
p
Yıl: 3 8

m

2012
yD

Sıra Sayı: 138

KURULUŞ: OCAK - 1975

:: :i;;7

I I

Cilt : 38

|W |

EKİM 2 0 1 2 S a y ı : 4

m



S a h ib i : Yargıtay adına Ali ALKAN Yargıtay Başkanı
Y ayın  M üdürü : Ersin DAMAR Y argıtay Yayın İşleri Müdürü

Yayın Kurulu
Başkan

Sedat BAKICI
Yargıtay 8. Ceza Dairesi Başkanı

Üyeler
Ramazan TUNÇ

Yargıtay 3. H ukuk Dairesi Üyesi
A. Seçkin TOGAY

Yargıtay 1. H ukuk Dairesi Üyesi
İbrahim ZENGİN

Yargıtay 14. Ceza Dairesi Üyesi
Erdal NOYAN

Yargıtay 13. Ceza Dairesi Üyesi

Yönetim ve Yazışma Adresi
Yargıtay Yayın İşleri M üdürlüğü 

Yargıtay Ek Binası, 
Vekâletler Cad. No: 3 

06658-Bakanlıklar/ANKARA

Telefon
(0-312) 419 34 17 -  425 16 32

Faks
(0-312) 419 41 11

Abone Servisi
(0-312) 416 11 38

K a p a k  T asarım ı ve S ayfa  Düzeni
Ersin DAMAR

B askı
SÖZKESEN Matbaacılık Tic. Ltd. Şti.

(0-312) 395 2110

ISSN 1300 - 0209

Yargıtay Yayın İşleri M üdürlüğünce 
Üç Ayda Bir yayım lanır.

■ Dergide yayımlanan yazılar, Yazarların 
kişisel görüşlerini yansıtır. Sorumluluğu 
yazara aittir. M üdürlüğümüzü bağlamaz.

■ Dergiye gönderilen yazıların hiç bir yerde 
yayımlanmamış ya da yayımlanmak üze
re gönderilmemiş olması gerekir. Aksi 
halde telif (yazar) hakkı ödenmez.

■ Yazıların yayınlanıp yayınlanm amasına 
Yayın Kurulu karar verir. Yayınlanmayan 
yazılar için gerekçe bildirme zorunluluğu 
yoktur.

■ Yayınlanmayan yazılar istenildiğinde geri 
verilebilir. Ancak Posta ile göndermelerde 
gönderme gideri yazı sahibine aittir.

■ Dergide yayımlanan yazılardan ancak 
kaynak göstermek suretiyle alıntı yapıla
bilir.

■ Gerek görüldüğünde yazının özüne do
kunm ayan yazım ve tümce düzeltmeleri 
yapılabilir.

■ Telif haklan  23 Ocak 2007 tarih ve 
26412 sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 
Kamu Kurum ve Kuruluşlarınca Ödene
cek Telif ve îşlenme Ücretleri Hakkında 
Yönetmelik esaslarına göre ödenir.

Hiç bir yerde tem silcim iz ııoktur.

Ödemeli olarak Dergi Gönderilmez.

Abone bedeli için Abone Servisimizi 
(0 3 1 2 -  416 11 38) arayınız.

Abone Olmak İçin;
Abone bedeli; Yayın İşleri M üdür

lüğüm üzün T.C. Ziraat Bankası K ızı
lay Şubesindek i [IBAN : 

T R 7 6 0 0 0 1 0 0 0 6 8 5 3 9 0 0 9 0 1 4 5 0 0 1 ]
nolu banka hesabına veya P osta Çek
leri M erkezindeki 9 2 9 3 2  nolu posta 
çeki hesabına ya da bizzat Müdürlü

ğüm üz V eznesine yatırılmalıdır.
Abone İşlemleri için M üdürlüğü

müze başvurulmalıdır.



İ Ç İ N D E K İ L E R
Saufa

GENEL KONULAR

CEZA HUKUKU

A li ALKAN 2012-2013 Adli Yıl Açış
K onuşm ası.................................................  5-22

Av. B erra  BESLER 2012-2013 Yargı Yılı Açılış
K onuşm ası................................................ 23-38

Dr. Özcarı ÖZBEY Basın  Yayın Yoluyla İşlenen Suçların
Ertelenm esine İlişkin D üzenlem enin  
AİHM İçtihatları Işığında  

j Değerlendirilmesi.....................................39-86

ı
Ö. Uğur GENÇCAN Ayrılık Karan Verilmesi ve

| S o n u ç la n .................................................87-112

R esu l ASLANKÖYLÜ E şinden Boşandığı Halde
Eşiyle Fiilen Birlikte Y aşam akta  
Olanlann Gelir Ve A ylıklannın  
K esilm esi.............................................. 113-128

Y u su f BAŞLAR Marka Lisansı Sözleşm esinin
Konusu, Özellikleri ve Benzer  
Sözleşmelerle Karşılaştırm ası 129-152

m e d e n i  h u k u k

TİCARET HUKUKU

USUL HUKUKU

D urm uş A li GENÇ H ukuk D avalannda Karar 
Düzeltme ve M uhafazası 
Zorunluluğu 5236 Sayılı Yasa  
Hükümleri Üzerine Bir İnceleme.... 153-194





   ,,,,,,, ,, .

GENEL KONULAR
     ■ ■__________

2 0 1 2 -2 0 1 3  ADLİ YIL AÇIŞ KONUŞMASI

A li ALKAN (*l

D eğerli K onuk lar;

K ıy m etli m es le k ta ş la r ım ;

B asın ım ız ın  değerli tem silc ile r i;

Sözlerime başlarken  sizleri saygı ve sevgi ile selam lı
yorum .

2012-2013 Adli Yılını, ülkem ize, milletimize ve tüm  
insanlığa adalet, barış, h u zu r ve m u tlu luk  getirm esi dile
ğiyle açıyorum .

Milletimizin geçmiş R am azan Bayram ını ve 30 Ağus
tos Zafer Bayram ını kutluyor, bu  vesileyle bize zaferler ya
şa tıp  cum huriyetim izi arm ağan  eden b a ş ta  Gazi M ustafa 
Kemal A tatürk  olm ak üzere onun  silah a rkadaşla rı ve aziz 
şehitlerim izi rahm etle  anıyorum .

Geçen yıl aram ızdan ebediyete uğurladığım ız m eslek
taşlarım ıza rahm et diliyor ve emekliye ayrılan a rk ad aş la 
rım ıza da  çalışm alarından  dolayı şükran larım ı su n u y o 
rum .

(*) Yargıtay Birinci Başkanı.
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T oplum larda devlete duyu lan  ihtiyaç, adalete  olan ih 
tiyaca bağlı o larak  gelişm iştir. Adalet, top lum sal ihtiyaç 
olarak  devletin varlık sebebini o lu ştu ru rk en , b ir vicdani 
güç o larak  da; m eşruiyetin in  k u ru cu  u n s u ru  ve sın ırları
n ın  belirleyicisi o lm uştur. C um huriyetim izin k u ru cu su , 
b ü yük  devlet adam ı A tatürk  de b u  d u ru m u , “istiklal, is
tikbal, hürriyet, her şey adaletle kaim dir” sözleriyle ifade 
etm iştir. Adalet duygusu  ve bu  duygunun  ta tm in  edilm esi 
ihtiyacı, top lum la ve onu o lu ştu ran  bireylerle devlet a ra 
sındaki en  gerçekçi ve soyut bağdır. İşte b u  soyut bağ, 
yargı düzeni ta ra fından  som utlaştırıla rak  k u ru lu r, işletilir 
ve geliştirilir. Bu bağın sağlıklı bir biçim de k u ru lu p  işle
tilm esi suretiy le sağ lanacak  toplum sal ta tm in , sadece y a r
gı düzen in in  perform ansı ile ilgili değildir. B u ta tm in , ü l
kedeki h u k u k u n  ü stü n lü ğ ü n e  olan inanç, dem okrasi d ü 
zeyi, ah lak i değerler ve toplum sal beklentiler gibi olgular
dan  da  ciddi biçim de etkilenir.

Devletler, hangi esas üzerine k u ru lu rsa  d a h a  sağlıklı 
y aşa rla r ve d ah a  u zu n  öm ürlü  olurlar? Bu soruya, devlet
lerin siyasi sistem leri, top lum lann  ekonom ik ve sosyal ko
şulları, e tn ik  yapıları ile coğrafyalarındaki farklılıklara 
rağm en hep aynı cevap verilecektir; H uk u k u n  ü stü n lü ğ ü .

Son derece zengin olan b u  kavram ; b ir y an d an  ku- 
ru m la rd an  ve devlet yöneticilerinden v a tan d aşa  k a d a r 
herkes ta ra fın d an  anlaşılabilir, hissedilebilir, vicdani ve 
inşa i b ir nitelik  taşırken ; öte y an d an  hem  bireyler a ra sı 
ilişkilerde hem  de devlet birey ilişkilerinde so ru n  çıkm ası
nı önleyecek ve çıkan  so run ları çözebilecek esasları içerir.

H u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü , yönetenlerin  egem enlik yetk isi
ne d ay an arak  bizzat kendi koydukları k u ra lla rla  kendile
rin in  de bağlı olm aları şeklinde ortaya çıkar. B unu , birey
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ler a rası ilişkilerin h u k u k  çerçevesinde yü rü tü lm esi ta 
m am lar. Yönetenlerin kendilerini h u k u k la  bağlı h isse t
mem eleri, bireyler arası ilişkilerde de h u k u k a  bağlılığın 
yerleştirilm esini im kânsızlaştırır. Bu anlam ıyla h u k u k u n  
ü s tü n lü ğ ü n ü  sağlam anın  öncelikli şartı, yönetenlerin  h u 
k u k a  saygılı olm alarıdır.

H ukukun  ü stü n lü ğ ü , devletin üzerinde, devleti h u 
kuk la  bağlayan, faaliyet yetkisinin kaynağı o larak  h u k u k u  
tan ıyan , yönetilenlere herkes için geçerli ve önceden belir
lenm iş ku ra llarla  huk u k i güvence sağlayan b ir ilkedir.

A nayasada açıkça tarif edilmeyen “h u k u k u n  ü s tü n lü 
ğü” kavram ı, bir yandan  ku rum lara , yöneticilere ve yöneti
lenlere kendi vicdani sezgileri doğ ru ltu sunda  en yapıcı tel
kinlerde b u lu n u r. Diğer yandan  A nayasanın  2. m addesin 
de gösterilen devletin “in san  hak larına  saygı” y ü k ü m lü lü 
ğüne, “h u k u k  devleti” ilkesine ve A nayasanın  138. m adde
sinde hâkim ler için bir hü k ü m  verme esası o larak  sayılan 
“h u k u k a  uygun  olm a” kriterine işaret ederek genel nitelikli 
ölçütler koym aktadır.

H ukukun  ü stü n lü ğ ü  kavram ı, b u  telkinler yan ında , 
yasam a ve yü rü tm e organı üyelerinin kendisine bağlı kalı
nacağ ına  dair üzerine yem in edecekleri bir A nayasal değer 
o larak  d a  ortaya çıkm aktadır. G erçekten de, A nayasanın  
103. m addesi C um hurbaşkanım ızın; 81 ve 112. m addeleri 
ise Türkiye B üyük Millet Meclisi üyeleri ile milletvekili ol
m ayan h ü k ü m et üyelerinin, göreve başlarken  b a şk a  de
ğerler yan ında, “h u k u k u n  ü stü n lü ğ ü n e  bağlı ka lacak ları
n a ” dair b ü yük  T ürk Milleti önünde n am u s ve şeref üzeri
ne and  içm elerini zorunlu  kılm ıştır. H uk u k u n  ü s tü n lü ğ ü  
ilkesi üzerine edilen bu  yemin, h u k u k sa l denetim  m eka
nizm aları ile birlikte d üşünü ldüğünde  som ut olarak; A na
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y asan ın  9. m addesinde gösterilen “bağım sız m ahkem elerin  
yargı yetk isine”, 125. ve 148. m addelerinde gösterilen 
“yargı denetim ine” ve 138/4 . m addesinde gösterilen “yargı 
k a ra rla rın ın  bağlayıcılığı” üzerine verilen söze inanm ış ol
m aya tekabü l eder.

H u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  devlet ve toplum  k a tın d a  nasıl 
h ay a ta  geçirilir?

H u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  h ay a ta  geçirme ideali, ta r ih 
sel tecrübeler ışığında, bir devlet form u o larak  d ü şü n ü l
düğünde, gelip duracağım ız yer “dem okratik  h u k u k  devle
ti” modelidir. Devlet, egem enlik yetkilerini m illetinin h ü r  
iradesinden  alır. Her a şam ad a  m illetinin iradesin i gözetir. 
Ç oğunluk ya  d a  azınlık ayrım ı yapm aksızın  v a tan d aş la rı
n ın  hak ların ı korur. Bir uz laşm a üzerinde yükselen , b u  
büyük  ve m eşru  gücü h u k u k a  uygun  o larak  k u llan an  dev
let, kendisin i h u k u k la  sınırlayıp h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  
he r şeyin üzerinde tu ta r.

Devletin m eşruiyet kaynağı millet, sın ırları h u k u k , 
am acı ise h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü d ü r.

Türkiye C um huriyeti, in san  h ak la rın a  saygılı, dem ok
ratik , laik ve sosyal bir h u k u k  devletidir. A nayasal düzen 
b u  niteliklerin  toplam ının ve beraberliğinin terk ib inden  
o luşur. Bu niteliklerin biri hiç bir suretle  diğerine feda edi
lemez. Hepsi, birlikte ve aynı a n d a  korunm alıdır. C um hu
riyetim izin ü lkesi ve milleti ile ko runm ası ve güçlendiril
m esi, b u  anayasal niteliklerin aynı a n d a  n aza ra  a lınm ası 
ile m ü m k ü n d ü r. Ç ünkü  bu  nitelikler, top lum sal m u ta b a 
ka tı sağlayabilecek asgari m üştereklere ve top lum la ilişki
lerini en  ü s t  düzeye çıkarabilm iş m odern b ir devletin po
tansiyeline işa re t eder.
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H ukuk  devleti; in san lar a rasın d a  dil, ırk, renk, c insi
yet, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, m ezhep ve benzeri 
sebeplerle ayrım  gözetmeksizin; doğuştan  gelen, kişiliklere 
bağlı, dokunulm az, vazgeçilmez, devredilmez hak la r o larak  
kabu l edilen tem el h a k  ve özgürlükleri güvence a ltına  alır.

H ukuk  devletinin en ayırıcı yapısal n iteliklerinden bi
ri olan erkler ayrılığı; egem enlik yetkisinin erkler a ra s ın d a  
m eşru  bir biçimde paylaştırılm asını ve bu  erklerin  yetkiyi; 
karşılıklı saygı ve denetim  ilişkisi içerisinde ku llanm aların ı 
sağlar. Bu paylaşım da yargı, milleti ad ına  kullandığı yetki
sine d ayanarak  yasam a ve yürü tm e erkini denetler ve dev
letin h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  hedefine doğru yü rüm esine  k a t
k ıda b u lu n u r.

Erkler ayrılığı sistem inin  tem el özelliği, devletin p ıu t-  
lak  hük ü m ran lık  g ücünün  bir kim sede, b ir züm rede, bir 
erkte top lanm asına  izin verm em esidir. H ukuk  devleti ilke
sine göre devlet kavram ı, kendisin i o lu ştu ran  erklerin  top
lamı, egem enlik ise erklerin anayasan ın  öngördüğü biçim 
de kullandığı yetkilerin tam am ıdır. Hiçbir erk  diğeri için 
ayak bağı olmadığı gibi, onay m akam ı da  değildir. Her erk, 
m evcudiyetini ve m eşruiyetini diğer erklerin  varlığından ve 
belirlediği s ın ırla rdan  alır.

Y asam a, yü rü tm e ve yargının kendi görev a lan la rına  
ilişkin o larak  ve Anayasal sın ırlar içerisinde ku llanacak ları 
takd ir yetkileri vardır. Yasama, yü rü tm e ve yargının, a n a 
yasal sın ırlar içerisinde birbirlerini bağlayacak güçte d ü 
zenlem eler, uygulam alar yapıp hüküm ler verebilm eleri 
anayasal buyruğun  bir sonucudur. F akat erkler, b irbirle
rin in  takd ir yetkileri içinde ka lan  düzenlem e, uygulam a ve 
hüküm lerine  saygılı olm ak du rum undad ır. Bu, h u k u k  
devletinde erkler ayrılığı sistem ine inanm ış olm anın gere
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ğidir.

A nayasanın  6. m addesi taşıd ık ları egem enlik yetkileri 
ile birlikte erkleri b irb irinden ayırd ık tan  sonra , y asam a  ve 
yü rü tm e  erk in in  h u k u k sa l denetim ini 125. ve 148. m ad 
deleriyle yargı erkine b ırakarak  yargı ile diğer erk ler a ra 
s ın d a  b ir denetim  ilişkisi k u rm u ştu r. Yargının b u  denetim i 
nasıl gerçekleştirm esi gerektiği bak ım ından  da  138. m ad 
de; anayasaya , k an u n a , h u k u k a  ve v icdana uygun  biçim 
de kendi içerisinde bir kadem eli incelem e sistem i ihdas 
etm iştir.

H ukuk  devletinde an ay asa  ile belirlenm iş m eşru  or
gan lar k u ru m sa l olarak, yetkiyi k u llan an la r ise k işisel ola
rak  hesap  verirler. Denetim  bir erkin m eşru  varo luş am a
cından  sapm am ası için gereklidir. Denetim i o rtad an  kald ı
ra n  veya zayıflatan düzenlem eler, yönetim  üzerindeki gün  
ışığını engeller.

Kuvvetler ayrılığı sistem inin  sonucu  o larak  o rtaya çı
k an  yargı denetim i, işlevini yerine getirebilm esi için denet
leyeceği erklerin  m uhtem el o lum suz etkilerine ka rşı ko
runm alıd ır. Anayasam ız bu  korum ayı, 9. ve 138. m addele
riyle hem  denetim  sürecindeki etkilere k a p a ta ra k  hem  de 
yargısal k a ra rla rın  bağlayıcılığını vurgulayıp b u  denetim in 
sonuç larına  sah ip  ç ıkarak  gerçekleştirm iştir.

Yargı bağımsızlığı yargıcın o n u rudu r. Bu onur; özlük 
hak la rından , fiziki ve sosyal im kân lardan  bağım sız o larak  
tek  b aşın a  savunu lu r. Gerek yapısal gerekse k a ra r  a lm a 
süreçlerine ilişkin m üdahaleler hiçbir şekilde kab u l edile
mez.

Hâkim  ve savcılarımız; A nayasanın  verdiği bağım sız
lık s ta tü s ü n ü n  içini h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  ideali ile dol
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durm aya, b u  s ta tü n ü n  tem el h ak  ve özgürlükleri ko rum a 
işlevini hiçbir zam an ha tırd an  çıkarm am aya, bağım sızlık 
d u ygusuna  zarar verecek içsel nedenlere karşı durm aya, 
her zem in ve her koşu lda  yargısal vakar ve cesareti k o ru 
m aya devam  etmelidir.

H ukuk  devletinin tem el gereklerinden birisi de yargı
n ın  tarafsızlığıdır. Tarafsızlık, hâkim in bask ı a ltında  ka l
m adan , etkilere kapalı, ta ra f tu tm adan , objektif o larak  
yargılam a yapm ası, h u k u k a  ve vicdanına göre k a ra r  ver
m esidir.

Bu an lam da birey için tarafsızlık bir güvencedir. H â
kim, gün lük  siyasetin  ve güncel ta rtışm aların  etk isinden  
u zak  olmalı ve taraflar ü s tü  davranm alıdır. H âkim in görüş 
ve inanç larından  sıyrılarak k a ra r verm esi de tarafsızlığın 
bir gereğidir.

Yargının bağım sız ve tarafsız o lm asının gereklerinden 
birisi de yargıya sağ lanan  tem inattır. A nayasanın  139. 
m addesinde hâkim lik ve savcılık tem inatı düzenlenm iştir. 
H uk u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  gerçekleştirm ek için yargının b a 
ğımsız, tarafsız ve tem inatlı olm ası gereklidir.

A ncak yargıya verilen güvenceler, aynı zam anda  k en 
dilerine yüklenen  so rum lu luğun  ağırlığını gösterm ektedir. 
Yargı görevini yerine getirenler, özel ve m eslek h ay atla rın 
d a  son derece yüksek  etik s tan d artla r gösterm ek zo runda
dır. Hâkim  ve savcılarım ız unu tm am alıd ır ki, m esleğim izin 
saygınlığı öncelikle onu tem sil edenler ta ra fından  k o ru n u r 
ve güçlendirilir.

Yargı düzeni, ilk derece m ahkem eleri, yüksek  m ah 
kem eler ve C um huriyet başsavcılığı teşkilatları ile birlikte 
b ir b ü tü n d ü r. A nayasal düzen içerisindeki m üstak il bir
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erk  olm a k o n u m u n u  bu  b ü tü n lü k  güçlendirir. A nayasanın  
yargı erkine verdiği yetki ve görevler, yine an ay asa  ve k a 
n u n la rın  gösterdiği iş bölüm üne göre kullanılır ve yerine 
getirilir. A ralarındaki ilişki, astlık  ü s tlü k  ilişkisi değildir. 
İlk derece m ahkem eleri ya da  yüksek  m ahkem eler a ra s ın 
daki ilişkinin b u  niteliğine uygun  düşm eyen, m akul ve 
m eşru  b ir sebebe dayandırılam ayan uygulam alar, hangi 
k u ru m u n  tu tu m u n d a n  ya da  hangi erkin düzenlem esin
den kay n ak lan ırsa  kaynak lansın , sağlıklı sonuçlar verm e
yecek, çalışm a barışın ı o lum suz yönde etkileyecektir.

T ürk  yargısı, A nayasanın  ve k an u n la rın  ru h u n u , de
m okratik , laik ve sosyal h u k u k  devletinin gereklerine u y 
gun şekilde anlayıp uygulayabilecek tecrübe ve bilgi biri
kim ine sah ip tir. Y asam a organınca yapılan  düzenlem eler 
h u k u k  âlem ine katıldıkları a n d an  itibaren  bu  a lan d a  mev
cu t diğer h u k u k sa l düzenlem e ve evrensel ilkelerle etkile
şim e girerler. Yargıdan, k an u n la rın  ru h u n a , sadece k a 
n u n laş tırm a  tarih in in  kon jonk tü ründen  değil, aynı za
m an d a  b u  etkileşim in en m erkezi no k tas ın d an  bakm ası 
beklenm elidir.

Yargı düzen in in  faaliyetlerinde de h u k u k a  aykırılıklar 
bu lunabilir. A ncak bu  h u k u k a  aykırılıklar, y asam a ve y ü 
rü tm e işlem lerinde olduğu gibi b a şk a  b ir erk  tara fından  
düzeltilm ez, yine dereceli yargı sistem i içerisinde yargı ta 
rafından  k a n u n  yollan  ku llan ılarak  düzeltilir.

Yargısal faaliyetlerin niteliği gereği çoğu kez b ir m em 
n u n  y an ında  bir gayrı m em nun  da  olacağı için, yargısal 
faaliyete yönelik o larak yapılan  şikâyetlere özenle yak laş
m ak  gerekir. Bu tü r  şikâyetlerin yaygınlık kazanm ası her 
d u ru m d a  şikâyetin  haklılığını göstermez, h a tta  bazen; ş i
kâyet sah ip lerin in  yaygınlaşm ış haksızlık larına işa re t ede
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bilir.

Yargı düzeni eleştiriye elbette açıktır. H atta , dem okra
tik  top lum un  sorgulayıcı ve geliştirici a raç la rından  biri 
o larak  eleştiriyi talep eder ve yararlı bu lur. Ne var ki, özel
likle siyasi kim lik taşıyan  k u ru m  tem silcilerinin yargıya ve 
yargıçlara yönelik hakarete , aşağılam aya varan , kabu l edi
lemez ifade ve açıklam aları ka rşısında  yargı k u ru m la n n ın  
sessiz kalm ası, bu  açıklam aların  haklılığını kabu llenm e
sinden  değil ortaya çıkacak polem iklerin yargının saygınlı
ğı ile bağdaşm ayacağı düşüncesinden  kaynak lanm aktad ır. 
Yargı, üzerinden  siyasi söylem geliştirilecek, popülizm  ya
pılacak bir a lan  değildir. Halkın m eşru  h a k  a ram a  m ercii 
olan yargıya karşı, en büyük  özeni halk ın  tem silcileri gös
term elidir.

Bazı davalarda eksik ve doğru olm ayan bilgiye dayalı 
o larak kam uoyunun  ısra rla  yanlış yönlendirilm esine ü z ü 
lerek şah it olmaktayız. Olayın oluşu, dosyadaki delil d u 
rum u , m ahkem elerin  gerekçeli ka rarların ın  içeriği b ilin
m eden, suç  ve cezada kanunilik , şüpheden  sanığın  y a ra r
lanacağı gibi evrensel ilkeler gözetilmeden yapılan  b u  eleş
tiriler yargıya ve devlete olan güvene büyük  zarar verm ek
tedir.

Yargının bağım sızlığına tesir eden en önemli e tken 
lerden birisi de m edyadır. Sosyal bir güç haline gelen 
m edya fark ında olarak ya da  olm ayarak yarg ılam anın  sey
rini etkilem e tehlikesi o luşturm aktad ır. Bazen de kendile
rini yargılam a m akam ı yerine koyup m asum iyet ka rinesi
n in  aksine kişileri m ahkûm  etm ektedir. Bu nedenle yargı
ya in tikal etm iş konu larda  m edyanın objektif, gerçeğe u y 
gun ve doğru haber verm esi gerekir. S o ruştu rm ası ve ko
v u ştu rm ası devam  eden konu larda  kam uoyu o lu ştu ru p
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yönlendirecek şekilde yayın yapm ak tan  ve en önem lisi de 
yargısız infazdan kaçınm alıdır. Yargı m akam ları d a  k a m u 
oyunun  h ab er a lm a hakkın ı yerine getiren m edyaya ölçü
lü, yeterli ve sağlıklı bilgi akışını sağlam alıdır.

İfade özgürlüğü belli b ir düşünceye sah ip  olabilme ve 
b u n u  paylaşıp  yayabilm e özgürlüğünü ifade eder. Bu yö
nüyle dem okratik  top lum un  en önemli tem ellerinden, top
lu m u n  ilerlem esinin ve bireyin gelişim inin en  önem li ko
şu lla rın d an  birini, pek  çok h ak  ve özgürlüğün ku llan ıla 
bilm esinin  ise ön k o şu lu n u  o lu ştu ru r. Bir devletin dem ok
ratik leşm esin in  gerçekçi işaretleri ifade özgürlüğü a lan ın 
da  izlenir ve otoriterleşm e eğilimleri de ilk önce ifade öz
gürlüğünde kendin i gösterir.

Bireylerin sah ip  oldukları düşünce  ve k an aa tle r, a n 
cak  ifade edildiğinde an lam  kazanır. İfade a raçları ve içeri
ği b u  n o k tad a  sın ırland ırm a so ru n u  ile karşılaşır. Bu gün  
itibariyle; diğer göstergeler bir yana, u lu sa l m ahkem eleri
mize ve AİHM’e ifade özgürlüğü a lan ından  giden dava dos
yaların ın  sayısı d ikkate alındığında, b ir ifade özgürlüğü 
so ru n u m u zu n  olduğu açıktır. Bu so runu , b u  özgürlüğün 
“görev ve so rum lu luk  yüklediği” gerçeğine aykırı h a rek e t 
eden an lay ışlar bir yandan , kam u g ü cü n ü n  otoriter eğilim
lerle kullan ım ı diğer y an d an  büyütm ekte, b a ş ta  ifade öz
gürlüğü  olm ak üzere h a k  ve özgürlükleri is tism ar eden 
terö rist yöntem ler çözüm ü güçleştirm ektedir. Terörist yön
tem lerle ifade yöntem leri b irb irinden  ayrılm alıdır. Şiddete 
teşvik, ırkçılığa çağrı ve nefret içeren ifadelere geçit ver
memeli, an cak  kam u  gücünü  tem sil edenler de to leransı 
elden b ırakm am alıdır.

Terör, in san  hak ların ı ciddi bir şekilde tehlikeye a tan , 
dem okrasiyi tehd it eden ve özellikle m eşru  hüküm etleri
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istikrarsızlığa uğratm ayı ve çoğulcu sivil top lum u yıkmayı 
am açlayan cebir ve şiddete dayalı bir olgudur. T erörün 
doğrudan veya dolaylı biçimde cebir ve şiddete dayalı her 
tü rlü  eylem, yöntem  ve faaliyetlerine karşı kararlı b ir m ü 
cadele ortaya konulm alıdır. Terörist faaliyetler hiçbir h u 
kuk i gerekçeye dayandırılarak  savunulam az ve haklı görü
lemez. Devletin, ü lkesinde yaşayan  herkesin  yaşam  h a k 
kını terör eylemlerine karşı korum ası pozitif y ü k ü m lü lü ğ ü , 
öncelikli ve asli görevidir. Terörün sın ır a şa n  özelliği de 
dikkate alındığında bu  görev u lu sa l ve u lu s la ra ras ı işbirli
ğini zo run lu  kılm aktadır. Ancak; bu  işbirliği zo run lu luğu  
ülkelerce yerine getirilmediği gibi te rö rün  politik b ir a raç  
o larak kullanıldığına bile tan ık  olmaktayız.

Terörist faaliyetler, özellikle din, dem okrasi, milliyet, 
çoğulculuk ve in san  hakları gibi toplum sal veya h u k u k sa l 
değerleri, sadece istism ar am acıyla kullanır. Terörün b u  
değerlere yönelik istism ar edici stratejisi; m ücadelenin  b u  
a lan la rda  da  kararlılıkla sü rdü rü lm esi gerektiğini ortaya 
koym aktadır.

Ancak; yetkili m akam lar eliyle yü rü tü lecek  terörle 
m ücadele m u tlaka  “h u k u k a  uygun luk” alanı içinde ka lm a
lıdır. Terörle m ücadelede h u k u k u n  ü stü n lü ğ ü n e  bağlı 
kalm a, sadece m üm kün  olm ası gereken değil, aynı za
m an d a  gerekli ve zorun lu  olan koşuldur.

Yargı, te rö rün  hangi özgürlükleri istism ar am acıyla 
kullandığının  farkındadır. Biz devletimizin h u k u k u n  ü s 
tü n lü ğ ü  ilkesi içinde ka la rak  terörü  sona  erdireceğine gö
nü lden  inanıyoruz.

Aile top lum un  tem elidir ve eşler a ras ın d a  eşitliğe d a 
yanır. Kadın, b u  tem elin en önemli u n su ru d u r . Kadına 
yönelik şiddet in san  o n u ru n a  yapılan  bir saldırı ve en
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güncel in san  h a k la n  problem lerinden biridir. Bu so ru n  
sadece kad ın ların  değil tüm  top lum un  so ru n u d u r. Önemli 
olan, olay m eydana geldikten son ra  so ru ş tu ru lm ası değil 
önleyici tedbirlerle engellenm esidir. Aile içindeki b u  şidde
tin  önlenebilm esi için huk u k i ko rum an ın  yan ında, kad ın ın  
ekonom ik ve sosyal yönden desteklenm esi ve top lum un  da 
eğitim yoluyla bilinçlendirilm esi gerekm ektedir.

Ç ocuk lann  beden ve ru h  sağ lık lann ın  gelişimi açısın 
d an  in te rnettek i zararlı içeriklerden ko runm ası büyük  
önem  taşım ak tad ır. Ç ocuklann yetenekleri itibarıyla in 
terneti yetişk in lerden  d ah a  iyi derecede kullanabild ikleri 
bilinm ektedir. On sekiz yaşından  k ü çü k  kişilerin  in te rne t 
üzerinden  gelecek cinsel söm ürü , cinsel sald ırılar ve za ra r
lı içeriklere karşı savunm asız  kaldıkları u lu s la ra ra s ı h u 
ku k ça  d a  kabu l edilen b ir gerçektir. Ülkemizin ta ra f  o ldu
ğu sözleşmelerle; hüküm etlere , özel sektöre, sivil toplum  
örgütlerine ve m edya k u ru lu ş la n n a  çocukların  zararlı içe
rik lerden ko runm ası için gerekli tedbirlerin  alınm ası, eği
tim lerin  yapılm ası, o rtak  s tan d artla rın  ve b u  suç larla  m ü 
cadele için etk in  işbirliğinin geliştirilm esi ko n u ların d a  y ü 
küm lü lük ler getirilm ektedir.

Genç b ir n ü fu sa  sahip  o lduğum uza ve onsekiz y aşın 
dan  küçük ler, çocuk o larak  kabu l edildiğine göre k o ru 
m am ız gereken a lan  o ldukça geniştir. Ç ocuklar açısından  
m evzuatta  ko ruyucu  ve destekleyici tedbirlere ilişkin h ü 
küm ler açık  b ir şekilde gösterilm iş ise de halen  gerekli s is 
tem atik  yap ın ın  kurulabildiği söylenemez. Ç ocukların  ko
ru n m ası ve su ç a  sü rük lenm elerin in  önlenebilm esi için adli 
ve idari m erciler a ra s ın d a  eşgüdüm  ve acil işbirliği sağ
lanm alıdır.

Kabul edildiği günden bu  y ana  önce değiştirilm esi ve



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2 0 1 2  Cilt: 38  Sayı: 4

belli bir zam andan  son ra  da yenisinin yapılm ası gündem e 
gelen Anayasam ızın artık  ihtiyaçları karşılam adığı, so ru n 
ları çözmediği, h a tta  bazı so run ların  kaynağı olduğu geniş 
kesim lerce ve yüksek  sesle ifade edilm ektedir.

G erçekten de 1982 A nayasası hazırlanış süreci, tep 
kisel niteliği, yüksek  bir oy oranı ile kabu l edilm iş olm ası
n a  rağm en m eşruiyeti hep tartışılm ış, dem okrasi ve in san  
hak ları ile ku rd u ğ u  ilişki, birey karşısında  devleti öne a lan  
ve yücelten  tu tu m u , ihdas ettiği bazı k u ru m la rla  kendisin i 
geleceğe taşıyam am ış, eskim iş ve çağımızın gerisinde ka l
m ıştır.

B ugün, ülkem izin önceliklerinden birisi de yeni bir 
anayasad ır. Yargıtay; sivil inisiyatifleri, siyasi ve sosyal 
k u ru m la n  ile tüm  top lum un yeni bir anayasayı ihtiyaç 
duyarak  beklediğini görm ektedir. 2011 yılında yapılan  ge
nel seçim ler ile o luşan  TBMM, yeni bir an ay asa  yapm aya 
yetkili olduğu gibi, o luşum u itibariyle de bir top lum sal u z 
laşm a anayasası yapabilecek im kân lara  da  sahip tir. Yargı
tay  da, toplum la birlikte h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  esas alan, 
dem okratik  değerlere bağlı, toplum sal uzlaşm aya dayanan  
yeni bir anayasayı TBMM’den beklem ektedir.

Yeni an ay asa  m u tlaka  toplum sal katılım ı, uzlaşm ayı 
esas alm alıdır. Bu esas d ışındaki anayasan ın  hangi yön
tem le yapılacağı h u su s u  tali bir konudur. Yeni bir an ay a 
sa  ih tiyacının ard ındaki sosyal ve siyasi m u tabaka t; a n a 
yasa  yapım ını kolaylaştıran, b u  yolda ku llan ılacak  araç  ve 
yöntem leri zenginleştiren ve kaçırılm am ası gereken bir fır
sattır.

Yeni anayasa, “devlet iktidarını h u k u k la  sın ırland ır
m a, h a k  ve özgürlükleri güvence a ltına  alm a” biçim indeki 
anayasacılığm  özüne uygun ilkeler gözetilerek yapılm alı ve
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egem enliğin kullanılış biçimi, erkler ayrılığı, yargı deneti
mi, yargı bağımsızlığı gibi konu lar bu  öz çerçevesinde ele 
alınm alı, devletin ü n ite r yapısını zaafa u ğ ra tacak  düzen
lem elerden ise kaçınılm alıdır.

H u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  esasın a  dayanan  devletin, in san  
hak ların ı, in san ın  onu r ve vakarını ko rum ak  en tem el gö
revi olmalıdır.

Y asam a ve yü rü tm e organları ile idare, yapacağı iş ve 
işlem lerde öncelikle ihtilafa neden olm am ayı gözetmeli, 
b u n u  sağ lam ak am acıyla ihtiyaç duyu lan  k u ra lla r ve k u 
ru m lar o luşturu lm alıd ır.

Devlet, suç  m ağduru  olan kişilere karşı objektif so
ru m lu lu k  üstlenm elidir. Yine b u  doğru ltuda  so ru ş tu rm a 
n ın  etkinliğinin artırılm asın ı sağlayıcı düzenlem eler de 
an ay asad a  yer alm alıdır.

T ürkiye’deki h u k u k  eğitim inin kalitesi yargı sistem ini 
doğrudan  etkilem ektedir. H ukuk  eğitim inin en  tem el am a
cı h u k u k çu y u  h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  inancıyla yetiştirm ek, 
onu  h u k u k u n  ü s tü n  ve evrensel değerleriyle tan ış tırm ak  
olmalıdır. H ukuk  fakültesindeki lisans eğitim ini tam am 
lam ış bir h u k u k ç u n u n , h u k u k u n  diliyle, tarihiyle, tem el 
kavram larıyla, u su lü  ve esasıyla bağı k u ru lm u ş, m an tık  ve 
m uhakem esi gelişmiş olmalıdır.

H ukuk  fakültelerin in  saygın konum ların ın  k o ru n a 
bilm esi için öğrenci alım ından, yeni h u k u k  fakültesi aç 
m aya, öğretim  üyesi kadro ların ın  yeterli n itelik  ve niceliğe 
u laş tırılm asın d an  eğitim ve öğretim  im kân ve m eto tla rına  
k ad ar ciddi b ir p lan lam a ve özene ihtiyaç olduğu görül
m ektedir. M odern, uygulam alı eğitim ve öğretim  m eto tla
rın ın  uygu lanm asında  geç kalınm ası, nitelikli ve çağı oku
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yan  h u k u k çu  yetiştirm eye engel olacaktır.

Hâkim  ve savcı adayların ın  eğitiminde k ısa  ve u zu n  
vadeli s tra te jin in  belirlenm esi, aday sayısın ın  uygulam alı 
eğitime fırsat verecek o randa  tespiti, tüm  sürecin  tek  b ir 
so rum lu  m erci eliyle takibi ve aşam alardak i beklentilerin  
belirlenip karşılanm ası b u  eğitimin kalitesin i a rtıracak tır.

S avunm a m esleğinin etkinliğinin artırılm ası açısın 
dan  avukatların  mesleğe alınm a kuralları, m eslek içi eği
tim  ve çalışm a koşu llan  ile am aca uygun, verimli staj im 
kân ları ve resm i ku ru m lar nezdindeki durum ları, yargının  
olm azsa olmaz u n su ru  olan savunm anın  b u  k o n u m u n a  
uygun  o larak  yeniden gözden geçirilmelidir.

Yargıtay, yargının en önemli so ru n u  olan iş y ü k ü n ü n  
azaltılm ası am acıyla TBMM, Adalet Bakanlığı ve Hâkim ler 
ve Savcılar Yüksek K urulu ile işbirliği içerisinde b irtak ım  
k u ru m sa l tedbirler alm ıştır. Kısaca iş y ü k ü n ü n  çözüm ü 
için a lınan  tedbirlerden bahsetm ek  istiyorum .

U lusal Yargı Ağı Bilişim Sistem i (UYAP) Yargıtay’d a  da  
kullan ılm aktadır. Bu projenin uygulanm ası ile Yargı
tay ’daki iş ve işlem  süreçleri k ısa ltıla rak  m aku l sü rede  
yarg ılanm a hakk ın ın  ku llan ılm asına ka tk ıd a  b u lu n u lm u ş, 
d ah a  etk in  ve verimli yargılam a faaliyetleri y ü rü tü lm ü ş, 
adli ve idari faaliyetlerin tam am ında  01 .01.2012 tarih i iti
bariyle elektronik im za uygulam alarına geçilerek kâğıt or
tam ı te rk  edilm iştir.

Son dört yılda Yargıtay’a  yıllık o rta lam a 650.000 dos
ya  gelmiş, b u n la rd an  her yıl 550.000 adedi incelenerek 
k a ra ra  bağlanabilm iştir. Böylece her yıl 100.000 dosya, 
arşivde bekleyen yüzbinlerce dosyaya eklenm eye devam  
etm iştir. Bu d u ru m u n  sonucu  olarak, 2007 yılı b aşın d a
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arşivde bekleyen dosya sayısı 650.000 iken b u  sayı 2011 
yılı so n u  itibariyle 1.150.000 rakam ına  u laşm ıştır.

Öncelikle, yılda 650.000 dosyanın temyiz incelem esi 
için yüksek  m ahkem eye gelm esinin hiçbir şekilde m aku l 
bir d u ru m  olmadığını, b u  sayının dünya  o rta lam asın ın  
yak laşık  elli k a tı o lduğunu, böyle b ir iş y ü k ü n ü n  de u zu n  
sü re  kald ırılam ayacak nitelikte b u lu n d u ğ u n u  söylemeli
yim.

Bu iş y ü k ü n ü n  so ru m lu su  tek  b aşın a  Yargıtay olm a
dığı gibi, tek  çözüm  m ercii de Yargıtay değildir.

Örneğin; 5237 sayılı T ürk  Ceza K anunu, yürü rlüğe  
girdiği 2005 yılından b u  y ana  neredeyse yılda iki kez ol
m ak  üzere on iki kez değiştirilm iştir. Bu değişikliklerin 
toplam ı Ceza K anunum uzun  yaklaşık  üç te  birine tekabü l 
etm ektedir. Ceza H ukuku  a lan ında  sık  yapılan  yasa l deği
şiklikler, uyarlam a  yargılam ası kapsam ında  b ir işin  defa
larca  ele a lınm asına  ve sistem deki dosya sayısın ın  gerçek 
adli olay say ısından  fazla görünm esine neden  olm aktadır.

İs tinaf k a n u n  yo lunun  henüz faaliyete geçm em iş ol
m ası, a lte rn a tif uyuşm azlık  çözüm  yollarının henüz  yete
rince geliştirilem em iş olm ası ve bilirkişilik m üessesesin - 
deki aksak lık ların  tam am en  giderilem em iş olm ası gibi 
yargının  iş y ü k ü n ü  a rtıran  birçok etken  bu lunm ak tad ır.

A rtan üye sayım ıza paralel olarak, te tk ik  hâkim i s a 
yımız son  b ir yılda iki k a tm a  çıkarılm ıştır. Bu du rum , m ü 
zakere yap ılan  gün ve saatlerim izin de iki k a tın a  çıkm ası 
ve dolayısıyla çalışm a kapasitem izin  ikiye ka tlanm ası a n 
lam ına  gelm ektedir.

A rtan b u  iş tem posunda  Yargıtay daire b aşk an la rm -
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dan  üyelerine, hakim  ve savcısından personeline k ad a r 
büyük  bir özveri ile çalışılarak gelinen bu  n o k tada  am acı
mız; ne p ah asın a  o lu rsa  olsun  bekleyen dosyalan  eritm ek 
değil, m akul sü rede adil yargılam ayı gerçekleştirm ektir.

Geçen yıl aram ıza katılan  hâkim  ve C um huriyet sav
cılarım ıza çalışm a ortam ı sağlam ak am acıyla 2011 adli yılı 
b aş ın d a  k ira lanan  binam ız iki ay gibi k ısa  b ir sü rede  tüm  
elektronik altyapısıyla am aca uygun şekilde hazırlanm ış, 
yirmiiki ayrı yerde b u lu n an  C um huriyet Başsavcılığı arşiv 
leri tek  bir yerde top lanarak  m odern altyapı ve im kanları 
ile B algat’tak i hizm et b inasına  k av u ştu ru lm u ştu r.

Şu a n d a  C um huriyet Başsavcılığı arşivlerindeki bir 
dosyaya iki dak ikada u laşılm ak ta  ve b aşv u ru  sahib ine in 
celem esi için on dakika içinde sunulabilm ektedir. Bu, k a 
m u hizm etlerinde sü ra tin  ve şeffaflığın güzel b ir örneğidir.

B iriken dosyaların azalm aya başlam asıy la  birlikte, 
örneğin; 2010 yılında du ruşm asız  bir boşanm a dava dos
yası incelenm ek için yaklaşık  iki yıl sıra  beklerken, b u  s ü 
re şim di b ir yılın a ltına  d ü şm ü ştü r. Yargı, kam u  hizm eti
n in  kalitesine yönelik güzel örnekleri üretm eye devam  
edecektir.

B ugün itibariyle; b u  so ru n u n  ülkem iz gündem inde 
yer a lan  can  sıkıcı konu lar a ra sın d an  çıkacağına ilişkin 
sü recin  başladığını, incelenm eyi bekleyen dosya sayım ızın 
1 .150.000’den 880 .000’e gerilediğini ve bu  sene sonu  iti
bariyle de 800 .000’in a ltına  inerek, 2011 yılı rakam ların a  
göre iş yükünde  üçte  bir o ran ında  azalm a sağlanm ış ola
cağını belirtm ek isterim .

Önceki yıllarda hep iş yükü  k o n u su n d a  so ru n la rı
m ızdan bahsedilm ekte ve getirilebilecek çözüm lere yönelik
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vizyon ve hedeflerim iz açıklanm aktaydı. Şim di m em nun i
yetle ifade ediyorum  ki, geçen bir yıl içinde üye, hâkim , 
C um huriyet savcısı ve personel o larak  Yargıtay, her yıl b i
riken  dosya sayısın ın  biraz d ah a  arttığı, incelem e süre leri
n in  biraz d a h a  uzadığı tabloları a rtık  geride b ırakm ıştır. 
B aşlayan b u  sü reç  tam am landığ ında ülkem iz, m aku l s ü 
rede yargılam ayı sonuçland ırm ak  bak ım ından  önemli bir 
engeli aşm ış olacaktır.

144 yıllık tarihe  sah ip  Yargıtay olarak, b u  güne k ad ar 
T ürk  H u k u k u ’n u n  ve in san  hak ların ın  gelişim ine verdiği
miz katk ı b u n d a n  so n ra  da  a rta rak  sürecektir.

İn san  h ak la rın d an  taviz verm eden, h u k u k u n  ü s tü n 
lüğü ilkesinin yerleşm esi ve yargı bağım sızlığının k o ru n 
m ası hedefinden asla  vazgeçmeyeceğiz. Türkiye C um huri
yeti üzerinde yaşayan  herkesin  en ü s t  düzey in san  h a k la n  
s ta n d a rtla r ın a  u laşm ası, in san la rın  h u zu r ve m u tlu lu ğ u 
n u n  sağ lanm ası yolundaki en büyük  gücüm üz aziz m ille
tim izden aldığımız destektir.

S orunların ı en aza indirm iş ve u lu s la ra ra s ı a lan d a  
çağdaşlarına  örnek  olacak b ir yargı teşk ilatın ın  adli yıl açı
lışında b u lu şm ak  dileğiyle hepinize en içten  sevgi ve saygı
larım ı sunuyorum .
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Av. B erra  BESLER <*>

Sayın C um hurbaşkanım ,

Yeni Yargı Yılı’n ın  açılışı nedeniyle Sayın Yargıtay 
B aşkanı ve Yüksek Yargı O rganlarının seçkin üyelerini, 
ülkem izin dört bir yan ında  yargı görevini özverili çalışm a
ları ile y ü rü ten  yargıç ve savcılarımızı, yargının k u ru c u  
u n s u ru  savunm an ın  tem silcileri değerli m eslektaşlarım ı, 
yargı em ekçilerini ü s tü n  başarı dileklerimle, içtenlikle k u t
luyor; b a ş ta  zat-ı âliniz olm ak üzere 2 0 1 2 - 2 0 1 3  Yargı Yılı 
Açılış Töreni’ni onurland ıran  çok değerli konuk lara , yargı 
organlarım ızın saygın tem silcilerine, değerli m eslek taşla 
rım a, basınım ızın değerli m ensup larına  Türkiye B arolar 
Birliği ad ına  ve kendi adım a saygılarımı sunuyorum .

Yeni adli yılın T ürk yargı erki m ensup ları için b a şa rı
lı, halkım ız için adaletli ve toplum um uz için h u zu rlu  ve 
verimli geçm esini diliyorum.

Bu anlam lı törende rahatsızlığı nedeniyle b u lu n am a 
yan  Türkiye B arolar Birliği B aşkanı Sayın Av. V. A hsen 
C oşar’ın yeni adli yıl için en iyi dileklerini, katılam ayışm - 
dan  dolayı üzün tü lerin i ve saygılarını iletiyorum .

(*) Türkiye B arolar Birliği B aşkan Yardım cısı.
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Sayın C um hurbaşkan ım ;

Yeni b ir adli yıla girerken, ülkem izde ve h u k u k  a la 
nım ızda olum lu gelişm elerin yanında, hep birlikte tan ık  
olduğum uz ve yaşadığım ız o lum suzlukları d a  ifade ederek 
sorunlarım ızı bir kere d ah a  bu  k ü rsü d en  tek ra rlam ak  isti
yorum .

G erek ülkem iz, gerek bölgemiz şiddetin  her a lan d a  
çılgınca arttığ ı b ir dönem den geçiyor. Halkımız, b ir y an d an  
terö r olaylarının neden  olduğu kayıplarım ızın acısını y a 
şa rk en  b ir y an d an  da yanı başım ızdaki kanlı çatışm aların  
T ürkiye’ye sıçra tılm asından  endişe duyuyor.

19 H aziran’da  Dağlıca’da  gencecik askerlerim izi ya 
şam d an  koparan  saldırıyla başlayan  süreçte  terör ö rg ü tü 
n ü n  ve onu  besleyen güçlerin her zam ankinden  farklı b ir 
cü re tkârlık  içinde o lduğunu görüyoruz. Y aşanan lara  b a k 
tığımız zam an  Şem dinli’deki çatışm alar, Foça’daki saldırı, 
b ir ta ra fta  milletvekili kaçırm a öte ta ra fta  milletvekilleriyle 
k u cak laşm a  olayları, G aziantep’teki sivil katliam  ve hem en 
her gün b ir yenisine tan ık  olduğum uz m ayınlı tuzak lar, 
karako lla ra  yapılan  saldırılar, yol kesm eler tehlikeli bir 
sürece işa re t ediyor. Terör ö rgütü  ve onu besleyen güçler 
T ürkiye’de e tn ik  ayrım cılık tem elinde b ir ku tup laşm ay ı 
derin leştirm ek istiyor.

K uşkusuz  terör olaylarındaki tırm an ışın  nedenlerin i 
tesp it etm ek, a rk a  planını okum ak ve h u k u k  ku ralları 
içinde, sağduyulu , alalcı çözüm ler ü re tm ek  öncelikli ola
rak  ik tidarı ve m uhalefetiyle siyaset k u ru m u n u n  görevidir. 
Siyaset k u ru m u  toplum daki ayrışm ayı besleyecek yeni 
gündem  m addeleri yaratm ak, çelişkili açık lam alar y ap 
m ak, kim i bilgileri h a lk tan  saklam ak, aynı sözleri tek ra r 
etm ek, öfkelenm ek ya  da  yak ınm ak yerine b ü tü n  enerjisini 
dem okratik  b ir zem inde o rtak  b ir çözüm  bu lm aya harca-



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2 0 1 2  Cilt: 3 8  Sayı: 4

m alıdır. Ülkemizin barışına, h u zu ru n a , u lu sa l ve bö lün
mez b ü tü n lü ğ ü n e  yönelik bu  tuzağa düşm em ek, b u  tuzağı 
bozm ak siyaset k u ru m u n u n  asli görevi ve b o y nunun  bor
cudur. Hangi etn ik  kim likten hangi in an ç tan  o lu rsa  olsun, 
can  ve m al güvenliği içinde, aynı ü lken in  özgür ve eşit 
y u rtta şla rı o larak  birlikte yaşam ak  iradesini her fırsa tta  
ispatlayan  halkım ız, siyaset k u ru m u n d an  b u n u  beklem ek
tedir.

Öte yandan  sın ır kom şularım ızda, hem  ülkem izin h u 
z u ru n u  çok yak ından  ilgilendirmesi hem  de vicdanlarım ız
da  açtığı ya ra lar bakım ından kayıtsız kalam ayacağım ız bir 
sü reç  yaşanm ak tad ır. E sasen  hem  yanı başım ızda binlerce 
m asum  in san ın  hayatına  m alolan ve m alolacağı da  an la şı
lan  yangını söndürm eye katk ıda  b u lunm an ın  hem  de sı
nırlarım ızda y aşan an  ve halkımızı güvensizliğe iten  k ao s
tan  çıkm anın sırrı; A ta tü rk ’ü n  “Y urtta barış, c ihanda  b a 
rış” felsefesinde yatm aktadır. B arışa katk ı ise an cak  h u 
k u k  zem ininde kalarak , evrensel h u k u k  kuralların ı uygu
layarak  sağlanabilir. Ç ünkü  h u k u k  herkes için h u z u r ve 
refahın, eşitliğin, güvenli yaşam ın  ve m utlu luğun  tü k en 
m eyen kaynağıdır.

Sayın C um hurbaşkanım ,

Türkiye B arolar Birliği k u ru lduğu  günden  bugüne 
dem okrasi, in san  hakları, h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü , h u k u k  
devleti k u ru m  ve kavram larını savunm uş, bu  ilkelerin ya
şam a geçmesi, yerleşm esi için m ücadele etm iş ve b u  ko
n u d a  kararlılığını sü rd ü rm ü ştü r  ve sü rdürm eye devam  
edecektir.

