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2010 - 2011 ADLi YIL ACIS KONUSMASI

Hasan GERCEKER M

Sayin Cumhurbaskanim,
Degerli konuklar,
Degerli meslektaslarim,

Yazili ve gorsel basinin degerli mensuplari,

Sozlerime baslarken sizleri saygi ve sevgi ile selamliyorum.

Islam diinyasinin kutsal ayr olan i¢inde bulundujumuz Ramazan
ayinin tlkemize ve tim insanliga baris, sevgi ve mutluluk getirmesini
diliyorum.

Gegen yil yitirdigimiz degerli meslektaslarimizi saygi ve rahmet-
le aniyor, emeklilik ya da baska nedenlerle aramizdan ayrilan meslek-
taslarimiza da bundan sonraki yasamlarinda mutluluk, saglik ve esen-
likler diliyor, Turk yargisina yapmis olduklari hizmet ve katkilardan
dolay! kendilerine tesekkir ediyor, stikranlarimi sunuyorum.

() Yargitay Birinci Bagkani.
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Bu vesile ile bu giinlere gelmemizi bor¢lu oldugumuz, lkemizde
cagdas bir yargi sistemi kurulmasini saglayan, demokrasiyi getiren,
Cumbhuriyetimizin kurucusu blylik 6nder Mustafa Kemal Atatlrk’u ve
onunla birlikte bu miicadeleye katilanlari sonsuz sevgi saygl ve minnet
duygulari ile anmak istiyorum.

Daha 6nceki adli yil agis konusmalarinda belirttigim gibi, Devle-
timizin Anayasa ile yetki, gorev ve sorumluluklari belirlenmis ¢ ana
erki yasama, yirutme ve yargl arasindaki ¢atismalarin sona ermesi, Ana-
yasamizin 6ngordigu cizgide, demokratik, laik, sosyal hukuk devletinin
tim olcutleri ile yasama gegmesi, toplumun tim bireyleri ve kurumlar
arasinda, baris, kardeslik, huzur, guven, karsilikli sevgi ve saygi ortami-
nin gerceklesmesi, sorunlarin ¢éziiminde, Kkarsit gorisler ortaya konu-
lurken, hakarete, asilsiz isnatlara, iftiraya varmayacak sekilde, demokra-
sinin geregi olan ve ona uygun bir tartisma ortaminin olusmasi dilegi ile
2010-2011 Adli Yilini agarken, bu anlamli giinde bizlerle birlikte olarak
onur verdiginiz igin sizlere en icgten duygularla sukranlarimi sunuyor,
kendim ve tim Adli Yargl mensuplari adina tesekkir ediyorum.

Sayin Cumhurbaskanim;

Ne yazik ki bundan 6nce de her adli yil agilisinda yineledigimiz
sorunlar buyiik 6lcude devam etmektedir. Hatta ¢ogalarak devam et-
mektedir.

Bunlari bir kere daha sizlere aktarmak, kamuoyunun bilgisine

sunmak, ¢ozum aramak durumundayiz. Bu bizim en temel gdrevimiz-
dir.

Bu yil da yine yargi reformu, Anayasa degisiklikleri ile ilgili ko-
nular kamuoyunun giindemini ¢ok bilyiik 6lciide olusturmustur. Ozel-
likle yargi ile ilgili Anayasa degisiklikleri biyuk oranda tartisma ortami



Ekim 2010 Cilt: 36 Sayi: 4

yaratmistir. Biz bu degisikliklere, gerek yargi bagimsizligina gerekse
kuvvetler ayrihgi ilkesine, dolayisi ile hukukun Gstlnligl, hukuk dev-
leti ilkelerine aykiri oldugu dusuncesi ile gerek kisisel gerekse kurum-
sal olarak karsi ¢iktik. Bu kadar 6nemli kurumsal degisikliklerin mutla-
ka genis bir toplumsal uzlasma ile gerceklesmesi gerektigini soyledik.
Yargi bagimsizhginin bir toplum igin ne kadar énemli oldugunu kamu-
oyuna duyurmaya calistik.

Adalet bir toplumda en Ustiin degerdir ve bu nedenle de vicdan-
larda en Ust diizeyde 6zimsenmesi gerekir. Adalet toplumlarin gelece-
ginin de en énemli glvencesidir. Adil olmayan ve yargisini adil calisti-
ramayan bir Glkenin uzun sireli huzurlu bir bicimde ayakta duramaya-
cag! bilinmelidir. Bu olgu ge¢miste kendisini bircok ornekleri ile gos-
termistir.

“Adaletin kuvvetli, kuvvetlilerin de adaletli olmalari gerekir” so-
zi Pascal’a aittir ve cok 6nemli bir gercegi saptamaktadir.

Adaleti saglayacak olan da yargi olduguna gore, ¢agdas demokra-
tik sistemlerde oldugu gibi, 6zglrlikci demokrasinin, temel hak ve
ozgulrluklerin en biyuk glvencesi olan, her turll i¢c ve dis etkenlerden
arinmis, tam bagimsiz yargl sistemini olusturmamiz gerekmektedir.
Yarginin asli unsuru olan tarafsizlik da ancak bu sekilde gerceklesecek-
tir. Bagimsiz olmayan bir yargi siyasallasir ve tarafsizligim yitirir ki bu
da bir toplum icin en blyik tehlikedir.

Yargi Reformu

Bu konudaki gorislerimizi gecen yilki konusmamdan da alintilar
yaparak kisa basliklar halinde agiklamak istiyorum.
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Hukuk ve yargi sisteminde reform yapilabilmesinin yolu, tim re-
form calismalarinda oldugu gibi, dncelikle sorunun hangi noktalarda
yogunlastiginin ¢ok iyi saptanmasindan gecer.

Hukuk devleti olmanin, baska bir ifade ile hukukun Gstun tutula-
rak, yasamin her alaninda egemen kilinmasinin olmazsa olmaz kosulu,
yargl erkinin gdrevini yaparken bagimsiz, yansiz ve bu islevi dogrudan
yerine getiren hakim ve Cumhuriyet savcilarinin guvenceli olmalaridir.
Bunu saglamanin yolu da yargi erkinin, diger iki erkin, yani yasama ve
yurltme erkinin etki alanindan uzak tutulmasi, bu iki erkin alt ya da Ust
derecesinde degil, ancak esiti bir konumda bulunmasi ile mimkiin oldu-
gunun net bir bicimde algilanmasidir.

Yeni diizenlemede Anayasa Mahkemesi’nin mevcut liye sayisinin
cogaltiimasi yerinde ise de Uyelerinin tamaminin yiriutmenin basi olan
Cumhurbagkani ve Parlamentonun salt cogunlugu ile secilmesi, Yuksek
Yargi organlarinin (Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay) cogaltilan tye
sayisina gore etkinliginin azaltilmasi, kuvvetler ayriligi ilkesine aykiri
oldugu gibi, bu sekilde bir dizenleme Anayasa Mahkemesi’nin tama-
men ydritmenin etki alanina girmesine neden olacak ve beraberinde de
buyuk olciide siyasallasma elestirilerini getirecektir.

Ayni sekilde Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun yapisi ile
ilgili olarak da kuvvetler ayrihigi ve yargi bagimsizhigina aykiri bir du-
zenleme s0z konusudur.

Yargi bagimsizliginin giglendirilmesi igin Hakimler ve Savcilar
Yuksek Kurulu’nun objektiflik, tarafsizlik, seffaflik ve hesap verebilir-
lik temelinde genis tabanh temsil esasina gore yeniden yapilandiriimasi
ve kararlarina karsi etkin bir itiraz sistemi getirilmesi hemen her adli yil
acis konusmalarinda dile getirilmektedir.
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Avrupa’nin bircok Ulkesinde, Almanya’da, Fransa’da, Ispan-
ya’da, italya’da ve daha birgok tlkede oldugu gibi, kuvvetler ayrilhig: ve
yargl bagimsizhgi ilkeleri dogrultusunda, deneyimleri ile bilgi birikim-
leri ile yanlisa hichir zaman prim vermeyecek olan Yiksek yargi ku-
rulularinin baskanlarinin da iginde bulundugdu, yarginin birlik ve butin-
liglne uygun bir yapilanmanin daha yararli ve verimli olacagini birgok
kez belirtmistik.

Hakim ve savcilari meslege kabul etme, atama, nakletme, gegici
yetki verme, yikseltme, birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, gorevden
uzaklastirma islemleri bakimindan tam yetkili olan Kurul’a Yritmenin
temsilcisi olan Adalet Bakaninin genis yetkilerle baskanlik etmesi, her
ne kadar hakim sinifindan olsa da, konumu itibariyle yuritme erkinin
icinde bulunan Mustesarinin kurulun dogal Uyesi olmasi kuvvetler ayri-
191 ve yargl bagimsizhgi ilkeleri ile bagdasmamaktadir.

Adalet Bakani ve Mistesarinin Kurul’da yer almasinin “demok-
ratik mesruiyet” ilkesi ile aciklanmasi da gercedi yansitmamaktadir.

Anayasa’nin tanidigi yetki ile Turk Milleti adina yargi yetkisini
kullanan Tark Yargisinin “demokratik mesruiyet” sorunu bulunmamak-
tadir. Kurul’un yapisinda, olusumu konusunda ilgili tim kesimlerin
hemen hemen (zerinde birlestigi temel elestiri, siyasi irade ve yurit-
menin temsilcisi olan Adalet Bakani ve Mustesarinin buyuk yetkilerle
Kurul’da yer almasidir.

Anayasa’ya gore “Egemenlik, kayitsiz sartsiz Milletindir”. Turk
Milleti, egemenlik hakkini Anayasanin koydugu esaslara gore, yetkili
organlari eliyle kullanir. Bu yetkili organlarda Yasama, Ylritme ve Yar-
gidir. Egemenligi Millet adina kullanma yetkisi yalniz Yasama ve Y-
ritmeye verilmis degildir (T.C. Anayasasi madde 6-9).
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Adalet Bakani ve Mustesarinin Kurulda bulunmasi, referans ola-
rak gosterilen dis belgelere de uygun dismemektedir. Gerek Avrupa
Birligi Komisyonu tarafindan hazirlanan istisari ziyaret raporlarinda,
gerekse Avrupa Konseyi tavsiye raporlarinda, Adalet Bakani ve Muste-
sarinin kurulda olmamasi 6ngorilmektedir. Ayrica, Anayasanin 140
inci maddesinin 6 nci fikrasinin “Hakimler ve savcilar idari gorevleri
yoninden Adalet Bakanligina baghdirlar” hikminin yargi bagimsizl-
gina aykirt oldugu ve Anayasadan cikarilmasi, yarginin yonetimsel
islemlerinde yegane sorumlulugun yine bizatihi yarginin kendisine
birakilmasi seklinde bir diizenleme yapilmasi gerektigi de belirtilmek-
tedir. Kurula liye atama yetkisinin yiritmenin basi olan Cumhurbaska-
nina verilmesi ise elestirilmektedir.

Raporlarda, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu kararlarina kar-
si yargl yolunun kapali olusu da elestiri konusu yapilmakta, Kurul ka-
rarlarina karsi etkin bir basvuru yolu saglanmasi yoniinde Anayasanin
159 uncu maddesinde degisiklik yapilmasi, Kurulun Adalet Bakanli-
gindan tamamen bagimsiz, kendi bitce ve yazmanliga sahip olmasi,
teftis kurulunun da Kurula bagh olmasi 6nerilmektedir.

Anayasa’da yapilan degisikliklerle gerek Anayasa Mahkemesinde
gerekse Hakimler Savcilar Yiksek Kurulu’nda Yargitay ve Danistay’in
uye sayisi goreceli olarak azaltilmis, Yiksek Mahkemelerin etkinlikleri
nerede ise yok denecek dereceye kadar indirilmistir.

Bu ¢ok Uzlintu ve kaygi verici bir durumdur.

Yliksek mahkemelerin, hakim ve savcilar tizerinde, yargisal dene-
tim gorevi acik olup bu durum, s6z konusu yiiksek mahkemelerin fonk-
siyonlari ile Anayasa ve yasalarla yapilan gorev tanimlarindan kaynak-
lanan bir gerekliliktir.
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Mevcut ve yasal bir Gst mahkeme olgusu ve isleyisinin, hakim ve
savcilarin yargisal faaliyetleri Gzerindeki nesnel etkisinin “vesayet izle-
nimi” bigiminde tanimlanmasi sasirtici ve iyi niyetten uzak bir yakla-
simdir. Bu izlenimin ne sekilde ortaya ciktigi, bu sekilde bir gérev
fonksiyonunun yarginin isleyisinde ne gibi bir sorun olusturdugu acik-
likla ortaya konulmus degildir, ima edildigi sekliyle, bu yasal durumun
hakim ve savcilar tzerinde bireysel bir “bagimlilik modeli” olusturdu-
gunu ileri sirmenin, yargi erkinin tim kurum ve kuruluslari ile ilk de-
rece ve Ust derece mahkemeleri ile birlikte batinliguniu zedeleyici son
derece isabetsiz, abartili ve tumiyle 6znel nitelikte bir saptama oldugu-
nu distinmekteyiz.

Ustelik bu durumun Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun
olusumu ile dogrudan bir ilgisi de bulunmamaktadir. 2461 sayili Yasa-
nin 3 ve 7 nci maddeleri ¢cok agiktir. Gorev yaptiklari sure icerisinde
mensubu bulunduklari yuksek mahkemelerle gorev iliskileri bulunma-
yan Kurul Gyelerinin hdkim ve savcilar Uzerinde yiuksek mahkeme Uye-
si olarak ne dogrudan ne de nesnel nedenlerden dolay! bir vesayeti bu-
lundugundan s6z edilemez.

Anayasal bir kurum olan Hékimler ve Savcilar Yiksek Kuru-
lu’nun secilmis Gyelerinin Kurul faaliyetleri yonunden ifa ettikleri
fonksiyon, mensubu bulunduklari st mahkemeyi temsil gorevi niteli-
ginde olmayip, yukarida da belirtildigi gibi, mensubu olduklari yiksek
mahkemeden bagimsiz, yasayla tanimlanmis gorevlerin ifasindan iba-
rettir ve yarginin timiine yonelik bir gérevdir. Ustelik mevcut yapiya
gore yarginin timine yonelik temsili nitelikte bir fonksiyonun ustle-
nilmesi de s6z konusu degildir.

Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun daha verimli ve etkin
calismasinin dniindeki temel sorun bagkadir.
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Adalet Bakani ve Mistesarinin kurulda bulunmasi, Kurul calis-
malarinin istikrarli bir sekilde sirmesini engelledigi gibi, yapilmak
istenilen diizenleme gerceklestigi takdirde, bu karma ve yargl bagimsiz-
ligina aykiri yapi, Kurul’u calisamaz hale getirecektir.

Hakimlerin kararlarinin yiruarlikteki yasalara, hukuka uygunlu-
gunun, dogrulugunun ve glvenilirliginin saglanmasi bakimindan yasa-
larda kanun yollari 6ngorilmistir. Hukuk devletinin niteligi geregi,
mevcut sistem kurulmus ve yasal duzenlemeler yapilmistir. Hakim
kararini verirken dis etkilerden oldugu kadar kendi sibjektif degerlen-
dirmelerinden de uzak kalabilmelidir. Yargl kendi butunlagi icerisinde
degerlendirme ve 6lgme sistemini kurmustur. Yerine ¢ok saglikli bir
alternatif ¢ozim Onerisi getirilmeden not sisteminden vazgecilmesi
uygun goriilmemektedir. Bu sistem 6zenle ylrutildigunde, bir sakinca
ortaya ¢tkmayacagi gibi yargi bagimsizhiginin ihlali de s6z konusu de-
gildir.

Verilen kararlarin sayisi is ylzdesi bakimindan 6nemli olmakla
birlikte, kararlardaki isabet oraninin tespiti ve bu oranin yikseltilmesi
ancak yiksek mahkemelerin denetimi ile mimkundr.

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 24 inci maddesin-
de, adalet mufettislerinin denetimleri sirasinda inceledikleri belgelere
ve gozlemlerine dayanarak hakim ve savcilar hakkinda hal kagitlari
duzenleyecekleri, bu kagitlarin ilgilinin gizli sicil dosyasina konulacag!
ve terfi sisteminde de hakim ve savcilarin etik kurallara uyup uymadik-
larinin denetiminde mifettisler tarafindan dizenlenen hal kagitlarinin
esas alinacagl hikmu bulunmaktadir. “Goézlem” kisiye gore degisen
subjektif bir kavram olup, hal k&gidini dizenleyen mifettisin kisisel
dogrulari ve kisisel degerlerine gore yapacag “gézlem” sonucu diizen-
leyecegi hal kagidinin her zaman objektif olabileceginden s6z etmek
mumkin degildir. Bu nedenle denetimlerin keyfilikten uzak olmasi
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mutlaka saglanmali, bu belgelerin ilgili hdkim ve savciya teblig edile-
rek, degerlendirmenin asil 6znesi konumunda bulunan bu Kisilere cevap
ve itiraz hakki taninmalhidir.

Hakim ve savcilar arasinda meslek kidemi ve basariya gore dere-
celendirme yapilmasi yerinde ise de, “sinif’ sézctgu iyi bir secim ola-
rak gorilmemektedir. Uclincu sinif, ikinci sinif gibi ifadeler incitici
olabilecegi gibi, soruna yargilanan tarafindan bakildiginda bir guven
eksikligini de beraberinde getirebilecegi dustntlmelidir. Bu nedenle
derecelendirmenin baska bir kavram Gzerinden yapilmasi yerinde ola-
caktir.

Orgutlenme 6zgurluga, tim cagdas demokratik sistemi benim-
semis Ulkelerde oldugu gibi demokratik temel hak ve 6zgurlikler kap-
saminda kabul edilmis ve uluslararasi sozlesmelerle de guvence altina
alinmistir.

Yargi sistemi igerisinde de hakim ve savcilara bu hakki tanimak,
gelistirmek, 6zgurlikcl demokrasinin geregidir. Orgitlenme 6zgiirli-
gi, hakim ve savcilarimizin her tirlt gahsma kosullarinin iyilestirilme-
si yaninda, yargl bagimsizhginin korunup kollanmasi bakimindan da
biyik 6nem tasimaktadir. Orgitlenme 6zgrliguni engelleyerek, yii-
ritmenin gudimdiinde, amag¢ disi, gostermelik bir 6rgitlenme modeli
olusturma cabalarindan vazgecilmelidir

Yargl mensuplarina gerek mesleki gerekse yargi bagimsizligi ko-
nusunda egitim verilmesi de ¢ok dnemli basta gelen konulardan birisi-
dir. Bu nedenle de Tirkiye Adalet Akademisinin yeniden yaptlandiril-
masl, idari ve mali 6zerklik taninarak gercek bir akademi haline donus-
tirtlmesi, kapasitesinin arttiriimasi gerekmektedir. Avrupa Birligi iler-
leme raporlarinda da 6ngéruldugi gibi, boyle bir yapilanma saglandik-
tan sonra hakim ve savcilarin egitimi yaninda, hakim adaylarinin segi-
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mi de Adalet Akademisi ve Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu tara-
findan yapiimalidir.

Avrupa Birligi ilerleme ve istisari raporlarinda; Temel prensiple-
rin 10. ilkesi ve Hakimlerin Bagimsizligina dair Avrupa Konseyi Tav-
siyesinin 21 (2) (c) ilkesi uyarinca Adalet Bakanliginin hakim adaylari-
ni se¢me sdrecindeki rolundn kaldirilmasi, Avrupa Hakimleri Daya-
nisma Konseyinin (CCiH) yarginin bagimsizhgiyla ilgili standartlar (23
Kasim 2001) hakkindaki 1. no’lu gorisu (2001) uyarinca aday hakimin
seciminin, liyakat esasina dayali olarak yetenek, verimlilik, durdstlik
olcutleri dikkate alinmak suretiyle yapilabilmesini teminen, aday hakim
secimi yapan veya bu konuda aday hakimlerin atanmasinda tavsiyeler-
de bulunan (Bu konunun Adalet Akademisi veya Hakimler ve Savcilar
Yiksek Kuruluna birakilmasi teklif ediliyor) otoritelerin objektif kriter-
ler belirlemeleri, bu kriterleri yayimlamalari ve uygulamalari tavsiye
edilmistir (2005 istisari ziyaret raporu). Ayrica anilan raporda; Hakim
adayi sinavinin (OSYM) tarafindan yapilmasi kriterini objektif bulduk-
lar1; sorunun 6énceki istisari raporlarda da belirtildigi Uzere Adalet Ba-
kanhgi gorevlilerinden olusan kurul tarafindan yapilan szl sinav ol-
dugu belirtilmis, bu mulakatin yargi bagimsizligini zedelemesinin kagi-
nilmaz oldugu acgiklanmistir. Konuyla ilgili dnceki tavsiyelerinin sozlu
sinavin HSYK tarafindan yapilmasi oldugunu 2005 istisari ziyaret ra-
porunda yinelemislerdir. Hatta énerilerini degistirmeme nedeni olarak
Yargitay Baskanlar Kurulunun bu yéndeki agiklamasini gdstermislerdir
(30.06.2005 tarihli basin agiklamast).

Yargi bagimsizligi hakkinda Birlesmis Milletler Temel Prensiple-
rinden 9 uncusuna ve Chisinau deklarasyonuna gore de, meslek éncesi
ve meslek ici egitimde Adalet Bakanhginin etkisinin kaldirilmasi, Ada-
let Akademisinin tam o6zerkliginin saglanmasinda zorunluluk bulun-
maktadir.
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Hukukun astinlaga ile yargr bagimsizligr arasindaki bagd cok
onemlidir. Hukuk Ustin tutuluyorsa, yarginin bagimsizligi mutlak ola-
rak saglanmalidir. Hukuk ayak ba@i gorulliyorsa, yargi mutlaka baski
altindadir.

Yargl bagimsizhgi, yargi tarafsizliginin da en temel kosuludur.
Yargl bagimsizhgr hi¢ suphe yok ki tarafsizligi da icermektedir.

Avrupa insan Haklarl Mahkemesi, tarafsizliji, siibjektif ve objek-
tif olarak degerlendirmektedir. Sibjektif tarafsizlik hakimin birey ola-
rak Kisisel tarafsizhigini, objektif tarafsizlik ise hakimin-mahkemenin
Kiside biraktigi izlenimi, yani, hak arayanlara given veren tarafsiz bir
goruntide bulunmayi 6ngérmektedir. Bu baglamda “yargi etigi” kural-
larinin 6nemi ¢ok buydktir. Bunlari tim yargi mensuplarinin mutlaka
gbzetmeleri gerekmektedir.

“Uluslararasi Bangalore Etik Kurallar1 ve Etik Davranis Bicimle-
rine iliskin Avrupa Esaslari”, “Budapeste ilkeleri” yargi etigi kurallari-
nin esasini olusturmaktadir. Bu kurallar;

Bagimsizlik,
Tarafsizlik,
Dogruluk ve tutarlilk,
Darustluk,
Esitlik,
Ehliyet ve liyakat,

olarak belirlenmistir.
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Yarginin tarafsizligi konusunda, devam eden sorusturma ve ko-
vusturmalarla ilgili olarak, basta medya olmak Gzere her kesimin hassa-
siyet gostermesi, masumiyet ilkesinin ihlal edilmemesi, yargisiz infaz
anlamina gelebilecek davranislardan mutlaka kaginilmasi gerekmektedir.

Slphesiz yargl da elestirilebilir. Yargi ile ilgili haber niteliginin
Otesinde yorum yapilirken bu ayrimin gdzetilmesi ve ¢ok 6zen goste-
rilmesi gerekmektedir. Gergeklere dayanilmali, verilen haberin dogru-
lugu ispatlanabilmelidir.

Yanlis ya da eksik bilgilerle yapilan haber ve yorumlar, yonlendi-
rici yayinlar, kamuoyunu yanhs yoénde etkileyecedi gibi, mahkemeler
uzerinde bir baski unsuru da olusturacaktir.

Avrupa insan Haklari Sozlesmesi’nde yer alan “Adil yargilanma
hakki”’nm uygulanmasina yonelik Anayasamizin 138/2 nci maddesi
“Hicbir organ, makam, merci ve Kisi, yargi yetkisinin kullaniimasinda
mahkemeler ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge gondere-
mez, tavsiye ve telkinde bulunamaz” hiikmuni tasimaktadir.

Tirk Ceza Kanunu ve Basin Kanunu’nda da “adil yargilamay: et-
kilemeye tesebbis, yarglyi etkileme” su¢ olarak dizenlenmis bulun-
maktadir.

Avrupa insan Haklari S6zlesmesinin 6 nci maddesi, adil yargi-
lanma hakkinin en énemli unsurunun bagimsiz ve tarafsiz yargi oldu-
gunu hikme baglamistir.

Yarginin gorevi, yasa koyucu tarafindan kabul edilen hukuk
normlarint uygulamaktir. Bu uygulama sirasinda takdir hakkini ve vic-
dani kanisini kullanir. Ancak, normlarin sinirlarini asmasi muimkin
degildir. Yorum ve takdir hakkinin kullanilmasinin yasa koyucunun
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iradesini yansitan yasalarin anlam ve amacina uygun olmasi gerekir.
Yasama ve yuritmenin yetki alanina girilmemelidir. Aksi halde yargi-
nin siyasallasmasi gibi tarafsizligina golge disurecek en 6nemli etken-
lerden birisi ortaya ¢ikacaktir. Bu da yargiya duyulan guven ve saygin-
ligin azalmasina neden olacaktir.

Bu konuda sonug olarak sunlar sdylenebilir;

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin 10. Kisisel ve Siyasal
Haklar Sézlesmesi’nin 14 ve Avrupa insan Haklan Sézlesmesi’nin 6.
maddelerinde adil yargilanma hakki i¢in “bagimsiz ve tarafsiz” mah-
kemelerin varligi temel sart olarak 6ngdrilmustar.

Hakim, Yasama ve Yritme organlarina karsi bagimsiz olmali ve
korunmalidir. Toplu mahkemelerde hakim, diger hakimlere karsi da
bagimsiz olmahdir. Hakimler dogrudan veya dolayli, baski, etki, tehdit
ve tesvike kapali olmali; Anayasa, kanun, hukuk ve vicdani kanaatleri-
ne uygun olarak karar vermelidir.

Hakim bagimsizhigi ve teminati, yargilama islevini yerine getiren
hakimler icin bir ayricalik olmayip, yargilananlar icin adil yargilanma
hakkinin glivencesidir. Bagimsiz ve teminatli olmayan bir mahkemenin
adalet dagitmasi, temel insan hak ve 6zgurliklerini korumasi mimkin
degildir.

Hakim bagimsizhi§i ve teminati hukuk devleti olmanin olmazsa
olmaz kosulunu olusturmaktadir. Bagimsiz, tarafsiz, adil ve hizl isle-
yen bir yargi, sosyal barisin, guven ve huzurun teminati oldugu kadar
Devletin de varlik nedenidir.

Yarginin, Anayasal gtict ve islevi ile orantili olanaklara sahip
olmasi zorunludur. Personel, bitge yetersizligi gibi yillardir suregelen
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sorunlarin yeterince ¢Ozimlenmemesinin 06zellikle Yargitay’i ciddi
endiselere sevk ettigi bilinmelidir. Bu yetersizlikler ve anormal is yiki
sorunu nedeniyle davalarin uzamasi sonucunda adalete karsi inang ve
glvenin zedelenmesinin manevi sorumlulugunu yargiya yiklemenin
haksizlik olacagi, Yargitay Birinci Baskanlari tarafindan her adli yil
actlisinda dile getirilmektedir.

Yargi, temel taslarindan biri oldugu devlet sisteminde asla hafife
alinmamalidir. Ustelik islevini yerine getirirken yasama ve yiriitmenin
etkisine girmeden karar vermesi gerektigi de temel kural olarak benim-
senmelidir.

Bu kavram zedelendiginde, dncelikle adaletin siyasallasacagl ve
bu durumdan en blylk zarari devletin ve milletin gorecegi unutulma-
malidir.

Y liksek mahkeme kararlarina erisim konusunda higbir hukuki en-
gel bulunmamakta, aksakliklar tamamiyla teknik ve yapisal sorunlardan
kaynaklanmaktadir. Yargitay’dan her yil cikan besyizbin civarinda
karar karsisinda, bunlarin tasnifi ve yayinlanabilmesi icin yeterli perso-
nel istihdami ve UYAP (Ulusal Yargi Agi Projesi) disinda ayri bir sis-
tem kurulmasi gerekmektedir. Gerekli bitgenin, teknik alt yapi eksikli-
ginin, yeterli personel istihdaminin saglanmasi halinde, kararlara erisim
konusunda bir engel kalmayacaktir.

Yarginin verimliligi ve etkinliginin arttirilmasi icin, adli yargida
bolge adliye mahkemelerinin (istinaf) bir an dnce faaliyete gegirilmesi,
hékim, savci ve personel sayisinin yeterli seviyeye getirilmesi, adli
hizmet uzmanhgi kadrosu ihdasi, yiksek mahkemeler ve adliyelerin
calisma kosullarinin iyilestirilmesi, Adli Tip Kurumu’nun kapasitesinin
guclendirilmesi ve 6zerk bir kurum olarak yapilanmasinin saglanmasi,
yurtdisi temsilciliklerinde adli muisavir gorevlendirilmesi, UYAP’In
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tamamlanmasi ve bir an 6nce etkin bir sekilde kullaniminin saglanmasi,
gereken yasal diizenlemelerin bir an 6nce yapilmasi, bilirkisilik, hazine
avukathgr ve hukuk misavirligi miesseselerini iyilestirici 6nlemlerin
alinmasi gerekmektedir.

Yargitay bugin yogun is yuku altinda adeta ilk derece mahkeme-
si gibi bir calisma ortamindadir. Bu altindan kalkilmasi mumkin bu-
lunmayan is yiki ancak, hukuk ve maddi olay denetimi yapacak olan
bolge adliye mahkemelerinin faaliyete gegcmesi ile azaltilabilecektir.

Yargitay’daki 2009 yilina iliskin dosya sirkilasyonu asagidaki
tabloda gosterilmistir.

Bu say! birbuguk milyonu (1.671.000) asmis durumdadir.

2008 2009 2009 2010
Devir Gelen Toplam Cikan Devir

HUKUK  120.156 364.595 484.751 334.967 149.784
CEZA 242.547 279.725 522.272 218.201 304.071
TOPLAM 362.703 644.320 1.007.023 553.168 453-855

Y.CBS. 366.965 297.755 664.720 276.990* 387.730
Toplam 1.671.743 830.158 841.585

2009 yilinda toplam (2008'den devir ve 2009'da gelen)  1.394.753
2009 yilinda toplam ¢ikan 553.168
2010 yilina toplam devir 841.585

2008 yilinda toplam (2007'den devir ve 2008'de gelen)  1.253-153
2008 yilinda toplam ¢ikan 523.474
2009 yilina toplam devir 729 679
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(*Y.CBS. Cikan 276.990 ceza-gelen igerisinde)
(Yargitay Cumhuriyet Bassavciligr)

Buna gore 2008 ve 2009 yillarindaki fark
Gelen (Toplam) + 141.600

Cikan (Toplam) + 29.694

Devir (Toplam)  + 111.906

Bu rakamlari batili ¢cagdas ulkelerle kiyasladigimizda yargimizin
cok blylk ve agir bir is yuku ile karsi karsiya bulundugu gortlmekte,
bu sorun da seri, cabuk ve glvenli adaletin saglanmasina en biyik
engeli olusturmaktadir.

Adli is yikinin azaltilmasi icin gerekli 6nlemler bir an 6nce
alinmalidir.

Daha 6nceki konusmalarimizda da belirttigimiz gibi, surekli artis
gosteren nufus orani, hakim, savci ve personel sayisinin yetersizligi,
gorev-is bolimd uyusmazhklarinin cogalmakta olusu, yargilama usuli-
ni dizenleyen yasalarin karmasikligi, maddi hukuka iliskin bazi yasa-
larda usul kurallarina da yer verilmis olmasi da yargilamada guvenli,
hizli ve isabetli ¢ozimlere ulasmay! engelleyen sorunlar olarak ortaya
ctkmakta ve davalarin uzamasina, adil yargilanma ilkesinin olumsuz
etkilenmesine neden olmaktadir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesinde de iilkemiz yéninden en
sikintili konulardan birisi haline gelmis bulunan, tutukluluk strelerinin,
adeta yargisiz infaz sayilabilecek derecede uzamasi, bu konuda yasal ve
yeterli gerekce gosterilmeden karar verilmesi, yasal olmayan ya da
yasayla ongorulen kosullara tam olarak uyulmadan yapilan iletisimin
tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi gibi temel hak ve 6zgurliklerle
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dogrudan iliskili usule aykiri islemlerde yargiya olan guveni bulyuk
Olcude zedelemektedir.

Cezaevlerinde kapasitenin ¢ok tzerinde tutuklu ve hikimlu bu-
lunmasi, tutuklu sayisinin hikimli sayisindan daha fazla olmasi top-
lumun her kesimi tarafindan elestirilmektedir.

Ozellikle bilyiik sehirlerde mahkeme ve hakim sayisinin az, dava
sayisinin ¢ok olmasi, icra mahkemelerinin icra proseduri (izlegi) igin-
deki yetkilerinin sinirh olmasi, yargisal etkinligi azalttigi gibi icra-iflas
takipleri yoninden hukuk davalarinda sirekli artisa neden olmaktadir.

Yargilama strecinin hizlandirilmasi ve sirecin yargi bagimsizli-
gina uygun bicimde ydrdtilebilmesi icin tamamen yargiya bagh adli
kolluk guctnin ve adli tebligat memurlugunun olusturulmasi buyuk
yarar saglayacaktir.

Uyusmazliklar dnleyici nitelikteki tedbirlerin etkin hale getiril-
mesi ve alternatif ¢6zim yollarinin bir an énce gerceklestirilmesi sag-
lanmalidir.

Ceza infaz sisteminin gelistirilip iyilestirilmesi, Avrupa Birligine
uyum sdrecinin gerektirdigi mevzuat ¢alismalarinin sirdurulmesi ge-
rekmektedir.

Adalet Bakani Temmuz ayi icerisinde TBMM’nde yaptigi acik-
lamada, basma yansiyan bilgilere gore, toplam hakim-savci sayisinin
11086 (onbirbin seksen altr) oldugunu, 3610 (l¢bin altiyliz on) adet te
bos kadronun bulundugunu, biriken is yiki nedeniyle, yalniz 2009
yilinda Yargitay’da 14809 (onddrtbin sekizyiiz dokuz) dava dosyasinin
zamanasimi nedeniyle dustigina, yarginin yillara yayilan, altyapi,
mevzuat ve insan kaynaklari sorunlari oldugunu, yargilamalarin makul
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sirede tamamlanamadigini, Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nde
Tirkiye aleyhine verilen kararlarin yiizde onbirinin bu nedene dayandi-
gini bildirmistir.

Aciklamay1 yapanin, bu sorunlari ¢ézmekle birinci derecede yii-
kimli Adalet Bakani olmasi karsisinda, durumun ne kadar vahim ol-
dugu ortadadir.

Butce

Yargiya ayrilan bitcenin yetersizligi de ¢gok 6nemli bir etken ola-
rak ortaya ¢ikmaktadir.

Merkezi yonetim butgesinden adalet hizmetleri ve yargl alanina
yeteri kadar mali kaynak ayrilmamaktadir.

Ulkemizde ne yazik ki, dava ve yargilama siirelerini hizlandirma
konusunda c¢alismalar usul ve yasa degisikligi ile sinirh kalmistir.
Cumhuriyetin ilk yillarinda tim zorluklara ve olanaksizliklara ragmen
bitceden yargiya ayrilan payin bugunin 4-5 kati oldugu bilinmektedir.
Bu kosullarda ileri gitmesi beklenen yargi hizmetinin mevcut durumu-
nu bile slrdurmesi glclikle saglanabilmektedir. Sinirli imkanlarla,
strekli artan ya da yeni ortaya ¢ikan ihtiyaglarin karstlanmasinin mim-
kiin olmadig dikkate alinmahdir. Bltceden yargiya ayrilan pay bu se-
viyelerde kaldigi takdirde, Anayasa’mizdaki erkler ayrihgi ve erklerin
birbirine Gstunligd olmadigr ilkesi Utopik bir kavram olmaktan ote
anlam ifade etmeyecektir.

Toplumun ekonomik, siyasal ve sosyal yapilasmasindaki gerile-
me ve kargasa yargly! kacginilmaz bicimde olumsuz etkileyecektir. Yar-
gl mensuplarinin kisisel 6zverileri ile bu sorunun ¢ozilebilme olanagi
bulunmamaktadir. Yargiya yatirim sonucta topluma “adalet” olarak
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donecektir. Diger erklere gore kaynak kullaniminda kiyaslanmayacak
olcide geride bulunan yargi igin yeterli olanak saglanmasinda zorunlu-
luk vardir.

