sistemlerini de kapsayacak bir genislikte uygulanmasini
beklemek, gercekgci degildir. Bu soyut ve temel ilkeyi “ gercekci” bir diizeye
indirmek icin, MOHUK a, yargicin uygulanacak yabanci hukukun igeriginin
saptanmasinda, davanin taraflarindan yardim isteyebilecegini belirten bir
hiikiim eklenmistir (madde 2 /I ikinci tiimce). Yargic ayrica, ilgili kurumlar-
dan ve bilirkisilerden de goriis alabilir ama, asil gorevli olan ve son karar1
verecek olan, elbette mahkemedir.

* Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi
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I1. “KAMU DUZENINE AYKIRILIK” iLE
“ANAYASA’YA AYKIRILIK”IN KARSILASTIRILMASI

“Kamu diizenine aykirilik”" ile “ Anayasa’ya aykirilik” ayr1 ayri1 kavramlar
olmakla birlikte; bir noktada, islevleri bakimindan benzerlik gosterirler. Bu
nokta, her ikisinin de, belli bir olayda normal olarak uygulanmasi gereken
bir hukuk kuralinin uygulanmasini engellemeleridir. MOHUKa gore, Ttirk
mahkemesince uygulanmasi gereken yetkili yabanci hukukun “belirli bir
olaya uygulanan hiikmiiniin Ttirk kamu diizenine acikca aykiri olmast halinde, bu
hiikiim uygulanmaz; gerekli goriilen hallerde Ttirk hukuku uygulanr” (m. 5).

Anayasa’ya gore de “Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir
kanunun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasa’ya aykir
goriirse’> Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda verecegi karara kadar davay: geri
birakir” (m. 152/1).3

Gortldugt gibi, saptanmalarindaki usuller farkli olmakla birlikte,
gerek kamu diizenine aykirilik, gerek Anayasa’ya aykirilik, sonug olarak,
davada uygulanmas1 gereken hiikmiin uygulanmasini engellemektedir.
Ancak, Anayasa'ya aykirilik, sonug olarak, davaya bakan mahkemece degil
Anayasa Mahkemesi'nce saptanir. Buna karsilik, kamu diizenine aykirilik,
dogrudan dogruya davaya bakan mahkemece saptanir ve mahkeme, kamu
dtizenine aykir: buldugu yabanci kanunu uygulamaz.

Yargi organlarinca saptanmalarindaki bu usul farkinin yani sira, kamu
diizenine aykirilikla Anayasa’ya aykirilik kavramlar: arasindaki fark: gos-
teren onemli bir nokta da sudur: Kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunun
denetimi icin Anayasa yargisi sisteminin kurulmus olmasi, Tiirk yasa
koyucunun, Anayasa’ya aykir1 kanun c¢ikarabilecegi olasiliginin kabuli
anlamina gelir. Ama, Tiirk yasa koyucunun, Tiirk kamu diizenine aykir1
bir yasa ¢ikarmasi, hukuksal acidan bir “olasiik” olarak bile kabul edile-
mez. Buna karsilik, yabanci yasa koyucularin, Tiirk kamu diizenine aykir1
kurallar koyabilmeleri olasilig1 her zaman vardir.

1 “Kamu diizenine aykirilik” sadece yasa catismast alaninda degil, hukukun biitiin dal-
larinda gegerli bir kavramdir. Bu kavramin tam bir tanimini yapmak kolay degildir.
Tiirk Hukuk Liigati'ne gore “Bir memlekette amme hizmetlerinin iyi yapilmasini, dev-
letin emniyet ve asayisini ve fertler arasindaki miinasebetlerde huzuru ve ahlak kaidelerine
uygunlugu temine yarayan miiessese ve kaidelerin hepsi” kamu diizeni amme intizama)
kavramina girer. (Ttirk Hukuk Kurumu yayini, Ankara 1956, s.16). Hukuk Liigati'nin
ayni maddesinde, kamu diizenin (amme intizam1) kavramimin Devletler Ozel (Yasa
Catismasi ) Hukuku alanindaki 6zel anlami da belirtilmistir.

2 “veya taraflardan birinin ileri stirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa”

* Ayrica bkz. Anayasa Mahkemesi'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun, Kanun no. 2949. kabul T. 10 Kasim 1983, RG 13 Kasim 1983, 18220, m.28.
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Ote yandan, Tiirk kamu diizenine aykir1 olan her yabanci hiikiim, Tiirk
Anayasast'na aykiri olmayabilir. Ornegin, hukuku, bir kimsenin yegeniyle
evlenmesine olanak veren tilkeler vardir. Oysa; Tiirk MK m.129/1’e gore
yegenle evlilik yasaktir ve bu yasagin, Ttirk toplumunun deger yargilar
icindeki yeri, kamu diizenini ilgilendiren bir gtictedir. Bu durum karsisinda,
her ne kadar Ttrkiye’de “evlenme ehliyetine ve sartlarina taraflardan her birinin
evlenme anndaki milli hukuku” uygulamrsa da (MOHUK m. 12); hukuku ye-
genle evlenmeye olanak veren yabanci devletin uyruklugundaki bir kimse,
Turkiye’de yegeniyle evlenemez. Ancak, konumuz agisindan énemli olan
nokta, yegenle evlenmeye olanak veren ve Tiirk kamu diizenine aykiri
olan yabanc1 diizenlemenin, Tiirk hukuku agisindan, teknik anlamda bir
anayasaya aykirilik sorunu olusturmamasidir.* Bu bakimdan, verdigimiz
ornek, kamu diizenine aykirilikla, Anayasa’ya aykirilik kavramlarmin 6zdes
olmadigini gostermektedir.

III. YABANCI HUKUK KURALININ
TURK ANAYASASI'NA AYKIRILIGI

Yabanct hukukun Anayasa’ya aykirilig1 sorununu, konuyu ikiye ay1-
rarak incelememiz uygun olacaktir: yabanci yasanin Tiirk Anayasasi’na
aykirilig1 sorunu ve yabanci yasanin, o yabanci tilkenin anayasasina ay-
kirilig1 sorunu.

Tiirk Anayasa yargisi, yabanct hukuk kurallarini Tiirk Anayasasi’na
uygunluk denetiminden gegirebilir mi?

Turk mahkemesinde goriilen davada uygulanacak yabanci yasa hiik-
miiniin, hem Tiirk kamu diizenine, hem de Anayasa’ya aykir1 oldugu hal-
lerde bu soru pratik bakimdan énemini yitirir. Ctinkii, davada uygulanacak
yabanci yasa hiikmiintin Tiirk kamu diizenine aykiriligi mahkemece sapta-
nirsa, mahkeme kendiliginden (ex officio), o yabanci kurali uygulamaktan
kaginmak gorevindedir. Bu durumda, Anayasa yargisinin teknik usullerine
basvurarak, isi Anayasa Mahkemesi'ne gondermesine gerek yoktur.

Ancak, uygulanacak yabanci hukuk kuralinin (yasa hitkmtintin) kamu
diizenine aykir1 olmadig1 ama Tiirk Anayasasina aykiriliginin s6z konusu
oldugu bir durum karsisinda ne yapilacaktir? Kamu diizenine aykirilik s6z
konusu olmadigina gore, MOHUK m. 5in uygulanmasi yoluyla yabanci
kuralin engellenmesi olanakl1 degildir. Boyle bir durumda, konu Tiirk Ana-

* Anayasa'nin, “ailenin korunmas:” baslikli 41. maddesi, ailenin “ Ttirk toplumunun temeli”
oldugunu belirtmekte ve devlete ailenin korunmasi i¢in gerekli etkinliklerde bulunma
odevi ytliklemektedir. Ancak, yegenle evlenmeye olanak veren yabanci yasanin, bu
maddeye aykiriligin ileri stirmek, kanimizca, olanakli degildir.
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yasa yargisinin usulleriyle bir Anayasa’ya aykirilik iddiasi olarak Anayasa
Mahkemesi'ne gottirtilebilir mi?

TC Anayasa’s1 ile kurulmus olan “Anayasa Yargis1” sistemi, Anayasa
Mahkemesi'nce “kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii'niin Anayasa’ya sekil ve esas bakimlarindan
uygunlugunun” denetlenmesini 6ngdérmektedir (Anayasa m. 148/I). Bu
hiiktim karsisinda, Ttirk mahkemelerince, yasa catismasi kurallar1 uya-
rinca uygulanacak yabanci yasa hiikiimlerinin, Tiirk Anayasa yargisinin
kapsamui icinde olup olmadig: tartisiimalidir. Anayasa’da veya Anayasa
Mahkemesi'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanun’da,
bu konuya iliskin acik-secik bir hitkiim yoktur.

Anayasa, sadece “usuliine gore yiiriirliige konulmus milletleraras: antlas-
malarin kanun hiikmiinde” oldugunu ve bunlar “hakkinda Anayasa’ya aykiri-
lik iddiast ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamayacagini” belirtmektedir (m.
90/son £.). Uluslararas: antlasmalari, anayasa yargisinin denetimi disinda
birakan bu hiikiim, yabanci yasalarla ilgili degildir. Bu durum karsisinda
birbiriyle gelisen iki goriis savunulabilir:

i. Anayasa’nin sozii ve kurulan Anayasa yargisi sisteminin niteligi,
yabanci yasalardaki hiiktimlerin Tiirk Anayasasi'na uygunlugunu denet-
lemeye elverisli degildir. Anayasa yargisinin kapsamina sadece, Tiirk ya-
salar1 (kanun, KHK, Anayasa degisiklikleri) ve TBMM Ictiiziigii hitkimleri
girer.

ii. Anayasa’nin soziiyle sinirli kalmayip, amacina bakilarak yapilacak
bir yorum, Tiirk yasa ¢atismasi kurallar1 uyarica Tiirk mahkemelerince
uygulanacak yabanci yasa hiiktimlerinin de, Anayasa yargisinin denetim
alani iginde olmasini gerektirir. Tiirk yasalarinin Anayasa’ya uygunlugunu
denetleme yetkisiyle donatilmis Tiirk yargi sisteminin, Ttirk Anayasasi'na
aykirt buldugu bir yabanci yasa hiitkmiinii bu saptamasima karsin, uygu-
lamak zorunda oldugu ileri stirtilemez. Kendi kanunlarimin Anayasa’ya
uygunlugunu denetleyebilen Tiirk mahkemesinden, uygulayacagi yabanci
yasayla ilgili olarak bu yetkiyi esirgemek uygun bir davrans olamaz.

Yukarida belirttigimiz iki karsit goriisten ikincisi 1961 Anayasast’nin
ozgtin bicimi karsisinda daha kolay savunulabilirdi. Ciinkii, 1961 Anayasa’st
ile kurulmus olan Anayasa yargs1 sistemi su iki olanag1 tanimaisti:

* Anayasa’ya aykirilik iddiastyla Anayasa Mahkemesi'ne is gonderen
mahkeme, konu Anayasa Mahkemesi'nce belli siire iginde’ karara baglana-
mazsa “Anayasa’ya aykirilik iddiasini, kendi kanisina gore ¢oziimleyerek” davay1
ylrtitebiliyordu (1961 AY. m. 151/son £.).

%1961 Anayasasi’'nin 6zgiin biciminde, bu siire ti¢ aydi. 1971'de yapilan degisiklikle
stire alt1 aya ¢ikarild1.
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* Anayasa Mahkemesi, diger mahkemelerden gelen Anayasa’ya ay-
kirihk iddialar: tizerine verdigi htiktimlerin, “olayla sinirli ve yalniz taraflar:
baglayict olacagina da karar verebiliyordu” (1961 AY. m. 152/1V).

1982 metni, 1961 Anayasasi’'yla acilmis olan ve Anayasa Mahkemesi
disindaki mahkemelere de, belli kosullarla, anayasaya aykirilik saptamast
yapabilme olanag1 veren bu iki 6nemli yolu ortadan kaldirmustir. Bu du-
rum karsisinda, davaya bakan mahkemece, davada uygulanacak yasanin
anayasaya aykir:1 bulunmasi halinde, tek olanak, o yasanin Anayasa Mah-
kemesi'nce “iptal” edilmesidir.

Ama, Ttirk Anayasa Mahkemesi'nin, bir yabanc1 yasay1 “iptal” etmesi
hig bir bicimde s6z konusu edilemeyecegine gore, yabanci yasalarin Tiirk
Anayasast’na uygunlugunun denetlenmesine olanak bulunmadig1 sonu-
cuna varilir.

Ancak, Anayasa Mahkemesi, sozel yorumu asarak, Ttirk mahkemesin-
ce uygulanacak bir yabanci yasanin Anayasa’ya aykiriligina “olayla sinirli”
olarak karar verme yetkisini, ictihat yoluyla agabilir. Bu yola gidilmezse,
Tiirk mahkemelerince uygulanacak yabanci yasalar tizerinde Anayasa yar-
gis1 yoluyla denetim yapilamayacak; yabanci yasanin denetimi, o yasanin
“kamu diizenine aykiri” olup olmadigimin saptanmasiyla siirli kalacaktir.
Bu da, dogal olarak, mahkemelerin “kamu diizeni” engellemesini, her ttirlii
anayasaya aykirilik olasiligini1 da kapsamak tizere genisletmesi sonucunu
verebilecektir.® Bunun sonucu da, yabanci yasalarin Tiirk Anayasasi'na ay-
kirilik sorununun, Anayasa Mahkemesi 6niine gelmeden, yerel mahkemeler
ve Yargitay diizeyinde ve “kamu diizenine aykirilik” kavrami cercevesinde
¢oziilmesi olacaktir.

IV. YABANCI YASA HUKMUNUN,
KENDI ANAYASASI'NA AYKIRILIGI

Baz: tilkelerde, yasama organinca -veya yasama organinca verilmis yet-
kiye dayanan ytirtitme organinca- yapilmus yasalarin, anayasaya uygunlugu
yarg1 yoluyla denetlenebilmektedir. Ornegin ABD, Italya, Almanya gibi
tilkelerde, bu denetlemeyi ve Anayasa’ya aykiri bulunan yasalarin iptali-

6 “...temel hak ve hiirriyetler bakinundan Anayasa’da yer alan prensip ve kiymet hiikiimlerini
belirli bir olayda tahammiil edilmez bir sekilde ihldl edebilecek yabanct kanun hiikiimlerini
kamu diizeninin miidahalesiyle dnlemek miimkiin ve zaruridir.” NOMER, Ergin; Devletler
Hususi Hukuku, 11.basi1, 2002, s.156.
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ni” saglayan anayasa yargisi sistemi islemektedir. Bu tilkelerde, Anayasa
yargisinin teknik ayrimntilar1 bakimindan farkliliklar olsa da mahkemeler,
uygulayacaklar: kanunlar1 Anayasa’ya uygunluk denetiminden gecirmek
ve aykir1 bulduklar: yasalari, sdyle ya da boyle uygulamaktan kacinmamak
yetkisiyle donatilmislardir.

Buna karsilik, ornegin Ingiltere (Birlesik Krallik) ve Fransa gibi tilke-
lerde, mahkemelere boyle bir yetki taninmis degildir.

Bakmakta oldugu davada uygulayacag1 yabanci yasanin, o yasanin ait
oldugu tilkenin anayasasina uygunlugu sorunuyla karsilasan Tiirk mah-
kemesinin durumunu, konuyu ikiye ayirarak inceleyebiliriz.

i. Ilgili tilkenin Anayasal diizeni, kendi mahkemelerine, yasalarin Ana-
yasa'ya uygunlugunu denetleme yetkisi tanimis degilse; bakmakta oldugu
davada o tilkenin yasasini uygulamak durumunda olan Tiirk mahkemesi
de, soz konusu yasa hitkmtintin o tilkenin Anayasasi’na uygun olup olma-
digin1 arastirmaya girismemelidir.

Baska bir deyisle, soz konusu yabanci devlet hukukunun kendi mah-
kemelerine tanimadig bir yetki, Ttirk mahkemesince kullanilmamalidur.

ii. Tlgili tilkede, yasalarm Anayasa’ya uygunlugunun yargi yoluyla
denetlenmesini saglayan bir sistem islemekte ise Tiirk mahkemesine yap-
malidir?

Bu soruya yanit aranirken, kanimizca Tiirk mahkemesinin, ayni kurali
uygulayan o yabanci tilke mahkemesine taninmis olan yetkiden yoksun
birakilmamasi gerektigi kabul edilmelidir.

Ancak, bunun ilke olarak kabul edilmesinden sonra oldukgca ¢etin bir
takim teknik sorunlarmn ¢oztimii gerekecektir. Yabanci yasay1 uygulamak
durumundaki Tiirk mahkemesinin, ilgili devletin anayasa yargis1 usullerine
basvurmasi, diistintilebilecek bir olasiliktir. Ancak, boyle bir bagvurunun o
tilkenin anayasal organlarinca nasil karsilanacag1 snemlidir. Bu yola bagvur-
manin yersiz ve yararsiz oldugu yani, yabanci devletin anayasa yargisinin
bu istemi dikkate almayacag1 daha bastan acikca belli ise (ki cok buiytik bir
olasilikla durum boyle olacaktir) geriye kalan olanak; Ttirk mahkemesinin,
ontindeki davayla sinirli olmak tizere, yabanci yasanin yabanci Anayasa’ya
uygunlugunu denetlemeye girismesidir. Bu yola gidilirse, Ttirk mahke-
mesince yapilacak degerlendirmede, o yabanci tilkenin anayasa yargisi
yorumlar: ve ictihatlar1 6l¢ti olarak alinmalidir.

7 ABD'de federal diizeydeki Yiiksek Mahkeme, ABD Anayasasi'na aykir1 hiikmii, ku-
ramsal olarak, iptal edemez ama o hitkiim Yiiksek Mahkeme’ce Anayasa’ya aykir1
bulununca fiilen ytirtirliikten kalkmis olur.
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Turk mahkemesinin bdyle davranmakla yabanci Anayasa Mahke-
mesi'nin yerine gecmis olacagl;, bunun da yetkisini asmak oldugu ileri
surtilebilir. Ancak, bu yorum kabul edilmezse, Tiirk mahkemesi, kendi
esiti olan yabanci mahkemeye taninmus bir yetkiyi kullanmak yani Ana-
yasa yargist diizenegini (mekanizmasini) isletmek olanagindan yoksun
birakilmis olacaktir.

SONUC

Turk mahkemelerinin, Ttuirk yasa ¢atismasi kurallar: uyarinca uygula-
mak durumunda oldugu yabanci hukuk kurallarinin Tiirk Anayasasi’na
(ya da kendi Anayasasi'na) uygunlugunun denetimi konusunda, pozitif
bir hukuk kuralimiz yoktur. Bu durum karsisinda, pozitif hukuk agisindan
dustintilebilecek bir ¢6ziim, Anayasa’da ve Anayasa Mahkemesi'nin Ku-
rulusuna ve Yargilama Usullerine iliskin Kanun’da degisiklik yapilarak,
1961 Anayasast'ndaki “olayla sinirli ve yalniz taraflar: baglayicr” nitelikte Ana-
yasa’ya aykirilik kararlar1 verilmesine olanak taninmasidir. Bu degisiklik,
Tiirk yargicini yabanct hukuk kuralin1 Anayasa aykir: bulsa bile “mekanik
bir bicimde” uygulamak ya da “kamu diizeni engelini” biraz abartarak ve
zorlayarak yabanci kuralin uygulanmasini engellemek kiskaci icinde kal-
maktan kurtaracaktir.

Anayasa degisikligi yapilmazsa (ya da yapilincaya kadar) ise, Ttirk
yargiclariin ve Anayasa Mahkemesi'nin, Anayasa yargist alaninda va-
rolan hiiktimlerini, s6zel yorumu asan amagg bir yaklasimla yorumlama-
lar1, kamimca, yerinde olacaktir. Boylece, Tiirk yargici kendi yasalarinin
Anayasa’ya aykiriiginin saptanmasinda sahip oldugu islevi, yabanci yasa
hiikiimleri igin de kazanmus olacaktir.
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ANAYASA DEGIiSIKLIGI SONRASINDA
INSAN HAKLARI SOZLESMELERININ
IC HUKUKTAKI YERI VE DEGERI

Prof. Dr. Mesut GULMEZ"

1982 Anayasasi'nin 1961 Anayasast ndan aldig1 90. maddenin son fikra-
sindaki, onaylanmis uluslararasi sézlesmelerin i¢ hukuktaki yeri ve degeri
konusundaki diizenleme, 6zellikle son on bes yildan beri bilimsel, yargisal
ve siyasal cevrelerde tartisma konusu olmustur. Bireysel basvuru hakkimin
tanindigl, Avrupa Birligi'ne tam {iyelik basvurusunun yapildig1 ve ulusal
hukuku 6nceleyen kamu gorevlilerinin de uluslararasi insan haklar1 sozles-
melerine dayanarak sendikalasma ¢alismalarina basladiklar: 1987 yilindan
beri, bu sorun iki farkli goriis cergevesinde tartisiimistir.! Ancak, ne bilimsel
ne de yargisal baglamlarda bir goriis birligine ulasilabilmistir.

" TODAIE 6gretim tiyesi

1 Ozellikle 1987 den sonra cok sayida incelemeye konu olan ve bircok bilimsel toplantida
ele alman bu soruna iliskin olarak, bkz. Rona Aybay, “ Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi
ve Tiirk Pozitif Hukuku”, Insan Haklan Armagan, Birlesmis Milletler Ttirk Dernegi Ya-
yini, Ankara 1978, s. 116-134; Huiseyin Pazarci, Uluslararas: Hukuk Dersleri, 1. Kitap,
AUSBF Yayini, Ankara 1985, s. 30; Miimtaz Soysal, “ Anayasa’ya Uygunluk Denetimi ve
Uluslararas: Sozlesmeler”, Anayasa Yargisi, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara 1986,
s.15,16-17; Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, AUHF Yaymn, Yenilenmis Besinci Basi,
Ankara 1976, s. 127; A. Seref Goziibiiytik, “Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Bireysel
Basouru Hakki”, Insan Haklar: Yalligr, C. 9,1987, 5. 7; A. Seref Goziibiiytik, “ Uluslararast
Antlasmalarin Ic Hukuktaki Yeri”, Insan Haklar: ve Kamu Gérevlileri (Yay. Haz.: Mesut
Giilmez), TODAIE, Ankara 1992, s. 11-18; Mesut Giilmez, “ Sizlesmeli Personel, Anayasa
ve Uluslararast Kurallar”, Amme Idaresi Dergisi, C. 21, S. 4, Arahk 1988, s. 40-43; Tekin
Akallioglu, “Temel Haklar Gelismesi Uzerine Bazi Diistinceler”, AUSBF Dergisi, Cilt XLIV,
Ocak-Haziran 1989, No: 1-2, s. 161-194; Tekin Akillioglu, “ Avrupa [nsan Haklar: Sézles-
mesi ve I¢ Hukukumuz”, AUSBF Dergisi, Cilt XLIX, Say13-4, 1989, s. 157, 158, 164 ve 173;
E. Yasemin Ozdek, “ Anayasa Mahkemesi ve Uluslararast Insan Haklar: Belgeleri”, Cagdas
Hukuk, Y111, S. 11-12, Mart-N isan 1993; Necmi Ytizbasioglu, “Avrupa Insan Haklar
Sézlesmesi'nin Tiirk Hukuk Diizenindeki Yeri Uzerine”, Insan Haklar: Merkezi Dergisi, C.
11, S. 1, May1s 1994; Edip Celik, “ Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi'nin Tiirk Hukuku ndaki
Yerive Uygulamast”, [dare Hukuku ve [limleri Dergisi, Liitfii Duran’a Armagan Ozel Sayisi,
S. 1-3, 1988; Rona Aybay, “Uluslararas: Antlagmalar ’Anayasa—l:lstii’mii ?”, Cumhuriyet,
6 Mayis 1998, s. 2; Mesut Guilmez, “Evet, Uluslararas: Sézlesmeler ’Anayasa—Ustii’diir”,
Cumbhuriyet, 17 Haziran 1998, s. 2.
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2001 Anayasa degisiklikleri icinde bu sorunun ¢dziilmesine yonelik
bir diizenleme ongoriilmiisse de, son anda geri alinmistir.? Degisiklik,
ancak 2004 ortalarinda gerceklestirilebilmistir.’

90. MADDEYE YAPILAN EKLEME VE GEREKCESI

Anayasa dtizeyindeki, on maddesinden dordiintin “6liim cezasi”nin
Anayasa’nin cesitli maddelerinden ayiklanmasina iliskin olan, “Avrupa
Birligi'ne Uyum” paketlerinden sonuncusunun icinde, s6z konusu kurala
aciklik ve coztim getirici nitelikte ekleme yapan bir kurala da yer verilmistir.
Anayasa’nin 90. maddesinin, “usuliine gore yiiriirliige konulmus milletleraras:
antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddias:
ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamaz” bicimindeki iki ctimlelik son fikra-
sina, kanimca bir yandan degindigim tartismalara nokta koyan, ama 6te
yandan da bircok kusku, duraksama ve sorulara yol acabilecek, yeni bir
ctimle daha eklenmistir:

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgtirliiklere iliskin millet-
lerarasi antlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle
ctkabilecek uyusmazhiklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinir.”

AKP Grup Baskanvekilleri ile 193 milletvekilinin verdigi Anayasanin
bazi maddelerinin degistirilmesi hakkindaki kanun teklifinin “genel gerek-
ce”sinde, oteki maddelerde gerceklestirilen degisikliklerin yani sira 90.
maddenin son fikrasina yapilan yukaridaki eklemenin de nedenlerinden
biri olarak su genel aciklamaya yer verilmistir:

“... diger yandan, diinyada gelisen yeni demokratik acilimlara uyum saglan-
mast ve bu ac¢ilima uygun bir sekilde temel hak ve hiirriyetlerin, evrensel diizeyde
kabul edilmis standart ve normlar ile Avrupa Birligi kriterleri seviyesine ¢ikaril-

22001 yilinda hazirlanan 37 maddelik Anayasa degisiklikleri paketinde, yasa ¢nerisinin
32. maddesiyle son fikraya eklenmesi 6ngoriilen ve Anayasa Komisyonunun kabul
ettigi metinde de herhangi bir degisiklik yapilmayan ctimle soyle idi:

“Kanunlar ile milletlerarast andlasmalarin catismast halinde milletlerarast antlasmalar
esas alimir.”

Goruldugi gibi bu 6neride, uluslararasi antlasmalarin konusuna iliskin bir sinirla-
ma getirilmemis, yani yalnizca “temel hak ve dzgiirliikler” ile ilgili antlasmalarm “esas”
alinmasi ongoriilmemistir. Bkz. TBMM Tutanak Dergisi, s. 737, . 70, Donem: 21, Yasama
Yili: 3, Demokratik Sol Parti Istanbul Milletvekili Biilent Ecevit, Milliyetci Hareket
Partisi Genel Baskani, Osmaniye Milletvekili Devlet Bahgeli, Anavatan Partisi Genel
Baskani, Rize Milletvekili Mesut Yilmaz ile 288 milletvekilinin Ttirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin Bazi Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Kanun Teklifi ve Anayasa
Komisyonu Raporu (2/803), s. 23.

® Resmi Gazete, 22 May1s, 2004, S. 25469, s. 1.
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mast amactyla kanunlarmmzda diizenlemeler yapilmasi ihtiyact temel yasamiz olan
Anayasa’da da degisiklikler yapma zorunlulugu dogurmustur.”*

Bu alintida altin1 cizmek istedigim nokta, yapilan eklemeye iliskin dog-
rudan bir aciklama yer almamakla birlikte, ek ctimlede de gecen “temel hak
ve hiirriyetler” terimlerine yer verilmis olmasidir. Buna karsilik, yasa 6ne-
risinin 7. maddesinin gerekgesinde, “temel hak ve ozgiirliiklere” degil “insan
haklarina” iliskin uluslararas: antlasmalardan s6z edilmistir. Onaylanmis
uluslararasi antlagsmalarin aykir1 kurallar igeren yasalar karsisindaki konu-
muna aciklik getiren ve antlagsmalarin, kendisiyle celistigi yasalara “dncelik”
verilerek uygulanacagin belirten kisa madde gerekgesi soyledir:

“Uygulamada usuliine gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iliskin mil-
letlerarast andlasmalar ile kanun hiikiimlerinin celismesi halinde ortaya ¢ikacak
bir uyusmazhigin hallinde hangisine dncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin
giderilmesi amaciyla 90. maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir.”®

Yasa onerisine iliskin 30 Nisan 2004 tarihli Anayasa Komisyonu Rapo-
ru’nda, 30 Nisan 2004 tarihinde ttimii ve maddeleri {izerinde gortismeler
yapilan yasa onerisinin 7. maddesi konusunda, kimi tiyelerin (santyorum
CHPlilerin) uyusmazlik durumunda oncelikle uygulanmasi s6z konusu
olabilecek uluslararas: antlasmalarin sayilarak belirlenmesi isteginde bu-
lunduklarini ancak isteklerinin kabul edilmedigini belirten su actklamalara
yer verilmistir:

“Teklifin, cerceve 7. maddesi; usuliine gore yiirtirliige konulmus temel hak
ve ozgtirliiklere iliskin andlasmalar ile kanunlarin ¢catismast halinde milletlerara-
st andlasma hiikiimlerinin esas alinmasini 6ngoérmektedir. Bu madde tizerindeki
gortismelerde sayist cok fazla olan milletleraras: andlasmalart uygulayicilarin
bilmesinin zor olacagi, hangi andlasmalarin bu cercevede degerlendirileceginin
tadad edilmesinin gerekli oldugu tiyelerimizce ifade edilmistir. Ancak bu oneri
Komisyonumuzca kabul gérmemis ve gerceve 7. madde, teklifte yer aldig sekliyle
kabul edilmistir. Komisyonumuza verilen redaksiyon yetkisi cercevesinde bu mad-
dede gecen, “andlasmalar ile” ibaresi “andlagmalarla” seklinde diizeltilmistir.”®

* TBMM Tutanak Dergisi, S. Say1st: 430, Donem: 22, Yasama Yili: 2, Adalet ve Kalkinma
Partisi Grup Bagkanvekilleri, Ankara Milletvekilleri Salih Kapusuz, Haluk ipek, Bursa
Milletvekili Faruk Celik, Ordu Milletvekili Eytip Fatsa ve Hatay Milletvekili Sadullah
Ergin ile 193 milletvekilinin; Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast’ nin Baz1 Maddelerinin
Degistirilmesi Hakkinda Kanun Teklifi ve Anayasa Komisyonu Raporu (2/278), s. 5.

>Age., s. 6.

¢ A.ge., s. 9. Eklemeliyim ki, 2001 degisikliginin gerekcesindeki “bilineni saklamayan”
yaklasim da ayniydi: 90. maddenin son fikrasina eklenmesi éngoriilen hitkmiin, “Av-
rupa Birligi’ne uyum gercevesinde hukuksal alt yapinin saglanmast icin gerekli goriilmiis”
oldugu belirtiliyordu (TBMM Tutanak Dergisi, S. Say1si: 737, s. 7).
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Nitekim, Anayasa Komisyonu'nun 6nerileri kabul edilmeyen CHP'li 6
iyesi,” asagidaki gerekgelerle yasa onerisinin 7. maddesine karsioy yazisi
yazmus ve uyusmazliklarda uygulanmasi s6z konusu olabilecek antlasma-
larmn yukarida aktarilan Komisyon raporunda oldugu gibi tek tek sayilma-
sin1 degil, hi¢ olmazsa “hangi kaynaklardan” geldiklerinin belirlenmesini
istemislerdir:

“Teklifin 7. maddesinde kanunlarla ayni konuda farkly hiikiimler tasiyan ve
bu nedenle ¢ikacak uyusmazliklarda hiikiimleri esas alinacak temel hak ve 6zgiir-
liiklere iliskin milletleraras: andlasmalarin en azindan hangi kaynaklardan gelen
andlagmalar olduguna iliskin bir belirleme yapilmasinin, ¢ikabilecek bir takim farkli
yorum ve uygulamalar: 6nlemek bakimindan yararli olacagim diistintiyoruz ve bu
nedenle 7. maddedeki diizenlemeye karsiyiz.”®

Kanimca karsioy yazisindaki antlasmalarm hangi kaynaklardan gel-
diginin belirlenmesi yolundaki istek, érnekleri verilmedikce, soruna ancak
kismen agiklik kazandirabilirdi. Kaynaklardan amag, antlasmalar1 kabul
eden evrensel ve bolgesel kuruluslar olduguna gore, salt Birlesmis Milletler,
Uluslararasi Calisma Orgiitii ve Avrupa Konseyi gibi kuruluslari adlariyla
anmak, bilinenleri yinelemek oldugundan ¢ok da anlam tasimaz. Burada asil
sorun, antlasmalarm konusuyla ilgili bir belirleme yapilmasidir. Ek ctimlede
yaptigim elestiriler sakli kalmak tizere, bunu yerine getirmistir. Dolayistyla,
“6rnek” olarak bile gerekcede saymamis olmak bir eksiklik degildir.

Anayasa Komisyonu Baskani'nin, “ Avrupa Birligi ile miizakerelere baglama
yolunda destek olacak bir paket”® olarak nitelendirdigi, boylece de degisiklik-
lerde gtidiilen asil amag ve kaygimin 2004 sonunda Avrupa Birligi'nden
“miizakerelere baslama tarihi” almak oldugunu belirttigi toplam 11 maddelik
yasa Onerisindeki 7. madde, “andlasmalar ile” s6zctiklerinin “antlasmalarla”
biciminde degistirilmis ve ayn1 anlatimla da yasalasmustur.

EK CUMLENIN UYGULAMADA YARATABILECEGI
KUSKU, DURAKSAMA VE SORULAR

Anayasa’da 7 Mayis 2004 tarihli ve 5170 say1l1 Yasa'yla yapilan degisik-
liklerle, 90. maddenin son fikrasina eklenen yeni ctimle, 6nceki tartismalara
ve goriis ayriliklarina son verecek mi? Usuliine gore yurtirliige konulmus
insan haklariyla ilgili uluslararasi antlasmalarin, ulusal yasalarla catismasi
ya da celismesi durumunda, 6ncelikle ya da ulusal hukuka tistiin tutularak

7 Bu tiyeler; Oya Arasl (Ankara), Atilla Kart (Konya), Atila Emek (Antalya), Halil Un-
littepe (Afyon), Ugur Aksoz (Adana) ve Yilmaz Kaya (izmir)'dir.

8 A.ge., s. 10.

YAge.,s.7.
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dogrudan uygulanmasini, duraksamasiz saglayabilecek mi? Uygulamada,
bu tiir uyusmazlhiklar: ¢cozmekle gorevli ve yetkili yargisal organlar ya da
yonetsel yetkililer icin yeni kusku ya da duraksamalar dogurmayacak mi1?
Bu ek kuralin uygulanmasi, baska onemli kosullarin varligini ve olustu-
rulmasini gerektirmiyor mu? Yasama, yiiriitme ve yargi organlaria ve
gorevlilerine yeni ytiktimlaltikler getirmiyor mu?

Bu genel ve soyut sorulari, 90. maddenin son fikrasina eklenen yeni
tictincii ctimleden yola cikarak ve bu ctimledeki terimleri gozontine alarak
biraz daha somutlastirmaya calisayim:

* Cumlede, 7. madde gerekcesinde oldugu gibi, neden terim olarak
Anayasa’nin 2. ve 14. maddelerinde de gecen “insan haklar:” na iliskin ulus-
lararas1 antlasmalardan soz edilmemis, “temel hak ve ozgiirliikler”e iliskin
uluslararasi antlasmalar terimine yer verilmistir? Bununla, Anayasa’da yer
alan “temel hak ve dzgtirliikler” ile ilgili ve siirli uluslararas: antlasmalar
mi1 Ongoriilmistiir? Neden, hi¢ olmazsa, Insan Haklar1 Avrupa Sozles-
mesi'nin resmi adinda gecen “insan haklar: ve temel 6zgiirliikler” terimleri
birlikte kullanilmamustir? Yoksa, Anayasa’daki “temel haklar”in sinirlarin
asan ve usuliine gore ytiriirliige konulmus tiim evrensel ve bolgesel insan
haklar1 s6zlesmelerinin “esas” alinmamasi m1 istenmektedir? Bu iki terim,
esanlamda mi1 kullanilmistir?

* Eklenen yeni ctimledeki “temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletleraras
antlagmalar” terimi, 6rnegin kimi ¢ekinceler koyarak onayladigimiz Avrupa
Sosyal Sarti'n1, UCO'niin “temel insan haklari sézlesmeleri” olarak nitelendi-
rilen ve ttimiinti onayladigimiz sekiz s6zlesmesini igerir mi? Yine bu ant-
lasmalar, BM'nin onayladigimiz insan haklar1 s6zlesmelerini kapsar mi1?

* Uyusmazliklarm “kanunlar” disinda, 6rnegin “Anayasa” ya da “kanun
hiikmiinde kararnameler” ve hatta baska diizenleyici yonetsel metinler ile
uluslararasi antlagsmalar arasinda ¢ikmast, yani “ayni konuda farkl hiikiimler”
bulunmasi durumunda da, bu yeni kural uygulanacak midir? Yoksa, ulus-
lararas1 antlasmalar, yalnizca “kanunlar” daki farkh (yani aykiri) kurallara
karsimi “esas” alinacaktir? Yasalar disinda kalan ulusal mevzuat ile ulusla-
rarast antlasmalar arasindaki uyusmazlik ve aykiriliklara dokunulmayacak
mudir? Uluslararas: antlasma ile catisan yasadaki kural Anayasa’da da varsa
ve catisma, ongoriildugi gibi uluslararast antlasmanin 6ncelikle uygulan-
mast yoluyla ¢oziliirse, bu durum sonug olarak antlasmanin Anayasa’ya
da tisttin tutulmus olmasi anlamina gelmez mi?

* “Esas alma” ne demektir? Uluslararasi antlasmalarin yasalara “iistiin”
tutulmasi midir? Yasalara “dncelik” verilerek mi uygulanmasidir? Buradan,
uluslararasi antlasmalara aykir: kurallar iceren yasalarin ya da yasadaki
kimi kurallarin artik gegersiz oldugu ve uygulanmamasi gerektigi, kisacasi
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bu ek ctimle ile “by pass” edildigi sonucuna ulasilabilir mi? Uluslararasi
antlasmalari “esas almak” igin yasalardaki aykir: kurallarin degistirilmesini
beklemek gerekir mi?

* “Aymi konuda farkli hiikiimler”in anlami nedir? Farkli hitkiimler nasil,
nerede ve hangi organ(lar)ca saptanacaktir? Kanimca, bu konudaki asil
sorun su noktada ¢ikacaktir: Sozii edilen “farkl: hiikiimler”, uluslararasi ant-
lasmalar ile yasalardaki agik ve dogrudan bir kuraldan kaynaklanmiyorsa,
dolayl ve ortiik bir “farkli hiikiim”, bir farkli diizenleme s6z konusuysa, bu
tir uyusmazliklar icin de uluslararas: antlasmalar “esas” alinacak midir?
Baska deyisle, uluslararas1 antlagsmalar ile yasalar arasinda ayni konudaki
“farkly hiikiimler”, yalnizca antlasmalarin sozel (pozitif) metinleri gozontine
alinarak mi saptanacaktir? Yoksa, antlasmayi (s6zlesmeyi) yorumlamaya ve
uygulamaya yetkili koruma ve denetim organlarinin kararlar1 da gozontine
alinacak midir? Ote yandan yargig, oniine gelen bir uyusmazlikta boyle
bir uyusmazlik bulunup bulunmadigin “kendiliginden” arastiracak midir,
yoksa taraflardan birince ileri siiriilmesini mi bekleyecektir?

Yukaridakilerle baglantili bir baska soru da sudur: Ulusal yasalarda
bosluk varsa ne yapilacaktir? Daha acik bir anlatimla, yarg yerleri 6niin-
deki bir uyusmazlik konusunda yasal diizenleme yapilmamis ve boylece
de ek ctimlenin uygulanmak i¢in varligini kosul saydig: uluslararasi ant-
lasmalar ile yasalar arasinda ¢atisma ¢itkmamus ise, uluslararasi antlagsmalar
uyusmazligin ¢oziilmesinde esas alinacak midir? Kisacas: yargic, hukuk
yaratma yetkisini kullanarak uyusmazhig1 ¢ozme gorevini yerine getirir-
ken, bir kaynak olarak insan haklarina iliskin uluslararas: antlasmalar1 da
gozoniinde bulunduracak midir?

SORULARA YANITLAR: DUZENLEMENIN ICERIGI

Ozellikle uygulamada karsilasilabilecegini diistindiigtim yukaridaki
sorular1 daha da ¢ogaltmadan, sirasiyla yanitlamaya ve dolayisiyla, 90.
maddenin son fikrasimin tigtincii ctimlesinin (dtizenlemesinin) nasil an-
lasilmas1 ve uygulamasi1 gerektigine iliskin gortislerimi ortaya koymaya
calisacagim.

DUZENLEME, TARAF OLDUGUMUZ INSAN HAKLARI
SOZLESMELERINI KAPSAR

Oncelikle, “insan haklarima saygili” ve “insan haklarina dayali” demokra-
tik Cumhuriyet’in Anayasasi’'nda gecen (mad. 2 ve mad. 14) bu terimlere,
yani insan haklarina yer vermeksizin yalnizca “temel hak ve 6zgiirliikler” ile
ilgili uluslararas: antlasmalardan s6z edilmis olmasi, kanimca 6nemli bir
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eksikliktir. Bu terimin neden yeglendigine iliskin herhangi bir aciklamaya
gerekcede ve Anayasa Komisyonu raporunda rastlanmamaktadir.

Kuskusuz bu terim, ne Anayasa’daki “temel hak ve hiirriyetler” ile sinirl
olarak anlasilabilir, ne de Anayasa’daki temel hak ve 6zgiirliikler listesiyle
smirh tutulabilir. Onayladigimiz tim uluslararas: s6zlesmelerdeki insan
haklar1 ve temel 6zgtirliikler, bu terimin kapsamu igindedir. Bu terim, ister
kisisel ve siyasal haklari, ister ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklari, isterse
“lictincti” hatta “dordiincii” kusak olarak nitelenen gorece yeni insan haklar1
olsun, onayladigimiz ve onaylayacagimiz tiim sozlesmelerde giivenceye
baglanan tiim insan haklarimi kapsar. “Temel” sozctigii, ne hukuksal ne
de felsefi yonden herhangi bir sinirlandirma igerir ve icerdigi yolunda da
yorumlanabilir. Ctimledeki “temel hak ve 6zgiirliikler”, uluslararasi insan
haklar1 hukuku'nun; antlasma, s6zlesme, sart, pakt vb. belgeler ile taniy1p
guvenceye aldig1 tiim insan haklarmi kapsayan bir terim olarak anlasil-
malidir. Dolayisiyla sozii edilen antlagsmalar, salt Insan Haklar1 Avrupa
Sozlesmesi gibi “birinci kusak” insan haklarini igeren ve yargisal nitelikli bir
koruma sistemi ongoren belgelerle sinirh tutulamaz. “ Temel hak ve 6zgiirliik-
lerin” pozitif dayanagi, usuliine gore ytiirtirliige konulmus tiim uluslararasi
antlasmalar, kisacasi uluslararasi insan haklar1 s6zlesmeleridir. “Temel hak
ve ozgiirliikler” yerine “insan haklari” teriminin kullanilmasi, bu ve baska
duraksamalar: ortadan kaldirabilirdi. Ancak, kullanilan terimin iyi segil-
memis olmasi, bu tiir duraksamalarin dayanag olamaz.

Aslinda tizerinde durmaya bile gerek bulunmayan bir baska nokta,
sozii edilen uluslararasi antlasmalarin belirli bir bolgesel ya da evrensel
olgekli uluslararas: kurulus gercevesinde kabul edilmis belgelerle sinurl
olmamasidir. Daha agik bir deyisle, Avrupa Konseyi, Birlesmis Milletler
ve bu orgiit sistemi icindeki uluslararas1 kuruluslarca kabul edilmis tiim
insan haklar1 sozlesmeleri, ek ctimledeki “milletleraras: andlasmalar” kap-
samindadir. Ornegin, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nin yani sira, cok
sayida gekince koyarak onayladigimiz Avrupa Sosyal Sarti,!® kimilerini
¢ok gecikmeli olarak ancak 2003’te onayladigimiz ve aralarimnda 1966 ikiz
sozlesmelerinin de bulundugu Birlesmis Milletler s6zlesmeleri,'"! UCO'niin
oncelikle tiimiine taraf oldugumuz “ Temel Insan Haklar: Sizlesmeleri” ile bu
kiimede yer almayan onayladigimiz 6teki s6zlesmeleri ve UNESCO'nun

0 Mesut Giilmez, “Avrupa Sosyal Sarti'na Genel Bir Bakis ve Tiirkiye”, Insan Haklar: Yillig,
C. 12,1990, s. 91 vd.; Mesut Giilmez, “ Gozden Gegirilen fgerig“i ve Etkinlestirilen Denetim
Sistemi Ile Yeni Avrupa Sosyal Sarti”, Prof. Dr. Metin Kutal’a Armagan, Kumu-Is Yayin,
Ankara 1998, s. 327-358; Mesut Giilmez, “ Avrupa Sosyal Sarti Koruma Sistemi ve Tiirkiye”,
Tiirk-Is Yillig1 99, C. 2, Tiirk-Is Yaymni, Kasim 1999, Ankara, s. 83-137.

" Mesut Giilmez, Birlesmis Milletler Sisteminde Insan Haklarinin Korunmasi, Turkiye
Barolar Birligi Yayimni, Ankara, May1s 2004, s. 199-250.
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hentiz onaylamadigimiz, ama bir giin onaylayacagimiz umudunu tasidigim,
sozlesmeleri de uyusmazlik durumunda ulusal yasalardan 6nce uygulan-
masi gereken belgelerdir.

Anayasa Komisyonunun CHP'li tiyelerinin somutlastirilmasi anlamin-
da sayilmasini ya da kaynaklarinin belirlenmesini istedikleri uluslararasi
antlasmalar1 “drnek” olarak saymak gerekirse, tiyesi oldugumuz bolgesel ve
evrensel 6lcekli kuruluslarca kabul edilmis insan haklar1 sézlesmelerinden
onayladiklarimizdan baslicalar: sunlardir:

Irk Ayrimciliginin Tiim Bigimlerinin Kaldirilmasi Uluslararast Soz-
lesmesi (1965/2002);'? Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas: S6zlesmesi
(1966/2003)); Ekonomik, Sosyal ve Kiilttirel Haklar Uluslararasi S6zlesmesi
(1966/2003); Kadinlar Hakkinda Ttim Ayrimcilik Bicimlerinin Kaldirilmasi
Sozlesmesi (1979/1985); Ig,kenceye ve Baska Zalimce, Insanlikdist ya da
Onur Kirici Ceza ya da Davranislara Karst S6zlesme (1987/1988); Cocuk
Haklar1 Sozlesmesi (1989/1994); Zorla Calisma Sozlesmesi (1932/1998);
Sendika Ozgiirliigii ve Sendika Hakkinin Korunmasi S6zlesmesi (1948/
1993); Orgtitlenme Hakki ve Toplu Pazarlik S6zlesmesi (1949/1951); Ucret
Esitligi Sozlesmesi (1953/1967); Zorla Calismanin Kaldirilmasi Sézlesme-
si (1959/1960); Ayrimcilik Sozlesmesi (Istihdam ve Meslek) (1960/1967);
Asgari Yas Sozlesmesi (1976/1998); Cocuklarin Calismasimnin En Kotii
Bicimlerinin Kaldirilmasi ve Yasaklanmasi Sozlesmesi (2000/2001); Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi (1950/1954); Insan Haklar1 Avrupa Sozlesme-
sine Ek 1 Sayili Protokol (1952/1954); insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesine
Ek 6 Sayil1 Protokol (1983/2003); Avrupa Sosyal Sart1 (1961/1989); Sosyal
Giivenlik Avrupa Kodu (1964/1968); Sosyal Giivenlik Avrupa S6zlesmesi
(1972/1977).

Bir kez daha yinelemem gerekirse, ulusal hukukla catismalar1 du-
rumunda “esas” almarak oncelikle uygulama yontinden bu sozlesmeler
arasinda ayrim gozetilemez. Tersine bir yaklasim, insan haklarinin boliin-
mezligiyle bagdasmaz.

Diizenleme, Yasalarla Sinirli Sayilamaz

Ek ctimle, uluslararasi antlasmalar ile “kanunlar” arasindaki “ayni ko-
nuda farkl hiikiimler” den s6z etmistir. Ne Anayasa, ne de yasalar disindaki
metinler, 6rnegin kanun hiikmiinde kararnameler ile uluslararas: antlas-
malar arasindaki farkli kurallardan s6z edilmistir.

12 Bu tarihlerden birincisi s6zlesmenin kabul edildigi, ikincisi ise iilkemizce onaylandig:
tarihleri vermektedir. Bilindigi gibi, listedeki sozlesmelerin ilk 6’s1 Birlesmis Millet-
ler’ce, izleyen 81 Uluslararas: Calisma Orgiitii'nce ve 6tekiler de Avrupa Konseyi'nce
kabul edilmistir.
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Kanimca, dayanag1 yasalar olan “diizenleyici metinler” deki farkli kural-
lar da, uluslararas1 antlasmalarin temel alinmasini gerektirir. Uluslararas:
antlasmalarin yasayla agik ve dogrudan bir catisma iginde olmamasina kar-
sin, bu Yasa'ya dayanilarak ¢ikarilan ve yasaya aykiri bir diizenleme yapan
bir tiiziik ile gatismast durumda da, kanimca uluslararas: antlasmanin/
sozlesmenin uygulanmasi gerekir. Ttiziikteki aykiriigin yonetsel yarg:
yoluyla giderilmesi olanaginin bulunmasi, bu aykirilik varoldukga ulus-
lararasi sozlesmenin uygulanmasina engel degildir. Ek ctimlede yalnizca
“kanunlar” dan so6z edildigi ileri stirtilerek, insan haklariyla ilgili bir sozlesme
kurali yerine yasalar disindaki ulusal hukukun uyusmazliga uygulanmasi,
bu diizenlemenin amacina aykiridir ve uyusmazligin uluslararasi denetim
ve koruma organlarina tasinmasina yol acacaktir, agmalidir.

Buna karsilik, 6rnegin hicbir yasal diizenleme konusu olmayan bir
“Anayasa” kurali ile uluslararas1 antlasma arasinda farklilik (uyusmazlik/
catisma) olmast durumunda, ek ctimlenin 6ngordugii ¢oziim dogrultu-
sunda, uluslararas1 antlasma kuralinin Anayasa’ya oncelikli olarak ya
da tistlin tutularak uygulanmasi s6z konusu olabilecek midir? Ek ctimle,
dar ve sozel bir yorumla uygulanacak olursa, uluslararasi antlasmalar ile
“Anayasa” arasindaki maddi kural uyusmazliklarin1 kapsamadig1 sonu-
cuna ulasilabilecektir. Bu konudaki suskunluk, ortiik olarak, uluslararasi
antlasmanin Anayasa’ya tistiin tutulamayacagi yolunda anlasilabilecektir.
Kisacasi, yeni tiglincii ctimle, ortiik bicimde, Anayasa ile uluslararasi ant-
lasmalar arasinda ¢atisma olabilecegini yadsimis gortinmektedir. Buradan
da, Anayasa koyucunun, kurallar siralamasinda uluslararas1 antlasmalar1
Anayasa ile yasalar arasina yerlestirdigi diistintilebilecektir.

Ancak kanimca, bu dar ve sozel yorum, 6ncelikle Anayasa’nin 2. ve
2001"de degistirilen 14. maddesiyle bagdasmaz. Gergekten de, demokratik
ve Laik Cumbhuriyet'in “insan haklarina saygili ve dayali” olmasi, Anaya-
sa’dan daha elverisli ve ileri haklar ve giivenceler 6ngoren uluslararasi
antlasmalarin tistiin tutulmasini gerektirir. Bu ytikiimliiliik, Anayasa’nin
ongordiigi kurallara uygun olarak onaylayip taraf oldugumuz uluslarara-
st sozlesmelerin, Cumhuriyet’in saygili ve dayali oldugu, varlik nedenini
olusturdugu ve tizerine yaslandig1 insan haklarini tanimis olmasinin dogal
bir sonucudur. Aykiri kurallari Anayasa’da stirdiirerek insan haklar1 s6z-
lesmeleriyle bagdasmayan kurallarin korunmasi ve insan haklarryla ilgili
uluslararasi antlasmalarin yalnizca celisik kurallar iceren yasalar karsisinda
oncelikle uygulanmasi, ek ctimleyle yapilan diizenlemenin amacina aykir1
diiser ve bu diizenlemenin uygulama alanini daraltir.
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Uluslararas1 So6zlesmeler, Ulusal Hukuka Ustiin Tutulmustur

Ek ctimlenin, insan haklarina iliskin uluslararas: antlasmalar ile yasalar
arasindaki uyusmazliklarin ¢oziilmesi i¢in 6nerdigi ¢6ziim, uluslararasi
antlasma hiikiimlerinin “esas” alinmasidir. Ustiinliik ya da éncelik terim-
lerinin ac¢ik bicimde kullanilmamis olmasina karsin, “esas” alma, aslinda
uluslararasi antlasmay1 yasalara tistiin tutarak, oncelikle uygulama, uyus-
mazlig1 ulusal hukuku bir yana birakarak uluslararasi antlasmalara gore
¢6zme demektir.

Madde gerekgcesinde ve Anayasa Komisyonu Raporu’'nda, “esas” alma-
nin “dncelikle” uygulama anlamina geldigi belirtilmistir. Artik bu diizenle-
meden sonra, onayladigimiz sézlesmelerin, son fikranin ilk ctimlesindeki
“kanun hiikmiinde” sozctklerini “kanun seviyesinde” biciminde anlamak ve
yorumlamak, catisma sorununu da kimi yorum kurallartyla (6nceki yasa-
sonraki yasa ya da 6zel yasa-genel yasa) ¢cozmeye calismak olanaksizdir.
Taraf oldugumuz insan haklar1 s6zlesmeleri yasalarin (ve bu degisiklikten
once de savundugum gibi Anayasa’nin da) tisttindedir; kurallar sirala-
masinin en baginda yer almaktadir. Ote yandan, catisma durumunda bu
sozlesmelerin uygulanmasi icin, ulusal hukukta 6zel diizenleme konusu
olmasimna gerek yoktur ve yasalardaki aykir1 kurallarin degistirilmesini
beklemek gerekmez.

Kuskusuz, antlagsmalar ile yasalar arasindaki uyusmazligin yasalarin
antlasmalardan daha ileri diizenleme yapmis olmasindan ¢ikmasi duru-
munda, antlasmalar esas alinmaz ve uyusmazlik, daha genis ve ileri gtiven-
celer saglayan yasalarm uygulanmasiyla ¢oziiltir. Degisik bir anlatimla, 90.
maddenin son fikrasmnin yeni kurali bu durumda uygulanmaz. Bu kuralin
temelinde, catismanin ulusal yasalarin uluslararasi antlasmalardan daha
geri giivence saglamis olmasimndan dogdugu dustincesi vardir.

Diizenleme, Yarg: ve Yiiriitme Kadar, Yasamay1 da Baglar

Ek ctimlede, uluslararas: antlasmalar ile yasalar arasinda ayni konuda
farklr hiiktimler bulunmasindan dogan “uyusmaziiklar” dan s6z edilmistir.
Uciincii ctimlenin s6zel metnine bakilirsa, uluslararasi antlasmalardaki ku-
rallarin “esas” alinmasinin, ancak somut bir uyusmazlik ctkmas: durumunda
gecerli olacag1 duistintilebilir. Bu sozctik, kuskusuz 6ncelikle yarg: yerleri
ontinde c¢ikan somut uyusmazliklar: cagristirmaktadir. Ancak ek ctimle,
“yarg1 yerleri”nin 6niindeki uyusmazliklar ile sinirh bir ¢6ziim getirmemis,
uyusmazliklarin ¢iktig1 yerlere ya da organlara iliskin bir belirleme yap-
mamustir. Kanimca ek ciimlede gecen “uyusmazlik” sézcuigunt, salt “adli,
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idari ve askeri” yargi yerleri ile stnirl anlamamak ve uygulamamak gerekir.
Yonetsel organlar ontindeki uyusmazliklarda da, uluslararasi antlasmalara
aykir1 olan bir yasaya ya da bu yasaya dayanilarak ¢ikarilmis diizenleyici
metinlere gore bir karar verilmesinin s6z konusu oldugu durumlarda da
uluslararasi antlasmalarin “esas” alinmas1 gerekir. Bagska bir anlatimla,
kamu yetkililerine, yonetsel organlara yapilan basvuru ya da yakinma-
lar dolayisiyla onaylanan sozlesmeler ile yasalar arasinda uyusmazliklar
¢ikmasi durumunda da, uluslararasi antlasmanin yetkililerce dogrudan
uygulanmasi gerekir.

Ote yandan bu kural, yarg: ve yonetsel yetkililerin (dolayisiyla yii-
riitmenin) yani sira, kanimca yasamay1 da baglar. Artik yasama organi
da, boyle bir uyusmazliga yol acabilecek uluslararas1 antlasmalara aykir1
yasalar ¢ikaramaz, ¢citkarmamalidir. Aykir1 olanlar1 da, Anayasadan bas-
layarak degistirmelidir. Yasama organi, “uyusmazlik durumunda nasil olsa
uluslararas: antlasma esas alimacaktir” gibi bir yaklasimla, aykiriliklara kayitsiz
kalamaz. Yasalarin hazirlik ve olusum siirecinin 6zellikle bakanliklardaki
ve Meclis komisyonlarindaki asamalarinda, ¢ikarilacak yasa ile antlagsmalar
arasinda catismalara yer vermemek igin caba ve 6zen gosterilmesi gerekir.
Ancak, gerek biirokrasinin gerekse yasama organinin bu yiiktimliliikle-
rini yerine getirmemis ya da getirememis olmasi, onaylanmis uluslararasi
antlasmalarin 6ncelikle uygulanmasina engel olmaz. Yasalarla yapilacak
insan haklariyla ilgili diizenlemelerin alt sinurs, ilgili denetim organlarinin
kararlariyla agiklik kazandirilmis uluslararast antlasmalardir. Ozet olarak
ek ctimle, yasalarin uygulanmasi kadar yapilmasmi da kapsar; yasama,
yliriitme ve yargry1 baglar. Kamu yetkilileri (vali, kaymakam ve baska yo6-
neticiler ile kolluk gorevlileri) de, uluslararasi antlasmalari yasalara tisttin
tutarak uyusmazliklar: ¢cozmekle yiiktimliidiirler.

Yargiclarin, eger taraflarca ileri stirtilmemisse, kendiliginden ulusla-
raras1 antlasmalar1 gozontine alarak karar vermesi gerekir. Bu, anayasal
bir ytikimlultukttr. Uluslararas: antlasmalar, daha ileri kurallar icerdigi
stirece, hukuk diizeninin ulusal hukukun tistiinde bir parcas1 oldugundan,
uyusmazliklarda kendiliginden gozontine alinmali ve buna gore karar ve-
rilmelidir.

Ayni1 konuyu dtizenleyen birden ¢ok uluslararasi antlasma kuralinin
bulunmasi durumunda, yetkili denetim organlariin kararlar1 da gozo-
niinde bulundurularak, en ileri diizenleme yapan ve giivence saglayan
antlasmanin 6zenle belirlenip uygulanmasi gerektigi kusku gotiirmez.

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 157



Mesut GULMEZ makaleler

Diizenleme, Uluslararas1 Denetim Organlarinin Kararlarinin da
Gozoniine Alinmasim1 Gerektirir

Ek ctimlenin “ayn: konuda farkli hiikiimler” bicimindeki sozleri, ulus-
lararas: antlasmalarin salt s6zel/pozitif metinleri gozoniine alinarak
belirlenmemelidir. Uluslararas: antlasmalarin ve onayladigimiz bir¢ok
sOzlesmenin ayrintiya girmeyen, yetkili koruma ve denetim organlarinin
yorumuyla aciklik ve anlam kazanan genel kurallar icerdigi animsanirsa,
yasalar ile uluslararasi sozlesmelerin ayni konudaki farkli diizenlemesinden
kaynaklanan bir uyusmazlik bulunup bulunmadigy, salt antlasmalarin s6zel
metniyle sinirli olarak saptanamaz. Boylesi ytizeysel ve kolayci bir yaklasim,
yapilan diizenlemenin islevsiz birakilmasi sonucunu dogurur. Koruma ve
denetim organlarinin o konuya iliskin yerlesik ilke kararlar1 ve ictihatlar:
gozoninde bulundurulmak gerekir. Ciinkii ek ctimleyle yapilan diizen-
lemenin temel amaci, bdyle bir uyusmazhgmn i¢ hukuk alaninda yargisal
ya da yonetsel kararlarla ¢oziilmesi ve boylece de, uluslararasi koruma ve
denetim organlar1 6niine gotiiriilmesinin engellenmesidir.

Somut bir 6rnek vererek kisaca aciklamak gerekirse; Insan Haklar1 Av-
rupa Sozlesmesi'nin “adil yargilanma hakki” bashkli 6. maddesi, bu hakkin
“bagimsiz ve yansiz” mahkemelerde yargilanmay1 icerdigini ongormiisttir.
Ancak bu iki kavramim anlamlarimi -dogal olarak- belirtmemistir. Insan
Haklar1 Avrupa Mahkemesi ise, tilkemize iliskin bir kararinda (Incal kara-
rinda),” Devlet Giivenlik Mahkemeleri'nde yer alan “askeri yargicin” konu-
munu gozoniinde bulundurarak, “bagimsiz ve yansiz” olma kavramlarina
somut bir anlam ve igerik ytiklemistir. Boylece, dar bir yorumla s6zlesmenin
sozel metninden ulasilamayacak bir sonuca varmustir. Catisma durumunda,
Mahkemenin bu kararinin gozoniinde bulundurulmamasinin, taraf oldu-
gumuz sozlesmeye aykir1 bir karar verilmesine yol acacagi kesindir.

Uygulamada daha ¢cok duraksamalara yol agacagini diistindtigiim bir
baska somut 6rnek olarak, insan haklari sozlesmelerinden olduguna kusku
bulunmayan 87 say1li Sendika Ozgiirliigii ve Sendika Hakkinin Korunmast
Sozlesmesi'ne degineyim. 1993 yilinda usuliine gore ytrtrlige koydugu-
muz 87 sayil1 Sozlesme, ¢ok kisa ve genel anlatimli maddelerinde acikca
“grev hakki”ndan s6z etmez. Ancak, gerek sozlesmeyi onaylayan taraf dev-
letlerin ytiktimlaltklerini yerine getirip getirmediklerini denetleyen Uz-
manlar Komisyonunun, gerekse sézlesmeyi onaylamamus olsa bile UCO'ye
tiye olmasi nedeniyle, Orgiit' iin Anayasasi'nda yer alan “sendika dzgiirligii”
ilkesine uyup uymadiklarini denetleyen Sendika Ozgiirliigii Komitesi'nin'*

3 Yasemin Ozdek, Avrupa Insan Haklart Hukuku ve Tiirkiye, TODAIE Yayini, Ankara
2004, s. 204.

* Bu denetim organlari icin bkz. Mesut Giilmez, Birlesmis Milletler Sisteminde Insan
Haklarimin Korunmast, s. 43-114.
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elli yil1 agkin bir stireden beri tilkemizi de kapsamak tizere yineledikleri
“ictihat” niteligi kazanmis yerlesik kararlarina gore, 87 sayili s6zlesme
grev hakkini giivenceye almistir.”” Gerek yargi yerlerinin gerekse yonetsel
yetkililerin, 6nlerine gelen yiiriirliikteki yasalarimizda yer alan kesin grev
yasagindan kaynaklanan bir uyusmazhigin ¢oziilmesinde, dayanaklarimi
UCO Anayasast'ndan alan denetim organlarinin bu kararlarini gézoniine
almaksizin karar vermeleri, bu yeni diizenlemeye -yani Anayasa’ya- actkca
aykiri olur. Ciinkii, Anayasa’da sozii edilen “usuliine gore yiiriirliige konul-
mus uluslararast sozlesmeler” anlaminda, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi
ile 87 say1l1 S6zlesme arasinda higbir fark yoktur. Yine, anilan s6zlesmeleri
denetleme yetkisi bulunan Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'nin kararlari
ile UCO denetim organlarimin kararlari arasinda da, yargisal nitelik tasty1p
tasimamalar1 disinda, bir fark yoktur. Baska bir anlatimla, her iki sozles-
menin olusturdugu koruma ve denetim sistemlerindeki farklilik, catisma
sorununun ¢oziilmesinde “uluslararasi antlasmalarin esas alinmas:” yoniinden
ayrim gozetilmesini gerektirmez. Insan haklar1 sozlesmeleri arasinda bu tiir
ayrimlar gozetilmesi, hem Anayasa’ya hem de insan haklarmin evrensel
ilkelerine aykiridir.

Bu 6rneklerden de anlasildig1 tizere, 90. maddenin son fikrasina eklenen
tictincti ctimle, yargi yerlerine ve yonetsel yetkililere biiytik bir sorumluluk
ytiklemekte, kanimca daha 6nce de var olan sorumluluklarmi pekistirmekte-
dir. Bu da, en azindan Tiirkiye nin taraf oldugu ttim insan haklar1 szlesmele-
rinin uygulanmasini izlemekle gorevli ve yetkili olan uluslararasi koruma ve
denetim organlarimin kararlarinin bilinme ve izlenmesini gerektirmektedir.
Yargiclarin ve kamu yetkililerinin bu konuda bir duraksama yasamalar:
durumunda, gerek uyusmazlhigin saptanmasi gerekse uyusmazliga uygu-
lanacak s6z konusu kararlarin belirlenmesi konularinda uzman ve bilim
adamlarindan yararlanmalar1 gerekir. Uluslararas1 antlasmalar1 yorumlama
yetkilerinin bulundugunu diistinerek, denetim organlarinin kararlarimi aras-
tirmaksizin uyusmazligi ¢ozmeye calismamalar: gerekir. Boyle bir tutum,
ek ctimlenin amacina ve 6ziine aykir1 diiser. Denetim organlarmin yerlesik
kararlarma aykir1 bir ¢6ztimiin, uyusmazligin eninde sonunda bu organlarin
ontine gotiirtilmesine yol acacag: bilinmelidir.

Dolayistyla ek ctimle, yargic ve yonetsel yetkililerin (ve kuskusuz sav-
c1 ve avukatlarin), insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'yle smirli olmayan
kapsamli ve ciddi bir insan haklar1 egitiminden gecirilmeleriyle amacina
uygun bicimde uygulanabilir.

1> Bkz. Mesut Giilmez, Sendikal Haklarin Uluslararas: Kurallar ve Tiirkiye, TODAIE Yaylm,
Ankara 1988, s. 221-275; Mesut Giilmez, Diinyada Memurlar ve Sendikal Haklar, TODAIE
Yaymi, Ankara 1996, s. 147-151.
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Kanimca, 90. maddenin son fikrasinin yeni son ciimlesi, uluslararas:
antlasmalarin temel alinmasini, yasalar ile antlagsmalar arasinda catisma
¢ikmasi kosuluna bagli tutmus olmakla birlikte, yasalarda bosluk olmas:
nedeniyle agik bir catismanin s6z konusu olmadig1 durumlarda da, ulusal
hukukla biitiinlesmis uluslararas: antlasmalarin temel alinmas: gerekir.
Yargic, hukuk yaratma yetkisini kullanirken taraf oldugumuz uluslararasi
insan haklar1 s6zlesmelerini de gozoniine almaly; i¢ hukuktaki boslugu,
yazili hukukun bir parcasi olan bu s6zlesmelerle doldurmalidir.

SONUC
Bu incelemeden ¢ikan baslica sonuglar1 6zetlemek gerekirse:

1. Uyusmazlik durumunda, ulusal hukuka tistiin tutularak oncelikle
uygulanmasi gereken taraf oldugumuz ttim insan haklar1 s6zlesmeleri,
yargt yerleri ve yonetsel yetkililerce kendiliginden “esas” almarak uygu-
lanmalidir;

2. Uyusmazligm, salt “yasalar” ile degil, kanun hiitkmiinde kararnameler
ve insan haklariyla ilgili diizenlemeler yapan tiim yasal ve/ya da daya-
nagini yasalardan alan yonetsel diizenlemeler ile uluslararasi antlasmalar
arasinda ¢ikmig olmast durumunda da, uluslararas: antlagsmalar “esas”
alinmalidir;

3. Uyusmazliklar, salt sozel metinler degil, yetkili denetim ve koruma
organlarmin kararlar1 da gozoniine alinarak saptanmali ve karara baglan-
malidir. Ancak, yasalardan daha ileri hak, 6zgtirliik ve gtivence saglayan
antlasmalar uyusmazliklarin ¢oziilmesinde temel alimalidir;

4. Uluslararas1 antlasmalar1 “esas” almak igin, ytiksek yargi yerlerinin
kimi kararlarinda kosul sayildig: gibi, -onaylanmakla Anayasa geregi ulu-
sal hukukun parcasina dontismiis olan- antlasmalar: ayrica ulusal hukuka
katan 6zel yasal/yonetsel diizenlemeler yapilmis olmasi gerekmez;

5. Uzun soztin kisasi, 90. maddenin son fikrasinin 25 sozctiklii yeni
tigtincii ctimlesi, evrensel ve bolgesel 6lcekli uluslararasi insan haklar: huku-
kunun kaynaklarini olusturan sozlesmelerden taraf olduklarimizi, denetim
organlarmin kararlarimi da kapsayacak bicimde ulusal diizenlemelere tisttin
tutarak dogrudan dogruya uygulama ytikiimliliigu getirmistir.

Yarg yerlerimizin ve yonetsel yetkililerimizin, hi¢ de kolay olmayan ve
kiicimsenmemesi gereken bu yiiktimliltiklerini eksiksiz yerine getirebil-
melerini saglayacak kosullar1 hazirlamak gerekir. Bu kosullarin basinda da,
insan haklar1 6gretimi ve egitimi gelmektedir. Ancak hiikiimetin ve yasama
organinin da, Briiksel’den gelecek istekleri beklemeksizin, basta Anayasa
olmak {tizere, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi disindaki sozlesmeler,

160 TBB Dergisi, Say 54, 2004



makaleler Mesut GULMEZ

-Ornegin Avrupa Sosyal Sart;, BM'nin Ikiz Sozlesmeleri ve UCO'niin 87,
98 ve 151 sayil1 Sozlesmeleri- ile de bagdasmayan aykiriliklar: kaldiracak
kapsamli ve denetim organlarinin kararlarimi gozontinde tutan bir uyum
calismasini baslatmasi gerekir.

Bilmiyorum, yasama, ytirtitme ve yargi organlarimiz, yirmi bes sozctik-
lii degisikligin icerik ve kapsamu ile hukuk diizenimiz tizerindeki etkilerinin
ve tistlendikleri ytiktimliiltiklerin ayirdindalar midir?

Kuskusuz, anayasal ve yasal uyum diizenlemelerine iliskin yasa tasar1
ve Onerilerinin gerekgelerinde de acikca belirtildigi tizere, 6ncelikle 2004
sonunda Avrupa Birligi'nden miizakere tarihi almak i¢in yapilmis olsa da,
uluslararasi insan haklar1 hukukuna uygunluk saglayic1 degisiklikler iceren
onemli diizenlemelerinin gerceklestirilmis olmas1 olumlu bir adimdir. An-
cak, onayladigimiz ve i¢ hukukumuzun pargasina dontistiirdtigtimiiz insan
haklar1 s6zlesmelerine Mayis 2004 degisikligiyle kurallar siralamasinin en
tisttinde yer vermis olmamizin, onlar1 yasamin bir parcasia dontisttirmek
i¢in yeterli olmadigini da unutmamalryiz.
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5170 SAYILI YASA’YLA ANAYASA’NIN
90. MADDESINDE YAPILAN
DEGISIKLIGE BIR BAKIS

Dr. Ali KARAGULMEZ'

I. GENEL OLARAK

7.5.2004 tarihli ve 5170 sayil1 “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin Bazi
Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Kanun”un 7. maddesiyle Anayasa’nin
90. maddesinin son fikrasindaki,

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletleraras: andlasmalar kanun hiik-
miindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddias ile Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamaz.” kuralina asagidaki ctimle eklenmistir:

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin millet-
leraras: andlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle
ctkabilecek uwyusmazliklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinir.”

7. maddenin gerekgesinde,

“Uygulamada usuliine gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iliskin mil-
letlerarast andlagsmalar ile kanun hiikiimlerinin celismesi halinde ortaya ¢ikacak
bir uyusmazligin hallinde hangisine dncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin
giderilmesi amaciyla 90. maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir” denil-
mektedir.

Calismamizda, hentiz ¢cok yeni ve uygulamada sekillenecek olan 5170
sayil1 Yasa'yla Anayasa’nin 90. maddesinde yapilan degisiklikle ilgili 6zel-
likle tartismaya neden olabilecek bazi konulara deginmek istiyoruz.

II. BAZI ULKELERDEKI DURUM

5170 say1l1 Yasa’yla Anayasa’nin 90. maddesine eklenen hitkme benzer
dtizenlemeler, farkl1 boyutlarda kimi tilke Anayasalarinda da yer almak-
tadur.

" Hakim.
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Alman Anayasast'nun “Uluslararas: hukuk ve federal hukuk” baslikli 25.
maddesine gore,' devletler hukukunun genel kurallari, Federal Alman Hu-
kuku’'nun (ayrilmaz) bir parcasidir ve federal topraklarda oturanlar icin
dogrudan hak ve ytikiimliliik belirler ve kanunlardan 6nce gelirler.

Avusturya Anayasasi’'nin 9. maddesinin (1) numarali fikrasina gore,
devletler hukukunun kabul géren genel kurallari, federal hukukun ayril-
maz bir parcasidir.

Fransiz Anayasasi’nin 55. maddesine gore’de, usuliine uygun onay-
lanmis ve uygun bulunmus antlasma veya anlagsmalar yayimlandiklarinda,
diger tarafca da uygulanmak kosuluyla, kanunlardan tisttindiir.

Alman ve Avusturya Anayasalari’nda milletleraras: andlasmadan
degil, devletler hukukunun genel ilkelerinden s6z edilmistir. Bu yonii
itibariyla, Alman ve Avusturya Anayasalari’nda daha genis bir kavram
kullanilmistir. Bununla birlikte, “devletler hukukunun genel ilkeleri” ibaresi,
genisliginin yani sira, “andlasma” kavramina gore daha soyut, belirsiz ve
tartismal1 bir kavramdir. Uygulanmasi noktasinda oldukga genis bir yo-
rum olanag1 bulunmaktadir. Boylesi durumlarda, yorum sahasi ne kadar
genis ise, devletler hukukunun genel ilkelerinin uygulanabilme olanagi da
o kadar dar kapsamda olabilecektir.

Fransiz Anayasasi’'nda ise, anlasma ve andlasmadan s6z edilmistir ve
bu acidan Tiirk Anayasasi’nin 90. maddesine benzemektedir ve s6z konusu
andlasma, kanunlardan tistiindiir. Bununla birlikte, Fransiz Anayasasi’'nda,
Turk Anayasasi'ndaki “temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: andlas-
ma” ibaresinden farkli olarak, herhangi bir kritere baglama yapilmadan,
“anlasma ve andlasma” sozctikleri kullamilmustar.

Fransiz Anayasasi'nda, Tiirk Anayasasi'ndan farkli olarak, “diger tarafca
da uygulanmak” sartina bagh bir daraltma bulunmaktadir. “Diger tarafca da
uygulanmak” kosulu, andlasmanin kanundan istiin sayilabilmesinin 6n
kosulu niteligindedir ve Tiirk Anayasasinin 90. maddesinden daha dar
kapsamlidir.

Fransiz Anayasast'ndaki “diger tarafca da uygulanmak” kosulunun uygu-
lamasi, belirsizlikler de icerebilecektir. Ornegin, diger tarafca uygulanmak
kosulu, ikiden fazla tarafi olan andlasmalarda, taraflarin ttimiiniin uygu-

t'm. 25: “The general rules of international law shall be an integral part of federal law. They
shall override laws and directly establish rights and obligations for the inhabitants of the
federal territory.”

2m. 9: “The generally recognized rules of international law are regarded as integral parts of
Federal law.”

*m. 55: “Treaties or agreements duly ratified or approved shall, upon publication, prevail over
Acts of Parliament, subject, in regard to each agreement or treaty, to its application by the
other party.”
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lamas1 mi1 yoksa bir ya da birkaginin uygulamasi olarak m1 anlasilacaktir?
Soz konusu kars: tarafin uygulamasinda kapsam tartismasi da genis bir
yorum alani dogurmaktadir. Acaba diger tarafca uygulanmak kosulu, her
konuda tam bir ¢rtiismeyi mi gerektirecektir; yoksa genel olarak uygula-
manin olmasi yeterli midir?

Fransiz Anayasasi'ndaki s6z konusu 6n kosulla ilgili soru ve sorunlari
artirabilmek miimkiindiir.

III. 5170 SAYILI YASA DEGISIKLIGININ
UYGULANMA KOSULLARI

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina 5170 say1l1 Yasa’yla eklenen
ctimlenin uygulanabilmesi i¢in, asagidaki kosullarin gerekli oldugunu dii-
stinmekteyiz:

A. Usuliine Gore Yiiriirliige Konulmus
Milletleraras1 Andlasma Olmalidir

1. Milletleraras1 Andlasma Kavrami

Fransiz Anayasasi'ndaki “antlasma veya andlasma” ibaresi yerine Ttirk
Anayasast'nin 90. maddesinde, “milletleraras: andlasma” kavrami kullanil-
makla yetinilmistir.

Esasinda, hukuki mahiyeti ve dolayisiyla baglayicilik vasfi agisindan
aralarinda fark olmamasina ragmen milletleraras1 hukuk kurallar1 getiren
yazili belgeler i¢in 14 kadar degisik terim kullanilmaktadir. 90. maddede,
bu terimlerden en genel olani segilmistir.*

Bu itibarla, Anayasa’nin 90. maddesindeki “milletleraras: andlagma”
kavrami, Fransiz Anayasasi’'ndaki “antlasma veya anlasma” kavramini da
icerecek tarzda ve bilingli olarak kullanilmustir.

2. Usuliine Gore Yiiriirliige Konulma

31.5.1963 tarihli ve 244 sayil1 “Milletleraras: Andlasmalarin Yapilmas,
Yiiriirliigii ve Yaymlanmast Ile Bazi Andlasmalarin Yapilmast I¢in Bakanlar Ku-
ruluna Yetki Verilmesi Hakkinda Kanun”da, milletlerarasi bir andlasmanin
yurirlige konulmasi usulii kurala baglanmistir.

* Anayasa’nin 90. maddesinin aynen alndig1 1961 Anayasasi'nin 65. maddesinin ge-
rekgesinden.
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244 sayili Yasa'nin 1. maddesine gore, milletleraras: andlasmalarin
parafe edilmesi, imzalanmasi veya nota teatisine konu teskil etmesi veya-
hut bu andlasmalara katilma bildirilerinin yapilmas: i¢in Tiirkiye Cum-
huriyeti'nin temsilcilerinin tayini ve bu temsilcilerin yetkilerinin tespiti,
Bakanlar Kurulu Kararnamesi'yle olur; ancak bu kararnameler, Resmi
Gazete’de yayimlanmaz.

a. Uygun Bulma Yasasi

Kural olarak, 244 sayili Yasa'nin 2. maddesinin birinci fikrasina gore,
milletleraras1 andlasmalar1 onaylama veya bu andlasmalara katilma,
onaylama veya katilmanin bir yasayla uygun bulunmasina baglidir.

244 sayili Yasa'nin 2. maddesine gore uygun bulma yasasi ¢ikarilma
zorunlulugu olmayan konular ise sdyledir:

1. Iktisadi, ticari veya teknik miinasebetleri diizenleyen ve siiresi
bir yil1 asmayan andlasmalarin onaylanmasi veya bunlara katilmak igin;
Turk kanunlarina degisiklik getirmemek, Devlet maliyesi bakimindan
yiiklenme gerektirmemek, kisi hallerine ve Tiirk vatandaslarinin yabanci
memleketlerdeki miilkiyet haklarma dokunmamak sartiyla, onaylamanin
veya katilmanin uygun bulunmasina dair bir yasa yapilmasi zorunlulugu
yoktur. Bu halde, andlasmanin onaylanmasinin veya buna katilmanin
uygun bulunmasi hakkinda bir kanun ¢tkmamis olup da, onaylama veya
katilma islemlerinin yerine getirilmis olmasi takdirinde, bu andlasma, Resmi
Gazete’de yayimlanmasindan baslayarak iki ay icinde, bir Basbakanlik
yazisina ekli olarak Ttirkiye Buiytik Millet Meclisi Baskanligi'na gonderilir.
TBMM Basgkanlig1, bu andlasmalari, Genel Kurul"un bilgisine sunar.

2. Milletleraras1 bir andlasmaya dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca
yapilan uygulama andlasmalarindan Turk yasalarina degisiklik
getirmeyenleri onaylamak veya bunlara katilmak igin; bunlarin konusu
iktisadli, ticari veya teknik miinasebetlerin disinda kalsa veya stiresi bir yil1
assa veya Devlet maliyesi bakimindan bir yiiklenmeyi gerektirse veya kisi
hallerine veyahut Ttirk vatandaslarinin yabanci memleketlerdeki miilkiyet
haklarma dokunsa dahi, onaylama veya katilmay1 uygun bulmak tizere
yasa yapilmasi zorunlulugu yoktur.

3. Yasa'nin verdigi yetkiye dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca yapilan
iktisadi, ticari, teknik veya idari andlagsmalardan Tiirk yasalarina degisiklik
getirmeyenleri onaylamak veya bunlara katilmak i¢in; bunlarin stiresi bir
yil1 agsa veya Devlet maliyesi bakimindan bir yiiklenmeyi gerektirse veya
kisi hallerine veyahut Tiirk vatandaslarinin yabanct memleketlerdeki
miilkiyet haklarma dokunsa dahi, onaylama veya katilmay1 uygun bulmak
tizere kanun yapilmasi zorunlulugu yoktur.
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Uygun bulma yasasi gerektiren bir andlasmanin usuliine uygun
ytrirlige konuldugunu soyleyebilmek icin, yalmizca uygun bulma
yasasmin kabul edilip Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtirlige girmesi
yeterli degildir.

b. Bakanlar Kurulu Kararnamesi

244 sayil1 Yasanin 3. maddesinin birinci fikrasina gore, milletleraras:
andlasmalarin onaylanmasi, bunlara katilma, bunlarin feshini ihbar etmemek
suretiyle ytirtirliik stiresini uzatma, Tiirkiye Cumhuriyeti'ni baglayan bir
milletlerarasi andlasmanin belli hiikiimlerinin ytrtirltige konulmasi icin
gerekli bildirileri yapma, milletleraras: andlasmalarin uygulama alaninin
degistigini tespit etme, bunlarin hitkiimlerinin uygulanmasini durdurma
ve bunlari sona erdirme, Bakanlar Kurulu Kararnamesi’yle olur.

3. maddenin ikinci fikrasina gore, onaylama veya katilma konusu olan
milletlerarasi andlasmanin Tiirk¢e metni ile andlasmada gecerli oldugu
belirtilen dil veya dillerden biri ile yazilmis metni birinci fikradaki s6z
konusu kararnameye ekli olarak Resmi Gazete’de yayimlanr.

Milletlerarasi bir andlasmanin usuliine uygun yiiriirliige girebilmesi
icin, oncelikle uygun bulma yasasinin TBMM tarafindan kabul edilmesi
ve Resmi Gazete’de yayimlanip yurirliige girmesi gerekmektedir. Bu
asamada, s6z konusu andlasma hentiz usultine uygun ytirtirlige girmis
sayillmamaktadir. Bundan sonra, 244 sayil1 Yasa'nin 3. maddesi geregince,
bu andlasmanin onaylandigina iliskin Bakanlar Kurulu Kararnamesi'nin
Resmi Gazete’de yayimlanmasi gerekmektedir. Kararnamede, farkli bir tarih
yoksa, Resmi Gazete’de yayim tarihinde, andlasma usuliine uygun olarak
ylritrliige girmis sayilir.

3. maddenin {ictincti fikrasina gore, Bakanlar Kurulu Kararnamesi
¢ikarilma zorunlulugu olmayan konular ise soyledir :

Bir 6nceki baslikta belirtilen, uygun bulma yasasi ¢ikarilmasi zorun-
lulugu olmayan bir milletleraras: andlasmanin onaylanmasi veya buna
katilma bir Bakanlar Kurulu Kararnamesi'yle olursa, bu andlasmanin
onaylanmasinin veya buna katilmanin uygun bulunmas: hakkinda yasa
cikarilamaz.

Milletlerarasi bir andlasmaya dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca yapilan
teknik veya idari nitelikteki uygulama andlasmalarindan ve yasanin ver-
digi yetkiye dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca yapilip 2. maddenin ikinci
fikrasina gére TBMM'nin bilgisine sunulanlarin disinda kalan teknik veya
idari andlasmalardan iktisadi veya ticari nitelikte olmayan, 6zel kisilerin
haklarmi ilgilendirmeyen ve Tiirk kanunlarina degisiklik getirmeyenlerin
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yayinlanmasi zorunlu degildir. Burada sozii edilen yayinlanmasi zorunlu
olmayan andlasmalar hakkinda Bakanlar Kurulu'nca ¢ikarilan kararname-
lerin yayinlanmasi da zorunlu degildir.