Türkiye Barolar Birliği’n in  sarsılm az bir inançla  bağlı 
olduğa b u  ilkeler, u lu su m u z  için de hayati b ir önem  ta ş ı
m aktadır.
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Bu yüksek  değerleri yaşatm ak , yaygınlaştırm ak, ü l
kem izde yerleşm esini ve uygu lanm asın ın  devamlılığını 
sağlam ak, k u şk u su z  toplum da; her şeyin h u k u k  düzeni 
içinde gerçekleşm esini, eşitliği, h u zu r ve refahı, barış ve 
kardeşliği getirecektir.

H ukuk  devleti olm anın ön şartı top lum da h u k u k  bi
lincinin yerleşm esi ve h u k u k a  saygı duyulm asıdır. H ukuk  
devletinde y aşam ak  isteyen herkes b u  k o n u d a  kendisin i 
so rum lu  ve görevli saym alı, top lum da “her şeyin h u k u k  
düzeni içinde h ay a ta  geçmesi için o luşan  o rtak  irade” ya
şam  biçim i haline gelmeli; toplum  h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  
ve h u k u k  devletini benim sem eli, sah ip  çıkm alı ve k o ru m a
lıdır.

Biz ülkem izde dem okrasiyi, h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  
ve in san  hak ların ı ilgilendiren önemli yasal düzenlem eler
de ben im senen  yöntem lerin, dem okratik  katılım cılık ve 
saydam lık  ilkeleriyle bağdaşm asından  yanayız, özlemimiz 
b u d u r.

O lgunluk içinde, ta rtışa rak , uz laşarak , birbirim izi 
h ırp a lam ad an  iyi işler yapabiliriz.

Salt Meclis çoğunluğuna dayanarak  yap ılan  düzen 
lem elerin so run ları çözm ek yerine büyü tm esinden  endişe 
ederiz. Endişelerim izde haklı çıktığımız zam an  ülkem iz 
adına, h u k u k  adına, hepim iz ad ına  üzü lü rüz .

Örneğin; eğitim a lan ında  yeterince tartış ılm adan , ol
gun laştırılm adan  gerçekleştirilen yasal düzenlem e; açık la
n a n  “iyileştirm e” am acın ın  aksine, d ah a  bugü n d en  eğitim 
cileri ve aileleri zor d u ru m a  sokm uş, çocuklarım ızın gele
ceğini yani kendi geleceğimizi, top lum um uzun  geleceğini 
doğrudan  etkileyecek nitelikte sık ıntılar ya ra tm aya  aday 
o lm uştu r.
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Sayın C um hurbaşkanım ,

Türkiye B arolar Birliği o larak kaldırılm asını ısra rla  
talep ettiğimiz Özel Yetkili Ağır Ceza M ahkem eleri eliyle 
y ü rü tü len  so ru ş tu rm a  ve kovuştu rm alarda  gözlenen olgu
lar, yargısal so ru n u n  trajik  boyutlarını açıkça ortaya koy
m aktadır.

3. Yargı Paketi o larak  an ılan  kanun la ; kaldırıldığı 
kam uoyuna  açık lanan  ancak  “ellerindeki dava dosyaları 
sonuçlan ıncaya kad ar görevlerini sü rdü recek  o lan” özel 
yetkili ağır ceza m ahkem eleri aslında  kaldırılm am ış, yeni 
özel m ahkem eler ku ru lm uş, dem okrasilerde ve h u k u k  
a lan ında  rastlanm ayacak  şekilde üç lü  yargı sistem i o luş
tu ru lm u ştu r. B ugün iktidarı ve m uhalefetiyle, siyaset k u 
ru m u  da  içinde olm ak üzere özel yetkili m ahkem elerin  u y 
gu lam alarından  rahatsızlık  duym ayan yoktur. Biz haklı 
çıkm ak istem iyoruz. Yeni m ağduriyetler yaşanm adan , b ir 
an  önce özel yetkili m ahkem eler tam am en  kaldırılm alı, 
Terörle M ücadele K anunu  da  yeniden düzenlenm elidir.

Ceza h u k u k u  alan ında, yargı ve h u k u k  güvenilirliğini 
zedeleyen, devlet lehine eşitsizlik ve dengesizlik yara tan ; 
özel yetkili m ahkem eler gibi ku rum larm , Terörle M ücadele 
K an u n u ’n u n , tu tu k lam a  gibi tedbirlere ilişkin uygu lam a 
çarpıklık ların ın  özünde olduğu gibi ko runm ası terc ih  edi
lirken; b u  dengesizlik d ah a  da  büy ü m ü ştü r. Öte y andan  
yargı paketi kapsam ında; dem okratik  ve etik olm ayan yön
tem lerle ve tartışılm aksızın  yasalaştırılan  “kişilere ve olay
lara  özel a f - toplu a f ’ nitelikli düzenlem e, ceza adaletin i 
olduğu gibi kam u  vicdanını da  derinden  yaralam ıştır.

İcra  h u k u k u  alan ındaki kimi düzenlem elerle alacaklı 
ve borçlu  a ra s ın d a  korunm ası gereken h a k  ve çıkar den 
gesi alacaklı aleyhine bozulm akta, cebri icra güvencesi 
etkisizleşm ekte, h a k  sahipleri zorlanarak  eşitlik ilkesi ze
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delenm ektedir.

İdare h u k u k u  a lan ındaki düzenlem elerle, “güçlü ida
ren in  her tü r lü  eylem ve işlem inin denetlenm esi yoluyla, 
güçsüz bireyin h a k  ve özgürlüklerinin güvence a ltına  
a lınm ası” am acın ın  aksine, bireylerin etkili b aşv u ru  hakk ı 
ihlal edilm ektedir.

Genel o larak  getirilen düzenlem elerle, b a ş ta  “özgür
lük  ve güvenlik hakk ı”, “adil yargılanm a hakk ı”, “özel ya
şam ın  ko runm ası hakk ı”, “ifade özgürlüğü” ve “etkili b a ş 
v u ru  hakk ı” olm ak üzere en tem el h ak  ve özgürlükler d ah a  
da  zayıflatılm ıştır.

Sayın C um hurbaşkanım ;

Toplum  hayatı geliştikçe, top lum un  ihtiyaçları da  
a rtm ak ta  ve b u  d u ru m  h u k u k  a lan ında  da  kendisin i gös
term ekte, yazılı h u k u k  kuralları çoğalm akta ve h u k u k  
alanı genişlem ekte, çoğu zam an da  karm aşık  b ir hale dö
nüşm ekted ir.

Yasa, kural, k a ra r ve yazılı kaynak  yoğunluğu; bir 
h u k u k ç u  için asıl olan h u k u k i problem leri teşh is  ve tesp it 
etm ek ve doğru çözüm ler bu lm ak  hedefini y aka lam ak ta  
bazı zo rlanm alara  sebebiyet verm ektedir.

Son y ıllarda tem el y asa la rda  hızla değişiklikler yapıl
m ıştır. Bu hızlı değişikliklerin h u k u k  uygulayıcıları olan 
hakim , savcı ve avukatla r bak ım ından  tak ib i elbette görev
lerinin gereğidir. T ürk  Ceza K anunu ve Ceza M uhakem ele
ri K an u n u ’n u  ile başlayan  köklü değişiklikler; H ukuk  M u
hakem eleri K anunu, Borçlar K anunu ve T ürk  T icaret Ka
n u n u  ile devam  etm iştir.

Çağın gereklerine, top lum un  ih tiyaçlarına  cevap ve
rem ez hale gelen y asa la rd a  yapılm ası gereken; uygulam ayı
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da dikkate a la rak  bilimsel verilerin ışığında değiştirilm ele
ri, top lum un  ihtiyaçlarını karşılayacak  hale getirilm eleri
dir.

Yapılan yeniliklerde pek çok olum lu sonuçlar elde 
edilm iş olm akla birlikte yeni yasaların  uygulam aları d ah a  
yerleşm eden, h a tta  b u n la r yürürlüğe girm eden üzerlerinde 
em saline ras tlanm ayacak  şekilde a rk a  arkaya  değişiklikler 
yapılm asını an lam ak  m üm kün  değildir. T ürk  Ceza K anu
n u  ve Ceza M uhakem eleri K anunu ’n d a  sürekli yapılan  de
ğişikliklerin yanında; yeni T ürk Ticaret K an u n u ’n d a  d ah a  
yürürlüğe  girm eden 51 m addede değişiklik yapılm ış ve 
HMK 3. m addesi hakk ında  A nayasa M ahkem esi iptal k a 
rarı verm iştir.

U ygulam ada sıkıntı y a ra tan  b aşk a  b ir h u su s  da, ko
m isyonlarda ta rih  itibarıyla hem en hem en aynı zam an lar
da  görüşü len  H ukuk  M uhakem eleri K anunu, Borçlar Ka
n u n u  ve T ürk  Ticaret K anunu ’nda, u su le  ilişkin h üküm ler 
arasındak i çelişkilerdir. U sul hüküm lerinde uyum  sağ la
n a ra k  b u  çelişkilerin bir an  önce giderilmesi önemli ve ge
reklidir.

Öte y an d an  özellikle HMK uygulam asında, dava h a rç 
ların ın  yan ında  tebligat giderleri d ışındaki yargılam a gi
derlerin in  peşin  o larak alınm ası, halk ın  yargıya b aşv u ra 
rak  hakk ın ı a ram ası önünde önemli bir engel teşkil e tm ek
tedir. Adliye koridorlarında yargıya başvurm an ın  ne k ad a r 
pahalı o lduğunu  öğrenen va tandaşla rın  geri dönüp  gitm e
lerine tan ık  o lduğum uzu bilmenizi istiyor ve b u  d u ru m a  
acil bir çözüm  bu lunm asın ı diliyoruz. Adalete erişim  b u  
denli pahalı olmam alı, v a tan d aşa  kendi hakkın ı kendi elde 
etm e yolları açılm am alıdır.
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Sayın C um hurbaşkan ım ,

H ukuk  devletinin en önemli özelliği olan yargı bağım 
sızlığının, çağdaş top lum lara  katk ıların ın  en başında; 
A nayasa ve yasa la rla  güvence a ltına  alınan , u lu s la ra ra s ı 
bazı h u k u k  m etinlerinde, Avrupa İnsan  H akları Sözleşm e
sinde yer a lan  ve tem el h a k  o larak kabu l gören “Adil Yargı
lanm a H akkı” gelir.

Hem A nayasam ızda, hem  de A vrupa İn san  H ak lan  
Sözleşm esi’nde düzenlenen adil yarg ılanm a hakk ı bağla
m ında d av alan n  m akul sü re  içinde görülüp k a ra ra  bağ
lanm aları çok önemlidir.

Yine A vrupa İn san  Hakları Sözleşm esi’n in  “adil yargı
lanm a hakk ı” başlıklı 6. m addesin in  3 /a -b  m addesi h ü k 
m üne göre her sanığa; “kendisine yöneltilen suç lam an ın  
niteliği ve neden inden  en k ısa  zam anda  ve aynn tılı biçim 
de h ab e rd a r edilmek, savunm asın ı hazırlam ak için gerekli 
z am ana  ve kolaylıklara sah ip  olm ak” hakkı tan ınm ıştır.

S ilah lann  eşitliği ilkesi, savcının delillere eriştiği an d a  
savunm an ın  d a  delillere erişm esini em reder. Türkiye u y 
gu lam asında  avukat, dosyaya ve delillere b ırak ın  so ru ş
tu rm a  aşam asın ı, kim i davalarda kovuştu rm a aşam asın d a  
dah i erişm ekte güçlük  çekm ekte ve h a tta  tam  anlam ıyla 
erişem em ektedir.

Adil yarg ılanm a ile silah ların  eşitliği ilkelerine göre, 
yargının  ü ç  k u ru cu  u n s u ru  a ras ın d a  b u lu n m ası gereken 
tarafsızlık, eşitlik ve dem okratik  işleyişin sağ lanm ası ve 
yargının  k u ru c u  u n su rla n n ın  tem silcileri olan hakim , sav
cı ve avukatla rın  eşit m u h a tap la r o larak  k abu l görm esi 
gerekir.

Doğru ve güvenli yargılanm a hakk ın ın  uygulanm ası; 
korunm ası, güçlendirilm esi, geliştirilm esi, elbette bağım sız
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m ahkem elerin , tarafsız yargıçların, C um huriyetin  savcıla
rının, görevinin so rum lu luğunu  bilen, bilgili, yürekli, b a 
ğımsız avukatların  varlığına bağlıdır.

Sayın C um hurbaşkanım ,

Ü zülerek söylemek zorundayım  ki u zu n  sü ren  yargı
lam alar, m ahkem elerce bir is tisn a  olarak uygu lanm ası 
gereken tu tuk lam ala rın  alışkanlığa dönüşm esi, endişe ve
rici boyu tlara  u laşm ıştır ve önemli m ağduriyetlere neden  
olm aktadır.

Ö teden beri var olan halkın  yargıya güven duyguları
nı sa rsa n  h u k u k a  aykırı uygulam alar a rta rak  devam  e t
m ekte, h u k u k  bilimi ve h u k u k u n  kuralları acım asızca 
aşınd ın lm ak ta , toplum , h u k u k u n  güvencesinden yoksun  
b ırak ılarak  korku  ortam ına itilmektedir.

İn san  H aklan  Evrensel Bildirgesi’n in  “B aşlangıç” 
k ısm ında yer a lan  “Çağdaş an lam da özgür b ir top lum dan  
söz edebilm ek için, en b a ş ta  o top lum u o lu ştu ran  in san la- 
n n  “K orkudan k u rtu lm u ş olm aları” gerektiği v u rgusu  a rtık  
u n u tu lm u ş tu r .

Korku toplum u, h u k u k  devleti ve in san  hak ları gibi 
kavram lar için değil, to taliter ve otoriter yönetim ler için 
elverişli b ir ortam  o luştu ru r.

Son y ıllarda h u k u k  ihlali niteliği açık olan a ram a  ve 
el koym aların-yakalam a ve gözaltına a lm aların  - tu tu k la 
m aların- iletişim in izlenm esi ve denetlenm esin in  top lum da 
yarattığ ı korkuyu  hiç kim se inkâr edemez ve içine sind i
remez.

K uşkusuz herkes yargı önüne çıkabilir. Suç v a rsa  ce
za da  vardır. A ncak bu  sonuca  u laşab ilm ek için A nayasa
m ızda, kanun larım ızda  ve tarafı olduğum uz A vrupa İn san
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H aklan  Sözleşm esi’n in  adil yargılanm a ilkelerine uygun  
olarak; yarg ılam anın  başlayıp m akul sü re  içerisinde so
nuç lanm ası gerekir. Uzayan tu tuk lam ala r, so n u ç lan am a
yan  davalar in san  hak ları ihlallerini ve h u k u k a  aykınlıkla- 
rı beraberinde getirm ektedir.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Sağlıklı ve h u zu rlu  bir yargı düzeni, çağdaş dem okra
sin in  ön koşu ludur. Böyle bir yargı düzeni ku ru lm am ışsa  
veya m evcut yargı düzeni bu  işlevinden uzaklaştırılıyorsa, 
avukatla r savunm a yapam ıyorlarsa, d u ru şm a la rd an  çıkar- 
tılıyorlarsa, d u ru şm a  salon larında  m üdafilerle san ık la r 
a ra s ın a  bugüne  k ad ar hiç ras tlanm ayan  b ir uygulam ayla 
b a rik a tla r ku ru lu y o rsa  “H ukuk  Devleti, İn san  H aklan , 
D em okrasi” güvenceden yoksun  bırakılıyor, ha lk ın  h u k u 
k a  olan güven duygu lan  sarsılıyor ve ha lk  h u k u k  güven
cesinden yararlanam ıyor dem ektir.

H ukuk  devletinin yaşam sal özelliği yargı bağımsızlığı 
ve yargıç tarafsızlığıdır. Devletimizin ku rtarıc ısı ve k u ru 
c u su  M ustafa Kemal A ta tü rk ’ü n  1920 yılında yaptığı b ir 
k o n u şm ad a  belirttiği gibi, “U lusun  yargı hakkı bağım sızlı
ğının birinci koşu ludur. Adalet kuvveti bağım sız olm ayan 
b ir u lu su n  devlet o larak varlığı kabu l edilem ez” d ü şü n c e 
leri he r zam an  göz önünde tu tu lm ası gereken b ir ilkeyi 
yansıtm ak tad ır.

Yargı bağım sızlığının en önemli özelliği de savunm a 
ve savunm an ın  özgürce yapılabilm esidir.

A nayasam ızın 2. m addesinde de belirtilen in san  hak- 
la n n a  saygılı, dem okratik  h u k u k  devletinin en önem li gös
tergelerinden biri, savunm aya verilen değerdir. Bu nedenle 
savunm ayı tem sil eden av u k a tlan n  önemi; sadece av u k a t
lık mesleği bak ım ından  değil, adil yargılanm a, adaletin
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gerçekleşm esi ve kam u  yararı ile de doğrudan  b ir bağ 
içinde olup yargının bağımsızlığı savunm a ile değer ve a n 
lam  kazanm aktad ır.

A nayasa M ahkem esi ka ra rla rında  vurgulandığı üzere, 
güçlü ve bağım sız savunm a mesleği, h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü 
n ü n , h u k u k  devletinin, h u k u k sa l uzlaşm anın , adil yargı
lanm a d u y g u su n u n  ve toplum sal barışın  güvencesi olup, 
bu  değerler an cak  savunm ayı tem sil eden bağım sız avu
ka tla rla  tem inat a ltına  alınabilir.

Üzülerek belirtmeliyiz ki gün lük  çalışm a koşu llan  içe
risinde yeterli güvenceden yoksun  olan, adliye ve özel ye t
kili m ahkem e koridorlarında dahi tehd it ve bask ılarla  k a r
şılaşan , yazıhanelerinde ve görevleri s ırasında  saldırıya 
uğrayan , ya ra lanan , dayak yiyen, ö ldürülen  avukatlar, 
tem el işlevleri olan savunm a görevleri nedeniyle “Terörle 
M ücadele K anunu” kapsam ında  ve h a tta  “Adil Yargılamayı 
T eşebbüs” suçlam asıy la keyfi o larak suçlanabilm ektedir.

“Avukatlık o n u ru n u n  ve m eslek düzenin in  k o ru n m a
sını, m esleğin adalet am açlarına  uygun o larak bağlılık ve 
onu rla  yapılm asını sağlam ak” ile görevli baroları işlevsiz 
bırakm aya, savunm ayı ve halk ın  h ak  a ram a özgürlüklerini 
k ısıtlam aya yönelik girişim ler ka rş ıs ın d a  “savunm ayı s a 
vunm ak” zo runda bırakılm am ız acı gerçektir.

Baro b aşk an lan , baro yönetim  k u ru lu  üyeleri ve avu
katlar, u lu sa l ve u lu s la ra ras ı düzenlem elere aykın  o larak  
ve asla  kabu l edemeyeceğimiz şekilde;

• S avunm a kapsam ındak i ifadelerin suç  olduğu iddi
ası ile ceza so ru ştu rm ala rı ile karşı karşıya  kalm akta ,

• Avukatlık K anunu ’n a  aykırı o larak şüpheli sıfatıyla 
ifade ve sorguya çağnlm akta,
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• Savunm a görevini yapm ak ta  olan m eslektaşlarım ız 
m esleklerini icra  etm ek istedikleri için d u ru şm a  sa lo n u n 
d an  çıkarılm akta, a tılm aktadırlar.

Bu sü reçte  yaşadığım ız o lum suzluk lar zincirinin b ir 
b a şk a  ha lkası da; Türkiye Barolar Birliği Genel K urul ya
pısını; avukatın  bağımsızlığı ilkesi, savunm a hakk ı ve s a 
vunm a m esleği ile bağdaşm ayacak  bir şekilde değiştirm e 
girişim idir.

A vukatlık K an u n u ’n u n  43 yıldır hiçbir itiraza  u ğ ra 
m adan  uy g u lan a rak  k u ru m sa llaşan  114. m addesin i değiş
tirm eyi öngören y asa  teklifi, 4 Tem m uz 2012 tarih inde  
TBMM B aşkanlığ ı’n a  su n u lm u ş an cak  b u  teklifte dem ok
ra tik  b ir gereklilik veya b ir an ay asa  zorun lu luğu  ileri s ü 
rülm em iş, bugüne  kad ar uygu lam ada ra s tla n a n  b ir h u 
k u k sa l ya d a  fiili o lum suzluğa işa ret edilm em iştir.

Bir y asan ın  hazırlanm asında  veya b ir y a sad a  değişik
lik yap ılm asında  dikkate alınm ası gereken norm lar; Ana- 
y a sa ’n ın  ü s tü n lü ğ ü  esasın a  göre A nayasa hüküm leri ve 
A nayasa M ahkem esi’n in  ilgili k ararları ve u lu s la ra ra s ı söz
leşm elerdir.

• Ülkemizde yasala rla  çözüm  bekleyen pek  çok h u 
k u k sa l so ru n  varken,

• A nayasa M ahkem esi’n in  Avukatlık K an u n u ’n d a  “sı
navı ip ta l eden  yasayı ip tal eden 2 0 0 7 /16-E, 2 0 0 9 /1 4 7 -S , 
15.10.2009 tarih li k a ra n ” üzerine avukatlık  m esleğine gi
rişte  m esleğe kalite kazandıracağı k u şk u su z  olan “a v u k a t
lık stajı ve sınav” ile ilgili çağdaş bir yasa l düzenlem eye 
duyu lan  ihtiyaç öncelik taşırken ,

• TBB’n in  Avukatlık K an u n u ’n d a  değişiklik yap ılm a
sını d ü şü n d ü ğ ü  h u su s la rla  ilgili çalışm aların ın  ha len  de
vam  etm ekte olduğu ve b u  çalışm alar içinde Avukatlık
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K an u n u ’n u n  TBB Genel Kurul yap ısına  ilişkin 114. m ad 
desi ile ilgili yeni b ir düzenlem eye yer verilmediği b ilinm ek
teyken,

• Türkiye’deki b ü tü n  baroları ilgilendiren ve TBB Ge
nel K uru lu ’n u n  yapısını tam am en değiştirm eyi öngören, 
dem okrasideki orantılılık ilkesine de aykırı o larak  hazırla
n a n  teklifin; Türkiye B arolar Birliği’ne so ru lm adan , b u  
konudak i görüşüne başvuru lm adan , baro  seçim lerinin 
arifesinde Türkiye B üyük Millet Meclisi’n in  tatile girdiği 
gün Meclis B aşkanlığı’n a  sunu lm ası çok d ikkat çekicidir.

D em okrasi kurallarına , dem okratik  h u k u k  devleti, 
tem silde adalet ve avukatın  bağımsızlığı ilkelerine, Anaya- 
s a ’n ın  2, 10, 67 ve 135. m addelerine, A nayasa M ahkem esi 
kararlarına , A.İ.H. Sözleşmesi Ek Protokol 1 -3 .  m addesi
ne, AİHM kararlarına , savunm a hakk ın ın  özüne tam am en  
aykırı o larak  Meclis B aşkanlığı’n a  su n u lm u ş b u lu n an  tek 
lifin derhal geri çekilm esi beklenm ektedir.

1136 sayılı Avukatlık K anunu’n d a  acil o larak  değişti
rilm esini istediğimiz h u su s , Sayın Meclis B aşkanım ızın da  
bilgilerinde olduğu gibi, b ir sü re  son ra  sunacağım ız deği
şiklik önerilerinde görüleceği üzere, sadece s ta jla  ve sınav
la  ilgili hüküm lerd ir.

Özet olarak; b u rad a  da  ifade edelim ki b u  değişiklik
ler;

• Ç ağdaş ülkelerde olduğu gibi avukatlık  s ta jın a  k a 
bulde ve avukatlık  m esleğine kabu l s ırasında  aday ların  iki 
ayrı sınava tab i tu tu lm aları,

• S tajın  k u ru m sa l bir yapı içinde uygulam alı o larak  
yapılm ası,

• Mesleğimizin önem ine, ciddiyetine uygun, eğitimde
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fırsat eşitliğini sağlayacak bir eğitim program ının  h ay a ta  
geçirilmesi,

• Staj sü resin in  iki yıl o larak belirlenm esi ile ilgili 
öneriler olacaktır.

M eslektaşlarım ız yıllardır b u  değişikliklerin gerçek
leşm esini istem ektedir. Barolarım ız b u  k o n u d a  fikir birliği 
içinde olup detaylar üzerinde çalışm alarım ız devam  e t
m ektedir. B u a şam ad a  Avukatlık K an u n u ’n d a  acil o larak  
değiştirilm esi d ü şü n ü le n  b a şk a  bir h u su s  yoktur.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Ülkemizin gündem inde yer a lan  “yeni a n ay asa” ça
lışm aları hakkm dak i görüşlerim izi de k ısaca  dile getirm ek 
istiyorum .

• Türkiye C um huriyeti Devleti; in san  h ak la rın a  saygı
lı, ün ite r, dem okratik , laik, sosyal bir h u k u k  devletidir. 
Y ürürlükteki anay asan ın  ilk üç  m addesinde anlam ını b u 
lan  Türkiye C um huriyeti’n in  k u ru cu  felsefesi aynen  ko
runm alıd ır.

• Kuvvetler ayrılığı ilkesindeki dengeler tesis edilmeli, 
P arlam enter sistem  m uhafaza edilmelidir. B aşkanlık  veya 
yarı başkan lık , tam am en  karşı olduğum uz, ülkem iz için 
y a ra r sağlam ayacağına inandığım ız b ir sistem dir.

Yeni A nayasa’da;

• Adalet Bakanlığının yargı üzerindeki etkinliği gide
rilmelidir.

• Yargıç-savcı birlikteliğine son verilmeli, “silah ların  
eşitliği” ilkesi yaşam a geçirilmelidir.

• H akim ler ve Savcılar Y üksek K urulu; H akim ler
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Yüksek K urulu ve Savcılar Yüksek K urulu o larak  yeniden 
yapılandırılm alı, yargının k u ru cu  u n su ru  olan sav u n m a
n ın  tem silcisi avukatlar her iki k u ru ld a  d a  yer alm alı, y ü 
rü tm e  erk inin  bir birim i olan Adalet B akanı ve m ü steşa rı 
b u  k u ru lla rd a  bulunm am alıdır.

• B arolara ve savunm a m akam ına yeni an ay asan ın  
yargı ile ilgili bö lüm ünde yer verilmeli; savunm an ın  tem 
silcisi avukatların , baro ların  ve Türkiye B arolar Birliği’n in  
bağımsızlığı anayasal güvence a ltına  alınm alıdır.

E sasen , Türkiye Barolar Birliği’n in  an ay asa  çalışm a
ları a ra s ın d a  en son “2007 A nayasa Ö nerisi” b u lu n m a k ta 
dır. Bu an ay asa  önerisi; özgürlükler alan ın ı genişleten, 
kişiler için yeni özgürlükler ve hak lar getiren nitelikleriyle 
sivil ve özgün bir anayasa  önerisidir.

Türkiye B arolar Birliği’n in  “2007 A nayasa Ö nerisi” ile 
ortaya koym uş bu lunduğu  görüşler geçerliliğini b u g ü n  de 
korum aktad ır.

Bu öneri, önceki başkanlarım ızdan  Sayın Av. Özde- 
m ir Özok’u n  A nayasa Ö nerisi’n in  4. B asım ının ön sözünde 
belirttiği gibi “renksiz” bir anayasa  değildir. Zira renksiz  
b ir an ay asa  a rk asın a  neyi koyarsanız onun  rengini y an sı
tır.

Oysa yirm inci yüzyılın başlarında  b üyük  b ir m ü cade
le so n u n d a  k u ru lm u ş Türkiye C um huriyeti, A ta tü rk  milli
yetçiliğini benim sem iş, insancıl ve barışsever, ü n ite r  bir 
devlet o lm anın yan ında  dem okrasinin  alt yapısını teşkil 
eden laiklik ve b u n u  sağlayacak laik eğitim, h u k u k  devleti 
ve h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü n ü  özüm sem iş bir ülkedir.

O nun  k u ru cu  lideri, “akıl ve bilim”in rehberliğini “m i
rasç ılarına” tek  yol o larak gösterm iştir.
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Bu nedenle Türkiye Barolar Birliği’nin, bizim A naya
sam ızın tek  b ir rengi vardır ve b u  renk  “C um huriyetim izin 
tem el ilkeleri”dir.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Türkiye B arolar Birliği, bugün  de tek ra r ettiğim  ilke
leri d o ğ ru ltu su n d a  yoluna devam  edecektir.

Dileğimiz; her zam an A tatürk  ilke ve devrim lerinin 
aydınlattığı, akıl ve bilim in egem en olduğu, in san  hak ları 
ihlallerin in  yaşanm adığı, herkesin  kendisin i özgürce ifade 
edebildiği, tem el h a k  ve özgürlüklerin kişisel ve k u ru m sa l 
o larak  y aşam a geçtiği, tüm  yurttaşlarım ız ın  h u k u k  güven
liğinden yararlandığı, barış, kardeşlik  ve h u z u ru n  y a şa n 
dığı, k o rk u n u n  söz k o n u su  olmayacağı güzel T ürki
ye’mizde; dem okratik , laik, sosyal h u k u k  devletinin evren
sel değerlerini yaşam a geçirerek; hep birlikte sağlık ve 
m u tlu lu k  içinde yaşayabilm ektir.

2012 -  2013 Yargı Yılı’n ın  başarıla rla  dolu ve adil b ir 
yıl o lm asını dileyerek, Türkiye B arolar Birliği ad ın a  teşek 
kürlerim i ve saygılarım ı sunarım .
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GİRİŞ

02 .07 .2012 tarih inde  kabu l edilen ve 05 .06 .2012 ta 
rihli Resm i Gazete ile yay ın lanarak  yürürlüğe  giren 6352 
sayılı K anunun  “Dava ve Cezaların E rtelenm esi” başlıklı 
Geçici 1. M addesi ile düşünce  ve k an aa tin , gerek basın  ve 
yayın yoluyla gerekse sair yöntem lerle açık lanm ası so n u 
cu n d a  işlenen  suçların  so ru ştu ru lm ası, kovuştu ru lm ası ve 
kesin leşm iş h ü k ü m  niteliğinde olsa da  infazının erte len
m esine ilişkin yeni bir düzenlem e getirilm iştir.

Açıkça yazılm am ış olsa da  m addenin  ikinci ve devam  
eden fık ralarında  b u  tü r  suç la r için b ir çeşit şartlı özel af
fın am açlandığı görülm ektedir. Ancak, getirilm iş o lan b u  
düzenlem enin  yeterince açık olm am ası, hangi suç ların  
m adde k ap sam ın a  girdiğinin an laşılm am ası karşısında , 
işin  çözüm ü yine uygulayıcıların yani hak im  ve savcıların 
y o ru m u n a  bırakılm ıştır. B undan  dolayı ü lke genelinde 
birçok m ahkem e farklı değerlendirm elere girmiş, aynı 
olayda b ir m ahkem e tahliye kararı verip davayı ertelerken, 
diğer b ir m ahkem e tam  tersin i yapıp su çu  an ılan  m adde 
ile ilgili görm em iştir. Özellikle ne tü r  d ü şü n ce  açık lam ala
rın ın  ko runm ası gerektiği ve b u  düzenlem eden y a ra rlan a 
bileceği h u s u s u  tartış ılır o lm uştur.

U ygulam ada doğrudan  ya da  dolaylı o larak  d ü şü n c e 
n in  açık lanm ası suretiyle gerçekleşen tü m  suç ların  mı 
yoksa  h u k u k  zem ininde korunabilecek  suç ların  mı b u  d ü 
zenlem e k apsam ında  değerlendirm esi gerektiği so ru n  ola
rak  tartış ılm ak tad ır.

Dolayısıyla, söz k o n u su  düzenlem enin nasıl yo rum 
lanm ası gerektiğinin, gerek m adde m etninde, gerekse 
u lu s la ra ra s ı sözleşm eler ve m ahkem e içtihatları ışığ ında 
incelenerek, açık lanm ası zo runlu luğu  doğm uştur.
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Bu m akalede, Avrupa İn san  H akları Sözleşm esinin 
10 /2 . m addesi ışığında, Avrupa İnsan  H aklan  M ahkem esi 
k a ra rlan  ile ifade özgürlüğünün hangi hallerde k ısıtlan 
m ası gerektiği ve ne tü r  d u ru m lard a  ifadenin ko runm aya  
değer olam ayacağı değerlendirilerek, bu  bağlam da an ılan  
düzenlem eden faydalanam ayacak suçların  tesp itine ve 
tem el ilkelerin ortaya konu lm asına  çalışılacaktır.

A- 6 3 5 2  SAYILI KANUN İLE YAPILAN DÜZENLEME

02.07 .2012 tarih inde kabu l edilen ve 05 .06.2012 ta 
rihli Resmi Gazete ile yayın lanarak  yürürlüğe giren 6352 
sayılı K anunun  “Dava ve Cezaların E rtelenm esi” başlıklı 
Geçici 1. M addesi şu  düzenlem eye yer verm iştir:

“1) 31.12.2011 tarihine kadar, basın ve yay ın  yoluyla  
ya  da  sair düşünce ve kanaa t açıklam a yöntemleriyle iş
lenmiş olup; temel şekli itibarıyla adlî para  cezasını y a  da  
ü st sın ın  beş y ıldan fa z la  olm ayan hapis cezasını gerekti
ren bir suçtan  dolayı;

a) Soruşturm a evresinde, 4 .12.2004 tarihli ve 5271  
sayılı Ceza M uhakem esi K anununun 171 inci m addesinde
k i şartlar aranm aksızın  kam u davasının  açılmasının erte
lenmesine,

b) Kovuşturm a evresinde, kovuşturm anın ertelenm esi
ne,

c) K esinleşm iş olan m ahkûm iyet hükm ünün  infazının  
ertelenmesine,

Karar verilir.

2) H akkında  kam u davasının açılmasının veya  kovuş
turmanın ertelenm esi karan  verilen kişinin, erteleme kara- 
nnın verildiği tarihten itibaren üç yıl içinde birinci fık ra  kap-
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sam ına  giren yen i bir suç işlem em esi hâlinde, kovuşturm a
y a  yer olmadığı veya  düşm e karan  verilir. Bu süre zarfında  
birinci fık ra  kapsam ına  giren yen i bir suç işlenm esi hâlinde, 
bu suçtan  dolayı kesin leşm iş hüküm le cezaya  m ahkûm  
olunduğu takdirde, ertelenen soruşturm a veya  kovuştur
m aya  devam  olunur.

3) M ahkûm iyet hükm ünün infazı ertelenen kişi h a k 
kında  bu m ahkûm iyete  bağlı olarak herhangi bir hak  yo k 
sunluğu doğmaz. A ncak bu kişinin, erteleme karannın  ve
rildiği tarihten itibaren üç yıl içinde birinci fık ra  kapsam ına  
giren yen i bir suç  işlem esi hâlinde, bu suçtan dolayı kesin 
leşm iş hüküm le cezaya  m ahkûm  olunduğu takdirde, ertele
nen m ahkûm iyet hükm üne bağlı hukuki sonuçlar kişi ü ze 
rinde doğar ve ceza infcuz olunur.

4) B u m adde hüküm lerine göre cezanın infazının erte
lenm esi hâlinde erteleme süresince ceza zam anaşım ı durur; 
kam u davasın ın  açılmasının veya  kovuşturm anın ertelen
m esi hâlinde, erteleme süresince dava zam anaşım ı ve dava  
süreleri durur.

5) Birinci fık ra  kapsam ına  giren suçlardan dolayı 
hükm ün  açıklanm asının geri bırakılması karannın  verilmiş 
olması hâlinde dahi, bu m adde hüküm leri uygulanır.

6) Birinci fık ra  kapsam ına giren suçlardan dolayı ve
rilmiş m ahkûm iyet hükm ünün infazının tam am lanm ış ol
m ası hâlinde bu m ahkûm iyet hükm üne bağlı ya sak lanm ış  
haklann  25 .5 .2005  tarihli ve 5352 sayılı A dlî Sicil K anunu
nun 1 3 /A  m addesindeki şartlar aranm aksızın  geri verilme
sine karar verilir.

7) B u m adde hüküm lerine göre verilen kam u davasın ın  
açılmasının, kovuşturm anın veya  cezanın infazının erte
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lenm esi kararlan adlî sicilde bunlara m ahsus bir sistem e  
kaydedilir. Bu kayıtlar, ancak bir soruşturm a veya  kovuş
turm ayla bağlantılı olarak Cumhuriyet savcısı, hâkim  veya  
m ahkem e tarafından istenm esi hâlinde, bu m addede belirti
len am aç için kullanılabilir.

8) Bu m adde hükümlerine göre kam u davasın ın  açıl
masının, kovuşturm anın veya cezanın infazının ertelenm esi 
kararlarının verildiği hâllerde, bu suçlar 26 .9 .2004 tarihli 
ve 5237  sayılı Türk Ceza K anununun erteleme ve tekerrüre 
ilişkin hüküm lerinin uygulanm asında göz önünde bulundu
rulm az” şeklinde düzenlenm iş olup,

M addeye ilişkin “Komisyon R ap o rü ’n d a  da;

“Temel hak  ve hürriyetlerden kabul edilen ifade ve ba
sın  özgürlüğü, çoğulcu demokrasilerde vazgeçilmez ve dev
redilemez bir hak  olarak kabul edilmektedir. İleri dem okrasi
lerin "olmazsa olmaz şartı" olan ifade ve basın hürriyeti, bir
çok hak ve hürriyetin temeli, kişisel ve toplumsal gelişmenin  
kaynağı olarak değerlendirilmektedir. Bu nedenle, ifade hür
riyeti, birçok uluslararası belgeye konu olmuş, A na ya sa m ız
da  da  ayrıntılı düzenlem elere tâbi tutulmuştur. B u  özgürlü
ğün kullanım  araçlarından biri de basın ya h u t sözlü veya  
görüntülü yayın  araçlarıdır. B u  araçların, amacına uygun  
olarak işlevlerini yerine getirmeleri bakım ından korunmaları 
dem okratik toplumlarda asıl olup, bu anlam da basın ve y a 
yın  özgürlüğü önündeki engeller kaldırılarak ve güvenceler 
sağlanarak, haber ve düşünceyi özgür kılmak hedeflenm ek
tedir. Bu nedenle, basın yayın  yoluyla işlenen suçlara ilişkin 
dava ve cezaların infazının ertelenmesine ilişkin bazı düzen 
lemeler yapılm ası toplumsal barışın sağlanm ası ve sürdü
rülmesi bakım ından büyük bir önem  taşımaktadır.

Tasarıyla, 31 Aralık 2011 tarihine kadar basın yayın  
yoluyla y a  da  sair düşünce ve kanaat açıklama yöntemleriy-
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le işlenm iş olup; adlî para  cezasını y a  da  ü st sın ın  beş yıl
dan  fa z la  olm ayan hapis cezasını gerektiren bir suçtan  do
layı; kam u davasının  açılmasının, kovuşturm anın veya  ke 
sinleşm iş olan m ahkûm iyet hükümlerinin infazının ertelen
m esi im kânı getirilmektedir” biçim indeki düşüncelere  yer 
verilm iştir.

Yasa koyucunun , m addenin  birinci fıkrasındaki “yön
tem ” sözcüğünü  bilinçli b ir tercih  o larak kullandığı, b u  
bağ lam da düşüncey i açıklam a yöntem inin h u k u k  zem i
n inde ko ru n an , ah laka  uygun  ve olağan yöntem lerden ol
m ası gerektiği kanaatindeyiz. Örneğin h ak a re t ve tehd it ya 
da  teşh ircilik  gibi suçların , ayrıca m ala zarar verm e su ç u 
n u  d a  o luşturab ilecek  olan duvarlara  yazı yazılm asının, 
terör ö rg ü tü n ü n  çağrısı üzerine top lanan  kalabalığa h itap  
edilirken ya  da  örgüt ad ına  yayın yapan  basın  ve yayın 
o rgan larında  yapılan  ve şiddete teşvik edici n itelikteki d ü 
şünce  açık lam aların ın  b u  k apsam da  değerlendirilm em esi 
gerekm ektedir. Aksi bir yorum , gerek TCK gerekse Terörle 
M ücadele K anunu  gibi özel k an u n la r çerçevesinde işlenen 
ve h u k u k  düzeni ile ça tışan  birçok su ç u n  m adde bağla
m ında değerlendirm esi so n u cu n u  doğuracaktır ki, böyle 
b ir sonuç k am u  vicdanını yaralayacağı gibi, h u k u k i b ir 
yaklaşım  olarak  d a  yorum lananı ayacaktır.

B u n a  göre, bu  düzenlem e nedeniyle he r b ir dosyanın  
özel o larak  değerlendirilm esi gerekm ektedir. Ö rneğin 3713 
sayılı K anundan  kaynak lanan  bir su ç u n  söz k o n u su  ol
m ası halinde bile, düşünce; terör ö rgü tüne a it olm ayan b ir 
a raç  ile veya bir em ir kom uta  zinciri içinde olm aksızın 
açık lanm ış ise, failin d u ru m u n u n  b u  düzenlem e k a p sa 
m ında değerlendirilm esi olanaklıdır.
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B. AVRUPA İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMESİ IŞIĞIN
DA KONUNUN İNCELENMESİ

1. G enel O larak

D üşünce açıklam aları son u cu n d a  gerçekleşen hangi 
suçların  b u  Y asadan yararlanacağı, AİHS’n in  10. m adde
sin in  2. fık rasında yer a lan  sın ırlam alar ve AÎHM iç tiha tla 
rı çerçevesinde ele alınm alıdır.

Avrupa İn san  Hakları Sözleşm esinin 10. m addesi ifa
de özgürlüğünü şu  şekilde düzenlem ektedir:

“1. H erkes ifade özgürlüğü hakkına  sahiptir. B u hak, 
kam u m akamlarının m üdahalesi olm aksızın ve ülke sınırla
rı gözetilmeksizin, kanaa t özgürlüğünü ve haber ve görüş 
alma ve de verme özgürlüğünü de kapsar. Bu madde, Dev
letlerin radyo, televizyon ve sinem a işletmelerini bir izin re
jim ine tabi tutmalarına engel değildir.

2. Görev ve sorumluluklar da  yükleyen  bu özgürlükle
rin kullanılması, ya sayla  öngörülen ve dem okratik bir top
lum da ulusal güvenliğin, toprak bütünlüğünün veya  kam u  
güvenliğinin korunması, kam u düzeninin sağlanm ası ve suç  
işlenm esinin önlenmesi, sağlığın veya  ahlakın, başkalarının  
şöhret ve haklarının korunması, gizli bilgilerin yayılm asın ın  
önlenm esi veya  yargı erkinin yetk i ve tarafsızlığının güven
ce altına alınm ası için gerekli olan bazı formaliteler, koşul
lar, sınırlamalar veya  yaptırımlara tabi tutulabilir. ”

İn san  hak ların ın  başında  gelen düşünce  açıklam ası 
ya da  b ir b a şk a  deyişle ifade özgürlüğü, d ü şü n cen in  ko
runm asın ı am açlam aktadır. D üşünce ise “bir şey, kim se, 
olay veya so ru n  hakk ında  zihinsel olarak h ü k ü m  kurm ak , 
görüş sah ib i olmak, vaziyet olmak, değerlendirm ede veya
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m ü ta laad a  b u lu n m ak  ve b u n la n  dış dünyaya söz, yazı, 
resim  vb. gibi a raç la rla  yansıtm ak tır.”1

İfade özgürlüğü, “D üşünceyi söz, yazı ya  d a  b a şk a  va
sıta larla  b aşk a la rın a  aktarabilm e, anlatabilm e, yayabilm e 
ve onları kendi düşünce  ve inançların ın  doğru luğuna ikna  
edebilm e, inandırabilm e, tercihleri d o ğ ru ltu su n d a  tu tu m  
ve dav ran ışlarda  bulunabilm e hakk ı”2 şeklinde n itelendiri
lebileceği gibi, “Bir düşünce, inanç, k an aa t, tu tu m  veya 
d u ygunun  barışçı yoldan açığa vu ru lm asın ın  veya dış 
d ü n y ad a  ifade edilm esinin serbest olm ası” şeklinde de ifa
de edilebilir. B undan  da  anlaşılabileceği gibi, b irer özgür
lü k  k u llanm a biçimi o larak ko runm ası gereken pek  çok 
ifade ve izhar biçimi vard ır.3

Bireyler düşüncelerin i ifade edebilm e aç ısından  çok 
say ıda ve çeşitte  ifade im kan ve a raç la rına  sahip tirler. Ki
şiler düşüncelerin i ifade kapsam ında, dile getirm e, s a 
vunm a, an la tm a, tan ıtm a, ilan etm e, eleştirm e, reddetm e, 
çağrıda bu lunm a, karşı çağrıda bu lunm a, ikna  etm e, açık
lam a, yaym a, yayım lam a, benim setm eye çalışm a, p ropa
ganda ve b ir d ü şü n ce  için m ücadele yapm a, yazm a, ko
n u şm a , görün tü , resim , oyun, sinem a, tiyatro, m iting, ör
neklem e vb. ifade a raç la rından  yararlanabilirler. Sözlü ifa
de bireysel ifadenin en asli u n s u ru  olan k o n u şu lan  söz 
olabileceği gibi, te rennüm  ve m arş söyleme şeklinde de 
olabilir. Ayrıca, ses dalgalan  yoluyla ifade yan ında , elekt
rom anyetik  dalgalar (plaklar, audio- kasetler, telefon vb.)

1 Öztürk, Bahri -  Erdem, Mustafa Ruhan, “Uygulamalı Ceza Muhakemesi H ukuku”, 
Bası 11, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2007, s. 130.

2 Tanör, Bülent, “Siyasi Düşünce Hürriyeti ve 1961 Türk Anayasası”, Öncü Kitabevi, 
İstanbul, 1969, s. 27.

3 Erdoğan, Mustafa, “Demokratik Toplumda İfade Özgürlüğü: Özgürlükçü Bir Pers
pek tif’, Liberal Düşünce Topluluğu, e-dergi, S. 24, http://w w w.liberal- 
dt.org.tr/dergiler/ldsayi24/2402.htm , Erişim: 12.01.2010.

http://www.liberal-
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da düşünceyi ifade araçlarıd ırlar. İfade, gizli simge, resim  
ve çizimlerle de olabilir. Ayrıca, el ve daktilo ve bilgisayarla 
yazılm ış tüm  belgeler, el ilanları, p ankartla r, m ek tup lar vb 
ifade araçların ın  yan ında  elektronik ak tarım  biçimleriyle 
yapılan, d üşünce  ak tarım ları da  m u h a tap ta  yazılı bir bi
çimde algılanabildiği takdirde ifade kapsam ında  değerlen
dirilm ektedir.4

İfade özgürlüğü, özgür bir birey olm anın ve özgür b ir 
top lum a sah ip  bu lunm an ın  en önemli öğelerinden biridir. 
Ama özgür ülkelerde bile b ü tü n  ifadeler özgür değildir. 
İfade özgürlüğü geleneği olan ülkelerde y asa  koyucular, 
hakim ler, savcılar ve v a tandaşla r sık  sık  hangi ifadenin 
ko runm ası gerektiği, hangisin in  cezalandırılabileceği, ifade 
özgürlüğünü neyin haklı kıldığı ve ifade özgürlüğünün  di
ğer h ak la ra  karşı nasıl dengelenebileceği sorunlarıy la  k a r
şı karşıya  kalırlar. Ç ünkü  cevaplar siyasi, dini ve kü ltü re l 
değerlendirm eleri davet eder.5

Avrupa İn san  H akları M ahkem esi (AİHM), düşünceyi 
açık lam a özgürlüğünü, dem okratik  top lum lann  ilerlem esi 
ve her ferdin gelişimi için tem el koşu llardan  birini o luş
tu rd u ğ u  şeklinde n itelendirm iştir.6

4 Küçük, Adnan, “İfade Hürriyetinin Unsurları”, Liberal Düşünce Topluluğu Yayım, 
Ankara, Eylül 2003, s. 70.

5 Trager, Robert-Dickerson, Donna L. “21. Yüzyılda İfade Hürriyeti”, Liberal Düşünce 
Topluluğu Yayınevi, Ankara, 2003, s. 16.

6 Skalka/Polonya davası, Kar. No: 3692, Başvuru No: 43425/98, K.T: 27.05.2003, 
karan  Türkçeye çeviren: Emine Karacaoğlu, metin için bkz.
h ttps://aihm .anadolu.edu.tr/aihm goster.asp?id=3692, 20.08.2012. Ayrıca bkz. 
5493/72 ve 7.12.1976 tarihli Handyside/İngiltere Karan, Serie A, n° 24, paragraf 
49, “Avrupa’da Düşünce Özgürlüğü, Avrupa insan Haklan Sözleşmesinin 10. Mad
desine İlişkin İçtihat”, Avrupa Konseyi, (Fransızcadan Çeviren: Durm uş Tezcan), 
Etki Yayıncılık, İzmir, 2002, s. 7.; aynca Handyside/İngiltere, 5493/72, 
07.12.1976, karann  Türkçe çevirisi için Bkz. Doğru, Osman, “insan Haklan Avrupa 
Mahkemesi İçtihatlan”, Beta Yayınlan, İstanbul, 2002, s. 158-177.

https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=3692
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Diğer yandan , dem okratik  bir ülkede ifade özgürlüğü 
k ad ar ifadenin sın ırların ın  olm ası da  doğal karşılanm alı
dır. A ncak b u  sın ırlam anın  sın ırları da  açıkça çizilmelidir. 
Ç ünkü  ifade özgürlüğünün  sınırlandırılm ası, diğer birçok 
özgürlüğün dolaylı o larak sın ırlandırılm ası so n u c u n u  do
ğurm aktad ır.

2 . D ü şü n ce  ve K an aa t A ç ık lam asın ın  S ın ır la r ı ve 
K oşu lla rı

İfade özgürlüğü; bilgi edinm e, k a n a a t ve açık lam a öz
gürlükleri/b ileşenleriy le  birlikte h u k u k u n  norm  a lan ında  
yerini alır. Böyle bir ortam ın  o luştu ru lm ası ve sü rd ü rü l
m esi de h u k u k u n  tem el işlevlerindendir.7

“Sınırsız özgürlük” anlayışı felsefi an lam da ileri sü rü - 
lebilse de b u  g ö rüşün  örgütlü  siyasal top lum da k u şk u su z  
ki geçerliliği b u lu nm am ak tad ır.8 Bu nedenle de dem okra
tik  rejim lerde çoğulculuk ilkesine uygun, tek-doğru an la 
y ışından  uzak, takd ir a lan ın ın  sın ırları çizilmiş o larak  dev
let, nesnel ölçü ve nedenlere dayanarak  ifade özgürlüğünü  
sın ırlayabilir.9 A ncak b u  sın ırlam ada dikkate a lınm ası ge
reken  diğer b ir h u su s  da  u lu sla ra ras ı sözleşm elerle çerçe
vesi çizilmiş m eşru  sın ırların  aşılm am asıdır.

Bu n o k tad a  karşım ıza çıkan en etkili sözleşm e Avru
pa  İn san  H akları Sözleşmesidir. A vrupa İn san  H ak lan  
Sözleşm esinin (AİHS) 10. m addesi ifade özgürlüğüne iliş-

7 Küçük, a.g.e., s. 33.

8 Alacakaptan, Uğur, "Fikir ve Düşünce Özgürlüğü ve Tehlike Suçlan, Çağdaş Batı 
H ukukunda Bu Konudaki Düşünce ve Uygulamalar-Türk Uygulaması ve Değerlen
dirmesi", Hukuk Kurultayı 2000, C. 2, Ankara, s. 7.

9 Tanör, age., s .52 vd; Korkmaz, Ömer; “Düşünce Özgürlüğü ve Sınırlan”, yayınlan
mamış Doktora Tezi, Dokuz Eylül Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, İzmir, 
2004, s. 45.



YARGITAY DERGİSİ
Ekim  2 0 1 2  Cilt: 3 8  Sayı: 4

kin olup, Sözleşm enin en tem el ve en önemli h ü küm lerin 
den birini içerm ektedir. Ç ünkü  ifade özgürlüğü sadece 
kendi içinde önem  taşım akla  kalm az; ayrıca, AİHS’den 
kaynak lanan  b aşk a  hak ların  da  korunm ası açısından  
m erkezi bir rol oynar. Sözleşm enin 10. m addesi ifade öz
gü rlüğünü  iki seviyede ele alm aktadır. İlk olarak, ifade öz
gürlüğü k o n u su n d a  bir ilke ortaya konu lm ak ta  ve k o ru 
nacak  özgürlükler tan ım lanm aktad ır. İkinci seviyede ise, 
ifade özgürlüğüne karşı izin verilebilir m üdahalelerin  neler 
olduğu, yan i bir devletin ifade özgürlüğünün  ku llan ılm a
sına  m üdahalesin in  m eşru  olacağı du rum ları sayar. İşte 
çalışm am ızın k o n u su n u  da  bu  ikinci kısım  o lu ştu rm ak ta 
dır.

