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M A D D E ITİBAKİYUE YETKİSİZLİK KARARİ V E 
HAKİMİN O V U N U BELLİ ETMESİ (*) 

Prof. Dr. Nurullah K U N T E K 

1. § Giriş 

î — Sunuş 

Yargıtay Büyük Genelkuru lu , Ceza Muhakemesi K a n u n u m u 
zun (Mk 22.) maddesinin 2. fıkrasını ilgilendiren bir içtihat B.r -
leştirme K a r a n (IçBK) vermiştir. 15.12.77 tarihl i olan bu karar , 
üç önemli konuyla İlgilidir. Evvelce t ve 3. konularda aksi yönde 
düşünmüş olanların da (1) bu sefer oybirliği ile karar v e r d i l e r i 
ni görüyoruz. Acaba bu tçBK bu kadar isabetli mi? Karşı görüşün 
bir tek oy alamaması nasıl izah edilebilir? B u incelememizle bu 
sorulara cevap aramağa çalışacağız. 

2 — içtihat Birleştirme Kararının sonuçları 

Kararın sonuç kısmı aynen şöyledir: «Sonuç: B u nedenlerle: 

1) C M U K . n u n 22. 262. maddeleri karşısında iddianame ve
y a sonsoruşturmanın açılması ka r anndak i suç niteliği yönünden 
görevsizlik k a r a n veren hâkimin asıl davayı gören mahkemeye 
katılabileceğime) oybirliği ( i le ) . 

i » ) Bunlar her zaman i'erl sürülemez ve halta hiç sflrü'miyebUir-
(1) Birleştirme İhtiyacı duyulan aykırı kararların tarih ve nrmara-

•arıtım belirtilmemiş ve evvelce yapıMıfmın aksine özetlenmiş olmasının 
büyük bir eksiklik olduğunu kaydetmeden geçemiy>ru<. 
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2) İlk veya sonsoruşturma sırasında doğrudan doğruya ve
ya ta l imat la sanığın sorgusunu yapan y a da tanıkları d in l iyen hâ
k imin asıl davaya bakan mahkemeye katılabileceği (ne) üçte i k i 
yi geçen oyçokluğuyla» 

3) Hazırlık soruşturması sırasında sanığın tutuklanmasına 
veya salıverilmesine ka ra r veren hâkimin asıl davaya bakan m a h 
kemeye iştirak edebileceğine oybirliğiyle» 

5.12,1977 günü ka ra r verildi» (2), 

3 — Kararın gerekçeleri 

Kararın başlıca iki gerekçeye dayandığını görüyoruz: 

1) Duruşmada anlaşılan niteliğe göre verilen «madde it iba
riyle yetkisizlik» (3) k a r a n , 263. maddeye göre, sonsoruşturma-
nın açılması kararının bütün sonuçlarını doğurur. O halde, sonso
ruşturma açılması karannı veren nasıl 22. maddeye göre sonsoruş-
turmada hakiml ik yapamıyorsa, madde itibariyle yetkisiz l ik k a 
rannı veren de yapamaz. A m a sadece iddianame veya sonsoruş
tu rma açılması k a r a r m a dayanmışsa, İlksoruşturma yapmış h a 
k i m durumu yoktur ve 22 madde söz konusu olmaz. 

2) Durulmayı yönelterek delilleri toplayan ve suçun nitel i 
ğini ve uygulanacak kanun maddesini açıklayarak madde it iba
riyle yetkisizl ik kararı veren hâkim, ovunu belli etmiştir. O v u n u 
belli etmiş hâkimin sonsoruşturmada sonuç çıkanp esas hakkın
da ka ra r vermesi sakıncalıdır. Hak im in tarafsızlığını gözeten 22. 

(2) Kararın metni Resmi Gazetede M1'2/7B) ve Yargıtay Kararlan 
Dergisinde (^ubat 78) yayınlandı^ Iç'n sonuç kısmı İle ye t lnyom. 

