KITAP TAHLIL VE TENKIDI

Prof. Dr. Oztekin TOSUN

Eralp Ozgen: Ceza muhakemesinin yenilenmesi. Ankara
1968 (XII + 184 sahife)

Eser bir giris, dort bolim ve bir netice kismindan meydana
gelmistir. Giris boluminde yazar esas 1libarile incelemesinin plani-
n1 vermistir. Netice kisminda, yapilmise olan incelemelerin 15181 al-
tinda kanunumuzdan cikarilmasi ve kanunumuza eklenmesi gerek-
1i hukumler ozetlenmistir.

Eserin birinci bolimu muhakemenir. yenilenmesi muessesesinin
esasl, 1kinci bolumu muhakemenin yenilenmesinin sumulu ve ko-
nusu, ucuncu bolumu muhakemenin yenilenmesi sebepleri, dordun-
cii bolimi muhakemenin yenilenmesirde usul hukumleri bashgini
tasimaktadir. Biz, bu kisimlarda yer alan agiklamalarin ozetini yapa-
cak degiliz; cuinkii, boyle bir ozet eksik kalmaya mahkumdur; uze-
rinde uzun emek verilmis bir incelemenin aslini okumak ile ozetini
okumak muhakkak ki ayni degildir. Bu bakimdan, biz incelemenin
tumu hakkinda goruslerimizi yansitmaya calismakla yetinecegiz.
Bunu da sekil ve muhteva bakimindan sunacagiz.

I — Sekil bakimindan :

Sekil bakimindan goruglerimiz kullanilan dil ve sistematik vo-
nunden olabilecektir.

Eserin dili akicidir; kullanilan kelimeler eski ve agir degildir.
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Bu bakimdan, durum memnunluk vericidir. Kitabin 154. sahifesin-
de «davay1 ustlenen kimse», «talebi Ustlenmiglerse» gibi bir terimle
karsilasmaktayiz. Boyle bir terim bize biraz yabanci gelmis bulun-
maktadir. Talebi ustlenmek, talepte bulunmak, istemek, dava ac-
mak gibi terimlerle ifade edilebilmek gerekirdi; zaten evvelce
dava acilmis olmas: halinde, sahsi davada savcinin yaptigini ifadede
kullanildig1 gibi, davay: luzerine almak denebilirdi.

Gerek dil gerekse sistematik bakimindan ortak bir tenkidimiz
de kitabin adidir. Kitabin adi hakkinda dil bakimindan soyliyecek-
lerimiz bu adda kullanilan muhakeme kelimesini ilgilendirecektir.
Kanunumuz bu kuruma «Muhakemenin iadesi» adini vermigtir. Ya-
zar, kanundaki terimi ne icin muhakemenin yenilenmesi olarak de-
gistirdigini soylememistir; bu hususta Kunter’in ve Erem’in kullan-
dig1 terimi almis oldugu anlasilmaktadir Kanimizca, bu nokta uze-
rinde biraz durularak daha uygun bir terim yaratilabilir. Muhake-
menin yenilenmesi terimi cok genis gorunmekte ve gerek on, ge-
rekse son sorusturmanin yenilenmesini icine almaktadir. Burada
kullanildig:r anlarnda muhakemenin yenilenmesi teriminin on so-
rusturmanin yenilenmesi (riapertura cdell'istruzione) anlaminda ol-
madig1 aciktir. Bu durumda, muhakerh:c teriminin son sorugturma
anlaminda kullanildig1 sonucuna varilmalidir. Muhakeme terimi-
nin son sorusturma anlaminda kullanilmasi gelisme prensibine gore
aciklanabilir. Kunter'in cok guzel orteya koydugu gibi, muhakeme-
nin hukukca duzenlenmesi tarih icinde son sorugsturmadan on so-
rusturmaya dogru bir akis gostermistir. Demek ki, baslangicta mu-
hakeme deyince bundan ancak son sorusturma anlasilmistir. Za-
manladir ki, muhakemenin son sorusturmadan ibaret olmadigi, fa-
kat bir 6n sorusturma da bulundugu kabul edilmistir. Boyle olunca,
kanunumuzun kullanmis oldugu «muhakemenin iadesi» terimindeki
«muhakeme» kelimesinin «son sorusturmas» seklinde degistirilmesi
uygun olur zannindayiz. Bu suretle bir de <«oOnsorusturmanin yeni-
lenmesi»'nden soz edilmesi de mumkin olacaktir ki, Kunter bunu
muhakemenin dirilmesi adi ile anlatmektadir. Sistematik bakimdan
kitabin adi lzerinde durdugumuzda ise onun kitabin muhtevasina
uymadigl, daha genis oldugu zannindayiz. Kitapta mukayeseli hu-
kuka ve tarihge bahsine ayrica bir yer verilmis degildir. Alman hu-
kukuna yapilan atiflar bizim kanunumuzu aciklamak, bosluklarini
doldurmak bakimindan olmustur. Bu yviizden kitabin sadece cagdas
Tuark hukukunda sonsorusturmanin yvenilenmesi tizerinde durdugu
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sonucuna varilmaktadir. Bunu boyle bir kere tespit ettikten sonra,
biraz daha vyakindan bakildiginda, kitapta bu kurumun Turk hu-
kukunda gecirdigi butiun gelismeler lzerinde durulmadigi, yani bir
tarihce kisminin yer almadigi da gorulmektedir. Bu durumda, kita-
bin sadece Ceza Muhakemeleri Usulu kanunumuzdaki hukumleri
konu aldi1g1 mesela, Askeri Mahkemele: Kurulusu ve yargilama Usu-
li Kanunu hitkimlerine bakilmadig:1 gézonune alinarak kitabin
adinin Ceza Muhakemesi Kanunumuzda Muhakemenin Yenilenme-
si» seklinde anlagsilmasi gerekmektedir.

