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Ders Plani - Koruma Tedbiri Kavrami ve Ozellikleri

Gerekli Kaynaklar:

e (Secmeli) Internet baglantili internet

e Projektor ve perde

e VYaz tahtasi ve kalemleri

e (Alternatif olarak) Flipchart ve flipchart kalemleri
e Not kagidi ve kalemleri

Dersin Amaci

e Ders sonunda 6grenci:

e Koruma tedbirlerinin alinmas| gereken baglami anlar.

e farkl tdrdeki koruma tedbirleri arasindaki farklari anlar ve her bir tedbirin
uygulanabilecegi kosullarn tespit eder.

e Bir koruma tedbirinin mutlaka uygulanmasi gerekip gerekmedigini veya
uzatiimasi gerekip gerekmedigini degerlendirir.

Dersin Kapsami

e Ders egitimin ikinci glintnde verilecektir; ders stresi 45 dakikadir.

e Materyaller uyarlanabilir niteliktedir ve konuyla ilgili sadece genel bilgi sahibi
olan bir grubun veya Avrupa standartlan hakkinda daha aynintili bilgi edinmek
isteyen deneyimli bir grubun egitiminde kullanilabilir.

Yontem

* Aciklama/anlatma

e Soru-cevap

Tartisma

Bireysel ve grup alistirmalari

Egitim Araclar

e Ders Materyalleri; Materyallerde, egiticilerin bazi konulari islemesi veya yeni
ornekler bulmalari icin diger kaynaklara yapilan atiflara da ver verilmektedir
(calismanin kolaylasmasiicin ozellikle uzaktan erisilebilir materyaller).

* Ders Materyallerine Gore Uyarlanmis Ictihatlar; Onemli sayida AIHM davasina
yer verilmistir; dolayisiyla egitici, 6grencilere hangilerinin anlatilacagini ve
tartisilan ilkelere drnek olusturmasi amaciyla hangilerinin kapsamda tutulacagina
karar verebilir.

Dersin islenis Siireci

e Egitici bilgileri sunar. Bu bilgilerin ders araclari ve internet kaynaklari ile nasil
tamamlanacagini aciklar,

e \aka calismasl.

e Egitilecek grubun ozelliklerine gére uyarlanabilir, etkilesimli 6gretim araclarinin
kullaniimas,
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1. KORUMA TEDBIRiI KAVRAMI VE OZELLIKLERI

1.1. CezaMevzuatindave Mevzuatin Uygulanmasinda Koruma Tedbirleri:
Kanun Koyucular ve Uygulayicilar Icin Ortak Bir Gérev

a. Minimum Miidahale ilkesi

Minimum mudahale, bireylerin kisisel ozerkligine ve ozgurligune liberal
devletin gosterdigi genel sayginin bir uzantisi olarak modern Ceza Hukukunun temel
ilkelerinden biri olarak kabul edilir. Devletin insanlarin tercihlerine, iyi ydnetim ve kamu
huzurunun gerektirdiginden daha fazla karismamasl gerekir.

“Ultima Ratio” olarak da bilinmekle beraber bu, yargidan ziyade, her seyden
once ve en onemlisi olarak yasama organina hitap eden anayasal ve Kurucu bir
ilkedir. Ne var ki bazi dusunurlere gore, bu ilkeden normatif yorumlar veya sonuclar
cikarabilecek veya cikarmasi gereken, sadece yasama organi degil, ilkenin yasalarin
bekciligini yapanlar Uzerinde dogrudan bir etkisi varmis gibi ayni zamanda yargl
organi da olmaktadir. Eger ultima ratio, normatif olarak daha yUksek bir alandan
-Anayasa veya uluslararasi duzeyde bir insan haklari belgesi gibi- yasama organina
hitap eden genel bir ilke olarak dusunulirse veya ilkenin kendisi, yasal veya siyasi
- ahlaki bir karakterinin olmasi fark etmeksizin yasama organi tarafindan kendisine
rehber olarak benimsenirse ancak o zaman yasama organinin bu kisitlamaya saygi mi
gOsterdigi yoksa kisitlamayi istismar mi ettigi bakimindan bir kontrol mumkUn olabilir,
Anayasa Mahkemeleri, Ulusaltist(l Insan Haklari Mahkemeleriyle birlikte boyle bir
kontrol gorevini yerine getirebilirler. Ancak hukukcular ve diger siyasi organlar da bu
kontroll saglayabilir.

Liberal demokrasinin bu genel ilkesi, Ceza Hukuku alaninda yogun bir sekilde
bulunmaktadir. Burada devletin glictintn zorlayiciligi en ciplak haliyle gortimektedir
ve bunun bir an unutulmasinin sonuclary, kisisel yasamlar Gzerinde derin etkilere yol
acabilir,

Kendisini ceza hukukunda her yontyle gostermektedir. Asli ceza hukukuyla
baglantiliolarak, “en az suclulastirma ilkesi” olarak da tasvir edilmistir. Us{l bakimindan
gortnustnde ise ilke, yasalarda vyazili olarak suphelilere verilen gltvenceleri
pekistirebilmektedir. SUrecin geri kalaninda ise, yargilanma sUrecine ulasmadan 6nce
zayif davalari ayiklayabilmek adina savcilik tarafindan yapilan “gercekci mahkimiyet
intimali” testi ve "bakilacak dava olmayan” yerlerde yargl makaminin herhangi bir
savunma almadan aklanmaya hikmetmesi bulunmaktadir. Daha dar bir anlamda
deliller bakimindan, minimum mudahale ilkesi masumiyet karinesi ve kendi aleyhine
taniklik etmeme ayricaligyla yakin bir bag icerisindedir. Daha az somut olmak Uzere,
minimum mudahale davalarda delillerin kabul edilebilirligini yoneten kurallarin
formule edilmesinde ve uygulanmasinda "mahremiyet” Uzerinde ne gibi bir glce
sahip olabilecegini aciklamaktadir.?

Koruma tedbirleri alaninda bu ilke, orantililik ilkesinin anlasimasinin ve daha
genis capta ise herhangi bir suctan dolay! suclu bulunmamis kisilerin haklarinin
kisitlanmasi bakimindan, 6zgUrltk yanlisi bir yorumun zemininde yer almaktadir,

1 Bakiniz: Uluslararasi Calistay "ULTIMA RATIO, Genel llke Avrupa Baglaminda Risk Altinda mi?" 2-4 Subat 2012 tarihinde Ofiati
Enstitlst'nde yapilmistir [IISL International Institute for the Sociology of Law (Uluslararasi Hukuk Sosyolojisi EnstitUsy), Ofiati, Bask
Ulkesi, http://www.iisj.es].

2 Bk:Paul ROBERT ve Adrian ZUCKERMAN, Ceza Delili, Oxford Universitesi Yayinlari, Oxford, 2010 (2. Baski), s. 20.
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Yazarlar tarafindan da belirtildigi gibi AIHM, kendisinin ve ulusal yargl organlarinin
gorevini, keyfl glc ve anlamsiz takdir yetkilerinin kullanimina karsi uygun bir
koruma saglanmasi itibariyle hukukun Gstunligunin glvence altina alinmasi olarak
gormektedir. Ozglrlik yanlisi yaklasim, daima mimkin olan daha az miidahaleci
koruma tedbirlerinin tercih edilmesine imkan saglar ve belli bir koruma tedbirinin
benimsenmesi veya kullanimina izin verilmesi ve izin veriimesi kaciniimaz olan
mudahalenin kapsami konularinda hakimlere kolaylik saglar. Bu anlamda, belli bir
koruma tedbirinin alinmasl icin herhangi bir nedenin var olmasi, yargl asamasina kadar
surddrtlebilmesi icin yeterli degildir. Zira asagida da tartisilacagl gibi islemlerin bu
asamasinin, saglam gerekcelere dayanmaksizin geciktiremeyecek olan sorusturma
makamlarinin gosterecegi titizlikle bir arada yUrdttimesi gerekmektedir,

b. Ceza Hukukunun Hedefleri: Cezalandirma, Onleme ve Telafi Etme

Ceza vyasalarinin hayata geciriimesi, toplumun bu amacla gelistirdigi
hedeflerle baglantili olmalidir. Devletin kendi ellerine teslim ettigi hayati gorevi
yerine getirmek istiyorlarsa, hakim ve savcilarin yasa metinlerini yorumlarken veya
uygularken bu hedefleri akillarinda bulundurmalari gerekmektedir,

Her ne kadar bdtun duzenli toplumlarda Ceza Hukuku var olmus olsa da,
kendisiyle birlikte tanimlanan hedefler zaman icinde gelisim gostermistir. En ilkel
toplumlarda, hukukicezaile neden olunan zararinkarsiligiolmasi fikriarasinda ayriimaz
bir bag kurulmustur. Suclu, yaptiklarinin bedelini ya ayni bicimde ya da kiyaslanabilir
bir sekilde 6demek zorundadir. Daha sonra, basariimasi 6nemli olan sonucun islenen
sucu ele almak olmadigl, daha ziyade suclunun (spesifik tedbir) veya ayni sucu veya
bir benzerini isleyebilecek diger kisilerin (genel tedbir) herhangi bir suc faaliyetinde
bulunma konusunda cesaretini kiracak etkin caydirici mekanizmalar kurmak oldugu
dustncesiyle koruma tedbiri fikri ortaya cikmistir. BugUnlerde bu hedeflere sirt
cevrilmeksizin, telafi edici adalet fikri de ceza politikas! tasarilarinin yani sira cezai
yaptinm gucu bunyesine katilmistir. Buradaki amac, suc faaliyetiyle toplumsal huzur
bozulmadan ©nce mevcut olan duruma esdeger bir duruma ulasabilmektir. Bu da
mahk(m bakimindan sadece verilen cezayl cekmek sCretiyle pasif bir davranis
bicimi ortaya koymayi degil, ayni zamanda 6zellikle magdurlarin ve toplumun geri
kalaninin belli bir sekilde tazmin edilmesi sdretiyle bozulmus olan dizenin yeniden
saglanmasinda aktif bir roltn Ustlenilmesini de gerektirmektedir.

Her ne kadar tedbir ve telafi fikirlerinin, sorusturulmakta / suclanmakta
olan kisinin haklarinin gecici olarak kisitlanmasina iliskin kararlar Gzerinde belli
bir etkisi olabilirse de, durusmalar baslamadan onceki hukuki islemler sirasinda
cezalandirma fikrinden uzak durulmasi gerektigini akilda bulundurmak 6nemlidir,
Koruma tedbirlerinin hicbir zaman 6n bir ceza veya cezanin beklentisi biciminde
kullaniimamasl gerekir.

C. Ceza Muhdkemesinde Uygulanan Koruma Tedbirleri ile Sucun
Islenmesine Karsi Alinan Yasal Onleyici Tedbirler Arasindaki Fark

Geleneksel olarak “zor kullanicl” yasa uygulama birimlerinin (polis, savciliklar,
mahkemeler) sucla micadelede tam bir tekele sahip olmasi gerektigi fikri yaygin
bir sekilde yeniden degerlendiriimektedir. Zira tek baslarina suc islenme dlzeyleri
Uzerinde vyeterli bir etki sahibi olmalarinin pek de muhtemel olmadigl aciktr,
Bundan dolayl, sucun onlenmesi (Ozellikle organize suclarin onlenmesi) ulusal ve



uluslararasi makamlarin gindeminde yuksek bir siraya verlesmistir. “Organize sucun
olusabilmesinin sartlarini zayiflattigi 6lclide, organize suc¢ bakimindan herhangi
bir btinsel yaklasimda onleyicilik bastiriciiktan daha az bir 6neme sahip degildir.
Birlik, onleyicilik ve bastiricilik ve yargilama sdreci icerisinde, organize suca Karsi
verilen mdcadelenin her asamasinda ihtiyac duyulan araclara sahip olmalidir” (AB-
Organize Suca Karsi Mdcadele Eylem Plani, 1997). “Yasa yapicilar, meslek sahipleri
ve akademisyenler arasinda gittikce blydyen bir distnce vardir ki, organize sucla
mlcadele icin benimsenen geleneksel yaptinim yaklasimlar umuldugu gibi bu
faaliyetlerin azalmasinin saglanmasi icin tek basina yeterli olmayacaktir” ["Organize
Sucun Onlenmesine Yonelik Avrupa Stratejisi, Avrupa Komisyonu ve Avrupa Polis
Teskilati (Europol) Ortak Raporu, 2001,

Ne var ki bu eylemler, (6rnegin ic islerinde hiukumetler yozlasmay! 6nlemek
icin kendi kamu yetkililerinin ahlaki butUnltginl glclendirerek organize suca karsi
bir tepki gelistirebilirler; dis islerinde ise bazi organize suc orgutlerinin, bazi yasal
faaliyetlerden yararlanmasini veya hukumetle ortak bir is yapmalarini engelleyebilirler
vD.) burada ele alinan konudan farklidir. Zira islenecek olan suctan genel itibariyle
kacinmayi hedeflediklerinden belli cezai islemlerin kapsamindan uyarlanmislardir.?

1.2. Koruma Tedbiri Kavrami
a. Temel Ozellikleri

Koruma tedbirlerinin gerekcesi, yargl strecinin olmasl gerektigi gibi islemesi
icin zamana duyulan ihtiyactir. Cezaiislemlerde zamanin gecmesiyle iliskili gecikmeler,
beraberinde belli riskleri de getirir. Bu riskin Gic boyutu bulunmaktadir: a. Sucun tekrar
islenmesinden kacinilmasl; b. Delillerin bulunmasi ve korunmasi; ¢. Ne olursa olsun
nihai kararla verilen hikmun yerine getiriimesinin saglanmasi.

Bu nedenle, koruma tedbirleri genel olarak su ozelliklere sahiptir:

aa. Araclik: Gerekcesiyalnizcadaha once sozU edilenrisklerin glivence altina
alinmasinda bulunmaktadir (dolayisiyla dUzgun bir risk degerlendirmesi yapilmaksizin
var olamazlar).

bb. Gecicilik: Zaman icerisinde mevcudiyetlerini strdlrmeleri mumkin
degildir ve risk ortadan kalktigi an kendileri de kaybolurlar,

cc. Zamana Baglilik: Yaptinm belli bir zamanla sinirlidir ve temel haklara
mudahale edilirken herhangi bir risk degerlendirmesine bakilmaksizin olabilecek en
uzun sUresi normalde yasa ile belirlenmektedir,

dd. Degiskenlik: Gerceklere dayali sartlar degistigi zaman, degistirilebilirler
ve hatta bastirilabilirler.

ee. Orantililik: Haklara yapilan mtdahalelerin asir olmamasi gerekir. AIHM
ictihatlarina gore temel haklarin nasilkisitlanacagiylailgili karar alinirken basvurulacak
orantililigin mesru bicimi, su anda “Huang testi” olarak bilinen yontemle belirlenmistir:
a. Ulaslimak istenen amacin yeterli bir éneme sahip olmasi gerekmektedir; b.

3 Bualanda yapilmis kapsamli bir 6zet icin bk.: Avrupa Konseyi/Organize Suclarda Yasal Koruma Tedbirleri, lyi Uygulama Ornekleri
Arastirmasi n°S,
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Ulasiimak istenen amacla getirilen kisitlama arasinda rasyonel bir bagin bulunmasi
gerekmektedir; ¢. Basvurulan yontemin ulasiimak istenen amacin gerektirdiginden
kesinlikle daha fazla olmamasl gerekmektedir; d. S6z konusu kamu cikarlariyla kisisel
cikarlar arasinda adil bir dengenin saglanmasi gerekir [Bakinizz Huang v. Ingiltere Ic
Isleri Bakanlig (2005) EWCA Civ (Iingiltere ve Galler Temyiz Mahkemesi Hukuk Birimi),
105.]; e. Kisinin suclu olup olmadiginin belirlenmesi bakimindan verilecek cezayla
homojen bir yapi icindedir (Bu da ornegin, sorusturulmakta olan sucla ilgili Ceza
Kanunu'nda herhangi bir hapis cezasi ongorulmemisse tutuklamaya tedbir amacli
olarak nicin basvurulamayacagini aciklamaktadir.).

En mudahaleci koruma tedbiri dusuntldiginde bunun en iyi Ornegine
ulaslilabilir. Yalnizca herhangi bir sucuislemis olduklarina dair makul bir stphenin olmasi
ve serbest birakildiklari takdirde kacabileceklerine veya ciddibir suc isleyebileceklerine
veya adaletin seyrini etkileyebileceklerine dair énemli nedenlerin bulunmasl halinde
kisilerin mahkeme onune cikmadan Once tutuklanmalari gerekmektedir.

Dolayisiyla durusma Oncesinde tutuklamaya, valnizca boyle bir tedbirin
gerekcesi olan sorunlarin ele alinabilmesi icin baska alternatif bir yonteme
basvurmanin mumkdn olmamas! halinde basvurmak gerekir. Durusma 6ncesinde
tutuklamaya erken bir cezalandirma bicimi olarak basvurmak asla kabul edilemez.
Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi madde 9.3 bu ilkeyi acikca ifade
etmektedir. "“Mahkeme éndne cikmayi bekleyen Kisilerin tutuklanmasi genel bir
kural olmayacaktir ancak saliverme, mahkeme sdrecindeki herhangi bir asamada
ve mumkdn olmasi hdlinde, hikmdn aciklanmasinda mahkeme o6ndne c¢ikma
gulivencesinin verilmesine tabi olabilir” (Ayrica bakiniz: Tokyo Kurallar, Kural 6.1.).

Bu, hangi koruma tedbirine basvurulmasi ve bunun ne Olcude, ne kadar
sUreyle ve asirilikta olmasi gerektigi kararinin alinmasi ile yukarida konu edilen Ceza
Hukukunda minimum mudahale ilkesi arasindaki baglantiyi gostermektedir.

b. Koruma Tedbiri Nedir?

Bu mekanizmanin temel 6zelliklerini akilda bulundurarak, Avrupa Insan
Haklari Mevzuati perspektifinden yapilacak bir tanim asagidaki gibi olacaktir;

aa. Temel haklara bir “mudahale’dir. Dolayisiyla da, Anayasa ve diger
yasalarda ifade edildigi Uzere her vatandasin sahip oldugu haklari kullanmakta 6zgur
olduguna dair genel kuralin bir istisnasidir. Bu haliyle, kati bir yoruma tabi olmalidir
(odiosa sunt restringenda).

bb. Yasalarda yazilidir. "Yasa" s6zcligl sadece yasama organinin cikardiklarini
degil, ayni zamanda bu yasalara ek olarak cikarilan kurallari ve yargi ictihatini da
kapsamaktadir. Temelhaklaramidahale edilebilmesiniongoren tumic hukuk kurallarini
bunyesinde bulundurmaktadir. Ancak bu sozclk ic yasalara, yerel yasa yapicilarina
(mahkemeler de dahil olmak Uzere) kurallari tamamen kendi uygun gordukleri sekilde
diizenleyebilme imkaninin verilmesi anlamiyla deginmemektedir. AIHM, daha ziyade
"yasanin kalitesini” incelemeye almaktadir: Belli bir kalitesi bulunmayan yasal kurallar,
mesru bir amaca hizmet etseler bile Sézlesme bakimindan yasa degillerdir. Daha
kesin olarak S6zlesme, temel insan haklarina mudahale edilmesine izin veren (veya
gerekce olusturan) yasalarin "hukukun Ustanltglyle uyumlu” ve ozellikle erisilebilir
(genellikle yayinlanmis olmasl anlaminda) ve uygulanisinda acikca ve kesinlikle



"Ongorulebilir olmasini gerektirmektedir. Mahkeme, yasalarin (ve ek kurallarin) her
zaman belli bir yoruma veya takdir yetkisine misaade etmeyecek kadar kesin bir dille
yazilmis olamayacagini ve hukukun surekli gelismekte oldugunu kabul etmektedir.
Sonuc olarak yasalar, "kamu yetkililerinin keyfl midahalelerine” karsi belli bir koruma
saglamalidir. Yasalarin bellimakamlara, belli bir takdir yetkisini biraktigr ¢lctide, o takdir
yetkisinin keyft olarak kullanimina karsi da us(l bakimindan belli bir koruma saglamasi
gerekmektedir. Nispeten zayif bir sekilde ifade edilmis hukuki bir kural bile, kuralin
keyfi olarak kullanimina karsi 6nlemlerin mevcut olmasi halinde “kurtarilabilir” veya
Sozlesme ile uyumlu bulunabilir,

Eger bir kisitlamanin dayanagl “"yvasa” degilse -yani mahkeme tarafindan
gelistirilmis olan “kalite” zorunluluklarn bakimindan yeterli bir hukuki kural degilse-
Sozlesme ihlal edilmis olur. Mddahalenin veya konu edilen kuralin “mesru bir amaca”
hizmet etmis olmasi 6nemli degildir (bir sonraki kisimda tartisilacagi gibi). Hatta tek
basina ele alindiginda, mudahale “gerekli” olarak bile degerlendirilebilir. Buna ragmen
sistem gene de Sozlesme ile uyumlu degildir. Aslinda mahkeme, genellikle diger
meseleleri incelemeyi bile reddedecektir#

cc. "Mesru bir amaca” hizmet eden bir midahaledir. Devlet, herhangi bir
sozlesme hakkina mudahaleyi mesru gosterebilmek icin herhangi bir amaci 6ne
stremez. Tam aksine Sozlesme, bu haklarin sinirlandirilabilmesi icin gerekecek
olan mesru amaclari da tek tek ifade etmektedir. Ancak bunu son derece genel
kavramlarla yapmaktadir (ulusal gtvenlik, kamu glvenligi, kamu duzeni, saglik veya
ahlakikurallar, baskalarinin hak ve 6zgurltklerinin korunmasi gibi) ve mudahaleyi hakli
gosterebilecek "mesru bir amacin” belirtiimesi devlet icin pek de zor olmamaktadir.
Sunu belirtmek yeterlidir ki, S6zlesmede farkli maddelerde ilgili amaclar degiskenlik
gosteren terimlerle ifade edilmistir ve herhangi bir s6zlesme hakkina mudahaleyi
hakll gosterebilmek icin, devletin ilgili maddede (ikinci paragrafta) yer alan mesru
amaclardan birini gdstermesi gerekmektedir. Ornegin dlstince, vicdan ve din
6zgUrligunu korumakta olan 9. maddede ulusal glivenlik mesru amaclarin arasinda
sayiimamistir. Dolayisiyla devlet o gerekceyle bu hakka mudahale edemez. Ayn
sekilde belirtilebilir ki, belli bir (mesru) amaca hizmet ettigini iddia ederek devletin
herhangi bir hakki kisitlamasi gercekten de o amac dogrultusunda gerceklestirilmis
olmalidir ve farkli bir amaca ulasmak adina one surulmds bir bahane olmamalidir, Bu,
Sozlesmenin 18. maddesine aykiri olur.®

dd. Cezai islemlerin seyri bakimindan uygulanan bir mudahaledir.

4 Douwe KORFF, AIHS madde 8-11 ve AIHS madde 2 kapsaminda standart yaklasimlar. http://ec.europa.eu/justice/news/events/
conference_dp_2009/presentations_speeches/KORFF_Douwe_a.pdf.

5 Ayniyerde.
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2. Koruma Tedbiri Trleri ve Uygulanma Gerekgeleri
2.1. Koruma Tedbiri Tirleri
a. Giris

Kisitlanmakta olan hakka bagl olarak, koruma tedbirlerinin birkac tdrd
belirlenebilir:

aa. Kisisel ozgurlukleri etkileyen zorlayici tedbirler (tutuklama, gozalti,
kefaletle saliverme)

bb. Diger kisisel haklari etkileyen zorlayici tedbirler (arac kullanma, belli bir
meslek faaliyetini yurttme veya herhangi bir kamu gorevinde bulunma hakkindan
yoksun birakma, oturulan meskenden zorla cikariima ...)

cc. Kisisel butlnlUgu etkileyen zorlayici tedbirler (vicut Uzerinde yapilan kan
veya DNA testleri, bir saglik kurulusuna yatirima ...)

dd. MUlkiyeti etkileyen zorlayici tedbirler (mulke el konulmasi ...)

ee. Mahremiyeti etkileyen zorlayici tedbirler (6zel mulke girilmesi, kisisel
kayitlarin incelenmesi, kisisel iletisimin dinlenmesi ...)

Gecicikisitlamalarinbaska cesitleri de bulunmaktadir ve bunlar, idarfislemlerin
aksine, cezaiislemlerden bagimsiz olarak uygulanmaktadir (sinirdisi edilmeyi bekleyen
kacak gocmenlerin hareket 6zgurliglnden yoksun birakiimalar gibi). Onlari burada
ele almayacagiz.

b. ictihat Ornekleri

AIHM'de koruma tedbirlerini ele alan davalarin cogu, mahkeme éniine cikmak
icin beklenirken tutuklanmak veya gbzaltina alinmak s(retiyle 6zgurlikten yoksun
birakilmayla ilgilidir. Bu konular baska derslerde ayrintilariyla incelendiginden burada
yalnizca diger koruma tedbirleriyle ilgili 6rnek ictinat kararlarini ele alacagiz.

. Kefaletle Serbest Birakilma
Letellier v. Fransa, 12369/86, 26 Haziran 1991:

46. Tutuklulugun devam edebilmesi icin tek neden sphelinin kacmasina ve
dolayisiyla da mahkeme éniine cikmamasina yonelik bir korku oldugunda, drnegin bir
depozito ddeyerek mahkeme éntine cikacadgina dair yeterli bir glivence verebilecek
bir durumda olmasi halinde kisinin serbest birakilmasi gerekmektedir. (..) Mahkeme
dikkate almaktadir (..) ki iddia makami mevcut davada durumun bu sekilde olmadigin
belirlememistir.

Mamedova v. Rusya, 7064/05, 1 Haziran 2006:

/8 mevcut davada, basvuru sahibinin gbzaltinda bulundugu stire boyunca
yetkililer kendisinin mahkeme dniine cikmasini saglayabilmek adina daha hafif bir
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koruma tedbirine basvurmayi degerlendirmemislerdir, halbuki basvuru sahibinin
avukatlari bircok defa kendisinin kefaletle veya sehri terk etmemek kaydiyla
serbest birakilmasini -ceza davalarinin dizgdn bir sekilde isleyisini saglamak adina
Rus yasalari tarafindan saglanan “koruma tedbirlerini”- talep etmislerdir. Ayni
sekilde, yerel mahkemeler de nicin 6zglrlikten yoksun birakmanin alternatiflerine
basvuruldugunda davanin dizgin bir sekilde ilerlemesinin saglanamayacadini
kendi kararlarinda aciklamamisiardir. Ozellikle Yeni Ceza Muhdkemesi Kanunu'nda
acik bir sekilde mahkemelerden tutuklamaya alternatif olarak daha az kisitlayic
tedbirleri degerlendirmeleri istenmis oldugu gercedi diistindldiginde bu hata, daha
aciklanamaz bir hal almaktadir.,

Bonnechaux v. isvicre, 8224/78, 5 Aralik 1979, DR18, 100 [DH
(80) 11

/4. Kefalet miktarinin oncelikle stphe altindaki kisinin serveti dikkate
alinarak belirlenmesi gerektiginden (.) basvuru sahibi miktarin belirlenmesi icin
gereken en temel bilgiyi vermeyi reddettidgi icin asiri miktarda bir kefalet talep
edilerek gbzalti stresinin uzatilmis oldugundan sikGyetci olamaz. Baska bir ifadeyle,
vargi yetkililerinin kendisini kefaletle serbest birakmaya hazir oldugunu duyurdugu
bir stphelinin iyi niyetli bir sekilde, gerekirse kontrol edilebilecek bir bicimde, sahip
oldugu servetiyle ilgili yeterli bilgiyi saglamasi gerekir ki yetkililer kefalet icin
gerekecek miktari saptayabilsinler.

W. v. isvicre, 14379/88, 26 Ocak 1993:

33, (..) Davanin sartlari ve basvuru sahibinin karakteri, ilgili mahkemelere
18 Mayis 1988 tarihinde basvuru sahibinin yaptigi kefaletle serbest birakilmasi
teklifini (bu ayni zamanda kisa bir stire 6nce, 1 Subat itibariyle kendisinin de yapmayi
reddetmis oldugu bir seydir) reddetme hakkini vermistir: Hem 6denecek olan paranin
miktari (30.000 CHF) hem de kaynaginin ne oldugunun bilinmiyor olusu, basvuru
sahibinin bu parayr kaybetmemek adina kacmamaya karar vermesi icin yeterli bir
glivencenin saglanmasi bakimindan uygun dlsmeyecedi anlamina gelmistir. (..) Son
olarak, mahk(dm edilmesinin ardindan basvuru sahibinin her seferinde cezaevine
dénmds olmasi mahkemelerin bu yonde benimsedigi gértsleri geriye dontk bir
sekilde gecersiz kilamaz.

Punzelt v. Cek Cumhuriyeti, 31315/96, 25 Nisan 2000:

85. Mahkeme, Cek mahkemelerinin esasa iliskin zamanda basvuru sahibinin
15,000,000 Cek Korunasi (CZK) kadar bir depozito ile serbest birakilmasi teklifini,
bu miktarin basvuru sahibinin mahkeme 6ntne cikmas! adina yeterli bir givence
saglamadigi gerekcesiyle reddetmis oldugunu dikkate almaktadir, Bir seferinde Sehir
Mahkemesi, basvuru sahibinin saghk durumunu da géz ondne alarak, 30.000.000
CZK kadar bir depozito yatirmast hdlinde kendisini serbest birakmayi degerlendirmeye
hazir oldugunu ifade etmistir. Sehir Mahkemesi kararini alirken, basvuru sahibinin
28400.000 CZK tutaninda iki karsiliksiz cek sunmus oldugunu, tutuklanmasinin
oncesinde 338.856.000 ve 236.000.000 CZK degerinde ikiis yeri satin almaya niyet
etmis oldugunu ve bunlari 150.000.000 CZK tutarinda taksitler halinde édemeyi
taahhut etmnis oldugunu belirtmistir,

86. Davanin kendine o6zel sartlarini degerlendirmis olarak Mahkeme, ne



basvuru sahibinin kefaletle serbest birakilma talebinin 1srarla reddedilmis olmasinin,
ne de son olarak kendisine 30.000.000 CZK kadar bir kefalet bicilmis olmasinin,
Mahkeme o6ncesindeki finansal islemlerinin bly(kliglu géz ondne alindiginda
basvuru sahibinin 5. madde §3 kapsamindaki haklarini ihlal etmemis oldugunu tespit
etmektedir.

Iwanczuk v. Polonya, 25196/94, 15 Kasim 2001.:

69. Mahkeme, basvuru sahibinin sahip oldudgu servetiyle ilgili bilgi verme
yUkdamldaldgandderhalyerine getirmis oldugunudikkate almaktadir. Ancak mahkemeler
depozito olarak yatinlmas! istenen toplam kefalet miktarinin hesaplanmasinin
ardindan belirlenen tutari strekli bir sekilde dedistirmislerdir. Asil zorluk ise kefaletin
ne sekilde yatirilacaginin yani nakit olarak mi devlet bonosu olarak mi yoksa basvuru
sahibinin 6zel mdlkiyetine konacak bir ipotek seklinde mi yatirilacaginin belirlenmesi
olmustur. Su gercek goz énunde bulundurulmalidir ki, yetkililer belli bir noktada
basvuru sahibinin ilgili mulk Gzerindeki hakkini dikkate almaksizin kefaletin ipotek
olarak yatiriimasini reddetmislerdir, Bu, Mahkemenin gorlisiine gore, yetkililerin kefalet
konusunda son derece agzi siki bir tutum sergilemis oldugu anlamina gelmektedir
ki, basvuru sahibi mahkeme éndine cikmayacak olursa, belli birtakim resmi el koyma
islemleriyle ugrasmak zorunda kalmalarini gerektirecekti. Mahkemenin kanaatine
gore bu, tek basina zaten yetkili yargr makami tarafindan gereksiz olduguna karar
verilmis olan tutukluluk halinin dért ay boyunca sdrddrdlmesi icin yeterli bir gerekce
degildir.

/0. Kefaletin miktari ve yatinlma sekliyle ilgili islemlerin dért ay on dért
guin strmds olmasi gercedini, buna karsilik bu stre zarfinda basvuru sahibinin
tutukluluk halinin devam etmis olmasini, karar alindiktan sonra kendisinin tutuklu
kalmasina gerek duyulmamis olmasini ve kefaletin 6denme bicimiyle ilgili kararin
yetkililer tarafindan nicin sdrekli degistirilmis olduguna dair tatmin edici nedenlerin
one surtilmemis olmasini dikkate alarak Mahkeme basvuru sahibinin S6zlesmenin 5.
maddesi §3 kapsamindaki haklarinin ihlal edilmis oldugu sonucuna varmaktadir,

Mangouras v. ispanya, 12050/04, 8 Ocak 2009:

38 Mahkeme, basvuru sahibinin seksen (¢ glin boyunca 6zgurliglinden
yoksun birakilmis oldugunun ve ancak yatiriimasi istenen 3.000.000 Avro teminat
tutarina karsilik gelen bir banka kefalet mektubunun verilmesi neticesinde serbest
birakilmis oldugunun altini cizmektedir. (...)

39. Mahkeme, bu teminat tutarinin cok yuksek oldugunu kabul etmektedir,
Bununla birlikte bu teminatin, Prestige adl geminin armatordndn yani bu davadaki
basvuru sahibinin isvereni konumunda bulunan sirketin (Universe Maritime Ltd
ticaret unvanli Yunan sirketinin) sigortacisi olan ve taraflar arasinda dlizenlenmis olan
mevcutsigortapolicesiuyarinca, cevrekirliligi nedeniyle meydana gelen zararlarla ilgili
olarak bu gemiye iliskin hukuk? sorumluluk riskini tstlenmis olan London Steamship
Owners Mutual Insurance Association (Londra’da vapur sahiplerine yonelik sigorta
kurumu) kurulusu tarafindan saglanmis oldugunu da gézlemlemektedir. Dolayisiyla
ilgili teminatin yatirlmasi, s6z konusu armator ile onun sigortacisi arasinda mevcut
sigorta policesine dayall bir hukuk? iliski kapsaminda gerceklestirilmis bulunmaktadir,

40, Bu baglamda basvuru sahibi, s6z konusu teminat yatirildiktan sonra,
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memleketi olan Yunanistan'a dénmdis olup, orada usdltine uyqun olarak ilgili karakola
giderek bulundugu veri gosteren sekilde imza atmistir. Davayla ilgili kovusturma

streci hdalen Ispanya'da Corcubion (La Corogne) 1. Sorusturma Mahkemesinde
devam etmekte oldudu icin, bu sistem Ispanyol adlf makamlarina, davalinin nerede
bulundudgunu strekli olarak izleme imkani saglamaktadir. Bu meyanda Mahkeme,
yukarida belirtilen teminat tutarinin o miktarda belirlenmis olmasinin ana amacinin,
davalinin her haltikarda durusmalara katilmasini saglamaya yénelik oldugunu, nitekim

bugtine kadar da bunun saglanmis oldugunu dikkate almaktadir. (..)

42, Mahkeme, bu davayla ilgili 6zel konularin yani Uluslararasi Deniz
Hukukuna 6zgui ve 6zellikle de denizlere verilen zararlarla ilgili bir vigin “sorumlulukiar
manzumesi” cercevesinde yapilmis olan ihlallerin ve kendisini gecici tutukluluk
suresini farkli bir sekilde degerlendirmeye yénlendiren bu davaya 6zqui 6zel kosullarin
dikkate alinmasi gerektigi kanaatindedir. Bu konuda Mahkemenin gérisu, bu davanin
konusu olan eylemlerin, bu ylzden meydana gelen dogal afetle ilgili sorumluluklarin
belirlenmesi acisindan yerel adli makamlarin duydugu endiseyi dogrular nitelikte
oldugudur ve dolayisiyla da bu adli makamlarin yiksek tutarda bir kefalet belirleyerek
davalinin durusmalarda hazir bulunmasini saglamayi istemesinin - makul oldugu
yonundedir.,

43, Bu arada Mahkeme, basvuru sahibinin tutuklu kaldigi stirenin, s6z konusu
davalar (Bakiniz, Bojilov v. Bulgaristan, 45114/98, paragraf 38 ve devami, Hristova
V. Bulgaristan, 60859/00, paragraf 111), bu dava konusundan farkli olarak denizlere
zarar veren bir suc konusunda karar vermekle ilgili olmasa bile, AIHM tarafindan
gortisllen diger davalardakine nazaran daha kisa oldugunu ve ayrica da basvuru
sahibinin tutukluluk hdline, kefalet yatirmak sdretiyle son verilebilme imkdaninin

bulundugunu gézlemlemistir.

44, Yukarida belirtilenlerin 1siGinda Mahkeme, yerel adli makamlarin basvuru
sahibi tarafindan yatirilmasi gereken kefalet tutari miktarinin orantili olmasina
yeterince 6zen gosterdikleri ve basvuru sahibinin bizzat kendisinin de bu tip olasi
risklere karsi sigorta yaptirmis olan armator isverenin ucretli calisani olmak sifatiyla
bu sigorta kapsaminda bulunmas! (Bakiniz, yukaridaki 39 numarali paragray)
nedeniyle, basvuru sahibinin 6zel konumunu yeterince dikkate aldiklari kanaatine
varmistir. Bu sebeple Mahkeme, bu davanin konusu olan teminat miktarinin tutari
cok yUksek olmakla birlikte, korunmasi amaclanan hukuki cikar, dava konusu sucun
vahameti ve s6z konusu yUkdn denize dokdlmds olmasindan kaynaklanan hem cevre
kirliligiyle ilgili hem de ekonomik acidan dogurdugu sonuclar bakimindan, orantisiz
olmadidgi géristine varmistir.

. Zorunlu ikamet Emri
Ciancimino v. italya, 12541/86, 27 Mayis 1991, DR 70, 103:

2. (.) Komisyon'un ddstncesine gore, ozellikle suc orgutlerinin kamu
diizenine kars! olusturdudgu ciddi tehdidin niteligi ve mafyayla iliskisi oldugundan
stiphelenilen kisilerle ilgili olarak sucun 6nlenmesinin énemi dikkate alindiginda,
zorunlu ikamet tedbirlerinin  yukarida bahsi gecen mesru amaclara ulasmak
anlarminda bir ilke olarak demokratik bir toplum icin gerekli oldugu kabul edilebilir. (...)
Komisyon, basvuru sahibinin “tehlikeliliginin” hald devam etmekte olan yargi stireci
icerisinde degerlendirilmis (..) ve bu slrec¢ icerisinde savunmanin haklarina tam bir



sayqgi gosterilmis oldugunu dikkate almaktadir. Ayrica sunu da dikkate almaktadir
ki, degerlendiriimekte olan davada ayri bir stirece tabi olan tedbirlerin uyqulanisi
da her seye ragmen basvuru sahibinin aleyhindeki ceza davasiyla baglantilidir ki
kendisi (¢ ayr ceza davasinda cesitli suclamalarla yargilanmaktadir (..) mevcut
durum boyleyken, Komisyonun dlslncesine gore basvuru sahibinin durumunda
ulasilmak istenen mesru amac ve basvurulan tedbir arasinda herhangi bir orantisizlik
bulunmamaktadir. Bundan da anlasilacagi gibi, S6zlesmeye ek protokol no. 4 madde
2 acisindan incelendiginde basvuru sahibinin sikayeti asilsizdir,

. Ev Hapsi

Mancini v. italya, 44955/98, 2 Agustos 2001:

17 (.) Sonuclari ve hayata gecirilme bicimi géz éniine alindiginda hem
cezaevi hapsi hem de ev hapsi Sézlesme’nin 5. maddesi §1 (c) ile saglanan maksatlar
dogrultusunda basvuru sahibinin 6zgurliginden yoksun birakilmasi anlamina
gelmistir. Bu ylizden, mevcut dava cezaevinde tutuklu olarak bulundurulmanin daha
hafif bir gtivenlik tedbiriyle degistirilmesindeki gecikmeyle ilgilidir. (..)

19 (..) Her ne kadar bazi sartlar altinda belli bir psikyatri hastanesinden
baska birine aktarilimanin bazi hastalarin genel saghk durumunda ciddi bir iyilesme
saglayabilecegi dogru olsa da boyle bir aktarmanin basvuru sahibinin maruz kaldigi
Ozgurliginden yoksun birakilma bicimini hicbir sekilde degistirmedidi gercedi sabittir,
Ayni sey, cezaevinde tutuklu kalmanin ev hapsiyle degistirilmesi icin soylenemez.
Zira bu, bir kamu kurumundan 6zel bir eve alinmasi sdretiyle, tutukluluk yerinin
dogasinda bir degisiklik yapiimasi anlamina gelmektedir. Ev hapsinin aksine, bir
cezaevinde tutuklu olarak bulunmak kisinin bir kurulusun geneline entegre olmasin,
diger tutuklularla birlikte belli faaliyetleri ve kaynaklari paylasmasini ve glnlik
vasantisinin her yontyle denetim altinda tutulmasini gerektirmektedir,

. Polis Denetimi

Raimondo v. italya, 12954/87, 22 Subat 1994:

39. Mafyanin “demokratik bir toplum” icin olusturdugu tehdit géz énine
alindiginda, (6zel polis denetimi) tedbiri "kamu dlizeninin saglanmasi icin” ve “sucun
énlenebilmesi icin” ayrica gerekli olmustur. Ozellikle 4 Temmuz 1986 tarihinde
Catanzaro Temyiz Mahkemesinin iptal karari almasina kadar, ulasilmak istenen mesru
amacla orantilh olmustur. (..) gizli oturumla alinan bu kararin kayitlara gecirilene
kadar hukukf olarak ydrdrlige girmemis oldugu kabul edilse bile Mahkeme, hemen
uygulanabilir olan ve temel haklarda birini yani basvuru sahibinin istedigi gibi hareket
edebilme 6zqlirligund ilgilendiren bir kararin gerekce taslaginin hazirlanmasi icin
nicin bes ay beklenmis olmasi gerektigini anlamakta glclik cekmektedir, (stelik
kendisi, bu iptal kararindan on sekiz glin boyunca da haberdar edilmemistir.

40. Mahkeme, en azindan 2-20 Aralk 1986 tarihleri arasinda konu
edilen mddahalenin yasalarla 6ngérilmemis veya gerekmemis oldugu sonucuna
varmaktadir, Dolayisiyla protokol no. 4'Gn 2. maddesi ile ilgili bir ihlal mevcuttur, (..)
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. Pasaportun Teslim Edilmesi
Scmid v. Avusturya, 10670/83, 9 Temmuz 1985, DR44, 195:

2. Basvuru sahibi, 12 Haziran 1984 tarihli kararin alinmasi ve tutukluluk
halinden serbest birakilmasi sonrasinda bile uyqulanmasina devam edilen kefalet
sartlarinin, Ulkeyi terk etmesini ve bu durum seyahat belgelerinin reddedilmesini
de kapsadigindan, tlke icinde de seyahat edebilmesini engellernis olmasi nedeniyle
Sézlesmeye ek protokol No. 4'n 2. maddesinin ihlal edilmis oldugunu iddia
etmektedir. (..) Komisyon'un distincesine gore, mevcut davada protokol No. 40n 2.
maddesinin 3. paragrafinda izin verilen kisitlamalarin, Sézlesmenin 5. maddesinin
3. paragrafinin son clumlesiyle bir arada okunmasi gerekmektedir. Basvuru sahibi
mahkeme éndne cikmayi beklerken serbest birakilmis ve “mahkeme ondne ¢cikma
glivenceleri” uygulanmistir. Komisyonun ddstincesine gére bu glvencelerin maddi
glivencelerle sinirl olmasi icin herhangi bir neden yoktur, Ayrica mevcut sartlarda
kefalet sartlarinin, basvuru sahibinin ikamet yeri tercihini ve yurt icinde ve yurt
disinda seyahat etme 6zqirligund kisitlarmis oldugu bicimiyle, “sucun énlenmesi icin
(..) demokratik bir toplumda gerekli ve (..) yasalarda yazili” oldugunu ddslinmektedir.
Dolayisiyla protokol No. 4'lin 2. maddesinin 3. paragrafinin kapsamina girmektedir,

2.2. Koruma Tedbirlerinin Uygulanma Gerekceleri
a. Sug Turinin Degerlendirilmesi

Sorusturma sirasinda henliz yasadisi faaliyette bulundugu kesinlesmemis
birinintemel haklarininkisitlanmasiimkani, masumiyetkarinesiilkesininistisnalarindan
biridir ve dolayisiyla da uygulandigl durumlar sinirli sayida kalmalidir. En temel
haklari daha dogrudan etkileyen kisitlamalar en ciddi ihlallerle baglantilidir ve Ceza
Hukukunun bir geregi olarak kati bir resmiyetle ve belli bir takim glivencelerle ele
alinirlar. Bu glivenlik mekanizmalarinin en basinda ise AIHS 6. madde ver almaktadir.
Hem Sozlesmede ver alan ve AIHM tarafindan yorumlanan ilkeler ve kurallar bitin(
olarak hem de adli koruma arayabilmeleri icin bireylere son carenin kapisini acan
anahtar olarak.

Buyuzden,yargisurecininCezaKanunu'nagoreyUratulipyuritilmeyeceginin
netlestiriimesi belirleyici bir éneme sahiptir. Zira bu mekanizmalarin islevsellik
kazanip kazanmayacagini da belirleyen odur. AIHM, yargl strecinin bu maddenin
ve Sozlesmenin sagladigl glivencelerin kapsamina girip girmedigini belirleyebilmek
icin baz kriterler gelistirmistir. Her seyden 6nce suclamasi yapilan sucu tanimlayan
hukdamlerin, s6z konusu devletin hukuki sistemine bagl olarak ceza hukukuna mi
disiplin kurallarina mi yoksa her ikisine birden mi ait oldugunun belirlenmesi gerekir,
Ikincisiise, bu son derece resmfikritere bir ek olarak, Avrupa’nin genel hukuk kilttrinin
disinda kalan siniflandirmalari gbzardi edebilmek icin, Mahkeme ilgili hukumleri cesitli
Sozlesme Devletlerinin kendi hukuk sistemlerindeki siniflandirmalarin isiginda inceler,
Uclinctst ve en 6nemlisi olarak, Ceza Kanunu'nda bulunanlarla tutarli olan veya
benzer agirlikta olan cezalarin tamaminin AIHS 6. madde altina diismesi gerektigini
hesaba katmak sdretiyle Mahkeme, kesilecek cezanin niteligini ve agirliginiinceler.



Ezeh ve Connors v. Birlesik Krallik (BD), 39665/98 ve 40086/98, 9
Ekim 2003:

82. Mahkeme sunu belirtmektedir ki, Sézlesmenin 6. maddesinin Ceza
Hukuku yonunden mevcut davaya uygulanabilirligi icin baslangic noktasinin, Engel
ve digerleri (yukarida bahsi gecen, s. 34-35, s. 82-83) davasinda 6zetlenen kriterler
oldugu ihtilaf halinde degildir:

"82. (..) (H)er seyden énce, suclamasi yapilan sucu tanimlayan hukdamlerin,
sOz konusu devletin hukuki sistemine bagl olarak, ceza hukukuna mi disiplin
kurallarina mi yoksa her ikisine birden mi ait oldugunun belirlenmesi gerekir. Ancak
bu, bir baslangic noktasindan fazlasi degildir. Bu sekilde saglanan gostergelerin
yalnizca resmi ve nispi bir degeri vardir ve cesitli S6zlesme Devietlerinin kendi
hukuk sistemlerinin yasamalarindaki genel siniflandirmanin 1siginda incelenmeleri
gerekmektedir. Sucun kendi niteligi daha bly(k 6neme sahip bir unsurdur. (...)

Ancak Mahkemenin denetimi bu kadarla sinirli dedildir. ligili kisinin maruz
birakilimayi géze aldigi cezanin adirlik derecesini de hesaba katmadigi takdirde,
béyle bir denetimin herhangi bir ash kalmamis olur. Hukukun Gstanlagind kabul
eden bir toplumda, niteligi, stresi veya infaz bicimi dolayisiyla zarar verici olarak
kabul edilemeyecek olanlar haricinde ceza olarak uyqulanabilecek olan kisinin
0zqirligtinden yoksun birakilmasi “ceza hukuku” alanina dahildir. (...)

83 Bu kriterlere dayanarak Mahkeme, basvuru sahiplerinin bazilarinin
veya tamaminin 6. madde §1 kapsamina giren bir ‘cezai suclama’ya maruz kKalip
kalmadiklarini belirleyecektir. (..)"

86. Buna ek olarak, Engel davasinda ortaya konan ikinci ve Gcuncd kriterin
kapsayici olmaktan ziyade birer alternatif oldugu, Mahkemenin kendi belirledigi
ictihatidir: 6. maddenin uyqulanabilmesi icin, sucun kendi niteligi geregince Sézlesme
kapsaminda bir “Ceza Hukuku” konusu olarak kabul edilmesi veya sucun kisiyi niteligi
veya agirhgr bakimindan genel olarak “Ceza Hukuku” alanina giren bir yaptirima
maruz birakmis olmasi yeterlidir,

(..)Bir Ceza Hukuku suclamasininmevcut olup olmadigracisindan bukriterlerin
her birinin ayri ayri c6ztmlenmesi acik bir sonuca varmay mumkdn kilmadigi takdirde,
bu kriterlere kapsayici bir sekilde de basvurulabilecedi ihtimali gbzard edilmemistir,

90. Yerel kanunlar, basvuru sahiplerinin suclanmakta oldugu suclari disiplin
sucu olarak siniflandirmaktadir: Cezaevi Yonetmeligi'ndeki 47 numarali Kuralda yer
alan (1) ve (17) numarah paragraflarin belirttigi tzere, bir mahkdm tarafindan séz
konusu davranisin sergilenmesi "disiplin sucu” teskil edecektir,

Bu yizden ulusal yasalara gére bu gibi suclarin muhakemesi disiplin konusu
olarak ele alinmaktadir ve cezaevi sinirlari dahilinde dlzenin sdrddrllebilmesi

maksadiyla tasarlanmislardir. Bir yoneticinin bulgularinin basvuru sahiplerinin adlf

sicilinde yer almayacadi gercegi, basitce sucun disiplin sucu olarak siniflandiriimis
olmasinin dogal sonuclarindan biridir.

91. Ancak ulusal yasalar tarafindan bu sekilde saglanan gostergelerin
yalnizca resmi ve nispi bir degeri bulunmaktadir; “sucun kendi niteligi daha blyk
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oneme sahip bir unsurdur.” (Bakiniz: Engel ve Digerleri)

100. Soézlesmenin 6. maddesinde “Ceza Hukuku konusu” kavraminin
Ozerk niteligini aciklarken Mahkeme, Sézlesme Devletlerinin Kendi takdir yetkilerini
kullanarak bir sucu ceza hukukuna gére suc olmaktan ziyade disiplin sucu olarak
siniflandiramayacaklarina veya “karma” bir sucun isleyenini Ceza Mahkemesinde
yargilamak yerine disiplin sucuyla yargilayamayacaklarina, zira bunu yapmalari
halinde kendi egemen iradelerini 6. maddedeki temel sartlarin isleyisinin tstlinde
tutmus olacaklarina vurgu yaprmistir, Dolayisiyla Mahkemenin o madde kapsamindaki
gorevi, disiplin hukukunun Ceza Hukuku karsisinda uygunsuz bir Gstdnlik elde
etmemesini saglamaktir.

101. (..) Bir mahkGmun koétd davranis bicimi bircok sekil alabilir, her ne kadar
bazi eylemlerin sadece birer dahilf disiplin meselelerinden fazlasi olmadigi aciksa
da digerlerine ayni gozle bakilamaz. Konuyla ilgisi bulunan gostergeler ise “bazi
konularin digerlerinden daha ciddi olmasi”’, konuya iliskin eylemin yasadisiiginin
cezaevinde gerceklesmis oldugu gerceginden baskin olabilecegi ve Yonetmelik'te
disiplin sucu olarak tanimlanan bir davranisin ayni zamanda Ceza Kanunu'na gore de
suc teskil ederek, en azindan teorik olarak, hem disiplin hem de Ceza Muhakemesini
gerektirmesidir,

102. Ustelik cezai yaptinmiarin geleneksel olarak hem cezalandirma hem de
caydirma olarak ikili bir amaca hizmet ettigi kabul edilmistir,

103 (..) S6z konusu suclar, tum vatandaslarin aksine 6zel bir statdsd olan
kisilere yani mahkdmlara yoneliktir.

Ne var ki, bu gercek nitelikleri bakimindan suclarin ilk bakista disiplin sucu gibi
gérulmesini saglamaktadir. Bu, sucun niteliginin degerlendirilmesinde “konuyla ilgili
gostergelerden” yalnizca biridir.,

104. Ikincisi birinci basvuru sahibine yénelik suclama, genel ceza hukukuna
gdre bir suca karsilik gelmektedir ve ayni sekilde ikinci basvuru sahibine yonelik saldiri
suclamasinin da genel Ceza Hukukunun yani sira Disiplin Yonetmeligi'nin kapsaminda
bir suc oldugu aciktr.

105. Uclincist ise, Hikamet cezaevindeki disiplin kurallarinin ve disiplin
vaptinmlarinin oncelikli olarak erken bir saliverme sisterninin basarili bir sekilde
isleyisini saglamak icin tasarlandigini, boylece sucun “cezalandirma” unsurunun
oncelikli unsur olan “dizensizligin énlenmesi” yaninda ikincil derecede bir éneme
sahip olmasinin amaclandigini arz etmistir. Mahkemenin distincesine gére, ne olursa
olsun cezalarina ek birkac gunun eklenmesi belli bir suclulugun tespitinden sonra,
basvuru sahiplerini isledikleri suclardan dolayi cezalandirmak ve kendileri ve diger
mahkdmlar tarafindan suc islenmesini 6nlemek amaciyla uygulanmistir. Bu hedeflerin
birbirinin haricinde olmadigi ve cezai yaptirnimlarin Karakteristik 6zellikleri olarak kabul
edildikleri icin, Huklumet'in s6z konusu sucla ilgili cezalandirma ve caydirma amaclari
arasinda ayrim yapan savunmasini ikna edici bulmamistir. (...)

106. Buna bagl olarak Mahkemenin ddsincesine gore, her ne kadar
Sézlesmenin maksatlari dogrultusunda basvuru sahiplerinin suclanmakta olduklari
suclarin “ceza hukukunun” konusunu olusturduklarinin kabul edilebilecegi  bir



sonuca varmak icin yeterli olmasalar da bu unsurlar tamamen bir disiplin konusunu
olusturabilecek bir konunun renginde olmamalarini saglamaktadir,

107/. Mahkeme, dolayisiyla (cdncl kritere bakmayi gerekli gormektedir:
Basvuru sahiplerinin maruz birakilmay géze aldiklari cezanin niteligi ve agirlik
derecesi.

120. Basvuru sahiplerini “uygulanmasi muhtemel” olmus cezalarin niteligi
ve agirlik derecesi ilgili Kanun maddesinin potansiyel olarak sagladigi en adgir cezaya
bakilarak belirlenecektir.

Gercekte verilen cezanin bu belirlemeyle ilgisi vardir ancak baslangicta neyin
tehlikeye atilmis oldugunun 6nemini azaltamaz.

124. Mahkeme, cezaevi midurt tarafindan cezaya birkac gunun daha
eklenmesinin, suclulugun tespitinden sonra cezalandirma maksadiyla 6zgurlikten
yoksun birakilmanin uygulanmasina yeni bir dénemi ekledigini tespit etmektedir.

125, Durum béyleyken de cezaevi middr(indn bu karari aldigi sirada basvuru
sahiplerinin kendilerine yasal olarak uygulanmakta olan hapis cezasini dolduran
mahkdmlar olmalari gercedi, Mahkemenin gérstine gére, kendi durumlarinin serbest
olan vatandaslardan veya askerl personelden ayriminin yapilmasina hizmet etmez.
Ayrica tam da bu nedenden dolayi cezaevi muhdkeme islemlerine saglanacak olan
usllen koruma sorunu Hukdmet'in 6nerdigi gibi 5. madde hiikdmleri altinda dedil, 6.
madde altinda dlizglin bir sekilde dlsundlmdstdr,

126. Mahkemenin gézlemine gore Engel ve digerleri davasinda sunlar tespit
edilmistir;

"Hukukun dstdnldgand kabul eden bir toplumda, niteligi, stiresi veya infaz
bicimi dolayisiyla zarar verici olarak kabul edilemeyecek olanlar haricinde yaptirim
olarak uygulanabilecek olan kisinin 6zqdirliGtinden yoksun birakilmasi ‘Ceza Hukuku’
alanina dahildir. Tehlikeye atilmis olanin ciddiyeti, S6zlesme Devletlerinin gelenekleri
ve Sozlesme tarafindan kisinin fiziksel 6zgurligine saygi gosterilmesine atfedilen
onem, bunun boyle olmasini gerektirmektedir.”

Buna badli olarak, mevcut basvuru sahiplerine uygulanmasi muhtemel olmus
ve gerceklesmis olan ozgurliklerinden yoksun birakilma cezalari ddsdndlddgiinde,
kendilerine yoneltilen suclamalarin 6. madde kapsaminda Ceza Hukukunun konusu
olduguna yénelik bir varsayim mevcuttur ve sadece bu 6zglrlikten yoksun birakma
cezalarinin niteliklerine, stirelerine ve infaz bicimlerine bakildiginda “zararl olarak
kabul edilebilir” olmadiklarinin - ddstndlebilmesi  durumunda, istisnai olarak bu
varsayimin aksi tamamiyla ispat edilebilir.

128 Mevcut davada, basvuru sahiplerinin her birine cezaevi mdddr(i
tarafindan verilebilecek en cok ek gun sayisi her suc icin 42 gundur (Cezaevi
Yonetmeligi Kural 50). Birinci basvuru sahibine 40 gln verilmistir ve bu kendisinin
disipline karst isledidi yirmi ikinci sucu olup siddet tehditi iceren yedinci sucudur. lkinci
basvuru sahibinin tutukluluguna 7 gun eklenmistir ve bu kendisinin disipline karsi
otuz yedinci sucudur. 1991 tarihli Kanun'daki madde 33 (1) ile saglanan hiikdmlere

bakildiginda, 40 ve 7 gunlik cezalar, yerel bir mahkeme tarafindan verilebilecek
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sirasiyla 11 ve 2 haftalik hapis cezalarina streleri bakimindan denk gelmektedir,

Ayrica Mahkemenin gézlemine gore, (..) Blylk Daireye herhangi bir sey
sunulmarmistir; bu da verilen ek cezalarin cezaevi disinda ve ayni cezaevi rejimine
bagli olarak doldurulacadgini gostermektedir,

Konuyla ilgili olarak akilda bulundurulmasi gereken baska bir nokta ise,
bir onceki derste de aciklandigl gibi, koruma tedbiri kavraminin unsurlarindan
birisi de sorusturulmakta olan suc icin yasalarda belirlenmis olan cezayla belli bir
homojenlik icinde olmasidir. Bu 6rnegin, yasalarda cezasi hapis olarak ongorilmemis
bir suc sorusturulurken ihtiyati bir tedbir olarak 6zgUrligln kisitlanmasina nicin
basvurulmamasi gerektigini ve idariihlaller veya daha klcUk suclar sorusturulurken en
temel haklara en cok mudahaleyi iceren tedbirlerin nicin uygulanmamasi gerektigini
aciklamaktadir. Bu ilkenin yerine getirilmesini saglamak icin, suclamasi yapilacak
sucun tUrtndn dogru bir sekilde degerlendirilimesi ve bu degerlendirmenin nasl
yasalara ve eldeki verilere dayanilarak yapildiginin mantikli bir sekilde aciklanmasl
onemlidir. Bunun, sadece koruma tedbirleriyle ilgili kararlarin alinmasi sirasinda degil,
aynl zamanda sorusturma sureci icerisinde ortaya cikan yeni gerceklerin i1siginda
sucun tdrundeki degisimlere bagli olarak uygulanmakta olan koruma tedbirlerinin
yeniden incelenmesi sirasinda da yapiimasi gereklidir.

TUm ihtiyati tedbirlerin durumunda oldugu gibi, durusmaya hazirlik
asamasinda haklarin geciciolarak kisitlanmasini hakli cikaran nedenler iki baslik altinda
toplanabilir: “fumus boni iuris” (yeterince iyi nedenlerin gorulmesi) ve “periculum in
mora” (mahkemeye hazirlanmak icin gerekli olan gecikmeyle ilgili riskler),

b. Fumus Boni iuris (Yeterince Iyi Nedenlerin Gériilmesi)

Bir ceza hukuku kavrami olarak “fumus boni iuris”, bir kisinin suc islemis
olduguna dair makul bir stiphe bulunmasina denktir. Bir ¢rnek olarak, en belirgin
koruma tedbiri ele alinirken AIHS, madde article 5 (1) (c) ézgUrliginden yoksun
birakilmakta olan kisinin suc islemis olduguna dair makul bir stphenin bulunmasi
gerektigini belirtmektedir, Bu, boyle bir mahrimiyetin yalnizca guclu bir nedeninin
olmasini ve dolayisiyla da keyfi olmamasini saglamaktadir (Bakiniz: Bir terorist
sUphesini ele alan asagidaki Murray v. Birlesik Krallik). Bir stipheye her zaman samimi
olarak sahip olunmasi ve stiphenin nesnel bir bicimde stphelenilen kisiyi islenildigi
dustnulen suca baglayan delile veya bilgiye dayali olmasi gerekir.

K.- F. v. Almanya, 25629/94, 27 Kasim 1997:

58 Ev sahibi Bayan S, Bay ve Bayan K-F'nin dairesini kiraladigini ancak
kirac yukamldldklerini yerine getirmemekle kalmayip, borclarini 6demeden ortadan
kaybolmayr amacladiklarini polise bildirmistir (..) yapilan ilk arastirmalarla, Bay ve
Bayan K-F'nin adresinin bir posta kutusundan baska bir sey olmadigi ve daha énce
sahtekdrhk nedeniyle Bay K. F'nin hakkinda ydrdtdlmds bir sorusturma oldudgu ortaya
ciktiktan sonra polis, cifti4 Temmuz 1991 gunt aksam 9:45 itibariyle gozaltina almis
ve kimlik kontrollerinin yapilabilmesi icin kendilerini polis karakoluna gotdrmustur,
Saat 11.30 civarinda dlzenlenen bir raporda polis, Bay ve Bayan K-F'nin kira
sahtekarhigina karnistigina dair guclt bir sipheye sahip olduklarini ve ciftin kacma
riskinin bulundugunu ifade etmistir,



59 Bu sartlari  dikkate alarak  Mahkeme, polis memurlarinin  Kira
sahtekdrhigindan ve Bay ve Bayan K-F'nin kacma tehlikesinin bulundugundan
stiphelenmelerinin mesru kabul edilebilecedi gortis(in(i benimseyen Koblenz Temyiz
Mahkemesinin vardigi sonucu bastan kabul edebilmektedir. Sonu¢ olarak basvuru
sahibi, 5. madde §1 (c) uyarinca su¢ islemis olduklarina dair gucld bir stiphenin
bulunmasi nedeniyle gézaltina alinmistir,

Wloch v. Polonya, 27785/95, 19 Ekim 2000:

109. Ancak gercekliginin olmasiyla birlikte, 5. madde §1 (c) kapsaminda
“makul bir suphe” bulunmasi, istinad edilen gerceklerin Ceza Kanunu'nda ceza
gerektiren davranisi tanimlayan boldmlerden birinin altina ddstddgdndn makul bir
sekilde dusdndlebilmesini gerektirmektedir. Dolayisiyla, gozaltinda bulunan Kisi
aleyhine kullaniimakta olan gercekler ve eylemler gerceklestikleri zamanda bir suc
teskil etmemisse, “makul bir stiphe” bulunamayacadi da aciktir,

115, Basvuru sahibinin gézaltina alinisi yalnizca suclanmakta oldugu
cocuk tacirligine karisma sucuyla ilgili sipheye dayanmis olsa, yerel yasalarin
yorumlanmasindaki celiskiler de géz éntine alindiginda, boyle bir gézaltinin ne kadar
yasal oldugu kusku uyandirmaya yeterli olurdu. Ne var ki suclama, mahkemeyi
vaniltmak amaciyla eviathk edinme islemlerinde ver alan kisilerin sahte delil
saglamalarr icin tesvik edilmesi stiphesine de dayandirilmistir.

Stepuleac v. Moldova, 8207/06, 6 Kasim 2007:

/0. Basvurusahibinin gbzaltina alinmasi ve durusma éncesinde mahkemeden
kendisinin tutuklanmasinin talep edilmesi icin savcilik makami tarafindan deginilen
tek gerekce, magdurun (G.N.,) kendisini bir sucu isleyen kisi olarak dogrudan teshis
etmis olmasidir. Ne var ki, G.N. tarafindan verilen sikayet dilekcesinde, ne basvuru
sahibinin ismi dodgrudan belirtiimistir ne de basvuru sahibinin sirketindeki tim
cahsanlarin olayla ilgisi oldugu ima edilmistir. Ceza sorusturmasi acilmasina yonelik
savcilik makami tarafindan alinan karara basvuru sahibinin ismi de eklenmistir. Isminin
nicin sorusturmanin en basinda ve daha fazla delil elde edilmeden énce o karara
eklenmis oldudgu belirsizdir. Dikkate alinmasi gereken baska bir nokta ise, basvuru
sahibinin hicbir zaman sirket binasi icerisindeyken herhangi bir yasadisi faaliyette
bulunmakla suclanmamis olmasidir ki o sekilde olsa, Tantal Muddrd olarak gézaltina
alinmas aciklanmis olabilirdi; ancak kisisel olarak santaja karismakla suclanmistir.,

/2. Yerel mahkeme tutuklama emri icin yapilan talebi incelerken, G.N,
tarafindan yapilan sikdyetin en az bir yonlyle fesat tasidigini belirlemistir. Bunun, en
azindan G.N.nin gtvenilirligine stiphe ddisdrmds olmasi gerekirdi. Sirket yonetimiyle
yasadigr anlasmazlik guttdgl amacin kKusku uyandirmasi adina yeterli olan baska
bir nedendir. Ne var ki, davada cok sayida savcinin gérevlendirilmis oldugu dikkate
alindiginda emniyet birimi yetkililerinden kolayca elde edilebilecek olan bu bilgiyi
dogrulamak yerine, savcilik makami kismen G.N.yi kacirmis oldugu suclamasina
da dayanarak basvuru sahibini gozaltina almistir, Bu basvuru sahibinin, herhangi
bir suc isledigine dair makul bir stiphenin var olup olmadigini belirleyebilmek icin
sorusturmayi yurtten makamlarin gercekleri samimi bir sekilde dogrulamak yerine
kendi iddiasina gore kisisel cikarlara dayanarak kendisini gozaltina aldiklari yondndeki
iddiasina destek saglamaktadir.
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/3. Yukaridakilerin 1siGinda ve 6zellikle savcilik makarminin basvuru sahibinin
ismini magdurun bu yénde bir ifadesi veya kendisine isaret eden herhangi bir delil
olmamasina ragmen stipheliler listesine ekleme karari ile birlikte, sikayetin herhangi
bir sekilde ashnin olup olmadiginin belirlenebilmesi icin savcilik makaminin temel
gercekleri bile arastirmamis olmasi nedeniyle Mahkeme, sahip oldugu bilginin “ilgili
kisinin herhangi bir suc islemis olabilecegine dair tarafsiz bir gézlemciyi tatmin

iy

etmeye yetmedigi” sonucuna varmaktadir,

/4. Bunedenle, basvuru sahibininilk gozaltina alinisi bakimindan Sézlesmenin
5. maddesi §1 ile ilgili bir ihlal mevcuttur,

/6. Basvuru sahibi gercekten de bu sucu islemis olsa ve magduru veya
sahitleri baski altina almay veya delilleri yok etmeyi istemis olsa, bunu yapmak
icin 2005 yilinin Aralik ayindan 6nce yeterince zamana sahip olacakti ve basvuru
sahibinin bu yénde bir davranista bulunduguna dair herhangi bir delil de mahkemeye
sunulmarmistir. Dolayisiyla, devam etmekte olan herhangi bir suc faaliyetinin
durdurulabilmesi icin kisiyi gozaltina almak adina herhangi bir aciliyet s6z konusu
olmamistir ve dava icin gérevilendirilen 24 sorusturma yetkilisi itk bakista sikayetlerin
ashnin olup olmadigini dogrulamak icin ek bir zaman harcayabilirlerdi. Béyle bir
dogrulama yerine, basvuru sahibi sorusturmanin basladigr guin gézaltina alinmistir.

/7. Daha da rahatsiz edici olan ise, magdur olan iki kisinin ifadelerinden
anlasiimaktadir ki sikGyetlerden biri uydurmadir ve sorusturmayi yirtiten yetkililer
gercekten o sikayeti kendisinin yapip yapmadigini dogrulamamistir; 6te yandan
sikayetlerden didgeri ise basvuru sahibi aleyhine ilk sikayetin kaydini alanla ayni kisi
olarak memur O.nun dogrudan etkisinin bir sonucudur, Bu, basvuru sahibinin herhangi
bir suc islemis olup olmadigina dair makul bir stiphenin varliginin belirlenmesinde
her iki sikayeti de anlamsiz kilmaktadir; 6te yandan basvuru sahibinin gézaltina
alinabilmesi icin baska herhangi bir gerekcenin bahsi gecrmemektedir,

/8 Mahkeme, fikrini degistirmek veya baski altinda kalmak sdretiyle herhangi
bir magdurun ifadesini geri almasinin - mumkdn oldugu gerceginin farkindadir,
Ancak bir magdurun sikayetini kendi imzalamis olup olmadigi tarafsiz bir adlf tip
arastirmasiyla dogrulanabilir ve dosyada sikayeti kendi imzalamamis olduguna
dair kisinin mahkemeye yalan séyledigini gosteren hicbir sey yoktur. Gercekten de
madgdurun sikayeti aslinda kendisinin imzalamis oldugu ve daha sonra baski altinda
kalarak geri cektigi gosterilebilmis olsa, yerel mahkeme basvuru sahibinin serbest
birakilma talebini reddetmek icin ciddi bir nedene sahip olurdu. Mahkeme tarafindan
béyle bir sorun ifade edilmemistir,

/9. Basvuru sahibinin isminin sdpheliler listesine nedensiz bir sekilde
eklenmis olmasiyla birlikte yukaridakilerin hepsi, kendisinin ilk gézaltina alinisiyla
baglantili olarak anlasildigi (zere, basvuru sahibinin kasith olarak hedef alinmis
olduguna dair sorunlu bir izlenim yaratmaktadir.,

80. Basvuru sahibinin kasith olarak veya davanin gerceklerinin dizgin
bir sekilde degerlendiriimemis olmasindan dolayi veya iyi niyetli bir hata sonucu
gbzaltina alinmis olup olmadigi fark etmeksizin, kendisinin ilk defa gézaltina alindigi
durumdakine benzer sekilde Mahkeme, dosyada basvuru sahibinin herhangi bir su¢
islemis olduguna dair makul bir stiphenin oldugunu destekleyebilecek herhangi bir
delil bulamamistir,



81. Bu nedenle, basvuru sahibinin ikinci defa gozaltina alinisi bakimindan da
Sézlesmenin 5. maddesi §1 uyarinca bir ihlal mevcuttur,

Kandzhov v. Bulgaristan, 68294/01, 6 Kasim 2008:

60. Mahkemenin gézlemine gore, basvuru sahiplerinin eylemleri Adalet
Bakanr'nin istifa etmesi cagrisinda bulunmak adina imza toplamaktan ve kendisinden
“tam bir budala” olarak bahseden iki pankarti gostermekten ibaret olmustur. Basvuru
sahipleri aleyhindeki suclamalari incelemeye aldiginda Yiksek Temyiz Mahkemesi,
tam olarak bu eylemlerin bariscil oldugunu, yoldan gecenlere herhangi bir engel teskil
etmedigini ve herhangi bir kisiyi siddet kullanmaya tahrik etmesinin pek de muhtemel
olmadigini tespit etmistir. Buna dayanarak, bu eylemlerin holiganlik sucunun herhangi
bir parcasini teskil etmedigi ve basvuru sahiplerini mahk(m ederken Plevne Bdlge
Mahkemesinin bu bakimdan “herhangi bir sav gelistirememis”, sadece genel ifadeler
kullanmis oldugu sonucuna varmistir. Ayni sekilde, basvuru sahibinin 1997 tarihli
Ic Isleri Bakanhgi Kararnamesi madde 70 (1) uyarinca gézaltina alinmasi ve 1974
tarihli Ceza Muhdkemesi Kanunu madde 152a §3 uyarinca tutuklanmasi emirleri
- ki bunlar herhangi bir mahkeme tarafindan incelemeye alinmamistir - sergiledigi
davranis biciminin, unsurlari Y(iksek Mahkemenin baglayiciigr bulunan 1974 tarihli
yoruma dayali kararinda kapsamli bir sekilde saptanmis olan holiganlik sucunu teskil
ettigine yetkililerin makul bir sekilde inanmis olabilecegini gosterdigi distintlebilecek
herhangi bir sey icermemektedir.

Fumus boni iuris icin gerekce bulunmasl, delilin  mahk(miyet karari
alinabilmesine ve hatta suclama yapilabilmesine bile yetmesi gerektigi anlamina
gelmemektedir. Ornek teskil eden Brogan v. Birlesik Krallik ve Murray v. Birlesik Krallik
davalarinda (her iki dava da Kuzey Irlanda catismalan esnasinda Ingiliz yetkililer
tarafindan yapilan tutuklamalari ele almaktadir) kabul edilmistir ki, sorgulamanin
amaci var olan bir stpheyi desteklemek veya curlitmek slretiyle muhtemel bir sucun
sorusturmasinin ilerlemesini saglamaktir. Buna karsin, istinat olunan stphe icin belli
bir dayanagin olmasi gerekmektedir,

Kisinin gecmiste suc islemis olmasi gercegi - hatta benzer bir suc olsa bile -
bu nedenle tek basina makul bir stiphe icin yeterli bir dayanak olmayacaktir. Mahkeme
tarafindan belirtildigi Uzere "makul bir stphe” ilgili kisinin herhangi bir sucu islemis
olabilecegine dair tarafsiz bir gbzlemciyi tatmin etmeye yetecek gerceklerin veya
bilginin var olmasi sartina baglidir [Fox, Campbell ve Hartley v. Birlesik Krallik, paragraf
32: Bu dava (baska meselelerin yanisira) her ikisi de daha once teror suclarindan
mahk{m edilmis evli bir ciftin gozaltina alinmasini ele alir].

Murray v. Birlesik Krallik, 28 Ekim 1994:

58 Mahkeme oncelikle sunu kabul etmekte oldugunu tekrar belirtir ki,
ozel bilgilerin kullanimi, terore dayal siddetle ve Grqlitl(i terérizmin vatandaslarin
hayatlarina ve bir bltin olarak demokratik topluma karsi olusturdugu tehditle
mucadele etmek icin gereklidir. Ancak bu, her ne zaman belli bir terérizm faaliyetinin
meydana gelmis oldugunu ddstnseler (..) sorusturmalari ydrliten yetkililerin 5.
madde uyarinca istedikleri stupheliyi sorgulamak icin gézaltina almaya sinirsiz bir
yetkilerinin bulundudgu anlamina gelmemektedir,
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Brogan ve Digerleri v. Birlesik Krallik, 29 Kasim 1988:

53, Basvuru sahiplerinin ne suclanmis ne de bir mahkeme onune cikariimis
olmalari gercegi, tutuklanmalarinin maksadinin 5. madde paragraf 1 () ile uyumlu
olmadigl anlamina gelmemektedir. (..B)Oyle bir maksadin varligl, basarilacak olandan
bagimsiz bir sekilde degerlendiriimelidir ve 5. madde paragraf 1'in (c) alt paragrafi,
goOzaltina alma aninda veya basvuru sahipleri gbzaltindayken polisin kendilerine karsi
bir suclama yapilabilmesine yetecek olan delili elde etmis olmasi sartina bagli degildir.
Boyle bir delil elde edilemeyecek olabilir veya (..) ortaya cikanlmasi mumkin
olmayabilir (..). Bu davadaki polis sorusturmasinin iyi niyetle yirdattlmemis olduguna
veyaMahkemenin de tespit etigi gibi, g6zaltina alinmalarina dayanak olusturan somut
sUpheleri desteklemek veya dagitmak slretiyle basvuru sahiplerinin tutuklanmasinin
bu sorusturmayi ilerletme amacini tasimadigina inanmak icin herhangi bir neden
yoktur,

Fox, Campbell ve Hartley v. Birlesik Krallik, 30 Agustos 1990:

35. Mahkeme, mevcut basvuru sahiplerinin her birinin gézaltina alinmasinin
veya tutuklanmasinin kendilerinin birer terdrist olduklarina dair gercek bir sipheye
dayandigini ve Bay Hartley dahil her birinin gézaltinda bulundukiar sdre icerisinde
sadece gerceklestirmis olmalarindan  sdphelenilen  terér eylemleri  hakkinda
sorgulanmis olduklarini kabul etmektedir.

Hemn Bay Fox hem de Bayan Campbell, IRA ile baglantili olarak gerceklestirilen
teror eylemlerinden dolayr daha énce mahkdm edilmislerdir ve her ne kadar bu gercek
kendilerini terdr tdrtinden bir sucun islenmesine baglayan bir stipheyi pekistirebilirse
de yedi yil kadar sonra, 1986 yilinda, kendilerinin gézaltina alinmasinin tek dayanagini
olusturamaz. Basvuru sahiplerinin bu eylemleri gerceklestirmis olabilecegine dair
tarafsiz bir gbzlemciyi tatmin etmeye yetemez. Yukarida bahsi gecen unsurlar, tek
baslarina “makul bir stiphe” oldugu seklinde varilan sonucu desteklemekte yetersiz
kalmaktadir,

Ulusal yetkililerin dncelikle stiphenin degerlendirmesini yapma sorumlulugu
bulunmaktadir. Ancak hukuki bir varsayima dayandirmak sdretiyle bir stpheyi hakli
gostermek yeterli degildir:

llijkov v. Bulgaristan, 26 Temmuz 2001:

84. Mahkeme tekrar belirtmektedir ki, tutuklulugun devam etmesi,
herhangi bir davada yalnizca masumiyet karinesine ragmen kisisel 6zqglirl(iGe saygi
gosterilmesi kurall karsisinda agir basan Kesinlikte bir kamu cikarinin bulunduguna
dair géstergelerin mevcut olmasi halinde hakl gosterilebilir. Zorunlu olarak tutukluluk
halinin devam ettigi herhangi bir sistem, kendi basina Sézlesmenin 5. maddesi § 3 ile
uyusmamaktadir (...).

Tutukluluk halinin devam etmesinin dayanaklarina iliskin unsurlar bakimindan
yasanin belli sartlari 6ngordidu yerlerde (..), somut gerceklerin kisisel 6zgdirltiklere
sayqi gosterilmesi kurali karsisinda adgir bastiginin gene de ikna edici bir sekilde
gosterilmesi gerekmektedir,

85. Ustelik Mahkemenin distincesine gére, konuyla iliskisi olan gercekleri



tespit etme sorumlulugu da yetkililerin (izerine dismektedir. Bu gibi meselelerde ispat
yUkumldlagand gézaltina alan Kisiye devretmek, 6zqlirlik hakkinin tek istisndsini
olusturan ve cok sayida kati bir sekilde tanimlanmis durumlar arasinda izin verilmis
tek durumun hukmd olan Sézlesmenin 5. maddesindeki kurall tersine cevirmekle
birdir.

C. Periculum in Mora (Mahkemeye Hazirlanmak icin Gerekli Olan
Gecikmeyle llgili Riskler)

Periculum in mora bakimindan, yukarida bahsi gecen risklerden herhangi
biri koruma tedbirlerinin alinabilmesi icin saglam bir gerekce teskil edebilir. Simdi
bunlardan bazilarini inceleyecegiz.

. Yeni Bir Sucun islenmesi Riski

Bir sucun islenmesini onleme ihtiyaci, belli bir kisi tarafindan veya genel
olarak belli bir sucun islenmesini saglayacak sartlarin veya imkanlarin ortadan
kaldinlmasini amaclayan herhangi bir koruma tedbirinin uygulanabilmesi icin mesru
bir zemin olusturabilir. Bunun gerektirebilecekleri arasinda, érnegin kisinin belli bir
konumda herhangi bir faaliyeti gerceklestirmesinin yasaklanmasi, elinden belli bir
aracin veya silahin alinmasi, belli bir yerde yasamasinin veya belli bir kisiye (magdur
veya magdurun ailesi gibi) veya belli tirden kisilere (cocuklar gibi) yaklasmasinin
yasaklanmasi vb. olabilir.

Ancak islenebilecek baska suclarla ilgili duyulan endisenin mantikli ve
uygulanan tedbirin amaca uygun oldugunun gosterilebilmesi gerekmektedir.
Bu yUzden, kisinin daha once sorusturulmakta olan suca benzer ve hatta o sucla
tamamen ayni bir sucu islemis ve mahk(miyet almis olmasi bile, ancak diger sartlarin
tamami karsilanmissa belli bir anlam ifade edebilir (Bakiniz: Clooth v. Belcika. Bakiniz:
Assenov v. Bulgaristan, 28 Ekim 1998).

Clooth v. Belcika, 12 Aralik 1991:

40. Mahkemenin dustncesine gére, bir suclamanin ciddiyeti baska bir sucun
islenmesinin 6nlenebilmesi icin yargi makamlari tarafindan sdphelinin tutuklanmasini
veya tutukluluk halinin devam etmesinin saglanmasini gerektirebilmektedir. Ancak
baska sartlar da bulunmakla beraber goz éntine alinmasi gereken konulardan biri de
davaninkendisartlarinin ve ilgilikisinin gecrisi ve kisiligi hesaba katildiginda tehlikenin
mantikli ve uygulanan tedbirin amaca uygun olup olmadiginin belirlenmesidir.
Mevcut davada ise, basvuru sahibinin énceki mahkdmiyetlerine neden olan suclar,
ne nitelikleri ne de ciddiyet dereceleri bakimindan, konu edilen yargilama sdrecinde
kendisine yéoneltilen suclamalarla karsilastirilamaziar,

Ancak daha Once suc veya suclarin islenmis oldugu Onermesinin
somutlastirimasi gerekmektedir; ¢rnegin ekonomik zorluklarin Kisiyi baska bir suc
islemeye meyilli hale getirecegi yontndeki bir savunma ikna edici olmayacaktir
(Bakiniz: Stogmdiller v. Avusturya, 10 Kasim 1969, asagida gecmektedir.).

Buna ek olarak, zaten dogasl geregi tek bir olay olan bir sucun tekrar islenmesi
endisesiyle kisinin 6zgurligtnden yoksun birakilmasi stresinin uzatiimasini hakli
gOstermeye calismak uygun degildir, Mahkeme'nin A, v. Fransa davasinda tespit
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ettigi gibi (Bu dava, karnisini éldurmekle suclanmis bir stipheliyi ele almaktadir.).
L.A. v. Fransa, 23 Eyliil 1998, paragraf 102:

“Kisinin sug¢ islernis olduguna dair makul stphenin varligini israrla sdrddrmesi
- mevcut davada s6z konusu olan bir durum dedildir-kisinin tutukluluk halinin devam
etmesinin gecerli olmasi icin en gerekli sarttir ancak belli bir stre gectikten sonra
bunun icin haléa yeterli bulunamaz.”

. Kacma Riski

Kisinin yetkili yargl makami onune cikarilabilmesi maksadiyla tutuklanmasl
(veya tutukluluk halinin devam etmesi), gercekten de serbest birakilmasi halinde
kacma riskinin bulunduguna dair makul bir stiphe mevcutsa yasal olmaktadir. Ancak
Kisinin kacma imkanina sahip olmasi seklinde genel bir ihtimale istinad edilmesi
yeterli degildir (6rnegin asagidaki Stogmuller davasina bakiniz; bu davada, kacis
riskinin bir kisi icin sinir gecmenin kolay veya mumkdn olmasiyla olusmadigr gortsu
benimsenmistir). Kisinin 6zgurliginden yoksun birakiimasinin devam edebilmesi
icin s6z konusu davaya Ozel olan tUm ilgili unsurlarin incelenmesi, her zaman gerekli
olacaktir (bu unsurlara ilgili kisinin karakteri, ahlak yapisy, ailesi, meslegi, serveti, aile
baglarivb. dahildir, bakiniz asagida bahsi gecen Neumeister). Beklenen ceza miktarinin
da belli bir rolt bulunmaktadir ancak kacma riski yalnizca boyle bir degerlendirmeye
dayandirilamaz. Ayrica, zamanin gecmesiyle birlikte kacma riski de konuyla ilgisini
kaybeder (Bakiniz: Asagida bahsi gecen Kozik v. Polonya davasi ve Imre v. Macaristan,
2 Aralik 2003, paragraf 45)).

Stogmiiller v. Avusturya, 10 Kasim 1969:

15. Bu bakimdan dikkate alinmalidir ki, olasi bir kacma tehlikesi sirf kisi icin
siniri gecmek kolay veya mudmkdn oldugu icin olusmamaktadir (Ne olursa olsun,
bu maksada uygun dlsecek sekilde Stogmdillerin pasaportunu teslim etmesi
istenebilirdi): Sartlarin bir butdn hdalinde bulunmasi gerekir, 6zellikle beklenen
cezanin agir olmasi veya sdphelinin tutuklu bulunmaya yonelik ciddi bir nefretinin
olmas! veya alacagi cezayla karsilastirdiginda stpheliye kacmanin sonuclarini ve
tehlikelerini kotdndn iyisi olarak gésterecek sartlarin bulunmasi gerekmektedir.
Ancak Stégmduller tarafindan sergilenen davranis, kendisinin acikca oyle bir durumda
olmadigini gostermektedir.

Neumeister v. Avusturya, 27 Haziran 1968:

10. Ancak kacma riski yalnizca (ortaya cikan yeni deliller dolayisiyla Bay
Neumeisterin gelebilecek yeni cezalardan korkmasina iliskin) boyle bir distinceye
dayanilarak dederlendirilemez. Ozellikle ilgili kisinin karakterine, ahlaki yapising,
ailesine, meslegine, servetine, aile baglarina iliskin diger unsurlar ve yargilanmakta
oldugu Ulkeye olan her tirl badgi ya gercekten bir kacma tehlikesinin bulundugunu
onaylayabilir ya da durusma éncesinde tutuklanmasini hakli gosteremeyecek kadar
klclk gordnmesini saglayabilir. Ayrica akilda bulundurulmasi gereken baska bir
nokta ise, tutuklu olarak gecirilen zamana bagh olarak ilgili kisinin tutuklu olarak
gecirdigi stirenin mahkdm edilmesi halinde kendisine kesilecek olan ceza stresinden
dusulmesiyle beraber toplam ceza stresi kendisi icin ne kadar az korkutucu gorindurse,
kacma tehlikesi de ayni oranda dlisecektir.



Kozik v. Polonya, 18 Temmuz 2006:

38 Ustelik yargi yetkilileri serbest birakilmas: halinde basvuru sahibinin kacma
tehlikesinin bulundugu gorlsind benimsemislerdir. Basvuru sahibinin gozaltina
alinmadan dénce kacma girisiminde bulunmus oldugu gercegine deginmislerdir,
Mahkeme, basvuru sahibinin adalete engel olma girisiminde bulunmus olmasinin
yargr islemlerinin ilk asamalarinda tutuklu kalmasini hakli gosterdigine katiimaktadir.
Ancak yargi streci ilerledikce bu gerekcenin konuyla ilgisini yitirdigi ddslncesindedir.
Ayrica basvuru sahibi tarafindan yargiyr engellemeye yonelik olarak baska herhangi
bir girisimin olmadi§i da hesaba katildiginda, gézaltina alinmadan 6nce yasanmis tek
bir olayin kendisini dort yil boyunca tutuklu birakmayi hakl gésterdigini kabul etrmek
zordur,

. Adaletin Seyrine Miidahale Edilmesi Riski

Adaletin verine getiriimesinde gorevi olan herkes icin adaletin seyrine
mudahale edilmesi riski, mesru bir endisedir. Bir kisinin ¢zgurliginden yoksun
birakiimasinin devam edebilmesi icin gereken muhtemel nedenlerden biri olarak
kabul edilmektedir. Suclanmakta olan bir kisi, taniklara ifade vermemeleri icin baski
uygulamak, ayni sorusturmada inceleme altinda olabilecek baskalarini uyarmak, yargi
strecinde belli sorulara nasil cevap vereceklerine dair baskalariyla agiz birliginde
bulunmaya cabalamak ve delilleri yok etmek slretiyle serbest birakilmasindan
dogan firsati kendi aleyhindeki dava hazirligini baltalamak icin kullanabilir. Ne var
ki cogu durumda, sorusturma surecinin cesitli asamalari tamamlandikca, kisinin
6zgurliginden yoksun birakilmasina dair bu gerekce gittikce daha az mecburi bir
hal alacaktir. Baz istisnai durumlarda ise kovusturma sUreci baslayincaya kadar bile
kisinin 6zgurligtnden yoksun birakilmasi hakli bulunabilir (Bakiniz: Asagida bahsi
gecen W. v. Isvicre.).

