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KARSIOY GEREKCFES]

1. Mahkememiz cogunlujgu, 4708 sayil Yapi Denetimi Hakkinda Kanun’un (Kanun)
9. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “... yap: milteahihidi...” ibaresinin Anayasa’ va aykin
olmadigina karar vermistir.

2. Anayasa'min “Sug ve cezalara iliskin esasior™ kenar baghkli 38. maddesi su¢ ve
cezalarm kanuniligi ilkesini glivence aitina almakadut. “Kamunsuz sug ve ceza olmaz™ diye de
bilinen bu ilke geregince kisilere isnat edilen fiillerin ve bunlara yonelik cczalarn kanunda
highir siipheye ver vermeyecek sekilde agik, anlasilir ve kesin olarak diizenlenmesi gerckir.
Kanunun yasak fiilleri ve bunlarn cezai sonuglanmi belirli bir kesiniik i¢inde actkea
diizenlemesi kisilerin temel hak ve zgiirliklerinin giivence altina alinmast bakimindan son
derece dnemlidir.

3. ltiraz konusu ibarenin de icinde bulundngu fikra ve atif yaptf hitkimler birlikie
ele almdiginda son derece karmagik bir  dizenlemeyle karst karsiya oldupumuy
anlagilmaktadir. Kuralda neredeyse agik ve belirli olan tek husus yapt denetim kuruluslarinin
denetimden sorumlu gorevlileri yaninda yapi miiteabhidinin de alt: aydan ii¢ yila kadar kapis
cezas ile cezalandinlahilecefiidir. Yapm miteahhidinin gérevleri, cezaya konu fiiller ve en
dnemlisi bunlann yapt milteahhidiyle ilgisi konulaninda belirsizlikler bulunmaktadir, Her
seyden dnce g yila kadar hapis cezasi ongdren bir ceza hilkmiiniin bu kadar karmagik ve
kesinlikten wzak bir sckilde diizenlenmesi sug ve cezalarm  kanuniligi ilkesiyle
bagdasmamakladur.

4, Bu genel degerlendirmeden sonra kuraldaki belirsizliklere yakindan bakabiliriz.
Iptali istenen ibarenin de iginde bulundugn fikra su sekildedic: “Bu Kamun hakimierinin
wgulanmas: swasinda, yapr denetim kwroluyunun feral veya ihmali daveangle veni s
almaktan men cezast uygulanmastne gerektiven fiifler nedeniyle gorevini kitive kullunan
ortaklan, yoneticileri, mimar ve mihendisleri, yapi miiteahhidi, santive sefi, proje miicllifi
gergek kigiler ile laboratuvar goreviileri, aln aydan di¢ yda kador hapis cezasi ile
cezalandiridr.”

5. 4708 sayih Yapi Denetimi Hakkinda Kanun, ad: iizerinde, vap denetimine iligkin
usul ve esaslari, bu anlamda yap: denetim kuruluslannin gdrev ve sorumluluklarim
dilzenlcyen bir kanundur. Nitekim Kanun'un amaci, 1. maddede, “can ve mal giivenligini
feminen, imar pldnina, fen, sanat ve saghk kurallarmo, standortlora wygun kaliteli yapi
yapmast igin proje ve yapr denetimini saglamak ve yapr denstimine iliskin usul ve esuslar
diizeniemek” olarak belirtilmigtir.

6. Kanun'un 9. maddesinin birinci fikrasinin da ¢sas itibanyla vaps denetim
kuruluglannm garevini kétdiye kullanan ortaklan, yéncticileri ile mimar ve mithendislerinin
cezalandirimasim amagiadiy, fikrada bahsedilen pérevin de dogal olarak denefim gorevi
oldugu agikur. Ancak “gdrevi kitipe kuflanan” iharcsinin yapi miiteahhidi bakamindan ne
ifade ettigi belicli degildir, Zira yapt miteahhidinin denetim gbrevinden ziyade, binamn
mevzuata uygun sekilde vapilmasin saglama yikimliligiinden bahsedilebilir.



7. Kanun “yapum isini, yapr sahibine kargt taahhiit eden.. kisi® olarak tanimladig
yapt miitcahhidine herhangi bir denefim gorevi vermemcktedit. Nitekim itiraz kenusu
ibarenin de iginde bulundugu 9. maddenin ikinci fikrasnda “bu Kawun hitkimieri
gercevesinde yapmalar gereken denetimi yapmadiklar: hdlde yapms gibi veya yapmalarma
ragmen gercege aylurr olurak belge diizenlemeleri hilinde Tirk Ceza Kanunumun resmi
belgede subtecilik suguna iligkin hikimlerine gore cezalandiriir” denilen kigiler arasinda
yap! mifteahhidleri sayilmamistir, Bu hilkmiin muhataplan lkrada “papt denetim kurulusunun
ortak ve yaneticileri, mimar ve mithendisleri ile luboratuvar goreviileri” olarak belirlenmistir,

8. Diger yandan grevi kotliye kullanma sebebi olarak belirtilen “yeni is afmakian
men cezast uyygrlanmasmi gerekiiven fiiller"in yapi miiteahhidiyle ilgisi bakimyudan da
belirlilik bulunmamaktadir. S8z konusu fiiller Kanun'un 8. maddesinin birinci fikrasim (g)
bendinde yu sekilde dizenlenmistir: *1) 2 nci maddenin dérdiincii fikrasimn (a) bendinde
belirtilen gorevlerin yerine getirilmediginin tespiti hilinde, bu hatalarin yapim ruhsai eki
onaylt statik projesinin ve hesaplarinin, zemin etiid raporuna veya standartlara veya igili
mevzuata aykrr olmast 2j 2 nci maddenin divdiinci fikraswun (e} ve (g) bentlerinde
belirtilen gorevierin yerine getirilmediginin tespiti halinde, bu hatalarm yapim asamasinde
yapuun rubsal eki onayl storik projesine aykir olmasi;  3) 3 dincii maddenin besinci
Sikrasimin birinci ciimlesi hikmiine avkir hareket edilmesi, hallerinde. cezayr geveksiren fiil
ve halin, yetkililer tarafindan yapian inceleme ve denctimlerie tespit edilip ogrenilmesinden
itibaren Il Yapr Denetim Komisyonurun teklifi wizerine Bakanltkga bir yi yeni iy almakian
men cezast verilir.”

9. Kanun’un 8. maddesinin atif yaptigi 3. maddenin besinci [ikvasin birinci cimlesi
“Yap: denetim kurulusu denetim faaliveri dismda baska ticori faalivette bulunamaz.”
geklindedir. Bu gdrevin yapi miteahhidiyle bir ilgisinin olmadigi agikir. Aym sekilde
Kanun’un “Yap: denetim kuruluslar: ve gorevieri” baghkh 2. maddesinin dérdiincii fikrasinin
{a) bendinde yap1 denetim kuruluglanntn “Proje micelliflerince hazirlanan, yapimm insa
edilecei arsa veya arazinin zemin ve temel raporiari ile uygulama projelerini ilgifi mevzuate
gore incelemek proje muelliflerince hazwlomarak dogrudan kendilerine teslim edilen
uygulama projesi ve hesaplar kontrol ederek, ilgili idareler diginda baska bir kurum veya
kurulusun vize veya onaywna tabi futulmadan, ilgili idareye uyguniuk giviiging hildirmek”
gorevi belirtilmigtir. Bu gérevin de yapi miiteahhitleriyle ilgili bir yonii olmadig ortadadir.
Son olarak 2. maddenin dordiinct fikrasinwn (c) bendinde “Yapun, ruhsar ve ekleri ile
mevzuata uygun olarak yapimasins denetlemek” ve (g) bendinde “Ruhsar ve ellerine aykir:
uygulama yapilmast halinde durumu g is giimi icinde ilgili idareye bildirmek” seklinde ifade
edilen gorevler ile yap: miitcahhidi arasinda bir baglanti kurmak da zordur.

