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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 15. Ceza Dairesi

ITIRAZIN KONUSU: 29/6/2001 tarihli ve 4708 sayil1 Yap1 Denetimi Hakkinda Kanun’un
23/1/2008 tarihli ve 5728 sayili Kanun’un 497. maddesiyle degistirilen 9. maddesinin birinci
fikrasinda yer alan “...yapi1 miiteahhidi,...” ibaresinin Anayasa’nin 2., 13. ve 38. maddelerine
aykirilig ileri stirtilerek iptaline karar verilmesi talebidir.

OLAY: 4708 sayili Kanun’un 9. maddesinin birinci fikrasina muhalefet sugundan agilmis
olan dava sonucunda verilen beraat kararinin istinaf incelemesinde itiraz konusu kuralin Anayasa’ya
aykir1 oldugu kanisina varan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I. IPTALI iISTENEN VE ILGILI GORULEN KANUN HUKUMLERI
A. Iptali istenen Kanun Hiikmii
Kanun’un itiraz konusu kuralin da yer aldig1 9. maddesi sdyledir:

“Ceza hiikiimleri

Madde 9 — (Degisik: 23/1/2008 — 5728/497 md.)

Bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmas: sirasinda, yapi denetim kurulusunun icrai veya ihmali
davramisla yeni i almaktan men cezast uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kotiiye
kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yapt miiteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi
gercek kisiler ile laboratuvar gorevlileri, alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

Yap: denetim kurulusunun ortak ve yoneticileri, mimar ve miihendisleri ile laboratuvar
gorevlileri bu Kanun hiikiimleri ¢ergevesinde yapmalari gereken denetimi yapmadiklar: hdlde
yapmus gibi veya yapmalarina ragmen gercege aykirt olarak belge diizenlemeleri hdlinde Tiirk Ceza
Kanununun resmi belgede sahtecilik su¢una iliskin hiikiimlerine gére cezalandirilir.

Yap: denetim kurulusunun izin belgesi alma asamasinda gercege aykiri belge
diizenlendiginin izin belgesi verildikten sonra anlasiimasi hdlinde, izin belgesi derhal iptal edilir.

Bu Kanuna aykari fiillerden dolay: hiikmolunan kesinlegmis mahkeme kararlari, Cumhuriyet
bagsavciliklarinca Bakanliga ve mimar ve miihendislerin bagh oldugu meslek odalarina bildirilir.

Yapi denetim kurulusu ile denetgi mimar ve miihendisleri; eylem ve islemlerinden 3194 sayli
Imar Kanunu’nun fenni mesul igin éngoriilen hiikiimlerine tabidirler.”

B. Ilgili Goriilen Kanun Hiikiimleri
1. Kanun’un 2. maddesinin dordiincii fikrasinin ilgili kismi soyledir:

“Yapi denetim kuruluslar: asagida belirtilen gorevleri yerine getirmekle yiikiimliidiir:
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a) Proje miielliflerince hazirlanan, yapinin insa edilecegi arsa veya arazinin zemin ve temel
raporlart ile uygulama projelerini ilgili mevzuata gore incelemek, proje miielliflerince hazirlanarak
dogrudan kendilerine teslim edilen uygulama projesi ve hesaplarini kontrol ederek, ilgili idareler
disinda baska bir kurum veya kurulugun vize veya onayina tabi tutulmadan, ilgili idareye uygunluk
gortistinii bildirmek.

¢) Yapumin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasini denetlemek.

g) Ruhsat ve eklerine aykirt uygulama yapilmasi halinde durumu ii¢ is giinii icinde ilgili
idareye bildirmek.”

2. Kanun’un 8. maddesinin birinci fikrasinin (g) bendi soyledir:
“g) (Degisik:14/2/2020-7221/25 md.) Asagida belirtilen;

1) 2 nci maddenin dordiincii fikrasinin (a) bendinde belirtilen gorevlerin yerine
getirilmediginin tespiti hdlinde, bu hatalarin yapumin ruhsat eki onayli statik projesinin ve
hesaplarinin, zemin etiid raporuna veya standartlara veya ilgili mevzuata aykiri olmasi,

2) 2 nci maddenin dérdiincii fikrasimin (c) ve (g) bentlerinde belirtilen gérevierin yerine
getirilmediginin tespiti halinde, bu hatalarin yapim asamasinda yapinin ruhsat eki onayli statik
projesine aykirt olmast,

3) 3 iincii maddenin besinci fikrasinin birinci ciimlesi hiikmiine aykirt hareket edilmesi,

hallerinde, cezayi gerektiren fiil ve halin, yetkililer tarafindan yapilan inceleme ve
denetimlerle tespit edilip ogrenilmesinden itibaren Il Yapi Denetim Komisyonunun teklifi iizerine
Bakanlik¢a bir yil yeni is almaktan men cezas verilir.”

Il. iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarmca Ziihtii ARSLAN, Hasan Tahsin
GOKCAN, Kadir OZKAYA, Serdar OZGULDUR, Burhan USTUN, Engin YILDIRIM, Hicabi
DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ, Ridvan GULEC, Recai
AKYEL, Yusuf Sevki HAKYEMEZ, Yildiz SEFERINOGLU, Selahaddin MENTES ve Basri
BAGCI’nin katilmalariyla 10/9/2020 tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda dosyada eksiklik
bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

111. ESASIN INCELENMESI

2. Bagvuru karar ve ekleri, Raportdr Ugur IRICI tarafindan hazirlanan isin esasina iliskin
rapor, itiraz konusu ve ilgili goriilen kanun hiikiimleri, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin
gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diisiiniildii:

A. Itirazin Gerekgesi

3. Bagvuru kararinda Ozetle; 4708 sayili Kanun’un uygulanmasi kapsaminda yapi
miiteahhidine yiiklenmis herhangi bir gorev veya ylikiimliiliigiin bulunmadig, fail, yap1 denetim
kurulusu oldugu halde kural uyarinca yapi miiteahhidinin cezalandirildigi, bu durumun sug¢ ve
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cezalarin sahsiligi ilkesiyle bagdagsmadigi belirtilerek kuralin Anayasa’nin 2., 13. ve 38.
maddelerine aykiri oldugu ileri stiriilmistiir.

B. Anayasa’ya Aykirihk Sorunu

4. Itiraz konusu kuralla 4708 sayil1 Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi sirasinda yap1 denetim
kurulusunun icral veya ihmali davranigla yeni is almaktan men cezasi uygulanmasin1 gerektiren
fiiller nedeniyle gérevini kotiiye kullanan yap1 miiteahhidinin alt1 aydan ti¢ yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilmasi dngoriilmiistiir.

5. Anayasa’nin 38. maddesinin birinci fikrasinda “Kimse, kanunun su¢ saymadig bir fiilden
dolayr cezalandwrilamaz” denilerek “sucun kanuniligi”, tiglincti fikrasinda da “Ceza ve ceza yerine
gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” denilerek, “cezamin kanuniligi” ilkesi
getirilmistir. Anayasa’da 6ngoriilen sugta ve cezada kanunilik ilkesi, insan hak ve 6zgiirliiklerini
esas alan bir anlayisin 6ne c¢iktigi glinlimiizde, ceza hukukunun da temel ilkelerinden birini
olusturmaktadir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesi uyarinca, hangi fiillerin yasaklandiginin ve bu
yasak fiillere verilecek cezalarin higbir kugkuya yer birakmayacak bir sekilde kanunda gosterilmesi,
kuralin agik, anlasilir ve siirlariin belirli olmasi gerekmektedir. Kisilerin yasak fiilleri 6nceden
bilmeleri diisiincesine dayanan, hukuk devletinin temel aldig1, uluslararas1 hukukta ve insan haklar
belgelerinde de 6zel bir yere ve 6neme sahip bulunan bu ilkeyle temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence
altina alinmasi amaclanmaktadir. Kanunilik ilkesi, 6zgilirliiglin sinirlarinin 6nceden bilinerek,
insanin davranislarint bu cergcevede diizenlemesini temin i¢in getirilmistir. Kanunilik ilkesi ayni1
zamanda kiyas yoluyla su¢ ve ceza normlarinin genisletilemeyecegini de ongorir (AYM,
E.2013/28, K.2013/106, 3/10/2013).

6. Ceza sorumlulugunun sahsiligi ceza hukukunun temel kurallarindandir. Cezalarin
sahsiliginden amag, bir kimsenin islemedigi bir fiilden dolay1 cezalandirilmamasidir. Diger bir
anlatimla bir kimsenin yalnizca kendi kusurlu eyleminden sorumlu olmasidir. Bu ilkeye gore fiili
isleyenler ve fiile istirak edenlerden baska kisilerin bir su¢ sebebiyle cezalandirilmalart miimkiin
degildir. Anayasa’nin anilan maddesinin yedinci fikrasiyla ilgili gerekcede de “...fikra, ceza
sorumlulugunun sahsi oldugu; yani failden gayri kisilerin bir su¢ sebebiyle cezalandirilamayacagi
hiikmiinii getirmektedir. Bu ilke dahi ceza hukukuna yerlesmis ve ‘kusura dayanan ceza
sorumlulugu’ ilkesine dahil, terki miimkiin olmayan bir temel kuralidwr.” denilmektedir.

¢

7. 4708 sayili Kanun’un amaci 1. maddesinde “...can ve mal giivenligini teminen, imar
planina, fen, sanat ve saglik kurallarina, standartlara uygun kaliteli yap1 yapilmasi igin proje ve
yapt denetimini saglamak ve yapt denetimine iliskin usul ve esaslart diizenlemek...” olarak ifade
edilmistir.

8. Itiraz konusu kural uyarica bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmas sirasinda, yap1 denetim
kurulusunun icrai veya ihmali davranigla yeni is almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren
fiiller nedeniyle gorevini kotiiye kullanan yap: miiteahhidi alt1 aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilacaktir. Anilan sugun olusabilmesi i¢in oncelikle yap1 denetim kurulusunun icrai veya
thmali davranisla yeni is almaktan men cezas1 uygulanmasini gerektiren bir fiilin gergeklestirilmesi
gerekmektedir.

