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KHP Girisim ve lcra Kurulu

Halihazirda Tiirk Hukukunda bulunmayan bir sug tipi olan “hukukun yanlis uygulanmasi”
sugunun incelenmesi, bize sadece Alman Hukukunu tanitmakla kalmayacak bunun yanisira;
yargi¢ bagimsizligi, keyfiligin 6nlenmesi, yargiclarin hukuka ve hukuk devletine baglilig1 gibi
kavramlar konusunda diistindiirerek; ayn1 zamanda Tiirkiye'de 2007 den itibaren goriilen ve
kamuoyunun giindeminden diismeyen bazi davalarda dahli olan yargi mensuplarinin hangi

suclar1 islemis olabildikleri konusunda bir tartisma yaratabilecektir.

Bu sug tipinin genel hukuk teorisinin, hukuk felsefesinin, hatta hukuk metodolojisinin en
temel sorunlarint da giindeme getirdigini belirtmeliyiz. Gergekten de pozitif hukuk {istii bir
hukukun wvarligi, varsa bunun igerigi, hukuk ve ahlak arasindaki iligkiler, Radbruch
formiiliiniin gegerliligi, yasali hukukun ne zaman hukuk karakterini kaybedecegi ve hukuk
olmaktan ¢ikacagi, bir kararin hi¢ bir sekilde “savunulamayacak® olmasinin ne zaman sz

konusu olacagi gibi sorunlar bu sug tipiyle dogrudan iligkilidir.



Alman Ceza Kanunu Md. 339- Hukukun Yanlis Uygulamasi sugu su sekildedir:

“Bir hakim, bagka bir kamu gorevlisi veya bir hakem, hukuki bir meseleyi yonetirken veya bu
meselede karar verirken, taraflardan birinin leh veya aleyhine hukuk ihlali sugu (‘hukukun
kasten yanlis uygulanmasi’ ¢.n.) islenirse, bir yildan bes yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilir.*

‘Normal’ donemlerde pek dikkati ¢ekmeyen bu hiikiim esas itibariyle olaganiistii donemlerde
bilhassa rejim degisikligi, sistemin yarattigt onemli ve biiylik haksizliklarin giderilmesi
gerektigi, yarginin sistemin haksizliklariin bir pargast oldugu 6rnegin Nazi Dénemi ve Dogu
Almanya donemleriyle hesaplasmada birden bire gilincellesmektedir. Yargmin haksizliklarin
ve hukuk disiligin sistemlesmesinin bir pargasi olmasi, Tiirkiye'deki adiyla ,,paralel bir yargi*
olusturmasiyla, olaganiistii bir donemin olustugu bu nedenle Almanya ile hatta bagka tilkelerle

benzerlikler oldugu diisiiniilebilir.
Ni¢in bdyle bir sug tipine ihtiya¢ var?

Bu soruya cevap diger ilgili sorulara cevaptan gegmektedir. Yargi¢lardan verdikleri kararlarda
ni¢in bagimsiz ve tarafsiz olmalarini istiyoruz? Buna ilk verilecek cevap; sezgisel olarak
adaleti saglamak veya bunun hukuk devletinin geregi olmasi gibi cevaplar olabilir.
Yargiclarin, hi¢ bir baski olmadan verdikleri kararlarin adil oldugu gibi bir sezgimiz vardir.
Yargiclarin verdikleri kararlardan dolayr onlarin sorumlu olmamalarinin, bagimsizlig
sagladig1 ve bunun da adil karar1 beraberinde getirdigi diisiiniiliir. Bu sorumlu olmama mutlak
midir? Stiphesiz mutlak degildir. Yargicin verdigi kararla hukuk diizenini ihlal edebilecegi
apagiktir. Buna kars1 hukuk diizenlerinde ihlale karsi ¢esitli olanaklar 6rnegin itiraz, acele
itiraz, yargicin reddi, cekilmesini isteme, istinaf, temyiz, karar diizeltmesi, yazili emir,

yargilamanin iadesi, insan haklari ihlallerinde uluslararasi yargi yollar1 olanaklart mevcuttur.