10. Ote yandan itiraz konusu kural wyarinca yapt miiteahhidinin cezai sorumlulugu
vapl denetim kuruluslannin séz konusu gorevierini yerine getirmemesiyle yapilan hatalarin
yapun asamastnda yapimn ruhsat eki onaylt statik projesine ayluriik teskil etmesim de
gerektirmektedir. Bagka bir ifadeyle, ¢ogunlugun da belintifi gibi, yapt miiteahhidinin
sorumlu olabilmesi; {a) yap denetim kurulusunun yaptnin mevzuata uygun olarak yapilmasint
denetlememis veya aykinlhijr ¢ iy giinii iginde ilgili idareye bildirmemis olmasi ve (b)
yaptnin mevzuata aykinlik durumunun yapim agamasinda yapinin ruhsat eki onayl statik
projesine aykin olmas: seklindeki iki sartm gergeklesmesine baghdir (bkz. § 11). Bu iki sart
hirlikte gergeklestiginde yap denetim kurulusuna yeni is almaktan men cezast uygulanmast



sz konusudur. {tiraz konusu kural gerefince yaps muteahhidinin cezalandirilabilmesi veni ig
almaktan men cezast uygulanmasimi gerektiren fiillere dayandirildifindan son tahlilde iki
fillin (sartin} birlikte gergeklesmesi gerekmektedir.

11. Halbuki, yukarida vurgulandigi iizere, ilgili maddelerin bashklar da metinleri de
bu sartlanz yapt miiteahhidine degil, denetimden sorumlu yapr denetim kuruluslarina ve
onlarin sorumlu gorevlilerine yénelik oldupunu ortaya koymaktadir. Bu dutumda itiraz
konusu kuraldan yap1 miiteahhidinin hangi fiillerinden dolay1 sorumlu tutuldugunu anlamak
mimk{in degildirz. Dolayisiyla yap1 miiteahhidinin hangi eyleminin cezalandinlacagt
konusunda kuralin belirh ve Sngorilchilir oldugu séylenemez.

12. Bu noktada ¢ogunlufun yapi miiteahhidinin yapim agamasinda yapinin rubsat eki
onayl statik projesine aykrhk tegkil eden “kendi fiflleri nedeniyle” cezalandinlacag: (bkz. §
15) yoniindeki gorigiine de katilma imkim yoktur. Cogunlufun bu goriisiind yam
miiteahhidinin cezalandiralabilmesi igin ki sartin perceklesmesi gerektigi yoniindeki
gbriiglivle bagidastirmak miimkin degildir. Kalds ki, bir an igin yorum voluyla bu iki sarttan
sadece ikincisi gergeklestiginde yapt miiteahhidini cezalandirma yoluna gidilebilecej
dustintilebilse bile kural yine de iptal edilmelidir. Zira kuralin her iki voruma da miisait
olmast dahi tek bagina diizentemede agiklek ve belirilik olmadifin: gdstermekiedir.

13, Kanun keyucu elbette yapinin mevzuata aykirt yaplimg olmasmdan dolay yap:
miiteahhidi igin cezai sorumlubuk dngirebilir. Nitekim Kanun'un 3. maddesi “papinin ruhsar
ve eklerine, fen, sanat ve safhk kurallarma aykiry, eksik, hatalt ve kusurly yapinuy olmasi
nedenivle ortava ¢than yapr hasarmdan dolay” vapt denetim kurnluglan, denetgl mimar ve
mithendisler, proje miiellifleri ve laboratuvar gérevlileri ile birlikte yap miiteahhidinin de
vapi sahibine ve ilgili idareye kargi kusuru sraninda sorumiu oldugunu belirtmistir.

i4. Buna kargilik ne itiraz konusu kural ne de Kanunun 8. maddesinin birinei
fikeastrun (g) bendi yap: méteahhidinin hukuki sorumlulufunu ditzenleyen 3. maddenin amlan
hiikiimlerine atif vapmaktadir. Bu nedenle iptali istenen kuralin yaps milteabhidinin cezai
sorumluluguna yinelik hichir giipheye yer vermeyecek gekilde agak, anlagihr ve kesin bir
diizenleme oldufu séiylenemez.

15. Diger vandan bu haliyle kural uygulamada yanlig yorumlanmaya ve yap: denetim
kuruluglanma evlemlerinden delayt yapt miitezhhidinin de cezalandimlmasina miisait bir
durum ortaya gikarmakladir. Béyle bir durum da hi¢ kuskusuz Anayasa’nim 38. maddesinde
korunan ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesine avkinlik teskil edecektir. Zira bu ilke, 38.
maddenin gerekgesinde de beliftildigi Gzere, “failden gayri kigilerin bir sug sebebiyle
cezalandirdamayacagt™nt Gngbrmekledir. Bu sebeple yapr denctimi gérevlilerinin terai veya
jhmali davramslariyla neden olduklart cylemlerden dolayr yapt miiteabhidinin  de
cezalandirtimas: yoluna gidilebilecek olmast cezalann gahsiligi ilkesine de aykin olacaktir.

16. Kugkusuz vap: denetim kurulusunun yaptinnma baglanan flillerinden bazilart aym
zamanda yapt miiteahhidinin cezai sarumlulugunu gerektiren eylemler olarak dizenlenebilir,
Dahasy, goguniuk tarafindan ifade edildigi gibi, “vogun ve aktif deprem kusaklar vizerinde
bulunan Glkemizde bayta yasam ve mulkiyer hakke olmak dizere birden fuzla temel hakkin
korurmast” bakimindan hu ydnde bir dizenlemenin ¢lverisli ve gerekii oldugu da sbylenebilir
{bkz. § 20). Bu anlamda kanun koyucu kuralda sayilanlar gibi vapi miteabhidine de denetim



kapsamuinda bazt gorevler verebilir ve bunian kétiye kuliandiklannda cozai yaptirim
Ongdrebilir. Ancak bu gdrevlerin ve vezaya konu fiillerin kanunda agikca belirtilmesi,
muhataplar: yoniinden de dngorilebitir olmasi zorunludur,

17. Agiklanen gerckgelerle kurahn Anayasa’mn 38, maddesine aykin oldugunu

diistindtigimden ¢ogunlugun red yoniindeki gériigiine kattlmsyorum.

Bagkan
Zithti ARSLAN
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KARSIOY GEREKCEST

1. 4708 sayih Kanunun degisik 9. maddesinin incelemeye konu birinci fikrast
sbyledir: “Bu Kanun hikiimlerinin uygulanmast swrasinda, yapt denetim kurulusunun icrai
veya thmali davramisla yeni is almaktan men cezas: uygulanmastm gerektiren fiiller nedenivle
gorevini kitaye kullanan oriaklary, yoreticileri, mimar ve mihendisleri, yap1 miiteahhidi
santiye sefi, profe mitellifi gercek kisiler ile laboratuvar gévevileri, alt avdan ¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilr.” Iptal istemi yapt miiteahhidi ibaresi hakkindadir. Kanunda
yapt denetimi kuruluglarimn gorev ve sorumluiuklar ve denetim géreviilerivle ilgili ceza
normu diizenlenirken, bir anda kargimiza yap: miiteahhidi jbaresi cikmaktadir. Bu durum,
tipik fiilin yap: denetimi Uzerinden tanimlanmasina karsin miiteabhidin hangi fiil nedeniyle
cezalandwildifr sorusunu akla getirmektedir. Bu soruyu cevaplamak icin Sncelikle kanunun
neyi diizenledigini gdrmekie yarar bulunmakgadir,