Sistematik bakimindan uzerinde durulabilecek bir baska nokta,
bazi onemli hususlarin kitabin metninde yer almasi gere-
kirken dip notlarina birakilmasi ve konu ile ilgili olmayan
bazi aciklamalarin dip notta degil metinde yer almasidir.
14. sahifede not 46’da verilmis sonsorusturmanin yenilenmesi hak-
kindaki tarihi bilgilerin, 102. sahifede not 148’deki aksi yondeki fi-
kirlerin, 106. sahifede not 170'de verilmig misalin, 107. sahifede not
176’deki son karar kesinlesmeden yapiimis itirafin sonsorugsturma-
nin yenilenmesine sebep olabilecegi hakkindaki aciklamanin, 128.
sahifedeki not 75'de yetkili mahkemenin neresi olabilecegi hakkin-
daki miinakasanin, 130. sahifede not 79°da sonsorusturmanin yeni-
lenmesi isteginin tetkikinin evrak lizerinde yapilmasi usulintiin ten-
kidi hakkindaki satirlarin yeri dip notu olmamak gerekmektedir;
cunki bunlar kitabin tam konusunu teskil eden aciklamalar olup,
metinde yer alacak onemdedir. Dip notlarinda ancak konunun ken-
disini teskil etmemekle beraber, konu ile yakindan wuzaktan ilgili
hususlara yer verilmesi uygun olur. Bunun tam tersi olan bir duru-
ma. 100. sahifede rastlamaktayiz. Burada Yeni delil veya vakianin
ne oldugu ve ne olmadiglr uzerinde durulurken, degisen ictihatlara
dayanarak eski hukiuimlerin degismemesi konusu ele alinmakta ve
- bunun dogru olmadig sonucuna varilmaktadir. Ictihatlarin degisme-
sinin yeni delil sayilip sayilmiyacag jionunun tam kendisidir; bu-
nun yeni delil olmadigi sonucuna varilmakla mesele bitmistir. Ay-
rica, i¢tihat degisikliginin, yeni delil clmasa da, hiikiimlere tesir et-
mesl gerekip gerekmedigi meselesi bir van mesele olmaktadir. Bu-
nun yeri olsa olsa bir dip notu olabilirdi, fikrindeyiz; ;halbuki ko-
nu metin icinde incelenmistir.

Nihayet sistematik bakimindan tlzerinde son durdugumuz bir
husus da kisa muhakeme adi1 verilen konudur. Kisa muhakeme bas-
hg altinda mahkam o6ldiigi veya hatta hayatta oldugu takdirde
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mahkemenin durusma yapmaksizin beraat karar1 vermesi hakkinda-
ki hiikimler incelenmistir. Bu konu, son sorusturma konusudur; bu
bakimdan son sorusturmadan s6z eden kismin icinde yani 157. sahi-
feden baglayan kisim icinde yer almak gerekirdi, fikrindeyiz.