Yargi¢ kararlarinin (bilhassa kesinlesmis mahkeme hiikiimlerinin)  hukukun kesinligi,
hukukun belirliligi ve hukuk giivenligini ayrica uyusmazliklarin bir noktada sonlandirilarak
uzayip gitmesinin oniine gegmek suretiyle toplumsal barigi saglamasi karsisinda bu sug tipiyle
yargi¢ kararlarin siirekli tartigmali hale getirmis olmuyor muyuz? Bu da hukuk giivenligini ve
hukuk barigini 6nlemiyor mu? Bir yandan yargiclarin kararlarindan sorumlu tutulmamalar:
konusunda uluslararas1 hukukta ve anayasalarda gilivenceler, yargic bagimsizliginin
giivenceye kavusturulmus olmasi, diger yandan verdikleri kararlardan dolay1 meslektaglari
tarafindan yargilanmalar1 ve verdikleri kararlarin sug teskil etmesi. Bu ilk bakista celiskili

goriinmekle birlikte; 6gretmen-6grenci, doktor-hasta iligkisi gibi asimetrik bir iliski i¢erisinde
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konumlanan yargica da hukuki bir ihtilafta davali ve davaciy1r veya ceza davasinda sanigi,
bazen magduru emanet ediyoruz. Bu asimetrik iliskinin istismarinda meslek sucu olarak fail
yargicl yargilamaktayiz, 6gretmenin ve doktorun istismarinda bu failleri yargica emanet

etmekteyken, yargicin istismarinda da onu meslektaslarina emanet ediyoruz.

Yukarida acgiklandigir gibi, parlamentodan ve idareden bagimsiz ve tarafsiz bir adalet
orgiitiiniin varligi, hukuk devletinin en 6nemli ilkelerinden biri olmasi nedeniyle 6zel bir
oneme haizdir. Bagka bir deyimle bagimsiz ve tarafsiz bir adliye orgiitiiniin demokratik bir
hukuk devletinin mesruiyet kosulu oldugu sdylenebilir. Modern anayasalar, 6rnek olarak Tiirk
Anayasasinin 138.Md. si, Alman Anayasasinin 97. Md. Ispanyol Anayasasmmn 117. Md. ,
yargicin yasayla bagli oldugu ilkesini igerir. Montesquieu nun anlayisindan farkli olarak
yargiglar artik yasanin agzi olmaktan ¢ikarak, yasay1 yorumlamaya baslamistir. Yasalar ile, o
ilkede yasayan herkese haklar taninmakta, yargi¢lar ise bu haklar1 gerektiginde
sinirlandirmakta, zamani gelince 6zgiirliikleri kisitlamaktadir. Yargiglarin bu yetkisi ve giici,
baz1 miinferit kararlariin hukuku yanlis uygulamis olmalarina ragmen, baz1 kosullar altinda

gegerli addedilmeleri zorunlulugu ve gercegi karsisinda daha da 6nem tagimaktadir.
Haksizlik Rejimlerinde Yarginin Hukuku Thlali

Bir farazi ornekle haksizlik rejimlerinde yarginin durumunu canlandirmaya g¢aligalim. 20.
yiizyilda haksiz bir rejimin hiikiim siirdiigli ve ayn1 zamanda Alman Ceza Kanunu’'nun 339.
maddesinin aynis1 bir normun gecerli oldugu bir devlet ve hukuk diizeni diigiinelim. Bu

devlette yasa koyucu seklen gecerli su yasayi yiiriirliige sokmustur;

“Yahudilere yardim eden saf kan vatandaslar, 6liim cezasiyla cezalandirilacaktir. iki saf kan
vatandas kadin merhametleri nedeniyle ¢ok ac, sefil Yahudi ¢ocuklarina yiyecek vermektedir,
bu faaliyetleri tespit edilmis, kadinlar tutuklanmis, haklarinda dava agilmig ve seklen usule
uygun bir ceza davasinda avukatlarla savunmalarmi yapmis, yargic Y tarafindan 6lim
cezasina ¢arptirilmig, cezalart kesinlesmis, kesinlesen ceza infaz edilmistir. Birkag yil sonra
bu haksizlik rejimi ¢6kmiis ve bu kez yeni rejimde yargic Y hakkinda verdigi bu karardan
dolay1 339. madde benzeri norma dayanarak, hukuk ihlali nedeniyle ceza davasi agilmistir”.

Yargi¢ objektif olarak sug islemis midir?

Yargic ne zaman 339.maddeyi —diger ihlal tipleri disinda- ihlal edebilir? Bunun i¢in dncelikle
pozitif hukukun, pozitif hukukun iistiindeki hukuku ihlal etmesi gerekir. Burada da Gustav

Radbruch tarafindan 1946°da gelistirilmis Radbruch formiilii kullanilmaktadir.