G örüldüğü gibi 10. m addenin  ikinci fıkrası ifade öz
gürlüğüne karşı izin verilebilir m üdahaleleri düzenlem ek
ted ir D em okratik toplum larda ifade özgürlüğü sın ırlam a
la rdan  m uaf değildir. Ancak sın ırlam aların  da  sınırı vardır. 
İlk olarak, sın ırland ırm alar çok sıkı denetim e konu  olm a
lıdır. Milli h u k u k ta  öngörülen sın ırlandırm aların , Sözleş
m enin  10. m addesin in  ihlali so n u cu n u  doğurm am ası için 
3 koşu l taşım ası gerekir. Bu koşullar, Avrupa İn san  h a k 
ları M ahkem esi ta ra fından  çok katı o larak  yorum lanm ak
tad ır .10

K ısıtlam anın Sözleşmeye uygun olup olm adığının in 
celenm esi 10. m addenin  2. fıkrasındaki koşu llar açısından  
yapılacaktır. B una  göre yapılan  kısıtlam a;

-Y asada öngörülm üş olmalıdır (hukukun  ü stü n lü ğ ü , 
keyfiliğe karşı h u k u k  güvencesi),

10 Bıçak, Vahit, “Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi Kararlarında İfade Özgürlüğü” -  
(Avrupa Birliği Yolunda Düşünce ve İfade Özgürlüğü Uluslararası Sempozyu- 
m u’nda sunulan  tebliğ) Yayım yeri: “Teorik ve Pratik Boyutlarıyla İfade Hürriyeti” 
(Editör: Bekir Berat Özipek), Liberal Düşünce Topluluğu Yayınevi. Ankara, Ağustos 
2003, s. 271.
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-Sınırlı sayım la belirtilen am açlara  yönelik olmalıdır,

-Aynı zam anda  dem okratik  top lum a aykırı düşm eyen 
ve öngörülen am aca  u laşm ak  için gereken ölçüde olm alıdır 
(gereklilik irdelem esi, diğer b ir deyimle ö lçü lü lük  veya 
oranlılık a raştirm ası).11

AİHS’nin  10. m addesinde sayılan sın ırlam a k ıs ta s la 
rının, A nayasam ızın ‘düşünceyi açıklam a ve yaym a özgür
lü ğ ü ’ için öngördüğü sın ırlam a ölçütlerine b üyük  ölçüde 
uyum lu  olduğu söylenebilir.12

Sözleşmeye uygun  ifade özgürlüğü k ısıtlam a koşulları 
aşağ ıda  açıklanm ıştır.

a. K ıs ıtla m a n ın  Y a sa y la  Ö ngörü lm esi

A vrupa în sa n  Hakları Sözleşm esinin 10. m addesi 2. 
fık rasında  belirtilen kısıtlam aların  en tem el koşu lu , k ısıt
lam a ve yap tırım a bağlam anın  yasayla öngörülm üş olm a
s ıd ır.13 Bu koşu l gereğince ifade özgürlüğünün kullan ıl
m asın a  yapılacak  her hangi b ir m üdahalen in  ü lken in  y a 
sa la rın d a  b ir tem eli olm ası gereklidir. Kural o larak  b u n u n  
anlam ı, parlam ento  ta ra fından  kabu l edilm iş yazılı ve ale
ni b ir y a sa  olm asıdır. Böyle bir k ısıtlam anın  m ü m k ü n  ol
m asın ın  gerekip gerekm ediğine, ü lken in  p a rlam en to su n u n  
k a ra r verm esi gerekir. Örneğin, b aşk a la rın a  h ak a re t ettiği 
için h ü k ü m  giyen bir gazeteci ile ilgili b ir dava söz k o n u su

11 Gözübüyük, Şeref - Gölcüklü, Feyyaz, “Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi ve Uygu
laması”, 4. Bası, Turhan Kitabevi, Ankara, 2003, s. 373.

12 Özbey, Özcan, “Avrupa İnsan Haklan Mahkemesine Başvuru Yöntemleri”, 2. Bası, 
Adalet Yayınevi, Ankara, 2008, s. 346 vd.

13 Koçak, Mustafa, “Düşünceyi Açıklama ve Yayma Özgürlüğünün Bir Sınırlama 
Nedeni Olarak Cumhuriyetin Nitelikleri”, Hukuk, Ekonomi ve Siyasal Bilimler Aylık 
E- Dergi, Kasım 2003, Sayı 21, http://w w w.e-akadem i.org/m akaleler/m kocak- 
l.h tm , Erişim: 11.01.2010.

http://www.e-akademi.org/makaleler/mkocak-
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olduğunda, b aşka la rına  h ak are t etm e su çu  ülke y asa la 
rın d a  tan ım lanm ış olmalıdır. Ya da yayın yasağı veya bir 
ifadenin yayılm ası için kullan ılan  a raç la ra  (kitap, gazete, 
fotoğraf m akinesi vb.) el konulm ası kara rı alındığı ve u y 
gulandığı takdirde, b u  tü r  tedbirlerin  ü lken in  h u k u k u n d a  
yeri olm ası gereklidir. Aynı şekilde bir gazete b ü ro su  
arand ığ ında  veya b ir yayın istasyonunda  yayın d u rd u ru l
du ğ u n d a  ve istasyon yayından m en edildiğinde, ü lke y a sa 
larında  b u  tedbirlere tem el olan huk u k i hüküm lerin  b u 
lunm ası gerekir.14

b. K ıs ıtla m a n ın  D em o k ra tik  T oplum  D ü zen in in  
G erek lerin e  Uygun O lm ası

AÎHS’n in  8, 9, 10 ve 11. m addelerindeki özgürlüklerin 
kullan ım ının  sın ırlandırılm ası "dem okratik toplum  düze
n in in  gereklerine” aykırı olm am alıdır. O halde b u  m adde
lerdeki özgürlüklere m üdahaleyi haklı kılabilecek tek  ge
reklilik tipi, “dem okratik  toplum "dan kaynak lanan  gerekli
lik olabilir. Sözleşmede d ü şü n ü len  tek  b ir siyasal m odel 
vardır, o d a  dem okrasidir. Bu nedenle, sın ırlam alar de
m okratik  toplum  düzeniyle uyum lu  olm alıdır.15

D em okratik top lum un  gerekleri, sın ırland ırm anın  
kabu l edilebilirliği k o n u su n d a  önemli bir kriterdir. De
m okratik  toplum  kriteri Sözleşm enin en orijinal k riteri ola
rak  kabu l edilm ektedir. Bu kriter, Sözleşm enin önsözünde 
yer a lm ak ta  ve Sözleşm enin genel yapısın ın  önemli b ir 
parçasın ı o lu ş tu rm ak tad ır.16

14 Macovei, Monica, “İfade Özgürlüğü”, Avrupa Konseyi İnsan Haklan El Kitaplan, 
Avrupa Konseyi İnsan Haklan Genel Müdürlüğü, Strasbourg, 2001, s. 56.

15 Turhan, Mehmet, “Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi ve Siyasal Parti Kapatma Da- 
valan”, http://w w w .abchukuk.com /m akale/m akale39.htm l, Erişim 13.01.2010.

16 Bıçak, “Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi Kararlannda İfade Özgürlüğü”..., s. 271.

http://www.abchukuk.com/makale/makale39.html


BASIN YAYIN YOLUYLA İŞLENEN SUÇLARIN 
/£  Ö 7 D P V  ERTELENMESİNE İLİŞKİN DÜZENLEMENİN

D r .  u z c a n  V Z B t ıY  AİHM İÇTİHATLARI IŞIĞINDA
DEĞERLENDİRİLMESİ

A vrupa İn san  Hakları M ahkem esi, 25 .03 .1983  tarih li 
“Silver ve D iğerleri/İngiltere”17 k a ra rın d a  sın ırland ırm a 
so ru n la rın a  ve takd ir yetkisi sın ırına  dair genel yaklaşım ı
nı üstelem iştir. Bu k a ra ra  göre:

a) “Gerekli” sıfatı, “zo run lu” sıfatıyla an lam daş olm a
dığı gibi, “kab u l edilebilir”, “olağan”, “yararlı”, “m aku l” ve
ya “arzu  edilir” gibi ifadelerin esnekliğine de sah ip  değildir 
(7.12.1976 tarih li Handyside kararı Prg. 48).

b) Sözleşmeci devletler k ısıtlam alar getirirken sınırsız 
olm ayan, belirli b ir takd ir alanı kullanırlar; k ısıtlam aların  
sözleşm e ile bağdaşır olup olmadığı k o n u su n d a  son  sözü 
söylemek, M ahkem enin görevidir (Prg. 49).

c) “D em okratik  bir top lum da gerekli” deyimi, b ir m ü 
dahalen in  sözleşmeye uygun  olabilm esi için, diğer şeylerle 
birlikte, “top lum sal ihtiyaç bask ısın ı” karşılam ak  ve “işle
nen  m eşru  am açla  orantılı” olm ak zo runda olduğu an la 
m ına  gelir (aynı k a ra r Prg. 48-49).

d) Sözleşm enin güvence a ltına  aldığı b ir h ak k a  is tisn a  
getiren h ü k ü m le r d a r yorum lanm alıdır. (6.9.1978 tarih li 
“Klass ve D iğerleri/A lm anya” kararı prg .42).18

O rantısallık  k o n usundak i karar, dem okratik  bir top 
lum u  yöneten  ilkelere dayanır. Bir m üdaha len in  “dem ok
ra tik  b ir top lum da gerekli” o lduğunun  k an ıtlanm ası için, 
ifade özgürlüğünün  ku llan ılm ası üzerinde o spesifik k ıs ıt

17 Silver ve Diğerleri/Birleşik Krallık, 25.03.1983, 5947/72.

18 Kararın Türkçe metni için bkz. Doğru, Osman, “İnsan Haklan Avrupa Mahkemesi 
İçtihatları”, Beta Yayınları, İstanbul, 2002, s. 571 vd.; aynı gerekçe için bkz. 
Kayasu /Türkiye davası, 13.11.2008, Kar. No: 10308, Başvuru No: 64119/00, (Prg. 
88-89) karar metni için bkz.
h ttps://aihm .anadolu.edu.tr/aihm goster.asp?id= 10308, e.t. 18.08.2012.

https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=
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lam ayı gerektirecek “acil b ir sosyal ih tiyacın” varlığı k o n u 
su n d a  M ahkem e ikna olmalıdır. “Observer ve 
G uard ian /İng ilte re” davasında, Avrupa İn san  H akları 
M ahkem esi, 10. m addenin  2. fıkrasında taşıdığı an lam  
itibariyle “gerekli” sıfatını, “acil bir sosyal ihtiyacın” varlı
ğını içerdiğini be lirtm iştir.19 B una göre, m üdahalen in  m eş
ru lu ğ u n u n  denetlem esinde iki koşu lun  yani “yasallık  ve 
m eşru  am aç”m  sap tam ası fazla güçlük arz etm em ektedir. 
Asıl güçlük  “oranlılık (ölçülülük)” ve “takd ir m arjı” değer
lendirm esinin  ön p lana  çıktığı “dem okratik  top lum da ge
rekli” k o şu lu n u n  irdelenm esinde ortaya çıkm aktadır. Özet 
o larak  belirtm ek gerekirse, M ahkeme bu  koşul aç ısından  
yaptığı değerlendirm elerde “sık ıştıran  toplum sal ihtiyaç”, 
bu  ihtiyacı kan ıtlayan  “uygun ve inandırıcı yeterli gerekçe” 
m üdahale  teşkil eden “tedbirin  ölçülülüğü”, “bireysel ve 
genel ya ra r a rasındak i denge ve tercih” ölçütlerini dava 
k o n u su  som ut olaya uygulayarak  bir k a ra ra  varm aktadır. 
Önemi nedeniyle bir kez daha  belirtilmeli ki “dem okratik  
top lum da gerekli” irdelem esinde u lu sa l m ercilerin sadece 
iyi niyetle, dikkatli ve m akul davranm ış olm aları önemli 
ise de tek  b aşın a  yeterli değildir. Şikayet k o n u su  som ut 
m üdahale  tedbirin in  a lınm asına  gerekçe o larak  u lu sa l 
m ercilerce ileri sü rü len  m ülahazaların  m eşru  am açlarla  ne 
ölçüde ö rtü ştüğü , (olayın tüm  koşul ve özellikleri göz 
önünde tu tu larak) “haklı ve m aku l” nedenlerin  “gereklilik” 
niteliğine ne ölçüde dayanak  o lu ştu rduğu  da  a raştırılacak 
tır.20

c. K ıs ıtla m a n ın  M eşru B ir A m acın ın  B u lu n m ası

A vrupa İn san  Hakları Sözleşmesi, k ısıtlam anın  m eşru  
bir am aca  yönelik olm ası gerektiğini bildirm iştir. Sözleş-

19 Observer ve Guardian /  Birleşik Krallık, 26.11.1991 T. 13585/88, bkz. Macovie, 
a.g.e., s. 67.

20 Gözübüyük - Gölcüklü, a.g.e., s. 381.
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m enin  10. m addesin in  2. fıkrası m eşru  am açları saym ıştır. 
B aşkaların ın  hak ların ı veya itibarların ı korum a, özel ola
rak  alınm ış bilgileri ko rum a gibi am açlar m eşru  am açlar 
olabilir. İfade özgürlüğünün sın ırlandırılm asın ı m eşru  
am açların  haklı kıldığını gösterm e yüküm lü lüğü  Devlete 
aittir. M eşru am aç, ikna  edici o larak  o rtaya konulm alıdır, 
“acil top lum sal ihtiyaç” söz k o n u su  olmalıdır. Faydalı, is
tenen, k abu l edilebilir, s ıradan  d u ru m la r “gerekli” dem ek 
değildir. S ın ırlam anın  gerekliliği ve m eşru  am aç, orantılılık 
ilkesine yol açm aktad ır. U laşılm ak istenen  m eşru  am açla  
ifade özgürlüğünün  sın ırlandırılm ası o ranülı olm alıdır.21

K ısıtlam aya ilişkin m eşru  am açlar sadece ifade özgür
lüğüne ilişkin 10. m addede değil, aynı zam anda  özel hay a 
tın  ve aile hayatın ın  ko ru n m asın a  dair 8. m addede, din ve 
vicdan özgürlüğüne dair 9. m addede ve dernek  k u rm a  ve 
toplantı özgürlüğüne dair 11. m addede de sıra lanm ıştır. 
A m açların b ir kısm ı an ılan  dört m adde için o rtaktır. 
Am açlar belirlenirken, m addenin  1. fıkrası ile tan ın an  h ak  
veya özgürlüğün doğası ve niteliği göz önünde  tu tu lm u ş 
tu r. M üşterek  am açlar kam u  güvenliği, b aşka la rın ın  h ak  
ve özgürlüklerinin (ya d a  şöhretlerinin: m d.10), kam u  sağ
lığı, ah lak ı ve düzen in in  (ya da  nizamın) ko runm ası (md. 
8 /2 ,9 /2 ,1 0 /2 ,1 1 /2 )  şeklinde sıralanabilir. B u n a  karşılık , 
“u lu sa l güvenlik” ve “suç ların  önlenm esi” sebebi 9. m adde 
hariç, öteki ü ç  m adde bak ım ından  m eşru  am aç niteliğin
dedir. “Ü lkenin ekonom ik refahı” yalnız 8. m adde, top rak  
(ülke) b ü tü n lü ğ ü , gizli bilgilerin açığa vu ru lm asın ın  ön
lenm esi ve yargı gü cü n ü n  otorite ve tarafsızlığının sağ
lanm ası ise 10. m adde k o n u su n d a  geçerli am açlard ır.22

21 Bıçak, “Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi Kararlannda İfade Özgürlüğü”..., s. 272.

22 Gözübüyük - Gölcüklü, a.g.e., s. 373.
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Ülke otoritelerinin, kısıtlam aları 2. fıkrada sayılan ge
rekçelerin d ışında herhangi bir b a şk a  gerekçeye dayan 
dırm aları m eşru  değildir. Dolayısıyla u lu sa l m ahkem ele
rin, ifade özgürlüğüne şu  ya da  bu  biçimde m üdahale  n ite 
liği taşıyan  herhangi b ir yasal h ü k m ü  uygulam aları söz 
k o n u su  o lduğunda, b u  h ü k m ü n  ko rum ak ta  olduğu değer 
ya da  yararı ve b u  değer ya da  yararın  2. fıkrada say ılan
lardan  biri olup olmadığını denetlem eleri gerekm ektedir. 
A ncak b u  denetim  so n u cu n d a  yan ıt olum lu ise m ahkem e
ler o h ü k m ü  ilgili kişiye uygulayabilirler.23

M ahkem e her som ut uyuşm azlık ta  m üdahalen in  
m eşru  bir am aca  dayanıp dayanm adığını kendisi tesp it 
etm ektedir. Örneğin K ayasu/T ürkiye davasında24 M ahke
me, uyuşm azlık  k o n u su  m üdahalelerin  her birinin, Söz
leşm enin 10. m addesinde yer a lan  m eşru  am açlardan  en 
az birine girdiği kanaa tinde  olup, görevi kötüye ku llanm a 
bak ım ından  düzeni ve yargı organının otorite ve tarafsızlı
ğını ko rum a ve h ak are t su çu  ile ilgili o larak  da  b aşk a la rı
n ın  hak ların ı ko rum a am açların ı m eşru  am açlar o larak  
gösterm iştir.

Sürek /T ürk iye  davasında25 AİHM, m üdahalen in  m eş
ru  am aç taşıdığını kabu l etm iştir. AİH Komisyonu kendi 
adına, b aşvu ran ın  m ahkum iyetin in  yetkililerin yasad ışı 
terör faaliyetleri ile m ücadele ve 10. M addenin 2. F ıkrası 
kapsam ında  m eşru  am açlar olan milli güvenlik ve kam u

23 Özbey, a.g.e., 2008, s.353.

24 Kayasu/Türkiye davası, 13.11.2008, Kar. No: 10308, Başvuru No: 64119/00, (Prg. 
87) karar metni için bkz. h ttps://a ihm .anadolu .edu .tr/aihm goster.asp?id= 10308, 
e.t. 18.08.2012.

25 Sürek/Türkiye dayası, karar no: 26682/95, 8 Temmuz 1999, Dışişleri Bakanlığı 
Çok Taraflı Siyasî İşler Genel Müdürlüğü tarafından Türkçeye çevrilmiş olup, gayrı 
resmi tercümedir. Bkz. http://w w w .tohav.org/aihm k/surek.pdf, erişim tarihi: 
08.09.2012.

https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=
http://www.tohav.org/aihmk/surek.pdf
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em niyetinin ko ru n m asın a  yönelik faaliyetlerin b ir p a rçası
nı teşkil ettiğini belirtm iştir.

M ahkem e de, G üneydoğu’daki güvenlik d u ru m u n u n  
hassasiyetin i (Bkz. 25 Kasım 1997 tarih li Z ana -  Türkiye 
K aran , 1997-VII Raporları, s. 2539, 10. Madde) ve yetkili
lerin gereksiz şiddeti destekleyecek hareketlere  ka rsı te tik 
te olm a gereğini de dikkate alarak , b aşv u ru  sah ib i aley
h inde a lınan  önlem lerin, b a s ta  u lu sa l güvenliğin ve ülke 
b ü tü n lü ğ ü n ü n  korunm ası ve asayişsizlik ve su ç u n  önlen
m esi olm ak üzere, H üküm et tara fından  belirlenen belli 
am açların  uzan tıs ı olduğu kanaa tine  varm ıştır. AİHM, b u  
d u ru m u n  özellikle bölücü  faaliyetlerin şiddet ku llan ım ına  
dayalı yöntem lere bağlı olduğu, dava k o n u su  olayların ce
reyan  ettiği G üneydoğu’daki d u ru m  için geçerli b u lu n d u 
ğun u  belirtm iştir.

Z ana/T ürk iye  davasında26 ise Komisyon, izlenen 
am acın  m eşru luğu  k o n u su n d a  şu  değerlendirm elerde b u 
lu n m u ştu r: Komisyona göre, siyasal kişiliği olan b irin in  - 
b a şv u ru cu  eski D iyarbakır Belediye B aşkam dir- böyle b ir 
ifadesin in ,27 u lu sa l m akam ları ü lke içindeki terö rist faali
yetlerin  a rtm asın d an  korkm aya yöneltm esi ak la  yatk ındır. 
Bu nedenle (ulusal) m akam lar, u lu sa l güvenliğe ve k am u  
güvenliğine yönelik bir tehd it o lduğunu ve ü lken in  top rak  
b ü tü n lü ğ ü n ü  ko rum ak  ve su çu  önlem ek için önlem ler 
alınm ası gerektiğini düşünm ek te  haklıdırlar.

26 Zana/Türkiye davası, (69/1996/688/880), 25 Kasım 1997, karar için bkz. 
http://w w w.yargitay.gov.tr/aihm /upload/69_1996_688_880.pdf, e.t. 08.09.2012.

27 Başvurucu, Diyarbakır Askeri Cezaevinde m ahkum  olarak bulunurken Ağustos 
1987'de gazetecilerle yaptığı bir röportajda, aşağıdaki görüşleri açıklamıştır: "... 
PKK'nin ulusal kurtuluş hareketini destekliyorum. Katliamlardan yana değiliz, yanlış 
şeyler her yerde olur. Kadın ve çocuklar yanlışlıkla öldürülüyor..." Bu açıklama u lu 
sal günlük gazete Cumhuriyet'te 30 Ağustos 1987'de yayınlanmıştır.

http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/69_1996_688_880.pdf
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Aynı b aşv u ru d a  Divan; “gazetecilerle yaptığı röporta j
da  b a şv u ru cu n u n  "PKK u lu sa l k u rtu lu ş  hareketini" des
teklediğini açıkça gösterdiğini (bkz. yukarıda  parag raf 12) 
ve Kom isyonun da  belirttiği gibi, b a şv u ru cu n u n  ifadesinin 
PKK m ilitanları tarafından  sivillerin öldürülm esiyle aynı 
zam ana  denk  d ü ştü ğ ü n ü  belirtir. Bu d u ru m d a  Divan, 
Türkiye'nin G üneydoğu bölgesinde ciddi çatışm aların  s ü r 
düğü  b ir dönem de -bölgede iyi tan ın an  siyasal b ir k işilik
ten  gelen- böyle bir ifadenin u lu sa l m akam ların  u lu sa l gü
venliğin ve kam u  güvenliğinin sü rdü rü lm esine  yönelik ola
rak  önlem  alm asın ı haklı kılan  bir etkiye sah ip  o lduğunu  
kabu l eder. Bu nedenlerle şikâyet k o n u su  edilen m ü d ah a 
le 10. m addenin  2. fıkrasında yer a lan  m eşru  am açlan  
sağlam aya yöneliktir.”

3. D üşünce ve Kanaat Açıklam ası Kapsam ında De- 
ğerlendirilem eyecek  Durumlar

AÎH Sözleşm esinin 10. m addesin in  2. fık rasında ifade 
özgürlüğü sın ırlam aların ın  koşu llan  ortaya konu lm uş ve 
hangi hallerde 1. fıkranın sağladığı ko rum adan  yararlan ı- 
lam ayacağı belirtilm iştir.

Dolayısıyla 6352 sayılı K anunun  Geçici 1. m addesi, 
aşağ ıda  AİHM içtihatları ışığında yapılan  açık lam alar d ik
kate  a lınarak  yorum lanm alıdır. Böylece hangi d ü şü n ce  
açık lam alann ın  bu  düzenlem e kapsam ında  değerlendiril
m esi gerektiği d ah a  kolay tesp it edilebilecektir.

Sözleşm enin 10 /2 . m addesine göre d üşünce  ve k a n a 
a t açıklam ası kapsam ında  değerlendirilem eyecek, sın ırla 
m anın  m eşru  o larak  kabul edileceği du ru m la r şun lard ır:

mm5 7
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a. U lusal G üvenlik, Toprak Bütünlüğü ve Kamu 
E m niyetin in  Korunm ası

A vrupa İn san  H aklan  M ahkem esi, u lu sa l güvenliğin 
ko runm ası, kam u  düzenin in  sağlanm ası ve terörle m ü ca
delenin b ir yöntem i o larak  ifade özgürlüğünü sın ırlam anın  
m ü m k ü n  o lduğunu  belirtm ekte, ancak , b u  sebeplere d a 
y an arak  yapılacak  sın ırlam anın , elde edilm ek istenen  
am açla  ku llan ılan  vasıta  a ra s ın d a  bir orantılılık ve b u  
yönde ağır b ir sosyal ihtiyacın olm ası halinde kabu l edile
bileceğini vurgu lam aktad ır. Bu nedenle, sözleşm eye üye 
devletlerin söz k o n u su  takd ir hakkın ı k u llan arak  ifade öz
gü rlü ğ ü n ü  sm ırland ırm alan  halinde, k işilerin  dü şü n ce le 
rini ifade etm e özgürlüğüyle devletlerin kendilerin i terör 
örgütlerin in  eylem lerinden korum a hakkı a rasındak i h a s 
sas dengenin  de sağ lanm ası gerekecektir (25.11.1997 ta 
rihli ve 6 9 /1 9 9 6 /6 8 8 /8 8 0  sayılı “Z ana/T ürk iye” kararı).28

Söz k o n u su  k ısıtlam a sebebi ile ilgili o larak  beyanın  
nasıl b ir toplu luğa yapıldığı da  önemlidir. M ahkem enin 
8 .7 .1999 tarih li k a ra rm a  esas olan “G erger/T ürkiye”29 d a 
vasında, d a h a  önce idam  edilen b ir kişiyi an m a  törenine 
davet edilen, an cak  b u  davete icabet etm eyen bir gazeteci
n in  gönderdiği m esajın  an m a  töreninde okunm ası sebebiy
le, m esajı gönderen gazeteci ‘top lum un ü lkesi ve milleti ile 
bölünm ez b ü tü n lü ğ ü  aleyhine bölücü  p ropaganda  y ap 
m ak ’ su ç u n d a n  dolayı hap is ve p a ra  cezasına çarp tm lm ış- 
tır. Olayı inceleyen M ahkem e, sayısı sınırlı b ir katılım cı 
g ru b u n a  okunm uş b ir m esajın  u lu sa l güvenlik, k am u  d ü 
zeni ve ü lken in  top rak  b ü tü n lü ğ ü  için o lu ştu rd u ğ u  p o tan 

28 Beydoğan, T. Ayhan, “Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi Işığında Türk H ukukunda 
Siyasi ifade Hürriyeti”, Liberal Düşünce Topluluğu Yayınevi, Ankara, 2003, s. 315.

29 Gerger/Türkiye davası, No: 24919/94, 08.7.1999.
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siyel teh likenin  oldukça sınırlı olduğu; m esajda karşı 
koym a, m ücadele ve bağım sızlık gibi kelim eler kullanılm ış 
olm akla birlikte şiddete, silahlı m ücadeleye veya isyana  
teşvik olmadığı, m esaj sahibine verilen cezanın oldukça 
ağır olduğu tespitin i yaparak  ifade özgürlüğüne yapılan  
m üdahalen in  dem okratik  bir toplum  için gerekli olmadığı, 
dolayısıyla ifade özgürlüğünün ihlal edildiği ka rarın ı ver
m iştir.30

Sürek-Türkiye davasında31 ise başvurucu , top rak  b ü 
tü n lü ğ ü  ve u lu su n  birliği, kam u  düzeni ve milli güvenliği

30 Bıçak, "Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi Kararlannda İfade Özgürlüğü”..., s. 294.

31 Sürek-Türkiye davası, karar no: 26682/95, 8 Temmuz 1999.

Başvurucu K. T. Sürek, İstanbul’da “Haberde Yorumda Gerçek” isimli haftalık bir 
dergiyi yayınlayan şirketin başlıca hisse sahiplerinden biridir. Derginin 30 Ağustos 
1992 tarihli 23. Sayısında “Silahlar Özgürlüğü Engelleyemez” ve “Suç Bizim” baş
lıklı iki okuyucu makalesi yayınlanmıştır.

Makaleler özet olarak şöyledir (çeviri):

(a) “Silahlar özgürlüğü Engelleyemez”
K ürdistan’da yükselmekte olan ulusal bağımsızlık savaşında, faşist Türkiye’nin 
ordusu bombardımanlannı sürdürmektedir. Büyük özveriler ile gerçek muhabirleri 
tarafından ortaya çıkanlan “Şım ak Katliamı”, bu haftanın bir başka som ut örneği 
olmuştur. Aslında Kürdistan’da sürdürülm ekte olan zülüm, geçen birkaç yıl içinde 
yaşananın en kötüsüdür. Halepçe’de gerici BAAS yönetimi tarafından Güney Kür
d istan’da yapılan katliam, şu anda Kuzey Kürdistan’da yürütülm ektedir... Türkiye 
Cumhuriyeti Kürdistan’da provokasyona yol açarak, bir katliama yönelmektedir. 
Birçok insan öldürülm üştür. Tanklar, toplar ve bombalar ile yapılan 3 günlük bir 
saldın sonunda Şım ak yerle bir edilmiştir... Şım ak saldınsı Kültlerin kökünün ka
zınması için Türkiye’de yürütülm ekte olan en etkin kampanyadır... Ancak halkımı
zın, K ürdistan’daki ulusal mücadelesi artık kan dökülmesi, tanklar ve toplar ile en
gellenmeyecek bir seviyeye ulaşmıştır. Türkiye Cumhuriyeti tarafından Kürtlerin 
ortadan kaldınlması için başlatılan her saldın, bağımsızlık mücadelesini yoğunlaş
tırmaktadır. ..”

(b) “Suç Bizim ”
TC cinayet çetesi, “Türkiye Cumhuriyeti’nin korunm ası” gerekçesiyle cinayetlerine 
devam etmektedir. Ancak insanlar olanlar karsısında uyamp, bilinçlenip, haklannı 
savunmayı öğrendikçe ve “verilmemesi halinde zorla alacağımız” fikri halkın aklın
da filizlenip, gün geçtikçe büyüdüğü sürece cinayetler de sürecektir... Bu da, doğal 
olarak generaller, emperyalizmin kiralık katilleri ve çift çeneli, göbekli, ensesi kalın 
Turgutlar, Süleymanlar ve Bülentlere göre insanlann beynine bu tohum lan eken
lerden başlamalıdır... Böylece 12 Mart olaylan, Böylece 12 Eylül olaylan ... Böylece 
darağaçlan, böylece hapishaneler, böylece 300 veya 400 yıla m ahkum  edilen insan
lar. Böylece “Türkiye Cumhuriyeti’ni korum ak adına işkence odalannda” öldürülen
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tehd it eden m akaleler ile bölücü propaganda yapm ak  s u 
çu n d an  m ahkum  edilm iştir.

B aşvuruya ilişkin o larak  Komisyon şu  görüşlere yer 
verm iştir: “G üneydoğu’daki güvenlik d u ru m u n u  ve söz 
k o n u su  m ek tu p lard a  ku llan ılan  dilin ileri düzeyde şiddete 
teşvik o larak  değerlendirilebileceğini de d ikkate a la rak  
Komisyon, M uhatap  Devletin yetkililerinin, m ektup ların  
yay ın lanm asın ın  milli güvenlik ve kam u  em niyeti açısın 
d an  zararlı görme h ak k ın a  sah ip  olduğu görüşündedir. 
Komisyon, derginin sahib i o larak başv u ran ın  m ektup ların  
yayın lanm ası ile ilgili görev ve so rum lu luk  üstlenm iş oldu
ğu şeklinde fikir y ü rü tm ü ş tü r. B aşvuran ın  m ahkum iyeti 
ve h ü k ü m  giymesi, yetkililerin değerlendirm e m arjı k ap 
sam ında  b ir tepki olan milli güvenlik ve k am u  em niyetinin 
ko runm ası yönünde zorun lu  b ir sosyal ih tiyaca cevaben 
yapılm ış orantılı işlem ler o larak kabu l edilebilecektir. Bu 
nedenlerle Komisyon bu  davada 10. M addenin ihlal edil
m em iş olduğu kan aa tin e  varm ıştır.”

M ahkem e’n in  (AİHM) değerlendirm esi ise şöyledir: 
<<...D enetim  yetk isin in  uygu lanm asında  M ahkem e m ü 
dahaleyi, su ç lan an  ifadeler ve bun ların  ifade edildiği bağ
lam  d a  dahil olm ak üzere, davayı bir b ü tü n  o larak  ele a la 
rak  incelem elidir. İlk o larak m üdahalen in  “m eşru  am açlar 
ile orantılı” ve u lu sa l otoriteler ta ra fından  an ılan  m ü d a h a 
lenin m eşru  gösterilm esi için belirtilen gerekçelerin “ilgili 
ve yeterli” olup olmadığı tesp it edilmelidir. B unu  yaparken  
de M ahkem e, u lu sa l otoritelerin M adde 10 kap sam ın d a

insanlar. Böylece Diyarbakır hapishanesinde öldürülen Mazlum Doğanlar... böylece 
kısa süre önce resmi şekilde öldürülen devrimciler... TC cinayet çetesi cinayetlerine 
devam etmektedir ve “devam edecektir”. Çünkü halkın uyanışı bir istek seli gibidir 
... sesleniyorum. Cinayet çetesinin suçu kanıtlanmıştır, insanlar bunu  kan ve can 
tecrübesi ile görmekte ve fark etmektedir. Ama, ya demokrasi ve özgürlük m ücade
lesini engelleyen o şarlatanların suçu ... Evet ya onların suçu ...”
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b u lu n an  ilkelere uygun s tan d artla rı uyguladığı ve ilgili 
bu lguların  kabu l edilebilir bir değerlendirm esine dayalı 
oldukları k o n u su n d a  olum lu k anaa te  varm alıdır.

B aşvuran ın  sahib i olduğu dergi vasıtasıy la  bölücü  
propaganda yapm ak su çu n d an  m ahkum  edilm iş olm ası 
nedeniyle, söz k o n u su  m üdahaleler ayrıca basın ın  bir si
yasi dem okrasin in  düzgün şekilde işlem esinin sağ lanm a
sın a  ilişkin tem el görevi bağlam ında da dikkate alınm alıdır 
(birçok diğer otoritenin yanı sıra  bkz. 8 Tem m uz 1986 ta 
rihli Lingens - A vusturya k a ran , A Serisi, No. 103. s. 26, 
Madde 41; ve yukarıda  an ılan  Fressoz ve Roite k a ra n , s. 
..., Madde 45). Basının, şiddet tehdidi k a rs ıs ın d a  milli gü 
venlik veya ülke b ü tü n lü ğ ü n ü n  korunm ası veya asayişsiz
lik veya su ç u n  engellenm esi am acıyla konm uş olan sın ır
lam aları aşm am ası kaydıyla, bölücü o lanlar da  dahil ol
m ak üzere, görüş ve siyasi h u su s la rd a  bilgi verm esi b ir 
zo run lu luk tu r. Basının, an ılan  bilgileri ve fikirleri bildirm e 
zo run lu luğunun  yanı sıra, halk ın  da  bun ları a lm aya hakk ı 
vardır. B asın  özgürlüğü, kam uoyuna siyasi liderlerin fikir 
ve tu tu m ların ın  keşfedilm esi ve b u n la ra  ilişkin b ir k a n aa t 
o luştu ru lm ası için en iyi a raç la rdan  birini sağ lam aktad ır 
(bkz. yu k arıd a  an ılan  Lingens kararı, s. 26, Madde 41-42).

M ahkem e, başvuran ın  dergisinin okuyucu lar ta ra fın 
dan  su n u la n  iki m ek tubu  yayınlam ış o lduğuna işa re t e t
m ektedir. Bu m ektuplar, yetkililerin G üneydoğu’daki a s 
keri faaliyetlerini se rt bir şekilde k ınam ış ve özgürlük ve 
bağım sızlık m ücadelesinde Kürt ha lk ına  zulüm  yapm akla  
suçlam ıştır (bkz. yukarıdak i parag raf 11). “Silahlar Özgür
lüğü Engelleyemez” başlıklı m ektup, yazan  tarafından  
K ürtlerin o rtadan  kaldırılm ası için y ü rü tü len  stra te jik  
kam panyan ın  bir bölüm ü olarak yetkililer ta ra fından  k a s 
ten  yapılm ış olduğu iddia edilen iki ka tliam a gönderm e 
yapm aktadır. K ürtlerin özgürlüğünü kazanm a azm ini yi-



BASIN YAYIN YOLUYLA İŞLENEN SUÇLARIN 
«  A  i ;  _ _ _ _ _  ERTELENMESİNE İLİŞKİN DÜZENLEMENİN
Dr. O zcan  OZBEY AİHM İÇTİHATLARI IŞIĞINDA

DEĞERLENDİRİLMESİ

neleyerek son lanm aktad ır. İkinci m ektup  olan “Suç Bi
zim ”, Türkiye C um huriyeti ku rum ların ın  dem okrasi ve 
C um huriyet’in ko runm ası ad ına  m uhaliflerin hapse  atıl
m a, işkence ve öldürülm esine göz yu m d u ğ u n u  iddia e t
m ektedir. İs tan b u l Devlet Güvenlik M ahkem esi, 1991 ta 
rihli 3713 sayılı Terörle M ücadele K anunun  8. m addesi 
kapsam ındak i b aşv u ran  aleyhine yapılan  suç lam an ın  k a 
n ıtlanm ış o lduğuna k a ra r  verm iştir (bkz. yukarıdak i 14. 
paragraf). M ahkem e, söz k o n u su  m ektup ların  Türkiye’nin  
G üneydoğusundaki alan ları bağım sız b ir “K ürd istan” dev
leti ve PKK’yı u lu sa l bir k u rtu lu ş  hareketi o larak  tan ım la
yarak , Türkiye Devletinin top rak  b ü tü n lü ğ ü n ü n  zedelen
m esine (bkz. yukarıdak i parag raf 15) yönelik kelim eler 
içerdiğini tesp it etm iştir.

Y ukarıda belirtilen m üdahalen in  gerekliliğinin değer
lendirilm esi açısından , tesp it edilen ilkeler ışığında (bkz. 
pa rag raf 58 ve 59) M ahkem e, Sözleşm enin 10. M addesinin 
2. fık rasında  kam u  ç ıkarlarına  ilişkin siyasi ko n u şm ala r 
veya so ru n la ra  ilişkin tartışm aların  sın ırlanm asına  dair 
çok d a r b ir kapsam  o lduğuna işa re t etm ektedir (bkz. 25 
Kasım 1996 tarih li Wingrove -  Birleşik Kraliyet davası, 
1996 Raporlan-V , s. 1957, 58. Madde). Ayrıca, izin verile
bilir eleştirilerin  sın ırları h ü k ü m et ile ilgili h u su s la rd a , 
özel v a tan d aş la r veya siyasetçiler açısından  d a h a  geniştir. 
D em okratik  bir sistem deki hareketler veya h ü k ü m etin  ih 
m alleri sadece y asam a ve adli otoritelerin değil, aynı za
m an d a  k am u o y u n u n  da  yakın  takibinde olmalıdır. Ayrıca, 
H üküm etin  sah ip  olduğu egem en konum , özellikle haksız  
sa ld ırılar ve d ü şm an la rın ın  eleştirilerine cevap verilm esine 
ilişkin b a şk a  araçla rın  b u lu n d u ğ u  du rum larda , cezai iş
lem lere başvuru lm ası k o n u su n d a  b ir sın ırlam anın  uygu 
lanm asın ı zo run lu  kılm aktadır. B u nun la  birlikte, kam u  
düzenin in  garantörleri sıfatıyla hareketle, ceza k a n u n u
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niteliğinde o lanlar da  dahil olm ak üzere, doğru tepkiyi ve
recek ve an ılan  ifadeler aşılm adan  önlem lerin ben im sen
m esi Devlet otoritelerinin yetkisine açıktır (bkz. 9 H aziran 
1998 tarih li Incal -  Türkiye k a ran , 1998-IV R aporlan , s. 
1567, 54. Madde). Son olarak, an ılan  sözler b ir birey veya 
b ir kam u  görevlisi veya bir n ü fu su n  bir kesim ine karşı b ir 
şiddeti teşvik ettiği d u ru m lard a  Devlet otoriteleri, ifade 
özgürlüğüne ilişkin m üdahale  gereğinin incelenm esinde 
d ah a  geniş bir m arja  sahiptir.

M ahkem e, m ek tup larda  kullan ılan  kelim eler ve b u  
kelim elerin yayınlanm ış olduğu bağlam  üzerinde özellikle 
du racak tır. Bağlam  açısından, kendisine su n u la n  davala
rın  tarihçelerine, özellikle terörizm in engellenm esine iliş
k in  so run ları dikkate alacaktır, (bkz. yukarıda  belirtilen 
Incal -  Türkiye k a ran , s. 1568, 58. Madde). M ahkem e ilk 
olarak, “katliam ”, “zu lüm ” ve “cinayet” gibi gönderm elerin 
yanı sıra, “F aşist T ürk o rd u su ”, “TC cinayet çetesi” ve 
“em peıyalizm in kiralık  katilleri” gibi etiketlerin  ku llan ıl
m ası ile diğer ta ra fa  k a ra  bir leke vu ru lm asına  ilişkin açık 
bir kasıt o lduğunu kabu l etm ektedir. M ahkem e kan aa tin e  
göre söz k o n u su  m ektuplar, tem el duyguların  çalkalandı- 
rılm ası ve halen  ölüm cül şiddet seklinde kendin i gösterm iş 
olan bileşik önyargıların ka tılaştm lm ası ile kanlı b ir in ti
kam a çağrı şeklinde değerlendirilebilecektir. Aynca, m ek
tu p la rın  1985’ten  buyana  çok ciddi can  kay ıp lan  ve bölge
n in  b ü yük  bir k ısm ında o lağanüstü  hal ilan edilm esine 
sebebiyet verecek şekilde güvenlik kuvvetleri ile PKK kuv
vetleri a ra s ın d a  ciddi çatışm aların  devam  etm ekte olduğu 
G üneydoğu’daki güvenlik d u ru m u  bağlam ında yay ın lan
m ış olm ası da  dikkate alınm alıdır (bkz. y u karıda  an ılan  
Z ana kararı, s. 2539, Madde 10). Bu bağlam da, m ektupla- 
n n  içeriğinin iddia edilen zulüm lerin  so ru m lu su  o larak  
gösterilenlere karşı köklü ve m antık  dışı b ir nefret uy an d ı
rarak , bölgede d ah a  fazla şiddete sebebiyet verebilecek şe-
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kilde değerlendirilm elidir. G erçekten de, okuyucuya ileti
len m esaj, sa ld ırgan  ülke k arş ıs ında  şiddete başvu rm an ın  
gerekli ve haklı bir önlem  olduğudur.

Ayrıca “Suç Bizim” başlıklı m ek tu b u n  kişileri isim leri 
ile tan ım layarak , b u n la ra  ka rş ı olan nefretin  alevlendiril- 
diği ve b u  şah ısların  fiziksel şiddet tehlikesine m aruz  bı
rakıldığı d a  d ikkate alınm alıdır (bkz. yukarıdak i pa rag raf 
11). M ahkem e b u  açıdan, yetkililer ta ra fından  Devletin 
to p rak  b ü tü n lü ğ ü n e  zarar verilm esi ile ilgili gerekçelerin 
vurgulandığı b aşvu ran ın  m ahkum iyetine ilişkin nedenleri, 
b aşv u ran ın  ifade özgürlüğü aleyhinde bir m üdahale  için 
ilgili ve yeterli bir dayanak  o larak kabu l etm ektedir. M ah
kem e, “bilgi” ve “görüşlerin” sadece kırıcı, şaşırtıc ı veya 
rah a ts ız  edici o lm asının m üdahalen in  haklı gösterilm esi 
için yeterli olm ayacağını yinelem ektedir (bkz. yukarıdak i 
pa rag raf 58). M evcut davada söz k o n u su  olan, nefret ko
nu şm ala rı ve şiddetin  yüceltilm esidir.

B aşvuran ın  b u  m ek tup larda  b u lu n an  görüşler ile 
şa h se n  bağlantılı olm adığının doğru o lm asına rağm en, 
m ek tup ların  yazarlarına  şiddet ve nefretin  körüklenm esi 
için b ir a raç  tem in etm iştir. Dergi ile sadece ticari açıdan  
bağlı olduğu ve yazı isleri m üdürlüğü  so rum lu luğu  ta ş ı
m adığı gerekçesi ile m ek tup ların  içeriğine ilişkin he r tü r lü  
cezai so ru m lu lu k tan  m uaf tu tu lm ası gerektiği yönünde 
b aşv u ran  ta ra fından  ileri sü rü len  iddiayı reddetm ektedir. 
B aşvuran  m al sah ib i olup, b u  konum u  itibarıyla derginin 
yazı isleri yönetim ini şekillendirm e h ak k ın a  sah ip tir. Bu 
nedenle, ha lk  için bilgi top lanm ası ve dağıtılm ası k o n u 
su n d a  derginin yazı işleri ve m uhab ir personelin in  görev 
ve so rum lu luk ları açısından  vekaleten so rum lu  olup, b u  
d u ru m  d a  ça tışm a ve gerginlik d u ru m la rın d a  d ah a  bü y ü k  
önem  taşım ak tad ır.
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Y ukarıdaki h u su s la r  dikkate alındığında M ahkem e, 
derginin sah ib i o larak başv u ran a  uygulanm ış olan cezanın 
b ir “zorun lu  sosyal” ihtiyacı karşılam ak  o larak kab u l edi
lebileceğini ve başvu ran ın  m ahkum iyeti için yetkililer ta ra 
fından verilen m ahkum iyetin  “ilgili ve yeterli” olduğu so 
n u c u n a  varm ıştır. Ayrıca M ahkeme, b aşv u ran a  oldukça 
ılımlı b ir p a ra  cezası olan 166,666,666 T ürk  L irasının ve
rilm iş o lduğunu  ve bu  cezanın da so n rad an  yarıya, 
83 ,333,333 T ürk L irasına d ü şü rü lm ü ş o lduğunu da  dik
kate a lm ak tad ır (bkz. yukarıdak i 14 ve 18. paragraflar).

Bu nedenlerden dolayı ve bu  gibi davalarda u lu sa l 
yetkililerin sah ip  olduğu takd ir m arjı d a  d ikkate a lınarak  
M ahkem e, söz k o n u su  m üdahalen in  am açlanan  m eşru  
hedefler ile orantılı olduğu düşüncesindedir. Sonuç ola
rak, Sözleşm enin 10. m addesi ihlal edilm em iştir.>>

Konuyla ilgili o larak Z ana/T ürkiye davasını32 da  ince
lem ekte y a ra r vardır. D iyarbakır Devlet Güvenlik M ahke
m esi’n in  26 M art 1991 tarihli kararıy la  "yasanın cü rüm  
saydığı b ir fiili savunduğu" ve "um um un em niyetini teh li
keye düşürdüğü" için D iyarbakır eski Belediye B aşkanı M. 
Z ana on iki ay hap is cezasına m ahkum  edilm iştir. Devlet 
Güvenlik M ahkem esi ayrıca, PKK'nın Ceza Y asasının (765 
sayılı TCK) 168. m addesi an lam ında b ir "silahlı örgüt" ok
luğunu , Türkiye toprak ların ın  bir bö lüm ünün  ayrılm asını 
am açladığını ve cinayet, adam  kaçırm a ve silahlı soygun 
gibi şiddet eylemleri gerçekleştirdiğini kabu l etm iştir.

Z ana/T ürk iye davasında Divan şu  değerlendirm eleri 
yapm ıştır: <<Divan, ifade özgürlüğüne ilişkin ortaya koyu
lan  ilkelerin terörizm e karşı m ücadelede u lu sa l güvenlik 
ve kam u  güvenliğinin sü rdü rü lm esi için a lm an  önlem ler

32 Zana/Türkiye davası, (69/1996/688/880), 25 Kasım 1997, karar için bkz.
http://www.yargitay.gov.tr/aihm /upload/69_1996_688_880.pdf, e.t. 08.09.2012.

http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/69_1996_688_880.pdf
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açısından  d a  geçerli o lduğunu düşünm ekted ir. Bu bağ
lam da Divan, her olayın özel koşulların ı ve Devletin takd ir 
yetkisin i özenle göz önünde tu ta rak , bireylerin ifade özgür
lüğüne ilişkin tem el haklarıy la  dem okratik  b ir top lum un  
m eşru  halckı olan kendini terö rist örgütlerin  eylemlerine 
karşı ko rum ak  a ras ın d a  adil bir dengenin k u ru lu p  k u ru l
m adığını araştırm alıd ır.

Divan eldeki davada, Z ana 'n ın  m ahkum iyetin in  ve ce
zasın ın  "zorlayıcı bir toplum sal gereksinim ”e yan ıt verip 
verm ediğini ve bu n ların  "izlenen m eşru  am açlarla  orantılı" 
olup olm adığını değerlendirm iştir. Bu am açla  Divan, b a ş 
v u ru c u n u n  sözlerinin içeriğini o dönem de Türkiye'nin G ü
neydoğu bölgesinde h ü k ü m  sü ren  d u ru m u n  ışığ ında çö
züm lem enin önemli olduğu görüşündedir.

Divan b aşv u ru cu n u n  açıklam asını, kend isin in  de 
esas o larak  reddetm ediği, 30 Ağustos 1987'de gün lük  u lu 
sa l gazete C um huriyet'te  yayınlandığı biçimiyle tem el ala- 
caktir. Açıklam a iki cüm leden o luşm aktad ır. Birinci cüm 
lede başv u ru cu , "katliam lardan yana" olm adığını söyler
ken  "PKK u lu sa l k u rtu lu ş  hareketi"ni desteklediğini be
lirtm ektedir, ikinci cüm lede şu n u  söylem ektedir: "herkes 
h a ta  yapar, PKK, kad ın  ve çocukları yanlışlık la öldürüyor."

B u sözcükler çeşitli biçim lerde yorum lanabilir ancak , 
her halde, b u n la r çelişkili ve anlam ı belirsizdir. B un lar 
çelişkilidir, çü n k ü  aynı zam anda  hem  am açlarına  u la şm ak  
için şiddet k u llan an  b ir terö rist örgüt o lan PKK'yı destek 
lem ek hem  de kendisin in  katliam lara  karşı o lduğunu  açık
lam ak  zor görünm ektedir. B unların  anlam ı belirsizdir, 
çü n k ü  Bay Z ana kad ın  ve çocuk lann  katledilm esini uygun  
bulm azken  aynı zam anda  b u n u  herkesin  yapabileceği bir 
"hata" o larak  tan ım lam aktad ır.
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B u nun la  birlikte, bu  açıklam aya tek  b aşın a  bakıl- 
m am alıdır. (Bu açıklam anın) b aşv u ru cu n u n  da  fark ında 
olm ası gereken, olayın som ut koşulları içinde özel b ir a n 
lam ı vardır. Divanın d ah a  önce belirttiği gibi (bkz. pa rag raf 
50) b u  röportaj, o ta rih te  gerginliğin d o ruk ta  olduğu T ür
kiye'nin G üneydoğu bölgesinde PKK'nın sivillere yönelik 
kanlı saldırılarıyla aynı zam ana  denk d ü şm ü ştü r.

Bu koşu llar a ltında  büyük  bir u lu sa l gün lük  gazetede 
yay ın lanan  röportajda, G üneydoğunun en önemli ken ti 
olan D iyarbakır'ın  eski belediye başkanm m  -"ulusal k u r 
tu lu ş  hareketi" o larak tanım ladığı- PKK'ya verdiği deste 
ğin, b u  bölgedeki patlam aya hazır havayı d ah a  da  ağ ırlaş
tıracağı düşünüleb ilir.

Bu nedenle Divan, başvurucuya  verilen cezanın "zor
layıcı b ir toplum sal gereksinime" yan ıt verdiğinin kabu l 
edilm esinin uygun o lduğunu ve u lu sa l m akam ların  ileri 
sü rd ü ğ ü  nedenlerin  "uygun ve yeterli" o lduğunu  d ü ş ü n 
m ektedir; her halde, başvu rucu  cezasının yalnızca beşte  
birini hap is te  geçirm iştir (bkz. parag raf 26).

B ü tü n  b u  etkenleri ve böyle b ir davada u lu sa l m a
kam ların  sah ip  olduğu takd ir yetkisin in  sın ırlarım  göz 
önünde tu ta ra k  Divan, incelenen m üdahalen in  izlenen 
m eşru  am açlarla  orantılı o lduğunu düşünm ek ted ir. >> So
nuç  o larak  Divan, Sözleşm enin 10. m addesin in  ihlâl edil
m ediğini belirtm iştir.

b. Kamu D üzeninin Sağlanm ası ve Suç İşlen m esi
nin Ö nlenm esi

A vrupa în sa n  H ak lan  M ahkem esi’ne göre, devletlerin 
suç  işlenm esini önlem ek ve kam u  düzenini sağlam akla  
so rum lu  olarak, kendilerine yöneltilen eleştirilere karşı, 
s ın ırlan  dahilinde, cezai nitelikte o lan lar dahil, gerekli
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gördüğü tedbirleri a lm a hakkı saklıd ır (9 H aziran 1998 
tarih li “İncal/T ürk iye”33 kara rı prg. 54). E leştirilerin b a ş 
kaların ı, kişilere, kam u  görevlilerine veya top lum un  bir 
kesim ine karş ı şiddete teşvik edici nitelik taş ım ası halinde 
ise ifade özgürlüğünün  sın ırlanm ası k o n u su n d a , Devlet, 
d ah a  geniş takd ir yetkisine sah ip tir (8 Tem m uz 1999 ta 
rihli “C eylan/T ürkiye”34 kararı prg. 34).35

B u n u n la  birlikte M ahkem e, şiddeti teşvik etm eyen 
d ü şü n ce  açık lam aların ın  ko runm ası gerektiğini belirtm ek
tedir. A vrupa İn san  H ak lan  M ahkem esi dem okrasin in  te 
mel özelliklerinden birinin, şiddete başvu rm adan  ü lken in  
so ru n la rın a  diyalog yoluyla çözüm ler bu lm a o lduğunu  be
lirterek, bazen  b u  çözüm lerin can  sıkıcı ve h o şa  gitm eyen 
şeyler olabileceğini, am a b u n a  katlan ılm ası gerektiğini be
lirtm iştir. D em okrasinin  tem eli düşünceyi ifade özgürlü
ğü d ü r ve yine dem okrasin in  yaşam ası ifade özgürlüğünün  
sağ lanm asına  bağlıdır.36

AİHM, Karatepe-Türkiye davasında ,37 Kayseri Beledi
ye B aşkanı olan Ş. K aratepe’n in  yaptığı b ir k o n u şm a  so
n u cu n d ak i m ahkum iyetin i ihlal o larak  görm em iştir. 
AİHM’e göre başv u ran ın  konuşm aları iki bölüm den o lu ş
m aktadır: Birinci bölüm de başv u ran  laiklikle ilgili k işisel

33 İncal/Türkiye davası, 9 Haziran 1998, No: 22678/93, Karar metni için bkz. 
İncal/Türkiye davası, “Yargı Mevzuatı Bülteni”, 07.04.1999 tarih, Sayı 76, s. 51-78.

34 Ceylan/Türkiye davası, No: 23556/94, 8 Temmuz 1999.

35 Bıçak,Vahit, “Türkiye’nin Güncel Sorunları: Demokrasi ve İnsan Haklan”, Libera
lizmin İncelenmesi: Friedrich Naumann Vakfı’nın Türkiye’de 10 Yıllık Siyasi Çalış
m ası U luslararası Konferansı’nda Sunulan Tebliğ,
h t tp / /www.geocities.com/vbicak/FNF.htm. Erişim: 11.01.2010.