W. v. isvicre, 26 Ocak 1993

35, Mahkeme sunu kabul etmeye hazirdir ki, ézellikle bu gibi bircok
arastirmanin yapilmasini gerektiren karmasik davalarda, yetkililer bir karisikliga neden
olmamasi icin bir stphelinin en azindan sorusturmanin baslangicinda cezaevinde
tutuklu kalmasinin gerekli oldugunu ddstnebilir. Ancak uzun vadede, béyle bir
tutuklulugun hakli gosterilebilmesi icin sorusturma sartlari - boyle bir davada bile-
yeterli olmayacaktir: Olaylarin normal seyrinde, arastirmalar yapildikca, ifadeler
alindikca ve dogrulamalar gerceklestirildikce, iddia edilen riskler zamanla ortadan
kaybolacaktir [Bakiniz: Clooth v. Belcika hukmd (..), paragraf 43.].

36. Onemli bir muvazaa riskinin bulunmus oldudunu ve dava baslayincaya
kadar da bulunmaya devam ettigini gosterebilmek adina iddia makami, temel olarak
davaninistisndi derecedeki kapsamina, el konulan belgelerin olagantsti blydkldk teki
miktarina ve kasith bir sekilde olusturulmus karisikhigina ve yurt disindakiler de
dahil olmak Gzere dinlenmesi gereken taniklarin cokluguna dedinmislerdir. Ozellikle
gozaltina alinmas! éncesinde ve sonrasindaki davranislariyla, ornegin hesaplari
karistirmak ve yok etmek sdretiyle delilleri sistemli bir sekilde yok etmeye yonelik
bir amac tasidigini géstermis olan basvuru sahibinin kisiligi tzerine de ikincil bir
savunma dayandinimistir, Iddia makamina gére, ézellikle kontroldi altinda bulunan
altmistan fazla sirket arasindaki karmasik baglarla ve calisanlar (zerindeki etkisiyle
de kolaylasacaqi (izere, hentiz sakl olan fakat var olduklari baska belgelerden
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anlasilan delilleri yok etmek, ortaya sahte delil cikarmak ve taniklarla isbirligi yapmak
sdretiyle kazandigi 6zgurligind kotlye kullanabilecegi endisesini hakli cikaracak
kesin gdstergeler de mevcut olmustur. (..M)ahkeme buna katilmamak icin bir
neden gérememektedir (.. Sonuc olarak, s6z konusu tutukluluga dayanak olmasi
bakimindan muvazaa riskinin bulunmasini éne strerken, yetkililerin gerekce olarak
dava sartlarini dikkate alma hakki mevcuttur,

d. “Takdir Siniri” Doktrini

AIHS, “"demokratik bir toplumda gerekli" olan ve belli bir durumda s6z konusu
mesru amaca ulasmak adina, o amacla “orantili” olacak sekilde ve s6z konusu devlete
0 alanda birakilan “takdir sinin” cercevesinde mudahalelere izin vermektedir. Bu da,
Sozlesme'nin kendisinin otomatik bir sekilde ihlal edilmis olmasini gerektirmeyecek
olctide belli haklara belli sartlar altinda mtdahale edilmesi icin devletlere belli bir
takdir yetkisi tanimasi anlaminda, genellikle bilindigi sekliyle “takdir sinir” doktrininin
gelistirilmesini saglamistir.

Dikkate alinmalidir ki, bunun bahsi yalnizca 8 ila 11'inci maddeler arasinda
gecmektedir; dolayislyla ceza yargilamalariyla ilgili hUkUmler ilke olarak bu istisnanin
disinda kalmaktadir. Zira 5. maddedeki “0zgurlik ve glvenlik hakkl” ve 6. maddedeki
"adilce vargilanma hakki” htkumlerinin kapsaminda vyer almaktadirlar. Ancak 8.
madde, aile ve 6zel yasamin korunmasini; 9. madde, dinf inancin veya distncenin
aciklanmasini;, 9. madde, ifade 6zgUrliglnt ve 11. madde toplanma ve gosteri
OzgUrligunu ele aldigl ve ceza yargllamalarinda bu haklarin tamami koruma tedbirleri
vasitaslyla kisitlanabildigi icin bu doktrinle ilgili bazi noktalarin netlestiriimesi
gereklidir.

Her seyden once Sozlesme metni, valnizca herhangi bir mudahale
veya kisitlamanin “demokratik bir toplumda gerekli® olmasi sartina dogrudan
deginmektedir (Ornegin bakiniz, Raimondo v. Italya, 12954/87, 22 Subat 1994 ve
Scmid v. Avusturya, 10670/83, 9 Temmuz 1985, DR44, 195; her ikisinin de yukarida
bahsi gecmektedir.); orantililigin bahsi dogrudan gecmemektedir. “Gerekli” kelimesinin
kendisi ise, daha hafif bir yontemin mevcut olmamasini ve mudahaleyle ulasiimak
istenen mesru amacin daha az kisitlayici tedbirlerle saglanamamasiniima etmektedir,
Uygulamada ise Mahkeme, oncelikle midahalenin “toplumdaki acil bir ihtiyac”
karsilayip karsilamadigini ve odyle olmasli halinde de bu ihtiyacin karsilanabilmesi icin
gereken mudahalenin makul bir orantililiga sahip olup olmadigini incelemektedir. Son
olarak da "demokratik bir toplumda” ifadesi, Mahkemenin belli bir Ulkedeki midahaleyi,
boyle bir toplumun ihtiyacr dogrultusunda incelemesini saglar. Mahkeme Avrupa
Konseyi ve Uye devletleri tarafindan belirlenmis standartlari temel olcek olarak
almaktadir. Uygulamada, bu Mahkemenin AIHS disindaki AK Sozlesmelerine (Oviedo
Bio-etik Sozlesmesi gibi), AKPM ve Komisyon tavsiyelerine ve Uye devletlerdeki hukuk
uygulamalarina bakabilecegi anlamina gelmektedir. Baska sozlesmelere, tavsiyelere
ve/veya devlet uygulamalarina yansidigi sekliyle bir konu Gzerinde blyUk bir anlasma
sOz konusuysa bu, “demokratik bir toplumda” neyin gerekli olduguna dair gucli bir
gosterge olacaktir,

Bu konu da bir sonraki meseleye baglanmaktadir: Bilindigi sekliyle devletlere
birakilmis olan “takdir sinir”, Bu, Mahkemenin 1979 tarihli Sunday Times hukmunde
su sekilde tanimlanmistir (daha 6nceki Handyside hikmune deginmekle beraber):
"Mahkeme, Sézlesmede yliceltilen hak ve ozqdrliklerin glivence altina alinmasi



sorumlulugunun oncelikle Sozlesme Devletlerinin her birine ddstiugundn altini
cizmektedir. Buna bagl olarak, ‘Madde 10 (2) Sézlesme Devletlerine belli bir takdir
siniri birakmaktadir, Bu sinir hem yerel yasama organina (..) hem de yargi basta olmak
Uzere ydrdrllikte olan yasalarr yorumlamakla ve uygulamakla gérevli tim organlara
taninmistir,”

"Buna karsin, madde 10 (2) Sézlesme Devietlerine sinirsiz bir takdir yetkisi
tanimamaktadir.”: “Mahkeme, herhangi bir ‘kisitlamanin’(..) 10. madde ile korunmakta
olan ifade 6zgurligu ile uyusup uyusmadig (..) konusunda nihai bir hikdm verme
yetkisine sahiptir. Bu nedenle, yerel takdir siniri belli bir Avrupa denetimiyle birlikte
ele alinir ki bu denetim sadece temel yasamay: degil, ayni zamanda bagimsiz bir

mahkeme tarafindan alinmis olsa bile uygulamada olan kararlari da kapsamaktadir”

(Sunday Times v. Birlesik Krallik, 26 Nisan 1979 tarihli huk(m, 59 numarali
paragraf, ve bu kararda alinti yapilan Handyside v. Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976 tarihli
haktm, 48 ve 49 numarali paragraflar.).

Yukaridabahsigecen turde birkonu Uzerinde genis bir anlasma stz konusuysa,
Devletlerin dar bir takdir siniriolacaktir ve Mahkeme, s6z konusu midahalenin gerekip
gerekmedigini derinlemesine inceleyecektir. Bilakis, konu Uzerinde 6zel bir S6zlesme
veya Tavsiye bulunmuyorsa ve farkli devletlerdeki hukuk uygulamalari da aralarinda
cesitlilik arz etmekteyse takdir sinir genis olacaktir ve Mahkeme, sz konusu
meselenin dizenlenmesini temel olarak her devletin kendisine birakacaktir. Ustelik
ornegin, ahlaki sorunlar gibi bazi meselelerde, Mahkeme, devletlere daha genis bir
takdir sininnin birakilimasi gerektigini tespit etme egilimindedir.

e. Koruma Tedbiri Bicimindeki Bir Kisitlamanin Sirdirilmesinin
Gerekcelendirilmesinde Etkililik Sarti

Bir koruma tedbirine basvurma gerekceleri zaman icerisinde varligini
sUrdurse bile bu gercek, tek basina temel haklara midahalenin otomatik bir sekilde
yenilenmesini gerektirmemektedir. Tutuklu bulunan kisinin suc islemis olduguna
dair makul stphenin varligini strdtrmesi, uygulanan tedbirin gecerliligi icin olmazsa
olmaz bir sarttir ancak belli bir zaman gectikten sonra (6zellikle kisinin 6zgurliginden
yoksun birakildigidurumlarda) artik yeterliolmamaktadir; koruma tedbiriniuygulamaya
devam eden adll makamlar bu devami da gerekcelendirmek zorunda olacaktir,
Islemlerin gerceklestiriimesinde “zel bir titizlik” gdstermek ve “konuyla ilgili" ve
"yeterli" gerekceler sunmak zorunda olacaklardir. Makul sGpheye ve goze alinmakta
olan cezanin agirhigina deginilmesi, kendi baslarina tutuklulugun devami icin yeterli
nedenler degillerdir (Bakiniz: Asagida bahsi gecen Mansur v. Turkiye.).

Toth v. Avusturya, 12 Aralik 1991, paragraf 67:

"Herhangi bir davada suclanmakta olan kisinin mahkeme 6ntne cikmadan
onceki tutuklulugunun belli bir stireyi asmamasini saglamak, oncelikle adli makamlarin
Uzerine dismektedir. Bu amac dogrultusunda, masumiyet karinesini gerektigi gibi
dikkate almakla beraber kisi 6zgurligine saygr gosterilmesi kuralina olusan istisndyi
hakli gosterebilecek gercek bir kamu cikarinin varhginin lehine ve aleyhine olan
sartlari incelemeleri ve karar alirken bunlari serbest birakma uygulamalari karsisinda
degerlendirmeleri gerekmektedir.”

1 Ayniverde.
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Mansur v. Turkiye, 8 Haziran 1995, paragraf 55:

"Mahkeme sunu belirtmektedir ki, bir suphelinin  kacma tehlikesinin
bulunmasi, yalnizca géze alinmakta olan cezanin agirhgina dayanilarak olctilemez,
Kacma tehlikesinin varligini onaylayabilecek veya bu ihtimali mahkeme 6ncesinde
tutuklu bulunmayi gereksizlestirecek kadar zayiflatabilecek baska bircok unsurla
birlikte dederlendirilmesi gerekmektedir.”

Gortilebilecegi gibi, AIHM ictihatinin bu ilkeyi 6zellikle kisinin 6zgUrliginden
yoksun birakilmasi alaninda belirleme firsati olmustur ancak bu ilkenin diger koruma
tedbirlerine de uygulanamamasi icin hicbir neden yoktur.

De Jong, Baljet ve Van den Brink v. Hollanda, 29 Mayis 1984,
paragraf 52:

“Cabukluk meselesi, her davanin kendi 6zelliklerine gére degerlendirilmelidir
(..) Mevcut sartlar altinda, askerf yasamin ve asker? adaletin cabuklugu gerektigi gibi
hesaba katildiginda bile (..), Mahkemenin dlis(incesine gdre s6z konusu dava araliklari
(tutuklanma sonrasinda sirasiyla yedi, on bir ve alti glin) ‘cabukluk” sartiyla tutarl
olarak kabul edilemez.”

O’Hara v Birlesik Krallik, 16 Ekim 2001, paragraf 46:

"Mahkeme, basvuru sahibinin serbest birakilmadan énce alti gun on Uc saat
gbzaltinda kaldigina ve bunun kisiyi mdmkdn oldugunca cabuk bir sdire icerisinde
vetkili bir adli makam karsisina cikarma sartiyla uyusmadigina Hikdmet tarafindan
karsi cikilimadigini dikkate almaktadir. Kendi ictihatini dikkate alarak [6zellikle terdr
stphelilerinin dort gunden fazla gézaltinda kalmalarinin hizli adli kontrol sartiyla
uyusmadiginin tespit edildigi Brogan ve digerleri (..) davasi] Mahkeme, bu bakimdan
Sézlesmenin 5. maddesi § 3 kapsaminda bir ihlalin mevcut oldugunu tespit
etmektedir”

Brogan ve Digerleri v. Birlesik Krallik, 29 Kasim 1988, paragraf 62:

“(D)ort gozalti sdresinden en kisas! yani polis gézetiminde gecirilen dort gin
alti saat bile (..), 5. maddenin 3. paragrafinin ilk kismiyla izin verilen stre bakimindan
katizaman kisitlamalarinin disinda yer almaktadir, bu davanin kendine has ozelliklerine
herhangi bir hakim veya adli makam éniine cikarilmaksizin bu kadar uzun bir gézalti
suresini gerekcelendirecek kadar 6nem atfetmek, en sade anlamiyla disundldigunde
“en kisa strede” ifadesinin kabul edilemez genislikteki bir yorumu olurdu. Bu anlama
gelebilecek bir yorumda bulunmak, usdlle ilgili olarak 5. maddenin 3. paragrafiyla
bireye verilmekte olan glivenceyi sarsabilecek derecede ciddi bir hasara yol acardi
ve bu hukdmle korunmakta olan hakkin 6z(nu zedeleyecek sonuclari beraberinde
getirirdi. Dolayisiyla Mahkeme, hicbir basvuru sahibinin gozaltina alindiktan sonra
“en kisa strede” adli bir makam 6ndne cikarilmamis veya “en kisa strede” serbest
birakilmamis oldugu sonucuna varmak zorundadir. Kuskusuz basvuru sahiplerinin
gozaltina alinmalarina ve tutuklanmalarina neden olusturan toplumu bir bltdin olarak
herhangi bir teror faaliyetinden korumaya yonelik mesru bir amacin oldugu gercedi,
tek basina 5. maddenin 3. paragrafinda belirtilen kesin sartlarin yerine getirilmesini
saglamak icin yeterli degildir."



SOz konusu davanin kendine has Ozelliklerini de hesaba katarak, bu ilkenin
6. maddedeki adillik ilkesinin en onemli glivencelerinden birine yani makul bir strede
yargilanma ve us(len gerceklesen asiri gecikmelere karsi korunmaya bagli oldugu ve
bunun da AIHS tarafindan belirlenmis kriterler dogrultusunda incelenmesi gerektigi
dikkate alinmalidir; a. Davanin karmasikligi; b. Basvuru sahibinin davranis bicimi; c. llgili
makamlann davranis bicimi; d. Basvuru sahibi acisindan atfolunan énem (6rnegin
Abdoella v. Hollanda, 25 Kasim 1992, paragraf 24 ve Jablonska v. Polonya, 9 Mart
2004, paragraf 39).

ingilizce Ozgiin Metinden Ceviren: Av. Serkan CENGIZ?

Translated by Serkan Cengiz / Advocate, www .serkancengiz.av.tr. All rights reserved.
No part of this translation may be reproduced without the prior permissionin writing
of the translator.

2.3.  Avrupa insan Haklari Mahkemesi
Kalashnikov/RUSYA (Basvuru No: 47095/99) KARAR/15 Temmuz 2002

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (Ikinci Béltim), 19 Mart 2001 tarihinde daire olarak
asagidaki Uyelerin katilimiyla toplandt:

Bay P COSTA, Baskan
Bay  W.FUHRMANN
Bay  W.LOUCAIDES

Sir Nicolas BRATZA Hakimler
Bayan H.S. GREVE
Bay K. TRAJA

Bay A KOVLER
Bayan S. DOLLE, Bolim Sekreteri

18 Eylll 2001 ve 24 Haziran 2002 tarihlerinde geregi gorUsulerek, 24 Haziran 2002
tarihinde asagidaki karar verildi:

Usdl

1. Dava, Insan Haklari ve Temel OzgUrliklerinin Korunmasina yénelik Sézlesmenin
("Sozlesme’) 34. maddesi uyarinca, Rus vatandasi Valery Yermilovich Kalashnikov
(“basvurucu”) tarafindan, Rusya Federasyonu aleyhine Avrupa Insan Haklari
Mahkemesine vyapilan 1 Aralk 1998 tarihli  basvurudan (No. 47095/99)

kaynaklanmistir.,

2. Basvurucu ozellikle gézalti kosullarindan, gozalti stiresinin uzunlugundan ve
aleyhinde ydrdtdlen ceza yargilamasinin uzunlugundan yakinmistir,

3. Basvuru, Mahkemenin dnceki 3. bélimdine tahsis edilmistir (Mahkeme I Tuzigu

m.52/1). Kisim icinde davayi ele alacak olan (S6zlesme madde 27) Daire, Mahkeme Ic
TUzUgu madde 26/1de belirtildigi sekilde olusturulmustur,

4. Basvurucu ve Hikumet, kabul edilebilirlik ve esas lizerine gortislerini sunmuslardir

2 Izmir Barosu Uyesi, www.serkancengiz.av.r.
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(Mahkeme I¢ Tiz(igu 54/3-b).

5. Basvurunun kabul edilebilirligi ve esasi Gzerine, Strasbourg'da bulunan Insan
Haklari Binasi'nda, 18 Eylul 2001 (Ic Tizuk m.e 54/4) tarihinde halka acik bir durusma
vapilmistir,

Mahkemede Hazir Bulunanlar:
(a) Hiikiimet icin

Bay PLaptev, Rusya Federasyonu'nun AIHM huzurundaki temsilcisi
Bay Y.Berestnev
Bay S.Volkovsky
Bay S. Razumov

Danismanlar

Bay V. Kalinin
Bay K. Bahtiarov
Bay O. Ankudinov

Uzmanlar
Bay V.Vlasihin
(b) Basvurucu icin

Bayan K. Moskalenko, Moskova Uluslararasi Koruma Merkezi
Bay N. Sonkin, Moskova Bolge Barosu, Avukat
Bay V. Kalashnikov, Basvurucu

6. Mahkeme, Bay PLaptev, Bayan K. Moskalenko ve Bay N. Sonkin'in sunumlarini
ve Bay V. Vlasihin, Bay P. Laptev ve Bayan K. Moskalenko’nun hakimlerin sorularina
vermis olduklari cevaplari dinlemistir,

Mahkemenin ricasi tizerine Hikdmet, basvurucunun tutuldugu hicrenin fotograflarini
géndermistir. Hlkdmet ayrica basvurucunun saliverilmesinden sonra hdcrenin
yvenilenmis ve yenilenme islemi stren buraya yakin bir yerin yenilenmis durumunu
gdsteren bir video kaydini sunmustur.,

7. Mahkeme, 18 Eyldl 2001 tarihli karari ile basvuruyu kismen kabul edilebilir
bulmustur,

Mahkeme, sonuca ulasabilmek icin dava dosyasinda yeterli materyalin oldugu
gerekcesiyle, olay yeri incelemesi veya “gercekleri bulgulama calismasinin® gerekli
olmadigina karar vermistir. Mahkeme, video kaydinda gdrdldigd gibi, hiicrenin su
andaki kosullariyla basvurucunun tutulu bulundugu zamandaki kosullarin benzerlik
tasimadiginin fotograflar ile dogrulanmasi nedeniyle béylesi bir calismanin yararh bir
amaca hizmet etmeyecedi distncesindedir,

8. Mahkeme, 1 Kasim 2001 tarihinde Bélimlerinin yapilanmasini degistirmistir



(Ic Tuzuk 25/1) fakat dava, eski 3. bolum icerisinde olusturulan daire tarafindan
surddrdlmastdr,
9. Taraflar basvurunun esasi (zerine ek gorls sunmarmislardir,

10. Basvurucu, 28 Aralik 2001 tarihinde Sozlesmenin 41. maddesi uyarinca
"hakkaniyete uygun tatmin”icin istemlerini; HikUmet, yorumlarini sunmustur,

Olaylar
l Davanin Ozel Kosullari

11. 1955 yilinda dogan ve Moskova'da yasayan basvurucu, sikdyetinin konusunu
olusturan olaylar zamaninda, Kuzey Dogu Ticaret Bankasi'nin baskanidir.

12. 8 Subat 1995 tarihinde basvurucu aleyhine cezai kovusturma baslatilmistir,
Kovusturma ayrintilari “B” alt bashgi altinda asadida verilmistir. 29 Haziran 1995
tarihinde basvurucu, géz altina alinmis ve Magadan Sehir Mahkemesinin 3 Agustos
1999 tarihli karari ile zimmet sucundan hikdm giymis ve hapis cezasina carptirilmistir,

a. Tutukluluk Kosullari

13. Basvurucu 29 Haziran 1995°ten, 20 Ekim 1999 tarihine kadar Magadan
sehrindeki 1Z-47/1 tutulma merkezinde tutulmustur (Sorusturma Tecrit Kogusu
No. 1). 20 Ekim 1999 tarihinde, Sehir Mahkemesinin 3 Agustos 1999 tarihli kararini
takiben, cezasinin infazi icin Talaya koydnde bulunan AV-261/3 Hapishanesine
gonderilmistir, 9 Aralik 1999 tarihinde Magadan'da bulunan tutukluluk merkezine
geri gonderilmis ve serbest birakildigi 26 Haziran 2000'e kadar burada kalmistir.

1. Olgular Uzerine Basvurucunun Sunumlari

14. Basvurucu, Magadan tutukluluk merkezindeki tutukluluGunun ilk dénemine
iliskin olarak, 8 adet ranza yatagin bulundugu 17 m?lik bir hicrede tutuldugunu
iddia etmistir. Buna karsin hicrede neredeyse her zaman 24 kisi barindiriimis,
bu sayi nadiren 18e dismdstir. Yatak basina 3 kisi olmasi nedeniyle, tutuklular
sirayla uyumustur. Sirasini bekleyen digerleri zeminde veya karton kutularin tzerine
yatmistir. Televizyonun gln boyunca acik olmasi ve hiicrede fazla kargasa olmasi
nedeniyle dogru dlrtst uyumak olanaksizlasmistir. Odadaki 1siklar hicbir zaman
kapatilmamistr,

15. Hucreninkdsesinde bulunantuvalet,mahremiyeteuyqunolarak dizenlenmemistir,
Tahta bir bolim ile sadece dus boldmdnden ayrilmis fakat yemek masas! ve ortak
yasama alanindan ayrilimamistir. Tahta bélimdn yiksekligi 1.1 metre olmasina
karsin, tuvaletin yerden yuksekligi yarim metreydi. Bu nedenle tuvaleti kullanan kisj,
hem hticre arkadaslari, hem de kapidaki gézetleme deligi sayesinde orada bulunan
gardiyan tarafindan gordlebilmekteydi,

Hdicredekiler tuvaletten yalnizca yarim metre uzakta bulunan yemek masasinda
yemek yemek zorundaydi. Yemekler kotu kaliteydi.

16. Havalandirma sistemi olmayan hdcre yazlari bunaltici bir bicimde sicak,
kislari ise soguktu. Odanin icindeki havanin yetersiz olmasi nedeniyle, pencerenin
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surekli acik kalmasi gerekiyordu. Sigara tiryakileriyle cevrelenmis olmasi nedeniyle
basvurucu pasif icicilige zorlanmisti. Basvurucu, idare tarafindan hicbir zaman dogru
dizgun yatak takimi, catal kasik ve mutfak aletleri verilmedigini iddia etmektedir,
Yonetim tarafindan sadece ince bir yatak ve ince bir battaniye verilmis ve mutfak
malzemelerini hicre arkadaslarindan 6ddn¢ almak zorunda kalmistir, ki, onlar da bu
esyalari akrabalarindan almistir,

17. Tutuklama merkezindeki hicreler, hamam bécekleri ve karincalar tarafindan
istila edilmesine ragmen imha edilmelerine yonelik hicbir caba olmamistir. Saglikla
ilgili olarak alinan tek énlem, haftada bir defa gardiyanlar tarafindan verilen 1 litre
klor dezenfektaniydi.

18. Basvurucu, pek cok deri hastaligina ve mantara yakalanmis, ayak tirnaklari ile
bazi el tirnaklarini kaybetmistir. 11 Kasim 1996'dan 23 Nisan 1997'ye ve 15 Nisan
199/'den 3 Agustos‘a kadar yapilan yargilama sirasinda basvurucunun uyuz tedavisi
gbrebilmesi icin ara verilmistir.

Basvurucunun hicresine 6 kez verem ve frengi hastasi olan tutuklular yerlestiriimis,
basvurucuya koruyucu antibiyotik igne yapilmistir,

19. Basvurucu, gunde sadece 1 saat hiicresinin disinda yurlyds yapabildigini ve
genellikle ayda 2 defa sicak dus alabilme olanadginin oldugunu iddia etmistir,

20. Sonuc olarak basvurucu, 9 Aralik 1999 tarihinde eski tutulma merkezine
gbnderilmesinden sonra tutuklama kosullari temel olarak degismemistir. Uyqgun yatak
takimi, mutfak araclan ve havlular edinememistir. Dogru ddzgun bir tibbl servisin
olmamasi nedeniyle deri hastaliklari icin uygun bir tedavi yapiimamistir. Hicresi hala
hamam bocekleri tarafindan isgal edilmis durumdaydi ve istilaya karsi yaklasik 5 yildir
bir ilaclama yapiimamisti. Buna karsin Mart-Nisan 2000 tarihinde 8 yatakli hiicredeki
tutuklu sayisi 11°e indirilmistir.,

2. Olgular Uzerine Hiikiimet Sunumlar

21. Hukdmet, basvurucunun hdcresinin 20,8 m? oldugunu, basvurucunun ayri
bir ranza, yatak takimi ve mutfak aletleri ile saglk kontrolinden yararlanma
hakkina sahip oldugunu, hticrenin 8 tutuklu icin dlzenlenmis oldugunu, tutukluluk
merkezlerinin asiri kalabalk olmasiyla baglantil olarak hdicrelerdeki her yatagin 2
veya 3 kisi tarafindan kullanildigini verili stire icinde basvurucunun hiicresinde 11
veya daha fazla kisi bulundugunu normal olarak kisi sayisinin 14 oldugunu ileri
surmdstdr. Yataklar bircok mahk(dm tarafindan déndsdmlid olarak ve her mahkdmun
ndbetlese 8 saat uyumasi icin kullanilmistir, Tum tutuklulara ici doldurulmus yatak,
pamuk battaniye ve carsaf temin edilmistir.

22. Basvurunun hdicresinde bir klozet ve dus yeri de dahil olmak (izere bir saglk
unitesi bulunmaktaydi. Klozet, hicrenin késesine yerlestirilmis ve bir ayrac ile (1,1
m ylksekliginde) yasama yerinden ayriimis olarak mahremiyet saglanmisti. Bu tdr
standartlar, 25 Ocak 1971 tarihinde onaylanan "SSCB icisleri Bakanlidi Yargilama
Oncesi Tutuklama Merkezlerinin Plan ve Insaat Yénetmelidi‘ne uygun olarak tesis

edilmistir,

Hlikdmet, basvurucunun tutuklulugunun basindan bu yana kdclk bir gelisme



oldugunu iddia ettigi hticreye dair fotograflari mahkemeye sunmustur. Hik(met
ayrica merkezlerin basvurucunun salverilmesinden sonraki durumunu ve onemli
gelismelere dair video kayitlarini sunmustur.,

23. Hilicre, temiz hava ve gun 1sigi saglayan pencerelere sahiptir. Bir havalandirma
sistemiyle donatiimasi olanadi yoktur. Sicak havalarda daha iyi bir havalandirma icin
pencere acilabilecek durumdadir. Ayrica tutuklular akrabalari tarafindan génderilmis
kliclik fanlari edinme olanagina da sahiptir.

24. Hlcrede, basvurucuya ait diledigi zaman acip kapayabilecedi bir televizyon
tespit edilmistir. Bélgede guintin belirli bir bolimdnde televizyon yayini yapimistir,

25. 11 Subat 1998 tarihinde basvurucunun hdcresinde bulunan ve frengiye
yakalanan bir tutuklunun, hastaligin tam olarak tedavisine iliskin streyi gecirmesi
icin derhal yeri degistirilmistir. Basvurucu da dahil olmak (izere, bu tutukluyla ayni
htcreyi paylasan diger tutuklular, 26 Subat 1998 tarihinde hastaliga uygun énleyici
tedaviye ve serolojik kontrol 6nlemlerine tabi tutulmuslardir. Bu islem, 17 Kasim
1989 tarihinde onaylanan, "SSCB lcisleri Bakanldi Yargilama Oncesi Tutuklama
Merkezlerinde ve Islahevlerinde Tutulan Kisiler icin Saghk Bakim Rehberi’ne uygun
olarak yapilmistir,

Tutuklama Merkezindeki bloklardan bir tanesi Ocak 1999 tarihinde tamirat amaciyla
kapatilmis ve tutuklular diger hicrelerde bulunan bos verlere gonderilmistir.
Basvurucunun hlcresine gonderilen ve bazisi verem hastasi olan tutuklular, bir
hafta orada kalmislardir. Bununla birlikte, tibbi personelin diistincesine gére, bu kisiler
tedavi gortiyor olmalari nedeniyle, diger tutuklulari riske sokmamistir,

2 Haziran 1999 tarihinde, basvurucunun hdcresine verlestirilen bir tutuklunun
hastaliginda ilerleme gozlenmistir, Tutuklu, hastaligin niksetmesinin 6nlenmesi
icin iki aylik bir tedavi gérmdistdr. Bu kisi acik bir sekilde veremn hastaligi belirtilerini
tasimadigindan, hastaligin diger tutuklulara bulastirilma tehlikesi yoktu,

Yinelenen fluografik calismalarda, basvurucunun  bodazinda  bir - anormallik
gorllmemistir,

15 Haziran 1999 tarihinde frengi tedavisi géren bir tutuklu basvurucunun hiicresine
yerlestiriimistir, Yapilan muayeneler sonrasinda olumsuz sonuclar alinmamistir,
Bununla baglantili olarak basvurucuya yapilan kan testlerinde olumsuz bir sonuc
bulgulanmamistir,

26. Basvurucu, sistematik olarak tibbi personel tarafindan muayene edilmis ve
dermatolojist, terapist ve stomatolojistten tibbi yardim almistir. Basvurucu farkl
hastaliklara (nérosirkdlatik bozukluk ve uyuz) yakalandiginda derhal tedavi gérmdstdr.,
Basvurucunun tedavi edilmesi amaciyla yargilamalara zaman zaman ara verilmistir,

27. Basvurucu, haftanin 7 glnd dus alabiliyor ve glinde 2 saate kadar hiicresinin
disinda yrdyds yapabiliyordu,

28. Sonuc olarak Hukdmet, yargilama éncesi tutuklama merkezlerinde bulasici
hastaliklarin ortaya cikmasinin engellenmesi icin yukarida belirtilen 1989 tarihli
bakanlik rehberi uyarinca patojenik mikro organizmalar, kemirgenlerin zamaninda
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imha edilmesi amaciyla salgin dezenfeksiyonu énlemlerinin alindigini ileri strmdstdr,
Bununla birlikte Hliklimet tarafindan tutuklama merkezlerinin bécekler tarafindan
istila edilmesinin bir sorun oldudgu kabul edilmistir.

3. Tibbi Kayitlar ve Uzman Raporu

29. Basvurucunun tibbf kayitlarina gére basvurucu, Aralik 1996'da uyuza, Temmuz
1997 ve Adustos 1997de alerjik deri yangisina, Haziran 1999 tarihinde ayaginda
mantar enfeksiyonuna, Agustos 1999 tarihinde elinde mantar enfeksiyonuna, Ey(il
1999'da mantara (mycosis: mantar hastahginin agir bir tard-c.n), Ekim 1999da
el, ayak ve kasiklarinda mantar enfeksiyonuna yakalanmistir. Kayitlar ayrica
basvurucunun bu hastaliklara iliskin tedavi gérdigund de belirtmektedir,

30. Temmuz 1999 tarihinde yayinlanan tibbl uzmanlarin raporu, basvurucunun
ndrosirkdlatik distoni; istemsiz sinir ileti bozuklugu sendromu, kronik on iki parmak
bagirsadi Ulseri; ayak, el ve kasiklarinda mantar enfeksiyonu ve mantar hastaliklarina
yvakalanmis oldugunu ifade etmistir.

b. Yargilama Oncesi Tutuklamaya Karsi Ceza Yargilamasi ve Temyiz

31. Basvurucununkendibankasinin fonlarini zimmetine gecirmesinden stiphelenilmis
olmasi nedeniyle belirlenmis yerden ayrilmasi tlrdnde yasaklayici bir onleyici tedbire
bagl tutulmustur. Ceza davasi dosyasina 48529 numarasi verilmistir.

32. 17 Subat 1995 tarihinde baska bir sirketin 2.050.000 adet hisse senedini
kotuye kullanmak ile resmen suclanmistir,

33. 29 Haziran 1995 tarihinde savci tarafindan onaylanan bir mufettisin emriyle
gbzaltina alinmis ve ceza sorusturmasi sirasinda gercegin ortaya cikmasinin
engellendidi  gerekcesiyle tutuklanmistir.  Ozellikle somut olaylara  atiflarda
bulunularak, basvurucunun sorusturma icin gerekli banka belgelerini vermeyi
reddettigi, taniklari baski altina aldigi ve belgelerle oynadidi ifade edilmistir. Emir
ayrica basvurucuya atil sucun ciddiyetine de géndermede bulunmustur,

Basvurucunun tutukluluk sdresi, yetkili savcr tarafindan belirsiz tarihlerde uzatilmistir,

34. Avukatlari 4 Temmuz 1995, 31 Agustos 1995 ve 26 Eylul 1995 tarihlerinde
basvurucunun saliverilmesi amaciyla Magadan Sehir Mahkemesine basvurmuslardir,
Bu basvurular sirasiyla 14 Temmuz 1995, 9 Eylil 1995 ve 4 Kasim 1995 tarihlerinde
reddedilmistir.

35. Basvurucu, Adustos 1995ten Kasim 1995 kadar dosyayla gérevli
iki sorusturmacinin - tatilde olmasi nedeniyle hicbir sorusturma  faaliyetinin
gerceklesmedigine ve dosyayla gecici olarak gérevlendirilen Kisinin hicbir islern
yapmamis olmasina itiraz etmistir,

36. 14 Aralik 1995 tarihinde, bankasinin fonlarini zimmetine gecirdidgi gerekcesiyle
basvurucu ek olarak 8 ayri suctan daha suclanmistir.,

37. 6 Subat 1996 tarihinde basvurucuya yoneltilen suclamalara dair hazirlik
sorusturmasi sona ermis ve dava Magadan Sehir Mahkemesine gonderilmistir.,



38. Basvurucu, 1 Mart 1996 tarihinde Magadan Sehir Mahkemesine bir dilekce
gondererek tahliyesini istemis, istem 27 Mart 1996 tarihinde reddedilmistir.

39. Ayni gun Magadan Sehir Mahkemesi, dilekceyi daha fazla arastirma icin
Magadan Bolge Savcihdina havale etmistir. Mahkemenin bu kararina karsi Magadan
Bélge Mahkemesine temyiz basvurusu yapilmis, basvuru 29 Nisan 1996 tarihinde
reddedilmistir.

40. 15 Mayis 1996 tarihine kadar stren ek sorusturma sonrasinda, Bolge Savciligi
dosyayi Sehir Mahkemesine geri géndermistir.

41. Bu arada basvurucu, 16 Mayis 1996 tarihinde tahlive istemiyle Sehir
Mahkemesine basvurmustur. Dilekcesinde kot kosullar altinda tutuldugunu ve
bu nedenle saghginin kotdlestigini ifade etmistir. Tahliye istemi, 26 Mayis 1996
tarihinde reddedilmistir.

26 Mayis 1996 tarihinde basvurucu, yeniden tahliyesini talep etmistir,

42. 11 Kasim 1996 tarihinde Sehir Mahkemesi, basvurucunun davasini gormeye
baslamis ve basvurucu tarafindan 23 Haziran 1996 tarihinde yapilmis olan tahliye
[stemini de reddetmistir,

43. Basvurucu 27 Aralik 1996 tarihinde Sehir Mahkemesinde yapilan durusmada
saghk nedenleri ile salverilmesini talep etmistir. Basvurucu 8 yataga ragmen
toplam 21 kKisinin hiicrede tutuldugunu, herkesin sigara icmesine ragmen hicbir
havalandirma sisterninin olmadigini, televizyonun sdrekli acik oldugunu ve uyuza
yakalandigini ifade etmistir. Hastahgr dogrulayan tibbi belgelerin sunulmasi tizerine
Sehir Mahkemesi, durusmay 14 Ocak 199/ tarihine ertelemistir. Mahkeme, atili
sucun ciddiyeti ve basvurucunun serbest oldugu takdirde maddi gercegin ortaya
cikariimasini engelleme riski gerekceleriyle tahliye istemini reddetmistir.

44, Dava dosyasinin Sehir Mahkemesi tarafindan incelenmesi 23 Nisan 199/
tarihine kadar devam etmistir.

Sehir Mahkemesi Baskani, basvurucunun davasiyla ilgisi olmayan baska bir davada
uygunsuz hareket etmesi nedeniyle gorevden alinmis ve bu nedenle 7 Mayis 1997
tarihinde basvurucunun davasi ertelenmistir.,

45, Basvurucu, icinde bulundugu kétd kosullarr gerekce gostererek 15 Haziran 1997
tarihinde yeniden tahliyesini istemistir.

46. Temmuz 199/ tarihinde basvurucunundavasiicinbaskabir yargic goreviendirilmis
ve veni yargic, durusma gund olarak 8 Agustos 1997 tarihini belirlemistir. Savunma
avukatinin saglk nedenlerinden dolayi durusmaya katilamamasi nedeniyle durusma
ertelenmistir. Mahkeme, atili sucun ciddiyeti ve basvurucunun serbest oldugu
takdirde maddi gercegin ortaya cikarilmasini engelleme riski gerekcelerine dayanarak
tahliye istemini reddetmistir.

Basvurucunun 21 Eylil 1997 tarihinde cezaevinden génderdigi tahliye istemi 21
Ekim 1997 tarihinde reddedilmistir.
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47. Basvurucu 22 Ekim 1997 tarihinde davasiyla ilgili olarak Magadan Bolge
Mahkemesine  sikayette bulunmus, davasinin - Sehir  Mahkemesinden Bdlge
Mahkemesine — gonderilmesini istemistir.  Basvurucu ayrica  Rusya  Yiksek
Mahkemesine, incelenmesi amaciyla Magadan Bblge Mahkemesine iletilen bir sikayet
dilekcesi sunmustur. Bolge Mahkemesi, basvurucuya gonderdigi 31 Ekim 1997 ve
25 Kasim 1997 tarihli mektuplarinda, bu sikayetler konusunda yetkili ve gorevli
olmadigini belirtmis ve basvurucuya davasiyla ilgili tim sorularini Sehir Mahkemesine
yoneltmesi tavsiyesinde bulunmustur, Bélge Mahkemesi ayrica basvurucunun
davasinin incelenmesini Sehir Mahkemesine rica etmistir,

48. 21 Kasim 1997/ tarihlerinde basvurucu, basta Rusya Federasyonu Baskanlik
Makami, Magadan Sehir Mahkemesi, Yiksek Hakimler Kurulu -mesleki yetkinlik
sorunlariyla ilgilenen bir birim- ve Genel Savciik Makami olmak (zere esitli
yetkililere sikayetlerde bulunmustur. Sikdyetlerinde suclamalarin esasina dair hicbir
karar olmaksizin korkunc kosullar altinda tutuldugunu, cesitli deri hastaliklarina
yvakalandigini, ayak tirnaklarinin dustiugund ve kalbinden rahatsiz oldugunu ileri
strmustdr,

49. Magadan Sehir Mahkemesi Baskani, davanin karmasikhgina ve hakimlerin is
yukandn agirigina gonderme yaparak, davanin 1 Temmuz 1998 tarihinden 6nce
yveniden gortlmeye baslanacagi hususunda, 5 Subat 1998 tarihli mektubuyla
basvurucuyu bilgilendirmistir,

50. 11 Subat 1998 tarihinde basvurucu tarafindan Genel Savcilik Makamina, Yiksek
Mahkemeye ve diger yetkililere sunulmus 11 adet sikayet dilekcesi Bolge Mahkemesi
tarafindan Magadan Sehir Mahkemesine génderilmistir,

51. Basvurucu, tutukluluk sdresinin uzunluguna ve mahkeme durusmalarinin
yokluguna dikkat cekmek icin 23 Subat 1998 tarihinde baslattigr aclik grevini 17
Mart 1998 tarihine kadar sdrddrmdstdr,

52. Basvurucu, 1 Mart 1998 tarihinde davasinin Magadan Bélge Mahkemesine
gbnderilmesi icin Rusya Federasyonu Baskani'na ve Duma Hdkumetinin parlamenter
komitesinin yardimini rica eden sikayet dilekcesi sunmustur.

53. 3 Mart 1998 tarihinde Magadan Bolge Adalet Dairesi, basvurucunun Rusya
Adalet Bakanhigina sunmus oldugu sikdyet dilekcesine yanit olarak, Mahkemenin
1998 yilinin ancak ikinci yarisinda davasini ele alabilecegini bildirmistir.

54. Bu arada basvurucu, yargilamaya baslama sdrelerini iceren Ceza Usdl
Yasasinin 223/1 ve 239, maddelerinin anayasalliginin incelenmesi istemiyle
Anayasa Mahkemesine basvurmustur. Anayasa Mahkemesi, 10 Mart 1998 tarihli
yanitiyla, tersi iddia edilen hdkdmlerin, mahkemelerce gortlmekte olan bir davadaki
uzun tutukluga iliskin herhangi bir zaman sinirlamasi icermedigini, bu nedenle
basvurucunun konuyla ilgili istemlerinin degerlendirmeye alinamayacad konusunda
basvurucuyu bilgilendirmistir,

55. Basvurucu, davasinin gortlmesindeki gecikme nedeniyle Yiksek Hakimler
Kuruluna sikayette bulunmus, Kurul, 30 Mart 1998 tarihli yazisiyla Magadan Bélge
Mahkemesinden konuyu incelemesini talep etmistir.



56. Basvurucu, 2 Nisan 1998 tarihinde yargilanma tarihinin tespitindeki gecikme
nedeniyle Yiiksek Mahkemeye sikdyette bulunmus, sikdyetinde kotl tutukluluk
kosullarina da atifta bulunmustur. Sikayetinin bir ornegi diger yetkililere de
génderilmistir. Basvurucunun cesitli kurumlara yaptigr tim sikayetler, incelenmek
Uzere bu kurumlar tarafindan Magadan Sehir Mahkemesine gonderilmistir.

57. Magadan Bolge Mahkemesi, 13 Nisan 1998 tarihinde Sehir Mahkemesinden
basvurucunun davasinin gérdlmesiyle ilgili ricada bulunuldudguna iliskin basvurucuyu
bilgilendirmistir. Magadan Bolge Mahkemesi ayrica davanin Sehir Mahkemesi
tarafindan gordlecegini, Magadan Bolge Mahkemesinin yalnizca temyiz mahkemesi
sifatiyla gérev yapacadini belirtmistir.

58. Basvurucu, 25 Mayis 1998 tarihinde Sehir Mahkemesine bir dilekce gondermis
ve yargilamanin yapiimasi amaciyla davasinin Bolge Mahkemesine génderilmesini
[stemistir,

Basvurucunun davasina iliskin yargilamanin hizlandiriimas: amaciyla ve Bdlge

Mahkemesi Baskaninin 28 Mayis 1998 tarihli karariyla dosya, Khasynskiy lice
Mahkemesine gonderilmistir.

59. Basvurucu, durusmalarin baslamasindaki gecikmeler nedeniyle 11 Haziran 1998
tarihinde Y(iksek Hakimler Kuruluna sikdyet dilekcesi sunmustur,

60. Basvurucu, tahliyesine karar verilmesi istemiyle 16 Haziran 1998 tarihinde

Khasynskiy llce Mahkemesine basvurmus ve basvurusunda hdcresindeki kot
kosullar ve asiri kalabalik nedeniyle saglik durumunun kotllestigini ifade etmistir,

Ayni giin dosyasinin Magadan Bolge Mahkemesine gonderilmesi istemiyle Khasynskiy
llce Mahkemesine basvurmus ve dosyasinin  Khasynskiy lice Mahkemesine
génderilmesi isleminin hukuka aykiri oldugunu iddia etmistir.

61. Basvurucu, Khasynskiy lice Mahkemesinin hélé bir durusma gind tayin etmemesi
nedeniyle, 1 Temmuz 1998 tarihinde Bolge Mahkemesi 6niinde sikéyette bulunmus
ve yargilamanin hizlandiriimasini talep etmistir.

62. Basvurucunun dosyanin Khasynskiy lice Mahkemesine génderilmesine itiraz
etmesi Uzerine dosya, 3 Temmuz 1998 tarihinde Magadan Sehir Mahkemesine
génderilmistir

63. Bolge Mahkemesi, basvurucuya gonderdigi 8 Temmuz 1998 tarihli yaziyla dava
acisindan ilk derece mahkemesi olarak hareket etmesini gerektirecek herhangi bir
gerekce bulunmadigini ifade etmistir,

Basvurucu, ertesi guin, icinde bulundudu kétd tutulma kosullarini gerekce gostererek
saliverilmesi istemiyle Sehir Mahkemesine basvurmustur.

64. Basvurucu Sehir Mahkemesinin davasini ele almamasinin sureklilik gosterdigi
gerekcesiyle 31 Temmuz 1998 Yiksek Hakimler Kuruluna basvurmustur, Kurul,
sikayet konusunda ve davanin akibetihakkinda bilgi verilmesiistemiyle, basvurucunun
dilekcesini Magadan Bdlge Mahkemesine gondermistir. Bolge Mahkemesi ise, 2/
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Agustos 1998 tarihinde basvurucunun sikayetini Sehir Mahkemesine gondermistir,

Basvurucunun ayrica vargilamaya iliskin durusma tarihlerinin belirlenmesindeki
gecikme nedeniyle Magadan Bolge Mahkemesine sundugu sikdyet dilekcesi, 11
Agustos tarihinde Sehir Mahkemesine gonderilmistir.

65. Basvurucu, 7 Eylil 1998 tarihinde Yiiksek Hakimler Kuruluna baska bir sikdyet
dilekcesi sunmus ve dilekcesinde tidm sikayetlerinin herhangi bir tedbir alinmaksizin
Magadan Sehir Mahkemesi tarafindan Sehir Mahkemesine gonderildigini ifade
etmistir. Basvurucunun sikayet dilekcesi, dosyasinin incelemeye alinmasindaki
surekli gecikme hdline iliskin bilgi verilmesi notuyla birlikte 23 Eyl(il 1998 tarihinde

Magadan Bolge Mahkemesine havale edilmistir. Basvurucu, 7 Eyldl 1998 tarihinde
vargilamasindakigecikmelere liskin olarak Yiksek Mahkemeye sikayette bulunmustur.

Basvurucu, 5 Ekim 1998 tarihinde Yiiksek Hakimler Kurulu ve Bdlgesel Yiiksek
Hakimler Kurulu énlinde baskaca sikéyetlerini de dile getirmistir.

66. Sehir Mahkemesi, 13 Ekim 1998 tarihinde durusma giind olarak 28 Ocak 1999
tarihini belirlemistir.

67. Basvurucu, 25 Ekim 1998 tarihinde Sehir Mahkemesi Baskaninin eylemleri
nedeniyle Yiksek Hakimler Kuruluna sikayette bulunmus ve gorindse gore hakkinda
ceza kovusturmasi acilmasini talep etmistir. Dilekce, 22 Kasim 1998 tarihinde,
basvurucunun sikdyeti ve iddialarinin sabit olabilecedi ihtimdline binaen yetkili
Mesleki Kurulun hazirlayacadi raporun génderilmesi istemiyle, incelenmek lizere
Magadan Bélge Mahkemesine gonderilmistir,

16 Kasim 1998 tarihinde Magadan Bolge Mahkemesi tarafindan basvurucu
tarafindan verilmis bir baska sikayet dilekcesi, Sehir Mahkemesine génderilmistir.

68. Basvurucu, tahlive istemiyle 16 Kasim 1998 tarihinde Magadan Bodlge
Mahkemesine basvurmustur.

69. Magadan Sehir Mahkemesi, basvurucunun dosyasinin sorusturma yetkililerinin
usUl kurallarini ihlal etmeleri nedeniyle, ek bir inceleme yapilmasi amaciyla 28 Haziran
1999 tarihinde savcilik bdrosuna geri gonderilmesine karar vermistir, S6z( edilen
usGld ihlaller, hazirlik sorusturmasi sonunda davayla ilgili materyallerin saniga eksik
sunulmasindan ve dosya icindeki belgelere ait kesin bir kaydin tutulmamasindan
olusmaktadir. Mahkeme, basvurucuya atil sucun ciddiyeti ve serbest kalmasi halinde
gerceklerin ortaya cikarilmasini engellemesi risklerini gerekce gdstererek tahliye
[stemini reddetmistir. Basvurucu, bu karara karsi Magadan Bolge Mahkemesi éniinde
itiraz etmis, Mahkeme, 15 Mart 1999 tarihinde itirazin reddine karar vermistir, Bolge
Mahkemesi, dosyanin sorusturma yetkilerine génderilmesi kararini temelsiz bularak
iptal etmis ve Sehir Mahkemesine yargilamaya devam edilmesi talimatini vermistir.,
Avni guin verdigi dosyayla ilgili ayri kararinda gercekte davanin karmasik bir yapiya
sahip olmadigi distincesiyle davaya iliskin gecikmenin hakl gériilemeyecedine dikkat
cekmistir. Mahkeme, Sehir Mahkemesinden bir ay icersinde davayla ilgili énlemler
hakkinda kendisine bilgi verilmesini istemistir.

70. Basvurucu, 17 Mart 1999 tarihinde tahliye istemiyle Sehir Mahkemesine
basvurmustur,



Avni gun, herhangi bir nihai mahkeme karari olmaksizin uzun sure tutulu oldugu
gerekcesiyle Yiksek Hakimler Kurulu'na sikayette bulunmustur. Basvurucu 5 gin
sonra, yargilanmasindaki strekli gecikme hali nedeniyle Bolge Y(iksek Hakimler
Kuruluna baska bir sikayet dilekcesi sunmustur.

71. Sehir Mahkemesi, 15 Nisan 1999 tarihinde basvurucunun davasini yeniden
gormeye baslamistir,

Savci, 20 Nisan 1999 tarihli durusmada basvurucunun tutulu bulundugu strenin
uzunlugunu géz éndine alarak akil saghdginin tespitiamaciyla psikolojik birmuayeneden
gecirilmesini istemis, Sehir Mahkemesi, bu istemi kabul ederek durusmayi 30 Nisan
1999 tarihine ertelemistir,

72. Basvurucu, 30 Nisan 1999 tarihli durusmada goz altindan serbest birakilimasini
iceren basarisiz bir basvuruda bulunmustur. Uykusuzluk nedeniyle aci cektigini,
hiicresinde bulunan 18 kisinin nébetlese uyumak zorunda oldugunu ileri stirmdstdr,
Basvurucu ayrica dosyasina iliskin tim tahkikat islemlerinin tamamlanmis olmasi
nedeniyle maddr gercegin ortaya cikariimasini engelleme ihtimalinin olmadigini ileri
surmdstdr,

Durusmalara  katilan  savc,  tutukluluk  merkezi yonetiminden — durusmalara
boyunca basvurucunun normal kosullarda uyumasi ve dinlenmesine izin verilerek
durusmalarda bulunmasinin saglanmasinin istenmesini Sehir Mahkemesinden talep
etmistir. Ayrica tutukluluk merkezlerini denetlemekle gorevli savcidan da benzer bir
[stemde bulunmustur.

Basvurucu, sonrasinda yetkili savcinin hiicresine geldigini, kosullarin kétd oldugunu
kabul ettigini, fakat tutuklama merkezindeki diger hiicrelerin durumunun daha iyi
olmadigini ve kosullari iyilestirmek icin para olmadigini soyledigini ileri sdrmdstdr,

73. Basvurucu, 8 Haziran 1999 tarihli durusmada tahliyesini istemistir. Hicresinde
18 kisinin bulundugunu, bu nedenle mahkeme 6nune cikariimadan énce kendisini
gerektigi gibi hazirlayamadigini ifade etmistir. Ayrica 2 defa uyuza yakalanmis
olmasina ragmen carsaflarinin degistirilmedigini dile getirmistir. Basvurucunun istemi
reddedilmistir.

74. Basvurucu, 16 Haziran 1999 tarihli durusmada tutukluluk kosullarina génderme
yaparak tahliye istemini iceren bir baska dilekce daha sunmustur. Yatagini istila eden
béceklerin isiriklari nedeniyle bitdn vicudunun yaralarla kaplandigini ve mantar
enfeksiyonu oldugunu, yatagini iki tutuklu ile paylastigini,tutuklulanin iki haftada
bir dus alabildigini ,herkesin sigara icmesi nedeniyle icerdeki hava bogucu oldugunu
ileri surmustar. Basvurucu kendini iyi hissetmemektedir ve kalbinden rahatsizdrr.
96 kilodan 67 kiloya ddsmdstdr. Basvurucu ayrica tahliyesi hdlinde davasinin
incelenmesini engelleme olasiliginin olmadigini iddia etmistir.

Sehir Mahkemesi, basvurucunun taleplerinin durusma konseptinin disinda olmasi
nedeniyle bu isternleri incelemeyi reddetmistir.

75. Yiksek Hakimler Kurulu, Magadan Sehir Mahkemesi Baskani'ni, Bélge Mahkemesi
Baskani ve beraberinde iki yardimcisini basvurucunun yargilamasindaki gecikme
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nedeniyle 22 Haziran 1999 tarihinde gérevden almistir.,

76. 23 Haziran 1999 tarihinde Sehir Mahkemesinde yapilacak durusma éncesinde
basvurucu kendisini iyi hissetrmedigini ve durusmaya katilamayacadini ifade etmistir,
Mahkeme basvurucunun saghk durumunun durusmalara katilmasina izin verecek
durumda olup olmadigi ve hastaneye kaldiriimasinin gerekli olup olmadigina iliskin
inceleme yapiimasi amaciyla uzmanlardan olusan bir komisyonu gérevlendirmistir,

Uzmanlar, Temmuz 1999 (gin belli degil) tarihli sonuc raporunda basvurucunun
cok sayida rahatsizhgr bulundugunu tespit etmis (Bakiniz: Paragraf 30) ve ayrica
basvurucunun saglik durumunun durusmalara katilmasina ve ifade vermesine engel
olusturmayacagina karar vermistir.

77. 15 Temmuz 1999 tarihli durusmada tahlivesini talep eden basvurucy,
Mahkemenin delillerin degerlendirmesini hernen hemen sonuclandirdigini, kendisinin
maddi gerceklerin ortaya cikarilmasini engellemesinin mumkdn olmadigini ifade
etmistir, Basvurucunun istemi reddedilmistir.

78. Sehir Mahkemesi, ayni tarihli baska bir kararda, 15 Nisan-15 Temmuz 1999
tarihleri arasinda, basvurucu tarafindan sunulmus, énceden reddedilen yinelenmis
dilekceleriiceren 30 dilekcenin incelendigini not etmektedir. Mahkeme, basvurucunun
sadece kendi istemleri kabul edilirse ifade verecedini sdyledigini not etmis ve boylesi
bir kosulun yargilamayi geciktirdigine karar vermistir.

79. Sehir Mahkemesi, davetiye gonderilen 29 taniktan S'unu dinlemistir. Mahkeme
huzurunda dinlenmeyen 12 tanigin hazirlk sorusturmasinda verdikleri ifadeler
mahkemede okunmustur,

80. Sehir Mahkemesi, 3 Agustos 1999 tarihli karariyla basvurucuyu iddianamede
Uzerine atill suclardan yalnizca birisinden suclu bulmus, kendi icinde 9 ayri suca
gbndermede bulunandigerikisuctanberaatinekarar vermistir. Mahkerme, basvurucuyu
5 yil 6 ay calisma kampi cezasina mahkdm etmis ve cezanin baslangic tarihini 29
Haziran 1995 olarak belirlemistir. Sehir Mahkemesi, hazirlik sorusturmasinin kotd
kalitede hazirlandigini, savalarin mazur gérilemeyecek sekilde iddianamedeki atili
suclari artirma cabasi icinde olduklarini ifade etmistir. Mahkeme ayrica ilgili ve gerekli
belgelerin mahkemeye sunulmasinda bir dizi usdl kurali iblalinin varligini saptamistir,
Gecikmelere neden olan bu kusurlar yargilama sirasinda dizeltilmek zorundaydi,
Mahkeme, hazirlik sorusturmasinin Magadan Bélgesi Savcilik Blirosu ve sorusturma
goreviileri tarafindan yapilan uygun bir us(l denetiminden yoksun oldugunu not
etmistir.

Mahkeme, ayni gunld ayri bir htkmdyle iddianamenin bir bolimunt ek sorusturma
icin savcilik bdrosuna geri gonderilmesine karar vermistir. Basvurucu hukmd, Yiksek

Mahkeme éniinde temyiz etmis; karar, 30 Eylil 1999'da hukuka uygun bulunmustur.

81. Sehir Mahkemesi'nin 3 Agustos 1999 tarihli ilamina karsi, yayimlandiktan
itibaren /7 gun icinde Bolge Mahkemesi éninde temyiz yolu aciktir. Basvurucu
cezalandinimasinda Bélge Mahkemesinin Katkisi oldugu, bundan dolayi temyiz
incelemesinin - muhtemel bir basari sansi sunmayacagr dlsdncesiyle temyiz
basvurusunda bulunmamistir. Bu nedenle mahkeme kararr 11 Adustos 1999
tarihinde kesinlesmistir.



82. Basvurucu, cezasinin kalan Kismini gecirmek icin, yine ayni cezaevinde bulunan
lojistik hizmet takimina gonderilmesi istemiyle tutulu bulundugu cezaevi mdddirtine
basvurmustur,

83. 25 Ekim 1999 tarihinde basvurucy, ilk derece mahkemesi kararinin incelenmesi
amaciyla, Rusya VYiksek Mahkeme Baskani dnlnde olagandstld bir temyiz
basvurusunda bulunmustur. Basvuru, 11 Kasim 1999°da kabul edilmistir,

Basvurucu, 30 Kasim 1999 tarihinde Yiksek Mahkeme dniinde bir baska olagandist(i
temyiz basvurusunda bulunmus, basvuru, 9 Haziran 1999 tarihinde reddedilmistir,

84. Devam eden ceza yargilamasinda, 24 Eyldl 1999 tarihinde, basvurucu
hakkinda uygulanan tutuklama tedbiri, belirli bir mahallin disina cikilmamasi tedbiri
ile degistirilmistir. Buna ragmen basvurucu, itk cezanin infazi nedeniyle cezaevinde
kalmaya devam etmistir,

85. 29 Eylul 1999 tarihinde, basvurucuya atili olan diger suclara iliskin ceza
yargilamasina, basvurucu tarafindan islenen bu eylemlerin bir suc olusturmadigi
gerekcesiyle son verilmistir.

Ancak 30 Eyldl 1999 tarihinde, bankanin baskani olarak kontrolt altinda bulunan
ekonomik degerlerin kotlye kullanmis olmasi iddiasiyla yeni bir dava acilmistir.

86. Hazirlik sorusturmasinin 19 Ekim 1999 tarihinde bitirilmesi (Uzerine, yetkili
savci iddianameyi onaylamis ve davay! Magadan Sehir Mahkemesine gondermistir.
Iddianame ilk dava dosyasinin numarasini tasiyor ve davayla ilgili yargilamanin 8
Subat 1995 tarihinde basladigini ifade ediyordu. Basvurucunun yargilanmasina 20
Aralik 1999 tarihinde baslanmis, Sehir Mahkemesinin 31 Mart 2000 tarihli karariyla

atil yeni suclamadan beraat etmistir,

87. Basvurucu 26 Mayis 2000 tarihinde af ilanini takiben 26 Haziran 1996 tarihinde
salverilmistir,

Il Ulusal Hukuk

88. (Paragraf 90'a kadar olan boldm ilgili devietin ulusal yasalarina ait maddeler
oldugu icin cevrilmemistir. ¢.n)

89. ..

0. ..

Il Rusya Federasyonunun Cekincesi

91. Sézlesmenin onay enstrimanina, Rusya Federasyonu tarafindan 5 Mayis 1998
tarihinde, asadida icerigi yazili cekince konulmustur:

"Sézlesmenin 64. maddesine gdre Rusya Federasyonu, son degisiklikler ve eklerle
birlikte 27 Ekim 1960 tarihli SSCB Ceza Yargilama Yasasinin, bir suc islediginden
stipheleneni kisinin tutulmasi, gézaltina alinmasi ve yakalanmasina iliskin prosedurt
ditzenleyen 11/1,89/1, 90, 92, 96, 96/1, 96/2, 97, 101 ve 122 maddelerinin Rusya
Federasyonu Anayasasinin 2. bolim, 6. baslik, 2. paragraf tarafindan onaylandidgin,
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(..) Sézlesmenin 5. maddesinin 3. ve 4. paragraflarinda ver alan kosullarin bunu
engellemeyecegini deklare eder.”

Hukuk
I Sozlesmenin 3. Maddesinin ihlali iddiasi

92. Basvurucu Magadan, 17-47/1 nolu tutukluluk merkezindeki kosullardan
yakinmaktadir. Basvurucu Sézlesmenin 3. maddesini dayanak géstermektedir,

Maddeye gore;
"Hic kimse, insanlik disi ya da onur Kirici ceza veya islemlere tabi tutulamaz.”

Basvurucu, fiziksel saghdi tzerinde olumsuz etkileri olan, onu asagilayan ve aci
cekmesine neden olan hdicresindeki kalabalik ve sadliksiz kosullarin yani sira, bu
kosullardaki uzun tutukluluguna géndermede bulunmustur.

93. Huklimet, basvurucunun tutulma kosullarinin iskence, insanlik disi veya onur
kirici olarak dedgerlendirilemeyecegini, kosullarin Rusya'daki pek cok tutuklunun
durumundan farkl olmadigr gibi, daha kéti de olmadigini, asiri kalabahdgin yargilama
oncesi tutukluluk merkezlerindeki genel bir sorun oldugunu, yetkililerin basvurucuya
fiziksel bir aci veya onun sagligina zarar verme niyetinde olmadiklarini iddia
etmistir. Ayrica tutuklama merkezi yonetiminin hastalktan sikayetci olanlara tedavi
saglanmasi ve hastahgin digerlerine yayilmasini 6nlemek amaciyla gereken tim
onlemleri aldigini belirtmistir,

94. Rusya'daki tutukluluk kosullarinin, ekonomik nedenlerden dolayi cok yetersiz
oldugu ve Avrupa Konseyine Uye diger devietlerdeki gibi cezaevi kurumlari
olusturmak icin Kosullarin cok alt dlzeyde oldugu bilinmektedir. Bununla birlikte
Hliklmet, Rusya'daki tutukluluk kosullarini dlzeltmek icin yapabileceginin en iyisini
yapmistir. Hikumet, yeni yargilama éncesi tutukluluk merkezlerinin yapilmasini, var
olan merkezlerden birinin yeniden yapilandiriimasini, tutukevlerindeki verem ve diger
hastaliklarinin ortadan kaldinimasini hedef alan is programlarindan birisini kabul
etmistir. Yargilama éncesi tutukluluk merkezlerindeki saglik kosullarinin dizeltilmesi
ve tutuklulara ayrilan alanin iki kat daha artirilmasi icin bu programliarin ydratdlimesine
onay verilmistir.

95. Mahkeme, Sozlesmenin 3. maddesinin, demokratik bir toplumun en temel
dederlerinden birisini kutsal olarak kabul ettidini hatirlatmaktadir: Uclinct madde,
madgdurun davranisina ve icinde bulundugu kosullara bakilmaksizin iskence, insanlk
disi ya da kucultucu ceza ve davranisi Kesin bir dille yasaklamistir [Bakiniz: Ornedin,
Labita/ltalya (GC), no. 26772/95, 119, AIHM 2000-1V].

Mahkeme, ayrica kendi ictihatlarini géz éntine alarak, eger bu dava 3. maddenin
alanr icinde yer aliyorsa, kot muamelenin mutlaka en az siddet derecesine ulasmasi
gerektigini hatirlatmaktadir. Bu en az olcttd gorecelidir. Davanin tdm kosullaring,
muamelenin sdresine, fiziksel ve ruhsal etkilerine ve bazi davalarda cinsiyet, yas ve

madgdurun saghk durumuna baghdir (Bakiniz: 18 Ocak 1978 tarihli Irlanda/Birlesik
Krallik karari, Seri A, no. 25, p. 65-162 arasi).



Mahkeme, muamelenin “insanlik disi” oldugu ddsdncesindedir, clnkd, muamele
onceden tasarlanmistir, araliksiz olarak saatlerce uygulanmistir ve hem gercek
bir bedensel zarara hem de fiziksel ve ruhsal aciya neden olmustur. Bu davranis,
"kdcdltdcd” sayilabilir, clnkd, béylesi bir davranis magdurda Korku, kicdltilme ve
alcaltma kapasitesine sahip derin istirap ve asagilanma duygusu uyandirmistir
[Bakiniz: Kudla/Polonya (GC), no. 30210/96, 92, AIHM 2000-X1]. 3. madde anlaminda
Ozel bir davranis seklinin “kicultdcd” olup olmadigr konusunda Mahkeme, ilgili kisinin
alcaltma ve kicdltmeye hedef olup olmadigini ve kadin ya da erkedin kisiligini ters
sekilde etkileyip etkilemedigini yani bir anlamda muamelenin 3. maddeyle celisip
celismedigini dikkate alacaktir (Bakiniz: 16 Aralk 1997 tarihli Raninen/Finlandiya
karari, Hikdmler ve Kararlar Raporu, 1997-VIll, pp 2821-22, 55). Bununla birlikte,
béylesi herhangi bir niyetin yoklugu, 3. maddenin ihlalinin tespiti sonucunu dogurmaz
(Bakiniz: Peers/Yunanistan, no. 28524/95, 74, AIHM 2001-Ill). Derin istirap ve
asadgilama esasinda bunlardan daha ote seyleri kapsamak zorundadir: Derin istirap
va da asadgilamanin kacinilmaz 6gesi ile kisiye verilen mesru ceza ya da muamele
sekliyle arasinda bir baglanti bulunmahdir,

Kisiyi 6zqurliglnden yoksun birakan onlemler siklikla béylesi bir 6geyi icerebilir,
Yargilama sdresindeki tutuklulugun, kendiicinde 3. madde anlarminda birtakim sorunlar
ortaya cikardigi séylenemez. Ya da sz konusu madde hlkmdi, bir tutuklunun saghk
gerekceleriyle saliverilmesi, sivil bir hastaneye yerlestiriimesi, 6zel bir tibbf tedaviden
yararlanmasina olanak saglayan genel bir yikumldldik olarak yorumlanamaz.

Buna karsin bu kosul uyarinca Devlet, bir kisinin insanlk onuruna uygun kosullarda
tutulmasini saglamali; muamele ve 6nlemin yerine getirilis bicimi, kisiyi tutukluluktan
dogasindan gelen istirabin kacinilmaz derecesini asan yogunlukta bir sikintinin ya da
Uzuntdndn 6znesi haline getirmemeli; verilen cezanin gerektirdigi uygulama, kisinin
saghgini ve refahini uygun sekilde glivence altina almahdir (Bakiniz: Kudla/Polonya,
p. 92-94).

Tutukluluk kosullari ele alindigr zaman, basvurucunun ileri stirddigu belirli iddialar gibi,
bu kosullarin toplu etkilerinin de hesaba katilmasi zorunludur.

96. Gortlmekte olan davada Mahkeme, basvurucunun 29 Haziran 1995den 20
Ekim 1999 tarihine ve 9 Aralik 1999'dan 26 Haziran 2000 tarihine kadar Magadan
IZ-47-1 no.lu merkezde tutuldugunu belirtmektedir. Mahkeme, uluslararas) hukukun
genelolarak kabul edilen ilkelerine uygun olarak, tye devletler acisindan Sézlesme'nin,
sadece ydrdrlige girme tarihinden sonra gerceklesen olaylar acisindan baglayici
oldugunu hatirlatmaktadir. Sézlesme, Rusya acisindan 5 Mayis 1998 tarihinde
yurdrldde girmistir. Buna karsin, basvurucunun dava sirasinda ve hiik(m sonrasindaki
tutulma kosullarinin  yarattigi etki, degerlendirilirkenki bu etki, basvurucunun
tutukluluk sdresinin her asamasinda aynidir, Mahkeme, 5 Mayis 1998 oncesi sireci
de kapsayacak sekilde, basvurucunun tutuldugu tim sureci degerlendirmeye alabilir,

97. Mahkeme, ilk olarak basvurucunun tutuldugu hdcrenin boyutlarinin 17 m?
(basvurucuya gore) ile 20,8 m? (Hiklmete gére) arasinda oldugunu belirtmektedir.
Hucre, ranzalarla donatiimis ve 8 kisi icin dizayn edilmistir. Bu barinma yerinin kabul
edilebilir standartlara ulasmis olup olmadigi sorgulanabilir. Mahkeme, bu konuyla
badlantili olarak bir tutulma hlicresinin “Avrupa Iskenceyi ve Insanlik Dis ya da Onur
Kirici Ceza ya da Davranisiari Onleme Komitesi‘nin (CPT) her hikdmid ya da tutuklu

icin yaklasik 7 m? olmasini arzu edilir buldugunu hatirlatmaktadir (Bakiniz: 2. Genel
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Rapor - CPT/Bilgi (92) 3, p. 43). Ornedin bir kodusu/hiicreyi paylasan 8 kisi icin m?
Hlicrenin 8 kisi icin dlzenlendigi bulgusuna ragmen, basvurucunun Mahkemeye
yaptigi sunumlara gore, tdm tutukluluk sdresi boyunca hdcresindeki kisi sayisi
genel olarak 18 ile 24 arasidir. Basvurucu, 27 Aralik 1996 tarihli tahliye istemli
basvurusunda, 8 yatakl hiicresindeki kisi sayisini 21 olarak ifade etmistir. 8 Haziran
1999 tarihli benzer bir basvurusunda ise, kisi sayisini 18 olarak ifade etmistir (Bakiniz:
Yukarida 43. ve /4. paragrafiar).

Mahkeme, Hukdmetin tutukluluk merkezlerindeki genel asiri kalabalik nedeniyle,
hticredeki her yatagin 2 ya da 3 kisi tarafindan kullanildigini kabul ettigini not
etmektedir. Bu arada Hlkldmet, hicredeki kisilerin sayisi konusunda basvurucuyla
ayni fikirde degildir. Hiukdmet sunumlarinda, belirtilen tarihlerde basvurucunun
hiicresinde 11 ya da biraz daha fazla kisi bulundugunu ve normal kosullarda bu
sayinin 14 oldugunu belirtmektedir. Ancak Hukumet, kendi itirazini destekleyecek
herhangi bir kanit sunmamistir, Basvurucuya gore, sadece Mart-Nisan 2000 tarihinde
hiicresindeki kisi sayisi 11'e inmistir,

Mahkeme bu noktada Hikdmetle basvurucu arasindaki uyusmazligr cozmeyi gerekli
gérmemektedir. lleri strtlen rakamlar, belirtilen tarihlerde basvurucunun hicresinde
1 kisi icin mevcut alanin 0,9 ile 1,9 m? arasinda oldugunu gostermektedir. Bundan
dolayi, Mahkemenin gorist hiicrelerin strekli ve asiri sekilde kalabalik oldugudur.
Olaylarin bu durumu, kendi icinde Sézlesmenin 3. maddesi anlaminda bir sorunu

ortaya cikarmaktadir,

VVahim boyuttaki asiri kalabalik nedeniyle basvurucunun hicresinde bulunan kisiler,
8er saatlik dilimlerle nobetlese uyumak zorunda Kalmislardir. Basvurucunun 16
Haziran 1998 tarihli tahliye isteminden, onun o tarihlerde yatadini diger 2 kisiyle
paylastigr anlasilimaktadir (Bakiniz: Yukarida p. 74). Hicredeki stirekli aydinlatma ve
hticrede bulunan cok sayida kisilerin yarattigi genel karisiklik ve gurdltd nedeniyle
uyuma kosullari daha da kotulesmistir. Sonuc olarak ortaya cikan uyuyamama
halinin basvurucu tzerinde agir bir fiziksel ve psikolojik yik olusturdugu kuvvetle
muhtemeldir.

Mahkeme ayrica, asiri sayida Kisiyi barindiran ve gérinuse gore sigara icmenin
yasak olmadigr basvurucunun hicresinde yeterli bir havalandirmanin olmadigini
gbzlemlemistir. Gan icinde 1 ya da 2 saat icin acik hava aktivitelerine izin verilmis
olmasina ragmen, basvurucu bu saatler disindaki zamanda cok sinirli bir alan ve
bogucu bir atmosfer iceren hicresine kapatilmistir,

98. Mahkeme, basvurucunun hdcresinin hasaratlarca (bit, pire ve fare gibi-c.n)
istila edildigini ve tutuklulugu boyunca bu durumun giderilmedidini not etmektedir.
Hlkdmet, hasaratin bir sorun oldugunu ve tutulma merkezlerinde béylesi bir
istila oldugunu kabul etmis ve bakanhda ait 1989 tarihli tutulma merkezleri icin
dezenfeksiyon onlemleri alma rehberine génderme yapmistir. Ancak basvurucunun
hlicresinde bu rehberin uygulandigr gorilmemektedir.

Basvurucu, tutuklulugusdresince cesitliderihastaliklarina ve mantar enfeksiyonlarina
yakalanmis, bu durum ézellikle 1996, 1997 ve 1999 yillari boyunca yargilamadan
geri cekilmesini (durusmalara katilamama gibi-c.n) zorunlu kilmistir. Basvurucu bu
hastaliklar icin tedavi gorirken, hlicredeki kotl kosullar nedeniyle hasaratin tremeyi
surddrmesi dedistirilernediginden, hastaliklarin nlksettigi dogrudur.



Mahkeme, Hlkdmetin salginin énlendigini ileri sirmesine ragmen, basvurucunun
bircok kere frengili ve tlberkdilozlu kisilerle birlikte tutuldugunu ciddi bir endiseyle
not etmektedir.

99. Yukarida aciklanan saghksiz ve asiri kalabalik kosullarin yanina tuvaletleri de
eklemek gerekmektedir. Hlicrenin kosesindeki klozet ile dusu, 1,1 m yUksekligindeki
bélme ayirmaktadir fakat bu bolim yasam alanindan ayrilmis dedildir. Tuvalet
girisinde paravan yoktur. Bu nedenle basvurucu hucredeki kisilerin éndnde tuvaleti
kullanmak ve hucre arkadaslari kullanirken de orada olmak zorunda kalmistir.
Hdkdmetce génderilen fotograflar, gercek bir mahremiyeti olmayan pis ve bakimsiz
bir hiicre ile tuvaleti gostermektedir.

Mahkeme, basvurucunun hlicresinin de bulundugu Magadan tutukluluk merkezlerinde
gbzle gorullr sekilde gerceklestirilmis temel gelismelerden (Hukdmet tarafindan
Mahkemeye sunulan video kayitlarinda gésterildigi Gizere) blyik bir memnuniyet
duymakla birlikte, bu durumun basvurucunun gosterilen zamanda katlanmak zorunda
kaldigi timlyle kabul edilemez kosullari azaltmadigina dikkat cekmektedir,

100. Basvurucunun tutukluluk kosullar, davasina bakan Mahkeme icin de bir
sorundur. Nisan ve Haziran 1999 tarihlerinde Mahkeme, basvurucunun yargilanma
ehliyetinin olup olmadigini ve hastaneye kaldiriimasinin gerekip gerekmedigini tespit
etmek Uzere, yaklasik 4 yildan sonra tutukluluk kosullarinin fiziksel ve ruhsal sagldi
Uzerindeki etkileri icin tibbi uzman gérdsleriistemistir (Bakiniz: Yukarida p. /71 ve /6).
Bilirkisilerin her 2 soruya da olumsuz yanit vermesine ragmen Mahkeme, basvurucuda
sinir ileti bozuklugu kaynakli distoni, istemsiz sinir ileti bozuklugu sendromu, Kronik
12 parmak badirsadi Ulseri, ayak, el ve kasiklarinda mantar enfeksiyonu ve mikoz
hastaliklarini listeleyen Temmuz 1999 tarihli rapora dikkat cekmektedir (Bakiniz:
Yukarida p. 30),

101. Mahkeme, bu davada basvurucunun asagilanmasi ve alcaltiimasini amaclayan
bir muameleye dair herhangi bir belirtinin olmadigini kabul etmektedir. Muamelenin
amacinin magduru kdcdltmek ya da alcaltmak olup olmadigi sorunu degerlendirmeye
alinacak bir faktér olmasina ragmen boyle biramacin yokludgu, 3. maddenin ihlal edildigi
tespitini engelleyernez (Bakiniz: Yukarida séz( edilen Peers/Yunanistan). Mahkeme,
basvurucunun yaklasik olarak 4 yil, 10 ay katlanmak zorunda kaldigi tutukluluk
kosullarinin, hatiri sayilir bicimde ruhsal rahatsizlik ve aciya neden olabilecegini,
insanhk onurunu azaltabilecegini, asagilanma ve alcaltimaya neden olan boylesi
duygulari ortaya cikartabilecegini dikkate almaktadir,

102. Yukarida anlatilanlarin isiginda Mahkeme, basvurucunun tutukluluk kosullarinin,
ozellikle asiri kalabaligin, sagliksiz cevrenin ve bunlarin basvurucunun saghgr ve refahi
Uzerindeki zararli etkilerinin tutukluluk sdresiyle birlestirildiginde, alcaltici muamele
olusacagini bulgulamaktadir,

103. Dolayisiyla, S6zlesmenin 3. maddesi ihlal edilmistir,

Il. Sozlesmenin 5/3 Maddesinin ihlal Edildigi iddiasi

104. Basvurucu, uzun stren tutuklulugunun, Sézlesmenin 5. maddesinin 3. fikrasini
ihlal ettiginden yakinmistir, Maddeye gore,
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"Bu maddenin 1 (c) fikrasinda 6ngdrilen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulu
durumda bulunan herkesin (..) adli kovusturma sirasinda serbest birakiimaya veya
makul sure icinde yargilanmaya hakki vardir. Sahverilme, ilgilinin durusmada hazir
bulunmasini saglayacak bir teminata baglanabilir”

a. Hiikiimetin ilk itirazlar

105. Hdkdmet itirazinda, basvurucunun sikayetinin, Rusya’nin cekincesi 1siginda
degerlendirilmesi gerektigini tartismis; cekincenin, basvurucunun hem hazirlik
sorusturmasi ve hem de mahkeme streci boyunca tutulu bulundugu donemi
kapsadigini ileri strmdstir. Hlkdmet, yukarida sozi edilen Ceza Usdl Yasasi
maddelerinin icerigine ve cekince metnine génderme yapmistir, Yasanin ozellikle 11,
89, 92 ve 101 (Bakiniz: Yukarida 89, paragraf) maddeleri; mahkemeleri, yargilama
asamasinda bir karar verilinceye kadar onleyici gézalti tedbirlerini uygulamak (zere
vetkilendirmistir,

106. Basvurucu, stre giden uzun tutukluluk halinin cekinceyle ilgisi olmadidin,
Rusya'nin  cekincesinin - somut davada uyqulanamayacadini ileri strmdstur,
Cekincenin amac, tutuklulugun devamina karar vermek ve gerektiginde boylesi bir
tutuklamanin uzatilmasini onaylamak vetkisine sahip savcinin hakkini korumaktir,

107. Mahkeme yakalama proseddirti, gbzaltina alma ve suc islediginden stiphelenilen
kisilerin tutulmasiyla ilgili olarak, cekince metninde anilan Ceza Usdl Yasasinin 6zel
hakdmlerinin gecici uygulamasinin, Sozlesmenin 5/3 maddesinin alaninin disinda
sekillendirilmis oldugunu gézlemistir. Bu hikdmler, her biri kendi kararlarini almaya
ehil yetkililerin listesini ve gozalti birimlerini de iceren dnleyici tedbirlerin uygulanmasi
icin yéntem ve kosullari planlamaktadir.

Mahkeme, bir kisinin sucun kovusturulmasi boyunca yetkili savcinin emriyle 18
ay'a kadar gézaltinda tutulabilecegini hikme baglayan Ceza Usdl Yasasinin 97.
maddesine gonderme yapan cekinceye dikkat cekmektedir,

Hazirlik asamasindaki tutukluluk sdrelerine yapilan gondermeye ragmen Mahkeme,
cekincenin 6nleyici gozalti tedbirinin uygulanmasi usGldyle ilgili oldugunu, oysa Ki
basvurucunun sikayetinin tutuklulugun hukukiligi hakkinda degil, uzunlugu hakkinda
oldugunu gozlemektedir.

108. BunedenleMahkeme, sozkonusucekinceninsomutdavadauygulanamayacagini
tespit etmistir.

b. Sikayetin Esaslari
1. Degerlendirmeye Alinan Siire

109. Basvurucunun tutukluluk stiresinin basladigi 29 Haziran 1995 tarihi hakkinda
herhangi bir uyusmazlik yoktur.

Basvurucu tutukluluk stresinin Magadan Sehir Mahkemesinin davadaki ikinci nihai
kararini verdigi 31 Mart 2000 tarihinde bittigini ileri stirmdstir. Hikdmet, buna itiraz
etmis ve surenin Sehir Mahkemesi tarafindan 3 Adustos 1999 tarihinde verilen ilk
nihai kararla sona erdigini iddia etmistir. Ayrica Mahkemenin basvurucunun tutukluluk



suresinin uzunluguna iliskin incelemesini, Sézlesmenin Rusya icin yurdrllide girdigi
5 Mayis 1998'den 3 Adustos 1999 tarihine kadar olan streyle sinirli tutmasi
gerektigine iliskin itirazini strddrmdstdr,

110. Mahkeme oncelikle, Sozlesmenin m. 5/3 hikmune gére yargilama sirasindaki
uzun tutuklulugun karara baglanmasi icin, stirenin sanigin gézaltina alindigi glinden
basladigini ve sadece ilk derece mahkemesi tarafindan karar verilse bile suclamanin
sonuclandirimasiyla - bittigini - hatirlatmaktadir (Bakiniz: - Digerleri arasinda, 27
Temmuz 1968 tarihli Wwemhoff/Almanya karari, Seri Ano. /,p. 23, p. 9 ve yukarida s6z
edilen Labita/Italya karari, p. 147). Bu nedenle 29 Temmuz 1995'te basvurucunun
vakalanmasiyla  baslayan ve vyargilama slrecinde devam eden  tutukluluk,
basvurucunun Magadan Sehir Mahkemesi tarafindan cezalandirildigi ve hikdm
giydigi tarih olan 3 Agustos 1999 tarihinde sona ermistir. Daha sonraki suclamalardan
kaynaklanan tutukluluk hali, basvurucunun 3 Adustos 1999 tarihinden itibaren
Sozlesmenin 5. maddesinin 1 (a) fikrasi anlaminda yetkili bir mahkeme tarafindan
verilmis mahkdmiyetini cektigi olgusunu degistirmez.

Bu nedenle, basvurucunun yargilama sirasindaki toplam tutukluluk stresi 4 vil, 1 ay,
4 guinddr,

111. 5 Mayis 1998'ten énceki strenin Mahkemenin yargilama yetkisinin disinda
kalmasindan dolayr Mahkeme, sadece bu tarihle Magadan Sehir Mahkemesinin
3 Agustos 1999 tarihli karari arasinda gecen 1 yil, 2 ay, 29 gunlik sdreyi
degerlendirmeye alabilir. Buna karsin basvurucunun 29 Haziran 1995 tarihinde
alikonulmus olmasi nedeniyle 5 Mayis 1998‘e kadar olan sdre icinde basvurucunun
2 yil, 10 ay, 6 gunddr tutuklu oldugu gercegi géz éntine alinmak zorundadir (Bakiniz:
8 Temmuz 1995 tarihli Mansur/ Tlrkiye karari, Seri A, no. 319-B, p. 49- 51),

2. Tutukluluk Siiresinin Makulligi
(a) Taraflarin Sunumlari

112. Basvurucu, maddi gercegin bulunmasini engellemeye calistigina dair herhangi
bir kanit olmadigini, dolayisiyla gézaltina alnmasinin ve tutukluluk stresinin
uzatiimasinin gerekli olmadigi iddiasini strddrmdstdr. Yetkililerin tutuklulugunu hakl
cikarmak amaciyla gosterdigi gerekceler yeterli ya da konuyla ilgili degildir.

Basvurucu, Magadan Bélge Mahkemesi tarafindan 15 Mart 1999 tarihinde de
tespit edildigi gibi, davasinin 6zel bir karmasiklik icermedigini ileri strmdstdr. Dokuz
bolimlik dava dosyasinin Uc boldmd basvurucunun yetkililere génderdidi sikayet
dilekcelerinden olusmaktadir. Sorusturma, 29 tanigin sorgulanmasini icermektedir
ve Iki sahsf davaci bulunmaktadir,

Sonuc olarak basvurucu, yargilamanin yetkililerin gerekli cabasiyla ydrGtdimedigini
iddia etmistir. Sorusturmasinin kotd yurdtdlmds olmasinin uzun  tutukluluda,
iddianamede yer alan cok sayidaki suclamalarin haksizca artinlmasi egilimine ve
denetleme birimlerinin bu calismalar (zerinde kontrol yoksunluguna neden oldugunu
ileri stirmdstdr, Bu acidan basvurucu, Magadan Sehir Mahkemesinin 3 Agustos 1999
tarihli tespitlerine gonderme yapmistir (Yukarida p. 80).

113. Hdkumet, basvurucunun gercegin sorusturulmasina engel oldugu gerekcesiyle
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yvakalandigina isaret etmektedir. Ayrica basvurucunun yargilama oncesindeki
tutukluluk stresini, davasininkarmasikliginedeniyle makul olarak degerlendirmektedir,
Dava dosyasi hatiri sayilir bir baydklige sahip olup (9 bolim), cok sayida tanigi ve
madgduru icermektedir.

(b) Mahkemenin Degerlendirmesi
(i) Mahkemenin ictihatlarinca Olusturulan likeler

114. Mahkeme, tutukluluk stresinin makul olup olmadigi sorusunun soyut olarak
degerlendirilemeyecedini hatirlatmaktadir. Bir sanigin tutuklu kalmasinin makul olup
olmadigi, her davanin ézel kosullarina gére incelenmelidir. Masumiyet Karinesine
ragmen yalnizca kamu yarari olduguna iliskin gercek/samimi kanitlarin varld,
Sézlesmenin 5. maddesinde hikdm altina alinan Kisi 6zgurligine saygi kuralindan
adgir basar ve belirli bir davada sire giden tutukluluk hakliik kazanabilir (Bakiniz:
Yukarida anilan, Kudla/Polonya davasi).

Yargilama éncesi tutuklulugun makul bir streyi asmamasini saglamak éncelikle
ulusal yargr makamlarinin gorevidir. Ulusal yetkililer bu sonuca ulasmak amaciyla
masumiyet karinesi prensibine gereken &zeni gostererek, yukarida belirtilen ve
5. madde hlkmdnden ayrilmayr hakhlastiran kamu yarari geregini tartisan tlm
olgulari incelemek ve saliverme istemleri icin verdikleri kararlarda bu olgulara yer
vermek zorundadirlar. Mahkeme, bu kararlarda belirtilen gerekceler ve basvurucunun
savunmalarinda iyi belgelendiriimis her olgu, temelinde 5. maddenin 3. fikrasinin
ihlalinin séz konusu olup olmadigi konusunda karar vermeye davet edilmektedir
(Bakiniz: Yukarida Labita/italya kararinin 152, p,).

Yakalanan kisinin bir suc isledigine dair makul sdphenin varligi, tutuklulugun
surddrulmesi icin bir kosuldur. Fakat belirli bir sireden sonra, tutuklugun strddrdimesi
icin tek basina makul sdphe yeterli degildir. Mahkeme, bdyle bir durumda yetkililerin
Ozgurlikten yoksun birakmaya iliskin - gerekcelerinin hakhligini - tespit etmek
zorundadir, Mahkeme, bu tlr gerekcelerin “konuyla ilgili” ve “yeterli” oldugu
durumlarda, yargilama sirasinda ulusal makamlarin “6zel bir caba” gosterdigine ikna
edilmelidir. Davanin karmasikligi ve sorusturmanin 6zel karakteristigi bu acidan géz
éntine alinmasi gereken etmenlerdir (Ornedin 18 Aralik 1996 tarihli Scott/Ispanya
karari, Raporlar 1996-V/I, pp 2399-2400, bashk 74 ve 23 Eylil 1998 tarihli 1A/
Fransa karari, Raporlar, 1998-VI, p. 2978, baslik 102).

(ii) Gorilmekte Olan Davada Yukarida Belirtilen llkelerin Uygulanisi
(a) Tutukluluk Gerekceleri

115. Magadan Sehir Mahkemesi, Mahkemenin yargi yetkisi kapsaminda yer alan sdire
boyunca basvurucunun sahverilme istemlerini reddederken, yoneltilen suclamalarin
ciddiligine ve serbestken maddi gercedin ortaya cikariimasini engelleme tehlikesine
dayanmistir (Bakiniz: p. 69). Mahkeme benzer gerekcelerin, Magadan Sehir
Mahkemesinin basvurucunun tutuklulugunun sdrddrdlmesine iliskin 27 Aralik 1996
ve 8 Agustos 1997 tarihli kararlarinda da dile getirdigini gézlemektedir (Bakiniz: p.
43 ve 46).