Pozitif hukukun tistiinde ayr1 bir hukuk olabilir mi? Buna, yaygin goriis olumlu cevap
vermektedir. Ikinci soru; yiiriirliikteki hukuka uygun fakat pozitif hukukun iistiindeki hukuka
aykirt bir yasayr uygulayan yargici cezalandiracak miy1z? Alman Anayasasi’nin 97.Md.1.
fikrasi, yargiclarin sadece yasayla bagl olduklari hiikkmiinii getirmistir, fakat Anayasa’nin
20.Md.3 fikrasi; yarginin ve idarenin hukuka ve yasaya bagli oldugunu diizenlemektedir.

Ulkemizde ise Anayasa’nin 138.maddesi geregi hakimler, Anayasaya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler. Alman Ceza Yasas1 339.md. de yasa

ihlali yerine hukuk ihlalinden s6z edilmektedir, yani sugun konusu hukuk olmaktadir. Tabii
buradaki asil sorun, sunumun en baginda belirtildigi gibi hukukun ne oldugu, pozitif hukuk
iistiinde bir hukukun, hukuk kavramina dahil olup olmayacagidir. Bu sorun da herkesin bildigi
gibi dogmatik nitelikte degil, hukuk felsefesinin en temel sorunlarindan biri olan hukuki
pozitivizm ve dogal hukuk arasindaki hukuk kavrami ve hukuk idesi iizerine yapilan bitmez

tiikenmez tartigmalarla ilgilidir.

Pozitif hukukun {izerinde yer alan hukuk ile bu baglamda kastedilen, “hukukun genel ilkeleri”
olarak da bilinen prensiplerdir. Hukukun genel ilkeleri konusunda hukuki pozitivizmin ve
dogal hukuk anlayiginin farkli yaklasimlarinin yansimalarini, ¢agdas hukuk tartigmalarinda
Dworkin ve Hart arasinda goérmekteyiz. Hart’in, birincil ve ikincil kurallar ayrimini selefi
Dworkin, bir hukuk sisteminin prensipler ve “siyasa anlaminda politikalar’dan olustugunu ve
bunlarin pozitif hukuk kurallarindan ayirt edilmesi gerektigini soyleyerek elestirmektedir. Bu
ilke ve politikalar 6zii itibariyle ¢ogunlukla ahlakidir ve yiiriirlikteki hukuk kurallarinin
Otesine gecerek prensiplere gider. Hart, birincil ve ikincil hukuk kurallarin bir hukuk
sisteminin merkezinde oldugunu ve onun 6ziinii olusturdugunu sdylerken, Dworkin bunun
aksine kurallardan ¢ok genel hukuk ilkelerinin hukukun merkezinde yer aldigmi ve hatta
normlar hiyerarsisinin en tepesinde yer alarak hukuk sistemine mesruiyet kazandirdigini iddia
etmektedir. Dworkin’in hukuk felsefesi yaklasiminda en 6nemli boyutu “kural” — “ilke”
meselesi olusturur. Ona gore hukuk, ne yalnizca kurallardan ne de sadece ilkelerden ibarettir.
Hukuk, hem kurallar1 hem de ilkeleri kapsar. Ancak bunlar arasinda bir iligki de vardir.
Kurallar, ¢06ziilmesi zor olmayan ve diizenledikleri uyusmazliklara dair davalarin
neticelendirilmesi i¢in tek baslarina yeterlidir. Ancak bazi davalarda mevcut hukuk
kurallarmin tek baslarina uygulanmasi uyusmazligi ¢ézmeye yetmez ya da agiklanmaya
mubhtactirlar. Bu gibi durumlara Dworkin “zor davalar” (hard cases) adini verir ve

uyusmazliga bakan hakimin yapmasi gerekeni, kuralin ekseniyle sinirli kalmamak, kurallarin



da iizerinde yer alan ve yazili olmasa da gecerli olan ilkelere bagvurmak olarak tarif eder.
Yani zor davalar s6z konusu oldugunda hakim kurallarla yetinemeyecek ve zorunlu olarak

ilkelere bagvuracaktir.
Hukuk Kavramiyla Ilgili Iki Temel Pozisyon:

Bu pozisyonlar kat1 pozitivizm ve pozitivist olmamadir. Bir normun belirli bir hukuk
diizenine dahil olup olmadigmna iliskin olarak; pozitivist bakis agisina gdére, normu kimin
koydugu 6nem tasir. Hukuk kavram icin igerik perspektifi onem tagimamakta, buna gore her
tirlii ey hukuk normunun igerigini olusturabilmektedir. Bu perspektifte hukuk ve ahlak kati
bir sekilde ayrilmalidir. Tabii kat1 pozitivizm agisindan, pozitif hukukun istiindeki hukuk,
(md. 339.maddedeki su¢ anlaminda) hukuk ihlaline yol acamaz. Bu kati pozitivizm igin
zorunlu bir sonugtur, Pozitif iistii hukuk, kat: pozitivizm igin hukuk degildir. Ikinci temel
durus pozitivist olmama (hukuki ahlak¢ilik [Rechtsmoralismus], dogal hukuk) olarak
nitelendirilir. Bu temel anlayisa gore; hukuk sadece pozitif vazedilen hukuk degildir ve bu
hukukta tiikkenmez. Pozitif olmayan hukuk da hukuktur. Pozitivist olmama durusunda icerik
perspektifi rol oynar. Hukuk sadece iceriksel belirli nitelikteki normlardir. Hangi nitelik
aranacaktir, bugilin biiyiik 6l¢iide negatif test ile belirlenmektedir. Bu belirlenmede meshur
olgiilerden biri Radbruch formiiliidiir. Dayanilmaz, tahammiil edilemez hukuk hukuk degildir,
aksine yasal haksizliktir. Mahkemeler, yargi Nazi Donemi ve Dogu Almanya donemi ile
hesaplagsmada bu formiilii kullanmistir. Bu formiiliin somutlagmasi insan haklarinda (6ziinde
hukukun genel ilkesi olan ve bu ilkelerle baglantili bulunan) kendini gostermektedir. Agir

insan haklarini ihlalini iceren normlar hukuk degildir.

Ornegin az dnce yukarida verilen 6rnek olayda, kati pozitivistlere gore yargicin 339. Md.
benzeri maddeden, hukuk ihlalinden su¢ islemis olmasi s6z konusu olamaz. Yasa seklen
gecgerli ve boylece pozitif hukuktur. Yasanin igerigi 6nem tagimamaktadir. Bu durumda

hukuksal pozitivistler yargici beraat ettireceklerdir.

Haksizlik rejiminden sonra, pozitivist hukuk politikasi agisindan haksiz kararlarin ortadan
kaldirilmas1 ve magdurlarin  zararlarmin giderilmesi, itibarlarinin iade edilmesi ig¢in
caligilabilir. Pozitivist, bu gibi u¢ olaylarda Hart’in da 6nerdigi gibi ehveni ser olarak en fazla
geriye yonelik bir yasa ile cezalandirmay1 savunabilir. Ama esas itibariyle bir pozitivist igin
iki kadimin 6liim cezasi ile cezalandirilmasi, ahlaki olarak asir1 bir haksizlik olmasina ragmen

bu karar1 veren hakimler i¢in cezalandirilabilecek bir fiil olmamaktadir.



Buna karsilik modern pozitivist olmama tutumuna yonelik bir elestiri, dogal hukukun
taninmas1 ve anlasilmasi, igeriginin saptanmasi ile ilgilidir. Buradaki benimsenen pozitif
hukuk {istli anlayisinin, aydinlanma 6ncesi 6zcii ortagag ontolojik dogal hukukla bir goriilmesi
yanlistir. Radbruch formiiliinde kendini gosteren pozitivist olmama tutumu negatif felsefe
olarak sadece asir1 haksizligr vurgulamak c¢abasindadir ve eski epistemolojik yiikii
tasitmamaktadir. Burada is bir yandan asir1 haksizliklarin taninmasi ve anlasilmasi, bu
haksizliklarin sadece agir insan haklara hasredilmesiyle, bunlarin da agik se¢ik olmasi
nedeniyle kolaylagsmaktadir. Boylece diger yandan yasal haksizligin bireyler tarafindan
anlasilmasi da kolaylasmaktadir. Diger yandan pozitif hukuk gilinlimiizde birgok uluslararasi

sozlesmede yer almaktadir.

Ama diger yandan hukuki pozitivizme de 6n yargilarla yaklasmamak gerekir. Bunlardan en
onemlisi ve yaygini “hukuki pozitivizmin, Alman hukukg¢ularin1 Nasyonal Sosyalizme kars1
savunmasiz hale getirdigi”dir. Bu iddia ¢ok da isabetli degildir. Diger bir konu da hukuki
pozitivistlerin, adalete veya ahlaki tutuma ilgisiz kaldiklar1 iddiasidir. Bu da yanligtir. Hukuki
pozitivizm taraftarlari, hukuk kavrami ile ahlak ve adalet arasinda dogrudan bir baglanti
kurmamaktadir. Yukaridaki Ornekte bir pozitivist, haksizlik devletine karsi ahlaki olarak
direnige gecme cagrist yapabilir. Pozitivistler hakli olarak ceza adaletinin her zaman bu tiir
durumlarda yetersiz kalacagini vurgulamaktadir. Sistem haksizliginin ceza hukukuyla
iistiinden gelinmesinde sinirli olanaklara isaret etmektedirler. Bu da ¢ok sekli ( formel ) olarak
anlasilan kanunilik ilkesinin ve geriye ylriimezlik yasaginin bize ddettigi bedeldir, ama ayni1

zamanda bilgeligidir de.