36 Turhan, Mehmet, “Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi ve Siyasal Parti Kapatma Da- 
valan”, http://w w w .abchukuk.com /m akale/m akale39.htm l, erişim 13.01.2010.

37 Karatepe-Türkiye Davası, Başvuru no: 41551/98, k.t. 31 Temmuz 2007, karann  
özet çevirisi için bkz. http://www.hukukimevzuat.com/?x=aihm _karari&id=766, 
erişim tarihi: 08.09.2012.

http://www.geocities.com/vbicak/FNF.htm
http://www.abchukuk.com/makale/makale39.html
http://www.hukukimevzuat.com/?x=aihm_karari&id=766
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tu tu m u n u  dile getirm ektedir. İkincisinde ise b ü yük  b ir ilin 
belediye b aşkan ı o larak halk ına  “(...) M üslümanların içle
rindeki düşünce, kin ve im anı” korum aların ı söyleyerek 
“B u törene bu kılıkla (laik kıyafeti kastederek) katılm ak zo 
runda kaldım. F akat sizlerin hiçbir zorunluluğu bulunm a
maktadır. B u  düzen  m utlaka değişmelidir. Bekledik, biraz 
daha  bekleriz. B akalım  bizi nasıl bir gelecek bekliyor. Müs- 
lümanlar, içinizden bu hırsı, bu kini eksik  e tm eyin” ifadele
rinde b u lu n m u ştu r.

AİHM, dava ile ilgili o larak E rbakan-T ürkiye38 k a ra 
rın d a  da  dile getirdiği üzere 10. m addeye ilişkin iç tihad ın 
dan  doğan tem el ilkelere atıfta bu lunm ak tad ır. Mevcut d a 
va, başv u ran ın  u lu sa l m ahkem eler tara fından  “kine teşvik 
eden ifadeler” o larak değerlendirilen beyanları nedeniyle 
cezalandırılm ası h u su s u n a  ilişkindir. Bu bak ım dan  AİHM, 
in san la rın  o n u ru n a  karşı hoşgörü ve saygının, dem okratik  
ve çoğulcu bir top lum un  tem ellerini teşkil ettiğini vu rgu 
lam aktadır. B undan  “usu llerin”, “koşu lların”, “sın ırlan 
d ırm aların” ya da  verilen “cezaların” hedeflenen m eşru  
am açla  orantılı olm ası koşuluyla, ilke olarak, dem okratik  
top lum larda hoşgörüsüzlüğe dayalı (dini hoşgörüsüzlük  de 
dahil olm ak üzere) kini yayan, teşvik eden, yücelten  ya da  
haklı gösteren her tü rlü  ifade şeklinin cezalandırılm asının  
h a tta  önlenm esinin  gerekli olabileceğine k a n a a t getirilm e
sin in  m üm kün  olduğu sonucu  çıkm aktadır (kine teşvik 
eden k o n u şm a  ve şiddetin  savunu lm ası ile ilgili o larak  
bkz., m u ta tis  m u tand is, Sürek-Türkiye (no:l), [Büyük D a
ire], no: 2 6 6 8 2 /9 5 , ve özellikle, Gündüz-Türkiye, no: 
35071 /97 ).

AİHM’e göre başvuran ın  cezai m ahkum iyetin in , b a ş 
vu ran ın  AİHS’n in  10 /1 . m addesi ile güvenceye a lınan  ifa-

38 Karar No: 59405/00, 6 Temmuz 2006.
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de özgürlüğüne m üdahale  teşkil ettiğine dair b ir te reddü t 
bu lunm am ak tad ır. B u nun la  birlikte m üdahalen in , T ürk  
Ceza K an u n u ’n u n  (765 sayılı TCK) 312. m addesi ile öngö
rü ld ü ğ ü  ve 10 /2 . m adde uyarınca  u lu sa l güvenliğin ve 
k am u  düzenin in  korunm ası, başkaların ın  hak ların ın  m u 
hafaza edilm esi ve su ç u n  önlenm esi gibi pek çok m eşru  
am aç taşıdığı da  ta rtışm a  götürm em ektedir. B u rada  asıl 
önem li olan m üdahalen in  “dem okratik  b ir top lum da ge
rekli olup olmadığı” h u s u s u n u n  tesp it edilm esidir.

AÎHM şu  değerlendirm elerde b u lu n m u ştu r: Tanınm ış 
b ir siyasetçi tara fından  ha lka  açık bir top lan tıda  dile geti
rilen b u  görüşler dini değerler çerçevesinde şekillenm iş bir 
top lum sal baJkış açısını ifşa etm ekte ve böylelikle farklı 
g rup ların  karşı karşıya  geldiği günüm üz top lum lann ı 
o lu ş tu ran  çoğulculuk anlayışıyla bağdaşır görünm em ek
tedir (Bkz., aynı bakım dan, E rbakan  kararı). Özellikle de 
va tandaşla rı, n ü fu su n  diğer bir kesim ine karşı “(...) içle
rinde b u lu n a n  hırsı, kini ve nefreti” eksik  etm em elerini 
söyleyen başv u ran ın  ifade özgürlüğü h ak k ın d an  faydalan
dığının ileri sü rü lm esi m üm kün  değildir. Her h a lü k a rd a  
T ürk  Devleti’n in  laik k an u n la rın a  karşı itaatsizliğe teşvik 
edildiği h u su s u  ta rtışm a  götürm em ektedir. Bu ifadelerin 
hoşgörü  anlayışıyla bağdaşır görünm esi pek  m ü m k ü n  de
ğildir ve AİHS’n in  önsözünde yer a lan  barış ve adalet gibi 
tem el değerlere aykırılık teşkil etm ektedir (Bkz. özellikle, 
G ündüz-Türkiye (karar), no :59745/00). Bu açıdan  ele 
alındığında AİHM, önemli bir ilin belediye b aşk an ı olan ve 
b u  nedenle h a lk  nezdinde, gerginlik ve ça tışm a d u ru m la 
rın d a  d ah a  d a  önem  kazanan  bir rolü olduğu cihetle b a ş 
v u ran ın  m ahkum  edilm esine ilişkin gerekçelerin yerinde 
o lduğuna ve ilgilinin ifade özgürlüğüne yönelik b ir m ü d a 
haleyi haklı kılm ak için yeterli o lduğuna k a n a a t getirm ek
ted ir (Sürek-Türkiye (No:l), Zana-Türkiye, 25 Kasım 1997
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tarih li k a ra r, Derleme K ararlar ve H üküm ler). AİHM, “bil
gi” ya  da  “fikirlerin” kırıcı, şaşırtıcı veya raha tsız  edici ol
m asın ın  söz k o n u su  m üdahalen in  haklı gösterilm esi için 
yeterli olm ayacağını ancak , m evcut davada şiddeti yücel
tecek şekilde kine dayalı bir konuşm a söz k o n u su  (Sürek 
kararı-no :l-) o lduğunu  ha tırla tm aktad ır.

H ükm olunan  cezanın orantılılığı k o n u su n d a  ise 
AİHM, b aşv u ran a  verilen bir yıl hap is ve 420.000 T ürk  Li
rası tu ta r ın d a  p a ra  cezasının ağırlığını kabu l etm ektedir. 
B u nun la  birlikte, bir k işinin davranışı yukarıda  ifadesini 
b u lan  düzeye u laştığ ında  ve çoğulcu bir dem okrasin in  te 
m ellerini inkar edecek ölçüde hoşgörüsüz b ir hale geldi
ğinde, iç h u k u k tak i caydırıcı yaptırım lar gerekli olabilir 
(Gündüz kararı). Ayrıca başvuran ın , yaklaşık  dört b u çu k  
aylık bir hap is cezası son rasında  17 Eylül 1998 tarih inde  
şartlı o larak  tahliye edilmiş olması dikkate alındığında 
AİHM, m evcut davada uygu lanan  cezanın, ha lk ın  suç  iş
lemeye teşvik edilm esinin önlenm esi şeklindeki hedeflenen 
m eşru  am açla  orantılı olm adığının düşünülem eyeceğine 
k a n aa t getirm ektedir (Güzel-Türkiye (No:l), (ka
rar),no: 5 4 4 7 9 /0 0 , 20 Eylül 2005).

Sonuç o larak AİHM, dava k o n u su  m üdahaleyi 
AİHS’n in  10 /2 . m addesine uygun bu lm uş ve AİHS’n in  10. 
m addesin in  ihlal edilmediğine k a ra r verm iştir.

Y ukarıdaki iç tiha tla ra  göre AİHM, u lu sa l m ahkem ele
re k ısıtlam a k o n u su n d a  şu  yolu gösterm ektedir: “Yasal 
itaatsizliğe k ışk ırtm a, ilke olarak cezalandırılabilir b ir ey
lem olm akla birlikte, yargıçlar k an u n i b ir yasağı o tom atik 
tarzda  uygulam am alıdır. Yargıçlar, ifade özgürlüğünün 
belirli b ir kullan ım ının  cezalandırılm asının b u  özgürlüğe o 
k ad ar b ü yük  b ir değer atfeden ‘dem okratik  bir top lum da 
gerekli’ olup olm adığına k a ra r verirken, çelişen çıkarları 
karşılıklı o larak  tartm alı orantısallık  ilkesini uygulam alı-
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dır. Ayrıca “C aste lls /İsp an y a”39 (23.4.1992. A. 236) k a ra 
rın ın  ortaya koyduğu gibi, u lu sa l m ahkem eler devlet otori
telerine yönelik eleştirileri cezalandırm aktan  kaçınm alıdır. 
Bu tü r  eleştiriler se rt bile olsa, siyasi çoğulculuğun ve k a 
n a a t çoğu lcu luğunun bir parçasıd ır.40

c. Sağlığın veya Ahlakın Korunm ası

Sağlık ve Ahlak ile ifade özgürlüğü a rasındak i ça tış
m a, o ran tısa llık  ilkesine yeni yorum lar katm ıştır. Avrupa 
İn san  H aklan  M ahkem esi ilke olarak  böyle davalarda, 
u lu sa l m ahkem elere d ah a  geniş bir takd ir payı bırakır. 
B u n u n  gerekçesi, ‘ah lak ’ın her bir üye ülkede, h a tta  aynı 
ü lken in  farklı bölgelerinde değişik olm asıdır.

Bu başlık  a ltında, Komisyon ve M ahkem e gündem ini 
genelde m üstehcen  yayınlar işgal etm iştir.41 İsviçre’de 9 
ressam ın  katıldığı resim  sergisine 3 resm i ile ka tılan  ve 
resim lerinden  birinde in san la r ile hayvanlar a ra s ın d a  cin
sel ilişkiyi resm eden  bir sana tç ın ın42 b aşv u ru su  üzerine, 
Komisyon, şikayetçi ve a rk a d a ş la n n a  uygu lanan  İsviçre 
Ceza K a n u n u n u n  204. m addesin in  toplum  ahlak ı ve b a ş 
ka ların ın  hak ların ın  ko runm ası gibi m eşru  b ir am açla  
sevk edildiğini belirledikten sonra, a lınan  önlem in dem ok
ra tik  b ir top lum da gerekli olup olmadığı k o n u su n u  ince
lem iştir. Kom isyona göre, som ut olayda davayı inceleyen 
ü ç  İsviçre M ahkem esi de este tik  açıdan  b ir değerlendirm e 
yapm aksızın  sergilenen resim leri m üstehcen  b u lm u ştu r.

39 C astells/İspanya (23.4.1992. A. 236) davasının Türkçe tam  metni için bkz., Doğru, 
insan Haklan Avrupa içtihattan, Beta Yayınevi, İstanbul, Ocak 1997, s. 217-237.

40 Macovei, a.g.e., s. 91.

41 Ünal, Şeref, “Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi-İnsan H aklannın Uluslararası İlke
leri”, TBMM Basımevi, Ankara, 2001, s.. 265.

42 Doğru, a.g.e., s. 912.
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Ayrıca, sadece in san la r ile hayvanlar a ra s ın d a  cinsel ilişki
leri tasv ir eden resim lerle verilmek istenen  m esaj da  an la 
şılam am ıştır. Kültürel, sosyal ve dini etkenlerle, resim lerin  
sergilendiği Fribourg K antonundaki halk ın  yapısı ve sergi
n in  her yaş g ru b u n a  açık olduğu göz önüne a lın ırsa  İsviç
re m akam ların ın  aldığı önlem, Sözleşm enin 1 0 /2  m adde
sine aykırı değildir.43 Aynı olayla ilgili o larak  M ahkem e, 
24 .5 .1988 tarih li (A 133) “M üller/İsviçre” kara rında , 10. 
m addenin  ihlal edilmediğine ve resm i m akam ların  resim le
re el koym a kara rla rın ın  ve p a ra  cezası verm elerinin ah la 
k ın  ko runm ası bak ım ından  zorunlu  önlem ler o lduğuna 
inanm aların ın  haklı o lduğuna k a ra r verm iştir.44 M ahke
m enin b u  k a ra rın a  göre; “Bugün, Sözleşmeye ta ra fta r  
devletlerin h u k u k i ve sosyal düzenlerinde tek  b ir şekilde 
Avrupa ah lak  kavram ını bu lm ak  im kansızd ır... Devlet yet
kilileri p rensip  olarak hem  bu  gereksinim lerin tam  m u h te 
vasında  hem  de ‘sın ırlandırm anın  gerekliliği’ veya bun ları 
karşılayacak  ‘cezalandırm a’da  görüşlerini belirtecek olan 
u lu s la ra ras ı yarg ıçtan  d ah a  iyi d u rum dad ırla r.”45

d. Başkalarının Şöhret ve Haklarının Korunm ası

B aşkaların ın  şöhretin i ve hakların ı korum a, ifade öz
gü rlü ğ ü n ü n  k ısıtlanm ası için u lu sa l otoritelerin öteki ge
rekçelerden k a t k a t d ah a  fazla öne sü rd ü ğ ü  “m eşru  am aç” 
olagelm iştir.46

Öte y an d an  pozitif h u k u k  tarafından  belirlenm iş olsa 
bile nesnel o larak kaba, bayağı, m üstehcen , saldırgan, 
aşağılayıcı, onu r kırıcı söz ve yazı ile hakare t, sövme, kö-

43 Ünal, a.g.e., s. 265.

44 Özbey, a.g.e., s. 338.

45 Macovei, a.g.e., s. 92.

46 Macovei, a.g.e., s. 96.
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tülem e, iftira, sırf a r ve haya  duygularını incitm eyi am aç
layan d ü şü n ce  açıklam aları h u k u k u n  korum a alan ı d ışın 
d a  kalırla r.47

O rtak  h u k u k u n  değişmez ilkesi olan başkala rın ın  
h ak la rın a  saygı, başkaların ın  şanı, şöhreti, kişiliği h a k 
k ında  k ü ç ü k  d ü şü rü c ü  hakare t, sövgü ve iftira ve benzer 
n itelikteki ifadeler esasen  düşünce  özgürlüğünün  özneleri 
olam ayacakları için yasaklam a, b ir bakım a, özgürlüğün 
yabancı u n su rla rd a n  arındırılm ası o larak  kabu l edilmeli
dir.48 Bu tü r  ifadelerin fiziksel sald ırıdan  d a h a  az kö tü  ol
m adığı ve uygar top lum larda b u n a  izin verilm em esi gerek
tiği de unu tu lm am alıd ır.49

Konuya ilişkin AİHM’in birçok k a ra n  bu lunm ak tad ır. 
H aziran 2000 tarih inde yargılam ası yapılan  
C onstan tinescu  (C onstantinescu /  Rom anya, 27.6.2000) 
davası, b ir öğretm enler sendikası b aşkan ın ın  aynı suç  ko
n u su n d a  h ak la rında  verilmiş takipsizlik k a ra rın d an  y a ra r
lan an  ü ç  öğretm eni “yataklık  edenler” o larak  su ç lam ak tan  
dolayı h ak a re tten  m ahkum iyetine ilişkindi. Divan, dava 
k o n u su  sözler kam u  yararı olan konuları o lu ş tu ran  send i
ka ların  bağımsızlığı ve adli teşk ilatın  işleyişi h ak k ın d a  bir 
ta rtışm a  çerçevesinde söylense bile düşünceyi açık lam a 
özgürlüğünün  sın ırları o lduğunu vurguladı. B aşvuran ın  
b ir send ika  tem silcisi sıfatıyla kendisi ta ra fından  oynanan  
özel rol ile birlikte, özellikle başkasın ın  hak ların ı ve ü n ü n ü  
ko rum ak  gayesiyle belirlenen sın ırlar içinde tepkisin i gös
term esi gerekirdi. Suç o lu ştu ran  beyan lann  onu r kırıcı

47 Korkmaz, age.,12, Tanör, age., s. 17-18.

48 Tanör, age., s .73-74.

49 Trager, Robert -  Dickerson, Donna L., “21.Yüzyılda İfade Hürriyeti”, çev. A. Nuri 
Yurdusev, Liberal Düşünce Topluluğu, Ankara, 2003, s. 157.
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niteliğini kabu l ettik ten  son ra  Divan, “b aşvu ran ın  “yatak lık  
edenler’ terim ini ku llanm aksızın  eleştirilerini yapm asın ın  
ve böylece sendikal so run la r k o n u su n d a  kam uya açık  bir 
tartışm aya  k a tk ıda  bulunabilm esin in  tam am en  kendi 
elinde olduğu” kanaa tine  varm ıştır. Bu nedenle, Divan, 
10. m adden in  ihlal edilmediğine k a ra r verm iştir.50

6.2.2001 tarih li “T om m er/E stonya” k ara rı d a  d ikkat 
çekicidir. Bu davada, başb ak an  ile b aşb ak an  o lm adan ön
ce ve başbakanlığ ı dönem inde çalışan  ve so n rad an  eşi 
olan k işin in  an ıların ı yazm asına yardım  eden gazetecinin, 
b aşb ak an ın  eşiyle ara ların ın  açılm ası üzerine an ı sah ib i
n in  rızası olm aksızın anıları yayınlam a girişim i yargı k a ra 
rıyla engellenm iştir. B unun  üzerine söz k o n u su  bilgiler 
gazeteci ile b ir b aşk a  gazetecinin röportaj yapm ası şek lin 
de bir gün lük  gazetede yer alm ıştır. Bu röportaj e sn as ın d a  
“genç kızlar” için kötü  bir örnek olan, anneliğe uygun  ol
m ayan ve b aşkasın ın  evliliğini bozan bir kişiyi m eşh u r edi
lecek kişi o larak seçm eniz yanlış b ir k a ra r m ıydı?” so ru 
su n u  so ran  gazetecinin b u  sözleri h ak are t o lu ştu rd u ğ u  
gerekçesiyle m ahkum  edilm iştir. Olayı inceleyen Divan, 
yerel m ahkem enin  olaydaki çelişen dengeleri, seçilen ke
lim elerin kullanılışını ve doğasını gözettiğini, dolayısıyla 
ifade özgürlüğünün ihlal edilmediğine k a ra r verm iştir.51

e. Gizli Bilgilerin Yayılm asının Ö nlenm esi veya  
Yargı Gücünün O torite ve Tarafsızlığının Korunm ası

Komisyon ve M ahkeme, Sunday  Times davalarında 
olduğu gibi, diğer bazı b aşvu ru larda  da, Sözleşm enin

50 “Avrupa’da Düşünce Özgürlüğü”, Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesinin 10. Madde
sine İlişkin İçtihat, Avrupa Konseyi İnsan Haklan Genel Müdürlüğü, e-kitap, Fran- 
sızcadan çeviren Prof. Dr. Durmuş Tezcan,
http: / / w w w .hukuki.net/uploaded/ekitap/avrupa/bolum _l .htm- 
Erişim: 12.01.2010.

51 Bıçak, “Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi Kararlannda İfade Özgürlüğü”..., s. 307.

http://www.hukuki.net/uploaded/ekitap/avrupa/bolum_l
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10 /2 . m addesi çerçevesinde yargı erkinin  saygınlığının 
ihlal edilip edilmediği k o n u su n u  incelem iştir. Örneğin, 
D an im arka  ile ilgili Barford olayında52 şikayetçi olan gaze
teci, h u k u k ç u  olm ayan iki hakim e h ak are t ettiği gerekçe
siyle G rönland Ceza K an u n u n u n  71. m addesine göre 
m ahkum  edilm iştir. Olayda yerel bir yönetim  m akam ı 
adadak i b ir Am erikan ü ssü n d e  çalışan  D anim arkalIların  
yerel seçim lerde oy verem eyeceklerine ilişkin b ir k a ra r al
m ıştır. Şikayetçi, bu  k ara rın  iptali için dava açm ışsa  da  
reddedilm iştir. Şikayetçi b u n u n  üzerine b ir gazetede ya
yınladığı m akalede, talebini reddeden m ahkem enin  k u ru 
lu ş tarzın ı eleştirm iştir. G erçekten M ahkem e, m eslekten  
bir b a şk an la  davalı idare m üze m ü d ü rü  ve isk an  d an ış
m anı o larak  görevli ve h u k u k çu  olm ayan iki üyeden  o luş
m u ştu r. Şikayetçi m akalede, iki üyen in  davalı idaren in  
m em urları olduğu için bağım sız ve tarafsız dav ranm adık
larını, n itekim  ikiye karşı bir çoğunlukla aleyhinde k a ra r  
verdiklerini iddia etm iştir. G rönland Y üksek M ahkem e 
B aşkan ınm  söz k o n u su  m akalenin  yargının saygınlığını ve 
v a tan d aşla rın  yargı erkine olan güvenlerini sarstığ ı gerek
çesiyle yaptığı şikayetini inceleyen A vrupa İn san  H akları 
M ahkem esi, ‘Devletin, hakim lerin  saygınlık ve haysiyetle
rin in  ko runm ası ile yüküm lü  o lduğundan  bahisle  şikayet
çinin cezalandırılm asında sözleşmeye aykırılık görm em iş
tir .53 M ahkem e 26.4 .1995 tarih li (A serisi no: 313) “Prager 
ve O bersch lick /A vustu ıya” k a ra rın d a  d a  benzer şekilde 
^birkaç hak im  h akk ında  yapılan  eleştirilerin h ak are t o lu ş
tu rd u ğ u  gerekçesiyle yayının n ü sh a la rın ın  top la ttın lm ası

52 (13/1987/136/190) Strasbourg, 22.2.1989, karann  Türkçe metni için bkz. Tezcan, 
Durm uş -  Erdem, M. Ruhan -  Sancakdar, Oğuz, Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi 
Işığında Türkiye'nin İnsan Haklan Sorunu, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2004, s. 613.

53 Ünal, a.g.e., s. 266.
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ve sorum lu ların ın  cezalandırılm asında ifade özgürlüğünün  
ihlal edilm ediğine k a ra r verm iştir.54

24 .02 .1997 tarih li “De Haes ve G ijsels/B elçika”55 k a 
ra n  da  yargı m en su p lan n ın  şöhret ve hak ların ı ve yargı 
g ü cü n ü n  otoritesini korum a yararı ile basın  özgürlüğünü 
ko rum a yararı a ra s ın d a  bir denge sağlam a gerekliliğini 
Avrupa İn san  Hakları M ahkem esinin gündem ine getirm iş
tir. Bu davada Avrupa İnsan  Hakları M ahkem esi, yargı 
m en su p lan n ın  k a m u n u n  güvenine sahip  olm ası gerektiği
ne ve dolayısıyla olgusal tem elden yoksun, yıkıcı sa ld ın - 
la rdan  ko runm aların ın  gerekli o lduğunu sap tam ıştır. Ay
rıca. yargıçların  m esleki olarak kam u  önünde kon u şm am a 
gibi b ir sorum luluk ları da  o lduğundan, yöneltilen sald ırı
lara, örneğin politikacılar gibi cevap verm eleri m üm k ü n  
değildir. A vrupa İnsan  H aklan  M ahkem esi d a h a  so n ra  ya 
zılan  inceleyerek uzm anların  fikirleri dahil birçok ayrıntıya 
değinildiğini, b u n u n  da  gazetecilerin dava k o n u su n d a  k a 
m uyu bilgilendirm eden önce ciddi bir a ra ş tırm a  yaptığını 
kanıtladığını belirlem iştir. Yazılar, en sest k o n u su n d a  ve 
yargının bu  so ru n u  nasıl ele alm ış olduğu üzerine yapıl
m ak ta  olan kapsam lı bir kam usal ta rtışm an ın  bir p a rça 
sıydı. K am uyu ilgilendiren bir konuda  halk ın  bilgilendiril
me hakkı b u lu n d u ğ u n u  belirten AİHM, u lu sa l m ahkem e
lerin k a ra rın ın  ‘dem okratik  bir top lum da gerekli’ olm adı
ğına, dolayısıyla 10. m addenin  ihlal edilm iş o lduğuna 
hükm etm iştir.56

54 Bıçak, “Avrupa İnsanı Haklan Mahkemesi Kararlannda İfade Özgürlüğü”..., 304.

55 De Haes ve Gijsels /  Belçika, 19983/92, 24.02.1997.

56 Macovei, a.g.e., s .l  15-116.
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Skalka /  Polonya davasında57 AÎHM’ye göre, “Adaletin 
güvencesi olan ve h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  ile yönetilen bir 
devlette tem el bir işlevi olan m ahkem elerin  çalışm aları, 
k a m u n u n  güvenine sah ip  olm alarını gerektirir. Bu n ed en 
le m ahkem eler, tem elsiz sald ırılara  karşı korunm alıd ır (bk. 
örneğin y u karıda  geçen Prager ve O berschlick kararı, 
parag. 34; 24 .02 .1997  tarih li De Haes ve Gijsels - Belçika 
k a ra n , parag. 37). M ahkem eler, diğer b ü tü n  k am u  k u 
ru m la n  gibi, eleştiriden ve denetim den m u af değildirler. 
Ö zgürlüğü k ısıtlanan  kişiler de, b u  a lan d a  top lum un  diğer 
b ü tü n  üyeleriyle aynı h ak la rd an  yararlan ırlar. A ncak eleş
tiri ve aşağ ılam a sırasında açık bir aynm  yapılm alıdır. Bir 
ifade açık lam asın ın  tek  am acı b ir m ahkem eyi veya o m ah 
kem e üyelerini aşağılam ak ise, uygun  b ir cezalandırm a, 
ilke o larak  Sözleşm e'nin 10(2). fıkrasını ihlal etm eyecektir. 
Son olarak, denetim  yetkisini ku llan ırken  M ahkem e'nin, 
b a şv u ru cu n u n  açıklam ayı yaptığı ş a r tla n  ve b aşv u ru cu  
aleyhine yapılan  yorum ların  kapsam ını d ikkate a larak , söz 
k o n u su  m üdahaleye bir b ü tü n  o larak  olayın ışığ ında 
bakm ası gerektiği hatırlanm alıd ır. Özellikle M ahkem e, söz 
k o n u su  m üdaha len in  ‘izlenen m eşru  am açla  oran tılı’ olup 
olm adığını ve u lu sa l m akam ların  m üdahaleyi haklı gös
term ek  için dayandığı gerekçelerin ‘ilgili ve yeterli’ olup 
olm adığını sap tam ak  zorundadır. M ahkem e b u n u  y ap ar
ken, u lu sa l m akam ların  uyguladığı s ta n d a r tla n n  Sözleş
m e'n in  10. m addesindeki ilkelerle uyum lu  o lduğuna ve 
ay n ca  u lu sa l m akam lann  olayların m antıklı b ir değerlen
dirm esine dayand ık larına  k a n aa t getirm elidir (bk. diğerleri 
a ra s ın d a  23 .03 .2002 tarih li Nikula - F inlandiya k a ra n , 
parag. 44).”

57 Skalka /  Polonya davası, Kar. No: 3692, Başvuru No: 43425/98, K.T: 27.05.2003, 
(prg. 34-43), karan  Tûrkçeye çeviren: Emine Karacaoğlu, metin için bkz. 
h ttp s : / / aihm .anadolu.ed u .tr/aihmgoster.asp?id=3692 , 2 0 .0 8 .2 0 1 2 .

https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=3692
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Mevcut olayın şartla rı a ltında  M ahkem e, ta rtışm a  ko
n u su  m üdahale  ile k o ru n an  m enfaatin , ifade özgürlüğüne 
getirilen sın ırlam aları haklı gösterm ek bak ım ından  yete
rince önemli o lduğunu düşünm ekted ir. Sonuç olarak, hem  
k u ru m  olarak  m ahkem eyi hem  de adı belirtilm eden bir 
yargıcı k ü çü k  d ü şü rene  uygun bir ceza verilmesi, Sözleş- 
m e'n in  10. m addesin in  ihlaline yol açm ayacaktır. Ancak, 
M ahkemeye göre sekiz aylık hap is cezası, orantısız b ir şe 
kilde serttir.

AİHM, b ir yargı m en su b u n u n  yaptığı so ruştu rm ay ı 
basın  ile pay laşm asındaki değerlendirm esini de, y ü rü ttü 
ğü darbe so ru ştu rm ası nedeniyle m eslekten a tılan  ve 
m ahkum  edilen C um huriyet Savcısı S. Kayasu davasın ı58 
orantılılık ilkesini de gözeterek ele alm ıştır. Sonuç o larak  
M ahkem e, kam u  yararın ı ilgilendiren konu larda  ifade öz
g ü rlüğünün  önem inin, özellikle de yargı m ensup ları olm ak 
üzere kam u  görevlilerinin ödev ve so rum lu lukların ın  b ilin
cinde o larak  ve bu  konuda  etkili olabilecek farklı m enfaat
leri de değerlendirm eye alarak , b aşv u ru cu n u n  m eslekten  
ih rac ına  ve avukatlık  m esleğini dahi icra  etm esine engel 
olan orduya h ak are t su çu n d an  m ahkum  edilm esinin, b a ş 
v u ru cu n u n  ifade özgürlüğüne izlenen m eşru  am açla  o ran 
tısız b ir m üdahale  teşkil ettiği so n u cu n a  varm ış ve Söz
leşm e’n in  10. m addesin in  ihlalline hükm etm iştir.

M ahkem e, değişik kara rla rında  “gizli bilgilerin yayıl
m asın ın  önlenm esi”ni m eşru  am açlar a rasın d a  kabu l e t
m iş ve kam u  görevlilerinin bu  konuda  d ah a  so rum lu  dav
ranm aları gerektiğini belirtm iştir. Sözleşm enin 10. m adde
si ta ra fından  sağ lanan  korum anın  ücretli çalışan ları ve 
d ah a  özelde ise m em urları da kapsadığını ha tırla tm ıştır.

58 Kayasu/Türkiye davası, 13.11.2008, Kar. No: 10308, Başvuru No: 64119/00, (Prg. 
102-108) karar metni için bkz.
h ttps://a ihm .anadolu .edu .tr/aihmgoster.asp?id= 10308, e.t. 18.08.2012.

https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=
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M ahkem e şu  ilkelere yer verm iştir:59 “Bu prensip ler kam u  
görevlilerine de uygulanır. Bir devletin s ta tü le ri nedeniyle 
k am u  görevlilerine takd ir ödevi yüklem esi m eşru  olm akla 
birlikte, k am u  görevlileri de bireyler o larak  Sözleşm e’nin
10. m addesindeki ko rum adan  yara rlan ırla r.60 Dolayısıyla, 
her b ir olayın içinde b u lu nduğu  şa r tla n  göz önünde tu ta 
rak , bireyin tem el h a k la n n d an  olan ifade özgürlüğü ile 
dem okratik  devletin kam u  hizm etlerinin 10(2). fık rasında
ki am açlarla  yerine getirilm esini sağlam a şeklindeki m eşru  
m enfaatleri a ra s ın d a  adil bir denge k u ru lu p  kurulm adığ ın ı 
belirlem ek, M ahkem e’ye düşen  b ir görevdir. M ahkem e b u  
incelem eyi yaparken , bir kam u  görevlisinin ifade özgürlü
ğü söz k o n u su  olduğunda, itiraz k o n u su  m üdahalen in  
yukarıdak i am açla orantılı olup olm adığının belirlenm e
sinde u lu sa l m akam lara  belirli b ir takd ir a lanı b ırak an  
Sözleşm e’n in  10(2). fıkrasındaki ‘ödev ve so ru m lu lu k la r’m  
da  özel b ir önem  kazanacağını akılda tu ta r .”

SONUÇ

Çalışm am ızdaki verilerden de anlaşılacağı üzere, en 
geniş to leransın  b u lu n d u ğ u  d ü şü n ü len  dem okrasilerde 
bile ifade özgürlüğünün  sın ırlanm ası yo luna gidilmiş, a n 
cak  b u  sın ırlam anın  da  sın ırlan  çizilmiştir.

Bireylerin her bir düşünce  açıklam ası h u k u k  düzeni

59 Kayasu/Türkiye davası, 13.11.2008, Kar. No: 10308, Başvuru No: 64119/00, (Prg. 
88-89) karar metni için bkz.

h ttps://a ihm .anadolu.edu.tr/aihm goster.asp?id= 10308, e.t. 18.08.2012. (Ajnıca 
bkz. 26.09.1995 tarihli ve 17851/91 sayılı Vogt - Almanya karan, parag. 53; Wille - 
Liechtenstein Büyük Daire karan, parag. 41; Fuentes Bobo -  İspanya karan, parag. 
38; 29.02.2000 tarihli Guja -  Moldova Büyük Daire karan , parag. 70; ve aynı doğ
ru ltuda Harabin -  Slovenya kabul edilebilirlik karan , no. 62584/00).

60 Guja/Moldava davası, Kar. No: 9227, Başvuru No: 14277/04, K.T: 12.02.2008, 
karann  Türkçe çevirisi ve metni için bkz.
h ttps://aihm .anadolu.edu.tr/aihm goster.asp?id=9227, 18.08.2012.

https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=
https://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=9227
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tara fından  k o ru n an  “ifade özgürlüğü” kapsam ında  değer
lendirilm em iştir. Ne tü r  düşünce  açıklam aların ın  k o ru n 
m ası gerektiği, hangilerinin suç  teşkil ettiği h u su s la rı 
AİHS, AİHM içtihatları, Yargıtay k a ra rlan , TCK, Terörle 
M ücadele K anunu  ve diğer özel k a n u n la r  çerçevesinde 
dikkate alınm alıdır.

Son yıllarda bu  konuda  m evzuaüm ızda önemli deği
şiklikler yapılm ış ve ifade özgürlüğünün alanı ülkem izde 
genişletilerek fikirlerin açıklanm ası değil, aç ık lanan  fikirle
rin  “kam u  güvenliği açısından  açık ve yakın  b ir tehlikenin  
ortaya ç ıkarm ası”61 d u ru m u  su çu n  u n su ru  haline getiril
m iştir. Yine örneğin 5237 sayılı TCK’n ın  “T ürk  Milletini, 
Türkiye C um huriyeti Devletini, Devletin K urum  ve O rgan
larını Aşağılam a” başlıklı 3 0 1 /3 . m addesi “E leştiri am acıy
la yapılan  d üşünce  açıklam aları suç  o luştu rm az” ve aynı 
m addenin  4. fıkrası “Bu su ç tan  dolayı so ru ş tu rm a  yapıl
m ası, Adalet B akanın ın  iznine bağlıdır” h ü k m üne  yer ver
m iş olup, bu  şekilde toplum da tepki toplayan ve in san la ra  
ters gelen pek çok fikrin açık lanm asın ın  önü  açılm ıştır. 
Yapılan değişikliklerle bu  suçlar o rtadan  kaldırılm am ış 
an cak  m ahkem elerin  uygu lam alan  sırasında  geniş b ir 
takd ir h ak k ın a  sahip  olm aları ve Avrupa İn san  H akları 
Sözleşm esine ve Avrupa İnsan  Hakları M ahkem esi iç tiha t
larına  göre olaylara yaklaşıp değerlendirm e olanağı geti
rilm iştir.

İfade özgürlüğüne verilen önem in bir sonucu  o larak  
getirilen 6352 sayılı Y asanın “Dava ve C ezalann E rte len
m esi” başlıklı Geçici 1. M addesinin y u k an d ak i açık lam alar 
gözetilerek uygulanm ası gerektiğini düşünm ekteyiz.

Dolayısıyla, basın  ve yayın yoluyla ya da  sa ir dü şü n ce  
ve k a n aa t açıklam a yöntemleriyle işlenm iş olup, so ruş-

61 Bkz. 5237 sayılı TCK’nın 216. maddesi.
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tu rm a , kovuştu rm a ya da  infaz a şam asın d a  olan suçların  
h u k u k  zem ininde korunuyor olabilme vasfının b u lunm ası 
gerekm ektedir. Örneğin, basın  yoluyla b irisin in  tehd it edi
lerek p arasın ın  alınm aya çalışılm ası yağm aya teşebbüs 
su çu n u , eleştiri sınırını a şan  h ak are t içerikli sözlerin sa rf 
edilm esi h ak a re t su ç u n u  o luştu racak tır. Yine özel hayatin  
gizliliğinin ihlali, gizliliği ihlal, örgüt p ropagandası gibi b ir
çok suç  aslında  ifadelerle gerçekleşm ektedir. Bu nedenle 
Y asanın geçici 1. m addesi yorum lanırken, sadece h u k u k  
düzeninde m akul kabu l edilen düşünce  açık lam alarına  
bağlı gerçekleşen suç lar dikkate alınm alıdır. Kişinin yap tı
ğı açık lam anın  yeri, dinleyici kitlesi, o luştu racağ ı etki gibi 
birçok h u su s  he r som ut olaya göre ayrı ayrı ele alınm alı
dır. Bir terör ö rg ü tü n ü n  emirleri do ğ ru ltu su n d a  top lana
rak  ve şiddete vurgu yapılarak  yapılan  b ir top lan tı ve söy
lem ile h ü k ü m etin  send ika  düzenlem esini barışçı b ir a t 
m osferde pro testo  etm ek am acıyla bir sıraya gelen, ancak  
izin a lm adıkları için hak la rında  so ru ş tu rm a  y ü rü tü le n  ya  
da  u lu sa l b ir k an a ld a  şiddete b aşvu ru  çağrısı yapm aksızın  
özerklik talep eden kişilerin d u ru m u  h u k u k  düzeni, ü lk e 
n in  u lu sa l güvenliği, k am u  emniyeti gibi n o k ta la rd a  aynı 
değerlendirilm esi olanaklı değildir.

B u bağlam da an ılan  K anunun  Geçici 1. m addesin in  
he r b ir dosya aç ısından  ayrı ele a lınarak , yukarıda  gösteri
len ilkeler ışığ ında incelenip yorum lanm ası, so ru n u n  çö
z ü m ü n ü  kolaylaştıracağı kanaatindeyiz.



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2 0 1 2  Cilt: 38  Sayı: 4

KAYNAKÇA

“A vrupa’da  D üşünce Özgürlüğü, Avrupa İn san  H akla
rı Sözleşm esinin 10. M addesine İlişkin İç tihat”, Avrupa 
Konseyi İn san  H aklan  Genel M üdürlüğü, e-kitap, Fransız- 
cadan  çeviren D urm uş Tezcan,
h ttp ://w w w .h u k u k i.n e t/u p lo ad e d /e k ita p /a v ru p a /b o lu m _
l.h tm , E.T. 11.01.2010.

“A vrupa’da  D üşünce Özgürlüğü, Avrupa İn san  Hakla- 
n  Sözleşm esinin 10. M addesine İlişkin İç tihat”, Avrupa 
Konseyi Yayını, (Fransızcadan Çeviren: D urm uş Tezcan), 
E tki Yayıncılık, İzmir, 2002.

AİHM. K ararlan, 
h t tp : /  /  www.yargitay.gov. tr  /  aihm  /  tcyaceylan. h tm l.

A lacakaptan, Uğur, "Fikir ve D üşünce Ö zgürlüğü ve 
Tehlike S uçlan , Çağdaş Batı H u k ukunda  Bu K onudaki 
D üşünce ve U ygulam alar-Türk Uygulam ası ve Değerlen
dirmesi", H ukuk  K urultayı 2000, C. 2, A nkara, 2000.

Arslan, Z ühtü , “ABD Yüksek M ahkem esi K ararların 
da  İfade Ö zgürlüğü”, Liberal D üşünce Topluluğu Yayınevi, 
A nkara, Aralık 2003.

Beydoğan, T. Ayhan, “Avrupa İnsan  H akları Sözleş
m esi Işığında T ürk H u k ukunda  Siyasi İfade H ürriyeti”, 
Liberal D üşünce Topluluğu Yayınevi, A nkara, 2003.

Bıçak, Vahit, “Avrupa İnsan  Hakları M ahkem esi Ka- 
ra r la n n d a  İfade Özgürlüğü” -  (Avrupa Birliği Yolunda D ü
şünce  ve İfade Özgürlüğü U luslararası Sem pozyum u’n d a  
su n u la n  tebliğ), Yayım yeri: “Teorik ve P ratik  Boyutlarıyla 
İfade H ürriyeti” (Editör : Bekir Berat Özipek), Liberal D ü
şünce  Topluluğu Yayınevi, Ankara, Ağustos 2003.

http://www.hukuki.net/uploaded/ekitap/avrupa/bolum_
http://www.yargitay.gov


BASIN YAYIN YOLUYLA İŞLENEN SUÇLARIN 
_  ı- A _ _ , _ Tr ERTELENMESİNE İLİŞKİN DÜZENLEMENİN
Dr. O zcan  OZBEY AİHM İÇTİHATLARI IŞIĞINDA

DEĞERLENDİRİLMESİ

Bıçak, Vahit, “Türkiye’n in  Güncel Sorunları: Dem ok
ras i ve İn san  H akları”, Liberalizmin İncelenm esi: Friedrich 
N aum ann  Vakfı’n ın  Türkiye’de 10 Yıllık Siyasi Çalışm ası 
U lusla rarası K onferansı’n d a  S unu lan  Tebliğ, 
h t t p / / w w w .geocities.com /vbicak/FN F.htm . Erişim:
11 .0 1 .2 0 1 0 .

Ç alışkan, Bilal, “AİHM’nin  İfade Ö zgürlüğü K ararla
rın d a  D em okratik  Toplum  Kriterleri” Adalet Dergisi, Sayı: 
15, A nkara, N isan 2003.

Doğru, O sm an, “İn san  H aklan  Avrupa M ahkem esi İç- 
tih a tla n ”, Cilt 1, Beta Yayınevi, İstanbu l, 2002.

Doğru, O sm an, “İnsan  Hakları A vrupa M ahkem esi İç
tiha tla rı”, T.C. Adalet Bakanlığı Yayınları, Ağustos, 2003.

Erdoğan, M ustafa, “D em okratik  T oplum da İfade Öz
gürlüğü: Ö zgürlükçü Bir P erspek tif’ Liberal D üşünce  Top
lu luğu  e-dergi, Sayı 24, h ttp ://w w w .libera l- 
dt. org. t r  /  dergiler /  ldsayi24/  2402. h tm

G özübüyük, Şeref-Gölcüklü, Feyyaz, “A vrupa İn san  
H akları Sözleşm esi ve Uygulam ası”, Bası 4, T u rhan  
Kitabevi, A nkara, 2003.

Koçak, M ustafa, “D üşünceyi Açıklama ve Yayma Öz
g ü rlü ğ ü n ü n  Bir S ınırlam a Nedeni O larak C um huriyetin  
Nitelikleri”, H ukuk, Ekonom i ve Siyasal Bilimler Aylık E- 
Dergi, Kasım 2003, S. 21, http ://w w w .e- 
akadem i.org/m akaleler/m kocak-l.h tm , Erişim: 11.01.2010.

Korkmaz, Ömer, “D üşünce Özgürlüğü ve S ınırları”, 
yayın lanm am ış D oktora Tezi, Dokuz Eylül Ü niversitesi 
Sosyal Bilimler E n stitü sü , İzmir, 2004.

http://www.geocities.com/vbicak/FNF.htm
http://www.liberal-
http://www.e-


YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2 0 1 2  Cilt: 38  Sayı: 4

Küçük, Adnan, “İfade H ürriyetinin U nsurla rı”, Liberal 
D üşünce Topluluğu Yayını, Ankara, Eylül 2003.

Lipson, Leslie, “D em okratik Uygarlık”, Türkiye İş 
B ankası Yayınevi, A nkara 1984.

Macovei, Monica, “İfade Özgürlüğü”, Avrupa Konseyi 
İn san  H ak lan  El Kitapları, No:2, Avrupa Konseyi İn san  
Hakları Genel M üdürlüğü, Strasbourg, 2001.

Özbey, Özcan, Avrupa İnsan  Hakları M ahkem esine 
B aşvuru  Yöntemleri, Bası 2, Adalet Yayınevi, A nkara, 
2008.

Öztürk, B ahri -  Erdem , M ustafa R uhan, “Uygulamalı 
Ceza M uhakem esi H ukuku”, Bası 11, Seçkin Yayınevi, 
A nkara, 2007.

Tanör, Bülent, “Siyasi D üşünce H ürriyeti ve 1961 
T ürk A nayasası”, Ö ncü Kitabevi, İstanbul, 1969.

Tezcan, D urm uş -  Erdem , M. R uhan  -  S ancakdar, 
Oğuz, Avrupa İnsan  Hakları Sözleşmesi Işığında T ürki
ye’n in  İn san  H akları Sorunu, Seçkin Yayınevi, A nkara, 
2004.

Trager, Robert -  Dickerson, D onna L., “21 .Yüzyılda 
İfade H ürriyeti”, çev. A. Nuri Yurdusev, Liberal D üşünce 
Topluluğu Yayınevi, Ankara, 2003.

T urhan , Mehmet, “Avrupa İnsan  H akları Sözleşmesi 
ve Siyasal Parti K apatm a Davaları”,
h ttp ://w w w .ab ch u k u k .co m /m ak a le /m ak a le3 9 .h tm l, E ri
şim  Tarihi 13.01.2010.

http://www.abchukuk.com/makale/makale39.html


BASIN YAYIN YOLUYLA İŞLENEN SUÇLARIN 
ERTELENMESİNE İLİŞKİN DÜZENLEMENİN 

AİHM İÇTİHATLARI IŞIĞINDA
DEĞERLENDİRİLMESİ

Ünal, Şeref, “Avrupa in sa n  H akları Sözleşm esi-İnsan 
H akların ın  U luslararası İlkeleri”, TBMM Basımevi, A nkara 
2 0 0 1 .

Yargı M evzuatı Bülteni, Sayı 76, 07.04.1999.

h ttp : /  / www.yargitay.g o v .tr/a ih m /up load /69_1996_6  
88_880.pdf, e.t. 08 .09.2012.

h ttp s: / /a ih m . anado lu .edu .tr/a ihm goster.asp?id=  103 
08, e.t. 18.08.2012.

h ttp ://w w w .in h ak .ad a le t.g o v .tr/ e.t. 18.08.2012.

h ttp ://w w w .tohav.org /aihm k/surek .pdf, e.t. 08.09.2012.

h ttp : /  /  www. hukuk im e v zuat. co m /  ?x=aihm _kar a r  i&id 
=766, e.t. 08 .09.2012.

http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/69_1996_6
http://www.inhak.adalet.gov.tr/
http://www.tohav.org/aihmk/surek.pdf


MEDENİ HUKUK
_   ~ . 1 » _      .       —

AYRILIK KARARI VERİLMESİ VE SONUÇLARI

Ö m er Uğur GENÇCAN <*>

ANLATIM DÜZENİ: GİRİŞ, I. AYRILIK KARARI VE
RİLMESİ (TMK m. 171), A- B oşanm a Sebepleri Gerçekleş- 
melidir, 1 - B oşanm a Davası Elverişli Olmalıdır, 2- B oşanm a  
Sebepleri Gerçekleşm işse Ayrılık K aran Verilebilir, a. Bo
şanm a  Sebebi Yaratan Olaylar İspatlanm ış Olmalıdır,
b. B oşanm a Sebebi Yaratan Olaylar Hoşgörü île Karşılan
m am ış Olmalıdır, c. Boşanm a Sebebi Yaratan Davalının A z  
Kusurlu Olması (TMK m. 166 f. II) Yeterli Olabilir, 3- Bo
şanm a Sebepleri G erçekleşm em işse Dava Reddedilmelidir, 
4- B oşanm a K aran Verilmemelidir, B- Ortak H ayatın  Yeni
den  Kurulması Olasılığı Bulunmalıdır, 1- Olasılık K onusun
da  Dava Türü D ikkate Alınmalıdır, 2- Olasılık K onusunda  
Delil Bulunmalıdır, 3- Olasılık Sebepleri Açıkça Gösterilme
lidir, 4- Olasılığı Ortadan Kaldıran Sebepler Bulunm am alı
dır, a. Olaylardan Sonra Uzun Süren A ynlık, b. O laylann  
Yoğunluğu, c. O laylann Ağırlığı, 5- Olasılık K onusunda Ge
rekirse Uzman Görüşü Alınmalıdır, C- A yn lık  Süresi K anu
na Uygun Şekilde Belirlenmelidir, 1- Sürenin Başlangıcı ve 
Sonu, 2- Sürenin Niteliği, a. H esaplaşm a Süresi, b. Düzelt
me Süresi, c. Dinginlik Süresi, 3- Sürenin Uzatılabilirliği,
II. AYRILIK KARARININ SONUÇLARI, A- Kendiliğinden  
Oluşan Sonuçlan, 1- Birlikte Yaşam a Yükümlülüğü Sona

(it) Y argıtay 2, H ukuk D airesi Üyesi.
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Erer (TMK m. 185 f . III), 2- Diğer Yüküm lülükler D evam  Eder 
(TMK m. 185 f. II- III), a. Birliğin M utluluğunu Sağlam a Yü
küm lülüğü Devam  Eder (TMK m. 185 f . II), b. Çocuklara 
Özen Yüküm lülüğü Devam Eder (TMK m. 185 f . II), c. Sadık  
Kalma Yüküm lülüğü Devam Eder (TMK m. 185 f .  III),
d. Yardım Yüküm lülüğü Devam  Eder (TMK m. 185 f .  III),
e. Birliğin Giderlerine Katılma Yüküm lülüğü D evam  Eder 
(TMK m. 186 f .  III), f . M eslek veya  îş  Seçim inde Özen Yü
küm lülüğü Devam  Eder (TMK m. 192), 3- Kadın, Kocasının  
Soyadını K ullanm aya Devam Eder, 4- Ayrılık E snasında  
E şlerden Biri Ölürse Diğeri Onun Mirasçısı Olur, 5- Ayrılık  
Süresi İçinde Doğan Çocuklar Evlilik İçi Doğum Sayılır,
6- Evlilik Birliğinin Temsili Son Bulur (TMK m. 188 f. I),
7- Evlilik S ta tüsü  Devam  Eder, B- M ahkem e Kararıyla Olu
şa n  Sonuçlan, 1- H âkim  Sözleşm eyle Kabul Edilmiş Olan 
Mal Rejiminin Kaldınlm asına Karar Verebilir (TMK m. 180),
2- H âkim  Velayeti Eşlerden Birine Verebilir (TMK m. 336  f .  
II), 3- H âkim  Velayetin Kaldınlm asına Karar Verebilir (TMK 
m. 348), 4- H âkim  Kişisel İlişkileri Düzenler (TMK m. 182 f. 
I), 5- Velâyetin Kullanılması Kendisine Verilmeyen E şin  Ço
cuğun B akım  ve Eğitim Giderlerine Katilimi Belirlenir (TMK 
m. 182 f. II), C- Talep İle Oluşan Sonuçlan, 1 - E şlerden Biri
nin İstem i Üzerine Birinin Diğerine Yapacağı Parasal Katkı 
Belirlenir (TMK m. 197  f  II), 2- Eşlerden Birinin İstem i Üze
rine Konut ve Ev E şyasından  Yararlanmaya İlişkin Önlem
ler Belirlenir (TMK m. 197 f .  II), 3- E şlerden Birinin İstem i 
Üzerine Eşlerin M allannın Yönetimine İlişkin Önlemler Belir
lenir (TMK m. 197  f .  II), 4- Eşlerden Birinin İstem i Üzerine 
Alınan Önlemlerin Değiştirilmesi, III. AYRILIĞIN SONA 
ERMESİ, A- Eşlerin B arışm ası Sebebiyle, B- A yn lık  Süresi
nin Dolması Sebebiyle, SONUÇ
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GİRİŞ

B oşanm a ve ayrılık gerek koşu llan  gerekse doğurdu
ğu h u k u k i sonuçlar bakım ından  birb irinden farklı h u k u k i 
kavram lardır. Oysa günlük  yaşam da b o şa n m a 1 ile a y rıl
m a2 kavram  ve terim leri eş an lam lı olarak ku llan ılm ak ta
dır3. Örneğin, boşanm ış olan eşler için “onlar ayn ld ı” de
nilm ektedir.

Boşanm ayı reddeden sistem ler, öngördükleri sistem in  
beraberinde getirdiği sak ıncaların  a ltından  kalkam aym ca 
çaresiz o larak  a y rılık  k u ru m u n u  ortaya çıkarm ışlardır.

Ayrılık k u ru m u n u n  kökleri Katolik Kilise H u k u k u n a4 
dayanm ak tad ır.

I. AYRILIK KARARI VERİLMESİ (TMK m . 171)

Aynlık kara rı verilmesi aşağıdaki k o şu lla rd a  m üm 
k ü ndü r;

B oşanm a sebepleri gerçekleşm elidir,

O rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığı b u 
lunm alıdır,

Ayrılık sü resi uygun şekilde belirlenm elidir

Bu koşu llar h akk ında  şim di d ah a  ayrıntılı açık lam a
larda  bulunacağım .

1 divorce, scheidung.

2 separation, trennung.