(D Görev (fonksiyon) porulen ta manasına objektif bir kavramdır-
Yetki ise görevi yapan sujenl difer sujeler karsı aktif sü'e olduğunu be
lirten, yani FÜbJeHif bir kavn*mJır, Gorevszlik terlmnde s&z kcmısu olan 
görev İ£e ob'ekttf değil, sübjektiftir. Hfkrrfcrin yarıntıma yettiler'nln 
iadece bir cesldid'r. Gerçekten yarpılama yetkisi m'ller meride yer. snMs 
ve görev bakımlarından çeşitlere avnlır- Kanunda V T E ^ C (cörev) denile
nin aslı «madde itibariyle yetkin dir. BU? gftrevt hnklkl manasında kul
lanmadı ve burada yetkinin h'r çes*dt • k o n r s u oMugunu belirtmek İrin 
«madde İtibariyle yetki dpmeii tercih ediyoruz (KUNTFH: iluhakeme Hu
kuku dalı olarak C e u ::ulıakemca1 Hukuk», 6 bası4 1978 no. 188). 
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maddedeki davaya bakamama kuralı (4) bu sakıncaya dayandığı 
için, burada da uygulanmalıdır. Ama, hâkimin oyunu belli etme
si söz konusu değilse, yani a) sadece iddianame veya sonsoruştur-
manın açılması kararında yazılı suç niteliğine bakarak madde 
it ibariyle yetkisizl ik k a r a n vermişse veya b) İlk veya sonsoruştur-
mada doğrudan doğruya veya ta l imat la sanığı sorguya çekmişse 
yahut tanık dinlenüşse veya c) hazırlık soruşturmasında sanığın 
tutuklanmasına veya salıverilmesine karar vermişse oyunu belli 
etmiş sayılmaz. O halde mahkemede hâkimlik yapabilir. 

B i r inc i gerekçeye sadece 1. konudaki kararda dayanı'nuştır. 
İkinci gerekçe İse üç konudaki kararda da kullanılmıştır Aşağıda 
ayrı ayrı ele alıp eleştireceğimiz, yani doğruluğunu araştıracağı
mız 1. gerekçeye kısaca benzetme gerekçesi ikincisine oy belli et
me gerekçesi diyeceğiz. 

2- § Benzetme gerekçesinin eleştirisi 

4 — Benzetme sınırsız değildir 

263. maddenin 2. fıkrası aynen şöyledir: «Bu karar , sontah-
kikatın açılmasına da i r o lan bir kararın bütün neticelerini hasıl 
eder ve aynı şartlara tabi o lum. Görülüyor ki madde itibariyle 
yetkisizl ik kararı her bakımdan, bu arada k a r a n veren bakımın¬
dan sonsoruşturma açılması kararına benzetme söz konusu değil-

(4) Kararda yasaklamadan söz edilmektedir 22. madde ve fasıl baş
lıklarında «hâkimin davaya bakamaması* denildiği halde. 23. maddede 
memnuiyetten söz edildiği de vardır. EJz de. herkes gibi, bir ı?manlar 
memnulyet veya yasaklılık diyorduk. Yasak, bilindiği gibi, emrin karşıtı
dır. Hukuk normları üzerindeki çalışmalarımız bize ihtlyarillk karşıtı olan 
mecburiyet ile emrediclllgin farklı şeyler olduklarını, normların nr ha-
taplanna karsı emredlclıik vasfını haiz bulunduklarım, yargılama v pm 
hakim bakımından sadece mecburiyetten söz edilebileceğini, normların 
hâkimlere emir verem iveceklerini, zira hâkimlerin amiri değil, onların ek
lerinde hUkUm vermede kullanılan terazi gibi bir âlet. bir vasıta oldukla
rını, emir terimi h&klm bakımındım nasıl yer^lrae. onun karşıtı olan ya
salın da ayru şeklide yersiz olduğunu ¿051 erdiğin den. 197P deki 4- bası
dan beri yargılama yasağı terimini tcrkeltık. Artık yargılamama mecbu
riyeti veya davaya bakamama diyoruz (KUNTER: ^ no- 182, 302, 303). 
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dir. Sadece iki noktada benzerlik kabul edilmiştir: a ) aynı sonuç
l a n doğuracaktır b) aynı şartlara tabi olacaktır O kadar. 

D a h a basit olduğu için ikincis insden başhya'ım. Aynı şar'.la-
ra tabi tutmaktan maksat, sonsoruşturma açılması k a r a n ne'eri 
iht iva ediyorsa on l an İhtiva etmesini istemektedir (5) . Gerçekten, 
sonuçlar da aynı olacağından madde itibariyle yetkisizlik k a r a n 
sonsoruşturma açılması kararı yerine geçecektir Aynı şartlara 
tabi tutma, sonuçların aynı oluşunun mantıkî sonucudur ve fık
rada bunun için sonuçların aynı oluşundan sonra yer a'mıştır. 