II) Muhteva bakimundan :

Bu bakimdan incelememizi lUi¢c kizunda yapabiliriz: Daha fazla
aciklanmas1 gereken noktalar, katilamadigimiz noktalar ve ozellikle

begendigimiz noktalar.

1) Daha fazla aciklanmasi gereken noktalar :

a) Ferdilestirme konusu ile scnszorusturmanin yenilenmesi
arasindaki iligskiye 18. sahifede 62 sayili notta deginilmekle yetinil-
- mistir. Konu, iizerinde ayrica durulacak kadar onemli gorunmekte-
dir. Bu bakimdan gerekli yer verilmelidiz,

b) Karar tashihi kurumu ile sonsorugsturmanin yenilenmesi
kurumu arasinda karsilagtirmaya 21 sahifede deginilmistir. Bu ko-
nu uzerinde ayrica bir kisimda durulmasi uygun olurdu. (Mesela,
Birinci Bolum, Ill'de), diye dusunmekteyiz.

c¢) Kitabin 3. sahifesinde butun lLukuk sistemlerinde <anigm
sucsuz sayilacag: esasinin kabul edildigi belirtilmektedir. Bu ifade
daha acikliga kavusturulmahdir. Kuntei'in iyi bir sekilde acikiadi3:
gibi, bugun bu safha da asilmaktadir Muhakemenin gayesi sainigin
korunmasindan ibaret oldugu zamanlairdadir ki, sanigin masumlugu
kabul edilmektedir; bugun sanigin ne suclulugu ne masumluzu soz
konusudur; sanik saniktir, yani suclu veva masum oldugu anlasila:
cak olan kimsedir.

Ayrica, sanigin masumlugu hakkinda sadece Code of Criminai
Procedure of the State of Newyork kanununun 389. maddesindek:
hiukme atif yapildig: gorilmektedir. Runa gelinceye kadar 1789 In-
san ve Yurttags Haklar1 Beyannamesi, Birlesmis Milletlerin lasan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi
uzerinde durulmasi gerekirdi. (Bu hususta, Kunter; Ceza Muhake-
mesi Hukuku. Ist. 1967, sh. 17/18).

¢) Sahte vesika uzerinde dururken (ozellikle, sh. 68). bu hu-
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susta Erman’in evrakta sahtekarhik kitabina da bakilmasi gerektigi

gorusundeyiz.

d) Bilirkisiden s0z edilirken (sh (1) doktrinde (mesela, Kun-
ter: a.g.e., sh. 386) teknik musavir denen taraf bilirkigisinin duruma
da deginmek mumkundu.

e) Kitabin bir cok kisimlarinda yazar sahsi kanaatlerini belirt-
megi ihmal etmemekle beraber bazan bunu yapmamigtir. 65, 73,
127 ve 155. sahifelerdeki durum boyledir. Yazar, bir kisim yazarla-
rin vesikanin durusmada kullanilmasi hakkindaki 327 ve 328. mad-
delerin ilk bendindeki ifadenin kanunda yer almasimin luzumsuz
oldugunu soylemelerine karsilik, bir kisim yazarlarin hukme tecir
etme ile yetindiklerine deginmekte, ba konuda kendi fikrini a¢rk-
lamamaktadir. (sh. 65). Bunun gibi, bilirkiginin taksirli olarak per-
cege aykir1 rapor vermesi halinde yenileme yonune gidilebilecegini
1leri surenler oldugu gibi, gidilemiyecegini ileri surenlerin de var-
ligina deginilmis, bu konuda sahsi fikir beyan edilmemigtir (sh. 73)
Sonsorusturmanin yenilenmesinde yetkili mahkemenin eski hukmu
veren mi, yoksa baska bir mahkeme mi olmasi gerektigi hususunda
Alman yazarlarinin gerekceleri yansitilimakla beraber hangi likie
taratli olundugu acik bir sekilde anlasiiamamaktadir (sh. 125 - 129)
Daha fazla bagka mahkeme sorusturma yapmalidir fikrine yatkinhk
varsada, bu fikirler devamli olarak baska yazarlardan alinmig gorul-
dugu icin, bu hususta acik bir tutum takinilmasi uygun olurdu diye
dusunmekteyiz. Nihayet durugsma yapiimadan beraat ile sonuclat:a
muhakeme gekiinin tenkit edildigine deginilmis (sh. 155), fakat bu
tenkide katilip katihinmadig: hususu aciklanmamistir.