3 H A TEM İ/SER O ZA N , s. 214.

4 Kanonik Hukuk.
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A- BOŞANMA SEBEPLERİ GERÇEKLEŞMELİDİR

4721 sayılı T ürk  M edenî K an u n u n u n  ön g ö rd ü ğ ü  b o 
şa n m a  se b ep le ri aynı zam anda  ayrılık için de geçerlidir

1- B oşanm a D avası E lveriş li O lm alıd ır

Anlaşm alı boşanm a davalarına  konu  boşanm a sebebi 
aynı zam anda  b ir ay rılık  sebeb i olamaz. Anlaşm alı bo
şan m a  için hâkim e b aşvu ru lduğunda  hâk im in  vereceği 
ayrılık k a ra rı ile dava a n la şm alı a y rılık 5 d u ru m u n a  d ö n ü 
şü r  ki tarafların  serbest iradelerin in  bu  yönde olmadığı 
açıktır.

Eylemli ayrılık sebebiyle boşanm a davalarına  konu  
boşanm a sebebi ise k u ra l o la ra k  aynı zam anda  b ir a y rılık  
sebeb i olamaz.

B oşanm a sebeplerinden herhangi biriyle açılm ış b u 
lu n an  boşanm a davasın ın  reddine k a ra r  verilm esi ve b u  
k a ra rın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  ü ç  yıl geçm esine 
rağm en o rtak  hayat k u ru lm am ışsa  bu  boşanm a sebebine 
dayalı o larak  açılan boşanm a davasında6 hâk im in  4721 
sayılı T ürk  M edenî K an u n u n u n  m. 170 f. III h ü k m ü n d e  
öngörülen o r ta k  h a y a tın  y e n id e n  k u ru lm a s ı olasılığı 
görm esi k u ra l o la ra k  olanaksızdır.

Bu sebeple 4721 sayılı T ürk  M edenî K an u n u n u n  167 
ve 170 m addelerinde7 4721 sayılı T ürk  M edenî K an u n u 

5 H A TE M İ/SE R O Z A N , s. 238.

6 Eylemli ayrılık sebebiyle boşanm a (TMK. m. 166 f. IV)

7 743 sayılı Türk K anunu Medenîsinin 135 ve 138 inci maddeleri.
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n u n  m. 166 f. III-IV h ü k m ü n ü n 8 ayrık tu tu ld u ğ u  de lege 
fe ra n d a  bir öneri o larak  gözönünde bu lunduru lm alıd ır.

Aynı de lege feranda önerimiz özel boşanm a sebeple
rinden  haysiyetsiz hayat sürm e (TMK. m. 163) ve akıl h a s 
talığı (TMK. m. 165) sebebiyle boşanm a davaları için de 
geçerlidir.

O halde var olan yasal düzenlem eye göre boşanm a 
sebeplerinden herhangi biriyle açılm ış b u lu n an  boşanm a 
davasında yasan ın  öngördüğü boşanm a koşu lların ın  ta 
m am ı gerçekleşm elidir. Örneğin davalının zina yapm ası, 
iyileşemez ve o rtak  hayatı çekilmez d u ru m a  getiren akıl 
hastalığ ı ya  da  u su lü n e  uygun ih ta r k a ra rm a  rağm en d a 
valının o rtak  hayata  geçerli bir sebebi olm aksızın dönm e
m esi gibi.

2- B oşanm a S ebep leri G erçek leşm işse  A yrılık  K a
ra r ı  V erileb ilir

Ayrılık kararı verilebilmesi için boşanm a sebeplerinin 
g e rç ek le şm es i ön koşu ldur.

a. B oşanm a Sebebi Y ara tan  O lay lar İsp a tla n m ış  
O lm alıd ır

Ayrılık kararı verilebilmesi için boşanm a sebebi y a ra 
tan  olayların isp a tla n m ış  o lm ası gerekir.

Toplanan delillerden taraflar a ra s ın d a  boşanm a sebe
bin in  gerçekleştiği an laşılm akta  olup diğer koşu llar da

8 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 134/3 ve 4 üncü maddesinin.
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gerçekleşm işse m ahkem ece ayrılık davasın ın  kab u lü n e  
k a ra r  verm ek gerekir.

b. B oşanm a Sebebi Y ara tan  O lay lar H oşgörü  İle 
K arş ılan m am ış  O lm alıd ır

Ayrılık k a ra n  verilebilmesi için boşanm a sebebi y a ra 
tan  olayların affedilmiş veya hoşgörüyle karşılanm am ış 
olm ası gerekir.

Diğer b ir deyişle affedilen veya hoşgörüyle k a rş ılan an  
olaylar boşanm a sebebi o larak kabu l edilem eyeceğinden 
b u  olaylara d ayanarak  aynlığa da  k a ra r verilemez.

c. B oşanm a Sebebi Y a ra tan  D avalın ın  Az K u su rlu  
O lm ası (TMK m . 166 f. II) Y eterli O labilir

Ayrılık k a ra n  verilebilmesi için boşanm a sebebi y a ra 
tan  davalının az k u su rlu  olm ası (TMK m. 166 f. II) yeterli 
olabilir.

Diğer b ir deyişle boşanm a sebebinin  kan ıtlanm ış sa- 
yılabilm esi için davalının az  da  o lsa  k u su ru n u n  varlığ ı ve 
en  azından  T ürk  Medeni K an u n u n u n  1 6 6 /2  m a d d e s in 
d ek i b o şa n m a  k o şu lla rı gerçekleşm elidir.

3- B oşanm a S ebep le ri G e rçek le şm em işse  D ava 
R ed d ed ilm e lid ir

B oşanm a sebebi g e rç ek le şm em işse  açılan  ayn lık  
davası reddedilm elidir.

U ygulam ada özellikle evlilik birliğinin sarsıldığı g e r
ç ek le şm e d iğ i h a ld e  davayı reddetm ek yerine h a ta lı o larak
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a y rılık  k a ra r ı v e rild iğ ine  tan ık  olmaktayız.

4- B oşanm a K ararı V erilm em elid ir

4721 sayılı T ürk M edenî K anunu  m. 170 f. II h ü k 
m üne göre9 dava  y a ln ız  a y rılığ a10 ilişk in se  boşanm aya 
k a ra r verilem ez.11

4721 sayılı T ürk Medenî K anunu m. 170 f. II h ü k 
m üne göre yalnız ayrılığa12 ilişkinse dava u su lü n e  uygun  
şekilde ıs lah  edilebilir.

B- ORTAK HAYATIN YENİDEN KURULMASI OLASI
LIĞI BULUNMALIDIR

4721 sayılı T ürk M edenî K anunu m. 170 f. III h ü k 
m üne göre ayrılığa hükm edilebilm esi için o r ta k  h a y a tın  
y e n id e n  k u ru lm a s ı o lasılığ ı bu lunm alıd ır.13 743 sayılı 
T ürk K anunu  M edenîsinin m. 138 f. III h ükm ünde  öngö
rü len  b a rışm a la rı ih tim a li  deyişi o r ta k  h a y a tın  y e n id e n  
k u ru lm a s ı o lasılığ ı deyişine d ö nüşm üştü r.

9 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 138/1 inci maddesine göre de "boşanma 
sebeplerinden biri sabit olunca hâkim ya boşanmaya veya ayrılığa hüküm  ile m ü
kelleftir". Ancak 3444 sayılı yasa ile 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 134/3-4 
üncü  maddelerinde düzenlenen boşanm a sebeplerinin bir istisna oluşturduğu gö
rüşündeyiz. Anlaşmalı boşanma ve eylemli ayrılık sebebiyle boşanm a davalarında 
ayrılık kararı verilemez. Ayrılık karan  ile anlaşmalı boşanm a ve eylemli aynlık se
bebiyle boşanm a davalanm n doğası bağdaşmaz. Aynı görüş: H A TE M İ/SE R O Z A N ,s. 
214, AKINTÜRK, s. 239, OĞUZMAN/ DURAL, s. 132.

10 MKm. 170, 171.

11 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 138/2 inci maddesine göre açılmış olan dava 
ile sadece aynlık karan  isteniliyorsa boşanmaya hükmolunamaz.

12 TMKm. 170, 171.

13 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 138 /sonuncu maddesine göre aynlığa hük
medilebilmesi için k an  kocamn barışmaları olasılığı bulunmalıdır.
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O rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığını aşağıdaki 
ayrım lam aya göre inceleyeceğiz;

Olasılık k o n u su n d a  dava  tü rü  d ikkate alınm alı
dır,

O lasılık k o n u su n d a  de lil bu lunm alıd ır,

- * O lasılık sebepleri a ç ık ça  gösterilm elidir,

Olasılığı o r ta d a n  k a ld ıran  seb ep le r b u lu n m am a
lıdır,

Olasılık k o n u su n d a  gerekirse u z m a n  g ö rü şü  
alınm alıdır

Şim di b u  konuya ilişkin olm ak üzere Yargıtay’da  yap 
tığımız uygulam aya örnekler de verm ek suretiyle ayrıntılı 
aç ık lam alarda  bulunacağım .

1- O lasılık  K o n u su n d a  Dava T ü rü  D ik k a te  A lınm a
lıd ır

B arışm a: uzlaşm a, an laşm a an lam ına  gelm ektedir14. 
Akıl h a s ta s ı olup hastalığ ı geçmesi olanaksız davalıyla d a 
vacının  uz laşm a  veya an laşm asın ın  nasıl olacağını doğru
su  biz de m erak  ediyoruz. Bu örnekte olduğu gibi hâkim  
davalıyı ad lî a tıfe te  m azhar k ılarak  ayrılığa k a ra r  verm e
melidir.

B oşanm a sebeplerini incelediğimizde z ina (TMK. m. 
161), h ay a ta  k a s t (TMK. m. 162), suç  işlem e (TMK. m.

14 TDK, Türkçe Sözlük, s. 143.
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163), akıl hastalığ ı (TMK. m. 165), haysiyetsiz haya t sü rm e 
(TMK. m. 163) hâllerinde hâkim  çok am a çok dikkatli dav
ranm alıd ır.

2- O lasılık  K o n u su n d a  D elil B u lu n m alıd ır

Ayrılığa hükm edilebilm esi için o rtak  hayatın  yeniden 
k u ru lm ası olasılığı k o n u su n d a  dava dosyasında de lil b u 
lu n m a lıd ır .

3- O lasılık  S ebep le ri A çıkça G ö ste rilm e lid ir

Aile m ahkem esi (=yoksa Hâkim ler ve Savcılar Y üksek 
K uru lunca  belirlenen asliye h u k u k  m ahkem esi) hâkim i 
o rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığını hangi olaylar
d an  çıkardığını k a ra rın d a  açıkça gösterm elidir15. Soyut bir 
yargı, ayrılığa ilişkin h ü k m ü n  ve takd irin  gerekçesini o luş
tu ram az 16.

B arışm a olasılığı olm ayan neredeyse olanaksız b ir d u 
rum da  verilecek ayrılık kararı tarafların  ızdırabını u z a t
m ak tan  b a şk a  b ir işe yaram ayacak tır17.

4- O lasılığ ı O rtad a n  K ald ıran  S ebep le r B u lu n m a
m alıd ır

Ayrılığa hükm edilebilm esi için dava dosyasında o rtak  
hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığını o rtadan  k a ld ıra n  
seb ep le r bulunm am alıd ır.

15 TEKİNAY, s. 244.

16 Y2HD, 7.11.1996, 10538-11386.

17 TEKİNAY, s. 244.
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O rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığını k u ra l 
o la ra k  o rtad an  k a ld ıra n  seb ep le ri aşağıdaki ayrım lam aya 
göre inceleyeceğiz;

O laylardan son ra  u z u n  sü re n  ay rılık ,

O layların yoğun luğu ,

Olayların ağırlığ ı.

B u konuyu  şim di d ah a  ayrıntılı inceleyeceğiz.

a. O lay la rd an  S o n ra  U zun S ü ren  A yrılık

O rtak  hayatın  yeniden k u ru lm ası olasılığını k u ra l 
o larak  o rtad an  kald ıran  sebeplerden ilki o laylardan so n ra  
u z u n  sü re n  b ir  ay rılığ ın  gerçekleşm iş olm asıdır.

b . O lay la rın  Y oğunluğu

O rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığını k u ra l 
o larak  o rtad an  kald ıran  sebeplerden biri de eşler a ra s ın d a  
gerçekleşen o lay la rın  y oğun  olm asıdır.

O layların y o ğ u n lu ğ u n a  örnekler verebiliriz;

T arafların  karşılıklı o larak birbirlerine sü rek li fi
ziksel şiddet uygulam ası ve sürekli h ak are t etm esi,

D avalının ilk evlilikten olm a çocuklarına  fiziksel 
şiddet uygulam ası, onların  bakım larıyla ilgilenm em esi, 
eşine h a k a re t etm esi ve m üşterek  evi sık  o larak  te rk  etm e
si,

Davalının sürekli alkol alıp eşine sürek li fiziksel
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şiddet uygulam ası, birlik görevlerini yerine getirm em esi, 
b a şk a  kad ın la  ilişkisinin bu lunm ası,

D avalının birlik görevlerini yerine getirm em esi, 
eşine sürek li h ak are t etm esi, sürekli evden kovm ası ve eve 
alm am ası.

c. Olayların Ağırlığı

O rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığını k u ra l 
o larak  o rtadan  kald ıran  sebeplerden b ir diğeri de eşler 
a ra s ın d a  gerçekleşen olaylann ağır n ite lik te  olm asıdır.

5- O lasılık K onusunda G erekirse Uzm an Görüşü 
Alınm alıdır

O rtak  hayatın  yeniden ku ru lm ası olasılığı üzerinde 
duraksam a varsa uzm an  rapo ru  alınm alıdır.

C- AYRILIK SÜRESİ UYGUN ŞEKİLDE BELİRLEN
MELİDİR

Aynlık kara rı verilm esinin son koşu lu  aynlık  sü re s i
n in 18 uygun şek ilde belirlenm esidir.

1- Sürenin B aşlangıcı ve Sonu

4721 sayılı T ürk M edenî K an ununun  m. 171 h ü k 
m ü n d e 19 aynlık  sü resi en  az bir en çok  üç y ıl olarak  ön
görü lm üştü r.

18 İsviçre Medenî K anunu'nda bizde var olan süreli ayrılık kurumu yanında süresiz 
ayrılık kurumu da vardır.

19 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 139 uncu maddesinde
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Ayrılık sü resi ayrılık kara rın ın  k esin leştiğ i tarih ten  
itibaren başlayacaktır.

2- Sürenin N iteliği

Ayrılık k a ra rın ın  hesap laşm a, düzeltm e ve dinginliği 
içeren b ir sü rec in  tam am lanm ası için alındığı göz önünde 
tu tu la ra k  yeter  ayrılık süresi bu  kriterlere göre hâk im  
ta ra fından  takd ir edilecektir.

Aile m ahkem esi (=yoksa Hâkim ler ve Savcılar Y üksek 
K uru lunca  belirlenen asliye h u k u k  m ahkem esi) hâkim i b u  
sü recin  en  az dört yılda tam am lanacağı inanc ında  ise 
boşanm aya  k a ra r verm elidir.20

a. H esaplaşm a Süresi

Ayrılık sü res i belirlenirken üç  dilimli b u  sü ren in  ilk  
dilim i için öncelikle kim  nerede h a ta  yapm ak- 
ta /y ap tı/y a p ıy o r hesap laşm asına21 yeter b ir sü re  belir
lenm elidir.

b. D üzeltm e Süresi

Ayrılık sü resi belirlenirken üç  dilimli b u  sü ren in  
ik in c i d ilim in i için hesap laşm a sonucu  belirlenen h a tay a  
göre kendin i düzeltm e ya da  karşı tarafın d ü zelm esin e
yeter b ir sü re  belirlenm elidir.

20 Bilindiği üzere en çok üç yıl süre ile ayrılık karan  verilebilmektedir.

21 Eşlerden her biri hesaplaşmayı karşılıklı yapılabileceği gibi iç dünyasında da 
yapılabilir.
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c. D inginlik Süresi

Aynlık sü resi belirlenirken üç  dilimli bu  sü ren in  son  
dilim in i ise  olan biteni içine sindirm e, hazm etm eyi içe
ren 22 dingin liğe yeter  bir süre belirlenm elidir.

3- Sürenin Uzatılabilirliği

O rtak  hayat yeniden kuru lm am ışsa , eşlerden her biri 
boşanm a davası açabilir. B oşanm anın so n u ç lan  düzenle
n irken  ilk  davada ispatlanm ış olan olaylar ve ayrılık sü 
resinde ortaya çıkan du rum lar göz önünde tu tu lu r.

Aynlık sü resi so n u n d a  açılacak olan b u  boşanm a d a 
vasında  bir kez daha ayrılığa k a ra r verilmez.

II. AYRILIK KARARININ SONUÇLARI

Aynlık k a ra n n ın  herşeyden önce kendiliğ inden olu
şan  so n u ç lan  vardır. Aynlık ka rarın ın  talep o lm asa bile 
m ahkem e tarafından kendiliğinden a lınacak  k a ra r  ile or
taya  çıkan  m ahkem e kararıy la  o luşan  so n u ç lan  vardır. 
Aynlık k a ra n n ın  bağlı talep ile  o luşan  so n u ç lan  d a  var
dır.

A- KENDİLİĞİNDEN OLUŞAN SONUÇLARI

Aynlık k a ra n n ın  bir m ahkem e k a ra n  b u lu n m a sa  bile 
kendiliğ inden  oluşan  sonuç lan  vardır.

1- B irlikte Yaşama Yükümlülüğü Sona Erer (TMK 
m. 185 f. III)

Evliliğin tem el norm u diğer bir deyişle evliliğin an ay a 

22 Kendisine yapılan hakareti unuttu racak  bir süre.
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sası olan TMK m. 185 h ü k m ü  eşlerin  birlikte yaşam aların ı 
özgür alan k apsam ına  alm ayarak  aksine eşlerin  birlikte 
yaşam ak  zorunda olduklarına işa ret etm iştir. Evliliğin 
a n ay asas ın a  göre eşlerin  birlikte yaşam ak  zo runda  olm a
ları eşlerden  biri için aynı zam anda  yüküm lülük olarak  
gözükm ektedir.

Ayrılık k a ra rın ın  k esin leştiğ i tarih ten  itibaren ta 
rafların  birlikte yaşam a yüküm lü lüğü  kendiliğ inden  sona  
erer.

2- Diğer Yüküm lülükler Devam  Eder (TMK m . 185  
f. II- III)

Ayrılık k a ra rı kesinleşm iş olsa bile ta ra fla rın  birlikte 
y aşam a yüküm lü lüğü  d ışında ka lan  diğer yüküm lülükle
ri ise devam  eder.

a. B irliğin M utluluğunu Sağlam a Yüküm lülüğü De
vam  Eder (TMK m . 185 f. II)

Evlilik, aynı cinsiyette bu lunm ayan  iki k işin in  h u k u k  
düzen in in  öngördüğü şekilde süreklilik  hedefiyle k u rd u k 
ları haya t ortaklığıdır. H ayat o rtak lan  b u  birlikteliği m utlu  
olm ak iç in  gerçekleştirm ektedirler. M utlu olm a kavram ı 
tek  taraflı olmayıp karşı tarafın  da m u tlu lu ğ u n u  içerir.

Evliliğin anayasası olan TMK m. 185 h ü k m ü  evlen
meyle eşler a ra s ın d a  evlilik birliği k u ru ld u ğ u n u  ve eşlerin  
b u  birliğin m u tlu lu ğ u n u  elbirliğiyle sağlam akla  yüküm lü  
olduklarına işa re t etm iştir.

Aynlık k a ra n n ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  tara fla 
rın  birlikte y aşam a yüküm lü lüğü  sona erse bile birliğin  
m utluluğunu sağlam a yüküm lülüğü devam  eder. Aynlık
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kara rın ın  hesap laşm a, kendini düzeltm e ve dinginliği içe
ren  b ir sü recin  tam am lanm ası için alındığı d ikkate alınd ı
ğında b u n d a n  tabii bir şey olam ayacağı da  anlaşılır.

b. Çocuklara Özen Yükümlülüğü Devam  Eder (TMK 
m. 185 f. II)

Evliliğin anayasası olan TMK m. 185 h ü k m ü  evlen
meyle eşler a ra s ın d a  evlilik birliği k u ru ld u ğ u n u  ve eşlerin; 
çocukların  bakım ına, eğitim ve gözetimine beraberce özen 
gösterm ekle yüküm lü olduklarına işa re t etm iştir.

Ayrılık kara rın ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  tara fla 
rın  birlikte y aşam a yüküm lülüğü  sona  erse bile çocuklara  
özen  yüküm lülüğü devam  eder.

c. Sadık Kalma Yükümlülüğü Devam  Eder (TMK 
m. 185 f. III)

S a d a k a t, iç ten /sağ lam /g ü ç lü  bağlılık an lam ına  gel
m ektedir.23 Evliliğin tem el norm u diğer b ir deyişle evliliğin 
anayasası olan TMK m. 185 hük m ü  eşlerin  birbirlerine 
sadık kalm ak zo runda o lduklarına işa re t etm iştir.

S adakat y ü k ü m lü lü k le rin in /b aşk a  b ir deyişle iç
te n /sa ğ la m /g ü ç lü  bağlılığın kapsam ını ise aşağıdaki 24 
şekilde belirleyebiliriz;

Cinsel sad ak a t yüküm lülüğü,

23 TDK, Türkçe Sözlük, Ankara-2005, s. 1675.

24 Her bir sadakat yüküm lülüğünün içtihat olarak karşılığı için bakınız: Ömer Uğur 
GENÇCAN, Boşanma Tazminat ve Nafaka Hukuku, Yetkin Yayınevi, Ankara-2010. 
(Kısaltma: GENÇCAN-Boşanma-4)
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D uygusal sad ak a t yüküm lülüğü ,

Ekonom ik sad ak a t yüküm lülüğü ,

Fiziksel sad ak a t yüküm lülüğü ,

Görsel sad ak a t yüküm lülüğü ,

Sosyal sad ak a t yüküm lü lüğü

Ayrılık k ara rın ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  tara fla 
rın  birlikte y aşam a yüküm lü lüğü  sona  erse bile sadık  
kalm a yüküm lülüğü devam  eder.

d. Yardım Yükümlülüğü Devam  Eder (TMK m . 185  
f. III)

Kendi g ü cü n ü  ve olanakların ı b aşkasın ın  iyiliği için 
ku llanm a yardım  an lam ına  gelm ektedir.

Evliliğin anayasası olan TMK m. 185 h ü k m ü  evlen
meyle eşlerin  b irbirine yardım cı olm akla yüküm lü  o lduk
la rına  işa re t etm iştir.

Ayrılık k a ra rın ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  ta ra fla 
rın  birlikte yaşam a yüküm lü lüğü  sona erse bile yardım  
yüküm lülüğü devam  eder.

e. B irliğin G iderlerine Katılm a Yüküm lülüğü De
vam  Eder (TMK m. 186 f. III)

Evlilik birliğinin devamı sırasında  diğer b ir ifadeyle 
eşler birlikte y aşarken  katılım  birliğin giderlerine gönül
lü katılm a25 olarak  gerçekleşir. G önüllü katılım ın birliği

25 TMK m. 186 f. III.
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n in  devam ı sırasında  diğer bir ifadeyle eşler birlikte y a şa r
ken gerçekleşm em esinin yaptırım ı ise birliğin giderlerine  
yargısal katılm a26 olarak gerçekleşir.

Ayrılık ka ra rın ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  ta ra fla 
rın  birlikte yaşam a yüküm lülüğü  sona  erse bile birliğin  
giderlerine katılm a yüküm lülüğü devam  eder.

f. M eslek veya İş Seçim inde Özen Yüküm lülüğü  
Devam  Eder (TMK m. 192)

E şlerden her biri, m eslek veya iş seçim inde diğerinin 
izn in i alm ak zorunda  değildir. Bu sebeple eşlerin  k u ra l 
o larak m eslek  veya iş  seç im i hakkı vardır.

Ancak, m eslek ve iş seçim ind e olduğu gibi b u n la rın  
yürütü lm esinde evlilik birliğinin h u zu r ve yararı göz 
önünde tu tu lu r. Bu sebeple eşlerin m eslek  ve iş  s e ç i
m inde özen  yüküm lülüğü söz konusudu r.

Ayrılık ka ra rın ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  ta ra fla 
rın  birlikte yaşam a yüküm lülüğü  sona erse bile m eslek  
veya iş  seçim in d e özen  yüküm lülüğü devam  eder.

3- Kadın, K ocasının Soyadını K ullanm aya Devam
Eder

Ayrılık k a ra rı ile eşlerin kişisel d u ru m ların d a  b ir de
ğişiklik olm ayacaktır. Örneğin kadın, kocasın ın  soyad ın ı 
ku llanm aya devam  edecektir. Bu konuda  b ir m ahkem e 
k a ra rın a  ihtiyaç da  bu lunm am aktad ır.

26 TMK m. 196
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4- Ayrılık E snasında Eşlerden Biri Ölürse Diğeri 
Onun M irasçısı Olur

M irasbırakanın  ö lüm ü an ın d a  h u k u k en  geçerli bir 
ev lilik  b u lu n m ası d u ru m u n d a  sağ olan eş m iras tan  yok
su n  olm am a d u ru m u  d ışında m irasçı sıfatını kazanır. Bu 
sebeple ayrılık e sn as ın d a  eşlerden biri ö lürse diğeri onun  
m irasçısı olacaktır.

5- Ayrılık Süresi İçinde Doğan Çocuklar Evlilik  İçi 
Doğum  Sayılır

Evlilik devam  ederken veya evliliğin sona  erm esinden  
başlayarak  üçyüz gün içinde doğan çocuğun babası koca
dır. B u karineyi kocanın babalığı karinesi o larak  a d lan 
dırabiliriz.27

Evlilik ü rü n ü  çocuk olabilm ek için ise evlilik içinde 
doğm uş ya d a  evlilik içinde ana rahm ine düşm üş olm ak 
gerekli ve yeterlidir. Evlilik birliği içerisinde doğduğu halde 
he r n a sılsa  n ü fu sa  tescil edilmeyen çocuğun kütük28 ba
basın ın  n ü fu su n a  tescil edilm esi zo ru n lu d u r.29

Ayrılık sü resi içinde doğan çocuklar ev lilik  içinde  
doğm uş k abu l edilecektir.

6- Evlilik Birliğinin T em sili Son Bulur (TMK m. 
188 f. I)

Evliliğin anayasası olan TMK m. 185 h ü k m ü n d e  eşle
rin  birliği beraberce yön etecek lerin e  açıkça işa re t edil-

27 Çocuk ile soybağı ilişkisi kurulan kişinin, çocuğu doğuran kadınla evli olan kişi 
olması hâline işaret etmek üzere kocanın babalığından söz edilmektedir.

28 Sicil.

29 Y2HD, 27.9.1988, 8298-8551.
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m iştir. H ayat ortaklığı kabu l edilen evliliklerde b u  ortaklı
ğın yönetim inin de birlikte olm ası eşler arasındak i eşitli
ğin doğal sonucudu r. K anunda aksine h ü k ü m  b u lu n m a 
dıkça, eşlerden her biri diğeri ve ü ç ü n cü  kişilerle her tü rlü  
h u k u k î işlemi yapabilir. Evlilik birliğinin tüzel kişiliği b u 
lunm adığı için bir yasal tem silci tara fından  tem sili de 
m üm kün  değildir.30 Bu sebeple eşlerden her b irin in  o rtak  
yaşam ın  gereği o larak evlilik  birliğini tem sil e tm e hakkı 
vardır.

Ayrılık ka ra rın ın  kesinleştiği ta rih ten  itibaren  ta ra fla 
rın  birlikte yaşam a yüküm lülüğü  sona  erdiği için o rtak  
yaşam ın  gereği o larak  doğan evlilik birliğini tem sil etm e 
hakkı kendiliğinden sona  erer.

7- Evlilik Statüsü  Devam Eder

Kesinleşen boşanm a kararı ile evlilik birliği kesin  şe
kilde sona  erer. Oysa ayrılık kararı kesinleştiğinde evlilik 
birliği h u k u k en  devam  eder. Bu nedenle bilinm elidir ki 
ayrılık kara rı evliliği sona erdiren sebeplerden değildir!

Ayrılık kara rı kesinleştiğinde evlilik birliği h u k u k en  
devam  etm ekte olduğu için doğal o larak  eşlerden b irin in  
yen iden  ev len m esi söz ko n u su  bile olamaz.

B- M ahkem e Kararıyla Oluşan Sonuçları

Aynlık k a ra n n ın  bir m ahkem e k a ra n  b u lu n m a sa  bile 
kendiliğ inden o luşan  sonuçlann ın  yanı sıra  b ir de m ah
kem e kararıyla oluşan sonuç lan  vardır.

30 ÖZTAN, s. 183.
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1- Hâkim S özleşm eyle  Kabul Edilm iş Olan Mal R e
jim in in  K aldırılm asına Karar Verebilir (TMK m. 180)

Aile m ahkem esi (=yoksa Hâkim ler ve Savcılar Y üksek 
K uru lunca  belirlenen asliye h u k u k  m ahkem esi) hâkim i 
kural olarak eşler a ra s ın d a  geçerli m al rejim ini koruya
cak tır.31.

Ne var ki ayrılığa k a ra r verilirse m ahkem ece, ayrılığın 
sü resine  ve eşlerin du ru m la rın a  göre a ra la rın d a  sö z le ş 
m eyle  kabul ed ilm iş olan m al rejim inin kald ırılm asına 
k a ra r  verebilir.

2- Hâkim  V elâyeti Eşlerden Birine Verebilir (TMK 
m . 3 3 6  f. II)

Aile m ahkem esi (=yoksa Hâkim ler ve Savcılar Y üksek 
K uru lunca  belirlenen asliye h u k u k  m ahkem esi) hâkim i 
ayrılık k ara rı verm ekle ailenin o rtak  hayatın ı ask ıya al
m aktad ır. Hâkim  ask ı sü resince özellikle kad ın ın  ve ço
cuk ların  s ta tü sü n e  açıklık getirmeli ve gerekli önlem leri 
alm alıdır.

4721 sayılı T ürk  M edenî K anunu  m. 336 f.I h ü k m ü 
ne göre32 evlilik devam  ettiği sürece (TMK m. 141) a n a  ve 
b ab a  velâyeti birlikte kullanırlar. (TMK m. 182). Bu ne
denle ayrılık kararı kesinleştiğinde evlilik birliği h u k u k en  
devam  ettiği için velâyet hakkın ı k a n  koca birlikte ku lla 
nacaklard ır.

31 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 147 inci maddesine göre eşlerden birinin isteği
hâlinde hâkim mal ayrılığına gider. ÖZTAN, s. 264, ZEVKLİLER s. 951.

32 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 263 üncü maddesi uyarınca.
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Ancak 4721 sayılı T ürk Medenî K anunu  m. 336 f.II 
h ü k m ü n e  göre ayrılık hâli gerçekleşm işse hâkim , velâyeti 
eşlerden  birine de verebilir. B aşka bir an la tım la  hâkim  
ayrılık sü resince  çocuğun bakım ı33 işini a n a  veya b ab ad an  
birine b ırak ır34.

4721 sayılı T ürk  Medenî K anunu  m. 182 f. I-II h ü k 
m üne göre35 m ahkem e ayrılığa k a ra r verirken ;

Olanak bulundukça an a  ve babayı dinlemeli,

Çocuk vesayet a ltında  ise vasin in  d ü şü n cesin i
almalı,

Çocuk vesayet a ltında  ise vesayet m akam ının36 
dü şü n cesin i alm alıdır.

33 Obhut=Übertragung der Sorgepflicht.

34 ÖZTAN, s. 263-264.
35 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 148/1 inci maddesinde ayrılık vukuunda 

hâkim "velâyetin kullanılmasına" ilişkin önlemi alacağı açıklanmışsa da burada 
teknik anlam da bir velâyetin kullanılması amaçlanmıştır .FEYZİOĞLU hangisinde 
kalacağı (s.336), AKINTURK hangisine bırakılacağı (s.240) deyimlerini tercih etmiş
lerdir.

36 1.1.2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu m. 397 f. II
hükm üne göre vesayet makamı, sulh hukuk mahkemesiydi. 18 Ocak 2003 gün ve 
24997 sayılı Resmî Gazete'de yayınlanarak yürürlüğe giren 4787 sayılı Aile Mah
kemelerinin Kuruluş, Görev ve Yargılama Usullerine Dair K anunun 4. maddesi 1. 
fıkrası gereğince vesayet makamı görevi aile mahkemelerine (Aile mahkemeleri k u 
rulmayan yerlerde ise Hakimler Savcılar Yüksek Kurulunun kararıyla aile m ahke
mesi görevi verilen o yerdeki asliye hukuk mahkemelerine) verilmişti. 20 Nisan 
2004 gün ve 25439 sayılı Resmî Gazete’de yayınlanarak yürürlüğe giren 5133 Sayı
lı Aile Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yargılama Usullerine Dair Kanunda Deği
şiklik Yapılmasına İlişkin K anunun 2. ve 3. maddeleri gereğince vesayet makamı 
görevi yeniden Sulh Hukuk Mahkemesine verilmiştir. Böylece vesayet makamı;

1.1.2002-18.1.2003 tarihleri arasında sulh hukuk mahkemesi,

18.1.2003-20.4.2004 arasında aile mahkemesi (=yoksa Hâkimler ve Savcılar Yük
sek Kurulunca belirlenen asliye hukuk mahkemesi), 20.4.2004 sonrasında yeniden 
sulh hukuk  mahkemesi olmuştur.
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3- Hâkim V elâyetin  K aldırılm asına Karar Verebilir 
(TMK m. 348)

Ana ve b aban ın  deneyimsizliği, hastalığı, b a şk a  bir 
yerde b u lu n m ası veya benzeri sebeplerden biriyle velâyet 
görevini gereği gibi yerine getirem em esi, çocuğa yeterli il
giyi gösterm em esi veya ona karşı yüküm lü lük lerin i ağır 
biçim de savsaklam ası, hâllerinde çocuğun k o ru n m asın a  
ilişkin diğer önlem lerden sonuç alınam az ya  da  b u  önlem 
lerin yetersiz olacağı önceden anlaşılırsa , hâkim  ve lâyetin  
kaldırılm asına37 k a ra r  verir:

Velâyet a n a  ve baban ın  her ik isinden kald ırılırsa  ço
cuğa b ir vasi a tan ır.

4- Hâkim K işisel İlişk ileri D üzenler (TMK m. 182
f .I )

Ayrığa k a ra r  veren hakim  a n a  ve babayı dinledikten, 
vasin in  ve vesayet m akam ının  düşüncesin i a ld ık tan  so n ra  
a n a  ve b ab an ın  hak ların ı ve çocuk ile olan kişisel ilişkile
rini düzenler.

“...M ahkem ece ayrılığa k a ra r verildiği halde m ü şterek  
çocuğun v e layeti ile davalı b aba  ile k iş ise l ilişk in in  dü
zen len m em esi doğru görülm em iştir.”38

5- V elâyetin  K ullanılm ası K endisine V erilm eyen  
Eşin Çocuğun Bakım ve Eğitim  G iderlerine K atılım ı 
Belirlenir (TMK m. 182 f. II)

Çocuk ile velâyetin kullanılm ası kendisine verilmeyen

37 Kararda aksi belirtilmedikçe, velâyetin kaldırılması mevcut ve doğacak bü tün  ço
cukları kapsar.

38 Y2HD, 05.12.2007, 22151-16980.

ffgs
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eşin kişisel ilişkisinin39 (TMK. m. 182 f. I, 323) düzen len
m esinde, çocuğun özellikle sağlık, eğitim ve ah lâk  bak ı
m ından  yararları esas tu tu lu r. Bu eş, çocuğun bakım  ve 
eğitim giderlerine gücü oran ında  katılm ak zorundadır. *

C- Talep İle Oluşan Sonuçları

Ayrılık kara rın ın  kendiliğinden ya da  m ahkem e ka
rarıyla oluşan sonuçların ın  yanı sıra  an cak  tarafların ta 
leb iyle oluşacak sonuçları da  vardır.

1- Eşlerden Birinin İstem i Üzerine Birinin D iğeri
ne Yapacağı Parasal Katkı Belirlenir (TMK m . 197 f. II)

E şler birliğin giderlerine güçleri o ran ında  em ek ve 
m alvarlık lan ile katılırlar. Ayrılık sü resince eşlerden  her 
b irinin geliri bulunm ayan eşine bakm a ve onun  geçimini 
sağ lam a yüküm lü lüğü  devam  edecektir.

Aile m ahkem esi (=yoksa Hâkim ler ve Savcılar Y üksek 
K uru lunca  belirlenen asliye h u k u k  m ahkem esi) hâk im  ta 
lep varsa ihtiyacı o lana ne m ik tarda  tedbir nafakası veri
leceğini de ayrılık k ara rın d a  göstermelidir.

2- Eşlerden Birinin İstem i Üzerine K onut ve Ev 
E şyasından Yararlanmaya İlişkin Ö nlem ler Belirlenir  
(TMK m. 197 f. II)

Ayrılık kara rı ile birlikte özellikle kad ın  aç ısından  ayrı 
konu t edinm e hakkı o luştuğu  k u şkusuzdu r. A ncak o rtak  
k o n u tta n  kim in ayrılm ası kim in kalm ası eşler a ra s ın d a  
so ru n  olacaktır. Hâkim in talep varsa çocukların  bakım ını

39 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 148/1 inci maddesine göre diğer eşle kişisel 
ilişkinin ne suretle sağlanacağı ve yine 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 148/2 
inci maddesine göre diğer eşin çocuğun bakım ve eğitim giderlerine ne ölçüde işti
rak edeceğini hâkim aynlık karan  ile birlikte hükme bağlamalıdır.
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bıraktığı eşe k o n u tu  da  tah s is  etm esi uygun  olandır. Ço
c u k la n n  alıştık ları o rtam dan  ayrılm aları b ir çok sorun la- 
n n  doğm asına sebep olacaktır. Örneğin b u  yüzden çocuk
lar okulların ı değiştirm ek zo runda kalm am alıdırlar.

3- Eşlerden Birinin İstem i Üzerine Eşlerin Malları
nın  Y önetim ine İlişk in Ö nlem ler Belirlenir (TMK m. 
197 f. II)

Birlikte yaşam aya a ra  verilmesi haklı b ir sebebe d a 
yan ıyorsa  hâkim , eşlerden  birinin is tem i üzerine birin in  
diğerine yapacağı p a rasa l katkıya, k o n u t ve ev eşyasından  
yara rlanm aya  ve eşlerin m allarının yön etim in e  ilişkin 
önlem leri alır.

4- Eşlerden Birinin İstem i Üzerine Alm an Ö nlem 
lerin  D eğiştirilm esi

Birlikte yaşam aya a ra  verilmesi haklı b ir sebebe d a 
yandığı için eşlerden  birinin istem i üzerine gerçekleşen 
önlem 40 yine eşlerden b irin in  istem i üzerine hâk im  ta ra 
fından  değiştirilebilir ya da  kaldınlabilir.

III. AYRILIĞIN SONA ERMESİ

Aynlık ik i b içim de sona  erer;

B arışm a,

S ü ren in  dolm ası.

Şim di b u  konuya ilişkin olm ak üzere Yargıtay’d a  yap- 
tiğımız uygulam aya örnekler de verm ek suretiyle aynntılı 
aç ık lam alarda  bulunacağım .

40 TMK m. 197.

no
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A- EŞLERİN BARIŞMASI SEBEBİYLE

Ayrılık kararı, eşleri aynı konu t ve aynı y a tak ta  ya
şam ak  zo run lu luğundan  ayrılık süresince k u rta rır41. K uş
k u su z  d ışarıda  birlikte yem ek yemeleri o rtak  hayatın  yeni
den k u ru ld u ğ u  an lam ına  gelmez.

Yargıtay, "ayrılık sü resi içinde karı kocanın  cinsel 
ilişkide bu lunm aları kesinlikle yasak lanm ış değildir, b ir
kaç kez m otelde geceleyip arızî o larak  cinsel ilişki k u rab i
lirler" görüşündedir. Yargıtay böyle bir davran ışın  evlilik 
birliğini sü rdü rm e am acına yönelik bir davranış sayılm ası 
ve b u n u n  barışm a şeklinde yorum lanm asına  karşıd ır42.

KÖPRÜLÜ/KANETİ b u  görüşe destek  verm iştir.43

Bu görüşe elbette katılm ıyoruz. Çeşitli vesilelerle 
açıkladığım ız üzere yatak  birliğini ortak  h ay a ta  dönm e 
olarak kabu l ediyoruz. Hele hele cinsel ilişki de k u ru lm u ş 
olm asını o rtak  hayatın  çekilebilir o lduğunun  ve b u  çekile
bilir yaşan tıya  avdet edildiğinin en büyük  göstergesi kabu l 
ediyoruz.

"Seninle cinsel ilişki kuruyorum  am a sak ın  barıştım  
sanma!" sözünün  ciddiyetini ve inandırıcılığını takd irleri
nize sunuyorum .

B- AYRILIK SÜRESİNİN DOLMASI SEBEBİYLE

4721 sayılı T ürk  Medenî K an u n u n u n  m. 171 h ü k 
m ünde44 öngörülen sü ren in45 so n u n d a  ayrılık kendiliğ in 

41 FEYZİOĞLU, s. 337. Kurtulmak deyimi kuşkusuz ki görecelidir.

42 Y2HD,4.12.1980, 8597-8889.

43 K Ö PR Ü LÜ /K A N ETİ, s. 180.

44 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsinin 139 uncu maddesine göre belirlenen.
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den sona  erer.

4721 sayılı T ürk  Medenî K an u n u n u n  m. 172 f. I 
h ü k m ü n d e  sü re  bitince ayrılık d u ru m u n u n  kendiliğinden 
sona  ereceği açıklanm ıştır.

SONUÇ

Ayrılık kara rı ile evliliğe zorunlu bir m ola verdiril- 
m ektedir. H esaplaşm a, düzeltm e ve dinginliği hedefleyen 
zorun lu  m ola bir kere verilm ektedir.

İn san  öm rü yeni denem elere /m olalara  yetecek k ad ar 
u zu n  ve in san  oğlu o kad ar da  sabırlı ve şefkatli b ir canlı 
değildir. Verilen ayrılık sü resinde  de o rtak  hayat yeniden 
k u ru lm am ışsa  a rtık  herkesin  kendi yoluna g itm e zam anı 
gelmiş dem ektir.

45 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu m. 171 hükm üne göre ayrılığa bir yıldan üç yıla 
kadar bir süre için karar verilebilir. Bu süre ayrılık kararının kesinleşmesiyle iş
lemeye başlar.



EŞİNDEN BOŞANDIĞI HALDE EŞİYLE FİİLEN 
BİRLİKTE YAŞAMAKTA OLANLARIN GELİR VE 

AYLIKLARININ KESİLMESİ

R esu l ASLANKÖYLÜ <*>

ANLATIM DÜZENİ: I.GENEL OLARAK, A -5510 SAYILI 
KANUNA GÖRE HAK SAHİPLERİNE ÖLÜM GELİRİ VEYA 
ÖLÜM AYLIĞI BAĞLAMA KOŞULLARI, (a)-Dul E şe Ölüm A y 
lığı Bağlanm ası, (b)Ölüm Aylığının H ak Sahiplerine Nasıl 
Paylaştırılacağı, II. YÜRÜRLÜKTEN KALDIRILAN SOSYAL  
GÜVENLİK KANUNLARINA GÖRE ÖLÜM, DUL VE YETİM 
AYLIĞI BAĞLAMA KOŞULLARI, 1)TC. Em ekli Sandığı K anu
nuna Göre Dul ve Yetim Aylığı Bağlanm ası, 2 )SSK  na Göre 
Ölüm Aylığı Bağlam a Koşullan, 3)Bağ-Kur K anununa Göre 
Ölüm Aylığı Bağlam a Koşullan, III.5510 SAYILI KANUNUN 
56. MADDESİNE GÖRE EŞİNDEN BOŞANDIĞI HALDE BO
ŞANDIĞI EŞİ İLE FİİLEN BİRLİKTE YAŞADIĞI TESPİT EDİ
LEN E Ş VE ÇOCUKLARIN GELİR VE AYLIKLARININ KESİL
MESİ ŞARTLARI, a-5510 Sayılı kanunun  35. M addesi H ü
kümlerine Göre Ölüm Aylığının Kesilm esi Nedenleri, b-Eşin- 
den Boşanm ış Olma Koşulu c-Boşandığı Eşiyle Fiilen Birlik
te Yaşam a Koşulu, TV.BOŞANDIĞI EŞİYLE FİİLEN BİRLİKTE 
YAŞAMAKTA OLMANIN KANITLANMASI, A-EŞLERİN RES
MEN BOŞANMALARINA KARŞIN BİRLİKTE YAŞAYIP YA
ŞAMADIKLARININ NASIL KANITLANACAĞINA İLİŞKİN 10. 
HD.NİN GÖRÜŞÜ V.56. MADDE İLE GETİRİLEN HÜKMÜN 
TEMEL İNSAN HAK VE ÖZGÜRLÜKLERİNE AYKIRI OLUP 
OLMADIĞI, VI. 56. MADDENİN GERİYE YÜRÜTÜLÜP YÜRÜ- 
TÜLEMEYECEĞİ SORUNU, VII.SONUÇ, KAYNAKÇA

(it) Yargıtay 10. Hukuk D airesi Onursal Başkanı.



EŞİNDEN BOŞANDIĞI HALDE EŞİYLE
R esu l ASLANKÖYLÜ FİİLEN BİRLİKTE YAŞAMAKTA OLANLARIN

GELİR VE AYLIKLARININ KESİLMESİ

I.GENEL OLARAK

E şinden  boşandığı halde eşiyle fiilen birlikte yaşayan  
eşlerin  gelir veya aylık alm aya devam  etm eleri öteden beri 
sosyal güvenlik ku rum ların ı tedirgin etm iştir. B urada  e ş
lerin asıl iradesi boşanm ak  değil gelir ve aylık alm aya de
vam  etm ektedir. Zira eş evli ise gelir veya aylık a lam am ak
tadır. Ülkemizde b u  uygulam a yaygın haldedir. E şlerin  
gelir veya aylık alm ak am acıyla boşanm aları m uvazaalı 
boşanm adır. Oysa muvazaalı işlemleri h ukuk  himaye etmez.

Yasa koyucu, uygu lam ada ortaya çıkan  b u  h u k u k a  
aykırı eylemleri önlem ek için 5510 sayılı Sosyal S igortalar 
ve Genel Sağlık Sigortası K an u n u n u n  56. m addesin in  
ikinci fıkrası ile yeni ve özel bir h ü k ü m  getirm iştir. Anılan 
fıkra dip n o tta  gösterilm iştir1.

B u h ü k ü m  T ürk  sosyal güvenlik h u k u k u n a  ilk defa 
girm iştir. 56. m addenin  yürürlüğe girdiği ta rih ten  önceki 
dönem de eşler bo şan sa lar ve fiilen birlikte y a şasa la r bile 
gelir ve aylık alm aya devam  ediyorlardı.

Anılan 56. m addede geçen “aylık” sözcüğü ölüm  aylığı 
an lam ındadır. “Gelir” sözcüğü ise iş kazası ve m eslek h a s 
talığı ko lundan  bağ lanan  geliri ifade eder.

Konu aşağıda mukayeseli olarak açıklanmaya çalışılacaktır.

A-5510 SAYILI KANUNA GÖRE HAK SAHİPLERİNE 
ÖLÜM GELİRİ VEYA ÖLÜM AYLIĞI BAĞLAMA KOŞULLARI

Ölüm  sigortası 5510 sayılı K anunun  32-36. m addele
rinde düzenlenm iştir. B urada  tüm  m addeler değil sadece

1 M.56/2 : “...Eşinden boşandığı halde, boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşadığı belirle
nen eş ve çocukların, bağlanmış olan gelir ve aylıkları kesilir. Bu kişilere ödenmiş 
olan tu tarlar, 96’mcı madde hükümlerine göre geri alınır.”
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konum uzu  ilgilendiren m addeler yorum lanacak tır. H ak 
sahiplerine ölüm  aylığı bağlam anın genel koşu llan  5510 
sayılı K anunun  32. m addesinde düzenlenm iştir. Anılan 
m addede öngörülen koşullar o luşm am ışsa  h ak  sahip lerine 
ölüm  aylığı bağlanam az. Bu m adde konum uzu  fazla ilgi
lendirm em ektedir. Meseleyi asıl ilgilendiren aynı k a n u n u n  
34 .m addesidir. Anılan m addenin  başlığı “ölüm  aylığının 
h ak  sahip lerine pay laştm lm ası” biçim indedir. B aşka  bir 
deyişle 34. m adde, ölüm  aylığının h ak  sahip lerine nasıl 
paylaştırılacağını hükm e bağlam aktadır. Bir bak ım a sözü 
edilen m addede h ak  sahiplerine ölüm  aylığı bağlam anın  
özel koşu llan  ifade edilm ektedir.

a-Dul Eşe Ölüm Aylığı Bağlanm ası

Ölen sigortalının eşine ölüm  aylığı bağlanabilm esi için 
sağ ka lan  eşin dul olm ası gerekir. Evli ise aylık bağ lana
maz. Zira 34. m adde de “dul eşine” denm ektedir. Sağ k a 
lan  eşin  kad ın  veya erkek olm ası sonucu  değiştirm ez. Dul 
eş erkek olsa bile kendisine yine ölüm  aylığı bağlanır. Zira 
y asad a  kad ın  ve erkek ayınm ı yapılm am ıştır.

Dul ka lan  eşe hangi o randa  aylık bağlanacağı
34 .m adden in  birinci fıkrasının (a) bendinde açıkça dile 
getirilm iştir. Diyelim ki, bu  ben t konum uzu  yak ından  ilgi
lendirm ektedir.

b-Ölüm A ylığının Hak Sahibi Çocuklara Nasıl Pay
laştırılacağı

5510 sayılı K anunun  5. m addesin in  birinci fıkrasının  
(a), (b) ve (e) bentleri hariç  olm ak üzere b u  K anun ya  da  
yabancı b ir ü lke m evzuatı kapsam ında  çalışm ayan veya 
kendi sigortalılığı nedeniyle gelir veya aylık bağlanm am ış 
çocuklara  34. m addede öngörülen şa rtla rın  gerçekleşm esi 
halinde ölüm  aylığı bağlanır. Başkasının çalışması nedeniyle
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gelir veya aylık alm ak ölüm aylığı bağlanm asına engel değildir.

B una  göre 34. m addenin  birinci fıkrasın ın  (b) b en 
dinde belirtilen ve az önce ifade edilen o rtak  k o şu lun  ger
çekleşm esi halinde çocuklardan 18 yaşını, lise ve dengi 
öğrenim  görm esi halinde 20 yaşını, yüksek  tah sil yapm ası 
halinde 25 yaşın ı doldurm am ış o lan lara  ölüm  aylığı bağ
lanır.

Keza yaşları ne o lu rsa  o lsun  evli olm ayan, evli o lm ak
la beraber so n rad an  boşan an  veya dul ka lan  kızların her 
birine k a n u n d a  gösterilen oran  dahilinde ölüm  aylığı bağ
lanır. B u h ü k ü m  de konum uzu  yak ından  ilgilendirm ekte
dir. Zira gerek 56. m addenin ikinci fıkrasının, gerekse 34. 
m addenin amacı, sağ kalan eşin ve kız çocuğunun evli olmala
rı halinde ölüm aylığına hak  kazanam ayacaklan yönündedir.

II.YÜRÜRLÜKTEN KALDIRILAN SOSYAL GÜVENLİK 
KANUNLARINA GÖRE ÖLÜM, DUL VE YETİM AYLIĞI 
BAĞLAMA KOŞULLARI

1)TC Em ekli Sandığı Kanununa Göre Dul ve Y etim  
Aylığı Bağlanm ası

5434 sayılı TC.Emekli Sandığı K an u n u n d a  d a  5510 
sayılı K anunun  34. m addesine benzer h ü k ü m le r vardır. 
B unların  neler o lduğuna k ısaca  değinilecektir. Gerek 
5510, gerek 506, gerekse 1479 sayılı K an u n u n d a  geçen 
“ölüm  aylığının karşılığı Emekli Sandığı K an u n u n d a  “dul 
ve yetim  aylığı” o larak  adlandırılm ıştır.

Emekli Sandığı K an u n u n u n  77. m addesine göre evli 
olan kız ve erkek çocuklara yetim aylığı bağlanam am akta idi.

2)SSK .na Göre Ölüm Aylığı Bağlama Koşulları

Ölüm  aylığı bağlam a açısından  SSK. ile 5510 sayılı
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K anun a ra s ın d a  bazı farklar d ışında büyük  ölçüde benzer
likler bu lunm ak tad ır. SSK.na göre de dul eşe ölüm  aylığı 
bağlanabilm ektedir. Sağ kalan  eş evli ise kendisine ölüm  
aylığı bağlanam az. Keza evli olm ayan, evli olm akla birlikte 
so n rad an  boşan an  veya dul ka lan  kız çocuğuna aylık bağ
lanabilm ekte idi. E rkek çocuklara ise çalışam ayacak d u 
rum da  m alul iseler ve sosyal sigortaya, Emekli S andık la
rın a  tab i b ir işte çalışm am aları, kendi çalışm aları nedeniy
le b u ra la rd an  gelir veya aylık alm am aları koşu luy la  aylık 
bağlanabiliyordu2.

5510 sayılı K anunun  34. m addesine göre yabancı b ir 
ü lke m evzuatı kapsam ında  çalışan ve kendi çalışm ası n e 
deniyle gelir ve aylık a lan  çocuklara ölüm  aylığı bağ lana
m azken SSK .nun 68. m addesine göre b u  d u ru m d a  b u lu 
n an la ra  ölüm  aylığı bağlanabilm ekte idi.

3)Bağ-Kur Kanununa Göre Ölüm Aylığı Bağlama 
K oşulları

Eş ve çocuklara ölüm  aylığı bağlam a bak ım ından  
Bağ-Kur K anunu  ile SSK .nun ilgili m addesi a ra s ın d a  b en 
zer hük ü m ler m evcuttur.

Bağ-Kur K an ununun  45. m addesine göre de sigorta
lının dul eşine aylık bağlanır. Dul eş evlenirse aylığı kesi
lir. Ç ocuklardan, 18 yaşını, o rta  öğrenim görm eleri halinde 
20 yaşını, yüksek  öğrenim  yapm aları d u ru m u n d a  25 yaşı
nı do ldurm ayan lara  ölüm  aylığı bağlanabilm ekte idi.

