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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: [stanbul Bolge Adliye Mahkemesi 15. Ceza

ITIRAZIN KONUSU: 29/6/2001 tarihli ve 4708 sayili Yapi Denetimi Hakkinda

Kanun’un 23/1/2008 tarihli ve 5728 sayil Kanun’un 497. maddesiyle degistirilen 9.
maddesinin birinci fikrasinda yer alan “...yap: miiteahhidi, ... ” ibaresinin Anayasa’nin 2., 13.
ve 38. maddelerine aykmlif ileri siiriilerek iptaline karar verilmesi talebidir.

OLAY: 4708 sayil Kanun’un 9. maddesinin birinci fikrasina muhalefet sugundan

agilmus olan dava sonucunda verilen beraat kararimin istinaf incelemesinde itiraz konusu
kuralin Anayasa’ya aykiri oldugu kanisina varan Mahkeme, iptali igin bagvurmustur.

L. IPTALI iSTENEN VE ILGILI GORULEN KANUN HUKUMLERI

A. iptali Istenen Kanun Hiikmii

Kanun’un itiraz konusu kuralin da yer aldig1 9. maddesi soyledir:
“Ceza hiikiimleri
Madde 9 — (Degisik: 23/1/2008 ~ 5728/497 md.)

Bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmas: swrasmda, yapr denetim kurulugunun icrai veya
ihmali davranisla yeni is almaktan men cezas: uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle
gorevini kititve kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yapt miiteahhidi,
santiye sefi, proje miiellifi gercek kigiler ile laboratuvar gorevlileri, alti aydan ti¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.

Yap: denetim kurulusunun ortak ve yineticileri, mimar ve miihendisleri ile labovatuvar
gorevlileri bu Kanun hiikiimleri cercevesinde yapmalar: gereken denetimi yapmadiklar:
hdlde yapmus gibi veya yapmalarima ragmen gercege aykwr olarak belge diizenlemeleri
hdlinde Ttrk Ceza Kanununun resmi belgede sahtecilik suguna iliskin hikiimlerine gore
cezalandinilir.

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

Bu Kanuna aykir: fiillerden dolayr hitkmolunan kesinlegsmis mahkeme kararlar,
Cumhuriyet bassavciliklarinca Bakanliga ve mimar ve miihendislerin bagh oldugu meslek
odalarna bildirilir.



Yap: gienetim kurulusu ile denetci mimar ve mihendisleri; eylem ve islemlerinden
3194 sayil Imar Kanunu 'nun fenni mesul icin éngorillen hikiimlerine tabidirler.”

B. ilgili Goriilen Kanun Hiikiimleri
1. Kanun’un 2. maddesinin dérdiincii fikrasinin ilgili kisrm soyledir:
“Yapi denetim kuruluglar: asagida belirtilen gorevieri yerine getirmekle yiikimliidiir:

aj} Proje miielliflerince hazirlanan, yapimin inga edilece§i arsa veya arazinin zemin ve
temel raporlari ile wygulama projelerini ilgili mevzuaia gire incelemek, proje miielliflerince
hazirlanarak dogrudan kendilerine teslim edilen uygulama projesi ve hesaplarim konirol
ederek, ilgili idareler diginda bagka bir kurum veya kurulugun vize veya onaymna tabi
tutulmadan, ilgili idareye uygunluk gorisinii bildirmek.

) Yopimn, rubsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapiimasini denetlemek.

g) Ruhsat ve eklerine aykirt uygulama yapilmas: halinde durumu ¢ is gimi iginde
ilgili idareye bildirmek.”

2, Kanun’un 8. maddesinin birinci fikrasinn (g) bendi s6yledir:
“g) (Degisik:14/2/2020-7221/25 md.) Asagida belirtilen;

1) 2 nci maddenin dordincii fikrasimin (a) bendinde belirtilen girevierin yerine
getivilmediginin tespiti hdlinde, bu hatalarm yapimn ruhsat eki onayli statik projesinin ve
hesaplarmm, zemin etiid raporuna veya standartlara veya ilgili mevzuata aykiri olmast,

2) 2 nci maddenin dordiincil fikrasinn (c) ve (g) bentlerinde belirtilen gorevierin yerine
getirilmediginin tespiti hdlinde, bu hatalarm yapim asamasinda yapwun ruhsat eki onayh
statik projesine aykir olmast,

3) 3 dincii maddenin besinci fikvasinin bivinci cimlesi hikmiine aykiri harekel edilmesi,

hallerinde, cezay gerektiren fiil ve hdlin, yetkililer tarafindan yapilan inceleme ve
denetimlerle tespit edilip ogrenilmesinden itibaren 1l Yapr Denetim Komisyonunun teklifi
iizerine Bakanlikca bir yil yeni is almaktan men cezas: verilir.”

II. iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi {¢tiiziigii hilkiimleri uyarinca Zithtii 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 Basti BAGCI'nin katilmalariyla 10/9/2020 tarihinde yapilan ilk inceleme
toplantisinda  dosyada  eksiklik  bulunmadifindan  isin  esasmn  incelenmesine
OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.



III. ESASIN INCELENMESI

2. Bagvuru karant ve ekleri, Raportdr Ugur IRICI tarafindan hazirlanan isin esasina
iligkin rapor, itiraz konusu ve ilgili gorillen kanun hitkiimleri, dayanilan Anayasa kurallari ve
bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriistillip
distiniildii:

A. Itirazin Gerekgesi

3. Bagvuru kararinda ozetle; 4708 sayili Kanun’un uygulanmasi kapsaminda yap1
miiteahhidine yiiklenmis herhangi bir gorev veya yikimliliigiin bulunmadig, fail, yapi
denetim kurulusu oldugu hélde kural uyarnca yapi miiteahhidinin cezalandmldigs, bu
durumun sug ve cezalann sahsiligi ilkesiyle bagdagmadig belirtilerek kuralin Anayasa’nin 2.,
13. ve 38. maddelerine aykirt oldugu ileri siiriilmiigtilr.

B. Anayasa’ya Aykirihk Sorunu

4. Itiraz konusu kuralla 4708 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanmas: sirasinda yapi
denetim kurulusunun icrai veya ihmali davranisla yeni is almaktan men cezasi uygulanmasini
gerektiren fiiller nedeniyle gérevini kétiiye kullanan yapi miiteahhidinin alti aydan ti¢ yila
kadar hapis cezast ile cezalandirilmast dngdriilmiistiir.

5. Anayasa’nin 38. maddesinin birinci fikrasmda “Kimse, kanunun sug saymadig: bir
fiilden dolay: cezalandirilamaz” denilerek “sugun kanuniligi”, liglincii fikrasinda da “Ceza ve
ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur " denilerek, “cezamn kanuniligi”
ilkesi getirilmigtir. Anayasa’da 6ngoriilen sugta ve cezada kanunilik ilkesi, insan hak ve
ozgirliklerini esas alan bir anlayisin 6ne ¢iktit giinimiizde, ceza hukukunun da temel
ilkelerinden birini olusturmaktadir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesi uyarinca, hangi fiillerin
yasaklandigmn ve bu yasak fiillere verilecek cezalarn highir kuskuya yer birakmayacak bir
sekilde kanunda gosterilmesi, kuralin agik, anlagilr ve smurlanmn belirli olmast
gerekmektedir. Kigilerin yasak fiilleri 6nceden bilmeleri diisiincesine dayanan, hukuk
devletinin temel aldig1, uluslararast hukukta ve insan haklari belgelerinde de 6zel bir yere ve
oneme sahip bulunan bu ilkeyle temel hak ve ozgiirliklerin glivence altina alinmas
amaglanmaktadir. Kanunilik ilkesi, Ozgiirligiin siurlannin 6nceden bilinerek, insamn
davramglarmi bu gergevede diizenlemesini temin igin getirilmistir. Kanunilik ilkesi aym
zamanda kiyas yoluyla su¢ ve ceza normlarinin genisletilemeyecegini de ongériir (AYM,
E.2013/28, K.2013/106, 3/10/2013).

6. Ceza sorumlulugunun sahsiligi ceza hukukunun temel kurallarindandir. Cezalarin
sahsiliginden amag, bir kimsenin iglemedigi bir fiilden dolay1 cezalandiriimamasidir. Diger
bir anlatimla bir kimsenin yalmzca kendi kusurlu eyleminden sorumlu olmasidir. Bu ilkeye
gore fiili isleyenler ve fiile istirak edenlerden bagka kisilerin bir sug sebebiyle
cezalandirimalart miimkiin degildir. Anayasa’nin amlan maddesinin yedinci fikrasiyla ilgili
gerekcede de “...fikra, ceza sorumlulugunun sohsi oldugu; yani failden gayri kisilerin bir sug
sebebiyle cezalandirilamayacagr hikmiinii getirmektedir. Bu ilke dahi ceza hukukuna
yerlesmis ve ‘kusura dayanan ceza sorumlulugu’ ilkesine dahil, terki miimkiin olmayan bir
temel kuralidir.” denilmektedir.



7. 4708 sayil Kanun’un amaci 1. maddesinde “...can ve mal giivenligini teminen,
imar pldnina, fen, sanat ve saghk kurallarina, standartlara uygun kaliteli yap: yapilmas: icin

proje ve yapi denetimini saglamak ve yapi denetimine iliskin usul ve esaslar: diizenlemek...”
olarak ifade edilmistir.

8. Itiraz konusu kural uyarinca bu Kanun hikiimlerinin uygulanmas: sirasinda, yapi
denetim kurulugunun icrai veya ihmali davranigla yeni is almaktan men cezast uygulanmasimi
gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kétiye kullanan yapr miiteahhidi alti aydan ii¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandinlacaktir. Amlan sugun olusabilmesi igin oncelikle yap1 denetim
kurulugunun icrai veya ihmali davramgla yeni is almaktan men cezast uygulanmasim
gerektiren bir fiilin gergeklestirilmesi gerekmektedir.