Birbirini reddeden gorusler ortaya kondugu zaman yazarlarin
bunlardan hangisine katildiklarini ve gerekcgelerini belirtmeleri ve-
ya ni¢in hi¢ birine katilmadiklarini aciklamalari ve bunu bir tabiat
haline getirmeleri taraflisiyiz.

2) Katillamadigimiz noktalar :

a) Yazar kitabinin bir kag¢ yerinde, mevzuatimizda hukuki bir
hatanin sebep oldugu haksizliklarin duzeltilmesi yolunun bulunma-
digindan (mesela, sh. 19 ve 172) sikayet etmekte, hiikmiin kesinles-
mesinden sonra ortaya cikabilecek hukuki hatalar: tamir icin yega-
ne yolun af oldugunu dustinmektedir {mesela, sh. 27). Alman yazar-
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lar1 bakimindan durum boyle olabilir: fakat bizde hukuki hatalarin
yargl halini alan kararlar bakimindan da duzeltilmesini mumkuan
kilan Cumhuriyet Bagsavcisinin itirazi (olaganustu acele itiraz),
karar duzeltilmesi, Yargitayin incelemesinden gecmemis kararlar
icin de yazil1 emirle bozma (olaganuctu temyiz) yollari bulundugu
unutulmamalidir. Bu konuda bunlarin ihtiyaclari ne derecede kar-
siladig1 uzerinde durulabilirdi, kanisindayiz.

b) Yazar, yalan tamikhiktan s6z ederken, tanik bir olay hak-
kinda bilgisi olmasina ragmen bilgisi clmadigini soylerse burada
taniklik bulunmadigindan yalan tanikliktan soz edilemiyecegi so-
nucuna varmakta, fakat bu fikir kabul edilemeyip boyle bir inkarin
da yalan tanmiklik sayilabileuegini, fakat bu son halde boyle bir inka-
rin hiikme tesir etmesine imkan bulunmadig: icin yenileme sebebi
olmiyacagini heyan etmektedir (sh. 71/72). Bu sonuc cok kategorik
gorunmektedir. Bir an icin, bir kimsenin bagkasini oldurdugunu,
fakat mesru midafaa duiumunda oldugunu farzedelim. Olayin ye-
gane tanigr mesru mudafaay:1 kabule gotiurecek nokta uzerinde be-
yanda bulunmadig takdirde, mahkumiyvet hiikmiinde bu tanigin in-
karinin tesiri olmadigi nasil soylenebilir?

c¢) Kitabin 107. sahifesinde yazar beraat etmenin ancak kesin
hukumle olacagini kabul etmektedir. Bu beyani biz dogru bulma-
maktayiz. Beraat karar1 verilmekle, sanik beraat etmis olmaktadir;
aylica kanunyoluna bagvurmak da bu kararin gereklerini yerine ge-
tirmeyi sanik aleyhine olarak durdurmak sonucunu da dogurama-
maktadir. Yazar, bizce kabulu yerinde olmayan bir sonucu benimse-
dikten sonra, daha ileri gitmekte ve beraat karar1 kesinlesmeden sa-
nigin sucu igledigi hakkinda yapacag: ikrarin yenileme sebebi olmi-
yacagini belirtmektie, bunun ise mantiksiz olacagindan sikayet et-
mektedir. Dip notunda gosterdigi lic yazardan ikisi ayr1 kanaatte
iken, mantiksiz oldugu belirtilen bir sonuca varmak icin beraat ka-
rarinin ancak kesinlesgtigi takdirde beraat sayilip aksi haldesayilmi-
yacagl seklinde bir yorum yapmaga ne luzum oldugu anlasilamamak-
tadir. Bunun sebebi, olsa olsa, kanunun 330'uncu maddesinin ilk fik-
rasinda, son sorusturmanin yenilenmesinin kesinlesen bir hukumden
sonra yapilabilecegi hususundaki hiikum olsa gerektir. Bizce bu
hukium, beraat kararinin iki gekilde aniasilmasini gerektirmemeli-
dir. Ikrar beraatten sonra yapildig, fal-at hiikiim kesinlestigi tak-
dirde sonsorusturma yenilenebilmelidir. Bu suretle kanunkoyucu
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kesinlesmeden karar aleyhine gidilebilecek kanunyollarinin kulla-
nilmasini istemis goriinmekte, olagan kanunyollar: ile muhtemel im-
kanlara basvurulmadan bu olaganiistii yolun denenmesine set cek-

mek istemektedir, kanaatindeyiz.