Kanunilik ilkesinin pozitivist olmayan bir hukuk kavrammi i¢inde barindirip
barindirmayacagi, yani kanunilik ilkesi bakimindan bdyle bir hukuk kavraminin olanakli
olmadigini da tartigmak gerekir. Siiphesiz kanunilik ilkesi ve geriye yiiriirliik yasagi hiimanist
bir ceza hukukunun temel esaslar1 arasinda yer alir. Tabii ki hukuki pozitivist olmayanlar,
pozitivist olanlardan farkli olarak kanunilik ilkesini sekli degil de maddi, igeriksel olarak
yorumlanmasinin miimkiin oldugunu savunmaktadirlar. Kanunilik ilkesini bunun karsit1 olan
zorbalik ve keyfilikten yola ¢ikarak kavradigimizda, su tuhaf durumla kars1 karstya kaliyoruz;
kanunilik ilkesi ni¢in haksizlik devletlerindeki, diktatorliiklerdeki zalimleri, canileri korusun?
Geriye yiiriirliik yasagi bakimindan konuya yaklastigimizda bu ilkenin temelinde, nedeninde
hukuk devletine uygun yasalardan hareket eden 6zel bir giliven iligkisinin varligini tespit
ediyoruz. Bu 6zel giiven iliskisinin, devlet giiciiniin asir1 haksiz yasalar vazetmesiyle ortadan

kalktigin1 goriiriiz. Boyle bir hukuki pozitivist olmayan, kanunilik ilkesi ve geriye yonelik



cezalandirma ilkesi pozitivist olmayan sinirlarina varmaktadir. Pozitivist olmayan anlay1s
bdylece haksizlik devletlerine, diktatorliiklerdeki yasa koyuculara sinyal gondermektedir. En
uc haksizlik smirlarinin asilmasi bu yasa koyucular i¢in ceza hukuku bakimindan riziko
doludur. Diger bir sinyal bu iilkelerin vatandaglarina, asiri haksizliklar karsisinda teslim

olmamalaridir.

Yukarida anilan 339.maddenin uygulanmasinda Alman Yargitayr bir yandan Radbruch
formiiline dayandigin1 sdylemekte, ote yandan Dogu Alman hukukunu, onun yorum
Olciilerine gore yorumlamakta ve siirin asildig: fiilleri cezalandirmaktadir. Boyle bakarsak
Yargitay da pozitivizm ile pozitivist olmayan yaklasim arasindaki bir kombinasyonu, ama
sonug itibartyla pozitivist olmayan bir pozisyonu savunmaktadir. Ama Federal Yargitay’in
cezalandirmay1 genis tutugu ise sdylenemez. Federal Yargitay diger yandan Dogu Alman
adliyesi mensuplarinin cezalarmi, agir insan haklar1 ihlalleri olaylarinda onaylamistir.
Buradan ¢ikartilacak sonu¢ haksizlik devletlerinde hukukun kasten ihlali sugunun

cezalandirilmasinda Radbruch formiiliiniin normatif pozitif olmayan yaklasimi esas aldigidir.

Radbruch formiilii negatif test olarak, Falsifikasyon olarak haksiz hukuk uygulamalarinin
ontinde bir konsept olarak dniimiizdeki donemlerde de tartigilacak gibi goriinmektedir. Ancak
Radbruch formiiliiniin elestirenlerin tezlerini de ciddi bir sekilde ele almak gerekir, kanunilik
ilkesi ve geriye doniik cezalandirma yasag1 da dogal hukuk ilkeleridir, bu ilkelerin ihlali kusur

ilkesinin de ihlalidir, bu da hukuk devletinin yadsinmasi sonucunu dogurur.

Simdi ¢esitli tlilkelerde diktatorliiklerde sistemin yarattigi haksizliklarin magduriyetlerinin
giderilmesi, gegmisle hesaplasma ydntemleri konusundaki Ingilizce bir semay: ele alacagiz.

Bu semada haksizliklarin iistiinde gelmede farkli yontemler izlendigini goriiyoruz.