9. Yeni iy almaktan men idari yaptimmumi gerektiren haller ise Kanun'un “Jdari
miieyyideler ve teminat” bashkl 8. maddesinin birinci fikrasinin (g) bendinde diizenlenmistir.
Amlan bendin (1) ve (3) numaralt alt bentlerde ver alan ve yeni is almaktan men idari
yaptirmimi gerektiren fiiller yapi miiteahhidinin sorumluluk alamyla ilgili olmadigindan
bunlarin yap1 miiteahhidi agisindan hiiklim dogurmayacagi agiktir. Ayni bendin (2) numarah
alt bendinde ise “2 nci maddenin dordiincii fikrasimn (¢) ve (g) bentlerinde belirtilen
gorevierin yerine getirilmediginin tespiti hdlinde, bu hatalarm yapim agamasinda yapinin
ruhsat eki onayly statik projesine aykirt olmasi” durumunda Il Yap1 Denetim Komisyonunun
teklifi tizerine Cevre ve $ehircilik Bakanlifinca bir yil yeni is almaktan men cezas: verilecegi
hiikiim altina alinmstir,

10. Kanun’un 2. maddesinin atifta bulunulan (¢) ve (g) bentlerinin de yer aldip
dérdiincii fikrasinda yapr denetim kuruluglarimin yerine getirmekle yiikiimli oldugu gorevier
belirtilmistir. Bu gorevler arasinda (c) bendinde “Yapinn, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun
olarak yapiimasim denetlemek”, (g) bendinde ise “Ruhsat ve eklerine aykirt uygulama
yapimasi halinde durumu di¢ ig giimil icinde ilgili idareye bildirmek” sayimistir,

11. Amlan hitkimler gbzoninde bulunduruldugunda kural uyarnnca yap
miiteahhidinin sorumlu olmas igin iki gartin varliginin gerektigi anlagilmaktadir. Buna gore
oncelikle yapt denetim kurulusunun yapmin, ruhsat ve ckleri ile mevzuata 'uygun olarak
yapilmasim denetlememis veya ruhsat ve eklerine aykirt uygulama yapilmas: hélinde bu
durumu {i¢ is giinit iginde ilgili idareye bildirme gGrevini yerine getirmemis olmas: gerekir.
Ikinci sart ise yapinin mevzuata aykirilik durumunun yapim agamasinda yapinin ruhsat eki
onayl statik projesine aykuri olmas: geregidir. Baska bir deyisle ruhsat eki onayh statik
projesine aykirihk disindaki diger hatalar sug olusturmayacaktir.

12. Ceza yaptirimina baglanan fiilin kanunun agkea su¢ saymasi sartina baglanmig
olmastyla, sug ve cezalara iligkin diizenlemelerin sekli bakimdan kanun bigiminde ¢ikariimast
yeterli olmayip; bunlarin igerik bakimindan da belirli bir amac1 gergeklestirmeye elverigli
olmalar gerekir. Bu agidan kanunun metni, bireylerin hangi somut fiil ve olguya hangi
hukuksal yaptinmin veya sonucun baglandigim belirli bir agikhk ve kesinlikte
ongorebilmelerine imkan verecek diizeyde kaleme alinmig olmalidir. Bu nedenle, belirli bir
kesinlik iginde kanunda hangi fiile hangi hukuksal yaptrimin baglandiginin bireyler
tarafindan bilinmesi ve eylemlerin sonuglarinin 6ngériilebilmesi gerekir. (AYM, E.2013/28,
K.2013/106, 3/10/2013)



13. Ceza yaptnmma iliskin diizenlemelerin ngoriilebilirligi ve erisilebilirligi
noktasindaki oncelikli 6l¢iit, mahkemelerin yorumunu ve hangi eylemlerin ne tiir bir cezayla
kargilk buldugunu, gerektiginde hukuki bir yardimla kisilerin bilebilmelerini saglamasidir,
Bu baglamda tiim aynntilarin diizenleme iginde yer almasi sart olmayip bazi muhtemel
belirsizliklerin yargisal yorumla zamanla agiklamp aydinlatilmasi imkén dahilindedir. Bu
noktada 6nemli 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 igini istlenen kisi olarak yapi miiteahhidinin, yapiys ruhsat ve ekleri ile
mevzuata uygun olarak yapma sorumlulugu bulunmaktadir. Kisiye isnat edilen eylemin
yapim asamasinda yapinin ruhsat eki onayl statik projesine aykin yapihp yapilmadiginin
tespiti ile sugun diger maddi unsurlarmin varligr ya da yoklugu, yapilacak yargilama
neticesinde yetkili mahkemelerce ¢oziime kavusturulmast gereken bir sorundur. Kanun’un 9.
maddesinin birinci fikrasina konu sugu olugturan fiilin simirlar, yeni is almaktan men idari
yaptinmi uygulanmasint gerektiren fiilleri diizenleyen hikiimlere atifta bulunulmak suretiyle
belirlenmigtir. Bu haliyle yap: miiteahhidinin, hangi eylemleri karsisinda hangi cezai
miieyyide ile kargilagabilecefini Sng6rmesi miimkiindiir. Dolayisiyla kuralin belirsiz veya
tngoriilemez oldugu sdylenemez.

15. Diger yandan kuralda yapimn ruhsat ve eklerine uygun yapimindan sorumlu olan
yapi miiteahhidinin yapimmn ruhsat eki onayh statik projesine aykinhik tegkil eden kendi fiilleri
nedeniyle cezalandirilmasinin hitkiim altina alindia goriilmektedir. Bu suretle kuralin cezanin
sahsiligi ilkesine aykir bir yonii de bulunmamakiadir.

16. Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve iglemleri hukuka
uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve dzgirliikleri koruyup giiglendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu geligtirerek siirdiiren, hukuki giivenligi saglayan, Anayasa’ya
aykin durum ve tutumlardan kagman, hukuk kurallariyla kendini bagli sayan ve yargi
denetimine acik olan devlettir.

17. Kanun koyucu, kamu diizeninin korunmasi amaciyla ceza hukuku alaninda
diizenleme yaparken hangi eylemlerin sug sayilacagi ve sug sayilan bu eylemlerin hangi tiir ve
Slgtide cezai yaptima baglanacafi konusunda anayasal smirlar iginde takdir yetkisine
sahiptir. ‘

18. Kanun koyucu, takdir yetkisi kapsamindaki bu diizenlemeleri yaparken hukuk
devleti ilkesinin bir geregi olan olgililik ilkesiyle de baghdir. Bu ilke ise elveriglilik,
gereklilik ve orantililik olmak lizere fig alt ilkeden olusmaktadir. Elveriglilik, getirilen kuralin
ulasilmak istenen amag igin elverigli olmasini, gereklilik, getirilen kuralin ulagiimak istenen
ama¢ bakimindan gerekli olmasim, orantililik ise getirilen kural ile ulagilmak istenen amag
arasinda olmasi gereken dlgiiyli ifade etmektedir. Bir kuralda dngdrillen diizenleme ile
ulagtlmak istenen amag arasmda da oleiliiliik ilkesi geregince makul bir dengenin bulunmas:
zorunludur.

19. Itiraz konusu kuralla yap: ingasindan kaynaklanan tehlikenin agirhigr gozetilerek
yapim asamasinda yapiin ruhsat eki onayl: statik projesine aykiri insa edilmesinin 6nlenmesi
ve bdylece yapilarin saglamliginin temini amaciyla cezai mileyyide 6ngdriilmiistir. Oncelikle



yagam ve miilkiyet haklarmnimn korunmas: maksadiyla getirilen cezai miieyyidenin kamu yarar
amaciyla ongoriildiigiinde kusku bulunmamaktadir.

20. Kuralin yogun ve aktif deprem kugsaklan iizerinde bulunan iilkemizde saglam
yapilarin inga edilmesini saglamak suretiyle basta yasam ve miilkiyet hakk: olmak iizere
birden fazla temel hakkin korunmasina katkida bulunmayacagi séylenemez. Bu itibarla
kuralin amaglanan kamu yararina ulagmada elverisli ve gerekli oldugu sonucuna ulasilmistir.

21. Ote yandan kuralda diizenlenen sugla siibuta ermesi halinde yapt miiteahhidi
hakkinda alt: aydan ti¢ yila kadar hapis cezasi ongériilmektedir. Amlan suca konu eylemin
neticelerinin agirhigi, sug igin belirlenen cezamin miktari, cezanin failin durumu ve sugun
niteligine gore farkl miktarlarda uygulanabilmesi, amaglanan kamu yaran ve kuralin
uygulanmast kapsaminda verilen yargi kararnin kanun yoluna tabi oldugu gdzoniinde
bulunduruldugunda sugla korunmak istenen kamu yarari ile kisi menfaati arasinda bulunmas:
gereken makul dengenin gozetildigi ve kuralin orantisiz olmadigi sonucuna ulagifmagtir.

22. Agiklanan nedenlerle kural Anayasa’min 2. ve 38. maddelerine aykini degildir.
Itirazin reddi gerekir.

Ziihtti ARSLAN, Hasan Tahsin GOKCAN, Engin YILDIRIM, Celal Mimtaz
AKINCI, M. Emin KUZ, Yusuf Sevki HAKYEMEZ ve Basri BAGCI bu goriise
katilmamuslardir.

Kuralm Anayasa’nin 13. maddesiyle ilgisi gorilmemistir.
IV. HUKUM

29/6/2001 tarihli ve 4708 sayili Yapi Denetimi Hakkinda Kanun’un 23/1/2008 tarihli
ve 5728 sayih Kanun’un 497. maddesiyle degistirilen 9. maddesinin birinci fikrasinda yer
alan “...yap1 miiteahhidi,...” ibaresinin Anayasa’ya aykiri olmadifina ve itirazin REDDINE,
Ziihtii ARSLAN, Hasan Tahsin GOKCAN, Engin YILDIRIM, Celal Miimtaz AKINCI, M.
Emin KUZ, Yusuf Sevki HAKYEMEZ ile Basri BAGCI'nn Kargioylan ve
OYCOKLUGUYLA 10/12/2020 tarihinde karar verildi. ‘

Bagkan Bagkanvekili Bagkanvekili
Zthtti ARSLAN Hasan Tahsin GOKCAN Kadir OZKAYA
Uye ‘ Uye Uye

Burhan USTUN Engin YILDIRIM Hicabi DURSUN



Uye
Celal Miimtaz AKINCI

Uye
Ridvan GULEC

Uye )
Yildiz SEFERINOGLU

Uye
Muammer TOPAL

Uye
Recai AKYEL

Uye
Selahaddin MENTES

Uye
M. Emin KUZ

Uye
Yusuf Sevki HAKYEMEZ

Uye
Basri BAGCI



Esas Sayist : 2020/61
Karar Sayisi : 2020/74

KARSIOY GEREKCESI

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

2. Anayasa’min “Sug ve cezalara iligkin esaslar” kenar baglkh 38. maddesi sug ve
cezalarin kanuniligi ilkesini giivence altina almaktadur. “Kanunsuz sug ve ceza olmaz” diye de
bilinen bu ilke geregince kisilere isnat edilen fiillerin ve bunlara yonelik cezalarm kanunda
higbir stipheye yer vermeyecek sekilde agik, anlagilir ve kesin olarak diizenlenmesi gerekir.
Kanunun yasak fiilleri ve bunlarin cezai sonuglarmi belirli bir kesinlik icinde agik¢a
diizenlemesi kisilerin temel hak ve dzgiirlitklerinin giivence altina alinmasi bakimindan son
derece dnemlidir.