B. Milletleraras1 Andlasma Temel Hak ve
Ozgiirliiklere Iliskin Olmalidir

5170 sayil1 Yasa'yla Anayasanin 90. maddesine eklenen ctimlenin
uygulanabilmesi i¢in, s6z konusu andlasmanin temel hak ve 6zgtirliiklere
iliskin bulunmasi gerekmektedir. Bu kosulun gerceklesip gerceklesmedi-
ginin belirlenmesi konunun, en gii¢ ve tartisma yaratacak yonlerinden
birisini olusturmaktadar.

5170 sayil1 Yasa'yla 90. maddeye eklenen ctimlede, temel hak ve 6z-
gurliiklere iliskin bir yollama ya da actklama yapilmamaistir. Bu durumda,
“temel hak ve ozgiirliiklere iliskin olma” kistasinin ele alinacag1 alanlardan
birisinin Anayasa oldugu diistintilebilir.

Anayasa’'nin “Temel Haklar ve Odevler” baglikli ikinci boliimiinde yer
alan 12. maddede temel hak ve hiirriyetlerin niteligi aciklanmustir. 12. mad-
denin gerekgesine gore, temel hak ve hiirriyetler bir devlet litfu degildir
ve kisiligin; dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez bir unsurudur. Temel
hak ve hiirriyetlerin ikinci niteligi ise, icinde yasanilan topluma, aileye ve
diger kisilere kars1 6dev ve sorumluluklar1 da beraberinde getiriyor olma-
sidir. Kisi sahip bulundugu hak ve hiirriyetleri kendi iradesi dogrultusun-
da kullanirken bu 6dev ve sorumluluklar: da goz éntinde bulundurmak
zorundadir.

Temel hak ve ozgiirliiklerin Anayasa’da dayanaginin aranmasinin
diger nedenleri de bulunmaktadir.

Turk Hukuku'nda temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin bir yasa, dayana-
g1 Anayasa’dan almaktadir ve Anayasa’ya aykir1 olamaz. Bdyle bir yasa
ile 90. madde kapsamindaki bir andlasmanin ayni konuda farkh hitkiim
tasimasi olgusu da, temel hak ve 6zgtirliikleri ele alirken, konunun daya-
naklarinin basinda Anayasa’nin geldigini ortaya koymaktadir. Bir baska
anlatimla, “temel hak ve dzgiirliiklere iliskin bulunma” kriterinin ilk incelene-
cegi alan i¢ hukuk kurallar1 olmaktadir.

Acaba “temel hak ve ozgtirliiklere iliskin bulunma” Kriterinin incelenme-
sinde, i¢ hukuk kurallar1 yeterli midir?

Sz konusu kriterin belirlenmesinde, incelenecek konulardan birisi-
nin uluslararas bir andlasma oldugu da goz 6niine alindiginda, i¢ hukuk
kurallariyla sinirli bir incelemenin tek basina yeterli olmas1 miimkiin go-
riinmemektedir. Burada uluslararas: hukuk kaynaklaria da bagvurulmas:
gerekecektir.
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Bu sonuctan sonra bir baska sorun daha ortaya ¢ikmaktadir:
Acaba hangi uluslararas: hukuk kaynaklar 6l¢iit almabilecektir?

flk olarak akla, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, Birlesmis Milletler'in
ilgili sozlesmeleri, ilgisine gore Cocuk Haklar1 Sozlesmesi, Kadinlara Kars:
Her Tiirlii Ayrimeiligin Onlenmesi Uluslararasi Sozlesmesi... gibi diizen-
lemeler gelmektedir.

Diger yandan, Anayasa’nin 90. maddesindeki andlagsmanin, varsa ilgili
oldugu uluslararast hukuk kaynaklar1 da inceleme konusu igerisinde yer
alabilecektir.

Bir baska sikintili konu ise, andlasmanin s6z konusu dayanaklarinin
yorumunun nasil yapilacagidir.

C. Milletleraras1 Andlasma ile Kanunlarin Ayni Konuda Farkl:
Hiikiimler Icermesi Nedeniyle Uyusmazlik Cikmalidir

Yukaridaki iki kosul gerceklesmis ise, tictincii olarak kanun ile andlas-
manin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle uyusmazlhik ¢ctkmasi
durumunda andlasma hitkmii uygulanacaktir.

Burada tizerinde durulmas: gereken bazi soru ve sorunlar bulundu-
gunu dustinmekteyiz.

1. Neden “Kanun” kavrami kullanilmistir?
Anayasa’da neden yalnizca “kanun” denilmistir?

Bu soruya karsilik olarak, “kanun” kavrami, yukarida degindigimiz
Alman ve Fransiz Anayasalarinda da kullanilmistir denilebilir.

“Kanun” kavramini nasil yorumlamak gerekecektir?

Anayasa’da, Baslangic Boltiimii'nden itibaren bircok maddede “kanun”
kavramindan s6z edilmistir. Genel olarak bakildiginda cogunlukla, Anaya-
sa’daki “kanun” kavramu, 88. ve 89. maddede sozii edilen, TBMM' ce “kanun”
adiyla usuliine gore kabul edilip Cumhurbaskan tarafindan onaylandik-
tan sonra Resmi Gazete’de yayimlanip yiiriirliige giren normatif kurallar:
anlatir.

Anayasa’nin 88. maddesinde “kanunlarin teklif edilmesi ve goriisiilmesi”,
89. maddesinde ise “ Kanunlarin Cumhurbaskani’nca yayimlanmas” konulari
diizenlendikten sonra, inceleme konumuz olan 90. madde gelmektedir. Bu
sistematik yapi icerisinde 5170 say1l1 Yasayla 90. maddeye eklenen “kanun”
kavramini genis manada (6rnegin kanun hitkkmiinde kararnameyi de kapsar
bicimde) yorumlamak miimkiin mtidiir?
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Diger yandan, Anayasa’nin 90. maddesinin birinci fikrasinda “...
TBMM nin onaylamay: bir kanunla uygun bulmasina baghdir”; doérdiinct fik-
rasinda, “Tiirk kanunlarina degisiklik getiren her tiirlii andlasmalarin yapilma-
sinda birinci fikra hiikmii uygulanir”; son fikrasinda, “ Usuliine gére yiiriirliige
konulmus milletlerarast andlasmalar kanun hiikmiindedir” kurallarinda da
“kanun” denilmektedir.” 90. maddeye 5170 sayil1 Yasa'yla eklenen ciimle-
de, herhangi bir aciklama yapilmadan kullanilan “kanun” kavraminin, 90.
maddenin 6nceki fikralarindaki “kanun” kavramindan farkli yorumlana-
bilmesi Anayasa’nin sistematigine uygun olur mu?

Oncelikle belirtelim ki, Anayasa’nin 90. maddesinin birinci fikrasindaki
“uygun bulma kanunu” ibaresi, teknik anlamda “kanun”u kapsamaktadir
ve uygun bulma isleminin kanun hiitkmiinde kararname ile yapilabilmesi
miimkiin degildir.

Anayasa’nin 90. maddesinin, TBMM'nin gorev ve yetkilerinin diizen-
lendigi maddeler icersinde ve kanunlarla ilgili 88 ve 89. maddelerden hemen
sonra yer almasi, 90. maddenin 5170 say1l1 Yasa’dan 6nceki yukarida belir-
tilen kimi hiikiimlerindeki “kanun” kavraminin da teknik anlamda olmasi
ve 5170 say1l1 Yasa'yla eklenen ctimlede “kanun” kavrami konusunda ayrica
bir agiklamaya yer verilmemis bulunmasi karsisinda, 5170 sayil1 Yasa'yla
Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimledeki “kanun” kavramin da teknik
anlamda degerlendirmek gerektigini diistinmekteyiz.

a. Kanun Hiikmiinde Kararname

Andlasma ile ayni konudaki kanun hitkmtinde kararname hiikmii
arasinda farklilik olursa ne olacaktir?

Anayasa’nin 91. maddesinin birinci fikrasina gore, sikiyonetim ve
olaganiistii haller sakli kalmak tizere, Anayasa'nin ikinci kisminin birinci
ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleri ile
dordiincti boliimiinde yer alan siyasi haklar ve 6devler kanun hiikmiinde
kararnamelerle diizenlenemez.

Anayasa’nin ikinci kisminin birinci ve ikinci boltimleri ile dordiincti
boliimlerindeki temel hak ve 6zgiirliikler acisindan KHK ¢ikarilamayacak
olmasi, 5170 sayil1 Yasa'yla eklenen ctimledeki “temel hak ve dzgiirliiklere
iliskin” olma kriteri karsisinda, “kanun” sozctiginin kullanilmasmin ye-
rinde olabilecegini diistindtirmektedir.

1982 Anayasast’'nin 90. maddesinin gerekcesinde, “Andlasmalarin uygun bulunmas ile
ilgili bu madde uygulamada iyi isledigi ve ihtiyaca cevap verdigi icin aynen kabul edilmesi
uygun goriilmiistiir” denilmistir. Gerekgeden de anlasildig: tizere, Anayasanin 90.
maddesi (5170 say1l1 Yasa degisikligine kadar), 1961 Anayasasi'ndaki 65. maddeden
aynen almmustir.
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Bununla birlikte, Anayasa’nin “sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler”e
iliskin ikinci kisminin ti¢iincii boliimiiniin KHK ile diizenlenebilecek olma-
s1, bu diistinceyi olumsuz yonde etkilemektedir. Kaldi ki, Anayasa’nin 91.
maddesinin besinci fikrasinda, sikiyonetim ve olagantistii hallerde KHK
cikarilabilmesi (KHK ile diizenlenemeyecek boltimler bakimindan) sakl
tutulmustur.

Nitekim, Anayasa’nin 122. maddesinin ikinci fikrasina gore, “Siki
yonetim siiresinde, Cumhurbaskani'min baskanlhiginda toplanan Bakanlar Ku-
rulu sikiyonetim halinin gerekli kildig1 konularda kanun hiikmiinde kararname
cikarabilir”

122. maddenin ikinci fikrasma gore, sikiyonetim stiresinde Cumhur-
baskani'nin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu tarafindan cikarila-
cak KHK'lerde olagan donemlerde Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikarilacak
KHK’lerdeki siirlamalar yer almamaktadir.

Sonug olarak, Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimle kapsamindaki
bir andlasma ile bir KHK'nin ayni konuda farkli hiiktimler icermesi halinde,
KHK hiikmiiniin uygulanmayacagin sdylemek giictiir.

b. Tiiziik ve Yonetmelik

Andlasma ile tiziik ve yonetmelik hitkmiinde uyusmazlik s6z konusu
olursa ne olacaktir?

Anayasa’nin 115. maddesine gore, ttiziikler, kanunun uygulamasini
gostermek veya emrettigi isleri belirtmek tizere ve kanunlara aykir1 olma-
mak kosuluyla cikarilabilir. Anayasa’nin 124. maddesine gore ise, yonetme-
likler, kanunlarin ve ttiztiklerin uygulanmasini saglamak ve bunlara aykir1
olmamak tizere ¢ikarilabilir. Ttiziik ve yonetmeligin dayanagi kanundur
ve kanuna aykir1 olamaz.

Andlasma ile ttiziik ve yonetmeligin farkli hitkiimler icermesi duru-
munda dayanak kanun kural1 goz ¢niine alinacak ve dolayisiyla, ttiziik
ve yonetmeligin dayanag1 olan kanun hikmit degil, andlasma hiikmii
esas alinacagina gore, tiizitk ve yonetmelik kurali da ihmal edilecektir
denilebilir.

Ancak, ttiziik ve yonetmeligin dayanak kanunu ile andlasma hiik-
miinde farklilik olmadigi halde, tiiziik ve yonetmelik hitkmiinde aykirilik
olabilir.

Tuzuk ve yonetmelik, dayanagi olan kanun kuralina aykiri ise, zaten
idari yargida iptal karar1 verilebilecektir. Kimi zaman, tiiziik ve yonetmeli-
gin Anayasa’ya aykirilig bile ileri stirtilebilir. Ozellikle dayanak kanunun
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soyut kurallarinda agik bir Anayasa’ya aykirilik goriilmese dahi, ttiziik
ve yonetmelikte Anayasa’ya aykirilik gtindeme gelebilecek ve bu yonden
(idari yargida) iptali yoluna gidilebilecektir.

2. Andlasma ve Kanun Hiikiimlerinin
Normatif Yapisindaki Sorunlar1

Milletleraras: andlasmalar genellikle, genel cerceveli ve bir kanun hiik-
mii kadar somut olmayan kurallar icermektedir. Andlasma hiiktimleri,
andlasmaya imza koyan taraflarin i¢ hukuk kurallariyla icini doldurabile-
cekleri, genellikle devletten devlete farkliliklar gosterebilen ve takdir hakki
veren nitelikte olabilmektedir.

Normatif gerceve agisindan andlasma hiikiimlerine gore kanun hiiktim-
leri ise, kanuna dayali ¢ikartilan ttiziik ve hatta yonetmelik kuralr kadar
ayrintili (somut) bir yapida olabilmektedir.

Bu yapinin bir sonucu olarak, uygun bulma kanunu ¢ikarilip, yukarida
aciklanan prosediirden sonra usuliine uygun yururluge giren andlasma-
nin (genel cerceve iceren) kurallari, cogunlukla “uyum kanunlar’” seklinde
ifade edilen yasa normu ile diizenlemesi yapilmakta ve i¢ hukuka uyumu
saglanmaktadir.

Uyum kanununun kapsami, andlasmanin icerigine gore degisebilmek-
tedir. Kimi zaman, bir kanunda degisiklik yapilirken, genellikle “Cesitli
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” gibi bir adla birden fazla
kanunda degisiklik yapildig goriilmektedir.

Bu sonuca gore, aynt konuda farkli hiikiimler igeren, ayni igerikte
andlasma ve kanun hikmii uyusmazliginin fazlaca olmayacagin diistin-
mekteyiz.

Ulkemizdeki kimi kanunlarin normatif yapist itibariyla, tiiziik hatta
yonetmelik ve hatta genelge kadar ayrintilar icerdigi durumlarda, boylesi
bir kanun kurali ile oldukga soyut ve genis cerceveye sahip andlasma ku-
ralmin ayni1 konuda farkli hiiktimler icerdigi sonucuna varabilmenin de
glic olacagini belirtmek isteriz.

Diger yandan, usuliine uygun ytirtirliige konulmus milletleraras:
andlasmay1 nasil incelemek gerekecektir?

Bu andlasmanin Resmi Gazete’de yayimlanan Tiirkge metniyle sinirl
inceleme yeterli midir?

244 sayil1 Yasa'nin 3. maddesine gore, Bakanlar Kurulu Kararname-
si'yle Resmi Gazete’ de yayimlanan Tiirkce ve muteber dil metninde, orijinal
metni incelemek gerekli midir? Orijinal metnini esas alma yontemini nasil
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belirleyebiliriz? Ozellikle, orijinal metnin, hukuk terminolojisi bakimidan
yeterli olmayan bir gevirisi uygun olur mu? Her uygulayic1 bu geviriyi
yapabilir mi? Bu agidan orijinal metnin incelenmesinde belirli ¢eviri ve
inceleme standard: aramak gerekmeyecek midir?

Uluslararas1 platformda s6z konusu andlasmanin uygulanmasinda,
andlasmanin igeriginde yazil1 dil ya da dillerdeki orijinal metni esas alin-
maktadir. Bu acidan, kanun ile farkli hiikiim icerme konusunda s6z konu-
su andlasmanin orijinal metninin de incelenmesi gerekebilecektir. Burada
da, uygulamay1 yapan kisi ya da merciin bu incelemeyi yapma zorluklar1
ortaya ¢ikabilecektir.

3. Ayn1 Konuda Farkl1 Hiikiimler Icermek Kavrami

Ayni konuda farkli hiiktimler icermek kavraminin da yoruma muh-
ta¢ oldugunu ve uygulamada sikintilara neden olabilecegini diistinmek-
teyiz.

5170 sayil1 Yasa'nin konuyla ilgili madde gerekcesinde “uygqulamada
usuliine gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iliskin milletleraras: andlas-
malar ile kanun hiikiimlerinin celismesi halinde ortaya ¢ikacak bir uyusmazligin
hallinde hangisine éncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin giderilmesi ama-
cryla 90. maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir” denilmektedir.

Gerekgede yer alan “celisme” sozctigii kismen konuya agiklama yap-
maya calismistir.

Farkl1 hiiktim icermek, celismeyi anlatmaktadir. Celisme sozctigii, belli
bir diizeyde, farkli sonu¢ doguran bir uyusmazlig, bir aykirihig cagristir-
maktadir. Esasinda, isin dogasi geregi, “farkli hiikiim” kavrama, aleyhe sonug
doguran bir aykirilig1 anlatmaktadir.

Andlasma ve kanun hitkmiinde, takdir hakki tanimayan stire, say1 gibi
somut veriler s6z konusu ise, bunlar arasindaki celismeyi tespit daha kolay
yapilabilir. Ancak, her celisme de, isin esasina uygun olmayabilir.

Burada, andlasma hiitkmiine gore, kanun hitkmiiniin temel hak ve
ozgitirliikler acisindan sinirlayici olup olmadigr konusunun da degerlen-
dirilmesi gerekecektir. Eger kanun hiikmii, andlasma hiikmiine gore, te-
mel hak ve 6zgiirliikler acisindan daha genisletici (lehe) hitkiim tasiyorsa,
temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ruhu acisindan bir celismeden soz
edilemeyecektir.

Diger yandan, kanun hiikmii kimi zaman uygulayici tarafindan (6r-
negin yargi kararlariyla) yoruma muhtagtir ve uygulamaya bu yorum
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yon vermektedir. Ayn1 konuda farkl hiikiim iceren andlasma kuralimin
yorumu nasil olacaktir? Bu konunun da gii¢ ve tartismal1 olacagmi dii-
stinmekteyiz.

D. 5170 Sayil1 Yasa’yla Anayasa’nin 90. Maddesine Eklenen Ciimlenin
Anayasa Mahkemesi'ne Yapilan Basvurulara Etkisi

Anayasa Mahkemesi'nin kimi kararlarinda, usuliine uygun ytirtirliige
konulmus milletleraras1 andlasmalarin da yer aldig1 uluslararasi belgeler,
Anayasa’ya uygunluk denetiminde dayanilmamakla birlikte, degerlendir-
mede gozetilen destekleyici nitelikte goriilmiistiir.®

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikras1 geregince, usuliine gore ytirtir-
liige konulmus milletleraras1 andlasmalar hakkinda Anayasa’ya aykirilik
iddias1 ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulmaz.

Acaba temel hak ve ozgtirliiklere iliskin yasalarla ayni konuda farkl
hiiktimler iceren boyle bir andlasma oldugunda, zaten yasa degil andlasma
esas alinacagina gore, bu sonu¢ Anayasa’ya uygunluk denetimini etkile-
yebilir mi?

Kosullar1 gerceklestiginde, yasa degil, andlasma hiikmii uygulanaca-
gna gore, 5170 sayil1 Yasa’yla eklenen ciimle, boylesi bir yasa hiikmiinii
nasil etkilemektedir?

Bu yasa hiikmii zzmnen ilga edilmistir denilebilir mi ? Bir an i¢in zzmnen
ilga diistincesine sicak bakildiginda, bu sonug, genel kabul goren, bir yasa
hiikmiiniin nasil ilga edilecegine iliskin i¢ hukuktaki ilkelerle bagdasabilir
mi?

Nitekim, Anayasa’nin 87. maddesine gore, bir yasa hitkmiinii degis-
tirmek ve kaldirmak TBMM'nin gorevleri arasinda yer almaktadir. Anaya-
sa’nin 148 ve devami maddelerine gore ise, usuliine uygun bir basvuruda,
bir yasa hiikmiintin Anayasa’ya aykiriligi halinde Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptaline karar verilmektedir.

90. maddeye eklenen ctimlede, “¢tkabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi
andlasma hiikiimleri esas alinir” denilmektedir. Bu ibarede, sz konusu yasa
hitkmiintin ilga edildigi sonucuna gitmek giicttir. Kald1 ki, “esas alinir”
ibaresi, kaldirilma anlamini vermemektedir.

Burada, o uyusmazlikta, bir ilga degil, esasinda bir “ihmal” s6z konu-
sudur. Bu nedenle, o yasa hiikmii, andlasma kapsami disindaki konularda
uygulamasin suirdiirecektir.

®AY Mah. K., 23.9.1996, E.1996/15, K.1996/34; AMKD., Say132, C.2, 5.806-807; 29.11.1990,
E.1990/30, K.1990/31; AMKD., Say127, C.1, 5.57-64
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5170 say1l1 Yasa’yla 90. maddeye eklenen ctimlenin, Anayasa Mahke-
mesi'ne yapilan basvurulara etkisini, itiraz yolu ve iptal davalar1 acisindan
ele almak gerekmektedir.

1. Itiraz Yoluyla Gelen Iptal Bagvurularinda

Anayasa’nin 152. maddesinin birinci fikras1 ve 2949 sayili Anayasa
Mahkemesi'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28.
maddesinin birinci fikrasinin (1) numarali bendi geregince, itiraz yoluyla
bir mahkemenin Anayasa Mahkemesi'ne iptal basvurusunda bulunabilmesi
i¢in iptali istenilen kuralin, “o davada uygulanacak kural niteliginde olmasi”
zorunlu kosulunun gerceklesmesi gerekmektedir.

Konuya farkl agilardan yaklasmak miimkiindyir :
1. Yaklasim:

5170 say1l1 Yasa'yla Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimleyle, hak
ve dzgtrliiklere iliskin ayn1 konuda farkl: hiiktimler iceren hem yasa hem
de usuliine gore yiirtirlige konulmus andlasma varsa, yasa degil andlasma
kurali uygulanacagina gore, bir bakima s6z konusu yasa kurali, o (dava-
da) uyusmazlikta Anayasa’nin 90. maddesi geregince uygulanacak kural
olmaktan ¢ikmus olabilecektir. Kaldi ki, Anayasa’nin 90. maddesinin son
fikrasina gore usultine uygun yturtirlige konulmus uluslararasi andlasmalar
hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddias1 da miimkiin olamayacagina gore,
itiraz yolu belli konularda islemez hale gelebilecektir.

Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimle, hentiz ¢ok yeni bir kural
olmakla birlikte, biz bu konunun ¢6ztime muhtag oldugunu diistinmekte-
yiz. Ozellikle itiraz yoluyla gelen bagvurular bakimindan varilacak sonug,
dolayisiyla iptal davalarini da etkileyebilecektir.

2. Yaklasim:

Anayasa Mahkemesi kararlarina gore, “davada uygulanacak yasa kura-
l[i"ndan maksat, bir davanin degisik evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin
¢oztimiinde veya davay1 sonuglandirmada olumlu ya da olumsuz etki ya-
pacak nitelikte bulunan ya da taraflarin istek ve savunmalar1 cercevesinde
bir karar vermek igin g6z ontinde tutulmasi gereken kurallardir.”

Anayasa’nin 90. maddesinin uygulanip uygulanmayacag: konusu,
yukarida genel olarak degindigimiz belirli bir incelemeyi gerektirmekte-

7 AY Mah., 4.9.1997, E.1997/56, K.1997/62; AMKD., Say1 33, C.1, 5.425-428; AY Mah.,
4.10.2000, E.2000/55, K.2000/26, AMKD., Say1 36, C.2, 5.768-771.
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dir. Bir baska deyisle, bir yasa kurali varken, bir andlasma kurali hemen
degil, kosullarmin varhig tespit edildikten sonra yasa kuralima ragmen, esas
almabilecektir. Bu sonuca gitmede, yasa kuralinin olumsuz da olsa yine
uygulanma konusu yapildig1 sdylenebilir mi? Bu soruya evet denilebilirse,
o yasa kuralmin itiraz basvurusu incelemesi esastan yapilabilecektir.

3. Yaklagim:

Anayasa’nin 90. maddesindeki degisikligin, yine Anayasa’da dii-
zenlenen Anayasa’ya aykirilikla ilgili kurallar1 daraltabilecegi yorumu,
Anayasa’ya uygun olur mu?

5170 say1l1 Yasa'yla degisik Anayasanin 90. maddesindeki “...¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinir” ctimlesindeki,
“esas alma” ibaresi, Anayasa’ya uygun yorumu da gerektirir.

Kald1 ki, 5170 sayil1 Yasa'yla, Anayasa Mahkemesi'nin diizenlendigi
Anayasa’nin 146 ila 153. maddelerinde herhangi bir degisiklik yapilma-
mustir. Bu itibarla, andlasma hiikmiine aykiriligi nedeniyle ihmal edilen ve
Anayasa’ya aykirilig1 s6z konusu olabilen bir yasa kuralinin, itiraz yoluyla
iptaline karar verilebilmesinin sinirlandirilmasi yaklasiminin, Anayasa’ya
uygun bir yorum olmadigini da séylemek miimkiindiir.

Bu tartismalarin yaninda, yukarida aciklandig: tizere, 5170 sayili Ya-
sa’yla 90. maddeye eklenen ctimlenin, uygulanmasindaki zorluklarin yan1
sira, tiim kosullar1 tastyan andlasma ve kanun hitkmii olgusunun da fazlaca
olmayacag1 gbz oniine alindiginda itiraz yoluyla basvurular konusundaki
etkinin fazlaca olmayacagini da soylemek isteriz.

2. Iptal Davalarinda

Anayasa’nin 150. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi'ne yapilacak
iptal basvurusunda, itiraz yolundan farkli olarak, “davada uygulanacak
kural olma” kosulu yoktur. Ancak, iptali istenilen yasa kurali, temel hak
ve ozgiirliiklere iliskin ayn1 konuda farkli hiiktimler iceren uluslararasi
andlasma ile gelisirse, yasa kurali uygulanamayacagina gore ve bu sonug
Anayasa’nin 90. maddesine 5170 sayili Yasa'yla eklenen ctimleden kay-
naklandigma gore, soz konusu yasa kurali Anayasa’nin 90/son fikrasina
aykir1 bir konuma gelebilecektir.

Bir yasa kuralinin, yalnizca 5170 sayil1 Yasa'yla 90. maddeye eklenen
ctimleye aykir1 olmasi, Anayasa’ya aykiridir denilmesi igin yeterli olabilecek
midir? Ustelik boyle bir yasa kurali 90. madde disinda Anayasa’nin baska
hicbir maddesine aykir1 degilse ne olacaktir?
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Bu konunun tersini ele alirsak; o yasa kurali Anayasa’nin 90. madde-
sinin son fikrasinin son ctimlesindeki bir andlasma ile paralel hiikiimler
tasiyorsa, dogal olarak yasa kurali uygulanacaktir. Fakat, bu durumun or-
taya cikarabilecegi bir baska sonug ise, 5170 sayil1 Yasa’yla eklenen ctimle
kapsaminda bir andlasma varsa ve iptali istenilen yasa kurali bu andlasma-
yauygunise, iptal isteminin kabuliine karar verebilmek mtimktin muidiir?
Boyle bir andlasma, Anayasa’ya uygunluk denetiminde destekleyici norm
degil, denetimde gozetilecek ana norm haline gelebilecek midir?

Varilan bu asamada, bir baska konu ise, iptali istenilen yasa kuralinin,
Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina goére, andlasmaya uygun ve fakat
Anayasa’min diger herhangi bir maddesine aykiriliginm olmasi halidir. pta-
li istenilen yasa kurali, 90. madde kapsaminda ayn1 konudaki bir andlasma
hiikmi ile celismiyorsa ve fakat bu yasa kurali 6rnegin Anayasa’nin 10.
maddesindeki esitlik ilkesine aykiri ise ne olacaktir?

Biz sorunun ¢oztimiinde, Anayasa’'nin 90. maddesindeki “ Usuliine gére
yiiriirliige konulmug milletleraras: andlasmalar kanun hitkmiindedir” cimlesinin
belirleyici olabilecegini diistinmekteyiz. Bu ctimlede, s6z konusu andlas-
manin kanun hiikmiinde oldugu vurgulanmaktadar.

Anayasa yargisinda, iptal istemine konu bir yasa hiikmiintin, bir baska
yasa hiikmiine uygun (paralel) olmas1 degil, Anayasa’nin 11. maddesin-
deki, “Kanunlar Anayasa’ya aykirt olamaz” kurali geregince, Yasa kuralinin
Anayasa’ya uygun olmasi ana ilkedir.

Anayasa’ya aykirilik bagsvurusuna konu edilemese dahi, Anayasa’nin
90. maddesine gore s6z konusu andlasma bir kanun hitkmiindedir. 5170
sayil1 Yasayla eklenen ctimlede de bu sonucun bir devami olarak, celisen
(catisan) iki yasa kuralindan hangisinin uygulanacagi konusu acikliga ka-
vusturulmaktadir. Bunedenle, andlasmayla celismeyen ve fakat Anayasa’ya
aykir1 olan bir yasa kuralinin iptaline karar verilebilecektir.

Diger yandan, Anayasa’nin 90. maddesine gore, bir yasa kurali ile ce-
lisme nedeniyle bir andlasma kuralinin dogrudan uygulandigi halde, yasa
kuralinin Anayasa’ya aykiriligi konusu incelenecektir. Eger yasa kuralinin
Anayasa’ya aykir1 olmadig1 sonucuna varilirsa, o yasa kuralinin, tek basi-
na 5170 sayil1 Yasa'yla degisik Anayasa’nin 90. maddesine aykiriligindan
iptaline karar verilebilmesinin gii¢ oldugunu diistinmekteyiz.
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AVRUPA iNSAN HAKLARI SOZLESMESP’NIN
TURK YARGI SISTEMINDEKI YERI

Doc. Dr. Ibrahim SAHBAZ"

Giris

AIHS, sozlesmeye taraf devletlerin amagclar ile konulan kurallar ve
bu kurallarin igerigi itibariyle, kisilere dogrudan haklar tanimaktadir.
Sozlesmenin birinci maddesinde yer alan, taraf devletlerin “kendi yetki
alanlart icinde bulunan herkese bu sozlesmenin birinci boliimiinde actklanan hak
ve Ozgtirliikleri tamirlar” hikmi (m. 1) ile sozlesme ve ek protokolleri yo-
rumlamaya (m. 19 vd.) yetkili organ olan AIHM Kkararlarinin baglayicilig:
ve uygulanmasi zorunluluguna iliskin diizenlemeler, taraf devletler icin
bu Sozlesme nin baglayiciligini ortaya koymaktadir (m. 46).

AIHS nin i¢c hukuktaki etkisi konusunda, Sozlesme’ye taraf devletler-
de, iki temel sistemin varligindan s6z edilebilir: Diialist (ikici) ve monist
(tekgi) sistem.!

Bunlardan dialist (ikici) sisteme gore, i¢c hukuk ve s6zlesme birbirin-
den tamamen farkl1 ve bagimsiz iki farkli hukuk sistemi olup, sézlesmenin
i¢ hukukta dogrudan etkisi s6z konusu degildir. S6zlesmenin i¢ hukukta
etkili olabilmesi i¢in i¢ hukuka aktarilmasi, yani bir trasformasyon islemine
ihtiyac vardir.

Sozlesme’ye taraf devletlerden 1ngiltere, Isvec, Danimarka, Irlanda,
[zlanda ve Norvec gibi tilkeler diialist sistemi kabul etmislerdir. Isvec or-
neginde, Yuksek Idare Mahkemesi, uluslararasi bir sézlesmenin ic hukuku
dogrudan etkilemesinin miimkiin olmadigina, tilkede bunun i¢ hukuka
aktarilmasini saglayacak bir yasanin olmasi gerektigine hitkmetmistir. Bu

" Yargitay Cumhuriyet Savcist .
! Goziibiiytik, A. S.-Golctikli, F.: Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Uygulamasi, Turhan
Kitabevi, Ankara 2003, s. 19 vd.
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nedenle, Isvec Yiiksek Mahkemesi, ic hukuka dayanilmaksizin, sadece
AIHS'nin 6. maddesinin 3. fikrasina dayali geri verme islemini reddet-
mistir.?

Monist (tekgi) sistemde ise, bir tek hukuk diizeni vardir. Ulusal hukuk
ile uluslararasi hukuk, bir buittintin parcasidir. Uluslararast hukukta yara-
tilan bir kural, ulusal kurallar arasinda dogrudan yerini alir ve uygulanir.
Bu nedenle monist goriiste sozlesme i¢c hukukta dogrudan uygulanmakta
olup, ayrica s6zlesmenin i¢ hukuka aktarilmasi islemine gerek bulunma-
maktadir. Yani bu sistemde uluslararasi hukuk ile i¢c hukuk bir tek hukuk
sistemi oldugundan, uluslararas:t hukukun i¢ hukuka aktarilmasi igin ayr1
bir islem yapmaya gerek yoktur. Boyle olmakla beraber, monist sistemi be-
nimseyen devletlerdeki sorun, sozlesmenin normlar kademelenmesindeki
yeridir. Kimi devletler sozlesmeyi yasa, kimi yasa tstti, kimisi Anayasa
diizeyinde ve nihayet kimisi de Anayasa tistii kabul etmektedir.

Bu calismada once konunun karsilastirmali hukukta yer alis bigimi
tizerinde durdum. Sonra, Anayasamizdaki diizenlemeleri irdeledim.

Anayasamizdaki diizenlemeler degisik yonlerden degerlendirilmek-
tedir. Ancak sozlesmelerin Anayasamizda yer alis biciminde genel olarak
farkli bir diizenleme getirilmemekle beraber, 5170 say1l1 Yasa'nin 7. maddesi
ile Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen bir ctimle ile, temel
hak ve ozgtirliiklerle ilgili olarak sozlesmelerin yasalara tisttinltigii acikca
kabul edilmis oldu. Fakat, gerek temel hak ve 6zgtirliiklerle ilgili olmayan
eski diizenleme bakimindan, gerekse yeni diizenlemenin istenilen agiklikta
olmamasi nedeniyle, konu ile ilgili tartismalar devam edecegi i¢in, Anaya-
sa’daki diizenlemeleri irdelemeye calistim.

II. Karsilastirmali Hukuktaki Durum
Uygulamadan kimi 6rnekler vermek gerekirse:?

¢ Almanya’da AIHS nin yasama organi tarafindan onaylanmasindan
sonra kurallar kademelesmesinde yasayla ayni diizeyde oldugu kabul
edilmektedir.* Bu sekilde kabul edilen s6zlesme hiikmiinden sonra, bir
yasa ytrtirliige girer ve sonradan ytirtirliige giren yasa s6zlesmeye aykiri

2 Tezcan, Durmus-Erdem, Mustafa Ruhan- Sancakdar, Oguz: Avrupa Insan Haklart Soz-
lesmesi ve Uygulamas:, TC Adalet Bakanlig1 Egitim Dairesi Baskanlig1 Yayini, Ankara
2004, s. 64 vd.

*Yildirim, Kamil, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ile Divan Kararlarinin Hukuksal Niteligi
ve Taraf Devletlerde Uygulanmast, Kazanci Yayin, Istanbul 1997, 5.49 vd.

* Alman Anayasa’sy, m. 59/2.
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hiiktimler icerirse, bu yasa sézlesmenin amacina uygun yorumlanir. Yani
yasa, kendinden 6nce yiirtirltige giren sozlesmeye aykir1 hiiktim tasiyorsa,
normalde yasanin ytiriirliikten kaldirilmas1 gerekmekle beraber, yasanin
yirtrliikten kaldirilmas: diistintilmiiyorsa veya kisa stirede ytrtirliikten
kaldirilmasi miimkiin degilse, yasanin uluslararasi hukuka uygun yorumu
tercih edilmektedir. Ancak, sozlesmeye aykir1 olan yasa ile s6zlesmenin
ayni anda ytirtirliikte olmalari, sozlesmeye uygun yoruma ragmen yerinde
degildir. Bu nedenle, 6gretide, sozlesme hiikiimlerinin yasa tistilugtintin
kabul edilmesi savunulmaktadir. Yani Anayasa’ya uygunluk denetiminde
sozlesme hiikiimlerinin “ol¢ti norm” olarak dikkate alinmasi tizerinde durul-
maktadir. Ancak Alman Anayasa Mahkemesi, Anayasa’da yer alan temel
haklarn igeriginin belirlenmesi ile ilgili yorumunda, AIHM kararlarima ek
bir arag olarak yer vermektedir.

* Avusturya 6gretisine gore bu tilkede monist sistem egemendir.
Avusturya’da 1964 tarihinde kabul edilen Anayasa cercevesinde AITHS nin
Anayasa hukukunun ayrilmaz bir parcasi oldugu benimsenmistir. Yani
AIHS Avusturya’da Anayasal cerceveye sahiptir.

« [svicre de monist sistemi kabul etmekle beraber, s6zlesmenin i¢c hukuk
karsisindaki durumunda agik bir diizenleme olmadig1 halde s6zlesme, yasa
glictinde kabul edilmektedir. Ancak bu yasa giictinde olus, sonraki yasanin
sozlesme karsisindaki durumunu ayrica tartismali yapmaktadir.

* Fransiz hukuku da monist gortisti benimsemistir. Dolayisiyla s6z-
lesmenin i¢ hukuka aktarilmasi icin aktarma islemi yapilmasina gerek
kalmadan i¢ hukukta dogrudan uygulanmasi yapilmaktadir. Fransiz Ana-
yasast nin 55. maddesine gore, usuliine gore imzalanan ve kabul edilen s6z-
lesmeler yaymmlandiklari andan itibaren yasalara tistiinliik kazanmaktalar.
Ancak Anayasa’nin bu diizenlemesine karsin, Avrupa Birligi hukuku ile
ilgili olarak ortaya ¢ikan sorunun ¢oztimiinde, Fransiz Danistay’1,® Birlik
hukukunun ulusal yasalara gore 6nceligini kabul ettiginden, bu kararla
birlikte ATHSnin de yasalara onceligi kabul edilmektedir.

* Belgika hukukunda uluslararasi sézlesmelerin yayimlanmalar: tizeri-
ne i¢ hukukta dogrudan dogruya uygulanmalari kabul edilmektedir. Ancak,
uygulamada stzlesmelerin yasalara gore onceligi vardir.

e ATHS'nin ulusal yasalara oranla 6nceligini kabul eden tilkeler ara-
sinda, Malta, Liiksemburg, Hollanda, Portekiz ve Ispanya’da yer almak-
tadir.

® Travaux Dirigés Sous la direction de Dominique Turpin, Droit Constitutionnel, Paris 1998,
s. 55.
¢ Bkz. Nicolo karari.
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Finlandiya, italya, Liechtenstein, San Marino ve Danimarka’da ulusla-
raras1 sozlesmeler yasa gtictindedir. Ancak bu tilkelerin bazilarinda 6greti
ve uygulamada, sonradan ¢ikan ulusal yasanin s6zlesmeyle gatismasi ha-
linde, ortaya ¢ikan uyusmazligin sézlesmeye oncelik taninarak giderilmesi
giderek agirlik kazanmaktadir.

J Bqna karsilik, ingiltere, irlanda, izlanda, Finlandiya, Norveg ve Is-
ve¢'te AIHS, i¢c hukukun bir parcas: sayilmamaktadir.

Ozetle, tiim bunlardan ¢ikan sonug, ¢ogu iilkelerin sdzlesmeyi dog-
rudan dogruya uygulamay1 benimsemesinin yani sira, AIHS nin taraf
devletleri baglayiciligi ve uygulamalarin AIHM tarafindan denetlenmesi
nedeniyle, sozlesmeyi ic hukukunun bir parcasi olarak kabul etmeyen tilke-
lerde de giin gectikge sozlesmeye ve AIHM kararlarma uygun davranildigs,
diizenlemelerden ve yorumlardan istifade edildigi anlasilmaktadir.”

III- Tiirk Hukukunda

A- Yarg: Yetkisi Bakimindan Anayasa’daki
Diizenlemeler ve Sikintilar

a. Anayasa’da Yarg

1982 Anayasa’si, egemenligin kayitsiz-sartsiz millete ait oldugunu ve
Turk Milleti'nin egemenligini Anayasa’nin koydugu esaslara gore yetkili
organlari eliyle kullanacagini; hicbir kimse veya organin kaynagini Ana-
yasa’dan almayan bir devlet yetkisi kullanamayacagini diizenlemektedir
(m. 6). Ayrica Yarg: yetkisinin Ttirk Milleti adina bagimsiz mahkemeler-
ce kullanilacagini (m. 9); yargiclarin gorevlerinde bagimsiz olduklarini,
Anayasa, yasa ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hitkiim
vereceklerini diizenleyen Anayasamiz (m. 138/1); hicbir organ, makam,
merci ve kisinin, yarg: yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve yar-
giclara emir ve talimat veremeyip, genelge gonderemeyecegini, tavsiye ve
telkinde bulunamayacagini (m. 138/2) emretmektedir.

Anayasa, “hukuka”(m. 138/1) uygun karar vermeden s6z ederken,
hukuku, sadece i¢ hukuk olarak degil, uluslararas: hukukun da buna dahil
oldugu seklinde anlamak gerekir. Yani buradaki hukuk sadece i¢ hukuk
degildir. Yeter ki, ulusaliistii hukuk bir sekilde ulusal hukuka dahil edil-
mis olsun, sozlesmenin de hukuk kavram icerisinde degerlendirilmesi
gerekir.

"Yildirim, 1997, s. 49 vd.; Batum, Siiheyl, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve Tiirk Anayasal
Sistemine Etkileri, Istanbul 1993, s. 32 vd.
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Anayasa, herkesin mahkeme kararlarina uymak zorunda oldugunu be-
lirttikten sonra, bu kararlarin hicbir suretle degistirilemeyecegini ve yerine
getirilmesinin geciktirilemeyecegini de belirtmektedir (m. 138/son).

Anayasa’nin baglangicinda, millet iradesinin mutlak tistiinliigtinden s6z
edilirken, egemenligin hi¢bir kayit ve sarta bagli olmadan Tiirk milletine ait
oldugu ve bu yetkiyi millet adina kullanacak olan organin (kisi ve kurulusun)
Anayasa’da belirlenen hukuk diizeni disina ¢ikamayacag: dile getirilmek-
tedir. Dolayistyla Anayasa’da, yarg: yetkisine iliskin diizenlemelerle ilgili
olarak getirilecek yasal diizenlemelerin Anayasa’ya uygun ve Anayasa’yla
yetkili kilmmus organ tarafindan gerceklestirilmesi gerekmektedir.

Gortiliiyor ki Anayasa, yarg yetkisi bakimindan dista egemenlik devri
ongormedigi gibi, icte de mahkemelere etkide bulunulamayacagini ve ka-
rarlarinin etkisiz kilinamayacagini ngormektedir. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi Kararlar1'nin ulusal mahkeme kararlarini kendiliginden etkisiz
kilmas1 soz konusu degildir. Zira, Anayasamiz, klasik ¢céztimden hareket-
le, sadece ulusal yargi 6ngoérmiistiir. Bunun tersine Anayasamiz, yargisal
konuda acikca egemenlik devri ongdérmemistir. Buna karsilik Anayasa,
90/son maddesinde 6ngoriilen sekilde sozlesmeler usuliine uygun olarak
ylrtrlige konmussa, bu s6zlesme organinin kararlarina uygun davranil-
masi gerekir.

Diger yandan, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi “Kaygusuz/Tiirkiye”
davasinda, Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’y1 yorumlamasin da
denetlemek suretiyle, iki hukuk koridoru disinda, sonuglar: itibariyle
“tictincti koridor” agmustir.®

ATHM Bagkani, ATHM'nin ulusal otoritelerin roliinii istlenemeyecegi,
kural olarak ulusal otoritelerin s6zlesme veya eki protokollerin diizenle-
digi hususlarda uygun gordiikleri 6nlemleri almada serbest olduklarini,
bu Mahkemenin denetiminin de sadece sz konusu 6nlemlerin sdzlesme
gereklerine uygun olup olmadigy ile sinirh oldugunu belirtmistir.’

Tiirk hukuku agisindan Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin(ATHS)
diger sozlesmelerden farkli oldugu ve bu farkin sézlesmenin bir yargi dene-
timi sistemi kabul etmesine dayandirildigi ifade edilmektedir.” Bu goriise
gore, Tuirkiye, AiHS’yi onaylamakla, organlarin yarg yetkisini de kabul

rr

8 Bakar, Caglar, “Anayasa Yargisi'mn Giincelligi: *Yarqiglar Zamam’”; Anayasa Yargisi, 15,
Ankara 1998, s. 63-64"te bunu hukukta “diciincii koridor” olarak nitelendirmektedir.

9 ATHM Bagkam Luzius Wildhaber'in 25 Nisan 2000 giinii Ankara’da Anayasa Mahkeme-
si'ndeki konusmasi; cev.: Mehmet Turhan, Anayasa Yargisi, 17, Ankara 2000, s. 26.

10 Akillioglu, Tekin, “Avrupa Toplumsal Antlasmast ve Tiirkiye”, Anayasa Yargisi, 15,
Ankara 1998, s. 45.
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etmis demektir. Ancak, Anayasa degisikligi ile yetki devri gerceklesmedi-
ginden, ATHM'nin Tiirk yargisinin iistiinde olup olamayacag: tartisiliyor.
Yine de, insan haklar1 hukukuna iliskin s6zlesmelerin, Anayasa ve yasadan
yirtrlik tarihi itibariyle 6ncelik-sonralik ayrimlar1 yapilmaksizin, kural-
lar kademelesmesinde tistiinliikleri savunulmaktadir." Dolayisiyla, Ttirk
yargt organlarinin sézlesme hiikiimlerini gerektiginde uygulayacaklar1 be-
lirtilmektedir."” Ancak yasa ile s6zlesme hiikiimleri arasinda, sozlesmenin
usttinltigi savunulmakla beraber, catisma halinde Anayasa hiiktimlerinin
goz ontinde bulundurulmasi suretiyle ¢6ztimden de soz edilmektedir.

Burada tizerinde durulan ti¢ olasiliktan ilki, Anayasa ile sozlesme bir-
birleriyle uyumlu ve yasayla uyumsuz iseler, 6ncelikle Anayasa’ya aykir1
yasanin usuliince aykiriliginin belirlenmesidir.

Ikincisi, Anayasa’nin suskun oldugu bir hususta, sozlesme ile yasa
catistyorsa, Anayasa’nin 2. maddesindeki “hukuk devleti” ve “insan haklarina
saygili devlet” ilkelerinin yollama yaptig1 s6zlesme hiiktimlerinin devreye
sokulmasiyla, Anayasa’daki boslugun sozlesmeyle doldurulmasi yoluna
gidilmesidir. Kuskusuz buradaki ¢oziim yetkisi, yasanin Anayasa’ya ayki-
riliginin belirlenebilmesinde tek yetkili organ olan Anayasa Mahkemesi'ne
aittir.

Uciinctisii ise, Anayasa ile yasa uyumlu oldugu halde sozlesme ile
Anayasa hiikmii catistyor ve Anayasa’y1 sozlesmeye uygun yorumlamak
miimkiinse bu yoldan hareket edilmesi; sayet Anayasa’nin sdzlesmeye
uygun yorumu miimkiin degilse, iki yoldan s6z etmek mumkiindiir: Bu
yollardan ilki, Anayasa Mahkemesi'nin sézlesmeyi ihmal edip Anayasa’y1
uygulamasy; digeri ise, Anayasa’y1 ihmal edip s6zlesmeyi uygulamasidir.
Sozlesmenin ihmali yoluyla Anayasa’nin uygulanmas: halinde, Anayasa
Mahkemesi karariyla i¢ hukuk yolu tiiketilmis olacagindan, bu kez Ana-
yasa Mahkemesi kararina karst ATHM'ye bagvurulabilecek ve bu konuda
son s6z AIHM'ne soyletilecektir. Buna karsilik, Anayasa Mahkemesi'nin
Anayasa’y1 ihmal edip, sozlesmeyi dogrudan uygulama yolunu se¢mesi
halinde de, tilkedeki tiim organlarin varlik ve yetkilerinin kaynagi olan
Anayasa’nin uygulanmamas: gibi bir sonugla karsilasilacaktir.

Goruldigu gibi, her iki durumda da (Anayasa’y1 veya sozlesmeyi ih-
malde) ortaya yeni sorunlar ¢ikiyor. Birinci durumda Anayasa’ya uygun
hareket etme zorunluluguna aykiri karar verme; ikincisinde ise, sozlesmeyi
ihmalle sorunu ulusaliistii yarg: yerlerine birakma s6z konusudur.”

1 Yiizbasioglu, Necmi: Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, Tstanbul 1993, s. 58.
12 Ytizbasioglu, 1993, s. 56.
B Yiizbasioglu, 1993, s. 59-61.
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b. Anayasa’da Sozlesmelerin Yer Alisi
aa. Genel Olarak

Gerek 1961 ve 1982 Anayasalari’nin hazirlanmasi ve gerekse 1982
Anayasa’si’'nda degisiklikler gerceklestiren yasa hazirlanirken uluslararas:
sozlesmelerden ve bilhassa ATHS den biiyiik oranda yararlamlmistir. Bu
husus Anayasa metninden anlasildig: gibi,"* degisiklik getiren yasa metinleri
ile gerekgeleri ve meclisteki konusmalar incelendiginde, ATHS nin biiyiik
etkisinin oldugu rahatlikla goriiliir. Dolayisiyla AIHS nin Anayasamizla
yakin baglantist mevcuttur. Bu da bize AIHS nin i¢ hukukumuz tizerinde
biiytik etkiye sahip oldugunu gostermektedir.

bb. Sozlesmenin Anayasa’daki Diizenlenisi

Ulkemizde 1921 (m. 7) ve 1924 Anayasa’s1 (m. 26) uluslararasi sozles-
melerin meclis tarafindan yapilmasimi ¢ngordiiklerinden, s6zlesmelerin
yasa olarak algilandiklar1 anlasilmaktadir.

1982 Anayasasi'nin 90. maddesindeki ilk diizenlemeye gore:

“Tiirkiye Cumhuriyeti adina yabanci devletlerle ve milletlerarast kuruluglarla
yapilacak antlagmalarin onaylanmas, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin onayla-
mayt bir kanunla uwygun bulmasina baghdir.

Ekonomik, ticari veya teknik iliskileri diizenleyen ve siiresi bir yili asmayan
antlasmalar, Devlet maliyesi bakumindan bir yiiklenme getirmemek, kisi hallerine
ve Tiirklerin yabanct memleketlerdeki miilkiyet haklarina dokunmamak sartiyla,
yayimlanma ile yiirtirliige konabilir. Bu takdirde bu antlasmalar, yayimlarimdan
baglayarak iki ay icinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin bilgisine sunulur.

Milletleraras: bir antlasmaya dayanan uygulama antlasmalar: ile kanunun
verdigi yetkiye dayamlarak yapilan ekonomik, ticari, teknik veya idari antlasmalarin
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nce uygun bulunmas: zorunlulugu yoktur; ancak,
bu fikraya gore yapilan ekonomik, ticari veya ézel kisilerin haklarini ilgilendiren
antlagsmalar, yayimlanmadan yiiriirliige konulamaz.

Tiirk kanunlarina degisiklik getiren her tiirlii antlasmalarin yapilmasinda
birinci fikra hiikmii uygulanir.

Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletlerarasi antlasmalar kanun hiikmiin-
dedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirihk iddias: ile Anayasa Mahkemesi'ne

141982 Anayasast’'nin 15. maddesi, AIHS nin 15. maddesiyle neredeyse ayni diizenle-
meye sahiptir.
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basvurulamaz. Usuliine gore yiirtirliige konulmus temel hak ve dzgiirliiklere ilis-
kin milletlerarasi antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkl hitkiimler icermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: antlasma hiikiimleri esas
alimr.” "

Anayasa’ya gore, “usuliine gore yiiriirliige konulmus milletleraras: antlas-
malar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiast ile Ana-
yasa Mahkemesi’ne basvurulamaz” (m. 90/son).Yani kural olarak s6zlesmeler
yasa giiclindeler; ancak bunlarin 6zellikleri geregi Anayasa’ya aykiriliklar
iddias1 ile Anayasa Mahkemesi'nde iptal davasi acilamamaktadir. Bu hu-
susta madde gerekgesinde, 1961 Anayasastnin 65. maddesinde yer almis
olan diizenlemenin “ihtiyaca cevap verdigi ve uygulamada iyi isledigi” ifade
edilerek, 1961 Anayasasi’nin 65. maddesinin gerekcesinin aynen benim-
sendigi ifade edilmistir. 1961 Anayasasi’nin 65. maddesinin gerekgesinde
ise konu, “milletleraras: anlasmalarin Anayasa’ya uygunlugunun murakabesi
konusunda, kanunlarla ilgili murakabeye nazaran farkli bir usul getirilmektedir.
Gergekten, bir anlagmamn yiiriirliige girmesinden sonra Anayasa’ya aykirilig
dolayisiyla iptalinin, devletin milletleraras: sorumlulugunu dogurmamast icin,
bu murakabenin, tesrii orgamin tasvibinden ge¢meden once tahrik edilmesi ve
sonuclandirilmast zaruridir” seklinde degerlendirilmistir.

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen ctimle ile getirilen
diizenlemenin konusu itibariyle farkli olusu nedeniyle bunu asagida ayr1
bir boliimde ele alacagim. $Simdi burada degisiklik oncesi diizenleme ve
degisiklikle getirilen diizenleme konusu disinda kalan hususlarla ilgili
sozlesmeler bakimindan eski degerlendirmeler bir sekilde devam edecegi
icin, hukukumuzdaki goriislerin aktarilmasinda yarar var.

cc. Yasa Giiciinde Olusu ve Denetlenememesi

1961 ve 1982 Anayasalar1 bu konuda iki temel kural koymuslardir. Bu
kurallardan biri, “uluslararas: antlasmalar yasa giictindedir”, digeri ise “ulus-
lararas: antlagmalarin Anayasa’ya aykiriligr” nan ileri stirtilememesi.

Anayasa sozlesmelerle ilgili konuyu yasama ve yuriitme organlari
arasinda farkli islemlere gore diizenlemistir. Buna gore, 6nce Yasama Or-
gani'nin Onay Yasasi, sonra Cumhurbaskani’nin onayina yer verilmistir.

Sozlesmelerin i¢ hukukumuz bakimindan degerlendirilmesini mad-
denin son fikrasinda acik olarak gormekteyiz. Buna gore, “usuliine gore
yiirtirliige konulmus milletleraras: antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar

5 Anayasa’nin 90. maddesinin son ctimlesi, 7.5.2004 giin ve 5170 sayili Yasa'nin 7.
maddesi ile eklendi; RG, 22.5.2004, S. 25469.
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hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddias: ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulama-
z”(m. 90/son). Buna gore, i¢ hukukumuz, sézlesmelerin yasa gtictinde
olduklarmni kabul etmektedir. Ancak Anayasa, sozlesmelerin Anayasa’ya
aykiriliklarinin iddia edilemeyecegini belirtmekle, bu konuda bir tartisma
acmaktadir. Zira, yasa giictinde olan s6zlesmenin Anayasa’ya aykiriliginin
iddia edilememesi, s6zlesmenin yasaya tisttin oldugu anlamina mu gelir?
Eger bunu boyle kabul edersek, o zaman Anayasa’ya aykiriligi iddia edile-
meyen ttiim metinlerin, ayni etki gtictinde olmas1 gereken diger metinlere
istiinltiklerinin kabul edilmesi gerekir.'®

Hukukumuzda sozlesmelerin yargisal denetimi konusunda {i¢ farkl
gortisten soz edilebilir.

Birinci gortise gore, hukukumuz bakimindan yasa gtictinde kabul
edilen sdzlesmeler i¢cin Anayasa’ya aykirilik iddiasiyla Anayasa Mah-
kemesi'ne basvurulmasi miimkiin olmamakla beraber, onay yasalarinin
Anayasa Mahkemesi ve onay kararnamelerinin de Danistay tarafindan
denetlenmesi miimkiindyir.

Ikinci goriise gore, uygulama yasasinin tek maddelik bir yasa olmasi
ve uygulamada, Anayasa Mahkemesi'nin 6ntine gotiiriilme olasiliginin az
oldugu savunulmakla beraber, ancak bicim yontinden aykirilik s6z konusu
ise denetlenmesi miimkiin oldugu ifade edilmektedir

Uctincti goriise gore ise,” uygun bulma yasast ile sézlesme birbirinden
ayrilabiliyorsa, ayrilan bu iki islemden yasama islemi olan uygun bulma
yasasinin Anayasa’ya aykirilig1 incelenebilir. Eger bu iki islem birbirinden
ayrilamiyor ise, 0 zaman sozlesmeye kars1 Anayasa Mahkemesi'ne basvu-
rulamayacagindan, iki islemin birlikteligine kars1 da basvurulamayacak
demektir. Nitekim konu Anayasa Mahkemesi'nin 6ntine gottirtilmiis ve
Anayasa Mahkemesi bir kararinda, sézlesmenin uygun bulunmasina iliskin
yasanin Anayasa’ya uygun olup olmadigini incelemistir.”® Bu karar bize,
Anayasa Mahkemesi'nin, s6zlesmenin uygun bulunmasina iliskin onay
yasasiin sdzlesmeden ayrilabilirligini kabul ettigini gosteriyor.

16 Anayasa’nin 4709 (m. 34) sayili Yasa'yla yiiriirlitkten kaldirilan gegici 15/son mad-
desinde atifta bulunulan yasalar gibi.

7 Bu goriis, Fransiz hukuku kaynaklidir.

18 Anayasa Mahkemesi, 3.8.1996 giin ve 4163 say1lt “Islam Ulkeleri Arast Yatirim ve Ihra-
cat Kredi Sigortas: Kurumu Kurulus Anlagmasimin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair Kanun”un 1. maddesinin sonundaki “derpis olunmak” sozctikleri ile s6zlesmenin
¢ekince konulmayan hiikiimlerinin onaylanmasina iliskin kisminin iptaline, verilecek
iptal karar1 sonucu diger hiikiimler de uygulanamaz hale geleceginden, tiimtiniin
Anayasa’nin Baslangic'iile 2., 4., 7. ve 174. maddelerine aykirilig1 nedeniyle iptaline
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Ancak burada hukukumuz bakimindan énemli bir hususun agikliga
kavusturulmasi gerekiyor. Anayasa Mahkemesi'nin karar1 dogrultusunda
yasanin incelenebilir ve dolayisiyla iptal edilebilirligini kabul edersek, o
zaman yasanin onaylanmasini uygun buldugu s6zlesmenin de dolayl1 yol-
dan incelendigini ve yasanin iptali tizerine s6zlesmenin de gecerliligini
yitirdigini soyleyebilir miyiz?

Konuyu agikliga kavusturabilmek i¢in, Anayasa Mahkemesi'nin kara-
rina bir goz atmakta yarar var. Anayasa Mahkemesi kararinda, onay yasasi
ileilgili olarak, “maddenin cekince konulmayan kimi béliimleri yoniinden” yaptigi
incelemesinde,” ‘Islam Ulkeleri Arast Yatirim ve Thracat Kredi Sigortast Kurumu
Kurulus Anlagmast’, giris boliimiiniin ikinci, dordiincii ve besinci paragraflari
ile 5. maddesinin iki ve ti¢ numaral fikralarina ve 57. maddesinin dért numarali
fikrasina "Anayasamiz ve bagli oldugumuz anlasmalar hiikiimlerinin sakli oldugu’
biciminde ihtirazi kayit konularak 4163 sayili Yasa'nin birinci maddesiyle uygun
bulunmustur.

Onay Yasast'mn birinci maddesinin ¢ekince konulmayan béliimiiniin anlasma
maddelerine bakilarak incelenmesi olanakli degildir. Anlasma kurallar: gozetilerek
yapilacak bir inceleme, anlasma kurallarinin dolayl: olarak denetlenmesi anlama-
na gelir. Oysa, Anayasa’nin 90. maddesi boyle bir incelemeye engeldir. Cekince
konulmadi$r icin Anlasma hiikiimlerinden bagimsiz olarak incelenebilen birinci
maddenin kalan béliimlerinde ise Islam Ulkeleri Arast Yatirim ve [hracat Kredi
Sigortast Kurumu Kurulus Anlasmasi’nin onaylanmas: ongoriildiigiinden bu
haliyle Anayasa’ya aykirt bulunmanmstir” hususlarmi dile getirmistir. So-
nucta Anayasa Mahkemesi, “Anlagmanin cekince konulmayan hiikiimlerinin
onaylanmasina iliskin kisminin Anayasa’ya aykirt olmadigina ve iptal isteminin
reddine”" karar vermistir.

Goruldugt gibi Anayasa Mahkemesi, uygun bulma yasasmnin soz-
lesmeden ayrilabilirligini kabul ettiginden, yasay1 incelerken s6zlesmeyi
de incelemeyi kabul etmemistir. Ancak ben yine de, bu kararda yasayla
ilgili bagvurular reddedildigi icin belki tizerinde durmak gii¢ almakla
beraber, yasanin iptaline karar verilseydi s6zlesme halen yirirligtini
stirdiirebilecek miydi? Yanit evet ise, 0 zaman yasaya kars1 iptal davasi
acma anlamsizlasacak. Tersine, yasanin iptali tizerine s6zlesme hiikiimstiz
kalacaksa, Anayasa’nin sozlesmelere kars1 iptal davasi agilamayacagina

ve ylrtrliigin durdurulmasina karar verilmesini iceren bagvuru hakkinda, usulii-
ne uygun olarak ytirtirliige konmus sozlesmelerin Anayasa’ya aykiriliklariin iddia
edilemeyecegini ve uygun bulma yasalarinin ise Anayasa’ya uygunluk denetimine
tabi oldugunu belirtmistir (Esas Sayis1: 1996/55, Karar Sayis1: 1997/33, Karar Giinti:
27.2.1997).

¥ Anayasa Mahkemesi'nin bu kararinda, bes ayrisik oy var.

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 187



ibrahim SAHBAZ makaleler

iliskin dtizenlemesinin anlami1 kalmayacak. Dolayisiyla sozlesmelerle ilgili
olarak Anayasa’da acik, tartismaya miimkiin mertebe yer birakmayacak
diizenleme yapmak gerekir.?

B. Sozlesmelerin Tiirk Hukuku'ndaki Yeri Uzerindeki Goriisler
a. Genel Olarak

Anayasamiz, usuliine gore yiirtrltige konmus sozlesmelerin yasa gii-
ctinde olduklarin1 ve Anayasa’ya aykiriliklarinin iddia edilemeyecegini
diizenlemektedir (Anayasa, m. 90). Anayasa’nin 90. maddesindeki bu dii-
zenleme monist sisteme uymaktadir. Bu nedenle tilkemizde yasayla onay-
lanmais uluslararasi sozlesmeleri yargicin, dogrudan uygulamasi gerekir.

Kuskusuz bu diizenleme ile s6zlesmeler yasalarla es tutulmakla bera-
ber, yasalarin Anayasa’ya aykiriliklariin iddia edilebilmesine karsin ant-
lasmalar icin boyle bir yolun olmamasi antlasmalarin yasalarla Anayasa
arasinda, ancak yasalara {isttin oldugu yoniinde bir iddianin ortaya atilma-
sma elverislidir. Ancak bu gortistin aksinin savunulmas: da miimkundiir.
Dolayisiyla antlasma hiikiimlerine gore kurulan organlarin kararlarinin ic
hukukumuz bakimindan, bilhassa Anayasa Mahkemesi kararlar1 yontinden,
baglayiciligy, tizerinde durulmasi gereken bir husustur. Anayasa Mahke-
mesi'nin AIHS hiikiimlerini bagimsiz 6l¢ii norm olarak kullanmadig,
destek 6lcii norm olarak ve kendi gerekgelerini giiclendirmek ve ATHS ile
Anayasa arasinda ¢atisma olmadig1 seklinde degerlendirmelerde bulundu-
gu dikkate alinirsa, bunun hi¢ degilse Devlet Giivenlik Mahkemeleri'nde
Askeri tiye bulundurulmasini diizenleyen Anayasa’nin 143. maddesinde
AIHM karar1 dogrultusunda gerceklestirilen degisiklik karsisinda yerinde
olmadig1 anlasilir. Anayasa ile sozlesme arasindaki uyumsuzlugun nasil
ortadan kaldirilacagl hususunda, Anayasa Mahkemesi'nin sozlesme hii-
kiimlerini Anayasa’ya tistiin kabul etmesi savunuldugu gibi,* aksi gortisler
de mevcuttur.

b. Ogretideki Goriigler

Ulkemizde 6gretide sozlesmelerin i¢ hukuka aktarilmasinda yeni bir
isleme gerek kalmadan uygulanacagi hususu kabul edilmektedir. Ancak,

? Ttirkiye Barolar Birligi tarafindan hazirlanan (2001) “Ttirkiye Cumhuriyeti Anayasa
Onerisi”nin 99. maddesinde bu hususta diizenleme mevcuttur.

2 Arslan, Zihti, “ Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve Tiirk Anayasa Yargisi: Uyum Sorunu
ve Oneriler”, Anayasa Yargisi, 17, Ankara 2000, s. 274-293.
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sozlesmelerin i¢ hukuktaki normlar karsisindaki durumu konusunda farkl
goriisler mevcuttur.?

aa. Sozlesmelerin Yasalarla Esdegerde Oldugu Goriisii:

Anayasa’nin 90/son maddesinden hareketle ifade edilen bir gortise
gore, sozlesmeler yasa giictindedir.” Dolayistyla bu gortis, yasalar arasindaki
oncelik sonralik kuralindan hareketle, sonraki diizenleme yasa ise yasanin
uygulanacagini benimsemektedir. Buna karsilik, sozlesmeye aykir1 yasa
cikarilirsa, ortada birbirine aykir1 iki yasa olacagindan, bu iki yasadan soz-
lesmenin uygulanmamasi veya sdzlesme yerine sézlesmeye aykir1 yasanin
uygulanmasinin tilkenin uluslararasi sorumlulugunu gerektirecegi savunul-
maktadir. Sozlesmenin Anayasa tarafindan yasa gtictinde kabul edilmesi
nedeniyle, Anayasa’ya aykirihiginin iddia edilememesinin sozlesmenin
yasaya tstiin oldugu seklinde anlasilamayacag ifade edilmektedir.

bb. S6zlegsmelerin Yasalarin Ustiinde Oldugu Gériisii:

Ikinci goriise gore, yiiriirliikte olan sozlesmeler yasaya tistiindiir.?*
Dolayisiyla, sozlesmenin yiirtirltige girmesinden sonra ¢ikarilacak yasa-
larin s6zlesmeyi yurtrlikten kaldirmas: miimkiin degildir. Soysal’a gore,
“Bir devlet, uluslararas: bir sozlesmeyi imzalayip onaylayarak kendisi a¢isindan
da hiikiim ifade eder duruma getirirken, koydugu cekinceler disinda, sozlesme
hiikiimlerinin i¢ hukuktaki etkilerini bilerek ve dngorerek bunu yapryor demektir.
Bu, uluslararas: sozlesmelere yasalardan biraz farkli, Anayasa’ya yaklasici, en
azindan Anayasa’ya yeni bir anlam ve yorum kazandiricr bir agirlik tanimak oluyor.
Uluslararas sézlesme hiikiimlerinin Anayasa’ya aykiriligi ileri stiriilemeyecegine

2 Bu goriiglerin yazarlara gore dzetlemesi hakkinda bkz. Gozler, Kemal, “ fnsan Haklar:
Normlarimn Anayasa iistiliigii Sorunu”, Tiirkiye'de Insan Haklar;, TODAIE Yayini,
Ankara 2000, s. 35-38; Fendoglu, H. Tahsin, “Uluslararas Insan Haklar: Belgelerinin
Uygulanmasinda ‘Bagimsiz Olgii Norm’ veya ‘Destek Olgii Norm’ Sorunu”, Anayasa Yargist,
17, Ankara 2000, s. 363-385.

# Meray, L. Seha, Devletler Hukukuna Giris, C. 1, Ankara 1968, s. 132; Balta, Tahsin Bekir,
“Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Tiirkiye”, Tiirkiye'de Insan Haklari, Ankara 1970, s.
278; Pazarci, Hiiseyin, Uluslararast Hukuk Dersleri, 1. Kitap, Ankara 1989, s. 31; Ozbu-
dun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayini, Ankara 2002, s.381.

2 Yiizbagioglu, Necmi, “ Avrupa Insan Haklar: Hukukunun Niteligi ve Tiirk Hukuk Diizenin-
deki Yeri Uzerine”, Insan Haklar: Merkezi Dergisi, AUSBF Yaymni, C.II, S. 1, May1s 1994,
s. 33; Gozubtiyiik, A.S.-Golctikly, F., Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve Uygulamast,
Turhan Kitabevi, Ankara 2003, s. 19 vd.; Akillioglu, Tekin, “ Uluslararast Insan Haklar:
kurallarinin Ic Hukuktaki Yeri ve Degeri”, Insan Haklar: Merkezi Dergisi, AUSBF Yayni,
C. I, Mayis-Eyliil 1991, S. 2-3, s. 41 vd.
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gore, o hiikiimleri de Anayasa’yla birlikte diisiinmek ve Anayasa’y: onlarla birlikte
yorumlamak gerekecektir.”*

cc. Sozlesmeyi Yasa Giiciinde Gérmekle Beraber, ATHS'yi Farkli
Degerlendiren Goriis:

Nitekim, Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina ekleme getirilme-
den 6nce,farkli bir degerlendirmeyle, insan haklarini diizenleyen ulusaltistii
bir sézlesme olmasi nedeniyle, ATHS nin diger sozlesmelerden farkli olarak,
ulusal hukukun tistiinde oldugu yoniinde giiclii bir egilim de mevcuttur. Bu
farkliliga dikkat geken ATHM, sézlesmenin bu yoniiniin devletlere “objektif
ytikiimliiliik” getirdigi seklinde karar vermistir.?

Bu goriis sozlesmelerin yasa giictinde olduklarimi kabul etmekle bera-
ber, bunlardan ATHS nin farkli nitelikte olmasi, insan haklar1 gibi bir konuda
uluslararas: koruma getirmesi nedeniyle farkli oldugunu ve ytirtrliikte
oldugu donemde buna aykir1 yasa hatta Anayasa cikarilamayacagini sa-
vunmaktaydi. Yasalara kars1 Anayasa Mahkemesi'ne basvurulabilmesine
karsin, sozlesmeler i¢in bu yolun kapali olusu, sézlesmelerin Anayasa’ya
aykir1 olsalar bile uygulanacagini, kendinden 6nce sonra ¢ikan yasa ayrimi
yapilarak s6zlesmelerin yasayla ytirtirlitkten kalkmis olacagi gerekgesiyle
i¢ hukukta uygulanmasina engel olunamayacagi savunulmaktaydi. Sozles-
melerin Anayasa’ya aykiriliginin ileri stirtilememesi bunlarin hicbir engel-
le karsilasmadan uygulanacaklarini gostermektedir. Yeter ki sozlesmeler
usultine uygun olarak ytirtrltige girmis olsun.

Bu gortise gore yasa diizeyinde kabul edilse bile, s6zlesme ile Anayasa
karsilastirildiginda, Anayasa’ya aykiri olsa da, sozlesmenin uygulanmasi
gerekir. Ctnki i¢ hukukun parcasi olan s6zlesmenin, Anayasa’ya aykirili-
gimin ileri sirtilememesi, O'nun Anayasa’ya ragmen uygulanacagini goster-
mektedir. Anayasa’nin s6zlesmeden 6nce veya sonra ¢ikarilmis olmasinin
sozlesmenin i¢ hukukta en isttin kural oldugu gercegini ortadan kaldirmaz.
Ciinki sozlesmenin Anayasa’da 6ngorildiuigii gibi kabulii ve yiirtirltige kon-
masindan sonra, sozlesmeye katilma isleminin ayni yontemle yiiriirliikten
kaldirilmasi saglanmadan, O’'na uyulmamazlik s6z konusu edilemez.

» Soysal, Miimtaz, “Anayasa’ya Uygunluk Denetimi ve Uluslararasi Sozlesmeler”, Anayasa
Yargisi, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara 1986, S. 2, s. 16.

% frlanda/Ingiltere kararinda AIHM, Ingiltere tarafindan irlanda’da uygulanan bes
sorgulama tekniginin, S6zlesme’nin 3. maddesini ihlal ettigine isaret ederken, tiye
tilkelerin “objektif yiikiimliiliikleri”ne dikkat cekmistir.
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dd. ATHS'nin Anayasa’dan Ustiin Oldugu Gériisii:

Kimi yazarlara gore ise, sozlesme hiikiimleri, yasa giictinde veya yasa
ustii degil, Anayasa tistiidiir.”” Bu gortis, buraya kadar agiklamaya calistigim
goriislerden farkli olarak, Anayasa’nin sézlesmeleri yasa giictinde gorme-
sine ragmen, AIHS nin Anayasa’dan da tistiin oldugunu kabul etmektedir.
Bu goriis AIHS'nin Anayasa ile birlikte diistiniilmesi ve yorumlanmasi
gerektigini savunmaktadir. Zira AIHS yasa ve Anayasa {istii kabul edil-
mezse, ATHS nin 1. maddesinde yer alan, taraf tilkenin “yetki alanlar: icinde
bulunan herkese bu sézlesmenin birinci béliimiinde aciklanan hak ve ozgtirliikleri”
taniyacagina iliskin diizenlemenin anlami kalmaz. Bu diizenleme bize, iil-
kenin Anayasa’s1 dahil i¢ hukukunun ATHS ye aykir1 olamayacagini, yani
AIHS nin Anayasa tistii oldugunu gostermektedir.

ee. Sozlesme Anayasa ve Yasa Ustii Degildir Goriisii:

Kimilerine gore, sozlesme hiikiimlerinin Anayasa’ya aykiriliginin
iddia edilememesi yasadan tistiin oldugu seklinde yorumlanamaz. Bu
gortiste olanlar, 4709 degisikligi ile ytrtrliikten kaldirilan, Anayasa’nin
gecici 15/son maddesinin korumasi altinda olan yasalarin da Anayasa’ya
aykiriliklarinin iddia edilemedigini ileri stirmekteler.”® Yani, sozlesme ile
i¢ hukuk catismasinda onceki sonraki yasa ayrimina gore ¢oziim bulun-
malidir.?” Dolayisiyla yasaya tisttinliigi kabul edilmeyen bir sdzlesmenin
Anayasa’ya iisttinltigtinden de s6z edilemez. Yani stzlesmenin yasa veya
Anayasa’ya tstunlugii soz konusu degildir. Zira, Anayasa 90/son mad-
desinde sozlesmelerin yasa giictinde oldugunu belirttigi gibi, sozlesmenin
Anayasa’ya aykiriigiin iddia edilemeyecegine yer vermekle, stzlesme-
nin yasadan tisttin oldugunu soéylemis degildir. Buradaki aykiriligin iddia
edilememesi, bir denetim konusudur. Ancak bu, Anayasa’nin yurtrlikten
kaldirilan gegici 15/son maddesindeki diizenlemeyi andirmanin 6tesinde

7 Akillioglu, Tekin, Insan Haklari, 1, Ankara 1995, s. 67; Yiizbasioglu, Necmi, “ Avrupa Insan
Haklar: Hukukunun Niteligi ve Ttirk Hukuk Diizenindeki Yeri Uzerine”, IHMD, C. 11, S.
1, Mayis 1994, s. 34; Ytizbasioglu, Tiirk Anayasa Yargistnda Anayasallik Bloku, Istanbul
1993, s. 80'de, “Soruna Tiirkiye agisindan bakildiginda, hem evrensel nitelikte oluglari, hem
de insan haklarini icermeleri nedeniyle, BM Orgiitii icerisinde yapilan ve Tiirkiye nin kabul
ettigi insan haklarina iliskin uluslararas: antlasmalara, ¢catisma halinde, Tiirkiye'nin taraf
oldugu diger antlasmalarin iistiinde yer vermek gerekir.” demektedir. Goziibuytik, A. S.,
” Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi ve Bireysel Basvuru Hakki”, Insan Haklar: Yilli§i, C. 9
(1987), s. 7; Goziibuiytik-Golctiklii, 2003, s. 20.

% Aybay, Rona, “Tiirk Hukukuna Gére Uluslararasi Antlasmalarla Kanunlar Arasindaki
Altik-Ustliik [liskisi”, I1. Ulusal Idare Hukuku Kongresi: Idari Yargunin Diinyada Bugiinkii
Yeri, (Ankara,10-14 May:s 1993), s. 283; Saglam, Fazil, Siyasal Partiler Hukukunun Giincel
Sorunlari, istanbul 1999, s. 151.

» Aybay, 1993, s. 284-286; benzeri goriis i¢cin bkz. Pazarci, 1989, s. 31-32.
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bir sey degildir. Burada {izerinde durulmasi gereken husus, s6zlesmeye
atilan imzaya sahip cikilmasi ve sozlesmeden once cikarilmis ve yurtir-
litkkte bulunan, ancak sézlesmede yer alan diizenlemelerle gelisen yasa ve
Anayasa hiiktimlerinin yurtrltikten kaldirilmas: gerekir. Bunun yaninda,
sozlesmenin yiirtirltige girmesinden sonra da, sozlesme hiikiimlerine aykiri
yasa ve Anayasa hiikmiiniin ¢ikarilmamasi sarttir. Zaten hem sozlesmeye
imza atmak, hem de s6zlesme hiikiimleriyle gatisan kurallar: i¢ hukukta
yirtrliikte tutmak savunulabilir bir goriis degildir. Ancak Anayasa’nin
sozlesmeden tistiin oldugunu kabul edecek olursak, insan haklarinin ulus-
lararasi korunmasi icin devletler tarafindan kabul edilen sozlesme hiikiim-
lerinin uygulanmasi imkansiz hale gelebilir. Mademki s6zlesmeyle baglilik
kabul edilmis ve yorum icin tek yetkili kurum olarak AIHM kurulmus ve
bu mahkemenin zorunlu yarg: yetkisi benimsenmis, ya buna uyulacak ya
da s6zlesmenin tarafi olmaktan ¢ikilacaktir. Ciinkii, sozlesmeye taraf tilke-
ler, tilkelerinde yasayan (vatandas yabanci ayrimi yapilmaksizin)herkese
bu haklar: tanidigini kabul etmis, buna uymay1 kendine gorev saymuslar,
geregini yapmakla ytiktimltidiirler. Zira bir tilkeyi boyle bir ytikiimliltige
zorlayan gii¢ yoktur; isterse ayrilabilir. Avrupa insan Haklar1 Komisyo-
nu’na gore, sozlesme hiiktimleri, taraf devletlerin yasama organlar1 dahil,
herkesi baglayicidir. Aksi takdirde, sozlesme hiikiimlerinin baglayiciligmin
anlami olmaz.

Anayasa’nin 90. maddesindeki ekten 6nceki diizenleme ile ilgili olarak
su sonugclara ulasildig1 goriilmekteydi:*

* Sozlesme i¢ hukukun bir parcasi olup, ayricalikli bir yere sahiptir.

* Sozlesmenin 1. maddesinde yer alan “tanirlar” seklindeki emredici
ifade karsisinda, sozlesmenin i¢ hukukta yeni bir isleme gerek kalmadan
dogrudan uygulanmasi gerekir.

* Sozlesmenin Anayasa’ya aykiriiginin iddia edilememesi karsisinda,
Anayasa’ya aykir1 olsa bile uygulanmasi gerekir.

* Sozlesmenin Anayasa’ya aykiriligiin ileri stirtilememesi ve yasalarin
Anayasa’ya aykiriliklarinin ileri siiriilebilmeleri karsisinda, yasayla celisti-
ginden bahisle uygulanmamasi s6z konusu edilemez. Aksine bir diistince
Anayasa’nin getirdigi sisteme ters diiser. Hatta stzlesmeden sonra ytirtir-
liige giren Anayasa’nin sozlesmeyi degistirmesi de s6z konusu degildir;
tam tersine sozlesmenin Anayasa {izerinde biiytik etkileri olmustur.?!

¥ Gozubuytik-Golctiklii, 2003, s. 21.

31 ATHS, Tiirkiye tarafindan kabul edildikten sonra yiirtirliige giren 1961 ve 1982 Ana-
yasalari, degil S6zlesme’yi ytirtirliikten kaldirma, bu Anayasalarin hazirlanmasi
sirasinda Sozlesme’ye hakim olan ruh dikkate alinmis ve 4709 sayili, Anayasa’y1
Degistiren Yasa ile getirilen diizenlemelerin biiytik bir kismi, S6zlesme maddelerinin
aynen Anayasa’ya aktarilmasi seklinde gerceklestirilmistir.
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* Sozlesmeye yasa degeri vermek, onun yasa oldugu anlamina gelmez.
Ctinkii sozlesmeyi yasa veya Anayasa ile degistirmek mumkiin degildir.
Sozlesmenin uluslararasi etkisi vardir. Eger s6zlesme hiikiimlerine uyul-
mak istenmiyorsa, taraf olmaktan ¢ikmak gerekir;** bunu engelleyen bir
husus yoktur.

Ancak, Anayasa’da acikca bir degisiklik yapilmadigi halde, AIHM’sinin
mahkeme kararini sozlesme veya eki protokollere aykiriliginin tespitine
iliskin kararinin yasayla i¢c hukukumuzda yargilamanin yenilenmesi se-
bepleri arasinda yer almistir.

Fakat her seye ragmen, ATHS ile insan haklari bakimindan insanin, sade-
ce ulusal hukukun degil, uluslararas: hukukun da 6zneleri arasina girmesiyle
birlikte,* eger sozlesme i¢ hukuka tistiin yoruma elverisliyse, sozlesmenin
i¢ hukuka tisttin yorumundan soz edilebilir.* Ciinkii yasa-sozlesme catis-
masinda, sozlesmenin gerisindeki genisletici iradenin, sinirlayici diizenleme
getiren yasa karsisinda usttinltigiinii kabul ederek, Anayasa’ya dinamizm
kazandirilmasr® yoluyla 6zgiirliiklerden yana yorum ilkesi uygulamaya geci-
rilebilir.¥” Ancak i¢ mevzuatta yer almayan ve sozlesmede yer alip ic hukukta
dogrudan uygulanabilir hiikiimler i¢in savunabilecegimiz durumlarin her
zaman kolaylikla savunulmasi miimkiin degil. Bu nedenle, 90. maddeye ya-
pilan ekten 6nce sozlesme ile acikca catisan durumlarin 6niine gecilebilmesi
icin, Anayasa’da agik bir diizenlemeye gidilmesinde yarar oldugu yerinde

32 ATHS nin “ 'feshi ihbar” baglikl1 58. maddesine gore, Sozlesme’ye taraf devlet, taraf oldu-
gu tarihten itibaren bes yillik stire sonunda (Ttirkiye i¢in bu stire dolmustur), Avrupa
Konseyi Genel Sekreteri'ne alt1 ay 6nceden bir ihbarla S6zlesme’yi feshedebilir.

% Bu konu ayr1 bir calisma olarak ele alinmstir. Bkz. Sahbaz,ibrahim, “AIHS ‘ye Taraf
Ulkelerde Yargilamanin Yenilenmesi”, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi ve Adli Yargt Sem-
pozyumu (26-27 Eylil 2003 tarihinde Yargitay ile Tuirkiye Barolar Birligi ve Avrupa
Konseyi Ulusal Komitesi Tarafindan Diizenlenen Sempozyum’a sunulan bildiri, 48
sayfa).

% Bkz. Memis, s. 132-133"te “ Anayasa’nin 15., 16., 42. ve 90. maddelerinden kalkarak sozles-
melerin yasalardan daha iistiin bir deger tasidig1, hatta onlarin Anayasalara yeni bir anlam ve
yorum getirebilece§i séylenebilir. Bu yaklasim, yasalarin insan haklarimi stmirladigi zamanlarda
dnem tasiyabilir.” demektedir.

% Goziibliytik-Golciikli, 2003, s. 21-22: “ Tiirkiye'de [nsan haklarina sayginin saglanabilmesi,
ancak i¢ hukuk yollarinin etkin bir bicimde islemesi, yarg yerlerinin Sozlesme yi uyqulamalar
ile miimkiindiir. Bu nedenle, Sozlesme ile giivence altina alimmus olan hak ve 6zgiirliiklerin
Tiirkiye’de yargisal yolla korunmasinda asil yiik yarg: yerlerine ve yarginin vazgegilmez 6gesi
olan avukatlara diismektedir. (...) Sozlesme’yi i¢ hukukta uyqularken, Sozlesme kurallarini yo-
rumlarken, daima Komisyon ve Divan i¢tihatlarin g6z onitinde bulundurmak gerekecektir.”

% Miimtaz, 1986, s. 17.