Yargisini ¢cagdas bir yapiya kavusturamayan Ulkelerde demokrasi,
insan haklari ve hukuk devleti ilkeleri aksayacaktir. Yargr bagimsizli-
ginin temel kosulu olan yarginin mali 6zerklige kavusturulmasi konu-
sunun mutlaka giindeme alinmasi gerekmektedir.

Yargitay Daireleri Arasindaki Is Bélumii

Yargitay Daireleri arasindaki is bolumune iliskin bilgiler internet
sayfamizda yer almaktadir. Ayrica anilan bilgileri igeren kitapcik ilgili
birimlere dagitilmis olmasina ragmen, mahal mahkemelerince ilgili
Dairenin belirlenmesinde coklukla hata yapildigr gorilmektedir. Dava
dosyalari daireler arasinda gereksiz sekilde dolasmaktadir. Yillik is
cetvelinin incelenmesinde aidiyet kararlari bazi dairelerde %25-30
civarindadir. Bu oran hi¢ de azimsanacak olglde degildir, cok buyuk-
tir. Yerel mahkemelerin bu konuda 6zenli davranmasinda buyuk yarar
oldugu bilinmelidir. Geciken adaletin, en blylk adaletsizlik oldugu
unutulmamalidir.

Tebligat Kanununun Yeniden Diizenlenmesi

Tebligat Kanunu 2004 yilinda degistirilerek, Kisinin bildirilen ad-
resinde bulunmasa bile tebligatin gecerli olmasi hikmu getirilmistir.
Ancak yargitlamanin hizlandiriimasinin 6ntndeki en biyik engellerden
biri de taraflara saglikh sekilde veya hi¢ tebligat yapilamamasidir. Bu-
nun nedenlerinden biri tGlkemizdeki nufus hareketleridir. Kirsal kesim-
de yasayan nufusun biyutk bir kisminin gesitli nedenlerle sehirlere yo6-
nelmesiyle son yillarda sehirli niifus artmistir. Ancak biyuk sehirlerde
yasamanin ekonomik zorluklari nedeniyle sehirde yasayanlar da tama-
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men kirsal kesimden kopamamistir. Ulkemizde bu sekilde hem sehirli
hem de kirsal kesimde yasamini sirdirmekte olan 6nemli bir nifus
olusmustur. Tebligat hususunda asil gicluk bu kisilerin sabit ikametgéa-
hinin kirsal kesimdeki yerlesim yeri mi yoksa sehirler mi kabul edilme-
si gerektigi konusundadir. Ancak ginimuzin gelismis iletisim teknolo-
jileri ile sorunun asiimasi o kadar da zor degildir. Adli yazismalar ile
usulsuz teblig islemleri, 6zellikle yurtdisi tebligat islemlerindeki ola-
naksizliklar davalari uzatmaktadir.

Bilirkisilik Muessesesinin Yeniden Gozden Gegirilmesi

Mahkemelerce hakim ve savcilarin kendi hukuksal bilgi ve biri-
kimleri ile ¢ozimlenmesi mimkun olmayan 6zel ve teknik bilgiyi ge-
rektiren konularda bilirkisiye basvurulacadi bir gergektir. Mevcut usul
kanunlarinda bu konuya iliskin hikimler bulunmakla birlikte bilirkisi-
lik muessesesi ile ilgili yapilmis 6zel bir diizenleme yoktur. Bu durum
ayni nitelikteki davalarda farkli yorum, degerlendirme ve hesaplamala-
ra yol agmaktadir. Yargiya guven sarsilmakta, emek ve zaman kaybina
neden olmaktadir. Sadece 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren konular ye-
rine, hukuksal sorunlarin ¢ézimunde de bilirkisilere bagsvurulmasi dog-
ru degildir.

Bilirkisilik muessesesi resmi hale getirilmeli, her bdlgede yerel
mahkemeler biinyesinde hakim, Cumhuriyet savcilari ve gerekirse mes-
lek odalarindan segilecek gorevlilerden olusacak komisyonlarca konu-
larina gore uzman bilirkisiler saptanip ilan edilmeli, ¢alisma sekilleri
son derece titiz bicimde kurallara baglanmali, bilirkisilerin belirli slre-
lerde ilgili yuksek mahkemeler ve Adalet Akademisi’nde egitimleri
saglanmali, bilirkisiler donanimli, konularinda uzman hale getirilmeli
ve bu konuda gerekli yasal diizenlemeler yapiimalidir.



Ekim 2010 Cilt: 36 Sayi: 4

Personel

Yargilama faaliyeti hakim ve savci yaninda yargi calisanlarinin
ekip calismasi ile yiratilmektedir. Tim yargi calisanlarinin 6zlik hak-
lari ile ilgili iyilestirmeler yapilmali, adil bir Gcret sistemi olusturulmali
ve sayllarinin yeterli diizeye ulastiriimasi saglanmalidir.

Yargi reformu elbette gereklidir, mutlaka acilen de yapiimalidir.
Ancak reform yarginin bu gun biyuk boyutlara ulasmis bulunan alt
yap! sorunlarinin ¢éziimlenmesinden baslamalidir.

Hukuk fakdlteleri devletin en degerli hazinesi olan adalet kuru-
muna gorevli yetistirmektedir. Bu nedenle yasamsal dnemleri bulun-
maktadir. Alt yapi sorunlarinin ¢éziimlenmesine bu kurumlardan bas-
lanmali, nitelikli hukukgu yetistirilmesinin yollari agiimalidir.

Hukuk fakdltelerinde hukuk bilgisinin yaninda iyi bir yurttas, iyi
bir insan olmanin egitimi de verilmelidir.

Yeterli 6gretim (yesi olmadan hukuk fakultesi agiimamalidir.

Hukuk fakiltelerinde yeterli sayida ogretim Uyesi yetistirilmesi
icin gerekli kosullar bulunmahidir. lyi bir hukuk egitimi ve 6gretimi icin
gereken olanaklar saglanmalidir.

Yarginin (¢ temel ayagindan biri olan savunmayi temsil eden
avukatlik meslegi ile ilgili olarak da her bakimdan yeterli ve nitelikli
hukukgu yetistirmek bakimindan gerekli diizenlemeler yapilmalidir.

Butln bu altyapr sorunlarinin yaninda daha 6nceki konusmalari-
mizda da etraflica degindigimiz “Yuce Divan” ve “Bireysel Basvuru”
konularina da deginmek istiyorum.

25
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Yice Divan

Anayasa Mahkemesinin Yuce Divan sifatiyla baktigi davalarla il-
gili olarak yeni bir duzenlemenin yapilmasi geregi 9. Kalkinma Plani
Ozel ihtisas Komisyonu raporunda da yer almistir.

Yargilama birligi, giclu yarginin vazgecilmez bir ilkesidir. Bu
birligin saglandigi tlkelerde gucli yargiya, gucli devlet ve bireye, glc-
0 demokrasiye ulasiimis, hukukun Gstinligu ilkesi yasama gegirile-
bilmistir. Mevzuatimizda bu ilkeden sapmanin en énemli drnegini Yice
Divan muessesesi olusturmaktadir. Cagimizda ceza hukuku, diger hu-
kuk dallarindan ayri, hukuk kavramlarini kendi amacina goére tanimla-
yan oOzerk bir dal haline gelmistir. Yargitay’in yillardan beri baktigi
davalarin nitelikleri ve sayilari, Yargitay Uyelerinin yetisme bicimleri
ile donanimlari nazara alindiginda Yice Divan gorevinin, yargilama
birliginin bir geregi olarak, yargilanacak kisiler bakimindan olusturaca-
g1 hukuksal guvence de dikkate alinmak suretiyle Yargitay’a verilmesi
zorunlu hale gelmistir ve dogru olan da budur.

Anayasa mahkemesinin kurulus amaci Anayasa Yargisi olduguna
gore islevinin de Anayasa Yargisi ile sinirh olmasi gerekir. Yice Divan
yetkisinin daha 0nce Anayasa Mahkemesine verilmis olmasi, yanlsl-
gin surdirulmesine gerekce olamaz. Bu diizenleme Hukuk Devleti ilke-
lerine uygun dismemektedir. 4709 sayili Kanunla Anayasa’nin 36/1
inci maddesi degistirilerek “adil yargilanma hakki” temel hak olarak
Anayasamizda yerini almistir. Temel insan haklari kapsaminda bulunan
adil yargilanma hakkinin geregi olarak Yice Divan gorevinin Yargil-
tay’a verilmesi gerekmektedir.

Bireysel Basvuru (Anayasa Sikayeti)

Bireysel basvurunun Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne yapi-
lan basvuruya benzer bir i¢ hukuk uygulamasi oldugu, kamu gucl tara-
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findan yapilan insan haklari ve 6zgurltkleri ihlallerinin “olay bazinda
belirlenmesi, ihlal edilen hakkin onarilmasi icin gerekli dnlemlerin
alinmasi”, bu suretle ulkemiz aleyhine agilacak davalarin azaltilmasi ve
ic hukuk yollarinin bu sekilde tlketilecegi gerekce gosterilerek Anaya-
sa Mahkemesi’ne bu ydnde bir gorev ve yetki verilmek istenmektedir.
Bu konudaki kurumsal goristimiz birgok kere kamuoyuna duyurulmus
bulunmaktadir.

Bireysel basvuru ile temel insan hak ve 6zgurliklerinin olay ba-
zinda belirlenmesi, ihlal edilen hakkin onarilmasi ve gerekli dnlemlerin
alinmasi icin bu yetkinin Anayasa Mahkemesine verilmek istendigi
soylenmektedir. Ancak, bu yetki ile yuksek mahkemelerden verilen
kararlarin degistirilmesi ya da ortadan kaldiriimasi gibi bir sonug ortaya
cikacaktir. Zira iddia edilen ihlalin onarilmasi ve énlenmesinin baska
tarll yerine getirilmesi olanaksizdir.

Bu durumda da yapilmak istenen dizenleme, yliksek mahkeme
kararlarinin denetlenmesi ve yeniden bir karar olusturulmasi sonucunu
doguracaktir.

Anayasa Mahkemesi’nin gorevi kanunlarin, kanun hikminde ka-
rarnamelerin ve Meclis ictiizigunin Anayasa’ya uygunlugunu denet-
lemektir. Bir baska anlatimla, Anayasa Mahkemesi yasama organinin
tasarruflarini incelemek ve degerlendirmekle gorevlidir.

Yasama tasarruflarini soyut bazda denetleyen mahkeme, yargi ta-
sarruflarini somut bazda, olay bazinda denetleme yetkisini de almis
olacaktir.

Ulkemizde yiiksek mahkemelerin gérevleri ve islevleri Anayasa
ile kurulus kanunlarinda belirtilmistir. Higbir ylksek mahkeme digeri-
nin kararini ortadan kaldiramaz, degistiremez ve karari uygulanamaz
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hale getiremez. YUlksek mahkemelerin denkligi esastir. Bu denkligin
bozulmasi yargida kaos yaratir, yiksek mahkemelerin ¢atismasi sonu-
cunu dogurur. Yarar yerine zarar getirir.

Bazi Ulkelerde yargi birligi geregi tek bir yliksek mahkeme, bizim
ulkemizde ise birden ziyade yiuksek mahkeme vardir. Anayasa Mahke-
mesi de yuksek mahkemelerden sadece bir tanesidir. En yiuksek mah-
keme degildir. Yiksek mahkemeler arasinda ustiunlik siralamasi bu-
lunmamaktadir. Bu husus Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu tara-
findan acgikca belirtilmis ve Anayasa’da bu dogrultuda dizenlemeler
yapilmistir (Danisma Meclisi Tutanak Dergisi, 19.09.1982 gin, sh.
154-155). Anayasamizin 3 uUncl boliminln bashgr “Yarg1”, 1. Alt
bolimin bashgr ise “Ylksek Mahkemeler”dir. Yukarida agiklandigi
sekilde bireysel basvuru yetkisi verilerek Anayasa mahkemesine ustiin-
lik taninmasi bu tanimlara uygun diismemektedir.

Bireysel basvuru hakki demokrasinin, temel insan hak ve 0zgir-
liklerinin temel 6gesi olarak gosterilmekte ise de;

Avrupa Birligi Uyesi olan ve olmayan pek cok llkede Anayasa
Mahkemesi olmadigi gibi, Anayasa Mahkemesi olan pek ¢ok Ulkede
bireysel basvuru hakki da bulunmamaktadir.

Anayasa yargisinda Amerikan modelini uygulayan A.B.D., ingil-
tere, Danimarka, Estonya, irlanda, Norve¢ ve Hollanda gibi llkelerde
kanunlarin anayasaya uygunlugu genel mahkemeler tarafindan denet-
lenmekte, bu llkelerde Anayasa Mahkemesi bulunmamaktadir.

Avrupa modelini uygulayan ve Anayasa yargisi denetimi bagim-
siz mahkemeler tarafindan yapilan pek ¢ok Ulkede ise, soyut norm de-
netimi yapilmakta ve somut norm denetimine iliskin bireysel basvuru
hakki kabul edilmemektedir.
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Bireysel basvuru hakkinin, genelde federal devletlerde veya tek
bir yiksek mahkemenin bulundugu ve yargi birliginin gergeklestirildigi
uniter devletlerde kabul edildigi gorilmektedir.

Kesinlesen bir yargi kararinin hangi amag¢ ve gerekce ile olursa
olsun baska bir yiksek mahkeme tarafindan incelenmesi kesinlesen
kararlara karsi guven duygusunu ortadan kaldirir ve kararlari tartismall
hale getirir.

Bu hususun, hukukun temel ilkelerinden olan *“kesin hukim”
kavrami ile de higbir sekilde bagdasamayacagi ortadadir.

Butun yuksek mahkemeler ile yerel mahkemeler, Gstiin norm olan
Anayasa kurallari ile Anayasanin degisik 90. maddesi uyarinca, ulusla-
rarasi sozlesmeleri ve kanunlari yorumlayip, amacina uygun sekilde
uygulayarak, temel insan hak ve 6zgurluklerini korumak durumunda-
dirlar. Yetkinin minhasiran Anayasa Mahkemesi’ne aidiyeti dogrultu-
sunda bir diizenleme yargi sistemimize tamamen aykiridir.

Yerel mahkemeler ile yiksek mahkemelerin gorulmekte olan da-
valarla ilgili olarak defi yoluyla Anayasa Mahkemesi’ne iptal davasi
acma yetkileri de bulunmaktadir.

Mahkemeler tarafindan acilan iptal davalari, yetkili merciiler ta-
rafindan acilan davalarin bes katindan fazladir. Bu husus mahkemelerce
norm denetimi yapilarak konunun Anayasa Mahkemesi’ne intikal etti-
rildigini gostermektedir.

Anayasaya aykirilik nedeniyle soyut dava agma yetkisi bulunan
mahkemelere, insan hak ve dzgurlikleri ile ilgili olarak somut inceleme
ve degerlendirme yetkisi verilebilir. Bu konuda Anayasa’nin degisti-
rilmesi de gerekli degildir. Bu yetki, kanunlardaki yargilamanin yeni-
lenmesine iliskin maddelere ekleme yapilmak suretiyle saglanabilir.
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Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin bu konudaki yetki, gorev
ve sorumlulugu farklidir. Bu Mahkeme uluslararasi s6zlesmelere gore
yapilanmis ve faaliyet gostermektedir.

Esasen de ulusal alanda bireysel basvuru hakki taninmasi, temel
hak ve 6zgirliklere iliskin s6zlesmelerden kaynaklanan bir zorunluluk
olmayip, Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin icinde bulundugu agir
is yuku (2009 yili igin 125000 civarinda) sorunu nedeniyle uye dlkelere
yaptigi bir tavsiyedir. Ancak, bunun da gecerli bir neden oldugu soyle-
nemez.

Bu durumda i¢ hukuk yollari Anayasa Mahkemesi’ne yapilacak
bireysel basvuru ile tlikenecektir.

Ulkemizde adli yarg: iki kademeli iken 01.06.2005 tarihinde Bol-
ge Adliye Mahkemeleri Kanunu’nun yirurliige girmesi ve bu mahke-
melerin faaliyete gecmesi halinde, ¢ kademeli olacak, Anayasa Mah-
kemesi’ne bu sekilde bir yetki verildiginde de, i¢ hukuk yollari Anaya-
sa Mahkemesi’ne yapilacak bireysel basvuru ile tikeneceginden, dort
kademeli hale gelecektir.

Adli, idari ve askeri yargi davalari, genel hukuk kiltirinin ya-
ninda 6zel uzmanhgi gerektiren islerdir.

Anayasa Mahkemesi Uyelerinin bazilarinin adli ve idari davalarla
ilgisi, yakinligr ve uzmanligr bulunmamaktadir. Boyle bir kurulun so-
mut norm denetimi yaparak yargi kararlarini incelemesi kabul edile-
mez. Zira inceleme yapacak merciin, karari incelenen merciden daha
bilgili, birikimli, deneyimli ve donanimli olmasi gerekir.

Bireysel basvuru davalari 6gretide “populer dava” olarak kabul
edilmektedir. Anayasa degistirilerek bu hakkin kisilere taninmasi ile bu
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yol yeni bir kanun yolu olarak algilanacak, gerek kesin olarak verilen,
gerekse istinaf ve temyiz yoluyla kesinlesen davalarda, yogun bir sekil-
de bu yola basvurulacaktir. Bu hakkin taninmasi dava acilmasini 6zen-
direcek ve tesvik edecektir. Davay! kaybeden herkes bir de bu yolu
deneyecektir.

Bireysel basvuru hakkinin taninmasi halinde, onbinleri, yiz bin-
leri bulacak basvurularin altindan nasil kalkilacag! da iyi distunulmesi
gereken bir husustur.

Yargitay Ceza Genel Kurulu ile ceza dairelerine devir ile birlikte
2009 Yilinda 522.272 adet dava intikal etmis, bunun 218.201 adedi
karara baglanmistir. Ceza davalarinin hemen hepsi temel insan hak ve
ozgarlukleri ile ilgilidir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu ve hukuk dairelerine 2009 yilinda
toplam olarak 484.751 adet dosya gelmis, bunun 334.967’si karara
baglanmistir. Adil yargilanma hakki da g6z oniinde tutuldugunda bu
davalarin ¢ok blyik bir bolumi de temel insan hak ve 6zgurliklerini
ilgilendirmektedir.

Yargitay’da 2009 yilinda 553.168 dava dosyas! karara baglanmis-
tir. Bu davalarin en az % 20’sinin bireysel basvuru yoluna basvurmasi
olasidir. Bu durumda da adli yargidan intikal edecek muhtemel dava
sayisi 104.696°dIr.

Bu rakama temyiz yolu kapali olan kararlarla, idari yargi ve aske-
ri yargidan verilen kararlar da dahil edildiginde durumun vahameti
daha da artacaktir.

Anayasa Mahkemesi’nin Uye sayisi ¢ogaltilsa bile bu kadar ¢ok
saylda basvurunun ne kadar siirede sonuca baglanabilecegini disinmek
bile mimkun degildir.
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Adil yargilanma hakkinin temel bir 6gesi de davalarin “makul”
strede sonuclandirilmasidir.

Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru hakkinin taninmasi ha-
linde kisilerin Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne bagvurmalari énle-
nemeyecektir. Zira bu kez i¢ hukukta yargr yolu Anayasa Mahkeme-
si'ne basvuru ile tilkkenecek, bundan sonra da Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’ne basvurulacaktir.

Ic hukuk yollari dort kademeden gecerek tikenecek, dort kade-
meli yargilama ve kararlarin yazimi yillari gerektirecek, bu kez tlkemiz
her davada “makul siireye” uyulmadiji gerekcesiyle Avrupa insan
Haklari Mahkemesi tarafindan mahkam edilecektir.

Bireysel basvuruyu kabul eden Almanya ve diger bazi Ulkelerde
yogun dava akimi karsisinda bu yoldan dénusin careleri aranmaktadir.

Butun bu hususlar géz énune alindiginda;

Bireysel basvuru kurumunun cok basarili olamayacagi, aleyhte
sonu¢ alanlarin Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne gidebilmeleri
karsisinda, beklenen faydayi saglayamayacagi gorulmektedir.

Her llkenin yapisi, ortami ve kosullari farkhdir. Anayasa Mah-
kemesi’ne bireysel basvuru hakkinin taninmasinin, adli, idari ve askeri
yargida sonu¢ alamayanlarin blyik bir cogunlugunun bu yola basvur-
mas! yogun bir dava akimina neden olacag! gibi bunun yargi sistemi-
mizde olumsuz etki yaratacagl da muhakkaktir.

Bltun bu aciklanan nedenlerle Anayasa Mahkemesine bireysel
basvuru hakki taninmasi kabul edilebilir nitelikte gorilmemektedir.
Turk yargisina yarar yerine zarar getirecegi distntlmektedir.



fasSiBf'M ilISIBgB

Ekim 2010 Cilt: 36 Say!: 4

Yarginin sayginligi, gtvenilirligi

Anayasamizin 138’inci maddesinin |’inci fikrasi “Hakimler go-
revlerinde bagimsizdirlar. Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hukium verirler.” hikmund tasimaktadir. Bu
hikim, hakim ve Cumhuriyet Savcilarimiza ¢cok onurlu oldugu kadar
cok buyuk de bir sorumluluk ylklemektedir. Hakim ve Cumhuriyet
Savcisi arkadaslarimizin bu sorumlulugu, meslegin sayginligina uygun
bir sekilde, yurdun cesitli kdselerinde, topluma 6rnek olacak bigcimde,
fedakéarca, dzveri ile calisarak, simdiye kadar oldugu gibi bundan sonra
da yerine getireceklerinden, getirmekte olduklarindan kuskum yoktur.

“Vicdani kanaat” kavrami ¢ok onemlidir. Vicdanlar insanlarin
kalbindeki mahkemelerdir. Vicdanlarda kabul gérmeyen kararlar her
zaman tartisma konusu olacaktir. Soyut kurallar vicdanlarda sekillendi-
rilerek hukuka, adalete uygun kararlar olusturulacaktir. Soyut kurallar
bu sekilde somutlastirilacak, hayata gecirilecektir.

Cagdas diinyanin benimsedigi, anayasal demokrasi sistemin in en
temel kavrami olan “kuvvetler ayrihgi” ilkesi bizim de en temel deger-
lerimizden birisidir. Bunun i¢in de yasama, yiritme ve yargi erklerinin
birbirinden badimsiz, ancak birbirleri ile uyum icerisinde calismalari
gerekmektedir.

Hukukun Gstinluga, hukuk devleti ilkeleri de, anayasal demokra-
sinin geregidir.

Zaman zaman bu ilkelerden uzaklasilmasi ¢ok Uzintu verici du-
rumlar ortaya cikarmaktadir. Boyle bir gorinti toplumsal uyumu da
etkilemekte, bireyler kurumsal reflekslerden etkilenmekte ve disunsel
yapisini buna gore diizenlemektedir. Bu ise toplum igin bir hastalik
virusi olusturmaktadir.
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Adalet ve onu gerceklestirecek olan yargi o kadar hassastir ki, in-
citmeye zedelemeye gelmez, kirihr, dagilir, bir daha duzeltmek de cok
zor olabilir.

Adalet malkin (devletin) temelidir 6zdeyisini hi¢ bir zaman
unutmamaliyiz. Adalete giiven sarsilirsa, adalet duygusu zedelenirse
bireylerin devlete olan giiveni de kalmaz, devlet ¢oker.

Adalet muessesesi, yargl kurumu, toplum icin toplumu olusturan
insanlar, kurum ve kuruluslar igin vardir. Haksizhga ugradigimizda,
baskalari ile anlasmazliga dustigimuizde yargiya basvururuz. Yargi iyi
islemezse, adalete guven sarsilir. Yarginin iyi islemesi i¢in de sorunla-
rinin acilen ¢dziimlenmesi gerekmektedir. Sorunlar giinden gline bi-
ylumektedir. Hakim-Savci sayisi, personel sayisi yetersizdir. Yargitay
olarak fiziki kosullarimiz icler acisi haldedir. Hakimlerimizi, Savcila-
rimizi, personelimizi oturtacak, dosyalarimizi koyacak yer bulamiyo-
ruz.

Bu karamsar tabloya, her tirll olanaksizhiga karsin, Hakimleri-
miz, Savcilarimiz, Uyelerimiz, personelimiz biyk bir 6zveri ile galis-
maktadirlar. insaniistii bir gayretle mesai mefhumu gdzetmeden, tatil
demeden, bayram demeden calismaktadirlar. Cikan is sayisi bunun en
acik gostergesidir.

Ama ne care ki, akil almaz boyutlara erismis bulunan is yiki kar-
sisinda butin bu cabalar, adaletin glvenli ve en seri bicimde gergek-
lesmesini saglayamamaktadir.

Vatandaslarin sikayetleri, sizlanmalari, yakinmalari glinden gline
artmaktadir. Adaletin bir an 6nce gerceklesmesini bekleyen bu Kisilere
sorunlarimizi mazeret olarak gostermemiz de mimkan degildir.
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Vatandasin devletten, yetkililerden bekledigi bu sorunlarin bir an
once ¢ozume kavusturulmasidir.

Bu kadar yogun calismalar yaninda Yargitay olarak gerek yurt
icinde gerekse yurt disinda bir¢ok bilimsel calismaya da katildik. Av-
rupa Birligi ile Birlesmis Milletler ile Barolar, Universiteler, Noterler
Birligi ve baska onemli kurumlar ile birlikte toplantilar dizenledik.
Degerli tyelerimiz, hdkim ve savci arkadaslarimiz bu ¢alismalarda bilgi
ve deneyimlerini ortaya koyarak, izleyenlere aktararak hukuk alaninda,
hukukun gelisimi yoniinde, 6nemli katkilarda bulundular.

Yargitay’da diizenlenen bilisim toplantisi, istanbul’da diizenlenen
Cocuk ve Hukuk konulu toplanti, izmir’de diizenlenen Uluslararasi
Bilisim toplantisi, Ankara’da diizenlenen Bilirkisilik konulu toplanti,
Istanbul ve Ankara’da Universitelerle ortaklasa diizenlenen Uluslararasi
Ceza Hukuku toplantisi, Avrupa Birligi ve Ylksek Mahkemelerin isbir-
ligi ile duzenlenen gesitli konulardaki yurtdisi ayagi da bulunan ve otuz
ay slrecek olan yuvarlak masa toplantilari, Birlesmis Milletler UNDP
destegi ile Yargitay tarafindan diizenlenen yurtici ve yurtdisi ayagi
bulunan toplantilar yaninda c¢esitli hukuki konularda birgok toplanti da
gerceklestirilmis bulunmaktadir.

Bltun bu cahismalar, hukukun gelismesinde, hukuk anlayisinin
cagdaslik boyutlarina erismesinde, blyuk katki saglamistir.

Gerekli olanaklar saglandiginda Turk hukukgularinin, dinya hu-
kukunda da s6z sahibi olacaklarini, bu toplantida yapilan calismalar
cok agik bir bicimde ortaya koymustur. Hukuk alaninda gergeklestirilen
bu uluslararasi iliskilerin, ortak calismalarin, Tirkiye Cumhuriyeti’nin
sayginligi konusuna da biyik katkilari olmustur.
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Kuvvetler Ayrihgr ilkesi

Modern ve ¢agdas demokrasilerin, anayasal 6zgurlikct demokra-
sinin en temel ilkelerinden birisi “Kuvvetler Ayriligi ilkesi”dir. Ana-
yasamizda benimsenen sistem de budur ve bu ilke anayasamizin “de-
gistirilemez, degQistirilmesi teklif edilemez” nitelikteki maddeleri kap-
saminda bulunmaktadir. Bu ilke, temel hak ve 6zgurluklerin, hukukun
ustinlagunidn, demokratik, laik, sosyal bir hukuk devleti olmanin da en
blylk guvencesidir. Yargi bagimsizhgi, ancak bu ilkenin tim kurum ve
kurallari ile yasama gegirilmesi suretiyle saglanabilir.

“Kuvvetler ayrihgr ilkesi”, ilk kez 17. Yuzyilda ingiliz disinir
John Locke tarafindan, ortagagin baskici dusuncesini yansitan, kendisi-
ni tartisilmaz goéren “Mutlak monarsi yénetimi” anlayisina karsi bir
elestiri olarak ortaya atiimistir.

John Locke, yasama, yuritme ve yarglyl halktan gelen, halki
temsil eden U¢ ayri guc olarak nitelemistir.

Kuvvetler ayrihgi ilkesinin bilimsel temelleri ise Fransiz dusinur
Montesquieu tarafindan 1748 yilinda yayimlanan “Kanunlarin Ruhu”
isimli kitapta ortaya konulmustur.

Fransiz distndr, bir devlette 6zgirlugin en etkili bicimde gugcler
ayriligi ilkesi ile korunabilecegini s6ylemektedir.

Montesquieu’nun bu yapiti o zamanlarda da buyuk etki yaratmis
ve Amerikan Anayasasinin olusumunda etkin rol oynamistir.

Montesquieu “Kanunlarin Ruhu” isimli kitabinda kuvvetler ayri-
lig ilkesini ortaya koyarken, sosyoloji ve kamu hukuku biliminin bir-
birleri ile iliskilerini de degerlendirmis, bu yonuyle de cagdas siyaset
biliminin en énemli 6nclst olmustur.

Montesquieu’ya gore; “06zgurlik” yasalar tarafindan yasak edil-
meyeni yapabilmektir. Siyasal iktidari ele gecirenler icgldisel olarak
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bu guglerini surdirmek isterler. Bu nedenle de éniinde engel bulunmaz-
sa her siyasal yoneticinin 6zgurlukleri 6nemsemeyecegini, yetkilerini
asabilecegini, bu konuda sinir tanimayacagini, bunun ¢ok sayida tarih-
sel drneklerinin bulundugunu soylemektedir. Gicln sinirlanmasi icin
kuvvetler ayrihginin gerektigini, yasama, yuritme ve yargi olarak bu t¢
ayri gicln birbirleri ile uyum icinde ¢alisarak genel dengeyi saglaya-
caklarini belirtmektedir.

Devlette U¢ ayri gorev; yasalari yapmak, yasalari uygulamak, ya-
salara uymayanlara yaptirim uygulamak (yasama-yuritme-yargi) ayni
Kisi ya da kisiler tarafindan yerine getiriliyorsa bltin gic bir elde top-
lantyor demektir. Oysa demokrasi i¢in, 6zgurltklerin korunmasi igin bu
uc temel gorevin farkl ellerde olmasi gerekmektedir. Bu sekilde asil
amag olan devlet yonetiminde sosyal ve siyasal gugcler arasinda denge
saglanmis olacaktir.

Montesquieu’nun siyaset biliminin kurucusu olarak kabul edilme-
sinin en 6nemli nedeni “kuvvetler ayrihgi” ilkesi ile “6zgurltkler” ara-
sindaki bag! ilk kez ortaya koymus olmasidir.

Montesquieu’ya gore, 0zglrlik¢t demokrasi igin kuvvetler ayri-
lig1 ilkesi vazgecilmez bir ilkedir.

Anayasa hukukunun ve siyaset biliminin temel kurali “Halkin
egemenligi, her zaman halkin 6zgirligi demek degildir”. Cogunlugun
baskisinin oldugu yerde 6zgurliikten s6z edilemez. Sonugcta, demokrasi
zedelenir, 6zgurlukler ortadan kalkar.

Bu noktada “Cogunlukcu ve Cogulcu Demokrasi” kavramlarina
deginmek gerekmektedir. Cagddas demokrasilerde, Uyesi oldugumuz
Avrupa Konseyinde demokrasi anlayisi “cogulcu demokrasi”’den yana
olmustur. Azinlik oylarini bitinlyle yok sayan bir “cogunlukcu de-
mokrasi” anlayisi cag disidir. Cogulcu demokrasilerde, ¢ogunlugun
elindeki iktidari sinirlayan basta yargl olmak Uzere ¢esitli anayasal ku-
rumlar bulunmaktadir. Cagdas demokrasinin temeli de budur. Bu konu



Hasan GERCEKER 2010-2011 ADLI YIL AGIS KONUSMASI

insan haklari ile temel hak ve ézgiirliiklerle de dogrudan ilgilidir. insan
haklarinin, temel hak ve 6zgirluklerin, cagdas cogulcu demokrasilerde
higbir sekilde ihlali disunulemez.

Anayasa reformunun da, ¢ogulcu demokrasi anlayisina uygun
olarak, secim sistemi ve siyasi partiler mevzuatini da kapsayacak sekil-
de yapilmasi gerekmektedir. Bu sekilde yapilacak bir reform siyasi
istikrar1 guclendirecek, siyasi partiler arasindaki diyalog ve uzlasma
ortaminin olusmasini da saglayacaktir.

Bugin siyaset bilimi ve anayasal demokrasi agisindan parlamen-
ter sisteme getirilen en dénemli elestiri, iktidara gelen partinin bu ¢
kuvvet Uzerinde de etkinligini arttirmak istemesidir. Tlrkiye’de uygu-
lanan secim sistemi itibariyle siyasal gucl elinde tutan hikiumet baska-
ni, basbakan, hem yiritme hem de TBMM’ndeki iktidar grubunun
baskani olarak bu iki kuvvet (ylritme ve yasama) lzerindeki etkinligi-
ni surdirmektedir.

Yapilmak istenilen anayasa degisiklikleri ile Anayasa Mahkemesi
ve Hakimler Savcilar Yiksek Kurulunun yapisi degistirilerek, buralara
yapilacak atamalarda ve bu kurumlarin isleyisinde yiritmenin etkinligi
cogaltilmak suretiyle, yarginin tamamen ylrutmenin etki alaninda bu-
lundugu bir sistem getirilmek istenmektedir.

Bu durum, kuvvetler ayrihgi ilkesini tamamen ortadan kaldirarak
adeta kuvvetler birligine donis olacak, yargi bagimsizhgini biyuk o6l-
clide ortadan kaldiracaktir.

Siyasal iktidarin kotiye kullanilmamasi ve 6zgurlukcu demokra-
sinin gerceklesebilmesi icin kuvvetler ayrihgi en bas kosuldur.

Bagimsiz yargi istiyorsak, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu-
nun yapisi bu bakimdan ¢ok buyiik 6nem arz etmektedir.

Arnzi bir takim olaylar gerekce gosterilmek suretiyle, kuvvetler
ayriligr ve yargl bagimsizhigina iliskin temel ilkeler g6z ardi edilerek
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boyle bir takim dizenlemeler yapilmasi, hukukun Ustlinligd, hukuk
devleti ilkelerini ¢ok buyuk 6lgude zedeleyecektir.

Kurula yalniz yargi mensuplarindan tye secilmelidir. Kast gibi,
juristokrasi gibi, al gulum ver gilim gibi konu ile ilgisi olmayan kav-
ramlar, hafif distinceler higbir gecerlilik tasimamaktadir. Bunlar yargi-
yiI, 0zellikle de yuksek yargiyr tanimamaktan kaynaklanan bos sozler-
dir. Yargi, daha once de soyledigimiz gibi, ilk derece ve ylksek mah-
kemeleri ile bir batindur. Bir bitunlik icerisinde calismaktadir. Bu
butlnlugu bozan, ¢alismalari istikrarsiz hale getiren, Anayasa’nin temel
ilkelerine aykiri olarak yargiya miidahalede bulunan ne yazik ki idare-
dir.

Yargi, kimsenin ne arka bahcesi, ne 6n bahcesi, ne de yan bahce-
sidir. Olmamistir, olmayacaktir da. Buna, her turlt olanaksizhga karsin,
onuru ile 6zveri ile meslek sayginhgini her seyin tzerinde tutarak gérev
yapan, Turk yargiclari, Cumhuriyet Savcilari, hicbir zaman izin verme-
yecektir.

Yargi, “adalet” demektir. “Adalet” ise, devletin temeli, devleti
olusturan kisi ve kurumlarm en biyuk glvencesi olduguna gore, yargi
bir toplumun en biyuk degerini olusturmaktadir ve Tirk toplumu, ha-
kimine, savcisina tanidigr sayginlikla, verdigi deger ile bunu en iyi
sekilde ortaya koymaktadir.

Yargl, herkese gereklidir. Ona verilecek zarar, kendisine veriliyor
demektir. Kendi kendisini vurmak demektir. Bu nedenle de yargi ba-
gimsizligina toplumun her kesiminin sahip ¢ikmasi gerekir Yargl ba-
gimsizhgini koruyup kollamak herkese diisen bir gorevdir.