2. 4708 sayth Kanun, adindan da anlaplacag: fizere yapi denetimine iligkin
faalivetlerin diizenlenmesiyle ilgilidir. Kanunda tiimiiyle yapt denctim firmalarinin kurulusu,
gorevleri, sorumluluklary ve Bakanbkla iliskileri gibi hilkiimler yer almaktadir. Baz
maddclerde dolayh bigimde miiteahhit ibaresi gegmekle birlikte dogrudan miiteahhidin gorev
ve sorumluluklannin dizenfendigi bir madde bulunmamaktadir. Aksine 3. maddede; imar
mevzuatr uyannca idareye karg fenni mesuliyetl yap denetim kuruluglanimin dstlendigi
belirtilmektedir. Yine 2. maddede ise yapr denetim kuruluslarimn by maddede belirtilen
ghrevleri yerine getirmekle yikkiimlil olduklan ifade cdilmektedir. Ornegin 2. maddenin 4.
fikrasimn ¢ bendine gore yapt denetim kurulusu: “yapinin ruhsat ve ekleri ile mevzuata nygun
olarak yapilmasim denetlemek” ve g bendine gore de “ruhsat ve eklerine aykin uygulama
vapiimast halinde durumu idareye ti¢ gin iginde bildirmek™ ile ylikiimitidiir, Kanunun 8.
maddesinde ise ; birinci fikrada;, “Yapr denetim kurwluslarmdan bu Kanunda ve ilgili
mevziialta éngirilen esaslarg gire denetim gorevini verine getirmedikleri tespit edilenlere,
tespit edilen fiil ve hillerin durumuna gore. gsaftdaki _idari yaptirmlar wyenlamr.”
denildikten sonra 8/g. maddesinde binamn statik projesinin ve hesaplarmn, zemin etlid
raporuna veya standartlara veya ilgili mevzuata aykir olmasi veya 2/4-c.g alt bentlcrindeki
gorevlere aykunbik dolayisiyla olugan hatelann ruhsat eki onaylr statik projeye aykin olmas:
durumlarmda, Bakanlik¢a bir yil yeni iy almaktan men cezasi verilecegi bélirtilmektedir.
Ganildiigh tizere Kanunun 8. maddesinin ilk fikrasinda, yeni is almaktan men cezassnin
milteahthit hekkinda defil, yapr denetim kurulugu hakkinda uygulanacaf: agikea
belistilmektedir. Buna kargin ¢ofunluk poriisii yoniinde yazilan Mahkememiz gerekgesinde
{par. 9-11} bu yaptinmin miiteahhit hakkinda diizenlendigi yazilmigtir. Bagka deyisle 8.
maddede milteahhidin bir gérev ve yitkimlitliginden sdz edilmedii gibi bu cezanmn
miiteabhit hakkinda uygulanacagina iligkin bir kural yer almadifn halde, karar gerckeesi
maddeyi farkli bigimde {7) okumak istemekiedir.

3, Anayasanm 38. maddesinin ilk {i¢ fikrasinda sug ve cezalann kanuniligi itkesi
diizenlenmigtir. Evrensel bir ceza hukuku ilkesi olan kanunilik ilkesi anayasa hukukumuza ilk
olarak 1876 tarihli Kanunu Esasi’nin 10. maddesiyle girmigtir. Sug ve cezalarn kanumiligi
ilkesi uyarinca; ceza normlan kanunla konulmah, kivas ve yorum yoluyla sug ve ceza ihdas
editmemelidir (AYM 12.11.2015, 32/102 E/K. Par. 7} Kanunilik ilkesi uyarinca aynca,
alevhe yasalar geriye viirlitiilmemeli, lehe olan yasalar ise samk lehine uygulanmalidir (AYM

11/04/2019 tarihli ve E.2019/9, K.2019/27). Bu ilkenin en Gnemli glivencelerinden biri de sug



ve cezalara iliskin helirlilik ve dngortilebilirlik alt ilkeleridir. Arlan ilkeler uyarinca “hangi
eylemlerin yasaklandigt ve bu yasak eylemlere verilecek cezalarm higbir kuskuya ver
birakmayacak bigimde yasada gosterilmesi, kuraln agik, anlagihir ve siurlarmin belli olmasi
getekmektedir” (AYM 12.11.2015, 32/102 E/K. Par. 7). Ceza nomunun muhatabr olan
muhtemel failin, sug tamminda hangi fiilin yasaklandsgin, baska deyisie hangi hareketinin
cezalandiildigim agikea anlayip Gngdrebilmesinin miimkiin olmadign halterde sug ve
cezalann kanuniligi ifkesine aykirt bir diizenleme oldugu degerlendiritmelidir. Bir ceza
normundy, belirtilen anayasal giivenceye aykin davramlmasi Anayasamin 38. maddesine
aykin olacagt gibi, ayrica temel haklara iligkin tistiin bir giivence sistemi kurulmasini Sngoren
hukuk devleti idesinin de g&zard: edilmesi anlamina gelccektir,

4. Bu asamada, kanunilik ilkesi agisindan, incelemeye konu 9/1. maddedeki ceza
normuna donerek cczalandinilmak istenen yap: miiteahhidi yoniinden sug unsurlannin neler
olduguna deginmek gerekir. Sug taniminda, yapt denetim kurulusunun ortaklari, yoneticileri,
mimar ve miihendislerinin bu kanun hilkiimlerinin uygulanmas: sasinda icrai veya ihmalt
davramisla “yeni is almaktan men cezast wygulanmasim gerektiven fiiller nedeniyle” gorevi
kétlye kullanmalanmin cezalandinldig belirtilmektedir, Kurala gére sugun faili herhangj bir
kimse defil, vap1 denetimiyle sorumlu olanlar veya yap miiteahhidi olarak dzgilenmistir,
Baska deyisle fail yoniinden 6zgi sug niteliginde diizenlendiginden, bu sug dzel fail disindaki
kimselerce iglenemez. Belirlilik ve dngoriilebilirlik ilkeleri uvarinca ézel faillik Sngdritlen suc
tiplerinin diizenlenmesinde failin uymasi gereken yasak fiilin agikga belirtiimesi zonmlulugu
daha da Gnem kazanmaktadir, Sozgelimi yalmzca kamu gorevlisi failler tarafindan
islenebilecek olan, zimmet sugunun “zlyediifi kendisine devredilmis veya koruma ve
gbzetimiyle yikiimli oldugn mah kendisi veya bagkasinin zimmetine ge¢irme™ hareketiyle
islenccefii ya da gbrevi kétilve kullanma sugunda filin “gorevin gerefine aykin hareket
edilmesi” seklinde iglenecegi ceza normunda (bkz. TCK m. 247, 257} agikca gosterilmektedir,

5. Bununla birlikte incelenen kuralda 6zel fail olarak yer alan yapr miteahhidi
y8niinden aymi eyt sdylemek miimkiin degildir. Su¢ tamminda miiteahhi¢ yoniinden hareket
Ggesi “yeni i almaktan men cezas) uygulanmasim gerektiren fiil” olarak ifade ediimektedir.
Kanunilik ilkesi apisindan bu gekilde gosterilen suga konu hareketin ceza normunda
tammlanmast veya bu tanimin atif’ yapilan bir kanun hilkmiinde yer almasi gerekir. Aynm
maddede bu “fiil’ tammlanmadifma gore, men ¢ezasim gerektiren fiilin kanunun bagka
maddesinde diizenlenmig olmast gerekir. Nitekim Kanunun 8. maddesinde yam denetimi
korulugu hakkinda uygulanacak idari yaptinimbar kapsamnda g bendinde 3 alt bent halinde
sayilan fiillerin islenmesi durumunda denetim kurulusuna veni is almakian men cezasi
vetilecefi belirtilmektedir. Cinkid atf yapilan bentlerde denetim kurulusu igin Sngériilen
yikimlihiklere aykinlik nedeniyle bu yaptnm uygutanmaktadir. Ne var ki Mahkememiz
karar gerekeesinde yazih oldufunun aksine, veri is almaktan men cezas verilecekler arasinda
milteahhit ver almamaktadir. Aym diizenlemede veya kanunun difer maddelerinde
miiteahhidin bu cezayi gerektiven hir fiilinden veya gorevlerinden de sz edilmemekicdir.
Kanundaki tiim kurallar, yap: denetim kurulugunun denetim faaliyetleriyle ilgilidir. Projesine
uygunluk, kanuna uygunluk vb, kavramlar da denetim kurulusu ve géreviileri yoniinden ifade
edilmektedir. Hicbir maddede dogrudan yapt miiteahhidine iliskin bir ylikiimlGlik
getirilmemekte veya ihlal edildiginde yam miteahhidinin idari bir yaptwima veya cezal
takibata ugrayacagindan séz edilmemektedir. Fakat 9. maddede denetim kurujuguna yonelik
fii! ddzenlenirken siirpriz sekilde ‘yapn miiteahhidi’ ibaresine yer verildigi gorilmektedir,