SSK .nda olduğu gibi, sosyal güvenlik k an u n la rı k ap 
sam ında  çalışm ayan ve kendi çalışm alarından  dolayı b u 
ra la rd an  gelir ve aylık alm ayan çocuklara da  diğer yasal

2 Aslanköylü, Resul, Sosyal Sigortalar Kanunu ile Karşılaştırmalı Sosyal Sigortalar ve 
Genel Sağlık Sigortası Kanunu Şerhi, 2010, Ankara, s.908. vd.

ım
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koşu lların  gerçekleşm esi halinde aylık bağlanır. Keza y aş
la n  ne o lu rsa  o lsun  evli olm ayan, evli o lm akla beraber 
so n rad an  b o şan an  ya da  dul ka lan  kız çocuklarına  da  ay
lık bağlanır.

Diğer ta ra ftan  tıpkı dul eşte olduğu gibi kız çocuğu 
evlenir ise aylığı kesilir.3

Gerek 2925 gerekse 2926 sayılı K anun larda  d a  SSK 
ve Bağ-Kur K anununa  benzer hüküm ler yer alm aktadır.

III. 5510  SAYILI KANUNUN 56.MADDESİNE GÖRE 
EŞİNDEN BOŞANDIĞI HALDE BOŞANDIĞI EŞİ İLE FİİLEN 
BİRLİKTE YAŞADIĞI TESPİT EDİLEN EŞ VE ÇOCUKLA
RIN GELİR VE AYLIKLARININ KESİLMESİ ŞARTLARI

Y ürürlük ten  kald ırılan  sosyal güvenlik y a sa la n n a  gö
re ölüm , du l ve yetim  aylık lannın  h a k  sahip lerine hangi 
koşu llar a ltında  bağlanacağı hangi hallerde kesileceği y u 
karıda  açıklanm ıştır.

Şim di 5510 sayılı K an u n u n u n  56. m addesine göre 
h a k  sah ip lerin in  ölüm  aylıklarının hangi hallerde kesilece
ği açık lanacak tır. Genel o larak  ölüm  aylığının hangi h a l
lerde kesileceği b u  K anunun  35. m addesinde hükm e bağ
lanm ıştır. Aşağıda yorum lanacağı gibi diğer b ir ölüm  aylı
ğının kesilm esi nedeni de aynı K anunun  56.m addesin in  
ikinci fık rasında  yer alm aktadır.

a -5510  Sayılı Kanunun 35 . M addesi H üküm lerine  
Göre Ölüm A ylığının K esilm esi N edenleri

Anılan 35. m addenin  ikinci fık rasına göre, h a k  sah ip 
lerine bağ lanan  ölüm  aylıkları 34. m addede belirtilen ko

3 Aslanköylü Resul, Bağ-Kur Kanunu ile Karşılaştırmalı Sosyal Sigortalar ve genel 
Sağlık Sigortası Kanunu Şerhi, s. 915 2010, Ankara.
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şu lların  o rtadan  kalktığı tarih i takip  eden ödeme dönem i 
b aşın d an  itibaren  kesilir. Ödeme dönem inin ne olduğu 
5510 sayılı K anunun  3. m addesinde tan ım lanm ıştır. B una  
göre ödeme dönem i “bu  K anuna göre bağ lanan  gelir ve ay
lıkların, ödeme tarih inden  takip  eden ödeme tarih ine  k a 
dar geçen süreyi ifade eder”. Bilindiği gibi gelir ve aylıklar 
yasayla belirlenen dönem lerde ödenir. Örneğin, ölüm  aylığı 
koşu lların ın  o rtadan  kalktığı ta rih  1.7.2012, aylığın 
ödenm esi gereken ta rih  1.8.2012 ise h ak  sah ib in in  aylığı 
b u  tarih te  kesilir. Zira ödeme döneminin başı anılan tarihtir4.

35. m addede, 34. m addeye yollam ada b u lu n u lm a k ta 
dır. 34. m adde ölüm  aylığının h ak  sahip lerine ne şekilde 
paylaştırılacağını içerm ektedir. B aşka bir an la tım la  h ak  
sah ib i eş ve çocuklara  hangi şa rtla rla  ölüm  aylığı b ağ lana
cağı öngörülm ektedir. B urada  d ah a  fazla  detaya girilm esi
ne gerek görülm em iştir5.

Bilindiği gibi 5510 sayılı K anunun  4. m addesin in  
ü ç ü n cü  fıkrasın ın  (d) ve (e) bentlerinde, H arp O kulları ile 
Polis Akadem isi öğrencilerinin sigortalılıklarına ilişkin h ü 
küm ler bu lunm ak tad ır. İşte b u  öğrencilerin sigortalı s a 
yılm aları, bağlanm ış olan ölüm  aylıklarının kesilm esini 
gerektirm ez. Diğer yönden aylığın kesilm esini gerektiren 
nedenin  o rtadan  kalkm ası halinde 34. m addede belirtilen 
koşu llar saklı kalm ak kaydıyla, b aşvu ru  tarih in i tak ip  
eden ay b aşın d an  itibaren  tek rar aylık bağlanır. 35. m ad 
de gereğince aylığı kesilen çocuklardan  so n rad an  çalışm a 
g ücünü  en az % 60 o ran ında  kaybederek m alul o lan lara  
34 .m addede sayılan şartla rı haiz olm aları halinde, m alu l
lüğü belirleyen rapor tarih in i takip  eden aybaşından  itiba
ren  aylık bağlanır.

4 Aslanköylü, 2010, Ankara, s. 919.

5 Daha geniş bilgi için bkz. Aslanköylü, 2010, s. 919 vd.
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Şim di sözü edilen 56. m adde gereğince gelir veya ay
lığın kesilm e şa r tla n  açık lanacaktır. E sasın d a  56. m adde 
dah i gelir veya aylık kesm eye ilişkin h ü k m ü  içerm ektedir. 
O nedenle b u  m addenin  son fıkrasındaki h ü k m ü n  5510 
sayılı K anunun  35. m addesine dahil edilm esi bizce d a h a  
isabetli o lurdu.

b-Eşinden B oşanm ış Olma K oşulu

Anılan fıkra gereğince gelir ve aylığın kesilm esinin  ilk 
koşu lu  m uvazaalı o larak  eşlerin boşanm asıd ır. B oşanm a
n ın  kesin leşm iş m ahkem e k a ra n  ile k an ıtlanm ası gerekir. 
B oşanm a k ara rın ın  tarafları eş ve çocuklardır. Sigortalı 
ö ldükten  so n ra  sağ ka lan  eş evlenmiş, ne ki b ilahare  bo
şanm ış ise b u  olgu eşin boşanm asıd ır. Yine sigortalının 
h ak  sah ib i olan çocuğu evlenmiş, ancak  b ilahare  b o şan 
m ış ise b u  olgu da  çocuğun boşanm asıd ır. Y asada h e r
hangi b ir ayrım ı yapılm adığından çocuğun kız veya erkek  
olm ası so n u cu  değiştirm ez.

c-B oşandığı Eşiyle F iilen  B irlikte Yaşama K oşulu

Gelir veya aylık lann kesilm esinin  ikinci koşu lu , h ak  
sah ib in in , boşandığı eşiyle fiilen birlikte y aşam ak ta  olm ası 
koşu ludu r. Fiilen birlikte yaşayan lar ölen sigortalın ın  sağ 
ka lan  eşi ile çocuklarıdır. Az önce belirtildiği gibi çocukla- 
n n  kız ve erkek olm aları fark  etmez. Keza, eş kavram ına 
d a  herhang i b ir ayırım  getirilm ediğinden sağ k a lan  eşin 
kad ın  veya erkek  olm ası da  sonucu  değiştirm ez. B aşka  bir 
deyişle an ılan  fıkrada açıkça “...boşandığı eşiyle fiilen b ir
likte yaşadığı belirlenen eş” denm ektedir.

IV.BOŞANDIĞI EŞİYLE FİİLEN BİRLİKTE YAŞA
MAKTA OLMANIN KANITLANMASI

Boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşam ış olm anın k a n ıt
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lanm ası davanın  çözüm ünde çok büyük  önem  taşır. Z ira 
eşiyle fiilen birlikte yaşam a olgusu kan ıtlanm adıkça  h ak  
sahip lerin in  gelir ve aylıkları, diğer koşu llar gerçekleşm iş 
olsa bile kesilemez.

Acaba boşandığı eşi ile fiilen birlikte yaşam a iddiası
n ın  ispa t y ü küm ü  kime aittir? Kural o larak b o şan an  eşle
rin  ayrı yaşayacakları açıktır. Yaşam deneyimleri ve haya
tın  olağan akışı b u n u  gerektirir. Bu d u ru m d a  bize göre 
bo şan an  eşlerin  fiilen birlikte yaşadık ların ın  kan ıtlanm ası 
y ü küm ü  K urum a aittir. K urum  elbette fiilen birlikte ya
şam a iddiasın ın  dayanağı olan delileri m ahkem eye bildire
cektir. B una  karşılık  fiilen birlikte yaşam adıklarım  iddia 
eden h a k  sahib i de karşı delilerini m ahkem eye su n m a  
h akk ına  sahip tir. Bu du ru m d a  m ahkem ece tarafların  gös
terdikleri deliller toplanm alı, irdelenmeli, re ’sen  dah i a ra ş 
tırm a ve incelem e yapılm alıdır. Zira sosyal güvenlik h ak la 
rı kam u  düzenine ilişkin olup m eselenin çözüm ü re ’sen  
a ra ş tırm a  ve inceleme yapm ayı gerektirir.

Nitekim Yargıtay, sosyal güvenliğe ilişkin davalarda  
hakim in, deyim yerinde ise tıpkı ceza hakim i gibi a ra ş tır 
m a ve incelem e yapm ası gerektiği görüşündedir. E sasında, 
bize göre sosyal güvenlik davalarına özgü ayrı b ir u su l y a 
sası çıkarılm alı veya H ukuk  M uhakem eleri K anunu  b ü n 
yesinde b u  k o nuda  özel düzenlem e yapılm alıdır.

K urum , fiilen birlikte yaşam ayı m üfettiş tu tanağ ı ile 
kanıtlayabilir. Bilindiği gibi m üfettiş tu tan ak la rı aksi sab it 
o luncaya k ad ar geçerlidir. T utanağın  aksin in  aynı güç ve 
nitelikteki delillerle kan ıtlanm ası gerekir. Aylığın kesilm e
sini istem eyen h a k  sahib i aynı güç ve nitelikte deliller gös
terebilir. Bu bağlam da birlikte o tu ru lduğu  iddia edilen 
m eskenin  ta p u su n u n  kim in üzerine kayıtlı olduğu, keza 
elektrik ve su  aboneliğinin kim in üzerinde gözüktüğü, evin 
em lak vergisinin kim  tarafından  ödendiği, nü fus m ü d ü rlü 
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ğü ve m ahalle m uhtarlığ ı aracılığıyla o evde o tu ran ların  
kim likleri araştırılıp  incelenebilir. Ayrıca tan ık  deliline de 
başvuru lab ilir. Tüm  deliller top land ık tan  so n ra  m ahkem e
ce b u  deliller hep birlikte değerlendirilm eli ve varılacak  
sonuç uyarınca  k a ra r verilmelidir. Ne ki yazılı delil m evcut 
ise tan ık  dinlenm eyebilir.

Ayrıca b o şan an  eşlerin birlikte yaşayıp yaşam ad ık la
rın ın  tesp iti am acıyla seçm en kayıtları da  getirtilip incele
nebilir. Örneğin seçm en kayıtlarına  göre b o şan an  eşler 
aynı ad reste  kayıtlı olabilecekleri gibi aynı san d ık ta  d a  oy 
ku llanm ış olabilirler.

Zabıta araştırm asına da başvurulabileceği düşünülebilir
se de6 bize göre toplanan diğer deliller yeterli ise zabıta a raş
tırm asına gerek yoktur. Zira polis ve jandarm a sonuç itibanyla 
durum u m uhtarından ve mahalle halkından soracaktır.

A-EŞLERİN RESMEN BOŞANMALARINA KARŞIN Fİİ
LEN BİRLİKTE YAŞAYIP YAŞAMADIKLARININ NASIL KA
NITLANACAĞINA İLİŞKİN 10.HD.NİN GÖRÜŞÜ:

Yargıtay 10.HD. verm iş olduğu u z u n  b ir k a ra rında , 
eşlerin  boşanm alarına  k arş ın  fiilen birlikte yaşayıp  y aş
m adık ların ın  nasıl kanıtlanacağ ın ı ayrıntılı o larak  belirt
m iştir. Ö nem inden ö tü rü  b u  k ara rın  ilgili bö lüm ü aşağıya 
alınm ıştır.

“...Sonuç o larak 5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Ge
nel Sağlık Sigortası K an u n u n u n  56. m addesin in  ikinci fık
ra s ın a  dayalı açılan  b u  tü r  davalarda eylemli o larak  birlik
te y aşam a  o lgusunun  tüm  açıklığıyla ve özelikle ta ra fla r 
a rasın d ak i uyuşm azlık  k o n u su  dönem  yönünden  ortaya 
konu lm ası önem  arz etm ektedir. Bu aşam ada, ayrıntıları

6 Özmen Tolga, Mess Sicil Dergisi Haziran, sayı 12. s . l  12.
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yukarıda  açıklandığı üzere A nayasanın 20. m addesi ile 
5510 sayılı K anun, 5490 sayılı Nüfus Hizmetleri K anunu, 
4857 sayılı İş K anunu, 6100 sayılı H ukuk  M uhakem eleri 
K anunu, 4721 sayılı Türk Medeni K anunu  ve diğer ilgili 
m evzuat hüküm leri göz önünde b u lu n d u ru lm ak  suretiyle 
yöntem ince a raştırm a  yapılmalı, tarafların  göstereceği tüm  
k an ıtla r toplanm alı, bildirilen ve dinlenm esi isten ilen  ta 
n ık ların  ifadeleri alınm alı, davacı ile boşandığı eşin  yerle
şim  yerlerinin sap tan m asın a  ilişkin olarak, m uh ta rlık tan , 
ikam etgah  senetleri elde edilmeli, ilgili nü fus m ü d ürlük le 
rinden  sağ lanan  nü fus kayıt örnekleri ile yerleşim  yeri ve 
diğer adres belgelerinden yararlanılm alı, ad res değişiklik 
ve nakillerine ilişkin bilgilere ulaşılm alı, özelikle ilgili n ü 
fus m üdürlüğünden  adres hareketleri, tarihleriyle birlikte 
istenilm eli, ilgililerin su , elektrik, telefon aboneliklerinin 
hangi ad resti kim in ad ına  tesis edildiği sap tanm ak , seç
m en bilgi kağıtları getirtilmeli, v arsa  çalışm aları nedeniyle 
resm i/özel k u ru m  ve k u ru lu ş la ra  verilen belgelerde yer 
a lan  adresler dikkate alınm alı, bo şanan  eşler 4857 sayılı 
K anun kapsam ında  yer a lm ak ta  iseler ad larına  ödeme ya
pılabilecek özel o larak açılan b an k a  hesab ı b u lu n u p  b u 
lunm adığı belirlenm eli, bo şanan  eşlerin kayıtlı o ldukları 
bölge/bölgeler yönünden  kapsam lı Em niyet M üdürlü 
ğ ü /Ja n d a rm a  Komutanlığı a raştırm ası yapılm alı, an ılan  
m ahalle /köy  m u h ta r ve azaların ın  tan ık  sıfatıyla bilgi ve 
görgülerine başvurulm alı, böylelikle, “boşan ılan  eşle ey
lemli o larak  birlikte y aşam a” o lgusunun  gerçekleşip ger
çekleşmediği, top lanan  kan ıtla r ışığı a ltında  değerlendiril
d ikten so n ra  elde edilecek sonuca  göre k a ra r verilmelidir.

Bu m addi ve hu k u k i olgular göz önünde b u lu n d u 
ru lm aksızın  ... davanın  kabu lüne  k a ra r verilm esi u su le  ve 
yasaya  aykırı olup bozm a nedenid ir....”7. K ararda yer a lan

7 10.HD. 24.01.2012 T. 2010/11457 E. 2012/929 K.
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görüşlere katılm akla  beraber bizce top lanan  deliller, h ü 
küm  verm eye yeterli ise b u  k ad ar geniş b ir a raştırm aya  
gidilm esine gerek yoktur. Örneğin polis ve jan d a rm a  a rac ı
lığı ile a ra ş tırm a  yapılm asına gerek görülmeyebilir.

V. 5 6 ’NCI MADDE İLE GETİRİLEN HÜKMÜN TEMEL 
İNSAN HAK VE ÖZGÜRLÜKLERİNE AYKIRI OLUP OLMA
DIĞI

56. m adden in  ikinci fıkrası ile getirilen h ü k m ü n  te 
mel in san  h a k  ve özgürlüklerine aykırı olup olmadığı ko
n u su n u n  tartış ılm asına  gerek görü lm üştür. Bilindiği gibi 
yasal ve A nayasal hüküm lere  göre herkes m eskenin i seç
me ve dilediği kim se ile fiilen birlikte o tu rm a  h ak k ın a  s a 
hiptir. B u bağlam da aylık a lm a am acıyla o lm asa bile kişi 
eşinden  boşanabilir ve az ihtim al de olsa eşiyle fiilen b ir
likte yaşayabilir. Bu d u ru m d a  boşanıp  fiilen birlikte y a şa 
dı diye h a k  sah ib in in  aylığı kesilemez. Gerçi b o şan an  eşle
rin  aynı çatı a ltında  birlikte o turm ayacakları b ir karinedir. 
Ne ki b u  karinen in  aksi her tü rlü  delil ile kan ıtlan ır. Nite
kim  top lum um uzda evli olm adıkları halde fiilen birlikte 
y aşam a biçim i yaygın hale gelmiştir.

Ancak, az önce ifade edildiği gibi b u  d u ru m u n  sağlam  
ve inandırıcı delilerle kesin  o larak  kan ıtlanm ası gerekir.

56 ’ncı m adden in  ikinci fıkrasının A nayasaya aykırılığı 
düşüncesiy le  Any. M ah.ne başvu ru lm uş ise de yüksek  
m ahkem e ip tal istem ini reddetm iştir8.

56. m adden in  A nayasaya aykırılığı iddiasıyla Diyar
bak ır İkinci İş M ahkem esi, Zonguldak Birinci Iş M ahke
m esi ve M alatya İş M ahkem esi ta ra fından  A nayasa M ah
kem esine itirazen dava açılm ıştır. Ne ki A nayasa M ahke

8 Ay. M .28.4.2011-2009-86/70 RG. 5.12.2011 T. No: 28143.
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m esi tüm  bu  davaları reddetm iştir. İptal istem inin  neden 
leri şun lard ır: Anılan m adde eşitlik ilkesi ile tem el sosyal 
güvenlik h ak k ın a  tem el h ak  ve özgürlüklere, k işin in  m addi 
ve m anevi varlığını geliştirm esine ve özel yaşam ın  gizliliği 
ilkesine aykırıdır. Ne ki az önce ifade edildiği gibi A nayasa 
M ahkem esi öne sü rü len  iptal gerekçelerinin hiçbirisine 
itibar etm em iş ve iptal devalarının tü m ü n ü  reddetm iştir.

Centel ve biz de A nayasa M ahkem esi ka ra rla rın ın  
isabetli olduğu görüşündeyiz.9

A nayasa M ahkem esi konuyu d ü rü s tlü k  ku ralı açısın 
d an  değerlendirm ektedir. Yüksek M ahkem e ölüm  aylığı 
a lm ak  am acıyla eşinden boşanan  ve d ah a  son ra  eşiyle fii
len birlikte yaşayan  eşin d ü rü s tlü k  kuralın ı ihlal ettiği gö
rü şünded ir. (TMK. m. 2 /2 ).

Hem en belirtm ek gerekir ise an ılan  fıkranın  eşitlik il
kesini ihlal ettiği görüşü  isabetli değildir. Zira A nayasada 
yer a lan  eşitlik ilkesi aynı s ta tüde  yer a lan  bireyler açısın 
dan  geçerlidir. Oysa 56. m addede yer a lan  b u  h ü k m ü n  
A nayasanın  10. m addesinde ifade edilen eşitlik ilkesiyle 
bir ilgisi yoktur.

Diğer ta ra ftan  an ılan  ikinci fıkra k işin in  tem el h a k  ve 
özgürlüklerini, m addi ve m anevi gelişimini, özel yaşam ın  
gizliliği ilkesini de zedelemiş değildir. Z ira b u rad a  az önce 
değinildiği gibi d ü rü s tlü k  kuralı ihlal edilm iş ve h u k u k a  
aykırı davranış sergilenm iştir. Zira az önce değinildiği gibi 
boşanm a, tarafların  gerçek iradelerini y ansıtm am ak ta  bize 
göre m uvazaalı bir işlemi ortaya koym aktadır. Y ukarıda 
değinildiği gibi m uvazaalı işlem leri h u k u k  him aye etmez. 
K urum un eşlerin  fiilen birlikte yaşayıp yaşam adık ların ın

9 Centel, Tankut. Boşandığı Eşiyle Birlikte Yaşamanın Aylığının Kesilmesi. Makale. 
Mess Sicil, Mart 2012, s. 25 vd.
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tesp iti am acıyla evde denetim  yapm ası yasa l hakkıdır. An
cak  K urum  m üfettişleri b u  tespitleri yaparken  elbette eşle
rin  y a tak  odalarına  k ad ar giremezler. B u n u n  için bize göre 
gerektiğinde hak im den  a ram a k a ra n  alınabilir. O nedenle 
b u ra d a  özel yaşam ın  gizliliği ilkesi de zedelenm iş değildir.

VI.56. MADDENİN İKİNCİ FIKRASININ GERİYE YÜ
RÜTÜLÜP YÜTÜRÜLEMEYECEĞİ SORUNU

Acaba, ikinci fıkra, yürürlüğe girdiği ta rih ten  sonrak i 
olaylara mı uygulanabilecek yoksa eskiden ölüm  aylığı 
a lan la ra  d a  uygulanabilecek m idir?

Ö rneğin b u  m adden in  yürürlüğe girdiği ta rih ten  önce 
ölüm  aylığı a lm ak  am acıyla m uvazaalı o larak  boşan ıp  
eşiyle fiilen birlikte y a şam a lan n a  k arş ın  ölüm  aylığı alan- 
la n n  aylık lan  kesilebilecek m idir?

Bize göre b u  d u ru m d a  b u lu n an la rın  aylık lan  kesile
mez. Zira an ılan  fıkra ile ilk defa yepyeni b ir h ü k ü m  geti
rilm iş ve an ılan  m addenin  geriye yürütü leceğine dair is
tisna i b ir hükm e yer verilm em iştir.

Kaldı ki 5510 sayılı K anunun  geçici birinci m addesi
ne göre b u  K anunun  yürürlüğe girdiği ta rih ten  önce bağ
lan an  ay lık lann  ödenm esine devam  edilir.

Anılan geçici birinci m addeye göre, 5510 sayılı K anu
n u n  yürürlüğe  girdiği ta rih ten  önce SSK. ile 2925 sayılı 
K anuna tab i olanlar, b u  K anunun  4. m addesin in  birinci 
fıkrasın ın  (a) bendi kapsam ında, 1479 sayılı K anun ve 
2926 sayılı K anuna tab i olanlar, 5510 sayılı K anunun  4. 
m addesin in  birinci fıkrasının (b) bendi kapsam ında, 5434 
sayılı K anuna  tab i o lanlar 5510 sayılı K anunun  4. m adde
sin in  birinci fıkrasın ın  (c) bendi k apsam ında  kab u l edilir. 
G örüldüğü gibi y ü rü rlü k ten  ka ld ın lan  sosyal güvenlik ka-
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n u n la n n a  göre sigortalı o lanların  4. m addenin  hangi 
bendlerine tab i oldukları belirtilm ektedir.

Ö bür y an d an  geçici birinci m addenin  ikinci fıkrası 
h ü k m üne  göre, 506, 1479, 2925 ve 2926 sayılı K anun lara  
göre bağ lanan  veya h ak  kazanılan, aylık, gelir ve diğer 
ödenekleri ile 5434 sayılı K anunun  birinci m addesine göre 
ödenm ekte olan ek ödem enin ödenm esine devam  edilir.

Keza b u  gelir ve aylıkların d u rum  değişikliği nedeniy
le artırılm ası, azaltılm ası, kesilm esi veya yeniden bağ lan 
m asında, 5510 sayılı K anunla y ü rü rlü k ten  kald ırılan  ilgili 
k a n u n  hüküm leri uygulanır.

VII.SONUÇ

Y ukarıda değinildiği gibi 5501 sayılı K anunun  56. 
m addesin in  ikinci fıkrası ile getirilmiş olan h ü k ü m  T ürk  
Sosyal Güvenlik M evzuatına ilk defa girm iştir. 56. m adde
n in  ikinci fıkrası hükm üne  göre, eşinden boşandığı halde, 
boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşadığı belirlenen eş ve ço
cuk lara  bağlanm ış olan gelir ve aylıklar kesilir. Bu kişilere 
ödenm iş olan gelir ve aylıklar 96. m adde hüküm lerine  göre 
geri alınır. Anılan m addenin  geriye değil ileriye yönelik u y 
gulanacağı az önce açıklanm ıştır. 5510 sayılı K anunun  
geçici birinci m addesin in  ikinci fıkrası h ü k m ü  gereğince 
y ü rü rlü k ten  kaldırılan  sosyal güvenlik k an u n la rı uyarınca  
d ah a  önce bağ lanan  gelir ve aylıklar kesilemez. Eski m ev
zu a t bilinm eden yeni m evzuatın an laşılm asında  güçlük  
çekilebileceğinden eski m evzuatın ilgili hüküm leri de ayrı
ca yu k arıd a  açıklanm ıştır. Keza açıklam alarım ızda 56. 
m adden in  anayasam ıza aykırı olmadığı da  ayrıntılı o larak  
dile getirilm iştir. Any. M ah.nin hangi nedenlerle an ılan  
m addenin  iptali için açılan davaları reddetm iş olduğu da  
ifade edilm iştir.
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MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN KONUSU, 
ÖZELLİKLERİ VE BENZER SÖZLEŞMELERLE 

KARŞILAŞTIRMASI

Y u su f BAŞLAR W

ANLATIM DÜZENİ: I-GÎRİŞ, II-MARKA LİSANSI SÖZ
LEŞMESİNİN KONUSU; III-MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİ
NİN ÖZELLİKLERİ, IV-MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN 
BENZER SÖZLEŞMELERLE KARŞILAŞTIRILMASI, A-Kira 
Sözleşm esi ve M arka Lisansı Sözleşm esi, B-Satım  Sözleş
m esi ve M arka L isansı Sözleşmesi, C-Adi Ortaklık Sözleş
m esi ve M arka Lisansı Sözleşmesi, D-Franchise Sözleşm esi 
ve M arka Lisansı Sözleşm esi, E-Know-How Sözleşm esi ve 
M arka Lisansı Sözleşm esi, F-İntifa Sözleşm esi ve M arka  
Lisansı Sözleşm esi, SONUÇ, KAYNAKÇA

I-GİRİŞ

M arka lisansı sözleşmesi, lisans verenin  m ark ad an  
doğan hak ların ın  kullanım  hakkın ı lisans a lan a  verdiği b ir 
sözleşm edir2. Bu an lam da m arka  lisansı sözleşm esi, lisans 
verenin, lisans a lan a  bir m arkan ın  ve bir m arkan ın  işlevi
n i o rtaya ç ıkaracak  kendiliğinden k u ru lan  inhisarilik  d u 
ru m u n u n  ku llan ım ına izin verm esi bo rcunu  ve k u ra l ola
rak  lisans a lan ın  da  b u n u n  için b ir bedel ödem esi borcu-

1 Viranşehir Cum huriyet B aşsavcısı

2 YÜKSEL, Ülkü/YÜKSEL-MERMOD, Aslı, Marka Yönetimi ve Marka Değerinin Öl
çülmesi, İstanbul, 2005, s. 68.
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n u  yüküm lendiği sözleşm elerdir3. Biz de b u  çalışm am ızda 
m ark a  lisansı sözleşm esinin konusu , özellikleri ve benzer 
sözleşm elerle olan ilişkisini 0 1 /0 7 /2 0 1 2  tarih inde  y ü rü r
lüğe giren 6098 sayılı Türk Borçlar K anunu  hüküm lerin i 
de d ikkate a la rak  inceleyeceğiz.

II-MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN KONUSU

Lisans sözleşm esi ile m arkan ın  kullan ım  hakk ı lisans 
edana verilir. M arkaya bağlı kullanım  hakkın ı geniş a n la 
m ak  gerekir. M arkaya bağlı kullanım  hakkı, ü retim , satım , 
dağıtım  gibi b ir çok işlemi bünyesinde barındırır. Dolayı
sıyla, lisans sözleşm esinin tüm  b u  işlem leri veya b u n la rın  
birin i veya b ir kaçını bünyesinde b u lu n d u rm ası m üm 
k ü n d ü r. Dolayısıyla, m arka  hakkı üzerinde ta n ın a n  h a k 
kın  niteliğine göre lisans; ü retim  lisansı, dağıtım  lisansı 
gibi çeşitli şekillerde isimlendirilebilir. L isans sözleşm esi 
ile verilen hakk ın  ayrıca belli bir coğrafi bölge ile sınırlı 
o larak  verilm esi de m ü m k ü n d ü r4.

L isans sözleşm esi bağlam ında karak teris tik  edim, li
san s  verenin  edim idir. L isans verenin gerçekleştirm esi ge
reken  m ark a  hakk ın ın  lisans a lan ın  ku llan ım ına  su n u l
m ası edimi, lisans sözleşm esi için belirleyici u n su rd u r . 
L isans a lan ın  ise ku ra l olarak karşı edimi o lu ş tu ran  b ir 
bedel ödem e borcu  vard ır5.

556 sayılı KHK m. 15 ve m. 2 0 ’de açık  b ir biçim de 
m ark a  üzerindeki ku llanm a hakkın ın , lisans verilm esi yo
luyla ku lland ırılm asın ın  m üm kün  olduğu belirtilm iştir.

3 ÖZEL, Çağlar, Marka Lisansı Sözleşmesi, Ankara, 2002, s. 43.

4 DAĞCI, Aksu/ARSLANOĞLU M.Anıl, Marka Lisansı, Legal Fikri ve Sınai Haklar 
Dergisi Yıl: 2007, Sayı: 10, s. 361; CAMCI, Marka Davaları, İstanbul, 1999, s. 71 
vd.

5 ÖZEL, s. 46.
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B una göre, lisans sözleşm esinin k o n u su  k ısaca  m ark a  
üzerindeki hakk ın  lisans a lan a  kullandırılm asıdır; b u  k u l
land ırm a tescil edilm iş6 olan m arka  üzerindeki hakk ın  
tam am ı veya bir kısm ı üzerinde gerçekleşebilir7. Kural ola
rak  her tü rlü  m arka, m arka  lisansı sözleşm esinin k o n u 
su n u  o luştu rab ilir8. M arka siciline kayıt olm ak koşu luy la  
ortak  m arka la rda  da  lisans verilmesi geçerlidir (556 sayılı 
KHK m. 60). B una  karşın  garanti m arkası lisans sözleş
m esine konu  o luşturm az. B unun  nedeni, garan ti m ark a 
sının, tekn ik  yöntem lerle gösterilen herkes ta ra fın dan  k u l
lanılabilm esidir9 .

Diğer ta ra ftan  m arka  b aşv u ru su n u  konu  edinen bir 
lisans sözleşm esi yapılm ası da m ü m k ü n d ü r10 (556 sayılı

6 556 sayılı KHK’nın tescil edilmiş simgelere “m arka” dediği, tescil edilmemiş simge
ler için “işaret” kelimesini kullandığı hakkında bkz. TEKİNALP, Ünal, Yeni Marka 
H ukukunda Tescil İlkesi ve Tescilsiz İşaretlerin Hukuki Durum u, Prof. Dr. Kenan 
Tunçomağ’a Armağan, İstanbul, 1997, s. 470; Tescilsiz m arkaların 556 sayılı KHK 
kapsam ında olmasa da TTK’nın haksız rekabet hükümleri uyarınca “tanıtıcı u n su r” 
olarak lisans sözleşmelerine konu olabilecekleri hakkında bkz. GÜRZUMAR, Os
m an Berat, Franchise Sözleşmeleri ve Bu Sözleşmelerin Temelini O luşturan “Sis
tem lerin  Hukuken Korunması, İstanbul, 1995, s. 106-107; ÇAMLIBEL-TAYLAN, 
Esin, Marka Hakkının Kullanımıyla Paralel İthalâtın Önlenmesi, Ankara, 2001, s. 
207, dn. 207; Tescilsiz markaların lisans sözleşmelerine konu edilmelerinde her
hangi bir engelin bulunmadığı ve fakat tescilsiz m arkalara ilişkin sözleşmelerin tes
cil edilmesinin m üm kün olmayacağından lisans alanın tescil işleminin sağlayacağı 
himayeden yararlanamayacağı görüşü için bkz. YASAMAN, Hamdi/ALTAY Sıtkı An
lam/AYDOGDU Tolga/YUŞUFOĞLU Fülüıya/YÜKSEL Sinan, Marka Hukuku, 556 
Sayılı KHK Şerhi, Cilt II, İstanbul, 2004, (KHK Şerhi), s. 738; Aynı yönde görüş 
bkz. ÇİÇEKÇİ, Çiğdem, Marka Lisansı Sözleşmeleri, İzmir, 2001, s. 17-18.

7 BOSO, Burcu, Sınai Haklara İlişkin Lisans Sözleşmeleri ve Yabancı Unsurlu Lisans 
Sözleşmelerine Uygulanacak Hukuk, Legal Fikri ve Sınai Haklar Dergisi, Yıl: 2006, 
Sayı: 8, s. 863; MERAN, Necati, Marka Haklan ve Korunması, Ankara, 2004, s. 
182; KARAN, Hakan/KILIÇ, Mehmet, M arkalann Korunması 556 Sayılı KHK Şerhi 
ve İlgili Mevzuat, Ankara, 2004, s. 343.

8 ÖZEL, s. 46.

9 ARKAN, Sabih, Marka Hukuku, Cilt. I, Ankara, 1997, s. 48; YASAMAN/ALTAY, 
KHK Şerhi, s. 737; Lisans sözleşmelerinin herkesin kullanıma izinli olduğu konu
larda yapılamayacağı hususu  hakkında aynca bkz. OKTAY-ÖZDEMİR, Şaibe, Sınai 
Haklara İlişkin Lisans Sözleşmeleri ve Rekabet Hukuku Düzenlemelerinin Lisans 
Sözlemlerine Uygulanması, İstanbul, 2002, s. 15.

10 YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 738; DAĞCI/ARSLANOĞLU, s. 361.
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KHK m. 22). K anun koyucu, m arka  b aşv u ru su  üzerinde 
h u k u k i işlem ler yap ılm asına im kân tan ıyarak , m arka  b a ş 
v u ru su n u n  bir malvarlığı h akk ına  konu  o lduğunu  kabu l 
etm ektedir. M arka b aşv u ru su  üzerinde lisans sözleşm esi 
yapılm ası olasılığında, tescili talep edilen m ark a  tescil 
edilm ezse, lisans sözleşmesi, tanıtıcı u n su r la r  için yapılan  
lisans sözleşm esi o larak nitelendirilm elidir11.

M arka lisansı sözleşm esinde, sözleşme k o n u su  m ar
k a  hakk ın ın , sözleşm enin tarafı olan şah sın  ta sa rru fu n a  
geçm esi söz k o n u su  olm am aktadır. T asarru f hakk ı yine 
lisans verende kalm aya devam  etm ekte, lisans a lan  sadece 
o h ak  üzerinde ku llanm a ve yara rlanm a hakk ın ı elde e t
m ek ted ir12. Bu bağlam da lisans sözleşm esinin yapılm ası 
ile lisans a lan a  yalnızca lisans verene karşı ileri sü reb ile
ceği şah si n itelikte hak la r geçmekte; m ark a  üzerindeki 
h a k  ise, m ark a  sah ib in in  m al varlığında kalm aya devam  
etm ektedir. L isans a lan ın  sözleşme ile elde edebileceği 
h ak la r sözleşm enin içeriğine göre değişir, an cak  genel h u 
k u k  ilkeleri gereği hiçbir zam an h ak  sahib ine a it olan h a k 
ta n  d a h a  fazlası lisans a lan a  devredilem ez13.

B u n u n la  beraber lisans alan, lisans k o n u su n u , kendi 
unvan ı veya lisans verenin unvan ı a ltında  kendi ü rü n le ri
n in  ü retilm esinde bir u n s u r  olarak kullanabilir, pazarla 
m asın ı yapabilir veya onun la  m eydana getirdiği m allan  
satabilir. L isans alan, lisans k o n u su  m al veya hizm eti ve
ya  b u n la rd a n  üretilen  m al veya hizm etleri lisans verenle

11 OKTAY-ÖZDEMİR, s. 140-141; BOSO, s. 863.

12 ÖZEL, s. 15; TÜYSÜZ, Mustafa, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Çerçevesinde Fileri 
Haklar Üzerindeki Sözleşmeler, Ankara, 2007, s. 75.

13 ONGAN, Burak, Sınai Haklara İlişkin Lisans Sözleşmelerinde Tarafların Hukuki 
Durum u, Ankara, 2007, s. 26.
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doğrudan rekabet ederek de sa tab ilir14.

T ürk  H ukukunda, m arkan ın  lisans sözleşm esine ko
n u  olabilm esi için bazı h u k u k  sistem lerinde15 u zu n ca  bir 
sü re  a ran an , lisans sözleşm esinin tarafları a ra s ın d a  sıkı 
ekonom ik ilişkiler olm ası şartı a ranm am ak tad ır. Ancak 
556 sayılı KHK m. 21/V III’de m arka  sahibi lisans verenin, 
lisans a lan  tara fından  ü retilen  m alların  veya su n u la n  
hizm etlerin kalitesini garan ti etm ek için önlem  alm ası y ü 
küm lüğü  ö n g ö rü lm üştü r16. Öğretide, lisans a lan ın  kend i
sinden  istenen  koşulları sağlayam am ası haline ilişkin ola
rak  m arka  hakk ın ın  tükenm esi kabu l edilm ediğinden, 
m ark a  sah ib in in  lisans a lan a  karşı m arkadan  doğan h a k 
larını kullanabileceği kabu l edilm ektedir17.

III-MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN ÖZELLİKLERİ

M arka lisansı sözleşm esinin özellikleri aşağıdaki gibi 
belirlenebilir.

M arka lisansı sözleşm esi ku ra l o larak karşılıklı iki ta 
rafa borç yükleyen b ir sözleşme biçim idir18. Bu sözleşm ede 
m arka  h akk ına  sah ip  olan kim se ile onun  ta ra fından  yet
kili k ılm an kim seler, ku ra l o larak bir bedel karşılığında, 
m arkan ın  k ısm en veya tam am en ü ç ü n cü  kişiler ta ra fın 

14 CAMCI, Marka Davaları, s. 69.

15 Konuyla ilgili açıklama için bkz. YÜKSEL, Ali Sait, Patent ve Lisans (Patent, Mar
ka, Know-How) Sözleşmesi Hukuku, İstanbul, 1989, s. 89; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 
135, dn. 575.

16 ONGAN, s. 27.

17 PINAR, Hamdi, Marka H ukukunda Hakların Tükenmesi, Prof. Dr. Kemal 
Oğuzman’ın Anısına Armağan, İstanbul, 2000, s. 870 vd.; ARKAN, Sabih, Marka 
Hakkının Tüketilmesi, Prof. Dr. Ali Bozer’e Armağan, Ankara, 1998, s. 204-205.

18 EKE, R. Burak, Patent Hakkı ve Patent Lisansı Sözleşmesi, İstanbul, 1984, s. 61; 
AYİTER, Nuşin, İhtira Hukuku, Ankara, 1968, s. 109; BOSO, s. 860.
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d an  ku llan ılm asına  izin verir19.

U ygulam ada çok sık ra s tla n an  bir d u ru m  olm am akla 
birlikte lisans sözleşm esinin bedelsiz olm ası halinde se r
b est l isan s ta n  bahsed ilir20 ki b u  halde tek  ta ra fa  borç yü k 
leyen b ir sözleşm enin varlığı söz k o n u su d u r21. Sıklıkla 
ra s tla n a n  d u ru m  ise lisans sözleşm esinin he r iki tarafı da  
borç a ltına  sokan  b ir sözleşme olm asıdır. B u n a  göre lisans 
sözleşm elerinde tara fla rdan  birisi lisans vererek b ir h a k 
kın  kullan ım ını devrederken, diğer ta ra f  b u n u n  karşılığ ın
d a  b ir bedel ödeme borcu a ltına  girm ektedir. Ö denecek 
bedel genellikle belli b ir m ik tar p a ra  iken bazen p a ra  yeri
ne b a şk a  edim lerin de kararlaştırıld ığı görülm ektedir22.

M arka lisansı sözleşm esinde lisans veren üzerinde 
ta sa rru f  yetkisine sah ip  olduğu m arkayı, a ra la rındak i söz
leşm e hüküm leri çerçevesinde lisans a lan a  kullandırm ayı 
bo rç lanm ak tad ır23. Bu bağlam da gerek b asit gerekse 
inh isari n itelikte o lsun  m utlak  bir h ak  olan m ark a  hakkın ı 
konu  a lan  lisans sözleşm elerinde m arka  hakk ı üzerinde 
ta sa rru f ta  bu lunu lm am ak ta , sadece karşı ta ra fla  borçlan-

19 ONGAN, s. 17; AYDINCIK, Şirin, Fikri Haklara İlişkin Lisans Sözleşmeleri, İstanbul, 
2006, s. 75.

20 TEKİN ALP/Ünal, Markamn Üçüncü Kişiler Tarafından Kullanılması, Oğuz 
İmregün’e Armağan, İstanbul, 1998 § 28. N. 31; ORTAN, Ali Necip, Patent Lisansı 
Sözleşmesi, Ankara, 1979, s. 243; BOSO, s. 860; AYDINCIK’a göre lisansın bedelsiz 
olması durum unda bir bağışlama sözleşmesi söz konusu olmaktadır, s. 75, dn. 
370; Aksi görüş için bkz. OKTAY-ÖZDEMIR, s. 63.

21 FİLİZ, Erdinç, Patent Lisansı Sözleşmesi, Ankara, 2007, s. 32; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 
63.

22 FİLİZ, s. 32; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 64; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 746; AR
KAN, Sabih, Marka Hukuku, Cilt II, Ankara, 1998, s. 199; ÜNAL, Mücahit, Marka 
Tescilinden Doğan Haklarla İlgili Hukuki İşlemler, Konya, 2005, s. 150; SARGIN, 
Fügen, Milletlerarası U nsurlu Patent ve Ticari Marka Lisansı Sözleşmelerine Uygu
lanacak Hukuk, Ankara, 2002, s. 106; ORTAN, s. 243; YÜKSEL, s. 96.

23 ÜNAL, s. 150.
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dinci b ir ilişki içine girilm ektedir24.

M arka lisansı sözleşm esi niteliği gereği sürek li borç 
ilişkisi k u ran  b ir sözleşm edir25. Y ukarıda d a  belirtildiği 
üzere lisans sözleşm esi borçlandırıcı bir işlem dir ve lisans 
a lan ın  edim deki m enfaati belli bir zam an n o k tas ın d a  tü 
kenm em ekte ve fakat belli bir zam ana  yayılm aktadır26. 
Sahip olduğu m arka  hakkındaki ku llanm a hakk ın ı devre
den lisans veren, sözleşme ilişkisi boyunca lisans a lan ın  
edim deki m enfaatin i gerçekleştirm ekle y ü k ü m lü d ü r27.

IV-MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN BENZER SÖZ
LEŞMELERLE KARŞILAŞTIRILMASI

Her ne kadar 556 sayılı KHK’da m arka lisansıyla ilgili 
oldukça fazla hükm e yer verilmişse de m arka lisansıyla ilgili 
genel kabul onun  isimsiz bir sözleşme olduğu şeklindedir28. 
B una karşın  m arka lisansı sözleşmesinin hukuk i m ahiyeti
nin ve lisans sözleşmesi ile ilgili boşluklann hangi h ü k ü m 
lerle doldurulacağının tespiti için benzer sözleşmelerle karşı- 
laşünlm ası yerinde olacaktır.

A-Kira Sözleşm esi ve Marka Lisansı Sözleşm esi

Lisans sözleşmeleri sürekli borç doğuran ve bir hakkın

24 OKTAY-ÖZDEMİR, s. 66; OYTAÇ, Kutlu, Karşılaştırmalı Markalar Hukuku, İstan
bul, 2002, s. 220; YASAMAN/ALTAY, KHK, Şerhi, s. 742; Aksi yöndeki görüş için 
bkz. TEKİNALP, Ünal, Fikri Mülkiyet Hukuku, İstanbul, 2004, § 28. N. 35.

25 AYDINCIK, s. 74; ÇİÇEKÇİ, s. 18; ONGAN, s. 17.

26 FİLİZ, s. 32; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 66.

27 OKTAY-ÖZDEMİR, Lisans Sözleşmeleri, s. 66.

28 AYDINCIK, s. 72; OKTAY, Şaibe, İsimsiz Sözleşmelerin Geçerliliği, Yorumlanması ve 
Boşluklann Tamamlanması, İÜHFM, Yıl: 1995-1996, Cilt: LV, Sayı: 1-2, s. 274; s. 
274; ÖZEL, s. 111-112; ÜNAL, s. 165; ORTAN, s. 22; YASAMAN/ALTAY, KHK Şer
hi, s. 741; TEKİNALP, Fikri Mülkiyet, § 28. N. 25, vd.; AYİTER, s. 109; OKTAY- 
ÖZDEMİR, s. 52.
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kullanılm asının devredildiği sözleşmelerden olduğu için, di
ğer kullandırm a sözleşmelerinden olan k ira  sözleşmesine 
benzetilm ektedir29.

Kira sözleşm esinin konusu , bir şeyin bir başkasına  ku l
landırılm asıdır30. M arka lisansı sözleşm esinin k onusu  da  
m arkanın  bir başkasına  kullandırılm ası olması yönüyle her 
iki sözleşme de benzer özellikler taşım aktadırlar31. Ancak 
belli noktalar açısından kira sözleşmesi ile m arka lisansı 
sözleşmesi birbirinden ayrılmaktadırlar.

Kira sözleşm esinin k o nusunu  sadece m addi varlığı olan 
taşım r veya taşınm az eşya o luştu ru r32. B una karşın  m arka  
lisansı sözleşmesi, üzerinde m utlak  h ak  b u lu n an  m arka  
hakkın ın  kullanım ına yöneliktir. B urada lisans sözleşmesi
n in  konusunu , üzerine m arka konulm uş eşya veya herhangi 
bir biçimde cisimlendirilmiş m arka değil, doğrudan doğruya 
hakkın  kendisi o luşturm aktadır33. Diğer taraftan  k ira  söz
leşmesi k ira  hakkı sahibine sadece kullanm a hakkı sağlar
ken m arka  lisansı sözleşmesi, lisans hakkı sahibine hem  
kullanm a hem  de yararlanm a hakkı sağlam aktadır34. Bir 
başka  farklılık da  sözleşmenin karşı edimi açısından yapıl
m aktadır. B una göre m arka lisansı sözleşmesinde m arka

29 AYDINCIK, s. 89; ÇlÇEKÇl, s. 18.

30 ZEVKLİLER, Aydın, Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, Ankara, 2004, s. 171.

31 ÜNAL, s. 170; ÖZEL, s. 118; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 56; ARKAN, Marka Hukuku, Cilt 
II, s. 190-191; GÜRZUMAR, s. 92.

32 TUNÇOMAĞ, Kenan, Borçlar Hukuku, Cilt II: Özel Borç İlişkileri, İstanbul, 1977, s. 
439; ZEVKLİLER, s. 175.

33 ÖZEL, s. 118; Aynı yönde bkz. ÇİÇEKÇİ, s. 18; ÜNAL, s. 170; TÜYSÜZ, s. 83.

34 ÜNAL, s. 170; ÖZEL, s. 118; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 56.
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herhangi bir bedel talep edilmeksizin kullandırılabilir35. Bu
n a  karşın  k ira  sözleşmesinde ise ücret, 6098 sayılı Türk 
Borçlar K anunu’n u n  299. m addesine göre sözleşmenin esas
lı unsu rla rından  olup yokluğu halinde kira sözleşm esinden 
değil ödünç sözleşmesinden söz edilir36 (TBK m. 379). Borç
lar K anununda kira sözleşmesine ait düzenlem ede eğer ak 
sine an laşm a yoksa, -konut ve çatilı iş yeri k ira  sözleşmeleri 
hariç37- alt kiracı atanm ası m üm kün iken, m arka  lisansı 
sözleşmesinde böyle bir hakkın kural olarak lisans a lana  
tanınm ıyor olması da  iki sözleşme arasındaki diğer bir farklı
lık olarak belirtilmektedir38.

M arka lisansı sözleşmesi k ira sözleşmesine benzer özel
likler taşım asına rağm en belirtilen farklılıklardan dolayı k ira 
sözleşmesine ilişkin hüküm ler ancak  m ahiyetine uygun ol
duğu oranda ve kıyasen m arka lisansı sözleşmesine uygula
nabilir39.

Diğer taraftan  m arka lisansı sözleşmesinin k ira  sözleş
meleri ile olan ilişkisini ü rü n  (hasılat) kirası bakım ından 
ayrıca ele alm ak gerekmektedir. Ü rün kirasının tanım ı TBK 
m. 357 de yer alm aktadır. B una göre ü rü n  kirası kiraya ve
renin, kiracıya, ü rü n  veren bir şeyin veya hakkın  kullanıl
m asını ve ürün lerin  devşirilmesini bedel karşılığında b ırak

35 YILMAZ, Canan, Marka Lisans Sözleşmeleri, İstanbul, 2001, s. 96; ORTAN, s. 243; 
ÖZEL, s. 118-154; ÜNAL, s. 170; SARGIN, s. 106; YÜKSEL, s. 96; ARKAN, Marka 
Hukuku, Cilt II, s. 199.

36 TUNÇOMAĞ, s. 442; ZEVKLİLER, s. 274; AYDINCIK, s. 89.

37 Kiracı, konut ve çatılı iş yeri kiralarında, kiraya verenin yazılı rızası olmadıkça, 
kiralananı başkasına kiralayamayacağı gibi, kullanım hakkım da devredemez. TBK 
m. 322/2

38 OKTAY-ÖZDEMİR, s. 56.

39 ÖZEL, s. 119; ÜNAL, s. 170; GÜRZUMAR, s. 92.
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mayı üstlendiği sözleşmedir40. Bu tanım dan da  anlaşılacağı 
üzere ü rü n  kirası sözleşmelerinde bir m alın yanı sıra  bir 
hakkın  da  b aşk a  bir kişiye kullanım ının devri m üm kün
dü r41. M arka lisansı sözleşmesinde de lisans k o n u su  m ar
kanın  kullanım  hakkının devri söz konusu  olması dolayısıy
la bu  iki sözleşme tipi açısından benzerlik kuru lm aktad ır42.

Her ne kadar m arka lisansı sözleşmesi ile ü rü n  kirası 
sözleşmesi a rasında  bir takım  benzerlikler b u lu n sa  da  ü rü n  
k irasının farklı amacı, ancak  bazı koşullarda karşılaştırılabi
lecek tipik çıkar du rum u  ve lisans sözleşmelerinin bir çok 
tü rü n ü  engelleyecek olan kaülığından dolayı lisans sözleş
m esinin ü rü n  kirası olarak nitelendirilmesi43 olanaksızdır. 
Bu sebeple lisans sözleşmelerine ü rü n  k irasına ilişkin h ü 
küm ler doğrudan uygulanam azlar44.

Her şeyden önce ü rü n  kirasının konusu  genelde zirai 
taşınm azlar veya işletmelerin kiralanm ası ve bun ların  sem e

40 Bu h u su sta  bkz. AKYOL, Şener, Borçlar Hukuku (Özel Borç İlişkileri), Know-How, 
M anagement-Joint Venture ve Büyük Çaplı İnşaat Sözleşmeleri, II. Fasikül, İstan
bul, 1997, s. 5; ÇİÇEKÇİ, s. 18; AYİTER, s. 109; TÜYSÜZ, s. 82.

41 ONGAN, s. 49; ÖĞÜZ, Tufan, Know-How Sözleşmesi, İstanbul, 2001, s. 36; ZEVK
LİLER, s. 176; YAVUZ, Cevdet, Türk Borçlar H ukuku Özel Hükümler, İstanbul, 
1997, s. 344; ÖZEL, s. 119; ÜNAL, s. 171.

42 ZEVKLİLER, s. 177; EKE, s. 62; ÖZEL, s. 119; ARKAN, Marka Hukuku, Cilt II, s. 
191; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 742; YILMAZ, s. 63; TEKİNALP, Fikri Mülki
yet, § 28. N. 25; GÜRZUMAR, s. 92; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 55; ONGAN, s. 49; TÜY
SÜZ, s. 82; BOSO, s. 861; ORTAN, s. 24; Yazara göre, lisans sözleşmesinin ü rü n  
kirası ya da benzer sözleşme tiplerine bağlı olarak değerlendirilmesinin nedeni TBK 
m. 357’de ü rü n  kirasının konularına nelerin girdiği sayılırken, hakların da buraya 
sokulm uş olmasındandır.

43 Lisans sözleşmelerinin ü rü n  kirasım n bir tü rü  olduğu hakkm daki görüşleri için 
bkz. CANSEL, Erol, İsviçre Hukuku, Fransız Hukuku ve Alman Medeni K anunun 
ile Mukayeseli Olarak Türk H ukukunda Hasılat Kirası, Ankara, 1953, s. 28; 
ARSEVEN, Haydar, Nazari ve Tatbiki Alameti Farika Hukuku, İstanbul, 1951, s. 
126-127; BİLGE, Necip, Borçlar Hukuku Özel Borç Münasebetleri, Ankara, 1962, 
s. 7; YAVUZ, s. 344.