9. Yeni is almaktan men idari yaptirimini gerektiren haller ise Kanun’un “Idari miieyyideler
ve teminat” baslikli 8. maddesinin birinci fikrasinin (g) bendinde diizenlenmistir. Anilan bendin (1)
ve (3) numarali alt bentlerde yer alan ve yeni is almaktan men idari yaptirnmim gerektiren fiiller
yapt miiteahhidinin sorumluluk alaniyla ilgili olmadigindan bunlarin yap1 miiteahhidi acisindan
hiikiim dogurmayacagi agiktir. Ayni bendin (2) numarali alt bendinde ise “2 nci maddenin dérdiincii
fikrasimin (c) ve (g) bentlerinde belirtilen gérevierin yerine getirilmediginin tespiti hdlinde, bu
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hatalarin yapim asamasinda yapimn ruhsat eki onayli statik projesine aykirt olmas:” durumunda 1l
Yap1 Denetim Komisyonunun teklifi lizerine Cevre ve Sehircilik Bakanliginca bir yil yeni is
almaktan men cezasi verilecegi hiikiim altina alinmustir.

10. Kanun’un 2. maddesinin atifta bulunulan (c) ve (g) bentlerinin de yer aldig1 dordiincii
fikrasinda yap1 denetim kuruluslarinin yerine getirmekle yiikiimlii oldugu gorevler belirtilmistir. Bu
gorevler arasinda (c) bendinde “Yapinin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasini
denetlemek”, (g) bendinde ise “Ruhsat ve eklerine aykiri uygulama yapimast halinde durumu ii¢ is
gtinti i¢inde ilgili idareye bildirmek” sayillmistir.

11. Anilan hiikiimler g6zoniinde bulunduruldugunda kural uyarinca yapi miiteahhidinin
sorumlu olmasi i¢in iki sartin varliginin gerektigi anlasilmaktadir. Buna gore oncelikle yap1 denetim
kurulugsunun yapinin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasini denetlememis veya
ruhsat ve eklerine aykir1 uygulama yapilmasi halinde bu durumu g is giinii i¢inde ilgili idareye
bildirme gorevini yerine getirmemis olmasi gerekir. ikinci sart ise yapmnin mevzuata aykirilik
durumunun yapim asamasinda yapinin ruhsat eki onayl statik projesine aykir1 olmasi geregidir.
Bagka bir deyisle ruhsat eki onayli statik projesine aykirilik disindaki diger hatalar sug
olusturmayacaktir.

12. Ceza yaptirnmina baglanan fiilin kanunun ag¢ik¢a su¢ saymasi sartina baglanmis
olmasiyla, su¢ ve cezalara iliskin diizenlemelerin sekli bakimdan kanun bigiminde ¢ikarilmasi
yeterli olmay1p; bunlarin icerik bakimindan da belirli bir amaci gergeklestirmeye elverisli olmalar
gerekir. Bu acidan kanunun metni, bireylerin hangi somut fiil ve olguya hangi hukuksal yaptirimin
veya sonucun baglandigimi belirli bir agiklik ve kesinlikte ongorebilmelerine imkan verecek
diizeyde kaleme alinmis olmalidir. Bu nedenle, belirli bir kesinlik i¢inde kanunda hangi fiile hangi
hukuksal yaptirrmin baglandiginin bireyler tarafindan bilinmesi ve eylemlerin sonuglarinin
ongoriilebilmesi gerekir. (AYM, E.2013/28, K.2013/106, 3/10/2013)

13. Ceza yaptirnmina iligkin diizenlemelerin 6ngoriilebilirligi ve erisilebilirligi noktasindaki
oncelikli 6l¢iit, mahkemelerin yorumunu ve hangi eylemlerin ne tiir bir cezayla karsilik buldugunu,
gerektiginde hukuki bir yardimla kisilerin bilebilmelerini saglamasidir. Bu baglamda tiim
ayrintilarin diizenleme iginde yer almasi sart olmayip bazi muhtemel belirsizliklerin yargisal
yorumla zamanla agiklanip aydinlatilmasi imkan dahilindedir. Bu noktada énemli olan yorumla
ulagilan sonucun, eylemin 6zii agisindan tutarli ve makul sekilde kabul edilebilir olmasidir. (Efendi
Yaldiz, B. No: 2013/1202, 25/3/2015, § 34)

14. Yapim isini Gistlenen kisi olarak yap1 miiteahhidinin, yapiy1 ruhsat ve ekleri ile mevzuata
uygun olarak yapma sorumlulugu bulunmaktadir. Kisiye isnat edilen eylemin yapim asamasinda
yapinin ruhsat eki onayli statik projesine aykir1 yapilip yapilmadiginin tespiti ile sugun diger maddi
unsurlarinin varligl ya da yoklugu, yapilacak yargilama neticesinde yetkili mahkemelerce ¢oziime
kavusturulmasi gereken bir sorundur. Kanun’un 9. maddesinin birinci fikrasina konu sugu olusturan
fiillin smurlari, yeni is almaktan men idari yaptirinmi uygulanmasini gerektiren fiilleri diizenleyen
hiikkiimlere atifta bulunulmak suretiyle belirlenmistir. Bu héliyle yapr miiteahhidinin, hangi
eylemleri karsisinda hangi cezai miieyyide ile karsilasabilecegini Ongdérmesi miimkiindiir.
Dolayistyla kuralin belirsiz veya dngoriilemez oldugu sdylenemez.

15. Diger yandan kuralda yapinin ruhsat ve eklerine uygun yapimindan sorumlu olan yap1
miiteahhidinin yapinin ruhsat eki onayli statik projesine aykirilik teskil eden kendi fiilleri nedeniyle
cezalandirilmasinin hiikiim altina alindigr goriilmektedir. Bu suretle kuralin cezanin sahsiligi
ilkesine aykir1 bir yonii de bulunmamaktadir.
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16. Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup giiclendiren, her alanda adil bir hukuk
diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, hukuki giivenligi saglayan, Anayasa’ya aykirt durum ve
tutumlardan kaginan, hukuk kurallariyla kendini bagli sayan ve yargi denetimine agik olan devlettir.

17. Kanun koyucu, kamu diizeninin korunmasi1 amaciyla ceza hukuku alaninda diizenleme
yaparken hangi eylemlerin sug¢ sayilacagi ve sug sayilan bu eylemlerin hangi tiir ve dlgiide cezai
yaptirima baglanacagi konusunda anayasal sinirlar i¢inde takdir yetkisine sahiptir.

18. Kanun koyucu, takdir yetkisi kapsamindaki bu diizenlemeleri yaparken hukuk devleti
ilkesinin bir geregi olan oOlgiliiliik ilkesiyle de baghdir. Bu ilke ise elverislilik, gereklilik ve
orantililik olmak tizere ii¢ alt ilkeden olusmaktadir. Elverislilik, getirilen kuralin ulasilmak istenen
amag i¢in elverisli olmasini, gereklilik, getirilen kuralin ulasilmak istenen amag bakimindan gerekli
olmasini, orantililik ise getirilen kural ile ulasilmak istenen amag arasinda olmasi gereken Ol¢iiyli
ifade etmektedir. Bir kuralda 6ngoriilen diizenleme ile ulasilmak istenen amag arasinda da ol¢iiliiliik
ilkesi geregince makul bir dengenin bulunmasi zorunludur.

19. Itiraz konusu kuralla yap: insasindan kaynaklanan tehlikenin agirhi: gozetilerek yapim
asamasinda yapinin ruhsat eki onayl statik projesine aykir1 insa edilmesinin 6nlenmesi ve bdylece
yapilarin saglamlifmin temini amaciyla cezai miieyyide ongdriilmiistiir. Oncelikle yasam ve
miilkiyet haklarinin korunmasi maksadiyla getirilen cezai miieyyidenin kamu yarar1 amaciyla
ongoriildiigiinde kusku bulunmamaktadir.

20. Kuralin yogun ve aktif deprem kusaklari {izerinde bulunan tilkemizde saglam yapilarin
insa edilmesini saglamak suretiyle basta yasam ve miilkiyet hakki olmak {izere birden fazla temel
hakkin korunmasima katkida bulunmayacagi sdylenemez. Bu itibarla kuralin amaglanan kamu
yararina ulagsmada elverisli ve gerekli oldugu sonucuna ulagilmastir.

21. Ote yandan kuralda diizenlenen sugla siibuta ermesi halinde yap1 miiteahhidi hakkinda
alt1 aydan {i¢ yila kadar hapis cezast ongoriilmektedir. Anilan suca konu eylemin neticelerinin
agirligl, sug i¢in belirlenen cezanin miktari, cezanin failin durumu ve sugun niteligine gore farkli
miktarlarda uygulanabilmesi, amaglanan kamu yarar1 ve kuralin uygulanmasi kapsaminda verilen
yargi kararinin kanun yoluna tabi oldugu g6zoniinde bulunduruldugunda sugla korunmak istenen
kamu yarar ile kisi menfaati arasinda bulunmasi gereken makul dengenin gozetildigi ve kuralin
orantisiz olmadig1 sonucuna ulasilmistir.

22. Aciklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 2. ve 38. maddelerine aykir1 degildir. Itirazn
reddi gerekir.

Ziihtii ARSLAN, Hasan Tahsin GOKCAN, Engin YILDIRIM, Celal Miimtaz AKINCI, M.
Emin KUZ, Yusuf Sevki HAKYEMEZ ve Basri BAGCI bu gbriise katilmamislardir.

Kuralin Anayasa’nin 13. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.
IV. HUKUM

29/6/2001 tarihli ve 4708 sayili Yap1 Denetimi Hakkinda Kanun’un 23/1/2008 tarihli ve
5728 sayil1 Kanun’un 497. maddesiyle degistirilen 9. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “...yap1
miiteahhidi, ... ” ibaresinin Anayasa’ya aykir1 olmadigina ve itirazin REDDINE, Ziihtii ARSLAN,
Hasan Tahsin GOKCAN, Engin YILDIRIM, Celal Miimtaz AKINCI, M. Emin KUZ, Yusuf Sevki
HAKYEMEZ ile Basri BAGCI’'nin karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA 10/12/2020 tarihinde karar
verildi.
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Baskan Baskanvekili Baskanvekili
Ziihtii ARSLAN Hasan Tahsin GOKCAN Kadir OZKAYA
Uye Uye Uye
Burhan USTUN Engin YILDIRIM Hicabi DURSUN
Uye Uye Uye
Celal Miimtaz AKINCI Muammer TOPAL M. Emin KUZ
Uye Uye Uye
Ridvan GULEC Recai AKYEL Yusuf Sevki HAKYEMEZ
Uye Uye Uye
Y1ldiz SEFERINOGLU Selahaddin MENTES Basri BAGCI
KARSIOY GEREKCESI

1. Mahkememiz ¢ogunlugu, 4708 sayili Yapr Denetimi Hakkinda Kanun’un (Kanun) 9.
maddesinin birinci fikrasinda yer alan “... yap: miiteahhidi...” ibaresinin Anayasa’ya aykiri
olmadigina karar vermistir.