3. Itiraz konusu ibarenin de icinde bulundugu fikra ve atif yaptig: hitkiimler birlikte
ele alindiginda son derece karmagik bir diizenlemeyle karst karsiya oldugumuz
anlagiimaktadir. Kuralda neredeyse agik ve belirli olan tek husus yapt denetim kuruluslarimin
denetimden sorumlu gérevlileri yaninda yap: miiteahhidinin de altr aydan iig yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilabilecegidir. Yap: miiteahhidinin gorevleri, cezaya konu fiiller ve en
onemlisi bunlarin yapi miiteahhidiyle ilgisi konularinda belirsizlikler bulunmaktadir. Her
seyden Once Ug yila kadar hapis cezast ongoren bir ceza hilkmiiniin bu kadar karmagik ve
kesinlikten uzak bir sckilde diizenlenmesi su¢ ve cezalarm kanuniligi ilkesiyle
bagdasmamaktadir.

4. Bu genel degerlendirmeden sonra kuraldaki belirsizliklere yakindan bakabiliriz.
Iptali istenen ibarenin de iginde bulundugu fikra su sekildedir: “Bu Kanun hiikiimlerinin
uygulanmas: sirasinda, yapt denetim kurulugunun icrai veya ihmali davramsla yeni is
almaktan men cezast uygulanmasini gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kotiye kullanan
ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yapt miiteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi
gergek kigiler ile laboratuvar gorevlileri, alti aydan ti¢ yia kadar hapis cezasi ile
cezalandwily,”

5. 4708 sayili Yapi Denetimi Hakkinda Kanun, ad: iizerinde, yap1 denetimine iliskin
usul ve esaslari, bu anlamda yapi denetim kuruluglarmin gérev ve sorumluluklarini
diizenleyen bir kanundur. Nitekim Kanun'un amaci, 1. maddede, “can ve mal giivenligini
teminen, imar pldmina, fen, sanat ve saghk kurallaring, standartlora uygun kaliteli yapi
yapilmasi igin proje ve yapt denetimini saglamak ve yapi denetimine iliskin usul ve esaslar:
diizenlemek” olarak belirtilmistir.

6. Kanun’un 9. maddesinin birinci fikrasinin da esas itibariyla yapi denetim
kuruluslarinin gérevini kétiiye kullanan ortaklari, yéneticileri ile mimar ve miithendislerinin
cezalandirimasin amagladigs, fikrada bahsedilen gorevin de dogal olarak denetim gorevi
oldugu agiktir. Ancak “girevi kétiiye kullanan” ibaresinin yap: miiteahhidi bakimindan ne
ifade ettigi belirli degildir. Zira yapi miiteahhidinin denetim gérevinden ziyade, binanin
mevzuata uygun sekilde yapimasim saglama yiikiimliiliigtinden bahsedilebilir.



7. Kanun “yapim isini, yapi sahibine kars: taahhiit eden...kisi” olarak tammladig
yap: miiteahhidine herhangi bir denetim gorevi vermemektedir. Nitekim itiraz konusu
ibarenin de iginde bulundugu 9. maddenin ikinci fikrasinda “bu Kamun hiikiimleri
gercevesinde yapmalar: gereken denetimi yapmadiklar: hdlde yapmg gibi veya yapmalarina
ragmen gercege aykir: olarak belge diizenlemeleri hdlinde Tirk Ceza Kanunumun resmi
belgede sahtecilik sucuna iliskin hiikiimlerine gore cezalandirihir” denilen kisiler arasinda
yap1 miiteahhidleri sayilmamigtir. Bu hitkmiin muhataplan fikrada “yapt denetim kurulusunun
ortak ve yoneticileri, mimar ve mithendisleri ile laboratuvar gorevlileri” olarak belirlenmistir.

8. Dier yandan gorevi kotiiye kullanma sebebi olarak belirtilen “yeni is almaktan
men cezasi uygulanmasin gerektiren fiiller"in yapi miiteahhidiyle ilgisi bakimindan da
belirlilik bulunmamaktadir. S6z konusu fiiller Kanun'un 8. maddesinin birinci fikrasinin (g)
bendinde su sekilde diizenlenmistir: “1) 2 nci maddenin dordsincii fikrasimn (a) bendinde
belirtilen gorevlerin yerine getirilmediginin tespiti hilinde, bu hatalarm yapinin ruhsat eki
onaylt statik projesinin ve hesaplarinin, zemin etiid raporuna veya standartlara veya ilgili
mevzuata aykirs olmasi; 2j 2 nci maddenin dordinci fikrasinin (c) ve (g) bentlerinde
belirtilen gorevlerin yerine getirilmediginin tespiti halinde, bu hatalarn yapim asamasinde
yapin ruhsat eki onayl statik projesine aykirr olmasi; 3) 3 iincii maddenin besinci
Jkrasimin birinci ciimlesi hikmiine aykur1 hareket edilmesi, hallerinde, cezayr gerekiiven fiil
ve hdlin, yetkililer tarafindan yapilan inceleme ve denetimlerle tespit edilip ogrenilmesinden
itibaren Il Yapi Denetim Komisyonunun teklifi iizerine Bakanlikga bir yil yeni is almaktan
men cezast verilir.”

9. Kanun’un 8. maddesinin atif yaptigi 3. maddenin beginci fikrasimin birinei ctimlesi
“Yapt denetim kurulusu denetim faaliyeti disinda baska ticari faaliette bulunamaz.”
seklindedir. Bu gérevin yapi miiteahhidiyle bir ilgisinin olmadigi agiktir. Aym sekilde
Kanun’un “Yapr denetim kuruluslar: ve gorevleri” bashkli 2. maddesinin dordiincii fikrasinin
(a) bendinde yapr denctim kuruluglarimin “Proje miielliflerince hazirlanan, yapimn inga
edilecedi arsa veya arazinin zemin ve temel raporlari ile uygulama projelerini ilgili mevzuata
gore incelemek, proje miielliflerince hazirlanarak dogrudan kendilerine teslim edilen
uygulama projesi ve hesaplarin kontrol ederek, ilgili idareler diginda bagka bir kurum veya
kurulusun vize veya onayina tabi tutulmadan, ilgili idareye uygunluk goviisini bildirmek”
gbrevi belirtilmigtir. Bu gorevin de yapi miiteahhitleriyle ilgili bir yénii olmadig ortadadur.
Son olarak 2. maddenin dérdiincii fikrasinin (c) bendinde “Yapimn, ruhsat ve ekleri ile
mevzuata uygun olarak yapiimasim denetlemek” ve (g) bendinde “Ruhsat ve eklerine aykiri
uygulama yapimast halinde durumu i is giinii icinde ilgili idareye bildirmek” seklinde ifade
edilen gorevler ile yapr miiteahhidi arasinda bir baglant: kurmak da zordur.

10. Ote yandan itiraz konusu kural uyarinca yap! miiteahhidinin cezai sorumlulugu
yap: denetim kuruluslannin s6z konusu gorevlerini yerine getirmemesiyle yapilan hatalarin
yapim asamasinda yapinn ruhsat eki onayl statik projesine aykirihik teskil etmesini de
gerektirmektedir. Bagka bir ifadeyle, ¢ogunlugun da belirttigi gibi, yapt miiteahhidinin
sorumlu olabilmesi; (a) yap1 denetim kurulusunun yapinin mevzuata uygun olarak yapilmasini
denetlememis veya aykinhig Gg i giinii icinde ilgili idareye bildirmemis olmasi ve (b)
yaptmin mevzuata aykirihk durumunun yapim agamasinda yapmin ruhsat eki onayh statik
projesine aykiri olmast seklindeki iki sartin gergeklesmesine baghdir (bkz. § 11). Bu iki sart
birlikte gergeklestiginde yapi denetim kurulusuna yeni is almaktan men cezasi uygulanmasi



soz konusudur. Itiraz konusu kural geregince yap miiteahhidinin cezalandirilabilmesi yeni is
almaktan men cezas1 uygulanmasint gerektiren fiillere dayandinldifindan son tahlilde iki
fiilin (sartin) birlikte gerceklesmesi gerekmektedir.

11. Halbuki, yukarida vurgulandig1 iizere, ilgili maddelerin bashiklan da metinleri de
bu sartlarin yapi miiteahhidine degil, denetimden sorumlu yapi denetim kuruluslarina ve
onlarin sorumlu gorevlilerine yonelik oldugunu ortaya koymaktadir. Bu durumda itiraz
konusu kuraldan yapt miiteahhidinin hangi fiillerinden dolay1 sorumlu tutuldugunu anlamak
miimkiin degildir. Dolayisiyla yap1 milteahhidinin hangi eyleminin cezalandirilacag
konusunda kuralin belirli ve ngoriilebilir oldugu séylenemez.

12. Bu noktada ¢ogunlugun yapt miiteahhidinin yapim agamasinda yapinin ruhsat eki
onayl: statik projesine aykirilik teskil eden “kendi fiilleri nedeniyle™ cezalandirilacags (bkz. §
15) ybniindeki goriisiine de katilma imkémi yoktur. Cofunlugun bu gorisiini yapm
miiteahhidinin cezalandiralabilmesi i¢in iki sartin gerceklesmesi gerektigi yoniindeki
goriistiyle bagdastirmak miimkin degildir. Kaldi ki, bir an igin yorum yoluyla bu iki sarttan
sadece ikincisi gerceklestiinde yap: miiteahhidini cezalandirma yoluna gidilebilecegi
diistiniilebilse bile kural yine de iptal edilmelidir. Zira kuralin her iki yoruma da miisait
olmasi dahi tek basina diizenlemede aciklik ve belirlilik olmadigim géstermektedir.