Mahkeme ayrica yargilama sirasinda basvurucunun tutuklulugunun surddrtimesine



iliskin 29 Haziran 1995 tarihli kararin temel gerekcesinin, sorusturma icin gerekli olan
belirli banka belgelerinin tesliminin basvurucu tarafindan reddedilerek sorusturmanin
engellendigi, basvurucunun taniklar (zerinde baski kurdugu ve kanitlarin degistirildigi
iddiasi oldugunu not etmektedir. Bu karar, ayni zamanda yoneltilen suclamalarin
ciddiyetini de degerlendirmeye almistir.

116. Mahkeme, bir kisinin ciddi suclara karistigi konusunda kuvvetli stiphenin
varhginin, yargilama éncesi uzun tutukluluk icin tek basina hakli gérilemeyecegini
hatirlatmaktadir.  Magadan — Sehir ~ Mahkemesinin, — davanin  incelenmesinin
engellenmesi tehlikesi gerekcesiyle basvurucunun tutuklulugunun devamina karar
verdigini dikkate alan Mahkeme, 29 Haziran 1995 tarihli sorusturmaci emrine
ragmen Sehir Mahkemesinin 1996, 1997 ve 1999 tarihli benzer kararlarinda
belirttigi sonuclari destekleyen hicbir gercek kosuldan séz etmedigini belirtmektedir,
Sehir Mahkemesinin kararlarinda gerekce gdsterilen tehlikenin, konuyla ilgili strede
mevcut oldugunu gosteren hicbir faktore atifta bulunulmamistir,

117. Mahkeme, atili suclamalara iliskin stiphe ve sorusturmayla ilgili mddahalenin
basvurucunun baslangictaki tutuklulugunu gerektirebilecedini kabul etmektedir,
Buna karsin, yargilamanin ilerlemesi ve delil toplamanin sonuclanmasi nedeniyle bu
gerekce kacinilmaz olarak temelsizlesmistir,

118. Kisaca Mahkeme, basvurucunun tutuklulugunun hakliigr icin yetkililerce temel
alinan gerekcelerin konuyla ilgili ve baslangicta yeterli bulunmasina ragmen, gecen
sure icinde bu karakterini kaybettigini tespit etmistir.

. Yargilamanin Yiritimi

119. (Ceza sorusturmasinin sdresiyle ilgili olarak Mahkeme, davanin 6zel bir
karmasikligi olmadigina ve hazirlik sorusturmasinin yargilamada gecikmeye neden
olacak sekilde kétd olduguna dikkat cekmektedir (Bakiniz: p. 69 ve 80). Mahkeme,
farkl bir sonuca ulasmak icin bir gerekce bulamamistir. Mahkeme, yerel mahkemelere
gére, savcilarin haksiz bir sekilde iddianamede belirtilen suclamalarin sayisini
artirmalarinin (Bakiniz: p. 80) bir kusur oldugunu ve basvurucunun Magadan Sehir
Mahkemesinin 3 Agustos 1999 tarihli karariyla (zerine atil dokuz suctan yalnizca
birinden suclu oldugunun kanitlandigini gézlemektedir,

120. Mahkeme, sonraki yargisal sdrecte Magadan Sehir Mahkemesinde gorilen
davada énemli gecikmeler oldugunu gézlemektedir. 11 Kasim 1996 tarihinde
baslayan yargilamaya mahkeme baskani olan yargic'in gérevden alinmasi nedeniyle
/ Mayis 1999 tarihinde ara verilmis ve yargilama, Temmuz-Agustos 1997 (yeni bir
yargicin atanmasi ve durusma gund belirlenmesi), Mayis-Temmuz 1998 (davanin
baska bir mahkemeye gonderilmesi), Kasim 1998 (durusma giind verilmesi), Ocak ve
Mart 1998 (sorusturmanin genisletilmesi kararlari) tarihlerinde belirli usdi adimlarin
atilmis olmasina ragmen, 15 Nisan 1999 tarihine kadar baslamarmistr.

8 Adustos 1997 tarihli durusmanin, basvurucunun avukatinin yoklugu nedeniyle
ertelenmis olmasi ve basvurucunun davasinin baska bir mahkemeye gonderilmesine
itiraz etmesi nedeniyle -yargilamayi hizlandirmak amaciyla yapilan bir harekettir-
Mahkeme, basvurucunun iki durusma arasindaki strenin uzunluguna esasl bir
katkisinin olmadigini tespit etmistir. Bu stre icinde davada herhangi bir gelisme
olmamistr,
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Bundan dolayi, yargilamanin uzamasinin ne davanin karmasikligi ne de basvurucunun
tutumun atfedilemeyecedi aciktir.  Sorusturmanin  karakteristik 6zelliklerini ve
mahkeme slirecindeki esasl gecikmeleri dikkate alarak Mahkeme, yetkililerin gereken
hizda hareket etmedikleri dlstincesindedir.

e Sonuc

121. Yukanda belirtilen arka plan isiginda Mahkeme, basvurucunun yargilama
sirasinda cezaevinde gecirdigi strenin “makul sdre”yi astigini tespit etmistir. Bu
nedenle 5. maddenin 3. fikrasi ihlal edilmistir,

1. Sézlesmenin 6/1 Maddesinin ihlal Edildigi iddiasi

122. Basvurucu, kendisine yéneltilen suclamalarin Sézlesmenin 6/1 maddesinin
gerektirdigi sekilde makul bir stire icinde sonuclandirilmamasi nedeniyle yakinmada
bulunmustur. Konuyla ilgili htkdm asadidadir;

"Herkes, kendisine ydneltilen suclamalar konusunda (.) yasayla kurulmus bir
mahkeme tarafindan makul sdre icerisinde gérdlmesini (..) karar verilmesini istemek
hakkina sahiptir”

a. Degerlendirmeye Alinacak Siire

123. Basvurucu, hesaplamada goz éntne alinmasi gereken strenin, kendisine suc
atfinda bulunan 8 Subat 1995 tarihinde basladigini ve 31 Mart 2000 tarihinde
Magadan Sehir Mahkemesinin davadaki 2. hikmdnd( vermesiyle sona erdigini ileri
strmustdr,

Hdkumet, hesaplamada géz 6ndne alinacak strenin, Magadan Sehir Mahkemesinin
basvurucunun davasinin génderilmesine iliskin 6 Subat 1996 tarihli kararindan, Sehir
Mahkemesinin ilk hikmund acikladigr 3 Agustos 1999 tarihine kadar devam ettigini
ileri sirmdstar,

124. Mahkeme, ceza yargilamasinin uzunlugunun saptanmasinda goz o6nlne
alinmasi gereken stirenin, 6zerk ve tozel anlamiyla, terimsel olarak Kisinin “suclandigi”
glinden basladigini hatirlatir. (Bakiniz: 10 Aralik 1982 tarihli Corigliano/italya karari,
Seri Ano. 57, p. 13, 34. baslik ve 24 Kasim 1993 tarihli Imbriosca/isvicre karari, Seri
A no. 275, p.13 36. baslk). Bu stre, suclamaya iliskin nihai kararin verildigi ya da
yargilamanin kesildigi tarihte sona erer.

Bu nedenle gériilmekte olan davada goz ontine alinacak stire basvurucunun gorevi
kotlye kullanma suclamasi nedeniyle scipheli sifatiniedindigi 8 Subat 1995 tarihinde
baslamistir. S6z konusu sdrenin bitimiyle ilgili olarak Mahkeme, diger suclamalarin
surddrdlmemesine iliskin 29 Eylal 1999 tarihli kararini takiben, Sehir Mahkemesinin
3 Agustos 1999 tarihli nihai kararindan sonra ve ayni olaylar temelinde 30 Eyldil
1999 tarihinde, yeni bir suclamayla basvurucuya dava acildigina dikkat cekmektedir,
Mahkeme, yeni suclamanin 8 Eyldl 1995 tarihinde baslatilan 48529 no.lu ilk davanin
bir parcasi oldugunu gézlemlemektedir. Bu kosullar altinda ve yeni suclamanin
zamanlamasini da dikkate alan Mahkeme, goz 6nune alinacak sdrenin son suclamayi
sonuclandiran 31 Mart 2000 tarihli Sehir Mahkemesi karariyla sona erdigini tespit
etmektedir,



Sayisiz - yargilamaya ragmen  yururlikte bulunan tek dereceli  yargilamada,
degerlendirmeye alinan stre, 8 Subat 1995ten 31 Mart 2000'e kadar toplam 5
vil, 1 ay, 23 gunddr., Mahkemenin yargilama yetkisi, Sézlesmenin Rusya acisindan
yurdrlige girdigi 5 Mayis 1998'den sonraki streyi kapsadigindan, Mahkeme, bu
tarihteki mevcut yargilamanin durumunu degerlendirmeye alabilir (Bakiniz: Mutatis
mutandis, 8 Temmuz 1995 tarihli Yadgci ve Sargin/Turkiye karari, seri A no. 319-A, p.
16-40),

b. Yargilama Siiresinin Makulligii

125. Mahkeme, yargilama sdresinin  makull(igandn, mahkeme ictihatlarinda
belirtilen  kriter dikkate alinarak davanin  ozel kosullar, ozellikle davanin
karmasikhdi, basvurucunun ve vetkili makamlarin yargilamalardaki tutumu isiGinda
degerlendirilecegini hatirlatmaktadir. Bu son noktada, basvurucu acisindan riskli
olan olgular degerlendirmeye alinmak zorundadir (Bakiniz: Yukarida séz edilen Kulda/
Polonya karari, p. 124).

1. Taraflarin Sunumlari

126. Basvurucu, davanin ézel bir karmasiklik icermedigi ve bunun meydana gelen
gecikmeleri hakli gésteremeyecegine iliskin Magadan Bolge Mahkemesinin 15 Mart
1999 tarihli tespitine gonderme yapmistir,

Basvurucu, kendi tutumu hakkinda ise, sikdyetlerinin yargilamay: hizlandirmayi
amacladiGini ileri strmdstdr. Ayrica S6zlesmenin 6. maddesinin, ne kendisinin yargiyla
aktif birisbirligini ne de yasal yollari takip etrme girisiminin kendisine karsi kullaniimasini
gerektirmedidini ileri sirmdistdr. Yetkililerin tutumu konusunda ise Magadan Sehir
Mahkemesinin, 3 Agustos 1999 tarihli karariyla saptanan hazirlik sorusturmasinin
kot kalitesine ve sorusturmada yapilan hatalara génderme yapmistir. Ek olarak Sehir
Mahkemesi, Ceza Usdl Yasasinin 223/1 ve 239. maddelerinde belirtilen yargilamanin
baslatiima surelerine uymayarak ic hukuku bizzat ihlal etmistir. Yargilama sirasinda
sadece 9 tanigin dinlenmis olduguna dikkat cekilmistir. Basvurucu ayrica kendisiyle
hicbir sekilde ilgisi olmayan mahkeme yargicinin davadan alinmasina ve davasinin
hizlandinimasinda etkin olmadigi kanitlanan dava dosyasinin Khasynskiy lice
Mahkemesine génderilmesine atifta bulunmaktadir,

127. Hikdmet, basvurucunun davasinin incelenmesinin uzun strdtgund kabul etmis
fakat sdrenin makul oldugunu ileri stirmdstdr. Davanin karmasikigr ve dosyanin
kapsamiihigi yaninda davanin eksiksiz ve ayrnintili bir incelemeyi gerektirmesinin
davanin uzun stirmesine neden oldugu iddiasini strddrmdstar,

Ayricabasvurucu, dahadncedenreddedilmisistemlerineragmen yinelenenistemleride
dahil olmak Uizere cok sayida dilekce géndererek yargilamanin uzun strmesine katkida
bulunmustur. Hikdmet, basvurucunun yargilama sirasinda sundugu cok sayidaki
dilekceyi, yargilamayi geciktirmek icin kasith girisim olarak tespit eden Magadan Sehir
Mahkemesinin 15 Temmuz 1999 ve 22 Temmuz 1999 tarihli kararlarina bu acidan
gonderme yapmaktadir, Basvurucunun davasinin baska bir mahkemeye gonderilmesi
icin durusmalar arasinda sundudu dilekceler ayrica gecikmeye neden olmustur, Dava
dosyasinin %30'unun basvurucunun sikdyetlerinden ve istemlerinden olustuguna
Isaret edilmistir,
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Hlkdmet ayrica basvurucunun tutukluluk stresinin, cezasindan indirildigine isaret
etmektedir. Bu nedenle basvurucunun yargilamalar sirasindaki tutukluluk sdresinin,
hapsedildigi toplam stire Gizerinde herhangi bir etkisi yoktur,

Sonuc olarak Hdkdmet, bankaya ve banka mdsterilerine verdigi zararlari tazmin
etmeden, cezasinin tamamlanmasindan once, af voluyla yetkililerin basvurucuyu
tahliye ederek ona karsi insancil bir tavir gésterdiklerini ifade etmistir.

2. Mahkemenin Degerlendirmesi
(a) Davanin Karmasikhgi

128. Mahkeme, basvurucunun tek sanik oldudgu yargilamalarin, sorqulanan taniklari
da kapsayan cok sayida kanitla birlikte finansal suclarla ilgili olduguna dikkat
etmektedir. Yani sira Mahkeme, yargilamanin ertelendigi 7 Mayis 1997 tarihinden,
veniden basladigr 15 Nisan 1999 tarihine kadar sorusturmasal onlemlerin
alinmadigini da gézlemlemektedir.

Mahkeme, davanin yargilamalardaki gecikmeyi hakli kilacak bicimde karmasik
olmadigina iliskin yerel mahkemenin saptamasini dikkate almaktadir (Bakiniz:
Yukarida p. 69).

Bu nedenle yargilama stiresinin uzunlugundan sorusturmanin gerekleri ya da davanin
karmasikhdgi sorumlu dedildir.

(b) Basvurucunun Tutumu

129. Mahkeme, yerel mahkemedeki yargilama streclerinin tamarminda basvurucunun
hem yargilama boyunca ve hem de durusma aralarinda davasiyla baglantil sayisiz
dilekce sunduguna dikkat cekmektedir. Mahkeme, 6. maddenin cezai alanda
kendisine suc atfedilen kisinin, yargr makamlariyla isbirligi yapmasini gerektirmedidini
hatirlatmaktadir (Bakiniz: 25 Subat 1993 tarihli Dobbertin/Fransa karari, Seri A, no.
256-D,p. 117-43).

Mahkeme, basvurucunun yargilama boyunca sundugu dilekcelerinin, 15 Nisan 1999
tarihinde yargilama mahkemesince davanin incelenmesini engelleyici bulundugunu
gbzlemektedir. Bununla birlikte, 11 Kasim 1996°dan 7 Mayis 199/'ve ve 20
Aralik 1999°dan 31 Mart 2000°e kadar stiren diger yargilama dénemleri boyunca
basvurucunun davranisinin herhangi bir sekilde yargilamay: yavaslatici oldugunun
soylendidgine iliskin bir kanit yoktur.

Mahkeme, durusmalar arasinda basvurucu tarafindan sunulan dilekcelerin temel
olarak davasini inceleyen yargilama mahkemesinin ihmalini strddrmesiyle ilgili
oldugunu not etmektedir. Mahkemne, bu dilekcelerin, -6zellikle blyUk bir Kismi etkisiz
birakilmistir-  yargilamalari yavaslatmaya katkida bulundugunu saptayamamistr,
Davanin  yargilamalarin - hizlandirimasi icin baska bir mahkemeye gdnderildigi
dogruyken, basvurucu, géndermeden sonra davasinda ilerleme olmadigi sonucuna
itiraz etmek icin mahkemeyi elestirememelidir.

Mahkeme ayrica, 8 Agustos 1997 tarihinde, basvurucunun avukatinin katilamamasi
nedeniyle durusmanin bir kez ertelendigini not etmektedir.



130. Mahkeme, basvurucunun belirli gecikmeler icin sorumlu tutulabilecek olmasina
ragmen, 6z(inde onun tutumunun yargilamalarin uzamasina Katkida bulunmadidi
dlstincesindedir.

(c) Ulusal Yetkililerin Tutumu

131. Yukarida séz edildigi (zere, ic hukuktaki yargilamalarda basvurucunun tutumu
va da davanin karmasiklidi ile aciklanamayacak énemli gecikmeler yasanmistir, Dava,
ozellikle yargilama mahkemesi 6ndinde 7 Mayis 199/den 15 Nisan 1999°a kadar
vaklasik 2 yil beklemistir.

132. Basvurucu yargilamalar boyunca alikonulmustur, Mahkeme, davayla ilgilenen
mahkemeler acisindan bu durumun adaletin suratle yerine getirilmesi icin bir cabayi
gerektirdigini gézlermlemektedir,

133. Mahkeme, Magadan Sehir Mahkemesinin 3 Agustos 1999 tarihli hiikmdindi ve
29 Eylal 1999 tarihli suclamalarin surddrdlmesini kesen kararini takiben yetkililerin
ayni olaylar temelinde basvurucuya karsi yeni bir suclamayla dava actiklarini, bunun
ilk derece mahkemesi éndnde 4,5 yilda sonuclanan yargilamanin uzamasina katkida
bulundugunu not etmektedir.

134. Mahkeme, 6zellikle Sozlesmenin ydrdrlige girdigi 5 Mayis 1998 tarihinden
sonra yetkililerin gérevlerini ézel bir cabayla yerine getirmekte basarisiz olduklari
dlstincesindedir.

3. Sonug

135. Aktanlan arka plan dikkate alindiginda Mahkemne, yargilamanin uzunlugunun
“makul stire” kosulunun gereklerini yerine getirmedigi distincesindedir,

V. Sozlesmenin 41. Maddesine iliskin Basvuru
136. Sozlesmenin 41. Maddesi:

"Mahkeme, isbu Sozlesme ve Protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili
Yuksek Sézlesmeci Taraf'in ic hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa
Mahkeme, gerektigi takdirde hakkaniyete uyqun bir sdrette zarar gdren tarafin
tatminine hukmeder.”

a. Maddi Zarar

137. Basvurucu asadidaki aktarilan kalemler isiginda zararlarin - giderilmesini
[stemistir:

(1) Kuzeydogu Ticaret Bankasinin Baskani olmasindan dolayr maas kaybi icin
130599 ABD Dolari, Temmuz 1995'ten 20 Nisan 2000°e kadar tutuklu olarak
gecen stre nedeniyle;

(2) Yakalanmasindan dolayi diger sirketlerden cikarilmasi nedeniyle ugradigi maas
kaybi icin 203.000 ABD Dolary;

(3) Yakalanmasini takiben sirketindeki mdlkiyet haklarinin kaybi icin 500.000 ABD
Dolary;
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(4) Otomobilinin kaybr icin 8.600 ABD Dolar,

(5) Sahip oldugu hisse senetlerini, 1995 il degerlerinde piyasada satamamasindan
dogan kar kaybr icin 11.734.376 ABD Dolari,

(6) 1997 yilinda iflasi aciklanan fabrikada cogunluk hisselerinden dogan kaybi icin
436.226 ABD Dolari,

Basvurucunun tdm istemni, toplam olarak 13.012.702 ABD Dolaridir,

138. Hikiumet, bu isteklere itiraz etmistir,

139. Mahkeme, yalnizca bulgulanan ihlalin gercekten sikayet edilen zarar ya da
kayiplaraneden oldugunaikna oldugunda, 41. madde hikmdine gére maddi tazminata
karar verebilecedini hatirlatmaktadir,

(1) numarall istek kalemi dikkate alindiginda Mahkeme, bulguladigi ihlaller ile ileri
surllen zarar arasinda bir nedensellik bagr kurulamadigr distincesindedir,

Bundan dolayr Mahkeme, basvurucunun bu bashk altindaki istemini reddetmektedir,
b. Manevi Zarar
140. Basvurucu, manevi zarari icin 9.636.000 Fransiz Frangr istemistir.

141. Hlkdmet, istegin asir oldugunu ve ihlal bulgulamasinin yeterli bir tatmin
olusturabilecedini ileri strmdstdir,

142. Mahkeme, basvurucunun yargilama sirasindaki boylesi cezaevi kosullarinda
stren uzun tutuklulugunda oldugu gibi, ceza yargilamasinin uzunlugunun tek basina
ihlal bulgulamasiyla tazmin edilemeyecek endise, belirsizlik ve hlsran duygularina
neden olacag dlstncesindedir.

143. Mahkeme, esit temelde karar vererek basvurucu lehine 5.000 Euro, manevi
tazminata hukmeder.

C. Ucretler ve Masraflar

144, Basvurucu, ic hukuk yargilamalari sirasinda avukati tarafindan verilen hizmetin
vaklasik olarak 40.000 ABD Dolari tutarinda oldugunu ileri sirmdstdr,

145. Hukdmet, ilgili strede Magadan bélgesindeki avukat licretlerinin dlzeyine
ragmen, bu istemin asiri ve desteklenmemis olduguna isaret etmistir.

146. Mahkeme, Sozlesmenin 41. maddesi uyarinca tazminatin tcret ve masraflari
icermesiicin S6zlesme ihlali olusturdudgu bulgulanan sorunun énlenmesi veya tazmin
edilmesinin saglanmasi icin, bunlarin gercekten ve zorunlu olarak meydana geldiginin
ve miktar olarak makul oldugunun kanitlanmak zorunda oldugunu hatirlatir (Bakiniz:
Ornedin Nielsen ve Johnson/Norvec [GC] no. 23118/93, p. 43, AIHM 1999-VIii)
Sunulan belgelerden basvurucunun kefaletle tahliyesini saglamasi girisimleriyle
baglantili olarak, basvurucu acisindan yasal Ucret ve masraflarinin meydana geldigi
aciktir. Bununla birlikte, basvurucu istedigi miktara iliskin sadece kismi destekleyici
belge sunmustur. Ayrica, bu Ucretler Sézlesmenin 3, 5/3. ve 6/1. maddelerinin
ihlaliyle ilgili degildir.



Koruma Tedbiri Turleri ve Uygulama Gerekgeleri

Mahkeme, esit temelde bir degerlendirme yaparak bu baslk altinda, basvurucunun
3.000 Euro ile tazmin edilmesini makul olduguna karar verir.

d. Temerriit Faizi

147. Mahkeme, temerrut faizinin Avrupa Merkez Bankasinin yillik borc verme
faizlerine art1 %3 eklenerek tespit edilmesi gerektigine karar vermistir,

Bu Nedenlerle Mahkeme Oybirlidiyle,

1. Sozlesmenin 3. maddesinin ihlal edildigine;
2. Sozlesmenin 5/3. maddesinin ihlal edildigine;
3. Sozlesmenin 6/1. maddesinin ihlal edildigine;
4,

(@) Sorumlu Devletin, Mahkeme kararinin Sozlesmenin 44/2. maddesi
uyarincakesinlesecegi tarihten itibaren 3 ay icinde asagida yazilimiktarlari 6demenin
yapilacagr tarihteki Rus Rublesine cevirerek basvurucuya ¢demesine;

a. Manevi tazminat icin 5,000 Euro;
b. Ucret ve masraflar icin 3.000 Euro;
C. Yukarida belirtilen miktarlar herhangi bir vergiden muaf olmak Gzere,

(b) Yukarda soz edilen 3 aylik strenin dolmasindan itibaren ddeme tarihine
kadarki sure icin, Avrupa Merkez Bankasinin borc verme faizlerine esitlenecek villik
basit faize 3 puan eklenmesine;

5. Basvurucunun hakkaniyeti uygun tatminine iliskin diger istemlerinin reddine karar
vermistir,

Ingilizce olarak hazirlanan bu metin, Mahkeme I¢c TuzUgl'niin 77-2 ve 3. maddelerine
uygun olarak, 15 Temmuz 2002 tarihinde yazili olarak teblig edilmistir,

S. DOLLE J-P. COSTA
Yazi isleri Miidiirii Baskan

Not: Sozlesmenin 45/2,i ve I Tlzik'tin 74/2 maddeleri uyarinca, Yargic Bay Kovler'in
ayrik gorusU, 6zgln karara ekli olmasina ragmen tarafimizdan cevrilmemistir (-c.n).
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Ders Plani - AiHM Kararlarinda Ortaya Konulan
Temel llkeler: Stiphe Kavrami

Gerekli Kaynaklar
e Windows 7-8.1 ve MS Office/PowerPoint donanimli masaustu veya dizlstl
bilgisayar
e Projektor ve ekran
e (Tercihen) Yazi tahtasi
Cesitli renklerde kalem
e /2 flipchart
Flipchart kalemi, yeterli miktarda kagit
 Ogrenci not defteri ve kalem

Dersin Amaci

Dersin sonunda 6grenci asagidakileri yapabilecektir:

e (eza Muhakemesinde stiphenin asli Gnemini kavramak

e Hem AIHS hem ic hukukta stiphenin degerlendiriimesinde farkli yaklasimlari
ogrenmek

e MuUnferit stiphe dlzeylerini tanimak ve bunlarin degerlendirilmesi

e Uygulamada munferit stphe dlzeylerinden uygun sekilde faydalanmak

Dersin Kapsami
Bu ders meslek ici egitim modultntn 2. gln programinin bir bolimuddr ve 100
dakika surecektir.

Yontem

e Anlatim/aciklama
e Alistirma

e Sorular ve cevaplar
e Tartisma

Araclar

e Power Point Sunum
e Kurs Materyali

e \aka calismalari

Dersin islenis Siireci

Giris S6zIU Ders: Ceza Muhakemesinde Suc Kavraminin Esasl
Alistirma: llgili Tirk Mevzuatinin Kontrol Edilmesi
Alistirmanin Degerlendirilmesi

Power-Point Sunumu: SUphe Dereceler;

Calisma Gruplari Halinde Vaka Calismalar

Tartisma

Degerlendirme
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3. AiHM Kararlarinda Ortaya Konulan Temel ilkeler: Siiphe Kavrami
3.1. Giris

« Bu bolimde egitici, siphe kavramini genel anlamiyla cesitli yogunluktaki farkl,
izlenimlere gore aciklayacaktir,

o Bu izlenimlerden her birinin ceza usdlinde hukuki bir anlami olmak zorunda
degildir ve ilgili stiphe dereceleriyle ilgili 6zelliklerin aciklanmasina iliskin dilbilimsel
tartismalar oldugunun aciklanmasi 6nemlidir.

Toplumsal sistemler, toplumsal huzuru korumak icin kurallara itaatsizligi
kovusturmayl gorev addettiklerinden cok farkli gereklilikler ve varsayimlari
karsilamalari gereklidir.

Cezai tepkileri elbette yalniz gercek faili hedef alir ve hem uygun hem kabul
edilebilir olmalari gereklidir.

Kabuld, hakimin kisiligine glivene dayandiran hukuk sistemleri vardir. Hakimin
otoritesi sorgulanmamalidir. Glven, sorusturmanin seyri ile ilgili resmi kurallarin katl
olmaslyla da tesis edilir. Hukukun meslekten olmayanlarin da kuvvetli katiimiyla orfi
hukuk ailelerindeki gibi hukuk sistemleri sik sik bu modeli takip eder. Bu, bazen birakin
yazill gerekceyi acik gerekcelendirmeden kacinmak veya hatta her turlt (yazih)
gerekceyi yasaklamak kadar ileri gider.

Oysa Kita Avrupa'si gelenegindeki cogu hukuk sistemi ve Turk hukuk sistemi
bir kararin gerekcelerinin ilgili sahis, halk ve duruma gore daha sonraki temyiz asamasi
icin anlasllabilir ve dogrulanabilir olmasini sart kilar.

Aslinda AIHS, kendi mahkemesinin kararlari ile ilgili olarak AIHSnin 45.
maddesindeki yolu esit derecede izlemektedir.

Gerekce bildirme yukumldligl elbette Once dogru kararin tesis edilmesi
gercegini degistirmez -insanin hata yapmaya mevyilli insanlar tarafindan-. Orta Cag
hukuk sistemleri bu problemi mahk(miyetin ancak itirafa dayanilarak verilmesiyle
cozmeyi denediler. Bu yontemin degerini kanitladigi soylenemez. iskencenin
onuUNU asmistir, Boylece azar azar diger delil vasitalari hukuk sistemlerine girdiler
ve iskencenin kaldirimasini sagladilar. Bu delil vasitalan baslangicta taniklar, daha
sonra diger delillerdi. Taniklarla ilgili olarak gelisme belirli taniklardan ve salt resmi
ifadelerin alinmasindan buglnun taniklarin ifadelerinin degerlendirilmesi ve takdirine
ilerlemistir.

Gercegibulmanin stbjektif riskleri bakimindan hukuk sistemleri kismen riskleri
delille ilgili kati kurallara sahip olarak telafi etmeye calisirlar. Ayrica, sorusturmanin
kati sGrette kurallara baglanmis seyrinin de gercegin bulunmasinin seffaf olmasini ve
hakimin nihai olarak belirleyici inancinin keyfi ve tesadufi olmamasini temin etmesi
amaclanmaktadir,

Belirli ilkeler yardimcidir, 2300 yildir sGphe halinde davalinin daha lehinde
hukUm vermek (“in dubio pro reo”) ve 14. yUzyilin baslangici itibariyle masumiyet
karinesi ilkesi gibi. Bunun anlami mahkemenin nihai kararn yurdritge girene kadar
sanigin masum addedilmesi gerektigidir.
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Bu ilke 1948'de BM Insan Haklar Evrensel Beyannamesinin 1. kisminin 11.
maddesinde ve AIHS'nin 2. kisminin 6. maddesinde yerini almistir.

Boylelikle mahkemenin davalinin  sucluluguna kanaat getirmis olmasl
mahkemenin kararinin bir 6n kosuludur. Oysa cogu hukuk sistemi bu kisisel inancin
subjektif oldugunu ve olasi suphelerin Ustesinden gelmesi gerektigini, ¢te yandan
giderilen suphe ile yalniz teorik olasilik olan supheler arasindaki sinirn kesin
olmadigini hesaba katmaktadir. Bu sebeple, mahkemenin suclulukla ilgili makul hicbir
suphesinin olmamasinin ve bilimsel olarak tamamen imkansiz olmasalar bile abartili
ve sacma durumlara dayanmis olmamasinin kabul edilebilir bir mahk{miyet icin yeterli
oldugunu dusundrler,

Bu ilkeleri uygulayarak ve gerekli tespitlerin iyi dUzenlenmis yargilama
yaplimis olmasindan yola cikarak hukuk sistemleri failin- insan olarak suclu oldugu
soylenebildigi strece cezalandiriimis olmasini, ama ayni zamanda masum insanlarin
mahk{dm edilmemesini temin ederler.

Bu durum kural olarak yalniz mahk{miyet zamani icin gecerlidir. Ancak bir
sucun islenmesinden gercekten suclu olan kisi sirf mahkUmiyet icin gereklilikler
henuz tam olarak karsilanmadigl icin asla cezalandirilamamasi toplumda huzur icin
kabul edilemez olacaktrr.

Bu sebeple hukuk sistemleri mahk(miyet icin gerekli olgularin ve diger delilin
hangi kosullar altinda tesis edilebilecegi sorusu ile ilgilenmelidir.

Masumiyet karinesi baslangictan beri bir engel olmak zorunda degildir.
Herkesin ~ masumiyet karinesinin  cUrdttltip  cUratUimeyecegi  bakimindan
sorusturmaya tabi olmasi gerektigi oybirligi ile kabul edilmektedir.

Yargilama 6ncesi safhada ceza sorusturmasinin amaci tam da budur. AIHS
ciddiye alindiginda soru, fail oldugu iddia edilen sahsi aleyhinde materyal derleyerek
dava edip kovusturmak degil mevcut delile veya saptanacak delillere gore masumiyet
karinesinin cUrUtullp cdrtdlemeyecegini kontrol etmektir, Bu sirf bir konusma sekli
degildir, polisin ve kovusturmanin 6z imgesini ve sonucta muhtemelen masum bir
sahisla iliskileri belirler. Cesitli dillerde bu makamlarin, kovusturma makamlari veya
sorusturma makamlari olarak adlandinimis olmalari cok fazla énemli degildir. Bunlar
dillerdeki dilsel farkhliklardir.

Bu us0ltn nihai varis yerini bilmeliyiz. Sanigin suclu oldugu mahkemenin
inancidir (Bir dakikaligina mahkemenin boyle bir inanca sahip olmadigl ve bu sebeple
yargilamanin sona erdirilmesi gerektigi durumu bir kenara birakalim.).

Bu islemlerin baslangic noktasi tam olarak neresidir?

OlasI cevap olan dosyanin esasa alindigi ve sorusturmalarin baslamasi ancak
seklen dogrudur. Ne de olsa bu faaliyetler icin goruntr bir sebep olmalidir.

Aslinda ceza sorusturmasindan bahsettigimizde baslangic noktasi belirli bir
sahsin sucu islemis olabilecegi stiphesidir. Bu sebeple “stiphe” yargilama 6ncesi ceza
sorusturmasinin temelindeki kavramdir,



Bu kavramin, Turk Ceza Us(l Kanunu'nda oldugu gibi bircok ceza, Us(
Kanunu'nda tanimlanmamis olmasi ama en iyi durumda farkli terimlerle ifa edilmesi
ilginctir. Turk CMUK'nun 160. maddesinde durum bayledir. Genellikle ve acikca
“suphe” bilinen bir olgu olarak kabul edilir. Bu, distuncenin konusunun hentz kesin
addedilmemesi ile kanaat getirmekten farkli bir entelekttel zihin durumu olarak
aciklanabilir. Bu dustncenin ilk ortaya cikisindan baslayarak nihai inanca kadar
dinamik bir sorusturma ve delil toplama sureci devam eder, burada stphe unsurlari
duruma gore sonucta bir mahk(miyet haline gelene kadar gittikce kuvvetlenir, CMUK
170. maddede bahsedilen yeterli siphe anini gecer.

Oysa bu seyrin cesitli yonlere gidebilecegi de dogrudur. Son nokta stiphelinin
bir suc islemis olduguna kanaat olabilir veya tersine bir suc islememis olduguna. Bu
sebeple “stphe” kavraminin her zaman iki ucu aciktir,

Profesyonel olmayan bir sekilde yrUtdlen bircok sorusturma bu belirsizlige
yeterince dikkat edilmemesinin eksikligini gosterir. Ancak masumiyet karinesi ve “in
dubio pro reo" ilkesi ile birlikte bu, Ceza Muhakemesi alaninda hukukun GstinlUgu
bakimindan merkezi husustur.

Suphenin ilk ortaya cikisindan inanca ulasana kadar dinamik bir strec
devam ediyorsa ceza sorusturma usGlindn tum skalayl kullanip kullanamayacag
sorulmalidir. Aslina bakarsaniz, asagidaki derste tartisilacak olan masumiyet karinesi
ve orantililik ilkesi bir kisitlamaya yol acar.

Isaret edildigi gibi masumivyet karinesi olaylari netlestirmeye mutlak bir engel
degilse de sinirlar vardir. Hukukun Gstunligtne bagl olan tim hukuk sistemleri
baslangic noktasi olarak veya sorusturmaya esas olarak sUpheye ancak somut
gostergeler, olgular mevcutsa itibar eder. Boylesi olgulara dayanmayan hicbir
karine hukukun Gstunlugtne gore sorusturmalar icin baslangic noktasi olarak kabul
edilemez. Sonuc olarak CMUK'un 160. maddesine gore savci, ister suc ihbart ile ister
baska sekilde olsun, bir suc islendigine dair izlenim yaratan bir olgudan haberdar
oldugunda harekete gecmelidir. Diger taraftan bunun anlami yalniz boylesi olgularin
harekete gecmeyi zorunlu kilmasidir. Bu nedenle boylesi elverisli, dogrulanabilir
olgular olmadan sorusturma kabul edilemez olacaktir.

Bu,kisitlamalardanbiridir. Digeri sorusturmaislemlerininmasumiyetkarinesine
gOre masum oldugu varsayilan bir sahsin 6zgurltk alanina farkl sekillerde tecaviz
etmesi olgusundan dogar. Hukukun GstUnlugu geregince tim Ceza Usdl Kanunlari
bu sebeple usdle ait hangi durumda 6zgUrlik alanina tecavizlerin olabilecegine dair
aciklamalar veya netlestirmeler getirirler ve bunu yaparken suphenin gtctne gore
ayrim yaparlar,

3.2. Alistirma

o Muteakip iki bolimde, stiphe nosyonunun Turk Ceza Mevzuatinda kullanildigl
baglamin gosterilmesi ve degerlendirilmesi yapilacaktir.

o Isbirligi ve fikir alisverisini desteklemek amaciyla vaka calismalar 3-5 kisilik kiictik
gruplar halinde calisiimalidir.

a. CMK'nin “stiphe” kavramini nerede kullandigini 6grenin.
b. Bu baglamda baska hangi kavramlar kullanilir?
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¢. Bu aciklayicrifadelerin kullaniminda bir sistem gordyor musunuz?

(Bakiniz: Ekli tablolar)

3.3. Alistirmanin Degerlendirilmesi

o Ozellikle yukarda ver alan alistirmanin c. bélim, asagidaki sunumun baslangic

noktasini olusturacaktir,

3.4. PP Sunumu

o BUtUn slaytlarla ilgili yorum vapilabilir. Asagidaki metinler egiticinin kendisi
tarafindan yapilacak sunumlara temel teskil edecektir,
« llgili nosyon veya tanimin aciklanmasinda sadece ilgili metinlerin gdsterilmesi
amaciyla slaytlar hareketli olarak hazirlanmistir,.  Hareketli  slaytlarin
degistiriimesinde SPACE (Bosluk), RETURN (geri), PAGE DOWN (sayfa asagl),
ARROW DOWN (asagi ok) veya ARROW RIGHT (yukari ok) kullanilabilir.

Slayt 1
AIHS Kapsaminda “Siiphe”
Kavrami

AIHS'nin 5.maddesinin 1. fikrasinin cbendi‘makul
siphe"den vyakalama veya vargilama oOncesi
tutuklama icin on sart olarak bahsetmektedir.
AIHM, bircok durumda 5/1 -c maddesi bakimindan
ic hukuk ve AIHS geregince ilgili on kosullar
hakkinda karar vermistir. Bu hususta konuyla en
ilgili kararlar sunlar olmustur:

Fox, Campbell ve Hartley/Birlesik Krallik,
30.8.1990

Murray/ Birlesik Krallik, 28.10.1984
Wloch/Polonya, 19.10.2000

Lisse/Fransa, 16.1.2001 (D)

O’Hara/ Birlesik Krallik, 16.10.2001.

Ancak sozlesmenin, sozlesmeci devletlerin her
birinin kabulli ve Gyeligini karsilamak icin cesitli
ulusal dUzenlemeler ve fikirler arasinda bir
kesisme bulmasini gerektigi unutulmamalidir.
Boylesi farkli dizenlemelerin birlestirilmesinin
sonucu minimum kesismedir. Boylece 6rnegin
Birlesik Krallik bakimindan (bk. O'Hara/ Birlesik
Krallk, 16.10.2001) kararlar, Birlesik Krallik
ve Kuzey Irlanda'da vurGrltkte olan ve orada
yakalama emri verilmesi icin gereken "gercek
makul stiphe” lafzini degerlendirmelidir. Dogrusu,
cogu sOzlesmeci devlette ifade tarzi, kismen
dil ylUzinden farklidir. Sozlesmeci, devletlerin
her hukuk sistemi mahkim olmamis/heniiz
mahk{m olmamus kisilerin 6zellikle yakalama ve
tutuklamalarda 6zgUrltigine onemli tecaviz
halinde yUksek stiphe dlzeyleri aramaz.



Ancak cogu hukuk sistemi yapar ise Turk CMUK
100. madde de yapar mi? Bir baska ornek ise
Alman CMUK olabilir mi?

Bu ylzden yapi nedeniyle AIHS ile baslamamak
ve valniz AlHS've dayanmamak, slphenin
olasi ntanslari hakkinda ayrintili bir aciklamayi
daha sofistike bir sekilde yapmak uygun
gortnmektedir,

Slayt 2

Ceza Sorusturmasinda
Siphenin Ortaya
Cikisi ve Daha Sonraki
Gelisimi

(Ust baslik)

Slayt 3

. ilk Bakista Bir
Seyin Goriinmesi
Gerektiginden
Farkli Oldugunun
Varsayilmasi/
Siphelenilmesi

o Objektif ve
Siibjektif Nitelikte
Gostergelere
Dayanma
« Olayin Niteligi
« Seylerin Hali

Gercek durumlari, siniflandirmalar ve tanimlarla
hukuk dilinde siniflandirmaya calismak tipik bir
hukuk? tekniktir. Ekte sunulan slaytlar bu amacla
tartisilacaktir,

Farkll hukuk sistemleri ve hukuk dili ne
olursa olsun, her hukuk sisteminin stphe
kavramini  aciklamak zorunda oldugu ve
sorusturmalarin temelinin tam olarak ne olacagi
ve ne olmayacagini ortaya koymak egiticinin
sorumlulugundadrr,

Dolayisiyla  genel  anlamda  “suphenin”
artmasina neden olarak aciklanabilecek cesitli
durumlarin birbirinden ayirt edilmesi ve bu
tdrden bir "stphenin” hangi derecesinin hukuki
sonuclari olabilecegi ve neden bazi durumlarda
kritik cizgive (henlz) ulasiimadiginin  tespit
edilebilmesi buylk 6nem arz etmektedir,

« Sahislarin
Davranisi veya
ifadeleri

« Normalden
Goruandr
Sapma

Slayt 4

« Siphenin Ortaya
Cikisi

o Sezgi("Arkada
Daha Cok Sey Var
Gibi Goriintiyor”)

« Sibjektif
Degerlendirme
("Bir Seyler
Yanlis”)

« Netisaretler

« Strateji (Olgularin
Analizi ve
Degerlendirme)

SUphe bilginin - kavranmas! (algilanmasl) ve
degerlendiriimesinden kaynaklanir.
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Slayt 5
« Suphenin Farkh
Bicimleri

o Giivensizlik

o Bir Seyin Yanhs
Olduguna Dair Kesin
izlenim, Ornegin
Bir Sahsin ifadeleri
Hakkinda Siiphe

Gerekli oldugunda yorum yapilacaktir,

Slayt 6

Siphenin Farkh Bicimleri

Karine

« Deneyime Dayanan,
Spesifik Olgular
Olmadan Varsayim

o Durumlarin
Algilanmasi ve
Degerlendiriimesinden
Kaynaklanir

« Heniiz Mevcut
Olmayan/Mevcut
Olmasi Zorunlu
Olmayan Olgular

Gerekli oldugunda yorum yapilacaktrr,

Slayt 7

Siphenin Farkl Bicimleri

Miphem Siiphe

« Algilarla Desteklenen
Karine

o Meslekten
Olmayanlarin
Algilayamayacagi Ama
Mesleki Deneyime
Uyan Suphe

Slayt 8

Siphenin Farkh Bigcimleri

Hakli Nedenlere Dayanan,

Makul Siiphe

« Bir Suc islenmis
Oldugun izlenimi
Yaratan Genellikle
Algilanabilir Mevcut
Olgu(lar) (CMUK 160.
madde)

« Mantikh Bir Sekilde ve
Gerceklere Dayanarak
Aciklanabilen Olgular

« Karinenin Sinirinin
Asilmasi

Makul stiphe, AlHSne bagli herhangi bir hukuk
sisteminde resmi sorusturmalar icin asgari
gerekliliktir. Bu anlamhidir. CinkU ancak o zaman
olgulari kontrol etme ve onlardan cikarlan
sonuclari kontrol etme olasiligr vardrr,

Turk CMK'un 160. maddesi 8. slaytta gosterilen
tanimi kullanmaktadir, Hukuk uygulamasl ve
yargllama bazi hukuk sistemlerinde “makul”
kavraminin otesinde gerekli sartlari tanimlamak
icin baskaca aciklamalar onermislerdir.

Ornek verecek olursak Alman vargl sisteminde
ve teorisinde  sorusturmaya  baslamanin
temeli icin spesifik bir tanim bulursunuz. Buna



"baslangic sUphesi” adi verilir ve bir sucun
islenmis oldugunu veya suphelinin  sucun
islenmesine  karismis  oldugunun  mUmkun
gordnmesi icin yalniz basina veya diger olgularla
birlikte netlestirilmesi gereken bir veya daha
fazla olgunun mevcudiyetini gerektirir,

Bu, keyfi sorusturmalar icin kesin bir kisitlamadir,
Zaten bilinen olgu, bir sucun hukuki énkosullarini
karsilamak icin gereken vakanin olgularinin
tamami ile bir iliski ve baglantiya sahip olmalidir,
Zaten bilinen olgu, sucun olusmasi icin ltzumlu
olan olgular zincirinin bir parcasi degilse "bir
sucun islenmis oldugu izlenimi” icin esas
olmayacaktir. Ama gerekli olgularla ilgili vargilara
izin verdigi muddetce olgu, zincirinin dogrudan
bir parcasi olmak zorunda degildir.

Fox, Campbell ve Hartley - Birlesik Krallik karari,
12244/86, 12245/86 ve 12383/86, 30
Agustos 1990.

() “makul bir stuphe” olmasi, ilgili kisinin suc
islemis olabilecegine dair objektif bir gozlemciyi
tatmin edecek gerceklikler veya bilgilerin var
oldugunu onceden varsayar. “Makul"  olarak
nitelendirilebilecek hususlar yine de kosullarin
tamamina bagli olacaktir..

Ferrari-Bravo - Italya karar, 9627/81, 14 Mart
1984,DR37,15.

(..) Komisyon, yakalama veya tutuklamayla ilgili
herhangi bir sorunun sz konusu olamayacagini,
cunkl bu fiillerin ancak isnat edilen sucla
ilgi  gercekler ve olaylar kanitlandiginda
gerekcelendirilebilecegini vurgulamistir. CUnkd
tutuklama ile kolaylastirimasi amaclanan hazirlik
sorusturmasinin amaci budur.

Slayt 9

Stphenin Farkl Bicimleri

Kuvvetli Siphe

« Baska Hicbir Sonucun
Cikarilamayacagi
Sekilde Net ve Asikar
Sucla ve islenmesiyle
ilgili Gostergeler

« Bir Sahsin Fail veya
Miisterek Fail Oldugu

saret edildigi gibi masumivet karinesi vakanin
netlestiriimesine yonelik sorusturmalara kars
bir engel degildir. Ancak bu sorusturmalar ve
sonuclar davalinin kisisel ozgurltklerine ne
kadar cok tecavliz ederse masumiyet karinesi de
de facto baltalanmis ve dislamis olur, Bu nedenle
orantililik ilkesi, olasi etkilerin dikkate alinmasini
ve bir tarafta sorusturma yapma ihtiyac diger
yanda davalinin  kisisel 6zgurligl arasinda
bir denge bulunmasini talep eder. Boylece
CMUK 100. madde, diger bircok mevzuat gibi
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« Olgular Géz Oniinde
Bulunduruldugunda
Mahkamiyetin
Beklenebilecegi
Hususunda Hatiri
Sayilir Olasihk

yakalama talep edildiginde ve yakalamaya karar
verildiginde daha kuvvetli bir stphe bicimini
gereklikilar.

Yukarida AIHS'nin bu ayrimi yapmadigi ve neden
yapmadigl aciklanmistir,

Baars- Hollanda karar, 44320/98, 28 Ekim
2003,

Mahkeme, Alman  mahkemelerinin,  karar
verilebilmesi icin  yapmalarl gerektigi gibi,
basvuranla ilgili  hala kuvvetli sUphelerin
oldugunu  gostermek istedigi  sonucuna
varmistir, - Mahkeme, kullanilan  kavramlarin
belirsiz ve yetersiz goriinmesi halinde bile, ulusal
mahkemelerin kendilerini “makul stphenin” var
olmasi ve sanigin “suc islemis olmasi” esaslariyla
sinirlamis  oldugunu  eklemistir.  Ozellikle Sn
Lutz'undncekiifadeleribasta olmak tzere deliller
temel alindiginda, kararlarin “stiphe durumunu”
acikladigl ve bir suc bulgusu icermedigi
gorulmektedir. Bu bakimdan Mahkeme, bir 6nce
bahsedilen Minelli davasinda degerlendirilen
ayrintili kararlarla bir tezat olustugunu tespit
etmistir.

29, Ancak mevcut davada Temyiz Mahkemesi,
sahtecilikle  suclanan  basvurucu  hakkinda
herhangi bir huktimde bulunmamak icin kararini
“faturanin basvurucu tarafindan sahte olarak
dizenlendigi” gorustne dayandirmis ve bu
goruseiliskinunsurlariayrintili olarak aciklamistir,

30. Bu kosullar altinda Temyiz Mahkemesinin
sadece basvurucuyla ilgili hala kuvvetli stphe
oldugunu belirtmis oldugu soylenemez,

31. Temyiz Mahkemesinin gerekcesi, “basvurucu
kanuna gore suclu bulunmadan” basvurucunun
sucunun esastan tespit edildigi anlamina
gelmektedir. Gerekce sorusturmada Sn. B,
aleyhine tespit edilen bulgulara dayandinimistir,
Basvurucu 6. maddenin savunmaya sagladigi
koruma olmaksizin  bahsedilen  sorusturma
surecine sadece tanik olarak katilmistir,

Slayt 10
Stphenin Farkl Bicimleri
Yeterli Stiphe

Sorusturma asamasinin - sonunda  toplanan
delillerin - bir sucun islendigine dair veterli
stphe teskil ettigi durumlarda savcilik CMUK
172, maddeye gore, kural olarak bir iddianame



« Yargilama Oncesi
Sorusturmanin
Sonunda iddianamenin
Zamanini Belirler

« Simdiye Kadar
Saptanan, Bir
Mahkdmiyetin
Muhtemel
Gorundigiine Dair
Delil

hazirlamalidir, Aksi takdirde kamu davasi acmak
icin gerekli supheyi hakli cikarmaya yeterli
agirlikta delil olmadiginda veya kovusturma icin
yasal hicbir olasilik olmadiginda 172. maddeye
gbre "kovusturmaya ver olmadigina” karar
vermelidir.

Her iki alternatif de sirasiyla yeterli stphe ve
yeterli agirliktan bahseder ki bu yargilamada
yeterli  kabul edilen  slphenin  nihayet
yargisal bir inanc¢ haline gelmek Uzere daha
kuvvetlenmeyecegi olasiligina biraz yer birakir.
Aslinda terim, neyin yeterli kabul edilecegine dair
munferit degerlendirmeye tabidir ve bu sebeple
bazi vakalarda tartismaya ver birakir,

Birincisi, neyin vyeterli olduguna karar vermek
savalligin - takdirine kalmistir.  Diger yandan
iddianame hazirlanmadiginda savcilik, magdurun
CMUK 173'e gore itiraz dilekcesi vermesi
riski altindadir. Iddianamenin  hazirlanmasi
halinde savcilik iddianamenin iddia edilen
eksiklikler nedeniyle CMUK 174'e gore iadesi
riskiyle karsi karslyadir. Boylece CMUK 170
anlaminda suphenin veterli olup olmadiginin
degerlendirilmesi Gizerinde dusunulmelidir.

Slayt 11
Stphenin Farkh Bigimleri
Yargisal Inang

Sanigin itham edilen sucu islediginin kanitlandigi
hallerde mahk{miyet karari CMUK 223(5)'e gore
verilir,

Suclunun  mahkdmiyetine karar vermek icin
kisisel kanaat kesinlikle gereklidir.  Ancak
yukarnda bahsedildigi gibi kisisel inan¢ makul
sUpheyi asmalidir, dogru. Ama mutlak kesinlik
ve makul stiphe olmadan kisisel inanc arasindaki
bosluk her davada doldurulamaz ve bu nedenle
g0z ard edilebilir.

CMUK 217 (1) bu gercegi dikkate alir:

Hakim, kararini ancak durusmaya getiriimis ve
huzurunda tartisiimis delillere  dayandirabilir.,
Bu deliller, hakimin vicdani kanaatiyle
serbestce takdir edilir.

Sonu¢ olarak vyargisal inanc da en kuvvetli
bicimi olarak stphenin cesitli bicimleri arasinda
sayiimalidir.
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3.5. Tartisma

« Egiticiler, sunulan cesitli siphe derecelerine gore farkli durumlari birbirinden ayirt
edebilmeli ve hangi asamada hukuk yoluna basvurulacagina dair yeterli ve dogru
sonuclara ulasabilmelidirler.

o 6. Dolimde yer alan vaka calismalarindan énce 6grenciler bu tip durumlarla ilgili
kendi orneklerini vereceklerdir.

3.6. Vaka Calismalar

o Isbirligi ve fikir alisverisini desteklemek amaciyla vaka calismalar, 3-5 kisilik kiictk
gruplar halinde calisiimalidr.

1. Polis memuru A, yakindaki koyde genc erkeklerin bir toplanti yapacagini 6grenir.
Daha onceki benzer olaylardan kismen uyusturucu ve alkol kullanilmasiyla birlikte
araba yarnislarinin yapildigini bilmektedir. A, bu sefer de bu tip olaylarin olabilecegini
tahmin eder.

2. S0z konusu toplanti gecesi icinde birkac gencle komsu koy yonunden bir araba
gelmektedir. A, alkol veya uyusturucu ile ilgili bir sucun islenmis olabileceginden
suphe eder.

3. Araba A'nin yanindan gectiginde zikzaklar cizerek hatin sayilir hiz yapmaktadir,

4, Daha sonra araba, diger polisler tarafindan durdurulur. Strdct alkol kokmaktadir ve
g0z bebekleri buytumustur. Polis onleyici tedbirler alinmasini gerekli gorr.

5. Tibbfmuayene stricindn %o.1,7 g'a ulasan alkol zehirlenmesini kanitlar. Taniklarin
ifadeleri alinir.

llgili vakalari karsilastirin,
Hangi durumda harekete gecmek mumkundur?
Neden? Hangi hareket?

3.7. Degerlendirme ve Geribildirim



Ceza i;lenjler_ini Yonlendiren Siiphe Kavrami
Tirk CMK lle ligili Anahtar Sozciikler

Siiphe

Madde No 2 Béliim 1
Suc stiphesi altinda bulunan kisi (...)

Madde No 74 Boliim 1
SuUpheli veya sanigin fiili isledigi yolunda kuvvetli stipheler bulunuyorsa (..)

Madde No 89 Béliim 1
(Zehirlenmeden, ..) sUphelenmeyi gerektirecek sebepler varsa (...

Madde No 100 Boéliim 1
Kuvvetli suc stphesinin varligini gosteren olgularin ve bir “tutuklama nedeninin”
bulunmasi halinde (...)

Madde No 100 Boliim 2 a Bendi
() kacacag stiphesini uyandiran olgular (...)

Madde No 100 B6liim 2 b Bendi
SuUpheliveya sanigin davranislari (..) girisiminde bulunma hususlarinda kuvvetli stiphe
olusturuyorsa (..)

Madde No 100 B6liim 3
Asagidaki suclarin islendigi hususunda kuvvetli stiphe sebeplerinin varligl halinde
‘mUzekkere ile tutuklama nedeni” var sayilabilir.

Madde No 121 B6liim 1
(..) stipheyi hakli kilan bir sey elde edilmemisse..

Madde No 128 B6liim 1
(..) sorusturma veya kovusturma konusu sucun islendigine dair kuvvetli stiphe sebebi
bulunan hallerde (...) el konabilir.

Madde No 133 B6liim 1
Sucun (..) islenmekte oldugu hususunda kuvvetli stphe sebeplerinin varligr halinde

()

Madde No 135 B6liim 1

Bir suc dolayisiyla yapilan sorusturma veya kovusturmada suc islendigine iliskin
kuvvetli siphe sebeplerinin varligr ve baska slrette delil elde edilmesi imkaninin
bulunmamasi durumunda (...)

Madde No 138 B6liim 1
Arama veya el koyma koruma tedbirlerinin uygulanmasi sirasinda (...) ancak diger bir
sucun islendigi stphesini uyandirabilecek bir delil elde edilirse (...)

Madde No 138 B6liim 2
(..) yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgili olmayan ve ancak 135.
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maddenin 6. fikrasinda sayilan suclardan birinin islendigi stiphesini uyandirabilecek
bir delil elde edilirse (..)

Madde No 139 Béliim 1
Sorusturma konusu sucunislendigihususunda kuvvetli stiphe sebeplerinin bulunmasi
halinde (...)

Madde No 140 Boliim 1
Asagidaki suclarin islendigi hususunda kuvvetli stphe sebepleri bulunmasi halinde

()

Madde No 147 Boliim 1 f Bendi
(.) ve kendisi aleyhine var olan stphe nedenlerini ortadan kaldirmak (..) olanagl
taninir.

Madde No 159 Béliim 1
Bir kisinin dogal olmayan nedenlerle 6ldiglne dair stpheyi destekleyen belirtilerin
olmasl halinde (..

Madde No 170 Béliim 2
Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller sucun islendigi hususunda yeterli stiphe
olusturuyorsa (...)

Madde No 171 Béliim 2
Yeterli stiphe olmasina ragmen, Cumhuriyet Savcisi (...)

Madde No 172 B6lim 1
(..) sorusturma evresinin sonunda kamu davasinin acilmasi icin yeterli stphe
olusturacak delil elde edilememesi (...)

Yeterli

Madde No 91 Boliim 5
(..) ilgili yeni ve yeterli delil elde edilmedikce (...)

Madde No 146 B6lim 1
Hakkinda (..) yakalama emir dizenlenmesi icin yeterli nedenler bulunan (..)

Madde No 170 B6liim 2
(.) sucun islendigi hususunda yeterli stiphe olusturuyorsa Cumhuriyet Savcisi..,

Madde No 171 B6liim 2
() Cumnhurivet Savcisi (..) yeterli stiphenin varligina ragmen (...)

Madde No 172 B6liim 1
(..) kamu davasinin aciimasi icin yeterli stphe olusturacak delil elde edilmemesi (...)

Madde No 173 B6liim 3
(.) sorusturma sonunda kamu davasinin acilmasricin yeterli nedenler bulunmazsa (...)



izlenim

Madde No 160 B6liim 1
Cumhuriyet Savcisi (..) bir sucun islendigi izlenimini veren bir hali 6grenir 6grenmez

()
Makul

Madde No 138 B6liim 1
(..) bir baska sucun islendiginden stphe etmek icin makul nedenler varsa (...

Muhtemel

Madde No 129 B6liim 1
() bu esyalarin sucun delilini olusturduguna inanmak icin muhtemel sebep varsa (..)

Belirtmek-Bulgu

Madde No 2 Béliim 1 j Bendi No. 3
(..) bir sucun kisa bir stire 6nce islendigini gosteren delil (...)

Madde No 74 Boliim 1
SUphelinin veya sanigin suc fiilini isledigini gosteren kuvvetli stiphe belirtilerinin
olmasl halinde (...)

Madde No 91 Béliim 2
(..) ve kisinin suc islemis oldugu inancina delalet eden delil mevcut ise (..)

Madde No 135 B6liim 1
() sucun islenmis olduguna delalet eden kuvvetli stiphe sebepleri varsa (...)

Madde No 139 B6liim 1
Sorusturma konusu sucun islenmis oldugunu hususunda kuvvetli siphe belirtileri
olmasl halinde (...)

Madde No 140 Bolim 1
Asagidaki suclarinislendigi hususunda kuvvetli stiphe belirtileri bulunmasi halinde (...)

Madde No 159 Bolum 1
Bir kisinin dogal olmayan nedenlerle 6ldiglne dair stpheyi destekleyen belirtilerin
olmasl halinde (...)

Olay

Madde No 100 Bolum 1
Kuvvetli suc stphesinin varligini gosteren olgularin ve bir “tutuklama nedeninin”
bulunmasi halinde, (..)

Madde No 100 Boltim 2
() stphesini hakli cikaran olgular (..)
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Madde No 117 Bolim 2
(..) kabul edilmesine olanak saglayan olaylar (...

Madde No 160 Bolim 1
(..) bir sucun islendigi izlenimini veren bir hali (...
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Ders Plani - Koruma Tedbirlerinin Uygulamasinda Orantililik ilkesi

Gerekli Kaynaklar
e Windows 7-8.1 ve MS Office/PowerPoint donanimli masaustl veya dizustl
bilgisayar
e Projektor ve ekran
e (Tercihen) Yazi tahtasi
Cesitli renklerde kalem
e 2 flipchart
Flipchart kalemi, yeterli miktarda kagit
 Ogrenci not defteri ve kalem

Dersin Amaci

» Dersin sonunda 6grenci asagidakileri yapabilecektir:

e QOrantililik ilkesinin tarihi gelisimini kavrayabilmek

e Veteri kadar glc uygulama yontemi olarak orantililik ilkesinin temel onemini
anlayabilmek

e Tek bir duruma orantillik ilkesi uygulanirken dengelenmesi gereken farkli
Ogeleri degerlendirebilmek

Dersin Kapsami
Bu ders, hizmet ici egitim modulinin 2. gindnde ver alan bir bolimddr ve 50
dakikada islenecektir.

Yontem

e Anlatim/aciklama
e Sorucevap

e Tartisma

e Alistirmalar
Araclar

e Ders materyali
e Qlay incelemesi

Dersin islenis Siireci

e Orantililik ilkkesinin hukuki ve tarihi gecmisine iliskin bilgi alinmasi 15 dakika
e \aka calismalar (yukari bk.) 20 dakika
e Degerlendirme ve geribildirim 15 dakika
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4. Koruma Tedbirlerinin Uygulanmasinda Orantililik ilkesi
Giris Notu

Strenin sinirli olmasi nedeniyle bu ders, cesitli 6gretim yontemlerinin
uygulanmasi icin uygun degildir. Ogrenciler yine de orantililik ilkesine iliskin temel
hususlar konusunda calisma firsati bulacaklardir. Ozellikle 1. vaka calismas! ile
(orantililikla ilgili olarak algilarin nasil farklilastigini gosteren ¢ hakimin muhalif oy
verdigi vaka) sadece bir tek 6zel sonuca ulasiimasi konusunda herhangi bir zorlamaya
neden olmadan orantililik ilkesinin 6lctimesindeki hukukihassasiyetin 6grenilmesi ve
ortaya konulmasi mumkUn olabilecektir,

Ogrencilerin vasiflarina bagl olarak ve ele alinacak metinler bitindyle
dikkate alindiginda, bazi 6grenciler icin belirlenen sure icinde sonuc elde edilmesi
zor olabilir. Dolayisiyla 2. vaka calismasini yedekte tutarak sadece 1. vaka calismasl
Uzerinde odaklaniimasi bir secenek olabilir.

4.1. Giris

Bu bolumde egitici, anayasa hukukunun bir Grind ve gostergesi olarak
orantililik ilkesinin tarihi baglamini sunacaktir. Vurgulanmasi gereken diger bir konu
ise, ilgili hukuk sistemlerinde farkli gelismeler olmasi nedeniyle ulasilacak hedef ile bu
amacla kullanilacak araclar arasindaki iliskive yonelik cesitli dilsel ve fikrT yaklasimlar
sz konusudur. AIHM, sézlesme taraflarinin timd tarafindan kabul edilebilir ortak bir
payda bulmak zorunda kalmistir,

Her ne kadar kokeni anayasa hukukuna dayansa da, orantililik ilkesinin
hakUmlerin veriimesi de dahil olmak UGzere Ceza Muhakemesinde hayati bir
onemi bulunmaktadir. Buglin, hukukun Ustinligine dayanan herhangi bir hukuk
sisteminin temel kurumlarindan biri olarak kabul edilmektedir. Ayrica, uluslararasi
iliskiler bakimindan da 6nemli bir konu haline gelmistir. Boylece Avrupa Birligine
Uye devletler, AB Lizbon Antlasmasr’'na 2 numarall Ek Protokol'de, Anlasma’nin 5.
maddesinde bahsedildigi gibi tamamlama ve orantililik ilkelerinin tim AB kurumlarinda
uygulanmasl Uzerinde anlasmislardir.

Benzer bicimde, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi ictihadi da orantililik
ilkesiyle belirlenmektedir. Kavramin kendisine Sozlesmede yer veriimemistir.

Aslinda, “orantililik ilkesi” kavrami, Sozlesme hazirlandiginda hentz acikca
bilinmemekteydi. Avrupa kurumlari alani icerisinde ilk kez 1970 yilinda hukuki bir
dUzeyde Avrupa Adalet Divani tarafindan kullaniimistir. Buna paralel olarak, kendisine
cesitli hukuk sistemlerinde yer bulmustur.

Ancak sahip olunan her guc konumunun istismara dayall bir sekilde
kullanilamayacagi daha onceki bir zamana kadar uzanir. Bu nedenle, Avrupa Insan
Haklari Sozlesmesine gore Sozlesme ile korunan haklar valnizca “demokratik bir
toplumda gerekli” ise kisitlanabilir ve bu dogrultuda haklarin mesru bir sekilde
kisitlanmasina imkan veren amaclar belirlenmektedir. Ornegin adil vargilanma
hakkiylailgili 6. madde; aile ve 0zel yasamin mahremiyetiyle ilgili 8. madde; din, vicdan
ve kanaat ozgurluguyle ilgili 8. madde; ifade 6zgUrltguyle ilgili 10. madde; toplanma
ve orgltlenme 6zgurltglyle ilgili 11. madde ve hareket 6zgurltgtyle ilgili 4 numarali
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Ek Protokol'tin 2. maddesi, Avrupa Adalet Divani, AIHM ve dzellikle e devletlerdeki
genel anayasa gelenegine bu anlamda Onayak olmustur,

1880’lerden itibaren ozellikle Guney Avrupa Ulkeleri kendi doktrinlerinde
ve ictihatlarinda orantililk ilkesini anayasal bir ilke olarak benimsemis ve onlar
Sovyetler Birligi'nin dagiimasinin ardindan Orta ve Dogu Avrupa Ulkelerinin Anayasa
Mahkemeleri takip etmistir. AdIl kontrole iliskin yasalarinin anayasalligi bakimindan
buna hukuk geleneklerinde yer vermeyen devletler bu modele karsi daha fazla ilgi
gostermis ve idari eylemlerin kontroliinde daha yeterli dayanaklar olarak ingiltere'de
oldugu gibi "‘makuliyet” veya Fransa'da oldugu gibi “erreur manifest” (hata duyurusu)
yontemlerine basvurmuslardir, Oralarda bile teori, orantililik ilkesinin yaninda olmustur,

Yargi islemleri bakimindan “orantiliik” kavraminin 19, ydazyilin sonlarinda,
Prusya Yiksek Idari Mahkemesi tarafindan gelistirilimis olmasi da ilginctir. Mahkeme
ictihadinda polisin veya diger hikimet kurumlarinin vatandaslarla olan iliskilerinde
keyfiyet uygulayabilmelerine karsl bir dengenin kurulabilmesinin gerekli oldugunu
dustinmustir. Mahkeme, dava icin gerekli oldugu durumlar haricinde, hikumet
birimlerinin kendilerine verilmis yetkiyi suiistimal etmemeleri ve ilkesiz bir sekilde
kullanmamalart icin kendilerine boyle bir yukumlUlik getirmek istemistir,

Almanya acisindan, orantililik ilkesine buglne kadar bile bazi federal
eyaletlerin polis yasalar disinda yasa metinlerinde yer verilmemistir, Bununla birlikte
builke,anayasa tarafindan ortayakonuldugu Gzere hukukun Gstinltgune dayanan bir
devlet olarak kendisine yonelik degerlendirmesinin bir ifadesi ve anayasa dlzeyinde
bir ilke olarak dustnulmektedir. Aslinda orfl hukuk olarak da kabul edilmektedir. Yurt
disinda ise "savas sonrasl anayasal paradigmanin” bir parcasi ve ornegi olarak olumlu
bir sekilde karsilanmistir,

Bu arada, orantililik ilkesi hem birincil Avrupa Birligi yasamasinin hem de
Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi'nin somut bir parametresidir. Buna bagli olarak,
orantililik ilkesinden acikca soz eden kisitlamalara iliskin genel htktmler son yillarda
bircok ulusal anayasada verini almistir. Buna ornek olarak 2001 yilindan itibaren Turk
Anayasasinin 13. maddesi verilebilir.

Anayasa hukuku bakimindan ise orantililik ilkesi, Avrupa disindaki tlkelerin
anayasalarina da girmistir ve bunlara ornek olarak Brezilya, Kore ve Japonya verilebilir,
Avrupa‘dan esinlenilen bu orantililik ilkesinin disinda farkli bir yapiya sahip olsa da
Kanada Hukuku da uluslararasi bir hukuk kaynagi olarak mevcuttur. 1982 tarihli
Kanada Temel Haklar Rehberi, yalnizca “6zgUr ve demokratik bir toplumda mesru
oldugu gosterilebilecek olan yasalarda yazil makul sinirlamalara” izin vermektedir.

Amerika Birlesik Devletleri yasalari bakimindan ise, Yiksek Mahkeme
yargiclar orantililik ilkesini acikca kabul etmeyi ve entegre etmeyi ABD doktrininden
cok daha fazla reddetmektedirler. Bunun vyerine, Kanada modelinden cok daha
fazla bir sekilde durumlarin her birindeki sartlarin kendi icerisinde dengelenmesi s6z
konusudur. Boyle bir dengeleme, Avrupa'da cok daha acik bir sekilde tanimlanmis ve
uygulanmakta olan orantililik ilkesinden farklidir. Ote yandan, giinltk yasamda cezai
islemlerdeki farkliliklar o kadar da buyUk degildir ve elbette dengeleme sureci Avrupa
modelinde acikca kontrol konusu olan bireysel durumlarin hesaba katilabilmesiicin de
herhangi bir engel teskil etmemektedir.



Oyleyse Avrupa modeli tam olarak nasil gériinmektedir? Ve orantililik ilkesi
sorusturma ve kovusturma vetkililerinin gunltk uygulamalarini nasil ve nerede
etkilemektedir? Sonucta bu egitim anayasa hukuku uzmanlarina degil, uygulayicilara
yoneliktir,

Ote vandan, glndelik uygulamalarda bazen vyirUrlikte olan yasanin
uygulanisinda belli bir durumun degerlendiriimesi sorunu, orantililik ilkesinin
uygulanisi bakimindan ulusal yasalarin kendilerinin birer engel teskil edip etmedigi
sorunuyla kesismektedir,

Bircok durumda, Ozellikle eylemlerin Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi
acisindan degerlendiriimesinde, bu iki mesele birbirinden tamamen ayri tutulamazlar.
Herhangi bir durum degerlendirilirken veya hakkinda belli bir htkme varilirken, sadece
temel haklara getirilecek olan kisitlamaya orantililik ilkesi bakimindan ulusal yasalar
tarafindan izin verilip veriimedigine degil, ayni zamanda duruma gore degisiklik
gostermekle beraber ulusal yasalarin bdyle bir midahaleye Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi aleyhinde izin verip vermedigine ve bu konuda ne yapilabilecegine de
odaklaniimalidir. Ornegin ifade 6zgUrliguininihtilaf altinda bulundugu bir yerde, sorun
sadece belli sartlar altinda herhangi bir ifade veya duyuru yasaklanirken boyle bir
kisitlamaya ulusal yasalar tarafindan izin verilip verilmemesi degil, ayni zamanda boyle
bir kisitlamanin AIHS 10. madde ile uyusup uyusmamasidir. Sozlesmeye taraf olan
bUtdn lye devletler dyle ya da boyle yurrlikte olan ulusal yasalarinin Sozlesmeyle
celismesi ve hatta durumuna gore orantisiz olmasi nedeniyle suclanmistir,

Sozlesmeye taraf olan devletlerin sayisi hesaba katildiginda, kultUrlerin
ve hukuk geleneklerinin arasinda bulunabilecek farklardan dolayl daima saygl
gosterilmesi gereken bazi yasama ve uygulama farklari ortaya cikabilir,

Bu nedenle Sozlesme, en klcUk ortak payda olarak ongortimastar.
Sozlesmeyle olusturulan koruma mekanizmasl, bazi acllardan insan haklarin
glvenceye alan ulusal sistemlerin tamamlayicisidir,. Bu baglamda “gereklilik”
kavramiyla ima edilen toplumun acil bir ihtiyacinin gercekligi bakimindan ilk
degerlendirmesini yapmak ulusal yetkililere dismektedir.

Buna bagli olarak, 10. maddenin 2. paragrafi Sozlesme Devletlerine belli
bir takdir siniri birakmaktadir. Bu sinir hem yerel yasama organina (“yasalarda yazili
olma”) hem de vyargl basta olmak Uzere yUrUrlUkte olan yasalari yorumlamakla
ve uygulamakla gorevli tim organlara taninmistir, Takdir siniri, Mahkeme ile Uye
devletlerarasinda cikabilecek zarar verici bir catismadan kacinabilmek icin gerekli olan
esnekligi saglar ve devletlerin egemenlikleriyle Sézlesme altindaki yukumltltklerinin
dengelenmesini mumkun kilar,

Mahkemenin takdir siniriniilk kez tartistigl dava (Handyside v. Birlesik Krallik,
7.12.1976 tarihli hukam, § 4849).

Takdir sinin doktrininin gelisimi, bir tarafta Avrupa Insan Haklar Mahkemesi
ve ictihatlariyla diger tarafta ulusal yasalarin arasindaki iliski icin énem arz etmis
olabilir. Ancak Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan ele alinan ve uygulamada
karsilasilan davalarin cogunun AIHS ilkeleriyle yasalar arasindaki uyusmazliklarla ilgili
olmadigl da ayrica dogrudur; bunlar daha ziyade, belli bir davada yetkililerin veya
resmi gorevlilerin orantililik ilkesini uygulamis olmasi veya bunun tam tersi bir sekilde
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S0z konusu kisinin haklarini inlal etmis olmasi sorunuyla ilgilidir,

Avrupa Insan HaklariMahkemesi, normalde temel haklara yapilanmiidahaleleri
boyle bir mudahalenin mesru olup olmadigl sorusuna dayanarak incelemektedir,
Mudahalenin mesru olup olmadiginin belirlenmesinde yardimci olmasi icin normal
sartlar altinda 3 soruyu cevaplandirmaktadir: 1. Yasalara uygun muydu? 2. Kamu
cikarina hizmet etmis miydi? 3. Olctlt miyd?

Orantililik ilkesinin ortaya cikmasina yardimci olan kaynaklarindan biri olarak
Alman Doktrini, bu bakimdan biraz daha yakin bir ayrim yapmaktadir ki bu da s6z
konusu olayr degerlendirirken belli bir kolaylik saglayabilir,

e S0z konusu eylem uygun mu veya uygun muydu?

En azindan istenen sonucun tesvik edilebilir olmasi halinde eylem uygun
demektir. Sonuca gercekten ulasiimis olmasi gerekli degildir.

e S0z konusu eylem gerekli mi veya gerekli miydi?

Daha az zarar veren bir yontem veya eylem ayni sonuca yol acabilecekse soz
konusu eylem gereklidir.

Yalnizca tek bir yontemin uygun olmasi halinde eylem alternatifsizlikten
dolayi gerekli olacaktir.

o VYeterlilige (daha dar anlamiyla orantililiga) uyulmakta mi veya uyuldu mu?

SOz konusu kisinin dezavantajiyla ulasiimak istenen amac arasinda saglikli bir
iliski varsa eylem yeterli demektir,

Kisinin ugradigl zarar ve kamu cikari arasinda herhangi bir orantisizlik
olmamalidir. Daha ziyade, hukuken korunmakta olan haklar mUmkin oldugunca
dengelenmelidir yani ortaya cikan yarar ve olusan zarar arasinda mesru bir iliski
olmasi gerekir. Sonuc itibariyle ulasiimak istenen hedefle Olciilti olmamalari halinde
kacinmak istedikleri zarardan daha buyulk bir zarara neden olacaklari icin kamu
kurumlar tarafindan bu sekilde gerceklestirilen eylemler orantisiz olacaktir.

Kamu gorevlileri tarafindan gerceklestirilen herhangibir eylemin orantililiginin
degerlendirilebilmesi icin eylemin maksadinin énceden belirlenmis olmasi zorunludur,
Bu Orantilihgin ilk kriteridir. Ayrim yapmaksizin saga sola ates eden bir teroristin, bir
polis tarafindan vurularak oldUrtimesi 6lcUlt olabilir. Bunun tam tersi bir durumda,
sadece bir sakiz calarken yakalanmis bir cocugun kasten vurularak oldurdimesi
kesinlikle olculti olmaz.

4.2. Ahstirmalar

« Ogrend sayisina bagli olarak olusturulacak kiictk calisma gruplar, paralel olarak
bir vaka Uzerinde calismalidrr,

« Yukarida belirtildigi gibi, strenin sinirli olmasi nedeniyle 6grencilerin tamaminin
her 2 vaka Uzerinde calisiimasini muhtemelen mumkun olmayacaktir. Dolayisiyla
1. vaka calismasi tzerinde odaklanilimasina veya 2 vaka calismasini farkl calisma



gruplarina verilmesi konusu egiticiye kalmistir,

Dersin verilmesine iliskin ilk deneyimlerden sonra metinlerin Onceden
dagrtilmasi dusunulebilir (en azindan 2. vaka calismasina ait hacimli metinlerin
dagrtilmasi dusunulebilir).

Alistirma
AlHM'ye sunulmus olan asagidaki davalari inceleyiniz.
Ne gibi sonuclar cikaniimalidir (cikarimistir)?

Burada Mahkemenin karari (veya daha oncesinde ulusal mahkemenin karari)
ne olmalidir?

Dava 1. (Buck-Almanya 28.04.2005)

Dettingen belediye yetkilileri, 1996 yilinin Agustos ayinda basvuru sahibinin
oglu V.B've, 21 Mayis 19396 aksami basvuru sahibinin sirketi olan Trincomat ozel
limitet sirketine ait bir aracta seyahat ederken saatte 50 km olan hiz limitini saatte
28 km kadar astigricin 120 Alman Marki (DEM) tutarinda bir ceza kesmis ve 36 DEM
tutarinda masraf cikarmistir [Yol Trafik Yonetmeliklerinde, Yonetmelik 3 § 3 (1) ve
49§ 1 (3) ve Yol Trafik Kanunu'nun 24. maddesi]. Basvuru sahibi adi gecen sirketin
sahibi ve yoneticisidir.

VB, 4 EylUl'de cezayi kesen idari karara karsl bir itiraz dilekcesi sunmustur,

Davanin ilk durusmasl, 12 Mart 1997 gtnU Bad Urach Bolge Mahkemesi
huzurunda gerceklesmistir. VB, sucsuz oldugunu savunmus ve o glin s6z konusu
sirket aracini kendisinden baska 15 kisinin daha kullanmis olabilecegini ifade etmistir,
Tanik olarak cagrilan basvuru sahibi ifade vermeyi reddetmistir ve bir aile ferdi olarak
bunu yapmaya hakki vardir. Durusma 19 Mart 1997 gunune ertelenmistir,

Basvuru sahibi, 13 Mart 1997 gunu sabah saat 10'da bir polis memuru
tarafindan oglu aleyhine yurttulen dava sureciyle ilgili olarak calisanlari hakkinda
ifade vermesinin istenmesi Uzerine, tekrar bunu yapmak istemedigini ve hicbir
calisaninin o an itibariyle is yerinde bulunmadigini belirtmistir. Ayni glin icerisinde bir
polis memuru, Bad Urach Bolge Mahkemesi hakiminin emriyle Dettingen sehrinden
basvuru sahibinin oglunun bir resmini vermesini istemistir. Basvuru sahibinin ilgili
zamandaki calisanlari hakkinda Dettingen ticaret makaminda (Gewerbeamt) yapilan
polis arastirmasindan hicbir sey cikmamistir,

Bad Urach Bolge Mahkemesi, V.B. aleyhinde yurGtdlen yargl sUrecinin
baglaminda 13 Mart 1997 gUnu basvuru sahibinin is yerinin ve evinin aranabilmesi
icin bir izin cikarmistir,

Yaklasik 10.000 sakini olan Dettingen kasabasindaki ev ve is yerinin aramasil
ayni gun saat 2'de yerel polis karakolundan gelen 4 polis tarafindan yapiimistir,
Personel dosyalari ve calisma saati beyannameleri gibi bazi belgelere el konulmus ve
kopyalari cikarildiktan sonra ertesi gun basvuru sahibine iade edilmistir. Belgelerde
4 kadin ve 2'si erkek olmak Uzere soz konusu zamanda basvuru sahibinin sirketinde
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calismakta olan 6 kisinin daha ismi aciga cikmis ve ayrica basvuru sahibinin baska bir
akrabasinin daha hiz sinir asildiginda sirket aracini kullaniyor olabilecegi saptanmistir,
Basvuru sahibi aramaya itiraz etmis ve avukatinin da vardimiyla, arama izninin
cikanldigr 13 Mart 1997 glnl arama ve el koyma iznine kars! bir itiraz dilekcesi
sunmustar,

Basvuru sahibi, Bad Urach Bolge Mahkemesinin emriyle is verinin ve
evinin aranmasinin, aile yasamina saygl gosteriimesi hakkini ihlal etmesinden
sikayetci olmustur. Ozellikle, Uclinct bir kisi tarafindan belli bir yonetmeligin ihlali
sonucu yurGtulen bir sorusturma kapsaminda yapilan aramanin orantisiz oldugunu
savunmustur. S6zlesmenin 8. maddesine istinat etmistir,

a. AIHS kapsamindaki temel haklara herhangi bir midahale s6z konusu mudur?
b. Oyle olmasi halinde mevcut durum icin mesru mudur?

ilgili Ulusal Kanun

Sikayet  konusu  olan  arama, Karayolu  Trafik  Kanunu'nu
(StraBenverkehrsgesetz) ihlal eden bir sucla ilgili sorusturma baglaminda yapilmistir,
Karayolu Trafik Yonetmeliklerinden 3. Yonetmelik (StraBenverkehrsordnung) hiz
sinirlariyla ilgilidir. Yonetmeligin 3(1) nolu alt bolimune gore sehir ici hiz siniri saattte
50 km olarak belirlenmistir. Yonetmeligin 49 § 1 (3) sayill maddesi uyarinca 3 nolu
yonetmeligin ihlal edilmesi hafif/adi suc (Ordnungswidrigkeit) sayiimaktadir; Karayolu
Trafik Kanunu'nun 24. maddesine gore boyle bir suc para cezasi ile cezalandirnlabilir,

Hafif/adi suclar konusu yonetmeliklerin ihlal edilmesine dair Kanun
(Ordnungswidrigkeitengesetz) cercevesinde duzenlenmistir. Bu tip suclarin énem
derecesi dusUktUr ve dolayisiyla Alman Hukukuna gore cezai suclar kategorisinden
cikanlmistir. Bu suclar, cezai suclara uygulanan kurallardan ziyade kismi olarak 6zel
kurallara tabidir. Yonetmeliklerin Ihlal ediimesine dair Kanun'un 46(1) no.lu maddesine
gore, ceza usUltny dizenleyen genel hukuk hikdamleri -0zellikle Ceza Muhakemesi
Kanunu- yonetmelik ihlalleriyle ilgili usGle benzer sekilde uygulanabilir ancak bahse
konu, kanundaki istisnalar gecerlidir.

CezaMuhakemesiKanunu'nun (Straf-prozessordnung) 103. maddesine gore,
cezai bir suc isledigine dair hakkinda herhangi bir stiphe bulunmayan bir kisinin evinin
veya o kisiye ait baska yerlerin aranmasl ancak hakkinda suc isnat edilen bir kisinin
yakalanmasi, suc delillerinin arastiriimasi veya belirli esyalara el konulmasi amaciyla
gerceklestirilebilir; boyle bir aramada ilgili kisi, delili veya nesnelerin aranacak yerde
bulundugunu gosteren bilgilerin olmasi sarttir. Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 105,
maddesi uyarinca arama emri ancak hakim tarafindan verilebilir; ivedilik arz eden
durumlarda (Gefahr im Verzug) ise bu emir savci veya savcilik yetkilileri tarafindan da
verilebilir, Bir konut veya isyerinin hakim veya savci olmaksizin aranmasi icin aramaya
bir belediye gorevlisi veya aramanin yapilacagl belediyelige kayitl iki mukimin
katiimasi talep edilecektir.

Dava 2. (Kucera v. Slovakya 17.07.2007)
Basvuru sahibi, Povazska Bystrica Bolgesindeki polis biriminin maduriddr,

Basvurusu kendisi aleyhinde acilan ceza davaslyla ilgilidir ve bu davanin sartlari
asagida aciklanmaktadir,



a. Polis Tarafindan Basvuru Sahibinin Apartman Dairesine Girilmesi

{} Basvuru sahibine gore, 17 Aralik 1397 sabahi saat 6'da, maskeli ve silahli
birkac polis bir baskin yapmis ve kendi izni olmaksizin evine girmistir. Polisler, basvuru
sahibi ve karisina bir polis mufettisinin kararini gostermislerdir. Karar 1/ Aralik 1997
tarihlidir ve baska birkac kisiyle birlikte kendisini para sizdirmakla suclamaktadir,
MUfettis, stphelinin bir limitet sirket sahibini, sirketteki hisselerini ve arabasini
UcUncl bir sahsa aktarmaya zorladigindan stphelenmistir.

HUkUmete gore polis, basvuru sahibinin kapisina gelmis ve basvuru sahibinin
izniyle iceri girmistir. Ziyaretlerinin maksadi ise mufettisin kararini basvuru sahibi ve
karisina bildirmek olmustur.

Basvuru sahibi, Zilina Bolgesel Sorusturma Blrosu'na getirilmistir. Basvuru
sahibinin karisina cocugunu krese gottrmesiicin izin verilmistir ve daha sonra kendisi
de Bolgesel Sorusturma Burosuna gotUruldukten sonra Basvuru sahibiyle birlikte
sorgulamalari yapilmistir. Basvuru sahibi 18 Aralik 1997 sabahi saat 5'e kadar bir
hlcrede tutulmus ve bir savcinin emriyle serbest birakilmistir,

19 Aralik 1997 glnl Zilina Polis Midahale Birimi'nde gorevli bir memur
tarafindan 17/ Aralik 1997 gUnU basvuru sahibinin evine yapilan ziyaret hakkinda
bir rapor dlzenlenmistir. Raporda ziyaretin maksadina ulastigl ve basvuru sahibinin
Bolgesel Sorusturma Burosu'na goturdldugu belirtiimistir. Herhangi bir zorlayic
tedbire basvurulmasi gerekmemis, kimse yaralanmamis veya zarar gormemistir,

Basvuru sahibi, 4 Subat 1998 glinu 1/ Aralik 1397/ gunu gerceklesen olayla
ilgili bir sikayet dilekcesi sunmustur. Sikayet, Icisleri Bakanligina bagli Polis Teskilat
Denetim Birimine aktariimistir.

Basvuru sahibi, 5 Mart 1998 gunu sorusturmayi yurtten mufettise, kapiy!
actiktan sonra polisin evine herhangi bir arama izni olmadan girdigini ifade etmistir,
Kendisine bir zarf vermisler ve kendi izni olmadan evde cevrelerine bakinmislardir,

Basvuru sahibinin karisi, 22 Nisan 1998 glinu sorgulanmistir Polis geldiginde
kendisinin uyumakta oldugunu belirtmistir. Kocasi kapiyi actiktan sonra polislere ne
oldugunu ve ne istediklerini sordugunu duymustur. Kendisi de kapiya gitmis ve ikisi
maske takmis olan dort polisin koridorda oldugunu gérmustur. Kendisinden bir belgeyi
imzalamas! istenmistir. Sonrasinda ise maskeli polisler kocasiyla birlikte ayrilmis
ve sivil kiyafetleri bulunan diger iki polis ise krese giderken kendisiyle gelmeden
once apartmanda kalmislardir. Memurlar daha sonra kendisini Bolgesel Sorusturma
Burosuna goturmuslerdir. Herhangi bir guc kullaniimamistir. Kocasinin polislere eve
girme izni verdigini duymadigini sdylemistir.

MUfettis, 1/ Aralik 1897 gunu basvuru sahibinin evine giden polislerden
Ucdndn ifadesini almistir. Polis Midahale Biriminden Memur B., basvuru sahibinin
suclamayl okumak ve Ustdnd giyinmek icin izin istedigini belirtmistir. Ceza takibini
yUrdten polisler de bunun Uzerine iceri girip giremeyeceklerini sormuslardir. Memur
B!ve gore basvuru sahibi buna olumlu yonde cevap vermistir. Ceza takibinden iki polis
ve mudahale biriminden de iki polis apartmana girmistir. Memur M., 24 Nisan 1998
glinU basvuru sahibinin kendilerini evinin koridoruna davet ettigini zira kendileriyle
on kapida ilgilenmek istemedigini belirtmistir. Polisler hem basvuru sahibine hem de
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karisina suclamayi teblig etmistir. Glc kullanmamislar ve apartmani aramamislardir,
Son olarak da 26 Mayis 1998 glnU Bas Komiser B, buttn meselenin bir yanlisliktan
ibaret oldugunu dusundUgu icin basvuru sahibinin kendilerini iceri davet ettigini ifade
etmistir. Herhangi bir arama yapiimamistir.