13

2. Anayasa’nin “Sug ve cezalara iligkin esaslar” kenar baglikli 38. maddesi su¢ ve cezalarin
kanuniligi ilkesini giivence altina almaktadir. “Kanunsuz sug ve ceza olmaz” diye de bilinen bu ilke
geregince kisilere isnat edilen fiillerin ve bunlara yonelik cezalarin kanunda higbir siipheye yer
vermeyecek sekilde agik, anlasilir ve kesin olarak diizenlenmesi gerekir. Kanunun yasak fiilleri ve
bunlarin cezai sonuglarimi belirli bir kesinlik i¢inde acikca diizenlemesi kisilerin temel hak ve
ozgiirliiklerinin giivence altina alinmas1 bakimindan son derece dnemlidir.
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3. itiraz konusu ibarenin de i¢inde bulundugu fikra ve atif yaptig1 hiikiimler birlikte ele
alindiginda son derece karmasik bir diizenlemeyle karsi karsiya oldugumuz anlasilmaktadir.
Kuralda neredeyse agik ve belirli olan tek husus yap1 denetim kuruluslarinin denetimden sorumlu
gorevlileri yaninda yapt miiteahhidinin de alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezast ile
cezalandirilabilecegidir. Yap1 miiteahhidinin gorevleri, cezaya konu fiiller ve en 6nemlisi bunlarin
yap1 miiteahhidiyle ilgisi konularinda belirsizlikler bulunmaktadir. Her seyden once {i¢ yila kadar
hapis cezast Ongoren bir ceza hiikkmiiniin bu kadar karmasik ve kesinlikten uzak bir sekilde
diizenlenmesi sug ve cezalarin kanuniligi ilkesiyle bagdasmamaktadir.

4. Bu genel degerlendirmeden sonra kuraldaki belirsizliklere yakindan bakabiliriz. iptali
istenen ibarenin de i¢inde bulundugu fikra su sekildedir: “Bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi
swrasinda, yapt denetim kurulusunun icrai veya ihmali davranmisla yeni is almaktan men cezasi
uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kotiiye kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar
ve miihendisleri, yapt miiteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi gercek kisiler ile laboratuvar
gorevlileri, alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

5. 4708 sayil1 Yap1 Denetimi Hakkinda Kanun, adi tizerinde, yap1 denetimine iliskin usul ve
esaslari, bu anlamda yapt denetim kuruluslarinin gérev ve sorumluluklarini diizenleyen bir
kanundur. Nitekim Kanun’un amaci, 1. maddede, “can ve mal giivenligini teminen, imar planina,
fen, sanat ve saghk kurallarina, standartlara uygun kaliteli yap: yapilmas: icin proje ve yapt
denetimini saglamak ve yapt denetimine iliskin usul ve esaslari diizenlemek”™ olarak belirtilmistir.

6. Kanun’un 9. maddesinin birinci fikrasinin da esas itibariyla yap1 denetim kuruluslarinin
gorevini kotiiye kullanan ortaklari, yoneticileri ile mimar ve miihendislerinin cezalandirilmasini
amagladigi, fikrada bahsedilen gorevin de dogal olarak denetim gorevi oldugu agiktir. Ancak
“gdrevi kotiiye kullanan” ibaresinin yap1 miiteahhidi bakimindan ne ifade ettigi belirli degildir. Zira
yap1 miiteahhidinin denetim goérevinden ziyade, binanin mevzuata uygun sekilde yapilmasini
saglama yiikiimliiliigiinden bahsedilebilir.

’

7. Kanun “yapum isini, yapi sahibine karsi taahhiit eden...kigi”" olarak tanimladig1 yap1
miiteahhidine herhangi bir denetim goérevi vermemektedir. Nitekim itiraz konusu ibarenin de i¢inde
bulundugu 9. maddenin ikinci fikrasinda “bu Kanun hiikiimleri gergevesinde yapmalar: gereken
denetimi yapmadiklar: halde yapmis gibi veya yapmalarina ragmen gergege aykirt olarak belge
diizenlemeleri hadlinde Tiirk Ceza Kanununun resmi belgede sahtecilik suguna iligkin hiikiimlerine
gore cezalandrilir” denilen kisiler arasinda yapi1 miiteahhidleri sayilmamistir. Bu hiikmiin
muhataplar1 fikrada “yap: denetim kurulusunun ortak ve yoneticileri, mimar ve miihendisleri ile
laboratuvar gorevlileri” olarak belirlenmistir.

8. Diger yandan gorevi koétiiye kullanma sebebi olarak belirtilen “yeni is almaktan men
cezast uygulanmasini gerektiren fiiller”’in yap1 miiteahhidiyle ilgisi bakimindan da belirlilik
bulunmamaktadir. S6z konusu fiiller Kanun’un 8. maddesinin birinci fikrasinin (g) bendinde su
sekilde dlizenlenmistir: “7) 2 nci maddenin dordiincii fikrasimin (a) bendinde belirtilen gérevlerin
verine getirilmediginin tespiti hdlinde, bu hatalarin yapuin ruhsat eki onayl statik projesinin ve
hesaplarinin, zemin etiid raporuna veya standartlara veya ilgili mevzuata aykiri olmasi; 2) 2 nci
maddenin dordiincii fikrasinin (c) ve (g) bentlerinde belirtilen gorevlerin yerine getirilmediginin
tespiti halinde, bu hatalarin yapim asamasinda yapimin ruhsat eki onayli statik projesine aykirt
olmasi; 3) 3 iincii maddenin besinci fikrasinin birinci ctimlesi hiikmiine aykirt hareket edilmesi,
hallerinde, cezayr gerektiren fiil ve halin, yetkililer tarafindan yapilan inceleme ve denetimlerle
tespit edilip ogrenilmesinden itibaren Il Yapi Denetim Komisyonunun teklifi iizerine Bakanlikca bir
yil yeni is almaktan men cezasi verilir.”
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9. Kanun’un 8. maddesinin atif yaptig1 3. maddenin besinci fikrasinin birinci ciimlesi “Yapi
denetim kurulusu denetim faaliyeti disinda baska ticari faaliyette bulunamaz.” seklindedir. Bu
gorevin yapr miiteahhidiyle bir ilgisinin olmadig1 aciktir. Ayni sekilde Kanun’un “Yap: denetim
kuruluglar: ve gorevleri” baglikli 2. maddesinin dordiincii fikrasinin (a) bendinde yapi denetim
kuruluslarinin “Proje miielliflerince hazirlanan, yapinin insa edilecegi arsa veya arazinin zemin ve
temel raporlart ile uygulama projelerini ilgili mevzuata gore incelemek, proje miielliflerince
hazirlanarak dogrudan kendilerine teslim edilen uygulama projesi ve hesaplarini kontrol ederek,
ilgili idareler disinda baska bir kurum veya kurulusun vize veya onaymna tabi tutulmadan, ilgili
idareye uygunluk goriisiinii bildirmek” gorevi belirtilmistir. Bu gorevin de yapr miiteahhitleriyle
ilgili bir yoni olmadigi ortadadir. Son olarak 2. maddenin dordiincii fikrasinin (c) bendinde
“Yapinin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasinmi denetlemek” ve (g) bendinde
“Ruhsat ve eklerine aykirt uygulama yapilmast halinde durumu ti¢ is giinii icinde ilgili idareye
bildirmek” seklinde ifade edilen gorevler ile yapi miiteahhidi arasinda bir baglanti kurmak da
zordur.

10. Ote yandan itiraz konusu kural uyarinca yapi miiteahhidinin cezai sorumlulugu yapi
denetim kuruluglarinin séz konusu gorevlerini yerine getirmemesiyle yapilan hatalarin yapim
asamasinda yapinin ruhsat eki onayli statik projesine aykirilik teskil etmesini de gerektirmektedir.
Bagka bir ifadeyle, cogunlugun da belirttigi gibi, yapi miiteahhidinin sorumlu olabilmesi; (a) yap1
denetim kurulusunun yapinin mevzuata uygun olarak yapilmasini denetlememis veya aykirilig: ii¢
is glinii i¢inde ilgili idareye bildirmemis olmasi ve (b) yapinin mevzuata aykirilik durumunun yapim
asamasinda yapinin ruhsat eki onayli statik projesine aykirt olmasi seklindeki iki sartin
gerceklesmesine baghdir (bkz. § 11). Bu iki sart birlikte gerceklestiginde yap1 denetim kurulusuna
yeni is almaktan men cezasi uygulanmasi séz konusudur. Itiraz konusu kural geregince yapi
miiteahhidinin cezalandirilabilmesi yeni is almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren fiillere
dayandirildigindan son tahlilde iki fiilin (sartin) birlikte ger¢eklesmesi gerekmektedir.

11. Halbuki, yukarida vurgulandigi {izere, ilgili maddelerin basliklar1 da metinleri de bu
sartlarin yap1 miiteahhidine degil, denetimden sorumlu yapi denetim kuruluslarina ve onlarin
sorumlu gorevlilerine yonelik oldugunu ortaya koymaktadir. Bu durumda itiraz konusu kuraldan
yap1 miiteahhidinin hangi fiillerinden dolayr sorumlu tutuldugunu anlamak miimkiin degildir.
Dolayistyla yap1 miiteahhidinin hangi eyleminin cezalandirilacagi konusunda kuralin belirli ve
ongortiilebilir oldugu sdylenemez.

12. Bu noktada ¢ogunlugun yap1 miiteahhidinin yapim asamasinda yapinin ruhsat eki onayl
statik projesine aykirilik teskil eden “kendi fiilleri nedeniyle” cezalandirilacagi (bkz. § 15)
yoniindeki goriisiine de katilma imkani yoktur. Cogunlugun bu goriislinii yap1 miiteahhidinin
cezalandiralabilmesi i¢in iki sartin gerceklesmesi gerektigi yoniindeki goriisiiyle bagdastirmak
miimkiin degildir. Kaldi ki, bir an i¢in yorum yoluyla bu iki sarttan sadece ikincisi gerceklestiginde
yapt miiteahhidini cezalandirma yoluna gidilebilecegi diisiiniilebilse bile kural yine de iptal
edilmelidir. Zira kuralin her iki yoruma da miisait olmas1 dahi tek basina diizenlemede agiklik ve
belirlilik olmadigin1 gostermektedir.