Her kurumda oldugu gibi, olmasi hicbir zaman istenmez ama
yargida da bireysel olarak yanlis yapanlar, hatali davrananlar olabilir.
Zaman zaman kamuoyuna da yansidigi gibi, yapilan usule aykiri islem-
ler, usulsiiz iletisimin takip ve tespiti, gdzetim altina alma, tutukluluk
gibi temel hak ve 6zgirliklerle, 6zel hayatin gizliligi ve adil yargilan-
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ma hakki ile dogrudan iliskili konularda yapilan yanlislar, celiskili uy-
gulamalar, toplum vicdaninda bulylk yaralar agmakta, yargiya olan
givenin sarsilmasina neden olmaktadir. Bunlar elbette giindeme geti-
rilmelidir, elestirilmelidir. Ancak, hicbir zaman bir kurumun topyek(n
suclanmasina, yipratilmasina ve temel ilkelere aykiri bir bigimde yapi-
landirma girisimlerine gerekce yapilmamalidir. Yapilan yanhslar, yar-
ginin kendi sistemi igerisinde bulunan denetim mekanizmasi ile mutla-
ka duzeltilecektir. Yeter ki yargl disi midahaleler, hukuk disi engelle-
me girisimleri olmasin.

Yarginin verdigi kesinlesmis kararlara uyulmasi, hukukun dstln-
l0gl ve hukuk devleti ilkelerinin geregdi olarak, anayasal bir zorunluluk-
tur. Be@enilmese de saygl gosterilmesi, uygulanmasi gerekir. Elestiri
sinirlarini asan, kurumsal suclama niteligine varan sdylemlerden mut-
laka kacinilmalidir. Toplumlari giglendirecek, daha da ileriye tasiya-
cak, toplumsal baris, karsilikli anlayis, sevgi, saygi ortami ancak bu
sekilde, devleti olusturan (¢ ana erk in ( yasama, yuritme, yargi ) bir-
birlerinin anayasal hak, yetki ve gorevlerini icsellestirmeleri bunlari
kabullenmeleri ile gerceklesebilir.

Yargitay’in bittn Gyeleri, Danistay tyelerinin buydk bir kismi,
ilk derece mahkemelerinden nitelikleri gozetilerek secilip gelmektedir-
ler. Bunlar mesleklerinde kendilerini kabul ettirmis, 6ne ¢cikmis Kisiler-
dir. Bu udyeler, ylksek mahkemelerde, Hakimler ve Savcilar Ylksek
Kurulunda, ilk derece mahkemelerindeki meslektaslari adina da gorev
yapmaktadirlar. Yiksek mahkemeler yarginin éncu kurumlandir. Ada-
letin en iyi sekilde gerceklesmesi icin igtihat birligini saglayacak, emsal
kararlari ile ilk derece mahkemelerine 1sik tutacak, yol goOsterecek ku-
ramlardir. Bunu bir vesayet olarak tanimlamak, hatta bir “i¢ tehdit”
olarak gdstermek son derece insafsiz ve yanlis bir yaklasimdir.

Sistemin iyi islemesi, uygun calisma kosullarinin, egitim, aras-
tirma kosullarinin saglanmasi suretiyle yetistirilecek olan nitelikli mes-
lek mensuplarinin, Hakim ve Cumhuriyet Savcilarinin, yargi meslegine
katilimlari ile olabilecektir.
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Kuvvetler ayriligina, yargi bagimsizligina aykiri kurumsal dizen-
lemelerle, sorunlarin ortadan kaldirilmasi, adalete olan glvenin sag-
lanmasi mimkun degildir.

Yapilmak istenilen degisikliklerin Avrupa’daki cagdas yargl ba-
gimsizhgr anlayisina uygun oldugu disuncesi de dogru degildir.

Bu konuda yetkin olan kuramlarin yayimladigi birgok belgede,
tavsiye raporlarinda, bagimsiz yargi él¢ileri, ylrtutmenin yargi kurullar
uzerinde etkin olmamasi dogrultusundadir.

Ornek vermek gerekirse; Avrupa Birligi-Tirkiye Karma Parla-
mento Komisyonu Esbaskani Helene Flautre, Hakimler ve Savcilar
Yiksek Kurulunun yapisinda Adalet Bakani ve Mistesarinin bulunma-
sini demokrasinin temel ilkesi olan kuvvetler ayrihgini zedeleyici bir
unsur olarak gérmekte oldugunu soylemektedir.

Yine Avrupa Hakimleri Danisma Konseyinin 21-23 Kasim 2007
tarihinde Strazburg’ta yaptigi 8’inci toplantida benimseyerek yayinla-
digi tavsiye niteligindeki belgede de, yargi bagimsizliginin olgisu, yi-
ratmenin yargl kurullari Gzerindeki etkisinin azaltilmasi olarak belir-
lenmistir.

Yapilmak istenilen degisikliklerin Avrupa bagimsiz yargi kriter-
lerine uygun olmasi s6z konusu degildir.

Burada sunu da dzellikle belirtmek gerekir ki Anayasa degisikligi
paketinin, tzerinde blyilk 6lcude uzlasi bulunan diger maddeleri ile hic
ilgisi bulunmayan yargi kuramlarinin yapilarinin degisikligine iliskin
maddelerle birlikte referanduma sunulmasi ne Anayasamizdaki dlzen-
lemenin ruhuna ve ne de ¢agdas hukuk sisteminin bu konudaki degerle-
rine uygun dismemektedir.

Birbirleri ile ilgisi olmayan konularin, ayri ayri referanduma su-
nulmasi, ¢cagdas anayasal demokrasinin ve hukukun geregidir.
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Bu gereklilik de ne yazik ki gz ardi edilmistir.

Ne yazik ki, nasil 12 Eylil Anayasasinin yargi bagimsizhigina ay-
kirt htikimleri bugine kadar hep elestiri konusu edilmis ise, simdi yapi-
lan degisikliklerle bu elestiriler daha da yogunlasmis bicimde stirmeye
devam edecektir.

Ozellikle, yiksek mahkemeler ile yuritme arasinda, uzlasmazhk
daha da artarak genisleyecektir. Zira bu degisikliklerle Yiksek Mah-
kemeler yok sayilmakta, yargi erki icerisindeki etkinlikleri yok denecek
derecede azaltilmis bulunmaktadir.

Oysaki cagdas, 0zglrlikcl, anayasal demokrasiyi benimsemis,
hukukun Gstinlagund, hukuk devleti ilkelerini 6zimsemis olan tlkeler-
de, yuksek mahkemeler yargi erki icerisinde en Ust derecede fonksiyo-
na, yetki ve sorumluluklara sahip kurumlardir.

Bu da cok dogaldir. Zira ylksek mahkemeler Ustlendikleri gore-
vin niteligi ve geregi olarak yargi erkinin adeta beynidir, lokomotifidir.
Uygulamada birligi, kararhihgi onlar saglayacak, yerel mahkemelere
yol gosterecek, temel hak ve dzgurliklerin mahkeme kararlarina yansi-
tilmasinda onci roli onlar oynayacaktir. Bu kurumlarda gorev yapan
yargiclar, Cumhuriyet Savcilari, bilgileri ve becerileri ile ve her yonden
olumlu nitelikleri ile 6ne ¢ikmis bu goérevlere hak kazanmis hakim ve
Cumbhuriyet Savcilari olarak bu sorunlarin ¢6zimi igin neler yapilmasi
gerektigini en iyi bilecek Kisilerdir.

ilk derece mahkemeleri ile Yiiksek yargi kurumlarim birbirinden
ayri kurumlar gibi gosterecek bir davranis icine girmek, bu kurumlar
arasinda bir rekabet ortami yaratmak, son derece tehlikeli ve vahim bir
hatadir. Yarginin birlik ve batinlagund, kararli bir uygulama ortamini
yok edecek bu davranis bigcimini ¢ok biyuk bir Gzlntl ile gézlemlemek-
teyiz. Bu tur davraniglarin Turk yargisini, dolayisiyla anayasal birer gug¢
olarak demokratik sistemlerde yer almis olan (¢ ana gi¢ arasindaki den-
geli ishirligini cok olumsuz bigimde etkileyecedi goz ardi edilmemelidir.
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Globallesen dunyada, 6zellikle girme sirecinde bulundugumuz
Avrupa Birliginde, hukuk alanindaki ¢ok 6nemli gelismeler, Avrupa
insan Haklari Mahkemesi, Avrupa Birligi Adalet Divani, Avrupa Ceza
Mahkemesi gibi uluslararasi yuksek yargi kuramlarinin olusturulmus
bulunmasi, dlkelerin, toplumlarin givenligi ve gelecegi agisindan hu-
kukun ne derece énemli bir olgu oldugunu cok acik bir bicimde gos-
termektedir.

Bu kurumlar, uluslararasi ortak tst hukuku olusturmak ydniinden
en temel guvence olarak, ulkelerin yiksek yargi organlarini gérmekte-
dirler. Bu husus da yuksek yargl kuramlarinin tasidigi 6nemin acik bir
gostergesidir.

Sunu ¢ok iyi bilmek gerekir Ki;

Her insanda, her meslekte olmasi gerektigi gibi, oldugu gibi Tirk
yargiglari, savcilari da onurlu insanlardir. Kimseden el agip bir sey
talep etmek durumunda degillerdir.

Onurlu bir sekilde gérev yapmak, onurlu yasamak i¢in bu meslegi
secmiglerdir.

Yarginin gereksinimi olan her seyi, adalet terazisinin sapmamasi
icin gerekli olan her turlu olanagi, bu yetkiyi elinde bulunduran idare-
nin saglamasi en temel gorevidir.

Ama ne yazik ki, yargl bugln anayasal olarak esit konumda bu-
lundugu yasama ve yiritmeden ¢ok daha az olanaklara sahip durumda-
dir.

Yuksek Yargl Kuramlarini dnemsemezseniz, yok sayarsaniz on-
lara gorevlerini en iyi sekilde yerine getirmeleri icin gerekli olanaklari
saglamazsaniz, hukuk gelisip, guclenemez, glvenli ve cabuk adalet
saglanamaz.
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Sayin Cumhurbaskanim,
Degerli konuklar,
Degerli meslektaslarim,

Butun bunlari bugiin igin sdylemiyoruz. Makamlar, gorevler gelip
gecicidir. Bu gilin biz variz yarin baskalari olacaktir. Ge¢miste baskalari
vardi. Ama devlet hayati sureklidir. Gelecek kusaklara daha iyi bir ya-
sam ortami, daha guvenli bir yargi sistemi, daha glzel seyler birakma-
liyiz. Bu bizim en biyik zenginligimiz, gurur kaynagimiz olacaktir.

Biyuk onderimiz Mustafa Kemal Ataturk’un gosterdigi ilkeler
dogrultusunda kurulan Cumbhuriyet’imizin, 6zgurlik¢t demokrasinin,
demokratik hak ve dzgurltklerin, toplumun tim bireyleri igin gelisip
guclenmesi ancak hukuk devleti, hukukun Gsttnlagu ilkelerinin bagim-
siz yargl temelinde bitun kurum ve kurallari ile hayata gecirilmesi su-
retiyle mimkun olabilir.

Her yil ortaya koydugumuz sorunlari gelecek yillarda yineleme-
mek ve adalet hizmetinin istenilen, ¢agdas ulkeler seviyesine ulastigini
gérmek umuduyla, sdzlerimi burada bitirirken, bu anlamli giinde bizler-
le birlikte olmanizdan duydugum mutlulugu bir kez daha dile getirerek
sizlere en icgten saygl ve sevgilerimi sunuyor, tim yargi mensuplarina,
calisanlarina, yeni adli yilda mutluluk ve saglik icerisinde basarili ¢a-
lismalar diliyorum.

Hasan GERCEKER
Yargitay Birinci Bagkani



2010-2011 YARGI YILI ACILIS KONUSMASI

Av. VedatAhsen COSAR {*]

Sayin Cumhurbaskanim,

Turkiye Barolar Birligi ve kendi adima sizi saygi ile selamliyor,
2010-2011 Yarg! Yilinin, yargiclarimiza, savcilarimiza, avukatlarimiza,
yargl cahisanlarimiza, tlkemize, Ulkemiz hukukuna yararli olmasini
diliyorum.

Yeni Yargl Yili'nin acilisi nedeniyle dizenlenen bu térende, mes-
legim ve meslektaslarim adina konusmanin benim icin hem buyuk bir
onur, hem de agir bir sorumluluk oldugunun bilincindeyim. Mesleki
sorumlulugumuzun yaninda, bugin burada konusmanin benim yénim-
den manevi bir de@eri ve duygusal bir anlami oldugunu, 6zellikle be-
lirtmek isterim. Bu vesileye aramizdan ayrilmis olan Yargitay’imizin
Baskan ve Uyelerini, Turkiye Barolar Birligi Baskanlarim, yargic, savci
ve avukat meslektaslarim ile adliye calisanlarini saygi ile aniyor, kendi-
lerine Allah’tan rahmet diliyorum.

insanlarin ortak iyiligi icin calismanin 6dulleri vardir. Bu odiille-
rin basinda, iyi bir toplum ugrunda micadele vermekten kaynaklanan
kisisel tatmin duygusu ve vicdan rahathidr gelir. Hi¢ kuskusuz insanla-
rin ortak iyiligi icin calisanlarin basinda, siyaset kurumunun, silahli
kuvvetler ile emniyet drgitinin, birokrasinin, kamu kurumu niteligin-

<> Turkiye Barolar Birligi Baskani.
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deki meslek kuruluslarinin, génulli olarak ¢alisan sivil toplum kurulus-
larinin ve elbette yargl organinin temsilcileri vardir. Sadece devletin en
temel islevlerinden birisi olan adalet hizmetlerini basariyla ve 6zveriyle
yurittukleri icin degil, insanlarin, insanlarimizin ortak iyiligi ugrunda
cahistiklart icin yargiclarimiza, savcilarimiza, onlarla birlikte adaletin
gerceklesmesine katki yapan avukatlarimiza, adliye calisanlarimiza en
icten tesekkdrlerimi sunarim.

Sayin Cumhurbaskanim,

Gecen yuzyilin 6zellikle ikinci yarisindan itibaren gegmisteki bu-
tin caglardan ¢ok farkh bir cagda yasiyoruz. Bu ¢agin adi demokrasi
cagidir. Bu cagla birlikte kapali sistemler agilmaya, otoriter rejimler
cokmeye, alisilagelmis hiyerarsiler yikilmaya, kimi tabular sorgulan-
maya, daha diine kadar dogru bilinenler yanlis, yanhs bilinenler dogru
bulunmaya baslamistir.

Sadece bunlar degil, gic iliskisi de de@ismis, iktidar seckinlerin
elinden c¢ikarak halkin, yani “demos”un eline ge¢cmeye baslamistir.
Sadece devletler, hikimetler, kurumlar, kuruluslar degil, ekonomi de,
kiltlr de, teknoloji de, enformasyon da demokratiklesmistir. Boylece
kadim Yunan’dan bu yana bir yonetim bicimi olarak bildigimiz demok-
rasi, ayni zamanda bir yasam bicimi olmustur.

Bu gelismelere bagh olarak demokrasinin anlami ve icerigi de
degismistir. Oyle ki, sadece siyasi giicin olabildigince genis ve esit
bicimde dagitilmasi, yani siyasal anlamda esitlikten ve yine agik, 6zgr,
adil secimlerden ibaret bir kurum, kuram ve pratik olarak anlasilan
demokrasi, bunlardan ¢ok daha fazla bir sey olarak kabul gérmeye bas-
lamistir.

Bu baglamda, hem bunlari ve hem de hukukun Gstinligina, kuv-
vetler ayriligini, basta yasam hakki olmak lizere, ifade 6zgurlugind, din
ve vicdan Ozgurliginu, 6rgutlenme 6zgurligind, milkiyet hakkini,
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diger temel hak ve 6zgurliklerin korunmasini ve givence altina alin-
masini temel alan ve o nedenle “anayasal demokrasi” olarak isimlendi-
rilen yeni bir demokrasi algisi ve anlayisi gelismistir.

Demokrasinin gecirdigi bu degisime bagh olarak, devlet anlayisi
da degisime ugramis, bu baglamda “bekci devler, “refah devleti”,
“sosyal devlet” gibi asamalardan gecen devlet anlayisi glinimuzde ye-
rini yeni bir modele birakmistir. Bu yeni model, bir yandan devlet ikti-
darmin kullanilmasini sinirlandiran, diger yandan bireysel 6zgurltkleri
koruyan bir dizi hukuki ve kurumsal sinirlama cergevesinde isleyen
“anayasal devlet"tir.

Huklmetlerin secilme ve iktidara gelis bicimlerinden ve sirecle-
rinden daha ¢ok, ne yapmayi amagladiklari ve ne yaptiklar ile ilgili
olan “anayasal demokrasi” ve onun devlet bicimi olan “anayasal dev-
let”, klasik liberalizmin kurucu degerleri olan bireye, temel hak ve 6z-
gurliiklere, akla, kanun 6énunde esitlik ilkesine, hosgoruye, rizaya da-
yanmaktadir. Ama en az bunlar kadar ve hatta daha ¢ok temel hak ve
Ozgurlikleri korumak, guvence altina almak igin kuvvetler ayrihgi ilke-
sine, yargl bagimsizligina, yargic tarafsizligina, laiklik ilkesine, adil
yargilanma hakkina dayanmakta ve bunun igin de hukukun dstinlugu-
ni siyasetin merkezine koymaktadir.

“Anayasal demokrasi/Anayasal devler anlayisina gére devlet,
kutsal bir varlik olarak degil; insani ve hukuki bir kurum, yani bir hiz-
met organizasyonu olarak orgutlenir. Mesruiyetini, insan haklarindan,
halkin egemenliginden alan bu devlet biciminde seffaflik ve sivillik
esastir. Bunun saglanabilmesi igin de, gerek devletin drgutlenmesinde,
gerekse kamu kurum ve kuruluslarinin yapisinin, isleyis biciminin ve
hukukun olusturulmasinda yurttaslarin; devletin asli Uyesi olarak kamu-
sal 6zerkliklerinin ve birey olarak kisisel dzerkliklerinin ve yine devlet
ile sivil toplum arasinda aracilik yapan kamusal alanin bagimsiz olmasi
gerekir.
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Sayin Cumhurbaskanim,

Siyasal sistemler, anayasa olmaksizin, herhangi bir yasama orga-
ni ve hatta yargl organi olmaksizin, siyasal partiler olmaksizin dyle ya
da boyle isleyebilirler. Ama devlet siyasasini olusturan ve calistiran bir
yurltme organi olmaksizin ayakta kalamazlar. Onun igin siyasal bir
sistemin veya bir devletin “olmaz ise olmaz” organi “yuritme orga-
nindir. Ne var ki, sadece ylriitme organinin var oldugu, yiriutme orga-
ninin hesap verebilecegi secilmis bir yasama organinin bulunmadigi bir
siyasal sistem uzun siire ayakta kalamaz, kalsa da demokratik olmaz.

Onun igin bir sistem olarak demokrasinin merkezini segimle ge-
len, mesruiyetini acik, 0zgir ve adil olarak yapilan secimlerden alan
yuriitme erki olusturur. Demokratik bir sistem icinde devletin siyasasini
yuriitmek, toplumun dizen ve istikrarini saglamak yuritme erkinin
gorev, yetki ve sorumlulugu altindadir. Silahli kuvvetler de, polis guci
de, burokrasi de sivil yonetimin emrindedir ve ona baghdir.

Peki! Yurutme erki ne ile baghdir? Anayasanin cizdigi sinirlarla,
yani hukukla, evrensel hukukla baghdir. Esasen demokrasi ile anayasal
demokrasi/anayasal devlet arasindaki gerilim veya gerginlik de burada-
dir. Demokrasi, iktidarin, cogunlugun sectigi tek elde toplanmasina izin
ve olanak verirken, anayasal demokrasi, siyasi iktidarin birey hak ve
ozgurlikleri lehine sinirlandiriimasi demek olan anayasacihgi ve buna
hizmet eden kuvvetler ayrihigi ilkesini, yani anayasal devleti, yani sinir-
Il devleti 6ngorir. Yonetme yetkisini cogunluga verirken azinhgin hak-
larini korur, bu amagla devlet iktidarinin kullantimasini sinirlandirir.

Anayasal demokrasilerde, diger bir deyisle anayasal bir devlette,
temel hak ve 6zgurliklerin korunmasi konusunda merkezi éneme sahip
olan organ, “yargi organindir. Onun icin yarginin bagimsiz ve tarafsiz
olmasi gerekir. Yargi bagimsizligi ilkesi yargi¢lara taninmis bir ayrica-
lik degil, onlarin tarafsizhgini saglamanin aracidir. Kisisel bir davranis
ve hatta dardstlik ilkesi olan tarafsizlik, siyasi sempati ve ideolojik
egilimlerin olmamasi anlamina gelir. Kuvvetler ayriliginin uygulama-
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smdan ibaret bir anayasal ilke olan yargi bagimsizligi, devletin t¢ temel
organi olan yasama, yurltme ve yargi arasinda kesin bir ayrimi gerekti-
rir.

Catisan siyasal cikarlar tizerinde etkili olan ve negatif yasa koyu-
cu isleviyle iktidar kullanan anayasa yargisi, bu 6zelligi geregi hukuki
olmaktan daha cok siyasi bir organdir. Demokrasinin karsisinda degil,
yanindadir ve hatta anayasal demokrasinin glvencesidir. Yine yasama
ve ylritme basta olmak Uzere diger siyasal organlarin ve kurumlarin
rakibi degil, aksine bunlarla birlikte siyasal isleyisin ve kuvvetler ayri-
liginin tamamlayici bir pargasidir. Boyle bir demokratik isleyis iceri-
sinde kuvvetler ayrihginin konumlandigi ilke, kuvvetlerin birbirinden
koparilmasi, ayristiriimasi, kuvvetlerin birbirleriyle yaristiriimasi degil,
kuvvetlerin paylasilmasi yoluyla siyasi iktidarin sinirlandirilmasi ve bu
suretle iktidarin kottiye kullanilmasini engelleyecek bir denetleme ve
dengeleme mekanizmasinin kurulmasini saglamaktir. Ozelde anayasa
yargisinin, genelde yargi erkinin anayasal demokrasilerdeki yeri, islevi
ve isleyis sekli boyledir.

Turkiye’deki bir kisim gorugler yoninden ise durum bundan fark-
lidir. Bu baglamda, klasik demokrasi anlayisindan ve 1924 Anayasa-
sindan tevarlis eden ve egemenligin kayitsiz sartsiz millete ait oldugu-
nu, milletin de bu egemenligini secilmis temsilcileri, yani meclis eliyle
kullandigini ileri stiren ve Ozellikle de iktidar partisi tarafindan benim-
senen ve savunulan goriise gore, Anayasa Mahkemesi, burokratik bir
vesayet organi konumundadir. Yine bu gorustu benimseyenlere gore,
Anayasa Mahkemesi’nin yaptigi yargisal denetim meclis cogunlugunun
iradesine karsi olmakla demokratik mesruiyet ilkesine aykiridir.

Duraksamadan isaret etmek gerekir ki, siyaset ve yargl alanindaki
temsil, gerek nitelik, gerekse kosullari yoniinden birbirlerinden farkli-
dir. Bu baglamda siyasal temsil dogrudan secim yoluyla gergeklesirken,
yargida temsil, siyasal dizenin normatif temellerini ortaya cikaran bir
islev gordr. Bu islevine bagh olarak yargi erki de, siyasal sistemin da-
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yandigi temele, yani halk egemenligine dayanir. Onun icin de halk adi-
na karar verir. Su kadar ki, mahkeme kararlarinin temsil niteligi ve
mesrulugu, siyasal temsilin kurallarindan farkh olarak ¢cogunlugun go-
ristine, deger yargilarina, toplum ve siyaset Uzerindeki etkilerine gore
degil, anayasaya ve hukuka uygun olup olmadigina gore degerlendirilir.
O nedenle kaynagini ve mesruiyetini Anayasadan alan yargi erkinin bir
parcasi olan Anayasa Mahkemesi’nin burokratik bir vesayet organi
olarak kabul edilmesine iliskin gorisler dogru olmadigi gibi, mahke-
menin mesruiyetinin ve yetkisinin sorgulanmasi da dogru degildir.

Ama bir o kadar da, mesruiyetini secimden ve halkin iradesinden
alan ve o nedenle yapti§i yasama tasarrufu secime ve se¢cmen iradesine
dayanan yasama organinin, Anayasa Mahkemesi’ne lye se¢cmek hakki-
na sahip olmamasi gerektigini savunmak da yanlistir, dahasi demokra-
tik mesruiyet ilkesine aykiridir.

Aciklanan bu nedenlerle 5982 sayili “Tirkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun”
ile Anayasa’nin 146. maddesinde yapilan degisiklik, bu baglamda Tdr-
kiye Blylk Millet Meclisi’ne Anayasa Mahkemesi’ne Uye se¢cmek
yetkisinin verilmis olmasi demokratik mesruiyet ilkesine uygun olmak-
la yerindedir.

Kita Avrupa’sinda merkezilesmis anayasa yargisi sisteminin uy-
gulandi§i ilkelerdeki, 6rnegin Almanya’da, italya’da, Avusturya’da,
Ispanya’da, Portekiz’de ki tercih ve diizenlemeler de bu sekildedir.
Ayni sekilde kuvvetler ayriligi ilkesinin uygulandigi ilk tlke olan ve
bizde oldugu gibi kuvvetler ayrihginin yumusatilmis seklinin degil de
en kati seklinin uygulandigi Amerika Birlesik Devletleri’nde, Yiiksek
Mahkeme Uyelerini yurttme erkinin bagi olan Amerika Birlesik Devlet-
leri Baskani ismen belirlemekte ve Amerikan Senatosu’nun onayina
sunmaktadir. Yani yiuksek mahkeme Uyeligine atama yapilmasiyla ilgili
strecgte, hem yurltme erki ve hem de yasama organi yetkili ve gorevli-
dir.
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Yine Turkiye Barolar Birligi’nin 2007 yilinda hazirladigi Anaya-
sa Onerisi’nin 159.maddesinde yer alan dizenleme ile Turkiye Buyik
Millet Meclisi’ne Anayasa Mahkemesi’ne dort tye segmek yetkisi ta-
ninmistir.

Referanduma sunulan degisiklik paketinde, bizce dogru olmayan
husus, Turkiye Bulylik Millet Meclisi’ne aday gostermek yetkisinin
Turkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu veya Genel Kurulu yerine,
baro baskanlarina verilmis olmasi ve daha da 6énemlisi, ikinci ve ugtin-
cu oylamalarda birinci oylamada oldugu gibi nitelikli ¢cogunlugun 6n-
gorulmemis olmasidir.

Anayasa Mahkemesi’ne Uye se¢mek konusunda Cumhurbaska-
ni’na taninan dogrudan ve dolayli yetkinin genis tutulmus olmasi da
bizce isabetli degildir. Zira Cumhurbaskani’mn bu konudaki se¢me
yetkisi herhangi bir denetime tabi olmamakla, olusturulan bu yapi de-
mokratik degil, vesayetci bir yapidir ve bu yoniyle 1982 Anayasasinin
vesayetci anlayisindan ¢ok da farkli degildir.

Sayin Cumhurbaskanim,

1982 Anayasasi’nin 159. maddesindeki Hakimler ve Savcilar
Yiksek Kurulu’nun olusumu ile ilgili diizenleme, anayasal demokrasi-
lerde 6rnedi olmayan bir diizenlemedir. Yargitay ve Danistay Uyeleri-
nin Yuksek Kurul Gyelerini, Yiksek Kurul Gyelerinin ise Yargitay ve
Danistay uyelerini sectikleri bu diizenlemenin dayandigi model Anglo-
Saksonlarin “kooptasyon” olarak isimlendirdikleri “kapali kast” siste-
midir. Gerek bu yonuyle, gerekse 6rnegi diger anayasal demokrasilerde
olmayan bigcimde Adalet Bakanhgi Mdstesarinin da yer aldigi ve bu
hatta Mdstesarin katilmamasi durumunda toplanamamak gibi bir gara-
beti de tasiyan bu modeli savunmak artik mimkin ve dogru degildir.
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Gerek Avrupa Birligi kurum ve komisyonlarinin Turkiye ile ilgili
olarak hazirladiklari ilerleme ve istisari ziyaret raporlarinda, gerekse
Avrupa Yargiclari Danisma Konseyi’nin ve yine bir kisim hukukcula-
rimizin ve siyasilerimizin gorus ve dustincelerinde; bu modelin terk
edilmesinin yani sira Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu’nun, parla-
mentodaki iktidar cogunlugu ile yiritme erkinden bagimsizhgini gu-
vence altina alacak ve yine yargi bagimsizhigini ve tarafsizhgini etkile-
yecek ve engelleyecek her tiirden olumsuzluktan uzak olacak bigimde
olusmasi gerektigi belirtilmekte ve butlin bunlarin saglanabilmesi igin
de sistem icin bir tehdit niteligi tasiyan Adalet Bakanhgi’nin sistem
icindeki etki ve islevinin ortadan kaldirilmasi, bu baglamda Hakimlerin
Bagimsizligina Dair Avrupa Konseyi Tavsiyesi’nin 1 (2) (C) ilkesi
geregince Adalet Bakani ve Miustesari’nin kurulda yer almamalarini
saglayacak bir dizenleme yapilmasi, Cumhurbaskam’na kurula Uye
atama yetkisinin verilmemesi tavsiye edilmekte ve yine meslekte heniz
kariyer asamasinda bulunan, bir gelecek insa etme kaygisinda ve bek-
lentisinde olan ve o nedenle bagimsiz davranmasi kendilerinden ¢ok
fazla beklenilmeyen hakim ve savcilarin degil de, mesleklerinin dene-
yimli asamalarinda olan hakim ve savcilarin kurula tye olarak segilme-
lerinin daha uygun olacagdi hususlarina yer verilmistir.

Yine 2009 tarihli Yargi Reformu Stratejisi’nde “Cagdas hukuk
duzeninde iddia ve karar makamlari gerek usul hukumleri, gerekse
yapisal olarak birbirlerinden ayrilmistir. Bu ilke g6z 6nlne alinarak
denetim/teftis sistemi, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu hunyeniden
yapilandiriimasina paralel olarak iddia ve karar makamlarinin tek elde
birlesmesini engelleyecek sekilde yeniden yapilandirilacaktir'? denil-
mistir.

Elestiriler, tavsiyeler, oneriler, stratejik hedefler bu yénde olma-
sina Kkarsin, Anayasa’nin 159. maddesinde yapilan degisikliklerin
onemli bir kismi aksi yonde olmus, bu baglamda Adalet Bakam’mn ve
Mustesarinin kuruldaki dogal yelikleri korunmustur. Adalet Bakam’na
bagh Teftis Kurulu muhafaza edilmis, ayrica olusturulan bir diger Tef-



®nls@cgs

Ekim 2010 Cilt: 36 Sayi: 4

tis Kurulu, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’na baglanmis, ancak
Yiksek Kurulu temsil ile gorevli ve yetkili kilinan Adalet Bakam’mn,
Adalet Mufettislerini gorevlendirme yetkisi ortadan kaldiriimamis,
diger bir deyisle sorusturma agcmak yetkisi Adalet Bakam’na birakil-
mistir. Yani iddia ve karar makamlari dagitilmamis, aksine tek elde
toplanmistir. Ayrica ve hi¢ geregi yok iken, Ustelik karisikliga yol aca-
cak bicimde, bizzat Adalet Bakani tarafindan atanacak bir “i¢ denetci-
ler" kurumu olusturulmustur.

Bize gore Hakimler ve Savcilar Yiuksek Kurulu’nun yeniden ya-
pitlanmasiyla ilgili olarak getirilen bu diuzenlemeler, yargi bagimsizhgi-
ni ciddi sekilde zedeleyecek ve hatta tehdit edecek boyuttadir.

Héakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun olusumuyla ilgili dogru
tercih, Tlrkiye Barolar Birligi’nin 2007 yilinda hazirladigi Anayasa
Onerisi’nin 174 ve 175.maddelerinde yer alan ve Yiiksek Kurulu, Ha-
kimler Yilksek Kurulu ile Savcilar Yiksek Kurulu bigciminde iki ayri
yapida dizenleyen, Hakimler Yuksek Kurulu’nun Baskanligini Cum-
hurbaskanhgi Yiksek Makamina, Savcilar Yiksek Kurulu Baskanhgini
ise Adalet Bakam’na tevdi eden modeldir. Yine bu modelde yarginin
kurucu unsuru olan savunmanin temsilcisi avukatlara her iki kurulda da
yer verilmistir.

Bizce dogru model budur, zira hdkimlik ve savcilik birbirlerinden
farkh olan iki ayri meslek olmakla, bu mesleklerin 6zluk isleri ile ilgili
kurullarin da iki ayri yapida orgitlenmesi gerekir. Dahasi, “silahlarin
esitligi”, yani iddia ve savunma makamlarinin esit konumda bulunma-
lar1 ilkesi de bunu gerektirir.

Yiksek Kurulun, kita Avrupa’sindaki ve dinyanin diger demok-
ratik Ulkelerindeki olusum bicimi de Turkiye Barolar Birligi’nin ner-
digi modele benzerlik gostermektedir. Nitekim en son olarak Fransiz-
lar, anayasalarinda 21 Temmuz 2008 tarihinde yaptiklari, ancak uyum
yasalarini henuiz ¢ikaramadiklar icin yirirlige koyamadiklari degisik-
likle, kendi Yuksek Kurullari’ni, Hakimler Yiksek Kurulu ve Savcilar
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Yiksek Kurulu olarak iki ayri yapida diizenlemisler, Hakimler Kurulu
Baskanhgini Yargitay Baskanma, Savcilar Kurulu Baskanhgini ise
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi’na tevdi etmislerdir.

Anayasa’da yapilan bu degisikliklere ragmen, Turkiye’nin hukuk
ve demokrasi yolunda ilerleyebilmesi igin temel hak ve 6zgirliklere
iliskin diizenlemeler basta olmak Uzere, Bati standartlarina uygun yeni
bir anayasaya, parti ici demokrasinin kurulmasina ve isleyebilmesine
olanak saglayacak yeni bir Siyasi Partiler Yasasi’na, secim barajini
kabul edilebilir bir orana indirmek suretiyle temsilde adaleti gercekles-
tirecek bir Secim Yasasi’na gereksinimi vardir.

Bu cercevede yapilacak yeni anayasada Turkiye Barolar Birligi
olarak yer almasini istedigimiz diger bir 6nemli husus, diinyanin en son
anayasalarindan olan Angola Anayasa’sinin 193. maddesinde oldugu
gibi avukatlik mesleginin “asli yargi kurumu” adiyla anayasanin “‘yar-
g1" ile ilgili bélimunde yer almasidir.

Sayin Cumhurbaskanim,

Uzerinde yasadigimiz bu cografyada ve Osmanli imparatorlu-
gu’ndan bu yana yaklasik 150 yildir anayasa tartismasi ve hatta kavgasi
yapiyoruz. Gelismeler onu gosteriyor ki, referandum sonucu ister evet,
ister hayir ¢iksin 13 Eylul 2010 tarihinden itibaren Anayasa tzerindeki
tartismalar devam edecek. Edecek, zira bu hususta iktidariyla muhale-
fetiyle yanhs yaptik. Anayasa gibi bir st ve temel norm konusunda
Turkiye Buyuk Millet Meclisi’nde bir uzlasma saglayacak kadar siyasal
deneyimimiz ve olgunlugumuz olmasina ragmen bunu yapmadik, ya-
pamadik. Yapamadigimiz icin de isi referanduma goétirmek zorunda
kaldik.
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Dogrudan demokrasinin araci olan, temsili kurumlarin yerine de-
gil, onlara ek olarak kullanilan referandum, Anayasamizin da 6ngordi-
gu bir yontem olmakla, bu yonteme basvurulmus olmasi hukuka uy-
gundur. Ne var ki, referandum yarari oldugu kadar sakincalar1 da olan
bir yontemdir. Referandumun en basta gelen sakincasi, toplumu birles-
tiren degil, aynstiran, kutuplastiran bir stre¢ olmasidir ki bu sireci
yastyoruz. Yine temel hak ve ozgurlikleri kapsayan hususlar referan-
duma konu yapilmaz, yapilmamasi gerekir. Referanduma konu yapilan
bir kisim anayasa degisiklikleri dogrudan temel hak ve 6zgirliklerle
ilgili ve de isabetli olmakla, bunlarin referanduma sunulmus olmasi
dogru degildir. Anayasa degisikligi gibi ¢ok teknik, ¢ok hukuki, cok
siyasi bir konuda verilecek kararin, bu konuda ¢ok az bilgili, ¢cok az
deneyimli olmasi nedeniyle medyanin etkisine ve manipulasyonlarina
acik durumdaki halka sorulmasi yanhs bir tercihtir. Yine referandum-
dan ¢ikacak sonug, belli bir zaman dilimindeki veya konjonktirdeki
kamuoyunun tercihini yansitacaktir. Oysa anayasalar sadece belli bir
zamanl, diger bir deyisle buglini degil, yarini da kucaklayan ve bagla-
yan Ust normlardir. O nedenle bu konuda referandum yapilmasi dogru
degildir. Yine anayasalar nitelikleri itibari ile hukuki olmaktan daha
cok, siyasi metinlerdir. Siyasi nitelikteki bu metinlerin ve dolayisiyla
siyasi meselelerin referandum yoluyla evet/hayirdan ibaret iki segcenegi
olan sorulara indirgenmis olmasi, anayasa degisikligi gibi ciddi ve ya-
samsal bir konunun basitlestirilmesi ve tahrif edilmesi sonucunu dogu-
rur. O nedenle Anayasa degisiklikleri konusunda referandum yapilmasi
bizce hatali olmustur. Nitekim anayasa degisiklikleriyle ilgili olarak
Bati Ulkelerinde referandum yoluna basvurulmamis, parlamentoda ve
mutabakatla ¢6ziime varilmistir. Ulkemizdeki gecmis uygulamalarda
boyle olmustur.
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Sayin Cumhurbagkanim,

“Tarkleriri egitimde iki blylk kusuru var: Birincisi Universiteyi
yiiksek lise, ikincisi 6grenmeyi ezberlemek saniyorlar. Arastirma zihni-
yetleri ise ¢ok zayif." Bu sozler, Blyuk Atatirk’iin saghginda baslayip
1950°li yillara kadar Ankara ve istanbul Hukuk Fakiiltelerinde hocalik
yapan ve doneminde yetisen pek cok degerli yargic, avukat ve savcl
uzerinde eme@i bulunan Prof.Dr.Ernst Hirsch’e ait. Hirsch, bunlar
1939°da toplanan ilk Maarif Surasi’nda soyluyor. Hirsch’in bu tespiti,
o6grenme, 6gretme ve bilim zihniyeti konusunda 1939’dan 2010’a kadar
yerimizde saydigimizi gosteriyor.