Benzetme, asıl, «sorguçlar" bakımındandır, zira sonuçlann ay
nı olması i s tenmektedir Burada karşımıza «sonuç» t a n ne an l a 
şılmak gerektiği sorunu çıkmaktadır. «Ceza Yargılarının M T e t -
lerarası Değeri konusundaki Avrupa Sözleşmesi» hazır'ığı dolayısı 
İle yaptığımız bir inceleme sonunda, bir işlemin hukukî değerinin 
a m a c a erişmek ve sonuç doğurmak imkânı olduğunu, amacın iş
lemin içinde, ondan ayn 'maz , sonucun ise işleme bağlanan, ontfan 
a y n şeyler olduğunu tesbit ettik. Amacın gerçekleşmesine wyeri-
negetirme» (infaz, icra, exécution) denildiğini, sonucun ise «goz-
önünde tutma» (prise en considération) ile gerçekleştiğini belirt
tik (6) . Şu halde, sonsoruşturma açılması kararının hukuk i bir 
sonucu söz konusu olabilmek için, bu kararın gözönünde tu tu lma 
sı ve sonucun ona bağlanması gerekir. 

5 — Sonsoruşturma açılması kararının sonuçları 

Y u k a n k i açıklamanın ışığı altında sonsoruşturmanm açılma
sı kararının sonuçlanna dönebilir ve bu ka ra r gözönünde tutulup 
ona bağlananlann neler olduklannı araştırabiliriz. 

B u sonuçlann başında, madde itibariyle yetkisizl ik k a r a n ile 
dosya kendisine gelen mahkemenin , sonsoruşturma açı'ması k a 
r a n İle gelmişçesine hareket etmesi gelir. Bizde İddianame İle da -

(51 SCHWARZ: Alman O I l ' K Şmhl Taşkın lercfmesl. 1K9, s. 501; 
KANTAR: Ceıa Muhakemeleri VMI IÜ . Ankara 1937, s. 281. 

«J> Mesel& mahkûmiyet yorpifinda yapılı feza yerinegetirilerek amiC 
gerçekleşir- Bu yargı gö^önünf'e tutularak ikinci bir s-çtan verilen ceza
nın artırılması ise tekerrür sonucunun gerçekleşmesidir. Tafsllfit İçin: 
KUNTFR: a*.e, no. ICO; *na çlzfci'crlyle Ceta Y:ırcıUrımn ?:iHctlerarası 
Deleri Konusunda Avrupa fötleşmcsl, İH KM 3XXVI (1970), no. 1-4, «• £4* 
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ı 

va açılması ve sonsoruşturmaya geçilmesi kabul edildiği için bu 
nokta fazla önemli sayılmıyabilir. F a k a t A lmanye için durum 
farklıdır. Mehaz K a n u n u n sisteminde ilksoruşturma yapılmıyan 
işlerde dava açan iddianame üzerine mahkeme, sonsoruşturmanın 
açılıp açılmamasına ka ra r verir. Netekim ilksoruşturmadan geçen 
işlerde de sorgu hâkimi delil toplama sona erip esas hakkında 
iddiasını bi ldirmek üzere dosyayı savcılığa gönderince işini ta 
mamlamıştır. Savcı iddialarım mahkemeye bi ldirir ve sonsoruş-
t u r m a m n açılıp açılmamasına, bizdekinin aksine, sorgu hâkimi 
veya ka ra r hâkimi değil, mahkeme ka ra r verir (7) . Mahkeme bir 
ka ra r vermek için gerekiyorsa ilksoruşturma veya yapılmışsa ek 
soruşturma yaptırabilir (çünkü henüz sonsoruşturma safhasına 
geçilmiş değildir). B u demektir k i A lmanyada sonsoruşturma açıl
ması k a r a n olmadan hiç bir işte sonsoruşturma yapılamaz. Sözü 
geçen 2. fıkra ile, sonsoruşturma açılması kararının bütün so
nuçlan madde itibariyle yetkisizl ik k a r a n n a bağlanmakla, dos-
anın gönderildiği mahkemenin sonsoruşturma yapmak için yeni 
i r sonsoruşturma açılması k a r a n n a ihtiyaç olmadığı belirtilmiş 

olmaktadır. 

Sonsoruşturma açılması karannın bir sonucu da duruşmada 
okunmasıdır ( C M K 236). O halde madde itibariyle yetkisizl ik k a 
r a n da okunacaktır (8) . B i r diğer sonuç da itiraz edilebilmektir 
( C M K 203). O halde madde itibariyle yetkisizlik k a r a n n a da, 203 
madde dairesine, i t iraz edilebilecektir. Kanunkoyucu bu sonucu, 
her halde önemli bulduğu için, a y n c a açıklamıştır ( C M K 263 3) . 