13. Kanun koyucu elbette yapinin mevzuata aykirt yapilmis olmasindan dolayr yapi
miiteahhidi i¢in cezai sorumluluk 6ngdrebilir. Nitekim Kanun’un 3. maddesi “yapinin ruhsat ve
eklerine, fen, sanat ve saglik kurallarina aykir, eksik, hatali ve kusurlu yapilmis olmasi nedeniyle
ortaya ¢tkan yapi hasarindan dolayr” yap1 denetim kuruluslari, denet¢i mimar ve miithendisler, proje
miiellifleri ve laboratuvar gorevlileri ile birlikte yap1 miiteahhidinin de yap1 sahibine ve ilgili idareye
kars1 kusuru oraninda sorumlu oldugunu belirtmistir.
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14. Buna karsilik ne itiraz konusu kural ne de Kanun’un 8. maddesinin birinci fikrasinin (g)
bendi yap1 miiteahhidinin hukuki sorumlulugunu diizenleyen 3. maddenin anilan hiikiimlerine atif
yapmaktadir. Bu nedenle iptali istenen kuralin yapi1 miiteahhidinin cezai sorumluluguna yonelik
higbir siipheye yer vermeyecek sekilde acik, anlasilir ve kesin bir diizenleme oldugu séylenemez.

15. Diger yandan bu haliyle kural uygulamada yanlis yorumlanmaya ve yapi denetim
kuruluslarinin eylemlerinden dolay1 yapi miiteahhidinin de cezalandirilmasina miisait bir durum
ortaya ¢ikarmaktadir. Boyle bir durum da hi¢ kuskusuz Anayasa’nin 38. maddesinde korunan ceza
sorumlulugunun sahsiligi ilkesine aykirilik teskil edecektir. Zira bu ilke, 38. maddenin gerekgesinde
de belirtildigi tizere, “failden gayri kisilerin bir su¢ sebebiyle cezalandirilamayacagi™n
ongormektedir. Bu sebeple yap1 denetimi gorevlilerinin icrai veya ihmalil davranislariyla neden
olduklar1 eylemlerden dolay1 yap1 miiteahhidinin de cezalandirilmasi yoluna gidilebilecek olmasi
cezalarin sahsiligi ilkesine de aykir1 olacaktir.

16. Kuskusuz yapi1 denetim kurulugunun yaptirima baglanan fiillerinden bazilar1 ayni
zamanda yap1 miiteahhidinin cezai sorumlulugunu gerektiren eylemler olarak diizenlenebilir.
Dahasi, gogunluk tarafindan ifade edildigi gibi, “yogun ve aktif deprem kusaklart iizerinde bulunan
tilkemizde basta yasam ve miilkiyet hakki olmak iizere birden fazla temel hakkin korunmasi”
bakimindan bu yonde bir diizenlemenin elverisli ve gerekli oldugu da sdylenebilir (bkz. § 20). Bu
anlamda kanun koyucu kuralda sayilanlar gibi yap1 miiteahhidine de denetim kapsaminda bazi
gorevler verebilir ve bunlar1 kotliye kullandiklarinda cezai yaptirim ongorebilir. Ancak bu
gorevlerin ve cezaya konu fiillerin kanunda acik¢a belirtilmesi, muhataplar1 yoniinden de
ongoriilebilir olmasi zorunludur.

17. Aciklanan gerekgelerle kuralin Anayasa’nin 38. maddesine aykirt oldugunu
diisiindiiglimden ¢ogunlugun red yoniindeki goriisiine katilmiyorum.

Baskan
Zihtii ARSLAN

KARSIOY GEREKCESI

1. 4708 sayili Kanunun degisik 9. maddesinin incelemeye konu birinci fikrasi soyledir: “Bu
Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi sirasinda, yapi denetim kurulugsunun icrai veya ihmali davranigla
yeni is almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kotiiye kullanan
ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yapt miiteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi gercek
kisiler ile laboratuvar gorevlileri, alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” Iptal
istemi yapi miiteahhidi ibaresi hakkindadir. Kanunda yapi denetimi kuruluslarinin gérev ve
sorumluluklar1 ve denetim gorevlileriyle ilgili ceza normu diizenlenirken, bir anda karsimiza yap1
miiteahhidi ibaresi ¢ikmaktadir. Bu durum, tipik fiilin yap1 denetimi {lizerinden tanimlanmasina
karsin miiteahhidin hangi fiil nedeniyle cezalandirildig1 sorusunu akla getirmektedir. Bu soruyu
cevaplamak i¢in 6ncelikle kanunun neyi diizenledigini gérmekte yarar bulunmaktadir.
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2. 4708 sayil1 Kanun, adindan da anlasilacag: iizere yap1 denetimine iligkin faaliyetlerin
diizenlenmesiyle ilgilidir. Kanunda tiimiiyle yap1 denetim firmalarinin kurulusu, gorevleri,
sorumluluklar1 ve Bakanlikla iligkileri gibi hiikiimler yer almaktadir. Baz1 maddelerde dolayh
bicimde miiteahhit ibaresi ge¢cmekle birlikte dogrudan miiteahhidin goérev ve sorumluluklarinin
diizenlendigi bir madde bulunmamaktadir. Aksine 3. maddede; imar mevzuati uyarinca idareye
kars1 fenni mesuliyeti yap1 denetim kuruluglarinin {istlendigi belirtilmektedir. Yine 2. maddede ise
yap1 denetim kuruluslarinin bu maddede belirtilen gorevleri yerine getirmekle yilikiimlii olduklari
ifade edilmektedir. Ornegin 2. maddenin 4. fikrasmin ¢ bendine gore yap1 denetim kurulusu;
“yapinin ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasini denetlemek” ve g bendine gore de
“ruhsat ve eklerine aykir1 uygulama yapilmasi halinde durumu idareye ii¢ giin i¢cinde bildirmek™ ile
yiikiimliidiir. Kanunun 8. maddesinde ise ; birinci fikrada; “Yap: denetim kuruluslarindan bu
Kanunda ve ilgili mevzuatta ongoriilen esaslara gore denetim gérevini yerine getirmedikleri tespit
edilenlere, tespit edilen fiil ve hdllerin durumuna gore, asagidaki idari yaptirimlar uygulanir.”
denildikten sonra 8/g. maddesinde binanin statik projesinin ve hesaplarinin, zemin etiid raporuna
veya standartlara veya ilgili mevzuata aykiri olmasi veya 2/4-c,g alt bentlerindeki gorevlere aykirilik
dolayisiyla olugan hatalarin ruhsat eki onayl statik projeye aykirt olmasi durumlarinda, Bakanlik¢a
bir y1l yeni is almaktan men cezas1 verilecegi belirtilmektedir. Goriildiigii lizere Kanunun 8.
maddesinin ilk fikrasinda, yeni is almaktan men cezasinin miiteahhit hakkinda degil, yap1 denetim
kurulusu hakkinda uygulanacagi agikca belirtilmektedir. Buna karsin ¢cogunluk goriisii yoniinde
yazilan Mahkememiz gerekgesinde (par. 9-11) bu yaptirimin miiteahhit hakkinda diizenlendigi
yazilmistir. Bagka deyisle 8. maddede miiteahhidin bir gorev ve yiikiimliiliigiinden s6z edilmedigi
gibi bu cezanin miiteahhit hakkinda uygulanacagina iliskin bir kural yer almadig: halde, karar
gerekcesi maddeyi farkli bigimde (?) okumak istemektedir.

3. Anayasanin 38. maddesinin ilk ii¢ fikrasinda su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi
diizenlenmistir. Evrensel bir ceza hukuku ilkesi olan kanunilik ilkesi anayasa hukukumuza ilk olarak
1876 tarihli Kanunu Esasi’nin 10. maddesiyle girmistir. Sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi uyarinca;
ceza normlar1 kanunla konulmali, kiyas ve yorum yoluyla su¢ ve ceza ihdas edilmemelidir (AYM
12.11.2015, 32/102 E/K. Par. 7). Kanunilik ilkesi uyarinca ayrica, aleyhe yasalar geriye
yiriitilmemeli, lehe olan yasalar ise sanik lehine uygulanmalidir (AYM 11/04/2019 tarihli ve
E.2019/9,K.2019/27). Bu ilkenin en 6nemli giivencelerinden biri de sug ve cezalara iliskin belirlilik
ve ongoriilebilirlik alt ilkeleridir. Anilan ilkeler uyarinca “hangi eylemlerin yasaklandigi ve bu
yasak eylemlere verilecek cezalarin higbir kugkuya yer birakmayacak bicimde yasada gosterilmesi,
kuralin acik, anlasilir ve siirlariin belli olmasi gerekmektedir” (AYM 12.11.2015, 32/102 E/K.
Par. 7). Ceza normunun muhatab1 olan muhtemel failin, su¢ taniminda hangi fiilin yasaklandigini,
baska deyisle hangi hareketinin cezalandirildigin1 agik¢a anlayip Ongorebilmesinin miimkiin
olmadig1 hallerde su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesine aykir1 bir diizenleme oldugu
degerlendirilmelidir. Bir ceza normunda, belirtilen anayasal gilivenceye aykir1 davranilmasi
Anayasanin 38. maddesine aykir1 olacag: gibi, ayrica temel haklara iligkin iistiin bir giivence sistemi
kurulmasini 6ngoren hukuk devleti idesinin de gézardi edilmesi anlamina gelecektir.

4. Bu asamada, kanunilik ilkesi agisindan, incelemeye konu 9/1. maddedeki ceza normuna
donerek cezalandirilmak istenen yapi miiteahhidi yoniinden suc¢ unsurlarinin neler olduguna
deginmek gerekir. Su¢ taniminda, yapt denetim kurulusunun ortaklari, yoneticileri, mimar ve
miihendislerinin bu kanun hiikiimlerinin uygulanmas: sirasinda icrai veya ihmali davranisla “yeni is
almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle” gorevi kotliye kullanmalarinin
cezalandirildig: belirtilmektedir. Kurala gore sucun faili herhangi bir kimse degil, yap1 denetimiyle
sorumlu olanlar veya yap1 miiteahhidi olarak 6zgiilenmistir. Bagka deyisle fail yoniinden 6zgii sug
niteliginde diizenlendiginden, bu su¢ 6zel fail disindaki kimselerce islenemez. Belirlilik ve
ongoriilebilirlik ilkeleri uyarinca 6zel faillik 6ngoriilen sug tiplerinin diizenlenmesinde failin uymast
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gereken yasak fiilin agik¢a belirtilmesi zorunlulugu daha da 6nem kazanmaktadir. S6zgelimi
yalnizca kamu gorevlisi failler tarafindan islenebilecek olan; zimmet sugunun “zilyedligi kendisine
devredilmis veya koruma ve gbzetimiyle yiikiimli oldugu mali kendisi veya baskasinin zimmetine
gecirme” hareketiyle islenecegi ya da gorevi kotiiye kullanma sucunda fiilin “gdrevin geregine
aykirt hareket edilmesi” seklinde islenecegi ceza normunda (bkz. TCK m. 247, 257) acikca
gosterilmektedir.