Oyle ki giinimiiz Tlrkiye’sinde sadece Universite 6gretimi degil,
ilk ve lise égretimi de kimlik bunalimi ve zaaf icindedir. ilk/lise 6gre-
tim ve egitimi suresince, timevarimci “Sokratik” bir egitim ve 6grenim
programi yerine, tamamen ezbere dayali bir programdan gegen ve yani
sira test Gizerine kurulu Universite giris sinavlarina gore egitilen gencler,
universite 6grenimleri stresince de, ilk ve lise 6greniminden gok farkli
bir egitim ve 6grenim programina tabi tutulmamaktadirlar. O nedenle,
gnimuzin Gniversite 6grencileri, gerek 6grenimleri boyunca, gerekse
universiteden mezun olduktan ve mesleklerini icra etmeye basladiktan
sonra “daha zayifyazmakta ve daha kotu konusmaktadirlar.”

Bu durumda, soruna once ilk ve lise dgreniminden baslanilarak
yaklasiimasi, hem bu 6gretim ve egitim slreclerinin, hem de Universite
egitimi ve 6gretiminin ezbere dayali modelden arindiriimasi, tartismali,
analitik, timevarimci “Sokratik’egitim ve 6gretim modeline goére prog-
ramlanmasli, Fransa’da “Bakalorya”, Almanya’da “Abitur”, Avusturya
ve Isvigre’de “Matura” adiyla uygulanmakta olan merkezi lise bitirme
sinavlarinin bir zamanlar oldugu gibi Tirkiye’de de yeniden uygula-
maya konulmasi gerekir.
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Temel hak ve 6zgurluklerin korunmasi ve guvence altina alinma-
sini éngoren hukuk devletinin en 6nemli kuramlarindan birisi “adil
yarguanma hakki’dir. Bu hakkin uygulanmasi, korunmasi, gelistirilme-
si ve glclendirilmesi; bagimsiz mahkemelerin, tarafsiz ve donanimli
yargiclarin, insan haklarina saygil, sanigin aleyhine oldugu kadar lehi-
ne olan delilleri de toplamak suretiyle gercegin ortaya ¢ikmasina, ada-
letin gerceklesmesine katki yapacak bilgili ve sorumlu savcilarin ve
yine bilgili, sorumlu, cesur ve bagimsiz avukatlarin varligina baghdir.

Yargi erkinin kurucu unsurlarinin temsilcileri ve uygulayicilari
olan yargiclarin, savcilarin ve avukatlarin nitelikli, donanimli, bilgili ve
sorumlu olmalari, hi¢ kusku yok ki aldiklari hukuk egitiminin yeterli,
duzeyli, kaliteli olmasina baglidir. Ulkemizdeki hukuk 6gretim ve egi-
timinin yapildig1 hukuk fakiltelerinin ve mezunlarinin ginimuzdeki
durumuna ve standartlarina bakildiginda bu konuda ciddi ve hatta radi-
kal bir reforma gereksinim oldugu agiktir.

Gunimuzde hukuk fakilteleri programlarinda yer alan gerek kla-
sik, gerekse yeni ve degisik disiplinler, hala blylk siniflarda veya
anfilerde, “tek kitap/tek hoca”™ modeli ve “takrir/hocanin hitabeti'” yon-
temi ile ve tamamen ezbere dayali olarak 6grencilere sunulmakta, si-
navlar da bu modele uygun bigimde yapilmaktadir.

Ozellikle hukuk fakiltelerinde halen uygulanmakta olan az yuka-
rida cercevesini cizdigimiz model terk edilmeli, bunun yerine kiiclk
siniflarda, 6grencilerin mizakere ve dava becerilerini, mitalaa verme
tekniklerini gelistirmeye elverigli, tartismali, katihmli, seminerli time-
varima “Sokratik” yontem ile bunu destekleyen ve tamamlayan kurgu-
sal durusma, mahkeme Orneksemesi gibi yarismalari kapsayan bir egi-
tim ve 6gretim modeli ikame edilmek suretiyle rekabetci bir ortam ya-
ratiimalidir.
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Yine hukuk fakdlteleri, Anglo-Saksonlarda oldugu gibi ikinci fa-
kiilte biciminde duzenlenmeli, bu suretle hem hukuk egitimine talep
nitelikli hale getirilmeli ve hem de meslege baslangi¢c yasi yukariya
cekilmelidir. Bu model uygun bulunmadigi takdirde, tlke olarak dikka-
te almak zorunda oldugumuz Bologna siireci geregince dort yillik temel
hukuk egitimini takiben klasik meslekler olan yargichgda, savciliga,
avukatliga, noterlige giris icin devlet sinavi yapilmahdir. Sadece bu
sinavl kazananlar iki yillik staj egitimine tabi tutulmali, staj sonunda
yapilacak ikinci sinavda basarili olanlar, bu klasik meslekleri yapma
hakkini elde etmelidirler.

Yine yarginin en énemli sorunlarindan birisi iyi yetismis, dona-
niml ara eleman temininde karsilasilan giclik olmakla, bu ara eleman-
lari saglayacak olan Adalet Meslek Yiksek Okullari’ni yeniden yapi-
landirmak, Adalet Bakanhgi teskilatinin gereksinim duydugu yazi isleri
madard, icra madard, cezaevi mudurd, zabit katibi, gardiyan gibi ara
elemanlari sadece bu okullardan mezun olanlar arasindan segmek gere-
Kir.

Sayin Cumhurbaskanim,

Ceza yasalari bireyin hak ve ozgurliklerine ¢ok etkili bicimde
mudahale eden yaptirimlari iceren yasalardir. Bu baglamda ifade etmek
gerekir ki, bir tlkedeki ceza yasasina egemen olan felsefe, deger, ilke
ve tercihler, o tlkedeki siyasi rejimin de niteligini gosterir.

En buyuk 6greticilerden birisi olan tarih bize gostermistir Ki, tota-
liter devletler, gerek kendi ideolojilerini benimsetmek, gerekse rejimle-
rini ayakta tutmak igin ceza yasalari yoluyla ve dncelikle birey hak ve
Ozgurluklerini ya genis bicimde sinirlandirmiglar, ya da butiiniyle orta-
dan kaldirmiglardir.
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Nitekim Birinci Diinya Savasl sonrasinda italya’da yonetimi ele
geciren fasistler ile Almanya’da iktidara gelen naziler, Ekim Devri-
mi’nden sonra ve ozellikle Stalin doneminde koministler, hem kendi
ulkelerinde ve hem de isgal ettikleri Ulkelerde, basta ceza yasalar ol-
mak Uzere tum mevzuatlarini otoriter/totaliter anlayisa goére degistir-
mislerdir.

Demokratik hukuk devletleri ise, bireyin hak ve 6zgurluklerini
givence altina almak amaci ile siyasal iktidarin kullanilmasini birey
hak ve Ozgirlukleri lehine sinirlandirmiglar, yani sira ceza yasasi ile
ilgili temel ve evrensel ilkelere anayasalarinda yer vermislerdir.

Daha da d6tesi, geride biraktigimiz yuzyilda demokrasinin baslica
muhalifi olan totalitarizmin, insanhga yasatti§i derin ve unutulmaz
actlardan hareket eden uygar dinya, insanlarin adaletsiz ve haksiz bi-
¢imde ceza ve 6nlemlere maruz kalmamalari amacl ile basta anayasala-
r olmak tizere, insan Haklari Evrensel Beyannamesi ve Avrupa insan
Haklari Sozlesmesi gibi uluslararasi s6zlesme ve belgelerde, bireyi
ceza yasalarinin keyfi uygulamalarina karsi glivence altina alan hikim-
lere yer vermistir.

Bu gelismelerin disinda kalmayan Tiirkiye, 1926 yilinda Italyan
Ceza Kanunu’ndan iktibas ettigi Tirk Ceza Kanunu ile Almanya’dan
iktibas ettigi Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu’nu, Avrupa Birligi
hedefi ve uyum paketleri cercevesinde yenilemis, bu baglamda 5237
sayili yeni Turk Ceza Kanunu ile 5271 sayih yeni Ceza Muhakemeleri
Kanunu’nu kabul ederek yururlige koymustur.

Bu degisiklikler kapsaminda 12 Mart 1970 ara rejimi déneminde
1961 Anayasasi’na ithal edilen, oradan da 1982 Anayasasi’na monte
edilen Devlet Guvenlik Mahkemeleri, 5190 sayili “Ceza Muhakemeleri
Usulti Kanununda Degisiklik Yaplimasina ve Devlet Guvenlik Mahke-
melerinin Kaldirimasina Dair Kanun” ile lagvedilmistir.
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Ne var ki, kaldirilan Devlet Guvenlik Mahkemeleri’nin yerine,
Devlet Guvenlik Mahkemeleri’ni de aratan bicimde Ozel Yetkili Agir
Ceza Mahkemeleri getirilmistir. ihtisas mahkemesi nitelijinde olmayan
bu mahkemeler, hem bu nedenle gereksizdir, hem de yeni Ceza Muha-
kemesi Kanunu ile getirilen insan odakh yargilama modelinin amacina
ve ruhuna aykiridir.

Simdilerde Ceza Hukuku ile Ceza Muhakemeleri Hukuku’nun en
tartismali konularindan birisi olan Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemele-
ri’nin gorev, yetki ve yargilama usulleri, temel hak ve 6zgurlikler y6-
ninden ciddi tehdit ve tehlikeler icermektedir. Oyle ki, Ozel Yetkili
Agir Ceza Mahkemelerinin tabi oldugu usulle, Agir Ceza Mahkemele-
rinin tabi oldugu usul, gerek savunma hakkinin kullanilmasi, gerekse
sanik haklarinin glivence altina alinmasi ve gozalti sureleri yéninden
tamamen birbirlerinden farklidir. O nedenle Ozel Yetkili Agir Ceza
Mahkemeleri ve bu mahkemelerin tabi oldugu usul, yargilama birligi
ilkesine, kanun onlinde esitlik ilkesine ve adil yargilanma hakkina ayki-
ridir.

Ozel sorusturma ve yargilama usulleriyle, savunma hakkinin ki-
sitlanmasi niteligindeki gizlilik kararlariyla, siyasi tehdit araci gibi cali-
san tarzlariyla hi¢ de demokratik olmayan ve mahkemeden daha ¢ok
devletin ideolojik aygiti ve hatta devrim mahkemeleri gibi calisan bu
mahkemelerin bir an 6nce kaldirilmasi gerekir.

Sayin Cumhurbaskanim,

Kanunlar da esyalar gibi zamanla eskir ve kullanilamaz hale gelir.
Boyle durumlarda yasama organi harekete geger, eskiyen ve ise yara-
maz hale gelen, toplumun gereksinimlerini karsilamayan kanunlar
degistirir. Turkiye Buylk Millet Meclisi bu islevini yerine getirmek
icin hareketlenmis ve artik eskimis olan tU¢ 6nemli kanunu, “Hukuk
Usullh Muhakemeleri Kanunu™nu, “Bor¢lar Kanunu™nu, “Ticaret Ka-
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nunu"nu degistirmek zere Meclis Adalet Komisyonu tarafindan hazir-
lanan tasarilari giindemine almistir.

Tirkiye Barolar Birligi temsilcilerinin de aktif katilimlari ve kat-
kilari sonucu hazirlanan bu tasarilarin her ¢t de, karsilastirmali hu-
kuktaki gelismeleri, glnimizin sosyo-ekonomik degisimlerini, Avru-
pa Birligi standartlarini dikkate alan emekli ve gercekten Ulke gereksi-
nimlerini karsilayacak nitelikte calismalardir. iktidariyla, muhalefetiyle
Yice Meclisten Turkiye Barolar Birligi olarak talebimiz, her (g tasari-
nin da mumkin olan en kisa siirede yasalasmasini saglamasidir.

Bazi dislince ve degerlendirmelerin dogru olup olmadi§i zaman
icerisinde ve biraz da yasadiktan sonra ortaya ¢ikiyor. Bir zamanlar 20
Temmuz-05 Eylul tarihleri arasinda yapilan “Adli TatiV’ uygulamasinin
yanlis oldugunu, “Adli TatiF'm hem kisaltilmasi ve hem de kaldiriimasi
gerektigini dusinen ve savunanlardan birisi de bendim. Yeni uygula-
may! yasadiktan sonra, dénceki uygulamanin dogru oldugunu, benim ve
benim gibi dislnenlerin yanildigini itiraf etmek durumundayim. Zira
simdiki yasal duzenlemeye ve uygulamaya gore her yargi¢c ve savcl
degisik tarihlerde izin kullandigi icin ortada tam bir kargasa vardir. O
nedenle bu yanhsin dizeltilmesinin, 01 Agustos-05 Eylil arasi ile sinir-
Il olmak Uzere eski uygulamaya geri dénilmesinin uygun olacagi kani-
sindayiz ve bu 6nerimizi Sayin Adalet Bakanimizin takdirlerine sunu-
yoruz.

Sayin Adalet Bakanimizin takdirlerine sunmak istedigimiz iki hu-
sus daha var. Birincisi haciz ve kesif islerinde kullanilan araglar ile
ilgili. Bilindigi Uzere “Adalet Teskilatini Giclendirme Vakfi”, Medeni
Kanun hukiumlerine gore kurulmus bir 6zel hukuk tizel kisisidir. Kesif
ve haciz islerinde bu vakfa ait araclarin kullanilmasi ve hatta icra ve
mahkeme memurlarinin buna mecbur tutulmalari, anilan vakfa ayrica-
lik yapmaktir ve bu hukuka aykiridir. O nedenle yaklasik 25 senedir
suregelen bu ayricaligin ortadan kaldiriimasi gerekir.
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Ikinci konu, adliye teskilati icinde en dzverili calisanlarin basinda
icra mudir ve memurlari gelir. Adliye teskilati icinde gerek asil, gerek-
se yardimci organlarda calisan tim personel yargi mensubu/yargi hiz-
metleri sinifina dahil edildigi halde, icra muddrleri bu sinifa dahil de-
gildirler. Yine yargi hizmeti yapan icra mudurleri, 6zlik haklari yénin-
den 657 sayili Kanuna tabi devlet memurlari, disiplin sorusturmalari
dahil diger butin islemler yonunden yargl hizmetleri personeli gibi
degerlendirilmektedir. Bu durum yasal yonden celiskili oldugu gibi
sinif mensubiyetini de ortadan kaldirmaktadir. Yine icra mudur ve yar-
dimcilari, gerek atama, gerekse sorumluluk yoniinden yargi¢ ve savci-
larin tabi olduklari hiikiimlere tabidirler. Hal bdyle iken, sosyal ve mali
haklar yonunden farkli durumdadirlar. Sosyal ve mali haklar yéninden
icra midir ve yardimcilarinin yargi¢ ve savcilar ile esit durumda olma-
lar1 elbette istenemez, ama kismen de olsa bu mali ve sosyal haklardan
yararlanmalari hakkaniyet geregidir.

Sayin Cumhurbaskanim,

Yargi kararlarinin elestirilmesi yargiya saygisizlik olmadigi gibi
gorulmekte olan bir davaya mudahale niteliginde de degildir. Yine bir
konunun tartistimasinin sirmekte olan bir davay! etkileyecegi gerekge-
siyle engellenmesi, toplumdaki kimi rahatsizliklarin hi¢bir zaman ko-
nusulmamasi, tartisiimamasi ya da en azindan o konunun kamuoyunda
tartisiimasina en fazla gereksinim duyuldugu zamanda tartisiimamasi
anlamina gelir ki, hukukcu olarak, vicdan sahibi insanlar olarak bunu
kabul etmemiz olanaksizdir. Kaldi ki, yargi kararlari Gizerine konusmak,
tartismak veya kamusal tartisma agcmak ifade 6zgirluginin geregidir.
Yine yargiya karsl sayginin, yargl kararlarinin elestirilmemesiyle sag-
lanacagini distinmek de ciddi bir yanilgidir. Zira yarginin sayginhigini
korumak adina zorla dayatilan suskunluk, yargiya saygly! artirmaktan
daha c¢ok, yargiya yonelik kuskuyu ve itaatsizligi besler.
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Butln bu nedenlerle az sonra sunacagim gorus, dislince ve elesti-
rilerin, bu cercevede ve yine yarginin kurucu unsuru olan savunma
makaminin temsilcisi olarak bir 6zelestiri bi¢ciminde degerlendirilmesi-
ni ve yarglya, yargl kararlarina karsi saygisizlik olarak gérilmemesini
Ozellikle rica ederim. Esasen Tirkiye’de en ¢ok gereksinim duyulan
husus da, 6z elestiridir. Onun igin hep siyasileri ve siyaset kurumunu
elestiren biz yargl temsilcilerinin artik oturup biraz da kendimizi eles-
tirmemiz gerekir.

Kamu adina hareket eden, su¢ ve suclulari toplumun huzuru, gu-
veni ve yarari i¢in takip eden, sorusturan, bu amacla iddia ve ithaminin
dayanagini olusturan kanitlari toplayan, gerektiginde dava acan savcila-
ra, insan haklarinin korunmasi hususunda énemli gorevler dismektedir.

iddianin ve ithamin dayanadini olusturan kanitlari toplamak ve
iddia etmek, savci icin nasil bir gorev ise, lekelenmemek de stpheli-
nin/sanigin hakkidir. itham edilmis bile olsa, suclu oldugunun kanit-
lanmasina kadar kisinin sugsuz sayilacagini 6ngdren “masumiyet kari-
nesi’nin pargasi ve uygulamadaki uzantisi olan “lekelenmeme hakki”,
temel bir insan hakkidir.

Ceza sorusturmalarinda sadece insan haklarina degil, ceza huku-
kunun 6ngordugu diger temel ve evrensel ilkelere de bagl kalinmasi
gerekir. Bu temel ve evrensel ilkelerin basinda, hazirlik/sorusturma
asamasinda yurdtilen eylem ve islemlerde hukuk devletinin éngérdugu
sinirlar iginde kalinip kalinmadigini, asirihga kacilip kagiimadigini esas
alan “hukukilik ilkesi”, “oranhlik ilkesi” ve “insan onurunun dokunul-
mazligi ilkesi” gelir. Uyulmasi gereken bir diger énemli ilke, yuratilen
islemlerin yasal ve ahlaki bir temele oturmasini, yani sorusturma ma-
kamlarinin saniklara/siphelilere karsi insafli, anlayish, savunmayi ko-
laylastirici davranip davranmadiklarini, iddia kanitlarinin yasal ve ka-
bul edilebilir ahlaki 6l¢ii ve sinirlar icinde toplanip toplanmadigini én-
goren “durust islem ilkesizdir.
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Yine ceza kovusturmasinin dayanagl ve savcilik makaminin sug
isnadinin temelini olusturan “iddianame”nin mumkiin oldugunca kisa,
sanigin/stiphelinin neyle ve hangi kanitlarla suglandigini kolayca anla-
yabilmesi ve buna goére savunmasini yapabilmesi icin acik, anlasilir ve
somut olmasi, sadece iddiaya konu olay ve olgular ile kanitlari icermesi
gerekir.

Basta kamuoyunda “Ergenekon” olarak bilinen davalara esas olan
iddianameler olmak Uzere, 6rgutli olarak islendigi ileri siiriilen suclara
konu diger pek ¢ok davanin dayanagi olan iddianameler, yukarida cer-
cevesi cizilen iddianame teknigine uygun olarak hazirlanmadidi gibi,
bu iddianameler 6ncesinde yiritilen sorusturmalarda da ceza hukuku-
nun temel ve evrensel ilkeleri olduguna vurgu yaptigimiz “hukukilik,
oranlilik ilkesi, insan onurunun dokunulmazhgi ve dirist islem” ilkele-
rine uyuldugunu sdylemek pek mimkun degildir.

Diger taraftan, gerek Anayasamiz, gerekse Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi ile guvence altinda olan “adil yargilanma hakki” geregince,
ceza sorusturmasinin miamkin olan en kisa sirede tamamlanmasi, ceza
davasi aciimis ise yargilamanin “makul bir stire” iginde sona erdirilme-
si ve davanin nihai olarak karara baglanmasi gerekir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin emsal nitelikteki Eckle-
Almanya (15 Temmuz 1982, Seri A No.51, s33, paragraf 73), Metzger-
Almanya (31 Mayis 2001 tarihli Basvuru No: 37591/97, paragraf 31)
davalari kararlarinda isaret edildigi lzere, ceza davalarinda makul sure
Kisiye su¢ isnadiyla, yani davanin mahkeme éniine geldigi tarihten ¢ok
onceki bir tarihte baslar.

Bu hususlar dikkate alindiginda, kamuoyunda “Ergenekon” ola-
rak bilinen ve ne zaman sona erecedi belli olmayan ceza davalarinda,
makul siire daha simdiden asiimistir.

Bu cok agik bicimde adil yargilanma hakkina aykiridir, hak ihla-
lidir, insan haklari ihlalidir.
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Sayin Cumhurbagskanim,

Tutuklama karari, bir hakka, yani 6zgurlik hakkina hukuk yoluy-
la da olsa tecaviz niteligi tasidigi, adil yargilanma hakki ile dogrudan
iliskili ve yine ceza degil bir 6nlem, kural degil bir istisna oldugu icin
son derece dikkatli bicimde verilmesi gereken kararlardandir. Ne yazik
ki, ilkemizdeki uygulama bicimi itibariyle tutuklama, istisna ve 6nlem
olmaktan ¢ikmis, kurala ve hatta erken infaza donismustar.

Turkiye Barolar Birligi tarafindan yayimlanan “Tutuklama Rapo-
ru” isimli cahismada yer verilen istatistiki bilgiler de bu hususu dogru-
lamaktadir. Buna gore 2010 yili Mart ay1 itibariyle Turkiye’deki hi-
kimlu sayisi 58506, tutuklu sayisi ise 60782°dir. Bu rakamlar, bir 6n-
lem ve istisna olan tutuklamanin, kurala ve hatta cezaya donustigunan
kanitidir.

Tutuklamaya iliskin yargi kararlarindaki keyfilik ve cifte stan-
darthk, magdur olan sade yurttaslar tarafindan yillardir yakinma, avu-
katlar ve barolar tarafindan elestiri konusu yapilmasina ragmen kamuo-
yundan yeteri kadar ilgi, tepki ve destek gérmemistir.

Sirec ve isleyis, sade yurttasa yonelik olarak boyle devam eder-
ken “Ergenekon” olarak isimlendirilen sorusturma ve kovusturmalarla
birlikte, kimi askerlerin, gazetecilerin, siyasetcilerin, akademisyenlerin,
yani sade yurttas disindaki kisilerin Ustelik tam olarak ne ile su¢landik-
larini dahi bilmeden tutuklanmalarinin hemen ardindan, tutuklama ol-
gusu, basta siyasetciler, hukukcular, yazili ve gorsel medya olmak Uze-
re tlke kamuoyunun gindemine gelip oturmus, yogun itiraz, elestiri ve
tartismalari da beraberinde getirmistir.

Oysaki “Tokyo Kurallari” olarak bilinen 1990 tarihli “Birlesmis
Milletler Hapis Disi Tedbirler Hakkinda Asgari Standart Kurallari” ile
1990 tarihli “Birlesmis Milletler Zorla Kayip Edilmeye Karsi Herkesin
Korunmasina Dair Bildiri™de yazili oldugu Uzere, yargilama 6ncesi
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tutukluluk, iddia konusu sugun sorusturulmasi ve toplum ile magdurun
korunmasi amacliyla ceza yargilamasinda son care olarak uygulanir.

Ayni sekilde yargilama oncesi tutukluluga alternatif tedbirler de,
mimkiin oldugunca en erken asamada uygulanir. Yine Kisinin tutuk-
lanmasindan hemen sonra goérevli yargi organinin énine ¢ikariimasi
gerekir. Sorusturmadaki yetkisizlik tartismalarina bagli olarak dava
acma suresinin uzamasi sonucu, tutukluluk streleri de uzamakta ve bu
durum ciddi magduriyetlere neden olmaktadir.

Nitekim “Ergenekon” adiyla yuritilen sorusturma kapsamindaki
Kisilerin tutuklanma tarihleri ile gorevli yargl organinin 6nlne c¢ikaril-
diklari tarihler, uzayan ve makul siireyi coktan asan yargilama sureci
g6z onune alindiginda, Birlesmis Milletlerin az yukarida yollamada
bulundugumuz kurallarina, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin em-
sal nitelikteki kararlarina uygun davranildigini séylemek pek mimkdn
degildir.

Adi gecen sorusturma ve kovusturmalara konu sug niteligindeki
fiilleri isleyenler, demokrasiye musallat olan darbeciler, yasa disi 6rgut
tyeleri, baskaca suclarin failleri elbette yargilansinlar ve hak ettikleri
cezalari alsinlar. Bu, yurttas olarak, hukukgu olarak, demokrasiye bagli
insanlar olarak bizim de istedigimiz bir seydir. Ama her sey hukuka,
kanuna uygun olmahdir, su¢ isleyen, suc isledigi hususunda ciddi kanit-
lar bulunan, adina sanik ve siipheli dedigimiz kisilerin de haklan oldu-
gu hususu dikkate alinmalidir. Buguin bizim elestiri konusu yaptigimiz,
yakindigimiz tutuklama olgusunun, Anglo-Saksonlar tarafindan nere-
deyse 300 yil 6nce taninan ‘Habeas Corpus Hakki’ ile sorun olmaktan
cikarilarak asil olanin tutuksuz yargilama oldugu hususu, artik bizim
yargiclarimiz tarafindan da bilinmeli ve uygulanmalidir. Demek istedi-
gimiz sadece bu. Yani birazcik empati, birazcik farkindalik.
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Sayin Cumhurbaskanim,

insanlik tarihinin ilk zamanlarinda “zorbalikla-kaba giigle” es an-
lamli olan ve o sekilde uygulanan “hak arama 6zgurlugu”, ginimizde
basta anayasalar olmak Uzere, yasalarla, uluslararasi s6zlesmelerle tani-
nan, diizenlenen, kullanilabilen ve giivence altinda olan bir 6zgurliktir.
Hak aramanin bagimsiz ve tarafsiz bir kurum olan yargi yolu ile elde
edilmesi, asama asama gelisen ve gergeklesen bir hukuksal aydinlan-
manin sonucudur.

Hak arama 0Ozgurliginin kullaniimasinda ve korunmasinda hu-
kuki yardimda bulunan, bu amagcla bireyin yaninda yer alan, bilgisini ve
zamanini hak arayan kisi veya Kisilere 6zguleyen hak arama/savunma
mesleginin onurlu temsilcileri ise avukatlardir.

insaniz. Her toplumda melekler oldugu kadar, seytanlar da var.
Birey olarak hepimizin saglikli, olumlu yanlarimiz oldugu gibi, yanhs-
larimiz, eksiklerimiz de var. Onun i¢in Fransizlar “Herkesin dolabinda
bir ceset vardir” diyor. Esasen, herkes melek olsa idi, hukuka, yasalara,
avukat, yargi¢ ve savcilara gereksinme olmazdi.

Melek ya da seytan olalim, su¢ denilen sey higbirimizin uzaginda
degil. Hig¢ suc¢ islememis olmamiz, ileride de sug islemeyecegimiz an-
lamina gelmez. Hepimiz her an bir su¢ isnadina, iftiraya maruz kalabi-
lir, ya da hukuki bir ¢ekismenin tarafi olabiliriz. Bu gibi durumlarda,
profesyonel bir destefe, yani avukata gereksinmemiz olacagi aciktir.
Esasen Charles Dickens’in 0zIU deyisi ile “k6tl insanlar olmasaydi, iyi
avukatlar olmazdi.”” Bitiin bunlar dikkate aldigimizda, savunma hak-
kinin, bu hakkin takipgisi ve onun uzmani olan avukatin énemi ve de-
geri ortaya ¢ikar.

Onun icin avukati ve avukatlik meslegini bagimsiz, 6zgur, 6zerk
kilmak, yargilama surecinde etkili ve islevsel yapmak yasamsal deger-
dedir. Bdyle oldugu icindir ki, temel insan haklarindan olan adil yargi-
lama ilkesi, Avrupa Birligi Bakanlar Komitesi Avukatlarin Ozgirligi
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Metni, Uluslararasi Avukatlar Birligi hin Herkes i¢cin Hak Arama Oz-
gurligine iliskin Uluslararasi Sarti, Havana Kurallari diye bilinen
Avukatlarin Rollne Dair Temel Prensipler, savunmanin 6zgurligund,
bagimsizhigini, 6zerkligini ve islevselligini 6ne cikarir.

Avukatlhk yasamizdaki diizenlemeye gore, savci ve yargic ile bir-
likte yargilama faaliyetinin i¢ kurucu unsurundan birisi, ama bize gore
asli unsuru olan savunma mesleginin kokleri kadim Yunan’a kadar
gider. Tarihin yazimlayabildigi kadariyla ilk Baro Atina’da kurulmus-
tur. Dracon ve Solon Atina Barosu’nun ilk avukatlaridir. Konsul oldu-
gu zaman Cicero ve yine Cesar Roma Barosu’na kayitli avukatti.

Kaba gucun, iskencenin, engizisyonun egemen oldugu Orta-
cag’da avukatlik meslegi ¢ok fazla bir gelisme gdsteremedi. Zira bu
strecte kanitlar, iskence ve itirafla elde edildigi i¢in savunma gereksiz
kabul ediliyordu.

Avukatlik meslegi Ronesans ile birlikte yeniden gelisme goster-
meye basladi. Bu donemde avukat, “Yumusak, sakin, Tanri dan korkan,
gercegi ve adaleti seven kisi” olarak tanimlaniyordu. Yine bu dénemde
Fransa’da avukatlar mesleklerini ikamet ettikleri yer disinda da yaptik-
lari icin “adaletin gezici sovalyeleri"” olarak isimlendiriliyordu.

Ozetle avukatlik, tarihsel olarak kamusal ve entelektiiel islevlere
sahip 6zel meslekler icin gosterilebilecek en uygun 6érnektir. Avukatlar,
insanliga; baskalarinin hakkina, mulkiyetine, 6zgurliglne saygiy1 6gre-
ten, insan Hak ve Bildirgesini yazan, Kolelikten Kurtulus Bildirgesini
yayimlayan, cogunlugun tiranhgina karsi duran, adaletsizlikle savasan,
kendini hakkaniyete adayan, esitlik, 6zgirluk ve baris i¢in micadele
eden, uzlasmaya inanan insanlardir. Dlnya tarihi bunun sayisiz 6rnek-
leriyle doludur.
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Meslekleri geregi hayatin tam icinde olan, toplumun hemen her
kesimi ile temas halinde bulunan avukatlar, baska tlkelerde oldugu gibi
bizim Ulkemizde de pek cok sosyal sorumluluk projesinin destekgisi,
kilturel, sanatsal, fikirsel veya hayir amacli derneklerin Gyesidirler.
Avukatlar ve barolar, sadece bunlar icin degil, ayni zamanda hukuk
devletinin yerlesmesi, toplumda hukuka aidiyet bilincinin gelismesi,
demokrasinin kurumsallasmasi, 6zgurlukler alaninin genislemesi, insan
haklarinin korunmasi konularinda da ¢aba harcarlar. Diinyanin hemen
her Glkesinde demokrasinin ve dzgurliklerin en yakin dostu ve teminati
avukatlardir. Onun igin avukatlar, totaliter yonetimler tarafindan ¢ok
fazla sevilmezler. Avukatlar, statlikoyla, statilkonun korunmasindan
yana olanlarla sorunu olan bir meslegin mensubudurlar. O nedenle,
kurulu diizenden yana olanlar, onun devamindan yarar saglayanlar da
avukatlari sevmezler.

Sayin Cumhurbaskanim,

Sav, savunma, yargi¢, yargilama faaliyetinin vazgecilmez (¢ un-
suru olmakla birlikte, demokratik hukuk devletlerinde yargilama faali-
yetinin merkezini savunma hakki olusturur. Yargilama faaliyetinin
merkezine savunmayi, yani avukati koymadi§inizda, onun adi yargila-
ma olmaz, yargisiz infaz olur. Yine avukatin sayginhginin olmadigi
veya korunmadigi bir tlkede, yargic ve savcinin, ayni sekilde yargic ve
savcinin sayginhigimin olmadigr veya korunmadigi bir Glkede avukatin
sayginligr olmaz. Avukatin kalitesinin artmasi yargi¢ ve savcilarin kali-
tesinin artmasina, yargic ve savcilarin kalitesinin artmasi da avukatlarin
kalitesinin artmasina baghdir.

Bitun bu nedenlerle, Yuce Meclisimizden ve Hukumetimizden
taleplerimiz sunlardir; avukatlarin ciddi sorunlari vardir. Bu sorunlarin
en basinda ekonomik sorunlar gelmektedir. O nedenle avukatlik mesle-
ginin alaninin genisletilmesi gerekir. Avukat sayisi ihtiyacin tUzerinde-
dir ve giderek artmaktadir. Buna dnlem olarak avukatlik sinavinin geti-
rilmesi, hukuk fakultelerinin sayisinin ihtiyacin Gzerinde oldugu dikka-
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te alinarak, mevcut hukuk fakiltelerinden gerek fiziki kosullari, gerek-
se akademisyen kadrosu yoninden yeterli ve standartlara uygun olma-
yanlarin kapatilmasi, yeni acilacak olanlarin siki standartlara tabi tu-
tulmasi gerekir. Avukathk mesleginin kalitesinin artirilmasi igin meslek
ici egitimin zorunlu hale getirilmesi gerekir. Avukat stajyerlerine de
yargic stajyerlerine oldugu gibi Ucret édenmeli, sosyal guvenlik hakki
verilmelidir. Avukatlar ile yargic ve savcilarin emeklilik maaslari,
emekli kesenekleri artirilmak, gerekli intibaklar yapiimak suretiyle
esitlenmelidir. Ydardrlukteki Avukatlik Kanunu giniin ihtiyaclarini kar-
silamamakla, yeni bir Avukatlik Kanunu’nun hazirlanarak yirurluge
konulmasi gerekir. Gelir Vergisi Kanunu ile Katma Deger Vergisi Ka-
nunu arasindaki geliskinin giderilmesi ve avukatlarin tahsil etmedikleri
paranin katma deger vergisini 6demek yikinden kurtariimalari, Ceza
Muhakemesi Kanunu kapsamindaki zorunlu midafilik yapan avukatla-
rin Ucretlerinin, avukathk asgari Gcret tarifesi diizeyine getirilmesi,
avukat burolarinin denetimi Avukatlik Kanunu geregince Barolara ait
olmakla, avukatlarin belediyelerce is yeri agma izni almaya zorlanmala-
rinin énine gecilmesi, yarginin kurucu diger iki unsuru olan yargi¢ ve
savcilar gibi avukatlarin da yesil pasaport hakkindan yararlanmalari,
kamu avukatlarinin magduriyetlerinin giderilmesi gerekir.