Sonsoruşturma açılması kararının sonuçlan arasında, bu k a 
rdan sonra ilksoruşturmaya dönülememek de vardır. O halde 

madde itibariyle yetkisiz l ik k a r a n n d a n sonra da ilksoruşturmaya 
dönülemez (9). Gerçekten, sonsoruşturma açılması ka ran vermek, 

oruşturmanın yapıldığım, A lmanyaya mahsus olmak üzere. l lks 

(7) Bu vesile ile belirtelim ki 1075 de / imanların kaldırdığı «UkForuş-
turma». sadece sor^u hakiminin yaptığı «delil toplama» isidir Yoksa b z-
dekt ilksoruçturmanın sonuç çıkarma devresi Almanyada kalmış değildir 
ve bu la yine mshkemece yapılmaktadır (KUrJTER: a-f-e-, no. 445. IV). 

(8) KUNTER: a*.*., no. 475. 
(91 Netekim doktrinimizde bunda tereddüt ed*n olmamıştır t^RFM: 

Ceıa lîaiılü Hukuku, 4 bası, 1973, a. 2?1: KANTAR: a f e- i 281: KTJNTFF: 
a.g.e., no, 193: TANER: Ce*a Muhakemeleri Tsulü. 5- DRSI. 1933, s 317; 
YURTCAN: Kronik, tHFM XL (1974). 1-4, a 782, 



yapılmamışsa da ihtiyaç duyulmadığını ve isnadın sonsoruştur-
maya geçecek yani mahkemece ele alınacak kadar ciddî olduğu
nu göstermektedir B u n d a n sonra yeni delil toplamak gerekse bi
le bunu artık mahkeme yapacaktır. Sonsoruşturmaya geçmiş bir 
İşte, sonsoruşturmaya geçilsin m i diye yapılan önsoruşturmaya 
ve onun bir devresi olan ilksoruşturma dönmek mantıksız olur
du {10). 263. maddenin 2. fıkrası, sonuçlar bakımından benzet
meyi kabul ederken şüphesiz bu menfi sonucu da hesaba kat -
mıştL 

ilâve edelim k i sonuç ve amaç ayrımı burada da karşımıza 
çıkmaktadır. Sonsoruşturma açmak, açma kararının sonucu de
ğil, amacıdır. Ondan ayrı değil, onun içindedir. Sonuç olmadığı 
İçindir k i madde itibariyle yetkisizl ik kararının da sonsoruştur
m a açtığı söylenemez. Evve lce açılmış olan sonsoruşturma devam 
etmektedir. B u nedenledir ki tanıklara tekrar yemin veri lmiyebi -
l i r ( C M K 60) veya davaya i lkbakan mahkemenin k a r a n ile na ip 
hâkim veya İstinabe olunan hâkim tarafından dinlenilmiş olan 
tanıklar elbet madde İtibariyle yetki l i mahkeme k a r a n ile dinle
nilmiş tanıklar gibi sayılır ve t u t a n a k l a n n okunması ile yetini le-
biiir (CMK. 244). 

6 — Sonsoruşturmada madde itibariyle yetkisizlik karart ve

ren hâkim ilksoruşturma yapmış sayılıp sonsoruşturmada onun 

durumuna sokulamaz 

Sonsoruşturmada madde it ibariyle yetkisizl ik k a r a n veren 
hâkimin 263. maddenin 2. fıkrasına dayanılarak, ilksoruşturma 
yapmış sorgu hâkimi gibi saymağa imkân olmadığı mütalaasında-
yız. Gerçekten benzerliğin, bizi i lgi lendirmeyen muhteva bir ke
na ra bırakılırsa, sonuç bakımından olduğunu gördük (No. 4 ) . O 
halde k a r a n veren hâkimin sorgu hâkimi gibi sayılabilip sayıla
mayacağı sorununu çözmek İçin, sonsoruşturma açma kannın 
bir sonucu ile karşı karşıya olup olmadığımızı araştırmalıyız. B u 
k a r a n n bir sonucu söz konusu olmak için de, bu k a r a n n göz-
önünde tutulması ve sonucun ona bağlanması gerektiğini gördük. 

(10) Duruşmada ilksoruşturma seviyesinde ince leme yapTmamıssa 
İlksoruşturma yapılması gerektiği görüsü ( C G : 15/3/71 İK İD 71, 590) e s a s 
l a ra ters düşmektedir-
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Gerçi ortada sorgu hâkiminin sonsoruşturma yapamaması gibi 
bir sonuç var. F a k a t bu sonuç, sonsoruşturma açma kararına de
ğil, sorgu hâkiminin hukukî du rumuna bağlanmıştır. Demek k i 
kararın bir sonucu değildir ve 263. maddenin öngördüğü benzet
menin dışında kalmaktadır. 