5. Bununla birlikte incelenen kuralda 6zel fail olarak yer alan yap1 miiteahhidi yoniinden
ayn1 seyi soylemek miimkiin degildir. Su¢ taniminda miiteahhit yoniinden hareket 6gesi “yeni is
almaktan men cezas1 uygulanmasini gerektiren fiil” olarak ifade edilmektedir. Kanunilik ilkesi
acisindan bu sekilde gosterilen suga konu hareketin ceza normunda tanimlanmasi veya bu tanimin
atif yapilan bir kanun hiikmiinde yer almas1 gerekir. Ayni maddede bu ‘fiil’ tanimlanmadigina gore,
men cezasini gerektiren fiilin kanunun baska maddesinde diizenlenmis olmasi1 gerekir. Nitekim
Kanunun 8. maddesinde yap1 denetimi kurulusu hakkinda uygulanacak idari yaptirimlar kapsaminda
g bendinde 3 alt bent halinde sayilan fiillerin islenmesi durumunda denetim kurulusuna yeni is
almaktan men cezasi verilecegi belirtilmektedir. Ciinkii atif yapilan bentlerde denetim kurulusu i¢in
ongoriilen yiikiimliliklere aykirilik nedeniyle bu yaptinm uygulanmaktadir. Ne var Ki
Mahkememiz karar gerekcesinde yazili oldugunun aksine, yeni is almaktan men cezasi verilecekler
arasinda miiteahhit yer almamaktadir. Ayni diizenlemede veya kanunun diger maddelerinde
miiteahhidin bu cezay1 gerektiren bir fiilinden veya gorevlerinden de s6z edilmemektedir.
Kanundaki tiim kurallar, yap1 denetim kurulusunun denetim faaliyetleriyle ilgilidir. Projesine
uygunluk, kanuna uygunluk vb. kavramlar da denetim kurulusu ve gorevlileri yoniinden ifade
edilmektedir. Higbir maddede dogrudan yapi miiteahhidine iligkin bir yiikiimliiliik getirilmemekte
veya ihlal edildiginde yapr miiteahhidinin idari bir yaptirima veya cezai takibata ugrayacagindan
s0z edilmemektedir. Fakat 9. maddede denetim kurulusuna yonelik fiil diizenlenirken siirpriz
sekilde ‘yap1 miiteahhidi’ ibaresine yer verildigi goriilmektedir.

6. Bu arada belirtilmelidir ki elbette miiteahhidin yap1 sahibiyle yaptig1 sdzlesme ve imar
kanunu ve ilgili diger kanunlar ile tali kurallar uyarinca yiikiimliiliikleri ve sorumluluklar: olacaktir.
Ornegin bdyle bir kural olmasa dahi binanin fenni kurallara uygun yapilmamasi nedeniyle depremde
yikilmasi halinde miiteahhit TCK’nin ilgili hiikiimleri karsisinda cezai yonden sorumludur.
Miiteahhidin bina yapimindaki genel sorumluluguna aykiriliginin 6zel olarak cezai yaptirima
baglanmasi1 diislincesi de savunulabilir. Ancak boyle bir diizenlemenin Anayasal ilkelere aykiri
olmamasi gerekmektedir. Bu anlamda Kanunda sugun hareket 6gesi “yeni is almaktan men cezasini
gerektiren fiil” olarak belirtildigine gore, anilan fiillin aym1 madde icinde veya bagka bir yasal
diizenlemede agiklanmasi gerekir. Fakat gerek 8. maddede, gerekse diger bir maddede miiteahhit
bakimindan bdyle bir fiil tanim1 yer almamaktadir. Kanunun 2. ve 8. maddelerinde belirtilen; “proje
miielliflerince hazirlanan ... projesi ve hesaplarina uygunlugu” veya “yapiin ruhsat ve eklerine
uygun yapilmasini” denetlemek, yine ...“onayli statik projesi ... etiid raporu ve standartlara aykiri
olmas1” hallerinin tespiti gibi gdrevlerin tiimilyle yap1 denetim kurulusuyla ilgili oldugu anilan
maddelerin okunmasi halinde agikca goriilmektedir. Miiteahhidin s6zlesmeden kaynaklanan binay1
kanuna ve onaylanan resmi projesine uygun olarak insa etme yiikiimliiliiglinlin, bina giivenligi
bakimindan ne derece 6nemli oldugu tartismasizdir. Fakat konumuz miiteahhidin bu nedenle ceza
sorumlulugunun olup olmayacagmin tartisilmasi degildir. Kanun koyucunun da miiteahhidin
cezalandirilmasini istedigi anlagilmakla birlikte kuralin anayasal denetiminde tartisilan konu,
yapilan diizenlemenin su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesine uygun olup olmadigi meselesidir. Ne
yazik ki bu diizenleme, ceza hukuku 6gretisinde suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesini ihlal eden
en carpici Orneklerden biri olarak gosterilebilecek niteliktedir.

7. Diger taraftan kuralin yap1 denetimi kurulusu gorevlilerinin ihmali/pasif veya icrai/aktif
fiilleri lizerinden sugu tanimlamasi1 ve miiteahhide iligkin ayr1 bir fiilin agiklanmamas1 karsisinda
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kuralda, yap1 denetim kurulusu gorevlilerinin tespit edilecek kanuna aykiri fiilleri nedeniyle
miiteahhidin cezalandirilmasinin éngériildiigii gibi bir anlam ortaya ¢cikmaktadir. Igtihatlarla boyle
anlasilmayacak sekilde yorumlanabilecegi sOylenebilir ise de normun yapist geregi, belirtilen
yorumun zaman i¢inde her zaman 6ne ¢ikarilabilmesi miimkiindiir. Bu durumda yap1 miiteahhidinin
kendi kusurlu fiili irdelenmeksizin, yap1 denetim kurulusu gérevlilerinin tespit edilen kanuna aykiri
eylemleri nedeniyle cezalandirilmasi séz konusu olabilecektir. Dolayisiyla diizenlemenin
Anayasanin 38/5. maddesinde yer alan ve kusur ilkesinin bir yansimasi olan cezalarin sahsiligi
ilkesine de aykir1 oldugu soylenmelidir.

8. Ote yandan, Mahkememizin kimi kararlarinda da belirtildigi iizere ; “Hukuk devletinin
temel ilkeleri arasinda yer alan aym fiilden dolay iki kez yargilama olmaz (ne bis in idem) ilkesi
geregince kisi ayni fiil nedeniyle birden fazla yargilanamaz ve cezalandirilamaz.” (AYM, E.2019/16,
K.2019/15, 14/03/2019, par. 11; AYM E.2017/33, K.2019/20, 10/04/2019, par. 49). Ne/non bis in
idem ilkesi/kurali, Tiirkiye’nin de taraf oldugu “11 No’lu Protokol Ile Degisik Insan Haklarmi ve
Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme’ye Ek 7 No’lu Protokoliin 4. maddesi ile de giivence
altina alinmistir. Bu nedenle Anayasanin 90/son maddesi kapsamindadir. Ancak Mahkememiz bu
kuralin hukuk devleti ilkesi kapsaminda bir giivence teskil ettigini kabul etmektedir. Kanun
koyucunun kuralda yeni is almaktan men cezasina iliskin 8/g maddesine miiteahhit yoniinden de
atif yaptig1 gozetildiginde, incelenen kuralin bir fiilden dolayr iki defa yargillama ve
cezalandirilmay1 da gerektirdigi anlasilmaktadir. Yukarida belirtildigi tizere 8/g maddesindeki
idari yaptirim tanimi da tiimiiyle yap1 denetim kurulusuyla ilgilidir. Bununla birlikte 6ngoriilebilirlik
ve belirlilik ilkelerine aykiri bicimde 9. madde ile yapt miiteahhidi yoniinden de bu yaptirima
gonderme yapilmistir. Ayrica belirtmek gerekir ki Kanunda madde 2., f. 4, bent a, ¢ ve g’de
tanimlanan yliklimliiliiklere aykirilik teskil eden fiiller, “yeni is almaktan men cezasi”n1 gerektiren
kabahat olarak tanimlandiktan sonra, bu fiillerin “bir iste” islendiginin “ayn1 anda tespit edilmesi”
halinde, her bir fiille ilgili olarak ayr1 ayri idari yaptirnm karar1 verilmeyecek, bir defa “yeni is
almaktan men cezas1” verilecektir (m. 8, f. 17). Ilgingtir, 6zel ictima diizenlemesi olan bu hiilkme
gore, soz konusu farkl fiiller “bir igte” ayn1 anda degil, farkli zamanlarda islendiginde dahi bir
yaptirnm uygulanacaktir. Sonug olarak, incelenen kural uyarmca yapir miiteahhidinin ayni fiil
nedeniyle bir taraftan idari yaptirim nedeniyle, diger taraftan da 9. maddedeki su¢ dolayisiyla
yargilanarak cezalandirilmasi s6z konusu olmaktadir. Kural bu nedenle Anayasanin 2. maddesinde
diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.

9. Agiklanan nedenlerle kuralda yer alan yap: miiteahhidi ibaresinin Anayasanin 2.
maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesi ile 38. maddesinde yer alan sug¢ ve cezalarin kanuniligi
ve cezalarin sahsiligi ilkelerine aykir1 oldugu ve iptali gerektigi goriisiindeyim.

Baskanvekili

Hasan Tahsin
GOKCAN

KARSIOY GEREKCESI
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1. 4708 sayil1 Yap1 Denetimi Hakkinda Kanun’un “Ceza hiikiimleri” baglikli1 9. maddesinin
birinci fikrasinda “Bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmas: sirasinda, yapt denetim kurulusunun icrai
veya ihmali davranisla yeni is almaktan men cezasi uygulanmasint gerektiren fiiller nedeniyle
gorevini kotiiye kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yapt miiteahhidi, santiye
sefi, proje miiellifi gercek kisiler ile laboratuvar gorevlileri, alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi
ile cezalandwrilir’ diizenlemesi yer almaktadir. Bu fikradaki “...yapt miiteahhidi...” ibaresinin yapi
denetim kuruluslarinin ortaklari, yoneticileri, mimar ve miithendislerinin eylemleri nedeniyle yap1
miiteahhidinin cezalandirilmasina yol actig1 gerekgesiyle iptali talep edilmistir.