Yargi¢ ve savcilarimizdan talebimiz ise, sadece Avukatlik Kanu-
nu’nda yazih olan “savunmanin yarginin kurucu unsuru” olduguna
iliskin hukmiin icsellestirilmesidir. Bu yapilirsa gerisi kendiliginden
gelir.

Beni sabirla dinlediginiz igin tesekkur eder, saygilar sunarim.

mprwW
pro
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BORCLUYA ODEME EMRI VERILMESI DAVASI

Omer Ugur GENCCANM

ANLATIM DUZENI: I. GENEL OLARAK, A- Eslerin Birlikte
Yasamasli Gerekmez, B- Katilma Payl Borclusunun Kusursuzlugu
Onem Tasimaz, C- Diger Ozel Onlemler istenebilir, 1- Genel Miidahale
Istenebilir (TMK m. 195), 2- Birligin Giderlerine Yargisal Katilma icin
icra Takibi Yapilabilir (TMK m. 196), 3- Tasarruf Yetkisinin Sinirlan-
mas! Istenebilir (TMK m. 199), 4- Bosanma Davasinda Gegici Onlem
Istenebilir (TMK m. 169), 1. BORCLULARIN ODEMEYIi DIGER ESE
YAPMASI, A- Kosullari, 1- Giderlere Katilma Yukimluligd Yerine
Getirilmemelidir, 2- Katilma Payi Alacaklisi Esin istemi Bulunmahdir,
a. Istek Dogrudan Borcluya Yoneltilemez, b. istek Hakime Yoneltilebi-
lir, 3- Katilma Payi Bor¢lusu Esin Muaccel Alacagi Bulunmalidir,
a. Borcun Kaynagi Onemli Degildir, b. Kural Olarak Her Tiirlii Alacak
Esas Alinabilir, aa. Kisilige Bagli Alacaklar Hakkinda Uygulanamaz
bb. Rehinli Alacaklar Hakkinda Uygulanamaz, cc. Hacizli Alacaklar
Hakkinda Uygulanamaz, 4- Odemenin Katilma Payi Alacaklisi Ese
Yapilmasi Borgluya Emredilmelidir, a. Odeme Yapacak Borclu Belir-
lenmelidir, aa. Birden Fazla Olabilir, bb. Gercek veya Tuzel Kisi Ola-
bilir, b. Odeme Yapilacak Es Aciklanmalidir, c. Odeme Yapilacak Mik-
tar Gosterilmelidir, aa. Eksik Katilma Payi Belirlenmelidir, bb. Can-

(*)  Yargitay 2 Hukuk Dairesi Uyesi.
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kurtaran Malvarhg: Belirlenmelidir, cc. Odemenin Konusu Belirlenme-
lidir, dd. Odemenin Siniri Belirlenmelidir, aaa. Tamamen Odeme Em-
redilebilir, bbb. Kismen Odeme Emredilebilir, d. Odeme Yapilacak
Sireye Isaret Edilmelidir, e. Odeme Emri Karari Teblig Edilmelidir,
aa. Borgluya Teblig Edilmelidir, bb. Borglu iflas Etmisse iflas Masasi-
na Teblig Edilmelidir, B- Usul Hikimleri, 1- Gorevli Mahkeme,
2- Yetkili Mahkeme (TMK m. 201), 3- Taraflar, a. Davaci, b. Daval,
4- Durusma, 5- Harg, a. Gegici Onlem Olarak istemde Bulunma (TMK
m. 169), b. Siirekli Onlem Olarak istemde Bulunma (TMK m. 198),
C- Odeme Emrinin Sonuclari, 1- Alacagi Talep Yetkisi Katilma Payi
Alacaklisi Ese Geger, 2- Katilma Payi Borglusu Ese Yapilan Odeme
Gegersiz Sayilir, 3- Odeme Emrinde istek Varsa Degisiklik Yapilabilir,
4- Esler Hakkinda Kararin Kesinlesmesiyle Sonu¢ Dogurur, 5- Borclu
Hakkinda Odeme Emrinin Tebligi ile Sonug Dogurur
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Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukamlalagant yeri-
ne getirmezse, hdkim onun borc¢lularina, 6demeyi tamamen veya kis-
men diger ese yapmalarini emredebilir.

4721 sayih Tirk Medeni Kanunu m. 198 hikminde diizenlenen
bu dava tarafimizdan borg¢luya 6deme emri verilmesi davasi olarak
adlandirilmaktadir.

Borcluya ddeme emri verilmesi davasi birligin korunmasina yo-
nelik 6zel midahale kapsaminda TMK m. 195 f. Il hikminde isaret
edilen kanunda 6ngorilen dnlemler kategorisinde yer almaktadir.

I. GENEL OLARAK

Birligin giderlerine katilma yukumlaluga 4721 sayih Tirk Me-
den? Kanununda “Esler birligin giderlerine gugleri oraninda emek ve
malvarhiklari ile katilirlar.” seklinde ifade edilmistir. Evlilik birliginin
devami sirasinda diger bir ifadeyle esler birlikte yasarken bu katilim
birligin giderlerine gonalli katilmaZlolarak gergeklesir.

Gonalld katihmin evlilik birliginin devami sirasinda diger bir ifa-
deyle esler birlikte yasarken gerceklesmemesinin yaptirimi ise birligin
giderlerine yargisal katilma2 olarak gergeklesir. Yargisal katilma da
yetersiz kalinirsa alinacak énlemlerden biri de birligin giderlerine ka-

TMK m. 186 f. Il

2 TMK m. 196.
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tilma yukdmlalugund yerine getirmeyen esin3 borglularina, 6demeyi
tamamen veya kismen diger ese yapmalarini emretmektir.

Katilma pay! bor¢lusu esin borclularina 6demeyi tamamen veya
kismen diger ese yapmalarini hakimin emredebilmesi asagidaki 6zellik-
leri blinyesinde barindirmaktadir;

- Eslerin birlikte yasamasi gerekmez,
- Katilma pay!1 bor¢lusunun kusursuzlugu 6nem tasimaz,
-Diger 6zel 6nlemler istenebilir

Bu konu hakkinda simdi daha ayrintili bilgi verecegim.

A- ESLERIN BIRLIKTE YASAMASI GEREKMEZ

Birligin giderlerine katilma yikamlulugu 4721 sayili Turk Mede-
ni Kanununda “Esler birligin giderlerine gucleri oraninda emek ve mal-
varliklari ile Kkatilirlar.” seklinde ifade edilmistir. Birligin giderlerine
katilma yakamlulaga evlilik birliginin devami siiresince gecerlidir.

Bilindigi Uzere eslerden birinin, ortak hayat sebebiyle kisiligi,
ekonomik givenligi veya ailenin huzuru ciddi bigimde tehlikeye disti-
gu strece ayri yasama hakkina sahip olmasi4, bosanma sebebinin ispat-
lanmis olmasi sebebiyle hakim tarafindan ayriliga karar verilmesi5 ya

3 Katilma payi borglusu esin.
4 TMK m. 197 f. I

5 TMKm 170 f I
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da eslerin ortak karar ile ayri yasamasi birligin giderlerine katilma yu-
kimlaltgini ortadan kaldirmaz.6

Bu hallerde dahi katilma pay! alacaklisi es tarafindan borcluya
6deme emri verilmesi birligin korunmasina yonelik 6zel mudahale
kapsaminda TMK m. 195 f. Il hikmi{inde isaret edilen kanunda 6ngo-
rilen 6nlem olarak her zaman istenebilir.

B- KATILMA PAYl BORCLUSUNUN KUSURSUZLUGU
ONEM TASIMAZ

Katilma pay1 borc¢lusu esin birligin giderlerine katilma yikimlu-
10gund yerine getirmemesi onun yeteneksizliginden, savurganhgindan,
umursamazhigindan, cimriliginden, daginikliindan ve hatta esine olan
Ofkesinden kaynaklanabilir.

Borgluya 6deme emri verilmesi davasinda kural olarak katilma
pay! borglusu esin birligin giderlerine katilma yukimlilagund yerine
getirmemesindeki kusur durumu 6lci olarak alinamaz. Baska bir anla-
timla katilma pay1 borclusu es kusursuz olsa bile kosullar1 varsa borg-
lusuna 6deme emri verilebilir.

Ornegin katilma yikiamlGluguni yerine getirmeyen es akil hastasi
oldugu icin kusurundan s6z etmek mimkiin olmasa da diger es kosulla-
ri varsa borglusuna 6deme emri verilmesini isteyebilir.

6 Bilge OZTAN, Aile Hukuku, Ankara-2004, s. 224.
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C- DIGER OZEL ONLEMLER IiSTENEBILIR

Katilma pay! bor¢lusu esin borglularina 6demeyi tamamen veya
kismen diger ese yapmalarini hakimin emredebilmesi kural olarak asa-
gidaki diger 6zel dnlemlerin alinmasina engel degildir;

- Genel mudahale istenebilir,7

-Birligin giderlerine yargisal katilma icin icra takibi yapilabilir,8
-Tasarruf yetkisinin sinirlanmasi istenebilir,9

-Bosanma davasinda gegici 6nlem istenebilirl0

Simdi bu konuya iliskin olmak tzere daha ayrintili agiklamalarda
bulunacagim.

1- Genel Miidahale istenebilir (TMK m. 195)

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukumluligini yerine
getirmezse evlilik birliginin korunmasi amaciyla h&kimden sadece
genel midahalell istenebilir. Sadece genel mudahale istenilmisse ha-
kimin kendiliginden 6zel midahalede bulunabilmesi mimkin degildir.

* TMK m. 195.
8 TMK m. 196.
9 TMK m. 199.
<0 TMK m. 169.

TMK m. 195 f. IL.



illISdsgH

Ekim 2010 Cilt: 36 Sayi: 4

Bilindigi Uzere 6zel miudahale ancak eslerden birinin istemi Uzerine
yapilabilir.

Genel mudahale disinda bir istekte bulunulmamissa hakim katil-
ma pay! borclusu esi birligin giderlerine katilma yikimlulaginu yerine
getirmesi igin uyarir; onlari uzlastirmaya c¢alisir ve eslerin ortak rizasi
ile uzman kisilerin yardimini istedikten sonra yine de uzlasma olma-
missa bu durumun tespiti karari ile yetinir.

Genel midahaleden sonu¢ alinamamasi Gzerine katilma payi ala-
cakhsi es diger esin borclularina emir verilmesi yoniinde 6zel midahale
icin bir istekte bulunursa hékim diger esin borclularina kosullari varsa
O6demeyi tamamen veya kismen katilma pay1 alacaklisi ese yapmalarini
emredebilir.

2-Birligin Giderlerine Yargisal Katilma icin icra Takibi Ya-
pilabilir (TMK m. 196)

Birlikte yasarken birligin giderlerine gonulli katllmayllzger(;ek-
lestirmekten kaginan13esin birligin giderlerine katilmasi ancak yargisal
katilmal4 icin acilacak dava ile saglanir. Bilinmelidir ki birligin gider-
lerine yargisal katilma davasi ile sadece esler tarafindan birlikte yasar-
ken yapilacak olan parasal katkinin tespiti islemi gerceklestirilmekte-
dir.

« TMK m. 186 f. Il
»  AKINTURK/KARAMAN, s. 140.

M TMK m. 196.
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Yargisal katilma konusu olarak tespit edilen katilma payinin icra
takibi yoluyla ileriye donik ve sirekli olarak alinmasi mimkundr.
Borc¢lulara verilen 6deme emrinin  katilma payini  édeme-
yen/édeyemeyen esin itibarina indirilmis ciddi bir darbe olacagi icin
muaccel duruma gelen katilma paylarina iliskin alacaklarin olagan icra
takibi ile alinmasi borglulara verilecek 6deme emrinden 6ncelikli olma-
hdir.15

3- Tasarruf Yetkisinin Sinirlanmasi istenebilir (TMK m. 199)

Eslerden birinin, birligin giderlerine katilma yukimlulagina
yerine getirmemesi durumunda katilma pay! alacaklisi es birligin ko-
runmasina yonelik 6zel mudahale kapsaminda TMK m. 195 f. Il
hikmiinde isaret edilen kanunda 6ngorulen dnlemler kategorisinde yer
alan tasarrufyetkisinin sinirlanmasi isteminde de bulunabilir.

Gerceklestirilecek bu 6zel midahale ile ailenin ekonomik varligi-
nin korunmasi veya evlilik birliginden dogan mali bir yukimluligin
yerine getirilmesi gerektirdigi olglde, eslerden birinin istemi Uzerine
hékim, belirleyecedi malvarhigi degerleriyle ilgili tasarruflarin ancak
onun rizasiyla yapilabilecegine karar verebilir.16

4-Bosanma Davasinda Gegici Onlem istenebilir (TMK m.
169)

Eslerden birinin acilan bosanma davasi sebebiyle birligin gider-
lerine katilma yukimlalugunu yerine getirmemesi durumunda katilma

5 Mustafa Alper GUMUS, Teoride ve Uygulamada Evliligin Genel Hikiimleri ve Mal Rejimleri, istanbul-2008, s. 180.

TMK m. 199 f. I
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pay! alacakhsi es birligin korunmasina yonelik 6zel mudahale kapsa-
minda TMK m. 195 f. Il hikminde isaret edilen kanunda 6ngorilen
onlemler kategorisinde yer alan gecici 6énlem17 isteminde de bulunabi-
lir.

Bosanma veya ayrilik davasi acilinca hakim, davanin devami si-
resince gerekli olan, 6zellikle eslerin barinmasina, gegimine, eslerin
mallarinin yonetimine ve ¢ocuklarin bakim ve korunmasina iliskin ge-
cici onlemleri re’sen alir ise de katilma pay1 alacaklisi esin bu konudaki
¢cozume yonelik istemini de degerlendirerek olumlu ya da olumsuz bir
karar vermek durumundadir.

Bosanma veya ayrilik davasina bakan hékim birligin giderlerine
katilma yukidmlalagunad yerine getirmeyen esin borclularina bosanma
veya ayrilik davasinin devami suresince ddemeyi tamamen veya kis-
men katilma pay! alacaklisi ese yapmalarini emredebilir.

Katilma yikamlaluguna yerine getirmeyen esin bor¢lusu ya da
borglulari bosanma davasinda taraf olmadigindan katilma pay1 borc¢lusu
ese degil de katilma pay! alacaklisi ese 6deme yapilmasi gereginden bir
baska deyisle verilen édeme emrinden katilma yukumluligini yerine
getirmeyen esin borclu ya da borclularinin haberdar edilmesi gerek-
mektedir.

Bosanma veya ayrilik davasinda verilen édeme emri karari ka-
tilma ylukamluligund yerine getirmeyen esin borclu ya da borglularina

» TMK m. 169.

18 Bu konuda daha ayrintili bilgi ve igtihat icin bakiniz: Omer Ugur GENGCCAN, Bosanma Tazminat ve Nafaka
Hukuku, Yetkin Yayinevi, Ankara-2010. (Kisaltma: GENGCAN-Bosanma-4).
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aile mahkemesi tarafindan teblig edilmelidir.19 Odeme emri kararinda
6deme yapacak borclu duraksama yaratmayacak sekilde belirlenmeli,
O0deme yapilacak es aciklanmali, 6deme yapilacak miktar gosterilmeli
ve ddeme yapilacak sireye isaret edilmelidir.

Il. BORCLULARIN ODEMEYIi DIGER ESE YAPMASI

Borclularin 6demeyi diger ese yapmasini asagidaki ayrimlamaya
gore inceleyecegiz;

- Kosullart,

-Usul hikdmleri,

-Odeme emrinin sonuglari

Simdi bu konuya iliskin olmak tzere ayrintili aciklamalarda bu-
lunacagim.

A- KOSULLARI

Katilma yikdmlaligini yerine getirmeyen esin borglusunun
odemeyi tamamen veya kismen diger ese yapmasi asagidaki kosullarin
gerceklesmesine baghdir;

- Giderlere katilma yukumlulugu yerine getirilmemelidir,
- Katilma pay1 alacaklisi esin istemi bulunmahdir,

9 OZTAN, s. 225.
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- Katilma pay!1 borclusu esin muaccel alacagi bulunmalidir,

-Odemenin katilma pay! alacakhsi ese yapilmasi borcluya emre-
dilmelidir

Bu konuya iliskin olmak (izere simdi daha ayrintili bilgi verece-

1- Giderlere Katilma Yukumlaluga Yerine Getirilmemelidir

Katilma payi borglusu esin borglularina édemeyi tamamen veya
kismen diger ese yapmalarini hadkimin emredebilmesi icin giderlere
katilma yukamlalagu yerine getirilmemis olmasi gereklidir.

Sareklilik gostermeyen ve zorunluluk sebebiyle katilma yikim-
laligund yerine getirmeyen esin borglusuna 6deme emri verilmesi iste-
nemez.

Ornegin borclulara verilen 6deme emrinin katilma payini 6deye-
meyen esin itibarina indirilmis ciddi bir darbe olacagi icin gecirdigi
trafik kazasi sebebiyle yogun bakimda bulunan esin borglusuna édeme
emri verilemez. Ancak yogun bakimdan ciktiginda bile artik katilma
yukimlaluguna yerine getirmesi olasihgi kalmadigi anlasiimakta ise
borclusuna 6deme emri verilebilir.

2- Katilma Payi1 Alacaklisi Esin istemi Bulunmalidir

Borcluya 6deme emri verilmesi davasinin normatif dayanagi olan
4721 sayih Turk Medeni Kanunu m. 198 hukmine gore eslerden biri,
birligin giderlerine katilma yukimlalugund yerine getirmezse, hakim
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onun borglularina, 6demeyi tamamen veya kismen diger ese yapmalari-
ni emredebilir.

Normatif diizenleme borcluya 6deme emri verilmesinin aile mah-
kemesince re’sen verilebilecegi izlenimini uyandirmaktadir.

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukumluliginid yerine
getirmediginde sadece genel midahale?) istenilmisse hakimin kendi-
liginden 6zel miudahalede bulunabilmesi mimkin degildir. Aile mah-
kemesi hakimi genel midahaleden sonu¢ alamadigi takdirde TMK m.
195 f. 11l hikminde ifade edildigi Gzere ancak eslerden birinin istemi
Uzerine kanunda o6ngorulen midahaleyi yani 6zel mudahaleyi ya-
par/yapabilir

Bu sebeple katilma yikimliligini yerine getirmeyen esin borg-
lusunun 6demeyi tamamen veya kismen dider ese yapmasi i¢in mutlaka
katilma payi alacaklisi esin istemi bulunmahdir. Baska bir deyisle bi-
tin 6zel midahale islemlerinde oldugu gibi borcluya 6deme emri ve-
rilmesine yonelik 6zel midahalenin aile mahkemesi tarafindan kendili-
ginden yapitlmasi mimkdn degildir.

a. Istek Dogrudan Borgluya Yoneltilemez

Katilma yikdmlaliginld yerine getirmeyen esin bor¢lusunun
ddemeyi tamamen veya kismen diger ese yapmasi i¢in mutlaka katilma
payi alacaklisi esin istemi bulunmasi gerekir ise de katilma pay1 alacak-
lisi esin katilma yukumluligini yerine getirmeyen esin borg¢lusundan
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6demenin tamamen veya kismen kendisine yapiimasini dogrudan is-
teme yetkisi bulunmamaktadir.

b. istek Hakime Yoneltilebilir

Bilindigi Uzere borgluya 6deme emri verilmesi davasinin norma-
tif dayanagi olan 4721 sayih Turk Medeni Kanunu m. 198 hiukmine
gbre 6deme emri verilmesi konusunda aile mahkemesi hakimi yetkili
Kilinmstir.

3- Katilma Payi Borg¢lusu Esin Muaccel Alacagi Bulunmahdir

Katilma pay1 bor¢lusu esin borc¢lularina 6demeyi tamamen veya
kismen diger ese yapmalarini hakimin emredebilmesi icin katilma payi
borclusu esin muaccel alacagi bulunmahidir. Odeme emri verilmesine
konu olan borcun kaynaginin énemi olmadigi gibi kural olarak her tirli
alacak 6deme emri verilmesine esas alinabilir.

a. Borcun Kaynagi Onemli Degildir

Katilma payi borc¢lusu esin borclularina ddemeyi tamamen veya
kismen diger ese yapmalarini hakimin emredebilmesi icin katilma payi
bor¢lusu esin muaccel alacaginin bulunmasi yeterli olup borcun kay-
»aginin bir énemi bulunmamaktadlr.ﬂ

Dolayistyla borcun kaynagi 6zel hukuka dayanabilecegi gibi
kamu hukukuna dayali olarak gergeklesebilir. Borcluya ddeme emri
verilmesi davasinin normatif dayanaginda bu konuda herhangi bir sinir-
landirmaya gidilmis degildir.

2" Turgut AKINTURK/Derya ATES KARAMAN, Tirk Medeni Hukuku Aile Hukuku, istanbul-2010, s. 140.
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Ornegin isverene alinan dcretin katilma pay! alacaklisi ese
ddenmesi icin emir verilebilir.2

b. Kural Olarak Her Turlu Alacak Esas Alinabilir

Eslerden biri birligin giderlerine katilma yukdmlaligini yerine
getirmediginde, hakimin istek halinde onun borclularina, 6demeyi ta-
mamen veya kismen diger ese yapmalarini emredebilmesi kural ola-
rak katilma payi bor¢lusunun her turli alacagina yonelik olarak ka-
rarlastirilabilir.

Katilma pay! bor¢lusunun 6deme emrine konu olacak alacagi
kamu hukuku kaynakli olabilecegi gibi 6zel hukuk kaynakli da olabi-
lir.

aa. Kisilige Bagli Alacaklar Hakkinda Uygulanamaz

Eslerden biri birligin giderlerine katilma yukumluligini yerine
getirmediginde, hakimin istek halinde onun borc¢lularina, édemeyi ta-
mamen veya kismen diger ese yapmalarini emredebilmesi kural ola-
rak katilma payi borclusunun dogrudan Kisiligine bagli olan alacak-
larda mimkdan degildir.

Ornegin katilma yukumliligini yerine getirmeyen esin manevi
tazminat alacagina yonelik olarak aile mahkemesince ddeme emri
karari verilmesi mimkin degildir.23 Bilindigi tzere hikmedilen ma-
nevi tazminat katilma yukamlalugund yerine getirmeyen esin ruhsal

a OZTAN,s. 224.

23 Aynigéris: GUMUS, s. 184.
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dengesini duzeltme ve duydugu actyr dindirecek diizeyde verilmis-
tir/verilmektedir. Dogal olarak katilma yukimliliguni yerine getirme-
yen esin ruhsal dengesini diizeltme ve duydugu actyi dindirme, katilma
payinin karsilanmasina gore dncelik tasimaktadir.

bb. Rehinli Alacaklar Hakkinda Uygulanamaz

Eslerden biri birligin giderlerine katilma yukumlGluguna yerine
getirmediginde, hakimin istek halinde onun borc¢lularina, 6demeyi ta-
mamen veya kismen dider ese yapmalarini emredebilmesi kural olarak
katilma pay! borclusunun alacagini rehnetmesi durumunda mumkin
degildir.

cc. Hacizli Alacaklar Hakkinda Uygulanamaz

Katilma yikimlaltgina yerine getirmeyen esin hacizli alacakla-
ri hakkinda da 6deme emri verilmesi mumkin degildir.24 Diger bir
deyisle haciz kararinin yerine getirilmesi katilma payinin karsilanmasi-
na gore dogal olarak dncelik tasimaktadir.

4- Odemenin Katilma Payi Alacaklisi Ese Yapilmasi Borgluya
Emredilmelidir

Odemenin katilma payi alacaklisi ese yapilmasinin borgluya em-
redilebilmesi icin asagidaki islemlerin aile mahkemesi tarafindan ya-
pilmasi gerekmektedir;

24 Ayni géris: GUMUS, s. 186.
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- Odeme yapacak borglu belirlenmelidir,

- Odeme yapilacak es agiklanmalidir,

- Odeme yapilacak miktar gosterilmelidir,

- Odeme yapilacak streye isaret edilmelidir,
-Odeme emri teblig edilmelidir

Simdi bu konuyu daha ayrintili inceleyecegiz.

a. Odeme Yapacak Borglu Belirlenmelidir

Odemenin katilma pay: alacaklisi ese yapilmasinin borgluya em-
redilebilmesi igin aile mahkemesi tarafindan 6édeme yapacak borclu-
nun belirlenmesi gerekmektedir.

aa. Birden Fazla Olabilir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukimlaltgina yerine
getirmezse, hékim onun borclusuna 6demeyi tamamen veya kismen
diger ese yapmalarini emredebilir. Katilma yukumlGligund yerine ge-
tirmeyen esin borglulari birden fazla ise hangi bor¢lunun ya da borg-
lularin katilma payi alacaklisi ese 6deme yapacagdini 6deme emri kara-
rinda duraksama yaratmayacak sekilde gosterilmelidir.
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bb. Gergek veya Tuzel Kisi Olabilir

Aile mahkemesi tarafindan verilecek 6deme emri kararinda ka-
tilma pay1 alacaklisi ese 6deme yapacagi gosterilecek olan borglu ger-
cek kisi olabilecegi tlizel kisi de olabilir.

b. Odeme Yapilacak Es Agiklanmalidir

Odemenin katilma pay! alacaklisi ese yaptlmasinin bor¢luya em-
redilebilmesi igin aile mahkemesi tarafindan 6deme yapilacak esin
aciklanmasi gerekmektedir.

Katilma yikimlaligini yerine getirmeyen esin bor¢lusu ya da
borglulari 6deme emri verilmesi davasinda taraf olmadigindan hangi
alacaklisina 6deme yapacaklarini bilmeleri miimkiin degildir. Odeme
emrine iliskin karar katilma yukumlulagini yerine getirmeyen esin
bor¢lusu ya da borclularina teblig edildiginde hangi alacakliya 6deme
yapilacaginin égrenebilmesi icin 6deme yapilacak esin agiklanmasinda
zorunluluk vardir.

c. Odeme Yapilacak Miktar Gosterilmelidir

Odemenin katilma payi alacaklisi ese yapilmasinin borgluya em-
redilebilmesi icin aile mahkemesi tarafindan 6deme yapilacak mikta-
rin gosterilmesi gerekmektedir.

Odeme yapilacak miktarin aile mahkemesi tarafindan gosterile-
bilmesi icin katilma pay1 alacaklisi ese yapilacak édeme miktari asagi-
daki sekilde belirlenmelidir;
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- Eksik katilma pay1 belirlenmelidir,

- Cankurtaran malvarhgi belirlenmelidir,
- Odemenin konusu belirlenmelidir
-Odeme siniri belirlenmelidir

Simdi bu konuya iliskin olmak lzere daha ayrintili bilgi verece-

aa. Eksik Katilma Payi Belirlenmelidir

Birlik giderlerine katilma yukimlaluguniun kapsamina yapilan
her tirli gider girmemektedir. Eslerin birligin giderlerine gucleri ora-
ninda emek ve malvarliklari ile katilmasina iliskin TMK m. 186 f. IlI.
hikminde yer alan birlik giderleri ifadesi birligin strdurulebilmesi
icin gerekli olan giderler olarak algilanmalidir.

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukimliltgini tama-
men yerine getiremedigi gibi kismen de yerine getirememis olabilir.
Aile mahkemesi h&kimi katilma payinin ne miktarda karsilanamadigim
diger bir deyisle eksik katilma payini belirler. Bu miktarin diger ese
o6denmesini birlik giderlerine katilma yukumlultgini yerine getirme-
yen esin borc¢lu ya da borg¢lularina emreder.

bb. Cankurtaran Malvarligi Belirlenmelidir

Eslerin, ekonomik ve sosyal statulerinin/itibarlarinin kriz duru-
muna girmesini engelleyen malvarhgi tarafimizdan cankurtaran mal-
varhgi olarak adlandiriimaktadir. Aile mahkemesi hakimi cankurtaran
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malvarhgi degerlerini tespit edip bu miktari eksik katilma payindan
dustikten sonra varsa kalan miktar icin 6deme emri verebilir.

cc. Odemenin Konusu Belirlenmelidir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukamlalugant yeri-
ne getirmezse, hadkim onun bor¢lularina, 6demeyi tamamen veya kis-
men diger ese yapmalarini emredebilir. Amag birligin giderlerinin kar-
silanmasidir.

Odeme konusu borcun, para borcu diginda evlilik birliginin gider-
leri kapsaminda kalan is gérme edimi olmasi durumunda dahi bu edi-
min katilma pay alacaklisi ese karsi yerine getirilmesini saglamak tze-
re hakim katilma pay! borg¢lusu esin borclularina, 6demeyi/is gérme
edimini tamamen veya kismen katilma pay! alacaklisi esin isinde yap-
malarini emredebilir

dd. Odeme Sinir1 Belirlenmelidir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukimliligund yerine
getirmezse, hakim onun borclularina, 6demeyi hangi sinirlar icinde
diger ese yapacagini kararinda ve 6deme emrinde gostermelidir.

aaa. Tamamen Odeme Emredilebilir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yikimlilagund yerine
getirmezse, hdkim onun borclularina, 6demeyi tamamen diger ese
yapmalarini emredebilir. Borclu sayisi birden fazla ise bir bolim borg-
lunun tamamen bir bolim borclunun da kismen 6deme yapmasini ka-
rarlastirabilir.
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bbb. Kismen Odeme Emredilebilir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukamlulugind yeri-
ne getirmezse, hakim onun borglularina, édemeyi kismen diger ese
yapmalarini emredebilir. Dolayisiyla kalan kismin yine asil alacakliya
yani katilma pay! borclusu ese yapilmasi gerekecektir. Odeme emrinin
aksine 6demenin tamaminin katilma payi alacaklisi ese yapilmasi du-
rumunda katilma pay1 bor¢lusu esin alacagi ortadan kalkmaz.

Katilma yukumluligini yerine getirmeyen esin bor¢lusu katilma
pay! alacaklisi ese yaptigi 6demenin katilma payi borglusu esin payina
disen miktarinin bizzat katilma payi alacaklisi es tarafindan katilma
pay! borclusu ese verildigini ispatlarsa katilma yukimlaluguna yerine
getirmeyen ese yeniden 6deme yapmaktan kurtulur.

d. Odeme Yapilacak Siireye isaret Edilmelidir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yikdmluligini yerine
getirmezse, hakim onun borglularina, 6demeyi hangi stre icinde diger
ese yapacagini 6deme emrinde gostermelidir. Hakim gerek kalmissa
katilma yukumluligund yerine getirmeyen esin borclusu édemeyi ne
kadar sure yapacagini da bildirmelidir.

e. Odeme Emri Karari Teblig Edilmelidir

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukimlulagini yerine
getirmezse, hakim onun borglularina, 6demeyi tamamen veya kismen
diger ese yapmalarini édeme emri karari ile hiikim altina alacaktir.

Borcluya 6deme emri verilmesi davasinda katilma yukumltlugu-
nl yerine getirmeyen esin borclusu ya da borglulari taraf olmadigindan
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katilma pay1 borglusu ese degil de katilma pay! alacaklisi ese 6¢deme
yapmasi gereginden bir baska deyisle verilen ddeme emrinden katilma
yukimlaluguna yerine getirmeyen esin borclu ya da borglularinin ha-
berdar edilmesi gerekmektedir.

aa. Borcluya Teblig Edilmelidir

Bor¢luya dédeme emri verilmesi davasinda verilen édeme emri
karari katilma yukumlualiginG yerine getirmeyen esin borclu ya da
borclularina aile mahkemesi tarafindan teblig edilmelidir.

Odeme emri kararinda 6deme yapacak borclu duraksama yarat-
mayacak sekilde belirlenmeli, 6deme yapilacak es aciklanmali, 6deme
yapilacak miktar gosterilmeli ve 6deme yapilacak sureye isaret edilme-
lidir.

bb. Borglu iflas Etmisse iflas Masasina Teblig Edilmelidir

Odeme yapacak olan borclunun iflas ettigi anlasildigi takdirde
6deme emri karari iflas masasina bildirilmelidir.

B- USUL HUKUMLERI

Borcluya 6deme emri verilmesi davasina iligskin usul hiktmle-
rini asagidaki ayrimlamaya gore inceleyecegiz;

- Gorevli mahkeme,

-Yetkili mahkeme,
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-Taraflar,
-Durusma

Simdi usul huktmlerine iliskin olmak (zere daha ayrintili bilgi
verecegim.

1- Gorevli Mahkeme

4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama
Usullerine Dair Kanunun m. 4, Db.l hikmdine gore 4721 sayih Tirk
Medeni Kanununun Ugiincii Kisim hari¢ olmak izere ikinci Kitabis
konusu olan aile hukukundan dogan dava ve isler 20.4.2004 tarihinden
sonra aile mahkemesinde2 gorulecektir.

4787 SK. m. 2. f. Il hiikmine goére aile mahkemesi kurulamayan
yerlerde ise TMK. m. 118-395 kapsamina giren dava ve islere, Hakim-
ler ve Savcilar Yuksek Kurulunca belirlenen Asliye Hukuk Mah-
kemesince bakilacaktir.

Dolayisiyla borgluya 6deme emri verilmesi davasindaZ’ aile
mahkemesiB gorevlidir.

»  TMK. m. 118-395.

2% Aile mahkemeleri konusunda daha ayrintili bilgi igin bakiniz: Omer Ugur GENGCAN, “Aile Mahkemelerine iligkin
Yasal Gergeve”, istanbul Barosu Kadin Haklari Komisyonu tarafindan diizenlenen “Aile Mahkemelerine iliskin Uy-
gulama Sorunlar” sempozyumuna sunulan teblig, Beyoglu istiklal Caddesi Istanbul Yeminli Mali Misavirler Odasi
Konferans Salonu, 7 Subat 2004, Beyoglu-istanbul-Tirkiye. Bakiniz: Aile Mahkemeleri Yasal Cergevesi ve Uygu-
lama Sorunlari, istanbul Barosu Yayinlari, Genel Yayin Sira No: 2004/06, Konferanslar Dizisi No: 2004/06, 148
sayfa, s. 21-44, istanbul 2004. (Kisaltma: GENCCAN-Aile Mahkemesi Beyoglu)

Z TMK m. 198.
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2- Yetkili Mahkeme (TMK m. 201)

Borcluya 6deme emri verilmesi davasinda yetkili mahkeme es-
lerden herhangi birinin yerlesim yeri mahkemesidir. Eslerin yerlesim
yerleri farkl ve her ikisi de 6deme emri verilmesi isteminde bulunmus
ise, yetkili mahkeme ilk istemde bulunanin yerlesim yeri mahkemesi-
dir.

Odeme emri verildikten sonra 6deme emrinde degisiklik2 yapil-
mas! veya kaldirilmasi konusunda yetkili mahkeme, édeme emrini ve-
ren mahkemedir. Ancak, her iki esin de yerlesim yeri degismisse, yetki-
li mahkeme eslerden herhangi birinin yeni yerlesim yeri mahkemesidir.

3- Taraflar

Borg¢luya 6deme emri verilmesi davasinda taraflari davaci ve da-
vall ayrimina gore inceleyecegiz.

a. Davaci

Borgluya 6deme emri verilmesi davasi katilma payi alacaklisi es
tarafindan acilabilir.

b. Davali

Eslerden biri, birligin giderlerine katilma yukamlilagund yerine
getirmediginde katilma payi alacakhisi es tarafindan acgilabilecek olan

28 Yoksa Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunca belirlenen asliye hukuk mahkemesi.

2 Azaltlmasi ya da artirilmasi.
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bor¢cluya 6deme emri verilmesi davasi katilma yukidmluligini tama-
men ya da kismen yerine getirmeyen ese karsi agilir.

Borc¢luya 6deme emri verilmesi davasinin hasimsiz olarak gorul-
mesi mimkin degildir.

4- Durusma

Kanunun gosterdigi istisnalar disinda hakim, her iki tarafi dinle-
meden; iddia ve savunmalarini beyan etmeleri igin kanuni sekillere
uygun olarak davet etmedikce karar veremez.3)

Borcluya 6deme emri verilmesi davasina iliskin taleplerin evrak
uzerinde incelenerek karara baglanacagina iliskin bir hiikkim bulunma-
maktadir. Diger bir deyisle borcluya 6deme emri verilmesi davasi Hu-
kuk Usuli Muhakemeleri Kanununun m. 73 hikminde belirtilen istis-
nalardan olmadigindan yargilamanin durusmah olarak yapilmasi ge-
rekir. Bu sebeple aile mahkemesi tarafindan evrak Gzerinde inceleme
yapilarak hikim kurulmasi mimkin degildir.

Aile mahkemesinin durusma agmak suretiyle eslerden delillerini
sormas! gosterdi§i takdirde toplayarak olusacak sonuca gore karar ver-
mesi gerekir.