44 ÖZEL, s. 121, AYİTER, s. 109-110; ORTAN, s. 23; TÜYSÜZ, s. 82.
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relerinden faydalanılmasıdır45 (TBK m. 357/1). M arka lisan
sı sözleşmesinin konusu  ise işletmelerin mal ve hizmetlerini 
ayırm ak için kullanılan m arkadır. B ununla  birlikte m arka
nın herhangi bir sem eresi de söz konusu  değildir46.

Ü rün kirasında kiralananın, kiralayan tarafından da 
kullanılabilirliği bulunm am aktadır. Oysa ki, m arka lisansı 
sözleşmesinde lisans verenin, basit lisans sözleşmesinde 
m arkayı kullanm a hakkı bulunm akta, h a tta  inhisari olan 
lisans sözleşmesinde dahi, lisans verenin hakkım  saklı tu t
m ası halinde m arkayı kullanm ak hakkı devam etm ektedir47.

M arka lisansı sözleşmesinde m arka herhangi bir karşı
lık ödenm eden de kullandırılabilirken48 ü rü n  k irasında ise 
ücret sözleşmenin esaslı unsurlarındand ır49. Diğer taraftan  
ü rü n  kirası sözleşmesinin geçerliliği herhangi bir şekil şartı
n a  bağlı değilken m arka lisansı sözleşmesinin geçerliliği 556 
sayılı KHK m. 15/11 uyarınca yazılı şekle tabidir50.

M arka lisansı sözleşmesinin ü rü n  kirası sözleşmesine 
benzer özellikler taşım asına rağm en yukarıda belirtilen fark
lılıklardan dolayı ü rü n  kirasına ilişkin hüküm ler ancak  m a
hiyetine uygun olduğu oranda ve kıyasen m arka lisansı söz-

45 ZEVKLİLER, s . 176-177; YAVUZ, s. 342 vd.; CANSEL, s. 7; YILMAZ, s. 64; OKTAY- 
ÖZDEMlR, s. 56; AYİTER, s. 110; ÜNAL, s. 171.

46 ÜNAL, s. 171; YILMAZ, s. 63; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 56; ÖZEL, s. 120.

47 ÇİÇEKÇİ, s. 19.

48 YILMAZ, s. 96; ORTAN, s. 243; ÖZEL, s. 154; ÜNAL, s. 171; SARGIN, s. 106; YÜK
SEL, s. 96; ARKAN, Marka Hukuku, Cilt II , s. 199; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 143-117.

49 ZEVKLİLER, s. 183 vd.; YAVUZ, s. 350 vd.

50 DAĞCI/ARSLANOĞLU, s. 361, 370; ÇİÇEKÇİ, s. 36; ÜNAL, s. 181; YASA
MAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 744; ARKAN, Marka Hukuku, Cilt II, s. 196; YILMAZ, s. 
68; TEKİNALP, Fikri Mülkiyet, § 28. N. 32; ÖZEL, s. 62; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 67; 
ONGAN, s. 67-68; ÇAMLIBEL-TAYLAN, s. 212.
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leşm esine uygulanabilir51.

B-Satım Sözleşm esi ve Marka Lisansı Sözleşm esi

M arka lisansı sözleşmesinin iki tarafa borç yükleyen bir 
sözleşme olması, ayrıca inhisari lisansta  m arka  sahibinin 
m arkayı kullanm am ası ve satım  sözleşmesinde olduğu gibi 
hak  sahibinin, sözleşmenin konusuna  ilişkin tüm  kullanm a 
ve yararlanm a hakkım  elde etm esi gibi özelikleri nedeniyle 
saüm  sözleşm esine52 ve h a tta  hak  saüm ına benzetilm ekte
dir53. Ancak, saüm  sözleşmesi hüküm lerinin  m arka lisansı 
sözleşmesine uygulanabilm esi hasılat k irasına göre dah a  
elverişsizdir54.

M arka lisansı sözleşmesi ile satım  sözleşmesi a rasında  
çok önemli farklılıklar bulunm aktadır. Satım  sözleşmesinde 
kural olarak belirlenen zam anda iki tarafın da  edimini yeri
ne getirdiği bir ani edimli borç ilişkisi söz k onusu  olduğu 
halde, lisans sözleşmesinde ise tarafların kararlaşürdığı bir 
süreye bağlı veya süresiz olarak yapılan sürekli bir borç iliş
kisi söz k o n u su d u r55. Ayrıca saüm  sözleşmesinin aksine sü 
rekli bir borç ilişkisi doğurm ası nedeniyle lisans sözleşme
sinde tarafların  sadakat borcu bulunm aktadır; bu  du rum

51 ÜNAL, s. 171; ONGAN, s. 50; YILMAZ, s. 64; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 56; ÖZEL, s. 
122; ARKAN, Marka Hukuku, Cilt II, s. 191; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 742; 
AYİTER, s. 109-110; ORTAN, s. 24-25; TÜYSÜZ, s. 82; TEKİNALP, Fikri Mülkiyet, § 
28. N. 25; GÜRZUMAR, s. 92; MERAN, s. 181.

52 YILMAZ, s. 64; ÜNAL, s. 172; ÖZEL, s. 122; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 742- 
743; AYİTER, s. 110; ORTAN, s. 25-26; AYDINCIK, s. 90; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 56.

53 Lisans sözleşmesinin hak satımı olarak değerlendirilemeyeceği yönündeki görüş 
için bkz. AYDINCIK, s. 90; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 57.

54 ÇAMLIBEL-TAYLAN, s. 208, dn. 245; ONGAN, s. 50; YILMAZ, s. 64; AYİTER, s. 
110.

55 AYDINCIK, s. 90; YILMAZ, s. 65; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 55-57; ÜNAL, s. 172; 
AYİTER, s. 110; ÖZEL, s. 122; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 743; ORTAN, s. 26; 
ONGAN, s. 50; FİLİZ, s. 36; ÇİÇEKÇİ, s. 20; BOSO, s. 861; TÜYSÜZ, s. 83.
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satım  sözleşmesinde yalnızca TMK m. 2 anlam ında söz ko
n u su  olabilir56. Diğer taraftan  satım  sözleşmesinde sözleş
m enin konusu  tam am en devredilirken57 m arka lisansı söz
leşmesinde ise sözleşme konusu  m arkanın  özü devredende 
kalm akta sadece kullanm a ve yararlanm a hakkı devredil
m ektedir58.

Satım  sözleşmesi ile lisans sözleşmesi arasındaki b u  
önemli farklılıklara karşın  özellikle inhisari lisans sözleşme
lerinde iki sözleşme arasında benzerlik kurulabileceğinden59 
ayıba ve zapta karşı tekeffül hüküm lerinin m ahiyetine uy 
gun olduğu oranda ve kıyasen uygulanabileceği kabul edil
melidir60.

C-Adi Ortaklık Sözleşm esi ve Marka Lisansı Sözleş
m esi

Türk Borçlar K anunu m. 620ye göre; ad i'o rtak lık  iki 
veya d aha  fazla kim senin, emeklerini veya m allarım  ortak 
bir am aca erişm ek için birleştirdikleri sözleşme tü rü d ü r61. 
Söz konusu  ortak am aç u n su ru  adi ortaklık için olm azsa 
olmaz nitelikte bir öğedir62. Adi ortaklık sözleşmesinde b u 
lunan  bu  u n su r, lisans sözleşmelerinde de bir noktaya k a 
dar gözlenmektedir. Zira lisans sözleşmesi de sürekli borç

56 ÜNAL, s. 172; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 57; AYİTER, s. 110; ORTAN, s. 26; YILMAZ, s. 
65; ONGAN, s. 50; EKE, s. 63.

57 YAVUZ, s. 44; ZEVKLİLER, s. 51.

58 ÜNAL, s. 172; ONGAN, s. 50; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 57; FİLİZ, 36; ÇİÇEKÇİ, s. 19.

59 FİLİZ, s. 36; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 743.

60 ONGAN, s. 51; AYİTER, s. 110-111; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 57; ÜNAL, s. 172-173; 
ÖZEL, s. 122; YILMAZ, s. 65; ORTAN, s. 26-27; ÇAMLIBEL-TAYLAN, s. 208; 
TEKİNALP, Fikri Mülkiyet, § 28. N. 25; GÜRZUMAR, s. 92; Aksi yöndeki görüş için 
bkz. AYDINCIK, s. 91; EKE, s. 62.

61 AKYOL, s. 4; FİLİZ, s. 36; ÇİÇEKÇİ, s. 20.

62 ONGAN, s. 51.



Y u su f BAŞLAR
MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN

KONUSU, ÖZELLİKLERİ  VE BENZER
SÖZLEŞMELERLE KARŞILAŞTIRMASI

ilişkisi olması nedeniyle, taraflar arasında  bir güven ilişkisi 
ve bir am aç birlikteliği doğurm aktadır63. Bu yüzden m arka 
lisansı sözleşmesinin, adi ortaklık sözleşmesine benzer özel
likler taşıdığı belirtilmektedir64.

Bu iki sözleşme karşılaştırıldığında tespit edilen ilk h u 
sus, lisans sözleşmelerinin iki tarafa borç yükleyen bir a n 
laşm a olm asına karşılık adi ortaklık sözleşmesinde bu  d u 
rum un  söz konusu  olmamasıdır. Adi ortaklık sözleşm esinin 
ku ru lduğunu  ve b u n a  ilişkin hüküm lerin  uygulanm ası ge
rektiğini ileri sürebilm ek için, ortakların ortak am aca eriş
m ek için birlikte hareket etme yüküm lülüğünün bu lunm ası 
gerekir. Ayrıca taraflar, faaliyet ve çalışm a sonucu  ortaya 
çıkan k â r ve zararı paylaşm a iradesini taşım alıdırlar65. Oysa 
m arka lisansı sözleşmesinde, taraflar kendi çıkarları doğrul
tu su n d a  hareket etm ekte ve taraflar a rasında  karşılıklı 
edimlerin niteliğinden doğan bir gerilim ilişkisi bu lunm ak ta 
dır66. B u nedenle m arka lisansı sözleşmelerini adi ortaklık 
sözleşmesi olarak nitelendirm ek oldukça zordur67.

Ancak Türk öğretisinde adi ortaklık sözleşmesine ilişkin 
hüküm lerin  lisans sözleşmelerine uygulanabileceği de belir
tilmektedir. B una göre bazı hallerde ortaklık sözleşmesine 
ilişkin öğelerin lisans sözleşmelerinde ü rü n  ve satım  sözleş-

63 AYDINCIK, s. 91.

64 OKTAY-ÖZDEMİR, s. 59; ÜNAL, s. 173; ÖZEL, s. 123; YILMAZ, s. 66 vd.; ORTAN, s. 
27 vd.; ÇAMLIBEL-TAYLAN, s. 208; TEKİNALP, Fikri Mülkiyet, § 28. N. 25; AYİTER, 
s. 111-112; ARKAN, Marka Hukuku, Cilt II, s. 191; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, 
s. 743.

65 AYDINCIK, 91-92; YAVUZ, s. 857; TÜYSÜZ, s. 84; ONGAN, s. 51; OKTAY- 
ÖZDEMİR, s. 59; ÜNAL, s. 173; ÖZEL, s. 123; YILMAZ, s. 66 vd.; YASA- 
MAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 743.

66 AKYOL, s. 4.

67 AYDINCIK, s. 92; ONGAN, s. 51; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 59; ÜNAL, s. 173; ÖZEL, s. 
123; EKE, s. 64; YILMAZ, s. 66 vd.; YASAMAN/ALTAY, KHK Şerhi, s. 743.
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m eşine ilişkin hüküm lere nazaran  daha  ağır bastığı kabul 
edilmektedir. B uradaki en önemli h u su s  taraflar arasındaki 
“affectio societatis68” u n su ru n u n  varlığıdır. Taraflar a rasında  
ortak bir am aç için girişilen birlikte çalışm a ilişkisinin çok 
kuvvetli olduğu hallerde ortaklık benzeri bir ilişkiden yahu t 
gerçek bir ortaklık ilişkisinden bahsedildiği görülm ektedir69.

D-Franchise Sözleşm esi ve Marka Lisansı Sözleşm esi

Franchise sözleşmesi, franchise verenin, kendine ait 
üretim , işletme ve pazarlam a sistem ini o luştu ran  fikri ve 
sınai u n su rla r üzerinde, franchise a lana kullanm a (lisans) 
hak lan  tanıyarak, onu kendi işletme organizasyonuna (yani 
söz konusu  sisteme göre faaliyet gösteren işletmeler zinciri
ne) entegre etm ek ve onu bu  sisteme dayanan ticari faaliyeti 
sırasında devamlı olarak destekleme borcu altına girdiği, 
franchise alanın  ise, hem  (söz konusu  sistem in içerdiği ve 
franchise verenin belirlediği ilkelere uym ak ve kendisine ku l
lanm a hakkı verilen fikri ve sınai u n su rla rd an  yararlanm ak 
kaydıyla) bu  sistem e dahil mal ve hizmetlerin sü rü m ü n ü  
kendi nam  ve hesabına yapmayı ve desteklemeyi, hem  de 
franchise verene belli bir ücret ödemeyi taah h ü t ettiği, s ü 
rekli borç ilişkisi kuran , k anunda  düzenlenm em iş ve tam  iki 
tarafa borç yükleyen bir çerçeve sözleşmedir70.

68 Affectio Societatis ilkesi, ortakların müşterek am aca ulaşabilmeleri için gayret ve 
özen sarfetme mükellefiyeti olarak tanımlanabilir. Bu konu hakkm daki ayrıntılı bil
gi için bkz. POROY, Reha/TEKİNALP, Ünal/ÇAMOĞLU, Ersin, Ortaklıklar ve Koo
peratifler Hukuku, İstanbul, 2003, s. 35.

69 ONGAN, s. 52; Aynı görüş için bkz. ORTAN, s. 28 vd.; AYİTER, s. 111-112; YÜK
SEL, s. 81; TEKİNALP, Fikri Mülkiyet, § 28. N. 25; YASAMAN/ALTAY, s. 743; Yaza
ra göre lisans sözleşmesinin sinallagma özelliklerini taşımaması, fakat “affectio 
societatis” u n su runu  taşıması halinde adi ortaklık; aksi takdirde hasılat kirası söz
leşmesine ilişkin hükümlerin uygulanması söz konusu olacaktır.; OKTAY- 
ÖZDEMİR’e göre ise; taraflar aralarındaki sıkı bir işbirliğinin gerekliliğine inanm ak
ta  iseler bu durum da lisans sözleşmesi ile birlikte adi şirket sözleşmesi de yapabi
lirler. OKTAY-ÖZDEMİR, Lisans Sözleşmeleri, s. 60.

70 GÜRZUMAR, s. 10; Ayrıca bkz. KIRCA, Çiğdem, Franchise Sözleşmesi, Ankara, 
1997, s. 19; SABAN, Nuray, Franchising ve Vergilendirme, İstanbul, 1997, s. 1-77.
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Öğretide franchise sözleşmesinde lisans sözleşmesine 
ait bazı u n su rla rın  varlığı kabul edilmektedir71. Franchise 
sözleşmesi, lisans sözleşmesinde olduğu gibi m arkan ın  
franchise veren tarafından franchise a lana  kullandırılm asını 
konu edinir. Diğer taraftan  her iki sözleşmede de hak  sah ip 
lerinin kural olarak kontrol ve talim at hakkı bulunm aktadır. 
B aşka bir benzer durum  ise franchise alanın, lisans alan  
gibi sözleşm enin diğer tarafına ücre t ödemesidir72.

Uygulam ada franchise sözleşmelerinin büyük çoğunlu
ğu, franchise alanın, franchise verene ait m arkayı kullanabi
leceğine73 (hatta kullanm ak zorunda olduğuna74) dair kayıt
lar içermektedir. Ancak, özellikle Alman öğretisinde, 
franchise alanın  franchise verene ait m arkayı kullanm a 
hakkına sahip  olduğunu belirten her franchise sözleşm esin
de m utlaka bir m arka lisansının bu lunduğu şeklinde bir 
sonuca varm anın doğru olmadığı belirtilmektedir75.

Her ne kadar lisans sözleşmesi unsu rla rın ın  franchise 
sözleşmesi için zorunlu u n su rla r olduğu belirtilm işse de76 
franchise sözleşmesinin bu  zorunlu u n su rla r  haricinde söz
leşm enin niteliğini belirleyen başka  unsu rla rı da  b u lu n d u 
ğundan  lisans sözleşmesi ile franchise sözleşm esinin birbi

71 Bkz. GÜRZUMAR, s. 26; KIRCA, s. 68-69.

72 KIRCA, s. 69.

73 Uygulamada hizmet m arkalarının kullandırılmasının daha çok franchise sözleşme
leri yoluyla gerçekleştirildiği yönündeki görüş için bkz. CAMCI, Ömer, Marka Pa- 
tent Tasanm  ve Haksız Rekabet Davaları, İstanbul, 1998, s. 62.

74 Karşı görüş için bkz. KIRCA, s. 69; Yazara göre Franchise sözleşmelerinde m arka
dan yararlanm anın sağlanması borcu, franchise verenin asli edim yüküm lülükleri
ni yerine getirmek için üstlendiği bir yan edim yüküm lülüğüdür ve sözleşmenin 
hukuki nitelendirilmesinde esas alınamaz.

75 GÜRZUMAR, s. 104 vd.; YILMAZ, s. 57.

76 KIRCA, s. 70; ÇİÇEKÇİ, s. 21.



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2 0 1 2  Cilt: 38  Sayı: 4

rinden bağımsız sözleşmeler olduğa kabul edilmelidir77. B u
n a  göre; lisans sözleşmesinde lisans veren, sadece m arka
dan  yararlanm ayı sağlam akla yüküm lüyken franchise söz
leşmesinde franchise veren, franchise a lana  kullanım  h ak 
kım vermiş olduğu sistemi sürekli olarak geliştirmek, 
franchise alanı sürekli olarak korum ak yüküm lülüğünde
dir78. Diğer taraftan  her franchise sözleşmesinin içeriğinde 
m arka lisansı sözleşmesinin kesin olarak var olduğu da  söy
lenemez. Zira som ut olayda m arka lisansının var olup olma
dığının tespit edilmesinde, m arka hakkının tükenip tüken 
mediğinin k ıstas olarak kabul edilmesi yerinde olacaktır. 
Nitekim, franchise alan, dağıtım konusu  m allan, m arkayla 
işaretlenerek ticarete konu olduktan sonra elde ediyorsa, 
m allan satm ak  ve/veya dağıtm ak için m arka lisansına ihti
yaç yoktur79. Ancak m arka hakkı tükenm eden (556 sayılı 
KHK m. 13) yapılacak satım  için, franchise alanın  aynı za
m anda m arka lisansı alan olması gerekmektedir80.

Her iki sözleşme arasındaki farklılıklardan bir diğeri ise 
lisans sözleşmesinde lisans verene sık sık tan ınan  talim at ve 
denetim  yetkilerinin franchise verenin, franchise a lan  karşı
sında sahip olduğu (ve esas itibariyle detaylı bir şekilde or
ganize edilmiş olan sistem  bü tün lüğünün  korunm asına  yö
nelen) talim at ve denetim  yetkilerine nazaran  çok d aha  sınır
lı olmasıdır81.

Sonuç olarak franchise sözleşmeleri, lisans u n su ru n u  
da içinde bannd ıran  daha  geniş bir haklar ve yüküm lülükler

77 ÖZEL, s. 126; KIRCA, s. 70.

78 KIRCA, s. 70; ÇİÇEKÇİ, s. 21-22; BOSO, s. 862.

79 GÜRZUMAR, s. 98, 105; ÇİÇEKÇİ, s. 22.

80 ÇİÇEKÇİ, s. 22.

81 GÜRZUMAR, s. 25-26; KIRCA, s. 70-71.



Y u su f BAŞLAR
MARKA LİSANSI SÖZLEŞMESİNİN

KONUSU, ÖZELLİKLERİ VE BENZER
SÖZLEŞMELERLE KARŞILAŞTIRMASI

demeti olarak ortaya çıkm aktadır. Bu itibarla, lisans söz
leşmesi için öğretide ve uygulam ada kabul edilmiş h ü k ü m 
ler, franchise sözleşmesine som ut olay ve tarafların m enfaati 
dikkate alınarak  kıyasen uygulanabilir82.

E-Know-How Sözleşm esi ve Marka Lisansı Sözleş
m esi

Know-how, işletmelerin ekonomik faaliyetlerinde (mal
ların üretim inde, satım ında, hizmetlerin sunulm asında, or
ganizasyon ve idare gibi işletmeye ilişkin faaliyetlerde) kulla
nılan teknik, ticari, idari, mali veya başka  bir a lana  ait bilgi
dir83. Bu bilgiler gizli olabileceği gibi, gizlilik niteliği b u lu n 
m ayan sadece deney ve tecrübeye dayanan bilgi de olabilir. 
Bu sebeple gizli know-how-gizli olmayan know-how ayrımı 
yapılm aktadır84. Know-how sözleşmesi ise, taraflardan  biri
ne diğer tarafa  belirli bir bilgi ve deneyimi açıklam a ve ku l
lanım ına izin verme, b u n a  karşılık know-how a lana  belirli 
bir bedel ödeme borcu yükleyen sözleşmelerdir85.

M arka lisansı sözleşmesi gibi know-how sözleşmeleri
n in  de k o n u su n u n  gayri m addi bir m alın kullanılm ası olma
sı sebebiyle bir benzerlik taşıdığı86 söylenebilirse de söz ko
n u su  sözleşmeleri sadece bu  yönden karşılaştırm ak suretiy

82 KIRCA, s. 71; ÖZEL, s. 126.

83 BAŞ, Mustafa, Teknik Bilgi (Know-How) Lisans Sözleşmesi, Ankara, 2000, s. 33; 
Ayrıca bkz.; İLGAZ, Deniz, “Know-How” ve Ticari Sırlar (Teknoloji Transferi ve Fikri 
Haklarla İlgili Lisans Anlaşmaları), Marmara Avrupa Araştırmaları Dergisi, Yıl: 
2000, Cilt: 8, Sayı: 1-2, s. 155; KIRCA, s. 71, 132.

84 GÜRZUMAR, s. 98 vd.; KIRCA, s. 132; ONGAN, s. 33.

85 ERBAY, İsmail, Know-How Sözleşmesi, İstanbul, 2002, s. 67; KIRCA, s. 71-72; 
AKYOL, s. 1; GÜRZUMAR, s. 98; Know-how lisans sözleşmeleri ise; sahibine fiili bir 
durum  sağlayan ve know-how teşkil eden bilgi ve deneyimlerin sözleşme ile 3. kişi
lere süreye bağlı yahut süresiz olarak belirli bir bedel karşılığında aktarılm asını 
konu eden sözleşmelerdir. Bkz. ONGAN, s. 35.

86 KIRCA, s. 73; AKYOL, s. 9.
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le sonuca u laşm ak doğru olmayacaktır.

B una göre, m arka lisansı sözleşmesinin ko n u su n u  teş
kil eden m arka, özel kanun la  korunan  ve herkese karşı ileri 
sürülebilen bir m utlak hak  niteliğinde olm asına karşın  
know-how sözleşmesinde, sözleşme konusu  olan bilgi, beceri 
ve tecrübe hukuken  korunm az. Zira m arkanın  aksine, 
know-how bir hak  teşkil etmez87. Diğer taraftan, lisans söz
leşm esinin daim a sürekli borç ilişkisi doğurm asına rağm en 
know-how sözleşmesinin ani ifalı sözleşme olarak da  ortaya 
çıkabilmesi m üm kündür88.

Ayrıca know-how sözleşmesinin konusu  olan bilgilerin 
geri verilmeye elverişli olmaması ve bu  nedenle sözleşme bit
tikten sonra  kullanılm asının engellenememesi sebebiyle de 
know-how sözleşmesi lisans sözleşmesi olarak nitelendirile
mez. Bu halde know-how sözleşmesinin kendine özgü (sui 
generis) sözleşmelerden olduğunun kabulü  gerekm ektedir89.

F-İntifa Sözleşm esi ve Marka Lisansı Sözleşm esi

Bir şeyin kullanım  hakkının devrini düzenleyen intifa 
sözleşmesi ile m arkanın  kullanım  hakkının devrini düzenle
yen m arka lisansı sözleşmesi birbirine çok benzemektedir. 
Ancak intifa hakkı bir ayni hakken lisans sözleşm esinden 
doğan hak  sözleşmeden doğan bir haktır. Ancak, inhisari 
lisans sözleşmelerinde özellikle lisans verenin kullanm a 
hakkım  saklı tutm adığı durum larda lisans alanın d u rum u

87 ERBAY, s. 143, ÖĞÜZ, s. 81; AKYOL, s. 5; KIRCA, s. 72; İLGAZ, s. 171.

88 ERBAY, s. 143, ÖĞÜZ, s. 82.

89 KIRCA, s. 73; ERBAY, s. 138; ÖĞÜZ, s. 41; ÇİÇEKÇİ, s. 23; Know-how sözleşmesi-
nin bir çeşit lisans sözleşmesi olduğu görüşü hakkında bkz. BAŞ, s. 70; Know-how
sözleşmesinin konusunun gizli bilgi ve belgeler olması halinde lisans sözleşmesi, 
gizli olmayan bilgi ve belgeler olması durum unda vekalet sözleşmesinin bir tü rü  
olarak sayılması gerektiği görüşü hakkında bkz. GÜRZUMAR, s. 100-101.
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intifa hakkı sahibinin du ru m u n a  çok yaklaşm aktadır90.

Diğer taraftan  iki sözleşme arasında  benzerliğin sadece 
inhisari lisanslara  özgü olduğu; basit lisanslar için ise böyle 
bir benzerliğin söz konusu  olmadığı, dikkat çekmektedir. 
Gerçekten de basit lisans sözleşmelerinde, lisans konusu  
hak  birden fazla kişi tarafından aynı anda  kullanılabilirken, 
aynı m al üzerinde birbirinden bağımsız olarak birden fazla 
kişinin aynı anda  intifa hakkı sahibi olması m üm kün  değil
dir91. Diğer taraftan  intifa hakkı bir ayni hak  iken; lisans 
sözleşm esinden doğan hak, bir alacak hakkıdır92.

SONUÇ

M arka lisansı sözleşmesi tescil edilmiş olan m arka üze
rindeki hakkın  tam am ı veya bir kısm ım  konu edinen ve 556 
sayılı KHK’daki korum a kapsam ında olm asa da  tescilsiz 
m arkaları da  konu edinebileceği öğretide kabul edilen bir 
sözleşmedir. Diğer taraftan  niteliği gereği sürekli borç ilişkisi 
k u ran  ve ku ra l olarak iki tarafa borç yükleyen bir özelliğe 
sahip  olan m arka  lisansı sözleşmesi kira, satım , adi ortaklık, 
franchise, know-how ve intifa sözleşmeleri ile benzer özellik
leri bu lunm akta, bu n u n la  birlikte söz konusu  sözleşmelere 
ilişkin hüküm lerin, yukarıda açıklanan farklılıklardan dola
yı, ancak  m ahiyetine uygun olduğu oranda ve kıyasen m ar
k a  lisansı sözleşmesi ile ilgili boşlukların doldurulm asında 
uygulanabilecekleri kabul edilmektedir.

90 FlLlZ, s . 37; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 60; BOSO, s. 862.

91 AYDINCIK, s. 92; OKTAY-ÖZDEMİR, s. 60; Aksi görüş için bkz. ORTAN, s. 84.

92 BOSO, s. 862.
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GİRİŞ

K anun yolu kavram ı, ilk derece m ahkem e k a ra rla rı
n ın  h u k u k a  uygun luğu  bakım ından, ü s t  yargı o rgan ların 
ca  denetlenm esin i ifade eder. İlk derece m ahkem e k a ra rı
n ın  yanlış ve h u k u k a  aykırı o lduğunu  d ü şü n e n  taraf, dava 
dosyasın ın  k o n u su n d a  uzm an  ve yetkin  ü s t  dereceli y ü k 
sek  yargı o rgan larınca incelem esini isteyebilir. Yargı yolu, 
davanın  taraflarına , h ak  a ram a özgürlüğü ve adil yargı
lanm a ilkeleri kapsam ında, yerel m ahkem e ka ra rla rın ın  
ü s t  dereceli yargı o rganında denetletm e fırsatı verm ekte
dir. Yargı yolu sayesinde davanın  ta ra fla rına  h ak la rın a  
u la şm a  fırsatı sağlandığı gibi, adaletin  doğru tecelli etm esi 
nedeniyle de yargıya olan güvenin a rtm asına , ve k a n u n la 
rın  yelm esak  uygulanm asın ı da  sağlam aktadır. K anun yo
lu n u n  am acı nedir? diye bir so ru  so ru lacak  olursa; "bura
d a  am aç d a h a  elverişli hükm e u laşm aktır." denilebilir. 
"Kanun yo lunun  görevi k lasik  görüşe göre yerinde b ir ka-
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ra n n  doğru o lduğuna ilişkin tem inatı kadem eli b ir biçim de 
kuvvetlendirm ektir" biçim inde ifade ed ilm iştir.1

K anun yolları olağan ve o lağanüstü  k a n u n  yolu ola
rak  ayrım a tab i tu tu lu r. Henüz kesinleşm em iş k a ra rla ra  
karşı olağan ya da  norm al k a n u n  yoluna başvu ru lu r. B u
n a  karşılık  şekli an lam da kesinleşm iş k a ra rla ra  karş ı ola
ğ a n ü stü  k a n u n  yo luna  başvuru lm aktad ır. M edeni u su l 
h u k u k u n d a  olağan k an u n  yolu temyiz ve k a ra r düzeltm e
dir. O lağanüstü  k a n u n  yolu ise yargılam anın yenilenm esi
d ir.2

Eski ism i "tashihi karar" olarak ifade edilen k a ra r d ü 
zeltme, yalnız Temyiz M ahkem esi k a ra rla rın a  karşı başvu- 
ru labilen  b ir k an u n  yoludur. Bu k a n u n  yolu, kaynağını 
1086 sayılı H ukuk  U sulü  M uhakem eleri K anu n 'u n d an  
alm ıştır. HUMK.da benim senen ka ra r düzeltm e 5236 sayılı 
Yasa ile ilga edilmiş, ancak  geçici m addeyle Bölge İstinaf 
M ahkem eleri k u ru lan a  kad ar yü rü rlük te  kalm aya devam  
etm iştir. 1086 sayılı HUMK k a ra r düzeltm e sebeplerini 
saym a yöntem ini k u llanarak  belirlem iştir. B u rada  sayılan 
sebeplerin  d ışında  k a ra r düzeltm e sebebi b u lu n m am ak ta 
dır. K arar düzeltm e istem i Yargıtay ka ra rla rın a  k a rş ı 15 
gün lük  sü re  içerisinde istenm ekte ve bu  yol sadece b ir de
fa kullan ılm aktadır. K arar düzeltm e h ü k m ü n  icrasını teh ir 
etm em ektedir.

T ürk  h u k u k  sistem ine özgü bir yol olan k a ra r  d ü 
zeltme, Yargıtay'ın üzerindeki yoğun iş y ü k ü  bask ısı nede
niyle, a ra  sıra  verdiği yanlış veya birbiriyle çelişen k a ra r
lardan  dönm e fırsatı verm ektedir. K arar düzeltm enin fay

1 Yıldırım, Kamil; Kanun Yolu Olarak istinaf, Türkiye Barolar Birliği Yayını, Anka
ra, 2003, s. 72

2 Peke anıt ez, Hakan; Atalay, Oğuz; Özekes, Muhammet; Medeni Usul Hukuku, 
Yetkin Yayınlan, Ankara, 2011, s. 594
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d a la n  y an ın d a  davalan  uzattığı, ikinci kez incelem enin 
yeterli yapılm adığı bu  nedenle yararlı olmadığı yönünde 
d üşünce le r de vardır.

H ukuk  sistem im izde adli yargı ilk derece m ahkem e 
kara rla rın ı denetlem e görevi Yargıtay'a aittir. Türkiye'nin 
her yerinden  çok fazla iş gelmesi nedeniyle Yargıtay içtihat 
m ahkem esinden  ziyade istinaf m ahkem esi gibi çalışm ak 
zo runda  kalm aktad ır. B u n u n  sonucu  o larak  h a ta lı k a ra r
lar verm esi az da  olsa rastlanm ak tad ır. İşte b u  h a ta lı d u 
ru m d an  dönm e adına, Batı ülkelerinde ras tlan m ay an  k a 
ra r  düzeltm e k u ru m u  ülkem izde h ay ata  geçirilm iştir.

K arar düzeltm e k an u n  yolu, 24 .9 .2004  tarih inde  k a 
bu l edilen 5236 sayılı Yasa ile kaldırılm ıştır. Bölge Adliye 
M ahkem elerinin faaliyete geçmesiyle birlikte b u  yargı yolu 
h u k u k  sistem im izden çıkacaktır. 11.5.2005 tarih inde  k a 
bul edilen 5348 sayılı Yasaya göre Bölge Adliye M ahkem e
lerin in  faaliyete geçm esinden önce temyiz edilen davalarla  
sınırlı o larak  k a ra r  düzeltm enin  devam  edeceği öngörül
m ü ştü r. B u rad an  hareketle  k ısa  bir sü re  d ah a  k a ra r  d ü 
zeltm enin varlığını sürdüreceğin i söyleyebiliriz.

Bu çalışm am ızda genel o larak  k a n u n  yolu kavram ı, 
çeşitleri üzerinde d u ru ld u k tan  so n ra  k a ra r  düzeltm enin  
tanım ı, özellikleri, h u k u k i temeli, düzenleniş biçim i gibi 
konu lar etraflı o larak  ele alınm aya çalışılm ıştır. K arar d ü 
zeltm enin lehinde ve aleyhinde olan görüşler ve 5236 sayılı 
Y asanın k ab u lü n d en  son ra  k a ra r düzeltm enin d u ru m u n a  
d a  tem as edilm iştir. K arar düzeltm enin varlığını sü rd ü rü p  
sü rdü rm em esi yönünde hâkim ler üzerinde anket çalışm a
sı yapılm ıştır.



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2 0 1 2  Cilt: 38  Sayı: 4

I. KANUN YOLU KAVRAMI

K anun yolu, davanın  taraflarına  ü s t  derece m ahke
m esinden yerel m ahkem e kararın ın  h u k u k a  aykırı o ldu
ğ u n u n  tespiti ile k a ra rın  bozulm asını am açlayan bir b a ş 
v u ru  yoludur. "Kanun yolu kavram ından, b ir kazai k a ra 
rın, her şeyden önce bir h ü k m ü n  d ah a  ü s t  b ir m ahkem ede 
kontrol ettirilebilm esi için tara fla ra  verilmiş bir u su li im 
kan  anlaşılm alıd ır3." Yerel m ahkem e k a ra rla rın ın  yanlış 
olm a ihtim ali her zam an m üm kün  o lduğundan  hem en 
hem en her h u k u k  sistem inde k a n u n  yolu m üessesesi k a 
bul edilm iştir.

K anun yoluna m ü racaa t edilmesiyle birlikte yerel 
m ahkem e k ara rın ın  kesinleşm esi önleneceğinden k a n u n  
yoluna m ü racaa t im kanı da sınırsız değildir. Bu nedenle 
bazı sın ırlam alar getirilmiş, bazı k a ra rla r niteliği gereği 
kesin  m ahiyette o lduğundan  b u  k a ra rla ra  ka rşı k a n u n  
yolu olanağı tan ınm am ıştır.

H ukuk  sistem im izde olağan ve olağan ü s tü  olm ak 
üzere kabu l edilm iş k an u n  yolu üç  tanedir: B unlar; 1- 
Temyiz, 2- K arar düzeltm e, 3 -Yargılam anın iadesidir.

Anılan k a n u n  yollarından temyiz ve k a ra r düzeltm e, 
n ihai k a ra rın  kesinleşm esine engel olan k a n u n  yolların
dandır. Bu nedenle, n ihai bir yerel m ahkem e k ara rı temyiz 
ve/veya k a ra r  düzeltm e yoluna m ü racaa t edilm işse ancak  
söz k o n u su  k an u n  yolu tüketilm esinden so n ra  kesin leş
m esi m üm kün  olacaktır. Yargılam anın iadesi ise kesin 
leşm iş yerel m ahkem e kararları için kabu l edilm iş b ir k a 
n u n  yoludur. Bu d u ru m d a  h u k u k  sistem im izde kabu l edi
len k a n u n  yollarından temyiz ve k a ra r düzeltm enin nor-

3 Üstündağ, Saim; Medeni Yargılama Hukuku, Alfa Kitabevi, 6. Bası, İstanbul, 
1997, s. 816



D urm uş A li GENÇ
HUKUK DAVALARINDA KARAR DÜZELTME VE

MUHAFAZASI ZORUNLULUĞU S 236 SAYILI
YASA HÜKÜMLERİ ÜZERİNE BİR İNCELEME

mal(adi) k a n u n  yolu, yargılam anın iadesin in  ise olağan 
ü s tü  k a n u n  yolu olduğu ileri sürü lm ektedir.

Genel o larak  is tinaf ve temyiz incelem esi, norm al k a 
n u n  yolu o larak  kabu l edilm ektedir. F akat is tina f k a n u n  
yolu, C um huriyetin  ilk yıllarında uygulanm ış ve çeşitli n e 
denlerle y ü rü rlü k ten  kaldırılm ış olan, zam anla  ikili yargı
lam a sistem in in  yetersizliği ve Yargıtay’ın  iş y ü k ü n ü n  çok 
a rtm ası göz önüne a lınarak  m evcut h u k u k  sistem im ize 
26 .9 .2004  ta rih  5235 sayılı Adli Yargı İlk Derece M ahke
m eleri ile Bölge Adliye M ahkem elerinin K uruluş, Görev ve 
Yetkileri H akkında K anun ve 5236 sayılı H ukuk  U sulü  
M uhakem eleri K an u n u n d a  Değişiklik Y apılm asına İlişkin 
K anunla  "Bölge Adliye Mahkemeleri" ism i ile yeniden gir
m iştir. HSYK k ara rı ile yakın  zam anda  faaliyete geçirilm esi 
beklenm ektedir.

A. KANUN YOLU BAŞVURUSUNUN ÖZELLİKLERİ

K anun yolu b a şv u ru su n u n  bazı özellikleri göze çarp 
m aktad ır. Normal ve o lağanüstü  k a n u n  yo luna  b aşv u ru  
şa rtla rı bak ım ından  aynı nitelikte o lduğunu  söylem ek 
m ü m k ü n d ü r. K anun yo luna başvurm an ın  ilk şartı, h u k u 
ki y a ra rın  bu lunm asıd ır. "Davada haklı çıkm ış olan ta ra f  
da  h u k u k i yararı b u lu n m ak  şartıy la  h ü k m ü  temyiz edebi- 
lir."(HUMK m. 427) h ü k m ü  uyarınca, davası k abu l edilen 
davacının  veya davası reddedilen davalının, k u ra l o larak  
k ara rı temyiz etm em esi gerekir. Ancak b u  k u ra lın  sıkı bir 
şekilde uygu lanm ası doğru değildir. Bu gerekliliği göz 
önünde b u lu n d u ra n  k a n u n  koyucunun  ilk ve birinci şa r t 
o larak  "hukuki yarar" ö lçü tü n ü  benim sem esi m anidard ır. 
Yerel m ahkem e h ü k m ü n ü  temyiz etm ek isteyen tarafın  
talep  so n u c u n a  tam am en  uygun  b u lu n m am ası halinde 
k a n u n  yo luna  m ü racaa t etm esinde yasal b ir m ani olm adı-
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ğı ortaya çıkm aktad ır4. Zira bu  ihtim alde k a n u n  yo luna 
b aşv u ru d a  h u k u k i ya ra r şa rtın ın  yerine geldiği şüphesiz 
dir. B u nun la  birlikte ta ra fla rdan  biri k a n u n  yo luna  b a ş 
v u rm u şsa  karşı tarafın  da  katılm a yoluyla yani temyiz di
lekçesine cevap vererek k an u n  yoluna başvurm ası da  
m üm kündür.

1086 sayılı H ukuk  U sulü M uhakem eleri K anunu  ve
01 .Ekim  2011 tarih inde yürürlüğe giren 6100 sayılı H u
k u k  M uhakem esi K anunu k an u n  yo luna  başvuruyu  belli 
b ir sü re  ile sınırlı tu tm u ştu r. (HUMK m .432,437, 440, 
447). Anılan sü re ler içerisinde bir m ahkem e k a ra rın a  k a r
şı k a n u n  yo luna  başvuru lm azsa  b aşvu ru  hakkı d ü şm ek 
tedir. Eğer geçirilen k a n u n  yolu norm al k a n u n  yolu ise b u  
d u ru m d a  doğal olarak yerel m ahkem e kararı kesin leşm ek
tedir. Özel h u k u k ta  k an u n  yoluna b aşvu ru  olanağı ta ra f
lara  tan ınm ış ihtiyari bir haktır. Yani bir ta ra f  k a n u n  yo
lu n a  b aşv u ru  hakkı doğduktan  son ra  b u  hakk ın ı k u llan 
m ayabileceği gibi, k an u n  yoluna b aşv u rd u k tan  so n rad a  
bu  h ak k ın d an  her zam an  feragat edebilir. K anun yolu in 
celem esi an cak  tarafların  b aşv u ru su  ile m üm kündür.

B. KANUN YOLU ÇEŞİTLERİ

I. TEMYİZ

Yerel m ahkem enin  n ihai k a ra rm a  karşı başv u ru lab i
lecek ilk k a n u n  yolu temyizdir. Bu k a n u n  yo lunda yerel 
m ahkem e kararı, yalnız h u k u k a  uygun luk  bak ım ından  
incelem e k o n u su  yapılır. Yani yerel m ahkem ece su n u la n  
olayların u su le  uygun  olarak  incelenip incelenm ediği, özel
likle o olaylara k an u n la rın  doğru uygulanıp  uygu lanm adı
ğı kontrol edilir. Temyiz incelem esinde yeni olayların s u 

4 Kuru, Arslan, Yılmaz, Medeni Usul Hukuku, Ders Kitabı, Genişletilm iş 9. Bası, 
Yetkin Yayınları, Ankara, 1997, s. 573
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nu lm ası m ü m k ü n  olm adığından bu  k a n u n  yo lunda yalnız 
"hukukun  yanlış uygulandığı" sebebine dayanılır.5

Temyiz talebin in  incelenebilm esi için temyiz talebinde 
b u lu n a n  taraf, h u k u k u n  yanlış uygulandığını bildirm esi 
yeterlidir. H u k u k u n  yanlış uygulanıp  uygulanm adığı, y a n 
lış uygulanm ış ise hangi k a n u n  h ü k m ü n ü n  uygu lanm ası 
gerektiğini tesp it etm ek k a n u n u  kendiliğinden uygu lam ak
la  yü k ü m lü  olan Yargıtay'ın görevidir. Yerel m ahkem elerin  
bazı k a ra rla rı bak ım ından  temyiz yolu d a  kab u l edilm iş 
değildir. Bir k a ra rın  temyiz edilip edilemeyeceği K anun 
ta ra fından  belirlenir. Kural o larak m ahkem elerden  verilen 
n ihai k a ra rla ra  karşı temyiz yoluna başvurulabilir.'(HUM K 
m. 427).

Temyiz nedenleri m u tlak  ve nisbi sebepler o larak  iki 
kategoriye ayrılm ıştır. B un lardan  m u tlak  temyiz sebepleri 
HUMK m. 428 m addesin in  2, 3 ve 6. fık ralarında sayılm ış
tır. M utlak temyiz sebepleri m ahkem enin  görevsiz olm ası, 
tarafları ve sebebi aynı davalar h akk ında  çelişik k a ra rla r  
verilmiş b u lu n u lm ası ve n ihayet ta ra fla rdan  b irin in  s u n 
duğu  delillerin k an u n i sebep olm aksızın reddedilm esidir. 
Ayrıca yargı yo lunun  caiz olm am ası, bir davaya bakm ası 
y a sak  olan hâk im in  yargılam aya veya k a ra ra  iş tirak  etm iş 
bu lunm ası, vekil veya m üm essil olm ayan kişilerin  h u z u 
ruy la  k a ra r  verilm esi, h ü k m ü n  gerekçesiz olm ası ve h e r
hangi b ir dava şa rtın ın  bu lunm am ası da  m u tlak  temyiz 
sebebi o larak  kabu l edilm ektedir.

Y ukarıda an ılan  b u  m u tlak  temyiz sebepleri d ışında  
b a şk a  temyiz sebepleri de vardır. B un lar n isp i nitelikte 
temyiz sebepleridir.

5 Kuru, Arslan, Yılmaz, a.g.e, 8. 576
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Bir u su l h u k u k u  kuralın ın  yanlış uygu lanm asın ın  
temyiz sebebi teşkil edebilm esi için, bu  yanlış uygu lam a
n ın  aynı zam anda  verilen kararı değiştirecek nitelikte ol
m ası gerekm ektedir. Hangi u su l h u k u k  ku ra lın ın  yanlış 
uygulandığı ve karsın değiştirecek nitelikte o lduğunun  
takdiri Yargıtay'a aittir. B unları saym a yöntem i ile belirle
me olanağı yoktur.

Yargıtay İçtihadı B irleştirm e K uru lunun  bir k a ra rın d a  
"Temyiz m ahkem esi bir hük ü m  m ahkem esi olmayıp, asliye 
ve su lh  h u k u k  m ahkem elerinden verilen hüküm lerin  m ev
zu k a n u n la ra  uygun  olup olmadığını te tk ik  ile m ükellef b ir 
teşekküldür."6 denilm ek suretiyle Yargıtay'ın y asa  deneti
m inin  önem i vurgulanm ıştır. Yerel M ahkem e önüne gelen 
davada m addi ve u su l h u k u k u n a  ilişkin kuralları uygu la
m ak zo run ludur. Usul h u k u k u n u n  yanlış uygulanm ası 
halinde, verilen n ihai ka rarın  değişip değişmeyeceği so ru 
n u  farklı bir özellik arz eder. Bu nedenle bazı u su l h a ta la 
rın ın  m u tlak a  n ihai kararı değiştireceğinin k ab u lü  b ir zo
ru n lu lu k  o larak  karşım ıza çıkm aktadır. Alman H ukuku 'n - 
da  da  böyle bir ayrım  yapılm aktadır7.

Yargıtay, şa rtla rın a  uyu lm uş bir temyiz m üracaa tın ı 
haklılığı bak ım ından  inceledikten son ra  b u n ların  re t ve 
kabu l gerekçelerini belirterek k a ra r verecektir, diğer b ir 
ifade ile Yargıtay'ın kararı gerekçeli olmalıdır. Yargıtay'ın 
birçok k a ra rın d a  "Mahkeme kararın ın  dayandığı delillerle 
gerektirici sebeplere göre davacının yerinde olm ayan tem 
yiz itirazların ın  reddine ve h ü k m ü n  onanm asına" şeklinde 
geliştirilen form ül ifadeleri yeterli gerekçelendirm e o larak

6 07 .06 .1944  tarihli E: 40, K: 22 sayılı İBK
7 Kuru/Arslan/Yılmaz, a.g.e, s. 582
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kabu l edilem ez.8

Yargıtay, temyiz edilen k a ra rın  u su l ve yasaya  uygun  
olduğu k an ıs ın a  varırsa , yerel m ahkem e kara rın ı onar. 
Yargıtay'ın onam a kararı, k a ra r düzeltm e yo lunun  kapalı 
olduğu veya k a ra r  düzeltm e talebinde bu lunu lm am ası d u 
ru m u n d a  kesinleşir. K arar düzeltm e yo luna  başvuru lm ası 
halinde, b u  k a ra r  düzeltm e taleb in in  Y argıtay'ca reddedil
m esi halinde k a ra r  kesinleşecektir.

Yargıtay, temyiz o lunan  h ü k m ü n  bozulm ası gerekm e
sine rağm en, yeniden yargılam a yapılm asına ihtiyaç d u 
yulm adığı hallerde h ü k m ü  değiştirerek veya düzelterek  
onayacaktır.

2. KARAR DÜZELTME

Yargıtay'ın temyiz incelem esi sonucu  verdiği k a ra rla 
rın a  karşı kabu l edilen b ir k a n u n  yolu d ah a  vardır. K arar 
düzeltm e o larak  nitelenen  b u  k a n u n  yo lunda Yargıtay'ın 
k a ra rın ın  yeniden incelenm esi istenm ektedir. Bu sebeple 
k a ra r  düzeltm e Yargıtay'ın temyiz incelem esi s ıra s ın d a  
yapm ış olduğu h a ta la rd an  dönm esine im kân veren "ken
dine özgü" b ir k a n u n  yo ludur9. K arar düzeltm e yo luna  gi
dilebilm esi için söz k o n u su  k a ra rın  öncelikle temyiz edil
m iş olm ası gerekm ektedir. Ayrıca Yargıtay'ın her k a ra rın a  
karş ı d a  k a ra r  düzeltm e yoluna gidilmesi m ü m k ü n  değil
d ir10.

8 Alangoya, Yavuz; Medeni Usul Hukuku Esasları, Namaş A.Ş, İstanbul, 2003, s. 
508

9 Kuru, Arslan, Yılmaz, a.g.e, s. 604

10 Kuru, Arslan, Yılmaz, a.g.e, s. 604 vd.,
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3. YARGILAMANIN İADESİ

Y argılam anın iadesi, o lağanüstü  b ir k a n u n  yoludur. 
Bu k a n u n  yolu bazı ağır yargılam a h a ta la rın d an  ve eksik
liklerinden dolayı m addi an lam da kesin  h ü k m ü n  b e rta ra f 
edilm esini ve d ah a  önce kesin  hükm e bağlanm ış olan bir 
dava h akk ında  yeniden yargılam a ve incelem e yapılm asını 
sağlayan o lağanüstü  bir k an u n  yoludur.

Yargılam anın iadesi sebepleri HUMK m. 445 'te  10 
ben t halinde sınırlı sayıda sayılm ış iken 26 .9 .2005  ta ri
h inde yeni bir yargılam anın iadesi sebebi d a h a  kabu l 
edilm iştir. Yeni dönem de "Hükm ün, İn san  H aklarına  ve 
Ana H ürriyetleri Korum aya dair Sözleşm enin veya eki p ro
tokollerin ihlali suretiyle verildiğinin, Avrupa İn san  H akla
rı M ahkem esinin kesinleşm iş kararlarıy la  tesp it edilmiş 
olması"nı da  yargılam anın iadesi sayılm ıştır.

Y argılam anın iadesi talebi, h ü k m ü  veren m ahkem eye 
b ir dava o larak  açılır ve o m ahkem e ta rafından  k a ra ra  
bağlanır. Yargılam anın iadesi talebinde b u lu n u lm u ş olm a
sı h ü k m ü  kendiliğinden durdurm az. Ancak m ahkem e d a 
vacıdan  tem inat isteyerek icranın  du rd u ru lm asın ı k a ra r  
verebilir. Ayrıca yargılam anın iadesi davası m u tlak a  d u 
ru şm a  yapılarak  incelenir.

M odern ve çağdaş devlet anlayışı ve kam u  yönetim i 
bak ım ından , bireylerle bireyler ve bireylerle kam u  otoritesi 
a rasındak i uyuşm azlık ların  asli çözüm  yolu devlet yargısı
n a  başvu ru lm ak  suretiyle b u lu n m ak tad ır.11 Devlet yargısı 
ise, ilk derece m ahkem elerinden başlam aktad ır. İlk derece 
m ahkem eleri yargılam a faaliyetini tam am lam aları halinde,

11 Konuralp, Haluk; Adil Yargılanma Hakkı Açısından H ukuk Usulünde Çözüm Arayış
ları, Hukuk Felsefesi ve Sosyoloji Arkivi Dergisi, Sayı 14, Legal Kitapevi, İs
tanbul, s. 70
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ilk derece m ahkem esince verilen k a ra rın  ve u laştık ları so 
n u c u n  doğru luğunun  denetlenm esi am acıyla ü s t  derece 
yargı o rgan ına b aşvu ru  yapılm aktadır. Bu b aşvu ruya  k ı
saca  k a n u n  yolu denilm ektedir. Bu açıklam alarım ız ışı
ğ ında genel h a tla rı ile k an u n  yolu kavram ından  bahsed il
m iştir. K anun yolu kapsam ında  değerlendirilen ve çalış
m am ızın k o n u su n u  o lu ştu ran  k a ra r düzeltm e h ak k ın d a  
etraflı bilgi verilmeye çalışılacaktır.

II. KARAR DÜZELTMENİN DÜZENLENİŞ BİÇİMİ VE 
HUKUKSAL TEMELİ

A. KARAR DÜZELTMENİN TANIMI VE DÜZENLENİŞ 
BİÇİMİ

K arar düzeltm e, ilk derece m ahkem elerin in  n ihai k a 
rarla rı h ak k ın d a  Yargıtay'ın denetlem e organı o larak  ver
m iş olduğu k a ra rla ra  karşı kabu l edilm iş b ir k a n u n  yolu
dur. 1086 sayılı H ukuk  M uhakem eleri U sulü  K an u n u n d a  
k a ra r  düzeltm e ayrı bir başlık  a ltında  düzenlenm em iş, 
temyiz k a n u n  yolu içerisinde düzenlenm iştir. K anunun  
440 ile 442. m addeleri a ra s ın d a  yer alm aktad ır. Bu düzen
lenm e biçimi eleştirebilir ve k a n u n  yapıcıdan d a h a  sistem li 
b ir düzenlem e yapm ası beklenirdi.