Polis TeskilatiDenetim Birimi, 28 Mayis 1998 guint basvuru sahibinin 17 Aralik
1997 glnu evine polislerin girmesiyle ilgili sikayetini geri cevirmistir. Karar basvuru
sahibi, karisi ve olayda vyer alan polislerden Ucundn aciklamalarina dayandiriimistir,
Denetim Birimi, herhangi bir sucun islenmis olduguna dair delil olmadigl sonucuna
varmistir,

b. Cezai islemler ve Basvuru Sahibinin Tutukluluk Halinin Devami

Polis, 19 Aralik 1997 glnU basvuru sahibini bir kez daha gozaltina almistir.
Trentin llce Mahkemesinden bir hakim, 20 Aralk 1997 gint 19 Aralk 1997
glnunden itibaren baslamak Uzere tutukluluk halinin devamina karar vermistir. Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 67. maddesi § 1(b) referans gosterilmistir,

Hakimin tespitine gére magdur Bay R, fiziksel tasfiye tehditleri de dahil
olmak Uzere suphelinin isledigini iddia ettigi suclar ayrintilaryla anlatmistir. Bu
ifadelerin tUmuyle asllsiz oldugunu gosteren herhangi bir sey yoktur. Dolayisiyla
Hakim, magdur oldugu iddia edilen kisi Uzerinde daha fazla baski kurmalarini 6nlemek
adina suphelilerin tutuklu kalmalarinin gerekli oldugunu distinmustur,

Trencin Bolge Mahkemesi, 27 Ocak 1998 glinu basvuru sahibinin tutukluluk
halinin devami kararina kars! yaptigr sikayeti geri cevirmistir. Tespit edilene gore,
basvuru sahibinin ve kendisiyle birlikte suclanmakta olan stphelilerin iddia edilen
eylemleri magdur oldugu iddia edilen kisi ve birkac tanik tarafindan ayrintilariyla
anlatiimistir. Hem bu suclamalann ciddi niteligi hem de daha fazla delil gerekmesi
sorusturmanin tehlikeye dismemesi adina stphelilerin serbest birakilmamasi kararini
hakli cikarmistir,

Basvuru sahibi, 25 Subat 1998 tarihli bir mektupla serbest kalmayristemistir.
Mevcut delillerin magdur oldugu iddia edilen kisi tarafindan basvuru sahibine
yoneltilen suclamalarin aslilsiz oldugunu gosterdigini savunmustur,

Serbest birakiima talebi, 5 Mart 1998 tarihli olarak Trencin Bolge Savclligl
tarafindan kayda gecirilmistir. Savci, basvuru sahibini serbest birakmayi reddetmis ve
talebi ayni gun icerisinde Trencin lice Mahkemesine géndermistir.

Trentin lice Mahkemesi, 12 Mart 1998 glinti mevcut delillerin magdur
oldugu iddia edilen kisinin suclamalarinin asilsiz oldugunu gostermemesi ve Ceza
Muhakemesi Kanunu 67. madde § 1(b) kapsaminda basvuru sahibinin tutuklulugunun
hala gerekli olmasi nedeniyle talebi reddetmistir. Karar, basvuru sahibi ve avukatina
siraslyla 18 ve 19 Mart 1998 tarihlerinde teblig edilmistir.

Basvuru sahibi, 23 ve 26 Mart 1998 tarihlerinde bir sikayet dilekcesi
sunmustur. Iddiasina gore, sorusturma uzun stredir devam etmesine ragmen
kendisine karsi dogrudan bir delil elde edilmemistir. Basvuru sahibi, kendisine
herhangi bir baski yapmamis oldugunu dogrudan belirtmis olan magdur oldugu iddia
edilen kisinin 6nUnde capraz sorguya alinmistir,



Dosya, 2 Nisan 1998 glnu Trencin Bolge Mahkemesine gonderilmistir,
Trencin Bolge Mahkemesi, 12 Mayis 1998 gunU basvuru sahibinin talebini geri
cevirirken, gerekce olarak iice Mahkemesinin kararini gostermistir. Ayrica basvuru
sahibinin 19 Ocak 1998 gunu cezaevinden karisina gizlice bir mektup yollama
girisiminde bulunmus olmasI gerekcesiyle tutuklulugunun gerekli oldugunu da
eklemistir. Karar basvuru sahibine 28 Mayis 1998 glinu teblig edilmistir.

Trentin lice Mahkemesinde ceza davalarina bakan iki hakimden biri olan
Hakim, T. 8 Haziran 1998 glini Mahkeme baskanina daha 6nce magdur oldugu iddia
edilen kisinin avukathgini yapmis oldugu ve basvuru sahibinin kendisi ve karisiyla
temasini strdlrdUgu icin cikar catismasi icerisinde oldugunu bildirmistir.

Hakim, Ceza Muhakemesi Kanunu 30. madde § 4 geregince baska bir hakimle
degistirilmesini kabul ettigini belirtmistir. Hakim T, 18 Haziran 1998 gunt Trencin
Bolge Mahkemesinden resmi olarak affini istemistir. Bolge Mahkemesi, 7 Temmuz
1998 gunu talebi kabul etmistir. Kararda Hakim T'nin basvuru sahibinin serbest
birakiima talebinin bir karar vermesi icin kendisine gonderiimesinden sonra affini
istedigi belirtilmistir.

Bu arada 13 Haziran 1998 giini lice Mahkemesinde ceza davalarina bakan
baska bir hakim olan Hakim S, basvuru sahibi ve kendisiyle birlikte suclanmakta olan
diger dort stphelinin tutukluluk stresini 19 Aralik 1998 tarihine kadar uzatmistir,
Basvuru sahibi bakimindan, kararda cezaevinden karisina gizlice mektup gondermeye
calistigrbelirtilmistir. Karisrise savainin veya sorusturmay! yurtten yetkilinin 6nceden
izni olmaksizin ve davaya bakan hakimin yoklugunda Trencin Bolge Mahkemesine
giderek dosya hakkinda bilgi almistir. Stphelinin taniklara veya kendisiyle birlikte
suclanmakta olan suphelilere karisma ve davayla ilgili sorusturmaya engel cikarma
riski bulunmustur.

Basvuru sahibi, 13 Haziran 1998 gunl tutukluluk stresini uzatan hakimin, o
an itibariyle diger hakimin hentz davadan cekilme talebinin isleme konmamis olmasi
sebebiyle davayla ilgilenme yetkisinin bulunmamasindan sikayetci olmustur,

Bassavallik, 22 Eylil 1998 glnd basvuru sahibinin  tutuklulugunun
uzatiimasina iliskin olarak 13 Haziran 1998 tarihinde alinan kararin Ceza Muhakemesi
Kanunu 71. madde § 1 uyarinca alinmis oldugunu tespit etmistir. Bu meyanda,
mektupta Trentin lice Mahkemesi baskaninin Ceza Muhakemesi Kanunu 30. madde
§ 4 uyarinca dosya Uzerinde islem yapmak icin herhangi bir neden goremedigi ve
bu nedenle 18 Haziran 1998 gunu hakimin davadan cekilmesine izin verilmesini
istedigi belirtilmistir. Basvuru sahibinin tutukluluk halinin uzatilmasl karari ve hakimin
davadan cekilme talebiyle ilgili karar birbirlerinden tamamen bagimsiz bir sekilde
alinmis kararlardir ve davayi herhangi bir sekilde etkilememistir.

Hikimet ise 16 Ocak 2004 tarihinde Trencin lice Mahkemesi Baskani
tarafindan verilen bir ifadeyi sunmus ve esasa iliskin zamanda Trentin lce
Mahkemesinde ceza davalarina valnizca Hakim T. ve S/nin bakmakta oldugunu
belirtmistir. Savcnin basvuru sahibi ve kendisi disindaki stphelilerin tutukluluk
surelerinin uzatiimas! 6nerisi, lice Mahkemesi Baskani tarafindan 1998 vili icin
cikarilan calisma programi dogrultusunda Hakim S/nin kisminda yeni bir kayit olarak
alinmistir,
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Dosyaya 4Tp 41/98 numarasi verilmistir. Hakim S, dneri Uzerindeki htkmdnd
13 Haziran 1998 tarihinde vermistir.

Hakim T. bakimindan ise, basvuru sahibinin serbest birakilma talebinin
incelenmesi valnizca kendisine dasmustdr, Dosyanin kaydi 3Tp 42/98 numarasiyla
yapilmistir. Basvuru sahibi aleyhindeki ceza davasindan Hakim T'nin tamamen
cekilmesinin ardindan, basvuru sahibinin serbest birakima talebi Hakim S!ye
gonderilmistir,

Bu konudaki uygulama, basvuru sahibi ve kendisi disindaki stpheliler
aleyhindeki ceza kovusturmasi baslamadan dnce lice Mahkemesinin (izerinde karar
almasini gerektiren her yeni talebin ayri ayri kaydedilmesidir. Bunun sonucu olarak da
farkl hakimler ayni stipheliyle ilgili cesitli meseleler hakkinda karar almislardr.

Tren¢in lice Mahkemesi, 26 Temmuz 1998 glinti basvuru sahibinin serbest
birakiima talebini 20 Aralik 1997 ve 13 Haziran 1998 tarihli kararlarinda aciklanan
nedenlerden dolay! geri cevirmistir. Karar, basvuru sahibinin tutuklulugu hakkinda
26 Nisan 1998 glnl Bassavciliga yaptig sikayetle ilgili olarak alinmistir. Sikayet,
bir serbest birakilma basvurusu olarak gortlmus ve 5 Haziran 1998 gunu karara
baglanmast icin Tren¢in lice Mahkemesine génderilmistir.

Basvuru sahibi, 11 Agustos 1998 glnu yeni bir serbest birakilma talebinde
bulunmustur. Davanin sartlarina ve bazi taniklarin ifadelerine deginerek, kendisine
karsi herhangi bir delilin bulunmadigini iddia etmistir. Magdur oldugu iddia edilen
kisiyi tehdit etmis oldugunu gosteren herhangi bir sey yoktur. Cezaevinden karisina
yollamaya calistigl mektubun icerigi tamamen kisiseldir ve ceza kovusturmasinin
Uzerinde herhangi bir dayanagi yoktur. Karisi ise Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
ilgili hukUmleri uyarinca Bolge Mahkemesinin iki calisaninin huzurunda dava dosyasi
hakkinda bilgi edinmistir.

Savci talebi 28 Agustos 1998 ginli Tren¢in llce Mahkemesine géndermis ve
talep 10 Eyltl 1998 glinti geri cevrilmistir. Karar, 21 Eylil 1998 glinu teblig edilmistir,
Kararda davanin karisik oldugu ve mevcut delillerin magdur oldugu iddia edilen kisinin,
basvuru sahibinin serbest kalmasi halinde taniklara mudahale edebilecegine dair
korkusunun hak verilebilir oldugunu gosterdigi belirtilmistir.

Basvuru sahibi, 25 ve 29 Eylil 1998 glnl sundugu sikayetinde, kendisi
aleyhindeki suclamalarla ilgili yUrGttlen sorusturmanin sona erdigini, taniklarin
dinlenmis oldugunu ve kendisinin taniklara mudahale etmeye calismis oldugunu
gOsteren hicbir seyin olmadigini iddia etmistir.

Trencin Bolge Mahkemesi, 5 Kasim 1998 glnd basvuru sahibinin talebini
reddetmistir. Bolge Mahkemesinin gorustne gore, toplanan deliller basvuru sahibinin
suclanmakta oldugu suclari islemis olduguna dair stpheleri zayiflatmamistir, S6z
konusu sucun ciddi niteligi ve sucun organize bir grup tarafindan islenmis olabilecegi
ihtimali, Ceza Muhakemesi Kanunu 67. madde § 1(b) kapsaminda basvuru sahibinin
tutukluluk halinin devaminin gerekli olduguna dair alinan karari mesru kilmistir. Dosya
22 Aralik 1998 glinti lice Mahkemesine geri gonderilmistir. Bolge Mahkemesinin 5
Kasim 1998 tarihli karari basvuru sahibine 15 Subat 1999 glnu teblig edilmistir.

Basvuru sahibi 16 Kasim 1998 glnu, Trencin Bolge Savciligindan Ceza



Muhakemesi Kanunu 23. madde § 1 geregince kendisi ve karisi aleyhindeki
suclamalarin ayri bir dava dosyasinda gortulmesi talebinde bulunmustur. Dava
strecinde digerleriyle ilgili baska birkac suclamanin inceleme altinda oldugunu
aciklamistir, Bunun sonucu olarak da, birkac aydir basvuru sahibinin aleyhindeki
suclamalarin sorusturulmasiylailgili herhangi bir ilerleme kaydedilmemistir. Kendisine
yonelik suclamalarnin sorusturulmasi Ekim 1998'de sona erdiginden, tutukluluk
halinin devami icin hicbir neden yoktur.

Trentin lice Mahkemesi, 4 Aralik 1998 glin( basvuru sahibinin 23 Kasim
1998 glnu yaptigl serbest birakiima talebini reddetmistir. Hakimin tespitine gore,
basvuru sahibinin tutukluluk halinin devami icin yukaridaki kararlarda aciklanan
nedenler hala gecerlidir. S6z konusu suclar ciddi olmakla beraber organize bir suc
kapsaminda islenmis oldugu stphesi mevcuttur. Karar 15 Aralik 1998 glnu teblig
edilmistir.

Trentin Bolge Mahkemesi, 9 Subat 1999 glinil basvuru sahibinin lice
Mahkemesinin kararina 18 Aralk 1998 glnl yaptigl itirazi reddetmistir. Bolge
Mahkemesinin karari basvuru sahibine 25 Subat 1999 gunu teblig edilmistir,

Bu arada, Tren¢in lice Mahkemesi, 7 Aralik 1998 glini basvuru sahibi ve
kendisiyle birlikte stpheli olarak bulunan dort kisinin tutukluluk stresini 9 Haziran
1999 tarihine kadar uzatmistir. Kararda, davanin karisik oldugu ve olaya karisanlarin
baska suclardan dolayi da supheli bulunduklar belirtilmistir. Konuyla ilgili gerceklerin
belirlenebilmesiicin Alman yetkililerle isbirligine gidilmesi gerekli olmustur. SUphelinin
taniklara midahale etme veya davayla ilgili sorusturmaya engel cikarma riski
bulunmaktadir. Karar stphelilerin tutukluluguyla ilgili 6nceki kararlara deginmistir,
Basvuru sahibinin tutuklulugunun devamiyla ilgili kesin bir gerekce sunmamistir.

Basvuru sahibi, 16 Subat 1999 gunu yeni bir serbest birakilma talebinde
bulunmustur. Savcr talebi 3 Mart 1999 giint Trenin lice Mahkemesine géndermistir.
llceMahkemesitalebi, 16 Mart 1999 glinti geri cevirmistir. Kararda stiphelilerdenbirinin
Cek Cumhuriyeti'nde gdzaltinaalindigive Slovakya'yaiadesinin yapilacagi belirtiimistir,
Basvuru sahibinin stpheli olarak bulundugu suc faaliyetinin sorusturulmasi da dahil
olmak Uzere daha fazla sorusturma yurutulmesi gerekmektedir. Nihai karar 26 Mart
1999 gunt alinmustrr,

Bu arada, 25 Mart 1999 gunt basvuru sahibi bir kez daha serbest birakilma
basvurusunda bulunmustur. Bélge Savciligr 6 Nisan 1999 glint, en son basvurusuyla
ilgili nihai kararin alinmasindan sonra on dort giin gecene kadar Ceza Muhakemesi
Kanunu 72. madde § 2 geregince yeniden basvuru yapamayacagini kendisine
bildirmistir.

Basvuru sahibi 15 Nisan 1999 gunu yeni bir serbest birakilma talebinde
bulunmustur. Incelenmekte olan suclara karistigini gosteren herhangi bir seyin
olmadigini savunmustur,

Savcl serbest birakilma basvurusuyla birlikte dosyayr 16 Nisan 1999 gunu
Trencin llce Mahkemesine géndermistir. lice Mahkemesi, 20 Nisan 1999 glin( talebi
geri cevirirken, basvuru sahibinin tutukluluk halinin devaminin Ceza Muhakemesi
Kanunu 67. madde § 1(b) uyarinca gerekli oldugu gorisuni benimsemistir,

Basvuru sahibi, 26 Nisan 13989 tarihinde bir sikayet dilekcesi sunmustur, Davayla ilgili
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sorusturmanin sona erdigini savunmustur. Dosya 20 Mayis 1999 gl Trencin Bolge
Mahkemesine gonderilmistir. Bolge Mahkemesi 10 Haziran 1999 glnu sikayeti geri
cevirmistir.

Bu arada, 11 Mayis 1999 gunu basvuru sahibi ve avukati dosyay
incelemislerdir. Savcl 9 Haziran 1999 glnl Banska Bystrica Bolge Mahkemesi
huzurunda basvuru sahibi, karisi ve baska yedi kisinin hakkindaki iddianameyi
okumustur, Basvuru sahibi ve karisi, organize bir grubun Uyeleri olarak para sizdirmakla
suclanmislardir. Iddianamede basvuru sahibi veya kanisini ilgilendirmeyen 9 baska
suca daha yer verilmistir.

Banska Bystrica Bolge Mahkemesi, 23 Haziran 1999 tarihinde basvuru
sahibinin serbest birakiima talebini reddetmistir. Basvuru sahibi, 30 Haziran 1999
tarihinde bir sikayet dilekcesi sunmustur. Sonucta yurt disinda bulunan magdur taraf
Bay R!yi tehdit etmedigini iddia etmistir. Tutukluluk halinin devami icin gecerli bir
neden yoktur.

Banska Bystrica Bolge Mahkemesi, 16 Eylul 1999 tarihinde basvuru
sahibinin serbest birakiima talebini bir kez daha reddetmistir. Karar, basvuru sahibinin
kendisini 4 Mart 1997 tarihinde tehdit ettigine dair Bay R. tarafindan verilmis bir
ifadeye deginmistir.

Basvuru sahibi, 19 Aralik 1999 gunU tutuklulugundan serbest birakilmistir,
Tutuklu bulundugu stre boyunca, 29 Ocak 1999 tarihine kadar karisi tarafindan
ziyaret edilmesine izin verilmemistir. Bunun dncesinde de basvuru sahibi ve karisinin
avukatl, 6 Mayis 1999 glnu gerekmesi halinde sorusturma yetkililerinden birinin
esliginde muvekkillerinin gorusebilmesine izin veriimesi talebinde bulunmustur,
Basvuru sahibinin karisiyla uzun suredir gérisememesinden dogan magduriyete
ve sOz konusu suclara yonelik yUrGtidlen sorusturmanin fiilen sona ermis olmasina
deginilmistir.

Basvuru sahibinin karis, 11 Subat 1999 glnU basvuru sahibini 24 Subat
1999 tarihinde ziyaret edebilmek icin yaptigl izin talebinin reddedilmesine itiraz
etmistir. Sorusturmayi yUrUten yetkili tarafindan basvuru sahibini ve karisini daha
fazla sorgulamay! dustnmedigi yontnde 15 Ocak 1999 tarihinde verilen ifadeye
deginmistir.

Banska Bystrica Bolge Mahkemesi, 28 Ocak 2000 tarihinde para sizdirma
sucunu islediklerinin gosterilememis olmasindan dolayl Ceza Muhakemesi Kanunu
226. madde (c) geregince basvuru sahibi ve karisinin beraatina karar vermistir,
Mahkeme diger saniklardan yedisini mahk(m etmistir,

Yiksek Mahkeme, 7 Subat 2001 glinti Banska Bystrica Bolge Mahkemesinin
28 Ocak 2000 tarihli htkmunun ilgili kismini bozmustur, Yaksek Mahkeme basvuru
sahibi ve karisinin eylemlerinin suc teskil etmedigi goristnt benimseyerek, Ceza
Muhakemesi Kanunu 226. madde (b) geregince beraat etmelerine karar vermistir.

a. Basvuru sahibi, polisin evine yasaya aykir bir sekilde girmesinden ve
tutukluluk halinin devami stresince karisiyla gorismesine misaade edilmemesinden
sikayetci olmustur,



Hakli midir ve hakliysa bunun bir sonucu olmasi gerekir midir?

b. Basvuru sahibi, tutukluluk halinin fazla uzun strmds oldugundan sikayet
etmektedir. Sézlesmenin 5. maddesi § 3 kapsaminda bir ihlalin mevcut oldugunu
iddia etmektedir.

Hakli midir?

¢. Basvuru sahibi ayni zamanda 25 Subat 1998, 11 Agustos 1998 ve
23 Kasim 1998 tarihlerinde tutukluluk halinden serbest birakilmasina dair yaptigl
taleplerin hizl bir sekilde karara baglanmamis oldugundan sikayetcidir.

Hakli midir ve hakliysa bunun bir sonucu olmasi gerekir mi?
Konuyla ilgili Yerel Yasa Ve Uygulamalar (Dava 2)
Ceza Muhdkemesi Kanunu

Madde 23 § 1 tarafindan verilene gore, belli bir kovusturmayi hizlandirmak
maksadiyla veya baska 6nemli herhangi bir nedenle, belli bir suc veya supheli icin
yUrGtdlen kovusturma ayr bir dava olarak yUrGtalebilir,

Madde 67 § 1(b) geregince bir stipheli, yalnizca serbest birakilmasi halinde
taniklara veya diger stphelilere midahale edebilmesi veya davayla ilgili gerceklerin
sorusturulmasina engel cikarabilmesi icin somut gerekcelerin mevcut olmasi halinde
tutuklu bulundurulabilir,

Madde 71, yargilama 6ncesinde ve yargilama surecindeki tutukluluk stresine
sinirlama getirmektedir. Eger yargilama oncesi tutukluluk hali altr aydan uzun strerse
ve eger sanigin serbest birakiimasi ceza sorusturmasinin amacina engel teskil eder
veya zarar verirse, hakim, savcinin basvurusu Uzerine, tutukluluk stresini bir yila kadar
uzatabilir; iki vildan uzun olmamak Gzere bu strenin daha fazla uzatimasina ancak bir
mahkeme heyeti karar verebilir,

Madde /2 § 2 basvuru sahibine serbest birakilmasi icin herhangi bir zamanda
basvuru yapabilme hakkini vermektedir. Savc, boyle bir basvuruyu dava baslamadan
once geri cevirirse, onu dogruca mahkemeye gondermelidir. Serbest birakilmakla ilgili
bir talebin karari gecikmeksizin alinmalidir. Serbest birakilmasini hakli gosteren yeni
bir gerekce sunmadikca, bir stpheli basvurusunun reddedilmesiyle ilgili nihai kararin
alinmasinin ardindan ancak 14 gun sonra yeni bir basvuru yapabilmektedir.

Medeni Kanun

Bir kisinin sayginliginin, serefinin, itibarinin ve iyi isminin korunmasi hakk
Medeni Kanun'un 11. maddesi ve sonrasindaki hukumlerle gtivence altindadir,

11. maddeye gore tum gercek kisiler, kisiliginin, ozellikle yasaminin
ve sagliginin, medeni ve insan sayginhiginin, mahremiyetinin, isminin ve kisisel
Ozelliklerinin korunmasi hakkina sahiptir.

Madde 13 § 1 geregince tim gercek kisiler, kendi haklarinin haksiz yere ihlal
edilmesinin 6nlenmesini talep etme, boyle bir ihlalden dogan zararlarini karsilatma ve
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uygun bir sekilde tazmin edilme hakkina sahiptir,
1993 Tarihli Polis Teskilati Kanunu

Madde 8(1) geregince, polis memurlari kendi gorevlerini yerine getirirken
baskalarinin serefine ve sayginligina saygl gostermekle yUkUmltdir. Eylemlerinin
maksadini gerceklestirmek isterken, zarar vermekten ve kisilerin hakkina gereginden
fazla bir sekilde mudahale etmekten kacinmalari gerekmektedir. 8. maddenin 2.
paragrafi geregince, bir polisin eylemikisinin herhangi bir hakkina midahale iceriyorsa,
kisiye haklarinin mimkUn oldugunca cabuk bir sekilde bildiriimesi gerekmektedir,

Madde 29(1), baska durumlarla birlikte bir kisinin hayatinin risk altinda oldugu
veya ciddi bir sucun failinin herhangi bir mekanda bulundugu fakat disari ¢cikmasi
emrine uymadigl verlerde, polise bir tehlikeyi onleme maksadiyla tedbir almak adina
evlere girme izni vermektedir. 29. maddenin 3. paragrafi, s0z konusu kisinin yasami
veya saglgl tehlike altinda bulunmadikca veya durumun sartlari gecikmeye izin
vermedikce, boyle bir eylemin tarafsiz Gcincl bir sahsin esliginde gerceklestiriimesini
gerektirmektedir,

1993 Tarihli Tutukluluk Halinin Devami Yasasi

Esasailiskin zamanda yurdrltkte olan 1993 tarihli Tutukluluk Halinin Devami
Yasasl (Zakon o vykone vazby) Madde 10 geregince, baska nedenler de bulunmakla
beraber Ceza Muhakemesi Kanunu 67. madde § 1(b) kapsamindaki nedenlerden
dolayl tutuklu bulunan bir kisi, yalnizca s6z konusu davayla ilgilenen yetkili bir
makamin onceden sagladig yazil bir izinle ziyaret edilebilmektedir.

4.3. Degerlendirme ve Geribildirim
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Ders Plani - Arama ve El Koyma Tedbirleri

Ders Konusu: Genel olarak arama-tanimi-niteligi-amaci-ic hukukta ve uluslararasi
belgelerde aramaya iliskin dtzenlemeler.

Derste Kullanilacak Araglar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

Dersin sonunda kursiyer;

* Genel olarak arama koruma tedbirinin tanimini, niteligini ve amacini saptar. Bu
sekilde diger koruma tedbirlerinden farkini ortaya koyar,

e Arama koruma tedbirinin amacina uygun bir bicimde kullanilabilmesinin 6nemini
aciklar,

e Arama koruma tedbirinin ulusal mevzuat ve uluslararasi belgelerdeki temellerini
dikkate alir.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin drnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e (iris olarak arama koruma tedbirinin kavramsal aciklamasi yapilir. Bu sekilde
benzer kavramlardan farklari ortaya konulur,

e Arama koruma tedbirinin amaci ve niteligi aciklanir. Bu amac ve nitelige bagl
sonuclar Uzerinde durulur,

e |c hukukta ve uluslararasi belgelerde aramaya iliskin diizenlemeler aciklanir ve
dlzenlemelerin tutuklamayi ele alis bicimi hakkinda bilgi verilir,
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Ders Plani - Arama tirleri
Onleme (Idari) Aramasi-Onleme Aramasinin Kosullari

Derste Kullanilacak Araglar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

Dersin sonunda kursiyer;

e Aramanin turleri hakkinda bilgi sahibi olur.

 Onleme aramasinin kosullarini degerlendirir.

*  Onleme aramasinin adli aramadan farklarini ve buna bagli olarak uygulanabilme
kosullarini ortaya koyar.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power point esliginde sunulmasil

e Her konuya iliskin drnekler verilmesi

e Katiimcilarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

* (enel olarak aramanin turleri aciklanir,

e Adlive dnleme aramasi arasindaki farklar ortaya konulur,

 Onleme aramasinin kosullar, gerceklestirilis sekl ve ézellikleri aciklanr,
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Arama ve El Koyma Tedbirleri

Ders Konusu: AdlT arama-adli aramanin kosullar.

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

Dersin sonunda kursiyer;

e Adliaramanin kosullar hakkinda bilgi sahibi olur.

e Adliaramaya karar verebilecek makam ve merciler hakkinda bilgi sahibi olur.
e Adliarama kararinin icerigi ve dzelliklerine iliskin degerlendirmeler yapar.

e Adliaramanin yapilacagi stje veya yere gore Ozelliklerini ayirt eder.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e Adliaramanin kosullari ele alinip incelenir.

e Adliarama kararini verecek makam ve mercilere iliskin 6zellikler ortaya konulur.
e Adliarama kararinin icerigi tartisilir.
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Ders Konusu: Aramanin gerceklestiriimesi, arama sonunda yapilacak islemler.

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

e Dersin sonunda kursiyer;

e Adliaramanin yerine getirilmesi hakkinda bilgi sahibi olur.

e Adliaramakararinin,aramanin gerceklestirilecegiyere gore ¢zelliklerikonusunda
degerlendirmeler yapar.

e Adliarama sonunda yapilacak islemlerin neler oldugunu 6grenir.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e Adliarama kararinin yerine getirilmesi aciklanir.

e Adliaramakararinin yerine getirilmesisirasinda hazir bulunacak stjeler incelenir.
e Bu sujelerin bulunmamasinin sonuclari degerlendirilir.
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Arama ve El Koyma Tedbirleri

Ders Konusu: Aramada elde edilen belgelerin incelenmesi-tesadlfen elde edilen
deliller- hukuka aykir aramanin sonuclari.

Dersin Amaci:

Dersin sonunda kursiyer;

* Arama sirasinda elde edilen belgelerin incelenmesindeki 6zellikleri ayirt eder.
* Arama sirasinda aramaya konu delil veya kisi disinda elde edilen “tesadUfi
delillerin hukuksal 6zelliklerini degerlendirir.

* Aramadaki hukuka aykiriliklarin sonuclarini aciklar.

"

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e Arama sirasinda elde edilen belgelerin incelenmesinin nasil gerceklestirilecegi
aciklanir,

e Arama sirasindaki tesadifi delillerin nitelikleri, hukuksal durumlari tartisilir,

e Aramadaki hukuka avkiriliklara baglanacak sonuclar ortaya konulur. Bu
baglamda elde edilen delillerin durumu ve hukuka aykiri delil elde eden sujelerin
sorumlulugu ele alinrr,
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Ders Konusu: Elkoyma ve Muhafaza Altina Alma Kavramlar-Amac-Benzer
Koruma Tedbirlerinden Farklari

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

e Dersin sonunda kursiyer;

e Elkoyma ve muhafaza altina alma kavramlarina iliskin genel bilgi edinir.
e Elkoyma ve muhafaza altina almanin amacini degerlendirir.

* Benzer koruma tedbirlerinden farklarini ortaya koyar.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler veriimesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e (enel olarak elkoyma ve muhafaza altina alma kavramlar aciklanir,

e Elkoyma ve muhafaza altina almanin amaclari ortaya konularak bu amaclarin
ortaya cikardig ¢zellikler incelenir.

e FElkoyma ve muhafaza altina almanin benzer koruma tedbirlerinden ayirt
edilmesine iliskin kriterler tartisilir,
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Ders Konusu: Elkoymaya Karar Verecek Merci-Elkoymanin  Konusu-
Elkonulamayacak Belgeler-Elkoymanin Uygulanmasil.

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

e Dersin sonunda kursiyer;

e Elkoyma koruma tedbirine karar verecek merciler hakkinda bilgi sahibi olur.

e Elkoymanin konusunu olusturan objelerin degerlendirmesini yapar.

e Elkoymanin mimkdn olmadigi belgelerin neler olduguna iliskin degerlendirme
yapar.

e Elkoyma koruma tedbirinin uygulanmasina iliskin 6zellikleri 6grenir.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi s@retiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

» Elkoyma koruma tedbirine karar verecek merciler aciklanr,

e Elkoymanin konusunu olusturan objeler hakkinda bilgi verilir.

e Elkoymanin mumkun olmadigi belgelere iliskin 6zellikler incelenir.
e Elkoyma kararinin uygulanmasina iliskin ozellikler anlatilir,
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Ders Konusu: Elkoymanin Sona Ermesi, Elkonulan Esyanin ladesi-Muhafazasi
\eya Elden Cikariimasl

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

e Dersin sonunda kursiyer;

e Elkoyma koruma tedbirinin sona ermesinin kosullarini 6grenir.

e Elkonulan esyanin muhafazasi veya elden cikarilmasinin kosullarini belirler.

e Elkonulan esyanin iadesi veya musadere edilmesinin kosullarini ortaya koyar.
e Elkoymadan kaynaklanan zararlarin tazmini konusunda bilgi sahibi olur.

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi s@retiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e Elkoyma koruma tedbirinin sona ermesi aciklanir.

e Elkonulan esyanin muhafazasi veya elden cikariimasina iliskin dzellikler anlatilir,
e Elkonulan esyanin iadesi veya musaderesine iliskin kosullar tartisilir.

e Elkoymadan kaynaklanan zararlarin tazmini incelenir,
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Ders Konusu: Ozel Elkoyma Trleri, Postada Elkoyma-Tasinmaz Hak ve Alacaklara
El Konulmasi -Sirket Yonetimine Kayyim Tayini-Kacagin Mallarina Zorlama Amacli
Elkoyma-Basiimis Eserlere Elkoyma

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

Dersin sonunda kursiyer;

* Basit elkoyma ile 6zel elkoyma turleri arasindaki farklari ortaya koyar

e (MK'da duzenlenen 0Ozel elkoyma turleri ve bunlara basvurulabilmesinin
kosullarinin neler oldugu konusunda bilgi sahibi olur

e Her bir 6zel elkoyma turdndn ozelliklerini aciklar

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi s@retiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:

e Basit elkoymanin 6zel elkoyma koruma tedbirlerinden farklari aciklanir.
e (MK'daduzenlenen dzel elkoyma tlrleriyle ilgili genel bilgiler verilir.

* Bu koruma tedbirlerine 6zel kosullar tek tek ele alinr.
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Arama ve El Koyma Tedbirleri

Ders Konusu: Elkoyma Kararina Karsi Kanun Yoluna Basvurma-Hukuka Aykiri
Elkoymanin Sonuclari

Derste Kullanilacak Araclar:
e Power-Point sunumu
e Hazirlanmis ders materyali

Dersin Amaci:

» Dersin sonunda kursiyer;

e Elkoyma koruma tedbirine karsi basvurulabilecek kanun yollarinin neler oldugu
konusunda bilgi sahibi olur

e Hukuka aykiri elkoymanin sonuclarini ortaya koyar

Derste Kullanilacak Yontem:

e Konunun power-point esliginde sunulmasi

e Her konuya iliskin érnekler verilmesi

e Katiimailarin degerlendirme, sorularinin alinmasi sdretiyle konularin tartismaya
sunulmasi

Dersin islenis Siireci:
e Elkoyma koruma tedbirine karsi basvurulabilecek kanun yollari aciklanir
e Hukuka aykiri elkoymanin sonuclari ele alinir
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5. Arama ve El Koyma Tedbirleri
5.1. Calismanin Amaci ve Niteligi

Bu calisma, Turk Ceza Adalet Sistemi Etkinliginin Gelistiriimesi Projesi
cercevesinde hazirlanmistir,

Projenin temel bilesenlerinden birisi, proje kapsaminda belirlenen konu
basliklarinda meslek 6ncesi ve meslek ici egitim materyallerinin hazirlanmasidir.
Buradaki temel amac, egitim materyallerinin hazirlanmasinda Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi (=AIHS) ve Avrupa Insan Haklar Mahkemesi (=AIHM) ictihadinin da
Ozellikle dikkate alinmasidir. Arama ve elkoyma tedbirine iliskin bu calisma, bu ihtiyaci
karsilamak amaciyla hazirlanmistir,

Arama ve elkoyma koruma tedbirine iliskin bu egitim materyalinin
hazirlanmasinda, proje kapsaminda 04-07/ Haziran 2013 tarihinde gerceklestirilen
Afyonkarahisar Calistayr oncesinde belirlenen ilkeler dikkate alinmistir. Bu cercevede
uzun, ayrintili teorik aciklamalar ve doktriner tartismalar yerine, uygulama rehberi
niteliginde, uygulamada ortaya cikan veya cikabilecek olan sorunlara iliskin
aciklamalara yer verilmistir,

5.2. Arama ve Elkoyma Koruma Tedbirlerinin Uluslararasi Belgeler ve
Ulusal Mevzuattaki Temelleri

Anayasanin 20. ve 21. maddelerinde arama ve elkoyma koruma tedbirlerine
basvurulabilmesinin temel kosullari dizenlenmistir. Anayasanin “6zel hayatin
gizliligi” bashgini tasiyan 20. maddesinin ikinci fikrasi “Herkes, dzel hayatina
ve aile hayatina saygi gésterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile
hayatinin gizliligine dokunulamaz. Milli glivenlik, kamu dlzeni, suc islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve
Ozgurliklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkacina bagl olarak, usdline
gore verilmis hakim karari olmadikca; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kiinmis merciin yazil emri bulunmadikca;
kimsenin Ustl, 6zel kadgitlari ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili
merciin karari yirmidért saat icinde gdrevli hakimin onayina sunulur, Hakim, kararini
el koymadan itibaren kirk sekiz saat icinde aciklar, aksi halde, el koyma kendiliginden
kalkar” hdkmdne yer verdigi gibi; Anayasanin “konut dokunulmazhgi”ni
diizenleyen 21. maddesi de ‘Kimsenin konutuna dokunulamaz. Milli giivenlik,
kamu dlzeni, suc islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi
veya baskalarinin hak ve 6zqgurltklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkacina
bagh olarak usdline gore verilmis hakim karari olmadikca, yine bu sebeplere bagl
olarak gecikmesinde sakinca bulunan héllerde de kanunla yetkili kilinmis merciin
yvazilremri bulunmadikca, kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve buradaki
esyaya el konulamaz. Yetkili merciin karari yirmi dort saat icinde gorevli hakimin
onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirk sekiz saat icinde aciklar;
aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.” hUkmune yer vermistir,

Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirisinin® 12. maddesinde
"Kimsenin 6zel yasamina, ailesine konutuna ya da haberlesmesine keyfT olarak
karisilamaz, seref ve adina saldirilamaz. Herkesin bu gibi karisma ve saldirilara karsi

1 Insan Haklar Evrensel Bildirisi, BM Genel Kurulu tarafindan 10.12.1948 tarih ve 217 A(lll) sayili kararla kabul edilmistir.
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Arama ve El Koyma Tedbirleri

yasa tarafindan korunmaya hakki vardir,” hikmune ver verilmistir.

Avrupa insan Haklar Sézlesmesinin? "6zel hayatin ve aile hayatinin
korunmasi“ni dlzenleyen 8. maddesinin ilk fikrasinda “Her sahis husdsi ve
ailevi hayatina, meskenine ve muhaberatina hurmet edilmesi hakkina maliktir”
duzenlemesine yer verildikten sonra, ikinci fikrasinda “Bu haklarin kullanilimasina
resmi bir makamin mudahalesi demokratik bir cemiyette ancak milli glivenlik, Gmme
emniyeti, memleketin iktisadr refahi, nizGmin muhafazasi, suclarin énlenmesi, saghigin
veya ahlakin ve baskasinin hak ve hdrriyetlerinin korunmasi icin zaruri bulundugu
derecede ve kanunla derpis edilmesi sartiyla vuku bulabilir” hikmu yer almistir.

Ceza Muhdkemesi Kanunu, arama ve elkoyma koruma tedbirlerini genel
hakUmlere iliskin 1. kitabinin, koruma tedbirleri baslikli 4. kisminin 4. bolimunde, 116-
134. maddeleri arasinda duzenlemistir. Bu bolumde genel arama ve elkoyma disinda
tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoyma (m. 128), postada elkoyma (m. 129), avukat
burolarinda arama, elkoyma ve postada elkoyma (m. 130), sirket yonetimi icin kayyim
tayini (m. 133), bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kUtuklerinde arama,
kopyalama ve elkoyma (m. 134) 6zel olarak duzenlenmistir.

5.3. Arama
5.3.1. Kavram

Arama, aramak eylemidir. Aramak ise, bir seyi bulmaya calismak, arastirmak,
yoklamak anlamina gelir.3

Arama koruma tedbiri, kural olarak hakim, gecikmede sakinca bulunmasi
halinde kanunla yetkili kiinmis merciin emriyle yakalama ve/veya delil elde etme
amacina yonelik olarak stpheli, sanik veya UcUncU kisinin Ustl, ozel kagitlar,
esyasinda, konutunda veya isyerinde yapilan bir arastirma islemidir.4

Adli ve Onleme Aramalarl Yonetmeligi, aramayi adli ve dnleme aramasi
olmasina gore tanimlamistir. Asagida adli ve onleme niteligindeki aramalar ayri ayri
ele alinirken, bu tanimlara da yer verilecektir,

Arama gizli, sakli olan bir seyin ortaya cikartiimasiicin yapilir. Bu nedenle gozle
gordlen, koklanarak algilanan veya isitilerek varligi anlasilan delil veya emarelerin
arama kavrami icine girmedigi kabul edilmektedir. O halde polisin mesela, otomobilin
arka koltugunda duran tabancayi gorerek araci durdurup tabancaya elkoymasi,
durbtn kullaniimasl, gozlem ya da gozetleme yapilmasi, bahcede bulunan kisilerin
oldukca uzak mesafeden 6zel teknik yontemlerle fotograflarinin cekilmesi ya da

2 Turkiye bu Stzlesmeyi, 04.11.1950 tarihinde imzalamis, 10.03.1954 tarih ve 6366 sayili Kanun'la (RG: 19.03.13954-8662)
onaylanarak yarGrlige girmistir.

3 http//www tdk.gov.tr.

4 Arama konusundaki benzer ve farkli tanimlar icin bk. Aksoy, Semsettin; Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, Ankara
2007, s. 19; Centel, Nur / Zafer, Hamide; Ceza Muhakemesi Hukuku, 10. Baski, Istanbul 2013, s. 375; Eryilmaz, Mesut Bedri; Ceza
Muhakemesi Hukuku Dersleri, Ankara 2012, s. 488; Kunter, Nurullah / Yenisey, Feridun / Nuhoglu, Ayse; Muhakeme Hukuku Dali Olarak
Ceza Muhakemesi Hukuku, 18. Baski, Istanbul 2010, s. 1050; Ozbek, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak
Arama, Ankara 1999, s. 17; Ozbek, Veli Ozer / Kanbur, Mehmet Nihat / Dogan, Koray / Bacaksiz, Pinar / Tepe, Ilker; Ceza Muhakemesi
Hukuku, 3. Baski, Ankara 2012, s. 317; Oztrk, Bahri / Tezcan, Durmus / Erdem, Mustafa Ruhan / Sirma, Ozge / Saygilar Kirit, Yasemin
F./ Ozaydin, Ozdem / Alan Akcan, Esra / Erden, Efser; Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. Baski, Ankara 2013, s. 500;
Soyaslan, Dogan; Ceza Muhakemesi Hukuku, 4. Baski, Ankara 2010, s. 298; Sahin, Cumhur; Ceza Muhakemesi Hukuku |, 4. Baski,
Ankara 2013, s. 261; Toroslu, Nevzat / Feyzioglu, Metin; Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Baski, Ankara 2006, s. 237; Turhan, Faruk; Ceza
Muhakemesi Hukuku, Ankara 2006, s. 238; Unver, Yener / Hakeri, Hakan; Ceza Muhakemesi Hukuku, 1. Cilt, 8. Baski, Ankara 2013, s.
535; Yurtcan, Erdener; Ceza Yargilamasi Hukuku, 12. Baski, Istanbul 2007, s. 350.
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dinleme arama olarak kabul edilemez.

CMK, bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kiitiiklerinde

aramayl ayrica dtzenlemistir (CMK m. 134). Bu duzenlemeye gore bilgisayar, @
bilgisayar program ve kUtuklerinde arama yapilabilmesinin kosul, us(l ve esaslarinin
onemli farkhliklar bulunmaktadir. Dolayisiyla bilgisayar, bilgisayar program ve MK
kUtUklerinde arama yapilabilmesi genel arama kurallarina gore degil, CMK 134'de bilgisayarllarda,
duzenlenen Ozel kosullara gore gerceklestirilmelidir. bilgisayar
programlarinda
Yine olay yeri inceleme ile arama arasindaki iliskiye de deginmek gerekir. ve kiitiiklerinde
Aslinda olay veri inceleme de aramadan baska bir sey degildir. Gercekten “olay yeri aramay! ayrica
inceleme, suc islenen yerlerde, sebep ve sonuc iliskisini ortaya koyacak delillerin | e =S IR (81 S

aranmasl, bulunmasi ve el koyulmasi icin gelistirilmis bilimsel ve teknik arastirma m.134).
islemnleri” seklinde tanimlanabilir> Olay yeri incelemenin arama htkUmlerine tabi olup
olmayacagi, olayin gectigi yere baglidir. Nitekim Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi,
olay veri inceleme bakimindan herkesin girip cikabilecegi kamuya acik alanlarla bu
yerler disindaki olay vyeri inceleme islemleri arasinda fark yaratmis, herkesin girip
cikabilecegi kamuya acik alanlarda yapiimasi icin bir emir veya karar gerekmedigini
ifade etmistir (m. 9/1). Buna karslilik bu yerler disindaki olay vyeri inceleme islemleri
icin, adli aramalara iliskin hikme atifla hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde de Cumhuriyet Savasinin, Cumhuriyet Savcisina ulasilamadigl hallerde ise
konut, isyeri ve kamuya acik olmayan kapali alanlar disindaki yerlerde kolluk amirinin
yazili emri Uzerine gerceklestirilecegi dizenlemesini getirmistir (m. 9/2). Belirtmek
gerekir ki, herkesin girip cikabilecegi kamuya acik alanlar disinda kalan yerlerde olay
veri inceleme sadece karar verecek makam bakimindan degil, tim kosul ve icrasi
bakimindan CMK'daki aramaya iliskin htktUmlere tabi olmali, Yonetmelik m. 9/2 bu
sekilde anlasiimadir.®

Arama kavramina yakin bir baska kavram beden (viicudun) muayenesidir.
CMK ve yonetmelik huktmleri birlikte degerlendirildiginde hukukumuzda artik
vicudun dis yuzeyinde yapilan incelemenin arama degil, dis beden muayenesi ®
olarak kabul edildigi soylenmelidir (Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik
Incelemeler ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda Yonetmelik m. 3). Bu durumda kiside Aramanin
yapilacak aramanin kisinin o an Uzerinde bulunan elbiselerinin aranmasi ile sinirli kisinin o an
olarak anlasiimasi gerekir.”

Gzerinde bulunan
elbiselerinin
aranmasi ile sinirli
olarak anlasiimasi
gerekir.

Arama koruma tedbiri Ceza Muhakemesinde basvurulan yakalama, tutuklama
gibi diger temel haklara mtdahaleyi gerektiren koruma tedbirlerinden ayr bir 6zellik
gosterir. Bu ozellik, aramanin amacinda gizlidir. Gercekten aramanin amaci supheli
veya sanigin ele gecirilmesi yaninda, 6zellikle delillerin bulunmasidir. Goruldigu tzere
arama koruma tedbiri amaci bakimindan ikili bir ozellik tasir: yakalama ve delil elde
etme. Her iki 6zelligi de blnyesinde tasimasl onu diger koruma tedbirlerinden ayirir,

5 Bk vekrs.: Adltve Onleme Aramalar Yonetmeligi m. 9/1.
6  Ozbek/Kanbur/ Dogan / Bacaksiz / Tepe, s. 318.

7 (Ozbek /Kanbur / Dogan / Bacaksiz / Tepe, s. 318. Alman hukukunda, kisinin aranmas! kisinin o an (izerinde tasidigi elbiselerin
ve viicut sathinda yapilan arama olarak kabul edilmektedir. Buna, tibbf bir arac kullaniimadigi stirece (Schaefer, in: Léwe-Rosenberg,
StPO, 25. Aufl, Berlin 2004, § 102, No. 36) viicut sathinda ver alan dogal acikliklar da dahildir (Beulke Werner, Strafprozessrecht, 8.
Aufl, Heidelberg 2005,§ 12, No. 256; Meyer-Gossner Lutz, Strafprozessordnung, 49. Aufl, Minchen 2006, §102, No. 9; Schaefer, in:
Léwe-Rosenberg, § 102, No. 36). Ornegin, kulak boslugunda yapilan arama gibi (OLG CelleNStZ 1998, 87). Alman hukukunda sadece
vlcut icinde arama ya da inceleme isleminin beden muayenesi kapsamina girdigi ve Al. CMUK'un ilgili hikmUnUn uygulanacag ifade
edilmektedir.
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AdIi aramanin iki
amacindan s6z
edilebilir; Yakalama
ve elkoyma.

®

Onleme aramasi

ise, tehlikenin veya
suc islenmesinin
Onlenmesi amacina
yoneliktir.
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5.3.2. Aramanin Amaclari

Adltaramasupheliveya saniginyakalanmasive/veyadelil olarak elkonabilecek
seylerin ele geciriimesine yonelik olduguna gore, adli aramanin iki amacindan
s0z edilebilir: Yakalama ve elkoyma.® Adli arama koruma tedbiri bu amaclardan
sadece birine yénelik olabilecegi gibi, her iki amaci da tasiyabilir. Onleme aramasi
ise, tehlikenin veya suc islenmesinin 6nlenmesi amacina yoneliktir (P\/SK
m. 9/1).

Ote vandan, aramanin diger bir koruma tedbirini uygulamak amacni da
tasidigl gozden uzak tutulmamalidir, Aramanin amaclari yakalama ve delil elde
edip elkoyma olarak belirlendiginde, aramanin hemen her zaman yakalama ve/veya
elkoyma koruma tedbirine aracilik ettigi, bu koruma tedbirlerinin bir 6n basamagi
oldugu soylenmelidir. O halde, arama bir arac koruma tedbiridir. Gercekten arama hicbir
zaman dogrudan dogruya arama amaclyla yapilmaz. Koruma tedbirlerinin arac olma
ozelliginin diger bazi koruma tedbirleri bakimindan da gecerli oldugu kabul edilse de
bu Ozelligin arama koruma tedbiri bakimindan daha belirgin oldugu vurgulanmalidir,
Ancak arama yine de kendine 6zgl bagimsiz bir koruma tedbiridir?

CMK'nin 80. maddesibelirlikosullaringerceklesmesihalinde herkese yakalama
yetkisi tanimistir, Sucu islerken gortlen veya suctstu halinde izlenen bir stphelinin
bir konuta veya kamuya acik olmayan bir isyerine girdigi hallerde arama islemi, CMK'da
ongorulen kosullara gore yetkili kolluk gorevlileri tarafindan gerceklestirilebilmeli, 6zel
kisilerin boyle bir hakkinin varligi kabul edilmemelidir. Zira "herkes"e belirli kosullarla
yakalama hakki taninmissa da arama hakki taninmamistir.t°

Yakalama amaciyla arama yapilabilmesi icin en azindan sanigin orada
bulunacagi konusunda bir duyum ornegin, bir inbar mevcut olmalidir, Diger bir deyimle,
suc stphesi mumkudn oldugunca somutlasmis olmalidir,

Basit suclarda yakalama amaciyla arama yapiimamali, arama sadece delil
bulma amacina yonelik olmalidir. Zira sucun hafifligi arama gibi agir bir koruma
tedbirini gereksiz kilar. Aksi durum oranlilik ilkesini zedeler.

5.3.3. Arama Tiirleri
5.3.3.1. Genel Olarak
Aramayi cesitli acilardan siniflandirmaya tabi tutmak mumkdandur.
« Aramanin Amacina Gére: 1. Onleme aramasi 2. Adlf arama )
« Aramanin Konusuna Goére: 1. Konut, isyeri vb. yerlerde arama, 2. Ustte arama
3. Esyada arama
« Aramanin Zamanina Goére: 1. Gece yapilan arama 2. GUnduz yapilan arama
« Aramaya Maruz Kalan Kisiye Goére: 1. SUpheli-Sanik Uzerinde arama 2. Diger

Kisiler Uzerinde arama

Bu calismada arama, Onleme aramasi-adli arama ayrimi esas alinarak

8  Buyonuyle aramayi bazi yazarlar yakalama aramasi ve arastirma aramasi seklinde ikiye ayirmaktadir (Beulke, § 12, No.256.).
9 (Ozbek/Kanbur/ Dogan / Bacaksiz / Tepe, s. 320.
10 Ozbek /Kanbur / Dogan / Bacaksiz / Tepe, s. 320-321.
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incelenecektir.
5.3.3.2. Onleme Aramasi

Onleme aramasini ve kosullarini diizenleyen Polis Vazife ve Salahiyet
Kanunu'nun 9/1. maddesine gore dnleme aramasl, tehlikenin veya suc islenmesinin
onlenmesi amaciyla usiliine gdére verilmis sulh ceza hakiminin* karar veya bu
sebeplere badli olarak gecikmesinde sakinca bulunan héllerde mdlki Gmirin verecedi
vazil emirle; kisilerin Gstlerinin, araclarinin, 6zel kaditlarinin ve esyasinin aranmasi
seklinde tanimlanabilir,

a. Konusu

Onleme aramasinin konusunu kisilerin Ustleri, araclar, 6zel kagrtlar ve esyas|
olusturmaktadir.

b. Onleme Aramasinin Yapilabilecegi Yerler

PVSK'nin 9/3. maddesi 6nleme aramasinin yapilabilecegi verleri saymak
sUretiyle gostermistir. Bu dlzenlemeye gbre Onleme aramasi asagidaki yerlerde
yapilabilir:

o 2911 sayili Toplanti ve Gosteri YartuyUsleri Kanunu kapsamina giren toplanti ve
gosteri yUrlyUslerinin yapildigr yerde veya yakin cevresinde.

o Ozel hukuk tizel kisileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarn veya
sendikalarin genel kurul toplantilarinin yapildigi yerin yakin cevresinde.

» Halkin topluca bulundugu veya toplanabilecegi yerlerde.

o Egitim ve dretim 6zgUrligUnln saglanmasi icin her derecede egitim ve 6gretim
kurumlarinin idarecilerinin talebiyle ve 20'nci maddenin ikinci fikrasinin (A)
bendindeki kosula uygun olarak girilecek ylksekogretim kurumlarinin icinde,
bunlarin yakin cevreleriile giris ve cikislarinda.

o Um0mfveya umuma acik yerlerde,

11 Onleme aramasi bakimindan hakim kararinin aranmasinin Anayasaya aykir oldugu ileri striimiisse de Anayasa Mahkemesi s6z
konusu iddiayi verinde gérmemistir. Buna gére "basvuru kararinda, Anayasanin 20. maddesindeki diizenlemenin adil aramalara iliskin
oldugu; 2559 sayili Yasanin 9. maddesindeki aramanin ise, sucun islenmesi Uzerine vargilama onlemlerinden adli aramadan farkli
nitelikteki dnleme aramasi oldugu, bu agidan idarf islem niteligi tasidig belirtilerek, bu aramalarda hakim karari aranmasina iliskin
kuralin Anayasanin Baslangiciile 6., 8, 9., 20. ve 125. maddelerine aykiri oldugu” ileri strdimustar.

Anayasanin 20. maddesi geregince ézel hayatin gizliligi esastir. Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine mill glivenlik, kamu diizeni, suc
islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi sebeplerinden
biri veya birkacina bagli olarak, uslltine gore verilmis hakim karari olmadikca; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadik¢a dokunulamaz.

Ozel yasamin dokunulmazlig) temel haklardandir ve bu niteligi nedeniyle insan haklarina iliskin beyanname ve sézlesmelerde yer almis,
tUm demokratik Ulkelerin mevzuatlarinda acikca belirlenen istisnalar disinda devlete, topluma ve diger kisilere karsi korunmustur.
insan Haklan Evrensel Bildirisinin 12. maddesinde ézel yasamin dokunulmazligi saglanmistir,

3.10.2001 gln ve 4709 sayili Yasayla Anayasanin 20. maddesindeki "AdIi sorusturma ve kovusturmanin gerektirdigi istisnalar
saklidir” timcesi madde metninden ¢ikariimis, degisiklik gerekcesinde de belirtildigi gibi, bu hak ve 6zgurltklerle ilgili 6zel sinirlar,
Avrupa Insan Haklan Sézlesmesinde éngorillen esaslar cercevesinde acik olarak belirlenmistir.

Anayasanin 20. maddesine gore, bir kisinin Ustinin ve 6zel esyasinin aranmasi icin hakim kararinin ve gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde kanunla yetkili kilinan merciin yazili emrinin yirmi dért saat igcinde hakimin onayina sunulmasi zorunlulugu ve ozel sinirlama
nedenlerinin varliginin sart kiinmasiyla, 6zel yasam alaninin korunmasi glclendirilmistir.

Anayasanin 20. maddesi, 3.10.2001 gin ve 4709 sayili Yasa ile yapilan degisiklik cercevesinde sadece adli aramalarda degil,
6zel yasama mudahadle olusturan tim aramalarda uygulanma olanagina sahiptir. Bu nedenle de madde ile 6ngérllen hakim karari
glivencesinden dnleme aramalarininistisna tutuldugu dustnulemez. Kaldi ki, iptali istenilen kuralin 3.8.2002 guin ve 4771 sayili Yasa
ile Anayasanin 20. maddesindeki degisiklige kosut olarak maddeye eklendigi anlasiimaktadir.

Aciklanan nedenlerle itiraz konusu kural, Anayasanin 20. maddesine aykin degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

iptali istenen kuralin Anayasanin Baslangicinda yer alan kuvvetler ayrligi ilkesi ve 6, 8, 9. ve 125. maddeleri ile ilgisi gériilmemistir.
4.7.1934 glnlt, 2559 sayili "Polis Vazife ve Seldhiyet Kanunu'nun 4771 sayili Yasa ile degistirilen 9. maddesinin birinci fikrasinda
ver alan “(..) usCliine gére verilmis hakim karari (..)" ibaresinin, Anayasaya aykir olmadigina ve itirazin REDDINE, 22.2.2006 giiniinde
OYBIRLIGIYLE karar verildi". (Anayasa Mahkemesi 22.2.2006, 2003/29, 2006/24; RG.27.7.2006-26241) (Bk.: Ozbek/Kanbur/Dogan
/Bacaksiz/Tepe, s.325, dn.: 231).

®

Onleme aramas|,
tehlikenin veya
suc islenmesinin
Onlenmesi amaciyla
us(ltne gore
verilmis sulh ceza
hakiminin karari
veya bu sebeplere
bagl olarak
gecikmesinde
sakinca bulunan
hallerde muilki
amirin verecegi
yazili emirle;
kisilerin Ustlerinin,
araclarinin, 6zel
kagitlarinin
ve esyasinin
aranmasidir.

®

Onleme aramasinin

konusunu kisilerin

Gstleri, araclar, 6zel
kagrtlar ve esyasi
olusturmaktadir.
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Polis, tehlikenin
onlenmesi
veya bertaraf
edilmesi amaciyla
glvenligini
sagladig bina ve
tesislere gelenlerin;
herhangi bir emir
veya karar olmasina
bakilmaksizin,
tstund, aracini

ve esyasini

teknik cihazlarla,
gerektiginde el ile
kontrol etmeye
ve aramaya
yetkilidir. Bu yerlere
girmek isteyenler
kimliklerini,
sorulmaksizin
ibraz etmek
zorundadirlar.
Milletlerarasi
anlasmalar
hiktmleri sakhdir
(PVSK m. 9/6).

®

PVSK konutta,
yerlesim verinde
ve kamuya

aclk olmayan
isyerlerinde ve
eklentilerinde
6nleme aramasi
yapilmasini kesin
olarak yasaklamistir
(m. 9/4).
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e Her turlt toplu tasima araclarinda, seyreden tasitlarda.

Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeliginin 19. maddesi 6nleme aramasi
vapilacak yerleri daha genis olarak duzenlemistir. PV/SK sinirlayici bir sayim yaptigina
ve temel hak ve ozgurlikleri sinirlayan hiktUmlerde kiyas yasak olduguna gore
Yonetmeligin bu dlzenlemesi kanuna aykiri gorinmektedirt® Dolayisiyla onleme
aramasinin yapilacagl bakimindan PVSK'nin dlzenlemesi ve eger varsa diger
kanunlarin dizenlemesi dikkate alinmalidir. Buna karsi kanuni dizenlemenin mevcut
olmadigl durumlarda Yonetmelige dayanilarak herhangi bir yerde Onleme aramasl
yapiimasi hukuka aykiri olacaktir.

Diger taraftan polis, tehlikenin 6nlenmesi veya bertaraf edilmesi amaciyla
gtivenligini sagladigi bina ve tesislere gelenlerin; herhangibir emir veya karar olmasina
bakilmaksizin, Ustdnd, aracini ve esyasini teknik cihazlarla, gerektiginde el ile kontrol
etmeye ve aramaya yetkilidir. Bu yerlere girmek isteyenler kimliklerini, sorulmaksizin
ibraz etmek zorundadirlar. Milletlerarasi anlasmalar htkumleri saklidir (PVSK m. 9/6).

PVSK konutta, yerlesim yerinde ve kamuya acik olmayan
isyerlerinde ve eklentilerinde 6nleme aramasi yapilmasini kesin olarak
vasaklamistir (m. 9/4). Dolayisiyla bu tlr verlerde gerceklestirilecek arama
islemlerinde “adli arama“nin kosullarinin mevcut olmasi gereklidir,

C. Karari Verecek Makam

Onleme aramasl, aramanin vyapilacagi ver miilki amirine yapilacak
basvuru Uzerine vapili. Buna gore, onceden yapilan belirlemeler cercevesinde
kolluk, talebini aramanin yapiimasi Onerilen yer ve zaman ile birlikte o yer mulki
amirine, gerekceleri ile birlikte yazili olarak iletir (Yon. m. 20/1). Yetkili merci, kollugun
talebini uygun bulursa, hakimden arama karari talep eder. Ancak gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde YAZILI arama emri verir (Yon. m. 20/2). Derhal islem
yapilmadigl takdirde, milli glivenlik ve kamu dlzeninin, genel saglik ve genel ahlakin
veya baskalarinin hak ve hurriyetlerinin korunmasinin tehlikeye girmesi veya zarar
gormesi, suc islenmesinin Onlenememesi, tasinmasi veya bulundurulmasi yasak
olan her tUrlG silah, patlayici madde veya esyanin tespit edilememesi ihtimalinin
ortaya cikmasl ve gerektiginde hakimden karar almak icin vakit bulunmamasi halinde
gecikmede sakinca vardir (Yon. m. 4). Yine spor karsilasmasi, miting, konser, festival,
toplantr ve gosteri yurlyusundn dizenlendigi veya aniden topluluklarin olustugu
hallerde gecikmesinde sakinca bulunan hal var sayilir (PVSK m. 9/6).

4926 sayili Kacakcilikla Mtcadele Kanunu'na ongorulen suclarinislenmesinin
onlenmesi amaclyla yapilacak aramalar icin bu talep, o yer Cumhuriyet Savcisina
da yapilabilir. Bu durumda karari Cumhuriyet Savcisi verir (Yonetmelik m. 20/1).

Belirli durumlarda arama emri veya karari aranmaksizin aramanin
vapilabilmesi kabul edilmistir.

Bu hallerden ilki PVSK'nin 9/7. maddesinde dlzenlenmistir. Bu
duzenlemeye gore, “Polis, tehlikenin onlenmesi veya bertaraf edilmesi amaciyla
glivenligini sagladigi bina ve tesislere gelenlerin, herhangi bir emir veya karar olmasina
bakilmaksizin, Ustdnd, aracini ve esyasini teknik cihazlarla, gerektiginde el ile kontrol

12 Ozbek/Kanbur/ Dogan / Bacaksiz / Tepe, s. 326.
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etmeye ve aramaya yetkilidir. Bu yerlere girmek isteyenler kimliklerini sorulmaksizin

ibraz etmek zorundadirlar. Milletlerarasi anlasmalar hikdmleri saklidir” ®
ikinci olarak da Yonetmelik m. 25'te sayilan hallerde ayrica bir arama emri |
va da karari gerekmez: Onleme aramasina
karar verme
o Devletce kamu hizmetine dzgllenmis bina ve her tUrlG tesislere giris ve cikisin GEL L
o . DA T . . o7 gecikmesinde
belirli kurallara tabi tutuldugu hallerde, s6z konusu tesislere girenlerin Ustlerinin e
veya Uzerlerindeki esyanin veya araclarinin aranmasinda, hallerde aramanin
o 5442 sayili Il [daresi Kanunu'nun Ek 1'inci maddesi kapsaminda bulunan, sivil SVEIEE 00
hava meydanlarinda, limanlarda ve sinir kapilarinda, binalarin, ucaklarin, gemilerin amirine aittir.

ve her turld deniz ve kara tasitlarinin, giren cikan yolcularin X-ray cihazindan
gecirilerek, gerektiginde GistUnUn ve esyasininaranmasiile buralarda gorevlikamu
kuruluslarr ve ozel kuruluslar personelinin, Ustlerinin, araclarinin ve esyalarinin
aranmasinda,

e 2935 sayil Olaganustl Hal Kanunu'nun 11'inci maddesi kapsaminda, kisilerin
Ustnun, esyalannin OlaganUstd Hal Valisi'nin emriyle aranmasinda,

o 1402 sayill Sikiyonetim Kanunu'nun 3'Unct maddesi kapsaminda, konutlarin
ve her tUrlt dernek, siyasi parti, sendika, kullp gibi tesekkdllere ait binalarin,
isyerlerinin, 0zel ve tuzel kisiliklere sahip muesseseler ve bunlara ait eklentilerin
ve her tUrlG kapali ve acik yerlerin, mektup, telgraf ve sair gonderilerin ve kisilerin
Uzerlerinin sikiyonetim komutaninin emriyle aranmasinda,

o Kanunlarin, muhafaza altina alinmalarina olanak verdigi kisilerin, Ust veya
esyalarinin aranmasinda,

e 26/4/1961 tarihli ve 298 sayili Secimlerin Temel Hukumleri ve Secmen
Kutukleri Hakkinda Kanun cercevesinde gorevli kollugun, ayni Kanun'un 79'uncu
maddesindeki silah tasima yasagl kapsaminda, silah tasidigindan stphelendigi
kisilerin Ustlerinin ve esyalarinin aranmasinda.

Umuma acik veya ack olmayan Ozel isletmelerin, kurumlarin veya
tesebbuslerin girislerindeki kontroller, buralara girmek isteyen kimselerin rizasina
baglidir. Kontrol edilmeyi kabul etmeyenler, bu gibi yerlere giremezler. Bu gibi yerlerde
kontrol, esasta Ozel glvenlik gorevlileri tarafindan verine getirilir. Ancak bu yerlerin
ve katilanlarin tasiyabilecekleri dzel niteliklere gore, 6nleme aramalari kolluk gucleri
tarafindan da yapilabilir.

d. Emir ve Kararlarin Yerine Getirilmesi
UsGltne uygun olarak verilmis arama karari veya emri Uzerine, yetkili amirin,
aramanin vapiimasi icin kolluk memurlarina verecegi sozIU emirler derhal yerine
getirilir. Bu konudaki emirlerin yazili olarak verilmesi istenemez.
Unutulmamalidir ki, konusu sug teskil eden emir hicbir sekilde yerine
getirilemez. Bu durumda hem emri veren hem de emri yerine getiren sorumluluktan
kurtulamaz (TCK'm. 24/3).
e. Derneklerde Arama ve Spor Karsilasmalari ile ilgili Aramalar

Yonetmelik derneklerde arama yapiimasi ile spor karsilasmalari sirasinda
yapilacak aramalari ayrica dizenlemis ve ayri usGller belirlemistir,
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Buna gore kamu duzeninin korunmasi veya suc islenmesinin onlenmesi
nedenlerinden birine bagl olarak usdltne gore veriimis hakim karari olmadikca,
yine bu nedenlere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde mulki amirin
yazili emri bulunmadikca, kolluk kuvvetleri, dernek ve eklentilerine giremez,
arama yapamaz ve buradaki esyaya el koyamaz (Yonetmelik m. 22/1).

Ote yandan spor miisabakalarinin yapilacagi spor alanina, glivenlik
glclerince gerceklestirilecek kontrolden sonra seyirci alinir. Spor alanlarinin
cevresinde, stadyum veya spor salonu girisleri ile turnike girislerinde, musabakayla
ilgili olarak hakim karari veya gecikmesinde sakinca olan hallerde mulki amirin yazili
izni ile kolluk tarafindan veya kollugun denetiminde, 6zel glvenlik gorevlilerince
Ust aramasl yapilir ve 5149 sayili Spor Musabakalarinda Siddet ve Duzensizligin
Onlenmesine Dair Kanun'un amacina aykiri madde ve cisimler gecici olarak koruma
altina alinir (Yonetmelik m.23).

f. Onleme Aramalarinda Elde Edilen Bilgi ve Bulgular ile Yakalanan
Sipheliler Hakkinda Yapilacak Islemler

Onleme aramalarinda elde edilen ve adit sorusturmalarda kullanilabilecek
bilgi, bulgu ve stpheliler hakkinda aramada emir ya da karar kapsami disinda
elde edilen bulgular ve ele gecirilen kisilere iliskin hiikiim uygulanir. Buna
gore;

"Usdldne uygun yapilan aramada;

a) Yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmakla birlikte,
karar veya yazil emirde konu edilmeyen,

b) Yapimakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ancak
diger bir sucun islendigi stiphesini uyandirabilecek,bir delil elde edilirse; bu delil
koruma altina alinir ve durum Cumhuriyet Bassavciligina derhal bildirilerek el koyma
islemini gerceklestirmek icin Cumhuriyet Savcisindan yeni bir yazili emir istenir.
Cumhuriyet Savaisina ulasilamadigi hallerde ise kolluk amirinin yazili emriyle kolluk
gorevlileri elkoyma islemini gerceklestirebilir.

Hakim karari olmaksizin elkoyma islemi, yirmidort saat icinde gorevli hakimin
onayina sunulur. Hakim, kararini elkoymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar,
aksi halde elkoyma kendiliGinden kalkar.

Bu tdr aramada, aramanin amaci ve konusu disinda ele gecirilen ve haklarinda
tutuklama veya yakalama karari bulunan Kisiler, evrakiyla birlikte Cumhuriyet
Bassavciligina sevk edilir” (Yonetmelik m. 10).

Aramanin konusu ve kapsami icinde olan ancak suc unsuru olusturmayan
esya, gecici olarak koruma altina alinir ve aramaya sebep teskil eden husus sona
erdiginde ilgiliye teslim edilir,

g. Onleme Aramasi Sonrasi Yapilacak islemler
Arama sonrasl bir arama tutanagi dizenlenir (Yonetmelik m. 26). Burada 2

olasilik karsimiza cikar: Arama sirasinda su¢ unsuruna rastlandiginda, onleme
aramasl tutanaga baglanir. Bu halde, tutanak 11'inci maddede yazili unsurlarr icerir.
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Tutanak aramaislemine katilimis olanlar ve hazir bulunanlarca imzalanir, Tutanagin bir
sUreti ilgiliye verilir,

Suc unsuruna rastlanmadigl durumlarda, aranan kisinin talebi halinde,
kendisine arama karari veya emrinin tarih ve sayisi, aramanin tarih ve saati, veri,
aranan sahsin ve arayan gorevlinin kimlik bilgilerinin yer aldigi bir belge verilir,

5.3.3.3. Adli Arama

Yonetmelige gore adli arama, “Bir su¢ islemek veya buna istirdk veyahut
yataklik etmek makul stphesi altinda bulunan kimsenin, saklananin, stphelinin,
sanigin veya hukdmlindn yakalanmasi ve sucun iz, eser, emare veya delillerinin elde
edilmesi icin bir kimsenin 6zel hayatinin ve aile hayatinin gizliliginin sinirlandirilarak
konutunda, isyerinde, kendisine ait diger yerlerde, Uzerinde, 6zel kagitlarinda,
esyasinda, aracinda 5271 sayill Ceza Muhakemesi Kanunu ile dider kanunlara gére
yapilan arastirma islemidir.”

Ancak belirtmek gerekir ki 21.02.2014 tarih ve 6526 sayili Kanun'la CMK'nin
116. maddesinde vapilan degisiklikle, stpheli veya sanik hakkinda arama karari
verilebilmesi icin “somut delillere dayali kuvvetli stphe”nin varligr aranmistir. Buna
gore, yonetmelikte yer alan "makul stiphe” kosulu artik adIt arama karari verilebilmesi
icin yeterli olmayip, somut delillere dayali kuvvetli siphenin varligr aranacaktrr.

AdIt arama bir suc islendikten sonra s6z konusu olan ve CMK'da dlizenlenmis
bulunan arama seklidir.

a. Aramanin Kosullari

aa. Siipheli veya Sanik Acisindan Somut Delillere Dayali Kuvvetli
Siiphenin Varhgi

CMK'nin 116/1. maddesinde sanigin UstU, esyasl, konutu, isyeri veya ona ait
diger verlerinaranabilmesiicin, yakalanabilecegiveya suc delillerinin elde edilebilecegi
hususunda somut delillere dayali kuvvetli siphenin varligini aramistir.t3

Kuvvetli stipheden maksat, stphe duyulan konu bakimindan cok glcli
olmasi ve kesine yakin olmasidirt4 Kanun koyucu, burada yeterli veya makul stipheyle
yetinmemis kuvvetli stiphenin varligini aramistrr,

Kuvvetli stphenin de somut delillere dayali olmasi gereklidir. Somut deliller,
supheli veya sanigin yahut da suc delillerinin aranan yerde ele gecirilebilecegine
iliskin olmalidir. Hakim kararinda bu somut delilleri gbstermek zorundadir.

13 Esasen slpheli veya sanigin Ustl, esyasl, konutuy, isyeri veya ona ait diger verlerin aranabilmesi icin "makul stphe’nin
varligr aranirken, 21.02.2014 tarih ve 6526 sayili Kanun'un 9. maddesiyle yapilan degisiklikle makul stiphe, kuvvetli stiphe olarak
degistirilmistir,

14 Kuwvetli stiphe konusunda krs.: Centel/Zafer, s. 79, 336; Sahin, s. 240; Turhan, s. 198; Unver/Hakeri, s. 501.
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bb. Diger Kisiler Acisindan, Aranilan Sey veya Sucun Delillerinin
Aranilan Yerlerde Bulundugunun Kabul Edilebilmesine Olanak Saglayan
Olaylarin Varhgi

CMK'nin 117, maddesi sUpheli veya sanigin yakalanabilmesi veya suc
delillerinin elde edilebilmesi amaciyla, stpheli veya sanik disindaki kisilerin Ustleri,
esyalari, konutlari, isyeri veya onlara ait diger yerlerin de aranabilmesini kabul etmistir,
Ancak supheli veya sanik disindaki kisilerin Gstleriyle onlara ait yerlerin aranabilmesi,
aranilan kisinin veya sucun delillerinin aranilacak yerlerde bulundugunun kabul
edilebilmesine olanak saglayan olaylarin varligina bagl kiinmistir, Bu dizenlemesiyle
kanun koyucu, stpheden ziyade "belirlilik” aramistir*> Maddede belirtilen anlamda
“olaylarin varligl” belirli, somut bir delilin bulunacagl seklinde anlasiimalidirt® Bu
nedenle bir delilin bulunacagi stiphesi, bu konudaki genel bir sans, Umit ya da ihtimal
diger kisilerde arama yapmak icin yeterli olmamalidir.t’

Diger kisiler, CMK'm. 117 anlaminda, stipheli ve sanik disindaki kisilerdir. Diger
bir deyisle, fail ile iliskisi bulunmayan kisilerdir, “Diger kisiler” kavrami, oldukca genis bir
kapsama sahip olup, 6rnegin, banka gibi tlzel kisiler ve resmimakamlari da kapsar. Bir
kimsenin tanikliktan cekinebilecek olmasi da aramaya engel degildir.t8

Uctinctl kisiler olarak adlandirilabilecek diger kisilere karsi arama, o kisiler
hakkinda suphe sebeplerinin, diger bir deyimle delil bulunmasi amaciyla degil, bu
kisilerin cevresinde bulunan herhangibir sanik veya suphelinin durumunu aydinlatmak
icin yapilabilir. Diger kisiler, genellikle aranan seyi elinde bulunduran ya da aranan kisi
yaninda bulunan kisilerdir. Ote yandan bir ver ya da esyanin birden fazla kullanicis
varsa bunlardan bir kisminin stpheli olmasi durumunda artik arama m. 117'ye gore
degil, m. 116'ya gore yapiimalidir®

Belirtmek gerekir ki kanun koyucunun 21.02.2014 tarih ve 65256 sayili
Kanun'la CMK'nin 116/1. maddesinde yaptigl degisiklik sonucunda stpheli veya
sanigin aranmasl ile UcUncu kisinin aranmasi arasinda bir celiski ortaya cikmistir,
Gercekten de UcUncU kisilerin aramaya katlanma yukimu stpheli veya saniga gore
daha azdir. Dolayisiyla Gcuncu kisilerin aranmasl, stpheli veya sanigin aranmasina
gore daha siki kosullara baglanmasi gereklidir. Maddenin ilk dizenlemesi esasen bu
mantiga uygun olmakla birlikte, yapilan degisiklik sonrasinda stpheli veya sanigin
aranmasl tclncu kisinin aranmasina gore daha siki kosullara baglanmis gibi bir sonug
ortaya cikmistir,

Yine CMKm. 117, aranilankisininveyasucundelillerinin o yerde bulundugunun
kabul edilebilmesinden s6z etmekte ve boylece aranilan seyin ne oldugunun “belirli”
olmasi gerektigini ifade etmektedir. Boyle bir arama, yalnizca, o seyin arama kararinda
munferiden, ayrintili bir sekilde belirtiimese de somut olarak gosterilmesi halinde
gecerli olabilir. Buna gore, mesela, sanigin ticari isletmesine iliskin faaliyetlerini
kaydettigi ve gizli olarak tuttugu gunltk, farkl sigara ambalajlari, belirli tlrdeki
gazete nushalari, uyusturucu madde, atesli silahlar, belirli insanlarin mektuplar, belirli

15  Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 333; Unver/Hakeri, s. 542, Ayrica krs.: Sahin, s. 262; Toroslu/Feyzioglu, s, 238; Turhan,
s.241.

16 VolkKlaus, GrundkursStPO, 4. Aufl, Michen 2005, § 10, No.55. Ayni yonde bk. Beulke, § 12,No.257; Meyer-Gossner, § 103, No.
5.

17  Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 333.
18 Sahin,s. 263; Turhan, 239.
19  Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 334.
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bir firmanin isletmesiyle baglantili ticari dokiimanlar bicimindeki ibareler aramanin
yapilmaslicin yeterlidir.2°

Ancak maddenin 3. fikrasl bu maddeye gore vapilacak aramanin olaylarin
varligina bagl oldugu sinirlamasini kaldirmistir. Buna gére stpheli veya sanigin
bulundugu veya izlendigi sirada girdiGi yerler bakimindan “olaylarin varligl”
aranmamaktadir. Dikkat edilirse burada konut ya da isyerinden degil, “yerler“den
soz edilmektedir. Bu yerler konut, isyeri ya da sair bir yer olabilir. Bu duzenlemedeki
ozellik, bu yerler diger kisilere aitse artik bu yerlerin aranmasi icin “olaylarin varlig”
aranmayacaktir. Bu durumda arama, suphelide yapilan arama htkUmlerine tabi
olacaktir. Fakat bunun icin o yerin “stpheli ya da sanigin bulundugu ya da izlendigi
sirada girdigi” bir yer olmasi gerekir. SUpheli ya da sanigin izlendigi sirada girdigi veri
aciklamak kolaydir. Ornegin, sicak takip sirasinda polis takibinden kacan stiphelinin
yakindaki bir apartmana girmesi gibi. Ancak stpheli ya da sanigin bulundugu ver
kavramina bir anlam yUklemek gerekir. Aksihalde f. 3'Un, f. 1 ve f. 2 ile telif edilebilmesi
mUmk{n olmayacaktir. Zira bu hikimler bakimindan da stpheli ya da sanigin
bulundugu bir ver s¢z konusudur. Kanimizca f. 3 anlaminda bulunulan yerler “kisa
streli” olarak bulunulan yer seklinde anlasiimalidir. Diger bir deyisle, bu verler stipheli
ya da sanigin verlesmek ya da kalmak amacini tasimadigl yerlerdir. Bu yerlerden
biri de stipheli ya da sanigin takip edilirken girdigi yerdir. Dolayisiyla f. 3'te yer alan
izlendidi sirada girdigi yerler bu yerlerden birini ifade eder sekilde kabul edilmelidir.
Buna bir baska érnek, failin sucu islerken gortldigu bir magaza va da ev verilebilir,
Ancak f. 3'Uin uygulanmasi icin mutlaka bir suctistl halinin olmasi gerekmez. Sanigin
bu verlerde yakalanmis olmasi yeterlidir.2*

cc. Arama Kararinin Varhgi
aaa. Kural: Arama Karari Vermek Yetkisi Hakime Aittir

Aramaya karar vermek yetkisi kural olarak hakime aittir (CMK m. 119/1; AY.
m. 20, 21; Yonetmelik m. 7/1). Aramaya hakim tarafindan karar verilebilmesi kuralinin
getiriimesindeki dusunce, aramanin onemli temel hak ve ozgurlukleri ihlal edecek
olmasidir. Bu, hukuk devleti olmanin bir geregidir.

Aramaya hangi hakimin karar verecegi konusunda yasada acik bir diizenleme
yoktur. Bu bakimdan burada, genel gérev kurallari uygulanmalidir, Buna gore, aramaya
sorusturma evresinde sulh hakimi, kovusturma evresinde ise davaya bakan mahkeme
ve acele hallerde baskan karar verr.

Arama karari, yazili olmalidir.

Hakim arama karari verirken neyin??, kimin arandigini?3, aramanin hangi sucla
ilgili oldugunu, aramanin gecerli oldugu slre ve nihayet mesken, isyeri veya diger
yerler araniyorsa bu veri kararinda acikca belirtmelidir. Boylece, arama yetkisinin
sinirlari tam olarak ortaya konmus olur, Aksi halde, yani aramanin cercevesi suc iddiasl
disinda belirlenirse, ilgilinin 6zel hayatinin korunmasi ilkesi ihlal edilmis olacaktir,
Esasen bu, aramaya hakim olan bittn ilkeleri ihlal eder. Bu baglamda genel, géturl

20  Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 335.

21 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 333-334.

22 Arama kararinda, elkonulmak Uzere aranan esyanin ne oldugu tam olarak belirlenmeli, hatta bu esya tanimlanmalidir.
23 Bukisinin adi ve kisisel 6zellikleri acikca belirtilmelidir.
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bir arama karari hukuka aykiridir.

Arama karar savcinin dinlenmesinden, yasanin deyimiyle "yazili veya sozlu
gortsu alindiktan” sonra verilir (CMK'm. 33).

Acaba yakalama ya da zorla getirme emri veya elkoyma karari ayni zamanda
bir arama kararini da icerir mi? Bu soruya olumsuz yanit vermek gerekir, CnkU arama
karari kendine 6zgil bir takim 6zellikler arz eder. Ornegin arama kararinda aramanin
vapilacagl verin belirtimesi gerekir. Bunun anlami aramayla hukuki menfaati
zedelenecek olan kisinin belirli olmasidir. Yakalama kararinin ayni zamanda arama
karari yerine de gececeginin kabulli bu konuda kolluga sinirsiz bir yetki verilmesi
anlamina gelir.

Arama karari bir defa icin gecerlidir.?* Ancak tek bir arama kararinin birden
fazla ve fakat birbirinden farkli aramayi icermesi de mumkundur. Onemli olan kararda
bunlarin gosterilmis olmasidir,

Burada deginilmesi gereken bir diger sorun, temyiz incelemesi sirasinda
arama karari verilebilip verilemeyecegidir. Buna olumsuz vanit verilmelidir. Zira,
son sorusturmada ise bakan mahkemenin yetkisi hukum kesinlesene dek surer.
Dolayisiyla Yargitay'in arama karari vermesinin mumkun olmamasi gerekir, Bununla
birlikte istinaf asamasinda arama karari verilebilir kanisindayiz.

bbb. istisna: Gecikmesinde Sakinca Bulunan Hal

"Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde” Cumhuriyet Savcisinin,
Cumhuriyet Savaisina ulasilamadigr hallerde ise kolluk amirinin yazili emriile kolluk
gorevlileri arama yapabilirler (CMK m. 119/1; Yonetmelik m. 7/2). S6z konusu kolluk,
jandarma, polis, sahil glvenlik ve gumrik muhafaza gorevlilerini; kolluk amiri ise
konuyla ilgili yetkili ve gorevli olan kolluk biriminin amirini ifade etmektedir (Yonetmelik
m. 4).

Buradaki gecikmeden maksat, hakime gidilmekle meydana gelecek zaman
kaybinin aramayr glclestirmesi, hatta olanaksiz kilmasidir?®> Yani gecikildiginde
aramanin yapilamaz duruma dusmesi 6nlenmek istenmistir. Diger bir deyisle
"kollugun ya da savcanin hakimden karar almasinin beklenemeyecedi” bir durum
olmalidir?® Aramanin amaclari bakimindan bir zarar dogmasl beklenmiyorsa yani
delillerin karartiimasl veya sUpheli veya sanigin kacma tehlikesi bulunmuyorsa

24 |JTGYY, bukonuda acik bir dizenleme getirmistir: “Arama karari ile aranan bir yer, yeniden aranmak gerektiginde ikinci defa arama
karari alinmasi ya da diger kanuni sartlarin olusmasi gerekir (m. 114/1).

25 Yonetmelik, adli aramalar bakimindan gecikmesinde sakinca bulunan hali, “Derhal islem yapiimadigi takdirde sucun iz, eser, emare
ve delillerinin kaybolmasi veya stphelinin kacmasi veya kimliginin tespit edilememesi ihtimalinin ortaya cikmasi ve gerektiginde
hakimden karar almak icin vakit bulunmamasi hali” seklinde tanimlamaktadir (m. 4).

VYargitay'a gore "Gecikmede sakinca bulundugundan soz edebilmek icin de, ilgilinin hakime basvurup karar aldiktan sonra tedbiri
uygulamak istemesi halinde o tedbirin uygulanamaz duruma dismesi ya da uygulanmasi halinde dahi beklenen faydayi vermemesi
s6z konusu olmalidir” CGK. 17.11.2009, 2009/7-160, 2009/264, www.kazanci.com.tr.

26 Yoénetmelik ise, gecikmede tehlike kavramini su sekilde tanimlamistir: “Derhal islem yapiimadigr takdirde sucun iz, eser, emare
ve delillerinin kaybolmasi veya stphelinin kagmasi veya kimliginin tespit edilememesi ihtimalinin ortaya cikmasi ve gerektiginde
hakimden karar almak icin vakit bulunmamasi hali” (Yonetmelik m. 4).
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gecikmede tehlike de yok demektir?” Ancak boyle bir zarar mumkin ve muhtemel
ise gecikmede tehlike vardir. Buna gore acik spekulasyonlar, varsayima dayall
dusunceler, glinltk mesleki tecriibe, duruma bagli ummalar gecikmede tehlikenin var
oldugunun gerekcesini olusturamaz. \erilmis olan arama emrinden hakime ulasmak
konusunda sorusturmacinin (savcl, kolluk) girisimlerde bulunulup bulunulmadiginin
da anlasilabilir olmasi gerekir.?8 Sayet savclik ya da kolluk arama emri dizenlemeden
once, bu teorik olarak mimkUn olmasina ragmen, yetkili hakime telefonla ulasmayi
denememislerse gecikmede tehlikenin bulundugu savi reddedilmelidir?® Gecikmede
tehlike oldugu gerekcesiyle hareket eden memur, hangi sebeplerle bunu kabul etmis
oldugunun gerekcelerini olusturmali ve bunu belgelemelidir,

Kolluk amirinin arama karari verebilmesi icin iki kosul aranmaktadir:
1. Gecikmede sakincanin varligr 2. Cumhuriyet Savcisina ulasilamamast.

"Cumhuriyet Savasina ulasilamayan héallerde kolluk Gmirinin yazil emriyle
gerceklestirilen arama ve elkoyma islemi Gzerine, ilgili kolluk gorevlilerince neden
Cumhuriyet Savcsina ulasilamadigi, Cumhuriyet Savcasinin hangi vasitalarla
arandigini belirten ayrintili tutanak ddzenlenerek ilgili sorusturma evrakina eklenir.”
(Yonetmelik m. 7/3).

Bununla birlikte konutta, isyerinde ve kamuya acik olmayan kapali alanlarda
arama, hakim karar veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savasinin yazil emri ile yapilabilir (CMK m. 119; Yonetmelik m. 7/4). Diger deyisle
kolluk amirlerince konutta, is yerinde ve kamuya acik olmayan kapali
alanlarda arama karari verilemez. Sayilan bu yerlerde arama ancak hakim karari
veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savasinin yazili emriyle
yapilabilir. Ancak 4926 sayili Kacakcilikla Mucadele Kanunu'nda ongordlen suclar
bakimindan, 6zel konut ve eklentilerinde hakim karari olmadikca arama yapilamaz
(Yonetmelik m. 7/4).

Kolluk amirinin yazili emri ile vyapilan arama sonuclari Cumhuriyet
Bassavciligina derhal bildirilir.

Gecikmede sakinca bulunmasi halinde savcr tarafindan arama emri verilmesi
halinde de CMK m. 116 vd.daki kosullarin gecerli olacagi aciktir,
Savcl tarafindan verilen arama emrinin sonradan hakimin onayina sunulmasina gerek
yoktur, CMK'da buna iliskin bir dizenleme bulunmamaktadir.

ccc. Arama Kararinin veya Emrinin icerigi

Arama karar veya emrinde, acikca gosteriimesi gereken hususlar CMK'nin
119/2. maddesinde dlzenlenmistir. Buna gore arama karar veya iceriginde,

27 "(.) Somut olayda stphelinin isyeri oldugu iddia edilen yerde, sahte raki imal edildiginin ihbari Gizerine, hakim karari alinmaksizin,
vapilan aramada birinin yarisi, digerinin tamami dolu iki adet 750 litrelik varil icinde saf alkol, bir adet raki ve votka siselerinin kapaklarini
sabitlemede kullanilan yayli (¢ kollu elektrikli makine, kapaklari diizeltmede kullanilan elektrikli ve motorlu makineler, varille baglantili
sekilde musluklar ve bunlara bagli hortumlarla birlikte birbirlerine aktarmada kullanilan motorlu makine, 12 adet 30 litre kapasiteli
bos bidon, 1850 adet bos raki sisesi tespit edilip zaptedilmis ise de, diizenlenen tutanakta gecikmede sakinca bulunduguna iliskin
hicbir belirlemeye yer verilmedigi gibi, dosya iceriginde de, gerceklestirilen arama icin hakim karari alinmasinin gecikme yaratacagini ve
bunun da sakinca doguracagini diistindlrecek bir belge ve bilgi de bulunmamaktadir. Dolayisiyla, kollugun arama konusundaki istisnai
vetkisinin dogabilmesiicin gereken yasal kosullar olusmadan gerceklestirdigi arama isleminin hukuka aykir oldugu anlasiimaktadir. (.)"
(CGK, 17.11.2009, 7-160/264; www kazanci.com.tr).