¢) Kitabin 108. sahifesinde beraat ettikten sonraki ikrarin yeri
izerinde durulmakta ve Alman kanunundaki «mahkeme huzurun-
da veya disinda» ibaresinin kanunumuza alinmamasindan sikayet
edilmekte, kanunumuzun gerekcesinde ise ikrarin mahkeme huzu-
runda olmasinin sart olmadig belirtildigi soylenmektedir. Alman
kanunundaki ibarenin alinmamasimin sebebi, bu ibare olmadig: tak-
dirde de aym sonuca varilacag: fikridir (bk. sh. 63 not 17). Nitekim
bu ibare hazirlik calismalar: sirasinda tasaridan cgikarilirken, Alman
kanunu tasarisinin da boyle oldugu, ikrar1 hakim huzurunda olan
ikrar seklinde anlamadig: hatirlatilmistir (Ceza Muhakemeleri Usu-
liit Kanununun hazirlik calismalari. Ist 1953, sh. 203). Demek ki, ka-
nunumuzun bu hitkmi ile Alman kanunu hiukmu arasinda bir fark
yaratmak icin bu sekilde bir kisaltma yapilmadigi sonucuna varil-
malidir; bu bakimdan sikayete yer olmadig dusuncesindeyiz. Boy-
lece kanunumuzun gerekcesinin metnine ve hazirlik calismalarina
uygun oldugu da kabul edilmelidir.

d) Kitabin 146. sahifesinde son scrusturmanin yenilenmesi
muhakemesi sirasinda eski hukmiun ortadan kalkmis olup olmadigi
konusu uzerinde yapilan tartismalar yansitilmakta ve bir fikre go-
re eski hiikmiin kalkmadigi, bir fikre gore ise kalkmis sayilmas: ge-
rektigi, gerekcelerile anlatilmaktadir. Yazar, kanunumuzda bu hu-
susta acik bir hukim bulunmamasini biiyik bir hata olarak nitelen-
dirmekte, bu durumda son gorise katildigini belirtmektedir (sh.
148, ayrica sh. 158). Bu se¢imi yaptiktan sonra, yazar, boyle bir ka-
bullin sebep oldugu sakincalardan yakinmakta, 341. maddeyi izah
edemez duruma girmekte, onun karisikliga sebebiyet verdigini ileri
surmekte, bunun olmamas: i¢cin mahkemenin yeni bir karar ver-
diginin kabul edilmesi gerekirdi, demektedir (sh. 160/161). Ayrica.
yazar, mahkemenin «evvelki hiikiim idame edilir» seklindeki Alman
Kanunu hukmiune gore, eski hikmiin hukuki varhigini idame etti-
receginden soz ettigine gore, eski hitkmun ortadan kalkmadig acik
olmak gerekir.

Burada belirtmek istedigimiz husus sudur: hukukta metinler
yorumlanirken, ihtiyaclardan tamamer ayri bir gsekilde degil, ihti-
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yaclar1 giderecek sekilde, metinler arasinda zithk dogurmiyacak
sekilde yorumlanmalidir. Yukarda yapilan yorum bunun kargitini
tegkil etmektedir. Metine su anlam verilsin diye cirpinilmakta, son-
ra O0teki anlam verildiginde mesele ¢c:kmiyacak hallerde karsilasihip
sikayet etmege kalkilmaktadir. Kanimizca, boyle durumlarda hu-
kukcunun yapacag ilk yorumunu degistirmek olmalidir. Bu gekilde
davranmamak icin cok buyik engeller bulunmas: gerekir ki, ince-
leme konusu durumda boyle oldugunu gosteren hi¢ bir sey bulun-
madigini zannetmekteyiz. '