5- Harg
Borcluya 6deme emri verilmesi gecgici 6nlem3l olarak istenebile-

cegi gibi strekli énlem olarak da istenebilir.

»  HUMK. m. 73.
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a. Gecici Onlem Olarak istemde Bulunma (TMK m. 169)

Bosanma veya ayrilik davasi agilinca hakim, davanin devami su-
resince gerekli olan, 6zellikle eslerin barinmasina, gecimine, eslerin
mallarinin yénetimine ve ¢ocuklarin bakim ve korunmasina iliskin ge-
cici onlemleri re'sen alir ise de katilma payi alacaklisi esin bu konudaki
¢cozime yonelik 6deme emri istemini de degerlendirerek olumlu ya da
olumsuz bir karar vermek durumundadir.

Bosanma veya ayrilik davasi agilinca hakim, davanin devami si-
resince gerekli olan, 6zellikle eslerin barinmasina, gecimine, eslerin
mallarinin yonetimine ve cocuklarin bakim ve korunmasina iliskin ge-
cici onlemleri re'sen almak durumunda oldugundan bu dava ile sinirli
istenilen gecici 6nlem istegi harca bagll degildir. Diger bir anlatimla
eslerden biri bosanma veya ayrilik davasinin her asamasinda borglulara
6deme emri verilmesi isteminde bulunabilir.

b. Surekli Onlem Olarak istemde Bulunma (TMK m. 198)

Borcluya 6deme emri verilmesi davasinin normatif dayanagi olan
4721 sayili Turk Medeni Kanunu m. 198 hikmune gore eslerden biri,
birligin giderlerine katilma yukumlulugund yerine getirmediginde ha-
Kimin onun borclularina, édemeyi tamamen veya kismen diger ese
yapmalarini emredebilmesi icin nisbi harcin yatirilmasi gerekir.

3 TMK m. 169.

2  TMK m. 198.
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C- ODEME EMRININ SONUCLARI

Odeme emrinin verilmesinin sonuclarini asagidaki sekilde ay-
rimlayabiliriz;

- Alacag! talep yetkisi katilma pay! alacaklisi ese gecer,

- Katilma pay1 borglusu ese yapilan 6deme gecersiz sayilir,
-Odeme emrinde istek varsa degisiklik yapilabilir,

- Esler hakkinda kararin kesinlesmesiyle sonu¢ dogurur,
-Borclu hakkinda 6deme emrinin tebligi ile sonu¢ dogurur

Bu konuya iliskin olmak Uzere simdi daha ayrintili aciklamalarda
bulunacagim.

1- Alacagl Talep Yetkisi Katilma Payi Alacaklisi Ese Gecer

Borcluya 6deme emri verilmesi davasinin normatif dayanagi olan
4721 sayih Turk Medeni Kanunu m. 198 hiukmine gore eslerden biri,
birligin giderlerine katilma yukimluluguni yerine getirmediginde ha-
kim onun borclularina, 6demeyi tamamen veya kismen diger ese yap-
malarint emretmesi alacakli olan katilma payi borclusu esin alacak
hakkini ortadan kaldirmaz.
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Verilecek olan ddeme emri ile alacakli esin 6deme emri konu-
sundaki alacak Gzerindeki tasarruf hakki sona erer.3

2- Katilma Payi Borclusu Ese Yapilan Odeme Gegersiz Sayi-
lir

Verilen 6deme emri kararma ragmen katilma pay! borclusu ese
yapilan 6deme gecersiz sayilir. Borglunun katilma payi alacaklisi ese
6deme yapma zorunlulugu devam eder.

Baska bir deyisle kural olarak katilma pay1 alacaklisi ese yeniden
O0deme yapilmasi gerekir.34

3- Odeme Emrinde istek Varsa Degisiklik Yapilabilir

Borc¢luya 6deme emri verilmesi davasi sonucunda verilen édeme
emri karari Uzerinde istek Uzerine degisiklik yapilabilir. Degisiklik ka-
rari ile 6deme yapacak olan borclu degistirilebilecegi gibi 6deme siiresi
ve miktari da degistirilebilir.

4- Esler Hakkinda Kararin Kesinlesmesiyle Sonu¢ Dogurur

Borc¢luya 6deme emri verilmesi davasi sonucunda verilen 6deme
emri karari esler hakkmdaki hikiim ve sonuglarinin kararin kesinles-
mesiyle birlikte dogurur.

B OZTAN, s. 225.

3% AKINTURK/KARAMAN, s. 140.
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5- Borclu Hakkinda Odeme Emrinin Tebligi ile Sonu¢ Dogu-
rur

Borc¢luya 6deme emri verilmesi davasi sonucunda verilen ddeme
emri karar1 hikim ve sonuclarini 6deme yapacak olan bor¢lu Ggincu
kisi hakkinda ¢deme emri kararinin degil 6deme emrine iliskin teblig
ile birlikte teblig tarihinden itibaren dogurur.
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GIRIS

“Hukuki Perspektifte Baz istasyonlari” baghkli calismamiz; sirasi
ile su bolimler dahilinde ele alinmistir:

« Baz istasyonlari (Genel)

« Baz istasyonlarina iliskin Mevzuat

« Baz istasyonlari ve Haklar

1-Yasama Hakki

2- Saglik Hakki

3-Cevre Hakki

4-iletisim Hakki

5-Miilkiyet Hakki

6-Birbiriyle Catisan Haklar Karsisinda Sergilenecek Tutum
« Baz istasyonlarina iliskin Davalar ve Yargi Kararlari
1-Kat Mulkiyeti Hukuku’na Dayanan Davalarda
2-Komsuluk Hukuku’na Dayanan Davalarda

* Sonug
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BAZ iSTASYONLARI (GENEL)

Baz istasyonu (cep telefonu antenleri), cep telefonu haberlesmesi
icin elektromanyetik(EM)1 sinyalleri yayinlayan veya alan bir veri-
ci/alici sistemidir.2

Guntmuzde hizla ilerleyen teknolojiye kosut olarak mobil telefon
kullanimi da giderek artmakta ve yeni hatlar devreye sokulmaktadir. Bu
alanda hizmet veren firmalar da rekabette 6ne gecerek sektdrde pasta-
dan daha biyuk pay! alma niyetiyle iletisimin kesintisiz ve net olmasi,
haberlesme kalitesinin yiksek olmasi icin galismaktadir. Bu nedenle
baz istasyonlarinin sayisi da hizla artmakta, her gecen gun daha sik
karsimiza cikmaktadir. Ozellikle son zamanlarda baz istasyonlari sehir
icinde bina catilarinda, bahgelerinde, hastanelerde, is merkezleri, kres-
ler gibi yerlerde, giderek ¢cogalmaktadir. Diger taraftan ise baz istasyon-
larinin neden oldugu elektromanyetik(EM) kirlilik ve yaydigi EM rad-
yasyonun kanser yapici 6zelligi oldugunun ileri surilmesi nedeniyle
saghga zarari tartisiimakta, insanlar bundan endise duymaktadir.

BAZ ISTASYONLARINA iLISKIN MEVZUAT

1-Cevre Bakanhginin 11.5.2000 tarihli ""Elektromanyetik Kirli-
lik™ konulu Genelgesi

Baz istasyonlarinin c¢evrede vyarattigi elektromanyetik Kirliligi
ciddi bir tehlike olarak gdéren bu genelge, Cevre Kanunu’ndan aldigi
yetkiye binaen Cevre Bakanhgi tarafindan cikariimistir.

Genelgede belli degerler belirtilerek, bu degerler izerinde elekt-
rik alan siddetine maruz kalinmasinin insan saghgi acisindan zararli

1 Elektromanyetik: Elektrik ve manyetik alan bilesenlerinden olusan isimadir.

2 Dog Dr. Levent Sevgi, Cep Telefonlari Ve Baz istasyonlar Tartismalari Uzerine,
http://www3.doqus .edu.tr/Isevqi/LSevqi/EMC YAZI/cbt4.pdf


http://www3.doqus.edu.tr/lsevqi/LSevqi/EMC
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oldugunun bilim cevrelerince kabul edildiginin alti ¢izilmistir. Genel-
genin yayin tarihinden itibaren kurulacak cep telefonu baz istasyonlari-
nin meskun mahal disina kurulmasi gerektigi hususu belirtilerek toplum
saghigr one cikarilmistir. Ayrica cep telefonu baz istasyonlarinin kamu
binalari, okul, hastane, kres, kisla ve park gibi yapi ve alanlarda kurul-
mamas! gerektigi belirtilmistir. Genelge ile baz istasyonlarinin kurul-
masi valiliklerin iznine baglanmistir.

Ulastirma Bakanligi’nca baz istasyonlarini diizenleyen bir yo-
netmeligin ¢ikmasi ve tek yetkili mercii olarak Ulastirma Bakanligi’nin
kabul edilmesi; s6z konusu bu genelgeyi bertaraf etmistir.

2-29.05.2000 tarihli 2000/56 sayil Saglik Bakanligi Temel Sag-
lik Hizmetleri Genel Mudarluaginiun *lyonlastirici Olmayan Rad-
yasyon - Elektromanyetik Kirlilik" hakkindaki Genelgesi

Genelgede, elektromanyetik alanlarin  bulunduklari  yer,
topografik ve meteorolojik kosullar, isletme kosullan, alman tedbirler,
frekanslari, boy ve siddetleri, maruziyet miktar ve sirelerine bagh ola-
rak, onemli olumsuz etkilere sahip oldugu belirtilmistir. insan ve cevre
saghigr Uzerindeki etkiler ve riskler agisindan, bunlarin uygun yer se-
cimlerinin yapilmasi, kurulmalari, isletilmeleri ve kullanilmalarinda
gerekli tedbirlerin alinmasi ve tedbirlerin kontrolinin 6nemli oldugu
vurgulanmistir.

Saglik Bakanligi, bu genelge ile valiliklere elektromanyetik Kirli-
lik konusunda genis bir bicimde gérev ve yetki vermistir. Genelgede,
elektromanyetik kirlilik ile ilgili etkiler ve risklerin géz 6niine alinarak,
ilgili kurum ve kuruluslarla isbirligi ve koordinasyon igerisinde valilik-
lerce gerekli her turl tedbirlerin alinmasi, etkiler, riskler ve tedbirler
hakkinda kamuoyunun ve ilgililerin bilgilendirilmesi ve gerekli uya-
rimda bulunulmasi geregi belirtilmistir.3

3 izmir Barosu Kent ve Cevre Komisyonu tarafindan hazirlanan Cep Telefonu Baz istasyonlari Raporu.
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3-Mobil Telekomunikasyon Sebekelerine Ait Baz Istasyonlari-
nin Kurulus Yeri, Olctimleri, Isletilmesi ve Denetlenmesi Hakkinda
Yonetmelik

Baz istasyonlarinin kurulusu, 6l¢cimleri ve denetimi gibi husus-
larda hukuki dayanagini Ulastirma Bakanligi tarafindan hazirlanan
04.08.2000°da 24130 numarali Resmi Gazete’de yayinlanan “Mobil
Telekomiinikasyon Sebekelerine Ait Baz istasyonlarinin Kurulus Yeri,
Olciimleri, isletilmesi ve Denetlenmesi Hakkinda Yonetmelik” teskil
etmektedir. S6z konusu Yonetmeligin amaci;

a) Mobil telekominikasyon sebekelerine ait baz istasyonlariyla ilgili
elektrik ve manyetik alan siddetleri ile elektromanyetik alan glg¢ yo-
gunlugu 6l¢iim esaslarini,

b) Olclim sonucu elde edilen degerlerin karsilastiriimasina esas olan ve
uluslararasi uygulamada kabul gérmiis ICNIRP (Uluslararasi iyon-
lastirma Radyasyondan Korunma Komisyonu) kurulusunca onerilen
limit degerlerini,

c) Mobil telekomiinikasyon sebekelerine ait baz istasyonlarinin kurulus
yeri, isletilmesi ve denetlenmesi esaslarini;

belirlemektir.

Yonetmeligin 15. maddesinde, baz istasyonlarinin kurulus yerleri,
isletmecinin, Bakanhkca(Ulastirma Bakanligi) onayli yatinm plan ve
programina uygun olarak belirlenecedi ve diizenlenecedi hiikme bag-
lanmistir. 16. maddesinde, saglik kurumlan ile okul 6ncesi egitim, te-
mel egitim ve orta egitim kuramlarina ait alanlara kurulacak baz istas-
yonlari icin kurumun yetkilisi ve istasyonun kurulacagi il veya ilgenin
mulki amirinden izin alinmasi sarti getirilmektedir. 19. maddede, mu-
saade edilen limit degerlerin asildigi mesafeler icinde meskun mahal
bulunuyorsa, bu yerlere baz istasyonu kurulamayacagi belirtilmektedir.
21. maddede ise sistemin isletilmesiyle ilgili sikayetlerin, bir kamu
hizmeti niteligindeki mobil telekominikasyon hizmetlerinin verimli ve
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kesintisiz verdirilmesi ile gorevlendirilen Bakanhga(Ulastirma Bakan-
l191) yapilacagi; ayrica, yargl kararlari haricinde, baz istasyonlarina
Bakanligin izni disinda midahale edilemeyecegi belirtilmistir.

BAZ ISTASYONLARI VE HAKLAR

Cep telefonlari ve baz istasyonlarinin neden oldugu EM Kirlilige
ragmen; cep telefonlarinin bilgi aktarimi ve haberlesmeyi hizlandirdigu,
bu nedenle de hayatimizda énemli yere sahip oldugu bir gercektir. An-
cak baz istasyonlarinin neden oldugu elektromanyetik(EM) kirlilik ve
yaydigi EM radyasyonun kanser yapici 6zelligi oldugunun ileri sirul-
mesi nedeniyle sagliga zarari tartisilmakta, insanlar bundan endise
duymaktadir. Binaenaleyh, Anayasamizda guivence altina alinmis olan
saglikli ve temiz bir ¢evrede yasama hakki, mulkiyet hakki ile ileti-
sim hakki arasinda bir ¢atisma dogabilmektedir.

1-Yasama Hakki

Bazi haklar, diger haklarin kullanilabilmesinin 6n sartidir ki, ya-
sama hakki da bunlardandir. Yasama hakki insan haklarinin en basta
gelenidir ve Yasama Hakki olmadan diger haklar anlamsizdir. Zira bu
hak, sadece insan onuru gibi moral bir degeri degil; var olma gibi fizik-
sel butinligu de icerir. Bu dnemi nedeniyle yasama hakki Anayasa-
mizda “...Herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelis-
tirme hakkina sahiptir...(m. 17/1)” denilerek, teminat altina alinmistir.

Elektromanyetik Kirliligin ve bu kapsamda baz istasyonlarinin,
saghga ciddi zararlari oldugu, hatta kansere yol actigi; yasami tehlikeye
soktugu savinin dogru oldugu ihtimali dikkate alindiginda, yasama ve
saglik hakkinin tehlikeye girdigi bir gercektir.
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2-Saghk Hakki

Saglik hakki, yasama hakkiyla baglantisi kurularak, Anayasamiz-
ca teminat altina alinmistir. Saghk hakkinin ihlalinden bahsetmek
icin, Kisinin somut bir zararinin olmasi gerekmeyip, zarar gérme
riski altinda olmasi da kafidir. Saglik hakki, yasama hakkinin gercek-
lesmesini de saglayacak bir kosuldur. Nitekim insan Haklari Evrensel
Bildirgesi’nin 25. maddesi de herkesin gerek kendisi gerekse ailesi igin
tibbi bakima, gerekli soysal hizmetler dahil olmak Gzere saghgini sag-
layacak uygun bir yasam diizeyine sahip olmaya hakki oldugunu kabul
etmektedir.

3-Cevre Hakki

Baz istasyonlarinin elektromanyetik Kirlilik yarattigi savi, bu hu-
susta ¢cevre hakkini da giindeme getirmektedir.

Anayasamizin 56. maddesinde “Herkes saglikli ve dengeli bir
cevrede yasama hakkina sahiptir” denilmektedir. Burada Anayasa,
yasama hakkina vurgu yapmakta ve yasama hakkinin saglanmasi bag-
laminda bir ¢evre hakkindan bahsetmektedir. Bu hak, saghgin gelisti-
rilmesi ve yasam kosullarindaki iyilestirme gibi kisilik haklarini dogru-
dan ilgilendirmektedir.4

Cevre Hakki’nin, Yasam Hakki ile baglantilandirilarak ele alin-
masi, Anayasanin “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” bashg
altinda duzenlenmesi nedeniyle Anayasanin 65. maddesindeki “devletin
mali kaynaklari Ol¢lisinde bu hakki saglayacagi” hikmi kapsamina
dahil olmamasini saglamaktadir.5 Bu nedenle toplumun tasiyacagi risk
duzeyinin halk saghgi degerlendirmelerinde kural olarak benimsenen
“Onlem ilkesi” temel alinarak en aza indirilmesi geregi hasil olmakta-

4 Turgut, Niikhet, Cevre Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara 2001, s.139,141.

5 Turgut, Niikhet, Cevre Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara 2001, s 141.
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dir. Cevre Hukuku’nun gelisim sirecinde ortaya ¢ikan bu ilkenin hare-
ket noktasi, toplumsal yasamin cesitli sorunlari karsisinda bilimin ken-
disinden beklenen somut veri ve sonuglara ulasamamasi, yani “Bilimsel
Belirsizlik” olgusudur. Bu ilke perspektifinde Baz istasyonlari agisin-
dan alinacak onlemlerin, zararin bilimin verileriyle kesinlestigi degil,
ayni zamanda, verilerle bulgularin saglanamadigi durumlarda da alin-
masI amaclanmaktadir.6

4-iletisim Hakki

Anayasa’nin 22. maddesinde “herkes, haberlesme hiirriyetine sa-
hiptir” denilerek bireylerin haberlesme hirriyeti kapsaminda 6zgurce
iletisim kurma hakki teminat altina alinmistir. Bu maddede hakkin ki-
sitlanma imkénina iliskin istisnaya da yer verilerek; sinirlamanin ancak
genel saglik, kamu dizeni gibi degerlerin ihlalini 6nleme maksadiyla
ilgili mercilerce yapilabilecegi belirtilmistir.

Cep telefonlari, iletisimde yarattigi kolaylik ve ¢abukluk sayesin-
de, mesafeleri kaldirmis, hayatimizi kolaylastirmistir. Bu nedenle de
iletisim hakki kapsaminda 6nemli bir yer edinmistir.

5-Mulkiyet Hakki

Milkiyet hakki, tasinir ya da tasinmaz bir esya uzerinde hak sa-
hibine kullanma, yararlanma ve tasarruf yetkisi veren, hukuk diizeninin
sinirlari iginde kullanilabilen mutlak ve ayni bir haktir. Mulkiyet hakki,
Anayasa tarafindan da giivence altina alinmis haklardandir.

Milkiyetten dogan yetkiler, hukuk diizeninin ¢izdigi sinirlar icin-
de kullantlabilir. Malik, yetkilerini kullanirken, yine mulkiyet hakkin-
dan dogan odevlere de uymak mecburiyetindedir. Oyle ki, MK md.
737/1’e gore “Herkes tasinmaz mulkiyetinden dogan yetkileri kullanir-
ken ve Ozellikle isletme faaliyetlerini surdirirken komsularini olumsuz

6 Turgut, Nukhet, Cevre Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara 2001, s 141.
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sekilde etkileyecek taskinliktan kaginmakla yikimludir.” Bu baglamda
olaya bakildiginda, malik, milkiyet hakkindan dogan yetkilere dayana-
rak mulkiine/tasinmazina baz istasyonu taktirma hakkina sahiptir. Fakat
s0z konusu tesislerin, cevreye ve insan sagligina zarari s6z konusu ise,
malik bundan kaginmakla 6devlidir.

6-Birbiriyle Catisan Haklar Karsisinda Sergilenecek Tutum

Cep telefonlarinin (ve bunlarin bir nevi antenleri olan baz istas-
yonlarinin), giunlik yasamda sagladigi kolaylik ve cabukluk sayesinde,
hayatimizda vazgecilmezligi giderek artmakla birlikte; baz istasyonla-
rinin neden oldugu elektromanyetik(EM) kirlilik ve yaydi§i EM rad-
yasyonun kanser yapici 0zelligi oldugunun ileri surtilmesi nedeniyle
saghga ciddi zararlar oldugu tartisiimaktadir. Bu halde “iletisim hakki”
ile “temiz ve saglkli bir cevrede yasama hakki” arasinda ¢atisma doga-
bilmektedir. Ayrica da kisilerin kendi tasinmazlarina veya tasinmazin
kendine ait bolimine baz istasyonu taktirmasi, aslinda milkiyet hakki-
nin kapsaminda tasarrufta bulunma hakkiyla ortlsir nitelikte olmakla
birlikte, bunun komsuluk hukukuna aykiri olacagi ve komsularin “te-
miz ve saghkli bir ¢evrede yasama hakki”nin ihlali olacagi; bu yonle-
riyle de bu haklar arasinda da ¢atisma dogacag! gercegi s6z konusudur.

Her hak, zaten var oldugu ve hukuk diizenince de tanindigi 6lgi-
de 6zel ve kiymetlidir. Bu nedenle mimkin oldukga, bir hak yerine
digerini tercih etmekten ziyade; bir hakkin digerine uygun yorumlan-
masi seklinde haklar arasinda bir dengenin kurulmasi en yarasir yoldur.
Ornegin; bir anayasa kuralinin, bir baskasiyla catismasi halinde, alttaki
anayasa ilke ya da kuralinin gecersiz sayilmasi yerine; alttaki il-
ke/kurahin Gsttekine uygun yorumlanmasi yontemi izlenmesinde7 oldu-
gu gibi, birbiriyle catisan haklar acgisindan da benzeri bir yontem izle-
nebilir.

7 Tanor, Bulent/Yuzbasioglu, Nemci, 1982 Anayasasi'na Gore Turk Anayasa Hukuku, Yap! Kredi Yayinlari, ist.
2000, s. 483.
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Bu noktada, sagliga zararli ise, cep telefonlarini (ve baz istasyon-
larint) tamamen hayatimizdan ¢ikarmak yerine; zarari ortadan kaldira-
cak ya da en azindan minimize edecek baska formuller getirilebilir.
Ornegin, baz istasyonu kurulan cevredeki en yiiksek binanin Gzerine
dikilecek 3-4 metre yuksekligindeki bir direge kurulabilir; yerlesim
yerlerinden daha uzak alanlara dikilebilir. Boylece iletisim hakkindan
da butiinlyle vazgecilmeden, bireylerin saglikli ve temiz bir ¢evrede
yasama hakkina riayet edilmis olacaktir.

BAZ ISTASYONLARINA iLiSKIN DAVALAR VE YARGI
KARARLARI

Baz istasyonlarina yodnelik acilmis, karara baglanmis yahut halen
derdest olan davalar mevcuttur. Bu davalar, genel itibariyle Kat Mul-
kiyeti Hukuku ile Komsuluk Hukuku’na dayandiriimaktadir.

1-Kat Mlkiyeti Hukuku tia Dayanan Davalarda

634 sayili Kat Mulkiyeti Yasasi’nin(KMY) “Temliki tasarruflar
ve Onemli isler” baslikli 45. maddesinde “...Ana gayrimenkulin dis
duvarlarinin, cati veya daminin reklam maksadiyla kiralanmasi gibi
6nemli yonetim isleri ancak butin kat maliklerinin oybirligiyle vere-
cekleri karar tzerine yapilabilir” denmektedir. Boylece Kat malikle-
rinden biri dahi baz istasyonunun apartmanina kurulmasina karsi ¢ikar-
sa ve buna ragmen baz istasyonu apartmanda kurulursa, gecersiz bir
hukuki islem yapilmis olacaktir.

Uygulamada genellikle bina yoneticisi genel kurulda yetki alarak,
bazen de yetki almaksizin GSM sirketi ile baz istasyonu igin s6zlesme
imzalamaktadir. Kimi zaman da genel kurula tim tyeler katilmamakta
ya da katilan Gyelerin bir kismi muhalif oldugu halde oycoklugu ile
karar alinarak bu tip s6zlesmeler imza olunmaktadir. Bazen de komsu-



Pii’HSS

EKiIM 2010 Cilt: 36 Sayi: 4

lardan biri kimseden izin almaksizin kendi bagimsiz bélimine (6rnegin
balkonunu, duvarina) baz istasyonu kurdurmaktadir.

Baz istasyonuna iliskin sdzlesmeye istirak etmeyen ya da genel
kurula katilmayan kat maliki, baz istasyonunun kurulusunu 6nlemek
yahut kuruldu ise de kaldirilmasi icin dava agmaktadir. Kat maliki bu
davayi acarken 634 sayili Yasa’nin yukarida zikredilen 45. maddesi ile
sagliga zararli oldugu gerekcesine dayanmaktadir.

634 sayili Yasa’nin 45. maddesine dayanilarak agilan bu tir dava-
larda gorevli mahkemenin sulh hukuk mahkemesi mi, asliye hukuk
mahkemesi mi oldugu tartismalarina Yargitay karari9 ile netlik getiril-
mistir. S6z konusu kararda kiraya veren kisi kat maliki olup 634 sayili
Yasa’nin 16. maddesi uyarinca ortak yeri kullanma hakki olmasi ve
onun disinda baz istasyonunu kuran 3. kisinin de davali olmasi nede-
niyle acilan davada genel mahkemenin gérevli oldugu kabul edilmek-
tedir.

Salt mulkiyet hakkina binaen dava agilmasi halinde gorevli mah-
keme, dava degerine gore belirlenecektir. Saghga zararli olmasi gerek-
cesiyle agilan davada ise gorevli mahkeme Asliye Hukuk Mahkemesi
olacaktir.10 Baz istasyonuna iliskin olarak alinan kat malikleri kurulu
kararinin iptali icin Sulh Hukuk Mahkemesi’ne basvurulabilir.

Davay! acan kisi, genel kurula katilip baz istasyonunun kurulmasi
icin olumlu oy kullanmis ya da kiraya verilmesi igin izin verdigini bil-
dirmigse; sonra da baz istasyonunun kaldirilmasi icin dava agmissa, bu

8 Sarikaya, Ahmet Selim, “Baz istasyonu ve Hukuk Davalar", Yaklasim Dergisi, yil: 17, sayi: 194, Yaklasim Yayin-
lari, Ankara 2009(Subat), s.246.

9 YHGK 23.10.2002 tarih, 2002/18-861 E. ve 2002/853 K. sayili karar.

10 Sarikaya, Ahmet Selim, “Baz istasyonu ve Hukuk Davalari”, Yaklasim Dergisi, yil: 17, sayi: 194, Yaklasim Yayin-
lar, Ankara 2009(Subat), s.247.
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durum hisnuniyet kurallar ile bagdasmayacagindan, davanin redde-
dilmesi gerektigi kabul edilmektedir.1l

Baz istasyonunun kuruldugu apartman bir site icerisinde ise, bu
baz istasyonu icin sadece o apartmanin kat maliklerinin oybirligi yet-
meyip; sitedeki tim bloklarin kat maliklerinin oybirligi aranmak-
tadir. Nitekim Yargitay 18. Hukuk Dairesi’nin kararinal2 gore: “Dava
ana tasinmazin ortak yerine kurulan baz istasyonunun kaldiriimasi ve
ayrica ecrimisil istemine iliskindir. Baz istasyonunun monte edildigi
bina cephesi ana tasinmazin ortak yerlerindendir. Somut olayda kat
mulkiyetli ana tasinmazda A-B-C ve D adi altinda dort blok bulunmak-
tadir. Davaya konu edilen A blokta baz istasyonunun kurulmus oldugu
yer ana tasinmazin ortak yeri bulundugu cihetle baz istasyonu kurulmak
Uzere buranin Kiraya verilmesi icin salt o bloktaki kat malikinin degil,
ana tasinmazda yer alan tim blok kat maliklerinin buna oybirligiyle
karar vermis olmalari gerekir.”

2-Komsuluk Hukuku’na Dayanan Davalarda

Komsular da bu davayi, baz istasyonlarinin insan sagligina olan
zarari nedeniyle komsuluk hukukuna, Kisilerin saghkli ve temiz bir
cevrede yasama hakkina aykiri oldugu gerekgelerine binaen agmakta-
dir.

Medeni Kanun’un 737. vd maddelerinde komsulardan s6z edil-
mis, fakat bu konuda belirleyici bir 6l¢it/tanim getirilmemistir. Doktrin
ve uygulamadan hareketle “komsu” ibaresine bakilirsa, “komsu’dan
maksat; bir Kisinin mulkandn kullanilmasinin etki alani iginde
bulunan kimselerdir. Komsu kavrami, nispi bir kavram olup, her so-
mut olayda yapilan eylemlerin etkilerini dogurabilecegi alan g6z 6niin-
de tutularak hangi tasinmazlarin komsu sayilmasi gerektigi belirlenme-

Yargitay 18. HD, 2004/3437 E., 2004/4269 K., 20.05.2004 tarihli karar.

« Yargitay 18. HD, 2005/666 E,, 2005/1889 K,, 8.3.2005 tarihli karari.
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lidir. ClUnkl komsulugu belirlerken, tasinmazlarin birbirine yakinhigi,
uzakhigi, birbirine bitisik olup olmadigi 6nemli degildir. Bir tasinmazin
kullaniimasindan, bir digeri, mevkii ve durumu dolayisiyla herhangi bir
bicimde etkileniyorsa, bu iki tasinmaz arasinda komsuluk iliskisi var-
dir.13

Tasinmaz miulkiyetinden dogan yetkiler, hukuk dizeninin c¢izdigi
sinirlar icinde kullanilabilir. Malik, yetkilerini kullanirken, yine mulki-
yet hakkindan dogan oédevlere de uymak mecburiyetindedir. Oyle ki,
MK. md. 737 ve 738 ile malike, kaginma ddevi yuklemis bulunmakta-
dir. MK md. 737/1’e gore “Herkes tasinmaz miulkiyetinden dogan yetki-
leri kullanirken ve 6zellikle isletme faaliyetlerini strdiriurken komsu-
larini olumsuz sekilde etkileyecek taskinliktan kaginmakla yukim-
lGdar.” Boylece komsulara zarar verecek nitelikte taskin etkiler mey-
dana getiren eylemlerden kaginma zorunlulugu 6ngérulmustar.

iste baz istasyonlari hususunda komsularin actii davalarda, bir
tasinmaza konulan baz istasyonunun sagliga zararl oldugu, bu nedenle
taskin eylem sayilacagi ve komsuluk iliskisine aykiri oldugu; kisilerin
saglikh ve temiz bir cevrede yasama haklariyla uyusmadigi savi ileri
strdlmektedir.

Davali konumundaki GSM sirketleri ise, savunmalarini genel iti-
bariyle, baz istasyonlarinin saghiga iliskin kanitlanmis bir zararinin
olmadigi, iletisim hakkina yonelik olarak verdikleri hizmetin kamu
hizmeti vasfinda oldugu, baz istasyonlarinin ilgili yonetmelige uygun
olarak kuruldugu hususlarina dayandirmaktadir.

Baz istasyonlarinin komsuluk hukukuna aykiri ve sagliga zararli
oldugu gerekcesiyle acilan bir davada, yerel mahkeme ve Yargitay 4.

13 Oguzman, Kemal/Selici, Ozer/Oktay-Ozdemir, Saibe, Esya Hukuku, 11. baski, Filiz Kitabevi, ist. 2006, s. 444 .
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H. D. kararinal4deginmek, konumuzun aydinlanmasinda bir bakis acisi
kazandiracaktir. S6z konusu davada:

Davaci, memur olarak calistigi binaya yakin yerdeki (A)A.S.'nin
binasinda kurulan GSM baz istasyonlari ve mini link antenlerinin kan-
ser tehlikesi yaratigini, bu yizden ayni is yerinde calisan isimlerini
belirttigi Kisilerin 6ldigund, davalilarin Medeni Kanunun 661.(yeni
MK m.737) ve devami maddelerinde yer alan hususlara aykiri davran-
diklarini, mevcut bilimsel verilere uygun olmayan bu istasyonun soki-
lerek kaldiriimasina, boylece tehlikenin giderilmesine karar verilmesini
istemistir.

Davalilar tarafindan davaya verilen cevapta, davacinin iddiasini
kanitlamasi gerektigini, istasyonu yonetmelik kurallarina gore kurduk-
larini ve islettiklerini, davacinin iddia ettigi zararinin hentiz gercekles-
medigini, yerden genis bir halk kitlesine yayin yaptiklarini ve kamu
hizmeti verdiklerini; kaldi ki baz istasyonlarinin niikleer radyasyona
neden olmadiklarini, bu konuda bilimsel dusunce ve raporlar oldugunu
belirterek davanin reddini savunmuslardir.

Davada, kurulan istasyonlarin insan sagligi tuzerinde olumsuz etki
yaratip yaratmadigl hususunun incelenmesi amaciyla bilirkisi raporlari-
na bagvurulmustur. Davaya bakan mahkeme, uzman bilirkisilerce hazir-
lanan raporlarda davacinin iddiasini dogrular yonde gors bildirildigini
belirterek istasyonlarin kaldirilmasina ve uyusmazligin bu sekilde gide-
rilmesi yoninde hukum tesis etmistir. Karar, davalilar tarafindan tem-
yiz edilmis ve temyiz talebi Yargitay 4. H. D. tarafindan incelenmis ve
ilk derece mahkemesinin karari onanmistir. Yargitay, onama gerekgesi-
ni soyle izah etmistir:

“Dava konusu olan tesisin cep telefonlarinin kullanimi igin
zorunlu oldugu ve bu tesisin genis bir Kitleyi ilgilendirmesi itibariy-

'<  Yargitay 4. HD, 2003/16434 E., 2004/971 K,, 29.01.2004 tarihli karari.
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le de kamuya hizmet vermeyi amacladigi tartismasizdir. Ne var ki
bu hizmetin verilmesinde ve tesisin kullanilmasi sonucu hukuk kuralla-
rinin bir geregi olarak dogan zararlardan da tesis sahibi sorumludur.
Hatta bu sorumluluk kusura dayanmayan, tehlike sorumlulugu ola-
rak da kabul edilmek gerekir. Bu ozelligi itibariyle tesisi kullanan ve
onu isletenin yiksek 6zen yukiumlalugd bulunmaktadir. Aksi halde,
en kicuk bir 6zensizligin maddi degerlerle dlculemeyecek kadar agir
sonuglar dogurmasi kagintlmazdir. Bunun i¢in zarar gdrenin zararini
degil; tesis ve isletme sahibinin tesisin isletilmesinden dolay! kisile-
re, bu baglamda cevreye bir zarar vermedigi ve herhangi bir olum-
suz sonu¢ yaratmadiginin kanitlamasi gerekir. Bu sonu¢ genel so-
rumluluk kurallarinin aksine olarak, davalilarin isletmesinin agir tehlike
doguracak 6zelliginden kaynaklanmaktadir.

Sertifikada, kullanimla ilgili limitler belirtilmistir. Bilirkisiler ta-
rafindan yapilan inceleme sonunda, sertifikada belirtilen limitlerin yo-
netmelikte belirtilen limitlere uygun oldugu, hatta yonetmelikteki limit-
lerin de altinda bulundugu belirtilmistir. Ne var ki yapilan bu belirleme-
lerle bir zararin olmayacag! kabul edilemez. Yo6netmelik ve yonetme-
lige uygun bir islem yapilsa bile, buna karsin cevreye verilen za-
rardan, eylemde bulunanin sorumlu olmayacagl sonucu dogmaz.
Ayrica yargi¢, uyusmazhigin ¢éziminde yonetmelige degil yasaya,
genel hukuk kurallarina ve bu baglamda sorumluluk hukukunun
ilkelerine gore karar vermek zorundadir.

Bilirkisiler, dava konusu istasyondaki olciimlerin yonetmelikteki
limitlerin altinda oldugunu ancak kurulan istasyonun, davacinin g¢alisti-
g1 binanin ¢ok yakininda bulundugunu, uzun stirede insan sagligi icin
tehlike yarattigini ve yerlesim yerlerine uzakta kurulmasi gerekti-
gini belirtmislerdir. Yapilan su bilimsel ac¢iklamalar itibariyle tek
basina 6lcim sonuclarinin disik olmasi, zarar dogurmayacagi
anlamina gelmez. Diger kosullarin bu baglamda, tesisin kuruldugu
yerin de ¢alisma ve yerlesim yerlerine olan yakinhginin ve buralardaki
calisma suresinin de goz oniinde tutulmasi gerekir. Bu olayda bilirkisi-
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ler, davacinin da bulundugu binada uzun sdreli cahisildigini boylece
kisa strede etkili olmasa da, yillar itibariyle zarar dogurmasinin her
zaman olanakli bulundugunu belirtmislerdir.