13. Kanun koyucu elbette yapinin mevzuata aykir1 yapilmig olmasindan dolayr yap
miiteahhidi i¢in cezai sorumluluk éngorebilir. Nitekim Kanun'un 3. maddesi “yaprmn ruhsat
ve eklerine, fen, sanat ve saglhk kurallarina aykir, eksik, hatali ve kusurlu yapilmis olmasi
nedeniyle ortaya gikan yapr hasarindan dolayr” yapt denetim kuruluglari, denetgi mimar ve
miihendisler, proje miiellifleri ve laboratuvar gorevlileri ile bitlikte yapi miiteahhidinin de
yapt sahibine ve ilgili idareye karsi kusuru oranmda sorumlu oldugunu belirtmistir.

14. Buna karsilik ne itiraz konusu kural ne de Kanun’un 8. maddesinin birinci
fikrasinin (g) bendi yap: miiteahhidinin hukuki sorumlulugunu diizenleyen 3. maddenin anilan
hiikiimlerine atif yapmaktadir. Bu nedenle iptali istenen kuralin yapi miiteahhidinin cezai
sorumluluguna yonelik higbir siipheye yer vermeyecek sekilde agik, anlagilir ve kesin bir
diizenleme oldugu sdylenemez.

15. Diger yandan bu haliyle kural uygulamada yanlig yorumlanmaya ve yap1 denetim
kuruluglaninin eylemlerinden dolayr yap: miiteahhidinin de cezalandirilmasina miisait bir
durum ortaya ¢ikarmaktadir. Boyle bir durum da hig kuskusuz Anayasa’nin 38. maddesinde
korunan ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesine aykinlik teskil edecektir. Zira bu ilke, 38.
maddenin gerekcesinde de belirtildigi (izere, “failden gayri kisilerin bir sug sebebiyle
cezalandirdamayacagini 6ngdrmekiedir. Bu sebeple yap: denctimi gorevlilerinin icrai veya
ihmali davraniglariyla neden olduklari eylemlerden dolayr yapt miiteahhidinin de

cezalandirilmas yoluna gidilebilecek olmasi cezalann sahsiligi ilkesine de aykiri olacaktir.

16. Kuskusuz yap: denetim kurulusunun yaptirima baglanan fiillerinden bazilart ayn:
zamanda yapl miiteahhidinin cezai sorumlulugunu gerektiren eylemler olarak diizenlenebilir.
Dahast, gogunluk tarafindan ifade edildigi gibi, “yogun ve aktif deprem kusaklar: iizerinde
bulunan iilkemizde basta yasam ve miilkiyet hakk: olmak iizere birden fazla temel hakkin
korunmasr” bakimindan bu y6nde bir diizenlemenin elverisli ve gerekli oldugu da soylenebilir
(bkz. § 20). Bu anlamda kanun koyucu kuralda sayilanlar gibi yapt miiteahhidine de denetim



kapsaminda bazi gorevler verebilir ve bunlari kétiiye kullandiklarinda cezai yaptirim
Ongorebilir. Ancak bu gorevlerin ve cezaya konu fiillerin kanunda agika belirtilmesi,
mubhataplart yoniinden de dngdriilebilir olmast zorunludur.

17. Agiklanan gerekgelerle kuralin Anayasa’mn 38. maddesine aykurt oldugunu

dustindtigtimden ¢ogunlugun red yéniindeki goriisiine katilmiyorum.

Baskan
Ziihtt ARSLAN
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KARSIOY GEREKCESI

1. 4708 sayih Kanupun degisik 9. maddesinin incelemeye konu birinci fikrasi
sdyledir: “Bu Kanun hikiimlerinin uygulanmas: sirasinda, yapi denetim kurulusunun icrai
veya ihmali davramisla yeni is almaktan men cezas: uygulanmasim gerektiren fiiller nedeniyle
gorevini kotiiye kullanan ortaklari, yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yapt miiteahhidi,
santiye sefi, proje miiellifi gercek kigiler ile laboratuvar gérevlileri, alti aydan ii¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.” Iptal istemi yapi miiteahhidi ibaresi hakkindadir. Kanunda
yapt denetimi kuruluglarmin gérev ve sorumluluklan ve denetim gorevlileriyle ilgili ceza
normu diizenlenirken, bir anda kargimiza yapi miiteahhidi ibaresi gtkmaktadir, Bu durum,
tipik fiilin yapi denetimi tzerinden tanimlanmasina kargin miiteahhidin hangi fiil nedeniyle
cezalandirildigr sorusunu akla getirmektedir. Bu soruyu cevaplamak igin 6ncelikle kanunun
neyi diizenledigini gérmekte yarar bulunmaktadir.

2. 4708 sayih Kanun, adindan da anlagilacagi iizere yapt denetimine iliskin
faaliyetlerin diizenlenmesiyle ilgilidir. Kanunda tiimiiyle yapt denetim firmalarinin kurulusu,
gorevleri, sorumluluklari ve Bakanlikla iligkileri gibi hiikiimler yer almaktadir. Bazi
maddelerde dolayh bigimde miiteahhit ibaresi gegmekle birlikte dogrudan miiteahhidin gérev
ve sorumluluklariin diizenlendigi bir madde bulunmamaktadir. Aksine 3. maddede; imar
mevzuatt uyarinca idareye kargi fenni mesuliyeti yapr denetim kuruluglanmin iistlendigi
belirtilmektedir. Yine 2. maddede ise yapi denetim kuruluslannin bu maddede belirtilen
gorevleri yerine getirmekle yikiimlii olduklar: ifade edilmektedir. Omegin 2. maddenin 4.
fikrasinin ¢ bendine gére yap1 denetim kurulugu; “yapinin ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun
olarak yapilmasim denetlemek” ve g bendine gore de “ruhsat ve eklerine aykiri uygulama
yapilmas: halinde durumu idareye t¢ glin iginde bildirmek” ile yiikiimlidiir. Kanunun 8.
maddesinde ise ; birinci fikrada; “Yapi denetim kuruluslarindan bu Kanunda ve ilgili
mevzuatta ongoriilen esaslara gore denetim gorevini yerine getirmedikleri tespit edileniere,
tespit edilen fiil ve hdllerin durumuna gore, gsafidaki idari yaptrimlar wygulamr.”
denildikten sonra 8/g. maddesinde binammn statik projesinin ve hesaplarimn, zemin etiid
raporuna veya standartlara veya ilgili mevzuata aykin olmasi veya 2/4-c,g alt bentlerindeki
gérevlere aykirilik dolayistyla olugan hatalarin ruhsat eki onayh statik projeye aykirt olmast
durumlarmnda, Bakanlik¢a bir yil yeni is almaktan men cezasi verilecegi bélirtilmektedir,
Gortldagii lizere Kanunun 8. maddesinin ilk fikrasinda, yeni ig almaktan men cezasinin
miiteahhit hakkinda degil, yapt denetim kurulusu hakkinda uygulanacagi agikea
belirtilmektedir. Buna kargin ¢ounluk goriigi yoniinde yazilan Mahkememiz gerekgesinde
{par. 9-11) bu yaptirmin miiteahhit hakkinda dtizenlendigi yazilmigtir. Baska deyisle 8.
maddede miiteahhidin bir gérev ve yiikiimliligiinden séz edilmedigi gibi bu cezanin
miiteahhit hakkinda uygulanacafina iligkin bir kural yer almadig: halde, karar gerekgesi
maddeyi farkli bigimde (?) okumak istemektedir.

3. Anayasanin 38. maddesinin ilk ii¢ fikrasinda sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi
diizenlenmigtir. Evrensel bir ceza hukuku ilkesi olan kanunilik ilkesi anayasa hukukumuza ilk
olarak 1876 tarihli Kanunu Esasi’nin 10. maddesiyle girmistir. Su¢ ve cezalarin kanuniligi
ilkesi uyarmca; ceza normlar: kanunla konulmali, kiyas ve yorum yoluyla su¢ ve ceza ihdas
edilmemelidir (AYM 12.11.2015, 32/102 E/K. Par. 7). Kanunilik ilkesi uyarinca ayrca,
aleyhe yasalar geriye yiiriitiilmemeli, lehe olan yasalar ise satk lehine uygulanmalidir (AYM

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



ve cezalara iliskin belirlilik ve ongoridebilirlik alt ilkeleridir. Anilan ilkeler uyarinca “hangi
eylemlerin yasaklandigt ve bu yasak eylemlere verilecek cezalarm higbir kuskuya yer
birakmayacak bigimde yasada gosterilmesi, kuralin agik, anlagilir ve simirlarinm belli olmasi
gerekmektedir” (AYM 12.11.2015, 32/102 E/K. Par. 7). Ceza normunun muhatabi olan
muhtemel failin, sug taniminda hangi fiilin yasaklandigin, baska deyisle hangi hareketinin
cezalandinldigini agikga anlayip dngdrebilmesinin miimkiin olmadigi hallerde sug ve
cezalarm kanuniligi ilkesine aykir bir diizenleme oldugu degerlendirilmelidir. Bir ceza
normunda, belirtilen anayasal giivenceye aykiri davramlmasi Anayasamn 38. maddesine
aykur1 olacag gibi, ayrica temel haklara iligkin tistiin bir glivence sistemi kurulmasim dngoren
hukuk devleti idesinin de gézard: edilmesi anlamina gelecektir.