e) Sonsorusturmanin yenilenmesinde yetkili mahkemenin
hangisi oldugu konusu lzerinde duiurken, yazar yetkili mahkeme-
nin eski karari veren mahkeme olmasi gerektigi tezi lehinde ileri
surulen dusunceler arasinda bir tanesinin de «davalarin dogrudan
dogruya olmasi» oldugunu belirtmektedir. Yazar'a gore, bundan
maksat, «yargicin ancak durusmadan elde edecegi bilgilerle huk-
metmesi»'dir. Son sorustrmanin onemit prensiplerinden biri olan
«vasitasizlik», «dogrudan dogruyalik> vani hakimin delillerle bizzat
temasa gelmesi seklindeki bu prensibin bir kac¢ satir ilerde yargicin
list mahkemede bu hiilkme dair verilecek karara istirak edememesi-
ni aciklamakta kullanilmasini biz yadirgamaktayiz. Yargicin evvel-
ce baktig1 bir isin muhakemesinde bulunamamasinin sebebi bu
prensip degil de, yvargicin taratsizhigs prensibi olsa gerektir, dugun-
cesindeyiz. Dogrudan dogruyalik prensib!, eski karar1 vermis hakim
bakimindan da gerceklestirilebilir, gerceklestirilemiyen eski karar:
vermekle bir kimsenin kanaatini belli etmis olmasi ve artik bunu
korumaya kalkarak objektiflikten, tarafsizliktan ayrilmis bulun-
masidir. Cunku, bu halde muhakeme olunan biraz da eski karar ve
eski karari veren hakimlerdir denilebilir. Daha acik bir ifade ile,
sanik bunlardir; bir kimsenin hem sanik yani taraf, hem de hakim
yani tarafsiz makam olmasindaki zorluktur ki, yeni muhakemede
eski hakimin bulunmamasini gerektirmelidir.

3) Ozellikle begendigimiz noktalar :

a) Kanunumuz tanik veya bilirkisi beyanima dayanarak ve-
rilmig hiikimlerde bu beyanlarin hakikate aykiri olmas: halinde
sonsorusturmanin yenilenmesini kabu! etmekte, fakat bunu adige-
¢en beyanlarin yeminli olmasi haline hasretmektedir. Yazar, muha-

kKeme kanunumuzun yeminsiz beyanlar: da kabul ettigini gostere-
| Huk, Fak Mec — F.: 44
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rek, bu gibi hallerde de ayni hilkmiin kabulinun dogru oldugunu,
nitekim mehaz Alman kanunundaki bu hikmiin bugun ayni yonde
genisletildigini belirtmektedir. Kald1 ki, demektedir, yazar, yemin-
siz beyam ceza kanunumuz da suc¢ saymaktadir (sh. 75).

b) Sonsorusturmanin yenilenmesi icin aranan delillerin veya
olaylarin yeniligi konusunda yazar guzel ayirimlar yapmistir. De-
lilin yeni sayilmasi i¢in bunlarin mahkum tarafindan bilinip bilin-
memelerinin 6nemi olmadigim belirtirken yazar yeniligin taraf ba-
kimindan degil, mahkeme bakimindan oldugunu soylemek suretile
yenilikten ne anlasilmasiimi gerektigini cok guzel ifade etmis ol-
maktadir (sh. 54/95).

c¢) Kitabin 100/101’inci sahifesinde ictihat degismelerinin ve-
rilmis hukiumlere tesir etmemesinder sikayet edilmektedir. Konu,
yukarda degindigimiz gibi, yenileme ile ve incelendigi yer olan de-
liller ile ilgili degildir. Fakat uzerinde duruldugu icin kanunumuzun
bir haksizliga sebebiyet verip vermedigi hususunda acele hukme va-
rilmas1 da dogru olmasa gerektir. Gergekten, yazar, ictihat degis-
mesinin verilmis hukumlere tesir etmemesini kanunumuzun meydan
verdigi bir haksizlik olarak kabul etmektedir. Kanunumuz, bir cok
bagska kanunda gorilmeyen bir sekilde kanun degisikliklerinde leh-
te hukumlerin gecmise uygulanmasini kabul etmistir. Ama yaban-
c1 kanunlarin kabul etmekten cekindigi bu durumun ictihat degi-
sikliklerinde de taninmasi acaba isleri cok karisikliga sokmaz mi?
Bu ic¢tihat daire ictihadi mi olacaktir, Genel Kurul ictihadi mi ola-
caktir, yoksa Tevhidi ictihat mi olacaktir? Meseleyi ele alinca her-
halde bunlarin uzerinde durarak bir sonuca varmaya calismak uy-
gun olurdu, diye diusunmekteyiz. Tevhidi ictihat kararlar1 kanun
hukmunde sayildigina gore, bu sonuncular icin yazarin teklifini pek
aykirli bulmadigimizi soylemeliyiz.