% Memis, s. 137; genis bilgi i¢in bkz. Sahbaz, ibrahim, “AIHS ‘ye Taraf Ulkelerde Yarqila-
manin Yenilenmesi”, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi ve Adli Yarg: Sempozyumu (26-27
Eylul 2003 tarihinde Yargitay ile Tiirkiye Barolar Birligi ve Avrupa Konseyi Ulusal
Komitesi Tarafindan Diizenlenen Sempozyum’a sunulan bildiri, 48 sayfa).
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olarak savunuluyordu. Zira ulusal yasa ve Anayasa koyucunun sozlesmelere
aykir1 diizenlemede bulunmamalari veya varsa bunlar1 sozlesmeyle uyumlu
hale getirmeleri gerektigi goriisii dile getirilmekteydi.*®

c. Yarg: Kararlar1

Sozlesme hiikiimlerinin i¢ hukuktaki degeri konusunda yarg: karar-
larma goz atacak olursak;

aa. Anayasa Mahkemesi Kararlarinda

Anayasa'nin ne dedigini soylemek yetkisi basta Anayasa Mahkemesi'ne
aittir. Bagka organlarin da bu konuda gortsleri nemli olmakla beraber, o
konuda Anayasa Mahkemesi'nin karar1 varsa bunun herkesi baglamas ge-
rekir(Anayasa,m. 153 /son). Dolayisiyla, sézlesmelerin ve bu arada AIHS nin
i¢ hukukumuz karsisindaki degerinin ne oldugunu belirlemede Anayasa
Mahkemesi'nin kararmin énemi buytiktiir. Clinkti Anayasa Mahkemesi
yasalarin Anayasa’ya uygunlugunu denetleme bakimindan kurulmus 6zel
ve ytiksek mahkemedir. Her ne kadar diger mahkemeler de “Anayasa’ya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim” verirlerse de-
(Anayasa, m. 138/1), bu hiikiim Anayasa’nin yorumlanmasinda son s6ziin
Anayasa Mahkemesi'nde oldugu gercegini ortadan kaldirmaz.*

Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’ya uygunluk denetiminde neleri
ol¢ti norm(Anayasallik bloku) olarak degerlendirdigine bakmak gerekir.
Anayasamizin 176. maddesine gore Baslangic metne dahil oldugundan,
denetimde Baslangi¢ da diger maddeler gibi dikkate alinmaktadir. Ancak
Anayasa Mahkemesi “Hukukun Genel Ilkeleri” ile “Uluslararas: Hukuk Ku-
rallari”n1 da 6lcii norm olarak dikkate almaktadir.*

% Gozler, Kemal: “Insan Haklar: Normlarinn Anayasa iistiliigii Sorunu”, Tiirkiye'de Insan
Haklari, TODAIE Yayni, Ankara 2000, s. 25-46, dipnot 12’de Golciiklii'ye atif. Gozler
burada (s.39), Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi'ne aykir1 Anayasa ve Yasa hiikiimleri
i¢c hukuk bakimindan gegerlidir; fakat uluslararast hukuk bakimindan gecersizdir.

¥ Kuskusuz, diger mahkemelerin kararlar: da kendi gérev alanlariyla ilgili olmak kay-
diyla, herkesi ve Anayasa Mahkemesi'ni de baglar.

4 Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayini, Ankara 2002, s. 380 vd.; Ana-
yasa Mahkemesi'nin bu konuda verdigi kararlar1 icin bkz. Insan Haklarina ve Temel
Ozgiirliiklerine Iliskin Uluslararas: Sozlesmeler ve Bu Sozlesmelere Yer Veren Anayasa Mah-
kemesi Kararlari, Anayasa Mahkemesi Yayinlari1 No: 35, Ankara 1997, s. 495-609; Gerek,

194 TBB Dergisi, Say 54, 2004



makaleler ibrahim SAHBAZ

aaa. Hukukun Genel lkeleri

Anayasa Mahkeme'miz gerek 1961 ve gerekse 1982 Anayasa’s1 done-
mindeki kararlarinda hukukun genel ilkelerinden, bagimsiz degil destek
Ol¢li norm olarak yararlanmus, kimi kararlarinda bu ilkelerin 6nce geldikleri
seklinde ifadeler kullanmistir. Ancak Yiiksek Mahkeme, kararlarinin hig
birinde bu ilkeleri bagimsiz 6lcti norm olarak kullanmamuistir. Mahkeme
daha ¢ok bu ilkeleri “hukuk devleti” ilkesinin ayrilmaz unsurlari olarak yo-
rumlamustir. Bu da bize, Tiirk Anayasa yargisinda hukukun genel ilkeleri-
nin pozitif temelinin, Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan “hukuk devleti”
ilkesinde yer aldigin1 gostermektedir. Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda
verdigiictihatlara goz atacak olursak, hukuk devletini tanimladig: bir kara-
rinda,* Anayasal normlar blokunu, Anayasatistii kurallar, hukukun tistiin
kurallar1 ve Anayasa kurallar1 olarak belirledigini goriirtiz. Bu kararinda
Anayasa Mahkemesi, hukuk devletini, “ Anayasa’nin agik hiikiimlerinden dnce
hukukun bilinen ve tiim uygar tilkelerin benimseyip uyguladigi ilkelere uygun
(...) yasalarin tistiinde, yasa koyucunun da bozamayacagi temel ilkeler ve Anayasa
bulundugu”nun bilincinde olan devlet olarak tanimlamistir.

Yiiksek Mahkeme'ye gore, “kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunun yarg
yoluyla denetlenmesi sirasinda iptali istenen hiikmiin(...)Anayasa ilkelerine ve
bu ilkelerin dayandigr genel hukuk kurallarina uygun olup olmadigimin” arasti-
rilmasi gerekir.*> Anayasa Mahkemesi'nin bu kararinda, agik bir bigimde
belirtiimemekle beraber, Anayasa kurallarinin yorumunda sdzlesmenin
ilgili kuralindan alint1 yapmak suretiyle,zenginlestirici bir yorum teknigi
kullandig1 goriilmektedir.*

Hukuk devletinin bir bagka tanimini veren Yiiksek Mahkeme’ye gore,
hukuk devletinin, “islem ve eylemlerinin hukuka uygun olmasi, hukukun iis-
tiinliigii ilkesini ictenlikle benimsemesi, yarg: denetimini etkinlikle yayginlasti-
rip stirdiirmesi, yasa koyucunun calismalarinda kendisini her zaman Anayasa
ve hukukun iistiin kurallartyla bagl tutmasi, yasakoyucu da dahil devletin tiim

Sahnaz-Aydim, Ali Riza, “ Tiirk Anayasa Yargisinda Insan Haklart Avrupa Sozlesmesi'nin
Yeri”, Anayasa Mahkemesi, Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Egitimi On Yili Komitesi,
Tiirkiye Barolar Birligi (TBB-THAUM), “Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi ve Anayasa
Yargisi” Toplantisi'na (20-21 Subat 2004) Sunulan Bildiri (30 sayfa, 7 sayfa ek).

“ AMK, 27.3.1986, 1985/31, 1986/11, AMKD, S. 22, s. 115-120; Oztiirk, Bahri, Uygula-
mali Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 1994, s. 74-79’da “hukuk devleti”nin ¢ siitun
tizerinde insa edildigini, bu stitunlardan birinin, insan haklarina sadece mevzuatta
yer verilmeyip, bunlarm uygulamada gerceklestirilip kullanilabilir halde tutulmas
oldugunu; ikincisinin “esitlik” ilkesinden herkesin yararlanmasi ve tigtincii olarak da,
hukuki giivenligin mevzuatta ve bilhassa uygulamada saglanmasi oldugu tizerinde
durmaktadir.

2 AMK, 18-19.6.1968, 1966/19, 1968/25, AMKD, S. 7, s. 18-36; RG, 19.1.1970-13412.

# Gerek-Aydin, s. 19.
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organlart tistiinde hukukun mutlak bir egemenlige sahip olmas, insan haklarina
sayg1 gostermesi ve bu haklart korumays, adil bir hukuk diizeni kurarak gelistirmeyi
zorunlu saymast gerekir.”*

Ancak bir ilkenin, bir genel hukuk ilkesi olarak kabul edilebilmesi igin,
onun “uygar milletlerce taninmig” olmasi gerekir.*

Anayasa Mahkemesi, AIHS'yi destek 6lcii norm olarak kullanmis ve
yurtrligiin durdurulmasina karar verilmesi gerekceleri arasinda “huku-
kun bilinen ve tiim uygar iilkelerde benimsenen ilkelerinin bir 6l¢ii norm ézelligi
tasidigina” karar vermistir.*

Benzeri bir kararinda Anayasa Mahkemesi, yasalarin Anayasa’dan
once “hukukun bilinen ve biitiin uygar memleketlerde kabul edilen prensiplerine
uygun olmast sarttir” demistir.*”

bbb. Uluslararas1 Hukuk Kurallar1

Anayasamiz, 90. maddeye yapilan son eklemeden 6nceki diizenleme-
siyle,cagdas Anayasalarin cogunun aksine, uluslararasi hukukla i¢ huku-
kun iligkisi hakkinda genel bir kural koymamustir. Anayasa’nin bu konuda
koydugu tek kural, usuliine uygun olarak konmus uluslararasi s6zlesme-
lerin yasa giicinde oldugudur. Yukarida 6gretideki goriisleri aktarirken
acikladigim gibi, sozlesmeyi yasa giiciinde kabul edince, i¢ hukukumuzda
iki yasa arasindaki uygulanabilirlik hususunun burada da uygulanmas:
gerekir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda, TCK'nin (ytrtrliikten kaldi-
rilmis olan) 141. ve 142. maddelerinin,bu maddelerdeki diizenlemelerden
sonra yirirliige girmis olan AIHS'nin 9., 10. ve 11. maddelerine aykari ol-
dugu ve bu nedenle sonraki kuralin 6nceki kural ytirtirliikten kaldiracag:
kurali geregince bu kurallarin yurtirlitkten kaldirilmis sayilmasi gerektigi
iddiasini, Sozlesme'nin 17. maddesindeki kottiye kullanim yasagimni dik-
kate alip,iptali istenen kurallar ile sozlesme hiikiimleri arasinda aykirilik
bulunmadigina karar vermistir.**

*“ AMK, 19.4.1988, 1987/16, 1988/8.

% Ozbudun, 2002, s. 384.

4 AMK,1993/40-2,1994/42-1; Benzeri karar igin bkz. 1998/47 (Bu kararda, AITHS nin 6.
maddesi ile Anayasa’nin 36. maddesindeki savunma hakkinin benzerligine dikkat
cekilmistir).

¥ AMK,22.12.1964,1963/166,1964/74, AMKD, 2/291. Anayasa Mahkemesi, yeni bir
kararinda “esitlik” ilkesinin “hukukun temel ilkeleri arasinda yer aldigim” belirtirken
(AMK,5.5.2004,2004/114-53, RG, 20.7.2004); bir digerinde (AMK, 5.5.2004, 2004/170-
54, RG, 20.7.2004), Anayasa’'nin 37. maddesinde yer alan yasal yargi¢ giivencesinin
ATHS nin 6. maddesinde de diizenlendigini belirtmek suretiyle, “yasal yargi¢ giivence-
si, Avrupa [nsan Haklar: Sizlesmesi'nin 6. ve Anayasa’nin 36. maddelerinde ifade edilen adil
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Ancak, Milletleraras: Adalet Divani Stattisiti'ntin 38. maddesinin, ge-
nel ve 6zel sozlesmelere ek olarak, uluslararas1 hukukun asli kaynaklar:
arasinda gosterdigi uluslararasi teamtil kurallari ile “uygar uluslarca benim-
senmis genel hukuk ilkeleri”nin i¢ hukukumuzdaki baglayiciligi konusunda
Anayasamizda genel bir diizenleme yoktur. Anayasa Mahkememiz kimi
kararlarinda uygar uluslarca taninmis genel hukuk ilkelerine yollamada
bulunmus ise de, bu ilkeler zaten uluslararasi hukuk ile ulusal hukuku-
muzun ortak ilkeleridir. Ciinkii bu ilkeler hem ulusal hem de uluslararas:
hukukun kaynaklar: arasindadir. Ancak Anayasa Mahkemesi'nin kimi
kararlarinda sadece uluslararasit hukuka 6zgti bir genel hukuk ilkesine yol-
lamada bulundugu olmaktadir ki, bu uluslararas1 hukukun ulusal hukuka
usttinltigt olarak anlasilabilmektedir. Iste bu tiir kararlarin, uluslararasi
hukukun ulusal hukuka ustiin oldugu ve dolayisiyla uluslararas: hukuk
kurallarin “ Anayasa iistii ol¢ii norm degeri” kazandig1 seklinde algilandig:
da olmaktadir.”

Buna karsilik Anayasa Mahkemesi kararlarinda, uluslararas: hukuk
kurallarin1 “bagimsiz 6l¢ii norm” olarak degil, “destek ¢l¢ti norm” olarak
aldigindan, uluslararas: hukuku ulusal hukuka tistiin olarak kabul et-
memistir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda, uluslararasi hukuku ulusal
hukukun kaynaklar1 arasinda kabul etmistir. Anayasa Mahkemesi konuya
aciklik getiren kararlarinda su hususlara dikkat ¢ekmistir: “Milletleraras:
hukuk, Devletlerin taraf olduklar: iki veya ¢ok tarafli antlasmalar, milletleraras
teamiiller (6rf ve adet), medeni milletlerce kabul edilen ve temel hukuk prensipler-
den bulunan, iyiniyet, ahde vefa, kazanmlmis haklara saygi, Devletler Hukukunun
i¢ hukuka tistiinliigii ilkeleri ve yardimci kaynak sayilan ilmi ve kazai ictihatlar
olusturmaktadir.”>

Kuskusuz Anayasa’da uluslararasi hukukun ulusal hukuka tisttinltigii
konusunda agik hiikiim olmamasi nedeniyle Anayasa Mahkemesi'nce bu
sekilde karar verilmesi dogaldir. Ancak yine de, Anayasa’da uluslararasi
hukuka yollama yapilan maddelerin varligi ile insan haklarma verilen 6nem
karsisinda, bilhassa insan haklariyla ilgili sozlesmelerin i¢ hukukta dikkate
alinmasi gerektigi kuskusuzdur (m. Baslangg, 2, 14/1,15/1,16,42/son ve
92/1).°* Anayasa Mahkemesi'nin, insan haklaria sadece ulusal hukuk
bakimindan degil, uluslararas1 hukuk yontinden de korunduguna iliskin
karar1® goz oniinde bulundurulursa, insan haklarma iliskin uluslararasi

yargilanma hakkinin en 6nemli 6gesi olan ‘kanuni,bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme oniinde
yargilanma’ hakkinin temelini olusturmaktadir.” demistir.

*# AMK, 26.9.1965,1963/173,1965/40; AMKD, S. 4, s. 290 vd.; RG, 25.7.1967-12656.

“ Yiizbagioglu, Necmi, Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, Istanbul 1993.
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hukuk kurallarina uyulmadan, Anayasa’nin 2. maddesindeki “insan hakla-
rina saygl” ve 14/1. maddesindeki “insan haklarina dayanma”nin gereginin
yapildigindan s6z edilemez.

Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin olagantistii donemlerde temel hak
ve Ozgtirliiklerin kullanimlarmin durdurulmas: ve sinirlamalar bakimin-
dan getirdigi diizenlemeler yoniinden, 15. maddede yer alan, “sinirlamanin
milletlerarast hukuktan dogan yiikiimliiliiklere aykirt olmamasi” lgtitti tizerin-
de dururken, Anayasa’nin 15. maddesi ile ATHS nin 15. maddesini birlikte
degerlendirmistir. Bu degerlendirmede, uluslararas: hukuktan dogan yti-
ktimliiliiklerin icine 6ncelikle uluslararasi hukukun genel ilkelerinin, sonra
devletin taraf oldugu s6zlesmelerden dogan ytiktimliltiklerinin girdigini
belirten Anayasa Mahkemesi, getirilecek sinirlamalarda bu iki hususun goz
oniinde bulundurulmasina dikkat ¢ektikten sonra, insan haklar1 alaninda
Tiirkiye nin taraf oldugu en onemli s6zlesmenin Avrupa fnsan Haklar1 Soz-
lesmesi oldugunu belirterek, “olagantistii yonetime iliskin bir diizenleme ile
hak ve 6zgiirliiklere getirilen bir sinirlandirma Anayasa’nin 15. maddesine
uygun goriildiigtinde IHAS a da uygun olacag kuskusuzdur” demistir.”

Anayasa Mahkemesi'nin ATHS ile [HEB'yi insan haklar1 belgeleri olarak
niteledigi anlasilmaktadir.*

Bu diistinceden hareketle, Anayasa’ya uygunluk denetiminde, uluslara-
rast insan haklar1 sozlesmelerinin, diger uluslararasi sozlesmelerden farkl
olarak “destek ¢l¢ii norm” olarak kullanilmalar: gerektigi savunulmaktadir.”

% AMK, 13.6.1985,1984/14,1985/7, AMKD, S. 21, s. 168; 9.10.1986, 1986 /18-24, AMKD,
S. 22, s. 255; Ozbudun, 2002, s. 382.

511982 Anayasasi nin ilgili maddelerindeki diizenlemeler, Baslangic/2 (Diinya milletler
ailesinin esit haklara sahip serefli bir tiyesi olarak (...) cagdas medeniyet diizeyine
ulasma azmi); m. 2: “adalet anlayis: icinde, insan haklarina saygili”; m. 14/1: “insan
haklarima dayanan”; m. 15/1: “Savas, seferberlik, sikryénetim veya olaganiistii hallerde,
milletleraras: hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi
olctide temel hak ve hiirriyetlerin kullamilmast kismen veya tamamen durdurulabilir veya
bunlar icin Anayasa’da éngoriilen giivencelere aykiri tedbirler alinabilir”; m. 16: “Temel
hak ve hiirriyetler,yabancilar icin, milletleraras: hukuka uygun olarak kanunla sinirlanabi-
lir”; m. 42/son: “Milletleraras: andlagma hiikiimleri saklidir”; m. 92/1: “Milletlerarast
hukukun megrii saydig1 hallerde savas hali ilanina ve Tiirkiye nin taraf oldugu milletlerarast
andlasmalarin veya milletlerarasi nezaket kurallarinin gerektirdigi haller diginda, Tiirk Silahli
Kuvvetleri'nin yabanci iilkelere gonderilmesine veya yabanct silahli kuvvetlerin Tiirkiye’de
bulunmasina izin verme yetkisi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nindir.” seklindedir.

22 AMK, 29.1.1980, 1979/38,1980/11, AMKD, S. 18, s. 97: “ [nsann icinde bulundugu ulu-
sun bireyi olmast kadar, ayni zamanda insanligin tiyesi bulunmasi, cagumizda, insan hak ve
ozgiirliiklerini yalnizea bir ulusal hukuk sorunu olmaktan ¢ikarmis, ona evrensel bir anlam
ve icerik kazandirnugtir.”
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Bu yaklasimla, Anayasa Mahkemesi kararlarinda, insan Haklar1 Evrensel
Bildirisi ve Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi hiikiimlerine yollamada bu-
lunmakla beraber, buradaki kurallar1 “bagimsiz ¢lcii norm” olarak degil,*
“insan haklarina saygil devlet” ilkesini aydinlatici, “destek 6l¢ii norm” olarak
kabul etmistir.””

Anayasa Mahkemesi bir kararinda, uluslararasi belgelerin cinsiyete da-
yali ayrim yasagina iliskin diizenlemeleri ile Anayasa’nin 10. maddesindeki
diizenleme arasinda temelde bir farklilik olmadigimn belirtmistir.*®

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda, denetim konusu hususun,
“milletlerarasi sézlesmelere ve Anayasa’min 49. ve 11. maddeleri hiikiimlerine
uygun diistiigii kuskusuzdur” demis;” diger bir kararinda da “yasada miil-
kiyet hakkimin simirlandirilmasiyla ilgili bir hiikiim olmamasina ve bu konuda
iilkeler arasinda bir ayrim yapilmasinin da milletleraras: hukuka aykir: diisen bir
yonii bulunmamasina gore, bu noktaya iliskin Anayasa’ya aykirilik sav1 yerinde
bulunmanustir” demistir.®

Yiiksek Mahkemenin kararlarinda genellikle ilgili yasanin Anayasanin
yaninda sdzlesmeye de uygun olup olmadig1 seklinde degerlendirmelerde
bulundugu anlasilmaktadir.® Bu kararlarin birinde, Anayasal denetimin
kapsamini agiklarken Anayasa Mahkemesi, “uluslararas: antlasmalarin Ana-
yasa’'nin 90. maddesi uyarimca yasa hiikmiinde sayilmasi, KHK nin ya da yasanin

% AMK, 1991/1-20.

% AMK, 1996/ 34.

% Ozbudun, 2002, s. 383: “ Dikkat edilirse bu yorumun dayanag, Tiirk pozitif hukukuna gére
milletlerarast hukukun i¢ hukuka iistiinliigti degil, i¢ hukuktaki ‘insan haklarma saygi” ilke-
sinin, insan haklar: alamindaki milletleraras sozlesmelere de saygiyt icermesidir.”

% Anayasa Mahkemesi'nin bir kararinda (AMK,1990/15,1991/5), “Itiraz konusu kural,
cocugun kisiligine bagli temel haklarina engel olusturarak Anayasa’ya ve bu konudaki
uluslararast giivencelere aykir diismiistiir” demistir. Anayasa Mahkemesi'nin bu de-
gerlendirmesinin, “sozlesmeleri denetimde ¢lgiit olarak kullandigt izlenimi uyandir” dig1
hakkinda bkz. Can, Osman, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Diistince Ozgﬁrlﬂgﬁ”,
Avrupa Konseyi ve Insan Haklar1 Egitimi On Yil1 Ulusal Komitesi Isbirligi Cerce-
vesinde Anayasa Mahkemesi ve TBB-THAUM Tarafindan Diizenlenen Uluslararast
Toplanti (insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ve Anayasa Yargist, 20-21 Subat 2004, 30
sayfalik bildiri, s. 29, dipnot: 89).

 Bkz. AMK,1977/82: “ Anayasa’da konuya iliskin veya suca kalkismada faile tam ceza ve-
rilmesini dnleyen Ozel bir kural olmadigr gibi, Insan Haklar: Evrensel Beyannamesi‘nde ve
Avrupa Konseyi Insan Haklarini ve Ana Hiirriyetlerinin Korumaya [liskin Sozlesme’de de
bu yolda bir hiikiim bulunmamaktadir.”

% AMK, 1998/28.

¥ AMK, 1977/1-20, 5.4.1977.

601984/14,1985/7, 13.6.1985.

61 Bkz. Gerek-Aydin, s. 26-27.
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sozlesmeye uygunluk denetiminin ise, Anayasal denetim kapsamina girmemesi
nedeniyle inceleme disinda tutulmustur” demistir.®

Gortldigu gibi, Anayasa Mahkemesi sozlesmeleri dogrudan ve tek
basina 6l¢ti norm olarak almamaktadir. Ancak Anayasa Mahkemesi'nin
“hukuk devleti” ve “insan haklarina saygili devlet” sdzctiklerini referans yapa-
rak, uluslararas1 hukukun ulusal hukuka tisttinltigiinii kabul etmis oldugu
da savunulmaktadir.®®

bb. Yargitay Kararlarinda

Yargitay kararlarinda AIHS nin Anayasa’ya tistiin oldugu yéniinde bir
hususa rastlanmamaktadir. Yargitay sozlesme hiikiimlerini i¢ hukukta bir
yasa gibi kabul edip, herhangi bir yasaya dayanarak verdigi kararlar gibi,
sozlesme hiikiimlerine de dayanmaktadir. Ornegin, Ictihad: Birlestirme
Kararinda Yargitay,* cocugun babalig1 konusunu incelerken AIHS, insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi ve 1959 tarihli Cocuk Haklar1 Sozlesmesi'ne
dayanmustir.

Yine Ceza Genel Kurulu ve Daire,® AIHS'nin 6. maddesinin yasa
glictinde oldugunu kabul ederek, durusmada kullanilan dili bilmeyen sa-
nigin, yargilamanin tiim asamalarinda {icretsiz terctimandan yararlanmasi
gerektigine karar vermistir. Sanik mahkum olsa bile ticretsiz terctimandan
yararlanma hakki vardir. Yani terciiman ticreti, santk mahkum olsa dahi,
saniga yikletilemeyecek, devlet(hazine) tizerine birakilacaktir. Yargitay 2.
Ceza Dairesi kararinda, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 6/3-e madde-
sindeki diizenleme nazara alindiginda, miistekinin Tiirkce bilmemesinin saniktan

2 AMK, 1988/5-55, 22.12.1988; Yiiksek Mahkeme daha 6nce verdigi bir baska kararinda
(AMK, 21.1.1971,1969/37,1971/8, AMKD.9/229), ” Anayasa'ya uygunluk denetiminde
olgii olarak kanun hiikiimlerinin degil, Anayasa kurallarinin ele alinmasi gerektigi ortadadir.”
demek suretiyle, Anayasa’dan baska bir kuralin uygunluk denetiminde dogrudan
6l¢ti norm olarak alinamayacagini belirtmisti.

% Fendoglu, s. 379. Ancak Yazar (s. 380-381) Anayasa Mahkemesi'nin kimi uluslararasi
metinlere referansta bulundugunu da belirtmekle beraber, uluslararas: metinleri
destek ol¢ii norm olarak kullandigina dikkat ¢cekmektedir.

¢ {BK, 22.2.1997 giin ve 1996/1, 1997/1 sayili karar; YKD, C. 23, Y1l: 1997, S. 6, s. 853;
Yargitay 4. CD, 17.12.1997, 10310/11272, 1.2.1999, 12725/427 kararinda sozlesmeye
onem verilmektedir. Genis bilgi i¢in bkz. Fendoglu, s. 372-378, Memis, Emin, “Insan
Haklar1 Avrupa Standard: ve I¢ Hukuk Etkilesimi Analizleri”, Anayasa Yargisi, 17, Ankara
2000, s. 130-172.

% CGK, 12.3.1996 tarih, 6-2/33 sayili karary; 2. CD’nin 9.3.2000 giin ve 2139/2726 sa-
yili kararlari. Malkog, ismail, Aciklamali Tiirk Ceza Kanunu, Yetkin Hukuk Yaynlari,
Ankara 2002, C. 1, s.344 vd.
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kaynaklanan bir durum olmadigi, bu nedenle kendisinin sebebiyet vermedigi mas-
raftan samgn sorumlu tutulamayacagr gozetilmeden, miistekinin dinlenilmesi
nedeniyle takdir edilen terciiman ticretinin sanmga yiikletilmesi” bozma nedeni
olarak kabul edilmistir.

cc. Danistay Kararlarinda

Benzeri degerlendirmeleri Danistay kararlarinda da okumak miim-
kiindiir. Danistay Igtihad1 Birlestirme Kararinda,® ATHSnin i¢ hukuku-
muzun parcast oldugu, Anayasa’ya aykir1 olsa bile, yasalarin 6nce veya
sonra olusuna bakilmaksizin uygulanacagi, sozlesmenin yasalara tisttin
oldugu ve dolayisiyla yasalarin sozlesmeyi degistiremeyecegi belirtilmis-
tir.

Danistay’in 5. Dairesi de kararinda,®” Anayasa’nin 90/son maddesinde-
ki ekten 6nceki diizenlemeden hareketle, s6zlesmenin i¢ hukukta dogrudan
hukuksal sonuclar dogurdugunu, bunlara kars1 Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamamasi nedeniyle sonradan ytiriirlige giren yasalarin sozlesme
hiiktimlerini etkisiz kilamayacagini, bu nedenlerle so6zlesmenin yasalara
tisttin oldugunu dile getirmistir.

Yine Danistay’in 8. Dairesi, bu tiir sozlesmelerin i¢ hukukun bir parcas:
olmasi nedeniyle ytiirtitme ve yargiy1 bagladigina karar vermistir.®

Danistay’in 10. Dairesi 5682 sayili Pasaport Yasasi'nin 22. maddesi
geregince, kendisine pasaport verilmeyen kimse ile ilgili olarak, AIHS ne
ek 4 no’lu protokole yollamada bulunmustur.

Ancak Ankara Bolge Idare Mahkemesi, 90. maddeye eklenen ciimleden
onceki kararinda, Anayasa Mahkemesi'nin 27.1.1977 tarihli (Karar sayis1
1977/4) kararina atifla, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesi-
nin Anayasa’nin 129. maddesinin ti¢tincii fikrasinda yer alan yargi yolunu
kapatan duizenlemeyi “zimnen iptal” ettigini ve Tiirk yargicinin sozlesme
hiikiimlerini dogrudan uygulamasi gerektigine karar vermistir.*

6 Darnustay Ictihad: Birlestirme Karari, 7.12.1989 giin ve 6/4 sayili karar. Danistay 12.
D; 24.4.1978,1349/955; 24.4.1978, 4442 /4832.

 Danistay 5. D, 22.5.1991 giin ve 1723 /933 say1li karar.

% Danistay 8. D, 27.12.1993, 1521/4374.

% Ankara Bolge Idare Mahkemesi'nin 1996/ 702 sayili karari; Cavusoglu, Naz, Anayasa
Notlari, Beta Yayin, Istanbul 1997, s. 122-123.
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dd. Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kararlarinda

Buna karsilik Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi kararinda, Yiiksek
Askeri Sura kararlarmin yargisal denetime alinmasi talebini reddederken,
Anayasa’nin 125. maddesinin ikinci fikrasini goz oniinde tutmak suretiyle,
AIHS'nin 6. ve 13. maddeleri geregince Yiiksek Askeri Sura kararlarinin
yargl denetimine tabi olmasimin mimkiin olmadigini, zira Anayasa’nin bu
hitkmiintin ihmal edilemeyecegini belirtmistir.”” Mahkeme bu kararinda,
Anayasa’nin 125. maddesinin 2. fikrasinda yer alan Yiiksek Askeri Sura
kararlarina kars1 yarg: yoluna bagsvurulamayacagina iliskin diizenlemenin
ATHS'nin 6/1. maddesine aykir1 olup olmadigini incelerken, Anayasa hii-
kiimleri ile catigsa bile s6zlesme hiikiimlerinin uygulanacagini belirttikten
sonra, sozlesmeyle catisan Anayasa hiikiimlerinin Anayasa’nin tistiinliik ve
baglayiciligi (m. 11) ilkesi geregince Anayasa hiikiimlerinin uygulanacag:
sonucuna varmisgtir.

Tum bunlara karsin, sozlesmelerin kurallar hiyerarsisindeki yerinin
belirlenmesinin tartisiimasinda Anayasa’nin sadece 90. maddesindeki dii-
zenlemeden hareket edilmesi bu konuda eksik bir yaklasim olarak algila-
nabilir. Ciinkii 1982 Anayasa’s1 yukarida da belirttigimiz gibi, insan haklar1
alaninda uluslararasi hukuka kimi yollamalarda bulunmaktadir. Ornegin,
Anayasa’da “Insan haklarma saygili” (m. 2), “insan haklarina dayali” (m. 14)
devlet diizenlemesi karsisinda, insan haklar1 anlayisinin uluslararasi me-
tinlerde yer alan anlamu ile anlasilmas1 miimkiin oldugu gibi, olagantsti
hallerde de temel hak ve o6zgiirliiklerin kullanimlarinin kismen veya ta-
mamen durdurulabilmesinde “milletleraras: hukuktan dogan yiikiimliiliikler
ihlal edilmemek” kaydinin yer almasi(madde 15), ulusal hukukumuzun
uluslararas1 hukuk ile baglantisini ortaya koymaktadir. Yine yargicin karar
verirken, sadece Anayasa ve yasaya gore degil, “hukuka” uygun davranmasi
zorunlulugu da sadece ulusal hukuk degil uluslararasit hukukun da dikkate
alinmas: gerektigini ortaya koymaktadir (madde 138).

IV. Anayasa’da Gerceklestirilen Son Degisiklik

Yukarida aktardigimiz goriisler Anayasa’nin 90. maddesinin son fik-
rasma ek getirmeden 6nceki diizenlemelerle ilgili idi. Esasen temel hak
ve ozgiirliiklerle ilgili olmayan sozlesmeler bakimindan tartisma, eskisi

0 Bkz. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, 24.11.1998 gtin ve 963/1021 sayili kararinda
Yiiksek Askeri Sura kararina karsi yargt yolunun kapali olusunu diizenleyen Anaya-
sa’min 125/2.maddesi ile ATHS'nin 6,/1, Anayasa’nin 36. ve 40. maddelerine aykir1 olup
olmadigim incelemistir. Giiran, Sait, “ Egemenlik Ulus undur, Ustiinliik Anayasa’dadir”,
Anayasa Yargist, 17, Ankara 2000, s. 56-57.
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kadar olmasa da, devam edecektir. Getirilen ek ctimleden tnce bir yasa-
nin parlamentoda gorusiilmesi sirasinda ileri stirtilen gorusler, getirilmek
istenen diizenlemenin “Anayasa’ya aykiri” oldugu ve “ulusal egemenlikle”
celistigi seklindeydi.”” Simdi Anayasa’ya getirilen ek diizenleme ile, hig
degilse temel haklarla ilgili sozlesmeler bakimindan konunun kismen
netlestirildigi soylenebilir.”?

1982 Anayasasi'nin 90. maddesinin son fikrasinda yer alan ve yukarida
tizerinde durdugumuz diizenlemesi ile ilgili olarak farkl1 yaklasimlar vardi.
Anayasa’da gerceklestirilen degisiklikler sirasinda,” maddede herhangi bir
degisiklik yapilmadan, son fikraya su ctimle eklendi: “usuliine gére yiiriirlii-
ge konulmusg temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletleraras: antlasmalarla kanun-
larim aym konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletlerarast antlasma hiikiimleri esas alinir.”

Eklenen bu fikranin Anayasa Komisyonu gerekgesi, “uygulamada usu-
liine gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iliskin milletleraras: antlasmalar
ile kanun hiikiimlerinin celismesi halinde ortaya ¢ikacak bir uyusmazligin hallinde
hangisine oncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin giderilmesi amaciyla 90.
maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir” seklindedir.

Yeni diizenlemeyle Anayasanin 90. maddesinin son fikrasi, “usuliine
gore yiiriirliige konulmus milletleraras: antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar

714793 say1l1 Yasa'nin ATHM'nin ihlal kararinin i¢ hukukumuzda yargilamanin yeni-
lenmesi nedenleri arasinda yer almasina iliskin diizenlemesiyle ilgili olarak TBMM
Adalet Komisyonu'nun raporuna (21.1.2003 giin ve 1/283 Esas, 11 Karar say1li rapor)
mubhalif tiyelerden biri,

“Ongériilen degisiklikler Anayasa’ya aykiridir: Soyle ki;

(..) Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca milletleraras anlasmalar kanun hiikmiindedir. Dola-
yistyla, normlar hiyerarsisinde milletleraras: anlasmalar Anayasa’nin altinda yer alir.

Anayasa’nin 11. maddesine gore ise, Anayasa hiikiimleri diger devlet organlartyla birlikte
yasama organini da baglayan en tistiin hukuk kurallaridur.

O halde, Anayasa hiikiimleri dikkate alinmadan sadece, AIHS ile uyum saglama adina
Anayasa’ya aykirt diizenlemeler yapilamaz.” derken (Mehmet Yilmazcan-Kahraman-
maras Milletvekili);

Diger bir tiye, tasarinun ilk ti¢ maddesindeki degisikliklerin Anayasal kurulus olan
Tiirk Yargitayr'n1 devre dis1 biraktigini belirttikten sonra,

“ Ayrica, Avrupa Birligi miiktesebatini karsilamak tizere 3.8.2002 tarihinde yapilmis degi-
siklikler vardir. Bunlar da Avrupa Birligi miiktesebatini karsilamaya yeterlidir.

Kald ki, yapilan degisiklik Anayasamizda ifadesini bulan ‘Ulusal EQemenlik” ilkesi ile de
celismektedir. Bu a¢idan, tasarimin Anayasa Komisyonu'na da gonderilmesi gerekir.” (Orhan
Eraslan-Nigde Milletvekili) demistir.

ATHM kararlarinin i¢ hukukumuzda yargilamanin yenilenmesi nedenleri arasinda
yer almasini diizenleyen 3.8.2002 giin ve 4771 say1l1 Yasa'yla getirilen diizenlemenin
Anayasa’nin Baslangi¢'i ile, 2, 4, 6, 9 ve 138. maddelerine aykirt olup olmadigini
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hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiast ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamaz.
Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgtirliiklere iliskin milletleraras
antlasmalarla kanunlarin aym konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ika-
bilecek uyusmazliklarda milletleraras: antlagma hiikiimleri esas alinir.” bicimini
aldi.

Temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili s6zlesmeler de diger sozlesmeler gibi
yasa giictinde ve bunlar i¢cin de Anayasa’ya aykirilik iddiasinda bulunu-
lamaz.

Yeni diizenleme ile eski diizenlemeyi birlikte degerlendirecek olursak,
eskiden oldugu gibi Anayasa, usuliine gore ytirtirltige konmus uluslarara-
st sozlesmelerin “yasa hiikmiinde” oldugunu kabul ediyor. Bu so6zlesmeler
hakkinda “Anayasa’ya aykirilik iddias: ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulama-
yacagini” benimsiyor. Ancak Anayasa, yasa ile temel hak ve 6zgiirliiklerle
ilgili dizenleme getiren sozlesme arasinda farkli diizenleme olursa, sozles-
meye tstiinliik taniacagimni ve yasanin degil, s6zlesmenin uygulanacagini
ongortiyor. Fakat Anayasa, sozlesmenin Anayasa’ya tistiin olacagini kabul
etmiyor. Dolayisiyla hukukumuzda Anayasa alt1, ancak hi¢ degilse temel
haklar bakimindan yasa tistii sayilan sozlesmelerin yasalarin Anayasa’ya
uygunluk denetiminde dikkate alinip alinamayacagi hususu tartisma yara-
tacaktir. Gegmiste Anayasa Mahkemesi bir kararinda, “KHK ya da yasanin
sozlesmeye uygunluk denetiminin ise, Anayasal denetim kapsamina girmemesi

inceleyen Anayasa Mahkemesi kararinda (AMK, 27.12.2002,2002/146-201, RG,
11.12.2003/25282);

“Dava dilekgesinde, yarg1 yetkisinin ulus adina bagimsiz Tiirk mahkemelerince kullanila-
cag1, dava konusu diizenleme ile egemenligin kullanimi olan yargi yetkisinin, Avrupa Insan
Haklar: Mahkemesi'ne kismen devredildigi ve bu suretle bagimsiz Tiirk mahkemelerinin
tizerinde bir yargr makamu ihdas edildigi, dosya, davaya bakmast icin karar veren mahkeme-
ye gonderildiginde, bu mahkemenin Avrupa Insan Haklart Mahkemesi karart ile bagh olup
olmadigimin belli olmadii, mahkemenin kararinda diretmesi halinde ne olacagimin maddede
agiklanmadigi, bunun da hukuk giivenliginin saglanmasini engelledigi belirtilerek soz konusu
diizenlemenin, Anayasa’min Baslangic't ile, 2., 4., 6., 9. ve 138. maddelerine aykirt oldugu
ileri stiriilmiistiir.

Anayasa’nin Baslangi¢'tmn digiincii paragrafi ile 6. maddesinde, ulus iradesinin mutlak
tistiinliigii, egemenligin kayitsiz sartsiz Ulusa ait oldugu ve Tiirk ulusunun egemenligini, Ana-
yasa'min koydugu esaslara gore, yetkili organlar: eliyle “Yarg: Yetkisi” baslikli 9. maddesinde
de, yargt yetkisinin Tiirk Ulusu adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacag belirtilmistir.

Eylem ve iglemlerinin hukuka uygunlugu on kosul olan, her alanda adaletli bir hukuk dii-
zeni kurup bunu gelistivmek ve hukuku tiim devlet organlarina egemen kilmak, bu baglamda
etkili bir yargi denetimi saglama yiikiimliiliigiindeki hukuk devletinde, Anayasa’nin 138.
maddesinde diizenlenen mahkemelerin bagimsizligi, yarginin yasama ve yiiriitme organlarina
kars1 bagimsiz yapisimi, hakimlerin bagimsizlig1 ise onlarin Anayasa’ya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim vermelerini ifade eder.

Kesin hiikme baglanmis olan bir dava hakkinda yeniden yargilama yapilmasini saglayan
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nedeniyle inceleme konusu disinda tutulmustur” demek suretiyle, yerinde
olarak yasanin sozlesmeye uygunluk denetimini yapmamist.” Simdi 90.
maddeye getirilen eklemeye karsin, Anayasa’nin 148. maddesinde degisiklik
gerceklestirilmedigine gore, Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu ictihatlar1
halen gecerlidir. Ancak, sozlesmenin yasaya iisttinliigtiniin kabul edilmesi
karsisinda, sozlesmeyle catisan ve bu nedenle hukuk diinyasmin disina
cikarilmasi gereken soz konusu yasalarin Anayasa’ya aykirilik iddiasi ile
Anayasa Mahkemesi'nin 6niine gotiiriilmesi olasidir.”

Boyle bir durumda Anayasa Mahkemesi ne yapacak? Catisan yasa-
nin sozlesmeye uygunluk denetimini mi yapacak? Yoksa eski ictihatlar:
dogrultusunda karar mi1 verecek? Acaba Anayasa Mahkemesi, KHK'lerin
yetki yasasina uygunlugunun denetimine benzer bir yaklasimla sozlesmeyle
catistig1iddia edilen yasanin s6zlesmeye uygunluk denetimini yapabilecek
mi? Veya sozlesmeyle catissa bile, yasanin sozlesme hiikiimlerine oranla
daha somut diizenlemelere sahip olmasi nedeniyle, s6z konusu yasanin
kimi durumlarda farkli yorum yollariyla baska olaylar i¢in uygulanabilirligi
goz ontinde bulundurulup, iptaline gerek yok diyebilecek mi?

Eklenen ctimleden hareketle, ekleme 6ncesi diizenleme ile ilgili ola-
rak yukarida yaptigimiz agiklamalara ilave olarak, yasadaki diizenleme

ve olaganiistii bir kanun yolu olan yargilamamn yenilenmesi sebepleri ilgili yasalarda sayilarak
belirlenmis, dava konusu diizenlemeyle de, hiikmiin, Insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri Koru-
maya Dair Szlesme nin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildiginin, Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesi'nin kesinlesmis kararlariyla saptanmasi, bu sebepler arasina eklenmistir. Buna gore,
yargilamanin yenilenmesi isteminin yasaya uygun olarak yapildiginin Yargitay i ilgili genel
kurullarinca saptanmast halinde, dosya karari veren mahkemeye gonderilecek, davanin tabi oldugu
usul hukuku kurallar: uygulanmak suretiyle yargilamanin yenilenmesi sebebi degerlendirilip, istem
uyqun goriildiigiinde kabul edilerek davanin esast hakkinda yeni bir karar verilecektir. Yargilamanin
sonucuna gore, mahkemenin onceki kararini onaylamast da bir olasilik olup, getirilen diizenlemede
bunu engelleyecek bir kural yer almamaktadir. Ayrica, davaya bakan hakimler, Anayasa’ya, kanuna
ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim vereceklerinden, i¢ hukukun yargilama
usuliine miidahale veya yarg yetkisinin devri ya da mahkemelerin bagimsizligini zedeleyen bir
durum soz konusu degildir” demek suretiyle iptal istemini oybirligi ile reddetmistir.

724771 sayili Yasa'yla getirilen ATHM kararimin i¢ hukukumuzda yargilamanin yenilenmesi
nedenleri arasinda yer almasinin Anayasa’ya aykir1 oldugu ve bu konuda Anayasa’da degi-
siklik yapilmasi gerektigi hk. bkz. Ozer, Attila, “ Ulkemizde Egemenlik ve Yargi Erkinin Avrupa
Insan Haklar Mahkemesi Kararlan Karsisindaki Durumu”, Anayasa Yargisi, 20, s. 187-192.

737.5.2004 giin ve 5170 say1li Yasa'nin 7. maddesi ile Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina
bir ciimle eklendi; RG, 22.5.2004, S. 25469.

71988 /5-55, 22.12.1988; Benzeri karar, AMK, 21.1.1971,1969/37,1971/8, AMKD, 9/229 (Bu
kararda, sadece Anayasa’ya uygunluk denetimi yapildigy, yasalarin vs. yasalara uygunluk
denetiminin yapilamayacaginin belirtilmesi karsisinda, sozlesmeye uygunluk denetiminin
de s6z konusu edilemeyecegi sonucuna ulasiimaktadir).

”» AMK, 26.9.1965,1963/173,1965/40; AMKD, S. 4,s.290 vd.; RG, 25.7.1967-12656. Bu kararin-
da Anayasa Mahkemesi TCK'nin 141. ve 142. maddelerinin ATHS'nin 9., 10. ve 11. madde-
lerinin sonradan yiirtirltige giren yasalar olmasi nedeniyle, S6zlesme hiikiimlerinin iptali
istenen yasalari yiiriirliikten kaldirmus sayildigina iliskin iddiay1 yerinde bulmamust.
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yerine sozlesme hitkmiiniin uygulanabilmesi igin, su hususlara deginmek
gerekir:

* Oncelikle temel hak ve dzgiirliiklerle ilgili bir s6zlesmenin olmast,
* Ayni konuda bir yasal diizenlemenin olmasi,

* Sozlesmede yer alan diizenleme ile yasanin ayn1 konuda farkl dii-
zenlemelere sahip olmalar1 gerekir.

Buradan c¢ikan sonuca gore, temel hak ve 6zgtirliklerle ilgili olarak
sozlesme ile yasa ayn1 konuda farkli diizenleme getiriyorlarsa s6zlesme
uygulanacak.

Buna karsilik s6zlesmede hiikiim var, Anayasa ve yasada hiikiim
yoksa ve sozlesmedeki diizenleme Anayasa’ya aykiri degilse, sozlesme
yine uygulanacak.

Yasa ile sozlesme ayn1 konuyu farkli diizenlemiyorlarsa her ikisi bir-
likte uygulanacak.

Sozlesme ile Anayasa ayni1 konuyu diizenliyor ve farklilik varsa hangisi
uygulanacak? Anayasa’da bu konuda agik bir diizenleme yoktur. Dogal
olani s6zlesmenin hazirlanis: sirasinda Anayasa’ya aykir1 diizenlemelere
imza atilmamasi veya 6nce Anayasa’da degisiklik yapilip, sonra sozlesme-
nin imzalanmasidir. Ancak bu yapilmadan s6zlesme ytirtirltige konmussa,
Anayasa da bir yasadir, bu nedenle s6zlesme Anayasa’ya tistiindiir, 6yley-
se Anayasa’y1 bir kenara birakip,stzlesmeyi uygulamak gerekir diyebilir
miyiz?

Konu Anayasa’da, stzlesme ve yasadaki diizenlemeye oranla daha
glivenceli diizenlenmisse, yasanin Anayasa’ya aykirilig1 giderilmeden,
sozlesme-yasa diizenlemelerinden s6zlesmeyi 6ne alabilecek miyiz?

Anayasa’nin 90. maddesine eklenen bu ciimleye ragmen, o konuda
Anayasa, sozlesme ve Yasa'da diizenleme olup, Anayasa’daki diizenleme
digerlerine oranla daha giivenceli ise, kosullarin uygun olmasi halinde
Anayasa’nin dogrudan uygulanmas: gerekir. Ancak Anayasa’nin dogru-
dan uygulanma kosullar1 yoksa, yasanin Anayasa’ya aykirilig1 sorununu
Anayasa yargist yolu ile ¢coztimlemekle beraber, Anayasa’ya aykiriligiiddia
edilemeyen sozlesme hiikmiinti yine de uygulayabilecek miyiz?

Yukarida da agikladigimiz gibi, Anayasa’nin bu hiikmii, hem 6gre-
tide hem yarg1 kararlarinda farkli goriislerin ortaya konmasina neden
olmustu. Getirilen ek ile hi¢ degilse temel hak ve 6zgtirliikler bakimindan
daha net bir diizenleme ortaya konmus ve bu yeni durum karsisinda,
onceki diizenleme bakimindan ortaya atilan eski gortislerin kimisinden
vazgecilebilecegi beklenebilir. Ciinkii, maddenin ilk seklinde s6zlesmelerin
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hukukumuz karsisindaki durumu farkli bicimlerde degerlendirilmisti. Bu
degerlendirmelerden 6rnegin,stzlesmelerin yasa tistti oldugu yontindeki
goriusin,yeni ek ctimle ile getirilen diizenleme nedeniyle, bundan boyle
yerinde olmadig1 sdylenebilir. Zira yeni ek ctimlenin ayni konuda, sirf
temel haklarla ilgili sozlesme-yasa gatismasinda sozlesmeye uisttinliik ta-
nimast nedeniyle,temel haklar disinda kalan hususlarla ilgili s6zlesmeler
bakimindan yasaya tstiinligtin benimsenmedigi anlasilmaktadir. Oysa,
maddenin ilk seklindeki dtizenlemeden boyle bir sonuca rahatlikla ulas-
mak miimkiin degildi. Dolayisiyla ek ctimle, bir taraftan temel haklarla
ilgili sozlesmelerin yasa tistiiltigtinti kabul ederken, bir taraftan da dolayl
olarak temel haklar disindaki sozlesmelerin sadece Anayasa’ya aykirilig
iddia olunamayan yasa seklinde anlasilmasini saglamistir. Yani tali kurucu
organ, sadece temel haklarla ilgili 6zel bir diizenleme getirirken, bu haklarin
disinda kalan hususlar bakimindan da bir agiklik getirmis olmaktadir. Bu
bir bakima tali kurucu organin Anayasa’ya bir ekleme yapmasinin yaninda,
ek diizenleme 6ncesi diizenlemenin nasil anlasilmasi gerektigi yoniinde
bir aciklama yapmak suretiyle, Anayasa’nin yorumunun nasil yapilmasi
gerektigini de ortaya koymaktadir.

Getirilen ek diizenlemenin kimi sorunlar1 da beraberinde getirmekte
oldugu da anlasilmakta oldugundan, karsilasilabilecek kimi hususlara gz
atacak olursak;

1. Getirilen ek ctimlenin sadece “usuliine gore yiiriirlii¢e konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: antlasmalarla kanunlarin aym konuda
farkly hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras
antlasma hiikiimleri esas alimr” dtizenlemesi karsisinda, s6zlesme ile yasa
arasindaki genel-6zel yasa veya onceki sonraki yasa ayirimi hususundaki
tartisma “temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili” istisna harig, yine devam ede-
cektir. Ancak ek ctimle, getirdigi yenilikle, eskiden tizerinde tartisilan ve
mademki sozlesme bir yasadir, dyleyse 6zel yasa genel yasa veya onceki
yasa sonraki yasa ayrimindan hareketle, olaya hangisinin uygulanacagin
belirlemek gerekir goruisti sadece “temel hak ve dzgiirliiklere iliskin” sozles-
meler bakimindan ortadan kaldirilmistir.

2. “Farkli” dtizenlemenin ne oldugu acik degil. Zira “farkli” diizenle-
mede kastin ne oldugu hususunda bir 6l¢tit getirilmezse, her s6zlesmenin
yasaya Usttinliigtinden s6z edilebilir. Oysa, “farkl” diizenlemenin “lehe”
diizenleme seklinde acikga belirtilmesi gerekirdi. Ancak uygulamada “fark-
I” dizenlemenin “lehe” diizenleme seklinde anlasilmasi gerekir.

3. Anayasa, sadece “uluslararasi sozlesmeler”den soz etmektedir. Oysa
sozlesme olmamakla beraber diger uluslararasi belgelerle getirilen diizenle-
meler bakimindan nasil bir degerlendirme yapilacak? Sanirim bu durumda
Anayasa’daki sozlesme tanimina bakmak gerekir. Anayasa’ya gore, Tiirkiye
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Biiytik Millet Meclisi'nin onaylamay1 bir yasayla uygun buldugu uluslararas:
belgelerin tiimiiniin, uluslararasi sozlesme olarak kabul edilmesi gerekir.”

4. Bu degisiklikle s6zlesmeler yine Anayasamizdan {istiin sayilamaz.
Zira, ekle getirilen “usuliine gore yiiriirliige konulmug temel hak ve 6zgiirliik-
lere iliskin milletleraras: antlasmalarla kanunlarin aymi konuda farkly hiikiimler
icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hiikiimleri
esas alinir” diizenlemesi karsisinda, bu tir sozlesmelerin de digerleri gibi
yasa giictinde olduklarini, ancak ayni konuda yasayla farkli hiikiimler
icermesi halinde yasanin degil, s6zlesme hiikiimlerinin esas almacagini
ongormektedir. Ctinkii konu ile ilgili olarak yapilan tartismalari, bdyle bir
diizenlemeyle sona erdiren tali kurucu iktidar, isteseydi bu tiir s6zlesmele-
rin Anayasa tistiilugtinii kabul ederdi; bunu kabul etmedigine gore, insan
haklari ile ilgili s6zlesmelerin de hukukumuz bakimindan Anayasa tstii
oldugu goriisiine katilmak miimkiin degildir.

Burada sozlesmelerin yasa gtictinde kabul edilmesi ve Anayasa’ya
aykiriliklarinin iddia edilememesi ile temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili
sozlesmelerin catistig1 yasaya tisttinltigtintin kabul edilmesi karsisinda,
bu sonuncu sozlesmelerin Anayasa’ya aykir1 olsalar da uygulanacaklar:
(uygulanmalar: gerektigi) savunulabilir. Ctinkii, Anayasa koyucu bu s6z-
lesmelerin Anayasa’ya tisttin olduklarini acikca diizenlememekle beraber,
bunlarin (Anayasa dahil) yasalara tisttiinltigtinti(sirf temel hak ve 6zgiir-
liikklerle ilgili sozlesmelerin) kabul ettigine gore, bunlar Anayasa’ya aykir:
olsa/Anayasa’yla catissalar bile, bu tiir s6zlesmelerin uygulanacaklar:
savunulabilir. Ancak Anayasa’nin maddesinin hazirlamis1 sirasinda bu
husus agik¢a ongoriilmedigi gibi, gerek gerekgesinde ve gerekse metnin
tartismalarinda bu hususa dikkat cekilmedigine gore, sozlesmelerin hu-
kukumuzda Anayasa’ya tisttin olmadiklar1 kesindir.”

76 Kaboglu,ibrahim, Hukuka Yeni Diizenleme, Radikal, (26.7.2004, Internet Baskaist).

77 Anayasa Mahkemesi yeni bir kararinda (AMK, 23.3.2004,2001/119,2004/37, RG,
21.7.2004), “ Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarima saygult, bu hak ve 6zgtirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adil bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlarimdan
kagiman, hukukun iistiin kurallariyla kendini bagl sayan, yargi denetimine acik, yasalarin
tistiinde yasakoyucunun da uymasi gereken Anayasa ve temel hukuk ilkelerinin bulundugu
bilincinde olan devlettir. Yasakoyucu, yalmz yasalarin Anayasa’ya degil, Anayasa’nmin da
evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir. Bu baglamda hukuk
devletinde, ceza hukuku alaninda oldugu gibi idari para cezalarina iliskin diizenlemelerde
de kurallarn, onleme ve iyilestirme amaclarina uygun olarak 6l¢iilii, adil ve orantili olmas:
gerekir” demistir. Yiiksek Mahkeme burada, “Yasakoyucu, yalniz yasalarin Anayasa’ya
degil, Anayasa’nin da evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir”
demekle, sadece yasakoyucunun degil, Anayasa koyucunun da Anayasa degisiklikleri
sirasinda “evrensel hukuk ilkelerine uygun” davranacagini soyliiyor.

Yiiksek Mahkeme daha 6nceki bir kararinda da “evrensel hukuk ilkelerine” uygunluk
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Sozlesme, Anayasa’dan daha giivenceli diizenlemeye sahipse,yeni dii-
zenlemeyle daha da netlestirildigi tizere s6zlesmenin Anayasa’ya tistiin
olmamasi da goz oniine alindiginda, Anayasa’ya uygun ancak sozlesmeye
oranla daha az gtivenceli diizenlemeye sahip olan yasanin uygulanma-
mas1 ve sozlesmenin uygulanmas: halinde Anayasa’ya aykir1 uygulama
gerceklesmis olmayacak mi1? Bu tiir uygulamalar1 nlemek amaciyla kimi
tilkelerde sozlesmelerin Anayasa ile uyumu sorununu éndenetim yolu
ile goztimleme mekanizmasi gelistirilmistir. Ornegin, Fransa’da Anayasa
Konseyi'nin sozlesmelerin Anayasa ile catisma noktalarini belirleme baki-
mindan 6ndenetim yetkisi vardir. Bizde boyle bir mekanizma olmadigina
gore uygulamada sikintilar yasanacaktir.

5. Getirilen ek, sadece “temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletlerarasi” soz-
lesmelerle ilgilidir. Ancak hangi s6zlesmelerin temel hak ve 6zgiirliiklerle
ilgili oldugu nasil tespit edilecek? Burada dikkate almacak temel hak ve
ozgiirliikler s6zlesmelerde yer alanlar midir? Yoksa Anayasa’nin “temel hak
ve 0zgiirliik” olarak belirttigi haklar midir? Veya, “temel hak ve 6zgiirliikler”
dinamik olup, degiskendir, dyleyse zaman icerisinde “temel hak” seklini
alacak hak ve ozgiirliikler de buna dahildir mi diyecegiz? Ciinkii getirilen
ek, “hak ve ozgiirliikleri” degil, sadece “temel hak ve dzgiirliikleri” dikkate
almaktadir. Yasa teklifinin madde gerekcesinde, “uygulamada usuliine gére
yitiriirliige konulmus insan haklarina iliskin milletleraras: antlagmalar ile kanun
hiikiimlerinin celismesi halinde ortaya ¢ikacak bir uyusmazhigin hallinde hangisine
oncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin giderilmesi amactyla 90. maddenin son
fikrasina hiikiim eklenmektedir” denmekteydi.”® Ancak yasa teklifi ile Anayasa
Komisyonu gortismeleri sonucu kabul edilen metin, teklifteki “antlasmalar
ile”nin yerine, sadece Anayasa Komisyonu'ndaki “antlasmalarla” bicimin-
deki diizeltme degisikligi disinda, aynidir.

Getirilen ek ctimle sadece temel haklar bakimindan sézlesmeye tis-
tunliik tanmmaktadir. Bilindigi gibi, insan haklar1 6gretisinde, temel/ temel
olmayan haklar ayrimi giderek terk edilmektedir. Anayasamiz bakimindan
temel hak ve 6zgtirliikler, biitiin Anayasal hak ve 6zgiirliikleri icermektedir
(m. 12-74). Oyleyse Anayasa’da yer almayan, ancak yasalarla diizenlenebi-
lecek kimi haklar bakimindan(Anayasa’da temel hak sayilmamalar1 nede-
niyle) sozlesmelere boyle bir tistiinliik taninmas1 mimkiin olmayacak.

Diger taraftan, uluslararasi belgenin ad1 temel haklarla ilgili olmasa
bile, eger iceriginde bir tek maddesinde dahi temel haklarla ilgili dtizen-

aramustir. Anayasa Mahkemesi kararinda da, hukuk devletinde “Yasakoyucu, yalniz
yasalarin Anayasa’ya degil, Anayasa’nin da evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasini sag-
lamakla yiikiimliidiir.” demistir (AMK, 31.1.2002, 2001/29, 2002 /24, AMKD, 38-2/547;
bkz. Gerek-Aydin, s. 10).

s TBMM, Dénem: 22, Yasama yili: 2, s. sayisi: 430.
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leme varsa, bu belgenin de temel hak ve dzgiirliiklerle ilgili sozlesmeler
olduklarmin kabulii gerekir. Ctinkt, ek ctimle s6zlesme-yasa catismasinda
temel hak ve ozgiirliigi 6lctit olarak kabul etmektedir.

Anayasa Komisyonu'ndaki goriismeler sonucunda bu konuda beliren
farkli goriiste su hususlara dikkat cekilmisti:

“Teklifin 7. maddesinde, kanunlarla ayni konuda farkli hiikiimler tasiyan ve
bu nedenle ¢ikacak uyusmazliklarda hiikiimleri esas alinacak temel hak ve dzgiir-
liiklere iliskin milletlerarasi antlasmalarin en azindan hangi kaynaklardan gelen
antlagmalar olduguna iligkin bir belirleme yapilmasinin, ¢ikabilecek bir takim farkl
yorum ve uygulamalari 6nlemek bakimindan yararli olacagim diistintiyoruz ve bu
nedenle 7. maddedeki diizenlemeye karstyiz.” denilmisti.”

Karsioyu temsil eden gortis sahipleri, temel haklarla ilgili olarak hangi
kaynaklarin esas almmasi gerektigi konusuna aciklik getirilmesi amaciyla, bu
konuda TBMM Genel Kurulu'nda su degisiklik teklifinde bulunmuslardi:

“Birlesmis Milletler, Avrupa Konseyi, Avrupa Birligi, Avrupa Giivenlik ve
Isbirligi Teskilati, Uluslararas: Calisma Orgiitii cercevesinde yapilarak usuliine
gore yiirtirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: antlas-
malarla kanunlarin aym konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazhiklarda milletlerarast antlasma hiikiimleri esas alinar.”®

Ancak degisiklik teklifine kars1 Anayasa Komisyonu Bagkan1,® “Gegen
goriismelerde de bu giindeme geldi. Bu sayma yontemini biz, teknik olarak dogru
bulmuyoruz. Yani, belki, bu, amag olarak dogru; ama, netice itibariyle, madde
teknigi bakimindan, ben -Komisyon olarak- yerinde bulmuyorum.” dedikten
sonra, Hikiimetin de teklife katilmamasi {izerine 6nerge sahiplerinden
biri onerge ile ilgili olarak Meclis Genel Kurulu'ndaki konusmasinda,®
“Oniimiize getirilen teklifin bu maddesi, bir uluslararas: antlasmanin, insan hak-
larna iliskin bir antlasmanin bir konuda yaptigi diizenleme ile i¢ hukuk kuralinin
ayni konudaki diizenlemesi catistigr zaman, ayni dogrultuda hiikiimler getirmedigi
zaman, ¢tkacak ihtilafta, uluslararas: antlasma hiikiimlerine uygulamada dénce-
lik tamimaktadir. Gergekten de, bizim Anayasamizda, kanunlarin hiikiimleri ile
uluslararas: antlasmalarin hiikiimleri ¢catistigr zaman ne yapilacagina iliskin bir

7 Karsioy veren Milletvekilleri, Oya Arash (Ankara), Atilla Kart (Konya), Atila Emek
(Antalya), Halil Unliitepe (Afyon), Ugur Aksoz (Adana), Yilmaz Kaya (Izmir).

8 Teklifte bulunan Milletvekilleri: Giildal Okuducu, Oya Arasli, Bihlun Tamayligil, N.
Gaye Erbatur Ozlem Cercioglu, Hasim Oral, Birgen Keles, Ali Topuz, Sinan Yerli-
kaya, Sidika Saribekir, Mehmet Semerci, Mehmet Ali Ozpolat, Kemal Kilicdaroglu,
Mustafa Ozyl’irek, Kemal Sag, Ali Kemal Kumkumoglu, Abdulkadir Ates, K. Kemal
Anadol, Tuncay Ercenk.

81 Anayasa Komisyonu Baskani Prof. Dr. Burhan Kuzu'nun konusmast.

82 Oya Arasli'nin bu konudaki konusmasi tek ve farkli olmanin yaninda énemli oldugu
icin aynen altyorum.
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belirleme yoktur. Uluslararasi antlasmalar kanuna esdeger hiikiimde oldugu icin,
bu gibi durumlarda hukukun genel ilkeleri uygulanmakta ve “6zel hiikiim, genel
hiikmiin éniine geger’, ‘sonra gelen hiikiim, dnceki hiikmiin dniine gecer” ilkeleri
dogrultusunda islem yapilmaktadir. Bu da, birtakim farkl: ictihatlarin ortaya
ctkmasina yol a¢gmaktadir. Halbuki, bu konuda bir agikliga, bir berrakliga ihtiyag
vardir. Boyle bir ihtiyacin varligi, giderilmesi gerektigi dogrudur. Ne var ki, diin-
yanin ¢esitli iilkelerine, dzellikle Avrupa Birligi iilkelerine bakti§imiz zaman, dis
hukuka bu tiir ¢alismalarda oncelik veren iilkelerin, antlasmalarin Anayasa’ya
uygunlugunu saglamak bakimindan cok etkin bir denetim mekanizmast kurdugu
goriilmektedir; bir 6nce denetim, bir ondenetim mekanizmasini devreye sokmakta-
dirlar. Halbuki, Tiirkiye’de, zorunlu olarak isleyen boyle bir denetim mekanizmast
yoktur ve antlasmalarin Anayasa’ya uygun olup olmadigini belirlemek icin, bu
tiir antlasmalart Anayasa Mahkemesi'nin denetimine sunma imkdni da yoktur.
Bayle bir denetim, Anayasa Mahkemesi'nin yetkisi dahilinde degildir; ancak, ant-
lagmanin onaylanmasin uygun bulma kanunlar bir kanun oldugu icin, Anayasa
Mahkemesi'nin denetimine tabidir; ama, kanunla onay: uygun bulma ve onay
arasindaki mesafe, zaman olarak bazen o kadar kisadir ki, boyle bir denetim imkadni
da pratikte bir anlam tagiyabilmemektedir. Bu nedenle, 90. maddenin tasidig1 bu
ozellik g6z ontinde tutuldugu zaman, madde, sadece Anayasa’nin 90. maddesinde
bir degisiklik getirdigi ve Anayasa Mahkemesi'nin denetimiyle ilgili hiikiimlerde bir
degisiklik yapma imkani birakmadigr icin, 90. madde cercevesinde ne yapilabilir(?)
bu sakincay: gidermek icin diye diistiniildiigiinde, tek care, bu dzelligi taniyaca-
Sz antlagmalarin hangi kaynaktan gelen antlagmalar oldugunu belirleyen bir
hiikmii bu maddeye eklemekle ortaya ¢ikabilmektedir. Boyle bir hiikmiin maddeye
eklenmesi, yarin, 6biir giin, uygulayict bakumindan, hangi antlasma temel insan
haklarina iliskin antlagmadir, hangisi degildir konusunda yapilacak belirlemede
ortaya ¢ikacak farkl degerlendirmeleri de dnlemeye imkdin verecektir” demis ve
oylama sonucu 6nerge reddedilmistir.

Buradan ¢ikan sonug, temel hak ve 6zgtrltklerin hangileri oldugu
sorununun Anayasa hukukunun giindemini uzun siire isgal edecege ben-
zemektedir.

Bu durumda, Anayasamizda yer alan “temel hak ve ozgiirliiklerden”
hareketle sorunun ¢dziimlenmesi daha uygundur. Zira sézlesmenin Ana-
yasa isttiltigtiniin kabul edilmemesi karsisinda, Anayasa’da ve sozlesmede
yer alanlar bakimindan sorun yok; ancak sozlesmede yer almakla beraber,
Anayasa’da yer almayan temel hak ve 6zgiirliikler bakimindan sorunun
uistesinden gelinmesi kolay goriinmiiyor. Ciinkii Anayasa’da yer almayan
ve sozlesmede yer alan diizenlemelerin Anayasa’nin diger hiikiimleri ile
catismasi halinde ne gibi islem yapilacag: sorun olarak ortadadir.

6. Hangi metinde yer alacak “hak ve 6zgiirliikler” oldugunun acikca
diizenlenmemesi karsisinda, bu konuda i¢ hukukumuzda ortaya cikacak
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uyusmazhig kim ¢ozecek? flk derece mahkemelerinin kararlarmin denetimi-
ni yapacak temyiz mahkemeleri mi? Yoksa Anayasa’y1 yorumlamaya yetkili
0zel mahkeme olan Anayasa Mahkemesi mi? Anayasa Mahkemesi yetkili
dersek, davanin 6niine nasil gelebilecegini de belirtmemiz gerekecektir. Zira
sozlesmeyi denetleyemeyen, sadece uygun bulma yasasini denetleyebilen
Anayasa Mahkemesi'nin, sozlesmenin iceriginin Anayasa’da yer alan temel
haklarla baglantisini ortaya koymasi miimkiin olabilecek mi?

Eger, temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili diizenlemeye sahip sozlesme
metninin dikkate alinmasini savunursak, o zaman karsimiza, Anayasa’da
yer almamakla beraber, bir sozlesmede diizenlenmis olan hakka iliskin
hiiktim nedeniyle, s6zlesmenin, Anayasa koyucunun agikca yasaklamasina
karsin, Anayasa {iistiiltigtiniin kabulii gerekecektir. Bunu su anda hemen
ongorebilmek pek miimkiin olmamakla beraber, yakin gelecekte hukukcu-
larimizi mesgul edecegi simdiden aciktir. Ciinkii, insan haklar1 dinamiktir;-
stirekli icerigi zenginlesmekte oldugundan, Anayasa’daki diizenlemelerin
geride kalmasi biiyiik ihtimal dahilindedir. Bu bir bakima temel hak ve
ozgiirliikleri genisletme hedefini giiden bir diizenleme olarak da kabul edi-
lebilir. Zira hangi haklarin dikkate alinacagini, degisiklik teklifinde yer alan
“Birlesmis Milletler, Avrupa Konseyi, Avrupa Birligi, Avrupa Giivenlik ve
I§b1rl1g1 Teskilati, Uluslararas: Calisma Orgiitii cercevesinde” yapilan soz-
lesmelerle ilgili olarak kabul etmemek bizi boyle bir yoruma da gotiirebilir.
Ancak, bu konuda da yeniden basa dontildiugi, tartismanin bu kez hem
“temel hak ve 6zgtirliiklerle” ilgili olan, hem de ilgili olmayan s6zlesmeler
bakimindan devam edecegini soylemek yanlis olmayacaktir.

Diger taraftan sozlesmede veya Anayasa’da yer almayan ancak
yargl organi tarafindan temel hak olarak kabul edilen haklarin varliginin
da goz ontinde bulundurulmasi gerekir.®

7. Getirilen ek ctimle, “antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkl
hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: antlasma
hiikiimleri esas alinir” demekle, s6zlesme ile yasanin farkli konularda farkl
hiikimler tasimas1 hususunu ongormemektedir. Yani farkli konular: dii-
zenleyen sozlesme ile yasa arasinda zaten farkli diizenleme olmayacag; icin,
her biri ayr1 ayr1 uygulanacak demektir. Konular farkli olmakla beraber,
kimi hususlarin ayni olmasi, dolayisiyla kavram boyutunda da olsa benzeri
konularda farkliliklar ortaya ¢ikarsa, bu durumda da ayni konu kavrami
igerisinde degerlendirmede bulunabilecek miyiz?

8 Ornegin, AIHM'nin, Stzlesme'nin 11. maddesinde acikca yer almamasina karsmn
siyasi partilerin de bu madde kapsaminda koruma gorecegine karar vermesi (bkz.
AIHSnin 11. maddesi ile ilgili kararlar1); Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin de Anaya-
sa’da yer almamasina karsin “direnme hakki”"n1 kabul etmesi (AMK, 1988/2-1, RG,
16.5.1989) gibi.
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Anayasa’ya eklenen ctimlede temel haklarla ilgili olarak s6zlesme-yasa
hiikmiintin farkl1 diizenlemeye sahip olmasi halinde s6zlesme hitkmiiniin
esas alinacagi ifade edilmektedir. Ancak bu farkli diizenlemede yasadaki
diizenleme sozlesmede yer alan diizenlemeden daha giivenceli ise, yine
sozlesmeyi mi esas alacag1z? Veya bir bagka yonden, sozlesme-yasa ¢atisma-
sinda sozlesmeyi bir kiil halinde mi esas alacagiz yoksa tek tek diizenleme
maddelerine mi bakip degerlendirmede bulunacagiz?* Bu hususun uygu-
lamada farkli yorumlara sebebiyet verecegi ortadadir. Bu nedenle yasanin
sozlesmeden daha giivenceli diizenleme getirdigi durumlarda s6zlesmenin
degil, Yasa'nin uygulanmas: gerekir. Bu itibarla getirilen diizenlemede bu
yonin gozetilmemesi yerinde olmamustir. Yasa'nin bir tek maddesi dahi o
konuda s6zlesmeden daha giivenceli bir diizenlemeye sahipse, yasanin o
hitkmiiniin uygulanmasindan kaginilmamasi gerekir. Bilindigi gibi, 6rnegin
ATHS asgari standart diizenlemelere sahip olup, tiye tilkelerin bu standardin
altina diismemek kaydiyla i¢ hukuklarinda daha giivenceli diizenleme-
lerde bulunabileceklerini 6ngormektedir. Nitekim bugiin s6zlesmeye tiye
tilkelerin s6zlesme hiikiimlerinden daha ileri diizenlemelerde bulunduklar:
bir gercek oldugu gibi, ek protokollerle yeni yeni haklarin getirilmesi de
bu goriisti dogrulamaktadir. Ek ctimledeki “ayni konu”yu her bir hak ve o
hakkin koruna 6geleri yontinden tek tek degerlendirmek gerekir.

8. Sozlesme ile yasanin ayni konuda diizenleme getirdigine hangi
organ karar verecek? Anayasa Mahkemesi mi? Yoksa, bu konuda karar
vermeye yetkili yargt organi ve dolayisiyla bu yargi organinin yiiksek
mahkemesi mi?

Kuskusuz ilk akla gelen husus, temel hak ve 6zgiirliikle ilgili karar
verecek olan mahkeme hangisi ise, 0 mahkeme, farkli diizenleme olup
olmadigini tespit edip, bu tespite gore karar verecektir.

9. Ancak sozlesme ile yasa arasindaki farkli diizenlemenin, sozles-
menin genel hiiktimleri belirtmesi ve her zaman somut olayda uygulana-
mayacak olmasi nedeniyle, uygulamada degisik sorunlar yasanacaginda
kusku yoktur. Ornegin, idari yargi bakimindan, bu yarginin dinamikligi

8 {¢ hukukumuzda ceza yasalari ile ilgili olarak lehe yasanin belirlenmesinde yasalarin
tim maddelerinin goz éntinde bulundurulmasi esas1 benimsenmektedir. Konuyla
ilgili Yargitay Kararlari: “TCYnin 2/2. maddesinin uygulanmas: bakamindan yukarida
deginilen ti¢ yasanin ongordiikleri kosullar itibariyle somut olayda uygulanma alant bulunup
bulunmadigr oncelikle arastirilip hangi yasanin bir biitiin halinde hiikiimlii veya sanik yararina
oldugu belirlendikten sonra bu yasanin yine bir biitiin halinde uygulanmas: gerekmektedir.”
(CGK, 30.03.2004, 2004 / 1-46, 2004/ 78). Benzeri kararlar icin bkz. 23.2.1938 giin ve 23 /9
sayili Ictihad1 Birlestirme Karari; CGK, 25.05.1999 gun ve 133-142 sayili, 14.10.1985
gtin ve 194-525 sayili, 23.12.2003 giin ve 2003 /1-270/290 sayili kararlar1. Yargitay bir
kararinda, “Lehe yasanin belirlenmesinde, TCY 'nin 11. maddesindeki siraya gére daha agrr
olan ceza nazara alimmahidir.” demistir (CGK, 21.2.1994, 7-36/61).
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nedeniyle, yorum yoluyla sozlesme hiikiimleri kolaylikla pratiklestirilebilir;
buna karsilik, ceza hukukuyla ilgili olarak ayn seyi soylemek her zaman
miimkiin olmayabilir. Ciinkii, bir sugun unsurlarinin belirlenmesi ancak
yasayla miimkiindiir. S6z konusu yasanin soézlesmede yer alan diizenle-
meyle catismasi nedeniyle saniga ceza verilemezse, bu kez hak arama 6z-
gurltiginiin giivencelenememesi gibi bir sorunla kars1 karsiya kalinabilir.
Boyle catisan diizenlemeler nedeniyle dogacak sikintinin adil yargilama,
silahlarin esitligi ve temel haklarla ilgili hak sahipliginin korunmasi gibi
bir ¢ok ilkeyle celisme ihtimali fazladir. Sanirim bu tiir olumsuzluklar:
onlemenin yolu, temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili s6zlesme hiiktimlerinin
iyi bir doktimiiniin yapilip, konuyla ilgili diizenleme getiren yasalardaki
aykiriliklarin giderilmesi, yasalardaki agik olmayan diizenlemelerin yorum
yoluyla acikliga kavusturulabilmeye elverisli hale getirilmesi gerekir.

10. Hangi temel hak ve 6zgitirliikler sorusu halen giincelligini korudugu
i¢in, bunlar1 hangi metinlerde yer aldiklar1 hususunun da acikliga kavus-
turulmasi gerekir. Zira Anayasa,”usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak
ve ozgtirliiklere iligkin milletleraras: antlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkl
hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: antlasma
hiikiimleri esas alinir” demekle, acikca Anayasa’da yer alan “temel hak ve 6z-
giirliikler” demedigine gore, Anayasa’da yer almayan ve dolayisiyla yasada
da diizenlenmeyen ve fakat sozlesmede yer alan bir hak ve 6zgtirliik s6z
konusu olursa, bu durumda, bu tiir sézlesmelerin yasayla catismasi soz
konusu olmadigindan, bu tiir (yani Anayasa ve Yasa'da yer almayan) hak
ve ozgtirliikler bakimindan yasa yerine sozlesme hiikiimlerinin dogrudan
uygulanmasi miimkiin olabilecek mi?

Sanirim bu durumda, yani Anayasa ve yasada yer almayan, ancak
tilkemizin taraf oldugu bir sozlesmede yer alan hak ve 6zgtirliikler baki-
mindan yorum yontemi yine 90. maddeye eklenen ctimleden 6nceki yon-
tem olacaktir. Bu da bize, hangi temel hak ve 6zgiirliik kavraminin acikca
belirlenmesi zorunlulugunu ytiklemektedir. Ctinkti temel haklarin yazili
metinlere aktarilmis insan haklari seklinde anlasilis bi¢imi, Anayasa’da yer
almasa da kimi temel hak ve 6zgtirliiklerin olabilecegini, bunlarin Anayasa
ile stnirlanmasinin dogru olmadigini, Anayasa’da yer almasa da stzlesme-
lerde yer alan kimi hak ve 6zgtirliiklerin temel hak ve 6zgtirliik seklinde
kabul edilebilmesi icin Anayasa’da buna acikga yer verilmesi gerektigini
zorunlu kilmaktadr.

Sozlesme-yasa catismasinda muhatap uygulayicilar olacaktir. Uygu-
layicilar kuskusuz basta yargic,savciidare makamlaridir. Ancak uygu-
layicilarin sikinti yasamalarini 6nleme bakimindan catisan kurallardan
yasay1 diizenleyen yasama organinin da yasal diizenlemeler ile s6zlesme
arasindaki catisma durumlarini giderici 6nlemler almasi gerekir. Bu nedenle
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sozlesme-yasa catismasinda oncelikle yarg: organlarindan ¢oziim beklen-
mesi dogal gibi goziikmekte ise de (somutta dyledir), ancak devletin diger
organlarmin da sorumluluklarinin oldugunu kabul etmek gerekir.®

V. Sonuc¢

Sozlesmelerin Anayasa’daki diizenlenis sekline gore, mademki s6zles-
melerin Anayasa’ya aykiriliklari iddia edilemiyor, Anayasa’ya aykir1 olsalar
da uygulanmalar1 zorunludur, diyebilecegimiz gibi; mademki Anayasa
sozlesmeleri yasa giictinde kabul ediyor, o halde, bunlarin Anayasa’ya
aykiriliklari iddia edilemese bile yasa kabul edip, hiyerarsik bakimdan Ana-
yasa’dan sonra geldikleri soylenebilir. Bir hukuk diizeninde hukukgular:
boylesine farkli yorum ve sonuglara gotiiren bir diizenlemeyle nereye kadar
devam edilecegi merak konusudur. Hukuk devletlerinde hukuk kurallari-
nin miimkiin mertebe acik ve anlasilabilir olmalar1 asildar.

4709 sayil1 Yasa'yla, benzeri celiskileri iceren Anayasa’nin gegici 15.
maddesinin son fikrasi ytiriirliikten kaldirildig: halde, 90. maddesinin son
fikrasinin yirmi yildir hukukcular1 bosu bosuna yormasina ragmen, yoruma
meydan vermeyecek veya yorum yoluyla kolaylikla sonuca ulasilabilecek
sekilde yeniden kaleme alinmamasi yerinde olmamustir. Dolayisiyla, hangi
yorum seklinden hareket edilirse edilsin, isin iginden kolaylikla ¢ikmak
miimkiin olmuyor.

Bu ne demek, hukukumuz ya acik secik bicimde bastan asag1 yenile-
nerek sozlesmelerin i¢ hukukumuza(Anayasa dahil) tisttinliigiinti kabul
edecek ya da i¢ hukuk kurallarin tistiin kabul edip, s6zlesmeleri tanima-
yacaktlr. Mevcut diizenlemelere gore, yasama, ylriitme ve yargt organlan
hep sikint1 yasiyor; kuskusuz vatandaslar da.

Bu ttir geliskilerin yasanmamasi i¢in Anayasa ile gerek insan haklaria
oncelik tantnan maddeler (m. Baslangic/2, 2, 14/1,15/1,16,42/son ve 92/
1) ve gerekse diger maddelerde yer alan hiikiimlerin(érnegin,m. 90/son),
sozlesmeler karsisindaki durumlarmin agikca diizenlenmesinde yarar var;
zaten AIHM’ nin yarg1 yetkisinin benimsenmis olmas, sonugta bizi, bura-
ya gottirmektedir. Ctinkti Anayasa’nin kimi maddeleri ile, mahkemelerin,
diger normlar yanunda “hukuka uygun” olarak da karar vermeleri zorunlu-
lugunun kabul edilmesi (m. 138/1), bizi “insan haklar1” bakimindan taraf
oldugumuz sozlesme hiikiimlerine gottirmekle beraber, sozlesmelerle ilgili

% Kaboglu, ibrahim, Hukuka Yeni Diizenleme, Radikal, 26.7.2004, Internet Baskis.
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olarak Anayasa’nin 90/son maddesinin tartisma yaratan diizenlemesinden
daha acik diizenlemeyi zorunlu kilmaktadir. Aksi takdirde farkli uygulama
ve algilama ile zaman ve emek kayb1 devam edecektir.®

Ancak her seye ragmen, AIHS ile insan haklar1 bakimmdan insanin,
sadece ulusal hukukun degil, uluslararast hukukun da 6zneleri arasina
girmesiyle birlikte,*” eger sozlesme i¢ hukuka tistiin yoruma elverisliyse,
sozlesmenin i¢ hukuka tistiin yorumundan sz edilebilir.®

5170 sayil1 Yasa'yla, Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen
yeni diizenleme de, yukarida ifade ettigim gibi, “temel hak ve 6zgiirliiklerle”
ilgili sozlesmeler ile yasalar arasindaki sorunun tam ¢oziilebilmesine ola-
nak verecek sekilde agik degil. Kaldi ki, temel hak ve 6zgiirliikler disinda
kalan konular bakimindan eski tartisma sicakligini koruyacagi gibi, yeni
diizenleme de yeni tartisma, duraksama ve hukuki ¢itkmazlara sebebiyet
verebilecektir. Boyle bir diizenlemenin yargi organlarina genis takdir alan:
tanidiginda ve asil giivenceleme isinin yargi organlarina ait oldugunda
kusku yoktur.

$ Fendoglu, H. Tahsin, “ Uluslararas: [nsan Haklar: Belgelerinin Uygulanmasinda ‘Bagimsiz
Olgii Norm” veya 'Destek Olgii Norm’ Sorunu”, Anayasa Yargist, 17, Ankara 2000, s. 372-
378, Memis, Emin, “Insan Haklar: Avrupa Standard: ve I¢ Hukuk Etkilesimi Analizleri”,
Anayasa Yargisi, 17, Ankara 2000, s. 130-172.

8 Bkz. Memis, s. 132-133"te “Anayasa’nin 15., 16., 42. ve 90. maddelerinden kalkarak,
“Sozlesmelerin yasalardan daha iistiin bir deger tasidig, hatta onlarin Anayasalara yeni bir
anlam ve yorum getirebilecegi soylenebilir. Bu yaklasim, yasalarin insan haklarini sinirladigu
zamanlarda onem tasiyabilir.” demektedir.

8 Goztibtiytik, A.S-Golciiklt, F, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Uygulamasi, Ankara
2003, s. 19-20, “Tiirkiye'de Insan haklarina saygimin saglanabilmesi, ancak i¢ hukuk yolla-
rinn etkin bir bicimde islemesi, yargt yerlerinin Sozlesme'yi uygulamalart ile miimkiindiir.
Bu nedenle, Sozlesme ile giivence altina alinmis olan hak ve 6zgtirliiklerin Tiirkiye’de yargisal
yolla korunmasinda asil yiik yarg: yerlerine ve yarginin vazgecilmez 6gesi olan avukatlara
diismektedir. (...) Sozlesme’yi i¢ hukukta uygularken, sézlesme kurallarini yorumlarken, daima
Komisyon ve Divan ictihatlarint g6z oniinde bulundurmak gerekecektir.”
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TURKIYE BAROLAR BIRLIGI DERGISI,
guncel konularda dosyalar duzenlemeyi ve dnceki dosyalar ile ilgili yazilar
yayimlamayi strdurayor.
Bu sayimizda DOSYA'nin konusu
“Savunmanin Orgutlenmesi” olarak secildi.
BUttn Dosyalarimizda oldugu gibi gelecek sayillarimizda da
bu konuda yayina devam edecegiz.

GELECEK SAYIDA:
TUKETICi HAKLARI

SAVUNMANIN ORGUTLENMESI

Avukatlik meslegi ile dogrudan ilgili konularda diizenledigimiz dos-
yalarin tictinctistinii bu sayimizda yayimliyoruz. Dergimizin bu sayisinda
ele alinan DOSYA'ya,” Avukatlarin Vergi Sorunlari” ve “Avukatlarin Sosyal
Grivenlik Sorunlart” baslikli diger dosyalara oranla ¢ok sayida katk: var.
Savunmanin drgiitlenmesi konusunda meslektaslarimizin diistiinmesi ve
yazmasl, meslegimizin gelecegi agisindan umut verici.