7 — Madde itibariyle yetkisizlik kararının duruşmada veri
lip verilmemesine göre bir ayrım konumuz bakımından yapıla
maz 

IçBK, yanlışlığım yukarda belirttiğimiz benzetme gerekçesin
den kurtu lup doğru bir ka ra r vermek için, 262. maddede - suçun 
duruşmada anlaşılan vakıf ve mahiyeti» denilmesine dayanarak, 
iki ka ra r arasındaki benzetme için bunu şart saymış, duruşmayı 
yönelterek delil toplamak ve suçun niteliğini ve uygulanacak ka 
n u n maddesini açıklamak diye açıklamış, buna karşılık iddiana
me veya sonsoruşturmanın açılması kararında gösterilmiş o*an 
maddeye bakılması hal inde kararın duruşmada verilmiş s a y l a 
mayacağını söylemiştir. Bize göre, 262. maddedeki sözler madde 
itibariyle yetkisiz l ik k a r a n veri lemiyecek du rumu göstermek için 
kullanılmıştır ve verilen kara r l a ra ilişkin olan 263. maddenin 
açıklanmasında bunlara dayanılamamak gerekir. Kaldı ki sonso-
ruşturmadaki madde itibariyle yetkisiz l ik karannın duruşma h a 
zırlığında veri lmesi de imkânsız değildir (11). 

K a r a r d a duruşmada vermekten söz edilirken 263. maddeye 
girmediği açıkça belirtilmiş olmayıp, bu durumda oy belli edilme
diği söylenmiştir. B u yüzden bu aynının eleştirisini, oy belli etme 
gerekçesi bahsine bırakıyoruz (No. 13). 

3. § Oy belli etnıe gcrokçeskım eleştirisi 

8 — Oy belli etme hâkimin reddi sebeplerindendir 

K a r a r d a , hâkimin oyunu belli etmesinin bitaraflığı bakımın
dan sakıncalı olduğu ve 22. madde u y a n n c a davaya bakamaması 
gerektiği söylenmiştir. 

(11) K U N T E R : a« .e. , n e 193. 463. I V . 
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B i r kere, burada sakıncadan daha ağır bir durum söz konu
sudur (12). Diğer taraftan oy beili etme, genellikle sanıldığının 
aksine, hâkimin tarafsızlığı ile ilgili değildir. B u n a benzer bir 
yanlışlık 24. maddede de yapılmış ve mehaz kanunda «haklı şüp
he sebepleri» denildiği halde «hâkimin bitaraflığını şüpheye dü
şürecek» sözcükleri kullanılmıştır. B u yanlışlığın sebebi, hâkim
lerin iki ana vasfının bugüne kadar «bağımsızlıka ve «tarafsızlık» 
olduğunun sanılmasıdır. Doğusu «bağımsızlık» ve objektiflik» 
dir. Tarafsızlık objektifliğin bir yönüdür ve sadece taraf lar bakı
mındandır Objektiflik vasfının hâkimin kendisi bakımından da 
ve nkişiliğinden sıynlma» dediğimiz bir yönü daha vardır. O da 
hâkimin kendisi bakımından da objektif kalması bir diğer söyle
yişle kendis inin tesiri altında kalmamasıdır (13). 

K a n u n u m u z hâkimin kişiliğinden sıyrılması ile tarafsız k a l 
masını, bir kelime İle objektifliğini «yargılamama mecburiyeti» 
de diyebileceğimiz «davaya bakamama» ve «hâkimin reddi» se
beplerini kabul ederek sağlamıştır. B i r inc i sebepleri kanunkoyucu 
göstermiştir. Bun l a r her zaman ileri sürülebilir. İkinci sefcepleri 
k anunumuz bir bir göstermemiş «haklı şüphe sebepleri» adı a l 
tında toplamıştır. K a n u n u m u z «oy belli etme»yi ayrıca ele a 'ma -
mıştır. 24, maddedeki haklı şüphe sebepleri arasında olduğu k a 
bul edilegelmektedir. 

Oy belli etmenin ret sebebi savılması, hâkimin taraf lar bakı
mından objektif kalamamsı ile değil, kişiliğinden sıynlamaması 
ile ilgilidir. Gerçekten peşin bir hükme varmış olan hük min bu 
hükmünü değiştirebilmesi çok güçtür vc büyük bir iht imal le pe
şin hükmün tesiri altında kalacaktır. Teh l ike curadadır. F a k a t 
bu tehlike, davaya bakamama hal ler indeki tehlikeden az görüldü
ğü içindir ki ret sebebi yetini lmistir . O y belli etme ret sebebi sa 
yılırken de, Medenî Muhakeme K a n u n u n d a (m. 29) belirti'diği 
gibi, oy belli etmenin kanunen İcap edip etmediği de araştınlma-
Udır. 