6. Bu arada belirtilmelidir ki elbette miiteahhidin yam sahibiyle yaptifi sozlesme ve
imar kammnu ve ilgili diger kanunlar ile tali kurallar uyarnca vikiimlilikleri ve
sorumlulukian olacaktir. Omegin bayle bir kural olmasa dahi binanm fenni kurallara uygun
yapimamas: nedeniyle depremde yikilmasi halinde mitteahhit TCK'min ilgili hitkiimleri
kargisinda cezai yonden sorumludur, Miiteabhidin bina yapimmdaki genel sorumluluguna
aykimhifmin dzel olarak cezai yaptirima baglanmas: diisiincesi de savunulabilir. Ancak biyle
bir duzenlemenin Anayasal ilkelere aykm olmamas gerekmektedir. Bu anlamdz Kanunda
sugun hareket 6gesi “yeni iy almaktan men cezasin: gerektiren fiil” olarak belirtildigine gore,
anilan fiilin ayni madde iginde veya bagka bir yasal diizenlemede agiklanmast gerekir. Fakat
gerek 8. maddede, gerekse diger bir maddede miiteahhit bakimmdan bayic bir fiil tanims yer
almamaktadir. Kanunun 2. ve 8. maddelerinde belirtilen; “proje miielliflerince hazrianan ...
projesi ve hesaplarina uygunlugu” veya “yapimmn ruhsat ve eklerine uygun yapitmasim™
denetlemek, yine ...“onaylt statik projest ... ctiid raporu ve standartiara aykin olmasi”
hallerinin tespiti gibi gorevierin tiimiyle yap1 denetim kurulusuyla ilgili oldupu amilan
maddelerin okunmas) halinde agikea giiniilmektedir. Miiteahhidin sézlesmeden kaynaklanan
binay1 kanuna ve onaylanan resmi projesine uygun olarak insa etme yikiimhiliigiinin, bina
ghivenligi bakumindan ne derece dnemli oldugu tartismasizdir, Fakat konumuz miiteabhidin bu
nedenle ceza sorumlujugunun olup almayacaginin tartisiimast degildir. Kanun koyucunun da
miiteahhidin cezalandirilmasim istedigi anlaglmakla birlikte kuralin anayasal denetiminde
tartiglan konu, yaprlan diizenlemenin su¢ ve cezalann kanuniligi ilkesine uygun olup
olmadifi meselesidir. Ne yazik ki bu dizenleme, ceza hukuku Sgretisinde suglanmn ve
cezalarm kanuniligi ilkesini ihlal eden en garpict drneklerden biri olarak gdsterilebilecck
niteliktedir.

7. Diger teraftan kuralin yapr denetimi kurulusu gérevlilerinin ihmali/pasif veya
icrai/aktif fiilleri iizerinden sugu tamimlamasy ve miteahhide iligkin ayr bir fiilin
agiklanmamas: karsisinda kuralda, yap denetim kurulusu gérevlilerinin tespit edilecek
kanuna aykin fiilleri nedeniyle miiteahhidin cezalandinlmasimin Sngdrilldiigii gibt bir anlam
ortaya gikmaktadir. Igtihatlarla biyle anlagslmayacak sekilde yorumianabilecei sdylenebilir
is¢ de normun yapist gerefi, belirtilen yorumun zaman iginde her zaman tne ¢ikanlabilmesi
miimk{indtr. Bu durumda yapr miiteahhidinin kendi kusurlu fitli irdelenmeksizin, yap:
denctim  kurulusu  gorevilerinin  tespit edilen kamuna avkin eylemleri nedenivle
cevalandirilmast stz konusu olabilecektir. Dolayisiyla dilzenlemenin  Anayasanin 3875,
maddesinde yer alan ve kusur ilkesinin bir yansimas: olan cezalarin sahsilii ilkesine de aykir
oldupu sdylenmelidir,

8. (tc yandan, Mahkememizin kimi kararlarmda da belirtildigi tzere ; “Hukuk
devletinin temet ilkeleri arasinda ver alan aymr fitlden dolayr iki kez vargilama olmaz (ne bis in
idem) ilkesi geregince kisi ayn fiil nedeniyle birden fazla yargilanamaz ve cezalandirilamaz.”
(AYM, E.2019/16, K2019/15, 14/03/2019, par. 11; AYME.2017/33, K.2019/20, 10/04/2019,
par. 49). Ne/mon bis in idem ilkesi/kurali, Tiirkiye'nin de taraf olduu “11 No'lu Protokol
Ile Degisik Insan Haklarin: ve Ana Hilriyctleri Korumaya Dair So7lesmc’ye Fk 7 No'lu
Protokol™in 4. maddesi ile de gilvence altina ahomistr. Bu nedenle Anayasamn 90/son
maddesi kapsamindadir. Ancak Mahkememiz bu kuralin hukuk devleti ilkesi kapsaminda bir
gilvence tegkil ettifini kabul etmektedir. Kanun kovucunun kuralda yeni is almaktan men
cezasina iliskin 8/g maddesine miteahhit yoniinden de atf yaptipt gozetildiginde, incelencn
kuralin bir fiilden dolayr iki defa yargilama ve cezalandirdmayr da gerckordifi
anlagilmaktadie. Yukanda belirtildigi tzere 8/g maddesindeki idari yapurm tamm: da



timiiyle yap1 denetim kuruluguyla ilgilidir. Bununla birlikte Sngorilebilivlik ve belirlilik
ilkelerine aykin bigimde 9. madde ile yap1 miiteahhidi y8nlnden de bu yaptmma gonderme
vapilmgtir, Ayrica belirtmek gerekir ki Kanunda madde 2., . 4, bent g, ¢ ve g'de tammlanan
yikiimlilitklere aykinhk teskil eden fiiller, “yeni i almaktan men cezasi™ni gerektiren
kabahat olarak tammliandiktan sonra, bu fiillerin “bir iste” islendiginin “aymi anda tespit
edilmesi” halinde, her bir fiille ilgili olarak ayn ayr1 idari yaptrim karan verilmeyecek, bir
defa “veni I almaktan men cezasi” verilecektir (m. 8, 1. 17), Ilgingtir, 6zel ictima diizenlemesi
olan bu hikkme gére, sz konusu farkh fiiller “bir igtc™ aym anda degil, farkh zamanlarda
iglendiginde dahi bir yaptinm uygulanacaktir. Sonug olarak, incelenen kural wyannca yapt
miiteahhidinin aym fiil nedenivie bir taraftan idari yaptiim nedeniyle, diger taraftan da 9.
maddedeki su¢ dolayisiyla yargilanarak cezalandinlmasi stz konusu olmaktadwr, Kural bu
nedenle Anayasamn 2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridar.

9. Agiklanan nedenlerle kuralda yer alan yapr miiteahhidi ibaresinin Anayasanin 2,
maddesinde dizenlenen hukuk devleti ilkesi ile 38. maddesinde yer alan suc ve cezalarin
karmiligi ve cezalarin sahsiligi ilkelerine aykrs oldugu ve iptali gerektifi goristindeyim.