28 Beulke, Straprozessrecht, § 12, No. 258.
29 BranderburgischesVerfG, StV 2003, 207; LG Cottbus, StV 2002, 535. Beulke, Straprozessrecht, § 12, No. 258,
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e Aramanin nedenini olusturan fiil,
« Aranilacak kisi, aramanin yapilacagi konut veya diger yerin adresi ya da esya,
« Karar veya emrin gecerli olacagli zaman suresi

acikca gosterilecektir. Bunun disinda Adit ve Onleme Aramalar Yonetmeliginin 7/7-
d. maddesine gore, bu hususlar yaninda “Aranilacak esyanin elde edilmesi halinde

el konulup konulmayacagi'nin da arama karar veya emrinde gosterilmesi gereklidir
(Yonetmelik m. 7/7).

Arama kararinda ver almasi gereken bu hususlar hem hakim tarafindan
verilen arama karari, hem de savci veya kolluk amiri tarafindan verilen arama emriicin
gecerlidir (CMK'm. 119/2).

ddd. Karar Alinmadan Yapilacak Arama

Arama Yonetmeligi bazi hallerde, tnleme aramasinda oldugu gibi, karar
alinmadan da arama yapilabilmesine olanak vermektedir. Buna gore:

aaaa. Yonetmelik Madde 8'de Sayilan Haller

o Hakkinda tutuklama karari veya yakalama emri veya zorla getirme karari bulunan
kisiile hakkinda glyabt tutuklama karari verilen kacak yakalandiginda tUstinde3,

o Hakim karan veya Cumhuriyet Savcisinin yazili emri ile veya kolluk tarafindan
dogrudan yakalanan kisinin, kendisine, baskalarina veya yakalama islemini
yapan kolluk gorevlilerine zarar vermesini 0nlemek amaciyla yapilacak kaba st
aramasinda,

o (Ozaltina alinan kisinin, nezarethaneye konmadan once yapilan Ust aramasinda,

« Herhangi bir sebeple hukuka uygun sekilde yakalandiktan sonra kolluk glclerinin
elinden kacmakta olan kisilerin veya islenmekte olan veya hentz islenmis
olan veya pek az once islendigini gosteren belirtilerin oldugu sucun failinin
yakalanmasi amaciyla takibi sirasinda girdikleri arac, bina ve eklentilerinde
yakalanmasi amaclyla yapilacak aramalarda,

o 4926 sayil Kacakeilikla Micadele Kanunu'nun3t 17'nci maddesinin ikinci fikrasi
kapsaminda, kacak esya, her tUrlU silah, muhimmat, patlayici ve uyusturucu
maddelerin bulundugu stiphe edilen her tUrlt kap, ambalaj veya tasimaya yarayan
diger araclarda hemen yapilan aramalarda,

o 48726 sayili Kacakcilikla MUcadele Kanunu'nun 17°'nci maddesinin altinc fikrasi
kapsaminda gumruk salonlart ve glmruk kapilarinda kacak esya sakladigindan
kuskulanilan  kisilerin - gimruk  kontrold amaciyla gUmruk —gorevlilerince
aranmasinda,

e 4826 sayil Kacakcilikla MUcadele Kanunu'nun 18'inci maddesinin ikinci fikrasi
kapsaminda, 27/10/1999 tarihli ve 4458 sayili Gumrik Kanunu geregince
belirlenen kapi ve yollardan baska yerlerden gumruk bolgesine girmek, cikmak
veya gecmek ve bu yerlerde rastlanacak kisi ve her nevi tasima araclarinin yetkili
memurlar tarafindan durdurulmasinda ve bu kisilerin esya, yuk ve Uzerleri ile

30 Bu duzenleme bakimindan Danistay 10. Dairesinin 13/03/2007 tarihli ve 2005/6392 €, 2007/948 K. sayili Karari ile: “(..)
yakalanmasi amaciyla konutunda, isyerinde, yerlesim yerinde, bunlarin eklentilerinde ve aracinda yapilacak aramada” ibaresi iptal
edilmistir.

31 4926 sayili Kacakglilikla Micadele Kanunu, 5607 sayil Kacakgilikla Micadele Kanunu (RG: 31.03.2007-26579) ile yururltkten
kaldinimistir. Her ne kadar 5607 sayili Kanun'un Gecici 1. maddesinde 4326 sayili Kanun'a yapilan atiflarin 5607 sayili Kanun'a
vapiimis sayilacagi diizenlenmisse de Yonetmelik'te yer alan hikimlerin 5607 sayili Kanun'un 9 ve devami maddelerindeki arama ve
elkoyma koruma tedbirini diizenleyen usQlhikimlerine tam uydugu séylenemez. Dolayisiyla Yonetmelik'in 5607 sayili Kanun'a uygun
olmayan hukumleri acisindan Kanun'un kendisinin esas alinmasi gereklidir.
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varsa tasima araclarinin aranmasinda,

o 5237 sayil Turk Ceza Kanunu'nun 24'Unct maddesindeki kanunun htkmu ve
amirin emrini yerine getirme, 25'inci maddesindeki mesru savunma ve zorunluluk
hali ve 26'ncl maddesindeki hakkin kullanimasi (.)3? ile diger kanunlarin ®
6ngdrdigl hukuka uygunluk sebepleri ve sucUstl halinde yapilan aramalarda, .
toplum icin veya kisiler bakimindan hayat! tehlikeyi ortadan kaldirmak amaciyla llgilinin rizasi ile
veya kapall yerlerden gelen yardim cagrilari Uzerine, konut, isyeri ve yerlesim yeri arama yapiimasi
ile eklentilerine girmek icin mimkin degildir

karar alinmasina gerek yoktur,

Belirtmek gerekir ki Yonetmelik'in 8. maddesinde sayilan haller, arama
yaplimasl bakimindan sadece "arama karar” zorunlulugunu kaldirmakta, yoksa
yapllacak aramalar bakimindan CMK ve ilgili Yonetmelik'teki diger tUm kurum ve ®
kurallarin gecerligini korumaktadir. Ornegin, gece vakti arama yapiimasi diizenlemesini
getiren m. 118 gibi.

Suc islenen
bbbb. Olay Yeri inceleme (Yénetmelik m. 9) Viesrl)egﬂg’iﬁselzgﬁi
ortaya koyacak
Suc islenen verlerde, sebep ve sonug iliskisini ortaya koyacak delillerin SRS = 2l
aranmasl, bulunmasli ve el koyulmasi icin gelistiriimis bilimsel ve teknik arastirma bulunmasi ve el
islemlerinin, herkesin girip cikabilecegi kamuya acik alanlarda yapiimasi icin bir emir koyulmasi icin
veya karar gerekmez. gelistirilmis bilimsel
ve teknik arastirma
Bununla birlikte yukarida belirtilen yerler disindaki olay yeriinceleme islemleri, islemlerinin,

Yonetmelik m. 7 uyarinca hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de herkesin girip
Cumhuriyet Savasinin, Cumhurivet Savcisina ulasilamadigr hallerde ise konut, isyeri C'kab"sc?g' Ikagwuya
ve kamuya acik olmayan kapali alanlar disindaki verlerde kolluk amirinin yazili emri dcik alanidrda

. o yapilmasi icin bir
Uzerine gerceklestirilir, emir veya karar

erekmez.
b. Aramanin Yapilacagi Yer -

aa. Konut, isyeri ve Diger Yerler

aaa. Konut
CMK adli aramanin gerceklestirilecegi bir mekan vyer olarak "konut'u
belirtmistir. Konut, kisinin fiilen oturdugu veri ifade eder. O halde, konut teriminin

kabull, dokunulmazliginin etki alanini mumkin oldugunca genisletmektedir. -
Dolayisiyla burada kabul edilen konut kavrami, ev veya ikametgahtan daha genis | Al EllnillEn
bir anlama sahiptir. Burada amac, ézel hayatin gectigi ve bu ézelligi nedeniyle izin | i EENEIIERE
istenmeksizin ya da zorla ihlal edilmenin 6nlenmesi icin ona iliskin her mekani glivence ELEy

altina almaktir.33

Konutun devamli veya gecici olarak kullaniimasinin ¢nemi yoktur. Bu
anlamda konutun gece yatisina tahsis edilmis olmasi gerekmez. Konutun mutlaka
tasinmaz olmasl da zorunlu degildir. O halde apartman kati, ev, kullbe, cadir, otel
odasl, bir yurttaki oda, mobilyall bir oda, kaptan ve tayfalarin oturduklari kabinler,

32 Bu bentte ver alan "ve ilgilinin rizas’” ibaresi, Danistay 10. Dairesinin 13/3/2007 tarih ve E. 2005/6392, K. 2007/948 savili
karar ile iptal edilmistir.

33 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 336.
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kayiklar, mavnalar, tren kompartimanlary, treyler, karavan vb. konut sayilmak gerekir 34
Bununla birlikte terk edilmis bir eve girmek teknik anlamda arama sayilamayacagl
gibi, sokaktaki araba da konut degildir.3

Ote yandan miistemilat da konut kavramina girer. Ancak bunun icin
konut ve mustemilat arasinda baglanti bulunmali veya bunlarin musterek olarak insa
edilmis olmalari gerekir. Mesela, kiler, bodrum, garaj, komurluk, bahce gibi. Ancak,
mustemilatin etrafinin mutlaka cevrili olmasi gerekmez. O halde mUstemilat, *konuta
bitisik veya yakin olmasi sart olmayip, dis dunyadan belirli isaretlerle ayrilan ve riza
hilafina girildiginde konuttakilerin huzur ve stkdnunun bozuldugu yerlerdir.

Bir yerin konut olarak kabul edilebilmesi icin bu yonde bir 6zgtleme (tahsis)
iradesi bulunmalidir. Ancak bu irade anlasilabilmeli, yani dis dinyadan ayri tutuldugu
aclkca ortaya konmali ve strekli olmalidir. Bunun gibi bu irade hakka dayanmali, yani
mesru olmalidir. Fakat bu hakkin tirt 6nemli degildir. Bu hak mulkiyet hakki olabilecegi
gibi, zilyetlik hakki da olabilir. Mesela, kirac veya otel musterisinde oldugu gibi.

Bir kimsenin birden fazla konutu varsa, bu yerler fiilen yasanmaya tahsis
edilmis ve surekli bir nitelik gostermesi halinde her biri de konut sayilir.

bbb. isyeri

CMK, arama vapilacak verlere isyerlerini de dahil etmistir. Isyeri, bir kimsenin
icinde mutat sanatini icra ettigi yer olarak tanimlanabilir. Buna eklentileri de dahil
olmalidir. Mesela, bir otel ve buna bagli olan yemek salonu veya gazino gibi. Yine
tamirhane, fabrikalar, dikkan, magaza, buro, doktor muayenehanesi, yabanci
konsolosluklarin hizmete ayriimis odalari, pazar verlerinde her bir esnaf icin ayriimis
bolumler isyeridir. Ancak tamamiyla tasima araci olarak kullanilan kamyon bir isyeri
olarak kabul edilemez. Bununla birlikte bir tasit araci ayni zamanda ornegin, yiyecek-
icecek satmak amaciyla kullaniliyor ise isyeri sayiimalidir.

Isyerinin faaliveti devamlilik arz etmek zorunda olmakla birlikte, gecimin
saglanmasl amaclyla kazanc elde edilmesi sart degildir. Bir firmanin deposu, bir
doktorun muayenehanesi veya bir avukatin burosu isyeri sayiimalidir.

ccc. Diger Yerler

CMK'nin 116/1. maddesinde konut ve isyeri disinda “diger yer”lerde de arama
vapilabilecegi dizenlenmistir,

Diger verler terimini konut veya isyeri kavrami icine girmeyen, kural olarak
6zel mulkiyete ait tUm verler olarak kabul edebiliriz. Diger verler ancak bir tasinmaz
olabilir. Bir bina ile fiziksel veya idari bir baglantisi olmasI gerekmez. Ancak bu tur
yerlerin baskalarinin istek disi girislerini engelleyecek koruma tertibati vasitasiyla
emniyet altina alinmis olmasi gerekir. Yani, o yerin 6zel mulkiyete ait oldugu yolunda
bir tahsis iradesi var olmalidir. Mesela, cit, duvar, cal, parmaklikla cevrili olmasi gibi.
Ancak bu iradenin aciga cikarlmasi icin mutlaka bu tlr engellerin bulunmasi sart
degildir. Mesela, cukur acilmasli veya tas dizilmesi de mimk{ndUr. Bu bakimdan icine
kimsenin girmemesi icin etrafinin gorandr engellerle cevrilmis olmasl yeterlidir. Fakat

34 Sahin,s. 263
35 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 336.
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sadece yasak belirten bir levhanin bulunmasi yeterli degildir. Bununla birlikte, o yerin
bir ev ya da isyerine ait oldugu herkes tarafindan bilinebiliyorsa artik herhangi bir
engele de gerek bulunmaz. Yine bu yerlerin Gstlinun kapali olmasi da gerekmez 3¢

Meskenin ayriimaz parcasl olmamakla birlikte, musterek olarak surekli veya
gecici bir sekilde kullanilan yerler de diger yerler kapsamina girer. Mesela, mUsterek
kullanilan banyo, mutfak gibi.

Diger verlere ornek olarak ardiye, samanlik veya zahire ambari, cami, hentiz

tasinilmamis veni insa edilmis ev verilebilir, ®
Nihayet infaz kurumlar ile bu kurumlarda yer alan odalar da diger ver sayilr. N )
Ancak buralarda arama vapiimasi CMK degil, Ceza ve Givenlik Tedbirlerinin Infazi D|ge|rye|:Ier§.ornek
Hakkinda Kanun huktmleri cercevesinde yapilir. S6z konusu Kanun m. 36/1'e gore, olarak ardlye,
" samanlik veya
Kurumlarda, odalar ve eklentilerinde, hikdmldlerin (st ve esyasinda habersiz olarak sahire ambart. cami
her zaman arama yapilabilir. Her ay bir kez mutlaka arama yapilir” - tasmllr’namls’
. yeni insa edilmis ev
bb. Avukat Biirolarinda Arama verilebilir.

Avukat blrolarinda arama, elkoyma ve postada elkoyma ozellik gosterdigi
icin CMK'm. 130'da ayri bir madde altinda dlzenlenmistir. Boylece arama ve elkoyma
koruma tedbirinin uygulanmasina kisi bakimindan istisna getirildigi soylenebilir.
Ancak sz konusu duzenlemenin avukatin muvekkiline iliskin olarak yapilacak arama
ve elkoymaya iliskin oldugu soylenmelidir. Gercekten hikmun getirilis amaci avukata
mesleki olarak daha glvenli bir ortam saglamaktir. Dolayisiyla avukatin stipheli ya da
sanik olmasi durumunda aramaya iliskin genel hikUmlerin uygulama alani bulacagl
soylenmelidir. Ancak hangi hikmun uygulanacag), kosullarinin bulunup bulunmadigl
hususunda dUrUst islem ilkesine uygun hareket edilmelidir3”

Avukat blrolarinda aramaAvrupa Insan Haklar Adalet Divani kararlarina da
konu olmustur.3®

36  Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 337-338.
37 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s.338.

38  Avrupa insan Haklari Adalet Divani, 16 Aralik 1992 yilinda avukat birolarinin Sozlesmenin 8. m.nin korumasi altina girip girmedigine
iliskin olarak vermis oldugu kararinda avukat biirolarinin aranabilip aranamayacagi ve/veya hangi kosullarda aranabilecegi sorununa
aciklik getirmistir (Adalet Divaninin 16 Aralik 1992 tarih ve 72/1991/324/396 No.lu Almanya'ya Karsi Niemietz Karar). Karara konu
olan olay sudur: Alman vatandas Niemietz “Bunte Liste” adl politik bir organizasyonun baskanligini yapmis, bu organizasyonun kiliseye
karsi etkinlik gosteren bir biriminde de calismis bir avukattir. Iscilerinden kestigi kilise vergisini ddemek istemeyen bir isverenin ceza
davasinin goruldigl mahkemenin (Amtsgericht Freiburg) baskani 9 Aralik 1986 tarihinde tehdit ve hakaret iceren bir mektup alir.
Mektuba gonderici olarak uydurma oldugu belirlenen KlauswWegener ismi ve davaci avukatin Uye oldugu organizasyonun posta kutusu
numaras yazilidir, 13 Ocak 1986 tarihinde Minih Savaligl Manih | No.lu Eyalet Mahkemesi Baskanligindan hakaretten dolayi kamu
davasi aciimasi talebinde bulunur. MUnih Amtsgericht 8 Agustos 1986 tarihinde sz konusu kisinin kimligini tespit etmek amaciyla ev
aramasi karari vermistir. Bunun Uzerine mahkeme (AmtsgerichtMinchen) asil géndericiyi tespit amaciyla avukat Niemietz adli avukat
da dahil dért kisinin ev ve isyerlerinde arama karari cikarir. Davaci avukatin blrosu ve Freiburg savcili§r ve polisi tarafindan 13 Kasim
1986 tarihinde aranmis, bu arama sirasinda dosya dolaplari, bazi dosyalar ve mivekkillerin isim ve adreslerinin bulundugu cekmece
incelenmistir. Ancak stpheli herhangi bir seye rastlanmamistir. Davaci avukat i¢c hukuk yollarindan bir sonuc alamayinca Avrupa Adalet
Divanina basvurmus ve burosunda yapilan aramanin sézlesmenin 8, 13 ve Ek Protokol'lin 1. m.ye aykiri oldugunu ileri strmistar.Divan
Sézlesmenin 8. m.ye aykir buldugu kararinda iki 6nemli sonuca ulasmistir; “1. Sézlesmenin 8. m.si meslek ve buna yonelik iliskilerin
de yUritldigyu mekanlardaki aramalarda da uygulanabilir. Bu tUr aramalarda haberlesme niteligi tasiyan yazili belgeler incelenemez.
Incelerse bu yasal degildir. 2. Bir avukat blirosunda aramayasal bir amacla yapilmis olsa dahi arama emri genel ifadelerle gecistirilmis, dzel
bir arama yontemi éngorilmemis ve meslek sirrina agir bir saldiri olusturuyorsa yasa disi kabul edilmelidir’Divan bu sonuclara ulasirken
su gerekcelere dayanmistir:e Ozel hayat kisiyi dis dUnyasindan soyutlayacak sekilde dar yorumlanmamalidir. Ozel hayata saygi belli
olctde kisinin diger insanlarla iliski kurmasi ve bu iliskileri gelistirmesi hakkini da kapsamalidir. Bu yénilyle meslek hayati dzellikle serbest
meslek niteligindeki ugraslar icerisinde ézel hayatin ne zaman baslayip ne zaman bittigini saptamak her zaman olanakli degildir. Avukat
ile muvekkilleri arasindaki glven iliskisi de avukat blrosunda yapilan aramanin 6zel hayata ve meskene saldiri olarak kabul edilmesini
gerektirir.e Sozlesmenin 8. m'de ver alan Ingilizce "home” (mesken) kelimesi Almanya'nin da aralarinda bulundugu pek cok Ulke tarafindan
isyerlerini de kapsayacak sekilde kabul edilmistir. Mesken ve 6zel hayat terimleri dar yorumlanmamalidir. Bu terimlerin is iliskilerini ve
is lokallerini kapsayacak sekilde yorumlanmasl, 8. m.nin kisiyi resmi makamlarin keyfi saldinlarina karsi koruma amacina da uygundur.e
Olaya iliskin arama kararinin aramanin nasil yapilacagina iliskin daha acik belirleme ve sinirlamalara ver vermeksizin sadece “mektupta
gonderici olarak goziken uydurma ismi acikliga kavusturacak belgelere el konulmasi” bicimindeki bir formtl 8. m.de éngérilen muhaberat
niteligindeki belgeleri de kapsayan bir aramaya neden olmustur. Bir avukat blrosunun aranmasinin 6zel bir prosedure bagli olmadig
bir Ulkede gerceklesmesi durumun 6nemini artirmaktadir Avukat burolarinin “muhaberatl” 8. m.nin korunmasi altinda olup, séz konusu
arama sozlesmenin 8. m.de 6ngortlen haklarina saldin niteligindedir.e Resmi makamlarin miidahalesi demokratik toplum kurallarina
aykir olamaz. Bu baglamda meslek sirrina saldiri dlcistine varan avukat burosunun aranmasi savunma gorevinin yerine getirimesi ve
6. m.de 6ngoérulen haklara etki edebilir. Bu tur bir madahale avukatlarin meslek onurunu, mivekkilleri ve kamuoyu 6nundeki durumunu
olumsuz yonde etkiler,(" Durchsuchunge\nerAnwa\tskanzle|aIsVerIetzung\/on Art8 EMRK"; EuGRZ 1993, s. 65 vd. Ayni karar icin bk.
“DurchsuchungeinerAnwaltskanzlei’, NJw 1993, s.718 vd.)
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®

Buna gore avukat
yazihaneleri ve
konutlar ancak

mahkeme karart ile
ve kararda belirtilen
olayla ilgili olarak
Cumhuriyet Savcisi
denetiminde ve
baro temsilcisinin
katilimi ile aranabilir.

®

Meslek sirrinin
bir geregi olarak
avukat kacak
sanigin adresini
bildirmek zorunda
olmadigi icin
sanigin adresinin
ogrenilmesi
amaciyla bdroda
arama yapilamaz.

®

Bir kimsenin
Ustiindn aranmas,
giydigi elbise icinde
veya altinda delil
aranmasidir.
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Gercekten avukatlarin meslekleri geregi edindikleri sirlar ve bunlari saklama
yakUmIdlaga sanigin savunma hakkiyla da birlesince taniklik gibi elkoyma ve arama
konusunda da avukatlara iliskin farkli bir duzenleme kabul edilmis olmasi son derece
yerinde olmustur,

Ote yandan avukat birolari ve konutlarinda aramaya iliskin olarak 1136 sayili
Avukatlik Kanunu m. 58'de de dlzenleme bulunduguna dikkat cekilmelidir. Buna
gore avukat yazihaneleri ve konutlari ancak mahkeme karari ile ve kararda belirtilen
olayla ilgili olarak Cumhuriyet Savcisi denetiminde ve baro temsilcisinin katilimi ile
aranabilir. Bununla birlikte, agir cezayi gerektiren suctstl halleri disinda avukatin
Uzeriaranamaz. CMK'm. 130, buyUk olctde benzerlik icinde bulunan Avukathk Kanunu
m.58 ile birlikte degerlendirilmelidir.

CMK'm. 130'a gore:

« Avukat burolar ancak mahkeme karari ile aranabilir ve arama icin Cumhuriyet
Savcisinin denetimi gereklidir. Boylece yasa daha glvencelibir sistem yaratmistir,
Bunun yaninda yine kendine ¢zgU bir islem tanigr éngortlmistdr, Buna gore baro
baskani veya onu temsil eden bir avukat aramada hazir bulundurulur,

o Arama sonucu elkoyma karar verilmesi halinde avukata, baro baskani ve
temsilcisine karsi koyma hakki taninmistir. Buna gore avukat elkonan seylerin
mUvekkili ile arasindaki mesleki iliskiye ait oldugunu iddia edebilir. Bu durumda
elkonan seyler ayri bir zarfa veya pakete konur muhurlenir. Bu durumda
sorusturma evresinde sulh ceza hakimi, kovusturma evresinde hakim veya
mahkeme 24 saat icinde bir karar vermelidir. Hakim elkonulan seyin avukatla
mUvekkili arasindaki mesleki iliskive ait oldugunu saptadiginda, elkonulan sey
derhal avukata iade edilir ve yapilan islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirilr.
Bu usdl, postada elkoyma icin de gecerlidir.

Ote yandan, meslek sirrinin bir geregi olarak avukat kacak sanigin adresini
bildirmek zorunda olmadigl icin sanigin adresinin 6grenilmesi amaclyla bliroda arama
yapllamaz.3® Avukat ihbar etmezse, TCK'ya gore suclumu olacaktir? Béyle bir durumda
avukatr suc islemis kabul etmek savunma hakki ile bagdasmadigl gibi avukata olan
gliveni de sarsacaktir. Ote yandan, bdyle bir kabul AIHS m. 6'va da aykiri olacaktir.4°

Avukat burolarinin aranmasinailiskin bir diger sorun, hakkinda yakalamakarari
bulunan sahsin avukatin bdrosunda yakalanmasi amaciyla buroda arama yapilabilip
yapilamayacagina iliskindir. Bu mudmkin olmakla birlikte, uygulanmamalidir#
Savunma 6zgurltgu ve avukata olan gliven dustnceleri buna engel olmalidir.,

cc. Ust ve Esyada Yapilan Arama
. Ustte Yapilan Arama
Bir kimsenin Ustdndn aranmasl, giydigi elbise icinde veya altinda delil

aranmasidir. Bu anlamiyla vicudun muayenesi ile Ustte yapilan arama birbirinden
farklidir. Birkimsenin Ustint aramak onun bedenine midahale yetkisi vermez. Mesela,

39 Erem, Faruk; Avukatlik Blrolarinda Arama, YARGI, Subat 1977,S.11,s. 3.
40 Donay, Stheyl; Kamu Ozgurliklerinin Korunmasinda Avukatin Rolti, IHFM 1977, C. XLIIL S, 1-4, 5. 410.
41 Erem,s. 3.
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stpheli bir kisinin midesinin bir sey yutup yutmadiginin tespiti icin bosaltiimasi
gerekiyorsa bu CMK 75 vd. maddeleri cercevesinde degerlendirilmelidir.

Kisinin Ustl aranirken vicut tamhgina saygl gosterilmelidir. Bu nedenle, bir
Ust aramasinda kisinin rizasi disinda sac-sakal kestirmek, ilac sirnga etmek mumkun
degildir. Bu ancak bir baska tedbir olan viicudun muayenesi yoluyla gerceklestirilebilir,

Yine bir (st aramas! esnasinda aranan kisinin ar ve haya duygularina saygi Kisinin Gstd

duyulmalidir 2 Mesela, bir kadin ancak bir kadin polisce aranmalidir43 aranirken viicut
tamligina saygi

gosterilmelidir.

Ustte yapilan arama insan onuru ve kisi 6zgUrliigine yapilan énemli bir
mudahale oldugu icin, 6zellikle polisin bir hakim karari olmaksizin arama yapabildigi
durumlarda mUmkin oldugunca keyfilikten uzak ve aramaya hakim olan ilkeleri
gOzonUnde tutarak yapiimalidir.

Bir (ist aramasi, dogrudan buna yénelik bir kararin sonucu olabilecegi gibi,
boyle bir karar olmadan da konutta yapilan veya bir tutuklama ve yakalamayi izleyen
bir arama sirasinda da mumkundur. Gercekten bir konutta veya isyerinde yapilacak bir
arama sirasinda polisin glvenlik intiyaci yaninda delil bulunabilecegi stiphesiile orada
bulunanlarin UstU aranabilir. Ancak boyle bir aramanin 116 ve 117'nci maddedeki
stupheye iliskin kosullar tasimasi gerekir. Yine, boyle bir arama esnasindakisi Ustunde
saklanmasi mUmkUn olmayan seyin aranmasl da hukuka aykiri olmalidir. Zira aksi
davranislar dariist islem ilkesinin de acik ihlalini olusturur. Ote yandan, bir yakalama
veya tutuklamayi izleyen bir Gst aramasi da mumkUun olup, ayri bir arama kararina
gerek olmamalidir.

. Esyada Yapilan Arama @
MaddT bir varliga sahip, tasinabilir ve delil olabilir nitelikteki her sey "esya” Maddi bir varliga
olarak aramanin konusunu olusturabilir. sahip, tasinabilir
ve delil olabilir
Esyaya sahip olma bir hakka dayanmak zorunda olmakla birlikte, bu hakkin nitelikteki her

niteliginin Gnemi yoktur. Hatta mesela, bir hirsizin dahi esyasi aranabilir. Bu bakimdan sey “esya” olarak
esyanin mutlaka aranan kisinin mlkiyetinde olmasi gerekmez; fiili bir kullanim | GlEmERIEECEET
veterlidir. Stipheli veya sanigin zilyetliginde ve himayesinde bulunan esya olmasi olusturabili.
yeterlidir. Bu bakimdan emanetci veya refakatcideki esya aranabilir. Eger gerekirse,
esyanin icinde korundugu kilitli seyler acilabilir.

Esyaya Ornek olarak -o sirada giymis olmadigi- elbiseler, defterler, mobilyalar, @
sandiklar, bavullar, cantalar, kutular, kasetler, her turlt nakil araci, bankaya tevdi

edilmis bir evrak verilebilir#* Para da esya sayilmak gerekir. Bilgisayar ve bilgisayar
verisi iceren maddeler bakimindan ise CMK m. 134 htkmU dusunulmelidir,

Askeri mahallerde
yapilacak arama,

. hakim veya
dd. Askeri Mahallerde Yapilan Arama Cumhuriyet
Savcisinin istem
Asker? mahallerde yapilacak arama, hakim veya Cumhuriyet Savaisinin istem ve katiimiyla
ve katilimiyla askeri makamlar tarafindan yerine getirilir (CMK m. 119/5; Yonetmelik askeri makamlar
m. 14). Askeri mahaller minhasiran askerlik hizmetine sunulmus verlerdir. Mesela, tarafindan
yerine getirilir
42 Toroslu/Feyziogly, s. 238 (CMK m.119/5;

43 Ozbek, Veli Ozer; Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun Anlami - CMK izmir Serhi, Ankara 2005, s. 263; Sahin, 263. Yonetmelik m-14)-
44 Sahin, s. 263; Turhan, s. 240; Ozbek, izmir Serhi, s. 417.
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®

Arama karar veya
emrinde karar

veya emrin gegerli
olacagl zaman
suresi acikca
gosterilir (CMK m.
119/2-c)

®

Belli istisnalar
disinda mesken
veya isyerleri ile

sair kapal yerlerde
gece vakti arama
yapilamaz (CMK
m.118/1).

®

GlndUz baslayan
arama gece devam
edebilir.
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karargah, askerlik subesi, askeri araclar gibi.

Asker kisi, askeri mahaller disinda yapilacak arama bakimindan genel
hukumlere tabi olacaktir,

C. Aramanin Zamani
aa. Arama Kararinin Siresi

Arama karari, verilmesinden itibaren ne kadar sire icinde
uygulanacaktir? CMUK'tan farkli olarak CMK “Arama karar veya emrinde karar
veya emrin gecerli olacadr zaman suresi, acikca gosterilir.” hukmUnU getirmektedir
(CMK'm. 119/2-c). Yasada arama karar veya emrinin yerine getirilecegi stirenin acikca
belirtimemesi yerinde olmustur. Bu her somut olay bakimindan ayrica belirlenmelidir.
Ancak belirlenecek stre aramanin makul bir sire icinde yerine getiriimesini
saglayacak sekilde olmalidir. Buna gore 24 saat makul streye ornek olarak verilebilir.
Arama kararinin uzun bir stre icermesi aramaya hakim olan ilkelerden ¢zellikle hukuk
devleti ve durust islem ilkesine aykiri olacaktir.

bb. Aramanin Giindiiz Yapiimasi Kural
aaa. Genel Olarak

Belli istisnalar disinda mesken veya isyerleri ile sair kapall yerlerde gece
vakti arama yapilamaz (CMK m. 118/1). O halde kural, aramanin giindtiz yapilmasidir.
Boylece yasa geceleyin konutlarinda dinlenmeye cekilmis kisilerin, mutlak zorunluluk
disinda, rahatsiz edilmelerini dnlemek istemistir. Esasen bu, Anayasaca koruma altina
alinmis konut dokunulmazhigr hakkinin bir yansimasidir. Gercekten kisi Ustdndn ve
esyasinin aranmasl bakimindan zaman unsurunun onemli olmamasi bunu ispatlar.
Ancak bunun icin kisilerin Ustinun ve onlara ait seylerin aranmasi konut aramasina
bagli olmamalidir.#?

Kural, aramanin glndlz yapimasi olduguna gore glndlzin ne oldugu
ortaya konulmaldir. Gindizin ne oldugu sorununu gece kavramini aciklamakla
cozUmleyebiliriz. TCK'ya gore "Gece vakti deyiminden; glnesin batmasindan bir saat
sonra baslayan ve dogmasindan bir saat evvele kadar devam eden zaman suresi"
anlasilir (TCKm. 6/1 e). Gece kavraminin belirlenmesinde 6lctt bu olunca ginduz bu iki
zaman dilimi arasinda kalan suredir. Bununla birlikte gecenin saptanmasinda olcutin
bu oldugu kabul edildiginde, glindUztiin ne zaman baslayip bitecegi mevsimlere gore
farklilik gosterecektir.

Kural aramanin gnduz yapilmasi olmakla birlikte, gindlz baslayan arama
gece devam edebilir. Zira glindUz baslamis olmakla birlikte tamamlanamayan arama,
gece devam edebilir*® Ancak, burada dikkat edilmesi gereken yetkili makamlarin
durtst islem ilkesine aykir olarak aramay! gereksiz uzatip geceye tasirmasi halinde
aramanin hukuka aykiri bir nitelige burinecegidir.

45 (zbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 343.

46 JTGYY'de "Aramanin gunduz yapiimasi, aramaya gundlz baslanmis olmasi demektir. GUndUz baslanan aramalar gece de
surddrdlebilir” hikmuyle konuya aciklik getirmistir (m. 113/5).
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bbb. Aramanin Giindiiz Yapilmasi Kuralinin istisnalari

CMK konutta, isyerinde veya diger kapall verlerde gece vakti arama @
yapilmasini yasakladiktan sonra, “sucusty veya gecikmesinde sakinca bulunan -
haller ile yakalanmis veya gézaltina alinmis olup da firar eden kisi veya tutuklu veya Konut, isyeri
hakimlindn tekrar yakalanmasi amaciyla yapilan aramalar’in bu yasagin istisnas| ‘:a’(aolifnr;';'gg
oldugunu kabul etmistir. isyerlerinde suciistil

e veya gecikmesinde
aaaa. Suclsti Hali sakinca bulunan
haller ile

CMK'm. 2 j bendi suctstU halini tanimlamaktadir.#” Buna gore sucUstU halleri yakalanmis veya
sunlardir; gozaltina alinmis

olup da firar eden

1. Islenmekte olan suc, kisi veya tutuklu

2. Henlz islenmis olan fiil ile fiilin islenmesinden hemen sonra kolluk, suctan V'T(Va hul;(urlnlunun
zarar géren veya baskalari tarafindan takip edilerek yakalanan kisinin isledigi suc, WS e ELElIE]

. . . VR . . . amaciyla gece
3. Fiilin pek az dnce islendigini gbsteren esya veya delille yakalanan kimsenin via gece
isledigi suc 7 7 arama yapilabilir.

O halde, yukaridaki sartlari tasiyan suclarda, yani suctstl hallerinde gece
arama vapllabilir. Boyle bir arama, aramanin her iki amacini da tasiyabilir. Mesela,
geceleyin bir adam vyaralama sucunun islendigi ihbarnini alan polis olay yerine
geldiginde elinde silah olan bir kisinin kosarak yakindaki bir eve girdigini gorr. Iste
bu durumda polisin sicak takipte bulunarak supheliyi yakalamak amaciyla eve girip
arama yapabilmesi mumkundur,

bbbb. Gecikmesinde Sakinca Bulunan Haller

Yasada bu konuda bir tanim yoktur4® Aramanin gundlze birakilmasi
durumunda basarisizlikla sonuclanacagr ihtimalinin bulunmasi halinde gecikmede
sakinca vardir denilebilir. Diger bir deyimle, gecenin sona ermesinin beklenmesi halinde
aramanin basarisi tehlikeye disecek, yani o yerin aranmasi ancak geceleyin mumkun,
arama vyalniz geceleyin yapilirsa basarili olacak, aksi takdirde stpheli veya sanik
kacacak veya deliller ortadan kaldirlacak ise artik gecikmede tehlike vardir. Ancak,
boyle bir halin varligl talepte belirtilmeli, karar veya emirde de ayrica gosterilmelidir,

cccc. Yakalanmis veya Gozaltina Alinmis Olup da Firar Eden Kisi
veya Tutuklu veya Hilkiimliiniin Tekrar Yakalanmasi

CMK, yakalanmis veya g6zaltina alinmis olup da firar eden kisi, tutuklu veya
hakdmlUnan tekrar yakalanabilmesi icin konut, isyeri veya diger kapali yerlerde gece
vakti arama yapilabilmesini kabul etmistir. Dizenleme 6zgUrligu sinirlandirimis her
kisiyi kapsamamaktadir. Ornegin, zorla getirilen kisi madde kapsamina dahil degildir.
Yine herkesin yakalama yapabildigi durumlarda yakalanan kisi yetkili mercie teslim
edilene ve yine sanigin suurunun tetkiki icin resmi bir muessesede gozlem altina
alinana dek bu terimin disinda kalmaktadir,

47 Ayni tanim, Yonetmelik'te de ver almaktadir.

48 VYakalama, Gdzaltina Alma ve Ifade Alma Yonetmeligi m. 4 e gére, "Geclkmesinde sakinca bulunan hal, derhal islem yapimadigi
takdirde sucun iz, eser, emare ve delillerinin kaybolmasi veya stiphelinin kagmasi veya kimliginin saptanamamasi ihtimalinin ortaya
cikmasi halini” ifade eder.
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®

Cumhuriyet Savcisl
hazir olmaksizin
kolluk tarafindan
konut, isyeri veya

diger kapali yerlerde
arama yapabilmek
icin o yer ihtiyar
heyetinden veya
komsulardan iki
kisi bulundurulur
(m.119/4).
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d. Aramanin icrasi
aa. Savci Tarafindan Yapilan Arama

Aramanin savc tarafindan yapilacagina iliskin yasada acik bir dizenleme
bulunmamakla birlikte, CMK m. 119/4'Un savci hazir bulunmaksizin yapilan aramada
merasim taniklarinin bulunmasi zorunlulugundan bahsetmis olmasi, esasen aramanin
savcl tarafindan da yapilacaginin ortlld olarak kabul edilmis bulundugunu gosterir.

Hiikiimden cikan diger bir sonug ise, savci huzurunda yapilacak aramada
arama taniklarinin bulunma zorunlulugunun olmamasidir. O halde boyle bir aramada
savainin hazir bulunmasi yeterli olup, disaridan kimse gerekmez. Bu hallerde savcinin
varligr glivence sayilmistir. Ancak savc huzurunda yapilan aramada zabit katibi hazir
bulunmalidir. Bu, CMK m. 169'un getirmis oldugu dizenlemenin bir sonucudur.

bb. Kolluk Tarafindan Yapilan Arama
aaa. Genel Olarak

CMK m. 119/1'in getirdigi dlzenlemeden aramanin kural olarak kolluk
tarafindan vyapilacagl anlasilimaktadir. Gercekten hakim karari  Uzerine veya
gecikmesinde sakinca bulunan hdllerde Cumhuriyet Savcasinin yazili emri ile kolluk

gorevlileriarama yapabilirler, Bugtin aramanin, genel olarak, kolluk tarafindan yapildigi

gortlmektedir.

Hazirlik sorusturmasinda asil yetkili makam savcilik olmakla birlikte (CMK
m. 160), savci hazirlik sorusturmasiyla ilgili islemleri kolluga da yaptirabilir (CMK m.
161). CMK adli kolluk terimi altinda yeni bir kolluk tUrt getirmistir (m. 164). Buna
gore sorusturma islemleri, Cumhuriyet Savcisinin emir ve talimatlari dogrultusunda
oncelikle adll kolluga yaptiriir. Adli kolluk gérevlileri, Cumhuriyet Savcisinin adli
gdrevlere iliskin emirlerini yerine getirir (CMK m. 164/2).

Yasa, kolluk tarafindan yapilan aramada kural olarak arama taniklarinin
bulunmasi zorunlulugunu getirmistir. Bu yonuyle konuyu ikiye ayirarak incelemenin
faydali olacaktir.

bbb. Arama Taniklari: Aramada Komsu veya ihtiyar Heyetinden
Birisinin Bulunmasi

Cumhuriyet savcisi hazir olmaksizin kolluk tarafindan konut, isyeri veya diger
kapall yerlerde arama yapabilmek icin o yer ihtiyar heyetinden veya komsulardan iki
Kisi bulundurulur (m. 119/4). Bu kisilere arama taniklari denebilir4® Kanun, belirtilen
yerlerdeki aramalar bakimindan arama taniklarinin varligini zorunlu gérmus ve bu
konuyu arama konusunda karar veren makam veya aramay gerceklestiren gorevlilerin
takdirine birakmamistir. Bununla birlikte Yargitay “(..) sirf arama sirasinda sekle iliskin
bir kosul ihlal edildi diye aramanin hukuka aykiri sayilamayacadi, bir baska deyisle,
sadece bu nedenle, ele gecen delilleri ‘hukuka aykiri bicimde elde edilmis delil’ olarak
nitelenemeyecegine (..)" karar vermistir.>°

49  (zbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 358.
50 Y.CGK 26.06.2007,E.2007/7-147,K. 2007/158.
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Arama taniklari, ancak yasada sayilan kisiler olabilir. Bununla birlikte, bu
kisilerin kolluk mensubu olmamasina dikkat edilmelidir.

ccc. Aramada Hazir Bulunabilecekler ®

Aranacak verlerin sahibi veya esyanin zilyedi aramada hazir bulunabilir;

kendisi bulunmazsa temsilcisi veya ayirt etme glictine sahip hisimlarindan biri veya | e SR
sahibi veya esyanin

2ilyedi aramada
hazir bulunabilir;

kendisiyle birlikte oturmakta olan bir kisi veya komsusu hazir bulundurulur.

CMK'm. 120 “sahip” veya "zilyet"ten bahsederek kavrami genis tutmustur, |[SPEsse i s
Buna gore, mesela, kiraci da aramada hazir bulunma hakkina sahiptir. Bu baglamda =i et s 2
hukuka aykir olmamak kosuluyla fiili kullanicr sahip veya zilyet olarak kabul edilmelidir. - =2 s S
hisimlarindan biri
Sahip veya zilyet birden fazla ise, her birinin aramada bulunma hakki vardr., veya kendisiyle
birlikte oturmakta
HUk{im aramada hazir bulunacak kisileri 6ncelik sirasina gére saymistir, Buna | el s REE
gOre, mesela, ev sahibi varken, temsilci cagriimaz. Yasa burada rastgele degil, ilgiliye komsusu hazir
yakinlik sirasini gdzeterek bir siralama yapmistir. bulundurulur.

Maddenin ilk cumlesinde aramaya tabi olan yerin sahibi veya esyanin
zilyedinin hazir bulunabileceginden s6z edilmektedir. Aramayi gerceklestirecek
olan memurun bu kisi/kisileri beklemek zorunlulugu yoktur. Nitekim yasa koyucu, bu
kisilerin o sirada hazir bulunamayabilecegi endisesiyle bir zorunluluk ifade etmekten
kacinmistir. Ancak, bu kisilere ulasilamazsa, artik o zaman ikinci cumlede sayili
kisilerden birisi hazir bulundurulmalidir.

aaaa. Aramaya Tabi Olan Yerin Sahibi veya Esyanin Zilyedi

Aramada oncelikle, aramaya tabi olan yerin sahibi veya esyanin zilyedi hazir
bulundurulmaya calisilir,

Ddzenlemenin ilk varisi “yerin sahibi’nden s6z etmektedir. O halde, htkim
tasinmazlara iliskindir. Buradaki “sahip” kelimesi de malik olarak degil, “fiill kullanim
sekll” olarak anlasiimalidir. Yani, sahip kelimesi hukuki degil, maddi bir anlam ifade
eder>!

Duzenlemenin ikinci yarisinin “esyanin zilyedi‘nden bahsetmesi Ust ve esya
aramasina yonelik bir dizenleme getirmesinden degildir. Yasa burada, aramaya tabi
olan yerdeki esyadan bahsetmektedir. Buradaki zilyet kelimesi de hukuken hicbir
yetkisi olmasa dahi, o seyi fiilen elinde bulunduran kimse olarak anlasiimalidir.>?

Ote yandan, sahip veya zilyet sipheli ya da sanik olabilir.

Yasa “hazir bulunabilir dedigine gore, gerektiginde bu kisiler hazrr
bulunmaktan cekinebilir veya kendilerine ulasilamayabilir. O halde sahibinin veya
zilyedin huzurunda yapiimamis bir arama hukuka aykin degildir. Bununla birlikte,
boyle bir aramanin hukuka aykiri olmamasi ancak, hemen asagida Uzerinde durulacak
olanaranacak verlerin sahibi veya esyanin zilyedi aramada hazir bulunmazsa

51 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 361.
52 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 361.
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Avukat arama
sirasinda mevcutsa
aramada da hazir
bulunabilir; buna
engel olunamaz.
Bununla birlikte
aramanin basladig
sirada orada
bulunmayan
avukatin
beklenmesi zorunlu
degildir.
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temsilcisinin veya ayirt etme gucune sahip hisimlarindan birinin veya kendisiyle
birlikte oturmakta olan bir kisinin veya komsusunun hazir bulundurulmasi halinde s6z
konusu olabilir,

bbbb. Temsilcinin veya Ayirt Etme Giiciine Sahip Hisimlarindan
Birinin veya Kendisiyle Birlikte Oturmakta Olan Bir Kisinin veya
Komsusunun Hazir Bulundurulmasi

Aramada bulunabilecek kisilerden temsilci, ayirt etme gucune sahip
hisimlarindan biri, kendisiyle birlikte oturmakta olan bir kisi veya komsu, arama
taniklarindan farkli bir isleve sahiptir. Bunlar sahip veya zilyedin bulunmamasi halinde
onun yerine aramada hazir bulunarak sahip veya zilyedin menfaatlerini korumaktadir,

Temsilci, o ver veya seyin sahibi veya zilyedini genel bir vekaletname ile
veya mutat oldugu Uzere tam bir yetkiyle temsil eden kisi anlamina gelmektedir.
Mesela, o kisinin karisi veya kocasl gibi. Avukat temsilci olarak kabul edilemez. Nitekim
kanun, avukatin aramada hazir bulunabilecegini ayrica duzenlemis bulunmaktadir,

Hisimlik, sozIUk anlami itibariyle soyca veya evlilik sonucu aralarinda bag
bulunanlardan her biri, akraba demektir. 4721 sayili Medeni Kanun ise, hisimlig
kan hisimhigl ve kayin hisimhigr olarak ikiye ayirmaktadir. Buna gore kan hisimhiginin
derecesi, hisimlari birbirine baglayan dogum sayisiyla belli olur. Biri digerinden gelen
Kisiler arasinda Ustsoy-altsoy hisimligl; biri digerinden gelmeyip de, ortak bir kokten
gelenkisiler arasinda yansoy hisimhigi vardir (m. 17). Buna karsilik eslerden biriile diger
esin kan hisimlari, ayni tir ve dereceden kayin hisimlari olur. Kayin hisimhigi, kendisini
meydana getiren evliligin sona ermesiyle ortadan kalkmaz (m. 18). Ayirt etme gucu
ise iyiyi kotlden dogruyu vanlistan ayirma yetenegi olarak tanimlanabilir. O halde,
avirt etme giiciine sahip hisimdan aralarinda bu sekilde yakinlik olanlardan yas
kUcUkIUgu, akil hastaligl, akil zayifligl, sarhosluk ya da bunlardan biriyle akli basinda
davranis yeteneginden yoksun olmayan kimse (MK m. 13) anlasiimalidir.

Birlikte oturmakta olan kisi, ayni evin paylasildigi kisi/kisilerdir. Mesela,
ayni evde kalan arkadaslar gibi.

Komsu da yine hazir bulundurulabilecek kisilerden birisi olarak sayilmistir,

CMK m. 120 bu kisileri saymis ve arama sirasinda hazir “bulundurulur”
demistir. O halde, sayilan bu kisilerin aramada hazir bulundurulmasi zorunludur. Bu
bakimdan bu kisilerin aramada hazir bulundurulmamasi aramayi hukuka aykiri hale
getirebilir,

Buradaki sayimin 6ncelik sirasina gore oldugu yinelenmelidir.

Zilyedin bulunmamasi halinde onun yerine cagrilacak kisinin sozIU bir sekilde
davet edilmesi yeterlidir; yazili olmasi gerekmez.

e. Aramada Avukat Yardimindan Yararlanabilme
CMK 'm. 120/3'e gore ‘Kisinin avukatinin aramada hazir bulunmasina engel

olunamaz."Buna gore, avukat arama sirasinda mevcutsa aramada da hazir bulunabilir;
buna engel olunamaz. Bununla birlikte aramanin basladigi sirada orada bulunmayan
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avukatin beklenmesi zorunlu degildir>® Bir avukat cagrilmasi ve beklenilmesinin
aramayl sonucsuz birakacagl hallerde, diger bir ifadeyle, gecikmede tehlikenin
bulunmasi halinde, artik bu haktan vararlanilamamasi gerekir. Hangi hallerin aramay!
sonucsuz birakacagl her olaya gore aramay! yapan makamca belirlenir. Bu durumda
cagrilan avukat geldigi sirada arama hala devam ediyorsa avukatin aramaya
katilabilmesi mUmkun olmalidir,

f. Arama Oncesi Aramaya Maruz Kalacak Kisiye Bilgi Verilmesi

CMK'nin 120/2. maddesinde supheli veya sanik disindaki kisinin Gsttnun,
esyasinin, konutunun, isyerinin veya diger verlerin aranmasi halinde zilyet veya
zilyedin bulunmamasi halinde verine cagrilacak kisiye, aramaya baslamadan once
aramamanin amaci konusunda bilgi verilecegi hikmu getirilmistir. Bu durumda
aramaya tabi olan verlerin sahibi veya esyanin zilyedi veya o bulunmazsa verine
120/1. maddeye gore tayin olunacak kimseye aramaya baslanmazdan nce aramanin
amaci konusunda bilgi verilmelidir.

Her ne kadar 120/2. maddede bu zorunlulugu stpheli veya sanik disindaki
kisilere yonelik aramalar bakimindan 6ngormusse de basta hukuk devleti olmak Uzere
aramaya hakim olan ilkeler aramaya maruz kalan herkese aramanin amaci hakkinda
bilgi verilmesini gerekli kilmaktadir. Kaldi ki, ayni sonuca sanigin suclamalar ¢grenme
hakkinin bir sonucu olarak da ulasmak mdmkinddr. Suclamalar ¢grenme hakkinin,
yapllan Ceza Muhakemesi islemine veya basvurulan koruma tedbirine hangi amacla,
hangi suclamayla basvuruldugunu bildirme amaci tasimakta oldugu, bunun arama
hakkinda bilgi vermeyi de kapsadigi aciktir. Ote yandan, “Adil Yargilanma Hakki'ni
dizenleyen AIHS m. 6/3, her sanigin en azindan sahip olacag haklar arasinda
"Kendisine yaneltilen suclamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda, anladigl
bir dille ve ayrintili olarak haberdar edilmek” hakkindan da s6z etmistir (b. 3). AIHS
Tlrkiye tarafindan kabul edildigine ve Anayasanin 0. maddesi geregi bir ic hukuk
kurall haline geldigine gore bu hikim geregi de aramaya maruz kalan kim olursa
olsun aramanin amaci hakkinda bilgi verilmek gerektigi kabul edilmelidir. Boyle kabul
edildiginde sanigin yabanci olmasi halinde de aramanin amacinin saniga anladigl
dilde bildirilmesi gerekmektedir>*

Bilgi verme aramanin hangi suctan, kime karsl basvuruldugu vb. konularda
ilgiliyi aydinlatma amaci tasir. Ancak, oncelikle kolluk, kimligine iliskin bilgi vermelidir
(PVSK'm. 17/2). Bilgi verme s0zIU veya yazili olabilir.

Arama hususunda bilgi verilmemesi gibi, eksik veya yanlis bilgi verilmesi de
aramay! hukuka aykiri kilabilir,

g. Arama Sonunda Verilecek Belge

Aramanin sonunda hakkinda arama islemi uygulanan kimseye istemi Uzerine
aramanin 116 ve 117. maddelere gére vapildigini ve 116. maddede gosterilen
durumda sorusturma veya kovusturma konusu fiilin niteligini belirten bir belge ve
istemi Uzerine el konulan veya koruma altina alinan esyanin listesini iceren bir defter
ve eger supheyi hakli kilan bir sey elde edilmemis ise bunu belirten bir belge verilir
(CMK'm. 121/1).

53 Toroslu/Feyzioglu, s. 240.
54 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 364.

®

117. maddenin
birinci fikrasinda
gosterilen
hallerde zilyet
ve bulunmazsa
yerine cagrilacak
kisiye, aramaya
baslamadan 6nce
aramanin amaci
hakkinda bilgi verilir.

®

Aramanin sonunda
hakkinda arama
islemi uygulanan
USSR E
Uzerine aramanin
116 vell7.
maddelere gore
yapildigini ve
116. maddede
gosterilen durumda
sorusturma veya
kovusturma konusu
fiilin niteligini
belirten bir belge
ve istemi (izerine
el konulan veya
koruma altina alinan
esyanin listesini
iceren bir defter ve
eger stipheyi hakli
kilan bir sey elde
edilmemis ise bunu
belirten bir belge
verilir (CMK m.
121/1).
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®

Koruma altina
alinan veya
elkonulan esyanin
tam bir defteri

yapilir. Karismasinin
veya degismesinin
onlne gecmek
icin bu esya resmi
muhdrle mdhdrlenir
veya isaretlenir
(CMK'm. 121/3).

152

Bu sekilde duzenlenen belgelerde, hakkinda arama islemi uygulanan
kimsenin, elkonulan esyanin mulkiyetine iliskin gorUs ve iddialarina da yer verilecektir
(CMK'm. 121/2).

h. Aramada Ele Gecen Esya Hakkinda Yapilacak islem

Koruma altina alinan veya elkonulan esyanin tam bir defteri vapilr.
Karismasinin veya degismesinin 6ntine gecmek icin bu esya resmi muhtrle muharlenir
veya isaretlenir (CMK'm. 121/3).

Defterin nasil yapilacagi ve muhir ve isaretlemenin nasil gerceklestirilecegi
hususunda CMK'da bir aciklik yoktur. Ancak, en azindan tutulan defterde elkonulan
sey, nerede bulundugu, sahibi veya zilyedi vb. gosterilmesi gerektigi sdylenmelidir,
Bununla birlikte, bu konuda Suc Esyasi Yonetmeligi'nden yararlanilabilir>> Buna
gore suc esvasl, kural olarak, Adalet Emanet Dairesinde saklanir (Yonetmelik m.
4). Sorusturmay! yapan gorevlilerce suc esyasina elkonulduguna dair bir tutanak
duzenlenir (Yonetmelik m. 5). Elkoyma tutanagina; elkonulan esyanin cinsi, miktari,
Uzerindeki isaret, yazi ve numaralari, tUr, marka, model ve olcu gibi benzerlerinden
ayirt etmeye elverisli butun nitelikleri, takdir ettirilen degeri, hangi suctan dolayl
kimden, nereden ve ne sdretle alinmis oldugu, sorusturma evraki numarasi, hazir olan
magdur, suctan zarar goren, stipheli veya sanik ile bunlarin vekil ya da mudafinin,
bilirkisi ve taniklar ile huzurda bulunan diger kisilerin ve elkoyma islemini yapan kolluk
gorevlilerinin acik kimlikleri, islemin yeri, tarini ve saati yazilir; ilgililerin imzasi, imza
bilmeyenlerin parmak izi alinir; okuma ve yazma bilen sahislarin ad, soyad ve adresleri
kendi el yazilari ile yazdinlr, bu sekilde dizenlenen tutanak, sorusturma evrakina
eklenir (m. 5/2). Elkonulan esya, uygun sekilde ambalajlandiktan sonra, ambalajin
ebadina, delillerin mahiyetine gore, tel, sicim, ip veya uygun gorulen benzerleri ile
baglanip, acldiginda yeniden kullanilamayacak derecede bozulan ve acildigl belli olan
muhUr bandi, kendinden yapiskanli gtvenlik poseti, Uzerinde seri numarasi bulunan
tek kullanimlik hazir muhdr, kursun veya mum ile muhdrlenir; ayrica, su¢ esyasina
baglanan etiket Uizerine esyanin cinsi, miktari, kimden alindigl ve sorusturma evrakinin
numaras! yazilmak sdretiyle Cumhuriyet Bassavciligina tevdi edilir (Yonetmelik m.
5/3). Elkonulan esyanin teslim alinmasina dair islemler Cumhuriyet Savcisinin talimati
dogrultusunda emanet memurunca yerine getirilir. Bulunmadigi takdirde Cumhuriyet
Bassavailiginca gorevlendirilecek personel tarafindan tutanakla teslim alinarak en
kisa zamanda emanet memurluguna teslim edilir (Yonetmelik m. 5/6).

i. AdIi Arama Tutanagi

Arama sonunda bir tutanak dizenlenir. Buna adli arama tutanagi denir
(Yonetmelik m. 11). Tutanakta:

a. Arama kararinin tarih ve sayisi, hakim karari yoksa verilmis olan yazili emrin
tarih ve sayisi ile emri veren merci,

b. Aramanin yapildidi yer, tarih ve saat,

¢. Aramanin konusu,

d. Aranan kisinin kimlik bilgileri, adini s6ylemedidi takdirde eskal bilgileri,

e. Aracta, konutta, isyeri ve eklentilerinde arama yapilmissa, aracin plaka
numarasi, markasi, konutun, isyerinin ve eklentilerinin acik adresi, su Ustd aracinin

55 RG. 01 Haziran 2005-25832.
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aranmasinda su ustu aracinin cinsi, ismi, sahibi ve kullanani, deniz aracinin aranmasi
hdlinde ise deniz aracinin cinsi, ismi, donatani, baglama limani, tonaj, acentesi,
kaptani ve arama mevki,

1. Aramanin sonuclari, el konulan suc esyasina iliskin belirleyici bilgiler,

g. Aramada yakalanan kisiler varsa kimlik bilgileri, kimligi belirlenemiyorsa
eskal bilgileri,

h. Arama sonucunda yaralanma veya maddi bir zarar meydana gelip
gelmedidi,

I. Arama islemini yapanlarin adi, soyad, sicili ve unvani,
hususlari ver alir.

Tutanak arama islemine katilmis olanlar ve hazir bulunanlarca imzalanrr.
Tutanagin bir sdretiilgiliye verilir,

Kacakcilik suclaryla ilgili tutanaklar, 4926 savili Kacakcilikla MUcadele
Kanunu'nun?® 21'inci maddesine gore tanzim edilir,

j- Belge veya Kagitlari inceleme Yetkisi

CMK, kagitlar inceleme yetkisini hem Cumhuriyet Savcisina, hem de hakime
vermistir (CMK m. 122/1; Yénetmelik m. 16/1). Bunun disinda kolluga belge ve
kagrtlari inceleme yetkisi taninmamistir,

Hukam, 6zel hayatin gizliligini korumaya calistigina goére belge ve kagit
terimi genis olarak anlasiimalidir. CMK'nin sadece kagit degil, belgeden de séz etmesi
kapsamin genisletiimesini saglamaya yoneliktir. Bu durumda kisisel, toplumsal veya
mesleki olup olmadiging, gizli, kapall veya acik bulunup bulunmadigina bakilmaksizin
dusunsel biricerige sahip vazili ya da basili her kagit CMK'm. 122'nin kapsamina girer.
Buna gore mektup, gunltk, notlar, muhasebe ve bilanco kayitlarini iceren defterler,
defter, ticari defterler, basila verilmeden 6nceki prova basilar, bir hastanin hastaliginin
akisi hakkinda tutulmus notlar, sehir plani, harita, otobus bileti, benzin veya otel
faturasl vb. kagit anlamini tasir. Hatta hikmun dlzenlenis amaci ve gUnUmuzdeki
teknik gelismeler de g6z énlinde tutuldugunda film, mikrofilm, fotograf veya fotograf
albumu, kaset vb. gibi fikriicerik tasiyan maddeler kagit olarak kabul edilmelidir. Buna
karsilik piyasadan temin edilebilen, diger bir deyimle artik aleniyete gecmis, kitaplar
ve diger basili seyler ve sanat eseri niteligi tasiyan tUm eserler (resim, grafik gibi),
nihayet resmi makamlardan alinan nlfus clizdani, ehlivet gibi belgeler bu hikmdin
kapsami disinda kalmaktadir. Ote yandan bilgisayar verileri tasiyan CD, disket vb. ise
ayrica duzenlendiginden konu m.134 cercevesinde dustntimelidir>”

Aramaya maruz kalan kisinin kagitlarinin incelenmesi yetkisi savcl ve
hakime ait ve yasanin bu dizenlemesinin amacinin zilyedin gizli alaninin ve sirlarinin
korunmas! olduguna gore, kollugun sorusturma bakimindan ©nemsiz olanlari
ayiklamak amaciyla kagitlan disaridan kabaca incelemesi amaciyla yizeysel olarak
okunmasi dahi mimkUn degildir. Zira yazinin icerigi hakkinda bilgi sahibi olunmaksizin
boyle bir inceleme yapmak mumkin olmadigr gibi, bunun esasl bir incelemeden
farkini ortaya koyacak siniri cizebilmek de mimkuin degildir. Bununla birlikte, kolluk
yalnizca dis belirtilere gore ayiklama yapabilir (mesela, yazi stili, gdbnderenin ismi gibi).

56 4926 sayil Kacakgailikla Micadele Kanunu, 5607 sayili Kacakglilikla Micadele Kanunu ile yurdrltkten kaldiriimistir. 5607 sayili
Kanun'un gecici 1. maddesine gore 4926 sayili Kanun'a yapilan atiflar 5607 sayili Kanun'a yapilmis sayilacaktir.
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CMK, kagrtlari
inceleme yetkisini
hem Cumhuriyet
Savcisina, hem de
hakime vermistir

(CMK m.122/1; Yon.

m.16/1). Bunun
disinda kolluga
belge ve kagitlar
inceleme yetkisi
taninmamistir.

®

Aramaya maruz
kalan kisinin
kagitlarinin
incelenmesi yetkisi
savcl ve hakime
ait ve yasanin bu
diizenlemesinin
amacinin zilyedin
gizli alaninin ve
sirlarinin korunmasi
olduguna
gore, kollugun
sorusturma
bakimindan
onemsiz olanlari
ayiklamak amaciyla
kagitlar disaridan
kabaca incelemesi
amaciyla yizeysel
olarak okunmasi
dahi mamkin
degildir.
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yanina almasi
elkoyma degil,
gecici olarak
emniyet altina
almaktir.,

®

Belge ve kagitlarin
zilyedi veya
temsilcisi kendi
muhrind de
koyabilir veya
imzasini atabilir.
ileride miihriin
kaldinlmasina
ve kagitlarin
incelenmesine
karar verildiginde
bu islemin
yapilmasinda
hazir bulunmak
Uzere, zilyedi veya
temsilcisi ya da
mudafi veya vekili
cagrilir; cagriya
uyulmadiginda
gerekli islem yapilir
(CMK'm. 122/2).

®

Arama sirasinda,

yapilan aramayla

ilgisi bulunmayan
ve fakat baska

bir sucla iliskili
olan bir delil elde
edilirse muhafaza

altina alinir ve
durum Cumhuriyet
savailigina bildirilir

(CMK m.138/1).
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Aramay! yapan
memurun kagitlar

Aksi halde, kagitlarin hakimce incelenmesini [izumlu gérecek bilgiyi edinmek olanakli
degildir. Bununla birlikte, incelemenin sadece gerekli bilgiyi edinmekle sinirli oldugu
unutulmamalidir. Yonetmelige gore de “Kolluk,arama sirasinda ele gecen belge veya
kaditlara, sucla ilgisi olup olmadigini tespit amaciyla, incelemeksizin bakabilir.”
Kolluk sucla ilgisi olabileceginden slphelendigi anda incelenecek belge ve kagitlari
kanun ya da yonetmeliklerin 6ngordligU sekilde ambalajlayarak muhdrler.>®

Hakimin ve savanin yapacagl inceleme, kagidin delil olma veya musadere
edilebilme &zelligine sahip olup olmadigini anlamak icin iceriginin incelenmesidir.
Hakim, bunun icin gerekli gorlrse bilirkisi veya terciimana basvurabilir.

Aramay! yapan memurun kagitlari yanina almasl elkoyma degil, gecici olarak
emniyet altina almaktir. Zira elkonulup konulmamasl savci veya hakimin tetkiki
sonucu belirlenecektir.,

Yasa koyucu, memurun incelenmesini gerekli gérdigl kagitlarin zarfa
konulup muhdrlenmesi esnasinda mimkinse zilyedin ya da temsilcisinin de varligini
aramistir. Bu durumda kagitlarin zilyedi veya bunun yerine temsilcisi kendi mhrinu
dahi kullanmaya vetkilidir (CMK m, 122/2; Yonetmelik m. 16/3). Bdylece emniyet
altina alinan kagitlarin aramada elde edilmis kagitlardan oldugunun belgelenmesinin
saglanmasini istenmistir,

Memurun incelenmesini gerekli gorerek bu sekilde emniyet altina aldigi
kagitlarin icine konulan zarf ve benzeri koruyucunun mihrdndn acilip, incelenmesine
karar verilmesi durumunda bu islemlerin yapilmasi sirasinda hazir bulunmak Uzere
zilyedi veya temsilcisi ya da mudafi veya vekili cagrilir ancak cagriya uyulmadiginda
artik gerekliislem yapilir (CMK'122/2).

MUhrin sokltp kagrtlarin incelenmesine karar verecek merci savcl veya
vetkili hakimdir. Yetkili hakim ise, sorusturma asamasinda sulh hakimi; kovusturma
asamasinda ise, davaya bakan mahkemedir.

Hakim veya savci, inceleme sonunda herhangibir suc ile ilgisini saptayamazsa
belge ve kagitlari sahibine iade eder (CMK'm. 122/3).

k. Tesadiifen Elde Edilen Deliller: Aramada, Yapilan Sorusturmayla
ligisi Olmayan Esyanin Bulunmasi

Arama sirasinda, yapilan aramayla ilgisi bulunmayan ve fakat baska bir sucla
iliskili olan bir delil elde edilirse muhafaza altina alinir ve durum Cumhuriyet savciligina
bildirilir (CMK m. 138/1). Arama Yonetmeligi konuyu daha ayrintili dizenlemektedir
(m. 10). Buna gore;

"Usdltne uygun yapilan aramada;

a. Yapiimakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmakla birlikte,
karar veya yazili emirde konu edilmeyen,

b. Yapiimakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ancak,
diger bir sucun islendidi stiphesini uyandirabilecex,
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bir delil elde edilirse; bu delil koruma altina alinir ve durum Cumhuriyet
Bassavciligina derhdl bildirilerek el koyma islemini gerceklestirmek icin Curnhuriyet
Savcisindan yeni bir yazili emir istenir. Cumhuriyet Savcisina ulasilamadigi hallerde
ise kolluk amirinin yazili emriyle kolluk gorevlileri elkoyma islemnini gerceklestirebilir”

Gortldagu Gzere Yonetmelik, “tesadifen elde edilen delil” kavramini
biraz daha genisletmistir. Gercekten CMK'da sadece "yapiimakta olan sorusturma
veya kovusturmayla ilgisi olmayan ancak, diger bir sucun islendigi stphesini
uyandirabilecek bir delil” den s6z edilmekte iken Yonetmelik bunailaveten “yapilmakta
olan sorusturma veya kovusturmaylailgisi olmakla birlikte, karar veya yazili emirde
konu edilmeyen” delillerden de soz etmektedir,

Ote yandan Yonetmelik, durumun savciliga bildirilimesinden sonra ne sekilde
hareket edilecegine aciklik getirmek istemistir. Buna gore boyle bir delil elde edilirse;
bu delil koruma altina alinir ve durum Cumhuriyet Bassavciligr'na derhal bildirilerek
el koyma islemini gerceklestirmek icin Cumhuriyet Savcisindan yeni bir yazili
emir istenir. Cumhuriyet Savcisina ulasilamadigr hallerde ise, kolluk amirinin yazil
emriyle kolluk gorevlileri elkoyma islemini gerceklestirebilir. Hakim karar olmaksizin
elkoyma islemi, yirmi dort saat icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini
elkoymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde elkoyma kendiliginden
kalkar.

Muhafaza altina alma bakimindan dikkat edilmesi gereken sudur: Bu sekilde
elkonulabilecek esyanin tesadiifen bulunmasi gerekir.>® Deyim yerindeyse, aramanin
baslangicinda ongortlimesi mumkun olmayan, strpriz bir bulma stz konusudur. Bu
tesaduf ise arama emrinin icerdigi sinirlar icinde yani aramanin konusu olan seyin
aranmas! esnasinda bulunmasi ile gerceklesir. Yani o sey “ciplak gozle gorulebilir”
olmalidir. Burada oyle bir durum vardir ki, tesadtfen bulunan seyin arama kararinin
verilmesine neden olan fiil ile baglantisi bulunmamakta ve fakat bu sey diger bir
sucun islendigini gostermektedir. Bu konuda, bilinen bir sucla baglanti bulunmasi
olasiligl ya da belirsiz, soyut bir stiphenin varligi yeterlidir. Bunun baslangic stphesi
olmasi dahi gerekli degildir. Tesadlfen bulunan bu seyin, acikca delil olarak kabul
edilebiliyor olmasi da gerekmez. Konuya o6rnek olarak cinayet sucundan evi aranan
bir kisinin evinde tesadlfen esrar ya da kacak sigara bulunmasi verilebilir.°

Sayet arama kararnin ya da emrinin konusu disinda kalan bir sey aranir ve
bulunursa, artik 0 esya CMK m. 138 anlaminda tesadUtfen bulunan bir esya degildir.
Sorusturma makamlar burada aslinda durdst islem ilkesine aykiri davranmakta,
bir suca iliskin arama kararini bir baska suca iliskin delil elde etmek amaciyla
kullanmaktadir. Diger bir deyisle aslinda bu durumda ortada bir arama karari ya da
emri bulunmamaktadir. Boyle bir arama muhakeme, hukukunun durdst islem, adil
yargilanma, oranlilik ilkelerine aykiri olacagindan hukuka aykiri sayiimali elde edilen
deliller muhakemede kullanilamamalidir®t

Bu sekilde tesadufen bulunan seylerin muhafaza altina alinabilmesi icin,
yukarida da belirtildigi gibi, bunlarin elkonulamayacak seylerden olmamasi gerekir.
Mesela, elkonulmasi mumkdn olmayan mektuplar hakkinda CMK m. 138 hukmu
uygulanamaz.

59 Kleinknecht/Meyer-Gossner, § 102 17; krs. KarlsruherKommentar, § 108 1; Ldwe/Rosenberg, § 108 1,
60 (Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 372.
61 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 372.
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Ote yandan savci va da hakim, bir mektup kontroll sirasinda baska bir Ceza
Muhakemesi bakimindan énemli olabilecek bir delil elde etmisse bu durumda da
tesadulfen elde edilen delil s6z konusu olacagindan yine m. 138/1 hiukmU devreye
girecektir.

Muhafaza altina alma kolluk tarafindan gerceklestirilmisse, bu durum derhal
savciliga bildirilmelidir. Bu durumda savci bu seylerin yapilacak olan muhakemede delil
olarak kullanilabilip kullanilamayacagl ya da bu muhakemede bunlara elkonulabilip
elkonulamayacag! hususlarini incelemelidir. Savcl, yeni bir sorusturma baslatmaz
veya delil olarak gerekli gbrmezse alinan bu seyi iade edebilir. Bu sekilde muhafaza
altina alinan sey derhal iade edilmezse, bu seye makul bir stre icinde elkonulmalidr,

Ozetlenecek olursa, tesadlfen bulunan esyaya elkonulmasinin kosullari
sunlar olmalidir;

o Hukuka uygun bir aramanin varligl.
o Elkoymanin mumkun olmasi.
o Diger suc¢ bakimindan basit suc stiphesinin varligl.

. Delil Yasaklari

Arama bakimindan konunun iki boyutu bulunmaktadir: delil elde etme yasagi
ve delil degerlendirme yasagl. Delillerin elde ediimesinde arac konumunda olan
hususlardakihukuka aykiriliklar da delil yasaklarinin dogmasina sebep olur, Her koruma
tedbiri gibi aramanin da mutlaka kanunda belirtilen usdllere uygun olarak yerine
getiriimesi gerekmektedir. Bu us(le uyulmadan yapilan tum islemler, hukuka aykir
olarak elde edilmis kabul edilecektir. Ornegin, gecikmede sakinca bulunmamasina
ragmen hakim karari mevcut olmadan ya da glindUz yapiimasi gerekirken gece arama
yapilmissa delil elde etme yasagina aykirilik s6z konusudur.

Delil degerlendirme yasagt ile ilgili olarak ise CMK, “Yiklenen sug¢, hukuka
uygun bir sekilde elde edilmis her tdrl(i delille ispat edilebilir. “seklinde bir dizenleme
getirmistir (CMK'm. 217/2). Hikimde hukuka uygun bir sekilde elde edilmis delilden
soz edilmektedir. O halde hikmun karsit anlamindan hukuka aykirn bir sekilde elde
edilmis olan delil ile yuklenen sucun ispatlanmasi yasaktir, Bu durumda CMK m.
217/2'nin CMUK m. 254/2 gibi mutlak delil yasagr getirdigi sdylenmelidir. Buna gore
CMK 'm. 116 vd. htktmlerine aykiri olarak uygulanmis bir arama sonucu elde edilen
deliller Muhakemede kullanilamaz.8 Madde “ispat edilebilir’likten stz ettigine gore
bu sadece hakimi degil, fezleke dizenleyecek kolluk ile iddianame duzenleyecek
savclyi da ilgilendirir.

m. Denetimi
aa. idari Denetim
Kolluk bir suc islendikten sonra faili ve suc delillerini arayip bulmak ve boylece

failin cezalandirimasini saglamakla gorevli olan adli kolluk haline geldigi icin (CMK
m. 164) amaci artik idari olmaktan cok adli bir amactir. Bu andan itibaren kollugun

62 Yargitay da verdigi kararlarda hukuka aykiri arama sonucunda elde edilen delillerin kullanilmasini kabul etmemistir (Y. CGK,
29.11.2005, E. 2005/7-144,K. 2005/150).



en yUksek amiri savcilardir, Bu bakimdan kolluk, idarenin islev ve kudreti disinda
kaldigr icin kollugun bu faalivetlerinin denetlenmesi de idare hukuku disindadir. Iste
bu nedenlerle Ulkemizde kollugun adliyeye iliskin eylem ve islemleri ile ilgili olarak
idari yonden denetlenmesi bakimindan idare mahkemesinde dava acilmasi yolu
benimsenmemistir,

Bununla birlikte hukukumuzda adli kollugun eylem ve islemlerinin idari acidan
denetlenebilmesi mumkundur. Bilindigi Uzere “AdIi kolluk gorevlileri, elkoydukiari
olaylar, yakalanan kisiler ile uygulanan tedbirleri emrinde calistiklarr Cumhuriyet
Savcisina derhdl bildirmek ve bu Cumhuriyet Savcisinin adliyeye iliskin bitin
emirlerini gecikmeksizin yerine getirmekle yikimludir.” (CMK m.161/2).
"Kanun tarafindan kendilerine verilen veya kanun dairesinde kendilerinden istenen
adliye ile ilgili gorev veya islerde kotltye kullanma veya ihmalleri goriilen kamu
gorevlileri ile Cumhuriyet savcilarinin sézlii veya yazili istem ve emirlerini
vapmakta kotiiye kullanma veya ihmalleri goriilen kolluk amir ve memurlari
hakkinda Cumhuriyet savcilarinca dogrudan dogruya sorusturma yapllir.
Vali ve kaymakamlar hakkinda 2.12.1999 tarihli ve 4483 sayili Memurlar ve Diger
Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun hlkdmleri, en list dereceli
kolluk amirleri hakkinda ise, hakimlerin gérevlerinden dolayi tabiolduklar
vargilama usdli uygulanir.” CMK'm, 161/5).

Nihayet, Cumhuriyet bassavcilari her yilin sonunda, o yerdeki adli kollugun
sorumlulari hakkinda degerlendirme raporlar dtzenleyerek, mulki idare amirlerine
gonderir (CMK'm. 166).

bb. Yargisal Denetim

Arama koruma tedbirini dUzenleyen CMK hikumleriicinde, arama kararlarinin
denetlenmesine iliskin herhangi bir 6zel kanun yolu dizenlenmis degildir. O halde
hukuka aykiri arama kararlarina karsi ancak genel hukumler cercevesinde denetim
muUmkUn olabilir,

Bu anlamda oncelikle arama koruma tedbirinin son kararla (hukdm) birlikte
istinaf ve temyiz kanunyolu ile denetlenmesinin mumkin oldugu soylenmelidir. Ote
yandan vazili emir yoluna da basvurulabilir (CMK m. 309).

Henlz son karar veriimeden de tedbirin denetlenmesi mumkunddr.
Bu anlamda arama koruma tedbiri bakimindan hangi vargisal denetim yoluna
basvurulacagr aramaya karar veren mercie gore belirlenir:

. Aramaya Hakim Tarafindan Karar Verilmesi

Hakim kararlari ile kanunun gosterdigi hallerde, mahkeme kararlarina kars
itiraz yoluna gidilebilir (CMK m.267). Hakim veya mahkeme kararina karsi itiraz,
kanunun ayrica htkim koymadigl hallerde 35'inci maddeye gore ilgililerin karari
6grendigi glinden itibaren yedi gun icinde karari veren mercie verilecek bir dilekce
veya tutanaga gecirilmek kosulu ile zabit katibine beyanda bulunmak s(retiyle yapilir
(CMK'm. 268/1).
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Hakim karari

. Aramaya Savci Ya Da Kollugun Karar Vermesi

Arama bakimindan hakim karari yoksa nasil bir yol izlenecegi acik degildir. Bu
halde, kural olarak Ceza Muhakemesi hukukundakiyas yasak olmadigindan, elkoymaya
iliskin CMK m. 127/3-4 kiyasen uygulanmalidir. Buna gore hakim karari olmaksizin
yapilan arama islemi, yirmidort saat icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Bu
sekilde arama islemine maruz kalan kimse hakimden her zaman bu konuda bir karar
verilmesini isteyebilir.

n. Aramadan Kaynaklanan Zararlarin Tazmini Sorunu

Koruma tedbirlerinden kaynaklanan zararlarin tazmini CMK'nin yUrdrltige
girmesinden once sadece yakalama ve tutuklama tedbirleri icin s6z konusu idi,
Ancak CMK'm, 141 vd. gizli sorusturma tedbirleri disindaki tim koruma tedbirlerinden
kaynaklanan zararlarin tazminine imkan saglamaktadir.

CMK m. 141'e gbre aramadan kaynaklanan zararlardan dolayl tazminat
talebinde bulunabilmek icin aramanin olctstz bicimde icra edilmesi gerekir. Yasa
koyucunun neden boyle bir diizenleme getirdigi anlasilamadigl gibi aramanin dl¢listiz
bir sekilde gerceklestiriimesi ibaresi de belirsizdir. Kanimizca Olcustz bir sekilde
gerceklestirmek oranlilik ilkesine aykirilik olarak anlasimalidir. Buna gore arama
faydall, gerekli ve amaca uygun degilse OlctstzdUr. Bu ise aramanin kosullarinin
bulunmamasina ragmen gerceklestiriimesini de kapsamina alir distncesindeyiz.
Ornegin, gece vakti arama yapiimasinin kosullar gerceklesmemis ise, arama élciisiiz
bir sekilde gerceklestiriimistir. Yine gecikmede sakinca bulunmadigl halde boyle bir
halin bulundugundan bahisle hakim karar olmaksizin arama yapiimasi da olclstiz bir
arama olarak kabul edilmelidir.

Maddi ve manevi her tlrll zararnn tazminini talep etmek mumkanddr,

Tazminat istemi karar veya hukumlerin kesinlestiginin ilgilisine tebliginden
itibaren ti¢ ay ve her halde karar veya huktUmlerin kesinlesme tarihini izleyen bir il
icinde tazminat isteminde bulunulabilir.

Istem, zarara ugrayanin oturdugu ver Agir Ceza Mahkemesinde ve eger o
ver, Agir Ceza Mahkemesi tazminat konusu islemle iliskili ise ve ayni yerde baska bir
Agir Ceza Dairesi yoksa, en yakin yer Agir Ceza Mahkemesinde karara baglanir,

0. Haksiz Arama Sucu

TCK'm. 120 haksiz Ust ve esya aramasini suc olarak dtzenlemistir. Buna gore,
"Hukuka aykirr olarak bir kimsenin (stdnd veya esyasini arayan kamu gaérevlisine Uc
aydan bir yila kadar hapis cezasi verilir” 3
5.4. Elkoyma
5.4.1. Kavram

Elkoyma, musadereye tabi olan veya ispata yarayacak esyanin adliyenin

63 Konuyla ilgili olarak bk.: Ozbek, TCK izmir Serhi, C. 2, 5. 813 vd.
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eli altina alinmasl olarak tanimlanabilir® Elkoyma, esyanin malikinin rizasiyla
gerceklestirildiginde muhafaza altina alma olarak isimlendirilir® Elkoyma bir koruma

tedbiridir. Yani Ceza Muhakemesinin isleyisini garanti altina almayi saglar ve gecicidir. @
CMK, m. 123'te yer alan bu dlzenleme icin kanun koyucu esya ve kazancin muhafaza

altina alinmasi ve bunlara elkonmasi terimini benimsemistir. Elkoyma, esyanin
malikinin nizasiyla

gerceklestirildiginde

CMK, her tUrlt malvarlig degerini elkoymaya tabihale getirmistir. mubafaza altina alma

olarak isimlendirilir.

5.4.2. Tirleri

5.4.2.1. Basit Elkoyma
a. Kapsami
CMK, m. 123 anlaminda elkoymanin kapsami kanunda iki baslik altinda ®
dizenlenmistir. Bunlar, ispat araci olarak yararl gortlen malvarligl degeri ve esya
veya kazanc misaderesinin konusu olan malvarligi degeridir. Basit elkoymanin
kapsami, ispat
aa. ispat Araci Olarak Yararli Goriilen Malvarlig Degeri araci olarak yararl
gorllen malvarligi
Ispat vasitalarinin adliye eli altina alinmasl, elkoymanin belki de en temel d\e,egjglgzgiséa
amacidir. Buna gore olay yerinde bulunan bir silaha elkonabilecegi gibi karapara e
aklama sucuna iliskin bir sorusturmada stphelilerin banka hesaplarindaki hareketleri konusu olan

gosteren evraka da elkonabilir, malvarligi degeridir.

bb. Esya veya Kazanc¢ Miisaderesinin Konusu Olan Malvarligi Degeri

Elkoymanin bir diger amac da, musaderenin imkansiz hale gelmesini
engellemektir. Bu anlamda muUsadereye tabimalvarligl degerleri de tedbire konu
olacaktir. Elkoymaninkonusu, sadece esya degildir. Esya yanindakazanc da elkoymaya
konu olabilecektir.

Kazanc kavramindan ne anlasilmasi gerektigi 1 Haziran 2005'te yurdrlige
giren Suc Esyasi Yonetmeligi'nde tanimlamistir. Buna gore kazanc, sucun islenmesiyle
elde edilen veya sucun konusunu olusturan, sucun islenmesi icin saglanan maddi
menfaatler ile bunlarin degerlendirilmesi veya donusturtimesi sonucu ortaya cikan
yahut bunlarin karsiligi olan ekonomik malvarligi degerlerini ifade eder.

Bu anlamda 6rnegin, hirsizlik sucundan elde edilen esyanin satiimasi sonucu
elde edilen para elkoymaya konu olacaktrr,

64 Benzer ve farkl tanimlar icin bk Centel/Zafer, s. 386; Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 1114; Toroslu/Feyzioglu, s. 242; Ozbek/
Kanbur/Dogan/Bacaksiz /T epe, s. 384; Sahin, s. 268; Turhan, s. 253; Unver/Hakeri, s. 564.

65 "Sanigin vasak silah tasima eylemine iliskin; trafik kazasi nedeniyle stpheli sifatiyla karakola getirilip Ust aramasi sonucu C.
savaisinin yazili izniyle el konulan sustali bicagin, el koyma kararinin hakim onayina sunulmamasi nedeniyle "hukuka aykiri olarak elde
edilmis kanit” kabul edilmis ise de, 09.02.2006 tarihli tutanakta sanigin Gzerinden ¢ikan bicag teslim etmekten kacindigindan séz
edilmemesi karsisinda, CYY.nin 123/1. maddesi uyarinca muhafaza altina alma islemi ile vetinilmesi gerekirken yasaya aykiri olarak
el koyma islemi yapiimasinin hukuki sonu¢ dogurmayacagi ve éte yandan sanigin sustali bicak tasidigini sorgusunda kabul etmesi ve
kanrtlarin sadece el koyma kararindan ibaret olmadigi gbzetiimeden yasal ve yeterli olmayan gerekceyle beraat karari verilmesi (..)"
(4.CD, 2011, 2009/10672, 2011/8117; www.adalet.org).
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125/2).

160

Arama ve El Koyma Tedbirleri

b. Elkoyma Yasagi
aa. Elkonulamayacak Mektuplar, Belgeler (CMK m. 126)

Ceza Muhakemesinin temel ilkelerinden birisi de kimsenin kendisini ve
yakinlarini suclayici beyanda bulunmaya zorlanamamasl (nemotenetur) ilkesidir.
Adindan da anlasilacagr Uzere bu ilke uyarinca kisiler kendilerini suclayici beyanda
bulunmaya zorlanamayacagi gibi yakinlarini da suclayici beyanda bulunmak zorunda
degildirler. Anayasamiz da 38/5. maddesinde “hic kimsenin kendisi ve kanunda
gdsterilen yakinlarini suclayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gbstermeye
zorlanamayacadi'ni dizenlemistir,

Bu ilkenin akla ik gelen uzantilari susma hakki ve tanikliktan cekinmedir.
Ancak ilkenin sonuclari bunlarla sinirl degildir. ilkenin gerektigi gibi hayata gecmesi
icin devlet bazen maddi gercegin arastirimasindan sarfi nazar etmekte ve bazi Ceza
Muhakemesi tedbirlerinin uygulanmasina daistisnalar getirmektedir. Buistisnalardan
birisi de elkoyma icin dUzenlenmistir,

CMK m. 126'ya gore supheli, sanik ve tanikliktan cekinme hakki olanlar
arasindakimektup ve belgelere bukimselerin nezdinde bulundukca elkonamayacaktir,

Bu duzenlemeden cikan sonuclar sunlardir:

« Elkoyma vasagl sadece slpheli veya sanik ile tanikliktan cekinme hakki olanlar
bakimindan gecerlidir,

o FElkoyma yasaginin kapsami sadece belge ve mektuplarla sinirhdir. Mektup
kavrami konusunda bir sikinti olmamakla birlikte, belgenin ne oldugunu acikliga
kavusturmak gerekmektedir. Burada belgenin sozU edilen kisiler arasindaki
mektup disindaki her tlrlt yazisma olmas mumkdndur. Bu kapsamda 6rnegin,
sanik ve annesi arasindaki yazismalar elkoymaya konu olamayacaktir,

o Mektup ve belgeler disindaki diger esya ve malvarligl degerlerine iliskin
duzenleme m.124'te yer almaktadir.

o (MK m. 126'da mektup yaninda "belge"den de soz edilmektedir. O halde burada
belge kavrami aciklanmalidir. Zira belge kavrami yazi parcasini ifade eder. Bu
nedenle belge kavrami icine CD, tasinabilir bellek gibi hususlarin dahil olup
olmadigi tartismalidir. CMK'daki dlizenlemeye elektronik ortamda bulunan yazilar
da dahil edilmelidir®® Konuya iliskin olarak bilgisayarda arama ve elkoymanin
dlzenlendigi m. 134'te de dlizenleme yoktur,

o Elkoyma vasagl, sadece s6z konusu mektup veya belgeler yukarida sayilan
kisiler nezdinde iken mumktndur. Yani bu mektup veya evrakin supheli, sanik
veya tanikliktan cekinme hakki olan kisilerin eli altinda olmasi halinde elkoyma
yasagl isleyecektir. Bunun disinda s6z konusu mektup veya belgelere elkonabilir.
Ornegin, bu mektuplar icin postada elkoyma uygulanabilecektir.

bb. icerigi Devlet Sirn Niteligindeki Belgeler (CMK m. 125)

Devlet sirmna iliskin CMK'da farkli htktmler yer almakla birlikte devlet sirrinin
tanimi CMK m.47/'de yer almaktadir. Buna gore, “aciklanmasi, devletin dis iliskilerine,
milli savunmasina ve millt glivenliGine zarar verebilecek; anayasal dizeni ve dis
iliskilerinde tehlike yaratabilecek nitelikteki bilgiler” devlet sirr sayilir,

66  (Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 389.
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CMK m. 125'e gore suc olgusu iceren belgelerin devlet sirri gerekcesiyle
mahkemeye karsi gizli tutulmasi mumkin degildir. Devlet sirri iceren belgeler
mahkeme hakimi veya heyeti inceleyebilir. Bu belgelerde sadece sucla ilgili hususlar
hakim veya mahkeme baskani tarafindan tutanaga kaydettirili. Burada dikkat
edilmesi gereken nokta sudur ki, yukarida sézunU ettigimiz dizenlemenin her suc
icin uygulanmasI mumkdn degildir. Bu dlizenleme sadece alt siniri 5 yil ve daha fazla
hapis cezasl olan suclar acisindan uygulanacaktir,

c. Kosullari

aa. Suc¢ Bakimindan

Koruma tedbirlerine basvurulmasi icin bir suc islenme suphesinin mevcut ®
olmasl gereklidir. Bu kosul CMK m. 123 icin de gecerlidir. Buna gore, suc islenme Suc islenme
stuphesi olmadan elkoymaya basvurulamaz. siiphesi olmadan

_ ) o o o elkoymaya

Suc isleme sUphesi butun koruma tedbirleri icin ortak olmakla birlikte her basvurulamaz.

koruma tedbiri her suc icin uygulanabilir nitelikte degildir. Kanun koyucu bazi koruma
tedbirlerinin uygulanmasini sadece belli suclara hasretmis ve ilgili htkumlerde
buna iliskin kataloglar duzenlemistir. Ancak CMK m. 123'te bu konuda herhangi bir
duzenleme yer almamaktadir. Dolayisiyla CMK m. 123 anlaminda basit elkoymanin
her suc tipiicin uygulanmasi mumkunddr,

bb. Siiphe Bakimindan

CMK m. 123e bakildiginda hikimde sipheye iliskin herhangi bir ®
dizenlemenin yer almadigr gortldr. Kanun koyucu, arama koruma tedbiri bakimindan Aramada oldugu
"somut delillere dayall kuvvetli stiphe” aradigini gore, bu stiphe derecesinin elkoyma gibi elkoymada
koruma tedbirine basvurulabilmesiicin de aranmasi gereklidir. da somut delillere

dayall kuvvetli
cc. Kisi Bakimindan stiphe aranmalidir.