4. Bu asamada, kanunilik ilkesi agisindan, incelemeye konu 9/1. maddedeki ceza
normuna donerek cezalandiriimak istenen yapi miiteahhidi ySniinden sug unsurlarinmn neler
olduguna deginmek gerekir. Sug taniminda, yap1 denetim kurulusunun ortaklari, yoneticileri,
mimar ve miihendislerinin bu kanun hilkiimlerinin uygulanmas: sirasinda icrai veya ihmali
davranigla “peni is almaktan men cezas: uygulanmasin gerektiren fiiller nedeniyle” gorevi
kétiliye kullanmalarinin cezalandirildigs belirtilmektedir. Kurala gore sugun faili herhangi bir
kimse degil, yapi denetimiyle sorumlu olanlar veya yapi miiteahhidi olarak 6zgiilenmistir.
Baska deyisle fail yoniinden 6zgii sug niteliginde diizenlendiginden, bu sug ozel fail digindaki
kimselerce iglenemez. Belirlilik ve 6ngorillebilirlik ilkeleri uyarinca ézel faillik 6ngoriilen sug
tiplerinin diizenlenmesinde failin uymasi gereken yasak fiilin agikga belirtilmesi zorunlulugu
daha da Gnem kazanmaktadir. Sozgelimi yalmzca kamu gorevlisi failler tarafindan
islenebilecek olan; zimmet sugunun “zilyedligi kendisine devredilmis veya koruma ve
gozetimiyle yikiimlii oldugu mal kendisi veya bagkasmin zimmetine gecirme” hareketiyle
islenecedi ya da gorevi kotilye kullanma sugunda fiilin “gérevin geregine aykm hareket
edilmesi” seklinde iglenecegi ceza normunda (bkz. TCK m. 247, 257) agik¢a gosterilmektedir.

5. Bununla birlikte incelenen kuralda 6zel fail olarak yer alan yapi miiteahhidi
y6niinden aym geyi sdylemek miimkiin degildir. Su¢ tamminda miiteahhit yoniinden hareket
Ofesi “yeni iy almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren fiil” olarak ifade edilmektedir.
Kanunilik ilkesi agisindan bu sekilde gosterilen suga konu hareketin ceza normunda
tanimlanmast veya bu tanimin atif yapilan bir kanun hilkmiinde yer almasi gerekir. Ayni
maddede bu “fiil’ tammlanmadifina gére, men cezasimi gerektiren fiilin kanunun baska
maddesinde diizenlenmig olmast gerekir. Nitekim Kanunun 8. maddesinde yapi denetimi
kurulusu hakkinda uygulanacak idari yaptinmlar kapsaminda g bendinde 3 alt bent halinde
saytlan fiillerin iglenmesi durumunda denetim kuruluguna yeni is almaktan men cezasi
verilecegi belirtilmektedir. Clinkii atif yapilan bentlerde denetim kurulusu i¢in ongoriilen
yiikiimliiliklere aykirilik nedeniyle bu yaptinm uygulanmaktadir. Ne var ki Mahkememiz
karar gerekgesinde yazili oldugunun aksine, veni is almaktan men cezasi verilecekler arasinda
miiteahhit ver almamaktadir, Aym diizenlemede veya kanunun diger maddelerinde
miiteahhidin bu cezay1 gerektiren bir fiilinden veya gorevlerinden de soz edilmemektedir.
Kanundaki tiim kurallar, yap1 denetim kurulugunun denetim faaliyetleriyle ilgilidir. Projesine
uygunluk, kanuna uygunluk vb. kavramlar da denetim kurulugu ve gérevlileri yoniinden ifade
edilmektedir. Hicbir maddede dogrudan yapi miiteahhidine iliskin bir yiikiimliilik
getirilmemekte veya ihlal edildiginde yapt miiteahhidinin idari bir yaptinma veya cezai
takibata ugrayacagindan soz edilmemektedir. Fakat 9. maddede denetim kuruluguna yonelik

fiil diizenlenirken siirpriz gekilde ‘yap miiteahhidi’ ibaresine yer verildigi goriilmektedir.




6. Bu arada belirtilmelidir ki elbette miiteahhidin yap: sahibiyle yaptif1 sozlesme ve
imar kanunu ve ilgili (diger Kanunlar ile tali kurallar uyarnca yiikimliilikleri ve
sorumluluklar olacaktir. Ornegin boyle bir kural olmasa dahi binanm fenni kurallara uygun
yapilmamas1 nedeniyle depremde yikilmasi halinde miiteahhit TCK’nimn ilgili hitkiimleri
karsisinda cezai yonden sorumludur. Miiteahhidin bina yapimindaki genel sorumluluguna
aykirihgmm ozel olarak cezai yaptirma baglanmas diisiincesi de savunulabilir. Ancak boyle
bir diizenlemenin Anayasal ilkelere aykin olmamasi gerekmektedir. Bu anlamda Kanunda
sugun hareket 5gesi “yeni i almaktan men cezasim gerektiren fiil” olarak belirtildigine gore,
anilan fiilin aym madde iginde veya bagka bir yasal diizenlemede agiklanmast gerekir. Fakat
gerek 8. maddede, gerekse diger bir maddede miiteahhit bakimindan boyle bir fiil tanim yer
almamaktadir. Kanunun 2. ve 8. maddelerinde belirtilen; “proje miielliflerince hazirlanan ...
projesi ve hesaplarina uygunlugu” veya “yapinin ruhsat ve eklerine uygun yapilmasini”
denetlemek, yine ...“onayh statik projesi ... etiid raporu ve standartlara aykiri olmasi”
hallerinin tespiti gibi gorevlerin tiimiiyle yapi denetim kurulusuyla ilgili oldugu amlan
maddelerin okunmas) halinde agikga goriilmektedir. Miiteahhidin sézlesmeden kaynaklanan
binay1 kanuna ve onaylanan resmi projesine uygun olarak insa etme yiikiimliiliigiiniin, bina
glivenligi bakimindan ne derece 6nemli oldugu tartigmasizdir, Fakat konumuz miiteahhidin bu
nedenle ceza sorumlulugunun olup olmayacaginin tartigilmasi degildir. Kanun koyucunun da
miiteahhidin cezalandinlmasim istedi§i anlagiimakla birlikte kuralin anayasal denctiminde
tartisilan konu, yapilan diizenlemenin sug ve cezalarm kanuniligi ilkesine uygun olup
olmadii meselesidir. Ne yazik ki bu diizenleme, ceza hukuku ogretisinde suglarin ve
cezalarin kanuniligi ilkesini ihlal eden en garpici drneklerden biri olarak gdsterilebilecek
niteliktedir.

7. Diger taraftan kuralin yapi denetimi kurulusu gdrevlilerinin ihmali/pasif veya
icrai/aktif fiilleri Uzerinden sugu tanimlamasi ve miiteahhide iligkin ayn bir fiilin
agiklanmamas1 karsisinda kuralda, yapi denetim kurulusu gorevlilerinin tespit edilecek
kanuna aykin fiilleri nedeniyle miiteahhidin cezalandiriimasmin dngoriildiigd gibi bir anlam
ortaya ¢ikmaktadir. Igtihatlarla boyle anlagilmayacak sekilde yorumlanabilecegi soylenebilir
ise de normun yapist geregi, belirtilen yorumun zaman iginde her zaman one ¢ikarilabilmesi
miimkiindir. Bu durumda yapi miiteahhidinin kendi kusurlu fiili irdelenmeksizin, yapi
denetim kurulusu gorevlilerinin tespit edilen kanuna aykin eylemleri nedeniyle
cezalandinimast sz konusu olabilecektir. Dolayisiyla diizenlemenin Anayasanm 38/5.
maddesinde yer alan ve kusur ilkesinin bir yansimasi olan cezalarin sahsiligi ilkesine de aykirt
oldugu sdylenmelidir.

8. Ote yandan, Mahkememizin kimi kararlarinda da belirtildigi tizere ; “Hukuk
devletinin temel ilkeleri arasinda yer alan ayn fiilden dolay: iki kez yargilama olmaz (ne bis in
idem) ilkesi geregince kisi aynt fiil nedeniyle birden fazla yargilanamaz ve cezalandirilamaz.”
(AYM, E.2019/16, K.2019/15, 14/03/2019, par. 11; AYME.2017/33, K.2019/20, 10/04/2019,
par. 49). Ne/non bis in idem ilkesi/karal, Tiirkiye’'nin de taraf oldugu “11 No’lu Protokol
Ile Degisik insan Haklanm ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sézlesme’ye Ek 7 No'lu
Protokol™iin 4. maddesi ile de giivence altina ahnmustir. Bu nedenle Anayasamn 90/son
maddesi kapsamidadir. 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 cezalandirilmay: da gerektirdigi
anlagilmaktadir. Yukanda belirtildigi iizere 8/g maddesindeki idari yaptiim tanimi da



tiimityle yap1 denetim kuruluguyla ilgilidir. Bununla birlikte ongoriilebilirlik ve belirlilik
ilkelerine aykirt bigimde 9. madde ile yap1 miiteahhidi yoniinden de bu yaptinma génderme
yapilmigtir. Ayrica belirtmek gerekir ki Kanunda madde 2., f. 4, bent a, ¢ ve g’de tanimlanan
yilktimliiliklere aykinhk teskil eden fiiller, “yeni is almaktan men cezasi™m gerektiren
kabahat olarak tanimlandiktan sonra, bu fiillerin “bir iste” islendiginin “aym anda tespit
edilmesi” halinde, her bir fiille ilgili olarak ayrt ayr idari yaptiim karan verilmeyecek, bir
defa “yeni i almaktan men cezasi” verilecektir (m. 8, f. 17), llgingtir, dzel ictima diizenlemesi
olan bu hiikme gére, sz konusu farkh fiiller “bir iste” aym anda degil, farkh zamanlarda
islendiginde dahi bir yaptinm uygulanacaktir. Sonug olarak, incelenen kural uyarinca yap:
miiteahhidinin ayni fiil nedeniyle bir taraftan idari yaptiim nedeniyle, diger taraftan da 9.
maddedeki sug dolayisiyla yargilanarak cezalandirilmasi sz konusu olmaktadir. Kural bu
nedenle Anayasanin 2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykindir.

9. Agiklanan nedenlerle kuralda ver alan yapi miiteahhidi ibaresinin Anayasanm 2.
maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesi ile 38. maddesinde yer alan su¢ ve cezalarin
kanuniligi ve cezalarin sahsiligi ilkelerine aykiri oldugu ve iptali gerektigi goriisiindeyim.