Bagkanvekili
Hasan Tahsin GOKCAN
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KARSIOY GEREKCESI

1. 4708 sayili Yapi Denetimi Hakkmda Kanun’un “Ceza hikimleri” baghkh 9.
maddesinin birinci fikrasinda “Bu Karmun hitkiimlerinin uygulanmas: swasinda, yap: denetim
kurulusunun icrai veya ihmali davramgla yeni is almaktan men cezast uygulanmasim
gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kitiye kullanan ortaklary, yoneticileri mimar ve
mihendisleri, yap: miiteahhidi, santive sefi, proje miiellifi gercek kisiler ile laboratuvar
goreviileri, alti aydan d¢ yida kadar hapis cezast ile cezalandiriy” diizenlemesi yer
almaktadir. Bu fikradaki ...yaps miiteahhidi...” ibaresinin yap1 denetim kuruluglariun
ortaklar, ybneticileri, mimar ve mihendislerinin eylemleri nedeniyle yapi milteahhidinin
cezalandimimasma yol agtif gerekgesiyle iptali talep edilmistir.

2. Yam denetim kurulusunun eylemleri veya ihmallerinden dolayr yapt
milteahhidinin hapis cezasi ile cezalandinilmasim ongéren kural nedeniyle yap: miiteahhidi
herhangi bir kusuru olup, olmadigma bakimaksizin yapt denetim kurulusunun denetim
gbrevini yerine getirmemesinden dolay ceza tehdidi ile karsi kargtya gelmektedir,

3. Kuraldaki suga iliskin eylemlerin faili miteahhit degil yap denetim sirketidir
glnkil kural, yap miiteahhidini defil yam denetim sirketi vetkililerinin Kanun'un 2.
maddesinin dérdiincti fikrast (¢) bendi uyannca yapi miiteahhidini denetleme gbrevlerini
ihmali ya da icrai sekilde verine getirmeyerek gorevlerini kotilye kullanmalarim
cezalandirmaktadir.

4. Kanun’un 2. maddesinin (¢} bendinde diizenlenen “Yapiun, rubsat ve ekleri ile
mevzuata uygun olarak yapimasini denetlemek” fiili yapi miiteahhidinden ziyade yap
denetim sirketine ait bir gérev ve sorumluluga isaret etmektedir. Burada yapi denetim sirketi,
yapt miiteahhidinin yapimn, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasim gorevini
denetlemekle yikiimlidir. Gerek maddenin bashginda, gerekse de madde metminde yapi
miiteahhidi ibaresi highir sekilde gecmemektedir. Nitekim maddenin ilgili fikrasmin baginda
ve ona bagl tiim bentlerde “Yapr denetim kuruluslar: asagida belirtilen gorevieri yerine
getirmekle yuikiimiiidir” hitkmi bulunmaktadir,

5. Anayasanin 38, maddesinin birinci ve iiciincii fikrasinda yer alan sug ve cezalarin
kanuniligi  ilkesi pgerefince kisilerin  hangi eylemleri nedeniyle, ne sekilde
cezalandinilacaklanm  onceden gipheye yer birakmayacak sekilde ongorebilmeleri
gerckmektedir. Aym maddenin yedinei fikrasinda da cezalarm sahsiligi ilkesi dtzenlenmigtir,
Buna gbre bir kimse kendi eyleminden kaynaklanmayan bir nedenden dolay
cezalandinlamaz,

6. Yapr miiteahhidinin, yapimn ruhsat ve ekleryle mevzuata uygun olarak
yapilmasinda sorumluluk tagidifi agiktir. Bu sorumlulugun yerine getirilmemesi kanun
koyucu tarafinda bir sug olarak nitelendirilebilir ama sug olan eylemin ve karsiiginda
uygulanacak cczamin kanunda agik, net ve anlasilabilir bir sckilde yer almas insan huklarma
saygtll demokratik hukuk devletinde zorunlubuk tasidigy da vadsinamaz. Mahkememiz de bir
kararinda kanunda hangi fiile hangi hukuksal yapturmin uygulandiginin bireyler tarafindan
bilinmesi ve eylemlerin sonuglarimn dngdritlehilmesi gerektigine dikkat gekmistir (AYM,
E.2013/28, K.2013/106, 03/10/2013).



7. Itiraz konusu kuralda kanun koyucu sug olan eylemin tespiti icin kanupun §.
maddesine dolayls bir gdndermede bulunmus bu maddede de diger 2. ve 3. maddelere atufla
meseleyi ¢zmeye ¢ahgmistir, Kanun koyucunun dogrudan yap: miiteahhidini kanuna aykin
cyleminden olay: cezai yaptinma tabi tutmak yerine, neden bdyle tuhaf ve dolambagl bir yola
bagvurdugu belli degiidir. Ru yol, ilgililerin konusu sug teskil eden eylemleri ve bunun icin
Ongoriilen cezayr bilmesini, kavramasim, Ongdrmesini ve anlamasim zorfasirmaktadr.
Ortada kanunun kalitesiyle ilgili bir sotun oldugu gayet aciktr.

8. Auf yaplan maddelerde ve 4708 sayih Kanun’un tamaminda uygulama
baglaminda yap1 miiteahhidine yiklenmig herhangi bir gérev yoktur, Yap: miiteahhidi igin
Ongbriilen cezai sorumlutugun miiteahhidin hangi fiiline baglandifi kanunda agik ve kesin
olarak gosterilmemigtir. Yapt miiteahhidinin hukuka aykin hangi eylemleri nedenivle
cezalandirildif: Kanun'un 9. maddesinden anlogilmamaktadic. Ayn1 maddenin cezalandirma
kogulu clarak belisttigi “ig almaktan men cezas” yapr denetim kurulusunun eylemlerinden
kaynaklanmaktadir. Dalayisiyla, kural yap1 denetim kurutusunun eylemleri nedeniyle vapt
miiteahhidinin cezalandirilabilmesine neden olmaktadir,

9. Belirtilen gerekgelerle kuralin Anayasa'mn 38. maddesiyle bajdasmadip
sonucuna ulastifimdan, karara katilmiyorum.

Uye
Engin YILDIRIM
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t. 4708 sayih Yap1 Denetimi Hakkinda Kanun'un %1 maddesinde gegen “yap
miiteahhidi™ ibaresinin Anavasa'ya aykin oldugu iddiast ile yapalan itiraz bagvurusu iizerine
bahse konu ibarenin Anayasa'mn 2., ve 38. maddelerine aykin olmadif: gerekgesiyle
Anayasa Mahkemesi cogunlufiunca iptal istemi reddedilmistir.

2. Mahkemeye gore, kuralin yapl miteahhidinin hangi eylemieri karsisinda hangi
cezai mieyyide ile karsilasabilecegini 6ngbrmekte olduu ve bu nedenie kuralin belirsiz ve
dngdriilemez nitelikte oldugimun sylenemeyecepi ifade edilmektedir (§ 14).

3. Oysa burada kanaatimizce bahsc konu ibareden hareketle vap: miiteahhidinin
cezalandinimasinda ilgili kanun maddelerinde yaps miiteahhidine yiikienen gérevin ne oldugu
net bir bigimde ortaya konulmadan yap: miiteahhidinin cezalandiriimastnn mitmkiin oldugu,
adeta yapi denetim kuruluglermnin yéneticileri, ortaklan ile mvimar ve mihendislerinin

eylemleri nedeniyle yap1 miiieahhidinin cezalandinlmas: yoluna gidilebilecei seklinde bir
sakinea ortaya gikmaktadir.

4. Llbette ki imar mevzuatma aykirilk nedeniyle yap miileahhidinin de kendi
sorumlulugu altindaki eylemieri nedeniyle cezai yapurima tabi tutulmast miimkiindiir, Tmar
mevzuatina aykirilik nedeniyle yapi miiteahhidinin cezai sorumlulufunun ne sekilde olmas:
gerektigi ise kanun koyucunun takdirindedir. Kanun koyucu Amnayasa’ma 38. maddesindeki
“kanunilik” baglamimnda aranan kogullara uygun bir kanunla bu konuyu dilzenleyebilir, Ancak
getirilen ceza normunda “belirsizlik” ve “8ngériilmezlik™ sorunu bulunmamalsdir.