DOSY A’miza katkida bulunmak isteyen meslektaslarimiz “ drgiitlenme”
ile neyi kastettigimizi 6zellikle sordular. Onlara soylediklerimizi burada
yinelemek ve katkida bulunmak isteyen meslektaslarimiza yardimci olmak
istemekteyiz.

Ustad Cengiz ilhan, savunmanin érgiitlenmesi tantmimdan “avukatlarin
orgiitlenmesi”ni anladigini ve yazisini bu anlayisla kaleme aldigini soyledi.
Dogrudur. Savunma avukatlara 6zgii bir meslek olmas1 nedeniyle boyle
anlasilabilir. Ancak, avukatlik mesleginin gesitli fonksiyonlarina baska mes-
lekler tarafindan el atilmis ya da el atilmaya tesebbiis edilmistir. Muhase-
beciler ve mali miisavirler yaninda noterler de avukatlik fonksiyonlarindan
bazilarina talip olmaktadirlar. Noterler mesleklerinin egemenlik alanlarini
genisletmek icin akla gelmedik alanlarda s6z sahibi olmak istemektedirler.
Bu baglamda “Haberler” boltimiine bakmaniz gerekmektedir.

Ustad Cengiz ilhan’mn yerinde olan anlayisina gore énce “avukat” ta-
nim1 yapmak gerekmektedir. Bu konuda yargy, idare, vatandas ve bizzat
avukatlar arasinda belirgin farklar buillundugunu yadsiyamayiz. Bu say1-
da yaymmladigimiz Rekabet Kurulu Karar1 avukatlik kurumunun yanls
anlagildigmin tipik ve giincel bir 6rnegidir. Istanbul Barosu &nceki bas-
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kanlarindan avukat Yiicel Sayman’in deyimiyle kurul avukatlik meslegini
anlamis gortiinmemektedir.”

DOSYA’'mizin aciiminda avukat, avukat biirosu, barolar ve Tiirki-
ye Barolar Birligi i¢ ice gortinmektedir. Bunlarin hepsinin bagimsizlig
ve doknulmazligr ortak paydadir. Avukat bagimsiz olmalidir ki barosu
bagimsiz olsun. Barolar bagimsiz olmadan Tiirkiye Barolar Birligi'nin ba-
gimsizligidan soz edilemez. Ama bu bagimsizlik, sorumsuzluk, laytiselllik
anlaminda bir bagimsizlik degildir. Avukatlarimizin bagimsizlig ise, yar-
gilama asamasinda, ekonomik kosullarinda, sosyal giivenlik baglaminda
maalesef saglanamamuistir. Bu konularda AB standartlarma ulasilmasi ilk
hedef olarak karsimizda bulunmaktadir.

Bunlarm ayni zamanda dokunulmazliklar1 da bulunmalidir. Nitekim
avukatlar hakkindaki sorusturmalarda Adalet Bakanligi'nin agir1 yetkisi,
Avrupa Konseyi Istisari Ziyaret Raporu’nda da 6zellikle vurgulanmuistir.

Barolarimiz ve Tiirkiye Barolar Birligi bu bagimsizlig: hi¢ kotiiye kul-
lanmamakla 6viinebilir.

Yillardir TBB'nin barolarin bagimsizligini golgeledigini ileri stirenlere
ve diinyada Ttirkiye Barolar Birligi gibi bir “7ist” kurulusun bulunmadigim
iddia edenlere, Diyarbakir Barosu’nun sempozyumunda Fransiz hukukcu-
nun sozleri giizel bir yanit teskil ediyor. Bu konusmadan Fransa’da 1990’11
yillarda Barolar Birligi'ne benzer bir kurulusa ihtiyag hasil oldugunu anli-
yoruz. Konusmanin tam metnini asagida okuyabilirsiniz.

Bu Tiirk savunma sistemini kuran 1136 sayil1 Yasa yapicilarinin ileri
goruslulugtintin kanitini veriyor.

Almanya’da dogup biiytiyen, hukuk egitimini yapan, Cigdem Sert-
Celik (ya da bizim tanudigimiz adiyla Deniz) DOSYA icin hem “ Almanya’da
Hukuk Egitimi ve Stajyerlik” konulu bir makale yazdi hem de “Avukatlarin
Mesleklerini Icra Etme Ozgiirliiklerine [liskin Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi
Tavsiye Karar1”n1 (2000) terctime etti. Savunmanin érgiitlenmesi konusun-
da biiytik onem tasiyan bu belgenin tizerinde ¢alisilan Avukatlik Kanunu
diizenlemesinde nazara alinmasi gerekmektedir.

Savunmanin orgiitlenmesi konusundaki yazilara, goriislere gelecek
sayilarimizda da yer vermekten mutlu olacagiz.

" Rekabet Kurulu TBB ile ilgili kararini alirken bir kural: dikkatinden kagirmis gorii-
ntiyor: “Bazi kurallar ve diizenlemeler meslein kendi biinyesinde miindemictir. Bu 6zgiin
deontoloji kurallart olmazsa meslek temel niteligini ve islevini yitirir. Bu nedenle séz konusu
kural ve diizenlemeler rekabet kurallarinin ihlali olarak degerlendirilemez. (Avrupa Adalet
Divam, Subat 2002 “Wouters Karar1”)” Yiicel Sayman, Rekabet Kurulu avukatlik’i
Anliyor mu?, Giinisigi s. sh.
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tilkemizde aralarinda TBB'nin de bulundugu bir¢ok oda ve meslek orgii-
tunin gesitli hizmetlerde uygulanacak ticretler ile ilgili alt sinir belirledigi,
bu uygulamanin 4054 sayili1 Kanun’a aykir1 oldugu ifade edilmektedir.

Ote yandan, Ege Bolgesi Sanayi Odas1 Genel Sekreteri M. K. imzali
basvuruda ise, isyerlerinde isyeri avukati ¢alistirilmasi mecburiyetinin bu-
lundugu; bu personelin ticret tarifelerinin bagli bulundugu meslek kurulusu
tarafindan her y1l tespit edildigi ve bu uygulamanin rekabeti bozucu etkisi
oldugu iddia edilerek uygulamanin diizeltilmesi talep edilmektedir.
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G. Dosya Evreleri: Kurum kayitlarina sirasiyla 30.7.2003 ve 1.8.2003
tarih, 3650 ve 3707 sayilar ile giren basvurular tizerine diizenlenen
24.10.2003 tarih, 2003-4-145/BN-03-MH sayil1 Bilgi Notu 27.10.2003 tarih,
REK.0.08.00.00/181 say1li Bagkanlik Onergesi ile 03-73 say1li Kurul Toplan-
tist'nda goristilerek karara baglanmustir.

H. Raportorlerin Gériisii: {lgili Bilgi Notu'nda;

* 1136 sayilt Avukatlik Kanunu ile TBB'ye verilmis olan asgari ticret
tarifesi belirleme yetkisinin rekabeti kisitlayic1 ve 4054 sayili Kanun'un 4.
maddesine aykir1 hiikiimlerine iliskin olarak, ayn1 Kanun'un 30 (t) mad-
desi cercevesinde, olas1 Kanun degisikligi halinde gozoniinde bulundu-
rulmak tizere girisimlerde bulunulmasina,

* 1136 sayili Kanun’un 164. ve 168. maddelerinde izin verilen asgari
tcret tarifesi diizenleme yetkisi gercevesinde, sozlesmeli avukatlar icin
de aylik ticret diizenlemesi yapan TBB tarafindan kanunla kendisine
tanman yetkinin asilarak 4054 sayili Kanun tarafindan yasaklanan bir
durumu saglamaya yonelik amagclar i¢in kullanild1g1; ancak burada temel
sorunun, 1136 sayili Kanun'un verdigi tarife belirleme yetkisinin 4054
say1il1 Kanun’a aykir1 olmasi nedeniyle, ayn1 Kanun'un 30 (f) maddesi ger-
cevesinde, ilgili stirecin isletilerek yasal diizenleme degisikligi talebi ile
Basbakanlik nezdinde girisimlerde bulunulmasinin yerinde olacag ve s6z
konusu diizenleme degisiklikleri saglandiktan sonra, asgari fiyat tarifesi
yayinlama talebinde bulunan meslek birliklerinin olasi taleplerinin, 4054
say1l1 Kanun"un muafiyet hiikiimleri gercevesinde ayrica degerlendirile-
bilecegi, gortislerine yer verilmektedir.

I. Inceleme ve Degerlendirme
1.1. TBB Tarafindan Avukatlik Ucreti Tarifesinin Belirlenmesi

19.3.1969 tarih ve 1136 say1l1 Avukathik Kanunu'nun “Avukatlik ticreti”
baslikli 164. maddesinde (2.5.2001-4667/77 ile degisik), “Avukatlik iicreti,
avukatin hukuki yardiminin karsiligr olan meblagr degeri ifade eder. Yiizde yirmi
besi asmamak tizere, dava veya hiikmolunacak seyin degeri yahut paranin belli bir
yiizdesi avukatlik vicreti olarak kararlastinilabilir... Avukathk asgari iicret tarifesi
altinda vekalet iicreti kararlastirlamaz. Ucretsiz dava alimmas: halinde, urum
baro yonetim kuruluna bildirilir. Avukatlik ticretinin kararlastirilmanns oldugu
hallerde, degeri para ile dl¢tilemeyen dava ve islerde avukatlik asgari ticret tarifesi
uygulanmr. Degeri para ile dlciilebilen dava ve islerde ise asgari ticret tarifesinin
altinda olmamak kosuluyla ticret itirazlarin incelemeye yetkili merci tarafindan
davanmin sonucuna ve avukatin emegine gore degismek tizere iicret anlasmazli§
tarihindeki dava degerinin yiizde besi ile yiizde on begi arasindaki bir miktar avu-
katlik iicreti olarak belirlenir...” hiitkmiine yer verilmistir.
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Kanunun “Avukatlik ticreti tarifesinin hazirlanmas:” baslikl1 168. maddesi
(205.2001-4667 /81 ile degisik) ise su sekildedir: “Baronun yonetim kurullari,
her yil Eyliil ay icerisinde, yarg: yerlerindeki islemler ile diger islemlerden alina-
cak avukatlik vicretinin asgari hadlerini gosteren birer tarife hazirlayarak Tiirkiye
Barolar Birligi'ne gonderirler. Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca, Baro
Yonetim Kurullari'mn teklifleri g6z oniine alinmak suretiyle uygulanacak tarife
o yilin Ekim ay1 sonuna kadar hazirlanarak Adalet Bakanlii'na gonderilir. Bu
tarife Adalet Bakanli§i'na ulastigi tarihten itibaren bir ay icinde Bakanlikca karar
verilmedigi veya tarife onaylandig: takdirde kesinlesir. Ancak Adalet Bakanligi
uygun bulmadig: tarifeyi bir daha goriisiilmek tizere, gosterdigi gerekgesi ile bir-
likte Ttirkiye Barolar Birligi'ne geri gonderir. Geri gonderilen bu tarife, Ttirkiye
Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca ticte iki cogunlukla aynen kabul edildigi tak-
dirde onaylanmus, aksi halde onaylanmanus sayilir; sonug Ttirkiye Barolar Birligi
tarafindan Adalet Bakanligi'na bildirilir...”

Bu cercevede, TBB'ye kanunla agikca asgari {icret belirleme yetkisi
verilmis oldugundan, sikayete iliskin yapilacak herhangi bir islem bu-
lunmamaktadir. Ancak, ilgili Kanun maddesi 4054 sayili Kanun ile ihtilaf
halinde bulundugundan, 4054 sayili Kanun'un 27 (g) ve 30 (f) maddeleri
uyarinca ilgili merciler nezdinde rekabetin tesisi icin girisimde bulunulmas:
gerekmektedir.

L.2. Isyerlerinde istihdam Edilen Avukatlarin
Ucretlerinin Belirlenmesi:

Dosya mevcudu bilgilere gore, 28.11.2002 tarih ve 24950 sayil1 Resmi
Gazete’de yayimlanarak ytuirtirltige giren “Tiirkiye Barolar Birligi Avukatlik
Asgari Ucret Tarifesi”nin Birinci Kisim 3. Boliimii'nde, Avukatlik Kanu-
nu’'nun 35. maddesi geregince bulundurulmasi zorunlu s6zlesmeli avukat-
lara, yap1 kooperatiflerinde aylik 200.000.000,- TL, anonim sirketlerde aylik
300.000.000,- TL ticret 6denmesine iliskin diizenlemeye yer verilerek; bu
ticretin danismanlik hizmetleri karsilig1 oldugu, dava takiplerinin bunun
disinda bulundugu belirtilmistir. Ayni tarifenin Birinci Kisim 4. Boltiimii'nde
ise, kamu kurum ve kuruluslariyla 6zel kisi ve tiizel kisilerin so6zlesmeli
avukatlarina 6deyecekleri aylik ticretin 330.000.000,- TL oldugu, bu ticretin
danismanlik hizmetleri karsilig1 olup dava ve takiplerin bunun disinda
oldugu belirtilmektedir.

Ayrica, Raportorlerce yapilan incelemelerde cesitli kuruluslarda cali-
san avukatlarin aylik asgari {icretlerinin diizenlenmesinin de dayanagini,
Avukatlik Kanunu'nun vekalet ticreti ve tarifeye iliskin 164. ve 168. mad-
delerinden aldig1 belirlenmistir.

Esasen, soz konusu Kanun hiikmii avukatlik hizmetlerine iliskin
diizenleme getirmektedir. Bu hitkiim ¢ercevesinde, TBB tarafindan isyeri
avukatlarinin aylik ticretlerinin diizenlenmesi suretiyle Kanunun verdigi
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yetki asilmakla birlikte, asil olarak ilgili Kanun maddesi 4054 say1l1 Kanun
ile ihtilaf halindedir.

J. Sonug
Diizenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina gore;

1. 1136 say1l1 Avukathik Kanunu'nun 164. ve 168. maddeleri ile verilen
yetki kapsaminda Ttirkiye Barolar Birligi'nin asgari ticret tarifeleri belirle-
mesinin rekabeti kisitlayici etkilerinin bulunmas: ve ilgili Kanun hiiktimleri
ile 4054 say1l1 Kanun'un arasinda ihtilaf olmasi1 nedeniyle, ayn1 Kanun'un
27 (g) ve 30 (f) maddeleri cercevesinde yasal diizenlemede degisiklik talebi
ile TBMM, Bagbakanlik ve ilgili Bakanlik nezdinde girisimlerde bulunul-
masina;

2. 1136 sayil1 Kanun ile verilen asgari ticret tarifesi belirleme yetkisi
cercevesinde sozlesmeli avukatlar icin de aylik ticret diizenlemesi yapan
Turkiye Barolar Birligi tarafindan kanunla kendisine taninan yetkinin asil-
dig1, esasen anilan Kanun'un verdigi yetkinin 4054 sayili Kanun’a aykir1
oldugu ve TBB tarafindan sozlesmeli avukatlara iliskin icret diizenlemesi
yapilmasina iliskin ticret diizenlemesi yapilmasi uygulamasinin rekabeti
kisitlayicr etkilerinin bulundugu anlasildigindan; 4054 sayili Kanun'un 27(g)
ve 30(f) maddeleri Basbakanlik ve ilgili Bakanlik nezdinde girisimlerde
bulunulmasina ve s6z konusu diizenleme degisiklikleri saglandiktan sonra,
asgari fiyat tarifesi yayinlama talebinde bulunan meslek birliklerinin olas1
taleplerinin, 4054 say1il1 Kanun"un muafiyet hiikiimleri cercevesinde ayrica
degerlendirilebilecegine;

Oy Birligi ile karar verilmistir.
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Esas Sayis1 : 2001/309 *Avukatlik Kanunu'nun

Karar Sayis1 : 2002/91 14. maddesinin iptali hakkinda
Karar Giinii : 15.10.2002

Iptal Davasini Acan: TC Cumhurbaskani Ahmet Necdet SEZER

Iptal Davasinin Konusu : 19.3.1969 giinlii, 1136 sayili Avukatlik Ka-
nunu’'nun 14. maddesinin 2.5.2001 giinlti, 4667 sayil1 Yasa ile degistirilen
birinci fikrasinin, Anayasa’nin 10, 13 ve 48. maddelerine aykirilig1 saviyla
iptali ve ytrtrlugtintin durdurulmasi istemidir.

I. IPTAL VE YORURLUGUNUN DURDURULMASI
ISTEMLERININ GEREKCESI

Iptal isteminin gerekce bslimii soyledir:

“1136 sayili Avukatlik Yasasi'nin 14. maddesinin birinci fikrasimin yukariya
alinan eski ve yeni metinlerinin karsilastirnlmasindan da anlagilacag gibi, herhan-
gi bir nedenle gorevlerinden ayrilan adli, idari ve askeri yarg: hakim ve savcilar:
onceki metinde “miinhasiran ve ayrildiklar: tarihte hizmet gordiikleri mahkeme
veyadairelerde” avukat olarak is alma yasagina bagl tutulmuslarken, yeni
diizenleme ile, gorevlerinden ayrilan yargic ve savcilar, Anayasa Mahke-
mesi {iyeleri ve Yiiksek Mahkemeler yargiclariin, gorevden ayrildiklar:
tarihten geriye dogru bes yil icinde hizmet gordiikleri tim mahkeme ve
dairelerde ve bunlarin yargi cevresinde, ayrilma tarihinden itibaren iki y1l
stire ile avukathik yapmalar1 yasaklanmaktadir.

Anayasa’nin 48. maddesinde, herkesin diledigi alanda calisma ve
sozlesme ozgtirligiine sahip oldugu belirtilmistir.
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Calisma ve sozlesme 6zgurlugiiniin diizenlendigi bu madde Anaya-
sa'nin “temel haklar ve ddevler” bolumiinde yer almistir. Anayasa’nin 13.
maddesinin ikinci fikrasinda ise, temel hak ve 6zgitirliiklerle ilgili genel ve
ozel smirlamalarin “demokratik toplum diizeninin gerekleri” ne aykir1 olama-
yacag belirtilmistir.

Buna gore, hak ve dzgiirliikler ancak, demokratik toplum diizeninin
gereklerine uygun olarak sinirlandirilabilir. Demokratik hukuk devletin-
de, gidiilen amag ne olursa olsun, sinirlamalar 6zgtirliigiin kullanilmasini
olctistiz bicimde ortadan kaldiracak diizeyde olamaz.

Anayasa Mahkemesi'nin gesitli kararlarinda da belirtildigi gibi, bir
sinirlama kuralmin demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun ola-
bilmesi igin “ol¢iiliiliik” ilkesinin gozetilmesi, amag ve sinirlama orantisinin
korunmasi gerekmektedir.

Olctliiliik ilkesi, yasal diizenlemede sinirlama aracinin, sinirlama ama-
cina elverisli olmasini, sinirlama aracityla amaci arasindaki oranin 6lgiisiiz
olmamasini anlatmaktadar.

Getirilen stnirlamanin, Anayasa’nin 48. maddesinde s6zii edilen ¢alis-
ma 6zgurligi agisindan son derece agir bir nitelik tasidig1 kuskusuzdur.
Gorevden ayrilan yargig ve savcilarin ayrildiklar: daire ve mahkemelerde
iki y1l avukatlik yapamamalar1 adalete kusku diistirmemek ve boylece
kamu yararin gozetmek gibi nedenlerle agiklanabilirse de, bu yasagin ay-
rilma tarihinden geriye dogru bes yil icinde gorev yapilan tiim mahkeme
ve dairelerin yargi gevresini igine alacak bicimde genisletilmesini hakh
bir nedene dayandirmak ve demokratik toplum diizeninin gerekleriyle
bagdastirmak olanakl1 degildir.

Yukarida belirtilen icerigine ve doguracag: sonuglara gore, getirilen
diizenleme, kisinin temel hak ve dzgiirliikleri i¢inde yer alan ¢alisma 6z-
gurltigunt gerekli olandan daha fazla sinirlandirmasi; avukatlik yapma
yasagini son olarak gorev yapilan mahkeme ve daireden baska geriye dogru
bes yil icinde hizmet goriilen tiim mahkeme ve dairelerin yargi ¢evresini
kapsayacak bigimde genisletmesi ve boylece amag ile sinirlama arasinda
gerekli orantinin kurulmamis olmast nedenleriyle Anayasa’nin 48. ve 13.
maddelerine aykir1 olup, iptali gerektigi sonucuna varilmistir.

Gorevden ayrildig: tarihten baslayarak iki yil stiresince, geriye dogru
bes yiligcinde hizmet gordugii tiim mahkeme ve dairelerin “yarg1 cevresinde”
avukatlik yapamayacak olan bir kisinin, iki yillik stirenin bitiminden son-
ra Ttirkiye'nin her yerinde avukatlik yapma hakkina sahip bulunmasinin
bicimsel olmaktan bagka bir anlam tasimayacagin da ayrica vurgulamak
gerekir.
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Ote yandan, Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin yasa 6niinde esit
oldugu, hicbir kisiye, aileye yada smifa ayricalik taninamayacagz belirtil-
mistir.

Yasa ontinde esitlik ilkesi, ayn1 hukuksal durumlarda bulunanlara ayni
kurallarin uygulanmasini gerektirmektedir. Bu ilke ile, yasa koyucunun
ayricalikli kisi ve topluluklar yaratmasinin engellenmesi amaglanmustir.
Ayni1 hukuksal durumda bulunanlar igin farkli uygulamaya neden olacak
yasa kurali, Anayasa’'nin “esitlik” ilkesine aykirilik olusturacaktir.

4667 sayil1 Yasa'nin anilan kurali ile getirilen sinirlama, kapsamdaki
kisiler yontinden Anayasa’nin 10. maddesinde 6ngoriilen esitlik ilkesine
de aykir1 sonuclar dogurabilecek nitelik tastmaktadir.

Gergekten, getirilen stnirlama, calisma alani olarak geriye dogru “son bes
yil icinde hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerin yargi cevresi”ni kapsayan
niteligiyle asagidaki sonuglar1 dogurabilecektir.

1. Emeklilik veya istifa gibi nedenlerle gorevden ayrilan yargic yada
savcilardan son bes yil icinde yalnizca bir yerde gorev yapanlara gore,
cogu kezistekleri disinda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun takdiri
geregince yapilan naklen atamalar nedeniyle birden ¢ok yerde gorev yapan
yargi¢ yada savcilar daha agir bir sinirlamaya ugramakta ve bu kisiler ¢a-
listiklar1 mahkeme ve dairelerin tiimiiniin yargi cevrelerinde iki y1l stireyle
avukatlik yapma hakkindan yoksun birakilmaktadirlar.

2. Yargi cevresi birden ¢ok il ve ilgeyi kapsayan mahkemelerin baskan
ve tiyeleri bu il ve ilgelerin tiimtinde iki y1l siireyle avukatlik yapamamak-
ta; yargi cevresinin genisligine veyadarligina gore ¢calisma 6zgtirligunin
smirlar1 da genisleyip daralmaktadir.

3. 14. maddenin ikinci fikrasinda yapilan yollama nedeniyle birinci
fikradaki sinirlama kapsamina giren yiiksek mahkemeler yargiclarin galis-
ma ozgtirliiklerinin ihlali daha da agir boyutlardadir. Bu yargiclar, gorev
yaptiklar1 yiiksek mahkemenin yargi cevresi tiim Ttiirkiye'yi kapsadigr icin
gorevden ayrildiktan sonra iki yil stireyle kendi yarg: diizenleri icindeki
hicbir mahkemede; ayrica, bes yil1 doldurmadan gorevden ayrilmus iseler,
geriye dogru bes yil icinde kalmak kosuluyla, tiyelige secilmeden 6nce
gorev yaptiklart mahkeme ve dairelerin yarg: ¢evresindeki mahkeme ve
dairelerde de iki y1l siireyle gorev alamayacaklardur.

“Yukarida yapilan aciklamalardan da anlasilacagy gibi getirilen diizenleme,
meslekten ayrildiktan sonra avukatlik yapmak isteyen yargi¢ ve savcilar arasinda
esitlige aykirt sonuclar dogurmakta ve Anayasa’min 10. maddesinde anlatimim
bulan esitlik ilkesine de aykir1 diismektedir.”
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II. YASA METINLERI
A. Iptali Istenen Yasa Kurali

1136 say1l1 Avukatlik Kanunu'nun 14. maddesini degistiren 4667 sayil1
Kanun'un 10. maddesi soyledir:

Madde 10. “Avukatlik Kanunu nun 14. maddesinin birinci fikras: asagidaki
sekilde degistirilmistir.

Emeklilik veya istifa ibi sebeplerle gorevlerinden ayrilan adli, idari ve asker?
yargt hikim ve savcilarinin son bes yil icinde hizmet gordiikleri mahkeme veya-
dairelerin yarg: cevresinde, gorevden ayrilma tarihinden itibaren iki il siire ile
avukatlik yapmalar1 yasaktir.”

B. Dayanilan Anayasa Kurallar:

Dava dilekcesinde, Anayasa’nin 10, 13 ve 48. dayanilmustir.

IIL IiLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'ntin 8. maddesi uyarica Mustafa Bu-
min, Samia Akbulut, Sacit Adali, Ali Hiiner, Fulya Kantarcioglu, Aysel
Pekiner, Riistii Sonmez, Ertugrul Ersoy, Ttilay Tugcu, Ahmet Akyalc¢in ve
Mustafa Yasar Aygiin’tin katilmalartyla 17.5.2001 gtinti yapilan ilk inceleme
toplantisinda, dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenme-
sine, yurirliigiin durdurulmas: isteminin bu konudaki raporun hazirlan-
masindan sonra karara baglanmasina oybirligiyle karar verilmistir.

IV. ESASIN INCELENMESI

Dava dilekgesi, isin esasina iliskin rapor, iptali istenilen Yasa kurals,
dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekceleriyle diger yasama bel-
geleri okunup incelendikten sonra geregi goruisiiliip dustintildi:

Dava dilekcesinde, Avukatlik Kanunu'nda 4667 sayil1 Yasa'nin 10. mad-
desiile yapilan degisiklikle calisma hak ve 6zgtirltigtiniin ¢l¢iistiz bicimde
sinirlandirilmasinin demokratik toplum diizeninin gerekleri ve dl¢tiltiliuk
ilkesiyle bagdasmadigi, ayrica kuralin, meslekten ayrildiktan sonra avu-
katlik yapmak isteyen hakim ve savcilar arasinda esitligin bozulmasina
yol actig1, bu durumun da Anayasa’nin 10, 13 ve 48. maddelerine aykirilik
olusturdugu ileri stirtlmiistur.

1136 sayil1 Avukatlik Yasasi'nin 14. maddesinin 4667 say1l1 Yasa'nin 10.
maddesiyle degistirilen, birinci fikrasi ile emeklilik veya istifa gibi nedenler-
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le gorevlerinden ayrilan adli, idari ve askeri yargi hakim ve savcilarinin son
bes yil icinde hizmet gordiikleri mahkeme veyadairelerin yargi cevrelerinde,
gorevden ayrilma tarihinden itibaren iki yil siire ile avukatlik yapmalar:
yasaklanmaktadir. Bu yasak, daha 6nce maddede sayilan meslek mensup-
larinin hizmet gordiikleri mahkeme veyadairelerde buralardan ayrildiklar:
tarihten itibaren iki yil stireyle avukathik yapamamalar: bicimindeyken,
getirilen diizenlemeyle bu siire aynen korunmakla birlikte belirtilen kisi-
lerin gorev alan daraltilarak son bes yilda hizmet gordiikleri mahkeme ve
dairelerin yargi cevrelerinde avukatlik yapmalar1 engellenmistir.

Anayasa’nin 13. maddesinde, “ Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunul-
maksizin yalnizea Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak
ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu stmirlamalar, Anayasa’nin séziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve ldik Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine
aykirt olamaz.” denilmektedir.

Anayasa’nin 48. maddesinde de, herkesin, diledigi alanda calisma
ve sozlesme hiirriyetlerine sahip oldugu belirtilirken bu 6zgitirlik i¢in
bir sinirlama nedeni 6ngoriilmemis ise de dava konusu kuralla getirilen
sinirlama, bu maddeden degil, Anayasa’min mahkemelerin bagimsizlig
ilkesini diizenleyen 138. maddesinden kaynaklanmaktadir.

Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz yarg: gticti,
guntimiizde temel hak ve ozgiirliiklerin oldugu kadar kamusal diizenin
korunmasinin da gtivencesidir. Yarginin bagimsizligimin amaci ise bireylere
her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kaliarak adaletin
dagitilacag: giiven ve inancini vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138.
maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da yargilama calismalarinda
hakimlerin higbir etki altinda kalmamalar1 geregine dayanmaktadar.

Taraflardan birinin davasini istlenen bir avukatin kisa bir stire 6nce
o mahkemede hakim veya savci olarak gorev yapmis olmasi, kars: tarafta
ve toplumda kusku ve rahatsizlik yaratabilir. Yargiya bir etkinin yapilmasi
kadar, yapilabilmesi olasili1 da adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonugta
yargl bagimsizligini zedeler.

Anayasa’nin tim maddeleri ayni etki ve degerde olup, aralarinda
bir tisttinliik siralamas1 bulunmadigindan, uygulamada bunlardan bi-
rine oncelik tanimak olanakli degildir. Bu nedenle, kimi zaman zorunlu
olarak birlikte uygulanan iki Anayasa kuralindan biri digerinin sinirmi
olusturabilir. Ne var ki bu simirlamalarin da temel hak ve 6zgiirliiklerin
oztine dokunmamasi, demokratik toplum diizeninin gerekli kildigindan
fazla olmamasi ve ulasilmak istenilen amaci asmamasi, baska bir anlatimla
olgtliiliik ilkesiyle uyum icinde bulunmasi zorunludur.
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Onceki diizenlemeyle getirilen adli, idari ve askeri yargi hakim ve
savcilarinin yalnizca ayrildiklart mahkemelerde iki yil stireyle avukathik
yapamamalarina iliskin yasak, Avukatlik Kanunu'nun 14. maddesinin 4667
say1l1 Kanun’la degistirilen birinci fikrasi ile emeklilik veya istifa gibi neden-
lerle ayrilma tarihinden geriye dogru bes yil icinde gorev yapilan yerlerin
yargl cevresinde avukatlik yapamama biciminde genisletilmistir.

Yargi cevresi bir bolgeyi bazen de ytiksek mahkemelerde oldugu gibi
tum tilkeyi kapsayabileceginden, dava konusu kuralla kimileri i¢in son bes
yilicinde hizmet gordiikleri mahkeme ve dairelerin yargi cevresini kimileri
icin de tiim tilkeyi kapsayacak bicimde getirilen yasaklama, calisma 6zgtir-
ltigtintin 6lctistiz bicimde smirlandirilmasina yol acabilecek niteliktedir.

Bu durumda, emeklilik ve istifa gibi nedenlerle gorevlerinden ayrilan
hakim ve savcilarin daha 6nce hizmet gordiikleri mahkeme veyadairelerde
avukathik yapmalariyla ilgili olarak onceki diizenlemeyle getirilmis olan
yasakliligin genisletilerek uygulanmasim1 6ngoren dava konusu kural,
Anayasa’nin 13. ve 48. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.

Kural, Anayasa’nin 13. ve 48. maddelerine aykir1 goriilerek iptal
edilmis oldugundan, ayrica 10. maddesi yoniinden incelenmesine gerek
gorilmemistir.

V. IPTAL KARARININ YURURLUGE GIRECEGI GUN SORUNU

Anayasa’nin 153. maddesinin ti¢tincti fikrasinda, “Kanun, kanun hiik-
miinde kararname veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii yada bunlarin
hiikiimleri, iptal kararlarinin Resmi Gazete'de yayimlandig: tarihte yiiriirliikten
kalkar. Gereken hallerde Anayasa Mahkemesi iptal hiikmiiniin yiiriirliige girecegi
tarihi ayrica kararlagtirabiliv. Bu tarih, kararin Resmi Gazete'de yayimlandig
giinden baslayarak bir yili gecemez” denilmekte, Anayasa Mahkemesi'nin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Yasa'nin 53. maddesinin dor-
diincti fikrasinda da bu kural tekrarlanarak, besinci fikrasinda Anayasa
Mahkemesi'nin, iptal halinde meydana gelecek hukuksal boslugu kamu
diizenini tehdit veya kamu yararini ihlal edici mahiyette goriirse yukaridaki
fikra hitkmiinii uygulayacag belirtilmektedir.

19.3.1969 gitinlti, 1136 sayili Avukathk Kanunu'nun 14. maddesinin
2.5.2001 giinlti, 4667 sayil1 Yasa ile degistirilen birinci fikrasinin iptaline
karar verilmesinin doguracag: hukuksal bosluk, kamu yararini ihlal edici
nitelikte goruldugiinden gerekli diizenlemelerin yapilmasi amaciyla iptal
kararmin Resmi Gazete’de yayimlanmasindan baslayarak bir yil sonra
yurirlige girmesi uygun gorulmiistiir.
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VI. YUORURLUGU DURDURMA ISTEMi

19.3.1969 giinli, 1136 say1l1 “ Avukatlk Kanunu”nun 14. maddesinin 4667
sayili Yasa ile degistirilen birinci fikrasinin Yirirliginiin Durdurulmas:
Isteminin Reddine, 15.10.2002 giintinde oybirligiyle karar verilmistir.

VII. SONUC

A.19.3.1969 giinli, 1136 sayilt “Avukatlik Kanunu”nun 14. maddesinin
4667 say1l Yasa ile degistirilen birinci fikrasinin, Anayasa’ya Aykir1 Oldu-
guna ve Iptaline,

B. Iptal edilen kuralin doguracagi hukuksal bosluk kamu yararin
ihlal edici nitelikte goriildtigtinden, Anayasa’nin 153. maddesinin {ictincii
fikrastyla 2949 sayil1 Yasa'nin 53. maddesinin doérdiincti ve besinci fikralar:
geregince Iptal Hitkmii'niin, Kararin Resmi Gazete’de Yayimlanmasindan
Baslayarak Bir Y1l Sonra Yiirirltige Girmesine,

15.10.2002 giiniinde Oybirligiyle karar verildi.

(Resmi Gazete’de Yayin tarihi: 12.12.2003)
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Esas Sayis1: 2003 /98 *Avukatlik Kanunu'nun
Karar Sayisi: 2004 /31 167. maddesinin iptali hakkinda
Karar Giinii: 3.3.2004

ITIRAZ YOLUNA BASVURAN MAHKEMELER :

1. Ankara 1. Sulh Hukuk Mahkemesi (Esas:2002/164)
2. Izmir 10. Asliye Hukuk Mahkemesi (Esas: 2003/13)
3. Aybast1 Asliye Hukuk Mahkemesi (Esas: 2003/98)

ITIRAZLARIN KONUSU : 19.3.1969 giinlii, 1136 sayili Avukatlik
Kanunu'nun 2.5.2001 giinlti, 4667 sayili Kanun ile degistirilen 167. mad-
desinin Anayasa’nin 2, 9, 10, 36, 37 ve 138. maddelerine aykirilig1 saviyla
iptali istemidi.

I. OLAY

Bakilmakta olan davalarda, 1136 sayili Avukathik Kanunu'nun 4667
sayili Kanun ile degistirilen 167. maddesinin Anayasa’ya aykir1 oldugu
kanisina varan yada taraflarin Anayasa’ya aykirilik savlarmi ciddi bulan
mahkemeler, iptali i¢in basvurmuslardir.

II. ITIRAZLARIN GEREKCELERI

[tiraz yoluna bagvuran Ankara 1. Sulh Hukuk Mahkemesi'nin bagvuru
kararmin gerekce boltimii soyledir:

“Mahkememize davact vekilinin davalilar aleyhine acti$1 davanmin yapilan
yargilamast sonunda verilen ara karari geregince;

Anayasa’min 9. maddesi hiikmiine gore yargu yetkisi Tiirk Milleti adina ba-
gimsiz Mahkemelerce kullamlir.

Avukat ile miivekkili arasindaki hukuki anlagsmazliklart mahkemeler disinda
bir kurulus tarafindan ¢oziimlenmesi bu kurala aykiridir. Hakem heyetinde bir
hakimin de bulunmast bu kurali degistirmez.

Kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslarinin sadece kendi tiyeleri ara-
sindaki uyusmazliklar: ¢ozmesi diigiiniilebilirse de kurum digindaki kigilerle olan
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ihtilaflar1 ¢ozmesi diisiiniilemez. Madde bu haliyle Mahkemeler bagsvuru hakkini
onledigi icin Anayasa’nin 36. maddesinde yazili hak arama 6zgiirliigiine de kisit-
lama getirdigi icin Anayasa’ya aykiridir.

Bu nedenle maddenin iptali i¢in Anayasa Mahkemesi'ne basvurulmustur ...”

ftiraz yoluna basvuran {zmir 10. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin bas-
vuru kararmin gerekge boliimii soyledir:

“... A. Amilan madde Anayasamizin yargi erki ile ilgili hiikiimlerine aykiridr.
Soyle ki:

Anayasamizin 9, 138. ve takip eden maddelerine gore yarg erki bagimsiz
mahkemelerce Anayasa’ya, Kanun ve Hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine
gore hiikiim verecek bagimsiz hakimler tarafindan kullanilir.

Oysa degisik 167. madde ile bu diizenlemeye aykir: davramilmistir. Soyle ki,
bagimsiz bir hakim (ki maddeye gore baronun bulundugu yargi cevresinde bulunan
en kidemli Asliye Hukuk Hakimi) Hakem Heyeti Bagkani olarak Baro Yénetim
Kurulu'nca segilecek iki tiye avukat ile birlikte cahisacaktir. Uye avukatlarin ise
Anayasamiz dogrultusunda yargi yetki ve erki bulunmamaktadir.

Keza yarg1 erki mahsus yerlerde ve yasalar dogrultusunda diizenlenmesi ve
calismast ongoriilen hal ve sekillerde yiiriitiiliir. Oysa maddedeki diizenlemeye ve
sonradan 14.11.2001 tarih ve 24583 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan Barolar
Birligi tarafindan diizenlenip kabul olunan Hakem Kurulu Yonetmeligi tizere
barolarin temin edecegi yerlerde calisma gosterecek ve baronun gorevlendirecegi
diger yardimci elemanlar ile calisilacaktir.

Bu noktada Hakem Kurulu'nun calismast ile ilgili yonetmeligin diizenlen-
mesini ve diizenlenmis seklini de nazara alip degerlendirmek ve yarg1 erki ile
uyusmazligini ortaya koymakta yarar goriilmektedir. Soyle ki, yasalar ve Anaya-
samiz tizere mahkemelerde dava a¢ma sirasinda yonetmelikler ve tariflere tizere
har¢ verilmesi sart ve gerekli iken bu yonetmelige gore dava acma sirasinda boyle
bir diizenleme dngoriilmemistir ve bu hali ile devletin harg ve resim bakimindan
kaybina da neden olmustur.

B. Anayasamiza ve yargilama ile ilgili maddi hukuk ve usul hukuku hiikiim-
lerine gore mahkemelerde dava agilmast sadece yasalar ile 6ngoriilen bazi harg ve
resimlerin 0denmesine baghdir, ayrica calisanlar ile ilgili bir para ve iicret yati-
rilmast s6z konusu degildir.

Oysa yapilan degisik diizenleme ile ve Barolar Birligi'nce kabul olunan yo-
netmelik tizere Hakem Kurullarinda dava agilmast agan kisinin dava agtigr anda
Hakem Heyetine ve ¢alisanlara 6denmek tizere bir miktar para yatirma kosuluna
baglamistir. (Bu miktar giiniimiiz itibariyle Avukatlik Tarifesi iizere 150.000.000.-
liradir.) Bu paranin bir miktar1 -her birisine 40’ar milyon lira Hakem heyeti ve
Baskanina verilmek gerekir. Goriildiigii vizere yargilama yetkisi taninan Hakem
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Heyetinde dava a¢mak paraya bagl olup Anayasamiz dogrultusunda bagimsiz
ve teminatl olan bir Hakim Hakem Heyeti Baskani olarak dosya bagina Barolar
Birligi tarafindan kabul olunan bir miktar para karsihginda is yapar ve calisir
konuma getirilmistir.

C. Amlan diizenleme Anayasamizda yer alan hak arama hiirriyeti ve ka-
nuni hakim gtivencesi hiikiimlerine aykiridir. Séyle ki, Anayasamizin 36. ve 37.
maddelerine gore herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yarg
mercileri dniinde davact ve davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir ve hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir mercii
ontine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir mer-
cii oniine ¢tkarma sonucunu doguran yarg: yetkisine sahip olaganiistii merciiler
kurulamaz.

Dosyamizda ise vatandas hakkini aramak igin tabi hakimine ve mahkeme-
sine basvurmus, ancak iptali istenilen diizenleme ile diger bir mercii tarafindan
davastmin uyusmazligimin ¢éziilecegi ongoriilmiis ve ongoriilen bu mercii ise
bagimsiz bir yargr organi olmayip 2 iiyesi baro yonetimi tarafindan secilen bir
heyete birakilmstr.

D. Amlan hiikiim Anayasamizin 10. maddesindeki esitlik prensiplerine de
aykiridir. Soyle ki, bu maddeye gore herkes ... ayrim gozetilmeksizin kanun éniinde
esittir. Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Oysa yapilan diizenleme egitlik ilkelerini zedeler ve ortadan kaldirir hale
getirmistir.

Iptali istenilen maddeye gore uyusmazhgin tarafi bazen iki avukat, bazen
bir tarafi avukat, bir tarafi vatandas olabilecektir. Zira gerek maddeye ve gerekse
Hakem Kurulu Yénetmeligine gére Hakem Heyetleri vatandas ile avukat, avukat
ile avukat arasindaki uyusmazliklar: halledecektir.

Maddeye ve yonetmelige gore vatandasin taraf oldugu bir dava ve uyusmazlik-
ta ¢oziimti yapacak olan hakem heyetinin iki iiyesi avukatin mensubu oldugu baro
yonetimi tarafindan secilecektir ve her iki iiye avukat olacaktir. Bu durumda dava-
min diger tarafi olan vatandasin durumu dikkat cekici konuma girmektedir. Sayet
uyusmazligin bir hakem heyeti tarafindan ¢oziimlenmesi gerekir ise diger bircok
yasalarda ve uygulamada yer aldig1 iizere hakem heyeti marifetiyle ¢oziimlenmesi-
nin baglangicta ve taraflar arasindaki sézlesmede yer almasi ve hakemlerin taraflarca
gosterilmesi suretiyle esitlik ilkesine uygun bir diizenleme yapilmas: gerekmelidir.
Nitekim HUMK hiikiimleri bu sekilde bir diizenlemeyi 6ngérmektedir.

Diger taraftan béyle bir diizenleme icinde bulunulan zaman ve dniimiiz-
deki gelecek stire¢ bakimindan da bazi sakincali ve esitlik ilkelerini zedeler yasal
diizenlemelerin baslangici olarak da akla gelmektedir: Sdyle ki, gerek Avukatlk
Yasast hiikiimlerine ve gerekse avukatlik meslegi ile ilgili diger diizenlemelere gore
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avukatlik meslegi yasalar dogrultusunda savunmay: temin ve miimkiin kilan bir
meslektir. Avukatlar bu meslegin bir mensubudur ve Barolar ile Barolar Birligi
bu meslekteki kisilerin mesleki bir kurulusu olup, kamu niteliklidir.

Yapilan diizenleme ile bu meslekte olan kisiler arasindaki ve bu meslekteki
bir kisi ile meslek digindaki bir kisi arasindaki ozellikle parasal konuya yonelik
uyusmazhiklar hakem heyetince ¢oziimlenecegine gore oniimiizdeki zaman iceri-
sinde benzer bazi yasalarda da degisiklik yapilmak suretiyle uygulamanin yaygin-
lagtirllmast olasidir. Bu ctimleden olmak iizere ilk akla geldigi tizere 6235 S. K.
Tiirk Miihendisleri ve Mimar Odalar Birligi Kanunu, 6223 S.K. Tiirk Tabipler
Birligi Kanunu, 3274 S. K. Tiirk Dis Hekimleri Birligi Kanunu'nda ve 1219 S.
K. Tababet ve Su bat: Sanatlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanun'un 71. maddesinde
degisiklik yapilmak suretiyle bu yasalar ile ilgili meslekte bulunan Dis Hekimi,
Hekim, Mimar, Miihendis gibi meslek mensuplarinin da kendi aralarindaki veya
bu meslek mensuplari ile vatandas arasindaki parasal uyusmazliklarn Hakem
marifetiyle ¢oziimlenecegi ve hakem heyetinin iki iiyesinin o meslegin odast ta-
rafindan segilecek iki meslek mensubu olacagr miimkiin ve olast olduguna gore
gerek icinde bulundugumuz ve ontimiizdeki Avukatlik Yasasi'ndaki diizenleme ve
gerekse ontimiizdeki zaman igerisinde bu ve buna benzer degisiklik ve diizenlemeler
suretiyle yargimin kapsaminda bulunan bir ¢ok uyusmazhk tabi hakiminden ve
mahkemesinden ayrilip bir heyete verilme durumuna girmek suretiyle tabiri caiz
ise yargilamanin bazi konumda bir ozellesmeye ve para karsiigr ¢oziimlenmesi
durumu dogmus olacaktir ki béyle bir halin kabulii gerek Tiirk Hukuk sisteminde
ve gerekse modern hukuk alaninda yer bulmamak gerekir.

E. Hakem heyetlerinin ¢alisma diizenlenmesi de yarg: erki ile bagdasmaz
konuma gelmistir. Soyle ki:

Tiirk Hukuk sisteminde ve Anayasamizda yer alan hiikiimlere gore yargila-
ma yargt erki ve ilgili kurumlarinca kabul ve gosterilen yer ve sekillerde ve usul
hiikiimlerine uygun calisma gosterir.

Oysa yapilan diizenleme ile bu yarg1 calisma kosullar: degistirilmis bulun-
maktadir. Nitekim maddede dngériilen ve kurulusu saglanan hakem heyetinin
calisma yer ve kosullart Barolar Birligi tarafindan diizenlenen bir yonetmelige
bagl kilnmstir. [dari bir konumda bulunan Barolar Birligi'nin kabul ettigi ve
her zaman degistirebilecegi bir yonetmelik ile baskani bagimsiz ve teminatl bir
Hakim olan heyetin ¢alisma kosullarinin diizenlenmesi zaman igerisinde aksama-
lara neden olabilecektir.

F. Hakem Heyeti kararlarimin niteligi bakimindan Anayasamiza ve yasalara
gore bagimsiz Hakimlerin ve Mahkemelerin her tiirlii verdigi kararlar itiraz, temyiz,
karar diizeltilmesi, yargilamanin yenilenmesi gibi yasal yollar ile denetime ve ince-
lenmeye tabi kilinmasina ragmen hakem heyetinin kararlarinin temyiz incelenmesi
ve kararlarin bozulmasini diizenleyen yonetmeligin 21. ve 22. maddelerine gore
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heyetin verdigi kararlar Yargitay'ca ancak sekli konularda bozulabilecektir. Bu hal
ise verilen kararlarin taraflar agisindan belki de stiphe ile karsilanma duygusunu
ortadan kaldirmayacaktir...”

[tiraz yoluna bagvuran Aybast1 Asliye Hukuk Mahkemesi'nin bagvuru
kararmin gerekce boltimii soyledir:

“1. Amlan yasa maddesi Ttirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 2. maddesinde
diizenlenen adalet anlayist ilkesine aykiridir. Anayasanizin 2. maddesinde diizenle-
nen adalet anlayist ilkesi adil bir toplum diizeni olusturulmasina amag edinmistir.
Bir meslek kurulusu olan baro iiyesi davali avukatin o baro tarafindan secilmis
avukatlarca yargilanmas: adalet anlayisina ters diiger.

2. Amlan yasa maddesi Anayasamizin 10. maddesinde diizenlenen “Hicbir
kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz tamnamaz” kuralina aykiridir. Bir
avukatin vekalet sézlesmesinden dogan davasinin asliye hukuk hakiminin baskan-
liginda baro yonetim kurulunca secilmis iki avukattan olusan hakem kurulunca
goriilmesinin kabul edilmesi halinde érnegin bir mimarin veya bir miihendisin ve
daha pek cok meslek kisisinin igi ile ilgili sozlesmelerinden dogacak davalarinin kendi
meslek kuruluslarinca segilmis iiyelerin bulundugu hakem kurullarinca goriilme-
sini istemelerini hakly kilar. Goriiliiyor ki bu yasa maddesi avukatlik meslegini icra
edenleri diger meslek mensuplari arasinda imtiyazli konuma getirmistir ... *

III. YASA METINLERI
A. Itiraz Konusu Yasa Kural

19.3.1969 gtinlii, 1136 sayili “Avukathik Kanunu'nun 2.5.2001 giinli,
4667 say1l1 Kanun ile degistirilen ve basvuru sirasinda ytirtirliikte bulunan
itiraz konusu 167. maddesi soyledir:

“Madde 167- Avukatlik sozlesmesinden ve vekalet iicretinden kaynaklanan
her tiirlii anlasmazliklar, hukuk? yardimin yapildigr yer barosu hakem kurulunca
coziimlenir. Hakem kurulu, baronun bulundugu yarg: cevresinin en kidemli asli-
ye hukuk hakimi ile baro yénetim kurulunca segilecek, yonetim kuruluna segilme
yeterliligini tasiyan iki avukattan olusur. Kurula Asliye Hukuk Hakimi bagkanlik
eder. Secilen kurul iiyelerinin gorev siiresi ti¢ yildir. Siiresi sona eren iiye kurula
yeniden secilebilir.

Hakem iicretinin yarisimin dava ile birlikte yatirilmas: zorunludur. Hakem
kurulunca verilen ve kesinlesen karardan bir drnek, avukatin bagl bulundugu
baroya gonderilir.

Hakem islerinde 18/6/1927 tarihli ve 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nun 527, 529, 532, 533/1 ve 536. maddeleri disinda tahkime iliskin hii-
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kiimleri uygulanir. Hakem isleriyle ilgili diger hususlar, Tiirkiye Barolar Birligi'nce
ctkartilacak Baro Hakem Yonetmeligi'nde diizenlenir.”

B. Dayanilan Anayasa Kurallar:

Itiraz basvurularinda itiraz konusu kuralin Anayasa’nin 2, 9, 10, 36, 37
ve 138. maddelerine aykir1 oldugu ileri stirtilmdistiir.

IV. ILK INCELEME

Degisik tarihlerde yapilan ilk incelemeler sonunda, 200/2 164 ve 2003/
98 say1l1 dosyalarda eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine
oybirligi ile, 2003 /13 esas sayil1 davada ise Mehmet ERTEN’in 167. mad-
denin birinci fikrasinn ilk tiimcesinin olaya uygulanacak kural olmadig:
yontindeki karsi oyu ile oycoklugu ile karar verilmistir.

V. ESASIN INCELENMESI

Basvuru kararlar1 ve ekleri, isin esasina iliskin raporlar, itiraz konu-
su yasa kurali, dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa kurallar1 ve bunlarin
gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi
gortisulup dustintldi:

A. Birlestirme Karar1

19.3.1969 giinlii, 1136 say1l1 Avukatlik Kanunu'nun 4667 sayili1 Kanun ile
degistirilen 167. maddesinin birinci fikrasinin ilk timcesinin iptali istemiyle
yapilan itiraz basvurularina iliskin davalarin aralarindaki hukuki irtibat
nedeniyle 2003/98 esas sayili dava ile birlestirilmesine, esas incelemenin
2003/98 esas say1l1 dosya tizerinden yiirtitilmesine, diger davalarin esas-
larinin kapatilmasina 3.3.2004 gitintinde oybirligiyle karar verilmistir.

B. Davada Uygulanacak Kural Sorunu

Anayasa’nin 152. ve 2949 sayil1 Anayasa Mahkemesi'nin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesine gore, mahkemeler,
bakmakta olduklar1 davalarda uygulayacaklar: kanun yada kanun hiik-
miinde kararname kurallarini Anayasa’ya aykir1 goriirler veya taraflardan
birinin ileri stirdtigti aykirilik savinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa, o
hiikmiin iptali i¢cin Anayasa Mahkemesi'ne basvurmaya yetkilidirler. An-
cak, bu kurallar uyarinca bir mahkemenin Anayasa Mahkemesi'ne basvu-
rabilmesi i¢in elinde yontemince acilmis ve mahkemenin gorevine giren bir
davanin bulunmasi ve iptali istenen kurallarin da o davada uygulanacak
olmasi gerekmektedir. Uygulanacak yasa kurallari, davanin degisik evre-
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lerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢6ztimiinde veyadavay1 sonuclandirmada
olumlu yada olumsuz yonde etki yapacak nitelikte bulunan kurallardir.

4667 sayil1 Kanun ile degistirilen Avukatlik Kanunu'nun 167. madde-
sinin bagvuran iki mahkeme tarafindan timiiniin iptali istenmistir. Ancak
167. maddenin birinci fikrasinin birinci tiimcesi ile avukathik s6zlesme-
sinden ve vekalet ticretinden kaynaklanan uyusmazliklarda Baro Hakem
Kurulu yetkili kilinmus, boylece basvuran mahkemeler bu uyusmazlhiklar
bakimindan gorevli olmaktan ¢ikarilmistir. Davaya bakan mahkemelerin
gorev alanini daraltan bu kuralin anilan mahkemelerce resen gozetilerek
gorevsizlik karar1 verilecegi agiktir. Bu durumda maddenin hakem kurul-
larmin kurulus ve isleyisine iliskin diger boltimlerinin itiraz bagvurusunda
bulunan mahkemelerin bakmakta olduklar1 davalarda uygulanma olanag1
bulunmadigindan, bu boltimlere iliskin bagvurularin mahkemelerin yetki-
sizligi nedeniyle reddine, 3.3.2004 giiniinde oybirligiyle karar verilmistir.

C. Anayasa’ya Aykirilik Sorunu

[tiraz bagvurularinda, yargi erkinin yalnizca bagimsiz mahkemelerce
kullanilabilecegi, avukat ve miivekkil arasindaki hukuksal uyusmazliklarin
mahkemeler disinda bir kurulus tarafindan ¢éziimlenmesinin bu kurala
aykirilik olusturdugu, yargi erkini kullanacak olan kisilerin Anayasa, yasa
ve hukuka uygun olarak kisisel kanilarmna gore karar verecek bagimsiz
hakimlerden olmalar1 gerektigi, oysa Baro Yonetim Kurulu'nca segilecek
iki avukattan olusan Baro Hakem Kurulu'nun bagimsiz mahkeme olarak
kabul edilemeyecegi, meslek kurulusu olan baroya kayith bir avukatin yine
baroya kayith iki avukat tarafindan yargilanmasinin adalet anlayisina ters
dustugii, Baro Hakem Kurullari'nin zorunlu yargi yetkisinin kisileri yargt
mercilerine basvurmaktan men ettigi, hakem kurulunun yargilama usuliine
iliskin ayrintilarin Tirkiye Barolar Birligi tarafindan hazirlanacak yonet-
melige birakilmasinin aksamalara yol agacagi, hakem kurulu kararlarinin
sadece sekil yontinden temyiz edilebilmesinin verilen kararlarin stiphe ile
karsilanmasina neden olacag belirtilerek itiraz konusu kuralin Anayasa’nin
2,9, 10, 36, 37 ve 138. maddelerine aykir1 oldugu ileri stirtilmiistiir.

Itiraz konusu kural’da “Avukatlik sozlesmesinden ve vekalet iicretinden
kaynaklanan her tiirlii anlasmazliklar, hukuki yardinun yapildigr yer barosu ha-
kem kurulunca ¢oziimlenir.” denilmektedir. Bu fikrada 6ngoriilen tahkimin
anlam ve kapsamini belirlemek icin maddenin sistematik buittinltigii icinde
ele alinmasi gerekir.

Avukatlik Kanunu'nun 167. maddesinin incelenmesinden Baro Hakem
Kurullar1'nin, yargi islevi yerine getiren bir kurul olarak diizenlendigi anla-
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silmaktadir. Baro Hakem Kurullari'nin verdigi kararlar; taraflar agisindan
baglayici, kesin hiikiim olusturan, ildm hiikmiinde kararlardandir. Avukat-
la muivekkili arasindaki iliskileri ¢ozmekle gorevlendirilen bu kurullarda,
avukat tiyeler cogunlugu olusturmakta ve 167. maddenin son fikrasiyla
yapilan gonderme nedeniyle Baro Hakem Kurulu kararlar1 ancak Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu’'nun 533. maddesinin ikinci, ti¢iincii ve dor-
diincii fikralarinda yer alan ve esas yoniinden denetime olanak vermeyen
nedenlerle temyiz edilebilmektedir.

Anayasa’nin 9. maddesinde, yargi yetkisinin Ttirk Milleti adina bagim-
s1iz mahkemelerce kullanilacag1 6ngoriilmuistiir. Bu madde uyarinca, yapi-
lacak yargilamanin kisiler yontinden gergek bir giivence olusturabilmesi
icin aranacak nitelikler de 36. maddede belirtilerek “Herkes, mesrii vasita ve
yollardan faydalanmak suretiyle yarg1 mercileri éniinde davact veyadavali olarak
iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve
yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz.” denilmistir. Anayasa’nin 141.
maddesiyle de davalarin en az giderle ve miimkiin olan stiratle sonuclan-
dirilmasi gorevi yargiya verilmistir. Bu gorevin agir is ytiki altinda yerine
getirilmesi zorlastik¢a, uyusmazliklarin ¢6ztimii icin alternatif yontemlerin
yasama gegcirilmesi, yargiya iliskin anayasal kurallarin etkililiginin saglan-
mas1 bakimindan gerekli gortilebilir. Bu durumda yasa koyucu, taraflara
gorevli ve yetkili mahkemeye basvurmadan 6nce aralarindaki uyusmazhgi
kisa stirede ¢ozmek tizere Baro Hakem Kurulu'na bagvurma yitiktimliilii-
gunu getirebilir. Ancak bu asamadan sonra karari benimsemeyen tarafa ilk
derecede ve/veya temyiz asamasinda yargi yolunun agik tutulmasi, hakem
kurullarinin olusumunun ve calisma yonteminin, uzmanligin énemi de
gozetilerek hukuk devleti ilkeleriyle uyum icinde diizenlenmesi gerekir.
Ayrica hakem kurullarmin tarafsizligi ve bagimsizligl, uzman niteligi ile
bu kurullarin alacag kararlarm bagli olacagi usul ve esaslarin yonetmelige
birakilmayip yasa ile diizenlenmesi de zorunludur.

[tiraz konusu kural, yukarida aciklanan nedenlerle, Anayasa’min 9. ve
36. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

Tiilay TUGCU karara farkli gerekcelerle katilmustir.

Itiraz konusu kuralin Anayasa’nin 2, 10, 37 ve 138. maddelerine de
aykir1 oldugu ileri stiriilmiis ise de, 10. maddeyle bir ilgisi goriilmemis, 9.
ve 36. maddelere dayanilarak iptal karar1 verildiginden, diger maddeler
acisindan denetim yapilmasina gerek gortilmemistir.
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VI. SONUC

A.19.3.1969 guinli, 1136 sayil “ Avukatlik Kanunu”nun 4667 sayili Yasa
ile degistirilen 167. maddesinin;

1. Birinci fikrasmin ilk timcesinin Anayasa’ya aykiri olduguna ve
iptaline,

2. Birinci fikrasmin ilk tiimcesinin iptali nedeniyle uygulanma olanagi
kalmayan maddenin kalan boliimiiniin de 2949 sayil1 Anayasa Mahkeme-
si'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un 29. maddesinin
ikinci fikras1 geregince iptaline,

Oybirligiyle,

B. iptal hiikmiiniin yurtirlige girecegi tarihin ayrica belirlenmesine
yer olmadigina, Fazil SAGLAM'1n kars1 oyu ve oy cokluguyla,

3.3.2004 gtintinde karar verildi.

Esas Sayisi: 2003/98
Karar Sayis1: 2004/31

AYRISIK GEREKCE

Dava, Avukatlik Kanunu'nun 167. maddesinde 6ngoriilen ve zorunlu
tahkim niteligi kazandiran Baro Hakem Kurullari'nin Anayasa'nin 2, 9, 10,
36, 37 ve 138. maddelerine aykir1 oldugu saviyla acilmustir.

Anayasa’nin 9. maddesinde, yargi yetkisinin Tiirk Milleti adina bagim-
s1iz mahkemelerce kullanilacag1 ngorulmiistiir. Buna gore, yargi yetkisini
Tuirk Milleti adina kullanacak olan bir yargi merciinin mahkeme olarak
kabul edilmesi icin, kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama
usullerinin yasayla diizenlenmesi, tiyelerinin ilke olarak meslekten hakim
olmasi, tiyelerinin bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerekmektedir.

Anayasa’nin 36. maddesinde, “ Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalan-
mak suretiyle yargi1 mercileri ontinde davact veya davali olarak iddia ve savunma
ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve yetkisi icindeki
davaya bakmaktan kaginamaz” kurali yer almustir. Bu kurala gore kisilere yargt
mercileri ontinde dava hakki taninmas, adil bir yargilamanin 6nkosulunu
olusturur. Adil bir yargilamanin gerceklesebilmesi icin, yasayla belirlenen,
yargisal isleve ve dogal yargig ilkesine gore belirlenmis yargiclardan ku-
rulu, bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerin yarg: yetkisine sahip oldugu bir
sistemin saglanmis olmas1 gerekmektedir.
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Anayasa’nin anilan hiikiimleri gercevesinde Baro Hakem Kurulla-
ri’'nin avukatlik sozlesmeleri ve vekalet ticretinden kaynaklanan uyus-
mazliklarin ilk asamada ¢oziimlenecegi alternatif bir ¢oztim yeri olarak
goriilmesinde Anayasa’ya aykir1 bir yon bulunmamaktadir. Anayasa’nin
141. maddesinin son fikrasina gore “Davalarin en az giderle ve miimkiin olan
stiratle sonuclandirilmast yargimin gorevidir”. Bu gorevin agur is yiiki altin-
da yerine getirilmesi zorlastikga, uyusmazliklarin ¢6ztimii icin alternatif
yontemlerin yasama gecirilmesi, herseyden once yargiya iliskin anayasal
kurallarin etkililiginin saglanmasi bakimindan gereklidir. Ancak bunun
i¢in Baro Hakem Kurullari'nin, kisilerin yargi mercileri 6ntinde hak arama
ozgirlugiini, dogal yargic ilkesini ve mahkemelerin sahip oldugu gorev,
yetki ve sorumluluklar1 ortadan kaldirmayacak bigcimde onlara yardimci
bir ilk yada 6n inceleme mercii olarak yapilandirilmasi gerekir. Bu nedenle,
verilen kararin yukarida sayilan iptal gerekcelerine katilmakla birlikte, Baro
Hakem Kurullar1'nin verdigi kararlara kars: temyiz yolunun agik tutulmasi
ve ¢alisma yonteminin yasayla diizenlenmis olmasi1 halinde Anayasa’ya
uygun olabilecegi yolundaki gerekgeye katilmiyorum.

Uye
Tiillay TUGCU

Esas Sayis1: 2003/98
Karar Sayis1: 2004/31

KARSIOY YAZISI

19.3.1969 giinlii, 1136 say1il1 “Avukatlik Kanunu”nun 4667 sayil Yasa ile
degistirilen 167. maddesinin birinci fikrasinin ilk ttimcesi Anayasa’ya aykir1
bulunarak iptal edildikten sonra, maddenin kalan bolumi de uygulama
olanag1 kalmamasi nedeniyle 2949 sayili Anayasa Mahkemesi'nin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’'un 29. maddesinin ikinci fikrasi
geregince iptal edilmistir. Her iki karar da oybirligi ile alimustir.

Buna karsilik iptal hitkmiintin ytrtrliige girecegi tarihin ayrica belirlen-
mesine yer olmadigina oycoklugu ile karar verilmistir. Bu karar asagidaki
gerekcelerle yerinde degildir:

1. Avukatlik Kanunu'nun 44. maddesinin B bendinin b alt bendinde
“Uyusmazliklarin ¢oziimii” bashkl asagidaki kural yer almaktadir:

“Avukatlarin birlikte calismalarindan veya avukatlik ortakliginda; ortaklarin
kendi aralarinda ve ortaklikla ilgili her tiirlii uyusmazliklar ile ortaklik pay devir ve
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intikalinde bedele iliskin olarak tictincti sahuslarla aralarinda ¢ikacak anlasmazliklar,
bu Kanun'un 167. maddesinde tanimlanan hakem kurulu tarafindan, bu Kanun
ve yonetmelik hiikiimlerine gore ¢oziimlenir.”

Bu kural ytrtirliikte olup, 167. maddenin iptali ve iptal kararmin
ylrirliige girecegi tarihin ertelenmemis olmasi nedeniyle 44 B bendi yo-
niinden bir hukuki bosluk olusmustur. Oysa bu boslugu 6nlemek ve yasa
koyucunun Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararindaki gerekgelere gore yeni
bir diizenleme yapmasina imkan vermek tizere iptal kararinin yiiriirliige
girecegi tarihin makul bir stire i¢in ertelenmesi gerekirdi.

2. Iptal hitkmiintin yiiriirliige girecegi tarihin ayrica belirlenmesine yer
olmadigina iliskin cogunluk goriisii, avukat miivekkil iliskileri bakimindan
da yerinde degildir. Ctinkii iptal kararmin ytirtirltige girecegi tarihin makul
bir siire ertelenmemesi, Baro Hakem Kurullari’'nda mahkemelere gore daha
biiytik bir hizla ¢éztimlenip taraflarca da benimsenmesi olas1 uyusmazlik-
lar bakimindan adaletin gecikmesine yol acabilecek, buna bagl olarak da
mahkemeleri gereksiz bir is yiikii altina sokacaktir. Oysa iptal kararinn
ylrtrlige girecegi tarihin makul bir stire ertelenmesi, bu olumsuzluklar:
onleyecek bir ¢coztimdiir. Nitekim Mahkememizin iptal gerekcesinden de
anlasildigi tizere, Baro Hakem Kurullar1'nin kararlarinin taraflarca benim-
senmesi durumunda bir anayasal sorun giindeme gelmemektedir. Buna
karsilik kararin bir tarafca benimsenmemesi halinde, benimsemeyen tarafa
ilk derecede ve/veya temyiz asamasinda yargi yolunun acik tutulmamais
olmas1 en 6nemli anayasal sorunu olusturmaktadir.

Bu durumda taraflarca benimsenmeyen Baro Hakem Kurulu karar-
larmin temyiz incelenmesinin Yargitay tarafindan ilerde yasa koyucunun
yapacag1 yeni diizenleme uyarinca isin esasina girilmek tizere ertelenmesine
yada yasa koyucunun hareketsiz kalmasi halinde Anayasa Mahkemesince
verilmis bulunan stire dolduktan sonra isin esasina girilmesine yasal bir
engel olmadig1 gibi, boyle bir 6nlem, hak arama 6zgtirltigti bakimindan
da yerine getirilmesi gereken bir 6devdir.

Aciklanan nedenlerle iptal hitkmtintin ytirtirltige girecegi tarihin ayrica
belirlenmesine yer olmadigna iliskin cogunluk kararina katilmiyorum.

Uye
Fazil SAGLAM

(Resmi Gazete’ de yayim tarihi: 10 Temmuz 2004 / 25518)
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15.10.2002 GUN VE
2001/309 ESAS, 2002/91 SAYILI KARARI
HAKKINDA NOT

Av. Atila SAV”

Yiiksek Mahkeme karari, avukatlik meslegini, yargi organlari 6niinde
adil yargilanma hakkinin saglanmasi icin yapilan gorev olarak nitelendir-
mektedir. Kararda, yerlerinde savunma islevinin daraltilmasi ya da simnir-
landirilmasinin, calisma 6zgurltigtntin “dlgiisiiz bicimde” sinirlandirilmasina
yol acacag1 ve bu 6zgurlugii zedeleyecegi kabul edilmektedir.

Avukathik Kanunu'nun dava konusu yapilan 14. maddesinin bashg:
“baz1 gorevlerden ayrilanlarin avukatlik edememe yasag:”dir. Bashgin bu yazima,
bir olgtide kararin gerekgesini hakli gostermektedir. Avukat olma kosul-
lar1 arasinda yer alan bu sinirlandirmaya, yazarlar “nisbi olumsuz kosullar”
demektedir. Anilan maddede dort fikrada birbirinden farkli durumlar
diizenlenmektedir.'

Yiiksek Mahkeme'nin 6niindeki davada anilan maddenin yalnizca
birinci fikrasinin iptali istenmistir. Konu “emeklilik veya istifa gibi nedenlerle
gorevlerinden ayrilan adli, idari ve askeri yargt hakim ve savcilarimin durumu”nu
kapsamaktadir. Degisiklikten 6nce kural “... hizmet gordiikleri mahkeme veya
dairelerde, buralardan ayrilmalar: tarihinden iki yil siire ile avukatlik yapmalar:
yasaktir” biciminde idi.

4667 say1l1 Yasa ile yapilan degisiklikle fikranin yazimi degistirilmistir;
“Emeklilik ve istifa gibi sebeplerle gorevlerinden ayrilan hakimler ve Cumhuri-
yet savcilari, Anayasa Mahkemesi adli ve gecici raportorleri, kanun sozciileri,
Danistay dava daireleri basyardimcilart ile yardimcilar:” yerine daha 6zlu ve
kisa bir anlatimla “adli, idari ve askeri yargr hakim ve savcilar1” denmekle
yetinilmistir. Degisiklikle bu kisilerin “...son bes yil icinde hizmet gordiikleri

" Ankara Barosu tiyesi, TBB tnceki baskanlarindan.
! Av. Semih Giiner - Avukatlik Hukuku - Ankara Barosu Yayinlar1 - Ankara 2002 s.127
ve son.
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mahkeme veya dairelerin yarg1 cevresinde, gérevden ayrilma tarihinden itibaren
iki yil siire ile avukatlhk yapmalar: yasaklanmistir.” Buradaki asil degisiklik
“son bes 1l icinde hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerin yargi cevresinde”
gorev yapmanin engellenmesidir. Boylece siire ve alanda genisletme yoluna
gidilmis olmaktadir.

1136 say1l1 Yasa'nin ytirtirltige girmesinden 6nce ytrtrliikteki 3499 sa-
yil1 Avukathik Yasasi'nin 7. maddesinde benzer ve “C. Savcilart hizmet ettikleri
mahkeme veya yerlerde ayrilma tarihinden itibaren iki sene miiddetle avukatlik
etmekten memnudurlar.” Bu diizenleme 1136 sayil1 Yasa'nin 14. maddesinin
ilk yazilisina benzemektedir. Ancak “mahkeme veya yerler” deyimi “mahkeme
veya daireler” deyimine gore biraz daha kapsamli goziikmektedir. “Yer”
deyimi yargi¢ veya savciy: sadece gorev yaptigr mahkeme veya daire ile
sinirlandirmamakta, “gdrev alani"m diistindtirmektedir. 3499 sayil1 Yasa'nin
uygulanmasinda “yer” deyimi; atama yeri, gorev alani olarak degerlendi-
rilmekte idi. Yarg: kararlarinda da bu husus boyle degerlendirilmisti.

Maddenin konmasindaki amag, yargic ve savcilarin daha 6nce gorev
yaptiklar: yerdeki mesleki iliskiler ve otoriteden yararlanarak is edinme-
lerinden dogabilecek kétiiye kullanmalari ve rekabet esitsizligini onlemek
ve boylece yargidan olagan yollar disinda ¢ikar saglamay1 uman kimi is
sahiplerinin yargi tizerinde kusku yaratmalarini engellemektir.

3499 sayil1 Yasa’'min anilan maddesiyle ilgili bir davada Anayasa
Mahkemesi soyle demisti: “Sdzii gecen 7. maddenin kapsadigi yasaklama, go-
revlerinden ayrilan hakim ve savcilari, avukatlhk yapmaktan tamamiyle alikoyan
bir hiikiim degildir. Bunlar, hizmet ettikleri mahkemede veya o yerde bulunan
diger mahkemelerde iki yillik bir siire icinde avukatlik yapamayacaklardir. Bu
siire icinde, bu yerler disinda avukatlik yapmak hakkina sahip bulunduklar: gibi
iki yillik siirenin gecmesi ile de gorevlerinden ayrildiklar: yerlerde de avukatlik
yapabileceklerdir.”

“Yukarida agiklandig1 tizere calisma hiirriyetine konulan bu simirlandirma,
kamu yararina dayanmasina ve belli bir yere ve iki yillik siireye iliskin bulunmasina
gore calisma hiirriyetinin 6ziinii zedeleyecek bir nitelik tasimamaktadir. Bu sebeple
sozii gecen madde oycoklugu ile Anayasa’ya aykir1 goriilmemistir.”?

Anayasa Mahkemesi'nin bu karari, 3499 sayili Yasa hiikmiinii o do-
nemde yurtrlikte bulunan 1961 Anayasasi’nin 40. maddesine gore de-
gerlendirmistir. 1961 Anayasasi’'nin 40. maddesinin 2. fikrasinda 6zel bir
simnirlandirma hitkmii bulunmaktaydi: “Kanun bu hiirriyetleri, ancak kamu
yarart amaciyla simirlayabilir”.

2 Anayasa Mahkemesi'nin 4 Subat 1963 giinlii 1963 /161 esas 1964/11 karar say1lt
bu karart i¢in bkz. Anayasa Mahkemesi Kararlar: Dergisi say1 2, 5.63. (Resmi Gazete
13.04.1964 giin 11681 say1)
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Yiiksek Mahkeme’'nin 15.10.2002 gtinlti kararinda ise 1982 Anayasa-
s1’'nin 48 ve 13. maddelerine dayanilarak Anayasa’ya aykirilik istemi kabul
edilmistir.

4667 sayil1 Yasa, 2 Mayis 2001 tarihinde kabul edilmistir. O tarihte
Anayasa’nin 48. maddesinde bir 6zel smirlandirma nedeni bulunmuyor-
du. Ancak 13. maddede yer alan genel sinirlandirma hiikmiinde “... kamu
diizeni” de bir stnirlandirma 6lctitii olarak varligini koruyordu. Daha son-
ra, 3 Ekim 2001 tarihinde 4709 sayil1 Yasa ile Anayasa’nin 13. maddesi de
degisiklik gecirdi. Bu degisiklikle “genel sinirlandirma” nedenleri kalkmis
oldu. Yalnizca 6zel simirlandirma nedenleri ile 6zgiirltigiin sinirlandiri-
labilecegi kabul edildi. 13. maddeye ise genel bir ¢lctit olarak “dl¢iiliiliik
ilkesi” kondu.

Gortluyor ki Yiiksek Mahkeme, 4667 say1il1 Yasa'nin ytirtirltige girdigi
tarihte ytirtirliikte olmayan bir Anayasa kuralini uygulamistir. Ote yandan
bu saptama bir baska geregi belirlemektedir. 1982 Anayasasi'nin ¢ok elesti-
rilen bir yonti de, temel hak ve 6zgiirliiklerin hem “genel” hem de “édzel” s1-
nirlandirma nedenleri ile daraltilmasinin demokratiklik acisindan sakincali
olmasidir. Bu ikili sisteme yonelik elestiriler sonug vermis Anayasa’nin 13.
maddesi degistirilmis ve genel stnirlandirma olgtitleri kaldirilmistir. Ancak
bu kez de bir baska bosluk ortaya ¢ikmistir. Kimi maddelerde 6zel smir-
landirma nedeni 6ngoriilmemisse, ne olacaktir? Goruluyor ki, Anayasa’da
yapilan parcali degisiklikler, yanlislara ve eksilere yol agmaktadir.

Inceledigimiz kararda Yiiksek Mahkeme, calisma ozgiirligiinin
sinirin1 bir baska temel ilkede aramistir: Mahkemelerin bagimsizligini
diizenleyen 138. madde.

Gercekten bu saptama yerindedir. Avukatlik Kanunu'nun 14. mad-
desinde degisiklik yapan 4667 sayili Yasa’min amaci, mahkemelerin ba-
gimsizligimi ve yargiclarin vicdani kanaatlerine gore karar verme ilkesini
korumaktir. Yargiclarin calismasinda herhangi bir etki veya baski olma-
malidir. Bu yolda bir kuskunun dahi varligr yargt bagimsizligini zedeler,
yargica duyulan giiveni sarsabilir. Yiiksek Mahkeme kararda bunu soyle
belirtmektedir:

Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz yarg: giicti,
glintimtizde temel hak ve 6zgtrltklerin oldugu kadar, kamusal diizenin
korunmasinin da giivencesidir. Yargmin bagimsizliginin amaci ise, bireylere
her ttirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalmarak, adaletin da-
gitilacagi giivencesi vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138. maddesinde
diizenlenen objektif bagimsizlik da, yargilama calismalarinda hakimlerin
hicbir etki altinda kalmamalar1 geregine dayanmaktadir.
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“Taraflardan birinin davasini tistlenen bir avukatin, kisa bir siire 6nce o mah-
kemede hakem veya savci olarak gérev yapmis olmasi, karst taraf ve toplumda kusku
ve rahatsizlik yaratabiliv. Yargya bir etkinin yapilmas kadar, yapilabilmesi olasilig
da, adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonucta yargr bagimsizligini zedeler.”

Yiiksek Mahkeme'nin bu saptamasina katilmamak olanag: yoktur.
Avukatlik Yasasi'nin 14. maddesinin gerekgesi de budur. Ne var ki Yiik-
sek Mahkeme, smirlandirmada “geriye dogru bes yillik siire”nin ve “yarg
cevresi” deyiminin, hakkin sinirlandirilmasi bakimindan, “ol¢iiliiliik” ilkesine
uymadigini kabul etmektedir.

Yukarida degindigimiz tizere, “dlciiliiliik ilkesi” Anayasa’min 13. mad-
desinde daha sonraki degisiklikle yer almistir. Ne var ki bu ilke genel ve
evrensel bir ilkedir. Demokratik hukuk devletinde her zaman varligi kabul
edilebilir.

Sonug olarak, hitkmiin ttimiiyle iptali isteminin yaratacagi hukuksal
boslugun da, bir kamu diizeni ve yarar1 sorunu oldugunu kabul eden Yiik-
sek Mahkeme, yeniden diizenleme icin kararin Resmi Gazete’de yayimindan
itibaren bir y1l sonra ytirtirltige girmesine karar vermistir.
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ANAYASA MAHKEMESI
VE
HAKIM TARAFSIZLIGI

Dr. Ozan ERGUL!

Insan ne kadar ok bilirse, o kadar kusku duyar.
VOLTAIRE

Anayasa Mahkemesi, 15.10.2002 tarihli karariyla,* Avukatlik Kanu-
nu’'nun hakimlerin meslegi biraktiktan sonra belli kosullara bagl olarak ve
belli stire icin avukatlik yapmalarini engelleyen 4467 sayili Kanun ile degisik
14. maddesinin birinci fikrasin1 Anayasa’ya aykir1 bularak iptal etti. Ayn1
kararda, Cumhurbaskaninin ytirtirlugti durdurma istemini reddeden Ana-
yasa Mahkemesi, iptal nedeniyle ortaya ¢ikacak hukuki boslugu diistinerek
kararin bir yil sonra ytirtirlige girmesine de karar vermis bulunmaktadar.
Bu siire, 12.12.2004 tarihinde dolacaktir.

Cumhurbagskani'nin, Avukatlik Kanunu'nun 4467 sayil Kanun ile de-
gistirilmeden 6nceki halinde de hakim ve savcilarin meslegi biraktiktan son-
ra avukatlik yapmalarini sinirlayan bir diizenleme bulundugunu goz ard:
ederek, yeni Kanun igin agtig1 iptal davasinda ytirtirltigiin durdurulmasin
talep etmesi ilgingtir. Neyse ki, Anayasa Mahkemesi bu talebi reddetmek
ve iptal kararinin yururluge girmesi igin bir yil stire vermek suretiyle, ha-
kim ve savcilarm hicbir sinirlama olmadan avukatlik yapmalarina neden
olabilecek bir sonuca neden olmaktan kacinmustir.

Kararin analizine gegmeden 6nce, Anayasa Mahkemesi'nin bu iptal
davasinin goriilmesi sirasinda gozden kagirmis oldugunu diistindtigtimiiz
onemli bir hususu ele almak istiyoruz. Mahkeme'nin Anayasa’ya uygun-
lugunu denetledigi, “Baz: gérevlerden ayrilanlarin avukatlik edememe yasag”
kenar baslikli 14. maddenin 1. fikrasi soyledir: “ Emeklilik veya istifa gibi se-
beplerle girevlerinden ayrilan adli, idari veya askeri yargi hakim ve savcilarinin son
bes yil icinde hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerin yargi cevresinde, gorevden
ayrilma tarihinden itibaren iki 1l siire ile avukatlik yapmalari yasaktir.”

1 Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dalx.

e-mail: ergul@law.ankara.edu.tr

2 AYM'nin 15.10.2002 giinlii ve E. 2001/309, K. 2002/91 say1h karart i¢in bkz. AYMKD,
S.39, C. 1, s. 141 vd; (Karar 230. sayfada yayimlalanmustir.)
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Yukarida aktarilan fikradan hemen sonra gelen 2. fikrada ise su dii-
zenleme yer almaktaduir: “Yukardaki fikra hitkmii Anayasa Mahkemesi tiyeleri
ve Yiiksek Mahkemeler hakimleri hakkinda da uygulanir.”

Gortlduig gibi, 14. maddenin 1. fikras: eski hakim ve savcilarin avu-
katlik yapmalarina simnirlama getirirken, 2. fikra bu sinirlamalarin Ana-
yasa Mahkemesi ve Yiiksek Mahkemeler hakkinda da uygulanacaginm
diizenlemektedir. Diger bir deyisle, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’ya
uygunlugunu denetledigi 1. fikra hiikmii, gercekte Anayasa Mahkemesi
tiyelerini de ilgilendiren bir dtizenlemedir. Bu durum karsisinda, Anaya-
sa Mahkemesi tiyeleri agisindan “davaya bakmaktan cekinmeyi gerektiren bir
durum” s6z konusu olup olmadig1 ve bunun gereginin yapilip yapilmadig:
incelenmelidir.

Anayasa Mahkemesi Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun’un (2949 sayili) 46. maddesi Anayasa Mahkemesi Baskani ve tiyeleri
yoniinden “Dava ve islere bakmanin caiz olmadig: haller”i diizenlemektedir.
Maddenin 1. bendi Anayasa Mahkemesi Baskan ve tiyelerinin “Kendilerine
ait olan veya kendilerini ilgilendiren dava ve islere” bakamayacaklarimi 6ngor-
mektedir. Bu diizenlemenin dogrudan “hakim tarafsizlig1” ile ilgili olduguna
stiphe yoktur. Ayrica, bu yasak, “Hi¢ kimse kendi davasinda yargi¢c olamaz”
seklindeki temel ilkeye dayanmaktadir.’ 2949 sayili Kanun'un 46. madde-
sinde sayilanlar, kanun koyucu tarafindan hakimlerin davaya bakmalarmin
kesinlikle yasaklanmis oldugu durumlari gostermesi acisindan dnemlidir.*
Bumaddede sayilan durumlardan birinin gerceklesmesi halinde hakimlerin
davaya bakmaktan cekinmeleri gerekir.

Mahkeme’nin inceledigi diizenlemenin, ayn1 maddede yer alan bir son-
raki fikra ile Anayasa Mahkemesi tiyelerini de kapsadig diistintildtigtinde,
Anayasa Mahkemesi Bagkan ve tiyelerini ilgilendiren bir davanin varlig
ortaya ¢ikmaktadir. Kendilerini ilgilendiren dava veya ise bakamayacak-
larmni 6ngoren bir yasagin varligi karsisinda, Anayasa Mahkemesi Bagkan
ve liyelerinin yapmalari gereken, 2949 sayil1 Kanun’un 49. maddesine gore,
cekinme talebinde bulunmaktir. Diger taraftan, “cekinmeyi” diizenleyen 49.
maddenin 2. fikras1 “kurulun toplanmasina mani olacak sayida tiyelerin cekinme
istekleri dinlenmez” diyerek, cekinme talepleri nedeniyle bir ise veya davaya
bakilmasinin imkansiz hale gelmesini 6nlemistir.

Iptal davasina konu fikra ile ayn1 maddede yer alan bir bagka fikranin,
Anayasa’ya uygunlugu denetlenen diizenleme kapsamina Anayasa Mah-
kemesi tiyelerini de aliyor olmasi, davayr Anayasa Mahkemesi tiyelerini

3 Oden, Merih, “Anayasa Yargisinda Yargicin Davaya veya Ise Bakamamast”, Ankara Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 43, S. 1-4, 1993, s. 70.
4+ Oden, agm., s. 67.
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ilgilendiren bir dava haline getirmektedir. Bu durum karsisinda, Anayasa
Mahkemesi tiyelerinin davadan ¢ekinme talebinde bulunmasi ve bu talebin
incelenmesi gerekliligi ortaya ¢ikmaktadir. Ancak, bu noktada bir baska
ilging durumla karsilasmaktayiz. [k bakista, Avukatlik Kanunu'nun eski
hakim ve savcilarin avukatlik yapmalarini siirlayan 14. maddesindeki
dtizenlemenin, 2. fikradaki diizenleme nedeniyle tiim Anayasa Mahke-
mesi tiyelerini kapsadig1 izlenimi dogmaktadir. Béyle bir izlenime sahip
olunca, 2949 sayili Kanun'un 49. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “ku-
rulun toplanmasina mani olacak sayida iiyelerin gekinme istekleri dinlenmez”
diizenlemesinin, tiim tyelerin ¢ekinme talebini evleviyetle dinlenmez bir
hale getirdigi sonucuna da kendiliginden ulasilmaktadir. Fakat, incelenen
diizenleme ttim tiyeleri ilgilendirse dahi, bu yonde bir talebin Anayasa
Mahkemesi tiyeleri tarafindan ileri stirtilmesi ve bu talebin Mahkeme ta-
rafindan bir 6n sorun olarak incelenip 49/2’deki diizenleme gercevesinde
reddedilmesi gerekirdi. Hemen belirtmeliyiz ki, bakilmakta olan davanin
tum tyeleri ilgilendirmesi ve bu nedenle 49/2 hiitkmii geregi reddedilecek
olmasi, cekinme talebinde bulunmaktan imtina etmeyi gerektirmez. Ciinkii
bakilan davanin Anayasa Mahkemesi tiyelerini ilgilendiriyor olmasi, Ka-
nun tarafindan davaya bakmanin kesinlikle yasaklandig1 bir durumdur.
Oysa, kararda ne herhangi bir tiyenin cekinme talebinde bulunduguna,
ne de bu talebe iliskin bir karar verildigine rastlamak miimkiin degildir.
Incelemekte oldugumuz kararda, Anayasa Mahkemesi iyelerinin davaya
bakamamasina iliskin ilging sorunlar bununla da bitmemektedir.