Bagkanvekili
Hasan Tahsin GOKCAN
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KARSIOY GEREKCESI

1. 4708 sayili Yapt Denetimi Hakkinda Kanun’un “Ceza hikiimleri” baglikl 9.
maddesinin birinci fikrasinda “Bu Kanun hitkimlerinin uygulanmas: sirasinda, yapi denetim
kurulusunun icrai veya ihmali davramgsla yeni is almaktan men cezasi uygulanmasim
gerektiren fiiller nedeniyle gorevini kotiye kullanan ortaklari, yéneticileri, mimar ve
miihendisleri, yapi miiteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi gercek kisiler ile laboratuvar
gorevlileri, alti aydan i yla kadar hapis cezast ile cezalandiily” diizenlemesi yer
almaktadir. Bu fikradaki “...papr miiteahhidi...” ibaresinin yapi denetim kuruluslarinin
ortaklari, yneticileri, mimar ve miihendislerinin eylemleri nedeniyle yapi miiteahhidinin
cezalandirilmasina yol agtig1 gerekgesiyle iptali talep edilmistir.

2. Yapr denetim kurulusunun eylemleri veya ihmallerinden dolayr yapi
miiteahhidinin hapis cezasi ile cezalandirilmasini ongéren kural nedeniyle yap: miiteahhidi
herhangi bir kusuru olup, olmadigima bakilmaksizin yapt denetim kurulusunun denetim
gorevini yerine getirmemesinden dolay: ceza tehdidi ile kars1 karstya gelmektedir.

3. Kuraldaki suga iligkin eylemlerin faili miiteahhit degil yap: denetim sirketidir
glnkii kural, yap1 miiteahhidini degil yap: denetim girketi yetkililerinin Kanun’un 2.
maddesinin dordiincii fikras1 (c) bendi uyarinca yapi miiteahhidini denetleme gorevlerini
ihmali ya da icrai sekilde yerine getirmeyerek gorevlerini kotiiye kullanmalarim
cezalandirmaktadir.

4. Kanun’un 2. maddesinin (c) bendinde diizenlenen “Yapinmn, ruhsat ve ekieri ile
mevzuata uygun olarak yapilmasin denetlemek” fiili yapi miiteahhidinden ziyade yap:
denetim sirketine ait bir gérev ve sorumluluga isaret etmektedir. Burada yap: denetim sirketi,
yapt miiteahhidinin yapinin, ruhsat ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasin: gorevini
denetlemekle ytikiimltidiir. Gerek maddenin bashinda, gerekse de madde metninde yap:
miiteahhidi ibaresi higbir sekilde gegmemektedir. Nitekim maddenin ilgili fikrasimin baginda
ve ona bagli tim bentlerde “Yapr denetim kuruluslar: asagida belirtilen gorevieri yerine
getirmekle yiikiimliidiir” hitkkmii bulunmaktadr.

5. Anayasanin 38. maddesinin birinci ve iigiincii fikrasinda yer alan sug ve cezalarin
kanuniligi ilkesi gerefince kisilerin hangi eylemleri nedeniyle, ne sekilde
cezalandirlacaklarint  onceden siipheye yer birakmayacak sekilde ©ngorebilmeleri
gerekmektedir. Ayn1 maddenin yedinci fikrasinda da cezalarn sahsiligi ilkesi diizenlenmistir.
Buna gore bir kimse kendi eyleminden kaynaklanmayan bir nedenden dolay:
cezalandirilamaz.

6. Yapi miiteahhidinin, yapimm ruhsat ve ekleriyle mevzuata uygun olarak
yaptimasinda 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 tagidig1 da yadsmamaz. Mahkememiz de bir
kararinda kanunda hangi fiile hangi hukuksal yaptirimin uygulandigimin bireyler tarafindan
bilinmesi ve eylemlerin sonuglarinin Sngérillebilmesi gerektigine dikkat gekmistir (AYM,
E.2013/28, K.2013/106, 03/10/2013).



7. ltiraz konusu kuralda kanun koyucu sug olan eylemin tespiti icin kanunun 8.
maddesine dolayl bir gondermede bulunmug bu maddede de diger 2. ve 3. maddelere atifla
meseleyi ¢6zmeye calismistir. Kanun koyucunun dogrudan yap: miiteahhidini kanuna aykiri
cyleminden olay1 cezai yaptirima tabi tutmak yerine, neden boyle tuhaf ve dolambagli bir yola
bagvurdugu belli degildir. Bu yol, ilgililerin konusu sug teskil eden eylemleri ve bunun igin
Ongorillen cezayr bilmesini, kavramasini, ongdrmesini ve anlamasint zorlastirmaktadr.
Ortada kanunun kalitesiyle ilgili bir sorun oldugu gayet aciktir.

8. Auf yapilan maddelerde ve 4708 sayili Kanun’un tamaminda uygulama
baglaminda yap1 miiteahhidine yiiklenmis herhangi bir gérev yoktur. Yapi miiteahhidi icin
ongdriilen cezai sorumlulugun miiteahhidin hangi fiiline baglandif1 kanunda agik ve kesin
olarak gosterilmemigtir. Yapt miiteahhidinin hukuka aykii hangi eylemleri nedeniyle
cezalandinldift Kanun’un 9. maddesinden anlagiimamaktadir. Ayni maddenin cezalandirma
kosulu olarak belirttigi “is almaktan men cezas1” yapt denetim kurulugunun eylemlerinden
kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla, kural yapi denetim kurulusunun eylemleri nedeniyle yapi
miiteahhidinin cezalandirilabilmesine neden olmaktadir.

9. Belirtilen gerekeelerle kuralin Anayasa’'min 38. maddesiyle bagdasmadig
sonucuna ulastigimdan, karara katilmiyorum.

Uye
Engin YILDIRIM
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KARSIOY GEREKCESI

L. 4708 sayill Yapr Denetimi Hakkinda Kanun’un 9/1 maddesinde gegen “yapi
miiteahhidi” ibaresinin Anayasa’ya aykirt oldugu iddiast ile yapilan itiraz basvurusu iizerine
bahse konu ibarenin Anayasa'mn 2., ve 38. maddelerine aykiri olmadigi gerekgesiyle
Anayasa Mahkemesi ¢ogunlugunca iptal istemi reddedilmistir.

2. Mahkemeye gore, kuralin yapi miiteahhidinin hangi eylemleri karsisinda hangi
cezai mileyyide ile karsilagabilecegini ongdrmekte oldugu ve bu nedenle kuralin belirsiz ve
Ongoriilemez nitelikte oldugunun sdylenemeyecegi ifade edilmektedir (§ 14).

3. Oysa burada kanaatimizce bahse konu ibareden hareketle yap: miiteahhidinin
cezalandinimasinda ilgili kanun maddelerinde yap1 miiteahhidine yiiklenen gérevin ne oldugu
net bir bigimde ortaya konulmadan yapi miiteahhidinin cezalandirilmasinin miimkdin oldugu,
adeta yapi denctim kuruluglariin yoneticileri, ortaklant ile mimar ve mithendislerinin
eylemleri nedeniyle yap: miiteahhidinin cezalandiriimasi yoluna gidilebilecegi seklinde bir
sakinca ortaya gikmaktadir,

4. Elbette ki imar mevzuatna aykirilik nedeniyle yapr miiteahhidinin de kendi
sorumiulugu altindaki eylemleri nedeniyle cezai yaptirima tabi tutulmasi miimkiindiir. Imar
mevzuatina aykirilik nedeniyle yapi miiteahhidinin cezai sorumlulufunun ne sekilde olmast
gerektigi ise kanun koyucunun takdirindedir. Kanun koyucu Anayasa’nn 38. maddesindeki
“kanunilik” baglaminda aranan kogullara uygun bir kanunla bu konuyu diizenleyebilir. Ancak
getirilen ceza normunda “belirsizlik” ve “dngériilmezlik™ sorunu bulunmamalidir.

5. Denetlenen kuraldaki sorun Yapt Denetimi Hakkinda Kanun’un 9/1. maddesinde
diizenlenen sug tanmindaki belirsizlikten kaynaklanmaktadir. Kanunda yap1 miiteahhidinin
hangi kogullarin varligr halinde ve hangi fiillerden dolay: cezalandinlmas: gerektigi anlagihr
ve net bigcimde ifade edilmemistir. Bu baglamda Anayasa’min 138. maddesindeki sug ve
cezalarin kanuniligi ilkesinden hareketle yap: miiteahhidinin cezalandinimasina konu fiillerin
“belirlilik” ve “Ongoriilebilirlik” sartlanm saplayacak aciklikta diizenlenmis olmast
gerekmektedir. |

6. Nitekim Anayasa Mahkemesi, yerlesik igtihadinda, sug ve cezalarin kanuniligi
baglaminda “belirlilik” ve “ongoriilebilirlik” ile ilgili goriisiinii su sekilde ifade etmektedir:

“Anayasa’'mn 38. maddesinin ilk fikrasinda, ‘Kimse, ... kanunun sug¢ saymadigr bir
fiilden dolayr cezalandirilamaz’ denilerek ‘sugun kanuniligi’, iiciincii fikrasinda da ‘Ceza ve
cezq yerine gecen guvenlik tedbirleri ancak kanunla konulur’ denilerek, ‘cezanmin kanuniligi’
ilkesi getirilmistir. Anayasa'da ongérilen sugta ve cezada kanunilik ilkesi, insan hak ve
ozgirliiklerini esas alan bir anlayiin one qiktigr gimiimizde, ceza hukukunun da temel
ilkelerinden birini olusturmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin yerlesik kararlarinda da ifade
edildigi iizere Anayasa’'mn 38. maddesinde yer alan ‘sugta ve cezada kanunilik’ ilkesi
uyarmca, hangi eylemlerin yasaklandigr ve bu yasak eylemlere verilecek cezalarn hicbir
kuskuya yer bwrakmayacak bicimde kanunda gosterilmesi, kurahn agik, anlasihr ve
simrlarimn belli olmast gerekmektedir. Kisilerin yasak eylemleri onceden bilmeleri



diigtincesine dayanan bu ilkeyle temel hak ve ozgirliklerin givence altina alinmasi
amaglanmaktadir”. (Bkz.: E. S.: 2016/191, K. S.: 2017/131, K. T.: 26.7.2017, § 25).

7. Oysa bahse konu 9. maddedeki sugun tamminda yap1 denetim kurulusunun icrai
veya ihmali bazi davranislari sug olarak Sngoriilmekte olup bu sug tanimi yap1 miiteahhidi
i¢in kolay anlagilir b1q,1mde diizenlenmis degildir. Yapt miiteahhidi i¢in 9. maddenin birinci
fikrasi kapsaminda yeni is almaktan men cezas1 uygulanmasini gerektiren fiillerin net bir
bigimde belirlendigi sdylenememektedir.