3. Denetlenen kuraldaki sorun Yapt Denetimi Hakkinda Kanun'un 9/1. maddesinde
diizenlenen sug tanimindaki belirsizlikten kaynaklanmaktadir. Kanunda yap: mitteahhidinin
hangi kosullann varlif halinde ve hangi fiillerden dolayr cezalandirdmasi gerektigi anlasilic
ve net bicinde ifade edilmemistir. Bu baglamda Anayasa’mn 138. maddesindeki sug ve
cezalarnn kanuniligi ilkesinden hareketle yapt miitcahhidinin cezalandimlmasina konu fiillerin
“belirdilik” ve “Onpbrilebilirlik” gartlanm  saflayacak agikbkia diizenlenmis olmast
gerekmektedir,

6. Nitekim Anayasa Mahkemesi, yerlesik igtihadinda, sug ve cezalarin kanuniligi
baglamimda “belirlilik” ve “Ongoriilebilirlik™ ile ilgili gdrilsiing su sekilde ifade etmektedir:

“Anayasa’nm 38. maddesinin ik fikrasinda, ‘Kimse, ... kanunun sug¢ saymadi@ bir
fiilden dolays cezalandirifamaz’ denilerek ‘sugun kammiligi', jeiincii fikrasinda da 'Ceza ve
ceza yerine gegen ghivenlik tedbirleri ancak kanunia komulur’ denilerek, ‘cezamn kanuniligi’
ilkesi gefirilmistir. Anayasa'da ongorilen sugta ve cezada kanunili ifkesi, insan hak ve
dzgirliidderini esas alon bir anlaygmn Gne qikndl gindimiizde, ceza hukukunun da temel
itkelerinden birini ofusturmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin verlesik kararlarinda da ifade
edildigi dizere Angyasamin 38, maddesinde yer alan ‘sugia ve cezada kanunifik’ itkesi
wyarmea, hangi eylemlerin yasaklandigr ve by vasak eylemlere verilecek cezalarm highiv
kuskuya yer birakmayacak bicimde kanunda gosterilmesi, kurafin ok, anlophr ve
spurlarimn belli olmase gerekmektedir.  Kisilerin yasak evlemleri oOnceden bilmeleri



dilstincesine dayanan bu iltkeyle temel hak ve ozgurliklerin giivence alting alinmast
amaglanmaktadir”, (Bkz.: E. 8.0 2016/191, K. S.: 2017/131, K. T.: 26.7.2017, § 25).

7. Oysa bahse konu 9. maddedeki sugun tamminda yap: denetim kurulusunun icrai
veya ihmali bazt davramistart sug olarak dngriltmekte olup bu sug tamm yap1 miiteahhidi
igin kolay anlagilir bl;lmdc diizenlenmis degildir. Yapi miiteahhidi igin 9. maddenin birinci
fikrast kapsaminda yeni i§ almaktan men cezas: uygulanmastm gercktiren fiillerin net bir
bigimde belirlendifi séylenememektedir,

8. Harta, bununla baglantile olarak 4708 sayiit Kanun’un “Yapr denetir kuruluglar:
ve gorevleri” baglikli 2. maddesinin dordiincii fikrasinn Hlgili kisimlar: ile “Idasi mileyyideler
ve feminal” baghkh 8. maddesindeki ilgili diizenlemeler, Mahkememiz gogunluk kararindaki
gorigiin - aksine, ‘“belirlilik” ve @nggrilebiliclik” bajlaminda yapr milteahhidinin
cezalandirt!masina iligkin kanuni diizentemneyi daha da sorunlu halc getirmektedir.

9. Dolayisiyla burada bu Kanun kapsanunda atfedilen gorevin ne oldugu net bir
bigimde ifade edilmeksizin yapr miiteabhidine sorumluluk yilklenmesinin ceza kanunu
hitkéimlerinde bulunmasi gereken Sngbritlebilirlik ve belirlilik sartlarin: saglayacak yeierlik
tagimadigi ve bu gerekgeyle de dava konusu ibarenin Anayasa’nin 38, maddesi ile uyumlu
kabul edilmesinin milmkiin olmadig vurgulanmalidir.

10. Esasinda bu durum Kanun metninde sugun failleri olarak dava konusu fikrada yer
verilen yap1 denetim kurulugunun ortaklari, yoneticileri, mimar ve mithendisleri, santiye sefi
gibi kigiler igin stz konusu olan kangikhk ve diizenleme sorunundan kaynaklanmaktadir. Bu
baglamda kuralm yap1 mitteahthidi agistndan kuraldaki beirsizlik ncdeniyle uygulamada adeta
objektif sorumluluk sonucunu dogurabilecek bir cezalandirmaya sebebivet verebilecek
nitelikte oldugu da ifade edilmelidir. Bu yonii ile kural aym zamanda Anayasa’nmn 38.
maddesindeki ceza sorumbulugunun sahsiligi ilkesi ile de celismektedir.

11, Yukanda siralanan gerekgelerle 4708 sayiit Yap Denctimi Hakkinda Kanun’un
9/1. maddesinde gegen dava konusu “yapr miiteahhidi” ibaresinin Anayasa'nin 2. ve 38.
maddelerine aykmlik nedeniyle iptali gerektigi kanaatinde oldugumuz igin  Anayasa
Mahkemesi gogunlufunun aksi ySndeki gériigtine katilmamaktayiz,

Oye Uye
Celal Mitmtaz AKINCI Yusuf Sevki HAKYEMEZ
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4708 sayil: Kanunun 9. maddesinin birinci fikrasindaki “...yaps miiteahhidi...”
ibaresinin Anayasaya aykin almadifina ve iptal talebinin reddine karar veriimistir.

Cofunlugun red gerekgesinde; yapr miiteahhidi bakimindan, kuralda dngorillen
sugun olusabilmesi igin ruhsat eki onayh statik projesine aykinhigm bulunmas: gerektigi, bu
nedenle kurahn cezalann sahsiligi ilkesine aykin olmadifii, eylemin smirlammin atfla
belirlenmesi sebebiyle belirli ve Sngdriilebilir oldugu, cezai miieyyidenin mesru bir amacinin
bulundugu ve kanun koyucunun anayasal simirlar igindeki takdir vetkisini kullanarak yaptign
diizenlemenin Sl¢iilii oldugu belirtitmistir,

Incelenen ibarenin yer aldigi fikrada; vapr denetim kurulugunun yeni is almaktan
men cezas: uygulanmasing gerekliren fiiller nedeniyie g8revini kistlive kullanan ortaklan,
yoneticileri, mimar ve mithendisleri, yap1 mdteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi gergek
kigiler ile laboratuvar gorevlilerinin alt aydan ii¢ yila kadar hapis cezas ile cezalandin!mast
ongdritlmilstiir.

Buna ghre, fikrada sayilan kisilerin cezalandinlmasint gerektiren fiiller, “yeni ig
almaktan men cezasin gerektiren fiiller” olarak belirlenmis; ayrica “yapr denetim
kurulugunun® s6z konusu fiiller nedeniyle “gérevini kotiive kullanan ortakfari, yéneticileri,
mimar ve miihendisleri” sugun faifleri olarak saytlmisar. Fikranin devaminda, Anayasaya
aykimlip leri siiriilen “yap1 miitcahhidi” ibaresine yer verilmisse de, yapi miiteabhidinin yap1
denetim kurulugunun yeni iy almakian men cezasi uygulanmasimi gerektiren fiiller ile
baglanns: anlagilamadig gibi dzeliikle “gorevini kotiye kullanan” ibarest ile ilgisi de
kurulamasmugtr.