Avukatlik Kanunu, bilindigi gibi avukathik yapabilmek igin hukuk
fakiiltesi mezunu olmay1 sart kosmaktadir (Avukatlik Kanunu, mad.
3/b). Oysa, tim Anayasa Mahkemesi tiyelerinin hukuk fakiiltesi mezunu
olmas1 zorunlulugu bulunmamaktadir. Nitekim, Avukatlik Kanunu'na
iliskin iptal kararini veren heyette yer alan iki asil tiye hukuk fakiiltesi
mezunu degildir. Hukuk fakiiltesi mezunu olmayan tiyelerin, Avukatlik
Kanunu'nda yer alan yasagin muhatab1 olmadiklar: agiktir. Diger bir
deyisle, bakilmakta olan dava, tiim Anayasa Mahkemesi {iyelerini degil,
hukuk fakiiltesi mezunu olan Anayasa Mahkemesi tiyelerini ilgilendiren
bir davadir. Bu durum karsisinda, hukuk fakiiltesi mezunu olmalar1 nede-
niyle Avukatlik Kanunu'nda yer alan yasagin kapsamina giren tiyelerin,
davadan ¢ekinme talebinde bulunmalar1 geregi daha acik bir sekilde ortaya
¢ikmaktadir. Ancak, hemen belirtmeliyiz ki, bu tiyelerin sayisinin yiiksek
olmasi ve onlarin yerine bakacak sayida hukuk fakiiltesi mezunu olmayan
yedek tiyenin de bulunmamasi nedeniyle, yine 2949 say1li Kanunu'nun 49/2
hiikmii devreye girecek ve cekinme talebinin reddedilmesi gerekecekti. Bu
baglamda, kararin verildigi tarihte gorevde bulunan dort yedek tiyeden,
sadece birinin hukuk fakiiltesi mezunu olmadigin tespit edebildigimizi de
belirtmeliyiz. Ancak tekrar vurgulamak isteriz ki, Kanun'un acik hitkmii
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nedeniyle, davadan ¢ekinme sorunun giindeme getirilmesi ve bir 6n sorun
olarak incelenerek karara baglanmasi gerekirdi. Nitekim, gecmis yillarda
bazi cekinme taleplerinin, davaya bakmay1 imkansiz kilacag: gerekcesiyle
reddedildigi bilinmektedir.” Soruna iliskin bu tespitlerden sonra, kararin
analizine gecebiliriz.

Mahkeme, karar gerekcesine, Avukathik Kanunu'nun degisik 14.
madde hiikmiiniin 6nceki diizenlemesini aktararak baslamistir. Bilindigi
gibi, Avukatlik Kanunu'nun 6nceki diizenlemesi, “maddede sayilan meslek
mensuplarimin hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerde, buralardan ayrildiklar:
tarihten itibaren iki yil siire ile avukatlik yapmamalar:” m 6Sngormekteydi. Daha
sonra, temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasi sorununu ele alan Mahke-
me, 2001 y1l1 Anayasa degisikligi sirasinda degistirilmis olan Anayasa’nin
13. maddesi ile Anayasa’mun “Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti”ni diizenleyen
48. maddesinde dava konusu diizenlemede yer alan sinirlamaya dayanak
bulunmadigini tespit etmistir. Ancak, yine Mahkeme’ye gore, dava konusu
kuralla getirilen sinirlamanin Anayasal dayanag1 Anayasa’nin “Mahkeme-
lerin Bagimsizlig1”n1 diizenleyen 138. maddesidir. Anayasa’nin 138. mad-
desinin dava konusu yasakla ilgili birinci fikrasi su hiikmii igermektedir:
“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar;, Anayasa’ya kanuna ve hukuka uygun
olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.”

Anayasa’nin 138. maddesinde, yargt bagimsizliginin tanimi niteligin-
deki bu diizenlemenin ardindan, yargi bagimsizliginin kurumsal teminat-
lar1 diizenlenmistir. Anayasa Mahkemesi'nin, 138. maddeyi hakimlerin
gorevden ayrildiktan sonra avukatlik yapmalarina getirilen sinirlamanin
dayanagi olarak gormesi cok dnemlidir. Mahkeme’nin iki hiikiim arasinda
kurdugu bu iliski de gostermektedir ki, hakim ve savcilarin gorevlerinden
ayrildiktan sonra herhangi bir sinirlamaya tabi olmadan avukatlik meslegi-
ne atilabilmeleri, yarg: bagimsizligina yonelik bir tehdit olusturmaktadar.
Ancak, bu noktada, eski bir hakim veya savcinin avukatlik yapmasimin yargt
bagimsizlig1 agisindan nasil bir tehdit olusturacagi sorusu akla gelebilir.
Gergekten de, Anayasa’nin 138. maddesi eski hakim ve savcilarin avukatlik
yapabilmelerine siirlama getirilmesinin dayanagi olarak diistintilebilirse
de, aslinda burada “yarg: bagimsizlig1” ndan kast edilenin “hakim tarafsizligr”
oldugu aciktir. Cok istisnai durumlar disinda, eski bir hakim ya da savci,
gorevdeki bir hakimin bagimsizligina yonelik bir tehdit olusturamaz. Boyle
bir durum gerceklestiginde ise, fiilin suc olusturacagi agiktir. Ancak, eski bir
hakim ya da savcinin, avukatlik meslegini icra ederken, gorevli bir hakim ya
da savcinin tarafsizigl tizerinde stipheler uyandirmas: pekala mimkiindyir.

> AYM'nin 23.3.1973 tarih ve E. 1973 /2, K. 1973 /14 say1l1 karar1 i¢in bkz. AYMKD, S. 11,
s.188; AYM'nin 24.2.1972 tarih ve E. 1972 /4, K. 1972 /11 sayili karar1 icin bkz. AYMKD,
S. 10, s. 245-246. Bu kararlarin degerlendirmesi i¢in bkz. Oden, agm., s. 70-74.
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Nitekim, Anayasa Mahkemesi de, eski bir yargic ya da savcinin kisa bir stire
once hizmet gordiigiti mahkemede avukatlik yapmasi halinde toplumda ve
kars: tarafta olusacak stipheye isaret ederken, gercekte “hakim tarafsizligi”
ndan bahsetmektedir. Yine Mahkeme’ye gore, yargimin bagimsizliginin
amac, “bireylere her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak
adaletin dagitilacagr giiven ve inancini vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin
138. maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da yargilama ¢alismalarinda
hakimlerin hicbir etki altinda kalmamalar: geregine dayanmaktadir.” Buraad
yargt bagimsizligi, (objektif bagimsizlik) yaninda, hakim tarafsizligina da
deginildigi (her turld... kuskudan uzak kalinarak) agiktir.

1982 Anayasasi'nin hi¢bir yerinde hakimlerin tarafsizligindan acikca
soz edilmese de, tarafsizlik ilkesinin Anayasa’nin 138. maddesi yaninda,
“demokratik hukuk devleti”, “adalet”, “kanun oniinde esitlik”, “dogal yargic”
gibi temel ilkeler (Anayasa mad. 2; 10; 37) ile “hak arama 0zgiirliigii” niin
(Anayasa mad. 36/1) 6ztinde sakli oldugu kabul edilmektedir.® Bu nedenle,
hakim tarafsizliginin sadece Anayasa’nin 138. maddesinde somutlastigini
kabul etmek yerine, yukarida aktardigimiz kavram ve kurumlarin da yargic
tarafsizliginin gerekliligine isaret ettiklerini benimsemek yerinde bir tespit
olmaktadir. “Hakim tarafsizlig1”, yukarida sayilan temel kavramlarla iliski-
sinin ve hak arama 6zgtirliigii agisindan tasidigi onemin de gosterdigi gibi,
kendisine gore yeni olan “yarg: bagimsizlig1” ve “dogal hakim” ilkelerinden
¢ok daha 6nce yerlesmis bir haktir.” Nitekim, Anayasa Mahkemesi de, eski
hakim ve savcilarin avukatlik yapmalarina getirilen stnirlamalarin dayanag:
olarak gordugii 138. maddenin davayla ilgisini kurarken, “hukuk devleti”
ve “adalet” kavramlarina atif yapmis bulunmaktadr.

Anayasa Mahkemesi, eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmalar:
halinde gorevli hakim ve savcilarin tarafsizligi tizerinde kusku dogabilece-
gini aciklarken su gerekgeye yer vermistir: “Hukuk devletinin olmazsa olmaz
kosulu olan bagimsiz yarg: giicti, giintimiizde temel hak ve ozgiirliiklerin oldugu
kadar kamusal diizenin korunmasimin da giivencesidir. Yargimin bagimsizliginin
amact ise bireylere her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak
adaletin dagitilacag: giiven ve inanct vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138.

¢ Oden, agm., s. 64.Bunlarm yaninda, 2001 degisikligi ile Anayasa’nin 36. maddesine
eklenen adil yargilanma hakki da hakimlerin objektif ve siibjektif anlamda tarafsiz
olmalar1 anlamim icermektedir. ATHM kararlarmna gore objektif tarafsizlik hakim
tarafsizlig1 tizerinde kusku duyulmasini 6nleyecek kurumsal teminatlarin varligini
gerektirmektedir. Stibjektif tarafsizlik ise davaya bakan hakimin tarafsizliginin dava
ile ilgili kisileri yakinlik vs. nedenleriyle bozulmasini isaret etmektedir.

7 Cappellettr, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon Press, Ox-
ford, 1991, s. 216. Cappelletti, hak arama 6zgiirltigii cercevesinde hak arayan kisinin,
yargica, davaliya ve tictincti kisilere kars1 sahip oldugu haklar1 soyle siralamaktadir:
a- Dava acma ve davasinin icerigini belirleme hakki; b- hakimin tarafsizlig (nemo
judex in re sua); c- savunma hakki. Bkz. ayni yerde.
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maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da yargilama ¢alismalarinda hakim-
lerin hicbir etki altinda kalmamalar: geregine dayanmaktadir./Taraflardan birinin
davasini iistlenen bir avukatin kisa bir siire 6nce o mahkemede hakim veya savci
olarak gorev yapmis olmas, kars: tarafta ve toplumda kusku ve rahatsizlik yapabi-
lir. Yarguya bir etkinin yapilmast kadar, yapilabilmesi olasili$1 da adaleti olumsuz
yonde etkileyerek sonucta yargr bagimsizligini zedeler.”

Anayasa Mahkemesi'nin, yargi bagimsizlig1 ile hakim tarafsizlig:
arasinda bu sekilde bir iliski kurmasi yerindedir. Gergekten de, yargt ba-
gimsizlig1 yalnizca yarginin kurumsal olarak diger iktidar odaklarindan
bagimsizligimni ifade etmemekte, ayni zamanda yargi erkini kullananlarin
herkese ve her ise, esit ve tarafsiz bir sekilde yaklasmalarin1 da gerektir-
mektedir. Anayasa Mahkemesi'nin gerekgesinde yer alan, “yargiya etki
yapilabilmesi kadar, yapilabilmesi olasihigr da adaleti olumsuz yonde etkileyerek
sonugta yargr bagimsizligin zedeler” tespiti, hakim tarafsizliginin icerigine
iliskin 6nemli bir tespittir. Gercekten de, hakimin tarafsizligindan s6z edi-
lebilmesi, hakimin tarafsiz bir kisi olmas1 yaninda, tarafsizligindan kusku
dahi duyulmamasini da gerektirmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yukarida aktardigimiz gerekce ile, 6nceden
hakim ve savci olarak gorev yapmus kisilerin avukatlik yapmalar1 halin-
de “hakim tarafsizlig1”nin zedelenebilecegini, ya da en azindan bu yonde
kuskular dogabilecegini kabul etmis olmaktadir. Boylece, eski hakim ve
savcilari avukathik yapmalarinin sinirlanmasinin altinda yatan nedene de
1s1k tutulmustur. Buneden, “hakim tarafsizlig1” tizerinde kusku dogmamasi,
hakim tarafsizliginin zedelenmemesidir.

Gerekgenin devaminda, Anayasa Mahkemesi'nin, 4467 sayili Kanun
ile getirilen smnirlamanin Anayasa’nin 13. maddesi ile uyumu yonitinden
bir sorgulamaya gectigi gortilmektedir. Mahkeme, 13. maddede yer alan
“stmirlamanmin simirt” niteligindeki olctitlere uygunlugun zorunluluguna
isaret ettikten sonra, onceki diizenlemeye gore genisletilmis olan yasagin,
“ol¢iisiiz” bir stnirlama getirdigini belirtmistir. Kararin ilgili boltimii soy-
ledir: “Yarg: cevresi bir bolgeyi bazen de yiiksek mahkemelerde oldugu gibi tiim
iilkeyi kapsayabileceginden, dava konusu kuralla kimileri icin son bes yil icinde
hizmet gordiikleri mahkeme ve dairelerin yarg1 cevresini kimileri igin de tiim iilkeyi
kapsayacak bicimde getirilen yasaklama, calisma 6zgiirliigiiniin “lciistiz bicimde”
stmirlandinlmasina yol agabilecek niteliktedir. Bu durumda, emeklilik ve istifa gibi
nedenlerle gorevlerinden ayrilan hakim ve savcilarin daha dnce hizmet gordiikleri
mahkeme veya dairelerde avukatlik yapmalariyla ilgili olarak onceki diizenlemeyle
getirilmis olan yasakhiligin genigletilerek uygulanmasini 6ngoren dava konusu
kural, Anayasa’min 13. ve 48. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.”®

8 Vurgulamalar bize aittir.
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Yukarida aktardigimiz gerekceden, eski hakim ve savcilarin avukatlik
yapmalarina getirilen smnirlamanin “él¢risiiz” bulundugu anlasilmaktadar.
Ogzellikle, eski diizenlemede dngoriilen “hizmet gordiikleri mahkeme veya da-
ireler” stnirlamasinin, “yargr cevresi” olarak genisletilmis yeni hali, Mah-
keme’ye gore Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan “dl¢iiliiliik” ilkesine
aykiridir. Ancak, Mahkeme’nin, diizenlemeyi “olciiliiliik” ilkesinin hangi
unsuruna aykir1 buldugu gerekcede yer almamaktadir. Bilindigi gibi, “¢l-
ciiliiliik ilkesi” ti¢ unsuru icermektedir. Bir temel hak ve 6zgtirltigtin smnir-
lanmasinda kullanilan aracin sinirlama amacin gergeklestirmeye elverisli
olmas (elverislilik), bu aracin gerekli ya da zorunlu olmast (zorunluluk) ve
son olarak, arac ile amac arasinda dengeli bir oran iliskisinin varlig (oran-
tililik), olciiliiliik ilkesinin unsurlarini olusturur.’

Bir temel hak ve 6zgtirltigiin sinirlanmasinda kullanilan arac ile sinir-
lama amaci arasindaki iliskiye yonelik olctitleri iceren dl¢tiltiliik ilkesinin,
yukarida sayilan unsurlardan hangisi veya hangileri yontinden ihlal edil-
digi Anayasa Mahkemesi kararinda acikca vurgulanmamis, bunun yerine
smirlamanin “6lgiistiz” oldugunun belirtilmesiyle yetinilmistir. Bu nedenle,
karar gerekcesinin incelenmesi suretiyle 6l¢tiltiliik ilkesinin ne yonden ihlal
edildiginin ortaya konmasi gerekmektedir.

Karar gerekcesinden de anlasildig1 gibi, Anayasa Mahkemesi, hakim ve
savcilarmn gorevlerinden ayrildiktan sonra higbir sinirlamaya tabi olmaksizin
avukatlik yapmalarm “hakim tarafsizigi” agisindan sakincali bulmaktadir.
Diger bir deyisle, eski hakim ve savcilar avukatlik yapmalarma sinir getiril-
mesi zorunludur. Cumhurbaskani’nin ytirtirliigti durdurma talebinin reddi
veiptal kararmun ytirtirltige girmesi icin bir y1l stire taninmasi, Anayasa Mah-
kemesi'nin eski hakim ve savcilarin hi¢bir sinirlama olmaksizin avukatlik
yapmalarin “hakim tarafsizigr” acisindan uygun gormedigini ortaya koymast
agisindan 6nemlidir. Bu durumda, olciiliiliik ilkesinin, arag ile amag arasinda
“zorunluluk” iliskisi bulunmasi gerekliligini 5ngoren ilk unsurunun, incelenen
diizenleme agisindan mevcut oldugunun kabul edildigi anlasiimaktadir.

Olgiiliiliik ilkesinin ihlal edilip edilmediginin sorgulanmas igin, si-
nirlama aracinin amaca ulasmaya elverisli olup olmadigina da bakmak
gerekmektedir. Avukatlik Kanunu'nun iptal edilen diizenlemesi, 6nceki
diizenlemede olugu gibi hakim tarafsizliginin tehlikeye diismemesi ama-
cma ulasmak i¢in belli kosullar cergevesinde hakim ve savcilarin avukatlik
yapmasina yasak getirmektedir. Anayasa Mahkemesi, hakim ve savcilarin
avukatlik yapmalarmin yasaklanmasi aracinin, hakim tarafsizligini tehlike-

? Tanor, Biilent—Yl’izba§10glu, Necmi, Tiirk Anayasa Hukuku, Yap1t Kredi Yayinlari, 3.
Baski, Istanbul 2003, s. 155.
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ye dustirmeme amacina ulasmak icin elverisli oldugunu da zzimnen kabul
etmektedir. Bu durumda, geriye sadece olgtiliiliik ilkesinin “orantililik”
unsuru kalmaktadir.

Karar gerekgesinin ol¢tiltlik ilkesinin son unsuru olan “orantililik”
ilkesi acisindan incelenmesi 6nemli ipuclar1 saglamaktadir. Karardan
anlasildigina gore, arag ile amag arasinda bir denge olmas1 geregine
isaret eden “orantililik” unsuru, yeni diizenlemenin dengesiz bir sekilde
getirdigi sinirlama veya sinirlamalar tarafindan bozulmustur. Ancak,
yeni diizenlemede yer alan sinirlamalardan hangisinin veya hangilerinin
orantiliiga aykir1 oldugu acik bir sekilde ortaya konmamustir. Bu yonde
bir tespit yapabilmek icin de, gerekceyi incelemek gerekmektedir. Gerekce
incelendiginde, Anayasa Mahkemesi'nin Kanun'un 6nceki diizenlemesine
atif yapmak suretiyle, yeni diizenlemede siire ve gorev alan1 yonlerinden
genisletmeler yapildigina isaret ettigini gormekteyiz. Gercekten de, yeni
diizenlemede yasaklilik stiresi “iki” yildan “bes” yila, gorev alani yontinden
yasaklilik da “hizmet gériilen mahkeme veya daireden”, “yarg1 cevresi”ne ge-
nisletilmis bulunmaktadir. Burada, su sorun ortaya ¢ikmaktadir: Anayasa
Mahkemesi acaba, hem siire yoniinden, hem de gorev alan1 yoniinden
yapilan degisikliklerin her ikisinin de orantililik ilkesini ihlal ettigini mi
diisiinmektedir? Yoksa, bu iki sinirlamadan sadece birisinin mi orantililik
ilkesini ihlal ettigi sonucuna varilmistir? Bu sorulara verilecek cevap, iptal
kararmin ytirtirlige girmesinden 6nce yapilmasi gereken yeni diizenleme-
nin hazirligina da 1s1k tutacaktir.

Karar gerekgesinin l¢iistiz sinirlamaya isaret eden paragrafi yukarida
aktarilmist1. Gerekcenin ilgili boltimti, “dl¢iisiiz” sinirlamanin (burada s6z
konusu olan, aslinda “orantisizlik” tir), “hizmet gériilen mahkeme veya dairenin
yargt cevresinde” avukathik yapma yasagi oldugunu ortaya koymaktadir.
Mahkeme’nin, yeni diizenleme ile eskisine gore genisletilen yasaklilik un-
surlarindan “siireye” iliskin herhangi bir yorumu bulunmamaktadir. Diger
bir deyisle, Anayasa Mahkemesi, yeni diizenlemede 6nceki diizenlemeye
gore genisletilmis olarak yer alan iki smnirlama aracindan, gorev alanina
iliskin olan “yarg1 cevresinde avukatlik yasagi” m orantisiz bir sinirlama olarak
degerlendirmistir. Oysa, karar gerekcesinde yasakliligin stiresine iliskin bir
degerlendirme bulunmamaktadir.

Hemen belirtmeliyiz ki, bir sonraki paragrafta yer alan ifade de bu
¢ikarmmu ctirtitecek bir anlama sahip degildir. Yarg: cevresinde avukatlik
yasaginin incelendigi paragrafin hemen ardindan gelen ve adeta hiikiim
fikrasi niteligindeki paragraf soyledir: “Bu durumda, emeklilik ve istifa gibi
nedenlerle gorevlerinden ayrilan hakim ve savcilarin daha dnce hizmet gordiikleri
mahkeme veya dairelerde avukatlik yapmalariyla ilgili olarak onceki diizenlemeyle
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getirilmig olan yasakliligin genisletilerek uygulanmasini éngéren dava konusu
kural, Anayasa’nin 13. ve 48. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.”

Aktarilan paragrafta, “dnceki diizenlemeyle getirilmis olan yasakliligin
genisletilerek uygulanmasini éngéren dava konusu kural”in Anayasa’ya
aykiriligindan bahsedilmekteyse de, yukarida aktardigimiz bir 6nceki
paragraftan anlasildig1 gibi, Anayasa Mahkemesi yeni diizenlemede yer
alan yasaklilik stiresine iliskin bir tespitte bulunmamaktadir. Gercekten de,
ele alian diizenlemede yasaklilik iki unsurla ifade edildigine gore, karar
gerekcesinde de bu iki unsurun ayri ayri ele alinmasi, ya da éngoriilen stire-
nin de “orantisiz” olduguna isaret edilmesi gerekirdi. Aktarilan paragrafta,
“onceki diizenlemeyle getirilmis olan yasaklihi§in genisletilerek uygulanmasini
ongoren dava konusu kural Anayasa’ya aykinidir” denmekteyse de, bir 6nceki
paragrafta sadece “yarg: cevresi” olarak ongoriilen yeni stnirlamanin ince-
lenmis olmasi ve bu paragrafta da “ genisletilmis olan yasaktan” kast edilenin
bir 6nceki sinirlamaya atif yapilmak suretiyle “yarg: cevresi”ne indirgenmis
bulunmasi, Anayasa Mahkemesi'nin iki y1llik 6nceki yasagi bes yila ¢ikaran
yeni smirlama hitkmiinti Anayasa’ya aykir1 gormedigi sonucunu ortaya
¢ikarmaktadir.

Mahkeme, onceden “hizmet goriilen mahkeme veya daire” olarak belir-
lenmis sinirlamanin genisletilerek, “hizmet gériilen mahkeme veya dairenin
yarg1 cevresi” olarak degistirilmesi nedeniyle, calisma dzgiirltigiine yone-
lik orantisiz bir sinirlama getirildigini kabul etmektedir. Diger bir deyisle,
diizenlemenin yasaklilig1 “yarg: cevresine” genisleten bolimii “orantisiz”
bir sinirlama aracidir. Ikinci stnirlama araci olan “siire” acisindan ise (bes
yil), Anayasa Mahkemesi'nin bir “orantisizlik” tespiti bulunmamaktadir.
Boylece, yeni yapilacak diizenlemede bes yillik yasaklilik stiresinin ko-
runmasinin herhangi bir Anayasa’ya aykirilik durumu yaratmayacagi,
Anayasa Mahkemesi'nin yol gosterici 6zelligi olan karari ile tespit edilmis
bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi'nin “yarg: cevresi” olarak getirilen yeni smirla-
may1 “orantililik” ilkesine aykir1 gormesi tizerinde durmak istiyoruz. Bunu
yaparken, oncelikle Anayasa Mahkemesi'nin, bizim de katildigimiz temel
tespitini ortaya koymak gerekir. Buna gore, eski hakim ve savcilarin avu-
katlik yapmalarma sinirlama getirilmesi yargi bagimsizligimin bir geregidir.
Diger taraftan, eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmalarinin 6niine ko-
nan sinirlamalarin yargi bagimsizligindan ¢ok, hakim tarafsizlig ile ilgili
oldugu, karar gerekgesinden anlasilmaktadir. Ancak Mahkeme, eski hakim
ve savcilarin avukathik yapmalar1 nedeniyle yargic tarafsizlig1 tizerinde
kusku olusabilecegini aciklarken, “taraflardan birinin davasini iistlenen bir
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avukatin kisa bir siire énce o mahkemede hakim veya savci olarak gorev yapmis
olmast” 6rnegini vermistir. Diger bir deyisle, Mahkeme’ye gore, eski hakim
ve savcilari avukathik yapmalarmin “yargi¢ tarafsizligr” tizerinde kusku do-
gurabilecegi tek durum, avukatlik yapan eski hakim ve savcilarin 6nceden
ayn1 mahkemede hakim veya savci olarak gorev yapmis olmalaridir.

Bu goriis karsisinda, gercekten de hakim tarafsizlig: tizerinde kusku
dogurabilecek tek durumun bu olup olmadig: sorgulanmalidir. Anayasa
Mahkemesi'nin, “yargiya bir etkinin yapilmasi kadar, yapilabilmesi olasilig1 da
adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonucta yargr bagimsizligini zedeler” diistincesi-
ne sadik kalindiginda, ister istemez, “eski hakim ve savcilarin hakim tarafsizlig
tizerinde bir etki yaratabilme olasilig1, sadece onceden gorevli olduklart mahkeme
ile mi stmirlidir” sorusu da akla gelmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yargi tizerinde bir “etki yaratma olasiliginin” bile
yargt bagimsizligini zedeledigini kabul etmekle birlikte, eski hakim ve savci-
larin yarg tizerinde etki yaratma olasiligini, sadece dnceden gorev yapilmis
bir mahkeme ile sinirli olarak ortaya koyarak, bize gore celiskili bir tutum
sergilemistir. Bunun yaninda, “eskiden gorevli oldugu mahkeme” ile sinirli olan
yasagin, “yarg: cevresine” genisletilmis yeni halinin “orantisiz” bir yasak ola-
rak degerlendirilmesi de isabetli goriinmemektedir. Onceki diizenlemede
“hizmet verilmis mahkeme” olan yasakliligin, “yarg1 cevresi”ne genisletilmesi
yasama organinin takdiri cercevesinde olmustur. Bu diizenlemenin neden
gerekli goriildiigii aciktir. Onceki diizenlemenin “hakim tarafsiziigi” tizerinde
kusku duyulmasina engel olmadig1 diistintilmiis olmali ki, boyle bir yeni
diizenlemeye ihtiya¢ duyulmustur. Boyle bir ihtiyag ve diistince olmasayda,
TBMM, 6nceden hakimlik ve savcilik yapmus kisilerin avukatlik yapmala-
rina iliskin yeni bir yasak getirmez, 6nceki yasagin korunmasi ile yetinirdi.
Dolayistyla, buradaki sorun, Anayasa Mahkemesi'nin ortaya koydugunun
aksine, getirilen sinirlamanin “orantili” ya da “orantisiz” olmasi ile degil,
hakim tarafsizlig1 tizerinde kuskunun dogmasina iliskin farkli algilamalarla
ilgilidir. Eger Anayasa Mahkemesi, yasama organmin kaygilarina paralel
kaygilara sahip olsaydi, hakim tarafsizlig1 tizerinde kusku dogma ihtimalinin
varligini kabul ederek simirlamayi “orantisiz” bulmayacak ve yeni diizenle-
meyi iptal etmeyecekti. Anayasa Mahkemesi'nin eski hakim ve savcilarin
avukatlik yapmalari nedeniyle hakim tarafsizlig1 tizerinde kusku duyulmasi
ihtimalini dar bir sekilde algilamasi, Mahkeme nin sinirlamayi da “orantisiz”
bulmasina neden olmustur.

Sonug olarak, TBMM ile Anayasa Mahkemesi arasinda, hakim ta-
rafsizlig1 tizerinde kusku dogma ihtimalinin hangi durumlarda ortaya
cikabilecegi konusunda farkl: algilamalar bulundugu ortaya ¢cikmaktadir.
Kanimizca, boylesine stibjektif bir alanda, Anayasa Mahkemesi'nin kendi
algilamasin1 TBMM iradesinin 6niine koymasi yerinde olmamustir. TBMM,
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kanun taslagini hazirlayanlar ve hiikiimetler, hakim tarafsizlig1 ve yargi
bagimsizlig1 konusunda millete karst sorumludurlar. Toplumun adalet
konusunda ¢ektigi sancilarin toplumsal barisi, karsilikli giiveni zedeledi-
gi bir ortamda, topluma kars1 sorumlulugun asil sahibi olan siyasi karar
mekanizmalarinin “kusku” algilamasina sayg: duymak gerekir. Toplumsal
baris bozulup yargiya olan giiven erozyona ugradiginda, toplum hakimlere
degil, bu duruma neden olan kosullar1 diizeltmemis siyasilere donecek ve
hesap soracaktir. Nitekim, Anayasa Mahkemesi de kararinda, hakim taraf-
s1zl1g1 tizerinde dogacak kuskunun sadece dava taraflarimi degil, toplumu
da rahatsiz edecegini soylerken, bu durumdan asil zarar gorecek olana
isaret etmis bulunmaktadir. Toplum, bir giin herhangi bir davanin taraf
olabileceginin bilincindeki bireylerden olusmaktadir ve rasyonel hareket
eden bireylerden olusmus bir toplumun en son isteyecegi sey de, oyunun
kurallarinn kisilere ve duruma gore degistirilmesidir.

Diger taraftan, bir hakim ya da savcinin gorevden ayrildiktan sonra
avukatliga baslamasi halinde, sadece 6nceden gorevli oldugu mahkemede
hakim tarafsizligina kusku diistirebileceginin kabul edilmesi, hayatin ola-
gan akisina uygun bir ¢ikarim degildir. Bir hakim ya da savcinin gorevden
ayrilmasi halinde, kendi yerine goreve atanmis bir hakim ya da savciy1
tanima ihtimali, ayni cat1 altinda veya ayni1 yargi cevresinde belli bir donem
birlikte gorev yapmis oldugu diger meslektaslar: tizerinde etkide bulunma
ihtimalinden gok daha zayiftir.

Bu alanda pozitif diizenlemelerden benzer bir baska ¢rnek bulmak
i¢in, Avukathik Kanunu'nun 14. maddesinin son fikrasina bakmak yeter-
lidir. Milli Giivenlik Konseyi doneminde kabul edilen 1.4.1981 tarihli ve
2442 sayil1 Kanun'un 1. maddesi ile 14. maddeye eklenen bu fikra soyledir:
“ Askeri Yargitay Baskani, Bassavcisi, Ikinci Baskani, Daire Baskanlari ve iiyeleri,
Milli Savunma Bakanh§: Askeri Adalet Isleri Baskani, Askeri Adalet Teftis Kurulu
Baskani, Genelkurmay Adli Miisaviri, sikryonetim adli miisavirleri ve sikiyonetim
askeri mahkemelerinde gorevli hakim ve savcilar ile yardimcilari, bagka hizmetlere
atanmus olsalar bile amlan gorevlerden ayrildiklar: tarihten itibaren iic yil siire ile
sikiyonetim askeri mahkemelerinde avukatlik yapamazlar.”

Bugitin icin uygulama alan1 bulunmayan bu yasagin, askeri hakimlerin
tim sikiyonetim mahkemelerinde avukatlik yapmasini engelledigi, bu ne-
denle Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen diizenlemeye benzedigi
gortilmektedir. Ancak asil ilging olan, bu yasagin konulma gerekcesidir.
2442 sayil1 Kanun'un gerekcesinde, Kanun’da sayilan gorevliler anildiktan
sonra su ifadelere yer verilmistir: “....mahkeme ve savciliklarinda gorev alan
hakim ve savcilarin, hizmetten ayrildiktan sonra, bu mahkemelerde avukatlik
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yapmalari; suizann davet etmekte, hem kendileri ve hem de sikiyonetimin adli
organlarinda gorevli personeli siiphe altinda birakmakta ve adaletin sayginligina
Qolge diistirmektedir.”™

2242 say1ili1 Kanun ile askeri hakim ve savcilara, siktyonetim mahkeme-
lerinde avukatlik yapma yasagi1 getiren diizenlemenin, 1136 say1l1 Avukatlik
Kanunu'nun birinci fikrasinn ilk halinde 6ngoriilen genel yasagin yeterli
goriilmemesi tizerine kabul edildigi de Kanun Gerekgesi'nden anlasiimak-
tadir. Benzer sekilde, eski askeri hakim ve savcilarin avukatlik yapmala-
riin, bir olagantistii donem tirtinti olan sikiyonetim mahkemelerindeki
hakim tarafsizli1 tizerinde kusku duyulmasina neden oldugu yontindeki
somut kayginin gerceklikten beslendigi de Gerekge’de goriilmektedir. Ola-
gantistii donem mahkemelerinde dahi bu kaygi somutlasabiliyorsa, diger
mahkemelerde bu kayginin somutlasmadigini veya hi¢ somutlasmayacagini
iddia etmek ne denli mtmkiindiir?

Anayasa Mahkemesi'nin, 1961 Anayasas1 doneminde, o giin yiiriir-
likkte olan 3499 sayili Avukatlik Kanunu'nun, bugiin Anayasa’ya aykir1
buldugu sinirlama hiitkmiine benzer bir diizenlemesini, Anayasa’ya aykir1
bulmadigini da burada belirtmeliyiz. Gercekten de, 3499 sayili Avukatlik
Kanunu'nun 7. maddesi, “Vazifelerinden ayrilan hakim ve miiddeiumumiler
hizmet ettikleri mahkeme veya yerlerde ayrilma tarihlerinden itibaren iki sene
miiddetle avukatlik etmekten memnudurlar” hitkmiinii icermekteydi.

[tiraz yolu ile 6niine gelen bu diizenlemeyi denetleyen Anayasa Mah-
kemesi, diizenlemenin Anayasa’ya aykiri olmadig1 sonucuna varmustir.
Mahkeme'nin, eski hakim ve savcilarin gorev yaptiklar1 mahkeme ile
ayni yerdeki diger mahkemelerde avukatlik yapmalarinin yaratabilecegi
sikintilara isaret eden gerekgesinin bir bolimu soyledir: “Daha once hakim
veya savct olarak gorev yaptigr mahkemeye veya o mahkemenin bulundugu yerdeki
diger mahkemelere cikan bir avukatin durumunun, adaletin yerine getirilmesinde
kuskular yaratacagi, gerek mahkemeye gerekse avukatlik miiessesesine olan gtiveni
sarsacag aciktir. Adalet hizmetinin tarafsiz yiiriitiilmesi, her tiirlii kusku disinda
tutulmasi gereken bir yiicelik tasir. Bu yiiceligi korumakta kamu yarart oldugunu
uzun uzadrya agiklamaya yer yoktur.”"

Yukarida bir boltiimiinii aktardigimiz gerekgenin, Anayasa Mahke-
mesi'nin yeni karari ile hiikiimstiz kilindig1 agiktir. Ancak, bu gergekten
daha 6nemli olan, eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmalari nedeniyle
hakim tarafsizlig1 {izerinde kusku dogmasi ihtimaline iliskin Anayasa

102442 Say1l1 Kanun'un gerekgesi icin bkz., Milli Giivenlik Konseyi Tutanak Dergisi, 1981,
C. 3, 47. Birlesim Tutanag1 sonuna ekli S.Sayis1 180.

' AYM'nin 4.2.1964 tarih ve E. 1963/161, K. 1964 /11 sayili karar1 i¢in bkz. AYMKD,
Say1: 2, s. 65. Ayrica, ayni yonde bir baska karar icin bkz. AYM'nin 28.9.1965 tarih ve
E. 1965/26, K. 1965/49 sayili karar1 igin. Bkz. AYMKD, Say1: 3, s. 224 vd.
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Mahkemesi algilamasinin degismis olmasidir. Toplumsal gercekler ve
bunlara paralel olarak hukuk kurallarinin degisim gecirmesi son derece
dogaldir. Alt yapidaki bu degisikligin, mahkeme kararlarma yansimasi
da degisimin bir geregidir. Fakat, “eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmas:
nedeniyle, hakim tarafsizli§ina yonelik dogmas: muhtemel sakincalar konusunda
ne gibi olumlu toplumsal degisimler yasanmistir” sorusuna cevap bulmak kolay
gorinmemektedir.

Yukarida yaptigimiz tespitler 1s1$inda, Anayasa Mahkemesi'nin Avu-
kathik Kanunu'nun 14. maddesinin birinci fikrasini iptal etmesine, hakim
tarafsizlig1 tizerinde kusku dogma ihtimalini TBMM'den ve toplumdan
farkli algilamasinin neden oldugunu soyleyebiliriz. Ctinkii, bu algilama
farkliligi, getirilen yeni sinirlamanin “orantililik ilkesine” aykiri oldugu
sonucuna varilmasina yol a¢gmistir. Simdi asil merak edilen, Anayasa
Mahkemesi'nin “kusku” algilamasimnin son aylarda yasanan gelismelerden
etkilenip etkilenmedigidir.
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3499‘DAN 1136°YA

Av. Cengiz ILHAN*

1. Kisilerin sadece davaci ve davali olarak iddia ve savunma haklarina
sahip olmalarinin yetersizligi anlasilmis, buna bir de 2001 Anayasa degisik-
ligi ile “adil yargilanma hakk:” eklenmistir: “Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargr mercileri éniinde davact ve davali olarak iddia ve
savunma ile adil yargilanma haklarina sahiptir” (An. 36/1). Soru sudur; bu
nasil olacak, nasil hayata gececek, ki siler temel haklarindan olan iddia ve
savunma ile adil yargilanma haklarini nasil kullanabileceklerdir, Bu soru-
nun cevabi “savunma meslegi"ndedir. Glintimiiztin karmasik toplum yapisi
veiliskileri, bir o kadar karmasik yasal diizenlemeler kisilerin gtinltik yasam
icersinde giderek daha ¢ok idare ile kamu gorevlileri ile y{iz ytize gelmesi,
bir baska deyisle modern toplum yasaminda idarenin toplum yasaminin
kacinilmaz bir pargasi, bir unsuru haline dontismesi, her zamandan daha
fazla olarak savunma hakkini, savunma hakkinin 6rgtitlenmesini zorunlu
kilmustir. Kisilerin, Anayasal adil yargilanma haklarini 6rgiitlii bir savunma
meslegi olmadan yeterince kullandiklarimi varsaymak miimkiin degildir.
Savunma mesleginin “kamu gérevi” niteligi, artik, hicbir sekilde tartisilamaz.
Ikinci soru sudur; devlet neden,savunma hakkinin kullanilmasini kendi
gorevleri arasinda gormemis, bir kamu gorevi olarak orgiitlememistir? Daha
acik bir ifadeyle hakimler ve savcilar gibi avukatlik hizmetlerinin de maas
karsilig1 goriilen bir devlet memuriyeti biciminde 6rgtitlenmemesinin sebe-
bi nedir? Konu, eski 3499 sayil1 Avukatlik Kanunu'nun -kavram, sistematik
ve diizenlemeleri ile giintimiiz Avukatlik yasasinin temelidir- Mart/1938
tarihli “Hiiktimet Gerekcesi”’nde etraflica tartisilmastir:

“Avukatligin bir devlet memuriyeti haline ifrag1 ve avukatlarin vazifelerini
hakimler gibi maas mukabilinde (karsiliginda) gormeleri muhtelif yerlerde tecriibe
edilmis bir sistemdir. Baronun yaptigi suiistimaller Prusya Krali ikinci Fredrik'i
avukatlik mesleginin ilgasina sevk etmisti. Bir kararname ile ticretli avukat istihda-

* {zmir Barosu tiyesi, Izmir Barosu 6nceki baskanlarindan, TBB 6nceki yonetim kurulu
tiyelerinden

258 TBB Dergisi, Say 54, 2004



dosya SAVUNMANIN ORGUTLENMESI

mint menetmis bunun yerine maas mukabilinde vazife goren ve taraflara meccanen
(ticretsiz) hizmet etmekle miikellef (yiikiimlii) bulunan kanuni miisavirler ikame
eylemisti. Kralin bu memurlari, vazifeleri devam ettikce mafevklerine (bagli oldugu
iistlerine) bir asker disiplini ile bagl bulunuyorlardi. Ayni tarihlerde avukatlar
Ispanya’da kral, Avusturya’da imparator tarafindan tayin edilirdi. Birinci Nikola
‘Ben Car olduk¢a Rusya’da avukata ihtiyac olmayacaktir” diyordu. Sovyet Rusya
30.Tesrinievvel (ekim).1914 tarihinde avukatli§in tamamen serbest olarak icras
sisteminden, onun tam ziddi olan devletin aylikl memuru sistemine gecmisti. Bu
usuliin esas gayesi, hi¢ siiphesiz, avukatlarin davay: uzatmaktaki menfaatlarin
kaldirmak, her tiirlii tavik(geri birakma,geciktirme) ve tehir (erteleme,sonra bi-
rakma) yollarini kapamakti. Fakat bu maksat hicbir yerde fiilen tahakkuk etmedi
(gerceklesmedi). Hiikiimetten aylik alan bir avukat, taraflarin se¢mis oldugu avu-
katin gosterdigi gayret ve maharetle calismiyordu; bilhassa davact isini muayyen
bir avukata tevdi mecburiyetinde kaldi§indan, kendisinin itimadini kazannus her
hangi bir sahsa miiracaat imkanini bulamiyordu. Bu usul en son tatbik edildigi
Sovyet Rusya’da genis suiistimallere yol acty;miidafilerin biiyiik ekseriyeti irtikap
ve ihtildstan maznun (sanik) olarak mahkemeye sevk edildiler. Bunlardan bir kismi
idam digerleri hapis cezasina mahkum oldular. Bunun iizerine bu sistem 1920
senesinde ilga edilerek adliyede miidafaa vazifesi meslek, kiiltiir veyahut sahsi
vasiflart bu vazifeyi icraya miisait olanlar tarafindan ifa edilen bir amme hizmeti
haline ifrag edildi. Bu suretle avukatlik vazifesi mahiyet ve icabinin memurlukla
telif kabul etmedigi bir defa daha teeyyiit etmis(dogru ¢ikmms) oldu.”!

Avukatlik vazifesinin,” memurlukla telif kabul etmemesinin” temel nedeni,
kanimca kisi ile toplum diizeni arasindaki geliski ve cekismedir. Toplum
dtizeni, kisilere yasalarla, yasalarin uygulanmasindan dogan diizenlemeler
ile bir faaliyet alan belirlemistir. Tabiat1 geregi bu faaliyet alanin kisiler
genisletmek, yonetimler daraltmak ister. Kisilerin hareket alanlar1 ne ka-
dar dar tutulursa yonetimin isi o kadar kolaylasacak,iktidarlar o kadar
guiclenecek, pekisecektir. Kisilerin mutlulugu ise bu alaninin genisligine
baglidir. Yargilayan toplum diizenidir. Toplum diizeninin hem yargic hem
de yargilanan kisi olmasi beklenemez. Bu yargilanan kisinin temsilcisinin,
davaci veya davali, toplum diizeninin degil kisinin temsilcisi olmasini
gerekli kilar.Bir baska deyisle, toplum diizeninin hem yargilayan hem de
savunan kisi olmasi yargilamaya giiveni yok eder. Yarg: diyalektiginin
geregi budur. Sorunun asil cevabi, savunmanin bagimsizlig: ilkesindedir.

2.Savunmanin drgiitlenmesi, savunmanin bagimsizligi fikrinin geregi
ve sonucudur. Elbette savunma mesleginin, kendi icersinde orgiitlenme-

LYiirarlikten kaldirilmis, 3499 sayili Avukatlik Yasas1 Hiikiimet gerekcesinden.
(7.3.1938)
“Tiirkiye’de Savunma Mesleginin Gelismesi” Cilt. 1. T. Barolar Birligi Yaymnlar:. S.117
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si fikrini de igerir, hatta onu ifade eder. Savunma meslegi, bir savunma
orgiiti olan barolardan ayr1 diistintilemez. Bir baska deyisle savunma
meslegi avukathgmn bagimsizlig: ile savunma orgiitii olan barolarin da
bagimsizligin gerekli kilar, birisini kabul edip digerini kabul etmeme gibi
bir durum s6z konusu olamaz. Bu nasil olacaktir? Bir kamu gorevi oldugu
halde bagimsiz olarak yiirtitiilmesi zorunlu olarak kabul edilen savunma-
nin ayni mantigin sonucu geregi bagimsiz olarak orgiitlenmesinin kabul
edilmesi gerekmez mi?

Ama bir de su var: Yasalar, uygulama ile anlam kazanir, uygulamaya
anlam veren, uygulamay1 yonlendiren etkenlerin basinda ise savunma mes-
legi mensuplari gelir. Kamu diizenini temsil ettigini ileri stiren yoneticilerin
temel korkusu da budur; yasalarin hukukun temel ilkeleri, evrensel kural-
lar1 gercevesinde yorumlanmasi cogu tilkede, hele bizim gibi yasalardan
cok yonetmeliklerle, genelgelerle yonetilen biirokratik tilkelerde savunma
meslegi korkulan ve siirlandirilmasi,hareket alan1t miimkiin oldugunca
daraltilmasi gereken bir meslektir.

3. Savunmanin orgiitlenmesinde iki durum s6z konusu olabilir:

a. Avukatlarin, genel hitkiimlere gore, 6rgtitlenmesi bir baska deyisle
savunmanin statiistiniin, avukatlik meslegine kabul ve meslegin yurttiiliis
kurallarmin, bir savunma 6rgtitti olan barolarin hak ve yetkilerinin baro-
larin tiyeleri tarafindan diizenlenmesi, uygulamalarin keza baro organlar1
tarafindan yerine getirilmesi. Ingiliz Barolar1 buna bir rnektir:

“Her Barister (savunma avukati) Baro’ya benzeyen mesleki bir kurum olan
ve kokii X. yiizyila kadar uzanan bir INN'in iiyesi olmak zorundadir. Tamamen
devletten bagimsiz,dernek statiisiinde ,yazili ilkelere dayanmayan ve yalnizca
geleneklerle yiiriitiilen INN'lerden giiniimiizde dort tane kalmistir. Hepsi de
Londra’da bulunan bu dért INN birleserek (Iinns Of Court) adi altinda Barolar
Birligini olusturmaktadirlar.”

Boyle bir girisim, asagida Birlik kurulus calismalar1 kisminda da ay-
rica belirtecegim tizere, tilkemizde 5 Nisan 1958 tarihinde Izmir’'de Baro
temsilcilerinin katildig1 bir toplantida yapilmus, barolar tarafindan “Medeni
Kanun ve Cemiyetler Kanunu'na” miisteniden ve “Tiirkiye Barolar Birligi”
unvani ile bir dernek kurulmasi kararlastirilmistir. Adalet Bakanligi'min
izin vermemesi tizerine bu girisim tamamlanamamustir.

b. Digeri, stattintin, savunma ¢rgiittintin, barolarin hak ve yetkilerin
devletce yasa ile belirtilmesidir. Bunu da kendi icinde ikiye ayirmak mtim-
kiindiir: Birisi stattintin belirlenmesi kadar uygulanmasinin da ytirtitme

2Namik Kemal Yalgm. “Ingiliz Hukuku” 1981. S.151
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organina baglayan, idarenin tam bir sekilde denetimi altina alan sistemdir.
Digeri; yasa ile diizenlenmis statiiniin, hak ve yetkilerinin, yorum ve uy-
gulamalarinin, yine yasa ile kurulmus savunma orgtitii barolara ve Barolar
Birligi'ne birakilmasidir. Birinci ile ikincisi arasindaki fark yorum ve uygu-
lamalarda savunma orgtitiiniin goreceli de olsa bagimsiz hale gelmesidir.
Yarg: denetimi tam bir sekilde devam etmekle birlikte idari denetim bir
hayli hafiflemistir.

Birinci duruma ornek; 3499 sayili Avukatlik Kanunu’'dur (1 Aralik
1938-7 Temmuz 1969). Avukatlik, avukatlarin hak ve ytikiimliiliikleri
barolar vb. konularinda etrafli diizenlemeler getirmis bulunan, bu yasaya
gore aldigim 4 Mart 1952 tarihli ruhsatimda dénemin Adalet Bakani'nin ve
Bakanlik Hukuk Isleri Miidiirii'niin imzasi var. Ruhsatimi, Izmir Barosu
Baskani'ndan degil, izmir Miiddeiumumisi'nden (savci) almistim, avukat-
lik yeminimi o verdirmisti. Bu 6rnek, sanirim, ayrica agiklamalara gerek
birakmayacak sekilde durumu agiklamaktadir.

Ikinci duruma ornek; halen yiiriirliikte bulunan 1136 say1li Avukatlik
Kanunu’dur. Yukarida, 3499 sayili yasanin gerekcesinden, yaptigim alin-
tinin devamu soyle; “...(Her baro listesine hakimdir diisturu) artik énceden bu
sistemi kabul etmis olan yerlerde bile mahalli tatbik bulunmamaktadir.” Anahtar
bir ctimledir bu. 1136’dan bu yana Barolarimiz, listelerine yazilmasina karar
verdikleri yeni tiyelerinin, ruhsatlarini baskanlarinin imzasiyla vermekte-
dirler. Bu belki simdi fark edilmiyor ama, énemli bir asamadir, simgesel
de olsa (her baronun listesine hakimdir) ilkesini, en azindan hakim olmasi
gerektigini ifade etmektedir. Bu, bizim kusagin uzun, zorlu ve 1srarli ¢a-
lismalari ile varilmis bir asamadir. Barolar bir Adalet Bakanlig1 kurulusu
olmaktan ¢ikarilmaya calisilmis, bu da giicte olsa basarilmistir. Son 2001
degisiklikleri varilan asamay1 daha ileri gottirmustiir. Yorumlama, uygula-
ma ve denetleme artik barolarin elindedir. Barolar kurallari koymasa bile,
kurallar1 yorumlama ve uygulamakta bir ¢lctide de olsa bagimsizdirlar.
Bu hi¢ de kolay olmamustir, baslangict ilk fikir, ilk ¢ikis noktasi 1934 Izmir
Toplantisi'ndan alirsaniz, 1136 sayili Yasanin yiirtirluge girdigi 1969'a
kadar otuz bes, 1957 Zonguldak Barosu'nun cagrisi olarak alirsaniz on iki,
1958 Izmir Toplantist'ndan alirsaniz on bir 1963 Ankara Toplantist' ndan
alirsaniz alt1 y1l siiren 1srarli ortak bir caba. Bu giin Barolarimizin, Baro-
lar Birligi'nin, sadece bir meslek orgiitii olarak degil, bir hukuk, bir fikir
kurumu, bir baski gurubu olarak etkin ve saygin konumundaki derinlik,
hi¢ stiphesiz, gecmisteki bu uzun, 1srarly, bilgili ve bilingli, 6diinstiz calis-
malardan gelmektedir.
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Son durak; elbette statiiniin de barolar tarafindan belirlenmesi, barola-
rin meslek kurallar1 kadar, yonetim kurallarimi da kendilerinin koyabilmesi,
kendi tiyelerini kendilerinin yetistirmesidir.

Lincolns’in, The Inner Temple, The Middle Temple ve Grays Inn ad-
larmi tasiyan Londra’daki bu dort kurum (baro) bizim eski medreselerin
havasini da biraz andiran, hem bir okul, hem bir dernek hem de 6grencilerin
ders gormelerinin yani sira yatip kalktiklar: ve yemek yedikleri birer yurt
havasini tasimaktadirlar. Mesleki 6gretim ve egitimin doruk noktasinda
gerceklestirildigi bu kurumlarda cesitli yazili sinavlarin agirligs ve basar:
oraninin hi¢bir zaman %30’u gegmemesi bir 6gtinme nedeni olarak kabul
edilir ve Hukuk Diplomas: elde etmenin ¢ok kolay olmas1 sonucu Hukuk
Faktltesi mezunlar1 pratikte mesleki gorev alamamalarinin yani sira ku-
rumsal olarak da genelde hukukeu kabul edilmezler.”?

Ayrica; “ Avukatliga kabul Sartlar”na (md. 3) getirilen “Istisnalar”1n, (md.
4) tamamen ortadan kaldirilmasi miimkiin olmasa bile en aza indirilmesi
saglanmalidir. Cesitli nedenlerle Adli veya idari veya akademik gorev-
lerden ayrilmis veya stirdiirmekte olan kisiler icin barolar ya bir siginma
ya bir emeklilik ugras: yeri ya da “ek is” gibi gortilmektedir ve barolarin
kapis1 her zaman agik tutulmak istenmektedir. Bu gibi kisilerden bazilar1
avukat kimliginden ¢ok bu kimligin altinda eski veya stirmekte olan gérev
ve kimlikleri ile baro ¢atis1 altinda rahatca calisabilmek istemektedirler. Ba-
rolarin, yasalarin belirledigi sartlara gore kabul etmek zorunda kaldiklari,
avukatlik formasyonu almamais bu gibi tiyeleri {izerinde meslek disiplini
kurmalari hi¢ de kolay degildir.

4. Birligin web sitesinde birkag satirla gecistirilmis tarihceden etkilene-
rek, 1136 say1l1 Avukatlik Yasasi'nin ve Tiirkiye Barolar Birligi'nin kurulus
calismalarinin kisa bir 6zetini vermek istiyorum.

Barolar Birligi'nin web sitesindeki kisa aciklamanin baslangici dog-
rudur: “Ocak 934 yilinda Izmir'de toplanan Tiirkiye Avukatlar Kongresi'ne
katilan cesitli baro temsilcilerinin 5 giin stiren toplanti sonunda almig olduklar
kararlardan en oénemlilerden birini “Tiirkiye Avukatlar Birligi'nin kurulmasi
teskil ediyordu. Buna ragmen 27 Haziran 1938 tarihinde kabul edilen 1 Aralik
1938 tarihinde yiiriirliige giren ve o zamamn sartlarina gore bir ¢ok ileri ve yeni
hiikiimler getiren 3499 sayili Avukatlik Kanunu'nda maalesef Barolar Birligine
verilmemistir.” Arkasi soyledir:

Daha sonra; 1957 yilinda Zonguldak Barosu, biitiin barolara bir yazi
gondererek girisimde bulunmus, bu girisim sonucu 6nce 18 Nisan 1957

% Aynii eser. s.151.Dip not. 80
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Ankara’da sonra 28 Agostos 1957 tarihinde Istanbul'da olmak iizere iki
toplant1 yapilmistir. Bu toplantilar1 5 Nisan 1958 tarihinde [zmir Toplantisi
takip etmistir. Izmir Ticaret Odas1 salonlarinda gerceklesen kapsamli ve
genis katilimli bu toplantida, Barolar tarafindan “Medeni Kanun ve Cemiyetler
Kanunu”na miisteniden ve “Tiirkiye Barolar Birligi” unvani ile bir dernek
kurulmasi kararlastirilmis, dernegin esas nizamnamesi, maddeleri ayr1 ayr1
miizakere edilmek ve oylanmak suretiyle kabul edilmistir. 6 Nisan 1958
tarihinde sona eren toplantida ayrica, bu genis kapsamli toplant1 ve kabul
edilen Birlik nizamnamesi onuruna, “5 Nisan giintintin Avukatlar Giinii olarak
kabuliine” karar verilmistir.

Adalet Bakanlig1, kanunda degisiklik yapilmadikca, yasal bir kurulus
olan barolarin, Cemiyetler Kanunu'na gore de olsa birlik kuramayacaklarmi
barolara bildirmesi {izerine girisim tamamlanamamuistir.

Sonraki toplanti, Ankara Barosu'nun cagrisi tizerine, bes yil sonra, 21-
22 Nisan 1963 gtinleri, Ankara’da yapilmistir. Calismalar, birisi “Avukatlik
Kanunu,Barolar ve Barolar Birligi” digeri “Sosyal Giivenlik ve Yardimlasma”
konusunda olmak tizere kurulan iki komisyon halinde stirdiirtilm{istiir. Ba-
rolar ve Barolar Birligi Komisyonu, avukatlik kanunun ilkelerini miizakere
etmis, o ilke tespit ederek, onermistir. O giinlerin kosullarin ve fikirlerini
yansitmasinin yaninda gtiniimiiz fikir ve calismalarinin degerlendirilmesi
bakimindan da onemli gordtigiim bu ilkeleri (Ek.1)de sunuyorum. SSK
alternatif teklifini kabul etmeyen Sosyal Guivenlik Komisyonunun 6ne-
risi ise, kurulacak barolar aras1 bir yardimlasma sandig1 olmustur. Genel
kurul, her iki komisyon raporunu kabul etmis, bu ilkelere gore tasarinin
hazirlanmas ve yasalastirilmasi konusunda, miistereken, Ankara, Istan-
bul, Izmir Barolari'na gorev vermistir. Yasa ve birlik kurulus calismalari,
1969 tarihinde Birligin kurulmasina kadar bu ti¢ baro tarafindan ortaklasa
ylritulmiis ve gerceklestirilmistir.

Turkiye Barolar Birligi'nin kurulmasini 6n goren ilk taslak Eyliil /1963
tarihlidir ve Ankara Toplantis1 kararlar1 dogrultusunda ti¢ baro temsil-
cilerinin Istanbul’da yapilan calismalariyla hazirlanmistir. Tkinci taslak
14.1.1966 tarihinde istanbul, Ankara ve Izmir Barolar1 temsilcilerinin,
izmir’de yaptiklari toplantilar sonucunda olusmustur. 1136 sayili Yasa'ya
esas olan metin bu taslaktir.

Aradan gecen bunca zamandan sonra biittin isimleri tek tek hatirlama-
ma imkan yok. Birligin 1969 Agustos ilk genel kuruluna kadar Istanbul’dan
Avukatlar Orhan Arsal, Ferruh Dereli, Emin Baltaoglu, Ahmet Hamdi Sa-
yar, Sabih Atli, Ankara’dan Asim Ruacan, Mehmet Nomer, Saffet Nezihi,
Oktay Cubukgil, Rahmi Magat, [zmir'den, Hulusi Selek, Necdet Oklem,
Enver Aslanalp ve ben Cengiz ilhan, Antalya’dan Zeki Seremet Bursa’dan
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Zeki Yiicel ilk aklima gelenler. Kurulustan sonra ise, bu isimlere Anka-
ra’dan Faruk Erem, Atila Sav, Erdogan Bigat, Fehmi Ozcelik, ilhan Kutay
[stanbul’dan Osman Kuntman, Tacettin Sirmali, Necla Fertan, Izmir'den
Iskender Ozturanli, Hasan Basri Giider, Eskiser’den Hikmet Tuncay, Ay-
din’dan Hilmi Becerik, Samsun’dan Thsan Saraclar, Konya’'dan [hsan Onar
ve Mehmet Kavaklar Balikesir’den Vedat Burcuoglu, Gaziantep’ten Orhan
Barlas, Adana’dan Saadettin Tokbey ve Ziya Bilge katilmislardir. Hepsini
siikran ve saygi ile aniyor, vefat etmis olanlara rahmet diliyorum.

[lk yillarin giinlerle siiren genel kurullari, yénetim kurullarini, heye-
canly, ategli tartismalarini, hi¢ unutmadim. Nostalji mi? Hay1r, sanmiyorum,
konuya bir derinlik sorunu olarak bakiyor, geng¢ kusaklara “iyi drnekler”
sunmak icin yaziyorum. Camiastyla birliktelik kuramamus, kendisini ca-
miasindan soyutlamis kurumlarin sorunlarin ¢éztimiinde basar1 sans1 hig
de fazla degildir. Birligimiz kurulus ¢alismalarini bu ilkeyi benimseyerek
yirittii, kisa zamanda kendisini toplumumuza kabul ettirip, saygin ve etkili
bir kurum olabilmisse sebebi baska yerde aramamalidir. Basta zihniyet
olmak tizere, geng kusaklarin ¢ntinde savunmanin, savunma mesleginin
¢oziilmesi gereken daha bir cok sorunu vardir. Savunma, bu meslege
inananlarin, bu meslek i¢in ¢aba harcayanlarin, savunmadan heyecan du-
yanlarin isidir. Insanlarm buna ihtiyaci var. Biz buna inaniyorduk. Daha
once de soylemistim: Halkimizin son si§inag1 avukatlar, avukatlarm son
siginag1 da barolardir.

Cengiz ILHAN

21-22. Nisan/1963 Ankara Toplantisi'nda “ Avukatlik Kanunu, Barolar ve
Barolar Komisyonu'nca” saptanan ve genel kurulca kabul edilen ilkeler.

(Saym Av. Enver Aslanalp arsivinden alimustir)

EK. 1
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Tiirkiye Barolar Birligi Yiiksek Divan Yiiksek Baskanligi'na

Avukathik Kanunu'nun, Barolar ve Barolar Birligi konusunda ca-
lismak tizere ytiksek kurulunuzca secilmis bulunan komisyonumuz
bu konudaki ¢alismalarinda prensip meselelerini goriismek ve tespit
etmek fakat bir kanun tasaris1 metni hazirlamamak hususunda karar
almis bulundugundan, kurulumuzca tespit edilen genel prensipler
asagida tasvibinize sunulmustur.

1. Avukat ve avukatlik miiessesesi amme hizmeti mahiyetinde,
serbest ve miistakil bir organdir.

2. Avukat olabilmek icin mutlaka Hukuk Fakiiltesi mezunu olmak
sarttir.

3. Staj iki y1l olmalidir. Sonunda Barolar Birligi bir imtihan yapma-
lidir. Stajyerlere yardim yapilmalidir. Stajin sekil ve sartlarini ve staj-
yerlere yapilacak yardimlar: Tiirkiye Barolar Birligi'nce hazirlanacak
yonetmelik diizenler.

4. Avukat olmak isteyenler agir suclardan dolayr mahkum olmus-
larsa af veya mennu haklarin iadesine mazhar olsalar dahi avukat
olamazlar.

5. Avukatliga kabul edilenler barolarda tespit edilecek sekilde
yemin ederler.

6. Barolarin avukatliga kabul veya ademi kabul kararlarma kars:
Ttuirkiye Barolar Birligi'ne itiraz olunur. Ttirkiye Barolar Birligi karar1
hakkinda Danistay’a basvurulur. Danistay karar1 kesindir.

7. Avukatlik unvani meslek terk edilmis oldugu takdirde ve cok
tahditli olmak kaydiyla ve yonetim kurulu karari ile onere sekilde
kullanilabilir.

8. Avukatlarin yapabilecegi isler genisletilmelidir. Biittin diinyada
oldugu gibi avukatliktan gayri; anonim, limited ve kooperatif sirket
gibi sermaye sirketlerinde ortaklik, idare meclisi reis veya tiyeligi, ko-
mandit sirketlerde komanditer ortaklik gibi avukatliga engel olmayan
yeni alanlarda ¢alisabilmelidirler. Mesela mesleki veya hukuki gazete,
dergi sahipligi veya bunlarda yayin miidiirlugi yapabilmelidir. Yii-
riirliikte bulunan haklar sakli tutulmustur.

9. Avukatlar gekismesiz (nizasiz) isleri de takip etmelidir.
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10. Hazirhik tahkikatinin her safhasinda miivekkilinin yaninda hazir
bulunabilir ve onun imzaladig1 tutanaklar: birlikte imzalamalidur.

11. Avukat vekaletname ibraz etmeden dosyalar: inceleyebil-
meli,har¢ vermeden suret alabilmeli ve masrafini vererek fotokopi
cikartabilmeli.

12. Avukatlar mesleki kidemlerine gore is takip edebilecekleri
mahkemeye girebilmek icin bir kademeye tabi tutulmalidir.

13. Avukat, miivekkilinin rizasi bulunsa bile kendisine tevdi edilen
veya vazifesi dolayisiyla 6grendigi bir sirr1 ifsaya ve sahadete zorla-
namaz.

14. “ Avukat yolsuz ve haksiz gordiigii veya sonradan yolsuz veya haksiz
oldugu kanaatina vardig: sebebiyle isi reddetmege mecbur olmalidir” kaidesi
kaldirilmalidir.

15. Avukatlar vekaletname ibraz ettikleri dosyalar1 imzalar1 mu-
kabilinde yazihanelerinde tetkik edebilmelidir.

16. Avukatlar noterlerce diizenlenecek baki mukavele ve vesi-
kalar1 evveld imzalamaya, sonra tasdik etmeye yetkili olmali, buna
riayet edilmeden yapilan islemler muteber olmamalidir. A miktar ve
mabhiyeti itibariyle bazi davalarin, idari ve mali ihtilaflarin takip ve
mercilerinde murafaasi avukat vasitasiyla yapilir. Mali kudreti miisait
olmayanlara Adli Miizaheret Biirosu'ndan avukat tayin olunur.

17. Avukat durusmada tevkif olunamaz ve disiplin mahiyetinde
para ve hafif ceza verilemez, durusmalarda bulunmaktan alikonula-
maz.

18. Avukat, kotii niyetle temyiz ve tashihi karar yaptig1 iddiasiyla
cezalandirilamaz.

19. Avukatlara karsi islenen suglar, yargiclara karsi islenen suglar
hakkindaki hiikiimlere tabidir.

20. Avukatlara ait salahiyetlerin baskalar: tarafindan her ne su-
retle olursa olsun kullanilmasi yasaktir. Bu yasagin agir miieyyidesi
olmalidir.

21. Barolar kuruluslarini Barolar Birligi'ne bildirmekle kisilik ka-
zanirlar.

22. Barolarda bir denetleme kurulu kurulup kurulmamasina Baro
Genel Kurulu karar verir.
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23. Baro Baskan1 veya yonetim kurulu tiyesi olabilmek icin muayyen
stira avukatlik yapmis olmak prensibi kabul edilmeli, ancak muayyen
sayidan az tiyesi olan barolarda bu prensip uygulanmamalidir.

24. Baro Baskani veya yonetim kurulu {iiyesi secilecek olanlarin
disiplin takibat1 altinda bulunmalari, secilmelerine engel olmamali-
dir. Tasrih edilecek ve kesinlesmis disiplin cezas1 alanlarin baskan ve
tiye olmalar1 kabil bulunmamali ve secilmis bulunanlarin bu sifatlar
diismelidir.

25. Baro genel Kurul Toplantilarini, genel kurulda segilecek bas-
kanlik divan yonetir.

26. Yonetim kurulundan ayr1 olarak disiplin cezas: vermek yetkisin-
de bulunan miistakil bir disiplin kurulu kurulmali ve bunun tiyelerini
de genel kurul se¢meli, baskan kurul tiyelerinden secilmelidir.

27. Buttin barolarin katilmaya mecbur oldugu bir Tiirkiye Barolar
Birligi kurulmalidir. Merkezi Ankara olmalidir.

28. Turkiye Barolar Birligi kamu tiizel kisiligini (amme hiikmi
sahsiyetini) haiz federatif tesekkiil olmalidur.

29. Turkiye Barolar Birligi kanunlarin avukatlara tanidigi haklarin
gerceklesmesine ve yiikledigi vazifelerin tam ve serefli bir sekilde ye-
rine getirilmesine calismak, avukatlarin haklarina kars1 vuku bulacak
miidahaleleri ve muhtemel tahditleri 6nlemek icin gerekli tedbirleri
almak, avukatlarin ve barolarmn timiini ilgilendiren hususlarda top-
luca hareket etmek yetkisine sahip olmalidur.

30. Turkiye Barolar Birligi'nin organlari, genel kurul, yonetim ku-
rulu, baskan, ytiksek disiplin kurulu ve denetleme kuruludur.

31. Bu organlarda gorev alip da gorevleri sebebiyle baska illerden
merkeze gelenlere ancak yol ve zaruri masraflar Ttirkiye Barolar Birligi
tarafindan, delegelerin masraflari da barolar1 tarafindan 6denir.

32. Tiirkiye Barolar Birligi genel kuruluna, iki ytiz tiyeye kadar
mevcudu olan barolar icin iki, sonra ki her iki ytiz tiye i¢in de bir
delege secilir.

33. Birlik yonetim kurulu iki sene icindir. ik sene kura ile yarisi
degistirilir. Birlik bagskanini genel kurul secer.

34. Delege olabilmek ve birlik organlarinda gorev alabilmek i¢in
muayyen siire avukatlik yapmis olmak lazimdir.

35. Disiplin cezalarini baro disiplin kurular1 verir. Bu kararlara
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kars1 Birlik Yiiksek Disiplin Kuruluna itiraz edilebilir. Birlik Yiiksek
Disiplin Kurulu'nun kararina kars1 Danistay’a basvurulabilir. Danis-
tay’mn karar1 kesindir.

36. Disiplin takibatlari i¢cin masraf avanslar1 aliabilmelidir.

37. Tedbir mahiyetinde verilen isten men karar1 verildigi tarihte
infaz edilmeli ve itirazi kabul olmalidir.

38. Avukatlik ticret svzlesmesi serbestce tanzim edilebilmeli ve bir
takyide tabi tutulmamalidir. Ucretten dogan ihtilaflar prensip olarak
hakem yoluyla hal edilebilmelidir.

39. Avukatlik ticreti dolayistyla, avukatin ihtiyati tedbir ve haciz
istemek hakki olmalidir ve teminata tabi tutulmamalidur.

40. Avukatlik ticret tarifesini her baro kendisi hazirlamali ve bun-
lar Ttirkiye Barolar Birligi tarafindan tasdik edilmeli, Ttirkiye Barolar
Birligi tarifeleri birlestirerek bolge tarifeleri kabul edilmelidir.

41. Mahkemeler ve icralarca takdir olunan vekalet iicretleri avukatin
hakki oldugu {ticretten ayri1 olarak kendisine ait olmalidir.

42. Avukatlik ticret tarifesi biittin yargi organlarinda uygulanma-
lidar.

43. Adli yardim konusunda yeni hiiktimlere ltizum gorulmuistiir.

Saygilarimizla.

KOMISYON

Baskan Sekreter Raportor Uye
Bursa Barosu ~ Ordu Barosu Istanbul Barosu Ankara Barosu
Zeki Yticel Cigdem Vural A.HamdiSayar Asim Ruacan

Uye Uye Uye Uye
Ankara Barosu  Zonguldak Barosu  Istanbul Barosu ~Gaziantep Barosu
Rahmi Magat ~ Cahit Gok¢en Emin Baltaoglu Selim Kahraman

Uye Uye Uye
Mersin Barosu Kayseri Barosu [zmir Barosu
Sinasi Develi Omer Goziibiiytik ~ Enver Aslanalp
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BAGIMSIZ AVUKATLIK

Av. Talay SENOL*

I. SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK

Hukuk devletinin tizerine insa olundugu temel hak ve 6zgtirliiklerin
en onemlilerinden biri, gerek uluslararasi sozlesmeler ve gerek Anayasa
ve yasalarda yer almis bulunan “savunma hakk:” dir.

Kisilerin dogru ve adil yargilanma hakki Anayasalar ve kanunlarla
gilivence altina alinan, uluslararast hukuk metinlerinde de yer alan temel
haklardan biri ve belki de en 6nemlisidir. (Insan Haklar1 Evrensel Beyan-
namesi m. 8-11; insan Haklari Avrupa Sozlesmesi m. 6/3; Avukatlarin
Roliine Dair Temel Prensipler -Havana Kurallari- m. 1)

Anayasamiz savunma hakkindan “hak arama 6zgiirliigii” kavrami
icerisinde s6z edilmektedir. Anayasamizin 36. maddesinin 1. fikrasinda
“herkes, megru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargr mercileri oniinde
davact veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.”
hiikmii yer almaktadir.

Gercekten, avukatin roltinti, mahiyetini, yerini, niteligini “hak arama
ozguirliigii” cercevesinde degerlendirmek gerekir.

Genel olarak hak arama 6zgtirliigii yetkili makamlar éntinde beyan-
da bulunma, derdini sdyleme ve dinletme olarak ifade edilmektedir. Hak
arama, iddiay1 da savunmay1 da icine almaktadir. Savunma hak arama
ozgurltugtiniin dogal bir sonucudur. Baska bir deyisle savunma hakki, hak

" Ankara Barosu tiyesi

! Avukatlik Roliine Dair Temel Prensipler - Havana Kurallari m.1: “Herkes haklarin varli-
it tespit ettirmek ve korumak ve Ceza Muhakemesi'nin her asamasinda haklarin savunmak
icin kendi sectigi bir avukatin yardimina basvurma hakkina sahiptir.”
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arama Ozgurlugiiniin somutlasmis halidir yani savunma hakki temel bir
hak oldugu kadar ayni zamanda bir 6zgiirliik bigimidir.?

Hak arama ozgiirliigiinti ve savunma hakkin1 somutlastiran ve pe-
kistiren kurum avukatliktir.® Bir baska deyisle avukat halkin hak arama
ozgurltigliniin teminatidir.*

Gergi gerek [HAS m. 6/3-c, gerekse Anayasamizin 36. maddesinde ve
Avukatlik Yasasi'nin 35. maddesinde belirtildigi tizere, dava agma yetenegi
olan herkes bizzat yargi mercilerine bagvurarak dava acabilir, takip yapabi-
lir, aleyhine dava agilan ve takip yapilanlarda kendi kendine savunabilir.

Ancak, insanlar degisik nedenlerle kendini savunurken bir baskasinin
yardimini isteyebilirler. Hukuk devleti, yasamin her alanin1 hukuksallastir-
mustir. Oyle ki vatandaslar kurallar labirentinde yollarim bulamaz, haklarint
arayamaz duruma gelmislerdir.

Diger yandan, savunma karmasik bir yapiya sahiptir. Olay1 kavramak,
onu hukuk diline ¢evirmek, ytrtirliikteki hukuk kurallar1 icinden olaya
uygun kurali bulmak, istemde bulunmak, gerekli itirazlar1 yapmak, birey
i¢cin ¢ok kez zor hatta imkansiz bir durumdur. Bu karmasik yap: icinde
bireyin, hak kayb1 kaginilmaz hale gelir.

Ozellikle son zamanlarda Ulkemizde, uyum Yasalari adi altinda yapi-
lan Yasama faaliyetleri sonunda vatandas ontinti goremez hale gelmistir,
caresiz kalmistir. Bircok hukuk kurallarindan habersizdir. Varliklarindan
haberdar olsa bile hukuk dilinin agirlig1 ve 6zellikle 6zel hukuk deyimle-
rinin varlig1 nedeniyle kendiliginden bunlar1 anlamas: ve onlara uygun
davranmasi ya da onlara dayanarak hak aramasi imkansiz hale gelmistir. Bu
nedenlerle bir¢ok konularda oldugu gibi, bu konuda da bir uzmana ihtiyag
bulunmaktadir. Bu uzmanin sadece konusunun uzman olan bir kisi degil,
ayn1 zamanda herhangi bir baski altinda olmadan ve baskaca gticlere ve
cikarlara bagli kalmadan hizmet edecegine, sinirsiz olarak giivenebilecek
biri olmas: gerekir.®

Iste avukatlik boyle bir goreve ozellikle uygun bir meslegi olustur-
maktadir.

2Eris, U., “Avukatin Savunma Dokunulmazligi”, Ankara Barosu 2004 Kurultay: Tebligi,
s. 1; Sayman, Y., “Hak Arama Ozgiirlﬁgzi ve Avukatlik Meslegi, Demokratiklesme, Insan
Huaklart ve Hukuk Devleti Baglaminda Avukatlik Meslegi” (Sorunlar-C6ztim Perspektifleri,
Istanbul Barosu Bagkanlig1 Sempozyumu, 25-29 Ekim 1995 Antalya, stanbul Barosu
Yayinlari, 1. Baski, (1996), s. 419 vd.; Giiner, S., “ Avukatlik Hukuku”, 2. Baski, Ankara
Barosu Yayinlari

3 Tanor, B., “ Tiirkiye nin Insan Haklar: Sorunu” (/1991), s. 330.

4 Sayman, Y., a.g.e. 5.420

®Busse, F., “Freie Advokatur, Entwicklung, Bedeutung, Perspektiven fiir die Rechtspflege”,
Anwaltsblatt 32001, s. 130 vd., 133.

®Busse, F., a.g.e.s.133
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II. BAGIMSIZ AVUKATLIK
1. Anlami

Avukatlik meslegi bilindigi gibi 1136 Sayil1 Avukatlik Kanunu ve
bu kanunla ilgili olarak cikartilan meslek kurallarryla diizenlenmistir.
Avukatlik Yasasi'nin 4667 Sayili Yasa'yla degisik 2. maddesi avukatligin
amaci hukuki miinasebetlerin diizenlenmesini, her tiirlii hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢éztimlenmesini ve
hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasini, her derecede yarg: organ-

lar1, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde saglamaktir.
(Fikra 1)

Avukat bu amacla hukuki bilgi ve tecrtibelerini adalet hizmetine ve
kisilerin yararlanmasina tahsis eder. (Fikra 2)

Bu tanimdan da anlasilacag1 tizere avukatin iki yonli bir islevi bu-
lunmaktadir. Avukat taraf temsilcisi olarak faaliyet gostermenin yani sira
yargilama faaliyetlerine katilarak anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete
uygun olarak ¢oziilmesi ¢abasma da ortak olmaktadir. Avukat, hukuki
bilgi ve tecriibelerini ortaya koyarak kisilerin haklarina kavusmalar: ve
ugradiklar1 haksizliklarin giderilmesi bakimindan onlara taraf temsilcisi
olarak yardimda bulunurken ayn1 zamanda adaletin gerceklesmesine de
hizmet etmektedir.

Avukatin sanat1 6ncelikle miivekkilinin davasin etkili bicimde savun-
maktir. Ancak avukatlar sadece miuivekkillerinin menfaatlerine degil, bir
biitiin olarak adalet sisteminin gereklerine hizmet ederler.

Hukuka saygi ilkesi tizerine kurulmus bir toplumda avukat 6nemli
bir role sahiptir. Gorevi kanun gercevesi icinde sadece bir vekaletin sadik
uygulamasiyla simirli degildir. Bir hukuk devletinde avukat hem adalete
hem de hak ve 6zgtirliiklerini savunmakla ytikiimlii oldugu yargilamaya
tabi kisiler icin de vazgecilmezdir. ”

Avukatin bu gorevini yerine getirirken konusunun uzmani olmanin
yanisira , kendisinin disinda baska bir tiir bagimliliklar: olmayan, sadece
kendi cikarlarim koruyacagina inandigs, her ttirlti bask: ve gikar iliskile-
rinden uzak bir kisi olmasi1 gerekir. Kisaca bu kisinin uzman olmasinin
yanisira, bagimsiz da olmasi gerekir.

Avukat tizerine diisen gorevlerin cesitliligi sebebiyle her tiirlii baskidan,
ozellikle kendi menfaatlerinden ve dis etkilerden neset eden baskilardan
arindirilmis, tam bir bagimsizliga sahip olmak durumundadir.

7 Avrupa Toplulugu Avukatlik Meslek Kurallar1 (CCBE Meslek Kurallart) m. 11
8 CCBE Meslek Kurallari 2.1.1
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Avukatin ayn1 zamanda hem hukukun hem de is sahibinin ¢ikarlari-
na hizmet edebilmesi, ancak gercek anlamda bagimsizligin saglanmasi ile
miimkiind{ir.

Nitekim, Avukatlik Yasasi'nin 4667 Sayil1 Yasayla degisik 2. fikrasinda
da “avukat yargimin kurucu unsurlarimdan olan bagimsiz savunmay: serbestce
temsil eder” diyerek avukatin bagimsizlig1 vurgulanmaktadar.

2. Onemi

Gercektende “Avukatligin Bagimsizligi” konusu son derece 6nem tasi-
maktadir. Avukathigin bagimsizligi, meslegin “onsuz olmaz (sine qua non)”
kosuludur.’

Avukat bagimsizligl, avukata meslegini en iyi bicimde icraa edebile-
cegi statliyti garantiler. Avukatin bagimsiz olusu, miivekkil ile arasindaki
gtiven iligkisini percinler.

Avukat bagimsizligl, avukatlik faaliyeti miivekkil haklarin koruma-
ya hizmet ettigi i¢in, miivekkil yararina da bir giivence olusturmaktadir.
Avukat meslegini icraada ne kadar 6zgtir olursa, miivekkilinin haklarin
elde etme konusunda da o kadar basarili olur. Avukatlik bagimsizligina
yapilan mitidahaleler bu nedenle, avukathiga yapilmaktan ziyade, avukat-
larca savunulan vatandas 6zgtirliigiine yonelir.

Bu bagimsizlik adli makamlar nezdinde yiiriitiilen faaliyetlerde oldugu
kadar 6rnegin bir hukuki miitala verirken de gereklidir. Ctinkii avukatin
miivekkiline sirf onun gonliinii hos etme kaygisiyla veya herhangi bir dis
etkenin tesiri altinda kalarak verdigi hukuki miitalanin gercek bir degeri
yoktur."

Avukat tizerine diisen gorevlerin cesitliligi sebebiyle her tiirlt baski-
dan, ozellikle kendi menfaatlerinden ve dis etkilerden neset eden baski-
lardan arindirilmis tam bir bagimsizliga sahip olmak durumundadirlar.
Bu bagimsizlik ayn1 zamanda yargicin bagimsizligi ve adalete giiven icin
de gereklidir."*

Avukatin bagimsizligi, vatandasin hukuka katiliminin bir garantisi
ve hukuk devletinin gerceklesmesinin de bir teminatidir. Bu baglamda

9 Eris, U., a.g.e. S. 2; Anday, N. “Avukathk Hukukunun Genel Esaslar” (1994) s.41; Fal-
kenhausen, J. “Berusbild und Berufsverstaendnis des Anwalts”, Anwaltsblatt 2/2000
Sonderheft, s. 26 vd., 28.

10 CCBE Meslek Kurallar: 2.1.2
11 CCBE Meslek Kurallar: 21.1; Cosar, A., Yarg: Yili ve Barolar Cumhuriyet/24.9.1990
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avukata taninan yetkiler, savunma hakkina yani temel bir hakka varlik
kazandirir. Boylece hukuk devletine de hizmet eder."

Bagimsiz avukatlik, hukuk devletinin tasiyicisi ve teminatidir.”

Hukuk devletinin amaci, mimkiin oldugunca tist diizeyde adaletin
gerceklestirilmesidir. Avukat hukuka hizmet ederek bu amaca ulasilmasina
yardimc1 olur. Bagimsiz avukat, hukuk devleti bakimindan vazgecilmez-
dir. Bagimsiz avukatlik, madde anlamda hukuk devletinin gerceklesmesini
saglayan kurumlardan biridir.*

Bagimsiz avukatlik, ayn1 zamanda yargic bagimsizlig1 ve adalete gii-
ven icin de gereklidir.”” Her iki bagimsizlik birlikte yargi bagimsizligini
garantilemektedirler.

Devlet savunmaya giiclii bagimsiz bir konum sunarak otoritesini
smirlar. Hukuk Devletinin 6zii, devlet otoritesinin adalet esasina gore smnir-
landirilmasidir. Avukathigin hukuki konumu ile devlet ve toplum diizeni
arasinda siki bir baglanti bulunmaktadir. Avukata taninan bagimsizlik,
devletin her bir vatandasinin 6zgiirlitk alanin1 koruma istegiyle dogru
orantilidr.

Kurumsal anlamda bagimsiz avukatlik, Hukuk Devletinin hedefledigi
hukukun gergeklestirilmesi amacina hizmet etmekte oldugundan Hukuk
Devletinin vazgecemeyecegi temel unsurlardan biridir. '

Avukatin bagimsizligina yonelik mudahaleler “savunma diyalektiligi-
ni” saptirmak veya yetersiz hale getirerek, sonug¢ vermesine engel olmak
sonucunu dogurur ki, boyle bir eylem avukata degil, onun savunmaya
calistig1 adalete zarar verir."”

Bu nedenle, hiikiimetlerin, avukatlarin hicbir baski, engelleme, taciz
veya yolsuz bir muidahale ile karsilasmadan, her tiirlti mesleki faaliyetleri
yerine getirmelerini saglamalar1 gerekir.'®

12Fris, U. a.g.e, .2
¥ Huffmann, H., “Kampf um freie Advokatur” (1967), s.1.