(12) Sakınca m a h z u r karşılımı olup tehl ikeye n a z a r a n çnk haUfılr-
T ^ h l l k e yer ine kullanılması İsabetsizdir ( K U N T I i R : a-ç#., no. Ctfl n i t 
292) . 

flS> B u gerçeği gördüğümüz içindir k l B- basitin ıkl MÜ vasfı ' b a 
ğımsızlık» ve «objektiflik» d iye tanıtıyoruz i K U N T E R . I * * , no. 180 ve 
131). 
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9 — Davaya bakamama sebeplen arasında «oy belli etme» 
yoktur 

İçBK, 22. maddenin temelinde hâkimin oyunu belli etmesinin 
yattığı görüşünü benimsemiştir ki bu görüş bizce isabetli değildir. 
B u maddede bir ka r a r a iştirak eden hâkimin kanunyolunda, i lk -
soruşturma yapan hâkimin sonsoruşturmada yargılama görevi 
yapamaması kabul edilmiştir. B u n u n sebebi, oyunu k a r a n İle bel
li etmiş olması değil, ilk seferde edindiği hükmün tesiri altında 
kalıp yargılamayı, yan i kanunyolu veya sonsoruşturma muhake 
mesindeki yargılama görevini gereği gibi yapamayacağından kor-
kulmasıdır. Kaldı k i 21. maddede sayılan davaya bakamama se
bepleri arasında da oyunu belli etme yoktur. Zaten bu sebep ge
nel olduğundan öngörülmüş olsaydı 2 i . maddede yer alması geıe-
kirdi . 

10 — 22. maddenin genişletilmesine yorum kuralları elver
mez 

Şöyle bir soru a k l a gelebilir: 22, madde, İçBK gerekçesinde 
olduğu gibi, madde itibariyle yetkisizl ik kararını duruşmada ve
ren hâkimleri de içine a lacak biçimde yorum yolu ile genişletile-
mez mi? 

B u soruya hayır diye cevap vermek gerekecektir. Yargılama 
faaliyetine başhyan hâkimin faaliyetini sonuna kadar götürmesi 
muhakemen in çabuk sonuçlanması için şarttır ve kaideyi teşkil 
eder. Davaya bakamama ve ret sebepleri ise bu kaidenin ist isna
larıdır, i s t i sna lar ise kanun l a gösterilir ve yorumla genişletile
n i z . 

11 — Hâkimlerin sonkararlan birden bire oluşmaz 

Hâkimlerin sonkarar hakkındaki görüşleri birden bire değil, 
duruşmanın başından sonuna kadar devamlı bir gelişme içinde 
oluşur. Hat ta bu gelişme çok defa zikzaklıdır. Şu manadaki önce 
m a s u m diye başlanıp bir tanık dinlenince suçluluk yönüne sapı-
labilir. Diğer bir tanık dinlenince durum tekrar değişebilir. F i l a n 
suçta başlanıp bir başka suçta ka ra r kılınabilir. Önceki hükümler, 
sonkarar bakımından mütalaa mahiyetinde hükümlerdir. B i r 
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başka söyleyişle onun tasanlandır. Sonkarar , bütün deli l lerin bir 
arada değerlendirilmesi sonunda ve taraftarın iddia ve müdafaa
larının ışığı altında verilecek, yani son şeklini alacaktır. İşin ba
şında ve ortasında yapılan geçici değerlendirmeler sonkararı et
kileyecek nitelikte peşin hüküm sayılmaz. Z i ra bunları davaya 
bakamama sebebi saymak hiç bir davaya bakılamaması sonucunu 
doğururdu. Netekim Yargıtay Büyük Genelkurulu , 2. konu ile i l 
gili kısımda, sonsoruşturmada doğrudan doğruya veya ta l imat la 
sanığı sorguya çeken yahut tanık dinl iyen hâkimin sonsoruştur-
ma faaliyetine katılmasına 22. maddenin engel olmadığına hak 
lı olarak karar vermiştir. 