Fikrada yap miileahhidinin de cezalandirilacag: belirtilen yap1 denetim kuruhusunun
“yeni i§ almaktan men cezasi” ile cezalandinimasini gerektiren fiiller, Kanunun “Yapm
denetim kuruluglars ve gdrevleri” baglikli 2. maddesinde sayilmig ve “Idart miieyyideler ve
teminat” baglkh 8. maddesinin birinci lkrasinm (g) bendinde, 2. maddenin dérdiined
fikrasinin {a), {c) ve (g) bentlerinde belirtilen fiiller igin idari mileyvide olarak bir yil yeni is
almaktan men cezas: verilecegi hitkkme baglarmigtir. Anilan bentlerde diizenlenen gdrevlerin,
dolayisiyla bu gorevlerin yerine getirilmemesi seklindeki fiillerin ise yap miiteahhidinin
gorev ve sorumlulukianyla bir ilgisi yoktur,

Boylece, incelenen ibarenin de ver aldif: 9. maddenin birinci fikrasinda, aym fiiller
sebebiyle hapis cezasi uygulanmasi ve yapi milteahhidinin gorev ve sorumiuiuklanyla ilgisi
butunmayan ve tamamen yapi denetim sirketinin gorevlerine iligkin olan bu fiiller igin yaps
milleahbidinin de cezalandinlmasi ongoriiimistir. Baska bir anlatmla, yapr denetim
sirketinin fikrada sayilan sorumlularimn, aym Kanumun 2. maddesi uyannca yap
miiteahhidini denetleme gdrevlerini icrai veya thmali davramglartyle yerine getimmeyerek
gorevlerini kotliye kullanmalarinin hapis cezass ile cezalandmilmasim Sngdren kuralda, sz
konusu fiiflerin faili olmayan vap: miiteahhidinia de cezalandinlmasmi gerektiren bir
diizenleme getirilmistir.



Bilindigi gibi, Anavasanin 38. maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda, sug ve
cezalara iliskin kanuni diizenlemelerin agik ve anlagilr olmasim gerektiren “suglann ve
cezalane kanuniligi’™; vedinel fikrasinda da kigilerin yaluzea kendi evlemlerinden sorumiu
olmalanm gerektiren “cezamin gahsilig’™ ilkelerl diizenlenmigtir. Bu ilkeler wyunnea,
bireyierin hangi fiilleri sebebivle ne sekilde cezalanditilacaklarint dnceden bilmeleri gerekir
ve bir kimse kendi fiilinden kaynaklanmayan bir nedenle cezalandinlamaz.

Yapinin rubsat ve ekleriyle mevzuata uygun olarak yapilmasinin yapi miiteahhidinin
sorurnlulugunda oldugu ve kararda da belirtildifi tizere, kanun koyucunun slatik projeve
aykirihgl sug olarak kabul etme hususunda takdir yetkisine sahip bulundufu tartismasiz

olmakia birlikte, suga konu fiilin ve karsihfinda éngdritlen cezamin kanunda belirlenmis
olmasi zorunludur.

Incelenen kuralda ise, yapt miteahhidinin hangi fiili sebebiyle cezalandinlmasim
Ongdriildigi 9, maddeden anlagilamadigi gibi -gogunlugun kararinda belirtilenin aksine-
Kanunun i¢ atiflariyla da bu fiiil belirh ve ongoriilebilir hile gelmemistir. Diger faraftan,
cezalandirma garty olarak is almakean men cezasuu gerekiiren fiillerden séz edildiginden, vapi
denetim kurulugu sorumlulanimn {iilleri nedenivle vapr miiteahhidinin cezalandinlmas
sonucunu  dofurabilecek dizenleme bu apdan da  cezalann  sahsilil  ilkesiyle
bajdagmamaktadit.

Bu sebeplerle, “...yap miiteahhidi...” ibaresinin Anayasanmn 38, maddesine aykin
oidugu ve iptal edilmesi gerektigi dilgtincesiyle goguniufiun red kararina katilmiyorum,
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KARSI OY

4708 sayih Yap Denetimi Hakkindaki Kanun “can ve mal glivenligini teminen, imar
plamna, fen, sanat ve saglik kuratlanna, standartlara uygun kaliteli yap vapilmast igin proje
ve yapi denefimini saglamak ve yapi denetimine iligkin usul ve esaslart diizenlemek” (md.1)
amactyla 29.06.200] tarihinde kabul edilerek 13.07.200] tarihinde viiriirlage girmistic.

Kanunun amac: yukarda aktanlan birinci madde muhtevasindan da anlagilacag gibi,
ingaat yapanlarm sorumlulugundan zivade yapilan ingaatin denetiminde grev alacak vapi
denetim sirket ve elemanlannin sorumlulugunu ve denetimin usul ve esaslarin diizenlemektir.

4708 sayil Kanunun tiim sistematigi de bu mantik iizerine kurularak; 2. maddesinde:
Yap: denetim kuruluglar: ve gorevieri, 3. maddesinde: Sorumiuluklar ve yaplamoyacak igler,
4. maddesinde: Yap: denetim komisyonlar: ve gérevieri, 5. maddesinde: Yapt denetimi hizmet
sozlegmeleri, 6. maddesinde: Yapt denetim kurulugu ile mimar ve mihendislerinin yvap ile
iiskisinin kesilmesi, 7. maddesinde: Sicillerin tutulmast ve yapilara sertifika verilmesi
hususiar: diizenlenmig miiteakip maddelerde ise idari ve cezal yaptirimlara yer verilmisiir. Bu
sistematik icerisinde yapi milteahhidine miinhastr bir madde veya hiikiim yer almamaktadir.

Kanunun 9. maddesinde cezai yaptrimlara iliskin dizenlemelere yer verilitken,

genel sistematiginde etkisi ile yiiklemi yap: denetim kurulusglar olan bir diizenleme tarzt
kullamlmstar.

Madde igeriginde gérevin kotiiye kullamlmasindan bahsedilmekte olup, bu gbrevler
yapi denetim kuruluglari ve onlarla irtibath kisilerin bu kanun gercevesinde kendilerine
yiklenen yitkiimlildkler eksenti faaliyetlerdir.

Tam bu noktada yapr miteahhidinin gérevini kdtilye kullanmasindan kaynakh
eylemlerinin de Kanun muhtevasindan anlagtliyor olmast gerekmesine ragmen, Kanunun
higbir yerinde yap1 miteahhidinin dofrudan kendisinden beklenen tammianmig bir
gérevinden bahsetmek miimkin degildir.

Yap1 miiteahhidinin fonksiyonuna uygun olarak isleyebilecegi sugun maddi unsurn
yapty1 ruhsat veya mevzuala uygun gekilde yapmamak seklinde olabilecegi diisiintildiigiinde,
bu hususlara iligkin iki adet hitktim; Kanununun 2. maddesinin (c) bendinde “Yapimn, rubsat
ve eklert ile mevzuata uygun olarak yapiimasim denetlemek” ve (g) bendinde “Ruhsat ve
eklerine aykir1 uygulams yapitmas: halinde durumu d i glind iginde ilgili idareye bildirmek”
seklinde ver aldign gérillmektedir,

Soz konusu dilzenlemelerin agtk bir sekilde muhatabi yapr denetim kuruluglaridir.
Denetlemek ve bildirmek geklindeki eylemlerin failinin vap miiteahhidi olmas1 mitmkiin
degildir.

Kanunun bagka higbir yerinde miteahbitler ilzam eden net bir diizenleme de
bulunmamaktadir. Genel itibariyle vapim islerinde miiteahhidin pozisyonu bir sézlesme
gercevesinde kir amaciyla yapim iginin yitklenici tarafim olugturan ve akit kapsaminda bir
takim hak ve yiikiimliilikleri bulunan bir sije olmaktan ibarettir.



Hi¢ sliphe yok ki miiteabhidin yapim akdinden kaynaklanan yikiimliloklerine
uymamasina cezal bir takim sonuglar baglanabilir. Bu istem kanun koyucu tarafindan
Anayasada belitlenen ilkeler gergevesinde verine getirilmelidir. By nokiada Anayasamn 38,
maddesi bir eylemin sug olarak belirlenmesi swrasinda bumun kanunla vapimas: ve
diizenlenen fiilin net bir sekilde tantmlanmasini gerekli kilmaktadur, Ozellikle kigi hiirriyetine

dogradan etkileri dikkate alindaginda ceza hilkmi iceren diizenlemelerin miiphem olmamas:
vazgegilmez bir gereklilikeir.