4 Huber, H., “Aufgabe und Bedeutung des freien Anwalts im Rechtsstaat”, SJZ 1957, 5.265
vd.

15 Habscheid, W., Die Unabhaengigmeit des Rechtsanwalt, NJW 1962 vd. 1986;
Sungurtekin, M. “Avukatlik Meslegi, Avukatin Hak ve Yiikiimliiliikleri”, (1995)s.78

16 Sungurtekin, M. “Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukatligin Anlam ve Onemi”,
Faruk EREM Armagani, TBB Yayini1 No:8, (1999), s. 615 vd. 633

17 Tuncel, A. ve digerleri, “ Miidafiin Sorumlulugu”, Avukatlik Meslegi, Istanbul Barosu
Sempozyumu, s.321 vd. s. 327

8 Havana Kurallari m. 16/ a.
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Bu nedenle, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nin ilgili maddeleri
dikkate alinarak, avukatlik mesleginin icrasindaki 6zgtrluagiin ayirim go-
zetmeden hiikiimet veya kamudan gelecek uygunsuz miidahalelere yer
vermeyecek sekilde korunmasi, tesvik edilmesi ve bagimsizlik prensibine
sayg1 gosterilmesi icin gereken tiim tedbirler alinmalidir.”

3. Kapsami

Avukat bagimsizliginin son derece genis kapsamli olusu, konunun
cesitli yonleriyle irdelenerek, incelenmesini gerektirmektedir.

Avukat bagimsizliginin gesitli yonlerinin birbirinden kesin sinirlarla
ayrilmasi olanag1 bulunmamaktadir. Bunlar birbirleri ile ¢ok siki baglantilar
icindedir. Alt ayrim yapmaktaki giicliik, avukat bagimsizlig: ilkesinin, bir
hukuk normu degil; aksine etik ve ideal bir gereklilik gostermesi sebebi ile
artmaktadir ve kismen hiikme baglanabilmesi mtimkiin olmaktadir.

Oncelikle avukatin devlet karsisindaki bagimsizligi inceleme konusu
yapilmalidir. Diger yandan, avukatin miivekkili ile olan iliskisi bakimindan
bagmmsizligy, tictinctii kisiler yoniinden (toplumsal bakimidan) bagimsizlig:
da avukat bagimsizliginin nemli yonleridir. Yine bu baglamda avukatlarin
barolarla iliskilerinde degerlendirilmesi gerekir.*

a. Avukat-Devlet iliskisi Bakimindan Bagimsiz Avukatlik

Serbest avukatlik, herseyden dnce devletten ve devlete kars1 bagimsiz
olma anlamina gelir.”

Alman Anayasa Mahkemesi'nin bir¢ok kararinda vurguladig: gibi
devlet kontrolii ve vesayeti bagimsizlik avukatlik ilkesi ile bagdasmaz.?

Bu anlamdaki avukat bagimsizligina devletten gelecek talimat, etki ve
kontrollerinin disinda bulunmanin yanisira, meslege kabuldeki serbestli-

19 AB Avukatlik Prensipleri, Prensip I: Avukatlik Mesleginin Icrasindaki Ozgiirlii-
gtindeki Genel Prensipler. Ayni dogrultuda Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin
Avukatlarin Mesleklerini icra Etme Ozgiirliiklerine Tliskin Uye Ulkelere Tavsiye
Karar1 (2000) m.6

20 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 32,33

2 Giiner, S. Avukathk Hukuku s. 79: Koyuncuoglu, T. “ Avukatlik Meslegi - Baro - Hukuksal
Korunma Sigorta Iliskisi”, Avukatlik Meslegi, Istanbul Barosu Sempozyumu, s. 188
vd. s. 192

2 Buysse, F. a.g.e. s. 133; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 33 vd; Giiner, S. Avukatlik
Hukuku, s. 81 vd.

B Bverfge, 34, 292, 302; 50, 16, 29; 63, 266, 284.
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g1, yerlesme ozgiirliigu, faaliyet alani serbestligi (serbest etki alani), yarg:
faaliyetinin diger calisanlar1 yani savci ve yargi¢ karsisindaki bagimsizlik
da dahildir.

aa. Avukatligin Serbest Meslek ve Kamu Hizmeti Olmasi

Avukathik Kanunu'nun 1. maddesinin, 1. fikrasinda avukatlik hem bir
kamu hizmeti ve hem de serbest meslek oldugu vurgulanmaktadir. Ancak,
maddede dogrudan ne bir serbest meslek ve ne de kamu hizmeti tanim
yapilmamaktadir.

Maddedeki avukatligin serbest meslek oldugu ifadesi, oncelikle
avukatin devletle kamu hukukuna 6zgti bir istihdam iliskisi i¢cinde bulun-
madigmin ve devletin yapilandirilmasimin icinde bir memur konumunun
olmadiginin delilidir.

Yasalarimizda serbest meslek tanimu ile ilgili tek diizenleme 193 say1li
Gelir Vergisi Yasasi'nda yapilmistir. Yasanin 65/11 maddesinde; “Serbest
meslek faaliyeti; sermayeden ziyade sahsi mesaiye, ilmi ve mesleki bilgiye veya ih-
tisasa dayanan ve ticari mahiyette olmayan islerin, isverene tabi olmaksizin sahsi
sorumluluk altinda, kendi nam ve hesabina yapilmasidir.” seklinde tanimlan-
maktadir. Bu tanimdan hareketle avukatlik mesleginin bir serbest meslek
oldugu kabul edilmelidir.*

Gercekten de avukatlik sermayeden ok, kisisel cabaya bagh bir ugrastir
ve faaliyetini kendi kisisel sorumlulugu altinda ytiriitiir. Serbest meslek-
lerin ¢ogu gibi avukatlik da, akademik egitime dayanir ve bilimsel esaslar
cercevesinde ytirittiltir.

Serbest meslek olmanin belirleyici niteliklerinden biri de meslek men-
suplarinin miivekkil, hasta, miisteri gibi kisilerle yapmis olduklar1 6zel
hukuk s6zlesmeleri ile mesleklerini icra etmelerini ve meslegi icra edenin
kisisel 6zelliklerinin 6nem tasimasidir.?

Miivekkil de avukatin kisisel niteliklerine, bilgisine, zeka kivrakligina
ve durusmalarda gosterecegi beceriye giivendigi icin seger.

Diger yandan, Avukathk Kanunu'nun 1. maddesinin 1. fikrasinda;
avukatligin kamu hizmeti olarak nitelendirilmesi, avukatlik mesleginin
serbestlik ilkesine ters diismemektedir.

% Giiner, S. Avukatlik Hukuku
5 Fyhrmann, M. “Rechtsstellung des Angestellten Rechtsanwalts”, (1989) s. 42, 159.
% Sungurtekin, M. Avukatlik Melegi s. 19.
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Kamu hizmeti nitelendirilmesinin varligini sart kildig: birinci unsur,
hizmetin kamuya yonelmis, bir baska deyisle kamuya yararli olmasidir.
Bir bagka deyisle kamu hizmeti niteligindeki faaliyetler, genel ve kollektif
hizmetleri karsilar, kamu yararini gerceklestirir.”

Yargilama faaliyetinin kamusal niteliginden stiphe edilemez. Avukat
da yargilama faaliyetine katilan ve adil bir karara ulasilmasi siirecine ortak
olan kisi olduguna gore onun da kamu hizmeti gordugii kabul edilmelidir.
Avukatlik faaliyeti hak arama 6zgtirltigtinin fiilen gerceklik kazanabilme-
sinin varlik sart1 olarak karsimiza ¢ikmakta ve bu surette kamu yararmi
gerceklestirmektedir.?®

Kamu hizmeti nitelendirilmesinin varligini sart kildig1 unsurlardan
ikincisi ise kamu kuruluslarinca veya ilgili kamu kurulusunun denetimi
altinda ozel kisilerce ytirtitiilmesidir. Avukatlar da mesleki faaliyetlerini
ttzel kisiligi olan kamu kurumu niteligindeki barolarin denetimi ve goze-
timi altinda stirdirtirler. (Av.K.m. 76/1)

Bu durum kamu hizmeti niteligindeki faaliyetlerin devlet veya diger
kamu ttizel kisileri tarafindan ya da onlarin gézetimi ve denetimi altinda,
veya onlarin katilimiyla ytirtitiilmesi unsurunu karsilar.”

Diger yandan, giintimiizde kamu yararina olan bir hizmetin mutlaka
klasik idare kuruluslari tarafindan goriilmesi gerekliligi de bulunmamak-
tadr.®

Serbest avukatlik ilkesi, onun bir idare hukuku anlaminda kamu go-
revlisi gibi degerlendirilmesine engeldir. Yaptig1 hizmet, bir kamu hizmeti
gibi degerlendirilse de, kendisi bir kamu gorevlisi degildir.*!

Kisaca avukatlik “insan onuruna 6zen” meslegi olarak, serbestce yapilan
bir kamu gorevidir.*

bb. Meslege Girisin Serbest Olmasi

Meslege kabulde, devletin takdir hakki bulunmamasi, avukat bagim-
sizligimin bir geregidir. Ancak, sadece meslege kabul konusunda devletin

7 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 6, Goziibiiyiik, S. / Akilhoglu, T. “ Yonetim Hukuk”,
6. Baski (1993) s. 221., Akgiil, A. “Avukatlik Mesleginin Kamu Hizmeti Niteligi” s. 2.

8 Centel, N. “Ceza Hukuku'nda Miidafii”, (1984), s.7 vd; Sungurtekin, M. Avukatltk Mes-
legi, s.8.

¥ Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.7

30 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.6, 7

1 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.15

32 Sungurtekin, M. Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukat, s.615
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takdir hakkinin bertaraf edilmesi ve devlet giidumuinu onleyici tedbirler
alinmasi ile avukat bagimsizliginin saglanamayacagi da bir gercektir.

Meslege kabul sartlarinin ana hatlariyla ve objektif olarak belirlenmesi,
sartlardaki eksiklik halinde meslege kabul edilmeme veya sonradan sart-
larda eksiklik s6zkonusu olursa, meslekten ¢ikarilma konularinda takdir
hakkinin ortadan kaldirilmis olmasi, avukat bagimsizliginin bir yontnii
olusturur.®

Gereksinme duyulan avukat sayisinin arastirilip, tespit olunmasi ve
meslege kabulde dikkate alinmas, bir bagka deyisle Numerus Clausus ilkesi
ile baglh olarak gereken avukat sayisinin belirlenmesi ve sadece bu kadar
kisinin avukatlik meslegine kabul edilmesi ise, iyi isleyen yargi mekaniz-
masinin gerektirdigi bir husus olmakla birlikte, meslege serbestce giris ve
avukat bagimsizlig1 ilkeleri ile bagdastirilmas: oldukga giicttir.

Avukatlik kanunu hiikiimleri, Anayasa hukuku bakimindan son derece
onemli olan iki temel ilkenin hassas alan1 iginde bulunur. Bunlar, Anaya-
samizin 48. ve 49. maddelerinde teminat altina alman herkesin diledigi
alanda calisma hakkinin geregi olan serbest avukatlik ilkesi ile islevini iyi
yerine getiren yargi faaliyetini temin ilkeleridir. Kanun koyucu, anayasal
smirlar icerisinde iki menfaat arasinda uygun bir denklestirme yaparak,
diizenlemeler getirmek durumundadir. Avukatlik Yasasi'nda 02.05.2001
tarihinde 4667 say1l1 Yasa ile yapilan degisiklik sonucu 6ngoriilen avukathik
smavinin da bu cercevede degerlendirmek gerekir.

Avukatlik meslegine giriste, sinav zorunlulugunun getirilisinin amaci,
avukatlik hizmetinin ve kalitenin ytikseltilmesi ve yargi isleminin iyi sekilde
yerine getirilmesinin toplumsal yarar saglayacag: diistincesidir.

Nitekim bir ¢cok gelismis tilkede avukatlik meslegine kabulde avukat
sinavini basarma sarti bulunmaktadir.

Almanya’da avukat olabilmek, Alman Yargiclik Yasasi'na gore, yargic
olabilme ehliyet ve yeterliligine sahip olmasina baghdir ve bu da iki devlet
siavinin basarilmasini gerektirmektedir.*

Avusturya’da ve Isvicre'nin bir cok kantonunda da, avukatlik mesle-
gine kabul sinavi basarma sartina bagli tutulmustur.®

Burada 6nemli olan meslege kabul simnavinin keyfilikten ve subjektif
etkilerden uzak olmasidir.

3 Busse, F. a.g.e.s.133
34 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.90.
3% Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, 5.90.
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Meclise sevk edilen Avukatlik Kanunu tasarisinda sinav kurulunun
Turkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu tarafindan secilen 5 asil ve 3 yedek
tiyeden olusmasi ongoriilmekte iken, Mecliste yapilan degisiklikle avu-
katlik sinavinin Tiirkiye Barolar Birligi'nce Ogrenci Segme ve Yerlestirme
Merkezi'ne yaptirilmasi hiikiim altina alinmistir. (Madde 28)

Ne yazik ki daha sonra yapilan 25.06.2002 tarih ve 4767 sayil1 Yasa ile
Avukatlik Kanunu'na eklenilen gecici 20. maddenin 2. fikrasinda, Avukatlik
Kanunu’'nun meslege kabul sartlar1 altinda, avukatlik sinavinin basarmis
olma sartim1 iceren 3. maddesinin 4. bendi hiikmii 10.05.2001 tarihinde
hukuk fakiiltelerinde dgrenci olanlar hakkinda uygulanamayacagi 6n-
gorerek smav konusunu ertelemistir.

Diger yandan, avukatlik hizmetindeki kalitenin ytikseltilmesinin
nitelikli hukuk egitimi verilmesi ve mezuniyet sonras: yapilan avukatlik
stajinin meslege gercekten hazirlayici olmasi ile de yakindan ilgili oldugu
unutulmamalidir.

Yeniden yapilacak bir diizenleme ile, avukatlik sinavinin yeniden
konulmasinin ve sinavin tiimiiyle Tiirkiye Barolar Birligi'ne birakilmasi-
nin saglanmasi, meslegin kalitesinin ve sayginliginin artirilmasi yoniinde
yerinde olacaktir.

cc. Yerlesme Ozgiirliigii ve Faaliyet Alaninin Serbestligi

Avukatin devlet ile olan iliskisindeki bagimsizliginin unsurlarindan
biri olan yerlesme 6zgiirltigti avukatlik icin gerekli yeterlilige sahip olan
herkesin, diledigi herhangi bir yerde meslege kabul olma konusunda talepte
bulunmasini ifade eder.*

Avukatlik meslegine kabul icin, kanunun aradig1 sartlara sahip olan ve
staj bitim belgesini almis olan bir kisi, bolgesi icinde faaliyette bulunmak
istedigi yer barosuna basvurarak, o yer barosuna kayit olur. (Av. K. m.
66/1) Bir baro levhasina yazilmis olan avukat, stirekli olmamak kosulu ile
Turkiye'nin her yerinde avukatlik yapmaya yetkilidir. (m. 66/2)

Avukat bagimsizlig1, meslek mensubunun serbest bir faaliyet alanina
sahip olmasini da gerektirir. Avukatlik hicbir hukuki meselede hak arayan,
hukuken yardima muhtag olan bireyin temsil ve bilgilendirme ihtiyacinin
gormezlikten gelinemeyecegi bir faaliyet alanidir.”

Avukatin gerek temsil ve gerekse danisma faaliyetleri konusunda sahip
oldugu tekel hakki, hukuk devletinde vatandasin mutlaka sahip olmas

% Sungurtekin, M. Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukat, s. 618, Avukatlik Meslegi s.38
37 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, 5.39, Bagimsiz Avukatlik s. 619
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gereken hak arayanlarin tiim hukuki meselelerde, hukuk¢u himayesinden
yararlanilmasi hakkina dayanur.

Avukatm, muvekkilinin menfaatini korumada 6zgitir, vicdani kanaatine
gore dogru olduguna inandig1 sekilde ve her tiirlt etkiden uzak, sadece
hukuka tabi olarak hareket etmesi gerekmektedir.*

dd. Avukatin Yargi Organlarina Kars1 Bagimsizlig:

Avukatin devlete kars1 bagimsizligi, ayni zamanda yargi organlarmdan
ve yargi organlarina kars: bagimsizlig da icerir.*

Demokratik hukuk devletinde avukat, yarginin tasiyict bir unsuru
(destekticisi) degil, yargic ve savcilarin yaninda, hak arayan vatandasla-
rin danismani ve temsilcisi olarak adaletin gerceklesmesi miicadelesinde
onemli gorevler tistlenen bir kisidir.*

Avukatin, miivekkilin yararina olan tiim hususlari ileri stirme hakki
bulunmaktadir. Avukat, davada dilekcelerinde muvekkilin verdigi bilgi-
lere dayanma ve kars: taraf aleyhinde sert ifadeler kullanma olanagina
sahiptir. Avukata, miivekkilinin menfaatini korudugu oranda mutlak bir
dokunulmazlik taninmustir. Kuskusuz avukat, miivekkilinin menfaatlerini
hukuk cercevesinde korur.

Avukat, mahkemenin emrinde, hizmetinde degildir ve mahkemeden
talimat almasi, ona tabi olmasi diistiniilemez. O sadece hukuka tabidir.
Ancak bu sekilde avukat islevini gerektigi sekilde yerine getirir. Hukuk
devleti olmakta bunu gerektirir. Bu ytizden mahkemenin, durugsmanin di-
siplinini saglamak konusunda alacagi 6nlemler avukata kars1 oldugunda
smirlidir. Avukatin soztintin kesilmesinin hakl olabilecegi durumlarda bile
durusma salonundan ¢ikarilmasi ve avukata karsi diger zorlayici nlemlere
basvurulmasi hakli kabul edilemez.*!

Avukat, tabi ki hakimlik makamina kars1 elinden gelen sayg1 ve dii-
rustliigu gostermek ve kanun gercevesinde kalmak kaydi ile miivekkilini
kendi vicdanina ve miivekkilinin menfaatlerinin korunmasi hususunda en
uygun yolu secerek savunacaktir.*?

38 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.40.

% Busse, F. a.g.e. s.134; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 40 vd.; Kilig, S. “ Avukatlik
Meslegi Bagimsiz Niteligi”. htp:/ /www.angelfire.com/mt/savasl/s.5

“0Busse, F. a.g.c. 5.134
4 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.42.
42 CCBE Melek Kurallar: m. 4.3.
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Ancak, avukat bu saygiy1 gosterirken, savunmanin da goriilmeyen
ama var olan makaminin saygimnligini korumali ve ona saygi duyulmasinin
kosullarini olusturmalidir. Asla, hakimin karsisinda teslim olan, boyun egen
bir tavir icinde olmayacaktir. Bunu saglamak icin avukat, usul kurallarina
en az hakim kadar egemen olmali ve elindeki dava dosyasin1 hakimden
daha iyi bilmelidir. Hakimin bir ¢cok dava dosyas1 vardir. Ama avukatin
gorev yaptig1 dava dosyast her zaman tekdir.

Hukuk davalarinda vekil, miinasip olmayan hal ve tavirlarda bulunur
ise mahkemeden ¢ikarilir ( HUMK m. 70/1I). Ceza davalarinda da, durusma
disiplinini bozan her kisinin mahkeme baskaninca durusma salonundan
¢ikarilmasi s6z konusudur. (CMUK m. 378/2). Avukatlik Kanunu'nun 58 /2
maddesi durusmanin inzibatina iliskin Hukuk Usulii Mahkeme Kanunu ile
Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu hiikiimlerini sakli tutmustur.

Ancak, bu hiikiimlere gore avukatin tutuklanmas: s6zkonusu olma-
yacag1 gibi, hakkinda hafif hapis veya hafif para cezasi: da verilemez (Av.
K. m. 58/1I, son ctimle).

Avukatin ceza yargilamasindaki bagimsizlig1 degisik bicimlerde ken-
dini gosterir. Oncelikle miidafii uygulayacag: yéntem ve yollarin segimi
konusunda 6zgtir olmali, herhangi bir stnirlanmaya tabi tutulmamalidir.
Ayrica miidafaa gorevi ytirtiten avukatin hicbir sekilde baskiya maruz
kalmamas: gerekir.

Savunma avukatinin, savci ile karsilikli esit haklara sahip olmast, ceza
yargilamasindaki “silahlarin esitligi ilkesi” nin bir geregidir. Savunma avukat
savcl karsisinda da bagimsizdir, ondan talimat alma s6zkonusu olamaz.

ee. Avukatin Yiiriitme Organina Kars1 Bagimsizlig:

Avukatin sadece yargilama organina karsi bagimsiz olmas: yeterli
degildir. O ytirtitmenin organina kars: da bagimsiz olmalidir. Gorevini ne
sekilde yerine getirecegi konusunda hicbir makam ve merciinin avukata
talimat verebilmesi, etkide bulunabilmesi miimkiin degildir.*

Avukathik Kanunu'nun 58/1. maddesine gore; avukat hakkinda go-
revlerinden dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclardan dolay1 dava
acilmasi Adalet Bakanligi’'ndan izin alinmasini gerektirmektedir. Gergi
Adalet Bakanligi'nin verdigi izin idari karar oldugundan, buna kars1 idari
yargilarina gidilebilinecektir. Ancak, bu husus avukatin yiirtitme organ
karsisindaki bagimsizligini zedeler mahiyettedir. Bir bagka deyisle, ytrtt-
meye dahil olan Adalet Bakanligi'nin avukat hakkinda dava acabilmesi

43 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.44; Kilig, S. a.g.e. s.5
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acisindan izin mercii olarak belirtilmesi, avukatin ytirtitme karsisinda
bagimsiz olgusu ile celisir.

Gercektende kovusturma izni verilmesi yetkisinin Adalet Bakanlig:
yerine TBB’ye verilmesi daha uygun olurdu. Zira bu avukatin devlete kars:
bagimsiz oldugu gercegine daha uygun diismektedir.*

ff. Avukatlik Ucretinin Belirlenmesi Bakimindan
Bagimsiz Avukatlik

Gerek Devlet ve gerekse mahkemeler kural olarak, avukatlik ticreti
ile ilgili bir rol ve etkiye sahip degildir. Avukat tistlendigi is igin, vekalet
ticretini kural olarak muivekkille serbestce kararlastirir. (Av. K. m. 163/1)
Bu konuda bazi simirlamalar olmakla birlikte asil olan vekalet ticretinin
taraflarca serbestce kararlagtirilmasidir.

Her ne kadar avukat tistlendigi isin ticretini miivekkille serbestce ka-
rarlastirirsa da, avukatlik ticret tarifelerindeki asgari miktarin altinda kalan
avukatlik ticreti karsisinda is ve dava kabulii Yasaktir. (Av. K. m. 164/3)

Diger yandan tespit edilecek ticretin tutar1 hakkaniyet kurallarma da
uygun olmalidir.*®

Avukatlik Yasasi'nin 167. maddesinde 4667 sayil1 Yasa ile yapilan de-
gisiklikte; avukatlik s6zlesmesinden ve vekalet ticretinden kaynaklanan her
turlt anlasmazliklarin ¢6ztimi, yine ayn: maddede ne sekilde teskil oluna-
cag1 belirtilen hakem kuruluna birakilmuis idi. Ancak, Anayasa Mahkemesi
10.07.2004 tarih ve 25518 sayil1 Resmi Gazete’de yayinlanan 03.03.2004 tarih
ve E. 2003/98 K. 2004 /31 sayil1 karar1 ile bu maddeyi Anayasa’ya aykir1
olarak iptal etmis bulunmaktadir.

Diger yandan, avukatlarin ekonomik bagimsizligini giivence altina
alinmas1 bakimindan, avukatlik asgari ticret tarifeleri son derece nemlidir.
Ucret tarifelerinin, avukatlarin hizmetlerinin ve iistlendikleri maddi-manevi
sorumluluklarin uygun karsiligin tespit etmesi gerekir. Zira ekonomik
bakimindan giivencede olan avukat, iyi bir biiro donanimina sahip olacak,
hukuk literattirtinii takip edebilecek ve bu suretle kendini gelistirebilecektir.
Avukatlik Yasasi'nin 4667 sayili degisik 168. maddesine gore; artik avukatlik
ticret tarifeleri Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca eskiden oldugu
gibi iki yilda bir degil, her yil hazirlanacaktur.

Avukatlik asgari ticret tarifelerinin hazirlanmasindaki Adalet Bakanlig
yetkisi de bu degisiklikle kisitlanmis bulunmaktadir. Yeni hitkme gore,

“ Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, 5.43
45 CCBE Meslek Kurallary, m. 3.4.1.
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Adalet Bakanligi'nin uygun bulmayarak bir kez daha goriisiilmesi istemi
ile geri gonderdigi tarife, Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca ticde
iki cogunlukla aynen kabul edildigi takdirde, onanmis sayilacaktir. (Av.
K. m. 168/2)

b. Avukat-Miivekkil iliskisi Bakimindan Bagimsiz Avukatlik

Avukatin bagimsizliginin kapsamina, avukatin miivekkiline kars:
bagimsizliginin da dahil oldugu kabul edilmelidir.*

Miivekkiline kars1 da serbestce karar verebilen avukat, miivekkilinin
menfaatini himaye ile yarginin bir unsuru olma niteliklerini kendisinde
gercekten toplamus olacaktir.

Avukat, sadece miivekkilinin talimatlarini yerine getiren kisi degildir;
avukat bir vekalet s6zlesmesi geregince bir isin yapilmasini tizerine almakla
miivekkilinin emri altina girmis olmaz. O kendi kanaatine gore tistlendigi
isi ytirtitme durumundadir. Kendisine bu is i¢in ticret 6denmis olmasi,
bagimsizligina helal getirmez. Avukat tarafin vekilidir; onun hizmetkar:
degildir.””

Avukatin muivekkil talimatlariyla bagimli olmasi, bu talimatlar mesleki
yiiktimlaltklerin ihlali anlamina geldigi oranda, onlarin gereklerini yerine
getirmek zorunda olmamak seklinde anlasilmalidir.

Avukat, miivekkili ile vekalet iliskisi disinda, ekonomik baglantilara
girisirse, bagimlilik tehlikesi ortaya cikar. Boylesi bir tehlikenin 6niine gec-
mek i¢in, meslek hukuku, avukatin meslek calismasinda bagimsizligini ko-
rumak ve bu bagimsizlig1 zedeleyecek is kabuliinden kaginmakta ytiktimlii
olduguna iliskin kural getirilmistir. (Av. K. m. 1; Meslek Kurallar1 m. 2)

Avukatin, miivekkil ile iliskisinde ne zaman tehlikeye girdigi konu-
sunda genel diizenlemeler getirmek miimkiin degildir. Avukatin, meslek
hukukuna 6zgti, meslek saygimligin zedeleyici her tutum ve davranistan ka-
¢inma yukiimltugi bulunmaktadir. Miivekkili ile olan iliskisini diizenlerken
de bu ytiktimliiltiiklere uygun davranmalidir. Avukat, serbest karar verme
olanagimi tehlikeye sokan ve miivekkili ile is iliskisinde onu miivekkiline
bagiml kilan her durumdan kaginmalidir. Ornegin; miivekkili ile 6diing
iliskisine ve benzeri mali islere girmemesi uygun olur.*

40 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.63 vd; Kilig, S. a.g.e. 5.3; Busse, a.g.e. 5.135.

47 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.64; Busse a.g.e. 135; Falkenhausen, J. a.g.e. 5.28;
Anday, N. a.g.e. s.40

8 Sungurtekin M. Avukatlik Meslegi, 5.63
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Dava sonucuna katilma Yasag1 (quato litis) konusundaki Avukathk
Kanunu hiikmii de (m. 164/3) avukatin miivekkilinden bagimsizligina
hizmet ettigi duistintilebilinir. Bu suretle avukatin kendi menfaatini hukuki
meselelerin hallinde devre dis1 birakmasi saglanmis olmaktadir. Uyusmaz-
l1ign, karara baglanmasinda, avukatin kendisinin bir ekonomik menfaatinin
bulunmamasinin, bagimsizliginin bir giivencesi olarak goriilmelidir.*

Avukatin miivekkilinden bagimsizliginin bir gostergesi de, kendisine
teklif edilen vekalet islerini kabul edip etmemekte serbest olmasi1 ve her
zaman vekaletten cekilebilmesidir. Ayrica avukat, mesleki ytikiimluliikle-
rini ihlali sonucunu yaratacak olan miivekkil talimatlarinin geregini yerine
getirmek zorunda degildir.*

Vekaletin iistlenmesi konusundaki zorlanma, avukatin belki de
haksizliga hizmet etmek zorunda birakilmasi anlamina geleceginden, bu
durum avukatin yarginin bir unsuru ve adil karara ulasilmasi faaliyetinin
ortagioldugu gercegine aykiri olurdu. Ancak, gerekli gortinen durumlarda
mahkemece de avukat tayin edilebildigi dustiniiltirse, bu durumun avukat
yontinden ne denli haklilik tasidig: stiphe gotiirtir.

Is reddetme hakki, Av. K. m. 37 bagimsiz avukatlik ilkesinin bir sonucu-
dur.” Yukarida da sik sik vurgulandig: gibi, avukat ile muivekkili arasindaki
gercek bir giiven iligkisi bulunmalidir. ste giivene dayali avukat-miivekkili
iliskisinde aksaklik sozkonusu oldugunda vekaletten cekilmek miimkiin
olmalidir. Dogal olarak, vekaletten cekilme zamani bakimimndan miivekkilin
menfaatleri gozoniinde bulundurulmalidir. Avukat, davay1 almaktan ve
kovusturmaktan ¢ekilme hakkmi, miivekkiline zarar vermeyecek sekilde
kullanmaya dikkat edecektir. (Mes. Kur. m. 38/3)

Mivekkilinden bagimsiz olma gerekliligi, nihai olarak her avukatin
ekonomik durumu, gelir ve mal varlig ile ilgili bir husustur.

Serbest meslek faaliyet tannmlamalarinda “ekonomik bagimsizlik” belirle-
yici nitelik olarak yer alir. Meslegi bagimsiz icra igin, ekonomik bagimsizlik
gereklidir.

Avukatlik faaliyeti bakimindan ekonomik bagimsizlik son derece
onemlidir. Zira ekonomik bagimsizlik olmadan, avukatin gercek anlamda
bagimsiz olmasin temin etmek miimkiin degildir.

9 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.64; Wolffers, F. “Rechtsanwalt in der Schweiz”,
(1986) s. 54

50Busse, F. a.g.e. s.135; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s.65.

SIDaylik, K. “ Avukatlik Bagimsizhgi Agisindan Avukatlik Ucreti”, Avukatlik Meslegi, Istanbul
Barosu Sempozyumu, s.254.
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Vergi hukuku bakimindan, sadece ekonomik bakimindan bagimsiz
faaliyet gosterenler serbest meslek kavramina dahil kabul edilmekte iken,
meslek hukuku bu kavrami daha da genis anlamaktadir. Avukatlik Kanu-
nu'nun 12. maddesinin ¢ bendi cercevesinde, 6zel hukuk tiizel kisilerinin,
hukuk miisavirligi ve stirekli avukatligi ile bir avukat yazithanesinde ticret
karsilig1 avukatlikta meslek bakimindan serbest meslek kavrami gercek-
lesmis demektir.

Bagli avukatlik ve part-time bagli avukatlik diye adlandirilan bigimde
yapilan avukatligin®* bagimsiz avukatlik ilkesine aykir1 diistip diismeye-
cegi tartismalidir. Bu sekilde bagimli olarak ¢alismanin ancak gerekli
bagimsizligin sunulmasi halinde, meslegin nitelikleri ile bagdastig1 kabul
edilebilinir. >

Avukatin ekonomik bakimindan kendisini giivencede hissetmesinde,
hukuk devletinin de menfaati bulunmaktadir. Bagimsiz avukathk, hukuk
devletinin vazgecemeyecegi bir kavramdir. Bu nedenle, avukatlik gelirle-
rinin vergilendirilmesinde avukat bagimsizligini ve bunun bir yonii olan
ekonomik bagimsizligi zedelemeyecek yontemler izlenmesi, kendisinin
vazgecemeyecegi bir kurum olan bagimsiz avukathigin temini bakimimdan
hukuk devletinin gorevidir.>

Ceza Usul Hukuku'nda da mtidafiin saniktan bagimsizligini diizenle-
yen hiikiimler vardir. Ornegin miidafi ile sanik durugsmaya cagrilirken ayri
ayricagri kagidi gonderilir CMUK, m. 211) Miidafiin savunmasimdan sonra
saniga bir diyeceginin bulunup bulunmadiginin sorulmas: da miidafiin
saniktan bagimsizligim gosterir.

Tebligat Kanunu'nda da avukathigin bagimsizigini destekleyen hii-
kiimler bulmak miimkiindiir. Vekil vasitasiyla takip edilen islerde tebligat
vekile yapilir. (Teb. K. m. 11)

c. Uciincii Kisiler Bakimindan Bagimsiz Avukatlik

Bagimsiz avukatlik, tiglincii kisilerden de bagimsiz olmak demektir.
Avukat sadece, miivekkilinin cikarlarini kollamak durumundadir. Bu
nedenle de avulatin miivekkilinin ¢ikarlarina ters diisen, her tiirlii kisisel,
toplumsal ya da orgiitsel iliskilerden kacinmasi gerekir.®

2 Bagh avukat ve part-time bagh avukatlar kavramlari icin bkz. DAYLIK, K. a.g.e.
5.256 vd.

3 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s.69.
> Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s.70.
% Busse, F. a.g.e. s.135; Falkenhausen, J. a.g.e. 5.28.
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Demokratik hukuk devletinde, topluma baglhlik tehlikesi, devlete
bagimlilik tehlikesinden ¢ok daha biiytiktiir. Her birey toplumun etkisi
altinda mutlak anlamda bir toplumsal bagimsizliga ulasmak hemen he-
men olanaksizdir. Avukatin kendi hukuk kanaatine gore, serbestce karar
verebilmesini giivence altina alabilmek igin, onun her tiirlii sosyal giig,
birlik, organizasyon, iktisadi tesebbiis ve partiden ve bu arada basindan
gelebilecek etkilerden uzak tutulmasi gerekir. Iste avukat, bu gibi kendisini
etki olasilig1 bulunan 6gelerin baskis1 altinda hukuka sadik kalmalidir.*

Basin ve kamuoyunun avukatin faaliyetini etkilemesine olanak bira-
kilmamalidir. Turlii toplumsal giiclerin avukat ve miuivekkili arasindaki
iliskiyi etkisi altina almasina izin verilmemelidir. Ger¢ekten Anayasa, (m.
28/5) basin hiirriyetinin yargilama goérevinin amacina uygun olarak ye-
rine getirilmesini saglamak tizere kanunla sinirlandirilabilecegini kabul
etmistir.”’

Ozetle; avukatlik faaliyetine iliskin hukuki olmayan etkileri 5nlemenin
bir baska deyisle, miivekkilden ve toplumdan bagimsizligin korunmasinin
nihai olarak avukatin kisiligi ile yakindan ilgili oldugu belirtilmelidir. Zira
sadece guiclii kisiligi olan avukat, gerek devlet, gerek miivekkil ve gerekse
tictincti kisilerle iliskisinde bagimsizligini koruyabilir. Avukatlik meslegine
iliskin 6zgtirliigiin gercekte bulunup bulunmadigi her bir avukatin mesle-
ginde yetenekli ve basarili olmasina da baglidir. Salt Yasal diizenlemelerle
miivekkil ve toplumdan bagimsizligin diizenlenmesi ve giivence altina
almmasi olanaksizdir. Meslege kabul ve meslekten ¢ikarilma konusunda
getirilen hiiktimler, sadece kendi deger olctilerini olusturabilmis, kisilik
sahibi, yetenekli ve basarili kisilerin mesleklerini icraada bagimsiz olmalar1
bakimindan onler niteligi gosterebilir.”

d. Bagimsiz Avukatlik; iddia ve Savunma Dokunulmazlig

Savunma dokunulmazligi, avukat bagimsizliginin en énemli yonle-
rinden biridir.>

Bu dokunulmazlik, davanin baslamasindan bitimine kadar yargilama
makamlarina dava ile ilgili olarak verilen dilekce ve yazilarla her ttirlii
belgenin ve yargilama makamlar1 huzurunda yapilan iddia ve savunma-
larmin icerdigi hakareti mutazammun, yazi ve sozlerden 6ttirti bunlari sarf

56 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 70; HABSCHEID. W. a.g.e. 5.1989
5 Kunter, N. “Muhakeme Hukuk Dali Olarak Ceza Muhakemesi”, (1989) s. 469, Nr. 252
¥ Sungurtekin M. Avukatlik Meslegi s. 71

%Eris, U. a. g.e.s. 2Gliner, S. Avukatlik Hukuk s. 87 vd.; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi
s. 71 vd.
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eden taraflar vekil, miidafii, miisavir ve kanuni temsilciler hakkinda cezai
takibat yapilmamasini ifade eder. Bu adaletin herhangi bir engellenmeyle
karsilasmaksizin temini amacina dayanir. Savunma yapmak adina sdylen-
mesi gerekenin, ceza korkusu ile sdylenememesi adaletin gerceklesmesi-
ne engel olur. Ancak, savunma dokunulmazliginin bu amag cergevesinde
degerlendirilmesi ve ceza gormeksizin onur kirmaya arac olacak sekilde
kotiiye kullanilmasina da firsat verilmemesi gerekir.®

Kamu hukuku alanlarimna giren haklardan olan, savunma dokunulmaz-
l1g1 Ceza Kanunu'nun 486. maddesinde diizenlenmistir. Yargic s6z konusu
hiikmiin uygulama sartlarinin gerceklesip gerceklesmedigini kendiliginden
arastirmalidir. Bu dokunulmazliktan mahiyeti itibariyle vazgecilemez.

Bu dokunulmazliklar ancak, taraflar, vekil, miidafii, miisavir ve kanuni
temsilciler faydalanr. (TCK, m. 486/1)%

Bu dokunulmazligi konusu sadece hakaret iceren s6z ve yazilardur.
Yani sadece hakaret suclar1 icin savunulma dokunulmazhig kabul edil-
mistir. Iftira (TCK, m. 285) tehdit (TCK m. 191), taniklar1 yalan beyana
tesvik (TCK m. 191), savunma hakkinin kétiiye kullanilmas: (TCK m. 283)
suglarinda savunma dokunulmazligindan s6z edilemez.

Hakaret ve sovme, yargilama makamlarina verilen dilekge, layiha
veya bunlarin disindaki evrak ile savunmaya konu olan yaz1 ve sozlerle
islenmelidir.

Yargilama makamlarina verilen dilekge ve benzeri yazilar, iddia ve
savunmaya iliskin olmalidir. Bir bagka deyisle, gortilmekte olan bir dava ile
sarf edilen, hakaret iceren ifade arasinda mantiksal bir bag bulunmalidur.

Dava ile dilekgeler, yargilama makamina verilmelidir. Savunma bu
makam huzurunda yapilmalidir. Davanin gortildugi sirada, yargt mer-
ciine verilen, hakaret iceren yazi ve sozler savunma dokunulmazligindan
yararlanilir.

Savunma dokunulmazligi, 6zel bir hukuka uygunluk sebebi olarak
nitelendirilebilinir. Bu dokunulmazligin sonucu savunma dokunulmazhg:
kapsamindaki hakaret iceren yazi ve sozler iceren, bunlar1 sarf edenler
hakkinda kovusturma yapilmamasidir (TCK m. 486/1)%

Savunma dokunulmazligi ceza kovusturmasi yapilmasini engellerse
de, hukuki sorumlulugu bertaraf etmez. Aslinda bdyle bir sonucun 6ngo-
riilmiis olmasi, savunma dokunulmazliginin getirilmesi amaci ile celiski-

0 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 71 vd.
61 Eris, U. a.g.e.s.3
2Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 75
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lidir. Zira Ceza Kanunu'nun 486. maddesinin 3.fikras1 “....1. fikrada yazili
hallerde” demek suretiyle savunma dokunulmazligimin asilmis olmadig:
durumlarda da manevi tazminat istemi ile kars1 karsiya kalmabilecegini
belirtmis olmaktadir. Bu ise Ceza Kanunu'nun 486.maddesinin saglamaya
amagcladig1 savunmaya etkin giivence temin etme diistincesine terstir.®®

Nitekim kimi yazarlar, savunma dokunulmazligini yalniz cezai yonden
degil, hukuksal yonden de gegcerli olmasi, aksi halde tazminat korkusunun
savunma ozgurligiint zedeleyebilecegi gortistinii ileri stirmektedirler.®

Diger yandan sirf sansasyon yaratma diistincesi ile, dava dolayisiyla
soylenmesi zorunlulugu bulunmadig, gercegin ortaya ¢ikmasinda etkili
olmadig: halde, bir takim hakaret iceren yazi ve sdzlerin kullanilmasina
imkan tanimak, bunlari savunma dokunulmazligi kapsamina almak, insan
onurunu esas olan, ona saygili olan, Hukuk Devleti anlayis ile bagdasa-
maz. Hakkin kéttiye kullanilmasi anlamina geleceginden, hukuka uygunluk
sebebi de olamaz.

Gortildigii tizere, savunma smirini astigi kabul edilirse avukat hem sug
sayilabilen eyleminden ceza alacak, hem de tazminata mahkum edilecek
ve ayrica eylemi meslek kurallarina aykiri sayildig1 halde mensup oldugu
baro disiplin kurulunca disiplin cezasina carptirilabilecektir.

Ortaya ¢ikan tablo, avukatin savunma hakkini kullanirken, icinde bu-
lundugu konumun ne denli hassas bir denge tizerinde kurulu oldugunu
gostermesi bakimindan da ilgingtir.®

e. Bagimsiz Avukatlik ve Barolar

Avukatlik hizmetleri, Anayasamizin “idare” bashig1 altinda “yiiriitme”
bolimiinde diizenlenmis kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar:
(Anayasa m. 135) olan barolarin denetim ve gozetimi altinda avukatlarca
yurttiilmektedir. Bu nedenle, avukatin kayith oldugu baro ile iliskisini
avukatin bagimsizligi kapsaminda degerlendirmek gerekir.®

Avukatin, devletin en 6nemli gorevlerinden biri olan hukukun gercek-
lestirilmesi, yani adalet dagitilmasi faaliyetine katilmasi, onun diger meslek
mensuplarinin aksine, 6zel bir meslek hukukuna tabi olmasini ve kendisine
ozel bir takim mesleki ytikiimliiliikler ytiklenmesini hakli kilmaktadir.””

8 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 76

%4 Erem, F. “Miidafaa Masuniyeti” (1956) s. 14-15
Fris, U. a.g.e. 5.9

% Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 44

7 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 45
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Gercekten meslek-meslek hukuku incelendiginde, her bir avukatin
bagimsizliginin agikca meslek hukuku bakimindan smirlandigr goriil-
mektedir.

Avukat bagimsizliginin ilk sinir1 bir baroya kayith olma zorunlulugu-
dur. (Av. K. m. 66/1)

Meslek icrasi konusunda zorunlu olan denetim, ancak tiim avukatlarin
tiyesi bulunduklar1 bagimsiz meslek kurulusunca yerine getirilir. Son derece
dogaldir.® Avukatlarin baroya zorunlu tiyeliklerinin gerekgesi de bu ol-
maktadir. Kendi mesleklerinden olan, mesleki sorunlari bilen avukatlardan
secilmis temsilciler eli ile meslek icrasinin denetiminin gergeklestirilmesi,
mesleki faaliyet bakimindan bagimsiz olmanin bir sonucudur.

Her avukat tiyesi oldugu baroyla bir iligki igcindedir. Ancak bu bir ast-
st iliskisi degildir.
Meslek ahlaki ve kurallar1 ¢ercevesinde, avukatligin genel menfaat-

lerine uygun olarak barolarca belirlenen kurallara uymak disinda avukat
baronun emir ve talimatlar1 altinda degildir.®”

Barolar mesleklerini icrada avukata emir veremez.”

Avukatin meslek kurulusu tarafindan denetlenmesi, avukathgimn bir
kamu hizmeti olmasinin geregidir. Bu bakimdan bagimsizlik kavraminin,
baronun denetim gorevi ile gelistigini diistinmek olanaksizdir.”

Avukatin bagimsizligini ve meslegin onurunu saglamak ve korumak
amaci ile meslek standart ve meslek ahlakini iligkin ilkeler olusturmak bir
meslek orgtitti olarak barolarin asli gorevidir. Barolar, oncelikle avukatlarin
haklarini korumaya ¢alismak, sonra da hukukun uygulanmasi ve gelismesi
icin miicadele etmektir.

Meslek kurallarma ve mesleki ytikiimliiliiklere baghilik bagimsizlig
zedelemez. Aksine “ahlak kurallarini ve meslegin uygulama ilkeleri” belirlenmis
ve avukatlarin mesru cikarlarini tam bir bagimsizlik, 6zen ve diristlik
igerisinde savundugunu incelemek amaciyla diizenlemeler yapilmis olma-
lidir. Bu diizenlemelerin, avukatlarin kendi sececekleri bagimsiz barolar
tarafindan yapilmas: gerekir.”>

% Miiller; L. “Die Freiht der Advokatur (Die Geschichtliche Entwicklung in Deutschaland
Waehrend der Nazizeit und Ihre Recht Liche Bedeutung in der BRD)” Diss. Wiirzburg
(1972), s. 142

¥ XKilig, S. a.g.e. 5.6
""Sungurtekin, M. Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukatlik, s. 23
"LEren, F. Meslek Kurallari (Serh) s. 23

"2Gtiner, S. “Savunma Hakki ve Barolarm Bagimsizigr”, Ankara Barosu Kurultay1 2000,
C.45s.204-205
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Ancak bu denetim gorevini yapacak olan barolarin kendilerinin de
ozerk ve hem otoriteden hem de kamudan bagimsiz olmalar1 gerekir.”

Bu bagimsizlik, barolarin herseyden 6nce ytirtitme organi karsisindaki
bagimsizligidir.

“Hukuk tistiinliigii” kavramini savunmaya kendini hasetmis, ytirtitme
karsisinda bagimsiz baronun mevcudiyeti hukuk tsttinltgt kavraminin
temel unsurlarindan biridir.”

Vesayet altindaki barolar, cagdas baro anlayisina uygun diismemek-
tedir.

Vesayet altinda baro anlayisi, Anayasamizin ruhuna da uygun sayil-
maz. Kuvvetler ayrilig1 bir anayasal prensip olduguna gore, vesayet altin-
da tutan sistem dolayisiyla, adliyeye de miidahale etmis durumuna girer.

“Adliyenin bagimsizlig1”, fiilen ve tamamen saglanmis olmazsa “hakimlerin
bagimsizlig1” eksik kalmis demektir.”

Bagimsiz barolar, avukatligin bagimsiz olmasin temin bakimindan
hem gereklidir ve hem de teminattir.”® Biitiin bu nedenlerle avukatin ya da
barolarin bagimsizligi, bunlarin tek tek ve birbirinden bagimsizlig: degil,
tumiyle savunmanin bagimsizligidir.

1136 sayil1 Avukatlik Yasasi'nda 02.05.2001 tarihli 4677 sayili Yasa ile
yapilan degisiklikler, barolarin bagimsizligini oldukca ileri noktalara go-
tirmis, Adalet Bakanlig1 vesayetini daraltmis, son sozii sdyleyen makam
olmaktan buiytiik ol¢tide ¢ikarmustir.”

I1I. SONUC

Avukat, bir olaydaki sorunlar1 ¢ézen ve ilgiliye hukuki yardimda bu-
lunan, adaletin gerceklesmesine hizmet eden kisidir. O ailesini ve vatanini
savunurken canini feda etmekten ¢ekinmeyen bir cengaverden daha az
yararl degildir. (1500 y1l 6nce kaleme alinmis Codex Justitianus)™

73 AB Avukatlik Prensipleri, Prensip V: Birlikler, m. 2

74 Klecatsky H. “Reflexion sur la primaute du droit, Rev. de lacom. Inter. de jurites”, (1963),
n. 2 s. 215; Erem F. Meslek Kurallar1 (serh) s. 13

7>Erem F. Meslek Kurallar1 (serh) s. 14
70 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 54
77 Ozok, O. “Bagimsizlik-Vesayet-Birliktelik”, TBB Dergisi, S. 48 Eyliil/Ekim 2003, s. 23

78 Hartsrtang, G. “Der Deutsche Rechtsanwalt-Rechtssstellung und Funktion in Vergangenheit
und Gegenwart”, (1986) s. 9; Busse, F. a.g.e. s. 130
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Avukatlik her zaman oldugu gibi giintimtizde de bir ilim ve sanattir ve
yargiclik kadar eski, fazilet kadar asil ve adalet kadar gereklidir. (Fransiz
Bagbakani d’Agueesseau 1813)”

Biri 1500, digeri ise 191 sene 6nce yapilmus avukatliga iliskin bu tarifler,
glintimiiz i¢in de gecerlidir.

Danigsman ve temsilci olarak avukat, tiim hukuk ihtilaflarinda miivek-
kilinin haksizliga ugramasini 6nler. Hukuku gelistirerek, ihtilaflar1 nle-
yerek, yargi ve idari mercilerin hatali kararlarina kars1 miivekkilini korur.
Miivekkilinin anayasal haklarmin zedelenmesine ve devlet giictintin kotiiye
kullanilmasina kars1 muivekkilinin haklarin gitivence altina alir.

Avukat sadece miivekkilinin talimatini yerine getiren bir vekil degildir.
O yaptig1 isi adalet/hukuk terazisinde stirekli tartar. S6z konusu eylemin
hukuki/toplumsal anlamini arayan, sonrada bu tespitlere gore savunma
gorevini yerine getiren 6zel bir kisidir.®

Tum bu gorevleri yerine getirebilmek i¢in avukatin bagimsiz olmasi
gerekir. Bagimsizlik avukathigin “olmazsa olmaz” kosuludur. Bu bagimsizlik
ayn1 zamanda, yargicin bagimsizlig1 ve adalete giiven icinde gereklidir.
Boylece avukat, ayni zamanda hukuk devletinin tasiyicisi ve teminatidir.

Bagimsizlik her seyden 6nce, devlete kars1 ve devletten bagimsiz olma
anlamina gelir. Devlete kars1 bagimsizlik, yargi organlarina karsi bagimsiz-
l1ig1 da igerir. Bagimsiz avukatlik, avukatin ayn1 zamanda miivekkilinden
ve tictincti kisilerden de bagimsiz olmay1 gerektirir.

Kuramsal olarak bagimsiz avukatlik, hukuk devletinin hedefledigi
hukukun ve adaletin gerceklesmesi amacina hizmet etmekte oldugundan,
hukuk devletinin vazgecemeyecegi temel unsurlardan biridir.*!

Nasil hakimlerin bagimsizlig1 “bizzat (kendine yeter) ama¢” degil, adaletin
tecellisine ve boylece hukuki barisin gerceklesmesine bir arag ise; avukatla-
rin bagimsizlig1 da bir amag degil, kendilerine ytiklenilen hak ve gorevleri
en miikemmel sekilde yerine getirme de bir aragtir.

Unutulmamalidir ki bir seyden bagimsiz olmak, ayn1 zamanda bir sey
i¢in bagimsiz olmaktir.

Avukatin gorevinde nazari olarak bagimsizligi yeterli degildir. Avukat,
vatandasin danismani ve temsilcisi olarak hak arama ve hukuk yaratma

7 Gneist, “Freie Advoktur. Die Erste Forderung in Preussen”, (1867) s. 55

80 fnanicy, H. “Avu.katlzk Mesleginde Ahlak, Etik Meslek Kurallari ve Etik Bir Deneme”, Avu-
katlik Meslegi, Istanbul Barosu Sempozyumu, s. 353 vd. 364.

81 Huber, H. a.g.e.s. 266

82 Nemo, P. “Barolarin Bagimsizligi-Savunmanin Dokunulmazlig
Yaymnui (2004) s. 5

, Diyarbakir Barosu
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gorevini yaparken, kendisini gercekten hiir hissetmelidir. Bu da ancak arka-
sinda kendisini destekleyecek ve koruyacak, en az kendisi kadar bagimsiz
bir meslek orgiitiiniin varligr miimkundiir.

Bagimsiz avukatlik ile bagimsiz baro kavramlar: birbirlerine kars:
degil, birbirlerini tamamlayan kavramlardir. “Griclii avukat, ancak giiclii bir
baro varsa vardir.”®?

Gerek i¢ hukukumuzda ve gerekse ulusal hukukta, bagimsiz avukatlik
ve bagimsiz baro, biiytik ol¢iide giivence altinda alinmustir.

Ancak, bu giivenceler ne kadar genis kapsamli olsalar da, hicbir zaman
yeterli olamazlar. Asil gtivence, bagimsizlig1 kullanacak kisilerin bizzat
kendilerinin “bagimsiz kisilige” sahip olmalari ile miimkiindiir. Bir baska
deyisle, bagimsizlik; ancak bagimsiz kisilikle yeserir ve gti¢ kazanir. Ba-

gimsiz kisilik; ytirekli olmanin da 6n kosuludur.

Bagimsiz kisilige, cagin bilgileri ile donatilmak ve onun sundugu tiim
maddi ve manevi olanaklar1 dogru ve amaclarma uygun kullanmak yoluyla
kavusulur.

Diger yandan, miivekkil ile avukat arasindaki iliski gtivene dayal1 bir
iliskidir. Avukatin samimiyeti, dogrulugu, diirtistligti ve namusu konu-
sunda stiphe var ise; giivene dayali iliskiden s6z edilemez.

En temel insan haklarindan olan, “Adil Yargilanma Hakki”nun korun-
masi, gelistirilmesi ve gticlendirilmesi icin bilgili, yetenekli, gtivenilir,
bagimsiz-tarafsiz yargiclar kadar, yaptig1 isin sorumlulugunun bilincin-
de, bagimsiz, bilgili ve de yiirekli avukatlara da gereksinim vardir. Hala
avukatlar “hukukun korkusuz sévalyeleri” * olmak durumundadirlar.

% Hartstrang, G. a.g.e. 5. 11
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TURKIYE’DE ILK UYGULAMA:
ISTANBUL BAROSU “BARO MECLISIi”
SUREKLIi GENEL KURUL

Av. Ilker Hasan DUMAN"

Laik, cagdas, demokrat, ilerici, ulusal devletten ve egemenlikten,
Atatiirk ilke ve devrimlerinden yana olan avukatlardan olusan Once ilke
Grubu’nun programini onaylayan Istanbul Barosu avukatlarinin destegiyle
kazanan Istanbul Barosu Yonetim Kurulu, zamanla yarisarak, vaatlerini
bir bir yerine getirmektedir. Baro Meclisi'nin kurulmasi da, Once flke Gru-
bu'nun programinda yer almistr. Istanbul Barosu Yénetim Kurulu; Baro
Meclisi'ni olusturmaya karar vermis, 6nce 15 kisiden olusan bir komisyon
kurmus, bu komisyonun titiz ¢alismasi ile bir taslak ortaya ¢ikmus, taslak
Baro Yonetim Kurulu'nda tartisilmus, taslaga ilk sekli verilmis ve 25 Ekim
2003 tarihinde Baro Meclisi'nin ilk toplantisini gerceklestirmistir. Gereksi-
nim duyuldugunda veya kosullar gerektirdiginde, Baro Meclisi Yonergesi
degistirilebilecektir.

1. ISTANBUL BAROSU YONERGESI
Kurulus

Madde 1. Istanbul Barosu Yénetim Kurulu karariyla, Istanbul Barosu
“Baro Meclisi” kurulmustur. Baro Meclisi, bu yonerge hiikiimleri kapsa-
minda yonetsel 6zerklige sahiptir.

Amaci

Madde 2. Avukatlarin gesitli istek, 6neri, elestiri ve birikimlerini dog-
rudan Baro Yonetim Kurulu'na iletmelerini saglamak, Baro Yonetimi'nin
gorisu aliarak bu yolla katihmcilik ve tiretkenligin hayata gecirilmesine
ve Yonetim Kurulu'nun gorevlerini yerine getirmesine katkida bulunmak-
tadur.

" Istanbul Barosu tiyesi
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Organlan

Madde 3. Baro Meclisi'nin Organlari:
a. Meclis Genel Kurulu

b. Meclis Bagkanlik Divani’dair.

Meclis Genel Kurulu'nun Olusumu

Madde 4. Meclis Genel Kurulu; Baro Organlari, TBB Delegeleri, Bolge
Temsilcileri, Merkez ve Komisyon Bagkanlik Divanlari, SEM Yturtitme Ku-
rulu, Boliim Bagkanlar1 ve Stajyer Avukat Temsilcileri, Baro Yonetiminde
Bagkanlik Divani'nda gorev yapis olanlar, Istanbul Barosu Baro Meclisi
Baskanlik Divani’'nda gorev yapmuis olanlar, Baro Yonetim Kurulu'nca 10
avukattan olusur.

Secimler belirlenen veya atananlar yerlerine yenileri secilmekle ve
atanmakla eskilerin gorevi sona erer.

Gorevleri
Madde 5. Baro Meclisi'nin gorevleri sunlardir:

a. Baro Meclisi Bagkanlik Divani’ni segmek ve azalma olursa tamam-
lamak,

b. Gindemdeki konular1 goriismek,gerekli gordugii tavsiye kararlarini
almak,

c. Baro Yonetim Kurulu'nun istemiyle gtindeme alinan konular hak-
kinda gortis olusturup tavsiye karar1 almak,

d. Bir sonraki toplantida gortistilmesini istedigi konunun giindeme
alinmasina karar vermek,

e. Baro Meclisi calismalarinda, Baro Merkezleri ve Komisyonlardan
yararlanarak gerekli gordugii konularda sinirli gorev yapmak tizere gegici
komisyonlar olusturmak,

f. Bu yonergede gerekli gordugii degisiklikler icin tavsiye karar1 almak,

g. Baronun i¢ hukuk diizenlemeleri hakkinda tavsiye kararlar1 almak

Toplantilar
Madde 6.

a. Olagan Toplantt: Baro Genel Kurulu'nu takiben Baro Meclis Bas-
kani'nin ¢agrisi tizerine Aralik ayinn ilk haftasinda toplanir. Takip eden
toplantilar en geg ti¢ ayda bir yapilir.
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b. Olaganiistii Toplanti: Baro Baskani ve Baro Meclis Baskani gerekli
gordiikleri hallerde Baro Meclisi'ni olaganiistii toplantiya ¢agirabilirler.

Toplant: ve Karar Yeter Sayisi

Madde 7. Baro Meclisi, katilanlarla toplanir, kararlar salt cogunlukla
almur.

Kararlarin Niteligi

Madde 8. Baro Meclisi'nin aldig1 kararlar tavsiye niteligindedir.

Baro Meclisi Bagkanlik Divaninin Olusumu ve Siiresi

Madde 9. Baro Meclisi, ilk toplantisinda sececegi bir baskan, iki baskan
vekili ve iki divan tiyesinden olusur. Baronun se¢ilmis organlarinda yer alan
kisiler, Meclis Baskanlik Divani'na secilemezler. Olagan toplant: hiiktimleri
esaslar1 i¢inde gorev stiresi bir yildir. Ayni kisiler yeniden secilebilirler.

Gorevleri
Madde 10. Baro Meclis tiyeleriyle goriismek suretiyle gtindemi belirler.

Baro Meclisi, Baro Meclis Baskan1 yoklugunda baskan ve vekillerinde
biri tarafindan yonetilir. Alinan kararlari Baro Yonetim Kuruluna sunar
ve takip eder.

Calisma Yeri ve Giderleri

Madde 11. Baro Yonetim Kurulu, Baro Meclis Bagkanlik Divani'nin ve
Baro Meclisi'nin ¢alismalarini yapabilmeleri icin her tiirlii tedbiri alir. Yer
tahsis eder, calisma ve etkinliklerin tiim giderlerini karsilar.

Yiiriirliik

Madde 12. istanbul Barosu Meclisi Yonergesi 28.8.2003 giin ve 32/18
sayili Yonetim Kurulu karari ile kabul edilerek ytirtirliige girmistir. Bu
yonerge ilk yapilacak Baro Genel Kurulu'nun onayma sunulur.

Madde 14. Bu yonergede hiikiim bulunmayan hallerde Avukatlik
Yasas1 ve Avukatlik Yasas1 Yonetmeligi hiikiimleri uygulanir.
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Gecici Madde

Yonergenin yiirtirliige girdigi tarih ve takip eden 1 ay icinde Istanbul
Baro Meclisi tiyeleri, Baro Yonetim Kurulu'nun belirledigi yer, gtin ve saatte
Baro Meclis Baskanlik Divani'ni se¢gmek ve giindemdeki diger konular1 ko-
nusmak iizere Istanbul Barosu Baskan: tarafindan toplantiya ¢agrilirlar.

2. BARO MECLISI’NIN IiLK YONETICILERI

Baro Yonetim Kurulu'nca, yonergede Meclis tiyesi olarak gosterilen
avukatlara, icinde giindeminde bulundugu toplantiya davet mektubu
gonderilmistir. Toplant1 Ticaret Universitesi'nin Konferans Salonu’nda
basladi. ik toplantt oldugu icin, katim beklenin altinda kalmuis ise de,
tiyelerin dortte ticti katilmisti. Baro Baskan1 Av. Kazim Kolcuoglu kisa
bir acis konusmasi yapti. Divan Bagkanligi'n1 olusturmaya gegildi. Divan
Bagkanligi'na Seref Kisacik, baskan vekillerine Av. Hiiseyin Ozbek, Av.
Seref Dede, tiyeliklere Fiisun Dikmenli, Av. Berrin Adiyaman segildi. Di-
van Baskani Av. Seref Kisacik kisa bir tesekkiir konusmasi yaptiktan sonra
giindeme gegildi. Bu arkadaslar aym zamanda Istanbul Barosu Meclisi'ni
bir yil stireyle baskan, baskan vekili ve tiyeler olarak yonetecekler.

(I1k) Baro Meclisi’nin ilk Toplantisinin Giindemi
1. Baro Bagkani'nin agis konusmasi

2. Bagkanlik Divani’nin olusturulmasi

3. Giindemin olusturulmasi

4. Yarg1 ve meslek sorunlarmin gortistilmesi

5. “Tevfik Fikret ve Mahmut Esat Bozkurt Cumhuriyet Aydinlanmasina
Hizmet Odiilii” ile ilgili yonerge taslagimin goriistilmesi

6. Avukatlik, Saglik ve Sosyal Giivenlik Sorunlarinin goriistilmesi

Divan Bagkani Seref Kisacik giindem hakkinda agiklama yaparken
Av. Celal Ulgen soz alarak, “Bugiin Ankara’da yapilmakta olan Cumhuriyet
Yiiriiyiisii'ne Meclisimiz bir bildiri yayinlayarak destegini agiklamalidir. Aym
destegi Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti Cumhurbaskan: Sayin Rauf Denktas igin
de sz konusu olmalidir” dedi.

Ankara’da yapilmakta olan Cumhuriyet Yiirtytsi ile KKTC Cumhur-
baskani Sayin Rauf Denktas’1 desteklemek amaciyla bildiri yayimnlanmasi
bunun i¢in bir “Bildiri Komisyonu” olusturma onerisi gortistldii, onaylands,
benimsendi. Av. ilker Hasan Duman, Av. Kani Eksioglu, Av. Murat Hatta-
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toglu, Av. Celal Ulgen Bildiri Komisyonu'na secilmis, Komisyon bildiri tas-
laklarin1 hazirlayarak Divan Baskaligi'na vermekle gorevlendirilmistir.

Divan Bagkani Seref Kisacik giindemin olusturulmasi veya giindemdeki
konular tizerine s6z almak isteyenlere s6z verdi.

i {

T

I

Baro Meclisi Ui ayda bir olagan toplanti yapiyor. (5 Haziran 2004 tarihli toplantida Bagkanlik Divani)

3. (ILK) BARO MECLISI, PARLAMENTO KADAR
RENKLI VE OZGUR

Tiirkiye’de 1k Baro Meclisi'nin ilk toplantisinda yapilan konusmalar-
dan ozetler;

Av. Kazim Kolcuoglu: Meclis’in olusturulmasinin amac: herkese
olay1 yaymak ve bir sey {iiretmemek degil, se¢c,m, kazanan grubun kendi
vaatlerini ve calismalarini tireterek gelistirmek ve yonetime bu konuda
katkida bulunmak olarak dustindiik. Yoksa yaymak kolay, herkesi ¢a-
girirsiniz, buradan bir sey ¢ikarmaniz da miimkiin olmaz. Ayn seyleri
paylasan, ayni diistinceleri iktidar talebinde bulunan yonetim kendi se¢im
bildirgesiyle tabana ulastirdig1 icin bunlarin gerceklestirilmesi konusunda
Meclis biiytiik katkilarda bulunacak. Goreve geldigimizde 21’e yakin ko-
misyon, 5 merkez vardi, bunlara yeni bir-iki komisyonda biz ilave ederek,
komisyonlar1 ve merkezleri yeniden olusturduk, yeniledik, yeniden ya-
pilandirdik. Komisyonlar, bir yil icinde 35’e yakin sempozyum, seminer
ve toplant1 diizenlediler. Yiiz binlere ulasan bir yazisma biirokrasisi ile
karsilastik. Yonetim Kurulumuz, 9.000"e yakin karar ald1. Yonetim Kurulu
200 maddelik gtindemlerle toplaniyor. Yarg: sorunlari ile ilgili ti¢ uluslar
arasi toplant1 yaptik. Adli yilin acilis toplantisini ilk kez Istanbul’ da yaptik.
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Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi acilisina Istanbul Barosu da etkin
bir bicimde katild1. Istanbul’ daki 7 hukuk fakiiltesiyle yakin igbirligi icine
girdik. Siyasi misyoner gibi calisan yabanci vakiflarin ¢alismalarimizin
giderlerini karsilamak yontindeki, onerilerini geri cevirdik. Avukatlarin
saglik ve sosyal giivenlik sorunlarmi ciddi bicimde ele aldik. Baro pulunu
iki katina gikararak, olusacak farkin barolarin olusturacaklar: saglik sadik-
larma aktarilmasini diistindiik. Kalp Vakfi Bobrek Vakfi ile temas kurarak,
indirimli fiyatlar saglik.Baro Dergisini ve Biiltenini ticretsiz dagitiyoruz.
Geldigimizde 7-8 milyar lira civarinda olan telefon konusma ticretlerini ti¢
kat asagiya cekerek onemli tasarruf sagladik. Komisyonlarimizin ¢alisma-
larmn1 ve sempozyum sonugclarini kitap haline getirdik. Meslek ici egitimi
baslattik. Aile Mahkemeleri konusunda, Istanbul Universitesi ile Baromuz
Kadin Haklar1 Komisyonu bir meslek i¢i egitim gerceklestirdi, bu calismaya
hakimler de katild1. Bu yil ki Yeni Adli Y1l Kokteyli'ne Istanbul’daki hakim
ve savcilarin %951 katildi. Adliye, hakim ve savcilar ile Baro ve avukatlar
arasindaki kopuk iliskiler ve diyalogsuzluk, bizim donemimizde 6nemli
capta azaldi. Bayramlarda, Baro Bagskanina ayrilan protokole herkes riayet
ediyor. Kuledibi'ndeki insaatin hukuki ve insai sorunlariyla ugrastik. Baro
Hanin 7. katini, Baro Yonetimi'nin ve Komisyonlari'nin calismalarina hazir
hale getirdik. 50 kisilik bir salon kazandirdik. 250 kisilik tiyatro salonunun
baro calismalarii karsilayacak hale getirecegiz. Hiikiimetin tiniversiteleri
medrese haline getirmesine her platformda kars: ¢iktik.

Av. Sahir Bafra: Son genel kurulda 3000 oy almis. 1300 oy almus ra-
kip gruplarin baskan ve yonetim kurulu tiyelerinin Baro Meclisinin tiyesi
olarak yer almamais olmasi eksikliktir. Bunlar toplam 22 kisidirler, bunlar
nicin aramizda bulunmuyorlar. Bunlar1 da aramiza alalim, sorunlari birlikte
tartisalim, onlarin da fikir, enerji ve birikimlerinden yararlanalim. Ayrica
son genel kurulun baskanlik divaninin da, Baro Meclisinin tiyesi olmasin-
da yarar vardir. Baro Meclisinin Bagkanlik Divanini olusturan avukatlarin
da -Divanin devamliligi bakimindan- meclis tiyesi sayilmasi gerekir. Bu
meclis, bir cekim merkezi olmalidir.

Barolarin yapisal modeli demodedir. Bunun igin bolge barolar:
kurulmali, secimler iki dereceli yapilmalidir. Almanya, Fransa, italya,
Ingiltere gibi belli basli Avrupa iilkelerinin her birinde kirk bin, elli bin
hakim varken, bizde bu say1 on bin’dir. Bu sayiy1 5 katina ¢ikarmaliyiz.
Adli sorunlar yalniz is ¢oklugundan kaynaklanmiyor, donanim, kadro,
mekan yetmezligi de var. Avukatlar giiclerinin bilincinde degil. Adliye’ye
gittigimizde itilip kakilmadan, soyulmadan arabamizi park edecek bir yer
istiyoruz. Temiz ciibbe istiyoruz. Kalemde rahat calisma ve oturma firsati,
dosyamizin aninda éniimiize getirilmesini istiyoruz. Soziimtizii dinleye-
cek, anlamaya niyeti ve mecali olan, imkan1 olan hakim ve savci istiyoruz.
Yazimizi okuyacak Yargitay istiyoruz. Fonksiyonu olmayan kisilerin itibar1
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olmaz. Siyasi iktidarlarin yargiya verdikleri payin her gecen giin ve biling-
li olarak azaltilmasi vahim bir durumdur. Hakim ve savcilarin tayinleri,
teftisleri, 6zliik haklar1 ve yarginin her seyinin Adalet Bakanligi miistesar1
eliyle yurttiilmesini kabul etmiyoruz. Barolar, yargi kurum ve mensuplari,
basin, kurum ve kuruluslar, yarg: ekinin agir ihmal ve ihanetlere maruz
kalmasina ses ¢cikarmamuslar, sahip olduklari rol, gii¢ ve sorumluluklarin
yerine getirmemislerdir. Siyasi iktidarlar yargidan ellerini cekmediler, yarg:
bagimsiz olmalidir, bakanin vesayetinden kurtulmalidir. Sorumlu, yan-
s1z, yeterli say1 ve nitelikte savci istiyoruz. Yargida yeterli biitce istiyoruz.
Yarg: gelirlerinin yargiya hasrin istiyoruz. Merkezi, donanimli, cagdas
adliye binalar1 istiyoruz. Hakimleri, savcilari,yargt personelini ezmeyen,
yurttaslari, hak sahiplerini ve onlarin vekillerini yildirmayan, caresiz bi-
rakmayan, pisman etmeyen, dogru, hizli, kaliteli, yolsuzluga boliiciiltige
gecit vermeyen cagdas bir yarg: istiyoruz.

Av. Seref Kisacik: Daha genis miicadelelere genis halk kitlelerini ka-
tabilmenin yolu, onlarin giinliik sorunlarini ¢czmekten geciyor.

Av. Abdi Pesok: Istanbul Yargisi'nin en 6nemli sorunu, adliye bi-
nalaridir, 38 adliyede hizmet verilmektedir. Oncelikle adliyelerin fiziki
durumunu diizeltmeliyiz. Bu basin toplantilariyla, mesajlarla, olacak sey
degildir, eylem yapmaliyiz.

Av. Burhan Giingor: Asil meslegi kaymakamlik olan Mehmet Can’in
Adalet Bakan1 oldugu dénemde her ilceye adliye getirdiler. Adliyeleri
dagitmak yerine, merkezilestirmek gerekir.

Av. Atilla Ozdalkiran: Baro Meclisi'nin kurulmasina 6n ayak olmasi,-
[stanbul Barosu Yénetiminin devrim niteliginde bir icraatidir, kendi yetkile-
rinde bir boliimiinii bu meclise birakmasi cok énemlidir. Baro Meclislerini,
yasal zemine oturtmak gerekir, Avukatlik Yasasi’'nin bu meclisi diizenle-
mesini saglamaliy1z. Yarginin verdigi celiskili kararlar1 derlemeliyiz; bunun
i¢in avukatlarin celiskili kararlar bildirecekleri bir merkez olusturmaliyiz.
Demokratik baski gurubu olarak Istanbul Barosunun topluma nemli me-
sajlar vermesine ihtiyac vardir.

Av. Tamer Sahin: Adalet Bakanlig1 yargi harclarini kendisi tahsil etmeli
ve kendi biitcesini hazirlay1p ayarlamal.

Av. Ramazan Cakmakg1: Yarginin tiim birimlerinde avukat tutmak
zorunlu olmalidir. Kamu avukathigr kaldirilmalidir. Kamu kurumlari hu-
kuk miisavirleri calistirabilirler; ama avukathik ayr: bir seydir. Herhangi
bir kamu kurumunun bir avukata ihtiyaci olursa, sade vatandas gibi Bara
mensubu,bagimsiz ve serbest ¢alisan avukatlara bagvurulmalidar.
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Av. Kadri Markog¢: Mahkemelerde liste disiplinine uyulmaktadir.
Cesitli eylemlerle, bu disiplinsizligin 6ntine gegebiliriz.

Av. Aydeniz Alisbah Tuskan: Sorunlarinin bilincinde olmayan avu-
katlarin ytiiztinden, yapilacak eylemlerde cok fire verilebilir. Haksizlikla-
ra,baro tepki gostermelidir. Yasa tasarilarini giindeme getirmeliyiz. Baro
yonetimi aylik basin toplantilar1 yaparak, o ay icinde mecliste gortisiilen
yasalarla ilgili ve gtindemde olan yasa tasarilariyla ilgili baronun gortis-
lerini, yapilmas: gerekenleri dile getirmeli ve kamuoyuna duyurmalidir.
[ktidar ve muhalefet partilerine yasa tasarilar1 konusundaki goriislerimizi
bildirmeliyiz, onlarla acikca konusmaliy1z.

Av. Hikmet Turgut Sogiitlii: Basina yapilacak nemli duyurular Meclis
baskanin tarafindan yapilmalidir.

Av. Nazan Moroglu: Baro, fakiiltesiyle daha sik1 isbirligi yapilmalidir.

Av. Nizar Ozkaya: Istanbul Barosu diinya ¢apinda bir barodur, giictinii
eylemlerle kullanirsa Yargi sorunlarinin ¢éztimiinii kolaylastirir.

Av. Zeki Yildan: Tiirk hukukgularina, iki yilda bir, yarg: yilinin acili-
sinda, Cumhuriyet aydinlanmasina hizmet 6diilii vermeliyiz.

Av. Oktan Akmaner: Istanbul barosu ciddi bir baski kurulusu olmali-
dir. Baronun komisyon ve merkez toplantilari, periyodik yakinma seansina
dontismiistiir. Disartya tasan ciliz kivilcimlar hedefsizlikten 6ttirti sonraki
basamaklar1 atesleyememektedir.

Av. Murat Ozsunay: Bu baro yalniz bu yénetime oy verenlerin degil;
bu baroya kayith olan herkesin barosu ve bu baronun icerisinde bu mec-
liste yer alabilsin veya alamasin ¢ok cesitli siyasi gortisleri olan arkadaslar
vardir. Onlarin katilimi da saglanmalidir. Istanbul Barosu'nun, bir bagka
tilke olan KKTC'de segimlerin sonucunun nasil olmasi gerektigini ima eden
tavirlar igine girmesini dogru bulmuyorum.

Av. Miisir Kaya Canpolat: [stanbul Barosu Meclisi, sivil niteligini ko-
rumali, gelistirmeli ve diger meslek orgiitlerine 6rnek olmalidir. Istanbul
Barosunun resmi kurum olarak belki de yasal olarak aciklayamayacag, se-
sini duyuramayacag yerlerde hemen genis katilimiyla baro meclisi devreye
girmeli, asil sozctilugii tistlenmelidir. Bununla Tiirkiye nin gelecekteki cag-
das yonetime 6nemli katkilar saglayacak bir girisimin icinde oldugumuzu,
gercek anlamda tarihsel bir géreve basladigimizi unutmayalim.

4. YAYIMLANAN BILDIRILER

Birinci Bildiri

Cumbhuriyetimizin 80. yilmi kutlamakta oldugumuz bir haftanin icinde,
ilk kez Istanbul Baro Meclisi'nin yasama gegisine de tanik olmaktayiz.
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Bugtin 25 Ekim 2003. Ayn1 zamanda Ankara’da tiniversitelerin, baro-
larin demokratik kitle 6rgiitlerinin ve Cumhuriyete duyarl siyasi parti ve
yurttaslarin katildigi Cumhuriyet Yirtiytst yapilmaktadir. Baro Yonetim
Kurulumuzun aldig1 bir karar ile bu yiiriiytiste Istanbul Barosu da yer
almaktadur.

Bu yiiriiytiis; olagan bir Cumhuriyet sevgisini pekistirme amacindan
¢ok, tilkemizin bagimsizligina, laik diizene ve bilim 6zgiirltigtine yonelik
tehditler duyulan tepkilerden kaynaklanmaktadir.

Siyasi iktidarlar, ne yazik ki yeni YOK Yasasi'yla YOK'iin tutucu, bilimi
engelleyen, bilim 6zgtirliigiint kisitlayan kurallarmi degistirmek yerine;
akli tutsak eden, bilim 6zgtirltigtinti yok eden, cag disy, laiklik karsit1 dii-
zenlemeler getirmek istemektedir.

Istanbul Barosu Meclisi olarak bilimin ve 6zgiir 6grenimin oniindeki
tum engellerin kaldirilmasindan, bilim 6zerkliginden, aklin 6zgtirltigtinden
yanayiz. Ancak kazanmayzi, tiirbani 6zgtirlik kavramiyla agiklanabilecek
kavramlar olarak da gormemekteyiz.

Cumhuriyetimizin Atattirk ilke ve devrimlerinin temeli olan laik egi-
tim ve 6gretimin tekligi ilkesini zedeleyen, gerici, tutucu cevrelere 6diin
veren, irticay1 giiclendiren medrese 6zlemcisi tavirlara kesinlikle kars:
oldugumuzu ve asla gegit vermeyecegimizi Istanbul Baro Meclisi olarak
kamuoyu ile paylasmak isteriz.

Saygilarimizla,

Ikinci Bildiri
Son yillarda tilkemizin ulusak Kibris politikasindan dis baskilar ve

uluslar aras1 dayatmalar sonucu 6diinler verilmek istendigini tiziilerek
gormekteyiz.

Istanbul Baro Meclisi; ilk toplantisinda Mustafa Kemal Atatiirk’in ba-
gimsizlik anlayisini, kurtulus ve Cumhuriyet’in kurulus felsefesini ve dis
baskilara karsin 6diin vermez tavrin stirdiiren Kuzey Kibris Ttirk Cumhuri-
yeti Cumhurbaskani Saym Rauf Denktas'in yaninda oldugunu, politikasini
ve kararli tutumunu destekledigini kamuoyu ile paylasmaktadir.

Saygilarimizla,

5. KIRILMA, GELISME VE YONELME NOKTALARI

1. Baro Meclisi su anda “Tek Partili Meclis” gibidir. Islevleri ne olursa
olsun, tiim meclislere “genis katilim” yakisir. Genis katilim, yalniz cok renk-
lilik ve ¢ok seslilik bakimindan degil, farkli goriis, diistince ve elestirilerden
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daha cok yararlanarak meclisinin galismalarini verimli ve etkin kilmasi
bakimindan da gereklidir. Bu konuda yaygmn egilim, “muhalif gruplarin”
temsilcilerinin meclise girmemesi yontindedir. Toplantilar ilerledikce,
meclisi yonetenler ve meclis tiyeleri karsit goriis ve diistincelere daha ¢ok
gereksinim duyacaklardir. Simdiden cesur adimlar atilmalidir. Ornegin,
son genel kurulda en ¢cok oy alan rakip iki grubun baskan adaylari, yonetim
kurulu adaylari, son genel kurulu yonetenler, bir 6nceki donemin baskan
ve yonetim kurulu tiyeleri, Baro Meclisi'nin Bagkanlik Divani'nda yer alan
avukatlarin da meclisin tiyesi olmasi saglanmalidir. Bu acilim, meclise giig
katar, renk katar, tabandaki dagmikhigin giderilmesine ve barisa katkida
bulunur.

2. Baro Meclisi, Yonetim Kurulunun damisacagt bir “danisma organi”
midir? Yoksa zaman zaman agiklayacagi gortis ve oneriler ile yonetim ku-
ruluna yardim eden bir “yardimci organ” midir? Eger boyle degilse, Yoner-
ge’de yer alan “yonetsel dzerklige sahip olmak” ne anlama geliyor? Gortinen
odur ki, gelismeler ve kosullar, bu meclisi, “danisma organ1” veya “yardimci
organ” degil, yonetsel 6zerklige sahip ciddi bir organ olarak gelistirecek
ve buna uygun bir zemine oturtacaktir. Baro Meclisi, bir danisma veya
yardimci organ degilse nedir? Buna verilecek en 6zlii yanit su olabilir:
Stirekli Genel Kurul.

3. Baro Meclisi, Yonetim Kurulu'nun Yasa'nin ve Genel Kurul’un ken-
disine verdigi yetkilerin bir boltimiint Baro Meclisi'ne birakmasiyla olustu-
gu one stirtilmistiir. Gergek 6yle degil Baro Meclisi, Yonetim Kurulu'nun
kendisine biraktig1 yetkilerin bir boltimiinti kullanmak tizere kurulmus
olmay1p, Genel Kurul'un yetkilerini paylasmis sayilmalidir.

4. Baro Genel Kurullari iki yilda bir yapilir; Genel Kurul’da gruplarin
programlar1 yarisir, tartisilir ve sona erer. Ttim avukatlarm % 20’sinin oyunu
alarak secilen grubun adaylar1 baroyu yonetir, 6btir gruplar bir sonraki ge-
nel kurula kadar arenadan cekilirler, baronun hicbir etkinligine katilmazlar
ve destek olmazlar. Baro Yonetimi de Istanbul gibi diinyanmn en biiytik
barolarindan birini 11 kisi ile yonetmeye calisir. Giictinii % 20’den aldig1
i¢in, yonetim, yonetmede gticliik ¢ceker, ttkanir, zaman zaman soluk alamaz
olur. Iste Baro Meclisi tam bu noktada devreye girmektedir. Baro Yonetimini
destekleyenlerin ezici cogunlugun (komisyonlarin, bolge temsilcilerinin,
TBB delegelrinin veya baskalarinin) yaninda rakip gruplarin katilimu ile
bir Baro Meclisi, benim Stirekli Genel Kurul olarak nitelendirdigim stirecin
tirtinii olarak, tabanda barisi ve birlesmeyi saglayacak, toplumun géziinde
baronun saygmligini ve giictinii artiracak, Baro Yonetimi'ni elestirerek onun
yanlis yapmasini dnleyecek, goriis ve oneriler, hatta tiretecegi projelerle
Baro Yonetimi'ne gti¢ katacak, avukatin barosuna yabancilasmasini 6nle-
yecek, saglam bir diyalog kurup gelistirecektir. Baro Yonetimi'nin, tabana
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acilmaktan, elestirilmekten, farkli, aykiri goriis ve onerilerden gekinmemesi
gerekir. Ulus bireyler olarak, farkli ve aykir1 goriis ve anlatimlara katlan-
masini 8grenmis bulunuyoruz.

5. Baro Meclisi, bir sivil toplum kurulusu mu olmalidir, yoksa Avu-
katlik Yasast igine alinarak yasal bir kurul mu olmalidir? Ik toplantida
bunu kivilcimlar: belli olmustur. Baro Yonetimi'nin Baro Meclisi'ni yasal
bir statiiye ve zemine kavusturmak i¢in caba gostermesini isteyen gortisler
belirdi. Aykir1 gortisler de... Baro Meclisi'nin yasal statiiye alinmasi, yasal
siirlara ve biirokrasiye baglanmasi onun hareket serbestini smirlar. En
dogrusu, sivil toplum kurulusu veya serbest ve bagimsiz savunma platfor-
mu olarak kalmasidir. istanbul Barosu yasal bir kurulustur. Yasal sinirlar
yiliztinden Baro Yonetimi, kimi zaman sesini gticlii ¢ikaramayabilir. Iste
bu gibi durumlarda, Baro Yonetimi'yle isbirligi halinde olan Baro Meclisi,
-yasal statiiye baglanmamis olmanin verdigi avantajla- 6ne ¢ikabilir, agik-
lamay1, etkinligi yapabilir, tepkiyi gosterebilir. Gelismenin hangi yonde
olacagy, I[stanbul Barosu avukatlarinin istekleri, goriisleri, egilimleri ve
zorlamalariyla gerceklesecektir.

6. Baro Meclisi'nin aldig1 kararlarin “tavsiye” niteliginde olmasi, dogal
bir duru, giderek bir zorunluluktur.

SONUC

Istanbul Barosu Yonetim Kurulu, vaat edip gerceklestirdigi etkinlikle-
rine birini daha katarak, “Baro Meclisi'ni” olusturmakla tarihe gegecektir.

Istanbul Barosu avukatlari Baro Meclisi'nin 6nemini yakin bir zamanda
fark edecek ve bu meclise sahip c¢ikacaklardir. Ctinkii bu Meclis, yonetimin
degil, tabanin sesi olacaktir; tabani birlestirecek, tabani yonetime yakinlas-
tiracak, tabanin yonetime yakinlasmasiyla daha da gticlenen Baro Yonetimi
gugcliiklerini daha kolay asacak, sorunlarini daha kolay ¢ozecek; avukatlar
yalniz barosunu ve barosunun agirligini yaninda hissetmekle kalmayacak,
yasadig1 sorun ve gticliikleri anlatacag bir platforma sahip olacaklardir.