Önsoruşturmada da hâkimler olay ve onun hukukî tavsifi 
hakkında geçici de olsa bir görüşe varırlar. Sorgu hâkiminde de 
bu görüşün z ikzaklar çizmesi olağandır. Olay hakkındaki görü
şün sabit olması a r a n m a m a k l a ve verilecek karar la r için yeter 
şüphe sebebi bulunması ile yetini lmekle beraber, hâkimin yine 
de işin esası hakkında sonradan değişmesi hiç de kolay o lmayan 
bir hükme varması imkânsız değildir. B u nedenle kanun , ilksoruş-
tu rma yapan yani esas hakkında bir hükme varacak d u r u m a ge
len hâkiminin, sonradan mahkemede hâkimlik yapmamasını iste
miştir K e z a her hangi bir kara ra katılmış olan hâkimin de bu 
kara ra karşı açılan kanunyo lu davasında hâkimlik yapamaması 
kabul olunmuştur ( C M K 21, 22), Önsoruşturmada başka bir sı
fatla davanın esası hakkında görüşe sahip olanlar da vardır. B u n 
ların da peşin hükümlerinin tesiri altında kalacağından korkula -
bilir. B u n u n içindir k i kanunumuz aynı davada savcılık, kolluk, 
sanık müdafiliği veya mağdur avukatlığı, bilirkişilik veya tanık
tık görevlerini yapanların davaya bakamamasını kabul etmiştir 
( CMK 21). 

tçBK, 2. konu ile ilgili kısımda, sonsoruşturmadaki sorguya 
çekme ve tanık dinlemenin sonsoruşturmada davaya bakmağa 
engel olmadığı yolundaki haklı kararını ilksoruşturmaya da teş
mil etmiştir. Ancak bu teşmil sırasında, kararda açıklık o lma
m a k l a beraber, esasa ka ra r verecek du ruma gelmemiş olmak 
şartının saklı tutulduğunu kabul etmek gerekir (14). 

(14) 3 ka r a r bir a r a y a getir lldifclndon bu nok ta üzerinde fatfa d u r u -
lam&miftır Gerekçede «sadece sorgu yapmak veya tanıklar d in lemek 
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Hazırlık soruşturmasında geçici koruma tedbiri olan tutukla 
ma konusundaki karar la r kaide olarak işin esası hakkında bir 
hükme varmadan verildiğinden bu k a r a r l a n n sonsoruşturma saf
hasında yargılama yapmağa engel olmadığı sonucuna varılabilir. 
Netekim İçBK, 3. bolümde, sanığın tutuklanmasına veya salıve
r i lmesine hazırlık soruşturmasında ka ra r vermiş olan hâkimin 
davanın mahkemede bakılmasına katılabileceğini belirtmiştir. 

12 — «Hukukî tavsif» her zaman kesin değildir 

Hâkimler yargılama faaliyeti boyunca eylemin fi lan veya 
falan suç tipine girdiği veya hiç birine girmediği yolunda bir h u 
kuk i değer hükmü verirler, kısaca hukuk i tavsif yaparlar . Bazı 
kararların verilebilmesi için böyle bir tavsif yapmak ve bunu ge
rekçe diye göstermek mecburiyeti vardır. B u hukuk i tavsifler ya 
kesindir y a geçicidir. K e s i n tavsiflerde, meselâ mahkûmiyet ka
rarında olduğu gibi, bellilik hükmü verildiği halde geçici tavsif
ler şüphe hükümleridir. Şüphenin kuvvetine göre imkân veya İh
t imalden söz edilir. Şüphe imkânda fazla, ihtimalde azdır. Madde 
it ibariyle yetki sorunu ile karşılaşan hâkimler geçici bir tavsif 
yapmak zorundadırlar. Geçici tavsif yapılması, tavsif sorunun ke
sin olarak çözülmesi değildir, z i ra şüphe yenilmemiştir, tavsif 
sorununun kesin çözümü ileriye bırakılmıştır (15). 

13 — Hâkim hukukî tavsifini tarafların mütalaasına bağlıya-

maz 

Muhakeme kollektif faaliyetinde yargılama (kaza) makamı
nı işgal eden hâkimlerin iddia ve müdafaa makamlarının muta -

haçtan sona kada r yürütülüp sonuçlandırılmış b ir ?oru* turma sayı]amaz> 
den i lmes ine d ayana r ak bunu esasa ka r a r verecek d u n ma gelmemek diye 
anlamağı t e r c i h ediyoruz. E s a s a ka r a r verecek duruma gel İnmişse bu 
kararın tes ir i sonsorusturmada kendis in i gösterebileceğinden C M K 22/2 
uygulanmalıdır Meselâ sadece istlabe cevabını okuyan ve esas hakkında 
İddia için savcıya dosyayı gönderen de. soruşturma bittiği görülmeden y a 
rıl esas hakkında k a r a r a varılmadan savcıya günderilemiyeceifcne güre 
fonEorutturma yapamamalı, IçBK bu biçimde yorumlan m abdır. Evve l ce 
aks i yönde ka r a r verilmişti (V C D : 24/1(1/73 Y K D 75/2, 120>-