Bu ve benzeri tesislerin isletilmesi sonucu genis bir halk kitlesi-
nin yarar sagladig! bilinen bir olgudur. Ne var ki, bu yararin saglan-
masi karsisinda kisilerin zarar gérmesi hos gortlemez. Bu bakim-
dan hizmetten elde edilen yarar ve bunun karsisinda verilen zara-
rin dengelenmesi gerekmektedir. Hicbir hizmet, insan yasami ka-
dar 6ncelik ve 6nem tasimaz. Diger bir anlatimla, yararh bir hizmetin
karsihi§i olarak insanin 6limi uygun bir sonug¢ olarak kabul edilemez;
insan yasaminda tehlike yaratan bir hizmetin, Kisinin yasami onu-
ne gegcmesi ve ona Ustunlik taninmasi dogru bir yaklasim olarak
dustnulemez. Kaldi ki somut olayda, bu hizmetin ayni yerde veril-
mesinde zorunluluk da bulunmamaktadir, Muhtemelen fazla bir
giderle de olsa, baska bir yerde ayni sonuclari saglayacak bir istas-
yonun kurulmasi ve hizmet vermesi olanaklidir.” 5

Baska bir temyiz incelemesinde de Yargitay(4. HD): “Bir diger
konu da; bu tur tesislerin yerlesimin yogun oldugu yerlere yakin ku-
rulmasidir. Kendilerinin de bu teknik kurali gdzeterek kurulacak yeri
belirlemis olmasidir. Davalilara konusmacilara saglanan yarar baki-
mindan bu belirleme dogru olabilir. Ancak tesisin bdyle bir yerde ve
bu konumu ile kullaniimasinin da 6zellikle yakin cevresine zarar
verdigi de aciktir. Bu bakimdan, bu tesisten Gcglnci kisilerle birlik-
te davacl da yararlanmis olsa, saglanan yararla verilen zararin
dengelenmesi genel bir hukuk kurahdir. Yarar, haberlesmeyi
amaclamaktadir. Zararin ise, insan saghgi ve yasami ile ilgili oldu-
gu gozetildiginde, ikinci degere 6nem verilmesi gerekmektedir. Bir
istasyon yonetmelige uygun olarak calistirilsa dahi, zarar verdigi tak-
dirde yonetmelige uygun oldugundan stz edilerek zarar verenin sorum-
luluktan kurtulmasi kullanima devam edilmesi sonucunu dogurmaz.

5 Yargitay 4. HD, 2003/16434 E., 2004/971 K,, 29.01.2004 tarihli karar.
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Yonetmelige uygun degilse, zaten hukuka aykirilik gerceklesmis ola-
caktir.” “Dar anlamda ve para ile 6l¢ilebilen bir zarar yok ise de, ¢cevre
binalarda ve bu baglamda davacilarin oturmakta oldugu binada yasa-
yanlar icin saghk bakimindan biyuk endiseler tasidigi, bu yerde oturan-
larin psikolojik olarak yasamini olumsuz bicimde etkilemekte ve bunun
da psikolojik yapisinda tedirginlik ve Umitsizlik yaratacagi, bu haliyle
de yasamdaki saglik degerleri distnildigunde o yerde oturmanin
olumsuz hale gelecedi gz 6niinde tutuldugunda; davacinin, zarar
goérdugu kabul edilmeli ve davanin kabulline karar verilmelidir.” 16

Bir diger davada ise, yapilan kesif ve dlcumlere gore baz istasyo-
nunun davacilara ait yerlere 100 ila 140 metre arasi uzaklikta bulundu-
gu ve alan siddetinin cihaz igin 6ngorilen limit degerin altinda bulun-
dugu belirlenmis ve mahkemece bu belirlemeye dayanilarak dava red-
dedilmistir. Hikmin temyiz edilmesi tzerine Yargitay “Baz istasyonu-
nun yaydigi radyasyonun referans degerlerin altinda olsa bile mesk(n
alanlarda yarattigl radyasyondan dolayi, bu alanlarda uzun sureli rad-
yasyona maruz kalacak insanlarin sagligi olumsuz yonde etkilenecektir.
Dava konusu istasyonun konumu, yerlesim yerlerine ve davacilara
yakinhgi gozetildiginde, kisa zaman dilimi icinde olmasa dahi uzun
zaman diliminde zarar dogurabilir. Cevredekiler icin gelecek ve
uzun zaman diliminde biylk endise, psikolojik yapisinda tedirginlik ve
umitsizlik yaratarak, kisilerin calismasini ve saglik degerlerini olumsuz
olarak etkileyecek ve zararli sonu¢ doguracaktir. Bir istasyon, yénetme-
lige uygun calistirilsa dahi zarar veriyorsa, yonetmelige uygun oldu-
gundan s6z edilerek zarar verenin sorumluluktan kurtulmasi mimkin
degildir. Yonetmelik ve bu yonetmelige gore verilen sertifika, soyut bir
belirlemeyi icermektedir. Yargic, yonetmelige degil, yasaya/ genel
hukuk kurallarina ve bu baglwwda sorumluluk hukukunun ilkelerine
gore karar vermek zorundadir” ™ gerekcesiyle hikmu bozmustur.

16 Yargitay 4. HD, 2008/1554 E., 2008/11727 K., 13.10.2008 tarihli karari.

17 Yargitay 4. HD, 2007/14629 E., 2008/10720 K., 22.09.2008 tarihli karari.
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Her somut olayda ayri bir degerlendirme yapilmasi gerektigi; bu
hususta her hal icin gecerli bir hikim koymanin dogru olmadigi bir
hakikattir. Nitekim Yargitay genel itibariyle, baz istasyonlarinin sagliga
zararh oldugu; cevredekiler igin tedirginlik yaratacadi; davacinin zarar
gordugi kabul edilerek davanin kabulii gerektigi yonunde hiukim tesis
etmekte ise de; aksi yonde karar verdigi istisnai davalar da olmustur.
Ornegin Yargitay, bir kararindal8baz istasyonlarinin ulusal ve uluslara-
rasi standartlara uygun olsa bile insan sagligi tizerinde olumsuz etkileri
olabilecegini; gerekli arastirmanin yapilmasi gerektigini; mevcut deger-
ler icinde ise davanin reddine karar verilmesi gerektigini belirtmistir.

SONUC

Baz istasyonunun (cep telefonu antenleri), cep telefonu haberles-
mesi icin elektromanyetik(EM) sinyalleri yayinlayan veya alan bir ve-
rici/alici sistemi oldugunu yukarida belirtmistik.

Cep telefonlarinin (ve bunlarin bir nevi antenleri olan baz istas-
yonlarinin), ginlik yasamda sagladigi kolaylik ve cabukluk sayesinde,
hayatimizda vazgegilmezligi giderek artmakla birlikte; baz istasyonla-
rinin neden oldugu elektromanyetik(EM) kirlilik ve yaydigi EM rad-
yasyonun kanser yapici 0zelligi oldugunun ileri surtlmesi nedeniyle
saghga ciddi zararlan oldugu tartisiimakta, insanlar bundan endise
duymaktadir.

Bilim cevrelerinde ise agirlikta olan gorls, baz istasyonlarinin
elektromanyetik(EM) kirlilige yol actigi, EM radyasyon yaydigi; bunun
da uzun vadede kanserden tutun da bircok hastaliga neden oldugu, in-
san fizyolojisinde tahribatlara yol agtigidir. Fakat bunun aksini savu-
nan, baz istasyonlarinin herhangi bir elektronik cihazin yaydigi dalga-
dan fazlasini yaymadigini, bunun kanitlanmis bir zararinin olmadigini

1 Yargitay 4. HD, 2002/2278 E., 2003/7119 K,, 28.05.2003 tarihli karari.
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belirten bilim cevreleri de vardir. Ornegin,19 Bilgi Teknolojileri ve ile-
tisim Kurumu’nda yapilan basin toplantisinda Bilisim Uzmani Ali Riza
Ozdemir, baz istasyonlarinin yaydigi, Iyonlastirici etkisi olmayan elekt-
romanyetik radyasyonun, radyo ve televizyon vericileri basta olmak
Uzere, elektrikle calisan tim aletler tarafindan da yayildigini séylemis-
tir. Bu dalgalarin insan viicudu tarafindan 4 W/kg oraninda sogurulma-
sinin vicutta bir derece celcius 1si artisina neden olacagini, 1si artisinin
verebilecegi zararlar disinda kanitlanmis bir zarari olmadigini savun-
mustur. Elektromanyetik radyasyonun olasi uzun vadeli etkilerinin
Dunya Saglik Orgti tarafindan 1996’dan beri arastirildigini séyleyen
Ozdemir, arastirmanin gintmiize kadar agiklanmis bélimlerinin uzun
vadede ortaya cikabilecek olumsuz bir etkiye dair bulgu icermedigini
sOylemistir.

Gerek lehte, gerek aleyhteki gorisler, baz istasyonlarina iliskin
net ve guvenilir bir bilginin olusmasinda yeterli olmamaktadir. Bu be-
lirsizlik de insanlari daha da huzursuz etmektedir. Bu nedenle ivedi ve
kapsamli bir bilimsel ¢alisma yapilmali ve bu dogrultuda da baz
istasyonlarinin hukuki cercevesi cizilmelidir.

Baz istasyonlari aleyhine agilan davalar, genel itibariyle kat mul-
kKiyeti hukukuna veya saglikli ve temiz bir cevrede yasama hakkinin
ihlali olmasi nedeniyle komsuluk hukukuna dayanilarak agiimaktadir.
S6z konusu davalarda yerel mahkemeler ve Yargitay’in kararlari, so-
mut olay kosullarina gore degismekte ise de, Yargitay’in genel tutumu
baz istasyonlari aleyhinedir.

Baz istasyonlarinin ciddi zararlari oldugu savi, yabana atil-
mayacak bir ehemmiyet arz ediyor olabilir. Hentiz olumsuz etkile-
rin gézlenmemesi, olumsuz etkilerin olmayacagi anlamina gelmez.
Ayrica baz istasyonlarinin mevcut yoénetmelige uygun olmasi da, bu

19  Bilisim Uzmani Ali Riza Ozdemir, “Baz istasyonlari saglik icin tehdit degil”, Ankara Universitesi iletisim Fakiiltesi
Uygulama Gazetesi, http://ilef.ankara.edu.tr/gorunum/2009/03/%E2%80%9Cbaz-istasyonlari-saglik-icin-tehdit-
degil%E2%80%9D/.
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tesisin sagliga zararli olmadigi ve tesis sahiplerinin dogacak zarar-
dan sorumlu olmayacagi sonucunu dogurmaz. Her ne kadar da bu
istasyonlar, iletisim hakkina hizmet eden bir kamu hizmeti olsa da;
bundan dogan fayda ile zarar makul bir dengelenmeye muhtactir.
Bu nedenle s6z konusu tesislerin zararini bertaraf eden, en azindan
bu zarari minimize eden yollara basvurulabilir. Ornegin, baz istas-
yonu kurulan gevredeki en yiksek binanin tzerine dikilecek 3-4 metre
yuksekligindeki bir direge kurulabilir; yerlesim yerlerinden daha uzak
alanlara dikilebilir. Bu halde maliyetin artacagi ve iletisimde kalite-
nin disecegi savunmasi da kayda deger degildir; zira higbir hiz-
met, insan saglgi ve yasami kadar dncelik ve 6nem tasimaz.
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MALI YONETIMI VE KONTROL KANUNUNA GORE SORUMLU-
LUK, 1. idarelerin Mali Saydamhgi Saglamak icin Gerekli Diizenleme-
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GIRIS

Her tlkenin ekonomik, sosyal ve kiltirel yapisi kamu mali yone-
tim sistemine farkli bicimler verir. Bu cercevede Ulkemizde Cumbhuri-
yet déneminde ilk diizenleme 1050 sayili Kanun ile gerceklestirilmistir.
Bu kanun yapilan kiicuk degisiklikler ile yaklasik seksen yil uygulan-
mistir. Ancak diinyada 6nemli degisimler yasanmis ve yasanmaya da
devam etmekte olup, degisimlerin ortaya ¢ikardigi sakincalar sonucu
mali ve idari sorumluluklarin agikc¢a tanimlanmasi gerekmektedir.

Dunyadaki son gelismeler isiginda yabanci tlkelerde oldugu gibi
Tirkiye’de de kamu kaynaklarinin kullaniminda daha dikkatli olunma-
ya baslanilmistir. Ozellikle 1980 sonrasi neo-liberal politikalarin yay-
ginlik kazanmasi sonucu yapilan btun 6zellestirmeler ve piyasa eko-
nomisine gecis ¢abalarina ragmen etkin ve ekonomik olma amaci dog-
rultusunda devletin ekonomideki agirhgr devam etmektedir. Uygulanan
para ve maliye politikalari ile hedeflenen amaclara ulasilabilmesi icin
kamu kaynaklarinin planlanmasi, kullanilmasi ve harcamalarin deneti-
minin 6nemi 6n plana ¢cikmaktadir. Gelismis Ulkelerin ¢cogu, sorumlu-
luk muessesesinin verimliligi konusunda gerekli énlemleri almislardir.
Bu baglamda tlkemizde de 2006 yilinda yirurluge giren 5018 Sayili
Kamu Mali Ydnetimi ve Kontrol Kanunu ile kamu mali ydnetim siste-
mine yeni kavramlar ve kurumlar kazandiriimis ve sistemde yer alan
aktorlerin yetki ve sorumluluklari yeniden diizenlenmistir.

Sorumluluk; kisinin kendi yetki alanina giren herhangi bir olayin
sonuglarini tstlenmesidir. Kisinin sorumluluk alabilmesi igin akil, irade
ve yetki sahibi olmasi gerekmektedir (Karaaslan,2006). 1050 sayili
Kanunu’nun temel eksikliklerinden biri olan sorumluluklarin ayriminda
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yeterli olamayisi sonucu 2006 yilinda bu kanunun yerine 5018 sayili
Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu getirilmistir. Kanunda kamu
harcama hususu konusunda siyasi acidan bakanlar ve idari acidan Ust
yoneticiler yaninda harcama surecinde idari ve mali agidan harcama
yetkilisi, gerceklestirme gorevlileri, mali kontrol yetkilisi ve muhasebe
yetkilisinin sorumlu oldugu belirtilmektedir.

Sistemde rol alan aktérlerin birbiriyle iliskileri, sistem icindeki
konumlari ve fonksiyonlari benimsenen yeni anlayis ve esaslar dogrul-
tusunda yeniden tarif edilmistir(Candan,2006). Ancak 5018 sayili Ka-
nun, mali yonetim ve kontrol sisteminde gorev alan aktorlerin gorev,
yetki ve sorumluluklari ayri ayri ve agikca diizenlemesine karsin, 6ngo-
rilen sorumluluklarin mahiyetini, niteligini ve sonucunu tam ve net
olarak ortaya koymamis, sorumluluklarin icerigi ve sonuclari muglak
brrakilmistir. Bu yazida sistemde 6nemlilik arz eden sorumluluk kav-
rami kapsaminda yurirlikten kaldirilan Muhasebe-i Umumiye Kanu-
nu’nda yer alan hikiimlere deg@inilecektir ve bu kanunun yerine getiri-
len 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu’nun sorumlu-
luga iliskin hukimlerine agirhkli olarak yer verilecektir. Ayrica gerekli
gorilen noktalarda konuya iliskin eksiklikler ortaya konulacaktir.

. 5018 SAYILI KANUNUNUN OLUSTURULUS
GEREKGCESI

Her Ulkenin yerlesik ekonomik, sosyal ve kiltirel yapisi, kamu
yonetimi ile kamu mali yonetim sistemine farkli bicimler verebilir.
Ulkemizde bitce hakki 1924 Anayasasi ile birlikte taninmis ve kamu
mali yonetim sistemine iliskin Cumhuriyet doneminde ilk duzenleme
1927 yilinda cikarilan 1050 sayili Muhasebe-i Umumiye Kanunu ile
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gerceklestirilmistir. Kamu mali ydnetim sisteminin anayasasi olan 1050
sayilli Kanun, 1927 yilindan itibaren az sayida degisiklige ugrayarak
yaklasik seksen yil sire ile uygulanmistir. Bu sire icinde diinyada ka-
mu mali yonetimi ve kontrol sistemlerinde dnemli degisimler yasan-
mistir. Dunyada yasanan gelismeler, Tlrkiye’deki kamu mali yonetim
sistemi alaninda buyuk anlayis ve degisikliklerin ortaya ¢ikmasini be-
raberinde getirmistir.

Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu tasarisi ile mevcut sis-
temin degistirilerek daha etkin olmasi, Ulusal Program ve Politika Bel-
gesi’nde yer aldigi uzere uluslar arasi standartlara ve Avrupa Birligi
normlarina uygun bir kamu mali yonetim ve kontrol sisteminin olustu-
rulmasi amaglanmistir. Diger taraftan bu kanun tasarisi ile butce kap-
saminin genigsletilerek bitce hakkinin en iyi sekilde kullanilmasi, mali
yonetimde seffafligin saglanmasi, saglikh bir hesap verme mekanizma-
si ile harcama surecinde yetki-sorumluluk dengesinin yeniden kurulma-
s, etkin bir i¢ kontrol sisteminin olusturulmasi ve bodylece cagdas ge-
lismelere uygun yeni bir kamu mali yonetim sisteminin olusturulmasi
ongorilmektedir (ilbas, inan ve Sahbenderoglu, 2006).

10.12.2003 tarihinde TBMM’ce kabul edilerek 24.12.2003 tarih
ve 25326 saylll Resmi Gazete’de yayimlanan 5018 sayili Kamu Mali
Yonetimi ve Kontrol Kanunu ile Turkiye’de dnemli bir yenilik olan
yeniden mali yapilanma igin ilk adim atilarak ilke ve esaslar belirlen-
mistir(Tuncer,2006). Kanunda 6ngorilen dizenlemeler olusturulurken
Avrupa Birligine tam Uyelige yonelik mizakerelerde alman kararlar,
kamu idarelerinden gelen goris ve oneriler, Avrupa Birligi fonlarindan
finanse edilerek uygulamaya konulan Avrupa Birligi normlarina uyum
saglamak amaciyla yuratulen mali yonetim ile ilgili projeler dikkate
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alinmaya calisiimistir. Kanun tim hikdmleri ile birlikte 01.01.2006
tarihinden itibaren uygulanmaya baslanmistir(Colak, 2008).

1. 5018 SAYILI KAMU MALI YONETIMI VE KONTROL
KANUNUNA GORE SORUMLULUK

5018 sayili Kanunu’nda sorumluluk acgik ve kesin ifadelere yer
verilmeden genel olarak 12 farkli maddede diizenlenmistir.

1. Idarelerin Mali Saydamhgi Saglamak icin Gerekli Diizen-
lemeleri Yapmalari Sorumlulugu

Saydamlik; mevcut kosullara, kararlara dair bilginin gorundr, eri-
silebilir ve anlasilir olmasidir. Diger bir tanima gore ise saydamlik;
devletin hedeflerini, hedeflere ulasmak icin belirledigi politikalar ve
uygulanan bu politikalarin sonuclarini izlemek icgin gerekli olan bilgiyi
duzenli, anlasilabilir ve tutarli bir sekilde sunmasidir(Cakir, 2006).
Mali saydamlik ise, devletin mali islemlerine iliskin olarak aldigi karar-
lara, devletin kamu hesaplarina ve mali islemlerinin fonksiyonlari ve
yapisina ve tum bu islemlerin uygulama sonuglarina kamuoyu tarafin-
dan erisilebilmesi ve tiim bu bilgilerden kamuoyunun haberdar edilme-
sidir(Mutluer, Oner ve Kesik, 2005). Kamunun kaynaklarinin kim tara-
findan, nasil ve hangi amagcla kullanildiginin bilinmesidir. Saydamhgin
saglanabilmesi icin etkili ve iyi isleyen hesap verme sureclerine ve
seffaf mali politikalara ihtiya¢ vardir.

IMF, mali saydamlik ilkelerini dort ana grup icinde toplamis-
tir(Arcagok ve Eniz,2006).

125
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- Hiktimet igerisinde rol ve sorumluluklar agik olmalidir.
- Huktmetin faaliyetleri ile ilgili bilgiler kamuya acik olmaldir.

-Bitce hazirlama, uygulama ve raporlama sirecleri acik olmali-
dir.

-Mali bilgiler, genel kabul gérmis veri kalitesi standartlari ile
uyumlu olmali, bagimsizlik ve guvenilirlik talimatlarina tabi
olmalidir.

Tlrkiye’de mali saydamhgi saglamaya yonelik olarak son do-
nemde onemli adimlar atilmistir. Bunlardan bir tanesi de 5018 sayili
Kamu Mali Ydénetimi ve Kontrol Kanunu’dur. Bu kanunun amag basli-
ginin altinda mali saydamhgin saglanabilmesi, bir ilke olarak da belir-
tilmistir. Bu ilke 5018 sayili Kanunu’nun 7. maddesinde hukim altina
alinmistir.

Maddede; her tlrli kamu kaynaginin elde edilmesi ve kullanil-
masinda denetimin saglanmasi amaciyla;

a) Gorev, yetki ve sorumluluklarin agik olarak tanimlanmasi,

b) Hukumet politikalari, kalkinma planlari, yillik programlar, stra-
tejik planlar ile bitcelerin hazirlanmasi, yetkili organlarda gorustlmesi,
uygulanmasi ve uygulama sonugclarinin kamuoyuna acik ve ulastlabilir
olmasi,

c) Genel yonetim kapsamindaki kamu idareleri tarafindan sagla-
nan tesvik ve desteklemelerin bir yili gegmemek uzere belirli donemler
itibariyle kamuoyuna agiklanmasi,
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d) Kamu hesaplarinin standart bir muhasebe sistemi ve genel ka-
bul gérmis muhasebe prensiplerine uygun bir muhasebe diizenine gore
olusturulmasi zorunludur(Cakir, 2006).

Mali saydamligin saglanmasi icin gerekli diizenlemelerin yapil-
masi kamu idarelerinin sorumlulugundadir ve bu sorumluluk durumu
Maliye Bakanligi’nca da takip edilmektedir(Karaarslan,2006). Mali
yonetim ve denetim sisteminin izlenmesi gorevi gercevesinde, Maliye
Bakanhgina ilgili kamu idareleri ve merkezi idare butgesinden yardim
alan kuruluslardan gerekli bilgileri temin etme, bu bilgilerin verilme-
mesi ya da bitce disiplinine aykiri islemlerin ortaya ¢ikmasi halinde
ilgili idare ve kuruluslar hakkinda gerekli dnlemleri alma yetkisi veril-
mistir. Mali saydamlig1 saglamanin bir geregi olarak 5018 sayili Kanu-
nu; bakanlarin idarelerinin amaclari, hedefleri, stratejileri, varhklari,
yukamlulikleri ve yillik performans planlari konusunda her mali yilin
ilk ayi icinde kamuoyunu bilgilendirmelerini zorunlu tutmaktadir. Ay-
rica Ust yoneticiler, birim faaliyet raporlarini esas alarak kendi idarele-
rinin faaliyet sonuclarini gosteren idare faaliyet raporlarini hazirlayarak
kamuoyuna agiklamak zorundadirlar(Mutluer,Oner ve Kesik). Bundan
dolayi stratejik planlar, performans ve faaliyet raporlari mali saydamli-
gin saglanmasinda énemli araclardir.

Siyasal temsilcilerin ve vatandaslarin kamu gelir ve harcamalari
hakkinda ayrintili bilgilere kolayca ulasabilmesi, vergiyi kimlerin 6de-
digini ve harcamalardan kimlerin yararlandigini gérebilmesi mali say-
damlik ilkesi ile demokrasinin giiclenmesinde anahtar rol oynayacaktir.
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2.Hesap Verme Sorumlulugu

Son dénemde ydnetimin yeni rolleri, sonu¢ odakli yénetim kualtu-
ri, daha fazla seffaflik gibi kamu hizmetlerinin yerine getirilmesine
dair yeni yaklasimlar cercevesinde hesap verme sorumlulugu kavrami-
nin, kamu yonetimi tartismalarinin 6énemli bir parcasi haline geldigi
gorilmektedir(Kaya, 2003)

lyi yonetisim ilkeleri arasinda 6nemli bir yere sahip olan hesap
verilebilirlik; bir kurumdaki gorevlilerin, yetki ve sorumluluklarinin
kullaniimasina iliskin olarak ilgili Kisilere karsi cevap verebilir olma,
bunlara yonelik elestiri ve talepleri dikkate alarak bu ydnde hareket
etme, bir basarisizlik, yetersizlik yada usulstzlik durumunda sorumlu-
lugu Uzerine alma gerekliligi olarak ifade edilmektedir(Arcagék ve
Erliz, 2006).

Hesap verme sorumlulugu; kisinin gorevlerini yerine getirip ge-
tirmediginin hesabini verme zorunlulugudur. Bu kavram yoneticilere
belirli birtakim gorevleri yerine getirmeleri ve bunlarla ilgili kural ve
belirlenmis standartlara uymalari, kamusal degerlendirme ve muhake-
meye ac¢ik ve hazir olmalart konusunda sorumluluklar yiklemekte-
dir(Cakir,2006). Daha basit anlatimda mali érgutlenme igerisinde gorev
yuklenen kisilerin yapmis olduklari islerden, yetkili makamlara yaptik-
lari islerle sinirh olmak Gzere hesap vermeleri demektir(Colak, 2008).
Hesap verme sorumlulugu, yetki ve kaynaklarin devredilmesini de igine
alacak bicimde islerin yapilmasina ve sorumlulugun Ustlenilmesine
yonelik etkin iliskiler kurulmasinin ayrilmaz ve vazgecilmez bir parca-
sidir(Ozbaran, 2001).
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5018 sayill Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu’nun 1
maddesinde de kanunun amaclarindan birinin hesap verilebilirligi sag-
lamak oldugu belirtildikten sonra 8.maddesinde hesap verme sorumlu-
lugu duzenlenmistir. Bu maddeye gore, her tirlii kamu kaynaginin elde
edilmesi ve kullanilmasinda gorevli ve yetkili olanlar; kaynaklarin etki-
li, ekonomik, verimli ve hukuka uygun olarak elde edilmesinden, kul-
laniimasindan, muhasebelestirilmesinden, raporlanmasindan ve kotuye
kullanilmamasi icgin gerekli 6nlemlerin alinmasindan sorumludur ve
yetkili mercilere hesap vermek zorundadir(Karaarslan, 2006). Kanun
gorevli ve yetkili olanlar kapsaminda hesap verme sorumlulugunu dort
baslik altinda toplamaktadir. Bunlar harcama yetkilisinin sorumlulugu,
tst yoneticinin sorumlulugu, bakanin sorumlulugu ve hikimetin so-
rumlulugudur(Mutluer,Oner ve Kesik).

Hesap verme sorumlulugunun G¢ ana boyutu bulunmaktadir: Y-
ritmenin parlamentoya karsi sorumlulugu olan siyasal hesap verme
sorumlulugu, kamu ydneticilerinin bagh ya da iliskili oldugu bakanlari-
na karst sorumlulugu olan yonetsel hesap verme sorumlulugu ve parla-
mento ve bitlnuyle devletin vatandasina karsi sorumlulugu olan vatan-
dasa yonelik hesap verme sorumlulugudur(Polat, 2003).

Kanunun 41. maddesi geregi harcama yetkilisinin kendi perfor-
mansini degerlendirmesi gerekmektedir. Bu sekilde Ust yoneticiye he-
sap vermis olacaktir. Ust yénetici ise Bakana karsi idari olarak hesap
vermek zorundadir. Bunu idare, performans programinin faaliyet rapo-
runda yer alan cikti ve sonuglarla kiyaslanmasi seklinde yerine geti-
rir(Mutluer,Oner ve Kesik). Amag onceden belirlenen stratejik hedefle-
re iliskin yillik uygulama sonuglarina idarenin ulasip ulasamamasina
goOre basarisini ya da basarisizhgini ortaya koymaktir.
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Bakanlarin sorumlulugu, Basbakan veya parlamentoya karsi he-
sap verme zorunlulugudur. Bu hesap verme, bakanhdin bir yillik faali-
yetinin, hikimet programi, kalkinma plani ve yillhik program ile idare-
nin stratejik planinda yer alan hedeflere ulasip ulasmadigi ve kamuoyu-
nun beklentileri karsilayip karsilamadaki basarisi bakimindan perfor-
mansinin degerlendirilmesidir(Mutluer,Oner ve Kesik). Bu hesap ver-
me sorumlulugunun siyasi ve mali yaptirimlari vardir.

Hukumet ise parlamentoya ve kamuoyuna karsi hesap vermek zo-
rundadir. Bu hesap verme sorumlulugu yiritme tarafindan hazirlanan
faaliyet raporlari ve Sayistay tarafindan hazirlanan degerlendirme ra-
porlari ve genel uygunluk bildirimi ile yerine getirilmektedir(Y6riker,
2001).

Sonug¢ olarak hesap verme sorumlulugu yoénetim olgusunun
0zunde vardir ve bu nedenle de kaynaklari yoneten her Kkisi ve orgitsel
birimin en temel yikimltltgudir. Ote yandan, hesap verme yukiumli-
10§l ayn1 zamanda ginumiiz kamu yonetimleri bakimindan bir ¢cagdas-
ik 6lcltl olarak da algilanmakta ve ydnetimde cagdaslik ile demokra-
siyi bulusturmaktadir.

AB’ye uyum sirecinde cagdas ve daha demokratik bir duzene
ulasabilme amaci ile Glkemizde de cesitli diizenlemelere gidilmistir. Bu
amacla 1050 sayili Kanun yerine getirilen 5018 sayili Kamu Mali Y0-
netimi ve Kontrol Kanunu’nda hesap verme sorumlulugu benimsenmis-
tir. Bu ilkenin igerigine bakildiginda 1050 sayili Kanunla benimsenen
“pesinen zimmetdar”lik sorumlulugundan ayrildigi gortlmektedir. Go-
rev ve yetkilerin yerine getirilmesinde kusuru oraninda sorumluluk
tasinilmasi olumlu bir adim gibi gézukmektedir. Ancak tGlkemizde he-
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sap verme sorumlulugu mekanizmalari yeteri kadar acik ve kesin bir
bicimde tanimlanmadigindan, kamu yonetiminde hesap verme sorumlu-
lugu yeterince etkin degildir.

3. Bakanlarin Sorumlulugu

Bakanlarin gorev, yetki ve siyasi sorumluluklarina iliskin esas
cerceve

Anayasa ile dizenlenmistir. Anayasa geregi, Basbakan, Bakanlar
Kurulunun baskani olarak, bakanliklar arasinda isbirligini saglar ve
hikumetin genel siyasetinin yurdtiulmesini gozetir. Bakanlar Kurulu, bu
siyasetin yuratulmesinden birlikte sorumludur. Her bakan, Basbakana
karsi sorumlu olup ayrica kendi yetkisi icindeki islerden ve emri altin-
dakilerin eylem ve islemlerinden de sorumludur. Basbakan, bakanlarin
gorevlerinin Anayasa ve kanunlara uygun olarak yerine getirilmesini
gbzetmek ve duzeltici dnlemleri almakla yukumludir(Anayasa md.
112).

Bakanlarin gorev, yetki ve sorumluluklari esas olarak Anayasada
duzenlenmekle beraber 3046 sayili Kanun ve bakanliklarin kendi kuru-
lus ve teskilat yasalarinda da gosterilmistir. 3046 sayili Kanuna gore
bakanlar, bakanlik kurulusunun en Ust amiridir. Bakanlar, Bakanlk
hizmetlerini, mevzuata, hikimetin genel siyasetine, milli guvenlik
siyasetine, kalkinma planlarina ve yillik planlara uygun olarak yurit-
mekle ve bakanhgin faaliyet alanina giren konularda diger bakanliklar-
la isbirligi ve koordinasyonu saglamakla gorevlidirler. Her bakan, ayri-
ca emri altmdakilerin faaliyet ve islemlerinden de sorumlu olup, bakan-
ik merkez, tasra ve yurt disi teskilati ile bagh ve ilgili kuruluslarin
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faaliyetlerini, islemlerini ve hesaplarim denetlemekle gorevli ve yetki-
lidir(Karaarslan,2006).

Bakanlarin sorumluluguna iliskin 5018 sayili Kamu Mali Yd&ne-
timi ve Kontrol Kanunu’nun 10. maddesinde de diizenleme yapiimistir.
Bu maddeye gore bakanlar, hikimet politikasinin uygulanmasi ile ba-
kanliklarin ve bakanliklarina bagli, ilgili ve iliskili kuruluslarin stratejik
planlari ile bitcelerinin kalkinma planlarina, yillik programlara uygun
olarak hazirlanmasi ve uygulanmasindan bu cercevede diger bakanlik-
larla koordinasyon ve ishirligini saglamaktan ve her mali yilin ilk ayi
icinde kamuoyunun bilgilendirilmesinden sorumludurlar(Colak,2008).
Bu sorumluluk, Yuksekogretim Kurulu, Universiteler ve yiksek tekno-
loji enstitiileri icin Milli E§itim Bakani’na, mahalli idareler icin icisleri
Bakam’na aittir(Tosun ve Cebeci, 2008).

Kanunda bakanlarin sorumlulugu, siyasi ve hesap verme sorum-
lulugu seklinde diizenlenmistir. Bakanlar, kamu kaynaklarinin etkili,
ekonomik ve verimli kullanilmasi konusunda Basbakana karsi idari,
TBMM’ye Karsi ise siyasi olarak sorumludurlar(Mutluer, Oner ve Ke-
sik).

Bakanlarin sorumluluguna iliskin olarak 5018 sayili Kamu Mali
Yonetimi ve Kontrol Kanunu ile 1050 sayili Genel Muhasebe Kanu-
nu’na bakildiginda en édnemli farklilik, bakanlarin mali yénetim icinde-
ki yeri konusundadir. GMK’nda bakanlar bitcelerinin sahibi ve birinci
derece ita amiridirler ve harcama sirecinin icerisindedirler. 5018 sayili
Kanunda ise bakanlar biit¢cenin uygulanmasindan sorumludurlar denil-
mekle beraber harcama sirecinin disinda kalmislardir(Kizilkaya, 2006).
Merkezde harcama siirecini baslatma ve 6deme yetkisi harcama yetkili-
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lerine verilerek bakanlar bu strecin disinda birakilmislardir(Tosun ve
Cebeci, 2008).

Bakanlarin esas sorumlulugu sistemin catisini olusturan hesap
verme sorumlulugundan dogmaktadir. Bakanlar, kanunda (md.10) be-
lirtilen hususlari gergeklestirme ve gozetme konusunda sorumlu tutul-
muslardir. 5018 sayili Kanun ile bakanlar igin 6ngorilen gorev-yetki-
sorumluluk dengesinin saglandigi soylenebilir ancak bu konuda vurgu-
lanmasi gerekli énemli bir husus vardir. 1050 sayili Kanun uygulama-
sinda bakanlar yetki kullandiklari halde sorumlu tutulmamakta iken
yeni sistemde bakanlar harcama slrecinde yer almadigi ve harcama
yetkisi bulunmadigi halde sorumlu tutulacaklardir.Candan, 2006). Do-
layisiyla bakanlarin mali islem sireci igerisinde yer almamalari nede-
niyle dogrudan bir sorumluluklari bulunmamaktadir. Ancak Sayistay
yargilamasi sirasinda Bakanlarin sorumlulugu ile ilgili bir hususa rast-
laniimasi durumunda bu hususun TBMM’ye bildirilmesi gerekmekte-
dir(Colak,2008)

Bakanlarin 5018 sayili Kanun’da yer alan sorumlulugun gerekle-
rini, genel hiukumlerle kendilerine verilen (Anayasa, 3046 s. Kanun,
teskilat yasalari, personel kanunlari, 4483 sayili Kanun gibi) gorev ve
yetkilerle gerceklestirebilecekleri sdylenebilir, ancak buna ragmen yeni
sistemde bu konuda bir bosluk bulunmaktadir.

4.Ust Yoneticilerin Sorumlulugu

5018 sayili Kanunun kabullyle birlikte mali literatirimuze gesitli
kavramlar girmistir. Ust yoneticiler de bu kavramlardan birisidir ve bu
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Kisilerin sorumluluklari 5018 sayili Kanunun 11. maddesinde diizen-
lenmistir.