Baro Meclisi eger amacina ulasirsa bunun olumlu sonuglari, yalniz baro
ve avukatlara degil, tiim yargiya, yargi mensuplarina, hukuksal korunma
gereksinimi duyan ttim bireylere ve topluma yayilacak ve yansiyacaktir.

Olumlu sonuglar icin pek ¢cok neden ve 1s1k vardir: her seyden 6nce, iyi
niyetle yola ¢cikilmistir, sonra, gerek yonergenin diizenlenisinde ve gerekse
meclis ve yonetim kurulu calismalarinda katilik, degismezlik, tutuculuk,
bencillik, kariyer hesaplari, gizlilik degil, esneklik, paylasimcilik, incelik,
ictenlik, 6zgecilik, agiklik, demokrasi ilkeleri, degisirlik gibi degerler ege-
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BAROLARIN BAGIMSIZLIGI

Av. Giines GURSELER*

“Barolarin Bagimsizlig1” konusunu sadece Baro'nun bagimsizlig: ola-
rak ele almamak gerektigi gortistindeyim. Sorun, “bagimsiz yarg:” icinde
“bagimsiz savunma” sorunudur. Biraz daha ileri gotiirtirsek, “hukuk devle-

ti” icinde “bagimsiz yarg1”, “eksiksiz demokrasi” icinde “gercek hukuk devleti”
sorunudur.

Bu nedenle tilkemizde bagimsiz savunma ile eksiksiz demokrasi
arasindaki cizgi ne kadar kisalirsa barolarin bagimsizligr anlamindaki
sorunlarimizi da bu oranda ¢ozeriz.

I. BAGIMSIZ SAVUNMA

Savunma yarginin kurucu unsurudur. Adalete ulasip gercek hak sa-
hibini belirleyebilmek saglikli isleyen, bagimsiz yargiy1 olusturmaya bag-
lidir. Bunun kosulu da “bagimsiz” ve “kurum” niteligini almis savunmayi
gerceklestirmektir.

“Savunma, hak arama 06zguirliigtiniin dogal sonucudur. Farkl bir anlatimla
savunma hakki, hak arama 6zgiirliigiiniin somutlasmasidir. Bu baglamda temel
bir hak oldugu kadar ayni zamanda bir 6zgiirliik bicimidir. Savunma’mn varlig
bir hukuk diizenine bagl oldugu kadar 6zgiirliikler diizenine de baghdir. Savunma
0zgtirliigii olmadan higbir bicimde gercek anlamyla bir savunmadan soz edilemez,
yeterli bir savunma yapilamaz.” (1)

Bu nedenle bagimsiz savunmanin gerceklesebilmesi tilkedeki 6zgtirliik
ortamina, biitiin temel hak ve 6zgtirliiklerin gerceklestirilip gtivence altina
alinmis olmasina baghidir. Gercek demokrasi stirecindeki eksikler oraninda
yargl bagimsizlig1 ve bunun icinde savunmanin bagimsizlig: da eksiktir.

* Tekirdag Barosu Bagkan
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Havana Kurallari'nin 24. maddesine gore; “ Avukatlar kendi menfaatlerini
temsil etmek siireklilik tastyan mesleki egitim ve 0gretimlerini gelistirmek ve meslek
haysiyetlerini yasamak icin bagimsiz meslek orgiitleri kurma ve bunlara katilma
hakkina sahiptir. Meslek orgiitlerinin yonetim organlart iiyeleri tarafindan secilir
ve bu organlar dis miidahaleye maruz kalmadan gorevlerini yaparlar.”

Bagimsiz Savunma I¢inde Avukatin Konumu

Bagimsiz savunmanin somut gostergesi avukatin bagimsizligidir.
Bagimsizlik avukathigin genel karakteridir.

“Savunma hakki bir giivence, avukat ise bu hakkin bek¢isidir.”

“Savunma hakkinin kutsalligr ve temel haklarin basinda yer alisi, bu haklar
birey adina kullanacak avukatin tam anlamuyla bagimsiz olmasini gerektirmektedir.
Avukatlik mesleginde bagimsizlik, insan haklarinin korunmas: ve gelistirilmesin-
de temel garantor oldugu gibi, adli hizmetlerin etkinlik ve yeterligi acisindan da
onemlidir

BAROLARIN BAGIMSIZLIGI
SAVUNMANIN DOKUNULMAZLIGI
SEMPOZYUMU
(DIYARBAKIR/06.12.2003)

I. OTURUM

Oturum Baskani: Ben ilk sozii Sayin Paul Nemo’ya veriyorum.
Kendisi Fransizca konusacak, ancak simiiltane geviri Ingilizce yapila-
cag1icin geviri konusunda Sayin Yiicel Sayman bize yardimci olacaktr.
Simdiden bu emegi icin tesekkiir ediyorum.

Paul Nemo: Baskan Bey, beni buraya ¢agirdigimiz igin ¢ok mut-
luyum ve gurur duyuyorum. Ne yazik ki Ttirkce konusamayacagim.
Sayin Yiicel Sayman cevirecek, umarim sadik kalir ve kendisine gore
cevirmez. Hemen sunu soyleyeyim; girerken gordiim ki 6ntimtizdeki
donem secilmis baskani olarak Uluslararas: Avukatlar Birligi'nin ku-
rulus tarihi ile Diyarbakir Barosu'nun kurulus tarihinin ayni oldugunu
fark ettim. Bunu uzun siireli birlikte olmak igin iyi bir isaret oldugunu
kabul ediyorum. Uzun yillar yasasin Uluslararas1 Avukatlar Birligi,
yasasin Diyarbakir Barosu!

304 TBB Dergisi, Say 54, 2004



dosya SAVUNMANIN ORGUTLENMESI

Bagimsizlik, avukatlara gorevleri sirasinda dogrudan dogruya ya da dolayl
bir kisitlama, baski ya da miidahale getirmeksizin, bagimsizligim garanti eden,
esitlige dayali, adli, idari, hukuki ilkelerin konulmas: ve korunmas: demektir.
Buradaki bagimsizlik avukatin isi almasinda, isi takipte ve isi sonuclandirmadaki
bagimsizligidir.

Bagimsizlik is sahibine karsi oldugu gibi, meslek orgiitiine, devlete ve hatta
topluma kars1 da bagimsiz olmay: gerektirmektedir.” (2)

Uluslararasi Barolar Birligi'nce 1990 yilinda belirlenen meslek kuralla-
riin Ozellikle 6. maddesi; “ Avukatlar, meslek kurallarina, ahlakina ve standart-
lara uygun olarak miivekkillerinin yasal islemlerini gerceklestirirken tam bagimsiz
olacak, higbir kisi ya da kurumun baski ve yasaklarina maruz kalmayacaktir.”
diizenlemesini getirmistir. Ayrica Havana Kurallari'nda ve Avrupa Konseyi
Prensipleri'nde bu yolda diizenlemeler vardir.

Ulkemizde gegerli olan Kara Avrupa’st anlayisina gore avukatlik bir
kamu hizmetidir. Fakat hizmetin bu niteligi avukat1 devletin bir gorevlisi
konumuna getirmez. Avukat devlete kars1 da bagimsizdir. Bu bagimsizlik

Bana gonderilen yazida baslik olarak “Barolarin, Bagimsizligi
ve Savunmanmn Dokunulmazlir” konular1 yaziyordu ama ozellikle
konusmanin Fransiz Barolar1 ve Ulusal Konseyi tizerine olmasi rica
edildi. Ben de bunun tizerine konusacagim. Diinyanin her tilkesinde
barolarin hem siyasi iktidara karsi1 hem de yasamaya karsi stattistiniin
ne olacag1 bir sorun olarak ortaya ¢ikar. Ayni zamanda bir avukatin
baroyla iliskisi, baro karsisindaki statiisti s6z konusu olur. Acaba zo-
runlu olarak baroya mutlaka tiye olalim mi1 yoksa onun iradesine mi
birakalim? Ama ikisi birbirine baghdir, gticlii avukat ancak gticli bir
baro varsa vardir. Diin Diyarbakir’da iki davaya girdim ve gordiim ki
bu davalar soyledigimi bir kere daha kanitliyordu. Giiglii bir baronun
olmasi durumunda gergekten de giiclii bir savunmasi yapilabiliyor-
du. Avukatlar boyle bir gtic alryorlardi. Diinyanin degisik tilkelerinde
barolarin drgtitlenmesi birbirlerinden farklidir. Cesitli 6rgtitlenme bi-
¢imleri var. Baz tilkelerde baro yok. Baz tilkelerde ise baro var ama
avukatlarin avukathik yapabilmeleri i¢in baroya kayit olmalari zorunlu
degil. Baz1 tilkelerde mesela Fransa ve Ttirkiye’de oldugu gibi mahalli
ya da ulusal diizeyde barolar var. Ancak avukatlik yapabilmek igin
mutlaka ister ulusal diizeyde olsun ister mahalli barolar olsun onlara
kaydolmak zorunludur. Mesela Afrika iilkelerinin ¢ogunda barolar
ulusal dtizeydedir, orada ulusal barolar vardir. Bunun nedeni de ba-
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meslege kabulden baslayarak avukatliktan veya baro organlarindaki go-
revlerinden dogan ya da gorev sirasinda isledikleri suclarin sorusturulmasi
sekline kadar cesitli boyutlarda kendini gosterir.

Avukatin Meslek Orgiitiine Karg1 Bagimsizlig

Avukatin bagimsizligi'nin ilk smir1 bir baroya kayitli olma zorunlu-
lugudur.

Avukatin bagimsizligi tanimlanirken bunun “meslek kurallarina, ahlakina
ve standartlarina” uygun davranislari icerdigi belirtilmektedir. Bir kurum
meslek kurallarini, ahlakini, standartlarini belirleyecek, avukat da belirlenen
bu kurallar icinde bagimsiz olarak meslegini uygulayacaktir.

gimsizliklarini kazandiklarinda ulusal barolarini kurmus olmalaridir,
ikinci bir gerekgesi de siyasi iktidarin ulusal diizeyde bir baro kurarak
onu kendi denetiminde tutmak istemesidir. Bagka bir 6rnek de Rus-
ya’dan; simdi oradan geliyorum. Orada yeniden bir érgtitlenme var.
Adeta 1917 6ncesindeki barolarin canlandirilmast isteniliyor. Once
hiyerarsik, piramit bicimi 6rgtitlenme var. Ulusal bir baro, sonra baro
odalary, yani alt kisimlar1 bulunmaktadir. Amerika’da biitiin Amerika
icin ulusal dtizeyde bir baro s6z konusudur. Ancak avukatlik yap-
mak i¢in baroya kayit yaptirmak zorunlu degildir. Goriilduigi gibi
diinyada cok farkli orgiitlenmeler var. Meslegin ifas1 bakimindan,-
yerine getirilmesi bakimindan ¢ok degisik sistemler var. Ancak her
biri kendi geleneklerine ve anlayislarma bagli, meslegin amaclarina
yonelik orguitlenmeler var. Goriiliiyor ki avukatlik mesleginin en iyi
korunma big¢imi, biitiin avukatlarin zorunlu olarak giiclti barolara
kaydolmalari ile saglanabiliyor. Kendi tilkem Fransa’dan bahsetmek
gerekiyorsa; bizde bagimsiz barolar 13. ve 14. ytizyillarindan beri var.
Bunlar kendiliginden kurulmus barolardir ve hicbir i¢ yonetmelikleri
yoktur, sadece kendilerinin gelistirdikleri zamanla giderek kurallasan
uygulama bigimleri, 6rf ve adetleri, teamiilleri vardir. Sonra bunlar
giderek uygulamada yerlesik kural haline gelmistir. Ancak bunlar
bagimsiz barolardir.

Paul Nemo: Fransa’da barolar yarginin orgiitlenmesine gore or-
giitlenmislerdir. Her birinci derece asliye mahkemesinin bulundugu
yerde baro kurulabilir. Fransa’da 183 adet birinci derecede asliye mah-
kemesi bulundugu icin 183 tane de baro vardir. 1971 tarihli Yasa Avu-
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Bunedenle, avukatin barodan da bagimsiz olabilecegi gibi degerlendir-
melerin kavram karigikligina yol actig1 kamsindayim. Ornegin, “Avukatin
bagimsizligi ne, kime karsi, ne kadar, nasil? Oncelikle devlete, kamu kurumlarina,
ozel kurumlara, topluma kars: hatta ve hatta baroya kars1 bagimsizlig1 birinci
planda.” (3)

Avukatin kayitli oldugu baroya ve Tiirkiye Barolar Birligi'ne kars:
bagimsizlig is sahibi ile vekillik iliskisine girme, davay1 ya da sorunu tist-
lenme 6zgiirliigi ile stmrlidir. Ozellikle meslegin kamu hizmeti niteliginin
agir bastig1 tilkemizde avukatin 6zgtirce kabul ettigi isi 6zgtirce savunmast
temel kosuldur. Ancak bu 6zgtirliik, yasalara, meslek kurallarina ve mes-
legin 6zelliklerine gore ve meslek orgiittintin denetiminde kullanilacaktir.
Avukatin bagimsizligl, 6zgiirce kabul ettigi isini yaparken basina buyruk
davranmasi demek degildir.

katligin Stattisti Yasast'dir. ilk defa bu yasa avukatlarin bagimsizligini
ve Ozerkliklerini diizenledi, kabul etti ve garanti altina ald1. Fransa’da
-ki merkeziyetciligin adeta babasidir- hicbir zaman ve hicbir sekilde
ulusal diizeydeki barolarin merkezilestirilmesi fikri ileri stirtilmedi.
183 baro var, 183 baro baskan: var ve 183 baro yonetimi var. Ulusal
diizeyde temsil hi¢cbir zaman giindeme getirilmedi. Kamu kuruluslar:
ve otoriteleriyle olan iliskilerde avukatlar1 Paris Barosu temsil ediyor-
du. Cunkii avukatlarin yarisindan fazlasi Paris Barosu'na kayithdir.
Sonra bir ara resmi olmayan, yasal olmayan bir orgiitlenmeyle -ki
bunun adi Baro Baskanlar1 Konferansi’dir-kendiliginden gelisen ve
resmi olmayan bu gelismeyle kamu kuruluslar: nezdinde temsili, iki
organ yapmaya basladi. Bir tanesi bu resmi olmayan Baro Bagkanlar:
Konferansi, 6biirti de Paris Barosu’dur. Sonra mesleki yani avukatlik
sendikalarinin ¢abalari ve baskilar: sonucunda 1990 yilinda ulusal bir
orgtitlenmeye gidildi. Ulusal diizeydeki bu 6rgtitlenmenin adi Barilar
Ulusal Konseyi oldu. Bu tartismalar sirasinda biitiin barolar baska bir
deyisle 183 baronun tamami bdyle bir konseyin kurulmasina karsry-
dilar. Ancak bu m esleki sendikalarin baskisi, 6zellikle sol goriislii
sendikalarin biiyiik baskisi vardi. Onlarin baskisi sonucu o gunkii
hiiktimet olan sosyalist iktidar, Barolar Ulusal Konseyi'nin yasal bir
sekilde kurulmasim sagladi. Ben Paris Barosu Yonetim Kurulu Uyesi
olarak o tarihlerdeki tartismalara katildim. Sonugta bir uzlasma sag-
land1. Baro yonetimlerinin yetkilerinden higbir tanesi kaldirilmada.
Ulusal Konsey eklenmis oldu. Ancak ifade ettigim gibi barolarin
yetkileri kaldirilmada.

-
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Prof. Dr. Faruk Erem, Meslek Kurallari’nin avukatin bagimsizligini
diizenleyen 2. maddesinin serhinde; “Baro Yonetim Kurulu, mesleki ddevler
hususunda baro mensuplarina yol gdstermek ve onlara bilgi vermek ve mesleki
gorevlerin yapilip yapilmadigin denetlemek ile gorevlidir. Bu hiikiim, avukathi§in
bir kamu hizmeti olmasimin geregidir. Bu bakimdan “bagimsizlik” kavraminin,
Baro’nun denetim gorevi ile ¢elistigini diisiinmek olanaksizdir.” gortistinii be-
lirtmistir.

“Savunma mesleginin disiplin altina alinmasi bagimsiz, yonlendirilmesi
miimkiin olmayan, tiizel kisilige sahip bir meslek orgiitiince yapilmalidir.” “Mesleki
bagimsizliga zarar vermeden, mesleki ilkeleri koymak, uygulamaya giincel degerleri
katarak yon vermek, gelecegi goriip dnlem almak ve uygulamak ancak avukatlarin
bir araya gelmeleriyle olusan, ayr bir kisiligi olan barolarla yapilabilir.” (4) “ Giiglii
avukat ancak giiclii bir baro varsa vardir.” (5)

Barolar Ulusal Konseyi 80 tiyeden olusuyor. Bunun yarisi olan 40
kisi biittin barolarin yonetim kurullar1 arasinda yapilan bir se¢cimle
belirleniyor. Bu tartismalar sonucunda o gtintin Adalet Bakan1 resmi
olarak aciklad: “Bu kurulan konsey hicbir sekilde ulusal bir baro niteliginde
degildir ve mevcut barolarin yetkilerini ortadan kaldiramaz.” Bu sadece
avukatlarm ulusal diizeyde temsilini saglayacak kurulustur. Zaten
kurulan bu yeni ¢rgiitiin adinda da bir konsey sozctigti kullanilds,
yonetim kurulu adi kullanilmadi, sadece Ulusal Konsey denildi. So-
nugta biitiin barolarin siddetle karsi ¢tkmalarina ragmen 1990 yilin-
da bu Barolar Ulusal Konseyi kuruldu. Fazla ayrmtiya girmeden bu
Barolar Ulusal Konseyi'nin nasil kuruldugunu ve yetkilerinin neler
oldugunu sizlere kisaca aktaracagim. Once secim usulij; tiyeler farkli
iki secmen kategorisi tarafindan belirleniyor. Birinci secmen kategorisi,
tim barolarin yonetim kurullar1 ve baro baskanlaridir. Burada sadece
baro yonetim kurulu tiyeleri ve baskanlar1 oy kullanabilir. Bagka hic
kimse oy kullanamaz, iste bu Ulusal Konseyi'nin yaris1 bu grup tara-
findan secilir. Demek ki en azindan konseyin yaris1 barolarin yonetim
kurullar: tarafindan seciliyor, denetleniyor ve onlarin istedigi kisiler
belirleniyor. ik 40 kisi dogrudan dogruya barolarm yénetim kurullar:
tarafindan segiliyor, ikinci se¢cmen kategorisi diger 40 kisiyi sececek.
Bu kategori ise Fransa’da barolara kayitl tim avukatlardan olusuyor.
Buradaki sistemde secilecek diger 40 kisiyi sendikalar kendi listelerin-
de belirliyorlar ve Fransa’da-ki tiim avukatlar o listelere gore secim
yapiyorlar. Sonug olarak alinan oy itibariyle, dolayisiyla sendikalarin
aldiklar1 oy oranina gore o 40 kisinin dagilimi1 yapiliyor. Bu sekilde ti¢
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Biittin bu nedenlerle avukatin ya da barolarin bagimsizligi, bunlarin tek
tek ve birbirinden bagimsizlig1 degil tiimiiyle savunmanin bagimsizligidir.
Savunmay1 gerceklestiren avukatlar ve onlarin meslek 6rgiitii barolar ve
Tiirkiye Barolar Birligi savunmanin rgiitiinii olugtururlar. Onemli olan da
bu biitiintin yani savunma orgiitiiniin giicti ve bagimsizligidir. Bu bagim-
sizlik kurumlagmayi saglayacak, kurumlasan savunma Anayasa’nin yargi
bolumiinde yer alacak, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nda temsil
edilecek, Anayasa Mahkemesi'nde dava acabilecektir.

II. BAROLARIN BAGIMSIZLIGI

Barolar savunmanin rgiitii olarak yarginin icindedirler ve bu nedenle
de bagimsiz olmalar1 gerekir.

sene i¢in se¢im yapiliyor. Bu siire sonunda yeniden segime gidiliyor.
Bu konseyin yetkilerinden kisaca bahsedecegim. Konsey yetkilerini
kullanmak i¢in avukatlar1 vergilendiriyor. Butiin avukatlardan ali-
nan bir aidat var. Bu aidat baroya verilen aidatlara ek bir aidattir.
Boylelikle konsey daha bastan kendisini sevimsiz bir hale sokmus
oluyor. Bu Ulusal Konseyi'nin islevini dort noktada toplayabiliriz.
Kamu kuruluslar1 nezdinde avukatlik meslegini temsil etmek birinci
islevidir. Ancak bu uygulamada ¢ikan durum sudur; Adalet Bakani bu
Ulusal Konseyi'nin Bagkani ile goriismektense Paris Barosu Baskani ve
Baro Baskanlar1 Konferansi Baskani ile konusmayz tercih ediyor. Ama
yasal durum su; avukatlik meslegini kamu otoriteleri karsisinda ve
uluslararasi diizeyde temsil etme yetkisi konseye aittir, ikinci yetkisi
meslek ilke ve kurallarini tilke ¢capinda uyumlu hale getirmektir. Bu
konseyin sahip oldugu tek normatif yetki kural koyabilme yetkisi olup,
ancak bu yetkiyi kullandig1 takdirde biitiin barolarin ayr1 ayr1 kendi
i¢c yonetmeliklerinde meslek ile ilgili ilke ve kurallarini yeknesaklas-
tirma imkanina sahip olmus oluyor. Mesela konsey biitiin barolar
icin yeknesaklastirilmis ve uyumlu i¢ yonetmelik taslagi hazirlad.
Bu diizenleme su konulari iceriyordu; Avukatlik deontoloji kurallari,
avukatin reklam veya kendini tanitim kurallari, avukatlar arasindaki
yazismalarin sir niteligi ve el stirtilmezligi, menfaat catismalar1 ve
birlikte calisan avukatin statiisii. Ama sunu hemen belirtmek isterim
ki her baro kendi yonetmeligini yapmakta bagimsizdir, 6zgtrdiir.
Ancak sadece anilan bu uyumlastirilmis dort kurali yonetmeliklerine
koymak zorundalar. Konseyin tiglincii yetkisi ise avukatlarin egitimi

[
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Savunmanin bagimsizlig1 icinde barolarin bagimsizligi savunma mes-
leginin gelisimi ve kurumlasmasinin temel kosuludur. Barolarin gorevleri
sadece meslegin giiclenmesi ve sayginlasmasi ile sinirli degildir. Barolar,
savunma hakkinin, hak arama 6zgtirltigtintin, demokrasinin, laik hukuk
devletinin ve evrensel nitelikli genel hukuk kurallarinin etkin bicimde
uygulanmasinin en biiytik giivencesidir.

Meslek Kurallar1'nin 1. maddesi de, “ Ttirk avukatlar: barolarin ve Tiirkiye
Barolar Birligi'nin bagimsizlig1 geregine inanmslar ve bu konuda kendilerine
gerek kisi, gerek kurulus olarak diisen gorevleri basarma kararina varnuglardir.”
hitkmiinti icermekte ve yukarida belirttigimiz, avukat, baro ve Tirkiye
Barolar Birligi buttintintin bagimsizligindan s6z etmektedir. Bu biittinii
olusturan ti¢ unsurun birbiri ile olan iliskisini birbirine kars1 bagimsizlik
olarak algilarsak ulasacagimiz yorum; “Ozgiirliik ve bagimsizlik, avukatlarin
da karakteridir ve asla bir iist otorite, bir denetim, emredici bir iliski ya da denet-

ve staji ile ilgilidir. Bolgesel staj ve egitim merkezlerindeki egitim
programlarin1 uyumlu hale getirme ve tabii en 6nemlisi devletin
fonlardan verdigi paralar1 biitiin bolgesel egitim merkezleri arasinda
paylastirmaz yetkisine sahip olmasidir. Bolgesel staj/ egitim merkezleri
dedigimiz zaman, esas itibariyle staj egitimi konusu var. Ancak simdi
yeni bir tasar1 var, eger bu tasar1 kabul edilirse avukatlarin stirekli
egitimi ortaya gikacak ve bunu da bu konsey tistlenecektir. Konseyin
dordiincti yetkisi ise Fransa’daki yabanci avukatlarla ilgilidir, ister
Avrupa Birligi tiyesi tilkelerden geliyor olsun, ister baska yerden ge-
liyor olsun, bu konuda yetki konseye verilmis. Bunun asil amaci da
drnegin giineydeki bir baro ile kuzeydeki bir baro arasinda farkl bir
uygulama, i¢tihat ¢tkmasini 6nlemektir. Size sonugcta Ulusal Konsey’in
nasil olustugunu ve yetkilerinin neler oldugunu anlatmaya calistim.
Sonug olarak bir-iki noktaya dikkat ¢ekmek istiyorum. Gordiiguntiz
gibi yeni bir kurulus olan Konsey yaklasik 13 yildir var. Paris Barosu
ile diger tasra barolar1 arasinda bir anlasma yapilmis oldu, bir uzlasma
noktasi bulunmus oldu. Bu uzlasma ile konseyin baskani bir donem
eski bir Paris Barosu Baskani, sonra diger barolardan birisi oluyor ve
degisimli olarak devam ediyor. Dolayisiyla bir siralama s6z konusu
oluyor. Yani bugtin artik diyebiliriz ki meslegini temsil ediyor, an-
cak sadece konsey temsil etmiyor ve biitiin yetkiler de onda degil.
Cumhurbaskan: Chirac hi¢bir zaman bu konseyin toplantilarinin
acilisina gelmedi, ama Baro Baskanlar1 100. Y1l Toplantisi'na geldi
ve resmi olarak Paris Baro Baskani'n1 ve Yonetim Kurulu tyelerini
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lemeyi avukatlar ve avukathk meslegi kabul edemez.....Bu anlamda avukat da,
barolar da asla bir iist otorite ve tabiiyet iliskisini kabul etmemek durumundadir; bu

meslegin 6ziinde vardir.” (6) seklinde olacaktir ki bu da savunma ¢rgiitiiniin
kurumlasmasini engeller.

Barolarin Adalet Bakanligi'na / Yiiriitme Organina Kars1 Bagimsizlig:

Ulkemizde savunma mesleginin gercek kurucusu olarak andigim Prof.
Dr. Faruk Erem, Meslek Kurallar1 Serhi’'nde birinci maddenin aciklamasini
yaparken Klecatsky'nin “hukuk tistiinliigii” makalesinde belirttigi hukuk
tsttinltigi kavraminin alti unsurunu saymustir. Bu alt unsurdan biri; “ Hu-
kuk tistiinliigii kavramini savunmaya kendisini hasretmis, yiiriitme karsisinda
bagimsiz baronun mevcudiyeti.” dir. Barolarmn bagimsizlig: ytriitme organi
karsisindaki bagimsizligidir.

Cumhurbaskanlig1 Saray1'nda kabul etti. Sonug olarak diyebiliriz ki
yeni bir kurulus var, ama esas agirlik, meslegin esas agirlig: ve giicti
barolar tizerindedir. Bu konseyin kurulmasiyla barolarin yetkileri
ortadan kaldirilmadi. Bir 6érnek vermek gerekirse, kimlerin baroya
kaydolacag: karar1 sadece ilgili baro tarafindan verilir ve bu konuda
konseyin higbir yetkisi yoktur. Barolarmn 1971’de diizenlenmis olan
yetkileri degismedi ve ortadan kaldirilmadi. Denilebilir ki Ulusal
Konseyi'nin ¢ok dar bir yetki alan1 var, uygulamalar: da barolarin
yetkilerini, bagimsizligini ortadan kaldirmadi ve haklarma ihlal s6z
konusu olmadi. Aslinda Fransa’da avukatlar icin tehlike bu Ulusal
Konsey’den gelmiyor, tersine Avrupa Birligi'nden geliyor. Simdi niye
oldugunu kisaca soyleyecegim. Avrupa Birligi konusunda Komiser
Monti avukatlik tekelinin kaldirilmasini ve belki de Avrupa diizeyinde
baro yonetimlerinin sahip oldugu yetkilerin kaldirilmasmni iler stirdii
ve simdi de bu tartisiilmaktadir. Dolayisiyla tehlike bu yondendir.
Avrupa’da, divan ontinde Romanyali avukatlar tarafindan acgilmus
bir dava var. Onlar sunu iddia ediyorlar; bizler avukatiz, ama bir
baroya kaydolmak istemiyoruz. Onlar bir baroya kayitl: degiller ve
bunu hak olarak almak i¢in bu davay1 actilar. Simdi bu davanin sonucu
bekleniyor. Beni dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum.

Barolarin Bagimsizlig:
Savunmanin Dokunulmazligi Sempozyumu,
Diyarbakir Barosu Yayinlari, Subat 2004
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Bagimsizlik, baro organlariin olusumunda, se¢iminde, calismasin-
da ve denetiminde kendisini gosterir. 1136 sayili Avukatlik Yasasi’'nda
2.5.2001 tarihli 4667 say1il1 Yasa ile yapilan degisiklikler biittin bu konular-
da barolarin ytiirtitme organindan bagimsizligin1 oldukga ileri noktalara
gotiirmiistiir. Adalet Bakanlig1 vesayeti daraltilmis, son sozii sdyleyen
makam olmaktan cikarilmustir.(7) Bu degisikligi yeterli bulmayanlar da
vardir. Vesayetin Bakanlik’tan alinip daha da arttirilarak Tiirkiye Barolar
Birligi'ne verildigi bunun da sonugta “avukatin bagimsizligi ve dokunulmaz-
li&1” kavramina ayikiri oldugu ileri stirtilmektedir. Ornegin, Av. Dr. Yiicel
Sayman; “2.5.2001 degisikliginin TBB'ye sagladig1 biiyiik ekonomik gii¢ de dik-
kate almdiginda, giiclerini ve yetkilerini kaybeden barolarin geldikleri noktanin
avukatin bagimsizligr ve dokunulmazhigr agisindan degerlendirilmesi gerekmiyor
mu?” sorusunu sormaktadir.(8)

Belirli durumlarda Adalet Bakanligi'nin vesayeti devam etmektedir.
Ornegin;

Avukatlik Yasasi geregince cikarilan tiim yonetmelikler ve asgari ticret
tarifesi Adalet Bakanligi'nin onayindan ge¢mektedir. Barolarmn kurulusu
asamasinda Adalet Bakanligi'nin “kurucu” yetkisi yoktur. Kurulusu tamam-
lama ve tiizel kisilik kazandirma ttimtiyle baronun ve Barolar Birliginin
yetkisindedir. Ancak, kurulus asamasinda yetkisi olmayan Adalet Bakanlig:
goreve son vermede yetkilidir. Avukatlik Yasasi'nin 77. maddesindeki,
“amag dist faaliyet” durumunda Tiirkiye Barolar Birligi ve barolarin sorumlu
organlarmin gorevine son verilmesinde Adalet Bakanlig1 ya da bulunduk-
lar1 yer Cumhuriyet Bassavciligi'nin istemi {izerine, o yerdeki asliye hukuk
mahkemesinin yetkili olmasi ile milli gtivenligin, kamu dtizeninin, sug is-
lenmesini veya sugun devamini nlemenin yahut yakalamanin gerektirdigi
hallerde gecikmede sakinca bulunmasi durumunda vali tarafindan faali-
yetten men edilebilme diizenlemeleri tartisiimasi gereken konulardir.

Avukatlik Yasasi'nin Baro Yonetim Kurulu'nun goérevlerini diizenle-
yen 95. maddesinin 16. bendi barolara Adalet Bakanlig kararlarini “yerine
getirmek” gorevini vermistir. Bu gorev kapsaminda, Adalet Bakanligi'nin
baro organlarinin islemleri hakkinda onay mercii olarak verdigi kararlar:
aynen yerine getirmeyen baro organlarinin gérevden alinacagi 77. mad-
denin 7. fikrasinda diizenlenmistir. 95. maddenin 16. bendinde sozii edilen
kararlarin hangi kararlar oldugu agik degildir. Bu kararlarin sadece 77.
maddede soz edildigi sekilde, baro organlarinin islemleri hakkinda onay
mercii olarak verdigi kararlar oldugu kabul edilirse, 4667 sayil1 yasadan
sonra Adalet Bakanlig1'nin hemen ttim konularda son onay mercii olmaktan
¢ikarilmasiyla maddenin uygulama alani kalmadig: diistiniilebilir. 4667
sayil1 yasa tasarisinin hazirlanirken gézden kacirildigina inandigim bu
maddenin ilk firsatta degistirilmesi gerekir.
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Baro levhasina yazilma isteminin kabulii ya da reddine iliskin karar-
larin Avukatlik Yasasi'nin 8. maddesine gore Adalet Bakanlig1 onayina
sunulmasi gerekir. Ancak bu onay yetkisi asagidaki diger onay gerektiren
uygulamalarda oldugu gibi mutlak degildir. Son s6zii tigte iki cogunlukla
Ttirkiye Barolar Birligi soylemektedir.

Avukatlik Kanunu'nun 20. maddesi geregince de, adayin staj listesine
yazilmast isteginin reddine iliskin kararlarin da Bakanlik onaymdan ge¢cmesi
gerekmektedir. Ancak burada da son s6z Tiirkiye Barolar Birligi'nindir.

Avukatlik Yasasi'nin 142. maddesi, Cumhuriyet Savcisi'na, Baro Yo-
netim Kurulu'nun disiplin kovusturmasi acilmasina yer olmadigina iliskin
kararma Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'na itiraz yetkisi vermistir.
Buitirazin Tirkiye Barolar Birligi tarafindan reddedilmesi durumunda ret
kararinin kesinlesmesi Adalet Bakanligi'nin onayina baglhidir. Adalet Ba-
kanlig1'nin bir kez daha goriistilmesi istegiyle geri gondermesi durumunda
Birlik Yonetim Kurulu ticte iki cogunlukla eski kararinda 1srar edebilir.

Avukatlik Yasasi’min 157. maddesi, Cumhuriyet Savcisi’na disiplin
kurulu kararlarmna kars1 Ttirkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu’'na itiraz
yetkisi vermistir.

Turkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu'nun itiraz tizerine verdigi isten
¢ikarmaya ve meslekten ¢ikarmaya iliskin kararlarin kesinlesmesi Avukatlik
Yasasi'nin 157/7 maddesi geregince Adalet Bakanligi'nin onayina bagli-
dir. Ancak digerlerinde de oldugu gibi bu onay kosulu da “olumlu onay”
niteligindedir. iki ay i¢inde karar verilmez ise ya da onay bildirilirse karar
kesinlesir. Adalet Bakanlig1'min uygun bulmayip bir daha gortisiilmek tizere
geri gonderdigi kararlarda son soz Ttirkiye Barolar Birligi Disiplin Kuru-
lu'nundur. Kurul ticte iki cogunlukla kararinda israr ederek kesinlesmeye
gerceklestirebilir.

Avukatlik Yasasi'min 71. maddesi kapsaminda, Baro Yonetim Kurulu
tarafindan levhadan silme ve avukatlik ortaklig: sicilinden silme kararina
yapilan itiraz tizerine Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu kararinn
kesinlesmesi de Adalet Bakanligi'nin onayina baglanmistir. Bakanligin
kararin bir kez daha gortistilmesini istemesi durumunda Birlik Yonetim
Kurulunun tcte iki cogunlukla eski kararmnda 1srar1t miimkiindiir. Ayni
durum 74. maddede diizenlenen bir daha yazilmamak tizere levhadan
silinme kararlar1 icin de gecerlidir.

Ayrica, {icret tarifesinin hazirlanmasin diizenleyen 168. madde kap-
saminda barolarin onerilerini alarak Turkiye Barolar Birligi tarafindan
hazirlanan tarife Adalet Bakanligi’'na gonderilmektedir. Bakanligin bir
daha gorustilmesini istemesi durumunda Birlik Yonetim Kurulu'nun tigte
iki cogunlukla aynen kabul ederek tarifeye ytirtirliik kazandirmas: miim-
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kiindtir. Ayn1 diizenleme 182. madde geregince Tiirkiye Barolar Birligi
tarafindan hazirlanacak yonetmelikler i¢in de gecerlidir.

Ek 2. maddeye gore, avukatlar, Tiirkiye Barolar Birligi'ni veya barolar1
temsil etmek tizere uluslararasi toplant1 ve kongrelere Adalet Bakanligi'na
bilgi vermek suretiyle katilabilirler.

Biitiin bunlar smirh da olsa Adalet Bakanlig1 vesayetinin barolar tize-
rinde stirdtigtinti gostermektedir. Uygulamada isleri geciktirmekten baska
bir etkisi olmayan bu diizenlemelerin de demokrasi anlayisimizin gelisimi
stirecinde kaldirilacagina inaniyorum.

Vesayetinin sturdiigini gosteren bir diger uygulama da diger kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin denetiminde oldugu gibi
barolarin idari ve mali denetiminin Adalet Bakanlig1 tarafindan yapilma-
sidir. CMUK ve adli yardim 6deneklerinin devlet hazinesinden alinmasi
en azindan bu yontiyle bir denetimin olmasini gerektirmektedir. Ancak
bu denetimin yiiriitme organmnin elemanlar: tarafindan degil de devlet
adina denetleme yapan organlar tarafindan gerceklestirilmesi daha yakisir
olacaktir.(9)

Barolarin Tiirkiye Barolar Birligi'ne Kars1 Bagimsizlig:
Ya da Boyle Bir Basligin Anlamsizlig:

Avukatlik Yasasi’'nin 109. maddesi, Turkiye Barolar Birligi'ni “bii-
tiin barolarin katilmasiyla olusan bir kurulus” olarak tanimlamistir. Birligin
gorevlerini diizenleyen 110. madde degerlendirildiginde burada sayilan
gorevlerin genel olarak barolar arasinda esgiidiim ve uygulamada birlik
saglamaya yonelik gorevler ile hukukun tistiinltigtiniin ve insan haklarinin
savunulmasina yonelik ve barolar tizerinde hiyerarsik anlamda bir “zistliik”
saglamayan gorevler oldugu goriilmektedir.

Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nun gorevlerini diizenleyen
121. madde biraz daha ayrintiya girerek avukatlarin ve barolarin calisma-
laryla ilgili bir kisim yetkiyi diizenlemistir.

Turkiye Barolar Birligi'ni barolar tizerinde bir¢ok alanda yetkili kilan
hiiktimler 1136 sayili Avukatlik Yasasi'nin gesitli maddelerinde diizen-
lenmistir. Bu yasada 4667 ve 5043 sayili yasalar ile yapilan degisiklikler
TBB ile barolar arasindaki iliskide (9. maddede ve 121. maddenin sekizinci
fikrasinda avukatlik ruhsatnameleri ve avukat kimliklerinin tek tip olarak
Birlik tarafindan diizenlenip bastirilmasi ve ruhsatnamelerin Birlik Baska-
n1 tarafindan da imzalanmasi disinda) yeni diizenleme getirmemis, genel
olarak Birligi Adalet Bakanlig karsisinda daha etkin kilmistir.

Avukatlik Yasasi'nin TBB’yi barolar tizerinde yetkili kilan maddeleri
sunlardir:
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Madde 8, Birlik, avukat adayinin levhaya yazilmas1 hakkindaki Baro
Yonetim Kurulu kararmi uygun bulma veya bulmama yetkisine sahiptir.
Avukatliga kabul isteminin reddine ya da kovusturma sonuna kadar bek-
letilmesine iliskin Baro Yonetim Kurulu kararina kars: Turkiye Barolar
Birligi'ne itiraz edilebilmektedir.

Madde 9, avukatlik ruhsatname ve kimlikleri tek tip olarak Birlik ta-
rafindan bastirilip diizenlenmekte, ruhsatnameler baro baskani ile birlikte

Birlik Bagkani tarafinda da imzalanmakta avukatliga kabul edilenler TBB'ye
bildirilmektedir.

Madde 10, avukatliga kabul isteginin reddine ya da kovusturma sonu-
na kadar bekletilmesine iliskin 8. maddeye gore verilen karar kesinlesince
TBB’ye bildirilmektedir.

Madde 17, staj basvuru dilekcesine eklenen belgelerin birer drnegi
TBB’ye gonderilmektedir.

Madde 20, stajyer listesine yazilip yazilmama kararina TBB nezdinde
itiraz edilebilmekte, TBB'nin kararinin Adalet Bakanligi'nca geri gonderil-
mesi durumunda {icte iki cogunluklu son s6z Tiirkiye Barolar Birligi'nin
olmaktadir.

Madde 27, staj stiresince stajyerlere Ttirkiye Barolar Birligi'nce kredi
verilmekte, bu kredinin kaynagi olan vekalet pullarinin basimi, dagitima,
bedellerinin toplanmasi, kredi 6demelerinden sonra kalan miktarin barolara
dagitimi1 da TBB’ce yapilmaktadir

Madde 27/a, Sosyal Yardim ve Dayanisma Fonu, Birlik nezdinde kurul-
mustur ve bu fondan yapilacak harcamalara iliskin yonetmelik de Ttirkiye
Barolar Birligi tarafindan hazirlanacaktir.

Madde 28, 29, 30, 31, avukatlik sinavi Tiirkiye Barolar Birligi'nce ya-
pilmaktadir.

Madde 34, meslek kurallar Tiirkiye Barolar Birligi'nce belirlenmektedir.

Madde 38/f, mesleki dayanisma ve diizen gerekleri Ttirkiye Barolar
Birligi tarafindan tespit edilmektedir.

Madde 44, avukatlik ortaklig1 ana sozlesmesinin bir drnegi Tiirkiye
Barolar Birligi'ne gonderilmektedir.

Madde 49, avukatlarin resmi kilig1 TBB'ce belirtilmektedir.

Madde 54, avukat sicil ctizdani birligin gonderdigi crnege gore dii-
zenlenmektedir.

Madde 56, vekaletnamelerin bigim ve icerigi Tiirkiye Barolar Birligi
ile Noterler Birligi tarafindan belirlenmektedir.

Madde 69, 70, nakil isteginin kabulii Tiirkiye Barolar Birligi'ne bildi-
rilmekte, reddine de Birlik nezdinde itiraz edilmektedir.
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Madde 71, 74, levhadan ve avukatlik ortakligi sicilinden silme ve bir
daha yazilmamak tizere silme kararlarma Tiirkiye Barolar Birligi'nde itiraz
edilebilmekte, TBB'nin kararmin Adalet Bakanligi’'nca geri gonderilmesi
durumunda tigte iki ogunlukla son s6z Ttirkiye Barolar Birligi'nin olmak-
tadur.

Madde 75, avukatlar listesinin diizenlenme sekli TBB'ce tespit edil-
mektedir.

Madde 77, baro kurulmayan yerlerin en yakin baroya baglanmasina
veya bunlarin birlestirilerek bir baro kurulmasina ve merkezlerinin belir-
lenmesine karar vermek, yeni kurulacak baronun levhasini diizenlemek ve
en kidemli avukati baroyu kurmakla gorevlendirmek, kurulusunu tamam-
layanlara tiizel kisilik kazandirmak Tiirkiye Barolar Birligi'nin gorevidir.

Madde 83, Tiirkiye Barolar Birligi Baro Genel Kurulu'nu olagantistii
toplantiya ¢agirabilir.

Madde 87, Baro Genel Kurul Tutanag: TBB’ye gonderilir.

Madde 94, devamsizlik nedeni ile Baro Yonetim Kurulu tyeliginin
dtistirtilmesi kararina Tuirkiye Barolar Birligi'nde itiraz olunabilir.
Madde 95/16, baro yonetim kurullar1 Tiirkiye Barolar Birligi kararlarini
yerine getirmekle gorevlidir.

Madde 97/7, Baro Baskani her yil calismalar hakkinda TBB'ye yazili
rapor vermekle gorevlidir.

Madde 121, Birlik Yonetim Kurulu'nun, avukatlarin, ayn biiroda bir-
likte calisanlarin ve avukatlik ortakliklarinin kayitlarimi tutmak, avukatlik
ortaklig1 tip ana sozlesmesini hazirlamak, avukatlik ruhsatnamelerini,
kimlik belgelerini ve avukatlik ortaklig: yetki belgelerini diizenlemek ve
bastirmak gorevidir.

Madde 142, Baro Yonetim Kurulu'nun disiplin kovusturmasina yer
olmadigina dair kararina kars: Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'na
itiraz olunabilir. Itirazin kabulii ile kovusturma acilmasina karar verilme-
si durumunda bu karar kesindir. Itirazin reddine iliskin karar ise Adalet
Bakanligi'na gonderilmekte Bakanligin bir kez daha gortistilmek tizere
geri gondermesi durumunda TBB {icte iki cogunlukla son s6zii soylemek-
tedir.

Madde 168, Avukatlik Ucret Tarifesi Baro Yoénetim Kurullary nin 6neri-
leri goz oniine aliarak Ttirkiye Barolar Birligi tarafindan hazirlanir. Adalet
Bakanlig1'nin bir kez daha goriistilmek tizere geri gondermesi durumunda
da TBB Yonetim Kurulu tgte iki cogunlukla son sozii soylemektedir.

Madde 180, 181, adli yardim 6deneginin barolar arasinda dagitimi TBB
tarafindan yapilmakta ve Adli Yardim Biirosu Yillik Calisma Raporu da
TBB’ye gonderilmektedir.
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Madde 182, Avukatlik Yasasi'nda diizenlenmesi yonetmelige birakilan
hususlar ile Yasa'nin uygulanabilmesi icin yonetmelikte yer almas1 gereken
diger konular1 kapsayan yonetmelikler Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan
hazirlanmaktadir. Onay igin gonderilen Adalet Bakanlig1'nin bir daha gorii-
stilmek tizere geri gondermesi durumunda TBB Yonetim Kurulu'nun tigte
iki ¢cogunlukla aynen kabul edilmesi durumunda yonetmelik ytirtirliige
girmektedir.

Madde 191, Sosyal Sigortalar Kurumu ile barolar arasinda yapilacak
topluluk sigortasina esas olusturacak tip sozlesme Calisma Bakanligs, Ttir-
kiye Barolar Birligi ve Sosyal Sigortalar Kurumu ile yapilacak gortismelerle
tespit edilir.

Gegici Madde 13, dava vekilleri listesine yazilmaya iliskin talebin red-
dine iliskin karara kars1 Tiirkiye Barolar Birligi'nde itiraz edilebilir. itiraz
tizerine verilen karar1 Adalet Bakanligi'nin bir daha gortistilmek tizere geri
gondermesi durumunda Birlik Yonetim Kurulu ticte iki cogunlukla alacag:
kararla son sozii soylemektedir.

Avukatlik Yasasi'nin toplam otuz bes maddesindeki bu hiikiimlerden
baska Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 146. maddesi bu Yasa kap-
saminda ddenecek miidafi {icretlerine iliskin 6denegin Maliye Bakanlig1
tarafindan Ttirkiye Barolar Birligi'ne aktarilacagini, Birligin bir yonetmelik
hazirlayarak buna gore barolara dagitim yapacagimni diizenlemektedir.

Turkiye Barolar Birligi'nin bu gorev ve yetkileri biitiin olarak ele
alindiginda barolarin TBB ile olan iliskisinin bagimlilik ya da bagimsizlik
olctitleri ile degerlendirilemeyecegi ortaya ¢ikmaktadir. Avukathk Yasa-
st'nin yukarida saydigimiz hiiktimleri karsisinda barolarin Tiirkiye Barolar
Birligi'nden bagimsiz olmalar1 miimkiin degildir. Ayrica bu iliskinin bir
bagimlilik, vesayet ya da astlik tistliik iliskisi olarak degerlendirilmesi de
yanlistir. Avukatlar, barolar ve Ttirkiye Barolar Birligi hep birlikte bagimsiz
savunmay1 olusturmaktadir. Bu olusum 6rgiit olarak bir buittindiir ve bir-
birini tamamlamaktadir. Yasanin iist kurulus olarak niteleyip nitelememesi
cok 6nemli degildir, verdigi yetkiler fiilen tist kurulus haline getirmektedir.
Birligin bu yetkilerle donatilmamas: durumunda ayni yetkilerin Adalet
Bakanlig1 tarafindan kullanilmasi soz konusu olacaktir. Ilk itiraz yeri TBB
olmaz ise dogrudan yarg: yoluna basvurulmas: gerekecek bu da sonug
almay1 geciktirecektir.

Tiirkiye Barolar Birligi'nin bu yetkileri kaldirilir ise 6rnegin;
Yeni barolar1 kim kuracaktir?
Yonetmelikleri, ticret tarifesini kim hazirlayacaktir?

Her baro ayr1 bir tarifeyi mi uygulayacaktir?

Avukatlar'in resmi kiligini kim belirleyecektir?
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Her baro farkli avukatlik kimligi mi verecektir?

Adli yardim ve CMUK &denekleri dogrudan barolar1 m1 gonderile-
cektir?

Vekalet pulunu her baro kendisi mi basip satacaktir?
Bir baronun pulu biitiin yargi cevrelerinde gegerli olabilecek midir?
Bu sorular1 ¢cogaltmak miimkiindiir.

“Ust Kurulug” tartismalar1 sonunda, Birligin kurulus ve niteliklerini
dtizenleyen 109. madde, 4667 sayil1 Yasa ile “Tiirkiye Barolar Birligi biitiin
barolarin katilmasiyla olusan bir kurulustur.” seklinde yeniden diizenlenmis
ve “fist kurulug” vurgulamasi yapilmamustir. Ancak bugiin TBB, Avukatlik
Yasasi'ndaki diizenlemelerin dogal sonucu olarak fiilen tist kurulus du-
rumundadir. Bagka tiirlii olmasi da olanaksizdir. Nitekim, Danistay Idari
Dava Daireleri Genel Kurulu 4.5.2001 tarih 2001/315-420 sayili kararinda
Turkiye Barolar Birligi'ni, “yargilama faaliyetinin savunma ayagini olusturan
avukatlarin tist meslek kurulusu” olarak tanimlamistir.

Avukatlik Kimligini Tiirkiye Barolar Birligi'nin Diizenlenmesi ve
Avukatlik Ruhsatnamesini Birlik Baskaninin Imzalamas1 Uzerine
Tartismalar:

Bu tartisma gecen donem bir kisim baronun israrla gtindeme getirdigi,
avukatlik kimliginin TBB tarafindan diizenlenmemesi, avukatlik ruhsatna-
mesinin TBB Baskani tarafindan imzalanmamasi istekleri ile baslatilmis-
tir. Biittin bunlar barolarin bagimsizligina aykir: goriilmiis(10) ve tartisma
Barolar Birligi'nin gerekip gerekmedigi hatta barolarin disiplin cezasi
verme yetkisini avukat tizerinde vesayet sayilacagi boyutuna getirilmege
calisilmistir.(11)

Uzerinde durulmasi gereken 9. maddeye 4667 ve 5043 sayili yasalarla;
“Ruhsatnameler ve avukat kimlikleri, Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan tek tip
olarak bastirilir ve diizenlenir. 8. maddenin dérdiincii fikrasinda belirtilen sekilde
Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca uygun bulma karart verildiginde
ruhsatnameler TBB Baskan: ve ilgili Baro Bagkan tarafindan imzalanir. Avukat
kimlikleri, tiim resmi ve dzel kuruluglar tarafindan kabul edilecek resmi kimlik
hiikmiindedir.” fikrasinin neden eklendigidir. Asil amag avukathik kimlik
belgesinin uygulamada “resmi belge” olarak taninmasini saglamaktir, bu-
nun icin de tek tip olmasi gerekmektedir. Ruhsatnameler zaten 6teden
beri tek tip olarak Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan “diizenlenip” bastiril-
makta, meslege kabul edilip yemin eden avukata barosu tarafindan teslim
edilmekte/verilmektedir.
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Bu uygulama herhangi bir tartisma yaratmadan stirerken Avukathk
Yasas1 Yonetmeligi'nin yenilenmesi sirasinda ruhsatname metnine TBB'ce
uygun goruldugini belirten bir ibarenin eklenmesi ve TBB Baskani’'nin da
ruhsatnameyi imzalamasi bu diizenlemelerin bagimsizliga aykir: oldugu
elestirilerine yol agmustir. Bu elestirileri sona erdirmek tizere de 24.1.2004
tarihinde ytirtirltige giren 5043 sayil1 yasa ile 9. maddeye son sekli veril-
mistir.

Oncelikle belirtmek istedigimiz, ruhsatnamede bu diizenlemeler ya-
pilmasa da olurdu. Eski durumun sakincasi yoktu.

Ancak bu diizenlemenin bagimsizliga aykir1 oldugu ve bu amagla ya-
pildigini soylemek de yanlistir ¢linkii yonetmelik biitiin barolarin katilim
ve tartismasina agik sekilde hazirlanmistir. Diizenlemenin yasaya aykir1
olmadigimi Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu Istanbul Barosu
tarafindan agilan Avukathik Kanunu Yonetmeligi'nin iptali davasinda ve-
rilen yiirtitmenin durdurulmasi kararina itiraz tizerine verdigi 10.7.2003
tarih 2003 /954 sayili kararinda;

“1136 sayili Avukatlik Yasasi'nmin avukathiga kabul ve avukatlik ruhsatlar-
mn verilmesini diizenleyen 7. ve 8. maddelerinde sartlar: tasiyan adaylarin Baro
meslek levhasina yazilacagi, Baro tarafindan verilen “meslek levhasina yazilma”
kararlarinin Tiirkiye Barolar Birligi'nin uygun bulma karart ile yiiriirliige girecegi
ve ilgiliye ruhsatin Baro tarafindan verileceginin diizenlendigi anlasilmaktadur.

Yasa'nin 8. maddesi ve avukatlik ruhsatlarinin Tiirkiye Barolar Birligi tara-
findan tek tip diizenlenip bastirilacagr hiikmiinii iceren 121. maddesinin birlikte
degerlendirilmesinden; meslege kabuliin ilk adimin olusturan levhaya yazilma
asamasinda Barolar tarafindan alinan kararlarin “uygun” bulunmasi ve avukatlik
ruhsatlarimin “diizenlenip bastirilmas:” konusunda yasayla Tiirkiye Barolar Birli-
gi'ne tamnan yetkinin varligi karsisinda, yonetmeligin yasaya aykiri bir diizenleme
getirmediginin kabulii zorunlu bulunmaktadir.” seklinde aciklamistir.

Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu'nun bu kararindan soz
etmisken Istanbul Barosu’nun &nceki yonetimi tarafindan Tiirkiye Barolar
Birligi aleyhine agilan Avukatlik Yasas1 Yonetmeligi'nin iptali davasina de-
ginmemiz gerekmektedir. Bir baronun TBB aleyhine idari dava acabilmesi
de herhalde barolarla TBB arasindaki iligkinin nitelendirilmesi agisindan
incelenmesi gereken bir olaydir. Ancak burada altin1 ¢cizmek istedigimiz;
4667 sayili Yasa'nin yurturltige girmesinden sonra cikarilmas: gereken
yonetmeliklerin TBB ve barolarin katilimiyla hazirlandigidir. (12) Katk:
koymayanlarin ya da katkilar1 benimsenmeyenlerin yonetmelikleri idari
dava konusu yapmalar1 bizce “siyasete” uygun degildir. Bir btittin oldu-
guna inandigimiz “savunma orgiitii” olarak uygulamasinda sakincalarini
gordiigtimiiz yonetmelikleri her zaman degistirebiliriz.
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Avukatlik meslegine kabulii TBB ve Adalet Bakanlig1 incelemesinden
de gecerek uygun goriilmiis avukata, barosu, TBB Yonetim Kurulu'nun
Avukatlik Yasasi'nin 121. maddesinin sekizinci fikrasinin verdigi gorev
geregi duizenleyip tek tip olarak bastirdig: ruhsatnameyi verecektir. Avu-
katlik Yasast adayin ruhsatini alirken igecegi andin metnini diizenlemis,
ruhsatname igeriginden s6z etmemistir. Tek tip ruhsatnameyi, diizenleyip
bastirmakla gorevli TBB yonetim kurulu, metnini de hazirlayacaktir. Metin-
de, Birlikge uygun goriildiigii yolunda bir ibarenin bulunmasi: da Avukatlik
Yasasi'nin 8. maddesinin doérdiincii fikrasinin vurgulanmasidir. Tiirkiye
Barolar Birligi'nin sekil ve metnini belirleyip bastirdigi ruhsatnamede TBB
Baskan’'min imzasimnin bulunmasini engelleyen bir hiikiim yoktur.

Soruna bu sekilde yaklasinca Mayis ayinda Trabzon’da toplanan TBB
Mali Genel Kurulu'nda bu konu tartisilirken ortaya konulan bagimsizlik
anlayisinin ne kadar farkli oldugu goriilmektedir. Bir kissm delege baro-
larin bagimsizligini sadece yiiriitme organina karst degil ayn1 zamanda
Tuirkiye Barolar Birligi'ne kars1 bagimsizlik olarak anlamaktadir. Bu an-
layistan hareketle TBB'nin hazirlayip ytrtirltige koydugu yonetmeliklerle
“barolarin bagimsiz niteliklerinin” “tamamen ortadan kaldirilmis” oldugu ileri
stirtilebilmekte,(13) uygun bulma ibaresinin kullanilmas1 “son derecede ya-
kisiksiz” bulunmakta,(14) “ek imza” nitelemesi yapilabilmekte, ortaya ¢ikan
durumun “savunma mesleginin tarihi agisindan da vahim bir ironi olusturdugu”
iddia edilebilmektedir.(15)

AKP Artvin milletvekili Orhan Yildiz ve ti¢ arkadas: tarafindan 2003
yili Temmuz ayinda verilen ve 20.1.2004 tarihinde 5043 say1 ile yasalasan,
Avukatlik Yasasi'nin bazi maddelerinin degistirilmesine iliskin Yasa Teklifi
tartismalarin boyutunu daha da genisletmistir. Yasa teklifi, vekalet pulu
degerinin belirlenmesi, sosyal yardim ve dayanisma fonu kurulmasz, tic-
ret sozlesmesinin bulunmadigr durumlar ve birden fazla hakem kurulu
kurulabilmesine olanak taniyan dtizenlemeler de icerdigi halde, kimlik
ve ruhsatname maddeleri 6éne ¢ikarilmis, bu diizenlemelerin barolarin
bagimsizligia aykirt oldugu ve Birligin barolar tizerinde “idari vesayeti”
olarak anlasilmasi gerektigi iddia edilmistir. Hatta, Diyarbakir Barosu
Baskanligi'nin 29.7.2003 tarih 2003 /1477 sayili yazisinda; “Ttirkiye Barolar
Birligi, meslegimizin gtincel sorunlarimin arkasina siginarak fiilen hukuka aykir: bir
bicimde olusturmaya calistig1 vesayet iliskisini, simdi de bu kanun teklifi ile yasal
hale getirmege ¢alismaktadir.” suglamasinda bulunulmustur. Bursa Barosu
Baskanligi'nin ayni tarihte tiim baro baskanlarma gonderdigi yazisindaki
yaklasimi da; “Barolar kendi meslek kurulusu bile olsa hicbir kurumun vesaye-
tini kabul etmezler. Uyeleri dogrudan dogruya bagimsiz avukatlar olan Barolar;
katilimlariyla olusan TBB nin subesi degildir.” seklinde olmustur. [zmir Barosu
Baskanlig1 Yasa teklifini elestirdigi 24.10.2003 tarih 072/8029 sayili yazi-
sinda; “avukatin Tiirkiye Barolar Birligi'nin degil, kayitl oldugu baronun iiyesi
oldugu”nu animsatma geregini duymustur.
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6 Aralik 2003 tarihinde; Adiyaman, Agri, Antalya, Batman, Bing6l, Bur-
sa, Diyarbakir, Gaziantep, Hatay, [zmir, Kars, Malatya, Mardin, Sanliurfa,
Tunceli ve Van Barolarinin katilimi ile Diyarbakir’da diizenlenen “Barolarin
Bagimsizlir ve Savunma Dokunulmazligr” konulu uluslararast sempozyum
sonunda yapilan ortak aciklama da; “Barolarin siirekli giindeminde olan ve
kavram olarak idari vesayet olarak nitelendirilen diizenlemelerin getirdigi yetkilerin,
Adalet Bakanli§i'ndan alinarak Tiirkiye Barolar Birligi'ne gectigi, bu diizenleme
biciminin barolarin bagimsizlig1 yoniinde engel olusturdugu ortak goriisiine va-
rilmigtir. Savunma mesleginin 6rgiitii olan Barolarin, yarg icindeki etkinligi ve
varligimin barolarin bagimsizligy ile yeniden gerceklesebilecegini, bu sorunun Tiir-
kiye’deki tiim barolarin giindemine taginarak tartisilmas: ve idari vesayete iliskin
diizenlemelerin Avukatlik Yasasi'ndan ve yonetmeliklerden ¢ikarilmas: gerektigi
konusunda ortak goriis olusturmuslardir.” (16) seklindedir.

Biittin bu degerlendirmeler bazi barolarimizin yonetimlerinin “barolarin
bagimsizlig1” kavramini sadece ytirtitme organina karsi bagimsizlik olarak
algilamadiklarini, bu kavramin Tiirkiye Barolar Birligi'ne karsisinda bagim-
s1zlig1 da igerdigini kabul ettiklerini gostermektedir. Avukatlik Yasasi'nin
boyle bir degerlendirmeye imkan tanimadig1 ve bu tiir bir bagimsizlik
anlayisinin savunma orgtitiiniin kurumlasmasini engelleyecegi goriisii-
mii tekrarliyorum. Bu noktada Saymn Av. Dr. Yiicel Sayman’in yukarida
yer verdigim sorusunu da degerlendirmek istiyorum. Sayin Sayman daha
sonraki bir makalesinde de ayni1 konu tizerinde durmustur.(17) (18) Baska
bir model istenmektedir. Istenilen modelde, “bagimsiz ve dokunulmaz” avu-
katlar, uygulamalari bir digerinden farkl olabilecek barolar vardir. Barolar
Birligi ise ya yoktur ya da “tiim barolarin siirekli birlikte olup, idari denetime
tabi olmaksizin bagimsiz karar alabildikleri bir calisma tarzinmin kurumsallasmas:”
seklinde vardir. Bu kolay anlasilabilecek bir model degildir, belirsizlikler
icermektedir, ok daha ayrintili agiklanmasi gerekir. Ornegin;

Avukatin “bagimsizlig ve dokunulmazhig” tiyesi bulundugu baroya mi1
yoksa yurtitme organina ve muvekkiline kars: midir?

Bu “bagimsizlik ve dokunulmazlik”, meslek kurallar1 ve barolarin disiplin
yetkisi ile ne kadar bagdasir.

Barolarin disiplin yetki ve gorevi olacak ise tiim barolarin uygulama-
larmin uyumlu olmasi gerekmez mi?

Onerilen bu modelin yiiriirliikteki Avukatlik Yasasi karsisinda giincel
bir anlami yoktur.

Yeni bir modele gereksinim duyanlar bu tartismay1 bilimsel diizeyde
yapabilirler, yapmalidirlar.

Tartismanin ytirtirliikte olan yasa ve organlari ile yapilmamasi gere-
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kir. Yeni bir savunma orgtitlenmesi modeli icin birbirimizi ikna etmege
calisabiliriz. Ancak bunu yaparken ytirtirliikteki yasaya uymak durumun-
dayiz ve “bagimsiz yargi icinde bagimsiz savunma” ¢abamizin tilkemizde
demokratiklesme stirecinin temel kosulu oldugunu, bunun da bugtinkii
“savunma 6rgiitli” yapimizin kurumlagsmasina bagh oldugunu unutmamak
zorunday1z.

SONUC

“Yarg1 organinmin ozelliklerinden biri, yasalarin uygulanmasindaki birligi
saglamaktir. Bu iist yarg: organlarini da zaruri kilan bir haldir. Nitekim, Yargi-
tay ve Danistay'in varligi yerel, adli ve idari yarg: organlarinin bagimsizligini
zedelemeden uygulama birligini saglamak suretiyle yarg: organlarinin kuvvet ve
etkinligini saglamaktadir.

Bunun gibi bagimsiz barolarin bir iist kurulda birlesmeleri; katilimlar: ile
olusan bu kurula, ozellikle uygulama birligini saglamak iizere belirli bir tistiinliik
tamimalar dogal ve hatta zaruridir.

Bu barolarin bagimsizliklarindan feragat ettikleri anlamina gelmez. Avukatlik
mesleginin birlik ve diizen icerisinde ve daha kuvvetli sekilde ifasini saglar.

Bu nedenledir ki; Ttirkiye Barolar Birligi, tiim avukatlarin birligini saglayan
ve savunmay: gliclendiren, sorunlarin hallinde en etkin olabilecek bir tist kurulus
olarak benimsenmeli, yipratilmasina izin verilmemeli, buna yol agacak soyut hu-
kuksal diisiinceler bilimsel diizeyde ifade edilse bile TBB'ye zarar verecek davranis-
lardan kaginmali, aksine Barolar Birligi'nin etkin bir anayasal kurum olarak devlet
organlart arasinda sayilmasi ve devletin iist kurumlarinda temsilinin saglanmasi
icin ¢aba sarf edilmelidir.” (19)

Ust kisminda “Tiirkiye Barolar Birligi Avukatlik Ruhsatnamesi” yazan
avukatlik ruhsatnamesini Baro Baskani ile birlikte TBB Baskani’'min da
imzalamasinin ne sakincasi vardir? 1974 yilinda aldigim avukathk ruh-
satnamemde Tekirdag Barosu Baskanu ile birlikte Prof. Faruk Erem’in de
imzas1 bulunsa idi duyacagim onur, bugtin Tekirdag Barosu Baskani olarak,
Saym Ozdemir Ozok ile aym ruhsatnameyi imzalamaktan duydugum onur
kadar olurdu.
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SAVUNMANIN ORGUTLENMESI VE
STRATEJIK PLANLAMA

Av. Noyan OZKAN*

I. GIRIS

Insanlar ve olusturduklar1 kurumlar, ¢ok eski zamanlardan beri men-
faatlerini korumak ve haksizliklara karst savunabilmek amaciyla degisik
yontemlere basvurmaktadirlar.

Hak ve adalet kavramlari, kisilerin ve kurumlarin menfaatlerine ve
icinde yasadiklar1 donemin sosyo-ekonomik kosullarina gore degismek-
tedir. Magna-Carta’dan Avrupa Birligi Anayasasi'na kadar temel hak ve
ozgtirltkleri diizenleyen tiim belgelerin arka planinda ¢ok getin ve kapsaml
miicadeleler bulunmaktadir.

Isciler, kadnlar, cocuklar, miilteciler, 6ziirliiler, savas esirleri ve di-
gerleri bugiin uluslararas: belgelerde sahip olduklar: haklar1 yasama ge-
cirmeye calisiyorlar. Nitelikli, verimli ve gticlii 6rgiitlenmelerle ilerliyorlar,
aksi durumda mevcut haklarmi bile yitiriyorlar. Kisiler, iddia ve savunma
haklarini, idari ve yargt merciileri 6niinde bizzat kullanabilirler. Ancak,
ozellikle yarg1 organlar1 nezdinde adaletin aranmasi olgusu genel olarak
hukuk bilgisine ve uygulamasina dayandig1 icin iddia ve savunma haklar:
miivekillerini temsilen avukatlar1 tarafindan kullanilmaktadir.

Avukatlari ve onlarin mesleki ve siyasi orgiitleri olan barolarin, temel
hak ve ozgtirliiklerin kazanilmasi ve korunmasi miicadelesinde ¢ok 6nemli
bir varlik nedenleri olmustur ve olmaya devam edecektir.

Kamu yonetimi ve yargi mercileri 6niinde kisilerin ve kurumlarm iddia
ve savunmalarini tistlenen, bir baska deyisle ” Anayasal hak arama 6zgiirlii-
giiniin”” kullanilmasinda vekil sifatiyla rol oynayan avukatlarin mesleki
orgiitleri olan barolar hakkinda stirekli degerlendirme ve tesbitler yapmakta
yarar gortiyorum.

* Izmir Barosu tiyesi, Izmir Barosu 6nceki bagkanlarmdan.
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II. SAVUNMA ORGUTLENMELERI

Hukukgular, ortak bir amaca hizmet etmek ve belli hedeflere varmak
i¢cin dernekler, vakiflar, sivil inisiyatif gruplari kurabilirler. Ya da sivil top-
lum orgiitlenmeleri icinde ' goniillii” olarak yer alabilirler.

Teknik anlamda savunma ise ulusal ve uluslararasi mevzuat gerceve-
sinde barolar tarafindan temsil edilmektedir. Avukatlarin mesleki hak ve
menfaatleri, disiplin ilkeleri, yargi organlariile iliskileri barolar tarafindan
ytritilmektedir. Bir baska deyisle, demokrasi ve hukuk miicadelesinde
bagimsiz ve 6zgiir olan avukatlar, mesleki faaliyetlerinin yiiriitiilmesinde
mesleki orgtitleri olan barolarin koyduklar: kurallara uymak zorundadirlar.
(Savunma mesleginin tarihgesi icin bkz: Av. Semih Giiner, Avukatlik Hukuku,
Ank. 2002 ; Av. Haluk Inanici, Izmir Barosu Dergisi, 2001, say1: 3)

III. HAVANA-AVUKATLARIN ROLUNE DAIR
TEMEL PRENSIPLER BEYANNAMESI

Birlesmis Milletler Konferansi tarafindan 7 Eyliil 1990 giinii kabul edi-
len Havana/ Avukatlar Beyannamesi'nin baslangig ilkelerinde; “’termel hak ve

7

ozgtirliikler”, " adil ve bagimsiz yarg1 hakk: ', ’gozaltinda veya tutuklu/hiikiimlii
olanlarin haklar1”’, "'magdur haklar”, “’ekonomik ve sosyal haklar”, "’ihtiyaci olan
herkese adli yardim hakki” gibi haklar, beyannamenin temelini teskil eden

ilgili sozlesmelere yollama yapilarak sayilmaktadir.

Havana/ Avukatlar Beyannamesi'nin 23.maddesi, avukatlarin “’ifade ve
orgiitlenme 0zgrirliigrinii” diizenlemektedir... Avukatlar, diger vatandaslar
gibi ifade, inang, orgiitlenme ve toplanma 6zgiirliigtine sahiptir...

Avukatlarin Meslek Orgiitleri baghigi altindaki 24.maddeye gore;
" Avukatlar, kendi menfaatlerini temsil etmek, siireklilik tasiyan mesleki egitim
ve dgretimlerini gelistirmek ve meslek haysiyetlerini korumak icin bagimsiz meslek
orgtitleri kurma ve bunlara katilma hakkina sahiptir. Meslek orgiitlerinin yonetim
organlari, tiyeleri tarafindan secilir ve bu organlar dig miidahaleye maruz kalmadan
gorevlerini yaparlar.”

25. madde; “Avukatlik meslek orgiitleri, herkese etkili ve esit bir bicimde
adli hizmet verilmesi icin ve avukatlarin usulsiiz bir miidahale ile karsilagmadan
hukuka ve kabul gérmiis meslek ahlak kurallarina ve standartlarina uygun olarak
miivekkilleri ile goriisebilmeleri ve onlara yardim edebilmelerini saglamak icin
hiikiimetle isbirligi yapar.”

2.5.2001 gtinti kabul edilen 4667 say1l1 Avukathik Kanunu ile 19.3.1969
kabul tarihli 1136 sayili Avukatlik Kanunu'nda; “avukatlarin, yarginin kurucu
unsuru olan bagimsiz savunmay: serbestce temsil etmesi” (m. 1) ve “'barolar ile
TBB’nin hukukun iistiinliigiinii ve insan haklarini savunmak ve korumakla gorevi
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kilinmalar’” (m.76/1 ve 110/17) gibi yeni ve 6nemli degisiklikler yapilmis-
tir. Ancak, bu degisikliklerin, Havana Beyannamesi'nde yer alan, “insan
haklarina dayali bir hukuk devletinde bagimsiz ve adil bir yargilama stirecinde
bagimsiz ve etkin bir savunmanin gerekliligi ve vazgecilmezligi temel ilkelerini”
tam anlamiyla yansittigim sdylemek miimkiin degildir. Ozellikle tic yillik
uygulama ise son derece iiziicti ve diistindiiriictidiir. Ornegin, adli ve idari
makamlarin avukatlara gorevleri ile ilgili olarak yardimci olma ve bilgi ve
belge sunma ytiktimliiltigtint getiren 2. madde hemen her giin ytizlerce
kez ihlal edilmektedir.

IV. AVRUPA KONSEYI BAKANLAR KOMITESININ -AVUKATLIK
MESLEGININ OZGURCE YAPILMASINA iLISKiN (2000)
21 NO’LU TAVSIYE KARARI

Baslangig ilkelerinde, BM-Havana/ Avukatlar Beyannamesi ile Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'ne yollama yapilmakta ve “avukatlarin ve olus-
turduklar: meslek kuruluslarinin, ayni zamanda, insan haklar: ve temel 6zguirliik-
lerinin korunmasindaki ana islevlerinin’”’, alt1 cizilmektedir.

Ttirkiye Cumhuriyeti Hitkiimeti'nin uymakla ve uygulatmakla sorum-
lu oldugu bu tavsiye kararmnin “Kuruluslar” bashg: altindaki boltimleri
aynen iletiyorum. Boylece, meraklilari, 1949tan bu yana tiyesi oldugumuz
Avrupa Konseyi'nin savunma meslegine iliskin tavsiyeleri ile tilkemizde-
ki yasalar ve uygulama arasindaki celiskileri, gayet rahat bigcimde tesbit
edeceklerdir.

1. Avukatlar meslek ahlakini gelistirmek, bagimsizlik ve ¢ikarlarin
koruma amagli, bolgesel, ulusal ve uluslar arasi derneklerin birine ya da
bircoguna tiye olmakta serbest olmali ve bu talepleri ytireklendirmelidir.

2. Barolar ve diger meslek kuruluslari, devlet erki ve kamu karsisinda
ozerk ve bagimsiz kilinmis olmalidir.

3. Barolarin ve diger meslek kuruluslarinin tiyelerini her ttirlii kisitlama
ve haksiz muidahaleye kars1 koruma girisimleri sayg ile karsilanmalidir.

4. Barolar ve diger meslek kuruluslar1 avukatlarin bagimsizligini sag-
lama amacryla 6zellikle su konularda yiireklendirilmelidirler:

a. Adaletin gereklerini hi¢ bir kaygi duymaksizin savunabilmeleri ve
yerine getirebilmeleri

b. Avukatlarin toplumsal konumlarinin, onur, sayginlik ve durtistliik-
lerinin titizlikle izlenip gozetilmesi,

c. Avukatlarin 6zellikle ekonomik giicti yetersiz kisiler i¢in adli yardim
ve hukuki danisma sistemlerine katilma yollarinin kolaylastirilmasi
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d. Hukuk reformlari, mevcut yasalar ya da tasar1 halindeki girisimlere
desteklerinin tesvik edilmesi,

e. Kosullarin gerektirdigi zamanlarda meslektaslaria ve ailelerine
yonelik sosyal yardimlasma ve korumalarin desteklenmesi

f. Diger tilke avukatlar1 ile avukatlik kurumunun gticlendirilmesi
amacina yonelik, uluslararasi meslek kurallarinda, gerek hiikiimetler arasi
gerekse hiikiimetler dis1 6rgiitlenmelerde isbirligine 6zendirilmesi,

g. Avukatlar i¢in olabilecek en ytiiksek diizeyde yetkinlik, disiplin ve
meslek ahlakinit amaglayan girisimler saglanmasi,

5. Barolar ve diger meslek kuruluslar1 avukatlarin hak ve ¢ikarlarimi
korumak tizere, devlet organlari ile karsi karsiya kalmalar1 dahil, asagidaki
durumlar icin gerekli onlemleri almis olmalidir.

a. Bir avukatin tutuklanmasi veya gozaltina alinmasi,

b. Bir avukatin duristliigtine kusku diistirecek bir siireci baslatabilecek
her tiirlii karar,

c. Bir avukatin tisttiniin, mal ya da varliklarinin aranmasi

d. Avukatin elinde bulundurdugu her tiirlii esya ya da evraka el
konmasi,

e. Avukatlarin tepkisini ¢ekecek medya yayinlari

AIHM Kkararlarina gore, hukuki temsil, ' teorik ve gdriiniirde’” olmaktan
ziyade “pratik ve etkili” olmalidir.

”Orgii tlenme”, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’'nin 11. Insan Haklar1
Evrensel Beyannamesi'nin 20. ve BM-Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesme-
si’'nin 22. maddesinde bir “hak’’ olarak belirtilmistir.

V. DEGERLENDIRME VE TESPITLER

Barolar, kamu niteliginde meslek kuruluslaridir. Olagantistii denetim
altindadirlar. Anayasa 135 ve Avukatlik Kanunu cercevesinde avukatlik,
kamu hizmeti goren bir serbest meslektir. Barolar, kamu kurumu niteligin-
de meslek kuruluslaridir. Ote yandan, avukatlar, mesleklerinin ifasinda,
devlete ve miivekkillerine kars1 bagimsizdirlar.

Avukatlik Kanunumuzun, barolarin denetimine iliskin hiikiimleri, ol-
dukca tutucu ve ¢ag disidir. Barolar, Adalet Bakanligi'nin idari ve mali de-
netimleri altindadir. (Ek Madde 4) Ayrica, Adalet Bakani veya Cumhuriyet
Basgsavcisi’nin istemi tizerine o yerdeki Asliye Hukuk Hakimleri tarafindan
barolar ve TBB sorumlu organlarinin gérevine son verilmesi davasi acila-
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bilir ( 77/5). Hatta, milli gtivenligin, kamu diizeninin, sucun devaminin
onlenmesi ve yakalamanin gerektirdigi hallerde gecikmede sakinca varsa
barolar ve TBB, vali tarafindan faaliyetten men edilebilir. Faaliyetten men
karari, 24 saat icinde gorevli hakimin onayma sunulur (77/9).

Barolar ayni zamanda demokratik sivil toplum o6rgiitlenmeleridir.
Barolarin, temel hak ve ozgiirliiklerin yasama gegirilmesi, hukuk devle-
tinin yerlesmesi, bagimsiz ve adil yarginin sistemlesmesi gibi alanlarda
izleme, dogrudan miidahale, ve faaliyet gosterme hak ve yiiktimliiliikleri
bulunmaktadir. Bazt muhafazakar cevrelerin, barolari, yalnizca kanun ger-
cevesinde “devlet daireleri”” gibi goren zihniyetleri ve uygulamalariile ciddi
bicimde miicadele etmek gerekmektedir. Barolar elbette meslek sorunlar:
ile ugrasacaklardir ancak demokratiklesme ve hukuk devleti miicadelesini
de hig bir zaman giindemlerinden dustirmeyeceklerdir.

Adalet sisteminin sorunlar1 ile barolarin sorunlar1 biribirinden ay-
rilamaz. Artik sayisini unuttugumuz AB’ye uyum reform paketleri ve
tartismalar sirasinda her nedense unutulan hiikiimler (77/5 ve 9) agik
ve ac1 gercegi ortaya koymaktadir. “"Tiirkiye'de Savunmaya ve Savunmanin
Orgiitlerine Saygt Yok Denecek Kadar Azdir”

Ulkemizde adalet sistemi herkesin bildigi gibi can ¢ekismektedir. 12
Eyliil Anayasasi’yla getirilen “’kutsal ve otoriter devlet felsefesine” dayaliyasal
mevzuat ve uygulamalar, DGM'lerin ve 6liim cezasinin kaldirilmas: gibi
olumlu adimlar atilsa bile, halen devam etmektedir. Binde yedilik btitce-
siyle, Adalet Bakanlig1 miifettislerinin denetimine tabi hakimleriyle, agir ve
aksak yargilama usulleriyle, hala kagit, kirtasiye ve personel eksiklikleriyle
bogusan Tirk yarg: sisteminin gercekten biiytik bir reforma gereksinimi
vardir. Ancak, bu reformun 6ncelikle yasalar1 yapan siyasi partilerin yo-
netici ve hukukgular: ile Adalet Bakanlig1 biirokratlarinin kafasinda ger-
ceklesmesi gerekmektedir. Aksi takdirde bir ileri iki geri mehter adimiyla
yola devam edilecektir. Hiikiimetlerin ve kamu yonetiminin genel olarak
barolara yaklasimi olumsuzdur.

Yeri gelmisken, “’savunmaya ve barolara saygi 6l¢iisiinii’” agikca gosteren
bir olaydan bahsetmek istiyorum. Hiikiimetlerin yargiya ve adalet sistemine
ilgisizlikleri sonucunda 14 yildir insaat: devam eden ve 26.06.2004 giinii
acilis toreni yapilan izmir Adalet Saray1'nda, evvelce planlarda {zmir Baro-
su'na tahsis edilen yaklasik 350 m2’lik alan, insaat devam ederken Cumhu-
riyet Bagsavcilig1 ve Adalet Bakanligi isbirligiyle gizlice degistirilmis ve bu
alana Cumhuriyet Bagsavcilig yerlestirilmistir. Ayrica Avukatlik Kanunu
50. madde ve CMUK 144. madde uyarinca her mahkeme ve icra dairesinde
avukatlara ayrilacak yerlerin biiytik bir kismina el konulmustir.

328 TBB Dergisi, Say 54, 2004



dosya SAVUNMANIN ORGUTLENMESI

[zmir Barosu Yonetimi, hakli ve yerinde bir protesto ile agilis davetiye-
lerini iade etmis ve adliye 6niinde TBB Bagkani Sayin Ozok’un da katildig:
bir kinama agiklamasi yapmustir. Iste, Tiirkiye’de adalet sistemi politikasi
ylritenlerin ”’savunmaya” ve "’ barolara” bakis agis1 budur. Bu bakis acisinin,
uyum yasalar1 ile degisecegini sananlar yanilg: igindedir. Bu bakis acis1
ancak va ancak, avukatlarin ve barolarin miicadelesi ve bu miticadeleye
kamuoyunda saglanacak destek ile degisecektir.

Barolar, yurttaslarin adalet hizmetinden esit olarak yararlanmasinda
gorevlidir. 1992 yilindan bu yana sanik haklarmin gtivencesi icin uygulana
gelen CMUK reformundan sonra ¢ok gecikmeli olarak 4667 no’lu Kanun'la
getirilen ve magdur haklarini ele alan ““adli yardim’” barolarin gorev ve yu-
kiinti arttirmistir. Ancak, biitcede ve Harglar Kanunu'nda bu alanda ayrilan
paylar Avrupa Standartlari’nin cok altindadir. Ustelik adli yardim/ CMUK
sisteminde gorev alan meslektaslarimiza, verdikleri hukuki hizmetle hig
bir sekilde bagdasmayan diisiik ticretler 6denmektedir.

Ote yandan, baz1 avukatlarin, bu hizmetlerin yayginlasmasina ve iic-
retlerin artmasina karsi ¢ikmalarimi anlamak miimkiin degildir. Avukatlik
meslegini yalnizca biiro acma ve para kazanma olarak gérmek miimkiin
degildir. Savunma mesleginin sahipleri, tilkemizde hukuk devletinin yerles-
mesi ve adalet sisteminin iyilestirilmesi i¢in ugras vermek zorundadirlar.

V1. SONUC VE ONERILER

Savunma mesleginin baslica 6rgiitii olan barolar, ayni canli organiz-
malar gibi icinde bulunduklar1 dénemin kosullarina gore degisime ugra-
maktadirlar. Sosyal giivenlik ve saglik, meslektaslar arasinda kopukluk,
hakim ve savcilarla sogukluk, 32 adet hukuk fakiiltesinin getirdigi ytik,
hayat standardi, cezaevi aramalari, hacizde saldiri, protokol, kisitli biitce
gibi sorunlar hi¢ bir zaman bitmeyecektir.

Onemli olan, sorunlar1 zamaninda tesbit etmek, stratejik bir program
cercevesinde ¢oziimii igin gerekli adimlar1 atmaktir. Elbette baro yone-
timlerine aday meslektaslarimiz, secim 6ncesinde ve sonrasinda plan ve
programlar yapmakta ve uygulamaya koymaktadir. Ancak, bunlar genel
olarak olaylarin akisina bagli olarak degismektedir. Sorunlarin i¢inde
bogusulmakta ve bazen sorunlarin bir parcast haline gelinmektedir. Ozet
olarak barolarin yasalardan ve uygulamadan kaynaklanan orgiitlenme
sorunlar1 mevcuttur.

Bir orgiittin yasamun stirdiirebilmesi onun ne kadar iyi planlama ya-
pabildigine ve gelecegi ne kadar iyi tahmin edebildigine baglidir. Operas-
yonel (kisa vadeli), taktik (orta vadeli) ve stratejik (uzun vadeli) planlama
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her orgiitiin sahip olmasi gereken araclardir. Aksi takdirde gelecekte nasil
bir tutum izlenecegi ve neler yapilabilecegi ancak is isten gectikten sonra
farkedilebilir.

Stratejik planlama, orgiitlerin, “'neredeyiz?”, “'nereye ulasmak istiyoruz?”,
“ulagmak istedigimiz noktaya nasil gideriz?"" ve ""basarimizi nasil élgeriz?”” sek-
linde ifade edilebilecek dort temel soruya cevap arama siireci olarak da tarif
edilebilir (Bkz: DPT Miistesarlig1, Stratejik Planlama Kilavuzu).