Kanunilik ilkesinin agik kaynaklardali tarthi gelisimine bakildiginda; bu ilkenin
geemis dbnemlerde de gesitli diizenlemelerde yer almasina rafmen, siireklilik kazanan
uygulanmasimin 18. yiizyilin sonlanndan itibaren basladiy gdriilmektedir, 1789 Fransa Insan
ve Vatandashk Bildirgesinin 8. maddesinde agtkea kendisine ver verilmistir. Feuerbach
tarafindan 1801 senesinde bugiinkii anlarmiyla formile edildikten sonra 1813 tarihli Bavvera
Ceza Kanununda diizenlenmistir. Bizde isc 1876, 1961 ve 1982 Anayasalannda agikea
kendisinden bahsedilmektedir. 1858 tarihli Ceza Kanunname-i Hiimayundan baslamak tizere
1926 yilinda kabul edilen 765 ve 2004 tarihli 5237 sayih Tick Ceza Kanunlarnda da
kendisine yer verilmistir. Hukukumuz agisindan kanunilik prensibinin koklii bir gegmisi
oldugu asikardir.

Kanunilik ilkesi sayesinde; sug ve cezalann belirli, bilinebiliv ve éngariilebilir
olmasi, geriye donilk aleyhe uygulama ve kiyas yasagi ile sug ve cezalann ihdasmm idari
tasarruflarla veya geleneklerle degil kanunla yapilmas: gerekliligi kabul cdilmistir.

Anayasa’'min 2. maddesinde giivence altna alinan hukuk devletinde de, kanuni
diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoéniinden her hangi bir duraksamaya yer
vermeyecek sekilde agik, net, anfagilir ve uygulanabilir ve nesnel olmasi, ayrica kamu
otoritelerinin keyfi uygulamalanna kargt koruyucu Snlem igermesi gerckir. Kamunda
bulunmas; icap eden bu nitelikler hukuk giivenliginin saglanmasi balamndan da zorunludur,
Zira bu ilke hukuk normlannm ngdritlebilir olmasim, bireylerin tim eylem ve islemlerinde
devlete giiven duyabilmesini, devletinde yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu
zedeleyici yontemierden kapirmasine gerekli kilar (AYM. E. 2015/41, K. 2017/98, 4/5/2017,
Prg. 153-154).

Hékim, higbir gerekeeyle kanunta belirlenenlerin haricinde yeni bir sug ihdas
edemez, kigi aleyhine kanunda belirlenen cezalann diginda daha agir bir cezaya hitkmedemez.
Aksinin kabulil, kimin hangi cezay! alacafinin Sngérillemedigi keyfi ve kaotik bir ortama yol
acar. Blyle bir ortamda da bireylerin hukuk givenliginden ve hukuk devictinden sz
edilemez. Fransa’da devrim dncesinde vaganan boyle keyfi bir déneme tepki otarak, devrim
sonrasinda hakimlerin yasalars yorumlamalarina afr kisitlamalar getirilmek suretiyle adeta
yasa sizcilieri konumuna indirilmiglerdir. Bu uygulama devrimden sonraki yiiz yillik siirecte
ka1 bir sekilde devam ettirilmigtir. Ayn d8nemin ruh halinin bir vansimast olarak bazi tlke
ceza kanunlarinda hakimlere takdir hakia vermemek igin cezalar alt st had arasinda degil
sabit ickbir ceza olarak belirlenmistir (1787 tarikli Avusturya Ceza Kanunu), Tepkilerin
siddetine bakildifinda onceki donemde yasanan kaosun agirlipn hakkinda net bir kanast
edinilmekiedir.

Itiraza konu ditzenlemede ise yapt miltcahhidine izafe edilen eylemler net bir sekilde
tantmlanmis  degildir. Sug olusturdufim sdvlenen eylemleri dizenlendigi soylenen 2.



maddesinin ¢ ve g bentlerindeki yikiimlilikler yvapi denetim kurulustannin sarumlu olduklan
faaliyetlerdir. Buradan hareketle yapt milteahthidinin cezai otarak sorumlu tutulmast cezalarn
kanuniligi ilkesiyle Sriigmemektedir.

Kanun metninde yer aldigs gibi, gérevi kitilye kullanmak fiilinden bahsedebilmek
igin evveliyatia kanunen tanumlanmug bir miikellefiyetin varlif gereklidir. incelemeye konu
diizenlemede yapr miiteahhidinin yerine getirmemekten sorumlu ofacag bir vikiimlilik
tamm yapimamgtir, Bu haliyle miiteahhidin buradaki sorumlulugu akitten kaynaklanan
mitkellefiyetlerinin Stesine geemis degildir,

4708 sayii Kanunun 9/1. maddesinde dfizenlenen sugtan dolayr miiteahhidin
sorumlu tutulmass aslinda onun daha agir cezay1 gerektirecek eylemlerinin gozardt edilmesi
gibi bir sonucun dogmasina da yol agabilecek mahiyettedir. Ingaat, yapt ruhsati veya
mevzuata glre yapmayan bir miteahhidin eylemi bir sug oluginracak ise bu su¢ vapiam
ingasimin bitmesi ile tamamianmis olmalidir. Yap miiteahhidinin 4708 sayill Kanunun 9/1.
maddedeki sugtan dolayl cezalandinlmasindan sonra, aym yerde yaganabilecek 8liimli bir
gocik olaymnda uygun illiyet bagt bulunmas: halinde taksirle 5liimden sorumba tutulmast, ayn:
fitlin ikinci kez cezalandinlmast gibi bir durwmu ortaya gikartacaktir, Eylemin daha nce
cezalandimldiindan bahisle ikinei olaydan sorumluluk cihetine gidilmemesi hatinde ise ilgili
milteahhit lehine hakkaniyete uygun olmayan bir avantaj saglanmis olacaktir,

Mevcut kanuni diizenlemc miiteahhidin eyleminia {amamlanmasma ragmen
cezalandinlabilmesi igin bu eylemin aym zamanda “veni iy almaktan men cezast almay:
gerektirmesi” gihi on sarta da bagl tutulmaktadir. Bu diizenleme, uygulamaya iliskin
belirsizlifi derinlestirmektedir. Zira yeni is almaktan men cezasinm uygulanmasina karg(

agilacak bir iptal davasinda ceza sorusturmasinda takip edilecek yol konusunda belirsizlik
bulunmaktadir.

Aytica Kanunwn 9, maddesinin 1. fikrasinda ver alan cezanin tatbik edilmesi halinde
kigilerin aym eylemlerinin birden fazla cezalandirsima riski de bufunmaktadre. Zira Kanunun
8. maddesinin 10. fikrasimin (c) bendinde sayilan eylemi gerceklestiren gergek kisi laboratuar
isletmecisine idari para cezast verilmesi dn goriilmektedir. Ayni eylemin ii¢ y1l icerisinde g
kez islenmesi durumunda yeni is almaktan men cezas: tertip edileccktir (Kanunun 8.md. 10.fr.
(d) bendi). Keza aym kisi Kanunun 9. maddesinin 1. fikrasi gerefince veni is almayt
gerektirecek nitelikte gorevini kotiiye kulfandifiindan aiti aydan tig yila kadar hapis cezasi ile
cezalandinlabilecektir. Sonugta gergek kisi laboratuvar isletmecisine fic ayn mieyyide
uygulanmasi ihtimali bulunmaktadir. Bu durum meveut kanuni dilzenlemenin diger yonleri
itibariyle de belirsizlikler icerdiginin bir Smegidir,

Yukarda sayidan gerekgeler dogrultusunda belirgin ve bngdrilebilir olmayan,
kigilerin mitkerreren cezalandmrlmas: riskini tevlit eden 4708 sayih Kanunun . maddesinin 1.
fikrasmdaki “yap1 miiteahhidi” ibaresinin Anayasa'nin 38. maddesinde yer alan su¢ ve
cezalarin kanuniligi ilkesi ile 2. maddesinde yer alan hukuk devleti prensibine aykiri oldugu
ve iptali gerektigi digiincesiyle ¢ogunlugun “Ret” yéniindeki gériisiine istirak edilmemistir.
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