Tedbirin kisi bakimindan gosterdigi 6zellik tlzel kisiler noktasinda ortaya
cikar. Bilindigi Gzere hukukumuzda tlzel kisilerin ceza sorumlulugu kabul edilmemistir,
Buradan vola cikarak tlzel kisiler icin koruma tedbirlerine basvurulamayacagl
sonucuna varilabilir. Ancak TCK, bu konuda farkli bir esas benimsemistir. Kanun,
tlzel kisilerin ceza sorumlulugunu kabul etmemekle birlikte tlzel kisiler hakkinda da
bazi glvenlik tedbirlerinin uygulanmasini 6ngormustar, Bu tedbirler iznin iptali ve
musaderedir.

CMK m. 123'Un bashgr esya veya kazancin muhafaza altina alinmasi ve
bunlara elkonulmasidir. Hukimde esya veya kazan¢ musaderesine tabimalvarligl
degerlerine de elkonabilecegi dizenlenmektedir. Esya ve kazanc musaderesi tlzel
kisiler hakkinda da uygulanabilen bir glvenlik tedbiri olduguna gore tuzel kisiler
hakkinda da elkoyma karari verilmesi mumkunddr,

dd. Karan Verecek Merci ve Kararin icerigi

Elkoyma kararinikural olarak hakim verecektir. Gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet Savcisl, savclya ulasilamamasi halinde ise kolluk amirinin yazill
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Hakim karari
Uzerine veya
gecikmesinde
sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet
Savcisinin,

Cumhuriyet
Savcisina
ulasilamadig
hallerde ise kolluk
amirinin yazil emri
ile kolluk gorevlileri,
elkoyma islemini
gerceklestirebilir
(CMK'm. 127/1)

®

Hakim karari
olmaksizin yapilan

elkoyma islemi,
yirmi dort saat
icinde gorevli
hakimin onayina
sunulur (CMK m.
127/3).
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izni gerekmektedir,

5353 sayili Kanun ile CMK'da yapilan degisiklik sonucu Cumhuriyet Savcisina
ulasilamadigr hallerde kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gérevlileri elkoyma islemini
yapabileceklerdir.

Hakim karari olmaksizin yapilan elkoyma islemi, yirmi dort saat icinde gorevli
hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini elkoymadan itibaren kirksekiz saat icinde
aciklar; aksi halde elkoyma kendiliginden kalkar.

Askeri mahallerde yapilacak elkoyma islemi ise Cumhuriyet Savcisinin istem
ve katilimiyla askerf makamlar tarafindan yerine getirilir,

CMK "elkoyma kararini verme yetkisi'nin dlzenlendigi m. 123'de "arama
karar’ni duzenleyen m. 119'da oldugu gibi elkoyma kararinda bulunmasi gereken
hususlar ayrica ve acikca belirtmis degildir. Ceza Muhakemesi hukukunda kural
olarak kiyas serbest olduguna ve m. 119 kiyas yasaginin séz konusu oldugu istisnai
ve sinirlayici hUkim niteliginde bulunmadigina gére m. 119 hikmu kiyasen elkoyma
kararricin de uygulanabilir. Bu durumda arama kararinda bulunmasi gereken hususlarin
elkoyma kararinda da bulunmasi gerekmelidir®” O halde elkoyma karar veya emrinde;

o Elkoymanin nedenini olusturan fiil,
o Elkonulacak esya veya sey,
« Karar veya emrin gecerli olacagli zaman suresi

acikca gosterilmelidir.
d. Tedbirin Uygulanmasi
aa. Genel Olarak

Basit elkoymanin uygulanmasi acisindan biz burada 01.06.2005 tarihli Suc
Esyasi Yonetmeligi'ne deginmek faydali olacaktir.

Yonetmelik'in kapsami mevzuatimizdaki gelisime paralel olarak kazanci da
icine alacak sekilde genisletilmistir. Yonetmelik'te suc esyasi su sekilde tanimlanmistir:

‘Suc Esvast: /spat araci olarak yararl gérilen, sucta kullanilan veya sucun
islenmesine tahsis edilen ya da sucun islenmesinde kullanilimak Uzere hazirlanan,
suctan meydana gelen, Uretimi, bulundurulmasi, kullaniimasi, tasinmasi, alim ve
satimi su¢ olusturan esyayi ifade eder.”

Yonetmelik kapsamina giren esyayla ilgili islemler icin Adalet Emanet
Daireleri yetkilidir. Her Cumhuriyet Bassavciligl nezdinde bir adalet emanet dairesi
bulunur. Emanet memurunun atanmasina lizum gortimeyen hallerde bu gorev, ilgili
yer Cumhuriyet bassavcisinin teklifi Gzerine adalet komisyonunca, adalet komisyonu
bulunmayan verlerde bu yer Cumhuriyet bassavcisinca belirlenecek vazi isleri
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mudurl veya zabit katiplerinden birine gecici olarak verilir. Bu dairelerin ¢zellikleri de
yonetmelikte belirtilmistir. Buna gore emanet daireleri penceresiz, degil ise disaridan
sokllemeyecek bicimde demir parmaklikli pencereli, cift kilitli celik ya da demir kapil,
rutubetsiz olmalidir.

Suc esyasina elkonmasina iliskin usdl, Yonetmelik'te dlzenlenmistir®® Bu
esaslara uyulmamasi halinde esya teslim alinmaz.

Kiymetli evraka iliskin islemler de yine Yonetmelik'te dizenlenmektedir®®

Elkonan malvarligl degerinin para olmasi durumunda ise s6z konusu paralar
bankaya yatirilacaktir. Hesaptan para cekilmesi, Cumhuriyet Savcisinin havalesini
iceren onaylanmis bir yazi ile mumkUndur, Bankaya yatirilan paralarin faizleri, anapara
ile birlikte bu Yonetmeligin iade veya musadereye iliskin hikUmlerine tabidir.

ladesine karar verilmis olup da sahibi 6lmUs veya hakkinda gaiplik karari
alinmis bulunanlara ait esya, yetkili sulh hukuk hakimligine tevdi olunur.

68  "Suc Esyasina Elkonulmas!”

Madde 5 — Hakim karar Uzerine veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisinin, Cumhuriyet Savcising
ulasilamadigl hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile elkoyma islemini yapan kolluk gérevlilerince, suc esyasina elkonulduguna dair
bir tutanak dizenlenir.

Elkoyma tutanagina; elkonulan esyanin cinsi, miktar, (izerindekiisaret, yazi ve numaralari, tlr, marka, model ve 6lct gibi benzerlerinden
ayirt etmeye elverisli bitun nitelikleri, takdir ettirilen degeri, hangi suctan dolayr kimden, nereden ve ne suretle alinmis oldugu,
sorusturma evraki numarasi, hazir olan magdur, suctan zarar géren, stipheli veya sanik ile bunlarin vekil ya da mtdafinin, bilirkisi ve
taniklar ile huzurda bulunan diger kisilerin ve elkoyma islemini yapan kolluk gorevlilerinin acik kimlikleri, islemin yeri, tarihi ve saati
vazilir; ilgililerin imzas, imza bilmeyenlerin parmak izi alinir; okuma ve yazma bilen sahislarin ad, soyad ve adresleri kendi el yazilari ile
vazdirilir, bu sekilde dizenlenen tutanak, sorusturma evrakina eklenir.

Elkonulan esya, uygun sekilde ambalajlandiktan sonra, ambalajin ebading, delillerin mahiyetine gore, tel, sicim, ip veya uygun gorllen
benzerleri ile baglanip, acildiginda yeniden kullanilamayacak derecede bozulan ve acildigl belli olan mihir bandi, kendinden yapiskanli
glivenlik poseti, (izerinde seri numarasi bulunan tek kullanimlik hazir mUhur, kursun veya mum ile muhdrlenir; ayrica, suc esyasina
baglanan etiket Uzerine esyanin cinsi, miktari, kimden alindigr ve sorusturma evrakinin numaras! vazilmak suretiyle Cumhuriyet
Bassavciligina tevdi edilir. Hakim karari olmaksizin yapilan elkoyma islemi yirmidért saat icinde gérevli hakimin onayina sunulur. Hakim,
kararini elkoymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde elkoyma kendiliginden kalkar. Elkonulan esyanin bu stre icerisinde
muhafazasi icin gerekli tedbirler, Cumhuriyet Bassavciliginca alinir.,

Elkoyma islemi, suctan zarar goren magdura Cumhuriyet Bassavciliginca gecikmeksizin bildirilir.

Elkonulan esyanin teslim alinmasina dair islemler Cumhuriyet Savcisinin talimati dogrultusunda emanet memurunca yerine getirilir.
Bulunmadigl takdirde Cumhurivet Bassavciliginca gorevlendirilecek personel tarafindan tutanakla teslim alinarak en kisa zamanda
emanet memurluguna teslim edilir,

Elkoyma tutanagindaki bilgilerin dogrulugundan tereddUt edilir ise, teslim alan gorevli veya emanet memuru esyayi getiren ile birlikte
suc esyasina ve delil 6zelligine zarar vermeyecek sekilde mihri sokerek veya ambalaji acarak esyayi inceleyip, bu hususu tutanakla
tespit edip, mutabakat saglandiktan sonra yeniden muhurler.

Zilyetliginde bulunan esya veya diger malvarligl degerlerine elkonulan kimse, hakimden her zaman elkoymanin kaldirimasi konusunda
bir karar verilmesini isteyebilir,

Cumhuriyet savcilar tarafindan bizzat yapilan sorusturma kapsaminda elkoyma islemi gerceklestirildiginde de yukaridaki islemler
aynen yerine getirilir”

69 "Kiymetli Esya ve Evrak ile Bozulacak, Degerini Kaybedecek veya Muhafazasi Zor Olan Suc Esyasi Hakkinda Yapilacak Islemler
Madde 9 — Cumhuriyet Bassavciligl, adalet emanet dairesine tevdi edilen esyadan, kiymetli maden veya taslardan mamul, antika
vesair vasiflar dolayisiyla fazla degerde bulunanlarin, memleket dahilinde tedavil etmeyen paralar ile emre veya hamile yazil
kambiyo senetleri, emtiayl temsil eden belgeler, hisse senetleri, tahviller ve aynen muhafazasi gerekmeyen mutedavil paralara ait
tutanaklarin, emanet dairesinde mevcut kasada iyi bir sekilde muhafazasi icin gereken tedbirleri alir. Bu maksatla bankada kasa
kiralamak zorunlulugu dogarsa, durum Adalet Bakanligina bildirilir ve alinacak talimat dairesinde hareket edilir. Her iki halde de emanet
memurlugunca kasaya giren ve cikan esya icin giris ve ¢ikis tarihlerini ve ¢ikis sebeplerini gosterir bir defter tutulur. Bu defter kasa
icerisinde durur, kasa en az iki kisi tarafindan acilir, kapanir. Bu géreve emanet memurundan baska kimin katilacag Cumhuriyet
Bassavciliginca tayin edilir.

Bilgisayar, bilgisayar kitkleri ve bu sisteme iliskin verilerin asil ya da kopyalari, ses ve gérint( kayitlarinin bulundugu depolama
avgitlar gibi esya, bozulmalarini engelleyecek, nem, isi, manyetik alan ve darbelerden korunmalarini saglayacak uygun ortamda
muhafaza edilir.

Diger esya, bu is icin tahsis olunan verlerde tlrlerine ve yillarina gére tasnif edilmis sekilde muhafaza edilir.

Emanet dairesinde, sorusturma ve kovusturma sonuna kadar saklanmasi sirasinda bozulacak veya degerlerini acik bir sekilde
kaybedecek olan yahut muhafazalari zor olmasi itibariyla, emanet dairesinde saklanmasi mumkin olmayan esya hakkinda; ézel
duzenleme bulunmayan hallerde, sorusturma evresinde sulh hakiminden ve kovusturma evresinde yargilamayi yapan mahkemeden;
sorusturma veya kovusturma sonu beklenmeksizin satiimalarina veya 16'nci maddede yazili mercilerden birine yahut uygun gortlen
baska bir mercie teslim edilmelerine karar verilmesi istenir. Bu kabilden esya, verilecek karar dogrultusunda ve kararda gosterilen
mercilere teslim edilir veya satilir. Satis ve tevdi icin yapilan masraflar cezaya veya giivenlik tedbirine mahkm edilen saniktan alinmak
lizere kovusturma giderlerinden karsilanir. Esyanin satilmasi halinde, satis bedeli, bu Yonetmeligin tedavll eden paralar hakkindaki
12'nci maddesi hikimleri dogrultusunda emanet memurlugunca saklanir”
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®

Elkoymanin dogal
sonucu tedbire
konu malvarlig

degeri yada
esyanin zilyedinin

elinden alinmasidir.
Bu nedenle
Zilyedin yedinde
bulundurdugu esya
veya malvarligi
degerini gdsterme
ve teslim etme
yUkimltlGga vardir
(CMK'm. 124/1).

®

Elkoyma islemi
magdura
bildirilmelidir (CMK
m.127/5).
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bb. istenen Esyayi Vermeyenler Hakkinda Yapilacak islem

Yukarida da belirtildigi Uzere elkoymanin dogal sonucu tedbire konu malvarligl
degeri ya da esyanin zilyedinin elinden alinmasidir. Bu nedenle zilyedin yedinde
bulundurdugu esya veya malvarligl degerini gosterme ve teslim etme yukumldlugu
vardir, Bu husus CMK m. 124/1'de duzenlenmistir. Ancak zilyet bu yUkUmlUltgu
her zaman verine getirmeyebilir. Bu durumda kanun esya ya da malvarligl degerini
zilyedin elinden almak icin zorlayici yontemler duzenler, Bu yontem CMK m. 124/2'de
yer almaktadir.

CMK m. 124/2'ye gore zilyedin bu yUkUimlUligl yerine getirmekten
kacinmasi halinde hakkinda CMK m. 60'ta taniklara iliskin olarak yer alan disiplin hapsi
uygulanacaktir,

CMK'm. 60'a gore uygulanacak yaptinmin dzellikleri sunlardir:

o Bastan beri belirtildigi Uzere yaptinmin uygulanmasi icin zilyedin elkoymaya
tabi esya veya malvarligl degerini gosterme veya teslim yUkUmluligund yerine
getirmemesi gerekir.

e Yaptinm huktm verilinceye kadar ve en fazla Uc ay icin uygulanabilir, CMUK m.
63'te ise bu sure en fazla 6 ay olarak dizenlenmisti,

« Yaptinma naip hakim ve istinabe olunan mahkeme ile sorusturma evresinde sulh
ceza hakimi karar verebilir,

o Disiplin hapsi kararlarina karsl itiraz yolu aciktir,

 Disiplin hapsinin yedinde elkoymaya tabiesya veya malvarligi degeri bulunduran
her zilyede uygulanmasi mumkun degildir. CMK'da sanik, stpheli ve tanikliktan
cekinebilecek kisiler hakkinda disiplin hapsinin uygulanamayacagi dizenlenmistir.
Bu duzenleme nemotenetur (kimse kendini ve vakinlarini suclayici beyanda
bulunmaya zorlanamaz) ilkesinin dogal bir sonucudur.

« Disiplin hapsiyle ilgili olarak deginilmesi gereken yaptirimin niteligidir. Buradaki
hapis teknik manada hapis cezasi yani ceza degil, sadece idari yaptinmdir. Bu
nokta CMK m. 1'de de ifade edilmistir CMK m.1'e gore:

 Disiplin hapsi, kismfi bir dizeni korumak amaciyla yaptirim altina alinmis olan fiil
dolayisiyla verilir.

Secenek yaptirimlara cevrilemez.
Onddeme uygulanamaz.

TekerrUre esas olmaz.

Sartla saliverilme htkumleri uygulanamaz
Ertelenemez.

Adli sicil kayitlarina geciriimez,

X X x x x x

cc. Elkoymanin Magdura Bildirilmesi

Elkoyma islemi magdura bildirilmelidir (CMK m. 127/5). Bildirim ¢zellikle
tazminat talebi acisindan onem tasimaktadir. Bildirim gecikmeksizin yapilacaktir.
Magdurun bilinmemesi halinde bildirim mumkdn degildir. Bildirim elkoymanin
infazindan sonra yapilacaktir. Eger bildirim basarisiz olacak ya da elkonulan esyanin
degerinden fazlaya mal olacaksa bildirimden vazgecilebilir.

Elkoymanin us(ltyle ilgili olarak da kanun koyucu bu maddede kolluk
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gorevlisinin acik kimliginin tutanaga geciriimesini ve elkoyma isleminin magdura
gecikmeksizin bildiriimesini duzenlemistir.

dd. Elkonulan Esyanin Muhafazasi veya Elden Cikariimasi

Elkoyma, uygulandigl malvarliginin degerinde énemli dlclide kayba neden
olabilecektir. Bu deger kaybi 6nlenmek durumundadir. Bunun icin cesitli tedbirler
alinabilecegi gibi bazen de malvarligr degerini hiikim kesinlesmeden elden cikarmak
gerekecektir, Bu esas CMK m. 132'de duzenlenmistir. Buna gore elkonan esyanin
elden cikariimasinin iki kosulu vardir. Bunlar:

o Esyanin zararaugramasi tehlikesi: Esyanin zarar ugrama tehlikesinden anlasiimasi
gereken esyanin vasiflarini tamamen veya kismen yitirmesine neden olabilecek
bir halin ortaya cikmasidir. Ornegin, elkonan viyeceklerin asiri sicak nedeniyle
bozulmasi tehlikesinin ortaya cikmasl.

o Degerinde esasli dlctide kayip meydana gelme tehlikesi: Burada da anlasiimasi
gereken esyanin vasiflarindaki gerileme sebebiyle ederinin azalmasidir. Ornegin,
uzun surebilecek bir yargilamada elkonan elektronik esyanin elden cikariimamasi
halinde piyasa degerini yitirmesi.

o FElden cikarma karari, sorusturma evresinde hakim, kovusturma evresinde
mahkeme tarafindan verilir. Karar verilmeden once esyanin sahibi olan stphel,
sanik veya ilgili diger kisiler dinlenir; elden cikarma karari, kendilerine bildirilir.

« Kanunda elden cikarmanin bir diger sekli olarak da esyanin muhafaza edilmek
Uzere teslimi dUzenlenmistir. Buna gore elkonan esyanin bakimi icin gerekli
tedbirlerin alinmasi amaciyla gerektiginde iade edilmek sartiyla stpheliye,
saniga veya diger bir kisive teslim edilebilir, Bu karar sorusturma evresinde savci,
kovusturma evresinde mahkeme verecektir. Gerekirse bu hukmun uygulanmasi
teminat kosuluna da baglanabilir. Eger elkonulan esyaya gerek kalmamasl
halinde esya rayic degeri karsiliginda ilgiliye teslim edilebilir. Bu durumda rayic
deger musadere edilir.

e. Denetimi

CMK' m. 267 uyarinca hakim kararlarina karsi itiraz yol aciktir. Buna gore
elkoyma kararlarina kars! da itiraz yoluna gidilebilir. Itiraz talepleri kararin ¢grenildigi
tarihten itibaren 7 gun icinde karari veren mercie yapilacaktir (CMK'm. 268).

Ote yandan hakim karari olmaksizin yapilan elkoyma bakimindan CMK m.
127/4'e gore elkoymaya maruz kalan kisinin de hakime basvurmasi mumkdndur.,
Bunun icin kanunda bir stre sinirlamasi da ongortimemistir. Elkoymaya maruz kalan
kisi her zaman hakimden bu konuda bir karar verilmesini isteyebilir. Burada hakkinda
elkoymaya maruz kalan kisi ile kastettigimiz esyanin maliki degildir. Hikimden de
anlasilacagr Uzere esyanin sadece zilyedi olmak hakimden karar verilmesini istemek
icin yeterlidir.

f. Sona Ermesi
aa. iade

Elkoyma koruma tedbirinin sona erme sekillerinden ilki iadedir. Buna gore
"supheliye, saniga veya Uclncl kisilere ait elkonulmus esyanin, sorusturma ve

®

Elkonulan esya,
zarara ugramasl
veya degerinde
esasl dlctide kayip
meydana gelme
tehlikesinin varligi
halinde, hikmiin
kesinlesmesinden
once elden
cikarilabilir (CMK m.
132/1).

®

Hakim tarafindan
verilmis elkoyma
kararlarina karsi
genel hiktmlere
gore itiraz
kanun yoluna
basvurulabilir.

®

Hakim karari
olmaksizin
yapilan elkoyma
bakimindan CMK
m. 127/4'e gore
elkoymaya maruz
kalan kisinin de
EEEDESIES|
mumkdndr.
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Slipheliye, saniga
veya Uglncl kisilere
ait elkonulmus
esyanin,
sorusturma ve
kovusturma
bakimindan
muhafazasina
gerek
kalmamasi veya
misadereye tabi
tutulmayacaginin
anlasiimasi
halinde, resen
veya istem lzerine
geri verilmesine
Cumhuriyet
Savcisi, hakim
veya mahkeme
tarafindan karar
verilir (CMK m.
131/1).
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kovusturma bakimindan muhafazasina gerek kalmamasi veya musadereye tabi
tutulmayacaginin anlasiimasi halinde” geri verilmesine karar verilir (CMK m.131).
Gercekten elkonulan esya elkoymanin amaclarini gerceklestiremeyecekse yaniispata
faydali olmayacaksa yahut musadereye tabi tutulamayacaksa geri verilecektir.

Gerivermeresen olabilecegi gibi talep Uzerine de olabilir. Karari verecek merci
savcl, hakim yahut mahkemedir. HikUm stpheliye ait esya hakkinda uygulanabilecegi
gibi saniga ve UcUncu kisilere ait esya icin de uygulanabilir,

Eger iade talebi reddedilirse bu karara karsi itiraz yolu aciktir. Red kararini
savcinindaveriyor olmasive bukararakarstitiraz yolunun acik bulunmasi savcikararina
da itirazi mamkdn kilmaktadir. Bilindigi Uzere itiraz sadece hakim veya mahkeme
kararina karsi gidilebilen bir kanunyoludur (CMK m. 267 vd.). Hukukumuzda savci
kararlarina karsi bu anlamda gidilebilen genel bir itiraz kanun yolu éngorulmemistir.
Bu durumda hikmun 6ngordugu itirazin ne sekilde anlasiimasi gerektigi hususuna
acikhk getirilmelidir. Buradaki itiraz CMK m. 91/4 ya da m. 127/4 anlaminda hakime
basvurulmasi ya da hakimden bir karar istenmesi seklinde anlasiimalidir.”°

Tasinmaz, hak ve alacaklara elkonulmus (CMK m. 128) ise bunlarin da iadesi
mUmkundur. Buna gore s6z konusu malvarligl degerleri ancak suctan zarar goren
magdura ait olmasi ve bunlara delil olarak artik ihtiyac bulunmamasi halinde, sahibine
iade edilir (CMK'm. 131/2).

bb. Miisadere

MUsadere, esas itibariyle, TCK'da duzenlenmistir. MUsadere suc nedeniyle
mulkiyetin devlete gecmesi seklinde ifade edilmektedir.

o TCK'dakihtkUmleriniceriginden yola cikarak musadere su sekilde siniflandirilabilir;

o Esya misaderesi (TCK m. 54/1, 3 ve 4). Ornegin, sucun islenmesinde kullanilan
silahin mUsaderesi.

o Esdeger misadere (TCK m. 54/2). Ornegin, calinan kimyasallarin tlketilmesi
halinde bunlarin degeri kadar paranin failden alinmasi.

« Kazanc misaderesi (TCK m. 55/1. Ornegin, calinan paralarin hisse senedi olarak
saklanmasi halinde bunlarin musadere edilmesi.

« Kaim degerlerin misaderesi (TCK m. 55/2). Ornegin, calinan arabanin satimas|
neticesi elde edilen paranin musadere edilmesi.

Goruldugl tzere TCK, mUsadereye tabi malvarliginin kapsamini genisletmistir,
Kural olarak musadere karari acilmis olan kamu davasinin mahk(miyetle sonuclanmasi
halinde verilir.

Bununla birlikte, CMK'm. 256'ya gore:
“(1) Musadere karari verilmesi gereken hallerde, kamu davasi acilmamis veya
kamu davasi acilmis olup da esasla beraber bir karar verilmemisse, karar verilmesi icin,

Cumhuriyet Savcisi veya katilan, davayr gérmeye yetkili mahkemeye basvurabilir,

(2) Kamu davasi acilmis olup da iade edilmesi gereken esya veya malvarligi
degerleri ile ilgili olarak esasla birlikte bir karar verilmemis olmasi durumunda,
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mahkemece resen veya ilgililerin istemi Uzerine bunlarin iadesine karar verilir”

CMK'nin musadereye iliskin olarak duzenledigi bir diger husus da misadere
kararlarin durusmali olarak verilecegidir. CMK'm. 257'ye gore:

"(1) 256'nci maddeye gdre verilmesi gereken kararlar, durusmali olarak verilir,

(2) Mlsadere veya iade olunacak esya veya diger malvarligi degerleri
Uzerinde hakki olan kimseler de durusmaya cagrilir. Bu kisiler, sanigin sahip oldugu
haklarr kullanabilirler.

(3) Cagriya uymamalari, islemin ertelenmesine neden olmaz ve hikmdn
verilmesini engellemez.”

Ancak suc konusu olmayip sadece musadereye tabi bulunan esyanin
musaderesine sulh ceza hakimi tarafindan durusma yapiimaksizin karar verilmesi
mumkunddr,

Musadere usdlUyle ilgili olarak kanunda kismi musadere de dlzenlenmistir,
Buna gore kismen musadere edilebilecek esyanin tamami musadere edilmeyecektir.
Ayrica kanun payll mulkiyetin s6z konusu olmasi halinde sadece failin payinin
musadere edilecegini duzenlemistir. Ancak elbirligi mdlkiyeti durumunda ne
olacagi belli degildir. Burada Icra Iflas Kanunu'nun istirak halinde haciz hikimlerinin
uygulanmasi gereklidir.”*

Musadere kararina bir mahk(miyet hikmunUn sonucu olarak karar verilmisse
hukumle birlikte musadere karari da istinafa tabidir.

CMK m. 258'e gore, 256. maddeye gore verilen musadere kararlarina karsi
daistinaf yolu aciktir. llk derece mahkemesinin kararlarini degistirmeyen Bolge Adliye
Mahkemesi kararlarinin temyiz edilmesi mumkun degildir.

Burada dikkat edilmesi gereken nokta istinaf mahkemeleri goreve
baslayincaya kadar kanunda sozU edilen istinafin temyiz olarak anlasiimasi gerektigi
hususudur (5235 s. K. gecicim. 2).

g. Elkoymadan Kaynaklanan Zararlarin Tazmini

CMK'm. 141'de hangi koruma tedbiri icin hangi kosullarda tazminat istenecegi
bentler halinde duzenlenmistir. CMK m., 141/1-/'de elkoymaya iliskin olarak su
duzenleme yer almaktadir:

"I Esyasina veya diger malvarhgr degerlerine, kosullari olusmadigi halde
elkonulan veya korunmasi icin gerekli tedbirler alinmayan ya da esyasi veya diger
malvarhgi degerleri amac disi kullanilan veya zamaninda geri verilmeyen (..)"

Buna gore elkoymadan kaynaklanan zararlarin tazmini su hallerde istenebilir:

« Esyaya veya Malvarligi Degerlerine Kosullari Olusmadan Elkonmasi:
Elkoymaya basvurulmasl icin gerekli kosullar yukarida incelenmistir. Yukarida
sayilan kosullardan herhangi birisine uyulmadan tedbirin uygulanmasi halinde
tazminat istenebilecektir. Ornegin, suc siiphesi olmadan tedbirin uygulanmasi,
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SYESHERNEE
diger malvarligi
degerlerine,
kosullari olusmadig
halde elkonulan
veya korunmasi
icin gerekli tedbirler
alinmayan ya
da esyasi veya
diger malvarligi
degerleri amac dis!
kullanilan veya
zamaninda geri
verilmeyen kisiler,
maddi ve manevi
her tlrli zararlarini
Devletten
isteyebilirler (CMK
m. 141/1-j).
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®

Sorusturma veya
kovusturma konusu
sucun islendigine
ve bu suclardan
elde edildigine dair

somut delillere
dayanan kuvvetli
stiphe sebebi
bulunan hallerde,
stpheli veya saniga
ait tasinmaz, hak
ve alacaklara el
konulabilir (CMK m.
128/1).
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ispata yaramayan ya da musadereye tabiolmayan malvarligl degerlerine
elkonmasi gibi.

« Esya veya Malvarligi Degerlerinin Korunmasi icin Gerekli Tedbirlerin
Alinmamasi: Elkonulan esya veya diger malvarligl degerlerinin  deger
kaybetmemesi ya da zarar gormemesi icin gerekli tedbirler alinmalidir. Bu
tedbirlerin alinmamasindan dogan zararlar da tazminat talebine esas olur.
Ornegin, sucta kullanildigi gerekcesiyle elkonan bir arabanin gerekli dnlemler
alinmadan acikta birakildigr icin ctrimesi gibi.

« EsyaveyaMalvarligi Degerlerinin Amac Disi Kullanilmasi: Elkonan esyanin
veya malvarligl degerinin amaci disinda kullaniimasi tazminata esas olacak bir
diger haldir. Ornegin, elkonan arabanin muhafazayla yikimli kisiler tarafindan
kisisel amaclarla kullanilmasi. Bu durumda TCK m. 289'da yer alan muhafaza
gorevini kdtuye kullanma sucu da olusabilecektir.

o Esya veya Malvarligi Degerlerinin Zamaninda Geri Verilmemesi:
CMK'nin elkoymayla ilgili dizenlemeleri icinde elkonan malvarligi degerlerinin
muhafazasina gerek kalmamasi halinde bunlar geri verilecektir. Aksi halde
tazminat talep edilebilecektir.

5.4.2.2. Tasinmazlara, Hak ve Alacaklara Elkoyma
a. Genel Olarak

CMK m. 128'de tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymayi duzenlenistir.
Burada tedbire konu olabilecek nitelikteki hak ve alacaklarin dogrudan musadere
edilmesi s6z konusu degildir. Oncelikle hak ve alacaklar (izerindeki tasarruf yetkisi
sinirlanacaktir. Sinirlamanin mulkiyeti ortadan kaldirmamasi ve gecici olusu
duzenlemedeki elkoyma niteligini ortaya koymaktadir.”?

b. Hukuki Nitelik

Elkoymayaiiliskin olarak yapilan aciklamalar burada da gecerlidir. Tasinmazlara,
hak ve alacaklara elkoyma da suc suphesi Uzerine karar verilen ve kisiyi gecici
yoksunluklara tabi kilan nitelige sahip koruma tedbiridir.

C. Amac ve Kapsam
aa. Amac

Elkoymanin baslica iki amacinin oldugu yukarida da ifade edilmistir, Bunlardan
ilki, ispata yarayacak esyayl veya misadereye tabi esyayi adliyenin eli altina almaktir,
Temelde bu da Ceza Muhakemesinin gerektigi gibi yapiimasini ve verilecek kararin
gerceklestirilebilmesini saglar.

Konuyutasinmazlara,hakvealacaklaraelkoymaacisindandegerlendirdigimizde
bu kurumun da Ceza Muhakemesinin geregi gibi yapilmasina hizmet etme amaci
tasidigr gortldr. Bunun disinda, tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymada sucla
mUcadele amaci da one cikmaktadir. Sucluluk cok zaman maddi kazanc amac
tasisa da gliniimlzde bu amac cok daha belirgin bir nitelik gdstermektedir. Ozellikle
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organize sucluluk tamamen maddi cikar amaci tasimakta ve giderek toplumlar icin
daha tehlikeli bir hal almaktadir. Bu orgltlerin cokertilmesi de mali kaynaklarina
mudahale edilmeden mumkdn olmamaktadir. CMK'daki dizenleme de belli suclar
icin uygulanabilir olmakla birlikte sadece organize sucluluk gorunumundeki fiilleri
kapsamamaktadir.

Tum bunlardan yola cikarak tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymanin
amacinin suclulukla mali mucadele ve Ceza Muhakemesinin geregi gibi yapiimasl
oldugu soylenebilir,

bb. Kapsam

CMK m. 128'e bakildiginda tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymanin
kapsaminin su degerlerden olustugu goruldr:

Tasinmazlar

Kara, deniz veya hava ulasim araclari

Banka veya diger mali kurumlardaki her tUrlt hesap

Gercek veya tlzel kisiler nezdindeki her tarlt hak ve alacaklar
Kiymetli evrak

Ortagl bulundugu sirketteki ortaklik paylari

Kiralik kasa mevcutlari

Diger malvarligl degerleri

Gortldigu  Uzere kanun koyucu, hicbir malvarligl  degerini  disarida
birakmamak icin her tUrll olasiligr duzenlemeye almaya calismis bunun icin de diger
malvarligl degerleri seklinde bir torba duzenleme getirerek hikmun uygulama alanini
genisletilmistir,

e. Uygulama Kosullan
aa. Suc¢ Bakimindan

Ceza Muhakemesinde klasik koruma tedbirleri her suc icin uygulanabilir
olmakla birlikte kanun koyucu bazi tedbirlerin sadece belli suc tipleri bakimindan
uygulanmasini mumkun kilmistir, CMK m. 128'de duzenlenen Tasinmazlara, hak ve
alacaklara elkoyma da boyledir, Kanun koyucu 128, maddede katalog halinde saydigl
belirli sucla hakkinda uygulanir:

“a. Turk Ceza Kanunu'nda Tanimlanan:

1. Soykirim ve insanliga karsi suclar (madde 76, 77, 78),

2. Gocmen kacakciligi ve insan ticareti (madde 79, 80),

3. Hirsizlik (madde 141, 142),

4, Yagma (madde 148, 149),

5. Guveni kotlye kullanma (madde 155),

6. Dolandiricilik (madde 157, 158),

/. Hileli iflas (madde 161),

8. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188),

9. Parada sahtecilik (madde 197),

10. (Miilga: 21/2/2014 - 6526/10 md.) (Suc islemek amaciyla érglit
kurma)
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Tasinmaz, hak ve
alacaklara elkoyma
koruma tedbirine
basvurulabilmesi
icin, sorusturma
veya kovusturma
konusu sucun

islendigine ve el
konulacak tasinmaz,
hak veya alacagin
ikinci fikrada
sayilan suclardan
elde edildigine dair
somut delillere
dayanan kuvvetli
suiphe sebebinin
bulunmasi gerekir
(CMK'm. 128/1)

®

Tedbirin
uygulamasina
maruz kalabilecek
kisi oncelikle
hiikiimde sayilan
suclari isledigi
ve sz konusu
malvarlig
degerlerini bu
suclardan elde ettigi
hakkinda kuvvetli
stiphe bulunan kisi
yani stipheli veya
saniktir.
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11. Indleye fesat karistirma (madde 235),

12 Edimin ifasina fesat karistirma (madde 236),

13 Zimmet (madde 247),

14. Irtikap (madde 250)

15, Risvet (madde 252),

16. Devletin gtivenligine kars! suclar (madde 302, 303, 304, 305, 306, 307,
308),

17, Silahli 6rgdt (madde 314) veya bu érglitlere silah saglama (madde 315)
suclari,

18 Devlet sirlarina karsi suclar ve casusluk (madde 328, 329, 330, 331,
333, 334, 335, 336, 337) suclar..

b. Atesli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda Tanimlanan
Silah Kacakcihidi (madde 12) Suclari

¢. Bankalar Kanunu'nun 22. Maddesinin (3) ve (4) Numaral Fikralarinda
Tanimlanan Zimmet Sucu

d. Kacakcilikla Mdcadele Kanunu'nda Tanimlanan ve Hapis Cezasini
Gerektiren Suclar

e. Kultdr ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu'nun 68. ve /4. Maddelerinde
Tanimlanan Suclar”

bb. Siiphe Bakimindan

Tasinmaz, hak ve alacaklara elkoyma koruma tedbirine basvurulabilmesiicin,
sorusturma veya kovusturma konusu sucun islendigine ve el konulacak tasinmaz,
hak veya alacagin ikinci fikrada sayilan suclardan elde edildigine dair somut delillere
dayanan kuvvetli siphe sebebinin bulunmasi gerekir.

cc. Kisi Bakimindan

Tedbirin uygulamasina maruz kalabilecek kisi oncelikle hukimde sayilan
suclar isledigi ve s6z konusu malvarligl degerlerini bu suclardan elde ettigi hakkinda
kuvvetli stiphe bulunan kisi yani stpheli veya saniktir. Yargilama sirasinda tedbire
konu olacak malvarligi degerlerinin diizenlemenin kapsamindaki suclardan birisinin
islenerek elde edildiginin anlasilmasi ya da suc vasfinin degiserek tedbir kapsamindaki
suclardan birisine dontsmesi halinde sanik hakkinda da tedbire hiikmedilebilecektir.”3

Tedbirin kisi bakimindan uygulamasinailiskin bir diger konu da GcUncU kisilerin
durumudur. Uclinct kisilerin tedbire maruz kalip kalmayacagi konusu kanunda acikca
dlzenlenmistir. Buna gore tasinmaz, hak, alacak ve diger malvarligi degerlerinin
sUpheli veya saniktan baska bir kisinin zilyetliginde bulunmasi halinde dahi, elkoyma
islemi yapilabilir. Buna gore Gcuncu kisilerin tedbire maruz kalmalariicin tedbire konu
olacak malvarligi degerinin zilyetliklerinde olmasi gerekir.

Tedbirin kisi bakimindan uygulanmasinda ttzel kisilerin durumuna da
deginilmelidir. Yeni ceza kanunlar tlzel kisiler hakkinda da yargilama yapilabilecegini
ve bu kisiler hakkinda guvenlik tedbirine -mUsadere ve iznin iptaliyle sinirli olmak
Uzere- hikmedilebilecegini kabul ettigine gore tlzel kisiler de tedbire maruz
kalabilecektir.
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f. Karari Verecek Merci

Tasinmazlara, hak ve alacaklara elkonulmasina ancak Agir Ceza Mahkemesi
tarafindan ve oybirligiyle karar verilir. Bu karara itiraz Uzerine bu tedbire karar
verilebilmesiicin de oy birligi kosulu aranmistir (CMK m. 128/9).

Bu madde kapsaminda elkoyma karari alinabilmesiicin ilgisine gore Bankacilik
Duzenleme ve Denetleme Kurumu, Sermaye Piyasasi Kurulu, Mali Suclarr Arastirma
Kurulu, Hazine Mustesarligl ve Kamu Gozetimi, Muhasebe ve Denetim Standartlar
Kurumundan, suctan elde edilen degere iliskin rapor alinir (CMK m. 128/1, son ciimle).

Bu diizenlemeye gore rapor, en gec (¢ ay icinde hazirlanir. Ozel sebepler
zorunlu kildiginda bu sure talep Uzerine iki ay daha uzatilabilir.

g. Tedbirin Uygulanmasi
Tedbirin uygulanmasi acisindan CMK'da benimsenen esaslar sunlardir:

o Tasinmaza elkonulmasi karari, tapu kitiglne serh verilmek sdretiyle uygulanir
(m. 128/3).

« Kara, deniz ve hava ulasim araclar hakkinda verilen elkoyma karari, bu araclarin
kayith bulundugu sicile serh verilmek sCretiyle gerceklestirilir (m. 128/4).

» Banka veya diger mall kurumlardaki her tUrl( hesaba elkonulmasi karari, teknik
iletisim araclariyla ilgili banka veya mall kuruma derhal bildirilerek icra olunur (m.
128/5).

» Banka veya diger mali kurumlardaki her tUrlt hesaba elkonulmasi kararl banka
veya mall kuruma ayrica teblig edilir. Elkoyma karari alindiktan sonra, hesaplar
Uzerinde yapilan bu karari etkisiz kilmaya yonelik islemler gecersizdir.

o Sirketteki ortaklik paylarina elkoyma karari, ilgili sirket yonetimine ve sirketin
kayith bulundugu ticaret sicili midurliglne teknik iletisim araclariyla derhal
bildirilerek icra olunur, S6z konusu karar, ilgili sirkete ve ticaret sicili mudurltglne
ayrica teblig edilir (m. 128/6).

o Hak ve alacaklara elkoyma karar, ilgili gercek veya tuzel kisiye teknik iletisim
araclariyla derhal bildirilerek icra olunur. S6z konusu karar, ilgili gercek veya tlzel
kisiye ayrica teblig edilir (128/7).

h. Denetim

Tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoyma koruma tedbirine genel htuktmlere
gore itiraz edilebilir. Ancak itiraz Uzerine karar veren merci kararini oybirligiyle vermek
zorundadir (CMK'm. 128/9).
i Tedbire Aykiri Hareketin Yaptirimi

Tasinmazlara, hak ve alacaklara el koyma kararinin gereklerine aykiri hareket

edilmesi halinde, TCK'nin 289. maddesinde dlzenlenmis olan “muhafaza gorevini
kotUye kullanma” sucu huktmleri uygulanacaktir (CMK'm. 128/8).

®

Tasinmazlara,
hak ve alacaklara
elkonulmasina
ancak Agir Ceza
Mahkemesi
tarafindan ve
oybirligiyle karar
verilir (CMK m.
128/9).

®

Bu madde
kapsaminda
elkoyma karari
alinabilmesi
icin ilgisine
gore Bankacilik
Dizenleme ve
Denetleme Kurumu,
Sermaye Piyasasl
Kurulu, Mali Suglari
Arastirma Kurulu,
Hazine Mustesarligi
ve Kamu Gozetimi,
Muhasebe
ve Denetim
Standartlari
Kurumundan,
suctan elde edilen
degere iliskin rapor
alinir (CMK m.
128/1).

®

Tasinmazlara,
hak ve alacaklara
elkoyma koruma

tedbirine genel

hikimlere gore
itiraz edilebilir.
Ancak itiraz Gzerine
karar veren merci
kararini oybirligiyle
vermek zorundadir
(CMK'm. 128/9).
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®

Postada elkoyma,
posta hizmeti
veren her turli
resmi veya ozel
kurulusta bulunan
gonderilere,
sucun delillerini
olusturdugundan
suphe edilmesi ve
gercegin ortaya
cikarilmast icin
sorusturma ve
kovusturmada
adlyenin eli
altinda olmasi
zorunlu sayiimasi
halinde hakim
veya gecikmesinde
sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet
Savcisinin karari
ile elkonulmasidir
(CMK m. 129/1).

®

Postada elkoyma
icin de somut
delillere dayali
kuvvetli stiphenin
varligi gereklidir.

®

Postada elkoymaya
kural olarak
hakim karar

verebilir. Ancak
gecikmesinde
sakinca bulunan
hallerde savci da
postada elkoymaya
karar verebilecektir
(CMK'm. 129/1).
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5.4.2.3. Postada Elkoyma
a. Kavram

Postada elkoyma, posta hizmeti veren her tUrll resmi veya 6zel kurulusta
bulunan gonderilere, sucun delillerini olusturdugundan stiphe edilmesi ve gercegin
ortaya cikariimasl icin sorusturma ve kovusturmada adliyenin eli altinda olmasi
zorunlu sayilmasi halinde hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet Savcisinin karart ile elkonulmasidr.,
b. Hukuki Nitelik

Elkoymanin 6zel bir tUrl olan postada elkoyma da bir koruma tedbiridir.
(o Amac ve Kapsam

aa. Amacg

Hikimde de acikca belirtildigi Uizere postada elkoymanin esas amaci delil
elde etmektir.

bb. Kapsam

Posta hizmeti veren her tUrlU resmi veya 6zel kurulusta bulunan gonderiler
bu tedbirin konusunu olusturmaktadir. CMK, 6zel kuruluslardaki gonderileri de tedbirin
kapsamina almistir.

Kanunun gonderi terimini secmis olmasi karsisinda gonderinin ne anlama
geldigi tartisiimalidir. Gonderiden resmi ya da ¢zel posta hizmeti géren kurumlardaki
maddT varliga sahip her sey anlasiimalidir. Bu anlamda mektup, telgraf tedbire konu
olabilecegi gibi; 6rnegin bir kargo sirketi tarafindan bir yerden digerine génderilen
planlar artik postada elkoymaya konu olabilecektir.”4
d. Uygulama Kosullari

aa. Suc¢ Bakimindan

Postada elkoyma icin kanunda herhangi bir suc katalogu yer almamaktadir,
Dolayisiyla bu tedbir her suc icin uygulanabilecektir.

bb. Stiphe Bakimindan

(CMK'da postada elkoymaya basvurmak icin aranan suphenin derecesine
iliskin bir dizenleme yer almamaktadir. Ancak elkoymanin bir t0rl olduguna gore
genel elkoymaya iliskin stphe derecesinin burada da gecerli olmasi gerekir. Buna
gore, somut delillere dayall kuvvetle stuphenin burada da aranmasi gereklidir.

cc. Karari Verecek Merci

Postada elkoymaya kural olarak hakim karar verebilir. Ancak gecikmesinde

74 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 407; Turhan, s. 260.
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sakinca bulunan hallerde savci da postada elkoymaya karar verebilecektir,

Maddede, Cumhuriyet Savcisinin kararinin hakim onayina sunulmasi 6zel
olarak dlzenlenmemistir. Bununla birlikte Cumhuriyet Savcisinin kararinin hakim
onayina sunulmamasl Anayasaya (m. 20, 21, 22) aykindir. DUzenlemenin anayasaya
uygun yorumlanmasl ve genel elkoymadaki kuralin burada da uygulanmasl,
Cumhuriyet Savcisinin kararinin hakim onayina sunulmasi gereklidir,

e. Tedbirin Uygulanmasi
Tedbirin uygulanmasina iliskin esaslar sunlardir;

o Tedbir s6z konusu gonderinin ilgili kurumdan gorevli kolluk memuru tarafindan
alinmasi slretiyle gerceklestirilecektir. Ancak bu memurlar gonderileri
inceleyemezler, Elkonulan génderi derhal hakim veya savciya teslim edilir (CMK
m. 129/2).

« Tedbir kural olarak ilgililere bildirilir. Ancak CMK buna bir istisna getirmistir. Buna
gOre sorusturma ve kovusturmanin amacina zarar vermek olasiligr s6z konusu ise
tedbir ilgililere bildirilmez (CMK'm. 129/3).

« Acilmamasina veya acilip da icerigi bakimindan adliyenin eli altinda tutulmasina
gerek bulunmadigina karar verilen gonderiler, hemen ilgililerine teslim olunur
(CMK'm.129/4).

5.4.2.4. Sirket Yonetimi icin Kayyim Tayini
a. Kavram

Sucun bir sirketin faaliyeti cercevesinde islenmekte oldugu hususunda
kuvvetli stphe sebeplerinin varligl ve maddi gercegin ortaya cikarilabilmesi icin
gerekli olmasi halinde sorusturma ve kovusturma slrecinde hakim veya mahkeme
karariyla sirketin islerinin yUrttulmesiyle ilgili olarak sirketin islerini yuritecek veya
alinan kararlari denetleyerek onayacak bir kayyim atanmasidir.

b. Benzer Kavramlarla Mukayese

Sirket yonetimi icin kayyim tayini kavraminin daha iyi ortaya konmasi icin
onu yukarida sozU edilen tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymayla karsilastirmak
gerekmektedir. Zira tasinmazlara, hak ve alacaklaraelkoyma yoluyla da sirket
paylarina elkonmasi mumkuandur. Ancak tasinmazlara, hak ve alacaklaraelkoyma
yoluyla sirket payina elkonmasi icin katalogda vyer alan suclarin payin sahibi
tarafindan islenmesi gereklidir. Bu durumda da tedbirden etkilenen sirketin tamami
degil sadece hissedandir. Oysa sirket yonetimi icin kayyim tayininde suc sirket
faaliveti cercevesinde islenmektedir ve sirketin tamami tedbirden etkilenir. Zira
sirket hisselerinin belli bir kisminin degil tamaminin yonetimi kayyima gecer veya tim
kararlar onun denetimine sunulur,

C. Hukuki Nitelik

Elkoymanin 6zel bir tUrt olan bu tedbir de bir koruma tedbiridir.

®

Sucun bir
sirketin faaliyeti
cercevesinde
islenmekte oldugu
hususunda kuvvetli
stiphe sebeplerinin
varligl ve maddi
gercegin ortaya
cikarilabilmesi
icin gerekli olmasi
halinde sorusturma
ve kovusturma
stirecinde hakim
veya mahkeme
karariyla
sirketin islerinin
yuritiimesiyle
ilgili olarak sirketin
islerini ylriitecek
veya alinan kararlari
denetleyerek
onayacak bir
kayyim atanmasidir
(CMK'm.133/1).
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®

Sirket yonetimi

icin kayyim tayini
ancak Kanunda dzel
olarak diizenlenmis
suc tipleri acisindan
uygulanabilir.

®

Sirket icin kayyim
tayini karari
verilebilmesi

icin, sucun
sirketin faaliyeti
cercevesinde
islendigi hususunda
kuvvetli stiphe
sebeplerinin varligi
gereklidir.
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d. Amag

Sirket yénetimi icin kayyim tayininin amaci hikiimde maddf gercegin ortaya
cikarilabilmesi seklinde ifade edilmistir. Burada amac, sirket faaliyetlerini iceriden
denetleyerek bukonuda bilgi edinmektir.”> Bu tedbirin kayyim vasitasiyla uygulanmasi
sirketin islerini de aksatmayacagi icin ticari hayatin gereklerine daha uygundur.

e. Uygulama Kosullari
aa. Suc¢ Bakimindan

Sirket yonetimi icin kayyim tayini istisnai bir tedbir oldugundan her suc icin
uygulanamaz. Kanunda bu konuda bir katalog getirilmistir:

“a. Turk Ceza Kanunu'nda yer alan,

1. Gécmen kacakciligi ve insan ticareti (madde 79, 80),

2. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188),

3. Parada sahtecilik (madde 197),

4. Fuhus (madde 227),

5. Kumar oynanmast icin yer ve imkdn saglama (madde 228),

6. Zimmet (madde 247),

/. Suctan kaynaklanan malvarhd degerlerini aklama (madde 282),

8. Silahli 6rguit (madde 314) veya bu drglitlere silah saglama (madde 315),

9. Devlet Sirlarina Karsi Suclar ve Casusluk (madde 328, 329, 330, 331, 333,
334, 335, 336, 337/),

suclar,

b. Atesli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda Tanimlanan
Silah Kacakcihdr (madde 12) Suclari

¢. Bankalar Kanunu'nun 22. Maddesinin (3) ve (4) Numaral Fikralarinda
Tanimlanan Zimmet Sucu,

d. Kacakcilikla Mdcadele Kanununda Tanimlanan ve Hapis Cezasini Gerektiren
Suclar

e. Kultdr ve Tabiat Varliklarint Koruma Kanunu'nun 68. ve /4. Maddelerinde
Tanimlanan Suclar”

Burada dikkat edilmesi gereken nokta sudur ki, yukarida sayilan suclardan
birisini sirket ortaklarindan birisinin islemis olmasi sirket yonetimi icin kayyim tayinini
gerektirmez. Burada sartlariolusmus ise olsa olsa s6z konusu ortagin payi bakimindan
Tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymanin uygulanmasi gindeme gelebilir. Sirket
yonetimi icin kayyim tayini icin stz konusu suclarin sirket faaliyeti cercevesinde
islenmis olmasi gerekir.”®

bb. Siiphe Bakimindan

Kanun koyucu, bu tedbir bakimindan kuvvetli stphe sebeplerinin varligini
aramistir,

75 Ozbe /Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, s. 409.
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Sirket icin kayyim

cc. Karari Verecek Merci

Sirket icin kayyim atama kararini ancak hakim veya mahkeme verebilecektir,
Buna bir istisna getirilmemistir.

f. Tedbirin Uygulanmasi

CMK'm. 133'e gore sirket yonetimi icin kayyim tayininin uygulanmasinda su
noktalar dikkate alinacaktir:

« Kayyim tayinine iliskin karar, ticaret sicili gazetesinde ve diger uygun vasitalarla
ilan olunur. Kararda, yonetim organinin karar ve islemlerinin gecerliliginin kayyimin
onayina bagl kilindigl veya yonetim organinin yetkilerinin tdmdyle kayyima
verildigi acikca belirtilir,

« Kayyiminbir Gcret hakki vardir. Bu Gcreti hakim veya mahkeme tayin eder ve Ucret
sirket bltcesinden karsilanir. Ancak, kovusturmaya yer olmadigl veya beraat
kararinin verilmesi halinde; Ucret olarak sirket bltcesinden ¢denen paranin
tamami, kanunf faiziyle birlikte Devlet Hazinesinden karsilanir.

o Kayyiminislemleri ve kararlari denetimden muaf degildir. Bunlar hakkinda Medeni
Kanun ve Turk Ticaret Kanunu'na basvurulabilir,

5.4.2.5. Bilgisayarlarda, Bilgisayar Programlarinda ve Kiitiiklerinde Arama,
Kopyalama ve Elkoyma

a. Kavram

Bir suc dolayisiyla yapilan sorusturmada, somut delillere dayanan kuvvetli
stphe sebeplerinin varligl ve baska slrette delil elde etme imkaninin bulunmamasi
halinde, Cumhuriyet Savcisinin istemi Gzerine, stphelinin kullandig bilgisayar ve
bilgisayar programlari ile bilgisayar kUtuklerinde arama vaplimasina, bilgisayar
kayitlarindan kopya cikariimasina, bu kayitlarin coztlerek metin haline getirilmesine
hakim tarafindan karar verilmesidir (CMK'm. 134/1).
b. Hukuki Nitelik

Arama ve elkoymanin ¢zel bir tUru olan bu tedbir de bir koruma tedbiridir,
C. Amac

Tedbirin amaci delil elde etmektir.””

d. Kapsam

CMK, bu koruma tedbirinin kapsamini bilgisayar, bilgisayar programlari ve
bilgisayar kUtukleri olarak belirlenmistir.

77

atama kararini
ancak hakim

veya mahkeme
verebilecektir.

®

Bir suc dolayisiyla
yapilan
sorusturmada,
somut delillere
dayanan kuvvetli
stiphe sebeplerinin
varligi ve baska
surette delil elde
etme imkaninin
bulunmamasi
halinde, Cumhuriyet
Savcisinin istemi
Gzerine, stiphelinin
kullandigi bilgisayar
ve bilgisayar
programlari
ile bilgisayar
kittklerinde
EICIEREESE
bilgisayar
kayitlarindan kopya
cikarilmasina, bu
kayitlanin coziilerek
metin haline
getirilmesine karar
verilebilir.
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®

Bilgisayar, bilgisayar
programlari
ve bilgisayar

kiitiklerinde
arama ve elkoyma
karari, Cumhuriyet
Savasinin istemi
Uzerine hakim
tarafindan verilir.

®

Esyasina veya
diger malvarligi
degerlerine,
kosullari olusmadigi
halde elkonulan
veya korunmasi
icin gerekli tedbirler
alinmayan ya
da esyasl veya
diger malvarligi
degerleri amac disi
kullanilan veya
zamaninda geri
verilmeyen kisiler,
maddi ve manevi
her tarlt zararlarini
Devletten
isteyebilirler (CMK
m. 141/1-)).
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e. Uygulama Kosullari
aa. Suc¢ Bakimindan

Kanun koyucu, bu koruma tedbirine basvurulabilmesi icin suc sinirlamasina
gitmemistir. Her sucla ilgili olarak bilgisayar, bilgisayar programlari ve bilgisayar
kUtuklerinde arama ve elkoyma islemi gerceklestirilebilir.

bb. Siiphe Bakimindan

Bilgisayar, bilgisayar programlari ve bilgisayar kUtuklerinde arama ve
elkoyma karari verilebilmesi icin bir suc dolayisiyla yapilan sorusturmada, somut
delillere dayanan kuvvetli stiphe sebeplerinin varligi ve baska slrette delil elde etme
imkaninin bulunmamasi gereklidir (CMK m. 134/1).

cc. Karari Verecek Merci

Tedbire sorusturma evresinde karar verileceginden, Cumhuriyet Savcisinin
istemi Uzerine hakim tarafindan karar verilecektir (CMK m. 134/1).

f. Tedbirin Uygulanmasi

Bilgisayar, bilgisayar programlari ve bilgisayar kutUklerinde arama ve elkoyma
kararinin uygulanmasinda su noktalar dikkate alinacaktir:

o Bilgisayar, bilgisayar programlari ve bilgisayar kdtUklerine  sifrenin
cOzUlememesinden dolayi girilememesi veya gizlenmis bilgilere ulasilamamasi
halinde cézUmUn yapilabilmesi ve gerekli kopyalarin alinabilmesi icin, bu arac
ve gereclere elkonulabilir. Sifrenin cozUmunun yapilmasi ve gerekli kopyalarin
alinmasi halinde, elkonulan cihazlar gecikme olmaksiziniade edilir (CMKm. 134/2).

» Bilgisayar veya bilgisayar kutUklerine elkoyma islemi sirasinda, sistemdeki buttn
verilerin yedeklemesi yapilir (CMK m. 134/3).

o Alinan yedekten bir kopya cikarilarak stpheliye veya vekiline verilir ve bu husus
tutanaga gecirilerek imza altina alinir (CMK'm. 134/4).

» Bilgisayar veya bilgisayar kutUklerine elkoymaksizin da, sistemdeki verilerin
tamaminin veya bir kisminin kopyas! alinabilir. Kopyasi alinan veriler kagida
yazdirilarak, bu husus tutanaga kaydedilir ve ilgililer tarafindan imza altina alinir
(CMK'm. 134/5).

5.4.3. Hukuka Aykir Elkoyma Nedeniyle Tazminat

CMK, koruma tedbirleri nedeniyle tazminati dizenledigi 141/1-j maddesinde
“esyasina veya diger malvarhgr degerlerine, kosullari olusmadidi halde elkonulan
veya korunmas! icin gerekli tedbirler alinmayan ya da esyasi veya diger malvarhg
dederleri amac disi kullanilan veya zamaninda geri verilmeyen” kisilerin maddi ve
manevi her turlt zararlarini, devletten isteyebilecekleri hikmune yer verilmistir. Buna
gore elkoymadaki hukuka aykiriliklar nedeniyle CMK'nin 141 vd. maddeleri uyarinca
tazminat talebinde bulunulabilecektir.



Yargitay Kararlarindan Ornekler

T.C.

YARGITAY

CEZA GENEL KURULU
€. 2005/7-144

K. 2005/150
T.29.11.2005

IZINSIZ HINT KENEVIRI EKME SUCU (Evinde Hint Keneviri Ektigi ihbari Sonucu
Yapilan Arama Sonucunda Evin Daminda Kenevir Ektigi Iddiasi Nedeniyle)
HUKAKA AYKIRI ELDE EDILEN DELIL (Hukuka Aykir Olarak Saniktan Alinan
Ifadeden veya Hukuka Avkin Yapilmis Bir Ev Aramasi Sonucunda Elde Edilen
Delilden Yola Cikilarak Baska Delillere Ulasilsa da Bu Delillerin Yargilamada
Kullanilamamasi)

KONUT DOKUNULMAZLICI (Riza ile Arama Sekll Ozel Hayatin Gizliligi ve Konut
DokunulmazhigrHakklarinin Anayasa'ya Gore Vazgecilmez Haklardan Oldugundan
Kanun ile de DUzenlenememesi-Boyle Bir Dizenleme Yapilsa da Anayasaya
Aykir Olmasi)

HUKUKUN GENEL ILKELERI (Bu Ilkelerin Uygar Diinyanin Tim Medeni Ulkelerinde
Uygulanan Kurallar da Hukuk Kurali Olarak Kabul Edilmesi ve Hukuki Baglayiciligl
Olmasi-Hatta Yasa Koyucu Tarafindan Dahi Yok Edilememes)

ARAMA KARARI OLMADAN KISININ iZNIYLE ARAMA (Arama Karar Verme ve
Arama Seklini Dizenleyen 1412 sayil CMUK'nun 97 inci Maddesinde ve Konu ile
llgili Diger Maddelerinde Muvafakatli Arama Diye Bir Diizenlemenin Bulunmamasi)
VICDANI DELIL SISTEMI (Bu Sistemin Gecerli Bulundugu Ceza Yargilamasi
Hukukumuzda Ozglr iradeye Dayali Olan ikrarin da Diger Tum Deliller Gibi Yargic
Tarafindan Serbestce Takdir Edilip Degerlendirilmesinin Gerekmesi)

HUKUKA AYKIRILIK (En Basta Milli Hukuk Sistemimiz lcinde YirGrltkteki
Tum Hukuk Kurallarina Aykirlik  Anlamina  Gelmesi- Anayasa-Uluslararasi
Sozlesmelere-Kanunlara-KHK-Tuizlklere-Yonetmeliklere IBK-Teamill Hukukuna
Aykir Uygulamalarin Tumu)

2313/m. 3,23
/65/m. 59,81
647/m. 4,5
1412/m.97
2708/m. 38
2559/m. 9
2797/m1
Ozet

Hukuk sistemimiz, hukukun genel ilkeleri adi verilen ve uygar dunyanin

tum medeni Ulkelerinde uygulanan kurallari da hukuk kurali olarak kabul etmektedir.
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Hukukun genel ilkelerinin neler oldugu konusunda bir belirsizlik olsa da, hukukun
genel ilkelerinin hukuki baglayiciligl bulundugu gerek uygulamada gerekse doktrinde
tartismasiz olarak kabul edilmektedir, Anayasa Mahkememiz de bircok kararinda,
hukukun genel ilkelerinin varligini kabul etmenin hukuk devletinin gereklerinden biri
oldugunu ve bu ilkelerin yasa koyucu tarafindan dahi yok edilemeyecegini hiikme
baglamistir (Ornegin bk. E. 1985/31. K. 1986/1,KT. 17.3.1986, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi, S. 22.s. 115 ). "Anayasa Mahkemesinin bu gordsleri cercevesinde
hukukun genel ilkeleri, yasalardan, hatta Anayasa’nin degistirilebilir hikdmlerinden
de Ustdn bir konuma getirilmistir” denilmektedir.

Vicdani delil sisteminin gecerli bulundugu ceza yargilamasi hukukumuzda,
0zgUr iradeye dayali olan ikrarin da, diger tim deliller gibi yargic tarafindan serbestce
takdir edilip degerlendirilmesi gerekir,

Gercekten de, bir kimsenin suclu olmadigr halde kendisini suclu saymasl
veya bir baskasinin sucunu kabullenmesi mumkdnddr. O halde, ikrarin hangi asamada
gerceklestigi ve 0zglr iradeye dayall olup olmadigl, ikrarda bulunanin beyanin
ciddiyetini ve bundan dogacak sonuclari bilip bilmedigi, ikrarin baskaca deliller
veya emarelerle desteklenip desteklenmedigi, hayatin olagan akisina uygun dusup
dusmedigi, kuskudan arinmishgini ve belirliligini zayiflatacak bicimde ikrardan donultip
dondlmedigi gibi hususlar da gbézénunde bulundurulmak sdretiyle, somut olaydaki
ikrarin delil degeri ortaya konulmali ve ispat sorunu bu sekilde cozUmlenmelidir.

Bize gore de isabetli olan Danistay 10. Dairesinin anilan yurGtmeyi durdurma
kararl gerekcesinde de belirtildigi gibi arama konusunda -riza ile arama- sekli, -6zel
hayatin gizliligi- ve -konut dokunulmazligl hakki- Anayasaya gore -vazgecilmez-
haklardan oldugundan kanun ile de duzenlenemez. Boyle bir dlizenleme yapilsa da
Anayasaya aykiri olacaktir,

Hukuka aykiri olarak saniktan alinan ifadeden veya hukuka aykirt yapiimis bir
ev aramasl sonucunda elde edilen delilden yola cikilarak baska delillere ulasilabilir. Iste
bu durumda ortada hukuka aykiri delil niteligi tasiyan bir ifade veya arama sonucunda
elde edilen bir delil vardir ki bu deliller de yargilamada kullanilamaz. Hukuka aykiri
yapllan arama sonucu elde edilen delili yargilamada kullanmamak veterli degildir.
Bu deliller vasitaslyla elde edilen deliller de hukuka aykir oldugundan yargilamada
kullanilmamalidir.

Dava

|zinsiz hintkeneviri ekme sucundan sanik Yakup intizam’'in 231 3 sayili Yasanin
3. maddesi araciligrile 23/4 madde ve fikrasinin son ctmlesi, 765 sayil TCK.nun 59/2
ve 81/1, 647 sayil Yasanin 4 ve 5. maddeleri uyarinca sonuc olarak 1.566.021.600
lira agir para cezaslyla cezalandirimasina, cezasinin taksitlendiriimesine, uyusturucu
maddenin musaderesine iliskin Adana 1.Asliye Ceza Mahkemesinden verilen
31.01.2002 gun ve 91 3-57 sayili htukum sanik tarafindan temyiz edilmekle dosyayi
inceleyen Yargitay /. Ceza Dairesince 22.06.2005 gun ve 17151-8610 savi ile;

"(..) Sanigin ikametgahinda kenevir bitkisi oldugu ihbar alinmasi Czerine il
merkezinde, gecikmesinde ne gibi sakinca oldudgu belirtiimeden, hakim karari ve yetkili
amir tarafindan verilen sozIt emir de alinmadan ve sanigin aramaya muvafakat ettigi
de belirtiimeden yapilan aramada, evin daminda 50 k6k kenevir bitkisi tespit edilmis,



bu sekilde arama sonucu elde edilen delille mahkdmiyetine karar verilmistir.

Anayasanin 3102001 tarih ve 4709 sayili Kanun'la dedisik konut

dokunulmaziigi bashkh 21. maddesine gére ‘Kimsenin konutuna dokunulamaz. Millf

guivenlik, kamu dlzeni, suc islenmesinin énlenmesi, genel saghk ve genel ahlakin
korunmasi veya baskalarinin hak ve ézgdirltiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birkacina bagl olarak usdldine gére verilmis hakim karari olmadikca, yine bu sebeplere
baglh olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kiinmis merciin
yvazilemri bulunmadikca, kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve buradaki
esyaya el konulamaz. Yetkili merciin karari yirmidért saat icinde gérevli hakimin
onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar,
aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.

Yine Anayasanin 38 maddesine 3.10.2001 tarih ve 4709 sayill Kanun'la
eklenen 5. fikrasi ‘Kanuna aykir olarak elde edilmis bulqular, delil olarak kabul
edilemez’ hukmunu icermektedir,

Olay tarihinde yurdrlikte bulunan 1412 sayilh CMUK.nun 9/, maddesinde
Aramaya karar vermek salahiyeti hakimindir. Ancak tehirinde mazarrat umulan
hallerde Cumhuriyet savcilari ve savcilarin muavini sifatiyla emirlerini icraya memur
olan zabita memurlari arama yapabilirler,

Hakim veya Cumhuriyet Savcisi hazir olmaksizin stiknada veya is gormege
mahsus mahaller ile kapali yerlerde aramada bulunabilmek icin o mahal ihtiyar
heyetinden veya komsulardan iki kisi bulundurulur,

Yukaridaki fikrada gosterilen takayylt 96. maddenin ikinci fikrasinda yazil
mahallere samil degildir’ hiikmd, anilan yasanin 254. maddesine 3842 sayil kanunla
eklenen 2. fikrasinda ise ‘Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka aykirs
sekilde elde ettikleri deliller hikme esas alinamaz.’ Gmir hikmd mevcuttur.,

Yine suc tarihi itibariyle ydrdrlikte olan 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet
Kanunu'nun 2. maddesinin 3. fikrasinin VIl Bendinde ‘Ceza Muhakemeleri Usdl(i
Kanunu ile diger kanunlarda, zabita tarafindan suc delillerinin tesbiti veya suc
faillerinin yakalanmasi maksadiyla yapilacak aramalar icin, (..) Yetkili Gmir tarafindan
verilecek sézliemirler derhal yerine getirilir.,anilan Yasanin 9. maddesinin 2. fikrasinda
ise ‘Polis, kamu dlizenini ve anayasal hak ve 6zqlirliikleri korumak bakimindan zorunlu
ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, il sinirlari icinde valinin, ilce sinirlari icinde
kaymakarmin, somut olay ve gereksinimleriicin her seferinde yeniden verecegi emirle:
(..) sayilan eylemlerle ilgili kisileri ele gecirmek amaciyla, kisilerin (stlerini, araclarini
ve esyasini arar, su¢ unsuru gorduklerine el koyar, evrakiyla birlikte adalete teslim
eder.

Vali ve kaymakamin arama ve elkoymaya iliskin emri yaziyla verilir, lvedi
durumlarda sézI( olarak verilen emir en kisa zamanda yazi ile dogrulanacadi’ hiikme
baglanmistir,

Gordldagd gibi 2559 sayil PVSK'nin anilan 9. maddesinin hentiz 3.10.2001
tarihli Anayasa dedisikligine paralel olarak 4771 sayili Kanun'la degistiriimeden
onceki haliyle bile ‘suc delillerinin tesbiti veya suc faillerinin yakalanmasi maksadiyle
yapilacak aramalar icin, maddede tek tek sayilan yer ve sartlarda, vali veya
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kaymakamin yazil emri ile; ivedi durumlarda sozI0 olarak verilen emrin en kisa
zamanda yazi ile dogrulanmasi sartiyla polisin ancak Kisilerin Ustlerini, araclarini ve
esyasini arayabilecegi’ diizenlenmistir.

Kaldi ki 2559 sayili PVSK.nun anilan 9. maddesi de 3.8.2002 tarih ve 4771
sayil Kanun'la degistirilerek Anayasanin 21 ve CMUK.nun 97. maddeleriyle uyumnlu
hale getirilmistir.

Hukuk devleti, Anayasa Mahkemesinin pek cok kararinda vurguladigr gibi
bdtin faaliyetlerinde hukukun egemen oldugu devlettir. Bu bagdlamda devleti
vatandasina her an goézaltina alinabilecedi, sorgulanabilecedi, evinde arama
yapilabilecedi endisesini yasatmamalidir. Aksine, glvenlik icerisinde 6zglr ve
onurlu bir yasam sunmay! amaclamahdir. ( 7. C.D. 20.6.2005 gin ve 2003/3539
E-2005/8098 sayil kararr )

Buna gére somut olay dederlendirildiginde, alinan ihbdr (izerine hakimden
arama Karari alinarak, gecikmesinde sakinca varsa yetkili merciin yazili veya sozIt
arama emri fle sanigin ikametgahinda arama yapilmasi gerekirken, il merkezinde,
gecikmesinde ne gibi sakinca oldugu belirtimeden, hakim karar olmaksizin
hukuka aykiri bir sekilde arama sonucu elde edilen delile dayanilarak, baskaca
delille desteklenmeyen mdicerret ikrarin da mahkdmiyete esas teskil edemeyecedi
gbzetilmeden sanigin - mahkdmiyetine karar verilmesi (.)" isabetsizliginden
bozulmustur,

Yargitay C.Bassavciligr ise bu karara karsi 31.10.2005 gln ve 172366 say!
ile;

“Somut olayda, istihbari calismalar sonunda, sanigin evde bulunmadidi
esnada, ‘esinin muvafakati ile” arama yapilmasi Uzerine, olaydan haberdar olunca
teslimolan sanigin, 25.5.2001 tarihinde kollukta alinan ifadesinde sucunu ikrar ettigi,
25.5.2001 tarihinde Sulh Ceza Mahkemesindeki sorgusunda sucunu kabul ettigi
ve yine yargilama safhasinda 13.11.2001 tarihinde ki sorgusunda da sucunu ikrar
ettigi, mahkemece ‘iddia, olayla ilgili diizenlenen tutanaklar, sanigin ikrari, ekspertiz
raporu, emanet makbuzu, yapilan yargilama ve diger delillerden sanigin uyusturucu
esrar maddesi elde edebilmek maksadi ile evinin daminda 50 kok Hint keneviri dikip
yetistirdigi’ gerekcesi ile sanigin mahkdmiyetine karar verildigi anlasilmistir.

Yargilama yapildigi tarihte ydrdrlikte bulunan 3842 sayili Yasayla dedisik
CYUY'nin 135/a maddesinde; ‘ifade verenin ve sanigin beyani 6zqglr iradesine
dayanmalhdir. Bunu engelleyici nitelikte kotU davranma, iskence, zorla ilac verme,
yorma, aldatma, bedensel cebir ve siddette bulunma, bazi araclar uygulama gibi
iradeyi bozan bedeni veya ruhi mdldahaleler yapilamaz.

Kanuna aykiri bir menfaat vaad edilemez,

Yukaridaki fikralarda belirtilen yasak yontemlerle elde edilen ifadeler riza
olsa dahi delil olarak dederlendirilemez. hikmd ver almakta, 254. maddenin 2.
fikrasinda ise, ‘Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka aykir sekilde elde
ettikleri deliller hiikme esas alinamaz. kuralina yer verilmektedir.

Bu dlzenlemelere gére, yasak sorgu yontemleriyle toplanan kanitlara



dayanilarak mahkdmiyet hukmd( kurulamayacadi aciktr.,

Ancak somut olayda sanigin hakim éndndeki tim asamalarda ikrar vardir.,
Sanigin, hakim ve mahkeme onunde sucu Kabul(indn, baskasinin sucunu yiklenme
ya da baska bir nedene dayandigi yolunda iddia, savunma ve kanit yoktur,

lkrarin kabule deder olabilmesi icin 6zglr ve iradi olmasi kosul olup, bu
kosul, sanigin hakim karsisinda 6zqlir ortamda, kendi iradesini 6zgirce aciklamasi ile
gerceklesmistir,

Aciklanan nedenlerle sanigin sucunun stbuta erdigi, dosyada mevcut
delillerin mahkdmiyet icin yeterli oldugu disdndimektedir.

Arz edilen nedenlerle, Yiiksek Daire bozma kararinin kaldiriimasi,

Anayasanin 154, maddesinin 1. fikrasina qgére  Yargitay, Adlive
Mahkemelerince verilen ve kanunun baska bir adlf yargr merciine birakmadidgi karar
ve hukdmlerin son inceleme merciidir. Kanunda gosterilen belli davalara da ilk ve son
derece mahkemesi olarak bakar.; 2797 sayili Yargitay Yasanin 1. maddesine gore
ise "Yargitay Adliye Mahkemelerince verilen ve kanunun baska bir adli yargr merciine
birakmadidgi karar ve hikdmlerin son inceleme mercii olup T.C. Anayasasi ile bu kanun
ve diger kanunlarin hikdmlerine gére gérev yapan bagimsiz bir yliksek mahkemedir,
Gordilayor ki, Yargitay kural olarak Adliye mahkemelerince verilen ‘karar ve hukumlerin
son inceleme mercii'dir. Temyiz incelemesinin yapilabilmesi adliye mahkemelerinin
onceden bir karar vermesi kosuluna badghdir. Adliye mahkemelerince verilmis bir karar
olmaksizin temyiz incelemesi yapiimasi mdmkdin degildir,

5237 sayill Tlrk Ceza Kanunu ile yurdrlikten kalkan 765 sayili Ttirk Ceza
Kanunu'ndaki tim genel ve 6zel hikdmler yeniden diizenlenmis, bu dizenlemelerde
blylik oranda yeni kavram ve kurumlar olusturulmus, cezai sorumluluk ilkelerinde
venilikler —getirilmis, indirim ve artinm nedenleri ve oranlarinda  farkhliklar
ongorulmds, suclarin unsurlari ile ceza tar ve miktarlarinda onemli sayilabilecek
degisik dizenlemelere yer verilmistir. Ayrica bircok sucta cezasizlik nedenleriyle
etkin pismanlik halleri olusturulmus, veni Tirk Ceza Kanunu'ndaki dlizenlemeler
eskisinden farkli sekilde numaralandiriimistir. Diger yandan genel hikdmlerdeki
onemli degisiklikler, aksine dizenlerme olmadigi taktirde tlm ézel yasalardaki suclara
da uygulanacagindan bu yénden de mahkemesince yeniden bir degerlendirme
vapiimasi gerekli olacaktir,

5252 sayili Kanun'un ‘lehe olan hikdmlerin uygulanmasinda usdl’ bashikh 3.
maddesinin 3. fikrasindaki ‘Lehe olan hiklim, dnceki ve sonraki kanunlarin ilgili bltin
hukdmleri olaya uygulanarak, ortaya cikan sonuclarin birbirleriyle karsilastiriimasi
sdretiyle belirlenir. hikmd karsisinda, sanik lehine olan cezanin belirlenebilmesi ancak
mahkemesince her iki kanun hlkdmlerinin olaya uygulanmasiyla mdmkdn olacaktir,
Mahkeme, lehe kanun uygulamas! yénlnden bir degerlendirme yapacak, temyizi
halinde ise diger nedenler yaninda Yargitay da bu uygulamay: denetleyecektir.

Tum bu nedenlerle mahkemesince yeniden bir taktir ve degerlendirme
yapilabilmesine olanak saglanmasi bakimindan hdkmdn CMUKnun 321. maddesi
uyarinca bozulmasi”istemi ile itiraz yasa yoluna basvurmustur.
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Dosya Yargitay 1. Baskanligina gonderilmekle Ceza Genel Kurulunca okundu,
geregi konusulup distnuldu:

Karar

Yerel Mahkeme, iddia ve sanigin ikrari disinda, olayla ilgili olarak dizenlenen
tutanaklar, ekspertiz raporu ve emanette bulunan uyusturucu madde gibi diger
kanrtlara da dayanmak sdretiyle, sanigin uyusturucu niteligindeki esrar maddesi elde
edebilmek amaciyla evinin daminda 50 kok Hint keneviri dikip yetistirdigini kabul
ederek bu suctan cezalandinimasina karar vermis; Yargitay Ozel Dairesi, hukuka aykirl
gerceklestirilen arama sonucunda elde edilen delilin hUkUmde esas alinamayacagini,
baskacadelille desteklenmeyen soyut ikrarin damahk(miyeticin yeterlibulunmadigini
belirterek hiikmU bozmustur.

Yargitay C.Bassavcilig ise, somut olayda sanigin sorusturma ve kovusturma
evrelerinde hakim onUndeki ikraninin 0zgUr iradesine dayanmasl ve bu ikrarin
baskasinin sucunu Ustlenmeye yonelik oldugununileri strdlmemesi karsisinda kabule
deger bir delil niteliginde bulundugunu, dolayisiyla sanigin sucunun sabit oldugunu
belirterek itiraz yasa yoluna basvurmustur,

Inceleme konusu olayda, Adana Emnivet Mudirligl Narkotik Sube
MUdarligintn istihbari calismalar sonucunda sanik Yakup Intizam'in - evinin
daminda hint keneviri yetistirdiginin ogrenilmesi Uzerine 24 Mayis 2001 gunu
11.00 siralarinda evine gidildigi, sanigin evinde olmadiginin belirlendigi, esi Zeynep
Intizam'in onayi ile sani@in evinde vapilan aramada damda 50-70 cm boylarinda
50 kok hint keneviri bitkisinin ekili oldugu gériiliip zaptedildigi, o tarihte Istanbul'da
bulunan sanik Yakup'un arandigini 6grenmesi Uzerine ertesi glinu kendiliginden gelip
kolluk gorevlilerine teslim oldugu dosyadaki tutanaklardan anlasiimaktadir.

Sanik Yakup Intizam kollukta verdigi ifadede, 25 yildir esrar kullandigini, daha
once bu suctan yakalanip hapiste yattigini, icecegi esrari temin icin evinin damina
iki ay once kenevir ektigini, bunlarin olgunlasan dallarindan kopararak esrarli sigara
yapIp ictigini belirtmis, sulh ceza hakimi tarafindan gerceklestirilen sorgusunda:
kolluk ifadesini tekrar ederek sucu kabul ettigini ifade etmis; kovusturma asamasinda
mahkemece sorguya cekildiginde de benzer beyanda bulundugu gibi, ihbar Gzerine
polislerin durumu tespit ettigini ve hint kenevirlerini sokup imha ettiklerini 6grenince
teslim olup, uyusturucu kullandigini sdyledigini belirterek sucunu ikrar etmis; temyiz
dilekcesinde dahi: ektigi kenevirin clizi miktarda oldugunu ileri sirmustur,

Esas itibariyle, sorusturma ve kovusturma islemleri, gerceklestirildigi tarihte
yUrUrltkte bulunan usdl kurallarina uygun olmalidir. Bu bakimdan, somut olaydaki
aramanin hukuka uygun olup olmadigl, islemin gerceklestirildigi tarihte yurUrlUkte
bulunan pozitif normlar incelenmek sCretiyle saptanmalidir.

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasimin 20. maddesininislem tarihinde yUrurlUkte
bulunan ikinci fikrasinda; “Kanunun acikca gésterdigi hallerde, usdltine gére verilmis
hakim karari olmadikca, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili
kilinan merciin emri bulunmadikca, kimsenin (std, 6zel kagitlari ve esyas! aranamaz
ve bunlara el konulamaz” denilmektedir.

Somut olaydaki arama isleminden sonra 4709 sayili Yasa ile degisiklik



yaplimis ve Anayasa'nin 20. maddesi:

"Herkes, dzel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina
sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz.

Millf givenlik, kamu dtizeni, suc islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zqurldklerinin korunmasi sebeplerinden
biri veya birkacina badl olarak, usdline gére verilmis hakim karari olmadikca; yine
bu sebeplere badl olarak gecikmesinde sakinca bulunan héllerde de kanunla yetkili
kiinmis merciin yazil emri bulunmadikca, kimsenin Gstd, 6zel kaditlari ve esyasi
aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili merciin karari yirmidort saat icinde gorevli
hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde
aciklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.”

biciminde duzenlenmistir.

Yine arama isleminin yapildig tarihte yUrarltkte bulunan 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri UsdIU Kanunu'nun 97. maddesinde, “Aramaya karar vermek salahiyeti
hakimindir. Ancak tehirinde mazarrat umulan hallerde Cumhuriyet Mdddei Umdmileri
ve Muddei Umdmilerin muavini sifatiyla emirleriniicraya memur olan zabita memurlari
arama yapabilirler,” hUkmU yer almaktadir.

Keza, 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyetleri Kanunu'nun arama isleminin
yapildigi tarihte yarurltkte bulunan 2. maddesinde, Ceza Muhakemeleri Us(lt Kanunu
ile diger kanunlarda, zabita tarafindan suc delillerinin tesbiti veya suc faillerinin
yakalanmasi maksadiyla yapilacak aramalar icin, yetkili amir tarafindan verilecek
sOzIU emirlerin derhal yerine getirilecegi belirtiimektedir. Ancak, gecikmede sakinca
bulunmasinedeniyle kollugun aramayetkisinindogmasihalinde yapilacak uygulamaya
iliskin olan bu hikmun, 1412 sayili Ceza Muhakemeleri UsGlt Kanunu'nun, aramanin
kosullariile yontemini dliizenleyen ve arama karari veya emri vermeye yetkili mercileri
belirleyen hikdmlerini ortadan kaldirdigr veya degistirdiginden soz edilemez.

Goruldagu gibi, arama isleminin yapildigr tarihteki yasal dizenlemeye gore,
arama ancak hakim karariyla mamkdnddr, C. Savcilart ile onun yardimcisi sifatiyla
emirlerini yerine getirmekle gorevlikollugunaramaemriyetkisiistisnaiolup, bu yetkinin
dogmasi icin bir 6n sart olarak, gecikmesinde sakinca umulan halin gerceklesmesi
gerekir, Gecikmede sakinca, baska bir deyisle gecikmede tehlikenin varligindan s6z
edebilmek icin de, ilgilinin hakime basvurup karar aldiktan sonra tedbiri uygulamak
istemesi halinde o tedbirin uygulanamaz duruma dismesi ya da uygulanmasi halinde
dahi beklenen faydayl vermemesi soz konusu olmalidir,

Somut olayda, evinin daminda hint keneviri yetistirdigi yolunda duyum
alinmasi Uzerine, Narkotik Sube gorevlilerince 24 Mayis 2001 Persembe gunu
11.00 siralarinda, esinin rizasiyla, sanigin konutunda, hakim karari olmaksizin arama
gerceklestiriimistir, Ancak sanigin suclama ve arama islemiile ilgisi bulunmayan esinin
aramaya riza gostermesi, hakim karari alinmasi zorunlulugunu ortadan kaldiracak ve
yapilan isleme hukuki gecerlilik kazandiracak bir husus degildir. Ote yandan, kolluk
tarafindan dizenlenen tutanaklarda gecikmede sakinca bulundugu belirtiimemistir.
Ayrica dosya iceriginde, sehir merkezindeki bir konutta calisma gun ve saatleri
icerisinde gerceklestirilen aramaicin hakim karari alinmasinin gecikme yaratacaginive
bunun da sakinca doguracagini dustndurecek bir belge ve bilgi de bulunmamaktadir,

183



184

Dolayislyla, kollugun arama konusundaki istisnai yetkisinin dogabilmesi icin gereken
yasal kosullar olusmadan gerceklestirdigi arama isleminin hukuka aykiri oldugu
anlasiimaktadir,

Somut olaydaki hukuka aykiriligr bu slretle saptadiktan sonra, hukuka aykiri
bicimde elde edilen delilin ceza yargilamasinda kullanilip kullanilamayacagi sorununu
inceleyecek olursak;

Ceza yargilamasl hukukumuzda delillerle ilgili gecerli ilke, “delil serbestisi”
prensibidir. Bu nedenle, ceza yargilamasi hukukunda, medeni yargilama hukukundan
farkll olarak, her sey delil olarak kabul edilebilir. Ote yandan, 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri UsdIU Kanunu'nun 254. maddesinin birinci fikrasinda; “Mahkeme irat ve
ikame edilen delilleri, durusmadan ve tahkikattan edinecedi kanaate gore takdir eder.”
denilmekle, yargilama surecinde sunulan ve toplanan kanitlardan cikarim yapilmasi
yargiclarin takdirine birakiimistir,. Ancak hem “delil serbestisi® hem de “delillerin
yargiclarin kanaatine gore takdir edilmesi” ilkelerinin belli sinirlari bulunmaktadir,
Bunlardan biri de, mahkemenin, ancak hukukun izin verdigi yontemlerle elde edilen
delilleri dikkate alabilecek olmasidir. Baska bir deyisle, hukuk duzeninin yasakladigl
yontemlerle toplanan deliller mahkemece dikkate alinamazlar. Temel hak ve
harriyetlere yasadisi midahale s(retiyle elde edilen delillerin davalarda hikkme esas
alinmasinin hukuka aykin sayilmaslise, cagdas hukuk sistemlerinin bazilarinda ictinadi
ilkeler, kimilerinde de pozitif hukuk normlar sayesinde mumkUn olabilmektedir.

Hemen belirtmek gerekir ki, 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Us(It Kanunu
ile getirilen yargilama sisteminde eskiden bu yana pozitif hukuk normu olarak bazi
delil yasaklarn da mevcuttur. Tanikliktan ve yeminden cekinme hakkini kullanmis
bulunanlarin énceden verdikleri ifadelerin durusmada okunamayacagi (CMUK md. 47
vd, 245), dolayisiyla bu aciklamalarin yapilmamis varsayilmasi gerektigi ve kararda
bunlara dayanilamayacagl yolundaki ilke bunlardan biridir. Yine bu sistemde, sanigin
iyi haline iliskin belgelerin durusmada okunmasi kabul edilmemistir. (CMUK m. 249/1)
Ancak bu mUnferit hUkdmlere karsin, 1992 yilina kadar delil yasaklari konusu anilan
Yasada genel bir ilke biciminde duzenlenmemistir. Konuyu dizenleyen acik bir pozitif
hukuk normu mevcut olmadigindan, bu tarihten onceki stirecte mahkemeler, ictihadi
ilkeler gelistirmislerdir. Ornegin; Askeri Yargitay 2. Dairesi 26.04.1973 tarihli bir
kararinda “(..) kanuna, ahlaka ve genel adaba aykiri sdrette toplanan delilleri, hakim,
telakki etmekten kacinmak zorundadir” gortsune yer vermistir.