8. Hatta, bununla baglantili olarak 4708 sayili Kanun’un “Yap1 denetim kuruluglari
ve gorevleri” baglikl 2. maddesinin dérdiincii fikrasinin ilgili kisimlan ile “Idari mileyyideler
ve teminat” baghkh 8. maddesindeki ilgili diizenlemeler, Mahkememiz ¢ogunluk kararndaki
goriigtin  aksine, “belirlilik” ve ¢ngorilebilirlik” baglaminda yap1  miiteahhidinin
cezalandirilmasina iligkin kanuni diizenlemeyi daha da sorunlu hale getirmektedir.

9. Dolayisiyla burada bu Kanun kapsanunda atfedilen gorevin ne oldugu net bir
bigimde ifade edilmeksizin yapi miiteahhidine sorumluluk yiiklenmesinin ceza kanunu
hitkiimlerinde bulunmasi gereken ongbriilebilirlik ve belirlilik sartlarim saglayacak yeterlik
tagimadif1 ve bu gerekgeyle de dava konusu ibarenin Anayasa’nin 38. maddesi ile uyumlu
kabul edilmesinin miimkiin olmadig vurgulanmalidar.

10. Esasinda bu durum Kanun metninde sugun failleri olarak dava konusu fikrada yer
verilen yapt denetim kurulugunun ortaklari, yoneticileri, mimar ve mithendisleri, santiye sefi
gibi kisiler igin s6z konusu olan kangiklik ve diizenleme sorunundan kaynaklanmaktadir. Bu
baglamda kuralin yap1 miiteakhidi agisindan kuraldaki belirsizlik nedeniyle uygulamada adeta
objektif sorumluluk sonucunu dogurabilecek bir cezalandirmaya sebebiyet verebilecek
nitelikte oldugu da ifade edilmelidir. Bu yonii ile kural aym zamanda Anayasa’nin 38.
maddesindeki ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi ile de celismektedir.

11. Yukarida siralanan gerekgelerle 4708 sayili Yapi Denetimi Hakkinda Kanun'un
9/1. maddesinde gegen dava konusu “yapt miiteahhidi” ibaresinin Anayasa'nin 2. ve 38.
maddelerine aykinhk nedeniyle iptali gerektifi kanaatinde oldugumuz 1c;m Anayasa
Mahkemesi ¢ogunlugunun aksi yondeki goriisiine katilmamaktayiz.

Uye Uye
Celal Miimtaz AKINCI Yusuf Sevki HAKYEMEZ
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KARSIOY GEREKCESI

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

Cofunlugun red gerekgesinde; yapi miiteahhidi bakimindan, kuralda 6ngoriilen
sucun olusabilmesi i¢in ruhsat eki onaylr statik projesine aykinhgin bulunmas: gerektigi, bu
nedenle kuraln cezalarn sahsilifi ilkesine aykin olmadifi, eylemin smurlarinin atifla
belirlenmesi sebebiyle belitli ve ongorillebilir oldugu, cezal miieyyidenin mesru bir amacinin
bulundugu ve kanun koyucunun anayasal simrlar igindeki takdir yetkisini kullanarak yaptig1
diizenlemenin 6lgiilii oldugu belirtitmistir.

Incelenen ibarenin yer aldigt fikrada; yapt denetim kurulugunun yeni is almaktan
men cezast uygulanmasim gerektiren fiiller nedeniyle gérevini kétiiye kullanan ortaklan,
yoneticileri, mimar ve miihendisleri, yap1 miiteahhidi, santiye sefi, proje miiellifi gergek
kisiler ile laboratuvar gorevlilerinin alti aydan {ig yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilmast
Sngorillmiigtiir.

Buna gore, fikrada sayilan kisilerin cezalandirilmasimi gerektiren fiiller, “yeni is
almaktan men cezasim gerektiren fiiller” olarak belirlenmig; ayrica “yapt denetim
kurulugunun” s6z konusu fiiller nedeniyle “gdrevini kétiiye kullanan ortaklari, yoneticileri,
mimar ve mithendisleri” sugun failleri olarak sayilmigtir. Fikranin devamunda, Anayasaya
aykirihg: ileri stirtilen “yap1 miitcahhidi” ibaresine yer verilmisse de, yapt miiteahhidinin yap:
denetim kurulusunun yeni is almaktan men cezasi uygulanmasini gerektiren fiiller ile
baglantis1 anlasilamadify gibi ozellikle “gorevini kétitye kullanan” ibaresi ile ilgisi de
kurulamamistir.

Fikrada yap miiteahhidinin de cezalandirilacag: belirtilen yapi denetim kurulugunun
“veni i almaktan men cezas” ile cezalandirilmasini gerektiren fiiller, Kanunun “Yap
denetim kuruluglart ve gorevleri” baghkh 2. maddesinde sayilmis ve “Idari miieyyideler ve
teminat” baslikh 8. maddesinin birinci {ikrasiuin (g) bendinde, 2. maddenin dordiincii
fikrasinin (a), (c) ve (g) bentlerinde belirtilen fiiller i¢in idari mileyyide olarak bir y1l yeni i3
almaktan men cezast verilecegi hikkme baglanmigtir. Amlan bentlerde diizenlenen gérevlerin,
dolayisiyla bu gorevlerin yerine getirilmemesi seklindeki fiillerin ise yapt miiteahhidinin
gorev ve sorumluluklariyla bir ilgisi yoktur.

Boylece, incelenen ibarenin de yer aldigi 9. maddenin birinci fikrasinda, aym fiiller
sebebiyle hapis cezasi uygulanmasi ve yap1 miiteahhidinin gorev ve sorumluluklariyla ilgisi
bulunmayan ve tamamen yap1 denetim sirketinin gorevlerine iliskin olan bu fiiller igin yap
miiteahhidinin de cezalandirilmas1 Ongdriilmiistir. Baska bir anlatimla, yapt denetim
sitketinin fikrada sayilan sorumlularinin, aym Kanunun 2. maddesi uyarmca yaps
miiteahhidini denetleme gorevlerini icral veya ihmall davraniglaniyla yerine getirmeyerek
gorevlerini kotiiye kullanmalarimin hapis cezasi ile cezalandirilmasim ongdren kuralda, soz

konusu fiillerin faili. olmayan yap: miiteahhidinin de cezalandinlmasim gerektiren bir
diizenleme getirilmistir.



Bilindigi gibi, Anayasanin 38. maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda, sug ve
cezalara iligkin kanuni diizenlemelerin agik ve anlagihr olmasim gerektiren “suglarin ve
cezalarin kanuniligi”; yedinci fikrasinda da kisilerin yalmizea kendi eylemlerinden sorumlu
olmalarim gerektiren “cezanin sahsiligi” ilkeleri diizenlenmistir. Bu ilkeler uyarinca,
bireylerin hangi fiilleri sebebiyle ne sekilde cezalandirilacaklarim onceden bilmeleri gerekir
ve bir kimse kendi fiilinden kaynaklanmayan bir nedenle cezalandirilamaz.

Yapinin ruhsat ve ekleriyle mevzuata uygun olarak yaptlmasinin yap1 miiteahhidinin
sorumlulugunda oldugu ve kararda da belirtildigi iizere, kanun koyucunun statik projeye
aykirtigt sug olarak kabul etme hususunda takdir yetkisine sahip bulundugu tartigmasiz

olmakla birlikte, suga konu fiilin ve karsiifinda éngoriilen cezamin kanunda belirlenmis
olmasi zorunludur.

Incelenen kuralda ise, yapt miiteahhidinin hangi fiili sebebiyle cezalandinlmasimin
Ongoriildiigi 9. maddeden anlagilamachgi gibi -¢cogunlugun kararinda belirtilenin aksine-
Kanunun i¢ atiflartyla da bu fiiil belirli ve 6ngoriilebilir hale gelmemistir. Diger taraftan,
cezalandirma gart: olarak i almaktan men cezasini gerektiren fiillerden s6z edildiginden, yap
denetim kurulusu sorumlularimin fiilleri nedeniyle yapt miiteahhidinin cezalandiriimasi
sonucunu dogurabilecek diizenleme bu apdan da  cezalarin  sahsiligi  ilkesiyle
bagdagmamaktadir.

Bu sebeplerle, “...yap1 miiteahhidi...” ibaresinin Anayasanin 38. maddesine aykiri

oldugu ve iptal edilmesi gerektigi diigiincestyle gogunlugun red kararina katilmryorum.

Uye
M. Emin KUZ
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KARSI OY

4708 sayth Yapi Denetimi Hakkindaki Kanun “can ve mal giivenligini teminen, imar
plamna, fen, sanat ve saglik kurallarma, standartlara uygun kaliteli yapi yapilmast i¢in proje
ve yapt denetimini saglamak ve yap1 denetimine iligkin usul ve esaslant diizenlemek” (md.1)
amactyla 29.06.2001 tarihinde kabul edilerek 13.07.2001 tarihinde yiiriirliige girmigtir.

Kanunun amac yukarda aktarilan birinci madde muhtevasindan da anlagilacag gibi,
inaat yapanlarm sorumlulugundan ziyade yapilan insaatin denetiminde gorev alacak yam
denetim sirket ve elemanlarinin sorumlulugunu ve denetimin usul ve esaslarini diizenlemektir.

4708 say1h Kanunun tiim sistematigi de bu mantik iizerine kurularak; 2. maddesinde:
Yapr denetim kuruluglari ve gorevleri, 3. maddesinde: Sorumiulukiar ve yapilamayacak isler,
4. maddesinde: Yap: denetim komisyonlar: ve gorevleri, 5. maddesinde: Yap: denetimi hizmet
sozlesmeleri, 6. maddesinde: Yapi denetim kurulusu ile mimar ve miihendislerinin yapt ile
iligkisinin kesilmesi, 7. maddesinde: Sicillerin tutulmas: ve yapilara sertifika verilmesi
hususlar: diizenlenmis miiteakip maddelerde ise idari ve cezai yaptiimlara yer verilmigtir. Bu
sistematik igerisinde yap1 miiteahhidine miinhasir bir madde veya hiikiim yer almamaktadr.

Kanunun 9. maddesinde cezai yaptiimlara iliskin diizenlemelere yer verilirken,
genel sistematiginde etkisi ile yiiklemi yapi denetim kuruluslari olan bir diizenleme tarzi
kullamlmagtir.