( İ5 ) K U N T E R : ttû'veralıe tllLsnrnşlurması» ve memur muhakemeıl 
•İstemimi* İHFM. X U V (1078), 1-2, s- 14. 
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l aa l an ile bağlı tutulmaması, Muhakeme H u k u k u n u n esas lann -
dandır. B u sebeple «iddia makamı veya müdafaa makamı şöyle 
tavsif ediyor, o halde ben yetki l iy im veya yetkisizim» diyemez. 
K a r a n n a esas olacak tavsifi hâkini kendisi yapacaktır Çünkü 
k a r a n veren o d u r B u nedenle karda^ iddianamedeki tavsife daya
n a n karardan söz edilmesini yerinde bulmuyoruz. A m a itiraf ede
l im k i bu yanlışlık, prat ik bakımdan faydalı olmuştur. Gerçekten, 
duruşmadaki madde itibariyle yetkisizl ik kararını oy belli etme 
kabul edip davaya bakamama sonucuna varıldığında, bir kısım 
k a r a r l a n bu yanlış sonuçtan kur ta rmak az bir fayda değildir. 

B u n a karşılık mahkeme, sonsoruşturma açılması kararında
ki tavsife dayanabil ir . Çünkü bu tavsifi taraflar değil, hâkim yap
mıştır ve çünkü o hâkim bunu, mahkeme için, onun işini kolay
laştırmak için, adeta ona vekâleten yapmıştır. Kararın bu nokta 
sı doğrudur. Ancak bundan, böyle bir dayanma sonunda veri len 
madde İtibariyle yetkisizl ik kararının oy belli etme sayılmayacağı 
sonucunun çıkarılması yanlıştır. Çünkü bu karar duruşmada edi
ni len kanaata göre verilse de, göstermeğe çalıştığımız gibi, oy 
belli etme niteliğinde değildir. 

4. § Sonuç 

14 — Vardığımız vonuçlar 

Y u k a r d a arzettiğimiz nedenlerle vardığımı sonuçlan şöyle 
sıralayabiliriz: 

a) Kararın üç bakımdan vardığı sonuç bizce de doğrudur 
(2. bakımdaki ilksoruşturma noktasına ilişkin olup 14 numaralı 
notta belirttiğimiz yorumumuzun kabul edileceğini varsayıyo
ruz ) . 

b) B i r inc i bakımdaki sonuca varmada, duruşmada ver i len 
madde itibariyle yetkisizl ik karannın sonsoruşturmanın açılması 
k a r a n n a benzetilmesi gerekçesi bizce yanlıştır. 

c) Her üç bakımdan sonuca varmada hâkimin oyunu belli 
etmesi gerekçesine dayanılmasında da yanlış buluyoruz. 

ç) Üç bakımdan da doğru olan sonuçlara varmak için, 22. 
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maddenin 2. fıkrasının sadece ilksoruşturma bakımından ve yap
tığı ilksoruşturmanın tesirinde kalacağı korkusu ile sevkedildiğine 
dayanılmalı idi. 

İlâve edelim k i İçtihat Birleştirme Kararlarının sadece sonuç 
kısmı bağlayıcı sayıldıklarından (16) gerek Yargıtay gerek diğer 
mahkemeler kendi ler ini hatalı gerekçelerle bağlı saymamalıdır
lar. Zaten, «sonuç nasıl olsa doğru» diye gerekçeler üzerinde pek 
durulmadığı oybirliği ile ka ra r veri lmesinden anlaşılmaktadır B u 
da İçtihat Birleştirme K a r a r l a n n d a gerekçelerin sonuç k a - a r 
önemli görülmediğini, bu nedenle onun gibi bağlayıcı olmaması 
gerektiğini göstermektedir 

(lfl) Netek lm 31/12/77 t a r ih l i İçRK gerekçesinde «tctihat birleştirme 
kararlarının netice kısmındaki i lkeler bağlayıcı n i te l ik led i r * denilmiştir-
içtihat Birleştirme kararlarının bağlayıcılığı bir İstisnadır ve Is t.anaların 
yorumla gen İşletilememesi gerekir- Kaldı k l bu bağ ayıcılığın isabetsizliği 
ha t ta A n a y a s a y a aykırılığı Heri sürülmüştür (Mesela K U N T E R : a.g.e. no-
310, T O S U N : Türk Suç Muhakemes i H u k u k u Dert le r i . 2- bası. c. I I . s. 274)* 
Bağlayıcılığın, s en uca sıkı sıkıya bağlı o lmak şartı ile de olsa ( K U R U : T. 
tlhatların birleştirilmesi yolu İle İlgili bazı sorunlar - A n k a r a , 1977, s. 33) 
gerekçelere teşmili bu nedenle de uygun olmaz. 

Huk. Fak - Mae. — F . : » 