2. Yap1 denetim kurulusunun eylemleri veya ihmallerinden dolay1 yap1 miiteahhidinin hapis
cezasi ile cezalandirilmasini 6ngéren kural nedeniyle yapt miiteahhidi herhangi bir kusuru olup,
olmadigina bakilmaksizin yapi denetim kurulusunun denetim gérevini yerine getirmemesinden
dolay1 ceza tehdidi ile kars1 karsiya gelmektedir.

3. Kuraldaki suca iliskin eylemlerin faili miiteahhit degil yap1 denetim sirketidir ¢linkii kural,
yap1 miiteahhidini degil yap1 denetim sirketi yetkililerinin Kanun’un 2. maddesinin dérdiincii fikrasi
(c) bendi uyarinca yapr miiteahhidini denetleme gorevlerini ihmali ya da icrai sekilde yerine
getirmeyerek gorevlerini kétiiye kullanmalarini cezalandirmaktadir.

4. Kanun’un 2. maddesinin (c) bendinde diizenlenen “Yapinin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata
uygun olarak yapilmasini denetlemek” fiili yap1 miiteahhidinden ziyade yap1 denetim sirketine ait
bir gorev ve sorumluluga isaret etmektedir. Burada yapi denetim sirketi, yapt miiteahhidinin
yapinin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasini gérevini denetlemekle yiikiimlidiir.
Gerek maddenin basliginda, gerekse de madde metninde yap: miiteahhidi ibaresi hicbir sekilde
gegmemektedir. Nitekim maddenin ilgili fikrasinin baginda ve ona bagli tiim bentlerde “Yap:
denetim kuruluslart asagida belirtilen gorevleri yerine getirmekle yiikiimliidiir” hikmii
bulunmaktadir.

5. Anayasanin 38. maddesinin birinci ve ii¢lincli fikrasinda yer alan su¢ ve cezalarin
kanuniligi ilkesi geregince kisilerin hangi eylemleri nedeniyle, ne sekilde cezalandirilacaklarini
onceden siipheye yer birakmayacak sekilde ongorebilmeleri gerekmektedir. Ayni maddenin yedinci
fikrasinda da cezalarin sahsiligi ilkesi diizenlenmistir. Buna gore bir kimse kendi eyleminden
kaynaklanmayan bir nedenden dolay1 cezalandirilamaz.

6. Yapr miiteahhidinin, yapinin ruhsat ve ekleriyle mevzuata uygun olarak yapilmasinda
sorumluluk tasidigi agiktir. Bu sorumlulugun yerine getirilmemesi kanun koyucu tarafinda bir sug
olarak nitelendirilebilir ama sug¢ olan eylemin ve karsiliginda uygulanacak cezanin kanunda agik,
net ve anlasilabilir bir sekilde yer almasi insan haklarina saygili demokratik hukuk devletinde
zorunluluk tasidigi da yadsinamaz. Mahkememiz de bir kararinda kanunda hangi fiile hangi
hukuksal yaptirimin uygulandigimnin bireyler tarafindan bilinmesi ve eylemlerin sonuglarinin
ongoriilebilmesi gerektigine dikkat cekmistir (AYM, E.2013/28, K.2013/106, 03/10/2013).

7. Itiraz konusu kuralda kanun koyucu sug olan eylemin tespiti igin kanunun 8. maddesine
dolayl1 bir gondermede bulunmus bu maddede de diger 2. ve 3. maddelere atifla meseleyi ¢6zmeye
calisgmistir. Kanun koyucunun dogrudan yapi1 miiteahhidini kanuna aykir1 eyleminden olay1 cezai
yaptirima tabi tutmak yerine, neden bdyle tuhaf ve dolambagli bir yola bagvurdugu belli degildir.
Bu yol, ilgililerin konusu sug¢ teskil eden eylemleri ve bunun i¢in ongoriilen cezayr bilmesini,
kavramasini, dngérmesini ve anlamasimi zorlagtirmaktadir. Ortada kanunun kalitesiyle ilgili bir
sorun oldugu gayet aciktir.

8. Atif yapilan maddelerde ve 4708 sayili Kanun’un tamaminda uygulama baglaminda yap1
miiteahhidine yiliklenmis herhangi bir gorev yoktur. Yapi miiteahhidi i¢in Ongoriilen cezai
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sorumlulugun miiteahhidin hangi fiiline baglandig1 kanunda agik ve kesin olarak gdsterilmemistir.
Yapt miiteahhidinin hukuka aykir1 hangi eylemleri nedeniyle cezalandirildigt Kanun’un 9.
maddesinden anlasilmamaktadir. Ayni maddenin cezalandirma kosulu olarak belirttigi “is almaktan
men cezas1” yap1 denetim kurulusunun eylemlerinden kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla, kural yap1
denetim kurulusunun eylemleri nedeniyle yapi miiteahhidinin cezalandirilabilmesine neden
olmaktadir.

9. Belirtilen gerekgelerle kuralin Anayasa’nin 38. maddesiyle bagdasmadigi sonucuna
ulastigimdan, karara katilmiyorum.

Uye

Engin
YILDIRIM

KARSIOY GEREKCESI

1. 4708 sayil1 Yap1 Denetimi Hakkinda Kanun’un 9/1 maddesinde gecen “yap1 miiteahhidi”
ibaresinin Anayasa’ya aykir1 oldugu iddiasi ile yapilan itiraz bagvurusu iizerine bahse konu ibarenin
Anayasa’nin 2., ve 38. maddelerine aykir1 olmadig1 gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi
cogunlugunca iptal istemi reddedilmistir.

2. Mahkemeye gore, kuralin yap1 miiteahhidinin hangi eylemleri karsisinda hangi cezai
mieyyide ile karsilasabilecegini 6ngérmekte oldugu ve bu nedenle kuralin belirsiz ve 6ngoriilemez
nitelikte oldugunun séylenemeyecegi ifade edilmektedir (§ 14).

3. Oysa burada kanaatimizce bahse konu ibareden hareketle yapr miiteahhidinin
cezalandirilmasinda ilgili kanun maddelerinde yap1 miiteahhidine yiiklenen gérevin ne oldugu net
bir bigimde ortaya konulmadan yap1 miiteahhidinin cezalandirilmasinin miimkiin oldugu, adeta yap1
denetim kuruluslarinin yoneticileri, ortaklari ile mimar ve miihendislerinin eylemleri nedeniyle yap1
miiteahhidinin cezalandirilmasi yoluna gidilebilecegi seklinde bir sakinca ortaya ¢ikmaktadir.

4. Elbette ki imar mevzuatina aykirilik nedeniyle yap1 miiteahhidinin de kendi sorumlulugu
altindaki eylemleri nedeniyle cezai yaptirima tabi tutulmasi miimkiindiir. Imar mevzuatina aykirilik
nedeniyle yapr miiteahhidinin cezai sorumlulugunun ne sekilde olmasi gerektigi ise kanun
koyucunun takdirindedir. Kanun koyucu Anayasa’nin 38. maddesindeki “kanunilik” baglaminda
aranan kosullara uygun bir kanunla bu konuyu diizenleyebilir. Ancak getirilen ceza normunda
“belirsizlik” ve “Ongoriilmezlik” sorunu bulunmamalidir.

5. Denetlenen kuraldaki sorun Yapi Denetimi Hakkinda Kanun’un 9/1. maddesinde
diizenlenen su¢ tanimindaki belirsizlikten kaynaklanmaktadir. Kanunda yap1 miiteahhidinin hangi
kosullarin varligi halinde ve hangi fiillerden dolay1 cezalandirilmasi gerektigi anlasilir ve net
bicimde ifade edilmemistir. Bu baglamda Anayasa’nin 138. maddesindeki su¢ ve cezalarin
kanuniligi ilkesinden hareketle yap1 miiteahhidinin cezalandirilmasina konu fiillerin “belirlilik” ve
“Ongorilebilirlik” sartlarin1 saglayacak agiklikta diizenlenmis olmasi gerekmektedir.
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6. Nitekim Anayasa Mahkemesi, yerlesik i¢tihadinda, su¢ ve cezalarin kanuniligi
baglaminda “belirlilik” ve “Ongoriilebilirlik” ile ilgili goriisiinii su sekilde ifade etmektedir:

“Anayasa’nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, ‘Kimse, ... kanunun su¢ saymadigi bir fiilden
dolayr cezalandirilamaz’ denilerek ‘sug¢un kanuniligi’, ti¢iincii fikrasinda da ‘Ceza ve ceza yerine
gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur’ denilerek, ‘cezanin kanuniligi’ ilkesi getirilmistir.
Anayasa’da éngoriilen sugta ve cezada kanunilik ilkesi, insan hak ve ézgiirliiklerini esas alan bir
anlayisin one ¢iktig1 giintimiizde, ceza hukukunun da temel ilkelerinden birini olusturmaktadr.
Anayasa Mahkemesi 'nin yerlesik kararlarinda da ifade edildigi iizere Anayasa’'nin 38. maddesinde
ver alan ‘sugta ve cezada kanunilik’ ilkesi uyarinca, hangi eylemlerin yasaklandigr ve bu yasak
eylemlere verilecek cezalarin hi¢hir kuskuya yer birakmayacak bicimde kanunda gosterilmesi,
kuralin agik, anlasilir ve simirlarinin belli olmasi gerekmektedir. Kisilerin yasak eylemleri 6nceden

bilmeleri diisiincesine dayanan bu ilkeyle temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmasi
amaglanmaktadir”. (BKkz.: E. S.: 2016/191, K. S.: 2017/131, K. T.: 26.7.2017, § 25).

7. Oysa bahse konu 9. maddedeki sucun taniminda yap1 denetim kurulusunun icrai veya
thmali baz1 davranislart sug¢ olarak 6ngoriilmekte olup bu sug¢ tanimi yapr miiteahhidi i¢in kolay
anlasilir bigimde diizenlenmis degildir. Yap1 miiteahhidi i¢in 9. maddenin birinci fikrasi kapsaminda
yeni is almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren fiillerin net bir bigimde belirlendigi
s0ylenememektedir.