Ancak 1412 sayili Ceza Muhakemeleri UsQIU Kanunu'nda 18.11.1992 gun
ve 3842 sayili Yasa ile degisiklik yapilarak Yasaya iki onemli hikim eklenmistir,
Bunlardan ilki, Yasanin 135/a maddesidir. Yasanin 135, maddesinde ifade alma
ve sorguya cekmenin yontemi duzenlenmis olup, 135/a maddesinde ise, ifade ve
aciklamalarin 6zgUr iradeye dayanmasi gerektigi belirtildikten sonra, bunu engelleyici
nitelikte kotd davranma, iskence, zorla ilac verme, yorma, aldatma, bedensel cebir
ve siddette bulunma, bazi araclar uygulama gibi iradeyi bozan bedeni veya ruhi
mudahalelerin yapilamayacagl, yasaya aykiri menfaat vaat edilemeyecegi belirtilerek,
bu ve benzeri uygulamalar yasak sorgu yontemleri olarak sayilmis, ayrica "bu yasak
yontemlerle elde edilen ifadelerin riza olsa dahi delil olarak degerlendirilemeyecegi”
hikme baglanmistir. Konumuzu ilgilendiren asil degisiklik ise CMUK'un 254,
maddesine eklenen ikinci fikradaki; “Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka
avkirt sekilde elde ettikleri deliller hUkme esas alinmaz” emredici kuraldir. Delil
yasaklari ile ilgili genel ve kapsayici nitelikteki bu ilke uyarinca, htkme esas alinmasi



mumkUn bulunmayan deliller, “hukuka aykirt bicimde elde edilen deliller"dir. Nitekim,
Ceza Genel Kurulunun 8.4.2003 gtn ve 30-98 savyili kararinda; suc orgutt ile ilgili
sorusturmada telefon konusmalarinin hakim karari olmaksizin dinlendigi ve kayda
alindigina isaret edilmek sCretiyle, “(..) 1412 sayili CMUK.nun 254. maddesinin acik
hakmu uyarinca, hukuka uygun olarak elde edildigi saptanamayan bu ses kayitlarinin
kanit olarak hikme esas alinamayacag!” belirtilmistir,

Ote yandan, Yerel Mahkeme hikmUinden sonra 1 Haziran 2005 tarihinde
yururltge giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 148. maddesinde de ifade
alma ve sorgudaki yasak usdller érnekseme yoluyla ve sayilanlarla sinirli olmayacak
bicimde gosterilmis, ayrica oncekiyasal dizenlemeye benzer bicimde, “yasak us(llerle
elde edilen ifadelerin riza ile verilmis olsa dahi delil olarak degerlendirilemeyecegi”
hikme baglanmistir. Keza 217. maddenin ikinci fikrasinda, “yUklenen sucun, hukuka
uygun olarak elde edilmis her turld delille ispat edilebilecegi” belirtimistir. Madde
metninden de acikca anlasilacagl Uzere, hukuka uygun olarak elde edilmeyen deliller,
yeni ceza vargilama sistemimizde de ispat araci olarak kabul edilmemistir. Kald
ki, 230. maddenin birinci fikrasi uyarinca, mahkimiyet hikmundn gerekcesinde,
delillerin tartisiimasi ve degerlendiriimesi, hikme esas alinan ve reddedilen delillerin
belirtiimesi; bu kapsamda dosya icerisinde bulunan ve hukuka aykiri yontemlerle elde
edilen delillerin ayrica ve acikca gosterilmesi de zorunludur.,

"Yasadisiliktan” daha genis bir icerige sahip olan "hukuka aykirilik kavrami”
ise, gerek pozitif hukuk metinlerine gerekse kisilerin temel hak ve hurriyetlerine
iliskin evrensel hukuk ilkelerine aykirilik olarak anlasiimalidir. Bu kavram, Anayasa
Mahkememizin 22.06.2001 gun ve Z-2 sayili kararinda da benzer bicimde
tanimlanmistir.

SoOzU edilen kararda,

"Hukuka aykinihik en basta milli hukuk sisterimiz icinde ydrdrllikteki tim
hukuk kurallarnina aykirilik anlamina gelir. Bu cerceve icinde, anayasaya, usdline
uygun olarak kabul edilmis uluslararasi sozlesmelere, kanunlara, kanun hiikmdnde
kararnamelere, tlzuklere, yonetmeliklere, ictihadi birlestirme kararlarina ve teamdl
hukukuna aykir uygulamalarin tamd hukuka aykirihk kavrami icinde yer alir, Bunun
disinda, hukuk sistemimiz, hukukun genel ilkeleri adi verilen ve uygar dinyanin tdm
medeni Ulkelerinde uygulanan kurallari da hukuk kurali olarak kabul etmektedir.
Hukukun genel ilkelerinin neler oldugu konusunda bir belirsizlik olsa da, hukukun
genel ilkelerinin hukuk? baglayicihgr bulundugu gerek uygulamada gerekse doktrinde
tartismasiz olarak kabul edilmektedir. Anayasa Mahkememiz de bircok kararinda,
hukukun genel ilkelerinin varligini kabul etmenin hukuk devletinin gereklerinden biri
oldugunu ve bu ilkelerin yasa koyucu tarafindan dahi yok edilemeyecedini hlikme
baglamistir (6rnegin bkz. €. 1985/31. K 1986/1,KT. 1/.3.1986, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi, S. 22, s. 115 ). Anayasa Mahkemesinin bu gorusleri cercevesinde
hukukun genel ilkeleri, yasalardan, hatta Anayasa’nin degistirilebilir hiikimlerinden
de Ustun bir konuma getirilmistir.”

denilmektedir.
Aciklanan pozitif hukuk normlari ve uygulamayi yansitan yargisal kararlar

karsisinda belirtmek gerekir ki, “hukuka aykiri bicimde” elde edilen deliller, Turk Ceza
Yargilamasl Hukuku sisteminde dikkate alinamaz. Bu bakimdan, sanigin konutunda

185



186

hukuka aykiri olarak gerceklestirilen arama isleminde elde edilen maddi delil ile buna
iliskin dlzenlenen ekspertiz raporlarinin Yerel Mahkemece hikme esas alinmasi
isabetsiz bulunmustur,

Esasen somut olayda; aramanin hukuka aykiri oldugu ve sonucunda elde
edilen delilin hikme esas alinamayacagr hususunda Yargitay Ozel Dairesi ile Yargitay
C. Bassavailigr arasinda bir gorts farkhligl bulunmamaktadir. CozUmU gereken
uyusmazlik, hukuka aykir aramada elde edilen madd delil disindaki diger delillerin, bu
baglamda hakkindaki ihbar ile sanigin mevcut ikrarinin somut olayda mahk{miyet icin
yeterli olup olmadigl hususunda toplanmaktadir.

Amacr isnada konu maddi gercegi ortaya cikarmak olan ceza yargilamasinda,
somut olaya munhasir delillerden biri de “beyan” delilidir. Beyan, taniga, saniga veya
sanigin disindaki taraflardan birine ait olabilir. Saniginisnat bakimindan 6nemli gorilen
olaylar beyaniyla kabul etmesi seklinde tanimlanabilecek olan ikrar: eylem hakkinda
en cok bilgisi bulunanin beyani olmasi, sorusturmay! esaslh sdrette kolaylastirmasi,
0zgUriradeyle verilip gercege de uygun bulunmasi halinde yargicin vicdani kanaatinin
olusumunda olumlu katkisinin bulunmasi ve inkarin ziddi olarak sanigin eylemiile ilgili
tutumunun yansima sekillerinden birini olusturmasi itibariyle dnemli bir beyandir,

1412 sayill Ceza Muhakemeleri UsdIU Kanunu'nda éngorilen sistemde,
ikrarin delil olusturmasi bakimindan, hakim ontndeki ikrar ile hakim 6ntnde olmayan
ikrar arasinda fark éngorulmus ve bunlardan ikincisine delil kiymeti verilmistir (CMUK.
m. 247).

HUkUm tarihinden sonra yururlige giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 213. maddesinde ise, sanigin hakim veya mahkeme huzurunda
yaptigl aciklamalar ile Cumhuriyet savcilari tarafindan alinan ifadelerin durusmada
okunabilmesi kabul edilerek, savci tarafindan alinan ifadelere de delil olma degeri
taninmistir, Buna karsilik, stphelinin kollukca alinan ifadesine iliskin tutanagin
durusmada okunabilmesi icin, kollukta ifade alindigl sirada mudafin hazir bulunmasl
kosulu aranmistir. Gortldagu gibi, her iki yasal dizenlemede de, hakim ondndeki
ikrarin delil niteligi bulundugu kabul edilmistir,

Ancak, vicdani delil sisteminin gecerli bulundugu ceza vyargilamasl
hukukumuzda, ¢zglr iradeye dayall olan ikrarin da diger tim deliller gibi yargic
tarafindan serbestce takdir edilip degerlendirilmesi gerekir,

Gercekten de bir kimsenin suclu olmadigr halde kendisini suclu saymasi veya
bir baskasinin sucunu kabullenmesi mumktndtr. O halde, ikrarin hangi asamada
gerceklestigi ve 0zglr iradeye dayall olup olmadigl, ikrarda bulunanin beyanin
ciddiyetini ve bundan dogacak sonuclari bilip bilmedigi, ikrarin baskaca deliller
veya emarelerle desteklenip desteklenmedigi, hayatin olagan akisina uygun dusup
dusmedigi, kuskudan arinmishgini ve belirliligini zayiflatacak bicimde ikrardan donultip
dondlmedigi gibi hususlar da gbézonunde bulundurulmak sdretiyle, somut olaydaki
ikrarin delil degeri ortaya konulmali ve ispat sorunu bu sekilde cozUmlenmelidir.

Bu aciklamalar 1siginda somut olayi degerlendirdigimizde;

Sorusturmaya, sanigin evinde hint keneviri bitkisi yetistirdigi yolundaki bir
ihbar Gzerine baslanmistir. Sanik ise, gerek sulh ceza hakimince gerekse mahkemece



tim yasal haklar hatirlatilarak sorguya cekildiginde: 25 yildir uyusturucu kullandigini,
esrar elde etmek icin olaydan iki ay once evinin damina hint keneviri bitkisi ekip
yetistirdigini, bunlarin yapraklarini kurutarak esrar elde edip ictigini, bilahare
hakkinda ihbar vaki oldugunu ikrar etmis; temyiz dilekcesinde dahi hint keneviri
bitkisi yetistirdigini, ancak bunlarin ctzi miktarda oldugunu belirtmistir. Sanigin
eskiden beri uyusturucu kullandigl ve hint keneviri bitkisi vyetistirdigi yolundaki
bu anlatimlar, celbedilen adli sicil kaydiyla da dogrulanmistir. Ote yandan, baskas|
adina suc Ustlendigi iddia edilmedigi gibi, dosya icerigine gore boyle davranmasin
gerektirecek bir neden de bulunmamaktadir. Cok uzun yillar uyusturucu kullanmasi
ve uyusturucuyu yetistirdigi hint kenevirlerinden elde etmesi karsisinda, ektigi
bitkinin cinsi ile ilgili muhtemel yanilgisindan da s6z edilemez. Sanik baslangictaki
ikrarini asamalarda istikrarli bicimde strdUrmastuar, Kaldr ki, ikrardan donulmus olsa
dahi, bu durum ancak ikrarin gucunu zayiflatacak bir husus olarak gordlebilir; ikrarin
delil olma Ozelligini ortadan kaldirmaz.

TUm bu hususlar birlikte degerlendirildiginde, hakkindaki ihbar Uzerine
baslatilan sorusturma ve kovusturma evrelerinde sanigin ihbarla uyumiu olup hayatin
olagan akisina da uygun disen 6zgUr ve samimi ikrari karsisinda, uyusturucu madde
elde etmek amaciyla izinsiz hint keneviri ekme sucu stibuta ermistir,

Ancak hikimden sonra 1 Haziran 2005 tarihinde yurdrlige giren 5237
sayill Turk Ceza Kanunu, 765 sayili TUrk Ceza Kanunu'nu yUrGritkten kaldirmis olup,
icerisinde yeni kavram ve kurumlari barindiran bu Yasada, genel ve 6zel hukUmler
oncekinden farkli bicimde dizenlenmistir, Ayrica Yasanin 191, maddesinde, kendisi
tarafindan kullaniimak Uzere uyusturucu veya uyarici madde etkisi doguran bitkileri
yetistirenler yontnden veni bir suc ihdas edilmistir. Bu sucun, anilan maddede
yaptinma baglanan, kullanmak icin uyusturucu veya uyarici madde satin alma,
kabul etme veya bulundurma sucu ile birlikte secimlik hareketli tek bir suc olusturup
olusturmadiginin tartisiimasi, ayrica sanik hakkinda evvelce bu dava ile birlikte acilip
sonradan tefrikine karar verilen uyusturucu madde kullanma sucuna iliskin davanin
akibetinin de arastirilarak, Yerel Mahkemece ulasilacak sonuca gore sanigin hukuki
durumunun yeniden degerlendirilmesinde zorunluluk bulunmaktadir.

Bu itibarla, Yargrtay C. Bassavciligl itirazinin kabulline, Ozel Daire bozma
kararinin kaldirimasina, Yerel Mahkeme hukmuUnun aciklanan nedenle bozulmasina
karar verilmelidir.

Cogunluk gorisiine katiimayan Kurul Uyeleri S. Cilesiz ve S. Saka;

"Karsi gorsumuzd temellendirmek icin oncelikle, hukuk devleti, kisinin
temel hak ve ozqgurlikler, bu hak ve ozqlrliklerin koruma altina alinmasi ve
sinirlandiriimalari (mddahale sinirlari), ceza yargilamas! bakimindan delil elde etme
kurallarina uyulmamadan elde edilen delillerin hukuka aykiri sayilmasi, hukuka aykiri
delillerden yola cikilarak elde edilen delillerin de hukuka aykiri delil olmasi, hukuka
aykiri delillerin ceza yargilamasinda kullanilmasi yasadi ile ilgili kurallara, 6gretideki
bazi gérisler ile uygulamadaki bazi kararlara bashklar halinde deginme ihtiyac
duymaktayiz. Bundan sonra da somut olayla ilgili karsi gorisimuz aciklanacaktir”

Bilindigi gibi Anayasamizin;

2. maddesine gore Turkiye Cumhuriyeti; insan haklarina saygili, demokratik,
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laik ve sosyal bir HUKUK DEVLETI dir.

12. maddesine gore, her Turk vatandas), kisiligine bagl dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hurriyetlere sahiptir.

13.maddesine gore, bu temel hak ve hirriyetler madde de sayilan sebeplerle
Anayasanin sozlne ve ruhuna uygunolarak, (4709 sayil kanunla yapilan degisiklikten
once), dzlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagl olarak (4709 savili kanunla yapilan degisiklikten sonra) ve ancak
kanunla sinirlanabilir,

Yine 20. maddesi ile, "6zel hayatin gizliligi® ve 21. maddesi ile "konut
dokunulmazligr hakki” temel hak ve 6devler arasinda sayilan ve glvence altina alinan,
nitelikleri 12. maddede belirtilen temel hak ve 6zgurltklerdendir. 4709 sayili kanunla
yapllan degisiklik ile bu haklarin hangi nedenlerle nasil sinirlanacagrilgili maddelerinde
ayrintili olarak belirtilmistir.

Ayrica AIHS'nin 8. maddesi ile de herkesin ézel ve aile hayati konutu ve
haberlesmesi koruma altina alinmis, bunlara getirilecek sinirlamalarin sebep ve
olctlerinin de kanunla dizenlenecegi belirtilmistir,

Ceza yargilamasl da bu noktada mddahaleyi hakli kilan bir amac olarak kabul
gormektedir.

Hic kuskusuz ceza yargilamasinda da maddi gercek arastirilirken S6zlesme ve
Anayasadaki bu ilkeler 1siginda ongortimus hukuk kurallarina uygun davranilacaktir,
Dolayisiyla ceza yargilamasindakisinin temel hak ve 6zgurlUklerini sinirlayan kurallarin
en basinda gelen delil toplama yontemlerini dlzenleyen kurallara uyulmadan yapilan
mudahale de hukuka aykin sayilacak ve bu sekilde elde edilen deliller de hukuka aykiri
elde edilmis deliller olacaktir.

Hukuk kurallarina aykirilik kavrami bir battindtr, Hukukun bir dalina veya
bir kanuna aykiri sayilan bir husus diger bir kanuna veya hukuka uygun sayilamaz
(Prof. Dogan Sovaslan, “Hukuka Avkiri Deliller’, A.U. Erzincan HF. Dergisi, C. VII, S,
3-4, Erzincan 2003). Bir delil ceza vargilamasi normlarinda duzenlenmemis ve
yasaklanmamis olmasina ragmen, herhangi bir hukuk kuralina aykir sekilde elde
edilmis ise o delil de hukuka aykir delil olarak kabul edilecektir (Doc. Ersen Sen, Prof.
Sahir Erman Armadan, Ist. 1999).

Hukuka aykiri sekilde elde edilen delillerden yola cikilarak ulasilan delillerin
hukuka aykiri olup olmadigr konusuna gelince:

Hukukun uygulamasinda mesru ve hukuka uygun olmayan bir seyin Uzerine
mesru ve hukuka uygun bir sey bina edilemeyeceginden, son delilinde degerlendirme
disi bir delil olarak kabul edilmesi gerekmektedir (Prof. Erdener Yurtcan, Ceza
Yargilamasi Hukuku, Istanbul 1996 S. 403).

Bu sekilde ulasilan delil, elde edilirken kanuni dizenlemeye uygun hareket
edilse dahi hukuka aykiridir. Ornegin iskence vapilarak elde edilen bir adreste hukuka
uygun bir arama vapllsa, dahi burada elde edilen deliller hukuka aykiri delil olacaktir
(Doc. Dr. Veli Ozer Ozbek, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunun Anlami, s. 849).



Ayni sekilde, sanigin zorla alinan ifadesinde suc aletinin yerini soylemesi
Uzerine hakimden alinan bir arama karari ile yapilacak ev aramasinda suc aleti ele
gecirilse bile bu delil hukuka aykindir (Yurtcan, Ceza Yargilama Hukuku, age. s.403
- Dr. Ersan Sen, Turk Ceza Yargilamasi Hukukunda Hukuka Aykirt Deliller Sorunuy, s.
152-153),

Bu konuda 6zet olarak su sonuca varmaktayiz. Hukuka aykiri sekilde elde
edilen delil dolayisi ile ulasilan deliller ister hukuka aykiri, isterse hukuka uygun
yolla elde edilsin, hukuka aykiri deliller olacaktir. Ogretide baskin goriistin bu yénde
oldugunu gortyoruz, Bu duruma “"hukuka aykirr delillerin dolayl etkisi, uzak etkisi” ya
da "Zehirli agacin meyvesi de zehirlidir" denilmektedir.

Bilindigi gibi bu hukuka aykiri delilleri kullanma yasagl bizim de dahil
oldugumuz Kita Avrupasl Hukuk Sisteminde, temel hak ve 6zgUrlUkleri korumayi,
Anglo-Amerikan sisteminde ise kollugu disiplin altina almayr amaclamaktadir.
Kuskusuz insan haklariyla temel hak ve 6zgurlUkleri koruma amacinin icerisinde,
dogal olarak bu konudaki kurallara en basta uymasl gereken kollugun disiplin altina
alinmasi amaci da bulunmaktadir.

Dogrudan vya da dolayl olarak hukuka aykiri elde edilen delillerin ceza
yargllamasinda degerlendiriimesi konusuna gelince:;

"Maddi gercegin arastirilmasi icin insan haklarini, dolayisiyla sanik haklarini
ihlal etmemeye 6zen gosteren bir ceza yargilamasi sistemi olusturmak amaciyla
1412 sayih CMUK'nda 18.11.1992 giin ve 3842 sayili Kanun ile bazi degisiklikler ve
eklemeler yapilmistir,

Bu ctimleden olarak;

3847 sayil Kanun ile degistirilen 14172 sayil CMUKun 135, maddesi
ile ifade alma ve sorgu yontemi yeniden belirlenmis, saniga aydinlanma hakki,
sorusturmaci ya da kovusturmaciya aydinlatma yukamldalliga getirilmistir. Bu haklar
ve yukumldliklerin usal ve sekilleri maddede acikca ve ayri ayri belirtilmis olup bu
usdl ve sekillere su ya da bu sekilde uyulmamissa sanigin alinan ifadesi hukuka aykir
alinmis kabul edilerek, boyle alinmis bir ifade sonunda elde edilen deliller de hukuka
avkiri olacaktir. Bu aykiriiklar da kesin bozma sebebi sayilacaktir,

Yine 38472 sayil Kanun ile CMUK'un 1 35, maddesine eklenen 1 35/a maddesi
ile yasak sorqu yontemleri getirilmistir. Bu maddeye gére, sanigin 6zgur irade ile
ifade vermesini engelleyecek baski, iskence, kKotl muamele, aldatmak kanuna aykiri
menfaat vaat etme, cebir ve siddet gibi yasak sorqu yontemleri ile sanigin ifadesinin
va da sorgusunun tespiti hukuka aykiri delil olarak kabul edilmis ve bunlarin riza ile
olsa dahi delil olarak kullanilamayacadi acikca belirtilmistir,

1412 sayilh CMUK'un 254. maddesine 3842 sayili Kanunla eklenen 2. fikra
ile de, hukuka aykiri delillere dayanma yasagi getirilmistir. CMUK 254/2 maddesine
gore de sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri
deliller hiikme esas alinamayacaktir,

Bu duzenleme, CMUK'un tdm hukuka aykiriliklari icine alan genel ve genis bir
duzenlemedir.
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5271 sayil yeni CMK'un 206/2 ve 21 7 maddelerinde varligini devam ettiren
bu dizenlermenin bugdn dahi bati dlkelerinin cogunun hukuk sisteminde olmadigini
gérayoruz. Bu cagdas hukuk normu, insan haklanini, temel hak ve Gzgurliklerini
koruma anlaminda AIHS hikdamlerinden de daha cagdas ve ileri bir dizenlemedir,
Yasanin bu acik ve kesin ifadesine karsin égretide, madde ile ilgili farkl gérisler ileri

surdlmuastdr,
Bu gdrdslerden bazilarini bashiklar halinde séyle siralayabiliriz,

Bir gorise gore hukuka aykirilik haklara aykiriiktir. Bu aykinliklar da mutlak
veya nispi olarak ikiye ayrilir. Nispi aykiriliklar sonucu elde edilen deliller yargilamada
kullanilmalidir,

Bir baska gortise gore, delil toplarken yapilan hak ihlalleri ile kamu yarari
karsilastiriimall ve sonuca gére hukuka aykirr delil kullanilimali veya kullanilmamalidir
(oranlilik-Orantiliik ya da degerler tartimi ilkesi).

Bir diger gorise gore, hlkme tesir etmeyen énemsiz aykiriliklarin sanik
aleyhine veya lehine bozma nedeni olmamasi gerekir,

Goruslerden bir baskasina gére ise bir kural "vargilama ya da delil toplama’
kurali ise buna aykiniik mutlak bir hukuka aykiriiktir. Bu aykinhdin sonuca etkili
olup olmadigi tartisilamaz ve yargilamada da kullanilamaz. Bu durum kesin bozma
sebebidir. Bizim de katildigimiz bu gordis yoruma dahi ihtiyac duyulmayan CMUK'un

254/2 maddesinin amacina uygun bir yorumdur.”
Konu ile ilgili Yargitay kararlarina gelince:

“Yargitay 4. Ceza Dairesinin 4.10.1994 gunli £1994/7351, K1994/7693
sayili karari ile sanigin 1412 Sayil Kanunun 135, maddesine gdére haklari
hatirlatimadan alinan ifadesini asamalarda reddettigi, yerel mahkemenin de ikrar
ve kabull icermeyen savunmaya dayanmaksizin Obur kanitlara dayanarak hiakum
kurdugundan CMUK 135. maddeye aykirilik nedeni ile hukuka aykiri ifadesinin
kurulan hdkdm acisindan nedensel dederi ve guict yoktur gerekcesi ile bu husus
bozma nedeni yapiimarmistir”

Bu karar inceleyen Ceza Genel Kurulu ise, “bu hususun savunma haklarinin
kisitlanmasina yol acacagl ve esasa girilmeden sair yonler incelenmeksizin bu
noktadan kararin bozulmasi gerektigine” karar vermistir.

Ceza Genel Kurulunun bu kararina karsi yazilan muhalefet serhinde ise
aynen “(..) Ne var ki ceza yargilamasinin bir baska temel dayanadi da kamu yarari ve
birey yarari arasindaki duyarli dengeyi kollayan Orantililik ilkesidir. Bu ilke gozetilmez
ve kamu yarari birey yararina isletilirse, haklar ve degerler orselenir, birey yarari
toplum zararina kayirilirsa, yargilama kilitlenebilir ve dolayisiyla her iki durumda da
hukuk barisi tehlikeye diser.” denilmektedir. Gerek 4. Ceza Dairesinin kararindaki
hukuka aykiri delilin hikim acisindan nedensel degeri ve glcu kriteri, gerekse
muhalefet serhindeki birey yarari ve kamu yarari arasindaki Orantililik (oranllik veya
degerler tartimi) ilkesi Ceza Genel Kurulunca kabul goérmemistir. Yiksek Kurulun



24.10.1995 glnlt ve £1995/7-165, K1995/302, 24.10.1995 glnlu E£1995/6-
238,K1995/305,19.12.1994 glinlti ve E1994/6-322, K.1994/343 sayili kararlari
da ayni dogrultudadir,

Yukarida aynen aldigimizmuhalefet serhine karsi Prof. Erdener Yurtcan yaptigl
degerlendirmede aynen “Bu dlstnceler bazi dogrulari icerse de, karara konu olan
kavramlar dikkate alindiginda yanlis degerlendirmelerdir. Ttirk Ceza Yargilamasi sistemi
bu gun tercihini belirlernistir. Yargilamada maddf gercek aranacaktir, Fakat bu sonuca
ulasilirken bireye taninan yargilama haklari ve guvencelerine mutlak uyulacaktir.
Delil toplama, savunma hakkindan yararlanma kurallarina uyulacak, bunlara aykirilik
halinde yargilama hukuka aykiri sayilacaktir. Yasanin 254/2. maddesinin anlattigi ve
hukukumuza getirdigi sonuc budur. Bu hukam bu gtin batinin yasalarinda olmayan
bir ilkedir. Bu nedenle bu konuda degerlendirme yaparken yasasinda 254/2. maddesi
olmayan Ulkelerin doktrinlerinin degerlendirilmesinin érnek alinmas! yanlistir. SULAR
TERSINE AKITILAMAZ " demektedir (Prof. Nurullah Kuntere Armagan, IUHF Eg. Ogr.
ve Yardimlasma Vakfi Yayini, No.716 Ist.: 1998-Yargitay Kararlarinin Isiginda Hukuka
Aykiri Delile Dayanma Yasagl). Sayin Yurtcan'in bu degerlendirmelerine aynen
katilyoruz.

Yasanin acik hikmune ragmen bir yandan yukarida basliklari ile belirtmeye
calistigimiz 6gretideki tartismalar strerken, diger yandan uygulamada Yargitay da
konuya iliskin kararlarinda istikrar olusturmaya calisirken yasa koyucu bize gore bu
gorus ayriliklarina ve tartismaya son noktayl koymak icin bati dinyasi tlkelerinin
anayasalarinda ver almayan bir hikmU Anayasa'mizin 38. maddesine eklemistir,
Anayasamizin 38. maddesine eklenen 3.10.2001 gunlt 4709 sayili Kanunile 7. fikra
ile “Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular delil olarak kabul edilemez” hikmU
getirilmistir,

Hukuka aykiri deliller ve bu delillerin degerlendiriimesi yasagl konularinda
yasa koyucu, Anayasanin 38/7, 1412 SK. CMUK'un 254/2. maddesi ile tercihini
delilin Gstdnltginden yana degil, hukukun Ustdnltginden yana kullanmistir, Nitekim
1.6.2005 tarihinde yururltge giren 5271 sayil CMUK'un 147,148,206, 217, 230/1
ve 302/2 maddeleriile bu tercihini daha da acik ve kesin bir sekilde devam ettirmistir,
llgisinedeniile hukuka aykiri elde edilen delillere dayanma yasagikonularinda AIHM'nin
degerlendirmelerine de kisaca deginmenin yerinde olacagini distinmekteyiz.

AlHS'de delillerin sunulmasi, reddi ya da degerlendiriimesi konusunda
bir hikim bulunmamaktadi. AIHM'si ulusal mahkemeye sunulan delilleri
degerlendirmemektedir. Delilin kabul edilip edilmemesi hukuka aykiri elde edilip
edilmedigi, yargilamada kullanilip kullanilamayacagl hususlarindaki karar ic hukuk
kurallar cercevesinde ulusal mahkemelere aittir. AlHMIsi bu konuda kendisini
yetkili gormemektedir. Ancak konuyu sozlesmenin 6. maddesinde duzenlenen
adil Yargilama Hakki ile 8. maddede diizenlenen Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin
Korunmas! kapsaminda degerlendirmektedir (Van Mechelen ve digerleri-Hollanda
karar 23.4.1997, 50 - 6.12.1998 glinl(i Beerbero Messeg ve Jabardo-Ispanya karari-
Doc.Dr.Ali Riza Cinar-Hukuka Aykiri Kanitlar, TBB Dergisi, S. 55, Kasim-Aralik 2004.).
Ayrintilarina girmeden basliklar halinde belirtmeye calistigmiz bu tespit ve
aciklamalardan sonra somut olayimizla ilgili Ceza Genel Kurulunda yapilan mtzakere
sonucu verilen karara karsi goruslerimize gelince:

Yerel kolluk, yaptigl istihbari calismalar sonucu sanigin evinin daminda hint
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keneviri bitkisinin yetistirildiginin 6grenildigini ileri strerek hakim karari olmadan
24.5.2001 gunu arama yapmis, arama sonunda 50 kok hint keneviri bulunmustur.
Arama sirasinda sanik evde yoktur. Arama zaptina evde bulunan sanigin esinin
muvafakatinin alindigr yazilmistir,

Aramadan bir gin sonra kendiliginden geldigi belirtilen sanik kolluktaki
ifadesinde hint kenevirlerini kendisinin ektigini soylemistir, Sanik Yakup, tutuklanmasi
icin gonderildigi hakim 6nunde de kolluktaki ifadesinin dogru oldugunu soylemistir,
Hakkinda acilan kamu davasi Uzerine yapilan yargilamada da sanik savunmasinda
yine kolluktaki ifadesini dogrulamistir,

Yerel mahkeme yaptigi yargilama sonunda “sanigin uyusturucu esrar maddesi
elde edebilmek maksadi ile evinin daminda 50 kok hint keneviri dikip yetistirdigi iddia,
olayla ilgili dizenlenen tutanaklar, sanigin ikrari, ekspertiz raporu, emanet makbuzu,
yapllan yargilama ve diger delillerden anlasiimis olmakla (..)" seklindeki sozlerle
belirttigi gerekcelere dayanarak sanigin sucunu sabit gortp mahk(miyetine karar
vermistir,

Sanik tarafindan temyiz edilen karar dairemizce 6zet olarak, aramanin suc
tarihinde yurUritkte bulunan kurallara aykir olarak yapildigl, bu sekilde elde edilen
delilin hukuka aykiri oldugu, bu sebeple 1412 S. CMUK'un 254/2. maddesine gore
mahk{miyete esas alinamayacag), sanigin itirafinin da bu durumda mahk{miyeti icin
gecerli ve veterli olamayacagi gerekceleri ile bozulmustur,

Yargitay Cumhuriyet Bassavclligl, sanigin tim asamalarda sucunu itiraf
ettigini, bu itirafin mahk{miyet icin yeterli oldugunu ileri strerek dairemiz kararina
karsiitirazda bulunmustur,

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligl, dairemizin bozma kararindaki aramanin
yasaya aykir oldugunu bu nedenle arama sonucu elde edilen delillerin yargilamada
degerlendirilemeyecegine dair bozma gerekcesine itiraz etmemis, Bassavcilik itirazini
sadece sanigin bozma kararindaki “mucerret ikrarin mahk(miyete yetmeyecegine”
dair gerekceye yoneltmistir,

Itiraz sebepleri ile bagli bulunmayan Yargitay Ceza Genel Kurulu itiraz
sebebinin yaninda arama ile ilgili kurallara uyulmamasina ragmen muvafakat ediimesi
(nzaile arama) halinde aramanin hukuka uygun olup olmadig), aramanin hukuka aykiri
olmasi halinde bile elde edilen delilin, ihlal edilen hak ile kamu yarari gozetildiginde
(oranlilik-Orantililik kriteri) kamu yararinin Gsttn olmasi halinde yargilamada kullanilip
kullanilamayacagi hususlarini da tartismistrr,

Bu baglamda Yiksek Kurulun bazi sayin Uyeleri muvafakat olmasi halinde,
aramanin hukuka uygun oldugunu somut olayda da sanigin esinin muvafakatl
bulundugu dolayisiyla aramanin hukuka uygun oldugunu, bazi sayin Uyeler ise,
arama hukuka aykiri olsa bile kamu yararinin GstUnltgt halinde hukuka aykirr delilin
kullanilabilecegi somut olayda da sanigin ihtiyac fazlasi hint keneviri dikip yetistirerek
buradan elde edecegi esrarla topluma zarar verebilecegi, bu nedenle kamu varari
bulundugundan hukuka aykiri olmakla birlikte delilin kullanilabilecegi yolunda goris
belirtmislerdir.

Arama, gizli olan bir seyi ortaya cikarabilme faaliyeti olduguna gore bu



durum, 6zel hayatin gizli alanina girmek demektir. AIHS'nin 8, Anayasanin 20. ve 21.
maddeleri ile koruma altina alinan kisinin temel hak ve 6zgurlUkleri olan 6zel hayatin
gizli alani ve konut dokunulmazligl hakkina arama yoluyla yapilacak mudahalenin
de usdl ve esaslarinin Sozlesme ve Anayasanin ilgili maddelerine gore kanunla
duzenlenmesi gerekmektedir,

Nitekim suc tarihinde yUrUrltkte bulunan 1412 sayil Kanun'un 86.-103.
maddelerinde zapt ve aramanin us{l ve esaslari dizenlenmistir. 97. maddesinde de
arama karari verme yetkisi ve aramanin nasil yapilacagina dair kurallar belirlenmistir,

Olayimizda arama islemi 7. maddede belirtilen kurallara aykiri yapilmistir,
Soyle ki;

Arama yapmak icin makul stphe yoktur. Kolluk, eski sabikali olan ve
kendilerince taninan bir kisi olan sanik hakkinda yaptiklari istihbari calismalardan
evinde hint keneviri ektigini 6grendigini iddia etmis, buna dair hicbir bilgi ve belge
evraka eklenmemis, sadece kendisinin ileri strdigu bir sebebe dayanarak arama
yapmistir. Gecikmesinde sakinca bulunmadigl halde hakim karari alinmamistir, Bu
konuda itiraz bulunmadigl gibi YUksek Kurulda da farkli gorus ileri strtimemistir,

Rizaile aramada ise, riza olsa dahi (ki olayimizda sanigin esinin muvafakatinin
alindig zapta yazilmistir) arama yine de hukuka aykindir. Cink konut dokunulmazligl
hakkinin, koruma altinda bulunan temel hak ve 6zgurluklerden bulundugu, bu
hakka mUdahalenin ya da sinirlanmasinin us(l ve esaslar belirtilerek ancak kanunla
dizenlenmesi gerektigini yukarida acikladik.

Arama karari verme ve arama seklini dizenleyen 1412 sayili CMUK'un
97. maddesinde ve konu ile ilgili diger maddelerinde muvafakatl arama diye bir
duzenleme yoktur. Kaldi ki kanunla getirilecek boyle bir duzenlemenin de Anayasa'va
avkirt olmasl s6z konusudur. Nitekim olayimizdan sonra 24.5.2003 gUnlU Resmi
Gazete'de yayimlanarak yirtrlige giren Adlt ve Onleme Aramalar Yonetmeliginin
9. maddesi ile riza ile arama hukmU getirilmis, yonetmeligin bu ve baska bazl
hikimlerinin iptali ve yiritmenin durdurulmasi talebi ile izmir Barosu tarafindan
Danistay a basvurulmustur, Danistay 10. Dairesi 2003/3396 E sayilive 21.11.2003
glnlt oybirligiile, “(..) Anayasanin-Temel Haklar ve Odevleri kisminda yer verilen 6zel
hayatin gizliligi, konut dokunulmaziigi hakki dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez,
kisilige bagl temel haklardandir. Anayasanin 20. ve 21. maddelerinde bu hakkin
hangi héllerde ve nasil sinirlanabilecedi belirtiliken anilan haklanin -VAZGECILMEZ-
niteligi nedeni ile sinirflama usdlleri icinde Kisinin rizasina yer verilmemistir.

Diger taraftan Anayasanin 1 3.maddesinde, temelhak ve hirriyetlerin ézlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde éngériilen 6zel sebeplerle
Anayasanin sézline ve ruhuna uygun olarak kanunla sinirlanabilecegi, temel hak ve
Ozqurluklerle ilgiligenel ve 6zel sinirlamalarin demokratik toplum dizeninin gereklerine
aykirl olamayacagi ve éngdrildikleri amac disinda kullanilamayacadi belirtilmistir,
Anayasanin siki bir sekilde korumakla yetinmeyip, sinirlama olcdlerini de siki kurallara
bagladigi temel haklardan olan -6zel hayatin gizliligi- ve -konut dokunulmaziigi-
hakkindan tamdyle vazgecilmesi anlamina gelen -riza ile arama- mdessesesinin bu
haklarin ihlalini kolaylastiracagi ve Anayasa ile getirilen korumayi islevsiz kilabilecegi
aciktir. Bu durumda dava konusu yonetmeligin 9. maddesinde ve anilan madde ile
baglantili 20. maddesinin ( 2 ) numaral bendinde hukuka uyarlik bulunmamaktadir.
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(..)" seklindeki gerekce ile yurttmenin durdurulmasina karar vermistir,

Anilan daire 28.6.2005 glin ve 2003/3396 £, 2005/3802 K. sayili karari ile
dava konusu Yonetmelik 1.6.2005 gunlt Resmi Gazetede yayimlanarak yurlrltge
giren Adl ve Onleme Aramalarn Yonetmeliginin 34. maddesi ile yirGrlikten
kaldirldigindan dava konusu kalmadigindan karar veriimesine yer olmadigina karar
vermistir. Hemen belirtelim ki yeni arama yonetmeliginde -riza ile arama- hukmu
bulunmamaktadir,

Bize gore de isabetli olan Danistay 10. Dairesinin anilan yurttmeyi durdurma
kararl gerekcesinde de belirtildigi gibi arama konusunda -riza ile arama- sekli, -6zel
hayatin gizliligi- ve -konut dokunulmazligl hakki- Anayasaya gore -vazgecilmez-
haklardan oldugundan kanun ile de duzenlenemez. Boyle bir dlizenleme yapilsa da
Anayasaya aykiri olacaktir,

Kanun koyucu, “6zel hayatin gizliliginin” ve "konut dokunulmazligi hakkinin”
korunmasina verdigi 6nemi 19.7.2003 tarihinde yUrdrlige giren 4926 savili
Kacakcilikla MUcadele Kanunu ile bir kez daha gostermistir. Kanunun 17. maddesi
ile "0zel konut ve eklentilerinde hakim karari olmadan arama yapilamaz” hikmu
getirilmistir. Bu hukam ile anilan kanun kapsamindaki suclarin sorusturulmasl ya da
kovusturulmasi sirasinda konutta yapilacak aramada hicbir nedenle gecikmesinde
sakinca bulunan bir halin varligini kabul etmemis ve mutlaka hakim karar istemistir.
Dogrudan va da dolayli olarak hukuka aykir elde edilen delillerin, kamu yararinin
UstUnltgu halinde kullanilabilecegine, hikme dayanak yapilabilecegine dair gortse
gelince:

Suc tarihinde yararltkte bulunan 1412 sayili CMUK'un 254/2. maddesinin
aclk ve kesin hukmu karsisinda bu gortsun kabul edilmesi mumkun degildir. Yargitay
Ceza Genel Kurulunun yukarida tarih ve sayilarini verdigimiz kararlar ile de bu gorUs
benimsenmemistir. Konu ile ilgili hukuki dtzenlemeleri, ogretideki gorUsleri ve
Yargitay uygulamalarini daha 6nce acikladigimizdan tekrardan kacinmak icin bu gorts
ve tespitlerimize atif yapmakla yetiniyoruz,

Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginin, Yuksek Kurul tarafindan da benimsenen
somut olayda mahk{dmiyet icin yeterli gortlen sanigin ikrarlarina gelince:

Bize gore bu itiraflar mahk(miyet icin hem gecerli degildir. Hem de yeterli
degildir.

Sanigin ikrari, gecerli degildir,

CUnkd;

* Sanigin ifadesi, hukuka aykiri yapilan aramadan bir glin sonra kollukta alinmistir,
Sanik, kendisine arama ve sonuclarl anlatildiktan sonra hint kenevirlerini
kendisinin ektigini sdylemistir,

* Sanik, tutuklanmasi icin sorgu hakimligine gonderildiginde, yine kendisine arama
ve sonuclari aciklandiktan sonra kolluktaki ifadesini tekrar ettigini soylemistir.

¥ Sanik son olarak yargilama sirasinda kendisine iddianame okunduktan sonra
ikrarda bulunmustur. Iddianame aynen "Emniyet Kuvvetlerince yapilan istihbari



calismalar sonucunda sanigin evinin daminda hint keneviri ektigi ve bundan elde
ettigi esrar kullandigi belirlenmis ve 50 kok hint keneviri zapt edilerek imhasl
gerceklestiriimis olup sanigin musnet suclar isledigi yolunda deliller elde edilmis
olmakla (..)" denilmektedir.

GorUlmektedir ki sanigin ifade, sorgu ve savunmasinin alindigl her Uc
asamada da hukuk kurallarina uyulmadan yapilan arama sonucu hint kenevirlerinin
bulunduguna dair arama zabitlari 6ntne konulmustur, Koseye sikistirildigini hisseden
sanik bu baski altinda itirafta bulunmak zorunda kalmistir.

Sanigin hissettigi bu baski ve koseye sikismislk, CMUK'un 135/a maddesinde
sayllan yasak yontemler arasinda bulunmamakla birlikte hukuka aykirn arama ile
elde edilen delilden yani arama sonucu bulunan hint kenevirlerinin bulunduguna
dair tutanagin kendisine her ifade alinisinda gosterilmesinden kaynaklanmaktadir,
Boylece saniktan, hukuka aykir elde edilmis delil sayesinde itiraf delili elde edilmis,
sanigin kendisini suclamasi saglanmistir. itiraf dolayli yoldan hukuka aykir olarak elde
edilmistir. CMUK 254/2. maddesi hukmune gore bu itiraf htkme esas alinmamalidir.
Hukuka uygun olmayan bir seyin Gzerine hukuken uygun bir sey insa edilemeyecegini
bu durumda son delillerin de degerlendirme disI kabul edilmesi gerektigini Prof,
Erdener Yurtcan dan alinti yaparak belirtmistik.

Hukuka aykiri olarak saniktan alinan ifadeden veya hukuka aykir yapiimis bir
ev aramasl sonucunda elde edilen delilden yola cikilarak baska delillere ulasilabilir. Iste
bu durumda ortada hukuka aykiri delil niteligi taslyan bir ifade veya arama sonucunda
elde edilen bir delil vardir ki bu deliller de yargilamada kullanilamaz. Hukuka aykiri
yapilan arama sonucu elde edilen delili yargilamada kullanmamak yeterli degildir.
Bu deliller vasitaslyla elde edilen deliller de hukuka aykiri oldugundan yargilamada
kullaniimamalidir (Dr. Ersan Sen, Turk Ceza Yargilamasi Hukukunda Hukuka Aykiri
Deliller Sorunu, s. 145, 152).

Bu degerlendirmelerle birlikte olayimiza tekrar dondugumuzde, sanigin
ikrarinin hukuka aykiri arama ile elde edilen delile dayanilarak alindigini, dolayisiyla bu
ikrarin da hukuka aykiri delil oldugunun ve yargilamada kullanilamayacagini son kez
vurgulamak istiyoruz: “Zehirli agacin meyvesi de zehirlidir”

Ote yandan bir an icin sanigin ikrarinin dolayl yoldan hukuka aykiri olarak
elde edilmedigini ve gecerli oldugunu varsaysak bile bu ikrar sanigin mahk{miyetine
yeterli degildir.

Arama ve arama sonucu elde edilen deliller ve buna bagli tutanaklar hukuka
avkiriolarak yapildigindan yok hukmundedir. Olayimizda degerlendirme disidir. Sanigin
mahk{miyeti icin delil olarak geriye kollugun yaptigi istihbarat ve ikrar kalmaktadir,

Kolluk, sanik hakkinda ihbar geldigini soylememis, kendileri tarafindan
onceden taninan sanik hakkinda istihbarat yaptiklarini bunun sonucu olarak sanigin
hint keneviri ektigini, 6grendiklerini belirtmislerdir. Bu kollugun bir iddiasidir ve bu
iddia ile ilgili hicbir bilgi ve belge evraka eklenmemistir. Yani sanik hakkinda olayin
basinda mlcerret ikrari destekleyen makul stiphe yoktur, Bu durumda delil olarak
degerlendirilebilecek sadece soyut bir ikrar kalmaktadir. Ikrarin delil olabilmesi icin
hakim huzurunda yapiimasli sart olmakla birlikte durusma sirasindaki bu ikrar dahi
tek basina delil degeri tasimayabilir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 10.12.1990
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glin ve 1990/6-25 E. 335K, 16.2.1987 giin 6-721 E, 50 K; 2.2.1987 gln ve 314
E. 18K sayili kararlarinda da belirtildigi gibi bir insanin kendisini suclu kabul etmesi
veya bir baskasinin sucunu kabullenmesi olanaklidir, Bu itibarla durusmadaki ikrarin
baskaca yan delillerle desteklenmesi gereklidir (Dr. Ersan Sen, Turk Ceza Yargilamasi
Hukukunda Hukuka Aykiri Deliller Soruny, s. 44.).

Hukuka aykiri yolla yapilan arama sonucu elde edilen delil yok sayildigindan
maddi konusu (hint kenevirleri) ele gecmeyen olayimizda makul stphe ile de
desteklenmeyen mucerret ikrar sanigin mahk(miyetine yeterli degildir.

Kaldi ki esrar elde etmek amaci ile hint keneviri ekme sucunda, hint keneviri
sucun maddfkonusudur. Olayda hukuka aykirilik nedeni ile hint keneviri ele gecmedigi
gozetildiginde sucun olusmadigl sonucuna varilimalidir, Zira s6z konusu bitki elde
edilmeden, elde edilse dahi bitkinin hint keneviri oldugu uzman bilirkisi raporu ile
saptanmadan suc olusmamaktadir. Nitekim 2313 sayili Kanunun 23/2. maddesine
gore ele gecirilen hint kenevirlerinin imhasi dngorulmekte, ancak bu imhanin Tarim ve
Koyisleri Bakanligr gorevlilerinin raporundan sonra yapilabilecegi belirtiimektedir.

Dairemiz de gecmisten bu yana uygulamalarinda, hint kenevirinin ele
gecmesini ve bu konuda uzmani tarafindan bitkinin hint keneviri olduguna dair
raporunu, sucun olusumu icin aramistir. Olayimizda hukuken gecerli boyle bir rapor da
bulunmadigina gore suc olusmamistir,

Aciklanan tum bu nedenlerle Yiksek Kurulun itirazin kabultne dair kararina
katilamamaktayiz gorusu ile,

Bir kisim Kurul Gyeleri ise; arama kararinin hukuka aykiri bulunmasi nedeniyle
arama sonucunda elde edilen maddi delilin hikme esas alinamayacak olmasi ve
sanigin ikrarinin da baskaca maddi delille desteklenmemesi karsisinda, saniga
yUklenen sucun sabit olmadigl dustncesiyle, itirazin reddi gerektigi yolunda karsi oy
kullanmuslardir,

Sonug
Aciklanan nedenlerle;

1. Yargitay C. Bassavciligl itirazinin KABULUNE,

2. Yargitay /. Ceza Dairesinin 22.06.2005 gun ve 17151-8610 sayili kararinin
KALDIRILMASINA,

3. Yerel Mahkeme hukmundn yukarida aciklanan nedenden dolayl BOZULMASINA,

4. Dosyanin yerine gonderilmek Uzere Yargitay C. Bassavciligina tevdiine,
29.11.2005 glnu oycoklugu ile karar verildi,



T.C.

YARGITAY

CEZA GENEL KURULU
€. 2009/7-160

K. 2009/264
T.17.11.2009

o HUKUKA AYKIRI ARAMA (Elde Edilen Delillerin Turk Ceza Yargilamasi Hukuku
Sisteminde Dikkate Alinamayacagl - Elde Edilen Maddi Kanit lle Buna iliskin
Dazenlenen Tutanagin Hikme Esas Alinamayacagi)

« GECIKMEDE SAKINCA BULUNMA HALI (S6z Edebilmek Icin llgilinin Hakime
Basvurup Karar Aldiktan Sonra Tedbiri Uygulamak Istemesi Halinde O Tedbirin
Uygulanamaz Duruma Ddsmesi ya da Uygulanmasi Halinde Dahi Beklenen
Faydayl Vermemesi S6z Konusu Olmasi Gerektigi )

o HUKUKA AYKIRI BICIMDE ELDE EDILEN KANITLAR (Tirk Ceza Yarglamasi
Hukuku Sisteminde Dikkate Alinamayacagl - Elde Edilen Maddi Kanit lle Buna
lliskin Dtizenlenen Tutanagin Hikme Esas Alinamayacag))

o ARAMA ISLEMI (Yapildigi Tarihteki Yasal Dizenlemelere Gore Arama Ancak
Hakim Kararyla Mimkin Oldugu - C. Savalan ile Onun Yardimasi Sifatiyla
Emirlerini Yerine Getirmekle Gorevli Kollugun Arama Emri Yetkisi Istisnai Olup Bu
Yetkinin Dogmasi cin Bir On Kosul Olarak Gecikmesinde Sakinca Umulan Halin
Gerceklesmesi Gerektigi)

1412/m.S97, 254/2
5271/m.1189,217/°2
Ozet

Sorusturma ve kovusturma islemleri, gerceklestirildigi tarinte yurUrltkte
bulunan usdl kurallarina uygun olmalidir. Arama isleminin yapildigr tarihteki yasal
dlzenlemelere gore, arama ancak hakim karariyla mumkundtr. Cumhuriyet Savcilari
ile onun vyardimcisi sifatiyla emirlerini yerine getirmekle gorevli kollugun arama
emri yetkisi istisnai olup, bu yetkinin dogmasi icin bir 6n kosul olarak, gecikmesinde
sakinca umulan halin gerceklesmesi gerekir. Gecikmede sakinca bulundugundan s6z
edebilmek icin de ilgilinin, hakime basvurup karar aldiktan sonra tedbiri uygulamak
istemesi halinde o tedbirin uygulanamaz duruma dismesi ya da uygulanmasi halinde
dahi beklenen faydayl vermemesi soz konusu olmalidir,

Hukuka aykirt bicimde elde edilen deliller, Ttrk Ceza Yargilamasi Hukuku
sisteminde dikkate alinamayacagindan, sanigin isyerinde hukuka aykir olarak
gerceklestirilen arama isleminde elde edilen maddi kanit ile buna iliskin dizenlenen
tutanagin, hukme esas alinmasl olanaksizdir,

Dava

Sanigin 4733 sayill Yasanin 8/1. maddesi geregince 3 vyil hapis ve
459,708,000 TL agrr para cezasl ile cezalandirimasina iliskin Kadikdy Dorduncu
Asliye Ceza Mahkemesince verilen 07.09.2004 gln ve 131-796 sayili hukum, sanik
mudafi tarafindan temyiz edilmekle, Yargitay C. Bassavcliginin 06.06.2005 gunlu
yazisiyla 5320 sayill Yasanin 8. maddesi uyarinca iade edilmis,
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Kadikoy Dorduncu Asliye Ceza Mahkemesince 25.10.2005 gun ve 636-932
say! ile; yeni yasalarin sanik lehine hiktmler getirmedigi kabul edilerek, htkimdeki
agir para cezasinin adli para cezasina donustirdlmesi ve miktarninin da 458 TL olarak
belirlenmesi sdretiyle, sanigin yine ayni sekilde cezalandirimasina karar verilmistir,

Sanik mudafi tarafindan temyiz edilen bu hidkim ise, dosyayl inceleyen
Yargitay /. Ceza Dairesince 19.03.2009 gun ve 8913-4357 savi ile;

".K.. Y.. Caddesi G.. Sokak icerisinde 12 sayili yerin giris katinda sahte
raki imalatr yapan bir sahis bulundugunun ihbér edilmesi (izerine belirtilen adreste
yvapilan aramada, birinin yarisi, digerinin tamami dolu iki adet 750 litrelik varil /,C/nde
saf alkol, bir adet raki ve votka siselerinin kapaklarini sabitlemede kullanilan yayl (¢
kollu elektriklimakine, kapaklari dizeltmede kullanilan elektrikli ve motorlu makineler,
varille baglantil sekilde musluklar ve bunlara badgl hortumiarla birlikte birbirlerine
aktarmada kullanilan motorlu makine, 12 adet 30 litre kapasiteli bos bidon, 1850
adet bos raki sisesi tespit edilip zaptedilmis, bunun (zerine sanik hakkinda kamu

davasi acilmis olup, yapilan yargilama sonunda mahkdmiyet hikmd kurulmustur.”

Yargitay Ceza Genel Kurulumun 29.11.2005 gun 2005/7-144 esas
2005/150 sayili kararinda da belirtildigi gibi, “Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin
20. maddesinin ikinci fikrasinda: ‘Kanunun acikca gosterdigi hallerde, usdline gére
verilmis hakim karari olmadikca; gecikmesinde sakinca bulunan héllerde de kanunla
vetkili kiinan merdin emri bulunmadikca, kimsenin Usty, ozel kaditlar ve esyasi
aranamaz ve bunlara el konulamaz.” denilmektedir.”

Yine Anayasanin 03.10.2001 tarih ve 4709 sayili Kanun'la degisik konut
dokunulmazligr baslikli 21. maddesine gore “Kimsenin konutuna dokunulamaz. Millt
gtivenlik, kamu ddzeni, suc islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin
korunmas veya baskalarinin hak ve ézqdirlliklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birkacina bagl olarak usdltine gére verilmis hakim karari olmadikca; yine bu sebeplere
bagl olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin
yazilremri bulunmadikca, kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve buradaki
esyaya el konulamaz. Yetkili merciin karari yirmidért saat icinde gérevli hakimin
onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar,
aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.”

Anayasa’nin 38. maddesine 03.10.2001 tarih ve 4709 sayili Kanun'la
eklenen 5. fikrasi da “Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular, delil olarak kabul
edilemez,” hukmUnu icermektedir.

Olay tarihinde yurdrldkte bulunan 1412 sayill CMUK'un 7. maddesine gore
"Aramaya karar vermek salahiyeti hakimindir. Ancak tehirinde mazarrat umulan
hallerde Cumhuriyet savcilar ve savcilarin muavini sifatiyla emirlerini icraya memur
olan zabita memurlari arama yapabilirler.

Hakim veya Cumhuriyet Savcisi hazir olmaksizin stiknada veya is gérmede
mahsus mahaller ile kapali yerlerde aramada bulunabilmek icin o mahal Ihtiyar
heyetinden veya komsulardan iki kisi bulundurulur.

Yukaridaki fikrada gosterilen takayyut 96. maddenin ikinci fikrasinda yazili
“Mahallere samil degildir” hikmu, anilan Yasanin 254. maddesine 3842 sayill



Kanun'la eklenen 2. fikrasinda ise “Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka
aykiri sekilde elde ettikleri deliller hiikme esas alinamaz.” amir hUkmU mevcuttur,

Yine bu konuda arama islemi sirasinda yrtrlkte bulunan Adli ve Onleme
Aramalari Yonetmeligi'nin 5. maddesinde “Adli arama, bir suc islemek veya buna
istirak veyahut yataklik etmek makul stiphesi altinda bulunan kimsenin, saklananin,
stphelinin, sanigin veya hikdmlandn yakalanmasi ve sucun iz, eser, emare veya
delillerinin elde edilmesi icin bir kimsenin, 6zel hayatinin ve aile hayatinin gizliliginin
sinirlandirilarak konutunda, etrafi cevrilidiger mahallerinde, Uzerinde, 6zelkagitlarinda,
esyasinda, aracinda Ceza Muhdakemeleri Us(l(i Kanunu ile diger kanunlara gére yapilan
arastirma islemidir” kural, ayni Yonetmeligin /7. maddesinde ise "AdlIf aramaya karar
vermek yetkisi hakimindir. Kolluk, arama karari alinmasi icin makul stiphe sebeplerini
belirten ayrintili ve gerekceli bir rapor hazirlar ve Cumhuriyet Savcisina basvurur.,
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisinin yazili emri veya bu
emrin alinamadigi hallerde ise kolluk amirinin yazili emri bulunmadikca, Kimsenin
Ustd, 6zel kadgitlari, esyasi ve araci aranamaz, konutuna girilermez ve buradaki esyaya
el konulamaz. Cumhuriyet Bassavciliklarinca, arama ile ilgili kararlari vermek lizere,
yirmiddrt saat sureyle bir nobetci Cumhuriyet Savcisi goreviendirilir. Yetkili merciin
yazih emri yirmidért saat icinde gérevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini el
koymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar, aksi halde, el koyma kendiliginden
kalkar," hakUmleri yer almaktadir,

Yine suc tarihi itibariyle yardrldkte olan 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet
Kanunu'nun 2. maddesinin 3. fikrasinin VIII. bendinde “Ceza Muhakemeleri Usdl
Kanunuile diger kanunlarda, zabita tarafindan suc delillerinin tesbiti veyasuc faillerinin
yakalanmasi maksadiyie yapilacak aramalar icin, (..) yetkili Gmir tarafindan verilecek
sozIt emirler derhdl yerine getirilir”, anilan Yasa'nin 9. maddesinin 2. fikrasinda ise
“Polis, kamu dlizenini ve anayasal hak ve 6zglirlikleri korumak bakimindan zorunlu
ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, il sinirlari icinde valinin, iice sinirlari icinde
kaymakarmin, somut olay ve gereksinimler icin her seferinde yeniden verecedi emirle:
(..) sayilan eylemlerle ilgili kisileri ele gecirmek amaciyla, kisilerin (stlerini, araclarini
ve esyasini arar, suc unsuru gorduklerine el koyar, evrakiyla birlikte adalete teslim
eder.

Vali ve kaymakamin arama ve el koymaya iliskin emri yaziyla verilir. vedi
durumlarda sozIt olarak verilen emrin en kisa zamanda yaziile dogrulanacadi” hiikme
baglanmistir,

Gortldugt gibi 2559 sayill PVSK'nin anilan 9. maddesinin hentiz 03.10.2001
tarihli Anayasa degisikligine paralel olarak 4771 sayili Kanun'la degistiriimeden
onceki haliyle bile “suc delillerinin tespiti veya suc faillerinin  yakalanmasi
maksadiyla yapilacak aramalar icin, maddede tek tek sayilan yer ve sartlarda, vali
veya kaymakamin yazil emri ile ivedi durumlarda sozIG olarak verilen emrin en kisa
zamanda yazi ile dogrulanmasi sartiyla polisin, ancak kisilerin Ustlerini, araclarini ve
esyasini arayabilecedi” dizenlenmistir,

Kaldi ki 2559 sayili PVSK'nin anilan 9. maddesi de 03.08.2002 tarihve 4771
sayill Kanun'la degistirilerek Anayasa'nin 21 ve CMUK'nin 7. maddeleriyle uyumiu
hale getirilmistir.

Hukuk devleti, Anayasa Mahkemesinin pek cok kararinda vurguladigr gibi
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butln faaliyetlerinde hukukun egemen oldugu devlettir. Bu baglamda devlet;
vatandasina her an gozaltina alinabilecegi, sorgulanabilecegi, evinde, isyerinde
arama vyapilabilecegi endisesini yasatmamalidir. Aksine, glvenlik icerisinde 6zgur
ve onurlu bir yasam sunmayi amaclamalidir (7. C.D. 20.06.2005 gtn /e 2003/3539
E-2005/8088 sayili karan).

Buna gore somut olay degerlendirildiginde; alinan inbar zerine suc tarihinde
yurdrltikte bulunan 1412 sayilh CMUK'nin 97. maddesi uyarinca hakimden alinacak
arama karari ile ya da gecikmesinde sakinca varsa bu husus belirtilerek yetkili merciin
yazili veya sozIU arama emri He sanigin isyerinde (deposunda) arama yapilmasl
gerekirken, Uce merkezinde, gecikmesinde ne gibi sakinca oldugu da belirtilmeden,
hakim karari da olmaksizin hukuka aykiri bir sekilde arama sonucu elde edilen delile
dayanilarak sanigin mahk{miyetine karar verilmesi,

Kabule gore de,

Ele gecirilen maddelerin sahte raki olup olmadigl kimyasal yonden arastirilip
bilirkisi raporu alinmadan sadece zabit mUmzilerinin beyanina dayanilarak eksik
inceleme ile yazil sekilde hikim tesisi (.) isabetsizliklerinden oycokluguyla
bozulmustur,

Daire Uyesi Orhan Kocak:

“Sanigin haklarinin ihlal edilmesi halinde, sucun topluma verdigi zarar ile
devlet gorevlilerinin saniga ait haklari ihlal etmelerinden dogan kisisel ve toplumsal
zarar karsilastirilarak sanigin topluma verdidi zarar daha fazla ise hukuka aykiri olarak
elde edilen deliller yargilamada delil olarak kullaniimal, aksi takdirde dederlendirme
disi birakiimaldir,

Insan haklarini korumak amaciyla yasaya konulan kanuna aykir elde edilen
delillerin, delil olarak kabul edilemeyecedi hikmd hukuk devleti ilkesinin diger iki
unsuru olan adaleti ve hukuk? glivenligi gerceklestirmeyi engellememelidir. Doktrin
(Bahri Ozt(irk, Yenisey, Delil Yasaklari, sh. 44-45) ve Yargitay Genel Kurul Kararlari
(15.03.2005 gin ve 2005/10-15/29, 26.06.2007 gin ve 2007/7-147/159 sayil
kararlar1) ve Insan Haklar Mahkemesi kararlari da bu dogrultuda gérs belirtiyor.
Insan Haklari Mahkemesi kararlarina uyma zorunlulugu milletlerarasi anlasmalarla
kabul edildiginden Anayasanin 90/son fikrasi uyarinca da bu kurallar en dstdn kural

oldugundan Insan Haklari Mahkemesinin kabul ettigi Orantililik ilkesini gozetmek
zorundayiz,

Somut olayimizda da glivenlik gérevlilerinin depoda yaptigi arama sonucu
sahte rakiimalatiile llgili aletler ve alkol ele gecmistir. Yapilan aramalardaki usdlsdizlik
He sanigin haklarr mi daha cok ihlal ediliyor, yoksa Urettigi sahte rakilarla bircok
insanin 6lmesine sebebiyet vererek toplumsal zarar mi daha cok ihlal edilmis oluyor?
Yasam hakki, konut dokunulmaziigindan daha Usttn bir hak oldugundan, o hak lehine
karar verilerek ele gecen deliller delil olarak degerlendirilmelidir. Kaldi ki sanigin arama

yapilirken birtakim haklarinin ihlal edildigine iliskin bir yakinmasi da olmamistir,

Kabule gére yapilan bozma da yverinde degildir. Zira isyerinde aletler, bos raki
siseleri ve bol miktarda alkol yakalanmistir,



Izah edilen nedenlerle sayin cogunlugun bozma dtistincelerine katilmiyorum.,
Sanigin ifadesinde depo sahibi olarak belirtildigi Cengiz dinlenilerek sonucuna gore
karar verilmesi gerektigi”

gorusUyle karsi oy kullanmistir,

Yargitay CBassavaliginca 29.06.2009 glin ve 221255 sayi ile; “(...) Istanbul
K.. K. Y.. 12 savili yerin giris katinda sahte raki imal eden bir sahsin bulundugunun”
ihbari Uzerine “bu yerin polis tarafindan gozetlendigi, bu sirada iceriye giren sahsin
bir saat kadar kaldigl ve cikmadigl anlasilinca kapi zilinin polis tarafindan calindigl
ve kaplyl sanigin actiginda iceriden kuvvetli bir sekilde alkol kokusunun geldigi,
aramada sahte raki imalatina yarayan esyalar, imalde kullanilan alkol, bos raki siseleri
bulunmasi sonucunda tutanak tanzim edildigi, ay m gln poliste alinan ifadesinde
kendisinin nakliye isi yaptigini, daha onceleri bir defa sahte raki pazarlamak, Uc defa
sahte raki imal etmek ve piyasaya strmek suclarindan yakalandigini, bulundugu yerin
su anda cezaevinde olan Cengiz isimli sahsa ait oldugunu, bu sahsin burada sahte
raki imal ettigi, kendisinin de talebi halinde birahaneler 6ndnden toplamis oldugu bos
siseleri buraya araclyla tasimasini yaptigini, olay giint de daha 6nceden bu sahsa
birakmis oldugu bidonlari almaya geldigini, bu esnada gorevlilerce yakalandigini’;
savcilik ifadesinde ise “Su pazarladigini, olay yerine su biraktigini, o sirada polislerin
geldigini”; durusmada ise “Su pazarlamaciligl yaptigini, Cengiz'e su verdigini, bos su
bidonlarini almaya geldiginde tesadUfen polislerin geldigini” ifade etmistir,

Yapilan arastirmada Cengiz diye bir kisinin, sanigin belirttigi cezaevinde
tutuklu bulunmadigr anlasiimistir,

Adlisicil kayitlarinin incelemesinde sanigin sahte raki bulundurmak sucundan
ceza kararnamesi ile cezalandirldigl, polis kayitlarinda ise, sahte raki pazarlamak,
sahte rakiimal edip piyasaya strmek suclarindan giris kayitlari oldugu tespit edilmistir,

Sanik beyanlar ve olay tutanaklari incelendiginde; sanigin bir anahtar
olmadan depoya girmesinin mumkun olmadigl dusunuldigtinde, madd? olaya gore
olay tutanagi ve olay yerine gelindiginde sahsin iceriye girdigi, bir saat cikmayinca
kapi zilinin polis tarafindan calinmasi sonucu kaplyl actigl ve ilk ifadesinde bos siseler
tasidigini da belirtmesi, ifadesinde bahsi gecen Cengiz isimli sahsin bulunmadigl da
dikkate alindiginda sanigin tevilli ikrarinin bulundugu kabul edilmelidir.

Bu itibarla olay yerinde bulunan depoda hukuka aykir olarak gerceklestirilen
arama isleminin hukuka aykirt oldugu ve arama sonunda ele gecirilen delilin hikme
esas alinmayacagl konusunda Yargitay Ozel Dairesi ile Yargitay Cumhuriyet
Bassavclligl arasinda gorts farklihgr bulunmadigl, ancak hukuka aykir aramada
elde edilen maddi delil disindaki diger delillerin, yani telefon ihbari ile sanigin tevilli
ikrarinin somut olayda mahkUmivyet icin yeterli olup olmadiginin Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 144-150 esas karar sayili ilamiisiginda tartisiimasi gerekmektedir,

Sanigin tevilliikran 6zgUr idaresine dayalidir, Beyaninin ciddiyetini ve dogacak
sonuclarini bilmektedir, tevilli ikrari diger delillerle ve emarelerle desteklenmektedir,

Sanigin tevilliikrarinindelildegerievvelce sahte rakiimalinden mahkdmiyetinin
ve yakalanmasinin bulunmasi ve depoya kendinde mevcut bulunan anahtarla girmesi,
zili calan polislere kapiyi kendisinin acmasi, icerideki raki imalinde kullanilan aletlere,
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siddetli alkol kokusunu gérmemesi ve bilmemesinin mumkun olmamasi nedenleri ile
delil degeri tasimaktadrr,

Bu tespitler birlikte degerlendirildiginde, inbar Uzerine baslatilan sorusturma
strecinde sanigin ihbarla uyumlu tevilli ikrarr karsisinda sanigin “sahte raki imal etmek
sucunun stbuta erdigi anlasiimistir” gerekceleriyle itiraz yasa yoluna basvurularak,
Yargitay /. Ceza Dairesinin 19.03.2009 tarih ve 8913-4357 savili kararinin
kaldirilarak yerel mahkeme hikmunUn onanmasina karar verilmesi talep olunmustur,

Dosya, Yargitay 1. Baskanlhgina gonderilmekle, Ceza Genel Kurulunca
degerlendirilmis ve aciklanan gerekcelerle karara baglanmistir,

Karar

Yargitay Ceza Genel Kurulunca cozimlenmesi gereken uyusmazlik, hukuka
aykiri aramada elde edilen maddi kanitlar disindaki diger kanitlarin mahkdmiyet icin
yeterli olup olmadiginin belirlenmesine iliskindir.

Yerel mahkemece, sanigin sahte raki imal etmek sucunun sabit oldugu kabul
edilerek, cezalandinimasina karar verilmis, Ozel Dairece "hikim hukuka aykir bir
sekilde arama sonucu elde edilen kanita dayanilarak sanigin mahkdmiyetine karar
verilmesinin isabetsiz oldugu, kabule gore de ele gecirilen maddelerin sahte rak
olup olmadiginin kimyasal yonden arastirilip bilirkisi raporu alinmadan sadece zabit
mumzilerinin beyanina dayanilarak eksik inceleme ile yazili sekilde karar verilmesi”
isabetsizliklerinden oycokluguyla bozulmustur.

Yargitay C. Bassavciliginca arama isleminin hukuka aykiri oldugu ve arama
sonunda ele gecirilen kanitin hikme esas alinmayacagi kabul edilmekle birlikte, inbar
Uzerine baslatilan sorusturma surecinde sanigin inbarla uyumlu tevilli ikrar karsisinda
sanigin sahte raki imal etmek sucunun stibuta erdigi, gerekceleriyle itiraz yasa yoluna
basvurulmustur.

Esas itibariyle, sorusturma ve kovusturma islemleri, gerceklestirildigi tarihte
yUrUrltkte bulunan usdl kurallarina uygun olmalidir. Bu bakimdan, somut olaydaki
aramanin hukuka uygun olup olmadigl hususu, islemin gerceklestirildigi tarihte
yUrUrltkte bulunan hikdmler gozetilmek sdretiyle saptanmalidr,

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 20, maddesinin islem tarihinde yUrurlUkte
bulunan ikinci fikrasinda, “Kanunun acikca gdsterdigi hallerde, usdltne gore verilmis
hakim karari olmadikca, gecikmesinde sakinca bulunan hdllerde de kanunla yetkili
kilinan merciin emri bulunmadikca, kimsenin (std, 6zel kagitlari ve esyas! aranamaz
ve bunlara el konulamaz” denilmektedir.

Yine arama isleminin yapildig tarihte yUrdrltkte bulunan 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri Us{lt Kanunu'nun 97, maddesinde, “Aramaya karar vermek salahiyeti
hakimindir. Ancak tehirinde mazarrat umulan héllerde Cumhuriyet savcilari ve
savcilarin muavini sifatiyle emirlerini icraya memur olan zabita memurlari arama
yapabilirler” hukmu yer almaktadir.

2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyetleri Kanunu'nun arama isleminin
yaplldig tarihte yUrdrltkte bulunan 2. maddesinde ise; Ceza Muhakemeleri UsUIU



Kanunu ile diger kanunlarda, zabita tarafindan suc delillerinin tespiti veya suc
faillerinin yakalanmasi maksadiyla yapilacak aramalar icin, yetkili amir tarafindan
verilecek sozIt emirlerin derhal yerine getirilecegi belirtiimektedir. Ancak gecikmede
sakinca bulunmasi nedeniyle kollugun arama yetkisinin dogmasi halinde yapilacak
uygulamayailiskin olan bu htikiim, 141 2 sayili Ceza Muhakemeleri Us(lt Kanunu'nun,
aramanin kosullartile ydntemini dizenleyen ve arama karari veya emri vermeye yetkili
mercileri belirleyen hiukUmlerini ortadan kaldiran veya degistiren bir dizenleme
niteliginde kabul edilemez.

Arama islemi sirasinda yUrUrlikte bulunan Adit ve Onleme Aramalarl
Yonetmeligi'nin 5. maddesinde, “Adlfarama, bir suc islemek veya buna istirak veyahut
yatakhk etmek makul slphesi altinda bulunan kimsenin, saklananin, stiphelinin,
sanigin veya hukdamldindn yakalanmasi ve sucun iz, eser, emare veya delillerinin elde
edilmesi icin bir kimsenin, 6zel hayatinin ve aile hayatinin gizliliginin sinirlandirilarak
konutunda, etrafi cevrili diger mahallerinde, tizerinde, 6zel kagitlarinda, esyasinda,
aracinda Ceza Muhakemeleri Us(It Kanunu ile diGer kanunlara gore yapilan arastirma
islemidir” seklinde tanimlanmis, adll aramalara karar ve emir verme yetkisi baslikli
Yonetmeligin 7. maddesinde ise, “Adlfaramaya karar vermek yetkisi hakimindir. Kolluk,
arama karari alinmasi icin makul stiphe sebeplerini belirten ayrintili ve gerekceli bir
rapor hazirlar ve Cumhuriyet Savcisina basvurur, Gecikmesinde sakinca bulunan
héllerde Cumhuriyet Savcisinin yazili emri veya bu emrin alinamadigi héllerde ise
kolluk amirinin yazil emri bulunmadikca, kimsenin (std, 6zel kagitlar, esyasi ve
araci aranamagz, konutuna girilemez ve buradaki esyaya el konulamaz. Cumhuriyet
Bassavciliklarinca, arama ile ilgili kararlari vermek (zere, yirmi dort saat streyle bir
nébetci Cumhuriyet Savcisi goreviendirilir. Yetkili merciin yazili emri yirmidért saat
icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirksekiz
saat icinde aciklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.” hikmune yer verilmistir,

GorUldagu gibi, arama isleminin yapildigl tarihteki yasal dlzenlemelere
goOre, arama ancak hakim kararyla mdmkundur. C. savcilan ile onun yardimcis|
sifatiyla emirlerini yerine getirmekle gorevli kollugun arama emri yetkisi istisnai
olup, bu yetkinin dogmas icin bir 6n kosul olarak, gecikmesinde sakinca umulan halin
gerceklesmesi gerekir. Gecikmede sakinca bulundugundan s6z edebilmek icin de,
ilgilinin hakime basvurup karar aldiktan sonra tedbiri uygulamak istemesi halinde o
tedbirin uygulanamaz duruma dismesi ya da uygulanmasi halinde dahi beklenen
faydayl vermemesi s6z konusu olmalidir,

Somut olayda sUphelinin isyeri oldugu iddia edilen yerde, sahte raki imal
edildiginin ihban Uzerine, hakim karari alinmaksizin, yapilan aramada birinin yarisi,
digerinin tamami dolu iki adet 750 litrelik varil icinde saf alkol, bir adet raki ve votka
siselerinin kapaklarini sabitlemede kullanilan yayli tc kollu elektrikli makine, kapaklari
dlzeltmede kullanilan elektrikli ve motorlu makineler, varille baglantili sekilde
musluklar ve bunlarabaglihortumlarlabirlikte birbirlerine aktarmadakullanilan motorlu
makine, 12 adet 30 litre kapasiteli bos bidon, 1850 adet bos raki sisesi tespit edilip
zaptedilmis ise de, duzenlenen tutanakta gecikmede sakinca bulunduguna iliskin
hicbir belirlemeye ver verilmedigi gibi, dosya iceriginde de, gerceklestirilen arama
icin hakim karari alinmasinin gecikme yaratacagini ve bunun da sakinca doguracagini
dustnddrecek bir belge ve bilgi de bulunmamaktadir. Dolayisiyla, kollugun arama
konusundaki istisnai yetkisinin dogabilmesi icin gereken yasal kosullar olusmadan
gerceklestirdigi arama isleminin hukuka aykin oldugu anlasiimaktadir,
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Somut olaydaki hukuka aykiriligr bu sekilde saptadiktan sonra, hukuka aykiri
bicimde elde edilenkanitin ceza yargilamasinda kullanilip kullanilamayacagi sorununu
inceleyecek olursak;

Ceza yargilamasl hukukumuzda delillerle ilgili gecerli ilke, “delil serbestisi"”
prensibidir. Bu nedenle, ceza yargilamasi hukukunda, medeni yargilama hukukundan
farkli olarak, her sey kanit olarak kabul edilebilmektedir. Ote yandan, 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri UsdIU Kanunu'nun 254. maddesinin birinci fikrasinda, “Mahkeme irat ve
ikame edilen delilleri, durusmadan ve tahkikattan edinecedi kanaate gore takdir eder.”
denilmekle, yargilama surecinde sunulan ve toplanan kanitlardan cikarim yapilmasi
vargiclarin takdirine birakiimistir, Ancak hem “delil serbestisi” hem de “delillerin
yargiclarin kanaatine gore takdir edilmesi” ilkelerinin belli sinirlari bulunmaktadir,
Bunlardan biri de, mahkemenin, ancak hukukun izin verdigi yontemlerle elde edilen
delilleri dikkate alabilecek olmasidir. Baska bir deyisle, hukuk duzeninin yasakladigl
yontemlerle toplanan kanitlar mahkemece dikkate alinamazlar. Temel hak ve
harriyetlere yasadisi midahale sCretiyle elde edilen delillerin davalarda hikme esas
alinmasinin hukuka aykiri sayiimasiise, cagdas hukuk sistemlerinin bazilarinda yargisal
ilkeler, kimilerinde de pozitif hukuk normlar sayesinde mumkUn olabilmektedir,

Bu konuda mukayeseli hukuk incelendiginde ana hatlariyla iki egilim veya
sistem g0ze carpmaktadir,

Bunlardan ilki, Anglo-Amerikan ceza adalet sistemi olup, bu sistemde, hukuka
aykiri yontemlerle elde edilen kanitlar, hukuka aykirihigin boyutuna bakilmaksizin
degerlendirme yasagi kapsamindadir. Mutlak degerlendirme yasaginin benimsendigi
bu sistemde, hukuka aykirihigin boyutu ile herhangi bir temel hak veya 6zgurlugu
zedeleyip zedelemedigi onemli olmadigl gibi, delil elde edilirken, yapilan hukuka
aykirilik nedeniyle sanigin hangi hakkinin ihlal edildigi ile de ilgileniimez. Hukuka aykiri
yollarla elde edilmis bir kanit varsa, artik o kanit kullanilamaz. Bu sisteme yoneltilen en
blyUk elestiri, kollugu disipline etmeyi amaclayan bu uygulamanin, adalet sistemini
kilitleyebilecegi ve toplumun adalet duygusunu inciten sonuclarin ortaya cikmasina
yol acabilecegidir.

Ikinci sistem ise, nisbi degerlendirme yasagini 5ngoren ve Kara Avrupasinda
egemen olan sistemdir. Bu sistemde, ihlal edilen kuralin korudugu hukuki degerden
yola cikilmak sCretiyle, valnizca temel haklar ihlal edilerek elde edilen kanitlarin
degerlendirilemeyecegi, yasanin mutlak aykirilik olarak ongordtgt ihlaller disindaki
aykiriliklarin ise yasak kapsaminda bulunup bulunmadiginin, her somut olayda hakim
tarafindan degerlendirilecegi kabul edilmektedir.

Bu konuda bircok teori ileri surdlmus, bu teorik yaklasimlar, haklarin
dengelenmesi, haklarin karsilastiriimasi, degerlerin tartimi seklinde adlandinimistir,
Kara Avrupasl sisteminde, korunan degerler ile ihlal edilen degerlerin birbiriyle
kiyaslanmasi s(retiyle gercegi bulmadaki toplumsal cikar ile ihlal edilen yargilama
kuralinin etkiledigi hak veya vyarar karsilastirilarak, bu kanitin hikme esas alinip
alinamayacaginin belirlenmesi gerektigi yaklasimibaskin gorus olarak kabul edilmistir.”
(Centel/Zafer, Ceza Muhakemesi, 6. Baski, Sh. 654 vd.)

Bu konuyla ilgili olarak Glkemizdeki duruma gelince,

Duraksamadan belirtmek gerekir ki, 1412 sayili Ceza Muhakemeleri UsIU



Kanunu ile getirilen yargilama sisteminde eskiden bu yana pozitif hukuk normu
olarak bazl kanit yasaklari da mevcuttur. Tanikliktan ve yeminden cekinme hakkini
kullanmis bulunanlarin énceden verdikleri ifadelerin durusmada okunamayacagl
(CYUY m. 47 vd, 245), dolayisiyla bu aciklamalarin yapilmamis varsayiimasi gerektigi
ve kararda bunlara dayanilamayacagl yolundaki ilke bunlardan biridir. Ancak bu
munferit hukumlere karsin, 1392 vilina kadar kanit yasaklari konusu CYUY'de genel
bir ilke biciminde duzenlenmemistir. Konuyu dlzenleyen acik bir pozitif hukuk normu
mevcut olmadigindan, bu tarihten onceki strecte mahkemeler, ictihadl ilkelerle
hukuka aykiri kanitlar konusunda cozim gelistirmislerdir. Ornegin; Asker Yargitay
2. Dairesi 26.04.1973 tarihli bir kararinda “(..) Kanuna, ahlaka ve genel adaba aykiri
sdrette toplanan delilleri, hakim, telakki etmekten kacinmak zorundadir, goristne
yer vermistir,

Ancak, 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Us(lIU Yasasinda 18.11.1992 glin ve
3842 sayili Yasaile degisiklik yapilarak Yasaya iki 6nemlihtktUm eklenmistir, Bunlardan
ilki, Yasanin 135/a maddesidir. Yasanin 135. maddesinde ifade alma ve sorguya
cekmenin yontemi duzenlenmis, 135/a maddesinde ise, ifade ve aciklamalarin
6zglr iradeye dayanmasl gerektigi belirtildikten sonra, bunu engelleyici nitelikte
kotl davranma, iskence, zorla ilac verme, yorma, aldatma, bedensel cebir ve siddette
bulunma, bazi araclar uygulama gibi iradeyi bozan bedeni veya ruhi mtdahalelerin
yapllamayacagl, yasaya aykir menfaat vaat edilemeyecegi belirtilerek, bu ve benzeri
uygulamalar yasak sorgu yontemleri olarak sayilmis, ayrica ‘bu yasak yontemlerle
elde edilen ifadelerin riza olsa dahi delil olarak degerlendirilemeyecegi’ hikme
baglanmistir. Konumuzu ilgilendiren asil degisiklik ise CYUY'nin 254. maddesine
eklenen ikinci fikradaki; "'Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka aykiri sekilde
elde ettikleri deliller hUkme esas alinmaz. emredici kuralidir. Delil yasaklariile ilgili genel
ve kapsayici nitelikteki bu ilke uyarinca, hiikme esas alinmasi mimkUn bulunmayan
deliller, "hukuka aykirr bicimde elde edilen deliller'dir. Nitekim, Ceza Genel Kurulunun
08.04.2003 gln ve 30-98 savili kararinda; suc orgutu ile ilgili sorusturmada telefon
konusmalarinin hakim karari olmaksizin dinlendigi ve kayda alindigina isaret edilmek
sCretiyle, “(..) 1412 sayili CYUY'nin 254. maddesinin acik hikmu uyarinca, hukuka
uygun olarak elde edildigi saptanamayan bu ses kayitlarinin kanit olarak hikme esas
alinamayacag!” belirtilmistir,

Ogretide de,

Centel/Zafer;, “14172 sayill Yasa'da, delil ayrimi yapilmaksizin ve hukuka
aykirihgin boyutuna bakilmaksizin, tim hukuka aykiri delillerin, degerlendirme
disi birakilmasi emredilmisti. O hdlde yasa koyucu Anglo-Amerikan sistemini
benimseyerek, tim hukuka aykiri deliller icin mutlak bir degerlendirme yasagi
kabul etmeyi tercih etmistir” seklindeki aciklamalarla, 1412 sayili CYUY'nin 254/2.
maddesinde mutlak degerlendirme yasaginin 6ngoruldiginu belirtmislerdir (CENTEL,
Nur/ZAFER, Hamide; Ceza Muhakemesi Hukuku, 6. Basl, sh. 697 vd.).

Ayni sekilde Cinar; “(..) bunun anlami hicbir bicimde hukuka aykiri kanitin
hiikme etki edemeyecedi, yok sayilacadgidir. Hukuka aykiri kanitlarin dolayh ya da bir
baska deyisle uzak etkisi de kabul edilemez. Yani zehirli agacin meyvesi de zehirli
olur, ctink( CYUY'nin 254/2. maddesi, hukuka aykiri kanitlar ve bu kanitlar araciligyla
elde edilen diger kanitlar ayrimi yapmadan hepsini hukuka aykiri kanitlar kapsamina
alarak bunlarin yargilamada degerlendirilemeyecegini éngormdstdr” (CINAR/ARIza;
"Hukuka Aykiri Kanitlar’, TBB Dergisi, S. 55, sh. 41 vd.)
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Konuyla ilgili aciklamalarda bulunan Oztlrk ise; “Anglo-Amerikan Hukukunda
zehirli agacin meyveleri olarak anilan delil yasaklarinin uzak (dolayh) etkisi tartismali
bir konudur, konu Almanya‘da da tartismaldir, Eski CMK 254°e 3842 sayil Kanun'la
ithal edilen ve ‘hukuka aykiri sekilde elde edilen delillerin hiikme esas alinamayacagini’
mutlak bir sekilde éngdren dlzenleme karsisinda delil yasaklarinin uzak (dolayh)
etkisi meselesi Tlrk Ceza Muhadkemesi Hukuku bakimindan da hélledilmis, yeni
CMK m. 277/2 de bu kanaati busblitin pekistirmektedir” seklindeki aciklamalarla,
delil yasaklarinin kapsamini belirtmisler (OZTURK, Bahri; Nazari ve Uygulamali Ceza
Muhakemesi Hukuku, sh. 373.).

cel-Yenisey de, 3842 sayill Yasa ile yapilan degisiklikle hukuka aykin delil
kavraminin getirildigini, yasa koyucunun bu hikdmle, Kita Avrupast hukuk sisteminin
icine Anglo-Amerikan hukuk sistemine ait bazi 6geleri yerlestirdigini ifade etmislerdir
(ICEL, Kayihan/YENISEY, Feridun; Karsilastirmali ve Uygulamali Ceza Kanunlar, 4.
Baskl, sh. 1133)).

Ote yandan, 1 Haziran 2005 tarihinde yirtrlige giren 5271 savili Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 148. maddesinde de ifade alma ve sorgudaki yasak usdller
ornekseme yoluyla ve sayilanlarla sinirli olmayacak bicimde gosterilmis, ayrica onceki
yasal dlizenlemeye benzer bicimde, "yasak us(llerle elde edilen ifadelerin riza ile
verilmis olsa dahi delil olarak degerlendirilemeyecegi” hikme baglanmistir. Keza 206.
maddesinin 2. fikrasinin (a ) bendinde; “ortaya konulmak istenen delilin kanuna aykir
olarak elde edilmis olmasl halinde reddolunacag!” ifade edilmis; 21 7. maddenin ikinci
fikrasindaise, "yUklenen sucun, hukuka uygun olarak elde edilmis her tUrlG delille ispat
edilebilecegi” belirtiimistir. Madde metninden de acikca anlasilacagl Uzere, hukuka
uygun olarak elde edilmeyen deliller, yeni ceza yargilama sistemimizde de ispat araci
olarak kabul edilmemistir. Kaldi ki, 230. maddenin birinci fikrasi uyarinca, mahk(miyet
hukmuntn gerekcesinde, delillerin tartisiimasi ve degerlendirilmesi, hikme esas
alinan ve reddedilen delillerin belirtilmesi; bu kapsamda dosya icerisinde bulunan
ve hukuka aykiri yontemlerle elde edilen delillerin ayrica ve acikca gosterilmesi de
zorunludur,

"Yasa disiliktan” daha genis bir icerige sahip olan "hukuka aykirilik kavrami‘nin
cercevesi ve kapsami saptanirken, gerek pozitif hukuk metinlerine gerekse kisilerin
temel hak ve harriyetlerine iliskin evrensel hukuk ilkelerine aykirilik bulunup
bulunmadigr gozetilmeli ve aykinhigin varligr halinde hukuka aykirihigin mevcudiyeti
kabul edilmelidir. Bu kavram, Anayasa Mahkemesinin 22.06.2001 gun ve 2-2 savili
kararinda da benzer bicimde tanimlanmistir,

SOzU edilen kararda, “Hukuka aykiriik en basta milll hukuk sistemimiz
icinde ydrdrlukteki tim hukuk kurallarina aykiriik anlamina gelir. Bu cerceve icinde
Anayasaya, usdltine uygun olarak kabul edilmis uluslararasi sézlesmelere, kanunlara,
kanun hukmdunde kararnamelere, tizuklere, yonetmeliklere, ictihadi birlestirme
kararlarina ve teamdl hukukuna aykir uygulamalarin tamd hukuka aykiriik kavrami
icinde yer alr”

Bunun disinda, hukuk sistemimiz, hukukun genel ilkeleri adi verilen ve
uygar dunyanin tim medeni Ulkelerinde uygulanan kurallar da hukuk kurall
olarak kabul etmektedir. Hukukun genel ilkelerinin neler oldugu konusunda bir
belirsizlik olsa da, hukukun genel ilkelerinin hukuki baglayiciiglr bulundugu gerek
uygulamada gerekse doktrinde tartismasiz olarak kabul edilmektedir. Anayasa



Mahkememiz de bircok kararinda, hukukun genel ilkelerinin varligini kabul etmenin
hukuk devletinin gereklerinden biri oldugunu ve bu ilkelerin yasa koyucu tarafindan
dahi yok edilemeyecegini hikme baglamistir (Ornegin bk.. E 1985/31 K. 1986/1,
KT 17.03.1986, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, S. 22, s. 115). Anayasa
Mahkemesinin bu gorUsleri cercevesinde, “Hukukun genel ilkeleri, yasalardan,

hatta Anayasanin degistirilebilir hikimlerinden de (stdn bir konuma getirilmistir.”

denilmektedir.