¢) Sahsi davacinin sonsorusturmanin yenilenmesi isteginde bu-
lunabilecegi belirtilirken, sahsi davacinin bu davasinin suc ortakla-
rina sirayet edebilip edemiyecegi konusu tlizerinde durulmus ve et-
mesi gerekligi gorusune varilmistir (sh. 114). Kanunumuzda, sahsi
davacilarin ¢ok olmasi hali hakkinda acik hiikiim varken (m. 345),
sahsl davalilarin ¢ok olmasi halinde nc yapilacagi hususunda bir
kaide yer almig degildir. Bu durumdsz Kunter, sahsi davayr gerek-
tiren sucglarda dava agcmanin mecburi oimadigindan hareketle, dava-
cinin istedikleri aleyhine dava acmiyabilecegi sonucuna varmis, fa-
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kat bunu tatminkar olmadigini, clinki ferde sucluyu cezalandirmak
ve bu arada hatta bazilarini ayirip cezalandirmamak yetkisini ver-
diginden sikayet etmistir (Bk. Kunter, a.g.e. sh. 133). Kanaatimizce
bu gorius tenkide musaittir. Sikayetin  sirayetinin kamu davasi-
nin acilmasinda mecburilik yahut takdirilik sisteminin hakim olma-
s1 ile bir ilgisi bulunmamak gerekmektedir, kanaatindeyiz. Kamu
davasinin acilmasinda mecburilik esasinin uygulandig1 hallerde si-
rayet kabul edildigi gibi, takdirilik eses uygulandig: hallerde de si-
rayet kabul edilmelidir. Sahsi davada da takdirilik esas1 uygulandi-
gindan, burada sirayetin kabul edilmemesi icin sebep olmamak la-
zimdir. Sirayeti goze almayan sahsi davacinin davayl agmamasi ve-
ya actiktan sonra son vermesi yolu bulunduguna gore, hi¢ bir kim-
seyl dava acmaya zorladigimiz da soyienememelidir. Nihayet, hem
sirayeti kabul etmeyecek bir yorumu se¢mek hem de sonra bundan
sikiyet etmek icin de bir sebep olmadigini disinmekteyiz. Istenmi-
yen bir sonuca goturecek bir yorumu tercih etmek mecburiyeti ol-
masa gerektir. Bu bakimdan, Ozgen’in fikrine katilmaktay:z.

d) Mudahilin sonsorusturmanin yenilenmesi davasini acabilip
acamiyacagl konusuna igilen yazarin bu hususta 1ki ayr1 gorus bu-
lundugunu ortaya koydugunu, bunlardan birine gore mudahilin
boyle bir yetkisi bulundugu, otekine gore ise bulunmadig: yontlinde-
ki gerekceleri acikladigi, kendisinin ikinci gorus taraftar1 oldugu go-
rulmektedir. Kanunun metnine bagh kalindiginda, mudahilin boy-
le bir davay:! acabilecegi sonucuna kolayca varilabilmektedir. Nite-
kim, doktrinimizde Erem’in, Kantar’in bunu acikca kabullendikleri
gorulmektedir; Kunter Kkitabinin ikinci basisina kadar kanunyolu
davasini acabllenler acar demek suretile (sh. 766) bunu dolayli ola-
rak kabul etmis gorunmektedir (Onursal, Sami;: Kamu davasina
mudahale. Ist. 1968, sh. 82/not 162). Tener ise daha ihtiyath olmus,
dava acabilecekleri bir bir sayarken miuidahili katmamistir (Taner,
Tahir: Ceza Muhakemesi Usulu. Ist. 1955, sh. 400). Bu konuda ilk
aleyhte sesin, biribirinin kitaplarini gormeden, ortak olarak, Onur-
sal ve Ozgen'e ait oldugunu sdylememiz gerekmektedir. Onursal’in
bunu acgiklarken, mudahilin ilk defa dava agmak durumunda clann-
yacag) fikrine dayandig gorulmektedir; Ozgen de muhakemenin ye-
nilenmesinde yeni bir dava acilmasi1 gerektigini, mudahilin ise acicl
degil, ancak istirak¢i olabilecegine parmak basmaktadir (sh. 116).
Biz de bu fikre katilmaktayiz.
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