Madde igeriginde gérevin kotitye kullamilmasindan bahsedilmekte olup, bu gorevler
yapi denetim kuruluglar ve onlarla irtibath kisilerin bu kanun cercevesinde kendilerine
yiiklenen yiikiimliliikler eksenli faaliyetlerdir.

Tam bu noktada yapi miiteahhidinin gérevini kétiiye kullanmasindan kaynakl
eylemlerinin de Kanun muhtevasindan anlagiliyor olmasi gerekmesine ragmen, Kanunun
higbir yerinde yapi miiteahhidinin dogrudan kendisinden beklenen tammlanmis bir
gorevinden bahsetmek miimkiin degildir.

Yap1 miiteahhidinin fonksiyonuna uygun olarak isleyebilecegi sugun maddi unsuru
yapty! ruhsat veya mevzuata uygun sekilde yapmamak geklinde olabilecegi diisiiniildiigiinde,
bu hususlara iliskin iki adet hiikiim; Kanununun 2. maddesinin (c) bendinde “Yapin, ruhsat
ve ekleri ile mevzuata uygun olarak yapilmasmi denetlemek” ve (g) bendinde “Ruhsat ve
eklerine aykiri uygulama yapilmast halinde durumu ig is giindl iginde ilgili idareye bildirmek”
seklinde yer aldig goriilmektedir.

S6z konusu diizenlemelerin agik bir sekilde muhatabr yapi denetim kuruluslaridir.
Denetlemek ve bildirmek seklindeki eylemlerin failinin yapi miiteahhidi olmasi miimkiin
degildir.

Kanunun bagka hicbir yerinde miiteahhitleri ilzam eden net bir diizenleme de
bulunmamaktadir. Genel itibariyle yapim iglerinde miiteahhidin pozisyonu bir sozlesme
¢ergevesinde kér amaciyla yapim isinin yiiklenici tarafim olugturan ve akit kapsamimnda bir
takim hak ve yiikiimliilitkleri bulunan bir siije olmaktan ibarettir.



Hi¢ siiphe yok ki miiteahhidin yapim akdinden kaynaklanan yiikiimliliklerine
uymamasina cezai bir takim sonuglar baglanabilir. Bu islem kanun koyucu tarafindan
Anayasada belirlenen ilkeler ¢ergevesinde yerine getirilmelidir. Bu noktada Anayasamn 38,
maddesi bir eylemin su¢ olarak belilenmesi sirasinda bunun kanunla yapilmasi ve
diizenlenen fiilin net bir sekilde tantmlanmasim gerekli kilmaktadir. Ozellikle kisi hiirriyetine
dogrudan etkileri dikkate alindiginda ceza hitkmii iceren diizenlemelerin miiphem olmamasi
vazgegilmez bir gerekliliktir.

Kanunilik ilkesinin acik kaynaklardaki tarihi gelisimine bakildiginda; bu ilkenin
geemis donemlerde de gesitli diizenlemelerde yer almasmna ragmen, siireklilik kazanan
uygulanmasinin 18. yiizyilin sonlanindan itibaren basladigi goriilmektedir, 1789 Fransa insan
ve Vatandashk Bildirgesinin 8. maddesinde agikga 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 lizere
1926 yilinda kabul edilen 765 ve 2004 tarihli 5237 sayih Tiitk Ceza Kanunlarinda da
kendisine yer verilmistir. Hukukumuz agisindan kanunilik prensibinin kokli bir geemisi
oldugu asikardir.

Kanunilik ilkesi sayesinde; sug ve cezalanin belirli, bilinebilir ve Sngériilebilir
olmasi, geriye doniik aleyhe uygulama ve kiyas yasagi ile sug ve cezalarm ihdasmin idari
tasarruflarla veya geleneklerle degil kanunla yapilmas: gerekliligi kabul cdilmistir.

Anayasa’nin 2. maddesinde giivence altina alinan hukuk devletinde de, kanuni
diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden her hangi bir duraksamaya yer
vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve uygulanabilir ve nesnel olmasi, ayrica kamu
otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu onlem igermesi gerekir. Kanunda
bulunmas icap eden bu nitelikler hukuk giivenliginin saglanmasi bakimindan da zorunludur.
Zira bu ilke hukuk normlannm Snggriilebilir olmasmn, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde
devlete giiven duyabilmesini, devletinde yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu

zedeleyici yontemlerden kagirmasmi gerekli kilar (AYM. E. 2015/41, K. 2017/98, 4/5/2017,
Prg. 153-154).

Hékim, higbir gerekceyle kanunla belirlenenlerin haricinde yeni bir su¢ ihdas
edemez, kisi aleyhine kanunda belirlenen cezalarin diginda daha agir bir cezaya hitkmedemez.
Aksinin kabulii, kimin hangi cezay1 alacaginin ongoriilemedigi keyfi ve kaotik bir ortama yol
agar. Boyle bir ortamda da bireylerin hukuk giivenliginden ve hukuk devletinden séz
edilemez. Fransa’da devrim oncesinde yasanan boyle keyfi bir déneme tepki olarak, devrim
sonrasinda hakimlerin yasalar1 yorumlamalarina agir kisitlamalar getirilmek suretiyle adeta
yasa sozcilleri konumuna indirilmislerdir. Bu uygulama devrimden sonraki yiiz yillik siirecte
kati bir sekilde devam ettirilmistir. Ayni dénemin ruh halinin bir yansimas: olarak bazi iilke
ceza kanunlarinda hakimlere takdir hakki vermemek igin cezalar alt tist had arasinda degil
sabit tekbir ceza olarak belirlenmigtir (1787 tarihli Avusturya Ceza Kanunu). Tepkilerin
siddetine bakildiginda onceki donemde yasanan kaosun agirhgn hakkinda net bir kanaat
edinilmektedir.

Itiraza konu diizenlemede ise yapt miiteahhidine izafe edilen eylemler net bir sekilde
tammlanmis  degildir. Sug olusturdufu sdylenen eylemleri diizenlendigi soylenen 2.



maddesinin ¢ ve g bentlerindeki yiikiimliilikler yap1 denetim kuruluslarimin sorumlu olduklart
faaliyetlerdir. Buradan hareketle yapi miiteahhidinin cezai olarak sorumlu tutulmasi cezalarin
kanuniligi ilkesiyle rtlismemektedir.

Kanun metninde yer aldig gibi, gorevi kotitye kullanmak fiilinden bahsedebilmek
igin evveliyatla kanunen tammlanmis bir milkellefiyetin varlig1 gereklidir. Incelemeye konu
diizenlemede yapi miiteahhidinin yerine getirmemekten sorumlu olacagn bir yikiimliilik
tammi yapilmamigtir. Bu haliyle miiteahhidin buradaki sorumlulugu akitten kaynaklanan
milkellefiyetlerinin Stesine gegmis degildir.

4708 sayih Kanunun 9/1. maddesinde diizenlenen sugtan dolayi miiteahhidin
sorumlu tutulmasr aslinda onun daha agir cezay1 gerektirecek eylemlerinin gézardi edilmesi
gibi bir sonucun dogmasma da yol agabilecek mahiyettedir. Ingaati, yap ruhsat veya
mevzuata gbre yapmayan bir miiteahhidin eylemi bir su¢ olusturacak ise bu sug yapinin
ingasimn bitmesi ile tamamlanmug olmalidir. Yapi miiteahhidinin 4708 sayili Kanunun 9/1.
maddedeki sugtan dolay1 cezalandirilmasindan sonra, aym yerde yaganabilecek &liimlii bir
gogik olayinda uygun illiyet bagi bulunmas halinde taksirle &liimden sorumlu tutulmast, ayni
fiilin ikinci kez cezalandirilmast gibi bir durumu ortaya gikartacaktir. Eylemin daha énce
cezalandrildigindan bahisle ikinei olaydan sorumluluk cihetine gidilmemesi halinde ise ilgili
milteahhit lehine hakkaniyete uygun olmayan bir avantaj saglanms olacaktir.

Meveut kanuni  diizenleme miiteahhidin  eyleminin tamamlanmasma ragmen
cezalandinlabilmesi i¢in bu eylemin aym zamanda “yeni is almaktan men cezasi almay1
gerektirmesi” gibi 6n sarta da bagh tutulmaktadir. Bu diizenleme, uygulamaya iliskin
belirsizligi derinlestirmektedir. Zira yeni is almaktan men cezasimin uygulanmasina karst
agtlacak bir iptal davasinda ceza sorusturmasinda takip edilecek yol konusunda belirsizlik
bulunmaktadir.

Ayrica Kanunun 9. maddesinin 1. fikrasinda yer alan cezanin tatbik edilmesi halinde
kisilerin aym eylemlerinin birden fazla cezalandirilma riski de bulunmaktadir. Zira Kanunun
8. maddesinin 10. fikrasmn (c) bendinde sayilan eylemi gergeklestiren gergek kisi laboratuar
isletmecisine idari para cezast verilmesi 6n gorillmektedir. Aym eylemin tig y1l igerisinde g
kez islenmesi durumunda yeni is almaktan men cezas: tertip edilecektir (Kanunun 8.md. 10.ft.
(d) bendi). Keza aym kisi Kanunun 9. maddesinin 1. fikrasi geregince yeni is almayi
gerektirecek nitelikte gorevini kotiiye kullandifindan alti aydan {ig yila kadar hapis cezas ile
cezalandirilabilecektir. Sonugta gergek kisi laboratuvar isletmecisine ii¢ ayrn miieyyide
uygulanmasi ihtimali bulunmaktadir. Bu durum mevcut kanuni diizenlemenin diger yonleri
itibariyle de belirsizlikler igerdiginin bir Srnegidir.

Yukarda sayilan gerekgeler dogrultusunda belirgin ve ongoriilebilir olmayan,
kisilerin mitkerreren cezalandinlmasi riskini tevlit eden 4708 sayith Kanunun 9. maddesinin 1.
fikrasindaki “yapi miiteahhidi” ibaresinin Anayasa’min 38. maddesinde yer alan su¢ ve
cezalarin kanuniligi ilkesi ile 2. maddesinde yer alan hukuk devleti prensibine aykir1 oldugu
ve iptali gerektigi diisiincesiyle gogunlugun “Ret” yoniindeki gortisiine istirak edilmemistir,
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