Aciklanan pozitif hukuk normlari ve uygulamayi yansitan yargisal kararlar
karsisinda belirtmek gerekir ki; “hukuka aykiri bicimde” elde edilen deliller, Turk Ceza
YargilamasI Hukuku sisteminde dikkate alinamaz.

Bu itibarla, sanigin isyerinde hukuka aykir olarak gerceklestirilen arama
isleminde elde edilen maddi kanit ile buna iliskin dlzenlenen tutanagin, yerel
mahkemece hikme esas alinmasinda isabet bulunmamaktadir.

Esasen somut olayda, aramanin hukuka aykir oldugu ve arama sonucunda
elde edilen kanitin hilkme esas alinamayacagl hususunda Yargitay Ozel Dairesi ile
Yargitay C. Bassavciligr arasinda da bir gorus farkliligl s6z konusu degildir. Cozimu
gereken uyusmazlik, hukuka aykiri aramada elde edilen maddi kanit disindaki diger
kanitlarin, bu baglamda hakkindaki ihbar ile sanigin mevcut ikrarinin somut olayda
mahk{mivyet icin yeterli olup olmadigl hususunda toplanmaktadir.

Amaci isnada konu maddi gercegi ortaya cikarmak olan ceza yargilamasinda,
somut olaya munhasir delillerden biri de “beyan” delilidir. Beyan, taniga, saniga veya
sanigin disindaki taraflardan birine ait olabilir. Sanigin isnat bakimindan 6nemli gordlen
olaylar beyaniyla kabul etmesi seklinde tanimlanabilecek olan ikrar; eylem hakkinda
en cok bilgisi bulunanin beyani olmasi, sorusturmayi esasli sdrette kolaylastirmasi,
6zgUr iradeyle verilip gercege de uygun oldugunun saptanmas! halinde yargicin
vicdani kanaatinin olusumunda olumlu katkisinin bulunmasi itibariyle 6nemli bir
subut vasitasidrr,

"1412 sayill Ceza Muhakemeleri Us(ItG Kanunu'nda 6ngorllen sistemde,
ikrarin delil olusturmasi bakimindan, hakim huzurunda olup olmamasi arasinda fark
6ngorulmus ve bunlardan sadece hakim huzurunda yapilaninakanit degeri taninmistir
(CYUY'ninm. 247).

01 Haziran 2005 tarihinde yururltge giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 213. maddesinde ise; sanigin hakim veya mahkeme huzurunda
yaptigl aciklamalar ile Cumhuriyet savcilari tarafindan alinan ifadelerin durusmada
okunabilmesi kabul edilerek, savci tarafindan alinan ifadelere de delil olma degeri
taninmistir. Buna karsilik, stphelinin kollukca alinan ifadesine iliskin tutanagin
durusmada okunabilmesi icin, kollukta ifade alindigl sirada mudafin hazir bulunmasi
kosulu aranmistir, Gortldigu gibi, her iki yasal dizenlemede de, hakim ondndeki
ikrarin kanit degeri kabul edilmistir.

Ancak vicdani kanit sisteminin gecerli bulundugu ceza vargilamasl
hukukumuzda, 6zgUriradeye dayaliolan ikrarin da, dosyada varliginikoruyan diger tim
kanitlar gibi yargic tarafindan serbestce takdir edilip degerlendirilmesi gerekecektir.

Gercekten de, bir kimsenin suclu olmadigl halde kendisini suclu saymasl
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veya bir baskasinin sucunu kabullenmesi mumkdnddr. O halde, ikrarin hangi asamada
gerceklestigi ve ozglr iradeye dayall olup olmadigl, ikrarda bulunanin beyanin
ciddiyetini ve bundan dogacak sonuclari bilip bilmedigi, ikrarin baskaca deliller
veya emarelerle desteklenip desteklenmedigi, hayatin olagan akisina uygun dusup
dusmedigi, kuskudan arinmishgini ve belirliligini zayiflatacak bicimde ikrardan donultip
dondlmedigi gibi hususlar da gbozonunde bulundurulmak sdretiyle, somut olaydaki
ikrarin delil degeri ortaya konulmali ve ispat sorunu bu sekilde cozUmlenmelidir.

Incelenen dosyada:

Polis memuru HHaluk tarafindan 07.02.2004 ginl saat 10.00'da
diizenlenen ihbar tutanagina gore; “istanbul K. K... Y.. 12 sayili yerin giris katinda
sahte raki imal eden bir sahsin bulundugu”nun ismini vermeyen bir sahis tarafindan
ihbar edilmesi Gzerine; bu yerin polis tarafindan gozetlendigi, iceriye giren sahsin bir
saat kadar iceride kalip, disari cikmamasi Uzerine, kapi zilinin polis tarafindan calindigy,
sanik tarafindan kapi acildiginda iceriden kuvvetli bir sekilde alkol kokusunun gelmesi
nedeniyle, yapilan aramada, cok sayida paket haline gelmis bos raki ve votka siseleri,
raki kapaklari, icinde alkol bulunan yUksek bir yere monte edilmis iki adet varil, sise
kapaklarinisabitlemede kullanilan yayli tc kollu elektriklimakine, kapaklan dlzeltmede
kullanilan elektrikli ve motorlu makineler, varille baglantili sekilde musluklar ve
bunlara bagli hortumlarla birlikte birbirlerine aktarmada kullanilan motorlu makine, 12
adet 30 litre kapasiteli bos bidon, 1850 adet bos raki sisesi tespit edilip zaptedilmis,
07.02.2004 ginu saat 18.15'de dlzenlenen olay yakalama ve zaptetme tutanagi,
polis memurlari ve yakalanan sanik EyyUp tarafindan imzalanmistir,

Sanik Eyyup 08.02.2004 tarihinde kollukta alinan beyaninda; nakliye isi
yaptigini, daha onceleri, bir defa kacak sigara, iki defa ruhsatsiz tabanca bulundurmak,
bir defa sahte raki pazarlamak, (¢ defa sahte raki imal etmek ve piyasaya sUrmekten
yakalandigini, bulundugu vyerin su anda cezaevinde olan Cengiz isimli sahsa ait
oldugunu, bu sahsin burada sahte raki imal ettigini, kendisinin de talebi halinde
birahaneler 6ntnden toplamis oldugu bos siseleri buraya araciyla tasimasini yaptigini,
raki imal edip satmadigini, olay glnu de daha 6nceden bu sahsa birakmis oldugu
bidonlari almaya geldigini, bu esnada gorevlilerce yakalandigini, Cengiz'in iki ay kadar
once Kayisdagrnda oturdugunu, Bayrampasa'da bilmedigi bir yere tasindigini, bu
sahsin Bayrampasa cezaevinde yattigini duydugunu soylemis,

Yapilan arastirmada Cengiz isimli bir kisinin, sanigin belirttigi cezaevinde
tutuklu bulunmadigl, ayrica cezaevine giris-cikis kaydinin da olmadigl anlasilmistir,

Sanik, C. Savclligin da mudafisi hazir oldugu halde 08.02.2004 tarihli
savunmasinda; su pazarladigini, Cengiz'in evine bes bidon su gotlrdugunt, kendisinin
evde olmadigini bilmedigini, olay yerine bes bidon su biraktigini, o sirada polislerin
geldigini, raki imalati lle ilgisinin olmadigini savunmus,

Durusmada ise; su pazarlamaciligl yaptigini, Cengiz'e su verdigini, bos su
bidonlarini almaya geldiginde tesadtfen polislerin geldigini, olayla ilgisinin olmadigini
beyan etmistir,

Tanik Vedat, durusmada alinan beyaninda; “Olay tarihinde bahse konu yerde
raki imalati yapildigini ihbar etmislerdi. Zaman zaman buraya gelip baktigimizda,
binanin birinci kat oldugu, demir parmakliklar bulundudgu, camlarinin boyanmasi



nedeniyle icerisinin gérinmedigi ancak raki Kokusunun geldigi tarafimizdan
saptanmistl. Bu nedenle olay gunu tekrar baskin yaptik, iceriden sesler geliyordu,
kapinin zilini caldik, iceriden sanik cikti, bos siseleri biraraya istiflemis, alkol, su
karisimini blydk bir varile biriktirmis, depolamis, doluma hazir sekilde yakaladik, tek
basina idi. Sordudumuzda séylemedi ancak kendisi ayni suctan sabikall idi. [syeri adi
gecen kisi tarafindan kiralanmis, raki imal yeridir. Su satmak icin gelmesi s6z konusu

olamaz, iceriden ¢iktl.” demistir,

Sanigin, kacak sigara bulundurmaktan 1918 savili Yasaya muhalefet
iddiasiyla, sahte raki pazarlamak, yasak tabanca tasimak, iki kez sahte raki imal edip
piyasaya surmek sCretiyle dolandincilik yaptigr iddiasiyla emniyete gelis kaydinin
oldugu ayrica sahte raki satisa sunmaktan, izmir Uctincii Sulh Ceza Mahkemesince
06.06.2002 glin ve 827/-734 savyili ceza kararnamesi ile 4128 sayili Yasanin 18/A-k
maddesi uyarinca 436.208.198 TL agir para cezasina mahk(m edildigi, 1918 savill
Yasaya aykirlik sucundan hakkinda aciimis bulunan kamu davasinin ise 4616 sayill
Yasa hiktmleri geregince Kadikoy Ikinci Agir Ceza Mahkemesince ertelenmesine
karar verildigi saptanmistir,

Gorlldigt gibi, dosyadaki hukuka aykin yontemlerle elde edilen
kanitlarin degerlendirme disi tutulmasi halinde, sanigin cezalandirimasina olanak
bulunmamaktadir. Her ne kadar C. Bassavciligrnca, ihbar tutanagi ve sanigin ikrari
ile sucun sabit oldugu ileri strdlmus ise de, ihbar sonucu elde edilen kanitlara itibar
edilemeyeceginden, ihbarin da bu anlamda bir kanit degeri bulunmayacaktir. Diger
yonden, dosyada saniga ait bir ikrar bulunmadig gibi, bir an icin sanigin ikrarinin
oldugu kabul edilse dahi maddi kanitlarla desteklenmeyen ve 6zglr irade Urdnu
olmayan bu ikrara da dayanilmasI mumkdn degildir,

Bu itibarla Yargrtay, C. Bassavciligi itirazinin reddine karar verilmelidir.
Cogunluk gorisiine katiimayan Kurul Uyesi Orhan Kocak;

"Usdline uygun olmayan bir arama ite kacak raki imaline ait depo aranmis,
raki imal aletleri, siseler ve bol miktarda alkol bulunmus, sanik usdline uyqun olarak
alinan karakol ifadesinde sucu ikrar etmis ancak daha sonraki asamalarda inkar
yolunu secmistir”

Cogunluk ile muhalefet arasindaki uyusmazlik, bu delillerle sanigin
mahk{miyetine karar verilip verilemeyecegine iliskindir.

Arama kararinin us@line uygun olmadigl tarafimizdan da kabul edilmektedir,
Ancak;

Anayasa'nin 90 /son fikrasi “Usdltine gére ydrdirliGe konulmus milletlerarasi
antlasmalar kanun hukmdndedir. Usdldne gore yurdrlige konulmus temel hak
ve Ozgurliklere iliskin Milletlerarasi Antlasmalarda kanunlarin ayni konuda farkl
hukdmler icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazhiklarda Milletlerarasi Antlasma
hdkdmleri esas alinir” hikmund icermesi karsisinda yasalarda hukuka aykirr delillerin
nazara alinmayacagi ongortimus olsa da Insan Haklar Mahkemesinin bircok kararinda
gorulecegi Uzere Orantililik kriteri nazara alinmalidir,
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Orantililik (denge) kriterine gore hukuka aykiri delilin dikkate alinmasi halinde
sanigin kisisel hakki mi, yoksa toplum mu daha cok zarar gorecektir, karsilastiriimas
yaplimali, hukuka aykiri delilin dikkate alinmasi halinde sanigin topluma verdigi
zarar daha fazla ise yargilamada kullaniimali, aksi takdirde degerlendirme disinda
tutulmalidir. Kagak rakidan dolayr kac kisinin 61digu, gozunan kor oldugu hepimizin
malumudur. “CEZASIZ KALAN SUCLARIN YENI SUCLULAR YARATACAG!I HUSUSU,
HUKUKUN TEMEL ILKELERINDENDIR." insan haklarinin korunmasi amaciyla konulan
yasa hiikiimleri “HUKUK DEVLETI ILKESININ DIGER IKI UNSURU OLAN ADALETI VVE
HUKUKI GUVENLIGI GERCEKLESTIRMEYI ENGELLEMEMELIDIR. Duistintin kl usQlsiz
arama sonucu sanigin evinde ceset bulunup bunu delil degerlendirmesinde dikkate
almayarak sanigin beraatine karar verildiginde nasil adalet saglanacaktir? Bu tdr
uygulamalar “TASLARIN BAGLANIP KOPEKLERIN SOKAGA SALINMASINA” sebebiyet
verecek ve yeni suclular yaratacaktir, Bu durumda toplumda dizen nasil saglanacak?
|zah edilen sakincalarin gideriimesinin coztimd icin hukuka aykin delilin kullaniimasinda
Insan Haklari Mahkemesi'nin benimsedigi Orantililik kriterini benimsemek ve yasa
koyuculari tarafindan da hukuka aykiri islem yapanlar icin agir cezalar getirmek
gerektigi dusuncesindeyim.

Yargitay Ceza Genel Kurulunun 15.03.2005 tarih ve 2005/10-15-29
sayili oybirligiyle alinan kararinda acikca “Kanunlarimizda yasak sorgu yéntemleri
kullanilarak elde edilen deliller disinda kalan diger hukuka aykiri deliller icin genel
bir degerlendirme yasagi getirilmistir. Ancak bu hikam, delilin elde edilmesindeki
her tdrlt hukuka aykirihigin, o delilin dederlendirme kapsami disinda tutulmasini
gerektirecedi bicimde yorumlanmamaldir, Nitekim doktrinde de, elde edilen delillerin
basit hukuka aykiriliklar nedeniyle degerlendirme disinda tutulmasinin, haksiz beraat
kararlarinin verilmesine ve yargilamanin kilittenmesine neden olabilecedi ifade
edilmistir (Bahri Oztlirk, Yenisey, Delil Yasaklar, Ankara, 1995, s. 44-45). O hélde,
anilan hukmdn uygulanmasinda yargicin takdir yetkisini kullanabilmesi mamkunddir.,
Yargic, yasaklanmis deliller disinda, takdir yetkisini kullanip degerlendirme yaparken,
delil elde edilmesi faaliyeti sirasinda ihlal edilen kurallar nedeniyle sanigin haklarinin
ihlal edilip edilmedigine bakmal, sanigin haklarinin ihlal edilmedigi hallerde, hukuka
aykiri sekilde elde edilen delilleri yargilamada kullanabilmelidir. Sanigin haklarinin
ihlal edilmesi ise, sucun topluma verdigi zarar ile devlet gérevlilerinin saniga ait
haklari ihlal etmelerinden dodgan kisisel ve toplumsal zarar karsilastiriimahdir,
Sanigin topluma verdigi zarar daha fazla ise hukuka aykiri olarak elde edilen deliller
vargilamada kullaniimali, aksi takdirde degerlendirme disi birakilmahdir, denmesine;
sanigin ikrarina havi ifadede de; usdle aykiri bir durum olmamasina, olayin sicakligi ile
alinmis, olusa uyqun bir ifade olmasina, ayrica sanik hakkinda daha 6nce iki kez kacak
raki imalinden dolayi islem yapilmasi, depoyu sanigin gelip acrmasi ve arama sonucu
onemli éicude alet, sise ve alkol yakalanmasi, gibi delillere, yine Yargitay CGK'nin
29.11.2006 gin ve 150 sayili iki kisinin muhdlefeti ile verilen kararinda ‘UsdlIs(z
arama sonucu evinde hint keneviri ele gecen ve hakkinda ihbar (zerine baslatilan
sorusturma ve kovusturma evrelerinde ihbdrla uyumlu ve hayatin olagan akisina
da uyqgun disen 6zqlr ve samimi ikrar karsisinda sanigin izinsiz hint keneviri ekme
sucu stibut etmistir” denmesine ragmen cogunluk tarafindan benzer olan olayimizda
sanigin beraati gerektigi sonucuna varilmistir.” gorisime,

Cogunluk gorisiine katiimayan Kurul Uyesi M.Nihat Omeroglu;

Sanigin sahte raki imalathanesi kurdugu, burada imal ettigi rakilar piyasadan
topladigl raki siselerine doldurdugu, sise agizlarini da orjinallerine yakin bir sekilde



kapatip piyasaya surdiginu inbar edilmesi Uzerine, suc tarihinde polisin bildirilen
adrese gitmesi Uzerine sahte raki imalathanesinin tespit edildigi ve iceride variller
icinde alkol, imal edilen sahte rakilar, imalatta kullanilan elektrikli makinalar, raki ve
votka siseleri, sise kapaklari, variller bulundugu, esyalarin zapt edildigi, sanigin bu
imalathanede sucUstlyakalandigin, 4733 sayiliKanun'un8ve TCK 36.maddelerinden
cezalandiriimasinin istendigi, Kadikoy Dordunct Asliye Ceza Mahkemesince takdiren
tesdiden 4733 sayili Kanun'un 8/1, TCK maddeleri uyarinca 3 yil hapis ve 458.000 TL
adli para cezasina hukumlendirildigi, Yedinci Ceza Dairesinin de kararin hukuka aykiri
elde edilen delilerle mahk(miyet karari verilmesi ve eksik tahkikatla kararn bozmus,
Yargitay C. Bassavciligl karardaki gerekcelerle itirazi Uzerine dosya Ceza Genel
Kurulunda gorustlmis ve cogunluk gortst dogrultunda sanigin beraati gerektigi
kabul edilmistir.

1. GUnUmUzde temel hak ve 6zgUrlUklerin one ciktig (6zellikle 6zel hayatin
gizliligi, konut dokunulmazliginin ihlali vb. gibi) bilinmektedir. O nedenle 5271 savill
CMK'da bu dogrultuda onemli htktimler getirilmis ve Avrupa devletleri yasalariyla
uyumluluga 6zen gosterilmistir,

Bu konuda Anayasa ve vyasalanmizdaki temel metinlerde dlzenlenen
hakdmler yaziya alinacagl icin bunlarin tekrarindan kacinilmistir,

2. CMK delil serbestisi yontemi benimsenmistir. Sacma olmamak kaydiyla
her sey delil olabilir. Bunun degerlendirilmesi icin mutlaka durusmaya getirilmeli
ve taraflarca degerlendirilmelidir. Hakim kanuna, hukuka ve vicdani kanaatine gore
delilleri takdir eder. Hakime verilen delilleri takdir yetkisi tartismasizdir. Bunun siniri
delillerin hukuka, maddi gercege, mantiga aykin olmamasl gerekir (Bk.. Nurullah
Kunter, Feridun Yenisey, Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta, 16. Baski, sh.
1080 ve devam. Yine bk. V.O. Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin, 2006, sh.
689 ve devam).

Anayasa m. 20-21, 38 paralel olarak CMK 206/2-a “delil, kanuna aykir elde
edilmisse”’, 217/2 "YUuklenen suc hukuka uygun bir sekilde elde edilmis her turlt delille
ispat edilebilir’, 230/1-b “(..) Hukuka aykiri yontemlerle elde edilen delillerin ayrica ve
aclkca gosterilmesi’, 289/1-i "Hukmun hukuka aykir yontemlerle elde edilen delillere
dayanmasi’ndan bahsetmektedir. Gortldigu gibi, terminoloji birlikteligi yoktur,
Bu durumun teoride de gortlmekte, bazi akademisyenler “ispat yasaklan’, “delil
yasaklarl’; Kunter, Yenisey, Nuhoglu ve “hukuka aykirt delil” ve “delil elde etmenin
sinirlart” terimleri tercih etmektedirler (Bk.. Ege Kunter, Yenisey, Nuhoglu sh. 1081.).

1. Hukuka aykiri delillerin, htkme esas alinmayacaginda pozitif hukukumuz
g0zonune alindiginda aksini savunmak durumunda degiliz. Buna biz de katiliyoruz.
Ancak bu htkumlere kategorik olarak ve dar yorumlanarak benimsenmesine karslyiz.
Bu hukumlerin de istisnalarinin olabilecegini somut olay gozonine alinarak her
zaman mumkun oldugunu savunuyor ve iddia ediyoruz.

AIHM kararlarinda da, mahkeme kendini baglamamak ve ictihat birligi
saglamak adina, htktUmleri 6ncelikle somut olayi esas olarak degerlendirmekte ve
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yorumlamaktadir. AIHM Medet Kdmdirct - Tarkive ( No. 2 ) Basvuru No. 40160/051
kararinda, “(..) haddinden fazla sekilcilik olmaksizin, belirli bir esneklikle uygulanmasi
gerektigini kabul etmistir. Ayrica ic hukuk yollarini tiketme kurali ne kesin ne de
otomatik olarak uygulanabilir bir kuraldir; bu kurala riayetin denetlenmesinde munferit
davanin kosullari dikkate alinmasi esastir. (...)" gorusunu benimsedikten sonra, deliller
konusunda da su kistasi getirmektedir. “Olayin tespit edilmesi icin AIHM her tirli
makul stiphenin dtesinde delil kistasina basvurur (Bk.: Irlanda-ingiltere 18 Ocak 1978
paragraf A-serisi No. 25). Boylesi bir delil itirazi kabil olmayan, yeterince ciddi, belirgin
ve tutarli birtakim emare ya da karinelerden dogabilir. (..)"

2. Bizim de benimsedigimiz gorlse gore Kunter, Yenisey, Nuhoglu hukuka
avkirt yontemlerle elde edilen deliller konusunda, “Hukuka aykiri yontemle elde
edilen deliller, kovusturma organlar tarafindan yapilan isleme ve bu islemin kanunla
duzenlenmesi ile korunmak istenen hukuki menfaate gore tasnif edilmelidir,
(.)" demektedirler, Hukuka uygunluk belirlenirken, sekil hukuka aykirilikla nazara
alinmamali, hukuka aykirihigin 6ze iliskisi olup olmadigr denetlenmelidir.

Bundan sonra hukuka aykiri yontemle elde edilmis oldugu belirlenen bu
delil hukUm verirken kullanip kullanmamak mahkemenin takdirine birakilmalidir,
Sonucta verilen karar sanigin “adi! yargilama hakkini” ihlal etmeyecekse, hukuka
avkirt olan delilin dahi, hdktimde kullaniimasi ilkesini benimsiyoruz. Ancak kanunda
"Delilin kullaniimasini tdmden yasaklayan bir norm varsa bu delilleri hicbir sekilde
kullaniimamasi gerektigini kabul ediyoruz.” gorisundedirler (Bk. age sh. 1085). Adil
yargilama hakki Anayasamizin 36. maddesinde acikca belirtilmistir,

Yine ayni goruse gore; Hukuka aykiri bir yontem kullanilarak veya Yasanin
kabul etmemesine ragmen elde edilen delillerin istisnasiz bir sekilde degerlendirme
disinda birakiimasi dogru degildir. Zira delil elde edilirken ihlal edilen kural bazen cok
onemlidir, bazen ise basittir. Hukuka aykin olarak elde edilmis olsa dahi, bu stphe
sebeplerinin mahkemeye sunulmasi gerekir. Zira bizim sistemimizde delillerin
dosyadan cikariimasi diye bir kurum yoktur,

Alman doktrini (..) hukuka aykiri delilleri, durusmada degerlendirme sorununu
“sanik haklan teorisi” cercevesinde cozimlenmektedir. Alman mahkemeleri “delilleri
elde edilmesi ile gerceklesen hukuka aykiriigin sanigin haklarini ne oélctide inlal
ettigine bakarlar. Sanigin haklari énemli derecede ihlal edilmisse, hukuka aykir delil
kullanilamaz." Buna karsllik, yapilan ihlal ikinci derecede kalmakta veya sanigin haklari
acisindan bir énem tasimamakta ise, hukuka aykiri olmasina ragmen; delil hukum
verilirken kullanilir, (Bk. Kunter, Yenisey, Nuhogiu, age. sh. 1088-10394).

Son olarak hukuka aykir elde edilen delillerle ilgili orantililk ilkesine
deginecegiz.

Savundugumuz bu ilkeye gore Alman hukukundaki gelisme sonucunda,
“sanik haklar teorisi’, “orantililik ilkesi” tamamlanmistir. Soyle ki;

Her somut olayda, mahkeme bir degerlendirme yapacaktir. Bunagore delilelde
etmeyikisitlayan hukmun korumak istegi hukuki menfaat He, fiilin aydinlatimasindaki
toplum menfaatini karsilastiracaktir (Bk. Kunter, Yenisey, Nuhoglu, age. sh. 1095)).



"Delillerin hukuka aykirihgr"ile “hakdam verilirken kullaniima” arasindaki iliskinin
niteligi onemlidir. Her hukuka aykiri delil degerlendirme kapsami disinda kalamaz.
Yasaklanmis deliller (CMK 148) bunun istisnasidir. Ancak 148 disinda kalan hukuka
aykiriliklar “otomatik gecerlilik” de dustnulemez; somut olaydaki sartlar gozonunde
tutularak, mahkemece o delil ya kabul edilir veya edilmez.

Hakim takdir hakkini kullanirken, “sanigin temel haklarinin” yapilan islem ile
inlal edilip edilmedigine bakmali ve anayasal hak ihlal edilmis oldugunu saptadiginda
da sanigin isledigi sucun, topluma vermis oldugu zarar iie, delil toplanirken devlet
glclerinin saniga ait anayasal hakki ihlal etmis olmalarindan dogan toplumsal zarar
karsilastirimistr,

Sanigin topluma verdigi zarar daha buyUk ise ve 148. maddede oldugu gibi
acikca yasaklanmis bir delil de s6z konusu degil ise, hukuka aykiri nitelik tasiyan delili,
hakim hakum verirken kullanabilir..

Bu bakis acisi AIHM kararlarina da yansimistir. Davanin bitinltg icinde
basta yapilan hata giderilmis ve sonucta “adil yargilama hakki” saglanmissa, hukuka
avkirt delilleri hukam verilirken kullaniimasi gerekir (Kunter, Yenisey, Nuhoglu, age. sh.
1108-1109.).

IV.

1. Bu aciklamalarin 1siginda davamiza gelecek olursak, polis kacak raki imal
eden sanikla ilgili ihbar almistir. Polis, bu ihbarr art niyeti olmadan makul stiphe sebebi
gorerek olay yerine gitmistir. Burada ihbar edenin polisce glvenilir biri olmasl, stiphe
sebeplerinin kuvvetli olmasi aranabilirse de sonucta ihbar dogru cikmistir, Aksi halde
adli yonden sorumlugu glindeme gelecekti. Sonucta polis, gbrevi geregi sucu 6nleme,
delilleri toplamakla gérevlidir. Sanigr izlemeye alir ve bekler. istanbul gibi metropolde
yasa hukumlerini yerine getirmek icin yeterli zaman her zaman mumkin degildir.
Sanik kacabilir ve suc delillerini karartabilir.

SucUstd hallerini bu anlamda genis yorumlamak mumkundur. Gizli islenen
suclarda kacma sUphesi yogundur. SucUstt halleri bu gibi durumlarda genis
yorumlanabilir (Bk. Kunter, Yenisey, Nuhoglu, age. sh. 780).

Nitekim hakim karar veya yetkili amirin emri olmadan vapilan aramada
(kanuna avkiri) sanik ve suc delilleri ele gecmistir. Yani stpheli bir nevi sucustu
yakalanmistir, CGK 15.03.2005/15-29 savili kararinda “(..) somut olaydaki arama
isleminin esasen hakkinda arama karari verilmesi icin gerekli kosullar olusmus ve
yetkili mercii tarafindan da arama emri verilmis bulanan sanigin haklarinin ihlal
ettiginden bahsedilmez” derken degerlendirmeyi somut olaya gére yapmaktadir.
Olayimizda sanik bir nevi suclistu hdalinde yakalandigindan arama kararinin sonra
alinmamasi sanigin haklarini ihlal anlamina gelmez. CGK 29.11.2005 gtin 144/150
sayili karaninda da “OzgUr iradeyle verilip gercede de uygun oldudunun saptanmasi
hélinde yargicin vicdani kanaatinin olusurmunda olumlu katkisinin bulunmasi itibariyla
Gnemli bir subut vasitasidir” demektedir (O. Sirin, H. Asaner, O. Gliven, G. Yalvac, M.
Ozdemir, K. Erel, Yargitay CGK Kararlari, Kasim 2008, sh. 820 ve devami He 833 ve
devami).

Burada g6zden kacan bir husus da aramadan daha onemli olan yakalamadir.
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Bunun Uzerinde hic durulmamistir. Diyelim ki yakalanan sahis arandi, Uzerinde
uyusturucu, silah vb. gibi suc teskil edebilecek nesneler bulundu. Tesadufen elde
edilen bu deliller, arama ve yakalama hakim ve C. Savcisi kararl olmadan ele gectigi
icin hikUmde delil olarak hakimce takdir edilmeyecek mi? Cogunluk bu gorusleri
gOzardi etmis ve cevap vermemistir, Yeni CMK riza ile arama ilkesi benimsenmemisse
de, sanik bu aramaya genel kurulda izah edildigi kadari ile itiraz da etmemistir. AIHM
bazi kararlarinda buna vurgu yapmistir. Fiziki olarak orada elde edilen tesadufi deliller
baska suclailgili olmayip, isnatla ilgilidir. inbar delil olarak kabul edilebilir ve olayimizda
kanuna uygun bir delildir,

2. Supheli konumunda iken polise verdigi ifadeye gelince; polis adli olaylarda
C. Savaisina niyabeten yani onun adina gorev yapar. CMK'ya gore polisin ifadeye
basvurabilecegi tartismasizdir. SUpheli suc tarihinde yuriritkte olan CMUK'ya gore
[fadesini yasaya uygun almistir. Stpheli sanik konumuna gectikten sonra hicbir
zaman polisteki beyaninin cebir, tehdit veya hile ile alindigini 6ne strmemistir. CMK
148/4'e gore delil olarak kullaniimasi mahkemedeki tekrarina ve kabultine bagli
oldugundan delil olarak kullaniimazsa da, bu konuda somut olay gozondne alinarak
diger delillerle birlikte tali veya yan delil olarak hakimin takdir etmesi mumkundur. Zira
yukarida aciklandigr Gzere hakimin takdiri tartismasizdir,

Polisin mtdafi olmadan aldigl ifadenin hicbir degeri olmayacaksa, o halde bu
yetki ve gorev polise neden verildi? Polisin aldigi beyan ve diger delillere gore CMK,
dar yorumlanirsa C. Savcisi davayl neden acmistir ve neye gore acacaktir?

Bu nedenle polisin cebir, tehdit veya hile olmaksizin aldigi ifadenin davada
diger delillerle birlikte her zaman degerlendirilebilecegi hakimin takdirindedir.
Olayimizda da hakim bunu takdir etmistir.

PolistemUdafisizalinanifadeileilgili Yener Unver sugériislerione sirmektedir:
Kolluk tarafindan tutulan ifade tutanaginin m. 213 geregince okunamayacagini
anlamsiz buldugunu ve maddenin mudafi bulunmaksizin dahi kollukta alinan
ifadenin okunabilecegi seklinde degistirilmesi gerektigini savunmaktadir, MUdafi
bulunmaksizin alinan ifadelerin iceriginin, sanik tarafindan onaylanmasi halinde delil
olarak hikme esas alinacaginin dizenlenmesiyle, kanunun kendi icinde celistigini,
m. 148/4 ile m. 213'Un birbirleriyle ters distiguni ileri stirmektedir (Uner, Yener,
Delilleri ve Degerlendirilmesi Utp.Y.3.5.32. Agustos 2005, 29.03.2004; Unver,
Ceza Muhakemesinde Ispat, s. 186) (Dr. Pervin Aksoy Ipekcioglu, “Gozaltinda Alinan
[fadenin Onemi ve Delil Degeri" baslikll Incelemeden naklen. Sh. 73). Bize gére de bu
ifadenin davaninseyrive icerigine gore hakim tarafindan takdir edilerek okunabilecegi
ve saniga hatirlatabilecegi yonundedir. Aradan uzun zaman gectiginde sanik eski
beyanlarini hatirlamayabilir. Bu uygulamada sik gortlen durumdur. Hakim, polis
[fadesini okur, sanik hatirlar durlistlik kurali geregi o ifadeyi kabul edebilir.

3. Sanikk olayimizda aranan verin halen cezaevinde olan Cengiz'e ait
oldugunu 6ne strmustur, Oysa depoyu anahtarla kendisi acmistir ve boyle bir kisinin
cezaevinde olmadigl anlasilmistir,

Bu olayda soyle bir durumla karsilasabilirdi, Polis bir saat beklemedikten sonra
depoya girdiginde sanik elinde suc aleti ve ortada Cengiz'e ait cesetle karsilasabilirdi!
Bu durumda arama kanuna (hukuka) aykin oldugundan ceset ve suc aleti ortada mi
kalacakti? Ornegin, sanik cok sayida bomba ile veya herhangi birine tecaviiz ederken



de vakalanabilirdi. Cogunluk gortsuntn hukdmleri dar ve kati yorumu Ulkeyi suc
isleme cermetine donustUrur. Sonuc olarak, olayda kacak rakida kullanilan making,
kacak raki, raki sisesi, raki sisesi kapaklar degerlendirilmeyecek mi? Hukuka aykiri
arama oldugu sabittir. Ancak yukarida I. 2. 'deki delil serbestisi, somut olaya gore
de yorumlama ve degerlendirme, korunan hukuki yarar, adil yargilama hakki ihlal
edilmeden, lll'te "sanik haklari teorisi” “orantililk” ilkesi gozonune alinarak somut
olay degerlendirilmeli, bu ¢lcttlere gére hakim hukuka (kanuna aykiri delilleri, yasak
delilleri haric) hukumde takdir edip kullanilabilmelidir. Nitekim mahkeme bu sekilde
degerlendirme yaparak ceza vermistir. GUnUmuz glncel davasina gonderme yapan
bir cogunluk gortst konusmacisinin, davamizla onu karistirmasi, somut olaya gore
degerlendirme cezalarin sahteciligi ilkesine aykirilik teskil etmektedir. Her yontyle
hukuk devleti olmamiz bizim de 6zlemimizdir. Ancak bu, suclulari bir sekilde kayirma
ve toplumsal yarari gbzardl etmemizi gerektirmez gerekceleriyle; bir Kurul Gyesi de,
bu goruslere istirak etmek sCretiyle, itirazin kabult yontnde karsi oy kullanmislardir,

Sonucg
Aciklanan nedenlerle,
1. Yargitay Cumhurivet Bassavciligr itirazinin REDDINE,

~ 2.Dosyanin,mahalline gonderilmek tizere Yargitay Cumhuriyet Bassavciliging
TEVDIINE, 17.11.2009 tarihinde yapilan muzakerede oycoklugu ile karar verildi,

T.C.

YARGITAY

CEZA GENEL KURULU
€. 2007/7-147

K. 2007/159

T. 26.6.2007

o HUKUKA AYKIRI ELDE EDILEN DELIL (Sanigin kran Urtinlerin Raflarda Satisa
Hazir Yakalanmasi ve Bilirkisi Raporu Ile Desteklenmesi Gerektigi)

o ARAMAKARARIYETKISI(CMUK'nun 97/2. Maddesine Aykir Davraniimasi Sonucu
Elde Edilen Hukuka Avkiri Kanitin Ceza Yargilamasinda Kullanilamayacagi)

o IHTIYARHEYETINDEN VEYA KOMSULARDAN IKiKiSI (Arama Sirasinda Bulunmasi
Halinde de Delillerin Takdirinde Herhangi Bir Farklilik Meydana Cikmayacag! -
Hukuka Aykir Elde Edilen Delil)

o DELILLERI TAKDIR SALAHIYETI (Arama Sirasinda Ihtiyar Heyetinden veya
Komsulardan iki Kisi Bulunmasi Halinde de Delillerin Takdirinde Herhangi Bir
Farklilik Meydana Cikmayacag! - Hukuka Aykiri Elde Edilen Delil)

o BASKA DELILLERLE DESTEKLENEN DELIL (Hukuka Aykiri Elde Edilen Delil -
Sanigin Ikran ve Bu Ikrarin Rafta Urlinlerin Bulunmasi ve Bilirkisi Raporuyla
Desteklenmesi Halinde Mahk(miyete Yeterli Oldugu)

1412/m.97,254
Ozet

Hukuka aykiri elde edilen delil, sanigin ikrari, trtnlerin raflarda satisa hazir
yakalanmasi ve bilirkisi raporu ile desteklenmektedir. Arama sirasinda ihtiyar
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heyetinden veya komsulardan iki kisi bulunmasi halinde de delillerin takdirinde
herhangi bir farklilik meydana cikmayacaktir,

CMUK.nun 97/2. maddesine aykirt davraniimasi sonucu elde edilen hukuka
aykir kanit, ceza vyargilamasinda kullanilamayacaktir. Ancak 29.11.2005 gun,
144/150 sayili CGK kararinda da belirtilen bicimde sanigin ikrar ve bu ikrarin rafta
UrGnlerin bulunmasi ve bilirkisi raporuyla desteklenmesi halinde mahkdmiyete
yeterlidir,

Dava

Istanbul'da tekstil Grinleri saticiligr yapmakta olan sanigin katilan firmaya ait
tescilli desenleri tasiyan taklit bornozlari satisa arz ettigiiddiaslyla yapilan yargilama
sonunda; Istanbul Fikri ve Sinai Haklar Ceza Mahkemesi Hakimligince 01.05.2003
glinve 2351-627 sayiile; “(..) Tekstil sektoriinde imalatci dUzeyinde uzman bir sektor
elemani sayilmayacak sanigin sadece satici konumunda olmasi ciheti ile suca konu
Urdnler Uzerindeki desenlerin tescilli olup olmadiklarini kavrayabilecek ehliyete sahip
olmadigl, bu itibarla suc kastinin olusmadigi (..)" gerekcesi ile beraat karar verilmis;
yerel Cumhuriyet Savcisi ve katilan vekili tarafindan temyiz edilen bu htkam, Yargitay
/.Ceza Dairesince 17.04.2007 gn ve 104/6-2703 sayi ile;

“(..) Yargitay Yiksek Ceza Genel Kurulunun 29.11.2005 gin ve 2005/7-
144 E, 150 K sayili kararinda da belirtildigi gibi sorusturma ve kovusturma islemleri
gerceklestirildikleri tarihte yurdrllikte bulunan usal kurallarina uygun olmahdir.

Dosyada hakim tarafindan verilmis bir arama karari mevcut ise de; arama
isleminin yapildigi tarihte yurdrlikte bulunan 1412 sayih CMUKnun arama ile
ilgili 97/2. maddesinde 'Hakim veya CSavcisi hazir bulunmaksizin® konut veya
isyerlerinden ya da kapali alanlarda arama yapabilmek icin ihtiyar heyeti azalarindan
veya komsularindan iki Kisinin bulundurulacagi dizenlendiginden somut olayimizda
bu hususa riayet edilmeden hukuka aykiri olarak yapilmis bir arama sonucu elde
edilen deliller de, suc tarihinde ydrdrlikte bulunan 1412 sayilh CMUKnun 254.
maddesindeki ‘Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka aykir sekilde elde
ettikleri deliller hiikme esas alinamaz.” hiikmd geregince mahkemece gecerli bir delil
olarak gozetilmeyeceginden ve sanik aleyhine mahkdmiyeti gerektirecek baskaca
da yasal delil bulunmadigindan bu nedenlerle beraat karari verilmesi gerekirken,
sanigin aramada ele gecen (rlnler Uzerindeki desenlerin tescilli olup olmadigini
kavrayabilecek ehliyete sahip olmadigi gerekcesi ile beraat karari verilmesi dogru
degilse de aciklanan gerekcelerle mddahil vekilinin ve yerel Cumhuriyet Savcisinin
yerinde gordlmeyen temyiz itirazlarinin reddi ile sonucu itibariyle dogru olan beraat
kararinin onanmasina”

karar verilmistir.
Bu karara Yargitay CBassavciliginca 07.06.2007 gln ve 115067 sayi ile;
"Sanigin sattigi Grdnlerin taklit olup olmadigini anlayip anlamayacadi hususu,
YUuksek Yargitay /. Ceza Dairesinin yerlesmis ictihatlari ile coztime kavusmustur, Uzun

suredir suca konu alanda ticaret yapan kimselerin dava konusu mallarin tescile konu
orijinal (rtinlerin taklidi oldugunu bilebilecek durumda oldugunu kabul etmektedir,



Nitekim dosyamizda, ‘sanigin aramada ele gecen drlnler Uzerindeki
desenlerin tescilli olup olmadigini kavrayabilecek ehliyete sahip olmadigi gerekcesi
ile beraat karari verilmesi dogru degilse de” denilmek sdretiyle bu husus acikca
vurgulanmaktadir,

Sanik  hakkinda isnat edilen sucun olustugu yondnde tereddlt
bulunmamaktadir. Céztlmesi gereken hukuki sorun ise, CMK 97/2. maddesine aykiri
elde edilen delillerin mahkdmiyete esas alinip alinmayacadidir.

Yargitay Yiksek Ceza Genel Kurulu 29.11.2005 giin ve 2005/7-144 E. 150
K. sayil kararinda da benzer bir problem tartisilmistir. Bu kararda ‘Hakkinda ihbar
Uzerine baslatilan sorusturma ve kovusturma evrelerinde sanigin ihbarla uyumlu
ve hayatin olagan akisina da uygun disen 6zgur ve samimi ikrari karsisinda, sucu
suibuta ermistir. denilerek, hakim karari olmamasina ragmen sanigin tim asamalarda
sucunu ikrar etmesi nedeniyle sucunun sabit oldugunu kabul etmistir,

Dosyamizda sanik hakkinda yapilan ihbér sonucu raflardan elde edilmis taklit
Urdnler ve bu Urdnlerin taklit oldugunu belgeleyen bilirkisi raporu bulunmaktadir.
Sanik yargilamanin hic bir asamasinda isyerinde yakalanan Urdnlerin baskasina ait
oldugunu veya emaneten konuldugunu iddia etmemistir. Bilakis hazirlik asamasinda
ve hakim huzurunda suca konu Grdnleri satmak amaciyla aldigini ancak taklit drdin
oldugunu bilmedigini iddia etmektedir. Dolayisiyla sanigin, ihbarla uyumlu hayatin
olagan akisina da uygun dlsen 6zgur ve samimi ancak Ylksek Yargitay 7. Ceza
Dairesi tarafindan da kabul edilmeyen savunmaya dayali ikrar bulunmaktadir,

Dolayisiyla hukuka aykiri olarak elde edilen delil sanigin ikrari, Griinlerin
raflarda satisa hazir yakalanmasi ve bilirkisi raporu ile desteklenmelidir. Arama
sirasinda ihtivar heyetinden veya komsulardan iki kisi bulunsaydi da delillerin
takdirinde herhangi bir farkliik meydana cikmayacakti,

Yukarida arz ve izah edilen nedenlerle itirazin kabulli ile Y(ksek Yargitay
/. Ceza Dairesinin 17.04.2007 gun ve 2004-200//2703 sayili onama kararinin
kaldirlarak, Yerel Mahkeme hikmdindin esastan bozulmasina karar verilmesi”

aciklamasi ile itiraz edilmistir,

Dosya, Yargitay 1. Baskanligina gonderilmekle Yargrtay Ceza Genel Kurulunca
okundu, geregi konusulup dtstnuldu:

Karar

A. Yargilama konusu maddi olayin;

“Tekstil Grunleri satan bir isyerine sahip olan sanigin, C ... Dokuma Mamdlleri
ve Ev Gerecleri Paz. Ith. Ihr. Dahili Tic. Ltd. Sti. adina tescilli desenleri tasiyan, fakat
bu firma tarafindan Uretilmemis olan taklit bornozlan satisa arz etmis vaziyette

yakalanmasI” tarzinda gerceklestigi,

B. Yargitay 7. Ceza Dairesi ile Yargitay Cumhuriyet Bassavciligl arasinda
ortaya cikan ve Ceza Genel Kurulu'nca ¢cozimlenmesi gereken hukukf intilafin;
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Sucun sUbutuna iliskin oldugu, bu anlamda; yerel Mahkemece, sanigin
bornozlardaki desenlerin taklit oldugunu bilemeyecegi gerekcesi ile beraat karari
verilirken; Ozel Dairece bu gerekcenin kabul edilmedigi, buna karsilik, vapilan
aramanin us(le aykiri olmasi nedeniyle arama sonucunda elde edilen bulgularin “delil”
olarak kullanilamayacagindan bahisle, verilen beraat kararinin onandigl, Yargitay
Cumhuriyet Bassavciliginca ise gerek yerel mahkemenin, gerekse Ozel Daire beraat
gerekcelerinin yerinde olmadigl vurgulandiktan sonra, mahkdmiyet karar verilmesi
gerektigi yonunde itirazda bulunuldugyu,

On mesele;

Esasa iliskin meselesinin ¢cozimune gecilmeden 6nce; sanigin isyerinde
yapllan aramanin uslle uygun olup olmadigl, dolayisiyla bu arama sonunda elde
edilen delillerin “hukuka aykiri delil” olarak degerlendirilip, degerlendiriimeyecekleri
konusunun 6n mesele olarak ileri strdldtgy,

C. Genel Kurulca yapilan degerlendirmede;
1. Somut olayin aciklanmas;

Somut olayda; C... Dokuma Mamdilleri ve Ev Gerecleri Paz. Ith. ihr. Dahili Tic.
Ltd. Sti. vekilinin 20.08.2002 tarihli dilekce ile M ... Tekstil isimli isyerinde kendileri
adina 9152, 2001 00117, 2001 01318 numara ile tescilli bornozlarin kacak olarak
Uretilip satildigl seklinde sikayette bulundugu, bu sikayet Uzerine Cumhuriyet
Bassavciliginin talebiyle istanbul 4. Sulh Ceza Mahkemesince 22.08.2002/428 sayi
ile; M... Tekstil isimli isyerinin gosterilen adresinde gtnduzleyin bir defaya mahsus
Urtinler dogrultusunda arama yapilmasina karar verildigi,

Bu karara istinaden belirtilen isyerinde 22.08.2002 tarihinde iki adet polis
memuru, musteki vekili ve sanigin katilimiyla arama yapildiktan sonra, elde edilen 6
adet bornozun yed'emin olarak musteki vekiline teslim edildigi, bunlardan 1 tanesinin
numune olarak emanete alindig,

Numune olarak alinan bornozun ense etiketinde “T.. Tekstil ve bir telefon
numarasinin” yazil oldugy,

Bornozlarin Gzerindeki desenin; (.. Dokuma Mamulleri ve Ev Gerecleri Paz.
Ith. Ihr. Dahili Tic. Ltd. Sti. (zerine tescilli oldugunun, Turk Patent Enstitistinden
temin edilen yazi ile birlikte dosyaya eklenmis bulunan “Endustriyel Tasarim Tescil
Belgesi'nden” acikca anlasildigl,

Buna gore; isyerinde ele gecen bornozlarda kullanilan desenin, 03.10.2000
tarihinden gecerli olmak Uzere 5 yil stre ile C.. Dokumna Mamulleri ve Ev Gerecleri Paz,
Ith. Ihr. Dahili Tic. Ltd. Sti. Gzerine tescil edildigi,

22.04.2003 tarihinde mahkemeye sunulmus olan bilirkisi raporunda; 9152
numarall desenin tescilli bir tasarnm oldugu, bornozlardaki desen ile 9152 nolu
desenin ayni oldugu, cok klclk farklarin bulundugu, bu desenin izinsiz kullanildigl
belirtildikten sonra; sonuc olarak, ele gecen bornozlardaki desenin, tescilli desenin
belirgin sekilde benzeri oldugu ve bornoz saticisi olan sanigin bu desenlerin tescilli
olup olmadiklarini anlayacak ehliyete sahip olmayabilecegi kanaatinin belirtildigi,



Dosya kapsamindan, bu bornozlarin sanik tarafindan “faturasiz’ olarak
alindiginin tespit edildigi,

Yargilama sirasinda savunmasina basvurulan sanigin kolluktaki 23.08.2002
tarihli yéntemine uygun savunmasinda “(..) Hakkimda Istanbul C. Bassavcilidinca
2002/43865 hazirlik sayist ile yapilan sorusturma nedeniyle, isyerinde mdsteki firma
olan C... Ltd. Sti. nin tescilli tasarimi oldugu iddia edilen 6 adet bornoz zaptedilmistir,
Ben bu gibi tekstil Grtinlerinin imalatcisi olmadigim gibi boyle bir tasarimin oldugundan
da haberim yoktur, Bu 6 bornoz bana Denizliden numune olarak génderilmistir.
Gonderildigi tarihten bu yana da, tasarimin mdsteki firmaya ait oldugu konusunda
hicbir uyariveya tebligat yapilimamistir. Ayricabenden zapt edilen bornozlarin (zerinde
musteki firma ismi bulunmadigindan taklit olup olmadiginin tarafimdan bilinmesi
mdmkdn olmadidi gibi, bu bornozlarin tzerindeki motiflerin taklit olup olmadigini da
bilemem. Benim bu konuda kusurum veya art niyetim yoktur,” derken, mahkemede
yaptigr 29.01.2003 tarihli savunmada (ydntemine uygun ancak avukat istememis);
“(..) Suca konu drdnleri Denizli'den gelen birisinden aldim, (zerlerinde degisik yabanci
etiketler vardir, sonradan yapilan aramada musteki firmanin marka taklidi iddiasiyla
zaptedildiler” seklinde beyanda bulundugu, sorusturma ve kovusturma sirasinda
baskaca da bir ifade alinmadigi,

2. On meselenin degerlendirilmesi;

Katilan vekilinin sikayeti (zerine, istanbul Cumhuriyet Bassavcili@inca talep
edildiginden Istanbul 4. Sulh Ceza Mahkemesi tarafindan 22.08.2002 glin ve 428
say! ile verilen arama kararinin usdle uygun oldugu, bu karara gore; saniga ait oldugu
anlasilan M.. Tekstil isimli isyerinde Grlnler dogrultusunda, bir defaya mahsus ve
glindUzleyin arama yapiimasina izin verildigi,

Arama kararinin ne sekilde infaz edileceginin; aramanin yapildigi 22.08.2002
tarihinde vyardrldkte olan 1412 sayili Yasanin 97/. maddesinin 2. fikrasinda
dizenlendigi, 97. maddenin 2. fikrasinda; “Hakim veya Cumhuriyet MdddeiUmdmi
si-hazir olmaksizin stiknada veya is gérmege mahsus mahaller ile kapali yerlerde
aramada bulunabilmek icin o mahal ihtiyar heyetinden veya komsulardan iki Kisi
bulundurulur” hikmudnUn yer aldigl,

Buna gore; somut olaydaki arama islemi de isyerinde yapildigina gore; arama
sirasinda;

Hakimin,

(veya) Cumhuriyet Savaisinin,
(veya) ihtiyar heyetinden iki kisinin,
(veya) iki komsunun,

X X X X

hazir bulundurulmasinin sart oldugu,

Oysa, dosyadaki uygulamaya bakildiginda; aramaya, iki adet polis memurunun,
musteki vekilinin ve sanigin katildigl, bununla birlikte; Yasanin bulunmalarini emrettigi
yukaridaki kisilerden hicbirisinin katiimadiginin gortlduga,

Oyleyse: varabilecegimiz ilk sonucun aramanin seklen hukuka aykir oldugu
yonunde ortaya ciktig,
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Bu durumda; arama hukuka aykiri ise; arama sonucunda elde edilen delillerin
kullanilabilmesi mumkdn madur, sorusuna yanit bulmak gerektigi,

Bu konuda yol gosterici yasal duzenlemenin 1412 sayili CYUY. nin 254,
maddesinin 2. fikrasinda ver aldigl, 242. maddesin 2. fikrasinda; “Sorusturma ve
kovusturma organlarinin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri deliller hikme esas
alinamaz." seklindeki dizenlemenin bulundugu,

Metne ilk bakildiginda olusan kanaatin, usle aykiri yapilan arama sonucunda
elde edilen delillerin hicbir sekilde kullanilamayacag! yonunde oldugy,

Nitekim ayni konunun; Genel Kurulumuzun 29.11.2005 gun ve 144-150
sayili kararinda da tartisildigr ve netice olarak “arama karari alinmadan hukuka aykiri
bicimde yapilan arama sonunda elde edilen delillerin Turk Ceza Yargilamasi Hukuku
sisteminde dikkate alinamayacagina” karar verildigi,

Ancak, olayimizin daha farkli oldugu, zira; somut olayda, usGltne gore alinmis
bir arama kararinin bulundugu, bu karara ve kararn infazi sirasinda yapilan islemlere
yonelik bir itirazin da vaki olmadigl, hatta, sanigin "arama sonucunda ele gecen
bornozlarin, kendi isyerinden ele gecirildigine iliskin” acik ikrarinin mevcut oldugu,
daha da onemlisi, arama islemine ve arama yapilirken bir takim haklarin inlal edildigine
yonelik olarak saniktan gelen herhangi bir yakinmanin bulunmadigl,

Hal boyle iken; sirf arama sirasinda sekle iliskin bir kosul ihlal edildi diye
aramanin hukuka aykir sayilamayacagl, bir baska deyisle; sadece bu nedenle, ele
gecen delilleri "hukuka aykiri bicimde elde edilmis delil” olarak nitelenemeyecegi,

Ogretide de; Prof. Bahri Oztirk, Doc. Dr. Mustafa Ruhan Erdem ve Doc. Dr.
Veli Ozer Ozbek tarafindan hazirlanan Uygulamali Ceza Muhakemesi isimli eserde
bu konudan bahsedilirken; iili bir ayrimin yapildigl, bu tasnifte; hak ihlalinin niteligi
Uzerinde durularak, bir hukuk devletinde bazi haklarin mutlak, diger bazi haklarin ise
nisbi koruma altinda bulunduruldugu belirtildikten sonra; buna bagli olarak “mutlak
delil yasaklar” ve "nisbi delil yasaklar” kavramlarinin ortaya ciktiginin ifade edildigi,
buna gore; mutlak delil yasaklarr,

1. Sanigin kendisini suclandirici beyanda bulunmaya zorlanmasi,
2. Bir kimsenin yakinlarini suclandirici beyanda bulunmaya zorlanmasi,

3. Saniga kendisi ile ik temasa gecen vetkili tarafindan bazi haklarinin
hatirlatiimamasi ( susma hakki, mtdafi tayini isteme hakki gibi)

4. Hayatin gizli alanina ( 6zel hayata degil ) yapilan mddahaleler,

olarak sayildigl, bunlarin disinda kalan durumlarda ise hakim tarafindan oranlilik
(Orantililik) ilkesi gbz 6nlnde tutularak “kamu yaran” bakimindan bir degerlendirme
yaplimasi gerekliliginden bahsedildigi,

Bu baglamda; illiyet bagl, etkileme glicli ve hak ihlali kriterlerine yer vermeden
yapllan bir degerlendirmenin; “herhangi bir hakkin ihlal edilmedigi her turl( basit
sekll aykiriliklarin da mutlak bozma sebebi sayiimasini” gerektirecegi icin, boyle bir



yaklasimin uzun vadede son derece agir sonuclari da birlikte getirecegi,

Prof. Dr. Oztiirk'in de ifade ettigi gibi; her sekle aykinligin ayni zamanda bir hak
ihlaline de yol acacagl seklindeki bir kabultin dogru olmadigl, bu anlamda, olayimizda
oldugu gibi "hakim, savcy, iki ihtiyar heyeti Uyesi veya iki komsu” bulunmadan yapilan
bir aramada, CYUY. nin 97. maddesine seklibir aykirilik s6z konusu ise de; herhangi bir
hakkin ihlal edildigini sdylemenin son derece guic oldugu,

Bu nedenlerle, yapilan arama sonunda elde edilen bornozlann CYUY'nin 254,
maddesi kapsaminda “hukuka aykiri olarak elde edilmis delil” olarak mUtala edilmemesi
gerektigi,

GOrUs ve kanaati benimsenmekle,

Us@ltine gore alinmis arama kararina istinaden, herhangi bir hak ihlaline
neden olunmadan yapilan arama sonunda ele gecen delillerin, sirf arama sirasinda
bulunmasi gereken kisilerin orada bulundurulmamasi sdretiyle sekle aykiri hareket
edildiginden bahisle "hukuka aykiri olarak elde edilmis delil” sayilmalari ve mahkimiyet
hUkmuUne dayanak teskil edememeleri kabul edilemez,

Tekstil ticareti ile ugrasan bir kisinin s6z konusu bornozlar Uzerindeki
desenlerintaklitoldugunubilip bilemeyecegisorunuise GenelKurul'da tartisiimamistir,

Bu nedenle, Ozel Dairenin beraat gerekcesi verinde degildir. itirazin degisik
gerekce ile kabullyle, 6n meselenin cozUmu sirasinda kabul edilen hukuka uygunluk
dogrultusunda diger delillerin degerlendiriimesi icin Ozel Daire kararinin kaldirimas|
ile dosyanin yeniden Ozel Daireye génderilmesi gerekir.

Degisik gerekce;
Cogunluk gorisiine katilan Genel Kurul Uyelerinden S. Iste gerekcesini;

Konu : Yuksek Ceza Genel Kurulu'nun 26.06.2007 gunlt gtindeminin (5) sira
nolu 2007/147 esas nolu dosya ile ilgili olarak, ( itiraz-kabul ) seklinde oy kullandim.
Benim gortsum dogrultusunda karar cikmistir,

Ancak gerekce yonunden farkliliklar dolayisiyla, ( itiraz-kabul ) seklindeki
gerekcemi asagida takdim ediyorum.

Olay : “C... Dokuma” marka Urtnlerin taklitlerinin sanigin is yerinde satildigl
yonundeki sikayeti Gzerine, Nobetci Sulh Ceza Mahkemesinden alinan arama ve el
koymaya iliskin kararin infazi icin sanigin is yerinde ve sanigin huzurunda ihtiyar
heyeti Uyelerinden veya komsulardan iki kisi bulundurulmadan arama yaptirimis,
sikayete konu toplam 6 adet bornoz bulunmustur.

Sanik, tUm asamalarda “Ben sadece saticiyim, suca konu mallari Denizli'den
aldim, bornozlardaki desenlerin (tescilli 9152 nolu deseni) benzeri oldugunu
bilmiyordum.” seklinde kendisini savunmustur,

Istanbul Fikri ve Sinai Haklar Ceza Mahkemesi “suc kasti olmadigindan”
sanigin beraatine karar vermistir,

el
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s bu karar sanik aleyhine olarak, verel Cumhuriyet Savcisi ve katilan vekili
tarafindan temyiz edildiginden bozma istekli tebligname ile Yargitay 7. Ceza Dairesine
gonderilmistir,

DAIREKARARI: Yargitay 7. Ceza Dairesi isin esasina girmeden arama isleminin
yapildigi tarihte yurarltkte bulunan 1412 sayili CMUK'nun 97/2. maddesinde “hakim
veyaCumhuriyet Savcisihazirbulunmaksizinkonutveyaisyerinde yadakapalialanlarda
arama yapabilmek icin ihtiyar heyeti azalarindan veya komsularindan iki kisinin
bulundurulacagl” duzenlendiginden, somut olayimizda bu hususa riayet edilmeden
hukuka aykir olarak yapiimis bir arama sonucu elde edilen delillerde suc tarihinde
yurdrltkte bulunun 1412 sayih CMUK.nun 254, maddesindeki “(..) sorusturma ve
kovusturma organlarinin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri deliller hikme esas
alinmaz, hikmU geregince mahkemece gecerli bir delil olarak gozetilemeyeceginden
ve sanik aleyhine mahk{dmiyeti gerektirecek baskaca da yasal delil bulunmadigindan
bu nedenlerle beraat karari verilmesi gerekirken, sanigin aramada ele gecen Urunler
Uzerindeki desenlerin tescilli olup olmadigini kavrayabilecek ehliyete sahip olmadig
gerekcesiyle beraat karari verilmesi dogru degilse de; aciklanan gerekcelerle mddahil
vekilinin ve yerel Cumhuriyet Savcisinin yerinde gorulmeyen temyiz itirazlarinin reddi
ile sonucu itibariyle dogru olan beraat kararinin onanmasina” karar verilmistir,

Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginin “Hukuka aykiri elde edilen delil,
sanigin ikrari, Urdnlerin raflarda satisa hazir yakalanmasi ve bilirkisi raporu ile
desteklenmektedir. Arama sirasinda ihtiyar heyetinden veya komsulardan iki Kisi
bulunsaydi da delillerin takdirinde herhangi bir farkliik meydana cikmayacakti
gerekcesiyle itirazda bulunmustur.

Somut olayda suc tarihi, 22.08.2002 oldugu icin o tarihteki mevzuata gore
konuyu ele alalim.

1412 sayil CMUK'nun 97. maddesi:

1. Fikra: Aramaya karar vermek yetkisi hakimindir. Ancak tehirinde mazarat
umulan hallerde Cumhuriyet Savcilari ve savcilarin muavini sifatiyla emirlerini icraya
memur olan zabita memurlari arama yapabilirler.

2. Fikra: Hakim veya Cumhuriyet Savcisi hazir olmaksizin stiknada veya is
gormeye mahsus mahaller ile kapall yerlerde aramada bulunabilmek icin o mahal
ihtiyar heyetinden ve komsulardan iki kisi bulundurulur,

1412 sayil CMUK.nun 135/a maddesi:

1.Fkra: Ifade verenin ve sanigin beyani ¢zgir iradesine dayanmalidir,
Bunu engelleyici nitelikte kotu davranma, iskence, zorla ilac verme, yorma, aldatma,
bedensel cebir ve siddette bulunma, bazi araclar uygulama gibi iradeyi bozan, bedeni
veya ruhi mudahaleler yapilamaz.

2. Fikra: Kanuna aykin bir menfaat vaat edilemez.

3. Fikra: Yukaridaki fikralarda belirtilen yasak yontemlerle elde edilen ifadeler
riza olsa dahi delil olarak degerlendirilemez.



Madde 254

1. Fikra: Mahkeme, irat ve ikame edilen delilleri durusmadan ve tahkikattan
edinecegi kanaate gore takdir eder.

2. Fikra: (18.11.199¢2 glin 3842 sayil Yasanin 24. maddesi ile eklendi.)
Sorusturma ve kovusturma organlannin hukuka aykir sekilde elde ettikleri deliller
hlkme esas alinamaz.

Anayasa Madde 38:

(03.10.2001 gin ve 4709 sayili Yasanin 15. maddesi ile ek 6. fikra)
Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular delil olarak kabul edilemez.
Avrupa insan Haklar Sozlesmesi Madde 8:

1. Herkes ¢zel hayating, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygl
gosterilmesi hakkina sahiptir,

2. Bu hakkin kullaniimasina bir kamu otoritesinin midahalesi ancak ulusal
glvenlik, kamu emniyeti, tlkenin ekonomik refahi, dirlik ve duzenin korunmasi, suc
islenmesini onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgurltklerinin
korunmasi icin demokratik bir toplumda zorunlu olan 6lctde veya sayida 6ngorulmus
olmak kosuluyla s6zkonusu olabilir,

1712.2004 glnll Resmi Gazetede yayinlanarak 01.06.2005 tarihinde
yururlige giren (5320 sayili Yasa ile 305-326. maddeler arasindaki CMUK'nun
maddeleri halen vydrdrltktedir) 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
YarUrligtnden onceki konuyla ilgili mevzuat yukarida sayilanlardan ibarettir,

Hukuka aykirt elde edilen her delil, yasak sorgu yontemleri ile elde edilen (iskence
yada pek fena muamele sonucu alinan ikrar) gibi, mutlak degerlendirme yasagina
girer mi?

Bunun icin hukuka aykiri delilleri degerlendirme yasagi ile neyin amaclandigl
arastinimalidir. Bu gibi delilleri kullanma yasagt ile, ya kisisel haklar glivence altina
alinmaya calisilmistir, ya da kollugu hukuka uygun calismaya yoneltme amaclanmistir,
Bu konuda iki turlti degerlendirme yasagi vardir: Biri Anglo Amerikan Ceza Sisteminde
oldugu gibi mutlak degerlendirme yasag), ikincisiise Kara Avrupasi sistemindeki nispi
degerlendirme yasagidir.

Mutlak degerlendirme yasaginin uygulandigi sistemlerde “(..) 6nceden tespit
edilmis kurallara uymama halinde, hicbir degerlendirme yapmadan, hukuka aykiri
delillerin kullanilmamasi (..)" ilkesi benimsenmis,

Nispi degerlendirme yasaginin uygulandigi sistemlerde ise “(..) hukuka aykiri
delillerin varligl halinde daha cok ihlal edilen normun korudugu hak ve menfaat
ile maddi gercegi bulma arzusu arasinda her somut olaya gore, bireyin cikarlari ile
toplumun cikarlari arasinda bir denge kurulmaya” calisiimistir.,

Delil hukuka aykiri yolla elde edilmisse, acaba bu aykirilik sanigin haklarini
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korumayan sekil kurallarina aykirilik midir, yoksa Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin
6. maddesinde belirtilen adil yargilanma hakkini zedeleyen bir hukuka aykirlik midir.
Bu konuda bazi teoriler varsa da Alman Federal Mahkemesi; haklarin dengelenmesi
(haklarin karsilastiriimasi) teorisini benimsemistir. Bu goruse gore “(..) her somut
olayda ayri degerlendirme yapimalidir, bu degerlendirme de bir tarafta gercegi
bulmadaki toplumsal cikar ve etkili bir adli teskilata duyulan intiyac diger tarafta ise
dava konusu suc ve isnadin agirligl gbzonunde bulundurulmalidir. Diger bir deyisle bir
tarafa sanigin inlal ettigi cikar ve diger tarafa ise mahkeme kuralinin ihlal edilmesinin
etkiledigi cikar konulmaldir. (..)" (Bk. Centel, Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 4.
Baski). Ornegin, éldirme eyleminin sanigl olan kisinin evi suc geceleyin veya tek
kisinin bulunmasi ile aranmis, sonucta olayda kullanilan silah ele gecmisse, arama
kosullarina uyulmadigr icin silah hukuka aykiri yollardan ele gecirilmistir. Sanigin ¢zel
yasamina, hukuka aykirt bir mtdahalede bulunulmustur. Buna karsilikta sanik da bir
baskasinin yasama hakkina zarar vermistir. Yasam hakki, konut dokunulmazligindan
daha Ustln bir hak oldugu icin, o hak lehine karar verilmeli ve bu hukuka aykir yollarla
elde edilen silah ve silah Uzerinde bulunan parmak izleri delil olarak degerlendirme
kapsamina alinmali, sonucta hakim hikmunde bu delillere dayanilabilmelidir ( Bk. ayni
eser),

Prof. Dr. Feridun Yenisey de Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku-Ozet Kitap isimli eserinde “Anayasalar, intihar pakti dedildir’ &zleyisi
dogrultusunda Anayasamizdaki kurallanin  bir butdn olarak uygulanmasi, delil
vasaklarinin adil yargilanma hakki ile birlikte mdtalaa edilmesini gerekli gorlyoruz.
Bu nedenle, basit hukuka aykiriliklarda, yani temel haklari ihlal etreyen hukuka
aykiriliklarda delilin etkilenmemesini, temel haklari ihlal eden hukuka aykirihklarda
ise, ilke olarak bu delilin hukdm verilirken kullanilmamasini fakat agir suclarda istisndi
olarak bunlarin da, sanik haklar teorisi cercevesinde dederlendirme kapsamina
alinmasini benimsiyoruz. Ancak yasak sorgu yontemleri ile elde edilen ikrar delilinin
hicbir kosul altinda delil olarak kullanilmamasi gerektigi kanaatindeyim.” diyerek
benzer gorusleriileri strmustur,

Yargitay Ceza Genel Kurulu 29.11.2005 gun ve 2005/150 sayili kararinda;
hakim tarafindan verilmis bir arama kararn olmadigl gibi, gecikmesinde sakincall
hallerde, Cumhuriyet Savcisinin, hatti kolluk amirinin izni dahi olmadan, evde olmayan
sanigin, esinin rizasi alinarak konutunda polisler tarafindan arama yapilarak 50 kok
hint keneviri bulunmasi olayinda yargilamanin tUm asamalarinda sanigin samimi
ikrart bulundugu gerekcesiyle, mahkdmiyet karari verilmesi gerektigi ictihadinda
bulunmustur,

Olayimizda ise, yetkili Sulh Ceza hakimi tarafindan verilmis yontemine uygun
bir arama karari bulunmaktadir. Is verinde arama sirasinda sanik hazirdir, Aramaya itiraz
etmemistir. Sadece ihtiyar heyetinden veya komsularindan iki kisi hazir edilmemistir,
Bu usdlU eksiklik karsisinda, artik isin esasina girmeden, hukuka aykiri delil vardir
diyerek beraat karari verilmek gerekir denilemez,

Nitekim Avrupa Insan Haklan Sézlesmesinin 8. maddesindeki hak da
sozlesmenin 3. maddesindeki (iskence yasagl) gibi mutlak haklardan degil nisbi
haklardandir.

Yukarida acikladigim gerekcelerle, Yiksek Yargitay 7. Ceza Dairesinin onama
karannin kaldirilarak, esas yonunden inceleme yapilmasi icin dosyanin /. Ceza



Dairesine gonderilmesi gerektigini dustndugu seklinde izah ederken;

Cogunluk goristine katilan Genel Kurul Uyelerinden bir digeri; “Isyeri herkesin
girip cikabilecegi bir yer oldugu icin, yapilan arama hukuka uygundur” seklinde
cogunluk gortstne degisik gerekce ile katildigini beyan etmistir,

Karsi oy,

Buna karsilik; cogunluk géristine katiimayan Genel Kurul Uyelerinden;
M.Tatar ve S.Saka:

Musteki vekilinin sanigin isyerinde muvekkili adina tescilli bornoz desenlerini
izinsiz olarak taklit edip satisa sundugu saviyla Cumhuriyet Savciligina verdigi sikayet
dilekcesi Uzerine Sulh Ceza Mahkemesinden alinan karar geregi isyerinde yapilan
aramada 6 adet musteki firmanin bulut, vildiz ve ay tasanm desenleri bulunun
bornozlar ele gecmis, yapilan vyargilama sonunda suca konu drunler Gzerindeki
desenlerin tescilli olup olmadigini kavrayabilecek ehliyete sahip olmadigl gerekcesiyle
sanigin beraatine karar verilmistir,

Dairemiz kararinda 0zet olarak; olay tarihinde yurdrlikte bulunun 1412 sayili
CMUK.nun 97/2. maddesindeki "Hakim veya Cumhuriyet Savcisi hazir bulunmaksizin
yapllan aramada ihtiyar heyeti azalanindan veya komsulardan iki kisinin imzas
alinmadan yapilan aramanin hukuka aykin” oldugu ve bu islem sonucu elde edilen
kanitin da hukuka avkiri olarak elde edilen kanit olmasi nedeniyle yargilamada
kullanilamayacagl ve baskaca da mahkUmiyete yeter kanit olmadigindan bu
gerekceyle beraat karari verilmesi gerektigi belirtilerek sonucu itibariyle dogru olan
beraat karari istege aykiri olarak onanmistir,

Yargitay Cumhuriyet Bassavcaligl ise, 7.6.2007 tarihli itirazinda Ozetle,
dairenin CMUK.nun 97/2. maddesine aykir davraniimasi sonucu elde edilen hukuka
avkiri kanitin ceza yargilamasinda kullanilamayacagi gorusunt kabul etmekte, ancak
29.11.2005 glin, 144/150 sayili CGK kararinda da belirtilen bicimde sanigin ikrari
ve bu ikrarin rafta Urdnlerin bulunmasi ve bilirkisi raporuyla desteklenmesi nedeniyle
mahk(miyete yeterli oldugu distncesiyle, daire kararinin bozulmasini istemektedir.

Yiksek Ceza Genel Kurulu, 6n sorun olarak olay tarihinde yUrGrlUkte bulunan
CMUK 97/2. maddesine uyulmadan yapilan arama sonucunda elde edilen kanitin
hukuka aykirt kanit olup olmadigl, baska bir anlatimla CMUK madde 97/2'de yazill
"Hakim veya Cumhuriyet Muddei Umdmisi hazir olmaksizin stiknada veya is gbrmeye
mahsus mahaller ile kapall yerlerde aramada bulunula bilmek icin o mahal ihtiyar
heyetinden veya komsulardan iki kisi bulundurulur” bicimindeki kosula uymamanin
0 aramay! ve elde edilen kaniti hukuka aykiri hale getirip getirmeyecegini tartismis
ve anilan maddede sozU edilen iki kisi bulundurulmadan yapilan aramanin yasaya
"nisbi aykinlik” olusturdugu ve bu aykiriigin aramayi sakatlamayacagi ve dolayisiyla
bu sekilde elde edilen kanitin ceza yargilamasinda kullanilabilecegi sonucuna vararak
itiraz degisik gerekceyle kabul edip Yedinci Ceza Dairesi kararini bozmus ve dosyanin
esastan incelenmek Uzere dairemize gonderilmesine karar verilmistir,

Kanimizca, bu karar; CMUK.nun 97/2. maddesinde yazili kosullari tasimayan
bir arama isleminin hukuka uygunlugunu kabul sonucunu dogurmasi yonlyle yasaya
aykiri ve itirazin asil konusunu olusturan yasaya aykiri kanitin uzak etkisini ve sanik

225



226

ifadelerinin ikrar olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegini tartismadigr icin de
eksiktir,

Karsi oyumuzun gerekcelerine gelince;

Somut olaydaki yasaya aykirligin arama islemini sakatlayip sakatlamayacag
ve elde edilen kanitin yargilamada kullanilip kullanilamayacagi sorununun ¢cozimune
gecmeden once genel olarak “hukuka aykirt kanitlarin ceza yargilamasindaki yeri”
konusundaki dustncelerimizin aciklanmasinda yarar gortlmektedir,

Soruna bakis acimiz kiymetli hocamiz Prof. Dr. Nevzat TOROSLU'nun su veciz
ifadeleriyle aynen drtlismektedir. Sayin Toroslu, (Ankara Universitesi Hukuk Fakdiltesi
Yayinlar, No. 498, Ankara 1995) Prof. Dr. Hamide TOPCUOGLU'na Armagan’da
yayimlanan “Hukuka Aykir Deliller Sorunu” basliklr makalesinde soyle demektedir:

"Hukuka aykiri veya yasak deliller konusunda sorulmasi gereken ilk soru,
nasil bir Ceza Muhakemesi istedigimiz sorusudur. Ne pahasina olursa olsun
batdn suclular cezalandirmayr amaclayan bir Ceza Muhdkemesi mi, yoksa hukuk?
vollarla elde edilen delillerle suclu bulunanlari cezalandirmayr amaclayan bir Ceza
Muhdkemesi mi istiyoruz? Bir baska deyisle de, eski mutlakiyetci rejimlere 6zqui olan
ve gunumizde de daha az mutlakiyetci olmayan baskici rejimlerde benimsenen ve
sanigi pesinen suclu kabul eden, Ceza Muhdkemesinin amacini sadece mahkdmiyeti
hakli gosterecek delilleri elde etmek olarak anlayan, bunun icin de, iskence de dahi,
her yolu mesru géren baskici bir Ceza Muhdkemesi mi, yoksa 6zqglirltikcl toplumlarda
benimsenen ve suclulukla micadele konusunda catisir gibi géziken toplumsal
menfaat ile bireysel menfaat arasinda bir paralellik bulundugunu kabul eden, boylece
suclularin ortaya cikarilmasini ve cezalandiriimasini oldugu kadar suclu olmayanlarin
cezalandinimamasini da amaclayan bir Ceza Muhdkemesi mi istiyoruz?

Gunumduz - 6zqgurluked  toplumlarinda  suclularin - cezalandiriimasi  amaci
mutlak bir deger tasimamaktadir. Zira bu amaca ulasmak icin ola bile asiimasi kabul

edilmeyen bazi sinirlar 6ngdérdlmdstdr. Bunlar a. Insan onuruna ve haklarina saygi
gosterilmesi ve b. Masumlarin cezalandiriimamasidir”

Gercekten de dusuncemize gore, cagimizda artik gecerliligini yitirmis “neye
mal olursa olsun gercegi bulup sucluyu cezalandirma” amaci yerine, “suc ve sucluyu
bulmada hukuk icinde kalarak ve kisi hak ve Ozgurluklerini ancak demokratik bir
toplumun gereklerine uygun olarak ve haklarin 6zune de dokunmadan olcull ve amaca
uygun bicimde ve mutlaka yasayla sinirlayarak (Anayasa m. 13) elde edilebilecek
kanrtlarin kullaniimasi kosuluna bagli bir ceza yargilamasi sisteminden yana olmak”,
cagdas hukukcunun amaci olmalidir. Boyle bir ceza yargilama hukuku, birey haklarini
one cikarir ve onlara oncelik verir gibi gortinse de, toplum bireylerden olustuguna
gore birey haklarinin zedelenmesini dnlemek, aslinda toplumun cikarlarini korumak
anlamini taslyacaktir. Yasaya uygunlugun 6ne cikarildigl bir Ceza Muhakemesi Hukuku
sucludan degil yasaya aykiri kanitlarla olasi haksiz mahk{miyetleri 6nlemekle aslinda
masumlardan yana bir hukuk dali olarak islevini yerine getirebilecektir,

TUrk ceza siyaseti de tercihini s6zunu ettigimiz cagdas sistemden yana
kullanmis ve 18.11.1992 gun ve 3842 savili yasa ile CMUKumuzun 135/A ve
254/2 maddelerine getirdigi dizenlemeler ile yasak sorgu yontemleriyle elde edilen
kanrtlarin kullanilamayacagini belirttikten sonra konumuzu dogrudan ilgilendiren



CMUK. 254/2 maddesi ile getirdigi “Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka
avkiri seklide elde ettikleri deliller hikme esas alinamaz” hukmuUyle, kimilerince
elestirilse de kanimizca ceza yargilamasinda bir ¢igir acmistir, Amaci, kolluk glicting
disipline etmek, onlarin olasI keyfl davranislarini dnleyerek hukuk icerisine cekmek
ve boylece bireylerin hak ve 6zgurluklerinin zedelenmesini 6nlemek olan bu hukuam,
yururltge girdigi 1992 yilindan itibaren hicbir istisna tanimadan, hukuka aykirilik varsa
-ki hukuka aykirilik, Anayasa Mahkemesinin 22.06.2001 gun ve 2-2 sayili kararinda
da vurgulandigl gibi en basta milli hukuk sistemimiz icinde yUrdrltkteki tUm hukuk
kurallarina aykirilik anlamina gelir. Bu cerceve icinde anayasaya, us(line uygun olarak
kabul edilmis uluslar arasi sozlesmelere, kanunlara, kanun hikmunde kararnamelere,
tlzuklere, yonetmeliklere, ictihadi birlestirme kararlarina ve teamul hukukuna aykiri
uygulamalarin timunu ve ayrica hukukun genelilkeleri adi verilen ve uygar dinyanin
tum medeni Ulkelerinde uygulanan kurallara da aykirilik olarak tanimlanmaktadir.-
yasak delil vardir ve bu yasak delil hikme hicbir sekilde esas alinamaz demektedir,
emredicidir,

Hukuk sistemimiz bununla da yetinmemis, ayni nitelikteki kurali dinya
devletlerinin anayasalarinda rastlamadigimiz sekilde anayasamizin 38. maddesine de
monte etmistir. 4709 sayil kanunla getirilen dizenleme aynen soyledir:

(Ek:3.10.2001-4709/15 md.) Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular, delil
olarak kabul edilemez.

Bilindigi gibi bu ilkeler 5271 sayil yeni CMK'nun 206/2 ve 217.maddelerinde
de ayni anlama gelecek bicimde yinelenmektedir.

TUm bu yasal duzenlemeler kanimizca Turk yargisi tarafindan tam anlamiyla
oldukca gec algilanmis, yasak yontemlerle elde edilmis kanitlarin yargilamada
kullanilamayacagt ilkesi birkac bozma kararinda destek norm olarak kullaniimis, ancak
gercek yerini Yargitay Ceza Genel Kurulunun 29.11.2005 gun ve esas 2005/7-144,
karar 2005/150 sayili kararinda bulabilmistir,

Anilankararda, yasak delilin kullanilamayacagr acik ve kesin bir dille anlatilarak
ilkenin anlam, kapsam ve 6nemi vurgulanmistir. Bu yapilirken de hakli olarak yasaya
avkirihigin “‘mutlak” ya da "nispi” olabilecegi biciminde bir ayinma yer verilmemistir.

Gercekten de CMUK'muzun getirdigi sistem, yasaya aykirligin nispi olmasi
halini, gerektiginde gozetilmeyecek bir aykirilik olarak dlzenlememistir. Yasamizin
kesin ve emredici kurallarinin boyle bir yoruma acik olmadigi da gortimektedir. Yasa
koyucu baoyle bir hali 6ngorseydi, hakimin taktirine gore, nispi aykirilikta, elde edilen
kanitin kullanilabilecegini acikca belirtirdi. Oysa yasa tam aksine ve kesin bir bicimde
yasak delil kullanilamaz, hikme esas alinamaz demekte ve 3842 sayili yasadan once
yapllabilecek bu sekildeki yorumlarin ontnt kesmektedir.

"Mutlak aykinlik’, "nispi aykirilik” ayirimini, baska bir anlatimla “degerlerin
tartimi” ilkesini, giderek “birey ve toplum cikarlarinin dengelenmesi” amacini da
gOzetmemiz, ceza vyargilamasl kanunumuz karsisinda olanakl degildir. Tekrar
vurgulayalim ki, sistemimiz delile degil hukuka Ustunltk tanimakta, neye mal olursa
olsun sucluyu bulma ve cezalandirma sisteminden vazgecmis bulunmaktadir.

Bilindigi gibi CMUK.nun 254/2.maddesindeki kural kita avrupasi devletlerinin
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cogunun vasalarinda ver almamaktadir. Tam aksine “degerlerin tartimi” ilkesinin
uygulanmasini engellemeyen yargilama yasalarina sahip Ulkeler vardir ve bunlarin
uygulamalarinin - ornek  gosterilmesinin - ve benzer bicimde Anglo Amerikan
hukukundan ornekler vermenin de ceza yargllamasi yasamiz karsisinda dogru
olmayacagi dusunulimektedir.

Ozetle; vasaya avkirlk varsa, bu avknlign ‘mutlak” va da “nispi”
olmasina bakilamaz ve bu sekilde elde edilen kanitlar Turk ceza vargilamasi
sisteminde kullanilamaz. Prof. Dr. Erdener Yurtcan bu konuda aynen katildigimiz su
degerlendirmeleri yapmaktadir:

“Tlrk ceza yargilamasi sisterni bugun tercihini belirlemistir. Yargilamada
maddi gercek aranacaktir. Fakat bu sonuca ulasilirken bireye taninan yargilama haklari
ve guivencelerine mutlak uyulacaktir, Delil toplama, savunma hakkindan yararlanma
kuralina uyulacak, bunlara aykiniik halinde yargilama hukuka aykiri sayilacaktr,
Yasanin 254/2.maddesinin anlattigi ve hukukumuza getirdigi sonuc budur. Bu hikam
bugdin batinin yasalarinda olmayan bir ilkedir.

Bu nedenle bu konuda degerlendirme yaparken yasasinda 254/2.maddesi
olmayan Ulkelerin doktrinlerinin degerlendirilmesinin 6rnek alinmasi yanlistir. Sular
tersine akitilamaz." (Bk.; Prof Nurullah Kunter'e Armagan, IUHF Eg. Ogr. ve Yardimlasma
Vakfi Yayini, No. 716 Ist.1998-"Yargitay Kararlarinin Isiginda Hukuka Aykir Delile
Dayanma Yasagl").

Bu dUsuncelerle somut olaya baktigimizda:

1. Hakim kararina dayall olarak ancak hakim veya savcl katilmaksizin
CMUK'nun 97/2.maddesinde belirtilen kisiler de bulundurulmadan yapilan arama
yasaya avykindir ve bu sekilde yapilan arama sonucu elde edilen Urtnler ve bunlarla
ilgili bilirkisi raporu yargilamada kanit olarak kullanilamaz.

2. Yasaya avkiriik nispi de olsa kullanilamaz. Kaldi ki, yasaya mutlak
avkirihk vardir. Cankud, yasanin aramada intiyar heyeti veya komsulardan iki kisinin
bulundurulmasi zorunlulugunu aramaslaslindakisinin 6zel hayatinindokunulmazligina
yasa ile getirilmis bir sinirlama olan “arama” isleminin yapiimasi sirasindaki yontemi
belirtmesi ve bu haliyle getirilen sinirlamanin sinirini cizmesi acisindan cok énemli
amaclar tasimaktadir. Bu amaclar iki sekilde ortaya cikmaktadir:

a. Kollugun olasi keyfi davranislarini onleyici etkisi ile hak ihlallerini ortadan
kaldirmak,

b. Arama sonrasinda, aramanin yonteme aykiri olarak yapildigi saviyla bireyler
tarafindan kolluga yoneltilebilecek haksiz suclamalari dnlemek.
Boyle olunca da kurala uyulmamasi kanimizca yasaya mutlak aykirilik olarak
degerlendiriimelidir.

3. Anilan dlzenlemeye aykirihigr “nispi aykirilik” kabul edip bu sekildeki arama
sonucu elde edilen kanitlari degerlendirilebilir olarak géren karar, ornek olusturacak ve
kollugun disipline edilmesi amacinin araci olan bu kuralin bir daha hic gozetiimemesi
sonucunu doguracaktir,



4. Halbukibu eksikligin hukuka aykiriiginin vurgulanmasikollugun kendisinide
glvence altina alabilecek ve uygulanmasi buyUk bir kilfet ve zorluk olusturmayacak
bu kuralin her zaman ve her kosulda gozetilmesi zorunlulugunu getirecekti,

5. Suphelinin yapilan aramaya ve arama sirasinda gerceklesen bu yasaya
avkiriiga itiraz etmemesi, karsi cikmamasi da yasaya avkinligin giderildigi ve
gOzetilmemesisonucunu dogurmayacaktir, Cunkl degilicazetin, baslangicta aramaya
gOsterilen muvafakatin bile yasaya aykiri aramayi hukuka uygun hale getirmeyecegi
dusunulmektedir. Kanimizca, arama islemi kisinin 6zel hayatinin dokunulmazligina
getirilmis bir sinirlamadir ve bunun kosullarinin ve sinirlarinin yasada acikca belirtiimis
olmasl gerekmektedir, TUrk 6zgurlUkler hukukunda 6zgurlUklerin sinirlanmasi ancak
ve ancak yasayla olanaklidir. Anayasamizin 13. maddesinin buyrugu budur. Yasada
muvafakat, aramanin yapilabilmesinin kosulu olarak belirtiimedigi icin ayni anlama
gelen "icazet"de yasaya aykirilig giderici bir olgu olarak gortlemez.

Acikladigimiz gerekcelerle itirazin reddi gorusunde oldugumuzdan aksine
olusan sayin cogunlugun dusuncelerine katilmadigimizi belirtirken sayin Toroslu'nun
sOzU ile basladigimiz karsi oyumuzu yine onun yukarida belirttigimiz makalesindeki
su sozleriyle bitirmek istiyoruz:

"Cok yayagin bir 6zdeyisimiz vardir: Ates dustugl yeri yakar! ‘Eli yanmadikca
atesin yakici oldugunu anlayamayanlara’ ve hukuka katki amaciyla olusturdugumuz
dairemiz kararini “ayaklarr (Gzerinde degil de elleri (zerinde ydrlimek” olarak
niteleyenlere soyleyecek sézimdz bulunmamaktadir”

seklinde itirazin reddi yonunde karsioy kullanmislardir,

Bu itibarla; itirazin degisik gerekce ile kabuline, Ozel Dairece
degerlendirilmeyen bir hususun ilk kez Genel Kurul'da ele alinmasi mumkun
gordlmediginden, Genel Kurulun kabultine ve diger kanitlara gore degerlendirme
yapilmasiicin dosyanin Ozel Daireye gonderilmesine karar verilmelidir,

Sonucg

Aciklanan nedenlerle;

1. Yargrtay Cumhuriyet Bassavailigr itirazinin degisik gerekce ile KABULUNE,

2. Yargitay /. Ceza Dairesinin 17.04.2007 gln ve 10476-2703 savill
kararinin KALDIRILMASINA,

3. Yargitay Ceza Genel Kurulunun “yapilan arama sirasinda ele gecirilen
delillerin hukuka uygunlugu” yonindeki kabulline ve diger kanitlara gore inceleme ve
degerlendirme yapilmasl icin dosyanin Yargitay 7. Ceza Dairesine gonderilmek Gzere
Yargitay Cumhuriyet Bassavciligina tevdiine,

26.06.2007 glnu yapilan mizakerede oycoklugu ile karar verildi.
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