8. Hatta, bununla baglantili olarak 4708 sayili Kanun’un “Yap1 denetim kuruluslar1 ve
gorevleri” bashkli 2. maddesinin dérdiincii fikrasmin ilgili kisimlar ile “idari miieyyideler ve
teminat” baslikli 8. maddesindeki ilgili diizenlemeler, Mahkememiz ¢ogunluk kararindaki goriisiin
aksine, “belirlilik” ve ongoriilebilirlik” baglaminda yap1 miiteahhidinin cezalandirilmasina iliskin
kanuni diizenlemeyi daha da sorunlu hale getirmektedir.

9. Dolayisiyla burada bu Kanun kapsaminda atfedilen gérevin ne oldugu net bir bigimde
ifade edilmeksizin yap1 miiteahhidine sorumluluk yiiklenmesinin ceza kanunu hiikiimlerinde
bulunmas1 gereken ongoriilebilirlik ve belirlilik sartlarmi saglayacak yeterlik tasimadigir ve bu
gerekgeyle de dava konusu ibarenin Anayasa’nin 38. maddesi ile uyumlu kabul edilmesinin
miimkiin olmadig1 vurgulanmalidir.

10. Esasinda bu durum Kanun metninde sucun failleri olarak dava konusu fikrada yer verilen
yapt denetim kurulusunun ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, santiye sefi gibi kisiler
icin s6z konusu olan karisiklik ve diizenleme sorunundan kaynaklanmaktadir. Bu baglamda kuralin
yap1 miiteahhidi agisindan kuraldaki belirsizlik nedeniyle uygulamada adeta objektif sorumluluk
sonucunu dogurabilecek bir cezalandirmaya sebebiyet verebilecek nitelikte oldugu da ifade
edilmelidir. Bu yonii ile kural ayn1 zamanda Anayasa’nin 38. maddesindeki ceza sorumlulugunun
sahsiligi ilkesi ile de ¢elismektedir.

11. Yukarida siralanan gerekgelerle 4708 sayili Yapr Denetimi Hakkinda Kanun’un 9/1.
maddesinde gegen dava konusu “yap1 miiteahhidi” ibaresinin Anayasa’nin 2. ve 38. maddelerine
aykirilik nedeniyle iptali gerektigi kanaatinde oldugumuz icin Anayasa Mahkemesi cogunlugunun
aksi yondeki goriisiine katilmamaktay1z.

Uye

Uye
Yusuf Sevki HAKYEMEZ

Celal Mimtaz AKINCI
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KARSIOY GEREKCESI

4708 sayili Kanunun 9. maddesinin birinci fikrasindaki “...yap1 miiteahhidi...” ibaresinin
Anayasaya aykir1 olmadigina ve iptal talebinin reddine karar verilmistir.

Cogunlugun red gerekcesinde; yapt miiteahhidi bakimindan, kuralda ongoriilen sugun
olusabilmesi i¢in ruhsat eki onayli statik projesine aykiriligin bulunmasi gerektigi, bu nedenle
kuralin cezalarin sahsiligi ilkesine aykir1 olmadigi, eylemin sinirlarinin atifla belirlenmesi sebebiyle
belirli ve Ongoriilebilir oldugu, cezai miieyyidenin mesru bir amacinin bulundugu ve kanun
koyucunun anayasal sinirlar i¢indeki takdir yetkisini kullanarak yaptigi diizenlemenin 6l¢iilii oldugu
belirtilmistir.

Incelenen ibarenin yer aldig1 fikrada; yap1 denetim kurulusunun yeni is almaktan men cezasi
uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kotiiye kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar
ve miihendisleri, yap1 miiteahhidi, santiye sefi, proje miellifi gercek kisiler ile laboratuvar
gorevlilerinin alt1 aydan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilmasi dngoriilmiistiir.

Buna gore, fikrada sayilan kisilerin cezalandirilmasini gerektiren fiiller, “yeni is almaktan
men cezasini gerektiren fiiller” olarak belirlenmis; ayrica “yapi denetim kurulusunun” s6z konusu
fiiller nedeniyle “gorevini kotiiye kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri” sugun
failleri olarak sayilmistir. Fikranin devaminda, Anayasaya aykirilig1 ileri siiriilen “yap1 miiteahhidi”
ibaresine yer verilmisse de, yap1t miiteahhidinin yap1 denetim kurulusunun yeni is almaktan men
cezas1 uygulanmasini gerektiren fiiller ile baglantis1 anlasilamadigi gibi 6zellikle “gorevini kotiiye
kullanan” ibaresi ile ilgisi de kurulamamuistir.

Fikrada yap1 miiteahhidinin de cezalandirilacag: belirtilen yap1 denetim kurulusunun “yeni
15 almaktan men cezas1” ile cezalandirilmasini gerektiren fiiller, Kanunun “Yap1 denetim kuruluslari
ve gorevleri” baghkli 2. maddesinde sayilmis ve “Idari miieyyideler ve teminat” bashikli 8.
maddesinin birinci fikrasinin (g) bendinde, 2. maddenin dordiincii fikrasinin (a), (c¢) ve (g)
bentlerinde belirtilen fiiller i¢in idari miieyyide olarak bir y1l yeni is almaktan men cezasi verilecegi
hiikme baglanmistir. Anilan bentlerde diizenlenen gorevlerin, dolayisiyla bu gorevlerin yerine
getirilmemesi seklindeki fiillerin ise yapi miiteahhidinin gorev ve sorumluluklariyla bir ilgisi
yoktur.

Boylece, incelenen ibarenin de yer aldigi 9. maddenin birinci fikrasinda, ayni fiiller
sebebiyle hapis cezasi uygulanmasi ve yapi miiteahhidinin gorev ve sorumluluklariyla ilgisi
bulunmayan ve tamamen yapi denetim sirketinin goérevlerine iliskin olan bu fiiller i¢in yap1
miiteahhidinin de cezalandirilmasi1 6ngoriilmiistiir. Baska bir anlatimla, yap1 denetim sirketinin
fikrada sayilan sorumlularinin, ayn1 Kanunun 2. maddesi uyarinca yapi1 miiteahhidini denetleme
gorevlerini icrai veya ihmali davranislariyla yerine getirmeyerek gorevlerini kotiiye kullanmalarinin
hapis cezasi ile cezalandirilmasimni 6ngoren kuralda, s6z konusu fiillerin faili olmayan yap1
miiteahhidinin de cezalandirilmasini gerektiren bir diizenleme getirilmistir.

Bilindigi gibi, Anayasanin 38. maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda, su¢ ve cezalara
iliskin kanuni diizenlemelerin agik ve anlasilir olmasini gerektiren “suglarin ve cezalarin
kanuniligi”’; yedinci fikrasinda da kisilerin yalnizca kendi eylemlerinden sorumlu olmalarini
gerektiren “cezanin sahsiligi” ilkeleri diizenlenmistir. Bu ilkeler uyarinca, bireylerin hangi fiilleri
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sebebiyle ne sekilde cezalandirilacaklarini 6nceden bilmeleri gerekir ve bir kimse kendi fiilinden
kaynaklanmayan bir nedenle cezalandirilamaz.

Yapmin ruhsat ve ekleriyle mevzuata uygun olarak yapilmasinin yapi miiteahhidinin
sorumlulugunda oldugu ve kararda da belirtildigi iizere, kanun koyucunun statik projeye aykiriligi
sug olarak kabul etme hususunda takdir yetkisine sahip bulundugu tartismasiz olmakla birlikte, suca
konu fiilin ve karsiliginda 6ngoriilen cezanin kanunda belirlenmis olmasi zorunludur.

Incelenen kuralda ise, yapi miiteahhidinin hangi fiili sebebiyle cezalandirilmasimin
ongoriildiigli 9. maddeden anlasilamadigi gibi -¢ogunlugun kararinda belirtilenin aksine- Kanunun
i¢ atiflariyla da bu fiiil belirli ve 6ngoriilebilir hale gelmemistir. Diger taraftan, cezalandirma sarti
olarak is almaktan men cezasini gerektiren fiillerden s6z edildiginden, yap1 denetim kurulusu
sorumlularmin fiilleri nedeniyle yapi miiteahhidinin cezalandirilmasi sonucunu dogurabilecek
diizenleme bu acgidan da cezalarin sahsiligi ilkesiyle bagdagmamaktadir.

Bu sebeplerle, “...yap1 miiteahhidi...” ibaresinin Anayasanin 38. maddesine aykir1 oldugu
ve iptal edilmesi gerektigi diisiincesiyle cogunlugun red kararina katilmiyorum.

Uye
M. Emin KUZ

KARSI OY

4708 sayili Yapr Denetimi Hakkindaki Kanun “can ve mal giivenligini teminen, imar
planina, fen, sanat ve saglik kurallarina, standartlara uygun kaliteli yap1 yapilmasi i¢in proje ve yapi
denetimini saglamak ve yapi denetimine iliskin usul ve esaslar1 diizenlemek” (md.1) amaciyla
29.06.2001 tarihinde kabul edilerek 13.07.2001 tarihinde yiirtirliige girmistir.

Kanunun amaci yukarda aktarilan birinci madde muhtevasindan da anlasilacag: gibi, insaat
yapanlarin sorumlulugundan ziyade yapilan insaatin denetiminde gorev alacak yapi1 denetim sirket
ve elemanlarinin sorumlulugunu ve denetimin usul ve esaslarini diizenlemektir.

4708 sayili Kanunun tiim sistematigi de bu mantik iizerine kurularak; 2. maddesinde: Yap:
denetim kuruluslar: ve gérevleri, 3. maddesinde: Sorumluluklar ve yapilamayacak isler, 4.
maddesinde: Yapi denetim komisyonlart ve gorevleri, 5. maddesinde: Yapi denetimi hizmet
sozlesmeleri, 6. maddesinde: Yapi denetim kurulusu ile mimar ve miihendislerinin yapi ile iligkisinin
kesilmesi, 7. maddesinde: Sicillerin tutulmast ve yapilara sertifika verilmesi hususlari diizenlenmis
miiteakip maddelerde ise idari ve cezai yaptirimlara yer verilmistir. Bu sistematik igerisinde yap1
miiteahhidine miinhasir bir madde veya hiikiim yer almamaktadir.

Kanunun 9. maddesinde cezai yaptirimlara iligkin diizenlemelere yer verilirken, genel
sistematiginde etkisi ile yiiklemi yap1 denetim kuruluslar1 olan bir diizenleme tarzi kullanilmistir.
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Madde igeriginde gorevin kotiiye kullanilmasindan bahsedilmekte olup, bu gorevler yapi
denetim kuruluslar1 ve onlarla irtibathi kisilerin bu kanun c¢ergevesinde kendilerine yiiklenen
yiikiimliiliikler eksenli faaliyetlerdir.