Ust yoneticiler, idarelerinin stratejik planlarinin ve butgelerinin;
kalkinma planina, yillik programlara, kurumun stratejik plan ve per-
formans hedefleri ile hizmet gereklerine uygun olarak hazirlanmasi ve
uygulanmasindan, sorumluluklar altindaki kaynaklarin etkili, ekono-
mik ve verimli sekilde elde edilmesi ve kullanimi saglamaktan, kayip
ve kotiye kullanimin énlenmesinden, mali yonetim ve kontrol sistemi-
nin isleyisinin gozetilmesi, izlenmesi ve 5018 sayili Kanunda belirtilen
gorev ve sorumluluklarin yerine getirilmesinden Bakana; mahalli idare-
lerde ise meclislerine karsi sorumludurlar(Karaarslan, 2006). Ayrica
Maliye Bakanli§i’nca yayimlanan i¢ Kontrol ve On Mali Kontrole ilis-
kin Usul ve Esaslarda da, Kanunda yer alan s6z konusu dizenlemeler
cercevesinde Ust yoneticilere i¢ kontrole iliskin olarak yetki ve sorum-
luluklar da verilmistir. Buna gore; st yoneticiler, i¢ kontrol sisteminin
kurulmasi ve gozetilmesinden sorumludurlar. Ayrica, Ust yoneticiler
her yil, is ve islemlerinin amaglara, iyi mali yonetim ilkelerine, kontrol
dizenlemelerine ve mevzuata uygun bir sekilde gerceklestirildigini
iceren i¢ kontrol giivence beyanini diizenler ve birim faaliyet raporlari
ile idare faaliyet raporlarina eklemektedirler(Candan, 2006).

Bakanliklarda mistesar, diger kamu idarelerinde en st yonetici,
il 6zel idarelerinde vali ve belediyelerde belediye baskani en lst yoéne-
ticidir. Ancak Milli Savunma Bakanhginda (st ydnetici bakan-
dir(Kizilkaya, 2006). Ust yoneticiler Ustlendikleri sorumluluklarinin
gereklerini harcama vyetkilileri, mali hizmetler birimi ve i¢ denetgiler
araciligi ile yerine getirmektedirler(Colak, 2008). Calismalarin gidisa-
tindan harcama yetkililerinin ve diger gorevlilerin bilgilendirmeleri ve
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raporlari ile bilgi sahibi olmaktadirlar(Tosun ve Cebeci, 2008). Ust
yoneticilerin sorumluluklarim sayilan gorevliler araciligi ile yerine
getirmelerinin kanunda belirtilmesi ile bu gorevlilerin bakana karsi
dogrudan sorumlu olmadiklari, ancak Ust yoneticiye karsi sorumluluk-
larinin bulundugu sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

Ust yoneticilerin sorumluluklari bakana karsidir. Ancak st yone-
tici olarak belirtilen Milli Savunma Bakani hem bakan hem de (st y6-
netici olarak Basbakan ve TBMM’ye karsi sorumludur(Tosun ve Cebe-
ci, 2008). Bununla birlikte Gst yoneticilerin 6zel kanunlardan dogan
Sayistay’a karsi mali sorumluluklart dogabilecedi gibi, bireysel bir
olaydan dolayr sorumlu olabilecekleri durumlar da s6z konusu olabi-
lir(Colak, 2008).

Bakanlar gibi Ust yoneticiler de harcama surecinin disinda bira-
kilmiglardir. Daha oOnceleri harcama surecinde ihale yetkilisi olarak
aktif rol Ustlenen Ust yoneticiler, 5018 sayili Kanun ile harcama yetkili-
lerinin mali islem sdrecinin merkezinde olmalari nedeniyle strecin
disinda kalmiglardir(Colak,2008). Yuklenmeye girisilmesi ve Odetme
islemleri ayni kisi tzerinde toplanmis olup; harcama talimatini dizen-
leyerek harcama islemine baslanmasi ve édeme emri belgesini imzala-
masl ile ddetme islemi harcama yetkilisine birakilmistir(Tosun ve Ce-
beci, 2008).

Ust yoneticiler mali islemlerin bizzat gerceklestirilmesi siireci
icerisinde olmayacaklardir. Oncelikli fonksiyonlari Kanunda éngdriilen
bir mali yonetim yapilanmasi ve sirecini kurup, bu yapiy: ve isleyisini
takip edip denetlemek olup, aksakliklari, yetersizlikleri giderip, kotu
yonetimden kaynaklanan kamu zararlarinin takip ve tahsilini saglamak-
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tir. Ozellikle kamu zarari yoniyle mali sorumluluk st yoneticiye bira-
kilmistir(Kizilkaya, 2006).

Bakan ve (st yoneticilerin hesap verme sorumlulugu cercevesin-
de ne tir mueyyidelere tabi tutulacaklari hususu agik degildir. Bakanla-
rin siyasi sorumluluguna iliskin mekanizmalar Anayasayla 6ngorulmds
ve tanimlanmistir ancak 5018 sayili Kanun’da tanimlanan hesap verme
sorumlulugu ve yonetim sorumlulugundan dogan mesuliyetin tespit
bicimi ve doguracagi sonuclara iliskin esaslar yasada ac¢ikca diizenlen-
memistir. Kanimizca bakanlarin Kanunda yer alan hesap verme sorum-
luluklari yine Anayasada ongorulen dizenlemeler gergevesinde belirle-
necektir. Personel kanunlarindaki atamaya iliskin hikimlerde degisik-
lik yapiimadigi surece séz konusu sorumluluklar geregi etkin bir meka-
nizma kurulabilmesi ve isletilebilmesinin pek mimkin gdziukmedigi
sOylenebilir.

5.Harcama Yetkisini Devredenin idari Sorumlulugu

Harcama yetkilileri, kamu hizmetlerinin etkili, ekonomik ve ve-
rimli bir sekilde sunulmasini saglamak amaciyla belirlenen sartlar cer-
cevesinde harcama yetkisini devredebilmektedirler(Aksoy, 2006).

_Kamu idarelerinin merkez teskilati harcama yetkilileri, bu yetki-
lerini yardimcilarina, yardimcisi olmayanlar ise hiyerarsik olarak bir alt
kademedeki yoneticilere,

_Kamu idarelerinin merkez disi birimlerinde, bélge muddrleri
veya es deger yetkililer, il miudurleri veya es deger yetkililer ile niifusu
50.000’i asan ilgelerin ilce mudurleri veya es deger yetkililer harcama
yetkilerini yardimcilarina,
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_Belediye ve il 6zel idareleri ile bunlara bagli idarelerin harcama
yetkilileri, bu yetkilerini yardimcilarina, yardimcisi olmayanlar ise hi-
yerarsik olarak bir alt kademedeki yoneticilere,

_Mabhalli idare birliklerinde birlik baskani harcama yetkisini bir-
lik genel sekreteri, birlik madirt veya birim amirlerine kismen veya
tamamen devredebilirler.

Harcama vyetkisi devredilirken; yetki devrinin yazili olmasina,
devredilen yetkinin sinirlarinin acgikga belirlenmis olmasina dikkat
edilmelidir. Ayrica merkez teskilatinda harcama yetkisinin devri ve
yetkinin geri alinmasi durumlarinda st yoneticiye, mali hizmetler bi-
rimine ve muhasebe yetkilisine; merkez disi birimlerde ise mali hizmet-
ler birimine ve muhasebe yetkilisine yazili olarak bildirim yapilmali-
dir(Tosun ve Cebeci,2008).

Genel yonetim kapsamindaki kamu idarelerinin merkez ve mer-
kez disi birimlerinde harcama yetkililerinin gorev unvanlari itibariyle
tespiti ve harcama yetkisinin devredilmesine iliskin usul ve esaslar Ma-
liye Bakanliginca belirlenmektedir. Harcama yetkisinin devredilmesi,
yetkiyi devredenin idari sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir
(Kizilkaya, 2006).

5018 sayili Kanunun 31. maddesinde s6z edilen sorumluluk, yet-
kiyi devredenin idari sorumlulugudur. Burada devredilen yetkilerin
idari sorumluluk kapsaminda oldugu agikca belirtilerek mali sorumlu-
luk kapsaminda olmadigi ortaya konulmaktadir. Bununla beraber mad-
denin icerigine bakildiginda yapilan devrin imza yetkisi seklinde bir
devir olmadigi anlasiimaktadir. Zira yetki devri ile imza devri birbirin-
den farkl kavramlardir. imza devrinde imza yetkisi, devreden makamin
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gozetim ve denetiminde kullanilir. Devredilen imza yetkisinin kulla-
nilmasindan dolay! devreden ve devralan birlikte sorumludur ve imza
yetkisinin devri, bu yetkinin devreden tarafindan kullaniimasini engel-
lemez. Yetki devrinde ise kanunlarin agik¢a dngordigu ya da en azin-
dan yasaklamadigi konularda, Ust kademede bulunan bir idarecinin
yetkilerinin bir kismini belirli bir sureyle kendi adina kullanmasi igin
astina devretmesidir. Burada yapilan faaliyet ya da alman kararlarda
sorumluluk yine yetkinin asil sahibinde olmaktadir.

6.Harcama Yetkililerinin Sorumlulugu

Harcama vyetkilisi, bitceyle 6denek tahsis edilen veya 0denek
gonderme belgesi ile 6denek verilen her bir harcama biriminin en st
yoneticisidir. Bltcelerden harcama yapilabilmesi, harcama yetkilisinin
harcama talimati vermesiyle mimkiindur(Tosun ve Cebeci,2008).

Harcama talimati, harcamanin tiriine gore onay belgesi, ihale
onay belgesi veya harcama talimati adini alabilmektedir. Harcama tali-
matlarinda ise; hizmet gerekgesi, yapilacak isin konusu ve tutari, siresi,
kullanilabilir 6denegi, gerceklestirme usulll ve gergeklestirmeye iliskin
bilgiler gibi hususlar yer almaktadir (Karaarslan,2006).

Harcama yetkilileri, harcama talimatlarinin bitce ilke ve esaslari-
na, kanun tizik ve yonetmelikler ile diger mevzuata uygun olmasin-
dan, gelirlerin tahsili, kaynaklarin yonetimi, giderlerin gegici veya ke-
sin olarak O6denmesinin  gerceklestirilmesinden  sorumludurlar
(Kizilkaya,2006). Harcama yetkililerinin bu sorumlulugunun 1050 sa-
yili Kanunun 22. maddesinde tanimlanan go6zetim sorumlulugunun
genisletilmis hali oldugu sdylenebilir. Sorumluluk harcama talimatinin
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bltce ilke ve esaslari ile ilgili mevzuata uygun olmasindan ve ddenek-
lerin etkili, ekonomik ve verimli kullanilmasindan dogmakta-
dir(Candan,2006). Yani her birimin harcama yetkilisi, kaynaklarin et-
kin, verimli ve ekonomik olarak kullaniimasindan ve ihtiyaclarin sagla-
nan ddenekler cercevesinde gercgeklestirilmesinden sorumlu tutulmus-
lardir. Bu yoneticiler Uzerlerine diisen gorevleri ise yetki - sorumluluk
dengesinin disina ¢cikmadan yerine getirmelidirler.

Harcama yetkililigi gorevi 1050 sayili Kanun uygulamasindaki
ita amirligine denk dismektedir. Ancak, eski sistemde merkez harca-
malarinda ita amirligi yetkisi bakanlara verilmis iken yeni sistemde
butceyle 6denek tahsis edilen her bir birimin yOneticisine harcama yet-
kisi verilmistir. Bakan ve Ust yoneticilere ise harcama yetkisi verilme-
mistir. 5018 sayili Kanun ise yetkiyi bir makam veya kiside toplama-
mis, paylastirmistir.

1050 sayili Kanunda yer alan ita amirinin bir anlamda yerini alan
harcama yetkilileri, harcama surecinin her asamasinda yer almaktadir-
lar. Harcama yetkililerin maddede yer alan sorumluluklari, sartlari ger-
ceklestiginde idari ve cezai sorumluluklari yani sira temelde mali so-
rumluktur. Yalnz bu sorumluluk harcama talimatina dayali bir sorunlu-
luktur. Tim harcama evraklarindan ve harcama sireclerinden degil,
harcama talimatindan sorumludur (Karaarslan, 2006).

Harcama yetkilisinin sorumlulugu yapilacak inceleme ve sorus-
turma neticesinde belirlenecektir. Hatali talimat vermesinden dolayi bir
kamu zararinin olustuguna karar verilirse mali yonden sorumludur.
Yaptigi eylemde bir kusur ve kasit tespit edilmesi halinde cezai sorum-
lulukta s6z konusu olabilecektir. Ayrica idarenin yaptiracagi inceleme-

m m
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de kusurlu bulunursa idari yonden ilgili personel kanunlari cercevesin-
de cezalandirabilecektir. Gorildigu Gzere sorumluluklar ve sorumlu-
lar her olayin sorusturulmasi neticesinde tespit edilebilecektir.5018
sayili Kanun ve diger mevzuatla verilen gdrev ve yetki cgercevesinde
almis olduklar karar ve yapmis olduklari is ve islemlerle ve bunun
Uzerine dizenlemek ve imzalamakla yukumlu olduklari belgeler dola-
yisiyla ortaya cikacak kamu zarari ile sinirh olarak mali sorumluluk
tasirlar. Kendilerinin gorev ve yetki alanina girmeyen ve dizenlemedigi
imzalamadigi bir belgeden kaynaklanan kamu zarari nedeniyle sorumlu
tutulamayacagi dusunulmektedir(Tosun ve Cebeci, 2008)

Bltceden yapilacak harcamalar konusunda 5018 sayili Kanunda
ongorilen harcama sirecinde tek ve tam yetkili olan, giderin yapilma-
sina karar vermekten 6deme asamasina kadar tim islemler emir ve
talimati gergevesinde yuriten ve maiyetindekileri ve onlarin eylem ve
islemlerini g6zetmek ve denetlemekle yikimli olan harcama yetkilisi-
nin Sayistay’a karsi tam ve dogrudan sorumlu oldugu anlasiimaktadir
(Colak,2008)

7. Gergeklestirme Gorevlilerinin Sorumlulugu

Gerceklestirme gorevlisi kavrami 5018 sayili Kamu Mali Ydne-
timi ve Kontrol Kanunu ile kamu mali yénetim sistemimize girmis yeni
bir kavram olup eski 1050 sayili Genel Muhasebe Kanununda yer alan
tahakkuk memuru kavramina denk diusmektedir(Dedeoglu, 2007). An-
cak bu iki kavram arasinda bazi farkliliklar bulunmaktadir.

1050 sayili kanunda tahakkuk memuru, kanun ve tiiziiklere uygun
olarak devlet gelirlerini gerceklestirip tahsil edilebilir duruma getirmek
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ve devlet giderlerini mevzuata uygun bicimde gerceklestirmekle gorev-
lidirler. Ayrica dizenledikleri belgelerin dogrulugundan ve uygunlu-
gundan, 6deneklerin yerinde ve zamaninda kullanilmasindan ve giderin
gercek gereksinim geregi olmasindan sorumludurlar.

5018 sayili Kanunda ise gerceklestirme gorevlileri, harcama tali-
mati Uzerine igin yaptirilmasi, mal ve hizmetin alinmasi, teslim almaya
iliskin islemlerin yapilmasi, belgelendirilmesi ve 6denmesi icin gerekli
belgelerin hazirlanmasi goérevlerini yaratirler. Giderlerin gerceklesti-
rilmesi; harcama yetkililerince belirlenen gorevli tarafindan dizenlenen
6deme emri belgesinin harcama yetkilisince imzalanmasi ve tutarin hak
sahibine 6denmesiyle tamamlanir.

Giderin c¢esidine gore aranacak gerceklestirme belgelerinin sekil
ve tirleri; kamu bor¢ yonetimine iliskin olanlarda Hazine Mustesarligi-
nin uygun gordsindn alinmasi kaydiyla, merkezi ydnetim kapsaminda-
ki kamu idareleri icin Maliye Bakanlhginca, mahalli idareler icin icisleri
Bakanliginca, sosyal givenlik kurumlan icin de bagh veya ilgili olduk-
lari bakanliklar tarafindan, Maliye Bakanhginin uygun gortsu alinarak
cikarilacak yonetmeliklerle belirlenir (ilbas, inan ve Sahbenderoglu,
2006). Gorevlendirilen gerceklestirme goérevlileri, 6deme emri belgesi
ve eki belgeler Uzerinde 6n mali kontroll yapar ve ddeme emri belgesi
uzerine “kontrol edilmis ve uygundur” serhi diserek imzalar (Tosun ve
Cebeci,2008).

Gergeklestirme gorevlilerinin, 1050 sayili Kanunun 22. madde-
sinde tanimlanan ve harcamaya esas belgeleri diizenleyen ve onayla-
yanlardan daha genis sekilde tanimlandigi gorilmektedir. Harcama
talimatindan 6deme asamasina kadarki siire¢ igcinde islemleri yirutenle-
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rin duzenledikleri belgenin dogrulugundan sorumlu tutulmuslardir
(Mutluer, Oner ve Kesik).

Gerceklestirme gorevlilerinin sorumlulugu, hesap verme sorum-
lulugu cercevesinde degerlendirilmelidir. Harcama sirecinde verilen
gorev ve yetki cercevesinde gerceklestirdigi bir islem sonucu duruma
gore idari, mali ve cezai yonden sorumlu olacaklardir.

Gerceklestirme gorevlisi idari sorumlugu, harcama yetkilisine
karsi hesap verme sorumlulugudur. Bu Kisiler icin 6éngdrilen mali so-
rumluluk ise kusurluluk esasina dayali ve gergeklestirme gorevlisini
merkez alan bir mali sorumluluktur(Karaarslan, 2006). Yaptigi islem-
lerden dolayr mali sorumlulugu gerektiren durumlarda, bu durumu tes-
pit eden makama goére sorumluluguna Sayistay veya adli mahkemeler
karar vereceklerdir. Yaptigi islem ceza kanunlari ile iliskilendirilmesi
halinde ise sorumluluguna ceza mahkemeleri karar vereceklerdir( To-
sun ve Cebeci, 2008).

Alinmamis para, mal ve degerleri alinmis, saglamamis hizmetleri
saglanmis, yapilmamis insaat onarim ve Uretimi yapilmis veya bitmis
gibi gosteren gercek disi belge duzenleyerek kamu kaynaginda bir arti-
sa engel veya bir eksilmeye neden olanlar ile bu gibi kanitlayici belge-
leri diizenlemis, veya imzalamis bulunanlar hakkinda Tirk Ceza Kanu-
nu ve diger kanunlarin bu fiillere iliskin hiktmleri uygulanir. Ayrica
bu filleri isleyenlere her turli aylik, 6denek, zam, tazminat dahil yapi-
lan bir aylik net 6demelerin iki kati tutarina kadar para cezasi veri-
lir(Aksoy, 2006).
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8.Gelirlerin Toplanmasi Sorumlulugu

5018 sayill Kanunun 38. maddesine gére kamu gelirlerinin tarh,
tahakkuk, tahsili ile yetkili ve gorevli olanlar ilgili kanunlarda 6ngori-
len tarh, tahakkuk ve tahsil islemlerinin zamaninda ve eksiksiz olarak
yerine getirilmesinden sorumludurlar( Karaarslan,2006). Buradaki so-
rumluluk bu kanun oncesi yapidaki gelir tahakkuk memurlarinin so-
rumlulugun benzeri bir sorumluluktur.

Maddeye gore, gelirleri gerceklestiren memurlar ile gelirlerin tah-
silinden sorumlu muhasebe yetkilileri, bu gorevlerini zamaninda ve tam
yapmamalarindan dolay! bir kamu zarari dogmasi durumunda mali
olarak sorumlu tutulacaklardir. Yapilacak arastirma ve inceleme sonu-
cunda kamu zararinin oldugu tespit ve karar altina alinmissa bu konuda
Ust yonetici yonetim sorumlulugu cercevesinde degerlendirmelerini
yapar. Degerlendirmeler sonucunda tespit ve karar altina alman bir
kamu zararinda ust yonetici yonetim sorumlulugu cercgevesinde bu za-
rari takip ve tahsil ettirebilmektedir Kizilkaya, 2006).

9.Sarth Bagis ve Yardimlarin Zamaninda Kullanilmamasi
veya Amag Disi Kullanimindan Dogan Sorumluluk

5018 sayili Kanun ile herhangi bir gercek ya da ttzel kisi tarafin-
dan kamu hizmetinin karsihgi olarak veya kamu hizmetleriyle iliski-
lendirilerek bagis ve yardim toplanamayacak, benzeri adlar altinda tah-
silat yapilamayacaktir. Kamu idarelerine yapilan bagis veya yardimla-
rin butgelerine gelir olarak kaydedilmesi gerekmektedir.

Kamu yararina kullanilmak Gzerine kamu idarelerine yapilan sart-
Il bagis ve yardimlarda ise dis finansman kaynagindan saglananlarda
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hizmeti yapacak Ust yoneticinin uygun gormesi ile gelir ve sart kilindigi
amaca harcanmak Uzere bunlar bitcede agilacak bir tertibe ddenek ola-
rak yazilir. Bu 6denekten amac¢ disinda baska bir tertibe aktarma yapi-
lamamaktadir(Colak, 2008).

Bu ddeneklerden mali yil sonuna kadar harcanmamis olan tutar-
lar, bagis ve yardimin amaci gerceklesinceye kadar ertesi yil biitcesine
devir olunarak ddenek kaydedilir. Ancak, bu 6deneklerden tahsis amaci
gerceklestirilmis olanlardan kalan tutarlar, tahsis amacinin gerceklesti-
rilmesi bakimindan yetersiz olanlar ile yillik biitcesinde belirlenen tuta-
rn asmayan ve iki yil devrettigi halde harcanmayan 6denekleri iptal
etmeye genel bitce kapsamindaki kamu idarelerinde Maliye Bakani,
diger kamu idarelerinde Ust yonetici yetkilidir(Mad. 40).

Bagis ve yardimlar kullanilmadigi veya amag¢ disi kullanildigi
icin geri istenildigi durumunda, butcede gider kaydedilerek ilgilisine
geri verilir. Sarth bagdis ve yardimlarin zamaninda kullanilmamasi so-
nucu dogacak zararlar ile amag disi kullanim nedeniyle yapilan harca-
malarin  sorumlulugu tespit edilenlere &dettirilir(Karaarslan, 2006).
Sorumlu olan Kisiler bagis ve yardimin ydnetimi ve harcanmasinda
gorev alan kamu gorevlileridir ve séz konusu olan sorumluluk asli ola-
rak mali sorumluluktur.

10. Mal Yonetiminden Sorumluluk

5018 sayili Yasa, teoride ve uygulamada yaygin sekilde kullani-
lan “kamu mali” veya “kamu emlaki” gibi deyimleri kullanmayarak
bunlarin yerine “tasinir ve tasinmaz mallar” bashigini kullanmistir. Yasa
icerisinde yer alan tasinir ve tasinmaz mallar, genel yonetim kapsamin-
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daki kamu idarelerince yoOnetilen ve kamu hizmetine ayrilmis kamu
mallari olup bunlarin alimi, satimi, kiralanmasi, isgali halinde ecrimisil
tahsili ve aksi halde tahliyesine ait islemler ise ayri yasalar ile diizenle-
necekti® Tuncer, 2006).

Mal yoénetiminden sorumluluk 5018 sayili Kanunun 48. madde-
sinde dizenlenmistir. Maddeye gore, kamu idareleri, tasinirlarin yone-
timi, kaydi, muhafazasi ve kullanimindan sorumludurlar. Tasinirlarin
6zelliginden veya olagan kullanimindan kaynaklanan yipranma ile usu-
line uygun olarak belirlenen firelerden dolayi ise sorumluluk aranmaz.
Kamu idarelerine ait mallari edinme, kiralama, tahsis, yonetim, kul-
lanma ve elden ¢ikarma islemleri, mevzuatinda ongorilen kurallar da-
hilinde hizmetin amacina uygun olarak verimlilik ve tutumluluk ilkesi-
ne gore yaptimahdir. Kamu mallarinin rasyonel sekilde yonetilmesinde
getirilen verimlilik, tutumluluk ve sorumluluk bu alanda gergek bir
reform sayilir. Bu ilkeye aykiri eylem ve islemlerden dogacak zararlar-
dan, mallarin yonetimi veya kullanilmasi hususunda yetki verilenler
sorumludur (Mad. 48).

Kullaniimak (zere tasinir teslim edilen goérevliler, tasinirin ko-
runmasindan ve tasinira verilen zararlardan sorumludur. Gorevlilerin
sorumlulugu mali yonden bir sorumluluktur ve kamu idareleri, verilen
zararlarin sorumlularina odettirilmesini saglamakla yukiumludir. Olu-
san kamu zararlari yonetim sorumlulugu cercevesinde ilgililerinden Ust
yoneticiler tarafindan tahsil ettirilecektir(Kizilkaya, 2006)

Osmanli déneminden devreden gelenegin sonucu olarak Turki-
ye’de kamu mallarina ait mevzuat daginik, karmasik ve sistemsizdir.
Ayrica kamu mallarinin tam bir envanteri ¢ikarilamadigi icin kamu
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mallari istenildigi gibi korunamamakta ve yonetilememektedir. Kamu
maliyesinin anayasasi niteligindeki 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve
Kontrol Kanunu da, kamu mallan rejimine 6nemli bir yenilik getire-
memistir. Duzenleme ile kamu mallari hususundaki karmasa ve dagi-
niklik biraz daha artmis ve ¢ozum bu alanda cikarilacak yonetmeliklere
birakilmistir (Tuncer, 2006).

II.Muhasebe Yetkililerinin Sorumlulugu

Muhasebe yetkilisi; muhasebe hizmetlerinin yirutilmesinden ve
muhasebe biriminin yonetiminden sorumlu usuliine gore atanmis serti-
fikal yoneticidir. Bahsedilen muhasebe hizmeti, gelirlerin ve alacakla-
rin tahsili, giderlerin hak sahiplerine 6denmesi, para ve parayla ifade
edilebilen degerler ile emanetlerin alinmasi, saklanmasi, ilgililere ve-
rilmesi ve diger tim mali islemlerin kayitlarinin yapilmasi ve rapor-
lanmasi islemleridir (Aksoy, 2006). Muhasebe yetkilisi bu hizmetlerin
yapilmasindan ve muhasebe kayitlarinin usulline uygun, saydam ve
erisilebilir sekilde tutulmasindan sorumludur.

5018 sayill Kanunda muhasebe yetkilileri i¢in diizenlenen sorum-
luluk; sinirh, sebep olmaya dayali ve kusurlu sorumluluktur. Mali is-
lemlerin son halkasinda yer aldiklarindan, muhasebe yetkililerin ince-
lemeleri gereken hususlarin disinda mevzuata aykirilik ve ddenek asi-
mindan kaynaklanan kamu zararlari basta olmak tizere mali sorumlu-
luklari yoktur. Dolayisiyla tim yersiz ve fazla ¢demelerde her hal ve
sartta sorumlu olmayacaklardir (Karaarslan, 2006).

Muhasebe vyetkilileri 5018 sayili Kanunu’nun 6demeye iliskin
kontrol yukumluliuklerinden ve 6demeye iliskin hukiumlerinden dolayi
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sorumludur. Bu kanuna gore yapacaklari kontrollere iliskin sorumlu-
luklari gorevleri geredi incelemeleri gereken belgelerle sinirhdir
(Karaarslan, 2006). Muhasebe yetkilisinin harcama slrecindeki rolu
belge kontroli ve 6deme olarak gorilmekle beraber yonetim dénemi
hesabinin verilmesi bakimindan 6zel bir yeri ve islevi vardir. Bu nokta-
da Sayistay’a karsl sorumluluk kapsaminda bu kisilerin sorumluluklari-
nin ayrintili olarak ele alinmasi gerekir(Tosun ve Cebeci).

Muhasebe hizmetlerinin zamaninda yapilmasindan ve kayitlarin
usuliine uygun tutulmasindan, yersiz ve fazla tahsil edilen tutarlarin
ilgililerine usuliine uygun geri verilmesinden, 6demelerin muhasebe
kayitlarina alinma sirasina goére yaptimasindan ve ricu hakki sakh kal-
mak kosuluyla kendinden 6nceki muhasebe yetkilisinden hesabi devra-
lirken gostermedigi noksanliklardan sorumludur (Aksoy, 2006).

Muhasebe yetkilisinin 6deme asamasinda, 6deme emri belgesi ve
eki belgeler tzerinde yetkililerin imzasini arama yukumlalugu vardir.
Ayrica hak sahibi olmayan kisilere 6deme yapilmasi nedeniyle ortaya
cikan kamu zararindan dogrudan ve tek basina muhasebe yetkilisi so-
rumludur. idarelerce ilgili kanunlarina gére tarh ve tahakkuk ettirilerek
tahsil edilebilir hale gelmis kamu gelir ve alacaklarinin yiktmlileri ve
sorumlular adina ilgili hesaplara kaydedilerek tahsil edilmesinden so-
rumludur” 189\1 sayili Sayistay Genel Kurul Karari).

12. Kamu idarelerinin Sorumlulugu

Mali karar ve islemlere iliskin her tirli kayit, bilgi ve belgeler,
kamu idareleri tarafindan dizenli olarak muhafaza edilmektedir. Biitce
hazirlama ve uygulama surecinde kamu idarelerine dnemli fonksiyonlar
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eklenerek yonetim sorumlulugu gercevesinde gelir ve giderlerin gercek-
lesmesi ve kullaniminda kamu idarelerinin yetki ve sorumluklari yeni-
den dizenlenmektedir (Karaarslan, 2006).

Kamu idarelerinin sorumlulugu 5018 sayili Kanun’un 76. madde-
sinde duzenlenmistir. Bu maddeye gore kamu idareleri ve kamu gorev-
lilerinin; mali yonetim ve kontrol sistemleri ile bitcenin hazirlanmasi,
uygulanmasi, sonuglandirilmasi, muhasebelestirilmesi, raporlanmasi
islemlerine ait bilgi ve belgeleri denetimle gorevlendirilmis olanlara
ibraz etmeleri, gorevin saglanmasi icin gerekli dnlemleri almalari ve
her tlrli yardim ve kolayligi gostermeleri gerekmektedir(Madde 76).

Kamu idarelerinin sorumlulugu, hesap verme ve diizenleme yap-
ma benzeri bir idari sorumluluktur. Acik ve net bir sorumlu ve sorum-
luluga yer verilmemistir.

SONUC

5018 sayili Kamu Mali Ydnetimi ve Kontrol Kanunu, mevcut
Turk kamu mali yonetim ve kontrol sisteminde 6nemli bir degisim ve
donisiim éngdrmektedir. Reform kanunu ile mali yénetim ve i¢ kontrol
sistemi yeniden tanimlanmakta ve kurgulanmakta, sistemde goérev ala-
cak aktorlerin gorev, yetki ve sorumluluklari yeniden belirlenmekte ve
sistemin isleyis manti§i1 yeni bazi esaslara dayali olarak tarif edilmekte-
dir. Gorev alan her bir aktoriin sorumlulugu kanunla kendisine yikleni-
len gbrev ve yetkiler cergevesinde diizenlenmistir.

Harcamalarin mevzuata aykiriligindan kaynaklanan mali sorum-
luluk disinda yeni bir sorumluluk tiri olarak hesap verme sorumlulugu
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ve yonetim sorumlulugu ongoértlmisttr. 1050 sayih Kanundan farkh
olarak mali sorumluluk belli birka¢ aktore yiklenmemis, bu sorumluluk
yeni bir yaklasimla tanimlanmistir. Kamu zarari tanimi yapilarak kamu
zararinin dogmasina sebep olan tim gorevliler bu konuda sorumlu tu-
tulmuslar ve olusan zararlarin ilgililerden tahsil edilecedi belirtilmistir.
Ayrica kanunda bakan ve st yoneticilerin yonetim ve hesap verme
sorumluluguna yer verilmis olup, Bakanlarin hesap verme sorumluluk-
lar1 siyasi sorumluluk kapsaminda degerlendirilebilmektedir. Bu so-
rumlulugun mali bir tazmin sorumlulugu olmadigi agiktir.

Bakanlar, Anayasa, 3046 sayili Kanun, 3056 sayili Kanun ve ba-
kanhklarin teskilat kanunlarindaki sorumluluklar disinda ayrica hesap
verme sorumlulugu yéninden de sorumlu tutulduklari gorilmektedir.
Bakanlarin harcama yetkilerinin olmamasi, 5018 sayili Kanun ile ba-
kanlarin mali yénetim ve kontrol sistemi icindeki konumlarinin zayifla-
tilmis oldugunun ve yeni sistem igindeki rollerinin, kendilerine bu Ka-
nunla verilen sorumluluklarin gereklerini yerine getirmeyi saglayacak
sekilde agikca belirlenmedigini ve bakanlar bakimindan yetki ve so-
rumluluk dengesinin yeteri kadar tesis edilmedigini gostermektedir.

Yeni mali yonetim ve kontrol sisteminde (st yOnetici olarak ta-
nimlanan yoneticilerin sistem igindeki rol ve konumlarina bakildiginda;
bakanlarin bu sistem icindeki konumlan zayiflatilirken, ust yoneticiler
sistem i¢inde glclu bir konuma getirilmislerdir. Mali yonetim ve kont-
rol sistemi icindeki konumlari geregi Ust yoneticiler igin hesap verme
sorumlulugu ve yoénetim sorumlulugu 6ngérilmustir. Burada bir baska
riskli alan da Ust yoneticiler ile bakanlar arasinda mali yonetim ve kont-
rol sisteminin igletilmesi, denetimlerin gerceklestirilmesi, harcamalarin
yapilmasi konusunda yasanacak uyusmazlik ve catismalardir. Ayrica
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bu konuda eksik birakilan en 6nemli husus ise, Ust yoneticilerin yone-
tim sorumlulugunun sonucunun ne oldugu hususudur. Ust yoneticilerin
hesap verme ve yonetim sorumluluklarinin sonuclari ve uygulanacak
muieyyideler Kanunda agikca diizenlenmemistir.

Yetki kullandigi halde sorumlulugu bulunmayan ita amirligi ma-
essesine son verilmis ve harcama yetkililerinin verdigi harcama talima-
tindan sorumlu olduklari belirtilmistir. Gergeklestirme gorevlileri, ta-
hakkuk memuru tanimindan farkli olarak giderin gerceklestirme stre-
cinde gorev alan tim gorevlileri kapsayacak bicimde tanimlanmis ve
o6deme belgelerini dizenlemekle gorevli gergeklestirme gorevlisinin
harcama vyetkilisi tarafindan ayrica belirlenecegi esasi getirilmistir.
Saymanlardan farkli olarak muhasebe yetkililerinin yetki ve sorumlu-
luklari ise daha dar bir sekilde tanimlanmistir. Saymanlarin, yeni tanim-
lamayla muhasebe yetkililerinin 6deme 6ncesinde mevzuata uygunluk
incelemesi yapmalarina son verilmistir. Muhasebe yetkililerinin 6deme
oncesinde 6deme belgeleri ve eki kanitlayici belgeler tzerinde yapa-
caklari kontroller acikga diizenlenmis ve sorumluluklari yapmalari ge-
rekli is ve islemlerle sinirh tutulmustur. Her bir aktérin sorumlulugu
kanunla kendisine yuklenilen goérev ve yetkiler cercevesinde duzenlen-
mistir. Getirilen bu duzenlemelerin yani sira mali yonetim ve kontrol
sisteminde gorev alan aktorlerin gorev, yetki ve sorumluluklarinin be-
lirlenmesinde bazi sorunlu alanlarin da birakildigi séylenmelidir. So-
rumluluklara yer verilmesine karsin bu sorumlulugun tespit usuli ve
sonucu, uygulanacak miueyyideler agikca belirtilmemistir. Bu konu
genel hikimlere ve Sayistay’in teskilat yasasiyla yapilacak diizenleme-
lere birakilmistir.
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Sonu¢ olarak sunu belirtmeliyiz ki; 5018 sayili Kanunla 6ngoru-
len sistemde ve Kanun metninde bazi eksiklikler bulundugu kabul
edilmektedir. Ancak, 1050 sayili Kanun ve 5018 sayili Kanunda 6ngo-
rilen veya tanimlanan muessese yahut aktorlerin, s6z konusu Kanunlar-
la ortaya konan mali yonetim sisteminin buttinlugu igerisinde ele alin-
mas! ve degerlendirmelerin bu cercevede yapiimasi gerekmektedir. Bu
nedenle, yeni kamu mali yonetim ve kontrol sisteminde rol alan aktor-
lerin bir bltunluk icerisinde ve sistemin dayandigi esas ve yeni yakla-
simlar g6z oOnlnde bulundurularak degerlendirilmesi gerekmektedir.
5018 sayili Kanunla getirilen mali yonetim ve kontrol sisteminin kusur-
suz ve mukemmel bir sistem olmadigi aciktir. Yetki ve sorumluluklarla
ilgili olarak Kanunda bazi belirsiz alanlarin oldugu ve sistemin isleyi-
sinde cesitli sorunlar yasanacag tartismasizdir. Ancak, bu sorun ve
eksikliklerin zaman iginde giderilebilecegi unutulmamalidir. Yapilmasi
gereken Ulke ve millet menfaatleri dogrultusunda en iyi sistemi tasarla-
yabilmek ve hayata gecirebilmektir.
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