Ornegin bir ¢ok baro yonetimi, kanun tasarilarini son anda 6grendik-
lerini, basmin agiklamalarina yeterince yer verilmedigini, baro aidatlarmin
zamaninda 6denmedigini stirekli yakini konusu yapmaktadirlar. Kimileri
TBB ve Baro Yonetimi'nde profesyonel calisan bir Genel Sekreter olmasini,
kimileri de, baro marsminin yeterli olmadigini baro bandosunun da ku-
rulmasi gerektigini savunabilirler. Baro yonetimleri kisa vadeli planlarla
kroniklesmis sorunlar1 ¢ozmeye ¢alismaktadir. TBB ve barolarin en kisa
zamanda stratejik planlama calismalarina baslamalar1 gerekmektedir.
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MUDAFININ VEKALET UCRETI VE
KARA PARAYI AKLAMA SUCU
30 MART 2004 TARIHLI
ALMAN ANAYASA MAHKEMESI KARARI

Osman ISFEN"

Hukuk Devleti'nin ana prensiplerinden birisi de, ceza muhakeme-
sinde silahlarin esitligidir. Bu baglamda, sanigin kendisinin ¢ikarlarini
korumak tizere istedigi mudafiyi gorevlendirmesi ve bu samik-miidafi
iliskisinin mtimkiin oldugu kadar disardan etkilere kapali ve dayanikh
olmasi biiyiik 6nem tasimaktadir. Miidafinin, sanig1 savunurken, bir sug
isleme tehlikesiyle yiiz ytize gelmesi ve hatta bu stirecte sorusturma, arama,
tutuklama, dava acilmasi gibi durumlarla kars: karstya kalmasi son derece
hassas konulardir.

1992 senesinde Alman Ceza Kanunu'na madde 261 olarak eklenen “kara
paray: aklama su¢u“nun, miidafilerin aldig1 vekalet ticreti baglamindaki ge-
cerliligi bugtine dek tartisilagelmistir. Alman Yargitay1, madde 261 Alman
CK’'nin miidafiler i¢in de nemli herhangi bir kisitlamaya tabi tutulmadan
uygulanmasi gerektigini belirttigi kararinda, miidafinin “kara para”y1 veka-
let ticreti olarak almasinin avukatlik meslegiyle bagdasmadigini vurgulamis
ve bu yorumun, 6zellikle zorunlu miidafi tayin etme imkan1 géz éniinde
bulunduruldugunda, sanik haklarmi kisitlamayacagma dikkat ¢cekmistir
(Bundesgerichtshof, 2. CD 4.7.2001, 513/00). Netice olarak “Kara Paray:
Aklama Sucu”nu islemekten dolay (tecil edilen) hapis cezasina garptirilan
miidafilerin bireysel Anayasa sikayeti tizerine Alman Anayasa Mahkemesi,
Alman Yargitay1'nin bu yorumunun Alman Anayasasi'yla gerekli sekilde
uyumlu olmadigini belirtmistir ve “kara paray: aklama su¢u”nun miuidafiler
icin de gecerliligini temelde kabul etse bile, Anayasa‘ya uygun yorum
cercevesinde uygulama icin onemli siirlamalar 6ngdrmistiir (Bundes-
verfassungsgericht 30.3.2004, 2 BvR 1520/01 ve 2 BvR1521/01).

Yiiksek Mahkeme, “kara paray: aklama sucu”nun belirli sinirlamalar
olmadan uygulanmasinin, Alman Anayasast madde 12’de giivence altina
alman calisma hiirriyetinin ihlaline, 6zellikle oranlilik ilkesine aykirilik

" Yardime Asistan, Gieen Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza Hukuku, Ceza Muha-
kemesi Hukuku ve Ceza Hukuku Mukayesesi Kiirstisti (Prof. Dr. Walter Gropp);
e-mail: isfen@t-online.de
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acisindan, yol agabilecegini belirtmis ve bu durumun her meslek sahibi
gibi mudafi i¢in de gegerli oldugunun altini ¢izmistir. Avukatlik mesleginin
serbest bir meslek niteligini tasidigini ve miidafinin, meslegini icra sirasinda
devlet tarafindan herhangi bir tesir altinda birakilmamasinin, sadece mii-
dafinin degil, diizenli bir adalet sistemi baglaminda kamunun da yararina
olacagmi vurgulayan Anayasa Mahkemesi, mitidafinin, hukuk devleti ilkesi
acisindan kaginilmaz bir gereklilik oldugunu belirterek, sanigin, kendisinin
sectigi ve glivendigi bir miidafi tarafindan savunulmasinin adil yargilan-
ma’daki 6nemine ayrica dikkat cekmistir. Zira sadece, sanigin, miidafinin
sir saklama ytikimliiltigtine gtivenebildigi takdirde, miivekkil-miidafi ilis-
kisinde etkin bir savunma i¢in gerekli olan giiven ortami olusabilecektir.
Yiiksek Mahkeme’ye gore, miidafinin vekalet ticreti almasiyla kara paray1
aklama sucunu islemis olabilmesi, sanik agisindan hakli olarak, miidafi-
nin sir saklama ytiktimlaltgtine sadik kalip kalamayacagi sorusunu da
beraberinde getireceginden, sanigin, kendini koruma diistincesinden yola
cikarak, acik ve serbest sekilde miidafiyle iletisim kurmasina engel olacak-
tir. Ayrica savcilik tarafindan miidafi hakkinda ytirtitiilecek muhtemel bir
sorusturma cercevesinde miidafinin veya btirosunun aranmasi sirasinda,
ozellikle savunma stratejisine iliskin evrakin kovusturma organlarinin eline
gecmesi ihtimali de, miivekkil-miidafi arasindaki gtiven iligskisini olumsuz
yonde etkileyecektir. Bunun yaninda muidafinin, bir yandan miivekkilinin
yararlarin1 korumasi gerekirken, diger yandan alacag: vekalet ticreti ile
kara paray1 aklama sucunu isleye(bile)cegini diistinerek oncelikle kendi-
sini koruyucu tedbirlere basvuracak olmasi, bu yarar celiskisinde etkin bir
savunmanin saglanmasini imkansiz hale getirecektir. Bu baglamda sanigin
haklarinin korunmasinin, sanik tarafindan segilen ve ticretinin giiya kara
para ile odendigi iddiasindan dolay1 davadan kendi istegiyle veya hukuki
zorunluluk sebebiyle ayrilma durumunda kalacak olan miidafi tarafindan
degil de, ilk bastan veya secilen miidafinin davadan ayrilmasi olayindan
sonra masraflarini devletin karsiladig1 zorunlu miuidafi tarafindan gercek-
lestirildigi takdirde, muidafiini 6demeye yetecek kadar parasi olan ve dava
sonuclanincaya kadar mdiilkiyetinin, masumiyet karinesi geregince, kara
para ile lekelenmemis oldugundan yola ¢ikilmasi gereken kisi ile miidafiini
odemeye mali imkani olmadigindan devlet tarafindan kendisine zorunlu
miidafi tayin edilen kisi esit tutulmus olacaktir ki, bdyle bir muamele esitlik
ilkesine aykir1 diismektedir.

Alman Anayasa Mahkemesi, miidafinin, aldig1 vekalet ticretinden do-
lay1 kara paray1 aklama sucuna dayali cezai sorumlulugunun dogabilmesi-
nin beraberinde getirmis oldugu sakincalarin yaninda, bu normla korunan
hukuki yararlar1 da goz 6ntinde bulundurmustur. Kanun koyucunun ilgili
madde ile “organize sucluluk”la daha etkin bir sekilde bir miicadele etmeyi
amagladigmi, imzalanan uluslararasi andlasmalarin da bunu gerektirdigini,
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sozkonusu hukuki yararin ceza hukuku ile korunmasimin mesru oldugunu
ve miidafinin kara paray1 aklama sucunun kapsamina genel olarak girme-
mesi i¢in bir sebep bulunmadigini belirten Yiiksek Mahkeme, uygulamada
oranlilik ilkesine uyulmas1 baglaminda maddi ceza hukukundaki gerekli
sinirlamalarin, Anayasa‘’ya uygun yorum cercevesinde, manevi unsur
dahilinde yapilmas1 gerektigini belirtmistir. Buna dayali olarak, madde
261 AImCK’daki sugun miidafiler i¢in olusmasinda, madde 261 fikra 5
AlmCK’da (6zellikle ispat zorluklarindan kaginmak amaciyla) ongoriilen
agir taksirin ve hatta olas1 kastin bile yeterli olamayacaginin altin1 ¢izen
Anayasa Mahkemesi, cezai sorumlulugun sadece, miidafinin, vekalet tic-
retini aldig1 anda kara para konusunda emin bir bilgisi, yani bu konuda
dogrudan kastinin oldugu durumlarda dogacagina karar vermistir. Zira
miidafi, paranin kaynagmna iliskin arastirmalarda bulunmakla ytiktimlii
olmasa bile, almis oldugu vekalet ticretinin kara para olduguna dair emin
bilgisi oldugu halde faaliyetine devam ederse, adalet sisteminin bir pargas1
olmaktan ¢ikmis bulunmaktadir ki, bu durumlarda ceza hukuku araciyla
miidafi tizerinden kara paranin aklanmasina izin verilmesi sé6zkonusu
degildir.

Yiiksek Mahkeme, maddi ceza hukuku icin 6ngérmiis oldugu smir-
lamalarin, kovusturma organlari tarafindan da ol¢ti alinmasi gerektigine
ve bundan dolay1, miidafi hakkinda yiirtitiilecek olas1 bir sorusturmada
aranacak olan baslangic stiphesinin, miidafinin kara para konusunda kot
niyetli olduguna iliskin belirgin olgulara (vekalet ticretinin miktari, verilis
sekli vs.) dayali olabilecegine dikkat cekerken, sanik-miidafi arasindaki
hassas iliskinin, kovusturma organlarinca miidafi hakkinda ytirtittilecek
bir sorusturmayla zarar goreceginden, bu konuda ihtiyatli davranilmasi
gerektigini de gortiislerine eklemistir.

Alman Anayasa Mahkemesi‘'nin, miidafinin vekalet ticreti ve kara pa-
ray1 aklama sugu konusunda vermis oldugu bu karar hem adalet sisteminin
hem de sanigin ve miidafinin haklarinin korunmasi acisindan gerekli has-
sasiyeti gostermektedir. Goz ontinde bulundurulmasi gereken problemleri,
takdir edilecek sekilde derin ve kapsamli bir arastirmaya ve degerlendirme-
ye tabi tutan Yiiksek Mahkeme, miidafinin, adaletin sisteminin bir parcasi
oldugunu ve hukuka baghligindan kopmasinin s6zkonusu olamiyacagini
bir kerre daha hatirlatirken, miivekkil-miidafi arasindaki hassas iligkinin,
kovusturma organlar1 6ncelikli olmak {izere, devlet tarafindan saygiyla
karsilanip korunmasi gerektiginin de altin1 cizmistir. En az diger meslekler
kadar ve hatta diger mesleklerden daha fazla sekilde sayginligin ve gii-
venilirligin temel bir kaynak oldugu avukatlik mesleginde, bu degerlere
sahip cikilmasi i¢in hem devlete hem de avukatlara ayni derecede 6nemli
gorevler diismektedir. Alman Anayasa Mahkemesi bu baglamda kendi
tizerine diiseni kanimizca layikiyla yerine getirmistir.
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AVRUPA KONSEYi BAKANLAR KOMITESI
AVUKATLARIN MESLEKLERINI
ICRA ETME OZGURLUKLERINE ILiSKIN
BAKANLAR KOMITESININ UYE ULKELERE

TAVSIYE KARARI (2000)21
Ceviren: Cigdem SERT-CELIK*

(Bakanlar Komitesi tarafindan 25 Ekim 2000 tarihinde
Bakanlar Vekillerinin 727. toplantisinda benimsenmistir)

Bakanlar Komitesi, Avrupa Konseyi statiistiniin 15 b maddesine gore:
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’'nin kosullarina;

Aralik 1990’da BM Genel Toplantis1 tarafindan da onaylanan avukat-
larin roliine iliskin BM temel pre nsiplerine;

13 Ekim 1994’te Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nce benimsenen
bagimsizlik, etki ve yargiclarin roliine iliskin R 94 no’lu tavsiyesine daya-
narak;

Avukatlarin ve meslek birliklerin insan haklarinin ve temel 6zgtirliik-
lerin korunmasini saglamakta oynadiklar: temel roliin altini ¢izer;

Avukatlarin uyguladiklar1 hukuk kurallarmni 6zellikle de bireysel
ozgitirliiklerin savunmasinda oynadiklari rolii desteklemek icin, avukathik
mesleginin icra edilmesi dzgtirliigiin ilerletilmesini talep eder;

Avukatlarin mesleklerini icra ederken bagimsizliklarini garanti eden
ve bu baglamda hi¢bir uygunsuz kisitlama, tesir, ikna, baski, tehdit veya
miidahalenin olmadigl, dogrudan veya dolayls, herhangi bir kesime veya
nedene dayanmaksizin adil bir hukuk yonetimi sisteminin gerekliliginin
bilincinde;

Avukatlarin sorumluluklarini uygun bir bicimde icra etmelerini sagla-
manin, 6zellikle de yeterli egitim almalarinin ve hem mahkemelere yonelik,
hem de miivekkillere yonelik gorevlerinde uygun bir denge saglamanin
gerekliliginin farkinda;

" Almanya Essen Asliye Hukuk Mahkemesi'nde (Landgericht Essen) hukuk stajyeri
(Rechtsreferendarin)
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Adalete kolay ulasimin ekonomik olarak gti¢stiz durumda olan kisi-
lerin avukatlarin hizmetlerinden faydalanmalari i¢in, gerekli oldugu goz
ontinde bulundurulmakta,

Yeri geldiginde tiye tilkekerin hiikiimetlerine, bu tavsiye kararindaki
prensipleri goz ontinde bulundurarak gereken tiim tedbirleri almasini ve
takviye etmesini tavsiye eder.

Bu tavsiye kararina gore, avukat dava agacak ve miivekkillerinin adma
davranacak kadar kalifiye ve ulusal hukuk alaninda yetkin bir kisi anlamai-
na gelir. Avukat pratik hukuk icinde angaje olur, mahkemelere ¢ikar veya
miivekkillerine hukuki meselelerde tavsiyelerde bulunur.

Prensip I
Avukatlik Meslegine Iliskin Genel Prensipler

1. Avukatlarin mesleklerini serbestge icra etmelerini ilerletmek, koru-
mak ve sayginligini arttirmak icin ve herhangi bir ayrimcilik ve uygunsuz
miidahale gerek otorite gerekse kamu tarafindan yapilmadan, 6zellikle de
AIHS'yi g6z oniinde bulundurarak tiim gerekli 6nlemler alinmali.

2. Avukat olabilme yetkisine veya bu meslege girise iliskin kararlar
bagimsiz kisiler tarafindan verilmeli. Bu tiir kararlar, bagimsiz kisiler ta-
rafindan verilsin veya verilmesin, her haltikarda bagimsiz ve tarafsiz adli
otoritenin teftisine sunulmali.

3. Avukatlar; inang, ifade, hareket, kurum ve toplant1 6zgiirltiklerinden
faydalanmali ve 6zellikle de hukuka ve hukuk yonetimine iliskin kamusal
tartismalara katilma ve Yasal reform onerilerinde bulunma hakkina sahip
olmalilar.

4. Avukatlar mesleki standartlarina uygun davrandiklar: takdirde
herhangi bir ceza veya baskiyla tehdit edilmemeliler.

5. Avukatlarin miivekkillerine, 6zellikle de tutuklu olanlara, 6zel ko-
nularda danismanlik yapmalari ve mesleki standartlara uygun bir bigcimde
onlar1 temsil edebilmeleri icin kolay ulasmalar1 saglanmal .

6. Avukat-miivekkil arasindaki meslek sirrina sayginin saglanmasi icin
tum gerekli nlemler alinmali. Bu ilkeden istisnalar ancak hukuka aykir1
olmadig: takdirde miimkiin olmali.

7. Avukatlar ¢ikma yetkileri olan mahkemeler tarafindan reddedilme-
meliler ve miivekkillerinin haklarmi ve ¢ikarlarini savunurken tiim gerekli
dosyalara ulasmalilar.

8. Ayni davada bulunan tim avukatlara mahkeme tarafindan esit
degerde sayg1 gosterilmeli.
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Prensip 11
Hukuk Egitimi, Ogrenimi ve Hukuk Meslegine Giris

1. Hukuk egitimi, meslege giris ve hukuk mesleginin icra edilmesi
cinsiyet ve cinsel tercih, 1irk, renk, din, siyasi veya herhangi baska bir gortis,
etnik veya sosyal koken, veya ulusal bir azinliga mensup olma, miilkiyet,
dogustan veya herhangi bir fiziksel 6ztirluliik fark: gozetmeksizin herkese
sunulmali.

2. Meslege baslamadan once yiiksek seviyede bir hukuk egitimi ve
moral gerekli; ayrica avukatlarin egitiminin devamliligini saglamak gerek.
Bunlar icin de tiim gerekli 6nlemler alinmali.

3. Suirekli egitim programlar: da kapsayan hukuk egitimi, hukuki
becerilerinin gelistirilmesini saglamali, etik ve insan haklar1 konusun-
da bilinglenmeyi artirmali ve avukatlari, mtvekkillerinin haklarina ve
menfaatlerine sayg1 gostermeleri, onlar1 korumalar1 ve hukuk sisteminin
islemesini desteklemeleri yoniinde egitmeli.

Prensip III
Avukatlarin Rol ve Gorevleri

1. Barolar ve diger meslek birlikleri meslek standartlar: ve davranis
kodeksleri diizenlemeli ve miivekkillerinin mesru haklarimi ve menfaat-
lerini savunurken, avukatlarin bagimsiz, gayretle ve adil davranmalarin
saglamalilar.

2. Ig hukuka, yénergelere ve meslek standartlarma uygun olarak, avu-
katlar meslek sirrina sayg1 gostermeliler.

3. Miivekkillere yonelik avukatlarmn gorevleri asagidakileri kapsamaly;

a. Yasal haklarina ve yiiktimluliiklerine, oldugu kadar davanin
sonucuna ve maliyetine iliskin tavsiyede bulunma;

b. Oncelikle meseleye iliskin dostca/samimi karar verme;

c. Miivekkillerinin haklarini ve ¢ikarlarimi korumak, giiclendirmek
ve onlara sayg1 gostermek icin Yasal yollara basvurma;

d. Cikar catismasindan sakinma;
e. Makul surette halledebilecekleri kadar is iistlenmeliler;

4. Avukatlar adliyeye sayg: gostermeliler ve mahkemeye yonelik go-
revlerini i¢ hukuka, bagka kurallara ve meslek standartlarina uygun bir
sekilde ytirtitmeliler.
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Prensip IV
Herkesin Avukatlara Kolay Ulasimi

1. Bagimsiz avukatlarin sunduklar1 hizmetlerden herkesin faydalan-
mast icin tiim gerekli 6nlemler alinmali.

2. Avukatlar, ekonomik olarak gticstiz insanlara da hukuk hizmetleri
sunmalar1 yoniinde tesvik edilmeli.

3. Uye tilkelerin, ekonomik olarak giigsiiz durumda olan insanlarm
hukuki yardim almalarini, 6zellikle de 6zgtirliiklerinden yoksun birakilmis
olanlarin bu hizmetlere kolay ulasimlarini saglamal.

4. Avukatlik ticretinin tamamen veya kismen kamu fonlarindan 6den-
mesi, avukatlarin miivekkillerine kars1 olan sorumluluklarini ve gérevlerini
etkilememeli.

Prensip V
Birlikler

1. Avukatlar yerel, ulusal ve uluslararas: mesleki birlikler kurmalar:
ve bunlardan faydalanmalar1 yoniinde tesvik etmeli ve bunlara izin veril-
meli. Bu birliklerin gorevi mesleki standartlar: giiclendirme ve avukatlarin
bagimsizligini ve menfaatlerini koruma olmali.

2. Barolar ve diger mesleki birlikler 6zerk ve hem otoriteden hem de
kamudan bagimsiz olmalilar.

3. Barolarin ve diger meslek birliklerin tiyelerini ve bagimsizliklarin
her turla kisitlamaya ve hak ihlaline kars1 korumalar1 ve savunmalarina
sayg1 gosterilmeli.

4. Barolarin ve diger meslek birliklerinin avukatlarin bagimsizliklarinm
saglamalari tesvik edilmeli ve:

a. Cekinmeden adaletin gelismesine yardim etmeleri ve arka cik-
malari;

b. Avukatlarin roliinii toplumda savunmals, 6zellikle de onurlarins,
itibarlarim ve biitiinliiklerini korumalar;

c. Ekonomik olarak gti¢stiz durumda olan insanlarin adalete kolay
ulasimini, 6zellikle de hukuki yardim ve danisma kosullarini saglayan
projelere avukatlarin katilmasini tesvik etmeleri;

d. Yasal reformlari, varolan ve onerilen Yasamaya yonelik tartis-
malar1 desteklemeleri ve ilerletmeleri;

e. Meslek tiyelerinin refah diizeylerini ilerlemeli ve durum gerek-
tiriyorsa kendilerine ve ailelerine yardim etmeleri;
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f. Avukatlarin roluinii gelistirmek icin, baska tilkelerdeki avukatlarla
birlikte ¢calismak ve bunu oncelikle avukatlarin uluslararasi orgttlerini,
uluslararasi devletler nezdinde 6rgtitleri ve NGO'lar1 gozoniinde bulun-
durarak yapmalary;

g. Avukatlarin yeterliliklerini miimkiin oldugunca gelistirilmeleri
ayni zamanda yonetim ve disiplin standartlarina saygilarini saglamalari,
tesvik edilmeli

5. Barolar ve diger meslek birlikleri avukatlar1 savunmalarinda tim
gerekli faaliyetlerde bulunmalilar, avukatlarin menfaatlerini de asagidaki
durumlarda savunmalilar:

a. Bir avukat tutuklandiginda veya alikonuldugunda;

b. Avukatin diirtistliiguinii stipheye diistirecek davalarin alinmasina
yonelik herhangi bir karar verildiginde;

c. Avukatlarin veya miilklerinin arastirilmasinda;

d. Avukatin himayesinde olan dosyalara ve materyallere el konul-
dugunda;

e. Avukatlar adina harekete gecmeyi gerektiren haberler yayinlan-
diginda.

Prensip VI
Disiplin Davalari/Sorusturmalari

1. Bir avukat mesleki standartlara, barolar, diger meslek kuruluslar
veya Yasama tarafindan konulan kurallara aykir1 davrandiginda, disiplin
sorusturmasi dahil olmak tizere, gereken cnlemler alinmali.

2. Avukatlara karsi yiiriittilen disiplin davalarina barolarin ve diger
meslek kuruluslarin katilma yetkileri olmali.

3. Disiplin davalarimin ATHS nin koydugu kurallara uygun bir bigimde
yirttilmesiyle birlikte, avukatin davaya katilmasini ve verilen kararin
tekrar gozden gecirilmesini talep etme hakkini da kapsar.

4. Avukatlarin isledikleri disiplin suglarina kars: cezalar: belirlerken
oranti ilkesi dikkate alinmali.
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ALMANYA’ DA HUKUK EGITIMI VE
STAJYERLIK

Cigdem SERT-CELIK®

1500 yilmin Almanya’sinda sug isleme oraninin ytiksek olmasmdan
dolay1 iskence uygulamasi yaygindi. Ancak 1532 yilinda Johann Freiherr
zu Schwarzenberg und Hohenlandsburg tarafindan hazirlanan Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu (Strafprozessordnung - Carolina von 1532)
iskenceyi sinirlandirmistir.! Keza Schwarzenberg Ceza Usuliine ispat teo-
risini getirmistir (Beweistheorie).” Buna gore bir sanigin cezalandirilmasi
i¢in sugunun ispat edilmesi gerekiyordu. Bunun icin de iki gorgii tanig:
veya sanigin itirafi gerekliydi. Ancak cogu zaman ne itiraf ne de gorgii
tanig1 bulunabildigi icin iskenceye bagvuruluyordu. 19. ytizyilin baslarinda
Almanya’ da iskence tamamen kalkmis durumdaydi. Carolina’da yer alan
ispat teorisinin - itiraf veya iki gorgii tanig1 - yerine delillerin serbest takdiri
ilkesi (freie Beweiswiirdigung) getirildi. Ancak bunun icin de kaliteli, iyi
egitimli, gtivenilir ve olgun yargiclar gerekmekteydi. Bunun en 6nemli
kosulu ise iyi bir hukuk egitimiydi.

Hukuk 6grenimi ve egitimi dnemini o zamanlardan alir ve temeli o
zamanlarda atilmistir.

Bir hukukcu tistlendigi toplumsal rol ve gorevlerini hukuk meslegine
ve ilkelerine uygun bir bicimde ancak iyi bir hukuk egitiminden gecerek
yerine getirebilir ki ancak o zaman hukukun saygimnlig: artar.

1. Alman Hukukcu Egitimi Yasas1 ve Reformu

Almanya federal bir yapiya sahiptir. Dolayisiyla hem federal hem de
eyalet diizeyinde yasalar bulunmaktadir.

Hukuk 6greniminin ve staj egitiminin yasal dayanagi, Hukukcu Egi-
timi Yasas1” dir.

" Almanya Essen Asliye Hukuk Mahkemesi'nde (Landgericht Essen) hukuk stajyeri
(Rechtsreferendarin), su anda secimlik staj cercevesinde Avukat Ozcan Cine gozeti-
minde TBB’de misafir stajyer.

! fskence tam olarak kaldirilmamuis, sadece gocuklara, gebe kadinlar ve soylular gibi
kisilere uygulanmasi yasaklanmuistir.

2 Fritjof Haft, Aus der Waagschaale der Justitia-2000 Jahre Rechtsgeschichte-, s.11.
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Federal Parlamento’nun (Bundestag) ¢ikardigi ve 01.07.2003"ten itiba-
ren yiiriirliikte olan Hukukgu Egitimi Reformu Yasas1 (Gesetz zur Reform
der Juristenausbildung)® federal diizeyde bir yasadir. Bu Yasa hukuk 6g-
renimine ve staj egitimine iliskin genel kurallar belirliyor. Yani almanca
deyimiyle bir cerceve olusturmustur. Her eyalet bir yasal diizenlemeyle
kendine gore bir staj egitim programi uygular.*

Bu nedenle Yasa, hukuk 6grenimine ve staj egitimine iliskin ayrintilar:
eyaletlerin yasal inisiyatifine birakmaktadir.

Yeni Hukukcu Egitimi Reformu Yasasi'na iliskin yasal inisiyatifi de
niifus agisindan Almanya’nin en biiytik eyaleti olan Kuzey Ren Westfalya
eyaleti kullanmis durumda. Makalemde Kuzey Ren Westfalya’nin Hukukcu
Egitimi Yasasi'ndan (Juristenausbildungsgesetz Nordrhein-Westfalen)® yola
cikarak staj egitimini ele alacagim. Ancak sunu da belirtmeliyim ki, staj
egitimi tum eyaletlerde ufak tefek farkliliklar gosterse de temel hatlariyla
aynidir. Ciinkti bu yasalar 01.07.2003"te yiiriirliige giren federal diizeydeki
Hukukcu Egitimi Reformu Yasas1'n1 baz alir. Eyaletler kendi kapasitelerine
uygun bir takim degisiklikler yapabilirler, 6rnegin stajin belirli kistmlarini
Yasa’'da 6n goriilenden daha uzun tutabilirler.

Hukukcu Egitimi Reformu Yasasi’'min amaci ise son yillardaki gelis-
melere bagl olarak ele alinmali. Gegtigimiz yillarda ortaya ¢ikan tablo 2.
Devlet Sinavi'ni (Zweites Juristisches Staatsexamen) da verip mezun olan
stajyerlerin % 75'inin avukatlik meslegini sectigini gostermektedir. Me-
zunlarin %151 buytiik sirketlerde, % 4’ti hakim ve savci olarak ve % 6’ s1
idarede calismaktadir.®

Bu gerceklige uygun olmasi agisindan boyle bir reforma ihtiya¢ du-
yulmustur ve staj egitiminde avukatlik (Rechtsanwalt) meslegine agirlik
verilmistir. Dolayisiyla staj egitimi agirlikli olarak danismaya ve avukatlik
mesleginin gerektirdigi pragmatik yontemlere yonelik duruma getirilmistir.

Ancak, Kuzey Ren Westfalya Eyaleti'nin Adalet Bakani Jochen Di-
eckmann’ m da Bonn Universitesi'ndeki bir konusmasinda’ belirttigi gibi
“Hukuk¢u Egitimi Reformu”da Almanya’da hakim olan tek tip hukukgu ye-
tistirme ilkesini degistirmedi. Bu temel ilke, reformdan sonra da muhafaza
edilmistir. Hangi hukuk meslegi icin olursa olsun, tiim stajyerlere ortak bir
egitim programi uygulanmaya devam edilmektedir.

* BGBI S 2592; 1.7.2003.

*Semih Giiner, Avukatlik Hukuku s.133.

> GV NRW S 135; 1.7.2003.

¢ Dr.C.Dylla-Krebs, Justizministerium NRW, JA 2003, S.34; Wissenschaftsrat, Ds 5460/ 02,
S.19.
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2. Hukuk Ogrenimi ve Staj Egitimi

Ortalama 5 yillik bir hukuk egitiminden sonra, hukuk fakiiltesi 6gren-
cileri, 1. Devlet Smav1 (Erstes Juristisches Staatsexamen) diye adlandirilan
ve ancak iki kez girilebilen ¢ok kapsamli bir smnava girerler. Bu smavin
amacini ise Kuzey Ren Westfalya’” nin Hukukcu Egitimi Yasasi'min 2.
maddesi agiklamigtir:®

1. Devlet Sinavi'nin amaci, hukuk fakiiltesi mezunlarinin, egitimlerini
tamamladiktan sonra, yeterli olup olmadiklarini tespit etmektir....

Sinav, sinava tabi tutulan kisinin, hukuku kavradigimin ve uygulayabil-
diginin; hukuk bilgisini tarihi, toplumsal, iktisadi, politik, felsefi ve Avrupa
topluluklart hukukuna iliskin baglantilar dogrultusunda kullanabildiginin
gostergesidir.

Bunun disinda, “sinava giren kisi ayni zamanda sinav cercevesinde bilimsel
calisma yetenegini de ispatlamak durumunda...”

Bu Yasa ayn1 zamanda sinavin icerigini de diizenlemistir. Yasa'nin 11.
maddesi, sinavda sorulacak olan dersleri zorunlu dersler olarak ayrintili
bir bicimde belirtir. Zorunlu dersler kabaca medeni kanun (Biirgerliches
Recht); medeni usul (Zivilprozessrecht); ticaret hukuku (Handelsrecht);
sirketler hukuku (Gesellschaftsrecht); is hukuku (Arbeitsrecht); ceza hukuku
(Strafrecht); ceza usul (Strafprozessrecht); Anayasa hukuku (Staatsrecht);
Anayasa yargsi (Verfassungsprozessrecht); Genel hatlariyla Avrupa toplu-
luklart hukuku (Europarecht); idare genel ve 6zel hukuku (Allgemeines und
Besonderes Verwaltungsrecht) ve idari yargilama usulii (Verwaltungspro-
zessrecht). Almanya’nin devlet yapist itibariyle idare derslerinde Ttirkiye ile
kiyaslandiginda ciddi farkliliklar gortilmekte. Diger derslerin bir cogunda
ise benzerlikler tespit etmek miimkiin.

Staj egitimi ile ilgili dtizenlemeler ayn1 Yasa'nin ikinci bsltimiintin 30.
maddesinden’ itibaren yer almistir.

Staj egitimi kelimenin tam anlamiyla hazirlik hizmeti (Vorbereitung-
sdienst) demektir. Yani meslek hayatina hazirlik amaghdir. Buradaki meslek
salt avukatlik meslegi degil, ayn1 zamanda yargiclig1 (Richter) ve savciligi
(Staatsanwalt) da kapsamaktadir. Kisacasi, ¢ok yonlii bir staj egitiminden
gecilmektedir. Burada ‘tek tip hukukcu’ (Einheitsjurist) kavrami da kulla-
nilmaktadir. Bu baglamda sunu belirtmek gerek ki, Almanya’da stajyer

7 NRW Justiz Online, www justiz.nrw.de; Rede des NRW-Justizministers vor der Rhe-
inischen Friedrich- Wilhelms-Universitaet.

8 & 2 Abs.2 Juristenausbildungsgesetz Nordrhein Westfalen (JAG)

° Paragraph 30 JAG
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avukat yoktur. Tiim hukuk meslekleri igin, staj egitimi tek diizenlemeyle
uygulanmaktadir. Yargic olmak isteyen de avukat olmak isteyen de ortak
bir staj egitiminden ge¢cmektedir.

Universite egitimini ve stajini, birinci ve ikinci Devlet Smavi'ni da
vererek, basari1 ile tamamlamis olan tiim hukukgular, ikinci lisans1 da alip
hakimlik meslegini icra etmeye hak kazanirlar. Bu durumda yasal olarak
avukatlik meslegini de icra hakkina sahip oluyorlar."

Staj egitimi toplam 24 ay stirer. Staj egitimi, Hukukcu Egitimi Yasas1
reformundan sonra bazi degisikliklere ugramistir. Bu degisikligin ana nok-
tas1ise yukarida da belirttigim gibi avukatlik meslegine daha fazla agirlik
gosterilmesidir. Reformdan sonra cesitli boliimlere ayrilan staj egitiminin,
avukatlik staji kismi1 diger boltimlerin stireleri kisaltilarak uzatilmistir

Mukayeseli olarak Kuzey Ren Westfalya Eyaletinde reformdan 6nce
staj egitimi ve reformdan sonrasi:

Reformdan 6nce: Reformdan sonra:
1-6. ay: Asliye hukuk veya 1-5. ay: Asliye hukuk veya
sulh hukuk mahkemelerinde sulh hukuk mahkemelerinde
hakimlik stajt hakimlik stajt
7-9. ay: Savcilik staj1 6-8. ay: Savcilik stajt
10-13. ay: Idare kamu staji 9-11. ay: Idare kurumu stajt
14-16. ay: Hakimlik veya 12-21. ay: Avukatlik staji

avukatlik staji 22-24. ay: Secimlik staj

17-20. ay: Avukatlik stajt (Yurtdis1 da olabilir) Burada
21-24. ay: Secimlik staj hakimlik staji da miimkiin
(Yurtdist da olabilir)

25. ay: Sozlt smav

a. Hakimlik Staj1

Stajin ilk alt1 ay1 reformdan once hakimlik stajiyla devam ederken,
reformdan sonra bes aya indirildi. Icerigi acisindan herhangi bir degisiklik
yapilmadi. Hakimlik staji stiresince, stajyerler sulh hukuk veya asliye hukuk
mahkemelerindeki herhangi bir hakimin gbzetiminde ¢alisirlar. Hakimler,

10 Zweiter Teil (JAG)” Der Vorbereitungsdienst”
1 Ankara Barosu Bagkani1 Av. Semih Giiner, Avukatlik Hukuku s. 133.
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kendilerine gelen dosyalarin bir kismini stajyerlere verirler ve stajyerler bu
dosyalar tizerinde ¢alistiktan sonra, 6rnegin kararlar yazarlar. Hakimlik
staji boyunca stajyerler en az alt1 dosya hazirlamak zorundadirlar. Hazir-
lanan dosyalar1 ve yazilan kararlar1 hakimler degerlendirip, staj bitiminde
bir karne verirler. Hakimlik stajinda stajyerler ayrica gozetmenleri olan
hakimlerle birlikte durusmalara girip, delil ikamesini de bizzat ytirtitebil-
mektedirler. Stajyerler hakimlerle birlikte kiirstide otururlar ve gortisiilen
davanin dosyasini da énceden inceledikleri igin, delil ikamesini de ispat
yiikiimliiligii olan tarafa soru sorarak yiiriitiirler. Ornegin, sulh hukuk
mahkemelerinde (Amtsgerichte) gortisiilen kira davalarinda sorun kirada
olan dairenin rutubetli olmasi ise, taraflar kusurun kars tarafa ait oldugunu
iddia ediyorlarsa, stajyer hakim ispat ytikimlultgiine gore taraflara soz
konusu daireye iliskin soru sorar. Gerektiginde delil olarak durusmaya
davet edilen bilirkisiye ve taniklara da sorular yoneltebilirler. Kisacasi
stajyer hakim, durusmanin bu kismuni kendi inisiyatifi dogrultusunda
ama hakimin gozetimi altinda gelistirebilmektedir.

b. Savcilik Staj1

Bu alt1 aylik stireyi ti¢ aylik bir savcilik staji takip eder. Bu stirede
stajyerler yine sulh ceza veya asliye ceza mahkemesindeki herhangi bir
savcinin gozetiminde calisirlar. Savciligin kapasitesi yetmedigi takdirde,
stajyerlerin bir kismi1 eyalet mahkemesi tarafindan belirlenen herhangi bir
ceza hakimine gonderilebilir.

Savcilik staji boyunca da savcilar stajyerlere, kendilerine gelen ve hazir-
lanmas: gereken dosyalarin bir kismini verirler. Ayrica stajyerler sulh ceza
mahkemelerindeki (Amtsgericht -Strafrichter-) ceza davalarina girerler.
Bu davalara iliskin dosyalar1 ve iddianameleri ise savcilar, durusmadan
once davaya girecek stajyerlere hazirlanmalari igin ulastirirlar. Stajyerler
girdikleri davalarda durusma esnasindaki gelismelere gore ceza talep
edebilirler. Ornegin durusma esnasinda gelismeler iddianamede talep
edilen cezaya uygun degilse, yani ceza davasi esnasinda delil acisindan
herhangi bir degisiklik oluyorsa, stajyer de savci gibi ceza usuliine uygun
bir bigimde ceza talep etmek zorundadir. Aksi takdirde stajyer savci usule
aykirt davranir ve ceza muhakemeleri usuliiniin en temel ilkelerini ve adil
yargilanma hakkini ihlal edebilir. Zira hi¢ kimse durusma olmadan ve polis
tutanaklarindan yola ¢ikilarak hazirlanmis bir savcilik miitalaasin temel
alarak cezalandirilamaz. Dolayisiyla zaten stajyer savcinin iddianameye
ytizde ytiz bagl kalmasi esyanin dogasina aykiri olur. Bu nedenle stajyerler
gerektiginde beraat dahi talep edebilirler ve etmek zorundadirlar.
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Tabii her dava sonrasinda durusmaya, talep edilen ve hakimin verdigi
cezaya iliskin yazili olarak kisa bir aciklama yapmak zorundadirlar.

Savcilik stajinda da stajyerler en az dort dosya hazirlamak zorunda-
dirlar. Bunlar da gozetmen olan savci tarafindan degerlendirilir ve staj
sonunda stajyere karne olarak geri doner.

c. Idari Kurum Staji

Savecilik stajin1 dort aylik bir idari staj takip ederken, bu stire de reform-
dan sonra {i¢ aya indirildi. Stajin bu kismini stajyerler kendi belirledikleri
herhangi bir idari kurumda (Verwaltung) gecirirler, 6rnegin yabancilar
dairesinde (Auslaenderbehorde), is ve is¢i bulma kurumunda (Agentur fiir
Arbeit), emniyette (Polizeipraesidium), sosyal dairede (Sozialamt), sanayi
ve ticaret odasinda (Industrie- und Handelskammer), eyalet parlamento-
sunda (Landtag) vs. Bu kurumlarda oraya iliskin tiim islerle mesgul olurlar.
Kurum sadece yerel ve eyalet capinda bir kurum olmak zorunda degil,
ayn1 zamanda herhangi bir federal kurum veya Almanya’nin yurtdisindaki
herhangi bir resmi kurumu da olabilir.

d. Avukatlik Staj1

Reformdan 6nce bu stireci ti¢ aylik se¢meli bir staj takip ederdi. Burada
gecirilen stire yine Kuzey Ren Westfalya Eyaleti Hukukcu Egitimi Yasasi'nda
ayrintili olarak belirleniyordu. Stajin bu bolimiinii de stajyerler tercihlerine
gore, avukat yerine idare veya is mahkemesinde gecirebilirlerdi.

Ancak yeni Yasa'ya gore stajin bu son boltimii kalkmis durumdadir.
Bu boltim artik secimlik degil, Federal Yasa’ya gore en az dokuz ay stirmesi
gereken, ancak Kuzey Ren Westfalya” da on ay stiren bir avukatlik stajidir.
Gortldugi gibi reformdan kaynakli en 6nemli degisiklik stajin bu kisminda
belirginlesmistir. Amag stajin avukatlik kismin1 uzatmakti ve bu amaca bu
bicimiyle de ulasilmis oldu. Reformdan 6nce avukatlik staji dort ayds, stajin
secimlik boltimtiyle birlikte tercihe gére maksimum on bir aya ¢ikabiliyor-
du, ancak simdi zorunlu olarak on aya ¢ikarilmis durumdadir avukathk
staji. Hatta secimlik kismuyla birlikte on ti¢ aya kadar stire bilmektedir.

e. Secmeli Staj

Avukatlik stajinin akabinde ti¢ aylik bir secimlik staj gelir, stajin bu
bolimiint de stajyerler isterlerse yurtdisinda yapabilirler, isterlerse bir
avukat yaninda veya herhangi bir mahkemede.
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Se¢meli staj kisminda daha sonra meslek se¢ciminde yargichig: veya
savcilig1 sececek kisiler avukatlik staji yerine tekrar hakimlik veya savcilik
stajt olanag1 bulabilirler.

f. ikinci Devlet Sinavi

Stajin 20. ayinda 2. Devlet Sinavi'na giriyordu stajyerler, yasal degi-
siklikten sonra 21. ayin baslarinda giriyorlar, yani avukatlik staji devam
ederken. 2. Devlet Sinavi sekiz yazili stnavdan ibarettir. Bunlardan 4 tanesi
medeni hukuktan, iki tanesi ceza hukukundan diger ikisi ise kamu huku-
kundan soruluyor. Smav dosya halinde verilir ve bu dosyalar ya hakim ya
savc ya da avukat acisindan degerlendirilir. Ornegin avukat olarak temyiz
davasi (Revision) hazirliyorsunuz, savci olarak iddianame (Anklageschrift)
ve yargig olarak da karar (Urteil). Reformdan sonra da simavin kendisinde
degisen bir sey olmamustir.

Sinavdan sonra, yukarida da belirttigim gibi, yine gecmiste dort ay
olan simdi ise ti¢ aya diisen bir secimlik staj bolumii vardir.

Staj boyunca da pratik egitimin disinda baslangicta haftada 4 saat
olmak tizere, daha sonra ortalama 15 saate kadar ¢ikan dersler oluyor. Bu
derslere yine hakimler ve savcilar girerler.

Ornegin idare hukuku derslerine idare mahkemesi hakimi (Verwal-
tungsrichter) giriyor. Bir hakimin olmas1 usul agisindan ¢ok énemlidir.
Derslerde de yine pratikten alinan dosyalar incelenir ve islenir. Siniflar
15-20 stajyerden olusmaktadir.

Derslere katilmak zorunludur ve aksatmak miimkiin degildir. O an-
lamda stajyerlerin derslere devam etmeleri ¢ok siki ve ciddi bir bigimde
takip edilmektedir. Derslerde diizenli olarak sinav yapilir ve her dersten
de karne verilir stajyerlere. Bu karneler ise gerek sozlii sinavda gerekse
is basvurularinda, 6zellikle devlet dairelerine basvuruldugunda, dikkate
almabiliyor.

3. Stajyer Ucreti

Staja baslayan stajyerler devletten briit olarak yaklasik 1000 Euro ticret
aliyorlar. Aslinda ticret kavrami da ¢cok dogru degil, ¢ctinkii stajyere her ay
odenen para ' gecimini saglamast icin yardim’” diye adlandiriliyor (Unterhalt-
sbeihilfe). Dolayisiyla Almanya kosullarinda ¢ok yeterli bir miktar degil.

Bazi eyaletlerdeki stajyerlere, 6rnegin Berlin’de, staj stiresince memur
statiisii (Beamtenstatus) verilir. Bu durumda memura 6zgii tiim haklara da
sahiptirler. Memur statiistinde staja baslayanlar gorevlerinin ilk gtintinde
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bir yemin tdreniyle ant icerler. Cesitli nedenlerle memur stattisti artik sadece
cok az eyalette verilmektedir. Ornegin Kuzey Ren Westfalya’ da memur
degil de kamu hizmetinde gorevli (Angestellter im Offentlichen Dienst)
olarak staja baslanmaktadir.

Sonug

Sonug itibariyle sunu soyleyebilirim ki, Almanya’daki staj egitimini
Turkiye’deki ile kiyaslamak miimkiin degil. Herseyden 6nce cok ciddi
sistem farkliliklar1 var. Burada sistemle kastim bir bakima egitim sistemi,
daha dogrusu hukuk egitimi.’? Hukuk 6greniminde bigimsel olarak ¢ok
onemli farkliliklar tespit etmek miimkiin. Bunlardan biri, Almanya’da hu-
kuk fakiiltesi 6grencileri tiniversite 6grenimleri boyunca tiim ana derslerde,
hazirlama stiresi 4 hafta ile simirlandirilan ve ev 6devi diye adlandirilan
bir tez hazirlamak zorundadirlar (Hausarbeit). Bu da dersler ve siavlar
disinda bilimsel ¢alismay1 6grenmek acisindan ¢ok énemli. Bu sadece bir
ornek. Onemli olan bir diger konu ise pratikten 6grenmek. Yani dersler,
tiniversitede de stajda da salt teoriden ibaret degil.

Ozellikle staj egitiminde dosyalarin bir cogu, hakimlerin kendi pratik-
lerinden 6grenim agisindan 6nemli gordiikleridir.

Tum hukuk meslekleri icin ortak bir staj programinin uygulanmasi
mesleklerin seffaflig1 acisindan ¢cok 6nemli. Yani bir avukat ancak yargicin
ve savcinin nasil calistigini bilirse, kendi meslegini de tam anlamuyla icra
edebilir. Ayn1 sekilde yargic ve savcl da avukatlik mesleginin gereklilik-
lerini ve zorluklarini bilmek zorunda, c¢iinkii ancak o zaman mahkemede
hukuk pratiginin gerektirdigi iletisimi kurabilir. Nihayetinde hukukgu olan
herkes, yargic da, savci da, avukat da hukuk sisteminin dogru ve hukuka
uygun bir bigimde islemesinde 6nemli rol oynayan kimselerdir. Ve ancak
cok yonlii ve interaktif bir staj egitimi tiim hukuk meslekleri arasinda
gereken iletisimi, empatiyi ve saygiy1 yaratabilir ve hukuk sisteminin iyi
islemesini saglar.

Kanimca bir diger 6nemli nokta ise egitimin, daha dogrusu hukuk
egitiminin amacin1 dogru tespit etmek. Yani bir hukukcu nasil olmal1 ve
tiniversite 6greniminin amaci ne olmali sorusunu sorup yanitlamak. Ancak
bunlar tespit edildiginde bu amaclara uygun bir egitim programi hazirlanir
ve bunun tizerinde bir sistem kurulabilir.

12 Ankara Universitesi Hukuk Fakdiltesi'nde gegirdigim misafir 6grencilik dsnemimde
de, Tiirkiye’deki hukuk 6greniminin ¢ok fazla ezbere dayali oldugu izlenimi edin-
dim.
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Av. Halil YAZGI"

Birden cok insanin bir araya gelmesi, birlikteligi, toplanmas1 daima
bir amaca dayanmistir. Demokratik cagdas 6zellikle kalkinmis tilkelerde
kisinin tiretken, etkin olarak katildig1 sivil toplum 6rgiitleri sayis1 en Snemli
referanslardandir. Anti demokratik tilkelerde ise aksine bir tutum goriintir.
Biraz demokratik biraz kalkinmis iilkelerde, sessiz, su veya bu dernek,
vakif, parti ile ilgisi olmayan efendi ad1 da verilen kisi en makbul insan
tipi olarak aranir ve bulunur da. Tipik ornekleri, her iktidar doneminde
cogala cogala biirokrasi ya negatif mekanik gortintiisii alir, ya da KIT ler
gibi cokiise gider. Sonra da bunun nedenleri anlatilirken giiniin ekonomik
modeller geregine, miadini doldurmusluk bahanesine baglanir.

Anayasa Mahkemesi tiyeligi gorevi bile tilkemizde daha diin bir parti
tiyeligi nedeniyle tartisiimadi m1?

Her orgtitlenme, gii¢ ve amacini ya kendi yasa, tiiziik ve benzer somut
hukuki dayanaktan alir ve artik burada baska saik aranmaz veya hukukun
dernek, vakif gibi genel hiikiimlerinden yararlanilarak amaca hizmet et-
meye ugras verir. Bunun gercek amaca hizmet edip etmediginin izlenmesi,
irdelenmesi artik idarenin, yarginin gorevlerindendir.

Savunma, ilk caglardan beri baro ad1 altinda o6rgiitii ile birlikte vardir;
¢tinkii birden ¢ok hukukcu avukatin bir araya gelip de savunma mesleginin
ve tilkenin sorunlarimi konusmamasi diistintilemez.

Ancak savunma meslegi sorunlari, tilke meseleleri, hatta diinya mese-
leleri harmanlamasinda ge¢miste zaman zaman o kadar tad: kacirilmistir
ki avukatlik mesleginin sorunlar1 bazen konusulur olmustur. Hep suna
benzetmisim; Prof. Dr. Feyzioglu, Nazari, Tatbiki, Mukayeseli Biitce adl1

" Tekirdag Barosu tiyesi

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 347



Halil YAZGI dosya

eserinde “....0 giin meclis siralar: doldugu gibi, dinleyici, basin ve kordiplomatik
localart da doludur. Baskanlik kiirsiisiinde, baskan vekilleri degil, bizzat birinci
baskan yer almistir. Hiikiimet tiyeleri noksansiz, hazirdirlar. Celse agilinca baskan,
glindem geregince Maliye Bakani'ni kiirsiiye davet eder ve Bakan da cantasim
acarak biitce nutkunu okumaga baslar......... Milletvekili veya senatér bu konus-
masinda her seyden soz edebilir......... Se¢menlerine selamlar yollar ve siyasi yati-
rimlar yapabilir. S6z ve kiirsti hiirriyetini istedigi gibi kullanir. Kisaca, biitcenin
meclis genel kurullarindaki goriismesinde, bir maliyecinin dedigi gibi her seyden
bahsedilir. Tabiatiyla ara sira da biitceden s6z agildigi olur.” Gunumiuiz biitcesi
malum. Bu baglamda avukatlarin durumu da malum.

Savunmanin érgutlenmesini avukatlik hukuku belirlemistir. 2001 y1il1
degisikligi sonucu Adalet Bakanligi'nin vesayeti de biiytik bir 6l¢tide kalk-
mis olmakla orgtitlenme daha hukuksal bir boyut kazanmustir.

Sosyal gtivenlik, ekonomik, sosyal sorun yasamamis veya bunu da
hissetmemis bu konudaki yakinmalar1 dinlememis, birka¢ fantezi nutuk
atanlar harig gittigim bircok il, ilce ve gortistiigim ytizlerce meslektasin
ki bunlarin arasinda ebediyete gocen bircok meslektas dahil orgiitlenme
konusunda hep iki konuyu elestirmis, yakinmislardir. Birincisi yasal dii-
zenleme eksikligi, ikincisi uygulama.

Yasal diizenleme eksikliginde;

Gerek degisiklik 6ncesi gerekse 1136 Sayil1 Avukatlik Kanunu'nun 1.
maddesinin degisikligi ile “ Avukat, yargimin kurucu unsurlarindan olan ba-
gimsiz savunmay: serbestce temsil eder.” huikmiintin avukatlar tarafindan ne
yazik ki hi¢bir yer ve zamanda hissedilmemesi. Hissedilmemesi dogaldir;
¢linkti sadece avukatin yeri tanimlanmis olup yeri gosterilmemis, Yargi
orgtitlenmesinde bir eksiklik birakilmistir. O halde maddenin devamla
“Baro Baskani Adalet Komisyonu nun bir tiyesidir.” gibi bir diizenleme geti-
rilmelidir. Boyle bir diizenleme Bakanligin veya yarginin isleyisine uygun
diismez gibi itirazlar hemen ytikselecektir. Ancak 2802 sayili Kanun'un
ilgili (Onuncu Kismi) 113-117 maddeleri incelendiginde baro baskanlarinin
Adalet Komisyonlarinda yer almasinin gerekliligi ortaya ¢ikar; ¢tinkii adli-
ye personelini ve komisyonlarin diger is ve islemlerini, avukatlar devamli
ayn adliyede gorev yapma, say1 ve is itibariyle en az hakim ve savcilar
kadar bilebilmektedirler.

Veya “Yargqi cevresi denetimi sirasinda miifettis baro baskanindan rapor
ister.”

Bu rapor yil boyunca avukatlarin durusma, kesif veya meslekten dolay1
usule, hukuka aykir1 gordiigii, yasadigi olaylar: baro odasina gelip tekrar
tekrar haykiracagina, varsa ara karar veya benzer delil yoksa tutacag: bir
tutanak ve imzalattiracagi bir gorgii tanig1 meslektas, hicbir sey yoksa olay1
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bir yazi ile Baro Baskanligi'na bildirmesi, miifettis geldiginde baskan veya
yonetim kurulunca bilgi, belge ve goruisii iceren bir gizli rapor sunulmasi-
dir. Meslektaslar yazi vermekten imtina etti, baskan bir yillik gézlemlerini
iceren bir raporu miifettise yine sunar.

Boylelikle miifettisler sadece birkag¢ dosya ve iceriginden ibaret yapa-
caklar1 birkag giinliik teftisle yetinmemis olacaklardir. Ulkemiz sisteminde
sadece yargi degil tiim kurum ve kuruluslarinda denetim mekanizmasinin
saglikli, hatta islememesinden yakinmalarin bir nedeni de ¢ok dar ve alt
yapisiz bir denetim olmasindandir. Bu 6nerimizi tarafsiz, bagimsiz, nosyonu
olan tiim yargig ve savcilarimiz desteklerler, savunmanin yarginin kurucu
unsurluguna inanmayanlar harig.

Bu nedenle TBB toplantilarinda onerilen savunmanin, Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunda temsil edilmesi yeterli degil; ctinkii 74 Baro, 81
il, 400 ilce yarg1 cevresindeki elli bini asan avukatin bir kisi tarafindan temsil
edilmesi, sorunlarmin dile getirilmesi olanaksizlig1 yani sira avukatlar ve
barolar, gorev yaptiklar: adliyelerde, meslegi icra ettikleri her yer ve iste
bunu yasamak istemektedirler.

Bu saglandiginda yarginin evrensel bagimsizliga bir adim daha ata-
cagina inaniyoruz.

Meslektaslarin, drgiitlenmenin uygulamadan dogan yakinmalarinda ise;

Gerek TBB ve gerekse barolar, onceki bazi donemlerde agirlikli olarak
siyaset ve bagskaca meselelerle ugrasisi savunma mesleginin sorunlari ve
¢oztimlerinin ugrasisinin dniinde gitmis; ara sira da savunmanin sorunla-
riyla ilgilenilmistir. Oyle ki artik avukatlar hemen hemen her tiirlii faaliye-
te (toplantilar, panel, dergi, yarisma vs.) dudak biiker olmustur. Halbuki
Avukatlik Hukuku savunma mesleginin orgtitlenme seklini, bir anlamda
barolarin, TBB'nin amaglarimi belirlemistir de.

Ancak 2001 yilindan bu yana TBB'nin ugrasist sonucu, savunmanin
sorun ve ozellikle ¢coziim Onerileri 6ne ¢ikarilmaga baslanmis, bu olumlu
ve dogal gelisme barolara ve oradan avukatlara yansimaya baslamustir.

Oyle ki artik barolarin biinyelerinde meslek ve meslektasla ilgili kurul
ve komisyonlarin olusmasi yani sira iilke insanin ilgilendiren komisyon-
larin olusmasina bu kez ara sira siyaset ve diger meselelerle ilgilenmesine
dogal olarak bakilmaga baslanmuistir; ctinkii dogrusu da bu oldugu igin.
Hatta yapilan siyaset ve 6zellikle bu siyaset bazen dtistincenin ifade 6z-
gurltgu ile ilgili ise buna hicbir avukatin, basta saygiyla karsilamamasi
ve gerekirse destek vermemesi diistintilemez. Bagimsiz diistinmek biz
avukatlarin dztinde vardir.
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Elbette ki 2001 y1l1 Avukatlik Kanunu degisikligi vekaletname pul pa-
ralarindan artanin dagitiminin da etkisi vardir; ancak meslek ve meslektas
sorunlarm one ¢ikarip bunu tiim barolarla ve bu baglamda avukatlarla
paylasip ¢oziim Onerilerini birlikte aramak bir anlayis, prensipler meselesi
olsa gerek.

Fantezilerden uzak avukatin somut ekonomik, saglik, sosyal, yargi-
daki yeri sorunlarini ve ¢6ztim 6nerilerini 6ne ¢ikaran ve ¢ozen, ¢ozmek
icin miicadele veren bir savunma orgtittiniin; diger bir deyisle barolar ve
TBB’nin ve oradan avukatlara yansimaya baslayan ugrasimin her giin biraz
daha artarak ilerlemesinin devamini tiim avukatlarca istenmesinde tam

haklilik vardir.

Harmanlamaya bakildiginda, cogunlukta savunma meslegi goriiliirse
diger cesitleri zaten gz aramaya baslar.
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Giris

Adli tip, tibbi bilgilerin hukuk ve sug olaylarina uygulanmasidir(4).
Adli dis hekimligi, adli tibbin 6nemli dallarindan biridir(2). Tibbi kimlik
tespitinde dis hekimleriyle yapilan konstiltasyonlar sonunda disler ve dis
restorasyonlarindan yararlanilabilmesi adli dis hekimliginin 6nemini or-
taya koymustur(2). Diinyada kazalarin 6zellikle deniz ve hava kazalarinin
artmas, cesetlerin taninmaz halde, olmasi kimlik tespiti i¢in disler ve dis
restorasyonlarinin kullanilmasini gerekli kilmaktadir(2). Bu n denle adli

dis hekimleri; adli hekim, polis, patalog ve mahkemelerle ortak calisma-
lidir(2).

Ulkemizde adli dis hekimi sayis1 ok azdir. Ancak her dis hekimi kimlik
tespiti konusunda bilirkisi olarak atanabilir ve goriisti aliabilir. Ideal bir
olay yeri incelemesinde adli hekimle birlikte adli dis hekimi de olay yerinde
bilgi toplamalidir(3). Eger varsa 6liim oncesi kayitlar toplanip incelenme-
lidir. Bu amacla gelismis {ilkeler, dis hekimlerine sistematik arsiv tutma
zorunlulugu getirmistir(4). Adli hekim ile ¢alisan adli dis hekimi 6ltintin
yas1, cografi bolgesi, aliskanliklari, irki, meslegi ve bazi mevcut hastaliklar:
hakkinda tahminde bulunabilir(3).

Dislerin kimlik tespitinde yardimc olarak kullanilmasi fikri ilk defa
1887 yilinda ortaya atilmis ve ayni yil Paris’teki Odontoloji Cemiyeti'nin
toplantisinda kabul edilerek uygulanmaya baslanmistir(3).

Sassouni, 1963’te bir adli dis hekiminin yalniz cene ve disleri degil,
kraniofasial karakterleri i¢ine alan ytiz ve basin biittintiyle dikkate alinmasi
gerektigini belirtmistir(2).

Adli dis hekimliginin en énemli dallarindan biri ¢enelerin ve 6zgiin
dislerin niteliklerinden yararlanarak kimlik belirlemedir(1). Dise ait bul-
gular1 6nemli yapan faktor gerek dislerin gerekse kemik destek yapilarin
bireysel karakteristikleridir(3). insan dislerinin 6zellikleri parmak izi gibidir
ve ikizlerde bile farklilik tasimaktadir(1).Bu nedenle dolgular, protezler,
ortodontik apareyler yani sira 1sirik izleri de kimlik tespitinde cok 6nemli rol

* Ankara Univ. Tip Fak. Adli Tip Ana Bilim Dali
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oynamaktadir. Isirik izlerinin analiziyle zanli bulunabildigi gibi saldirinin
amaci da tespit edilebilir(5).

Adli dis hekiminin ilgilenmesi gereken bir diger bilim dali da fizik
antropolojidir. Kafatas1 ol¢timleri, frontal kemik yanlarinin birlesme se-
killeri, stittirlerin kapanma durumlarinin incelenmesi fizik antropolojinin
onemli boliimlerindendir ve bunlar dis hekimine iskelet galismalarinda
yardimci olur(3).

Dental kimlik tespitinde dikkat edilmesi gereken ti¢ 6nemli nokta var-
dir. Oncelikle magdurun kimligi tespit edilmeye calisiimalidir. Ikinci olarak
magdurun varsa dental kayitlari incelenmeli ve son olarak magdurun arka-
das veya tanudiklar: araciligiyla dislerindeki tipik 6zellikler sorgulanmali,
toplanan bilgiler bir araya getirilerek degerlendirilmelidir(2).

1960 yilinda Norvec'te bir dag otelinde ¢ikan yanginda 24 kisi 6lmiis
ve bunlarin kimlikleri dis hekimi tarafindan tespit edilmistir. Yine 1960
yilindaki bir deniz kazasinda da gemide yanan bir gen¢ kizin kimligi dis
hekiminin kayitlar1 ve arastirmalari sonucu, az1 disindeki amalgam dolgu
sayesinde tespit edilmistir(2). Bu ornekler adli dis hekimliginin 6nemini
vurgulamakta ve dis hekimlerinin hastalarina ait dosya tutmalarinin, her
turlt restorasyon, ¢ekimlerini bu dosyaya kaydetmelerinin ve rontgen
filmlerini arsivlerinde saklamalariin geregini ortaya koymaktadir.

Adli dis hekiminin kimlik tespitinde yararlandig: 6zelliklere genel bir
bakis atarsak bunlar1 soyle siralayabiliriz:

1. Disler: Dislerin isimlendirilmesi i¢in cesitli yontemler kullanilmak-
tadir. Bu konuda bir standardizasyon hentiiz saglanamamustir. Bu nedenle
adli amagla yapilan arastirmalarda dis hekimi her disi kolaylikla anlasila-
bilecek sekilde agiklamalidir. Ayrica kimlik belirlenmesi gerektiginde dis
hekiminin farkl: tilkelerde kullanilan farkli sistemlerden haberdar olmasi
ve vakada hangi metodun kullanildigini anlamasi gerekir(3).

2. Dental Kayitlar: Dis hekimleri hastalariin isimlerini, dogum yer-
lerini, dogum tarihlerini, adreslerini, dolgularini, cekimlerini, varsa eksik
dislerini ve restorasyonlarini hasta kartia kaydetmelidir. Bu kayitlarin ve
ilgili tetkiklerin on yil saklanmasi 6nerilmektedir. Ancak adli dis hekim-
lerinin kayitlar1 daha fazla ayrinti icermelidir. Ornegin tiim disler acikca
belirtilmeli, eksik ve fazla disler, okliizyon, disetlerinin durumu, ¢tirtikler
ve restorasyonlar agikca kaydedilmelidir(3).

3. Radyografi: Kimlik tespitinde radyografilerin kullanilmasimin gerek-
liligini Schiiller 1943’de belirtmistir. Ancak 1927’deradyografiler Culbert
ve Law tarafindan ilk defa kullanilmistir(2). Culbert ve Law kafatasindaki
pnomatik bosluklarin radyografilerini cekmisler ve radyografilerinin den-
tifikasyonlarda kullanilabilecegini ctinkii frontal ve sfenoidal sintislerin
farkl kisilerde farkli gortintim verdigini kanitlamislardir (2).
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4. Damak Izleri: Damagm 6n kismindaki ruga denilen kirisikliklarin
kisiye 6zgti ve devamli oldugu diistintilmektedir. Lysell ve Sassouni, ru-
galarin hayat boyu degismedigini ancak her olayda kullanilamayacagini
bildirmistir. Ayrica yashlarda ruga sayisinda yashlarda belirgin bir azalma
oldugu saptanmistir. Rugalar ancak yumusak dokularin var oldugu hallerde
kimlik tespitinde kullanilabilir(2).

5. Dislerin Fotograf Kayitlar:: Kartlar {izerine kaydedilmis dislerin
durumlar1 biittin ayrintilar1 kapsayamaz bu nedenle intraoral fotograflar
cekilmelidir(3).

6. Cinsiyet: Kimlik tespitinde dis ve ¢enelere ait bazi karakteristik
ozellikler de yardimci olabilir. Ancak bunlar cok gtivenilir olmadigindan
vakada dis ve ¢eneden baska kalint1 olmadig: hallerde kullanilabilir(2).
Ornek vermek gerekirse mandibula erkeklerde V seklinde ve dik acili,
kadinlarda ise U seklinde ve genis acilidir(3).

7. Irk: Dislerin 1rksal olarak sekilden ¢ok biiytikliik farklar: vardir an-
cak bu farklar irk ayriminda zayif bir kriterdir. Belli irklarda predominant
bazi 6zellikler vardir ki bunlar adli dis hekimince degerlendirilerek kimlik
tayininde kriter olarak kullanilabilir(3).

8. Dislerde Meslek, Aliskanlik ve Sosyal Durum Hakkinda Ipucu
Olabilecek Bulgular: Disler ve ag1z incelenerek kisilerin meslek, sosyal
durum ve aligkanliklar1 hakkinda da bilgi edinilebilir. Ornegin, pastalarin
dis kolelerindeki ctirtikler, cok cay icenlerde dis renklerinin koyulasmas,
Dis gicirdatanlarda dislerin ¢igneyici ytizeylerinin asinmasi gibi(3).

9. Protezlerin Incelenmesiyle Elde Edilecek Bulgular: Disler ve pro-
tezler suda bogulma ve yangin gibi durumlarda oldukga iyi korunurlar
Bu nedenle olgularda disler ve protezler dikkatlice incelenip kaydedilme-
lidir(3).

10. Yas Tayini: Dislerin muayenesi ile yas tayininin tarihcesi 19.ytizyila
dayanmaktadir(2). Dislerin incelenmesiyle bir yetiskinin yaklasik yasinin
bulunmas1 miimkiindiir. Dislerle yas tayininde siit disleri ve daimi disler-
deki gelisme, erupsiyon zamanlari, dislerde olusan asinmalar, pulpa ve
destek dokularda olusan degisiklikler gibi verilerden yararlanilir(3).

Adli Dis Hekiminin Veri Toplamada Izleyecegi Yol

1. Olay Yerinde: Magdur yasiyorsa ve viicudunda 1sirik izleri varsa 6n-
celikle yara fotograflanmali, bu bolgeden tiikiiriik ve 6l¢ti alinmalidir(1).

Magdur 6lmiis ise viicudun fotografi alinmali,dental inceleme yapil-
mali, incelenmek tizere gevreye yayilan disler, dolgular ve protezler uygun
sekilde toplanmalidir.

2. Morgda: Sema cizilmeli, radyografi alinmali, model hazirlanmals,
dis yoniinden yas tayini yapilmali ve olay yerinde bulunan dental parcalar

incelenmelidir(3).
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Dental Inceleme Setinde Bulunmas: Gereken Aletler
1. Ayna, probe, twceyers gibi normal muayene aletleri,
2. Uzeri santimetreli plastik cetvel,
3. Aydinlatilmis bir ag1z aynasi,
4. Operasyon aletleri,
5. Degisik boyda naylon torbalar,
6.1z toplama kiivetleri,
7. 1spirtolu lamba, model mumu ve mum bicagy,
8. Olcii maddesi,
9. Cilal1 metal dil depressor,
10. Dental plaster,
11. Bozulmayan eldivenler,
Bu aletlerin yan sira fotograf makinesi, teyp ve portatif x-ray cihaz
da olmalidir(3).

Sonug¢

Adli Dis Hekimligi'nin baslica amaci; gerek yasayan gerek ol kisilerde
cene, ag1z dokusu, dis yaralanmalar1 ve dental kalintilar1 inceleyerek cese-
din veya stiphelinin identifikasyonunu ya da eliminasyonunu saglamaktur.
Ancak, Turkiye’de adli dis hekimligi alaninda galisan uzman sayist cok
azdir. Bu nedenle 6ncelikle adli dis hekimligi uzmanlar: yetistirilmesi icin
calismalar baglatilmalidir. Ulkemiz agisindan bir diger sorun da mevcut
adli dis hekimi uzmanlarindan yeterince yararlanilmamasidir. Bu amagla
olay yeri inceleme ekibinde adli dis hekimi uzmaninin da yer almasi sag-
lanmalidur.
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Yargitay 4. Ceza Dairesi *Avukatin cezaevine telefon
T.12.12.2001 sokmasi

E. 2004/4-134 * Gorevde yetkiyi koyiite

K. 2004/156 kullanma

* Ciirmi kast

Gorevde yetkiyi kottiye kullanma sucundan sarugin beraatine iliskin
Ankara 1. Agir Ceza Mahkemesi'nden verilen 12.12.2001 giin ve 135-260
sayill hiikiim, C. Savcist tarafindan temyiz edilmekle dosyay inceleyen
Yargitay 4. Ceza Dairesi'nce 14.4.2004 gin ve 29416-4832 say1 ile ve oy-
¢oklugu ile onanmustr.

Yargitay C. Bagsavciligi bu karara kars1 21.6.2004 giin ve 37242 say1 ile;

Sanik Avukat 20.10.2000 tarihinde Ankara Merkez Kapali Cezaevi'nde
miivekkilleri olan tutuklu saniklarla goriismek tizere cezaevine gittigi, ce-
zaevi gorevlilerinin kendisine Ceza Infaz Kurumlari ile Tevkifevlerinin
Yonetimine ve Cezalarin Infazina Dair Tiiziik ve Adalet Bakanlig1'nin genel-
geleri uyarinca cezaevine sokulmasi yasak cep telefonunun olup olmadig:
soruldugunda, kendi adinda kayitl1 telefonunu teslim ettigi, gorevlilerin
kendisine emanete verecegi baska bir seyin var mi1 diye sormas: tizerine
kesin olarak yok diye yanit verip cezaevinin kap1 altinda bulunan X-Ray
cihazina gelerek kontrol icin cantasini biraktiginda cep telefonu goriildii-
g, sanigin 1srarla cep telefonu olmadigimni bildirdigi, cantanin aranmasi
sonucu baskas1 adina kayith cep telefonu bulunarak zapt edildigi, sanigin
bu telefonu ¢antasinda unuttugunu beyan ettigi gortilmustiir.
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TCY'nin 240. maddesinde yazili gorevde yetkiyi kotiiye kullanma sucu
bir memura yasal diizenlemelerle verilen bir goérevin yasaya aykir1 bicimde
yapilmastyla olusmaktadir.

Avukat olan sanig1n, cezaevine giriste cezaevine sokulmasi yasaklan-
mis kendisine ait olan telefonunu bildirip, jandarmaya teslim ettigi halde,
cantasinda bulunan bagskas1 adina kayith diger cep telefonunu bildirmeyip,
anilan telefonu cezaevine sokma bicimindeki eylemi gorevde yetkiyi kottiye
kullanma su¢unu olusturmaktadir. Zira sanik avukat cezaevine miivekkil-
leri olan tutuklu saniklar ile arasinda diizenlenmis avukatlik sozlesmesi
geregince gorevi nedeniyle gitmis, bu gorevin kendisine tanidig ayricalik-
lardan yararlanip, anilan eylemi islemistir. Sanik savunmasinda, anilan cep
telefonunu ¢antasinda unuttugunu bildirmis ise de cezaevi gorevlilerince
kendisine yapilan uyari tizerine kendisine ait cep telefonunu teslim ederek
baskas1 adina kayith cep telefonunu teslim etmemesi karsisinda, suca konu
telefonu tutuklu miivekkillerine vermek amaciyla cezaevine sokmaya calis-
t181, boylece avukatlik gorevinin yerine getirilmesi sirasinda, bu gorevden
kaynaklanan yetkinin kottiye kullanilmasi suretiyle eylemin gerceklesti-
rildigi sonucuna varilmistir. Anilan eylem genel kasitla islenen TCY'nin
240. maddesindeki sucu olusturmaktadir. Nitekim Yiiksek Yargitay 4. Ceza
Dairesi'nin 23.06.2003 giin 2002/22687 Esas, 2003/6415 Karar ile Yiiksek
Ceza Genel Kurulu'nun 2002/04-35 Esas 2002/170 Karar sayili ilamlarmdaki
benzer olaylarda eylemlerin TCY 240 olarak nitelendirilmis bulunmasina
ragmen, beraat hiikmii tesisinin yasaya aykir1 oldugu” gortsti ile itiraz
yasayoluna bagvurarak Ozel Daire kararinin kaldirilarak, Yerel Mahkeme
hiikmiiniin bozulmasina karar verilmesini talep etmistir.

Dosya Birinci Bagkanli’ga gonderilmekle Ceza Genel Kurulu'nca okun-
du, geregi konusulup dtistintildii.

Ceza Genel Kurulu Karari

Sanigin gorevde yetkiyi kotiiye kullanma sucundan beraatine karar
verilen olayda Ozel Daire ile Yargitay C. Bagsavciligi arasindaki uyusmazlik,
saniga yiiklenen sucun unsurlari itibariyle olusup olusmadig1 noktasinda
toplanmaktadr.

Hukuki uyusmazhigm ¢oztimiinde saglikli bir sonuca ulasabilmek
i¢in konuyla ilgili hukuki diizenlemelerin incelenmesinde zorunluluk
bulunmaktadir.

Sug tarihinden sonra ytirtirltige giren 5.2.2003 gtin ve 4806 sayil1 Ya-
sa’nin 2. maddesiile TCY ye 307 /a maddesi eklenmis, bu suretle ceza infaz
kurumlar1 ve tutukevlerine cep telefonu sokma, bulundurma veya kullanma
eylemleri sug olarak diizenlenip yaptirima baglanmus ise de, dnceden yasa-
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larimizda bagimsiz bir sug olarak diizenlenmeyen bu eylemin sug tarihinde
yirtrliikte bulunan hukuk normlari 1s1¢1nda degerlendirilmesi gerekir.

TCY'nin 240. maddesinde diizenlenmis olan gorevde yetkiyi kotiiye
kullanma su¢u, memur sifatina haiz olan kimsenin kasten, yasada yazili
hallerden baska her ne suretle olursa olsun, gorevini yasanin gosterdigi
usul ve esaslardan baska surette yapmasi veya yasanin koydugu usul ve
sekle uymadan yapmasidir.

Ote yandan, Avukatlik Yasasi'nin 62. maddesine gore; “ Tiirk Ceza Ka-
nunu’nun 294. ve 295. maddelerinde yazili hallerden baska (her ne sekilde olursa
olsun) bu kanun ve diger kanunlar geregince avukat sifat: ile veya Ttirkiye Barolar
Birligi’nin yahut barolarin organlarinda gorevli olarak kendisine verilmig bulunan
gorev ve yetkiyi thmal veya kétiiye kullanan avukat Tiirk Ceza Kanunu nun 230.
ve 240. maddeleri geregince cezalandirilir.” Gortilecegi tizere, yasalara gore
avukat sifati ile kendisine verilmis bulunan gorev ve yetkilerini ihmal veya
kottiye kullanan avukatlar, memurlara 6zgii sug olan gorevi ihmal veya
gorevde yetkiyi kotiiye kullanma sugundan cezalandirilacaklardir.

Avukatlik Yasasi'nin sug tarihinde ytuirtirlitkte bulunan sekliyle 34.
maddesi ise; “Avukatlar, yiiklendikleri gorevleri, bu gorevin kutsalli§ina yakisir
bir sekilde ozen, dogruluk ve onur icinde yerine getirmek ve avukatlik unvaninin
gerektirdigi sayg1 ve giivene yakisir bir sekilde hareket etmekle yiikiimliidiirler”
hiikmiinii tasimaktadir. Avukatlik Yasasinda belirtilen vekalet s6zlesmesine
dayanarak, bir kamu hizmeti sayilan avukathik gorevini tistlenmis olanla-
rin, miivekkilleri ile goriisme hususunda gorevleri geregi salt avukatlara
tanimmis olan ve CYUT nin 136/son maddesi ile Ceza Infaz Kurumlari ile
Tevkifevlerinin Yonetimine ve Cezalari Infazina Dair Tiizigiin 152 ve 155.
maddelerinde ¢ngoriilen hak ve yetkilerin kendilerine sagladig1 avantaj-
lardan yararlanmak suretiyle, cezaevine sokulmasi usuliince yasaklanmis
bulunan cep telefonunu cezaevine sokma eylemleri TCY'nin 240. madde-
sinde belirtilen gorevde yetkiyi kotiiye kullanma sugunu olusturacaktir.
Nitekim Ceza Genel Kurulumuzun 12.02.2002 giin ve 35-70 say1l1 kararinda
da bu goriis benimsenmistir. Ote yandan, gorevi kotiiye kullanma sugunun
olusabilmesi i¢in, failde ctirmi kastin bulunmasi, bagka degisle failin, fiilin
sug oldugunu bilerek ve isteyerek hareket etmesi gerekmektedir. incelen-
mesi konusu olayda;

Avukat olan sanigin tutuklu bulunan miivekkilleri ile gortismek tizere
20.10.2000 giinti Ankara Merkez Cezaevine geldigi, cezaevine girmeden
once elindeki cep telefonunu kasaya teslim edip anahtarini aldig1, ardindan
cantasin1 X-Ray cihazindan gecirmek tizere ytiirtiyen standa biraktig1, ciha-
zin basinda gorevli bulunan infaz koruma memuru Cetin Yildiz ile jandarma
eri Timur Cakir'in ¢antasinin igerisinde cep telefonu bulundugunu monitor-
den goriip soylemeleri tizerine, sanigin cep telefonunu disarida jandarma
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kasasina koydugunu belirtip anahtar1 gosterdigi, gorevlilerin monitordeki
gortintilyli gostermesi tizerine bu kez sanigin cantasmi acarak bosalttig1
ve kontiirtintin bitmesi nedeniyle yanina almadigimni sandig1 yedek tele-
fonunu ¢antasinda unutmus oldugunu soyleyip ¢antadan ¢ikan telefonu
gorevlilere teslim ettikten sonra cezaevine girdigi diizenlenen tutanak ve
tanik anlatimlarindan anlasilmaktadar.

Sanik asamalardaki savunmalarinda, ¢cantasinda bulunan cep telefo-
nunun kendisine bir miivekkili tarafindan verildigini, bunu yedek telefon
olarak kullandigi, stirekli kullandig1 cep telefonunun olay giinii elinde
bulundugunu ve cezaevi girisindeki kasaya biraktigini, kontiirti ve sarjt
bitigi i¢in yanina almadigini sandig1 yedek cep telefonunun ¢antasinda
bulunmasimin unutkanliktan kaynaklandigini, kaldi ki cezaevine girerken
elektronik aygittan gectikten sonra ayrica {ist aramasi ve ince arama da
yapildigini, bu nedenle cezaevine ¢anta i¢inde cep telefonu sokulmayaca-
gin1, belirtmistir.

Dinlenen taniklardan Cezaevi Boliik Komutani Ustegmen Oran;
gorevlilerin haberi olmadan X-Ray cihazindan telefon gegirip cezaevine
sokulmasinin imkansiz oldugunu, cihaz basinda stirekli bir infaz koruma
memuru ile bir jandarma erinin gorevli bulundugunu, bu yolla bir cep
telefonunun X-Ray cihazindan ancak beseri bir hata sonucu gecebilecegi-
ni belirtmis, Cezaevi Nobetc¢i Mudiirii Alpaslan Polat; uygulamaya gore
X-Ray cihazindan gegtikten sonra bayan ve erkek tiim avukatlarin bir kez
daha arandiklarini, infaz Koruma Basmemuru Hamdji Acikgoz ise; X-Ray
cihazindan gecen avukatlar: bir kez daha aradiklarini, olay sirasinda en az
on memurun gorevli bulundugunu, cep telefonunun iceri sokulabilmesi icin
sadece bir memur ile sanigin anlasmasiin yeterli olmayacagini, oradaki
on gorevli ve ayrica X-Ray cihazimin basindaki gorevli ile de anlasmasi
gerektigini belirtmislerdir.

Telsim firmasinin cevabi yazisinda, 0 542 201 58 32 numaral1 sim kartin
Arfin A.Aliisimli kisiye ait oldugu, hattin 5.10.2000 tarihinde aktive edildigi,
15.10.2000 tarihine kadar toplam 19 goriisme yapilds, bu tarihte kontiirtiniin
bittigi, olay tarihine kadar gecen bes giinliik stire iginde konttir ytiklemesi
ve gortisme yapilmadig, kontiirtiniin bulunmamasi nedeniyle de olay ta-
rihinde gortisme yapilmasmin miimkiin bulunmadig: belirtilmistir.

Sanik vekilleri de verdikleri gesitli dilekcelerde, sanigin stirekli kullan-
dig1 cep telefonunun dinlenmesi konusunda adli makamlar tarafindan sug
tarihinden 6nce alinmus bir karar bulundugunu, telefonlarinin dinlendigini
bile sanigin bu nedenle bir miivekkili tarafindan kendisine verilen ikinci
bir cep telefonunu da yedek olarak kullandigini, sanigin canta icindeki
cep telefonuyla olaydan 6nceki tarihlerde is arkadaslari, muivekkilleri, aile
fertleri gibi yakinlartyla gortistinti belirterek, bu hususta kamnt olarak bazi
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faturalar: ve sanigin telefonunun dinlenmesine iliskin mahkeme kararin
ibraz etmiglerdir.

Cezaevi Mudurltugiiniin 5.11.2002 giint yazisindan,sug tarihi itibariyle
Cezaevinde avukat beyan defterinin tutulmadigi, Cezaevi Avukati Ziyaretci
Defteri Fotokopilerinden de,sanigin sug tarihinden 6nceki gtinlerde 3, 5, ve
13 Ekim 2000 tarihinde de ayni cezaevine gidip miivekkilleri ile goriisme
yaptig1 anlasiimaktadir.

Sug tarihi itibariyle Ceza Infaz Kurumlari ile Tevkifevlerinin Yoneti-
mine ve Cezalarin Infazina Dair Tuztugiin 144. vd. maddelerinde, tutuklu
ve hiiktimliilerin disari ile haberlesme miinhasiran “mektuplasma” bigci-
minde diizenlenmistir. Ceza ve Tevkifevleri Genel Miid{irltigtiniin 7.7.1988
tarih ve 34-87 sayili genelgesinde ise, tutuklu ve hiikiimliilerin disar ile
“Ancak, hiikiimlii ve tutuklunun anasi, babasi, esi, cocugu ve kardeginin 6liimii
veya hayati tehlike seklinde hastalanip hastaneye yatirilmasi halinde, Cumhuriyet
Savcistmin yazili izniyle bir defaya mahsus olmak tizere idarenin telefonu” ile
telefon goriismesi yapabilmesine izin verilmistir. Yine Ceza ve Tevkifev-
leri Genel Mudtrliigtintin 17.10 1994 giin ve 15-104 sayil1 genelgesinde,
avukatlarin beraberliginde getirecekleri cagri cihazi ve cep telefonlarinin,
izinsiz haberlesme ortami yaratacagy, firara ve iceriye tehlikeli-yasak mad-
delerin sokulmasina zemin hazirlayacagl, cezaevlerinde yolsuzluklara yol
acabilecegi gibi, avukatlarla cezaevi idaresi ve personel arasinda gereksiz
stirtiismelere sebebiyet verebilecegi diistintildugtinden, miivekkilleri ile
goriismeye gelen avukatlarin tizerinde ¢agri cihazi veya cep telefonu bu-
lundurup bulundurmadiklarmnin gorevli personelce beyan usuliine gore
tespit olunmasi, beyana karsi tizerinde cihazla cezaevine giren avukatlarin
miivekkilleri ile gortismelerine izin verilmemesi, durumun tutanakta tespit
edilmesi gerektigi belirtilmistir.

Ceza Infaz kurumlari ile tutukevlerindeki yonetim, dig koruma ve
saglik hizmetlerine islerlik kazandirmak tizere Adalet, Icisleri ve Saglik
Bakanliklar1 arasinda diizenlenen ve sug tarihi itibariyle uygulamada
bulundugu anlasilan 6 Ocak 2000 tarihli Protokol’tin 6. maddesinde ise;
hiiktimlii ve tutuklu avukatlarinin duyarh gegitten gecirilecegi, ayrica bu
gecit ile idare binas1 arasinda cezaevi miidiiriiniin gorevlendirecegi bir
memur tarafindan tizerleri, canta ve esyalarinin elle kontrol etmek suretiyle
ikinci bir fiziki aramaya tabi tutulacaklari, bu aramaya Adalet Bakanligin-
ca atanan gorevlilerden biri ile riitbeli bir jandarma personelinin nezaret
edecekleri belirtilmektedir.

Tiim bu hususlar birlikte degerlendirildiginde, Cezaevine miivekkil-
leri ile goriismeye gelen sanigin X-Ray cihazindaki kontrolden ¢antasin
kacirmak gibi davranista bulunmadigy, tersine gantasini yiiriiyen standa
kendisinin koydugu anlasilmaktadir. Canta i¢cinde cep telefonu baskasi
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adina kayitli ise de, sanigin stirekli kullandigi cep telefonu ile ilgili dinlenme
karar1 bulunmasi nedeniyle bir miivekkilinden sagladig anlasilan ve ayr1
bir GSM operatorii aboneligi bulunan ikinci cep telefonunu da yedek olarak
kullandi1gy, nitekim bu telefonla olaydan ¢nceki gtinlerde yapilan timtinin
sanik ve yakinlar1 arasinda gerceklestigi dokiimlerden anlasilmistir. Olay
tarihinde cantada yakalanan bu telefonun sarj1 bittigi, konttirtiniin de kal-
madig1 saptan