Tam bu noktada yap1 miiteahhidinin gorevini kotiiye kullanmasindan kaynakli eylemlerinin
de Kanun muhtevasindan anlasiliyor olmasi gerekmesine ragmen, Kanunun hi¢bir yerinde yap1
miiteahhidinin dogrudan kendisinden beklenen tanimlanmig bir gérevinden bahsetmek miimkiin
degildir.

Yap1 miiteahhidinin fonksiyonuna uygun olarak isleyebilecegi sucun maddi unsuru yapiy1
ruhsat veya mevzuata uygun sekilde yapmamak seklinde olabilecegi diisiiniildiiglinde, bu hususlara
iligkin iki adet hiikiim; Kanununun 2. maddesinin (c) bendinde “Yapinin, ruhsat ve ekleri ile
mevzuata uygun olarak yapilmasii denetlemek” ve (g) bendinde “Ruhsat ve eklerine aykiri
uygulama yapilmasi halinde durumu {i¢ is giinii i¢inde ilgili idareye bildirmek™ seklinde yer aldig1
goriilmektedir.

S6z konusu diizenlemelerin agik bir sekilde muhatabi yapi denetim kuruluslardir.
Denetlemek ve bildirmek seklindeki eylemlerin failinin yap1 miiteahhidi olmas1 miimkiin degildir.

Kanunun bagka higbir yerinde miiteahhitleri ilzam eden net bir diizenleme de
bulunmamaktadir. Genel itibariyle yapim islerinde miiteahhidin pozisyonu bir s6zlesme
cergevesinde kar amaciyla yapim isinin yiiklenici tarafin1 olusturan ve akit kapsaminda bir takim
hak ve yiikiimliiliikleri bulunan bir siije olmaktan ibarettir.

Hig siiphe yok ki miiteahhidin yapim akdinden kaynaklanan yiikiimliiliikklerine uymamasina
cezai bir takim sonuglar baglanabilir. Bu islem kanun koyucu tarafindan Anayasada belirlenen
ilkeler cergevesinde yerine getirilmelidir. Bu noktada Anayasanin 38. maddesi bir eylemin sug
olarak belirlenmesi sirasinda bunun kanunla yapilmasi ve diizenlenen fiilin net bir sekilde
tanimlanmasim gerekli kilmaktadir. Ozellikle kisi hiirriyetine dogrudan etkileri dikkate alindiginda
ceza hiikmii igceren diizenlemelerin miiphem olmamasi vazgecilmez bir gerekliliktir.

Kanunilik ilkesinin ac¢ik kaynaklardaki tarthi gelisimine bakildiginda; bu ilkenin ge¢mis
donemlerde de ¢esitli diizenlemelerde yer almasina ragmen, siireklilik kazanan uygulanmasinin 18.
yiizyilin sonlarindan itibaren basladigi goriilmektedir. 1789 Fransa Insan ve Vatandaslhk
Bildirgesinin 8. maddesinde agik¢a kendisine yer verilmistir. Feuerbach tarafindan 1801 senesinde
bugiinkii anlamiyla formiile edildikten sonra 1813 tarihli Bavyera Ceza Kanununda diizenlenmistir.
Bizde ise 1876, 1961 ve 1982 Anayasalarinda agik¢a kendisinden bahsedilmektedir. 1858 tarihli
Ceza Kanunname-i Hiimayundan baglamak {izere 1926 yilinda kabul edilen 765 ve 2004 tarihli 5237
sayili Tirk Ceza Kanunlarinda da kendisine yer verilmistir. Hukukumuz agisindan kanunilik
prensibinin koklii bir gegmisi oldugu asikardir.

Kanunilik ilkesi sayesinde; su¢ ve cezalarin belirli, bilinebilir ve dngodriilebilir olmasi, geriye
doniik aleyhe uygulama ve kiyas yasagi ile su¢ ve cezalarin ihdasinin idari tasarruflarla veya
geleneklerle degil kanunla yapilmasi gerekliligi kabul edilmistir.

Anayasa’nin 2. maddesinde gilivence altina alman hukuk devletinde de, kanuni
diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden her hangi bir duraksamaya yer vermeyecek
sekilde agik, net, anlagilir ve uygulanabilir ve nesnel olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi
uygulamalarina kars1 koruyucu 6nlem igermesi gerekir. Kanunda bulunmasi icap eden bu nitelikler
hukuk gilivenliginin saglanmasi bakimindan da zorunludur. Zira bu ilke hukuk normlarinin
ongoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giliven duyabilmesini,
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devletinde yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kagirmasini
gerekli kilar (AYM. E. 2015/41, K. 2017/98, 4/5/2017, Prg. 153-154).

Hakim, hic¢bir gerekceyle kanunla belirlenenlerin haricinde yeni bir su¢ ithdas edemez, kisi
aleyhine kanunda belirlenen cezalarin disinda daha agir bir cezaya hiikkmedemez. Aksinin kabulii,
kimin hangi cezayi alacaginin 6ngdriilemedigi keyfi ve kaotik bir ortama yol agar. Bdyle bir ortamda
da bireylerin hukuk giivenliginden ve hukuk devletinden s6z edilemez. Fransa’da devrim dncesinde
yasanan boyle keyfi bir doneme tepki olarak, devrim sonrasinda hakimlerin yasalari
yorumlamalarina agir kisitlamalar getirilmek suretiyle adeta yasa sozciileri konumuna
indirilmiglerdir. Bu uygulama devrimden sonraki yiiz yillik siiregte kat1 bir sekilde devam
ettirilmistir. Ayn1 dénemin ruh halinin bir yansimasi olarak bazi iilke ceza kanunlarinda hakimlere
takdir hakki vermemek i¢in cezalar alt iist had arasinda degil sabit tekbir ceza olarak belirlenmistir
(1787 tarihli Avusturya Ceza Kanunu). Tepkilerin siddetine bakildiginda 6nceki donemde yasanan
kaosun agirlig1 hakkinda net bir kanaat edinilmektedir.

Itiraza konu diizenlemede ise yapi miiteahhidine izafe edilen eylemler net bir sekilde
tanimlanmis degildir. Sug olusturdugu sdylenen eylemleri diizenlendigi sdylenen 2. maddesinin ¢
ve g bentlerindeki yiikiimliilikkler yap1 denetim kuruluslarinin sorumlu olduklar1 faaliyetlerdir.
Buradan hareketle yap1 miiteahhidinin cezai olarak sorumlu tutulmasi cezalarin kanuniligi ilkesiyle
ortlismemektedir.

Kanun metninde yer aldigi gibi, gorevi kotliye kullanmak fiilinden bahsedebilmek icin
evveliyatla kanunen tanmimlanmis bir miikellefiyetin varligi gereklidir. Incelemeye konu
diizenlemede yap1 miiteahhidinin yerine getirmemekten sorumlu olacagi bir yiikiimliiliik tanimi
yapilmamistir. Bu  haliyle miiteahhidin buradaki sorumlulugu akitten kaynaklanan
miikellefiyetlerinin 6tesine gegmis degildir.

4708 sayili Kanunun 9/1. maddesinde diizenlenen suctan dolayr miiteahhidin sorumlu
tutulmasi aslinda onun daha agir cezayi gerektirecek eylemlerinin gézardi edilmesi gibi bir sonucun
dogmasina da yol agabilecek mahiyettedir. Insaati, yap1 ruhsati veya mevzuata gére yapmayan bir
miiteahhidin eylemi bir su¢ olusturacak ise bu su¢ yapinin insasinin bitmesi ile tamamlanmig
olmalidir. Yapi1 miiteahhidinin 4708 sayili Kanunun 9/1. maddedeki sugtan dolay1
cezalandirilmasindan sonra, ayn1 yerde yasanabilecek oliimlii bir gogiik olayinda uygun illiyet bag
bulunmasi halinde taksirle 6liimden sorumlu tutulmasi, ayni fiilin ikinci kez cezalandirilmasi gibi
bir durumu ortaya ¢ikartacaktir. Eylemin daha dnce cezalandirildigindan bahisle ikinci olaydan
sorumluluk cihetine gidilmemesi halinde ise ilgili miiteahhit lehine hakkaniyete uygun olmayan bir
avantaj saglanmis olacaktir.

Mevcut kanuni diizenleme miiteahhidin eyleminin tamamlanmasina ragmen
cezalandirilabilmesi i¢in bu eylemin ayni zamanda “yeni is almaktan men cezasit almayi
gerektirmesi” gibi On sarta da bagli tutulmaktadir. Bu diizenleme, uygulamaya iliskin belirsizligi
derinlestirmektedir. Zira yeni is almaktan men cezasinin uygulanmasina kars1 acilacak bir iptal
davasinda ceza sorusturmasinda takip edilecek yol konusunda belirsizlik bulunmaktadir.

Ayrica Kanunun 9. maddesinin 1. fikrasinda yer alan cezanin tatbik edilmesi halinde
kisilerin ayn1 eylemlerinin birden fazla cezalandirilma riski de bulunmaktadir. Zira Kanunun 8.
maddesinin 10. fikrasinin (c) bendinde sayilan eylemi gergeklestiren gercek kisi laboratuar
isletmecisine idari para cezasi verilmesi 6n goriilmektedir. Ayni eylemin ii¢ yil icerisinde ii¢ kez
islenmesi durumunda yeni is almaktan men cezasi tertip edilecektir (Kanunun 8.md. 10.fr. (d)
bendi). Keza ayni kisi Kanunun 9. maddesinin 1. fikras1 geregince yeni is almay1 gerektirecek
nitelikte gorevini koétiiye kullandigindan altt aydan ¢ yila kadar hapis cezasi ile
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cezalandirilabilecektir. Sonucta gercek kisi laboratuvar isletmecisine ii¢ ayri miieyyide uygulanmasi
ihtimali bulunmaktadir. Bu durum mevcut kanuni diizenlemenin diger yonleri itibariyle de
belirsizlikler i¢erdiginin bir 6rnegidir.

Yukarda sayilan gerekgeler dogrultusunda belirgin ve Ongoriilebilir olmayan, kisilerin
mikerreren cezalandirilmasi riskini tevlit eden 4708 sayili Kanunun 9. maddesinin 1. fikrasindaki
“yap1 miiteahhidi” ibaresinin Anayasa’nin 38. maddesinde yer alan sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi
ile 2. maddesinde yer alan hukuk devleti prensibine aykir1 oldugu ve iptali gerektigi diistincesiyle
cogunlugun “Ret” yoniindeki goriisiine istirak edilmemistir.

Uye
Basri BAGCI
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