K arar düzeltm e sistem im iz içerisinde temyiz k a n u n  
yo lunun  devam ı o larak d ü şü n ü lm ü ştü r. Her ne k ad a r 
temyiz yo lunun  devam ı o larak  d ü şü n ü lse  de a ra la rın d a  bir 
tak ım  fark lar vardır. T ürk  yargı kolları incelendiğinde ta 
m am ına yak ın ında  k a ra r  düzeltm e yo lunun  varlığına şah it 
olm aktayız. Ceza Yargısında, Askeri Ceza Yargısında, D a
nıştay , Vergi Yargısı, İcra İflas H u k u k u n d a  da  k a ra r  d ü 
zeltm e k a n u n  yolu o larak  düzenlenm iştir. T ürk  yarg ısında 
k a ra r  düzeltm e yolu sadece m edeni h u k u k  a lan ın d a  değil, 
adale t yarg ısın ın  ceza yargılam ası k ısm ında  da  m evcut
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olduğu gibi; diğer yargı kollarında dahi, u fak  tefek bazı 
değişikliklerle olsa bile, yer alm ış b u lu n m ak tad ır .12

B. KARAR DÜZELTME SEBEPLERİ

K arar düzeltm e sebepleri HUMK 440. M addesinde sı
nırlı say ıda (num erus clausus) sayılm ıştır. K anunum uzda 
k a ra r düzeltm e sebepleri saym a biçimde yer a lm aktadır. 
Bu yöntem  diğer k an u n  yollan temyiz ve yargılam anın ia 
desinde de kullanılm ıştır. K arar düzeltm e istem inde b u lu 
n a n  ta ra f  k a n u n d a  yazılı sebepler d ışında b aşk a  sebepler 
ileri sü re rek  k a ra r düzeltm e talebinde bu lunam azlar ve 
hangi sebeple k a ra r  düzeltm e istem inde bu lunduk la rın ı 
dilekçelerinde açıkça belirtm ek zorundadırlar.

1. TEMYİZ DİLEKÇESİ VE KANUNİ SÜRESİ İÇİNDE 
VERİLMİŞ OLMASI ŞARTIYLA KARŞI TARAFIN CEVAP 
DİLEKÇESİNDE İLERİ SÜRÜLÜP HÜKME ETKİSİ OLAN 
İTİRAZLARIN KISMEN VEYA TAMAMEN CEVAPSIZ BI
RAKILMIŞ OLMASI (HUMK m . 4 4 0 /1 -1 )

K arar düzeltm e istem inde b u lu n an  tarafın , temyiz 
a şam asın d a  verm iş olduğu dilekçesinde veya temyiz 
lah iyasında ileri sü rm ü ş bu lunduğu , hükm e etkisi olan 
itirazların  olum lu olum suz yönde k a ra ra  bağ lanm am ası 
k a ra r düzeltm e sebebidir. HMUK 440. m addesin in  II. fık
rası "Yargıtay evvelce cevapsız b ırakılan  itirazları kendi 
görüşüne göre hükm e etki yapacak  nitelikte bu lm azsa  k a 
ra r  düzeltilm esi isteği üzerine vereceği k a ra rd a  b u  itirazla
rı reddederken he r biri hakk ında  gerekçe gösterm ek zo
rundadır" dem ektedir. Yargıtay'ın ilk derece m ahkem e k a 
rarın ı bozm a veya onam a h u su su n d ak i kara rları gerekçe
ye dayanm ak  zo runda  ve yapılan  denetim de tarafların  ileri

12 Bilge, Necip; Medeni Yargılama Hukukunda Karar Düzeltme, Sevinç Matbaası, 
Ankara, 1973, s. 26
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sü rd ü ğ ü  h u su s la rd a  b ir eksiklik bırakılm am alıdır.

Yasa koyucunun  b u  am ir h ü k m üne  rağm en, Yargı
tay 'ın  iş y ü k ü  ve m üzakere sü recin in  u z u n  sü rm esi gibi 
çeşitli neden lerden  dolayı form ül onam a kara rları geliştir
diği m üşahede  edilm ektedir. Yargıtay iç tihat m ahkem esi 
d ışında  is tin a f m ahkem esi gibi çalışm aktadır, her daire 
yıllık o rta lam a 10.000 ila 20.000 a ra s ın d a  dosyayı denet
leyerek k a ra ra  bağlam aktadır. Yargıtay k a ra rla rın ın  
form ülüze edilm esi, ta ra fla ra  dosyaların  yeterince ince
lenm eden k a ra ra  bağlandığı k an aa ti o lu ş tu rd u ğ u n d an  bir 
kere de k a ra r  düzeltm e istem inde b u lu n m ala rın a  sebep 
olm aktadır.

2. YARGITAY KARARINDA BİRBİRİNE AYKIRI 
FIKRALAR BULUNMASI (HUMK m. 4 4 0 /1 -2 )

K arar düzeltm e sebebinden İkincisi, Yargıtay k a ra rla 
rın ın  birbiri ile çelişen hüküm ler içerm esini düzenlem iştir. 
B u rada  an laşılm ası gereken Yargıtay'ın onam a veya bozm a 
k a ra rla rın d a  h ü k m ü n  özü ile te rs  veya birbirin i o rtad an  
ka ld ıran  m addelerin  olm ası denilm ektedir. Yargıtay daire
leri aynı k o n u d a  birbiri ile çelişen farklı k a ra rla r  verm eleri 
halinde, aynı k o n u d a  farklı iç tihat o luştuğu  için, içtihadı 
b irleştirm e yo luna  gidilm eden bu  aykırılığın giderilm esi 
için k a ra r  düzeltm e istenm esi halinde yan lıştan  dönm e 
im kânı bu lunm ak tad ır. Yargıtay b u  sayede k a ra rla rın  b ir
birine uygun  nitelik  kazanm asın ı sağ lam ak ta  yan i içtihat 
birliğinin tesisi bak ım ından  önceki ha ta lı g ö rü şü n ü  terk  
ederek  k a ra r  düzeltm e yoluyla k a ra rla r a rasın d ak i farklı
lıkları giderdiği görülm ektedir.
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3. YARGITAY İNCELEMESİ SIRASINDA HÜKMÜN 
ESASINI ETKİLEYEN BELGELERDE BİR HİLE VEYA 
SAHTELİĞİN ORTAYA ÇIKMASI (HUMK m. 4 4 0 /1 -3 )

Yerel m ahkem ede yargılam a sırasında  ileri sü rü lm e
yen iddialar ve deliller Yargıtay'ın denetim  a şam asın d a  da 
ileri sürülem ez, çü n k ü  Yargıtay bir hadise m ahkem esi ol
m adığı için b u rad a  yeni delillerin ileri sü rü lm e olanağı 
yoktur. Yargıtay"ın temyiz incelem esi s ırasın d a  h ü k m ü n  
esasın ı etkileyen belgelerde hile yapılm ası ve d u ru m u n  
Yargıtay ta ra fından  fark edilm em esi halinde, a rtık  ortaya 
çıkan b u  o lum suzluğun k a ra r  düzeltm e yoluyla çözüm e 
kavuşm ası gerekir. Örneğin dava dosyasının  temyiz ince
lem esi için Yargıtay'da beklediği sırada  tara fla rdan  birisi 
sah te  b ir feragat belgesi ile davadan  veya temyiz istem in
den vazgeçm esi halinde, Yargıtay temyiz istem inin  reddine 
veya davadan  vazgeçildiği gerekçesiyle davanın  esasın ı in 
celem eden dosyayı bozarak  ilk derece m ahkem esine gön
derm ektedir. Bu sahteciliğin sonucu  o larak temyiz incele
m esi yapılm am ış iken k a ra r düzeltm e yoluyla önceki k a ra r  
kald ırılarak  dava dosyasının incelenm esi olanaklı hale 
gelm ektedir.

4. YARGITAY KARARININ USUL VE KANUNA AY
KIRI BULUNMASI (HUMK m. 4 4 0 /1 -4 )

Yerel m ahkem elerin  u su l veya m addi h u k u k  y ö n ü n 
den yanlış kara rları denetim  m akam ı Yargıtay tara fından  
bozulm aktadır. Oysa bu  yanlışlığı Yargıtay'ın yapm ası h a 
linde b u n u  kim  düzeltecektir. K anun koyucu b u  so ru n u  
k a ra r  düzeltm e yoluyla giderilm esini am aç edinm iştir. 
Yargıtay k a ra r  düzeltm e yolu ile dosyayı tek ra r incelem ek 
suretiyle u su l ve k a n u n a  aykırı k a ra rın d an  dönm e şan sın ı 
bu lm aktad ır.
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C. KARAR DÜZELTME YOLUNA BAŞVURMA YETKİSİ

K arar düzeltm e yo lunun  işlem esi bak ım ından  önce
likle k a ra r  düzeltm e yo lunun  istenebileceği k a ra r la n  ve b u  
yolun kim ler ta ra fından  kullanılabileceğinin an laşılm ası 
gerekir. Hangi k a ra rla ra  karşı ve kim ler k a ra r  düzeltm e 
isteyebilir. Bu yargı yo lunu k a ra r düzeltm e istenebilecek 
k a ra rla r  ve k a ra r  düzeltm e istem e hakkı o lan lar diye ayrı 
ay n  incelem ek gerekir.

1. ASLİYE MAHKEMELERİNDEN VERİLEN KARAR
LAR

Temyiz k a n u n  yolu, su lh  ve asliye h u k u k  m ahkem e
lerin in  konu  ve m ik tar yönüyle kesin  olm ayan k a ra rla rın a  
karşı istenm ektedir. K arar düzeltm e bak ım ından  da  b u  
ilke geçerlidir. Asliye m ahkem eleri genel yetkili m ahkem e
ler olm ası nedeniyle çoğu k a ra rla n  bak ım ından  k a ra r  d ü 
zeltm e olanağı bu lunm ak tad ır.

S u lh  h u k u k  m ahkem elerin in  k a ra rla rın a  ka rşı k a ra r  
düzeltm e yo luna  gidilemeyeceğine dair yasa l b ir m etin  b u 
lunm am ak tad ır. Ancak HUMK 440/III. fıkrasın ın  1.bendi 
"Miktar veya değeri altı b in  liradan  az olan davalara  ait 
h üküm lerin  onanm ası veya bozulm asına ilişkin k a ra rla ra  
karş ı k a ra r  düzeltm eye gidilemeyeceği" belirtilm iştir. Bu 
m ik tar yeniden  değerleme oranı ile h e r yıl a rtm lm ak tad ır. 
Dava k o n u su  itibariyle p a ra  ve parayla ölçülebilen davalar 
bak ım ından  ele alındığında su lh  h u k u k  m ahkem esin in  
görev sın ırın ı aşm ası nedeniyle su lh  h u k u k  m ahkem eleri 
k a ra rla rı bak ım ından  k a ra r düzeltm e yo lunun  kapalı ol
d u ğ u n u  söyleyebiliriz. B u nun la  birlikte k o n u su  p a ra  ol
m ayan  birçok k o n u d a  su lh  h u k u k  m ahkem elerin in  k ara r- 
la n n a  k a rş ı k a ra r düzeltm e istenebilm ektedir. (örneğin mi- 
rasçılık  belgesinin iptali davalan , derneğin kendiliğinden
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sona  erdiğinin tespiti gibi) B unun  d ışında bazı dava tü rleri 
bak ım ından  ise dava değerine bakılm aksızın yalnızca su lh  
h u k u k  m ahkem esinde görülm ektedir. Örneğin ortaklığın 
giderilmesi, k a t m ülkiyetinden doğan davalarda dava de
ğeri itibariyle k a ra r düzeltm e sın ırında bu lunm ası halinde 
k a ra r düzeltm e yolu açıktır.

2. ÖZEL GÖREVLİ ASLİYE MAHKEMELERİ

T ürk h u k u k  sistem inde genel görevli m ahkem e, asliye 
h u k u k  m ahkem esidir. Asliye h u k u k  m ahkem esi genel yet
kili olm akla beraber birçok m ahkem enin  de görevlerini ifa 
etm ektedir. Örneğin Aile M ahkem esi, T icaret M ahkem esi 
gibi sıfatlarla  çeşitli özel yetkili m ahkem elerin  görevlerini 
ku llanm aktad ır. Asliye h u k u k  m ahkem eleri b u  m ahkem e
lerin yetkilerini ku llan arak  k a ra r verm esi halinde, dava 
değerine bakılarak , k a ra r  düzeltm e m iktarı kap sam ın d a  
ise b u  m ahkem eler ad ına  verilen k a ra rla r karşı d a  Yargı
tay  k a ra r  düzeltm e yo luna gidilebilmektedir. A ncak îş 
M ahkem esinin k a ra rlan  bakım ından  k a ra r  düzeltm e ola
nağı bu lunm am aktad ır.

3. YARGITAY'IN İLK DERECE MAHKEMESİ OLA
RAK VERDİĞİ KARARLAR

Yargıtay yargısal denetim i yerine getirdiği gibi, an ay a 
sa  ve k a n u n la rd an  kaynak lanan  ilk derece görevi de b u 
lunm aktad ır. Örneğin 1086 sayılı HUMK.un 573. m addesi 
hakim lerin  m esuliyeti başlığını taşım aktad ır. HUMK.nın 
575. m addesin in  son fıkrasında "Tazminat davası, su lh  
hakim i aleyhine ise m ensup  olduğu m ahkem ei asliyede, 
m ahkem ei asliye vazifesini gören m ünferit hakim lerle icra  
reisi, kaza  m ahkem ei asliye hakim leri aleyhinde ve vilayet 
m ahkem ei asliyesinde ve vilayet m ahkem ei asliyesi aley
hinde ise esas davanın  tab i olduğu temyiz dairesinde rüyet
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olunur." dem ek suretiyle Yargıtay'ı h ü k ü m  m ahkem esi 
o larak  görevlendirm iş, b u  düzenlem e 6100 sayılı HMK da  
ise 46 ve 47. m addelerinde düzenlenm iş b u ra d a  da  Yargı
tay  Daireleri ve H ukuk  Genel K uru luna  görevler yüklem iş
tir.

Yargıtay ilgili dairesi, ilk derece m ahkem esi sıfatıyla 
vereceği k a ra rla ra  karşı, temyiz incelem e görevi Yargıtay 
H ukuk  Genel K uru lu 'na  aittir. H ukuk  Genel K urulu, Yar
gıtay ilk derece m ahkem esi k a ra rın a  karşı, temyiz incele
m esini yapacağı için bu  k a ra rla ra  karşı k a ra r  düzeltm e 
istem i de Yargıtay H ukuk  Genel K uru lu 'nda  yapılacaktır.

4. HAKEM KARARLARINA KARŞI KARAR DÜ
ZELTME

H akem  k a ra rla rın a  ka rşı k a ra r düzeltm e yo lunun  
açık  olup olm adığını an lam ak  için HUMK.un 440. m adde
sine göz a tm ak  gerekir.HUMK 440/III. fık rasında  "Yargı
tay 'ın  aşağıdaki k a ra rla n  hakk ında  k a ra r  düzeltm e yo luna  
gidilemez" denilm iştir. Aynı m addenin  4 .bendinde "Ha
kem lerin  verdiği hüküm lerin  ve b u  K anunun  tahk im  h ü 
küm lerine göre m ahkem eye verilecek k ara rla rın  o n an m a
sın a  veya bozulm asına ilişkin kararlar" denilm iştir. Bu 
m adde k ap sam ın a  göre, hakem  k a ra rla rın a  karşı denetim  
y apan  Yargıtay ilgili dairesin in  onam a veya bozm a kara rla- 
n n a  k a rş ı k a ra r  düzeltm e yoluna gidilemeyeceği an laşıl
m aktad ır.

5. KARAR DÜZELTME İSTENEMEYECEK KARAR
LAR

HUMK.un 440 .m addesin in  III.fıkrasının 3. bendinde 
bazı m ahkem e kara rla rın ın  k a ra r düzeltm e olanağının  b u 
lunm adığını düzenlem iştir. B una  göre; "İlk derece m ah 
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kem elerinin görevsizlik, yetkisizlik, hakim in reddi, dava 
veya karşılık  davanın  açılm am ış sayılm ası, davaların  b ir
leştirilm esi ve m erci belirtilm esi kararları" k a ra rla rın a  k a r
şı k a ra r  düzeltm e yolu kapalı tu tu lm u ştu r. Bu k a ra rla ra  
karşı temyiz yoluna gidildikten sonra  Yargıtay ilgili dairesi 
k a ra rla rın a  karşı k a ra r düzeltm e olanağı b u lu n m am ak ta 
dır.

D. KARAR DÜZELTME TALEBİNDE BULUNABİLE
CEK OLANLAR

K arar düzeltm e istem inde bu lunacak ların  b aşın d a  ilk 
derece m ahkem esinde görülm ekte olan davanın  tarafları 
olm ak gerekir. D avanın tarafları dava dilekçesinde davacı 
veya davalı o larak gösterilen ve yargılam a so n u n d a  lehine 
veya aleyhine h ü k ü m  verilen gerçek veya tüzel kişileridir. 
Bu kişiler k a ra r düzeltm e olanağı b u lu n an  k a ra rla ra  karşı, 
h u k u k i m enfaati bu lunm ası halinde, k a ra r düzeltm e h a k 
k ına  sahip tir.

K arar düzeltm e olanağı b u lu n an  ilk derece m ahkem e 
k a ra rla rın a  karşı temyiz yoluna gidilmiş olm ası gerekir. 
Temyiz yo luna  gitm eyen ta ra f  yönünden  ilk derece m ah 
kem e k a ra n  kesinleşm ektedir. Temyiz yargı yo lunu  seçm iş 
an cak  on beş gün lük  k a ra r düzeltm e sü resin i geçirmiş 
olan ta ra f  da  karşı tarafın  k a ra r düzeltm e dilekçesinin 
kendisine tebliğinden itibaren  on beş gün içinde katılm a 
yoluyla k a ra r  düzeltm e olanağına sahip tir. HUMK.un 442. 
m addesin in  2 .fıkrası b u  h u su su  düzenlem iştir. B u n a  göre; 
"şu k a d ar ki iki ta ra ftan  biri tash ih i k a ra r ettiği halde a r
zuhal su re tin in  tebliğinden itibaren  on beş gün içinde di
ğer ta ra f  gerek m ah su sen  ita  edeceği arzuhalde  ve gerek 
asıl arzuhale  cevaben vereceği lahiyada itirazatım  beyan 
ile ta sh ih i k a ra r talep edebilir" dem iştir. Madde m etn inden  
de anlaşılacağı üzere, katılm a yoluyla k a ra r  düzeltm e ola
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nağı ilk derece m ahkem esin in  kararın ı temyiz etm iş ta ra fa  
tan ınm ış b ir olanaktır. İhtiyari dava a rk ad aşı olan birden  
çok davalılardan  bir kısm ı k a ra r  düzeltm e olanağını sü re  
yönünden  kaçırm ası halinde diğerlerinin k a ra r düzeltm e 
dilekçesine katılm a yoluyla b u  olanağı kullanam az. Ancak 
karşı tarafın  k a ra r  düzeltm e dilekçesinin kendisine tebli
ğ inden itibaren  on beş gün lük  sü re  içerisinde katılm a yo
luyla k a ra r  düzeltm e yolunu kullanabilm ektedir.

E. KARAR DÜZELTME BAŞVURUSU USULÜ VE SO
NUÇLARI

K arar düzeltm e yoluna b aşvu ru  u su lü  denilence, ilk 
önce, b u  k a n u n  yoluna baş vurm aya hakkı veya yetkisi 
olanlar, b aşv u rm a için gerekli olan süre , b aşvu rm an ın  bi
çimi ve kapsam ı gibi konu lar an laşılm aktad ır.

1. KARAR DÜZELTME İSTEMENİN SÜRESİ

K arar düzeltm e istem i süreye bağlanm ıştır. K anun 
k a ra r  düzeltm e istem inin  k ara rın  tefhim  veya tebliğinden 
itibaren  on beş gün içinde yapılm ası zo run lu luğunu  ge
tirm iştir. HUMK.un 440. m addesin in  I. fık rasında düzen 
lenm iştir. Bilindiği üzere, su lh  h u k u k  m ahkem elerine k a r
şı temyiz sü res i sekiz gündür. Böyle olduğu halde k a ra r  
düzeltm e yönünden  on beş gün lük  sü rede  değişiklik yok
tu r. Süre, tebliğ veya tefhim den itibaren  başlam ak tad ır. 
K arar düzeltm e sü resi adli tatil veya resm i tatil günleri 
sü ren in  işlem esine engel değildir. Ancak sü ren in  son  g ü n ü  
resm i veya tatil gününe  ras tla rsa , sü re  tatilin  ertesi iş gü 
n ü n d e  sona  erm ektedir (HUMK.nm 162). K anunun  tayin  
ettiği sü re lerin  kesin  olduğu ve bu  sü re  içerisinde h ak lan  
ku llan ılm am ası halinde o hakk ın  sak ıt olacağını düzen 
lenm iştir (HUMK.un 162. maddesi).
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2. KARAR DÜZELTME İSTEMENİN ŞEKLİ

K arar düzeltm e istem inin  nasıl yapılacağına ilişkin 
u su l HUMK.un 441. m addesinde düzenlenm iştir. Bu 
m addeye göre; "Tashihi k a ra r arzuhali m üsted in in  b u lu n 
duğu  m ahal m ahkem esine veya M ahkem ei Temyize veya 
asıl h ü k m ü  veren m ahkem eye verilebilir" denilm iştir. Ka
ra r  düzeltm e istem inde b u lu n acak  tarafın  yazılı dilekçe ile 
h ü k m ü  veren m ahkem eye, k a ra r düzeltm e isteyecek ta ra 
fın b u lu n d u ğ u  yerdeki m ahkem eye veya doğrudan  Yargı
tay 'ın  ilgili dairesine başvurulabilir. Yargıtay dava dosya
sını inceleyeceği için kendisine yapılan b aşv u ru  halinde 
dilekçeyi dosyanın bu lunduğu  yere gönderecektir.

K arar düzeltm e istem i yazılı dilekçe ile yapılacaktır. 
Asliye m ahkem elerinde yazılı u su l kuralları uygulandığı 
için başvuruyu  da  yazılı dilekçe ile yapılm ası esası getiril
m iştir. K arar düzeltm e istem i bir defadan fazla yapılam az.

3. KARAR DÜZELTMENİN YARGILAMAYA ETKİSİ

K arar düzeltm e istem inde bu lunu lm ası halinde, önce
likle ihtilafın henüz  sona  ermediği an lam ına  gelm ektedir. 
Bu nedenle k a ra r düzeltm e m ahkem e k a ra rın ın  kesin leş
m esini engeller niteliktedir.

K arar düzeltm e istem i m ahkem enin  verdiği h ü k m ü n  
icrasına  etkisi nasıld ır? HUMK.nm 443. m addesinde 
"Temyizi dava icrayı teh ir etmez" denilm iştir. Bilindiği gibi, 
temyiz istem i m ahkem e k a ra rın a  karşı ileri sü rü len  bir 
yargı yoludur. İlk derece m ahkem esin in  k a ra rın ın  deneti
mi istenm ektedir. K arar düzeltm e ise temyiz istem inden  
so n ra  Yargıtay D airesinin denetim inden geçen ve Yargıtay
'ın k a ra rm a  karşı istenm ektedir. Her ne k ad ar k a ra r  d ü 
zeltm e istem inde bir açıklık getirilm em işse de k a ra r  d ü 



D urm uş A li GENÇ
HUKUK DAVALARINDA KARAR DÜZELTME VE

MUHAFAZASI ZORUNLULUĞU 5 2 3 6  SAYILI
YASA HÜKÜMLERİ ÜZERİNE BİR İNCELEME

zeltm enin de icrayı teh ir etm eyeceğinde te red d ü t b u lu n 
m am aktad ır. B uradak i ifade genel nitelikte bir ku ra ld ır 
aynı m adden in  devam ında m ahkem e k ara rın ın  kesin leş
m esini zo run lu  gören ve kesinleşm e şartı getirilen b ir ta 
kım  is tisn a la r getirilm iştir. HUMK 4 4 3 /s o n  fıkrası "gayri 
m enkule ve b u n a  m üteallik  ayni h ak la ra  ve aile ve şah sın  
h u k u k u n a  m ü tedair hüküm ler kesinleşm edikçe icra olu
nam az" denilm iştir.

4. KARAR DÜZELTMENİN REDDİ HALİNDE PARA 
CEZASI VERİLMESİ

K arar düzeltm e istem i Yargıtay ta ra fından  reddedil
m esi halinde, b u  talepte b u lu n an  ta ra fa  p a ra  cezası verile
ceği HUMK.un 442. m addesin in  3. fık rasında  düzen len
m iştir. Bu m addeye göre yüz liraya k ad ar cezayı nakd in in  
alınacağı belirtilm iştir. Son yıllarda yasalarım ızda yapılan  
değişikliklerle b u radak i p a ra  m ik ta rında  değişiklik o lm uş
tu r. 4421 sayılı K anunun  2. ve 4 /b - l m addeleri gereği p a ra  
cezasının  belirlendiği ve her yıl yeniden değerlem e oranı ile 
artış  gösterm ektedir.

F. KARAR DÜZELTME İNCELEMESİ

Yargıtay k a ra rın a  karşı h u k u k i yararı olan ta ra f  k a ra r  
düzeltm e yo luna  gidebilecektir. K arar düzeltm e talebi k a 
rarı verm iş olan Yargıtay dairesinde veya H ukuk  Genel 
K uru lu 'nda  incelenir. K arar düzeltm e incelem esi dosya 
üzerinden  yapılır.

İlk önce k a ra r düzeltm e talebinin  m esm u olup olm a
dığı incelenir. Talebin m esm u olduğu an laşıld ık tan  sonra , 
k a ra r  düzeltm e talebin in  k a n u n u n  saydığı sebeplere u y 
gun  olup olmadığı araştırılır. İncelem e so n u cu n d a  k a ra rın  
düzeltilm esine ilişkin taleb in  sayılan sebeplerden  birine
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veya d ah a  fazlasına girdiği an laşılırsa  taleb in  kab u lü n e  
k a ra r verilecektir. Bu k a ra r ile k a ra r düzeltm e taleb in in  
esas ın a  ilişkin b ir k a ra r verilmiş olmaz. Aksine sadece k a 
rarın  esasın ın  incelenm esine geçildiği an lam ındadır. Yargı
tay  k a ra r  düzeltm e talebini e sas tan  inceleyecek ve d a h a  
so n ra  k a ra r düzeltm e talebini esas tan  ret veya kab u l ede
cektir.

III. KARAR DÜZELTMENİN DİĞER KANUN YOLLA
RI İLE KARŞILAŞTIRILMASI

A. İSTİNAF İLE KARAR DÜZELTME ARASINDAKİ 
FARKLAR

İstinaf k a n u n  yolu, henüz yürürlüğe girmediği için 
h u k u k u m u zd a  uygulanm am aktadır. Bu k a n u n  yo lunun  
varlığına duyu lan  ihtiyaç nedeniyle yasası kabu l edilm iş, 
uygulanm ası HSYK kararı ile yürürlüğe girecektir. İs tinaf 
genel an lam da tercih edilen sistem e göre geniş ya d a  dar 
şekilde m addi (vakıa) ve huk u k i denetim  yapan  k a n u n  yo
ludur. İstinafla birlikte üç lü  yargılam a sistem i o rtaya çı
kacaktır. 1-İlk derece m ahkem esi 2-ikinci derece İstinaf 
m addi ve h u k u k i denetim  3-Ü çüncü derece temyiz h u k u k i 
denetim id ir.13

İstinaf yargılam asını yapacak  m akam  m addi m esele
n in  tesp itinde h a ta  b u lu rsa  ilk derece m ahkem esin in  ver
diği hüküm le  bağlı olm aksızın davaya yeni b a ş tan  b aşla 
yacak, delillerle yüz yüze gelecek ve böylece m addi olayın 
tan ım lam asın ı da  bizzat yapacaktır. B una  bağlı olarak, 
m addi olaya uygu lanacak  hukuk i norm ları tesp it edecek 
ve uygulayacaktır. Yaptığı inceleme so n u cu n d a  ilk derece 
m ahkem esin in  kara rın ın  u su l ve yasaya ve m addi olaylara

13 Özhekes, Muhammet; İstinaf Yargı Sistemi,yayınlanmamış ders notlan.
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uygun  o lduğunu  tesp it ederse, is tinaf davasını reddederek  
ilk derece m ahkem esin in  kararın ı onayacaktır. Eğer ilk 
derece m ahkem esi k a ra rın ın  u su l ve yasaya  ve m addi va
k a la ra  uygun  olmadığını tesp it ederse ilk derece m ahke
m esin in  h ü k m ü n ü  o rtadan  ka ld ırarak  yargılam ayı bizzat 
kendisi yapacak  ve doğru kararı yine kendisi verecek tir.14

İki k a n u n  yolu a rasındak i en önemli fark; k a ra r  d ü 
zeltm ede m addi vakıalar üzerinde durulm adığı ve sadece 
k a ra rın  h u k u k  k u ra lla rın a  uygunluğu  denetlendiği halde, 
is tina f yo lunda sadece k a ra r üzerinde du ru lm am ası, b ü 
tü n  davanın  yeniden gözden geçirilip, yeni b ir yargılam a 
yap ılm asıd ır.15 İstinaf istem i, temyiz yo lunda olduğu gibi, 
ilk derece m ahkem esi k a ra rla rın a  k a rş ı b aşvu ru lduğu  
halde, k a ra r  düzeltm e Yargıtay'ın k a ra rla rın a  karşı is ten 
m ektedir. İs tinaf m ahkem eleri sa lt h u k u k i denetim  yap 
m am ak ta  aynı zam anda  m addi vakıa denetim i de yapm ak
tadır. B u yargılam ası ilk derece kad ar geniş b ir yargılam a 
değildir. D u rum a göre yeniden yargılam a yapıp gerekirse 
yeni b ir k a ra r  vereceklerdir.

B. TEMYİZ İLE KARAR DÜZELTME ARASINDAKİ 
FARKLAR

Temyiz yolu, ilk derece m ahkem elerin in  temyizi kabil 
k a ra rla rın a  karşı Yargıtay'a b aşv u ru la rak  dava dosyasın ın  
incelenm esi istem ini içerm ektedir. K arar düzeltm ede ise 
Yargıtay k a ra rla rın a  karşı yine kendisine b aşv u ru lan  bir 
yöntem dir.

Temyiz yolu, h ü k ü m  m ahkem esin in  verdiği n ihai k a 
ra rla ra  karşı, ü s t  m erci o larak Yargıtay'a b aşv u ru  niteli

14 Araş, Bahattin; Türk Hukukunda İstinaf, Yargıtay Dergisi, cilt 33, sayı 1-2, 
Ocak-Nisan, 2007, s. 137

15 Bilge, Necip; a.g.e, s. 25
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ğinde b ir k a n u n  yoludur. Karar düzeltm e de ise Yargıtay'ın 
inceleyip k a ra r verdiği kendi ka rarın ın  dosya kapsam ı 
d ikkate a lınarak  tek rar incelenm esinin istenm esidir. Yani 
k a ra r düzeltm ede incelenm esi istenen  Yargıtay'ın kendi 
kararıd ır.

Gerek temyiz yolunda, gerekse k a ra r düzeltm e yo lun
d a  k a ra rın  icrasın ın  durm am ası esası kabu l edilm iş ol
m akla  beraber temyiz yolunda Yargıtay'dan teh iri icra  
alınm ası olanaklı iken bu  o lanak k a ra r düzeltm eye ta n ın 
m am ıştır, yani Yargıtay'ın onam a k a ra n  ile a rtık  d a h a  ön
ce verilmiş olan tehiri icra kararı h ü k ü m sü z  nitelik ta ş ı
m ak ta  ve ta ra f  b u  k a ra n  icraya koym a olanağı k azanm ak
tadır.

K arar düzeltm e ve temyiz yoluna gitme süreleri on 
beş gündür. Bu sü re  temyiz de tebliğ veya k a ra rın  tara fla 
ra  verilm esi ile başlar. U sul h u k u k u m u zd a  1981 yılından 
önce katılm a yoluyla temyiz olanağı bu lunm azken  k a ra r  
düzeltm e yo luna  gidilebilmekteydi. B unu  2494 sayılı y asa  
ile değişiklik yap ılarak  katılm a yolu ile temyiz olanağı da  
tan ınm ıştır.

C. YARGILAMANIN İADESİ VE KARAR DÜZELTME 
ARASINDAKİ FARKLAR

Yargılam anın iadesi ancak  hü k ü m  m ahkem esi sıfatıy
la verilen k a ra rla ra  karşı açıktır. Bu itibarla  Yargıtay'ın da  
ancak  h ü k ü m  m ahkem esi sıfatıyla verdiği k a ra rla r  h a k 
k ında  b u  yola gidilebilmektedir. Oysa k a ra r  düzeltm e yolu 
Yargıtay'ın kontrol m erci o larak verdiği temyiz ilam ları 
aleyhine açık  olan bir yo ldur.16

16 Bilge, Necip; a.g.e, s. 23
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Yargılamanın yenilenmesi ancak  kesinleşen veya kesin 
olarak verilen kararlar hakkında m üm kündür. Karar düzelt
me yolu ise henüz kesinleşmemiş kararlara  karşı tanınm ış 
bir yoldur ve bu  yola başvuru kararın  kesinleşm esini engeller. 
Kararın kesinleşm iş olması halinde karar düzeltme yoluna 
artık gidilemez. Yargılamanın yenilenmesi sebepleriyle karar 
düzeltme sebepleri arasında önemli farklar vardır. Gerçi her 
iki kan u n  yolunun sebepleri de kanunda  sınırlı olarak sayıl
mıştır. Yargılamanın iadesi norm al dışı bir takım  olaylann 
varlığına dayanm akta iken karar düzeltme ise Yargıtay daire
sinin görüşünden kaynaklanan çeşitli sebeplere dayanm ak
tadır. Yargılamanın iadesi sadece belirli bir süre sım nna da
yanm am aktadır. Kanım koyucu çeşitli süreler öngörm üştür. 
HUMK.un 447. m addesi üç ay, bir aylık süreler düzenlem iş
tir. Aynı yaşaran 10. m addesi nedeniyle yargılam anın iadesi 
istemi zam anaşım ına süresine kadar istenebileceğini düzen
lemiştir. Örneğin hükm e esas alm an senedin sahteliği hak 
k ında hükm ün  kesinleştiği tarihten itibaren üç  ay içerisinde 
yargılam anın iadesinin istenm esi zorunludur. Oysa karar d ü 
zeltme süresi on beş günlük süreye tabidir. Yargılamanın ia
desi için tem inat yatırm a zorunluluğu varken karar düzelt
mede böyle bir zorunluluk yoktur.

Yargılamanm iadesi ve karar düzeltmede öngörülen sü 
reler h ak  dü şü rü cü  nitelikte olup hâkim  re'sen göz önünde 
bu lundurm ak  zorundadır. Bu nedenle taraflann süre yönün
den itiraz etmelerine gerek yoktur. Karar düzeltmede, dava
nın değil dava sonunda verilen ka ran n  tekrar gözden geçiril
mesi ve h u k u k  kurallarının uygulanm asındaki yanlışlığın 
düzeltilmesi istenmektedir. B una karşılık yargılam anm  iade
sinde davanın yeniden incelenmesi delillerin tekrar tartışıl
m ası istenm ektedir.17

17 Postacıoğlu, İlhan; Medeni Usul H ukuku Dersleri, Sulhi Garan Matbaası, 5. Bası,
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D. TAVZİH VE KARAR DÜZELTME ARASINDAKİ 
FARKLAR

Tavzih ve k a ra r  düzeltm e iki farklı k u ru m  olarak  a ra 
larında  b ir takım  farklılıklar bu lunm ak tad ır. K arar d ü 
zeltm ede Yargıtay kararındak i h u k u k a  aykırılığın gideril
m esi istenm ektedir. Tavzih istem inde ise h ü k m ü  veren 
m ahkem eye başv u ru larak  h u k u k a  aykırılık istem inde b u 
lu n u lm ad an  yalnızca hüküm deki m üphem  ve çelişik fıkra
ların  düzeltilm esi istenm ektedir.

Tavzih; verilen hü k m ü n , h u k u k a  uygun luğunu  k o n t
rol etm eye yarayan  bir k a n u n  yolu değildir. Tavzih ile s a 
dece h ü k m ü n  anlam ı açıklanır veya çelişkinin giderilm esi 
is ten ir .18 K arar düzeltm e, on beş gün lük  sü re  içerisinde 
kullanılabilen  bir h a k  iken tavzihte sü re  sın ırlam ası b u 
lunm am aktad ır.

K arar düzeltm e isteği Yargıtay dairesince dosya ince
lem esi üzerinden  yani d u ru şm a  açılm aksızın k a ra ra  bağ
landığı halde, tavzih istem inde d u ru şm a  açılıp açılm aya
cağı m ahkem enin  takdirine bağlıdır. K arar düzeltm e, s a 
dece Yargıtay k a ra rla rın a  karşı istenebilm ekte iken tavzih 
istem i Yargıtay dahil her m ahkem enin  k a ra rm a  karşı iste- 
nebilm ektedir.

E. KARAR DÜZELTME HAKKINDA GÖRÜŞLER

H ukuk  politikası bak ım ından  k a ra r düzeltm e yolu 
h ak k ın d a  çeşitli görüşler bu lunm aktad ır. K arar düzeltm e 
sistem inin  k a n u n  yolu a ra s ın d a  b u lu n u p  bu lu n m am ası 
yani k u ru m u n  varlığı gerekli mi yoksa gerekli değil m idir?

İstanbul, 1970 s. 639
18 Bilge, Necip; Önen, Ergun; Medeni Yargılama H ukuku Dersleri, Sevinç Matbaası, 

3. Baskı, 1978, s. 727
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Bu görüşleri m evcut h u k u k  sistem im izde yani ha len  uygu
lan an  k a ra r  düzeltm e yolu hakk ında  lehte ve aleyhte olan 
görüşleri açık lad ık tan  son ra  1 H aziran 2007 tarih inde  y ü 
rü rlüğe giren 5236 sayılı Yasa sonrası hak k ın d a  fikir ver
meye çalışacağız.

1. KARAR DÜZELTMENİN GEREKLİ OLDUĞUNA 
İLİŞKİN GÖRÜŞLER

Adalet dağıtım ı m esleki bilgiden başka , melekeye ve 
b ü y ü k  ölçüde erdem  ve ah laka  dayanan  hizm et koludur. 
Yargıtay hâkim leri de bir in san  o larak ne k a d ar bilgili, tec
rübeli ve sağlam  karak terli o lu rsa  o lsunlar, görevlerini ye
rine getirilm esinde, onların  da  h a ta  etm eleri m ü m k ü n  ve 
m uhtem eldir. Adalet ö rg ü tü n ü n  tek  dereceli olm ası yani 
is tina f m ahkem elerin in  bu lunm am ası, yüksek  m ahkem e 
hâk im lerin in  işlerini çoğaltm akta ve h a ta  etm e ihtim ali 
d ah a  d a  a rttırm ak tad ır. Ç ünkü  a rad a  süzgeç görevi yap a 
cak  b ir m ercii bu lunm adığı için Yargıtay'ın işleri diğer 
m em leketlerin  yüksek  yargı m ercilerinin işleriyle k ıyasla
n am ayacak  ölçüde çok tu r ve işlerin  çokluğu incelem enin 
gereği gibi yapılm asını önlem ektedir.19

Yargıtay ilk incelem esi sırasında, m addi vakıaların  
y o ru m u n d a  h a ta  etm iş olabilir, d ah a  so n ra  b u  yanlışlığı 
fark  etm esi he r zam an m üm kündür. Bu nedenle yeniden 
değerlendirm e ve yanlışlık tan  dönm e fırsatı tan ın m ası ge
rekir. Yargıtay k a ra rlan  a rasın d a  çelişkili k a ra rla r  veril
m esi m ü m k ü n d ü r. K onusu aynı olan incelem ede birbiriyle 
çelişen k a ra rla r  verilmesi olanaklıdır. Böyle b ir d u ru m d a  
çelişkinin giderilm esi gerekir. K arar düzeltm e ile Yargıtay
'ın kendin i kontrol etm esi sağlanm ış olur. K arar düzeltm e 
yo lunun  varlığı, İçtihat Birleştirm e K urallarının işlerini de

19 Bilge, Necip; a.g.e, s. 91
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hafifletir. K ararlar arasındak i çelişikliği, k a ra r düzeltm e 
yoluyla giderme olanağı elde edilmiş o lacağından, İç tihat 
B irleştirm e K urulları gibi toplanm ası kolay olm ayan k a la 
balık  k u ru lla ra  in tikal edecek iş sayısı azalacak  ve b u  s u 
retle o k u ru lla rın  işlerinde de hafifleme olacaktır. Aksi 
halde, iç tihat uyuşm azlıkları da a rtacak tır .20 K arar d ü 
zeltm enin adalete olan güveni a rttırm a  fonksiyonu da  var
dır. K arar düzeltm e sayesinde k a ra rla r arasındak i çelişki 
giderilm ekte ve k a ra rla r a ra sın d a  birlik sağ lanm aktad ır.

2. KARAR DÜZELTMENİN GEREKLİ OLMADIĞINA 
İLİŞKİN GÖRÜŞLER

K arar düzeltm enin yararlı olm adığına ilişkin bilinen 
en m eşh u r düşünce, bu  yargı yo lunun  davaları uzattığ ı ve 
uyuşm azlık ların  kesin  hükm e bağlanm asın ı geciktirdiği- 
dir. Bu nedenle davayı kazanan larda  h o şn u tsu z lu k  y a şa 
m asına  neden  olm aktadır.21

Davayı kaybeden tarafların  işlettiği ve çoğu zam an 
davayı u za tm ak  isteyenlere fırsat veren yargı yoludur. Ka
ra r düzeltm e zaten  iş yükü  fazla olan Yargıtay'ın işini de 
arttırm ak tad ır. Bu nedenle dosyaların  ciddi biçim de ince
lenm esini engellem ektedir. K arar düzeltm e yoluyla dosya
n ın  ikinci kez incelenm esi nedeniyle ya ilk incelem e yüzey
sel yap ılm akta  ya da ikinci incelem ede gereken önem  ve
rilm em ektedir. Yargıtay'ın ka ra rla rın a  karşı k a ra r düzelt
me istendiği ve bu  nedenle önceki k a ra n  veren heyetin  
psikolojik o larak  kendi ka ra rla rın a  sah ip  çıkm a eğilimi 
içerisinde hareket etm esi doğaldır. Bu nedenle görüş de
ğiştirm eleri yo lunu nad iren  ku llanacak lan  için işlevsiz b ir 
k u ru m u n  varlığını sü rdü rm esi anlam sızdır. Yargıtay'ın

20 a.g.e, s. 91
21 a.g.e, s. 92
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kendi k a ra rın a  ka rşı b u  yol işletildiği için kendi k a ra rın 
dan  dönülm esi yargıya ve yargıçlara olan güven ve prestij 
kaybı o larak  d ü şünü lm ek ted ir.22

Diğer ülkelerde olm ayan bu  yolun m aku l ve geçerli 
bir h u k u k i tem eli de yoktur. G erçekten de b ir heyetin  gö
rü ş ü n ü  değiştirm esi uygulam a da  fazla ras tlan m am ak ta - 
dır. Bu d u ru m  hâkim lerin  psikolojik o larak  k a ra rla rın a  
sah ip  ç ıkm alarından  d ah a  ziyade kararlı olm a d ü şü n cesi 
ya tm aktad ır. Genellikle Yargıtay'da Daire B aşkanı veya 
üyelerin  emeklilikleri gibi sebeplerle heyette y a şan a n  deği
şiklikler, zam an la  görüşlerde de değişlik o lu şm asına  etki 
e tm ekte, b u n u n  doğal sonucu  o larak  k a ra r  düzeltm e is 
tem lerin in  kab u l edilm esi an lam ına  gelm ektedir.

F. 5 2 3 6  SAYILI YASA SONRASINDA KARAR DÜ
ZELTME

K arar düzeltm e yolu 1086 sayılı HUM K'nunda düzen
lenen ve Türkiye'ye özgü b ir k a n u n  yolu o larak  varlığını 
sü rd ü rm ü ştü r . 5236 sayılı Yasa ile kaldırılm ış an cak  Böl
ge İstinaf M ahkem eleri k u ru la n a  k ad ar varlığı devam  ede
cektir. B u n a  ilişkin 5236 sayılı y asa  ve gerek 01.10.2011 
tarih inde  yürürlüğe  giren 6100 sayılı y asan ın  geçici ek 
m addesinde belirtilm iştir. K arar düzeltm enin yararlı o ldu
ğ u n u  b u  nedenle varlığını sü rdü rm esi gerekli o lduğunu  
ileri sü re n  görüşler ile y a ra n  olmadığı bu  yüzden kaldm l- 
m asm ı isteyen görüşler hep bu lunm aktaydı. 1086 sayılı 
HUMK n u  iki aşam alı yargılam a sürecin i k abu l ederek  ilk 
derece m ahkem elerin in  temyizi kabil k a ra r la n  ü s t  dereceli 
denetim  organı olan Yargıtay'a b aşvu ru lm ak  suretiyle 
temyiz edilm ekteydi. Temyiz edilen k a ra rla r  doğrudan  Yar
gıtay 'a gelm esi nedeniyle k a n u n  koyucu, b a şk a  ü lkelerde

22 a.g.e, s. 92
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bu lunm ayan  k a ra r düzeltm e m üessesesin in  varlığını k a 
bu l etm iştir. K arar düzeltm e sayesinde Yargıtay'a yan lı
ş ından  dönm e ve kendini kontrol etm e olanağı verilmiş 
aynı k o nuda  farklı kararların  verilm esinin önüne geçilmek 
istenm iştir.

K anunum uzda yapılan  değişiklikle iki aşam alı yargı
lam a sistem inden  ayrılarak  is tinaf sistem ine geçilmiştir. 
İstinaf sistem inin  kabulü , Yargıtay'ın yoğun iş y ü k ü  a ltın 
da  ezilmesi nedeniyle zam an zam an h u k u k a  uygun  olm a
yan  k a ra rla r  verilm esinin de etkisi o lm uştur. Aslında d a 
vaların  u zu n  sürm esi, ü lken in  sürekli büyüm esi gibi n e 
denlerde is tina f sistem ine geçişi zorunlu  kılm aktadır. Yar
gılam anın u z u n  sü rm esi ve Yargıtay'da o luşan  iş y ü k ü  n e 
deniyle u z u n  sü red ir istinaf (Bölge Adliye M ahkem elerinin) 
m ahkem elerin in  ku ru lm ası yönünde yapılan  ta rtışm ala r 
so n u n d a  kabu l görm üş ve 26.9 .2004 tarih inde  Bölge Adli
ye M ahkem elerinin kuru lm asın ı TBMM kabu l etm iştir. 
Bölge Adliye M ahkem elerinin ku ru lm ası ile birlikte 1086 
sayılı HUM K.nunda bazı değişiklikler yapılm ıştır. 5236 
sayılı yasayla yapılan  değişikliklere ilave o larak  11.5.2005 
tarih li 5348 sayılı yasayla değişiklikler getirilm iştir. T ürk 
M edeni u su l h u k u k u n d a  olağan k an u n  yolu o larak  düzen
lenm iş b u lu n an  k a ra r düzeltm e 5236 sayılı yasay la  b irlik
te y ü rü rlü k ten  kaldırılm ıştır. Bölge Adliye M ahkem elerin 
faaliyete geçmesiyle birlikte k a ra r düzeltm e m üessesesi 
kaldırılm ış olm aktadır. Bu yasad an  so n ra  kabu l edilen 
5348 sayılı y asa  k a ra r düzeltm enin bir sü re  d ah a  varlığını 
sü rdü rm esine  o lanak tanım ıştır. Bu yasa  m addesi şöyle- 
dir;

Geçici Madde 2- (Ek: 2 6 /9 /2 0 0 4  - 5 2 3 6 /2 1  m d.; De
ğişik: 1 1 /5 /2 0 0 5 -5 3 4 8 /1  md.)

Bölge adliye m ahkem elerinin, 26 .9 .2004  tarih li ve
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5235 sayılı Adlî Yargı İlk Derece M ahkem eleri ile Bölge Ad
liye M ahkem elerinin K uruluş, Görev ve Yetkileri H akkında 
K anunun  geçici 2 nci m addesi uyarınca  Resm î Gazetede 
ilân edilecek göreve başlam a  ta rih inden  önce aleyhine 
temyiz yo luna  başvu ru lm uş olan k a ra rla r  hakk ında , ke
sinleşinceye k ad ar H ukuk  U sulü  M uhakem eleri K an u n u 
n u n  26 .9 .2004  tarih li ve 5236 sayılı K anunla yapılan  de
ğişiklikten önceki 427 ilâ 454 ü n c ü  m adde hüküm lerin in  
uygu lanm asına  devam  o lunur. Geçici 2. m addeye göre 
Bölge Adliye M ahkem elerinin yürürlüğe girm esinden önce 
temyiz yo luna  başvu ru lm uş dava dosyaları bak ım ından  
k a ra r düzeltm enin  devam  edeceğine k a ra r verilm iştir.

5236 Sayılı Y asanın k ab u lü  ile birliktel086 sayılı 
HUMK.da b ir tak ım  değişiklikler yapıldı ve a rtık  ilk derece 

, m ahkem elerin in  k a ra rla n  temyizi kabil nitelik  taşıyorsa  
önce is tin a f yo luna  gitm esi öngörü lm üştür. B u rad a  ince
lenip k a ra r  verildikten son ra  temyiz yoluyla Yargıtay dene
tim ine gidilecektir. Yeni dönem de b ir süzgeç görevi görecek 
olan İstinaf M ahkem eleri heyet halinde çalışacak, delillerle 
yüz yüze gelecek gerekirse d u ru şm a  y ap arak  incelem esini 
derin leştirecek  ve ilk derece m ahkem esin in  h u k u k i vasıf
land ırm ası ile kendin i bağlam ayacaktır. İs tinaf M ahkem esi 
davayı vasıflandıracaktır. Bu d u rum  aslında  yargısal sü re 
cin d ah a  sağlıklı işleyeceğinin b ir işareti o larak  kab u l e t
m ek gerekir.

Adil yarg ılanm a ilkesi gereği m ahkem elerin  k a ra r la n  
ü s t  m ercilerin denetim ine tab i tu tu lm ak tad ır. İs tinaf 
m ahkem elerin in  k u ru lm asın a  kad ar b u  sü reç  Türkiye'de 
b u  iki aşam alı o lm uştur. Kıta A vrupa 'sında özellikle Al
m anya 'da  b u  aşam aların  d ah a  u zu n  olduğu görülm ekte
dir. "1.10.1879 tarih inde  yürürlüğe giren ve halen  geçerli 
olan adli teşk ila t y a sas ın a  göre Alman m edeni yargılam a 
h u k u k u n d a  yargı sistem i dört derecelidir: En alt kadem e-
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de su lh  m ahkem eleri yer alm akta, d ah a  son ra  yukarı doğ
ru  eyalet m ahkem eleri, yüksek  eyalet m ahkem eleri ve en 
ü s t  kadem e de federal m ahkem e bu lunm ak tad ır. B urada  
dört aşam alı bir yargı sistem inden söz edebiliriz. A ncak b u  
m edeni h u k u k  davasının  m utlaka  her dört a şam ad an  da  
geçeceği an lam ına  gelmez. Nitekim A lm anya'da m edeni 
yargılam a h u k u k u n d a  en fazla üç  aşam a  söz k o n u su 
dur."23

IV. KARAR DÜZELTMEYE YÖNELİK ANKET ÇA
LIŞMASI

1.Şu Anki Görevinizi Belirtiniz.

() Yüksek Hakim  () Tetkik Hakimi () Hakim

2 .Görev Yerinizi Belirtiniz.

() Yargıtay () İlk Derece M ahkem esi

3 .K arar D üzeltm enin Y ararına İnanıyor m u su n u z?

( )Evet () Hayır () Fikrim  Yok

4 .K arar Düzeltm e Yargıtay İçin Oto Kontrol Sağlar
mı?

( )Evet ( )Hayır () Fikrim  Yok

5.İstinaf M ahkem elerinin K ararlarına Karşı K arar 
Düzeltm e Olmalı mı?

( )Evet ( )Hayır ( )Fikrim Yok

6.5236 Sayılı Y asanın Karar Düzeltmeyi Kaldırdığını

23 Ekkehard Eberhooard, Türkiye Barolar Birliği İstinaf Mahkemeleri Toplantısı, 
Şen
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Biliyor m u su n u z?

( )Evet ( ) Hayır () Fikrim  Yok

7 .K arar Düzeltm e Yargı Yolunun K aldırılm asına Nasıl 
B akıyorsunuz?

8.( ) Kaldırılm ası Yerinde oldu ( ) K aldırılm am ası Ge
rek ir () Fikrim  Yok

A. ANKET ÇALIŞMASININ SONUÇLARI

Anket çalışm asın ın  evreni; İlk derece m ahkem e h a 
kimleri, Yargıtay te tk ik  hakim leri ve Yargıtay üyeleri üze
rinde yapılm ıştır. Bu hakim lerin , Yargıtay h u k u k  dairele
rinde görev yapan  tek tik  hakim leri ile h u k u k  m ahkem eleri 
hakim leri ve Yargıtay h u k u k  dairesi üyelerinden seçilm iş
tir. Anket çalışm ası, uygulayıcılar a ra s ın d an  seçilm iştir. 
Ankete ka tılan  b ü tü n  h u k u k  dairesi te tk ik  hâkim lerin in  
%8 si, Yargıtay h u k u k  daireleri üyelerinin %8 oranı seçil
m iştir.

A nkara Adliyesinden 10 h u k u k  hakim i, Yargıtay h u 
k u k  dairelerinden 24 tetk ik  hâkim i ve Yargıtay h u k u k  dai
relerinden  12 yüksek  yargıç ile yüz yüze görüşü lerek  a n 
ket yapılm ıştır. A nkette so ru ların  tam am ın a  doğru cevap 
verildiği k abu l edilm iştir. K arar düzeltm e Yargıtay k a ra rla 
rına  karşı istenilm esi ve son yıllarda çok sık  baş v u ru lan  
b ir y a sa  yolu olm ası nedeniyle Yargıtay üyeleri ve te tk ik  
hakim leriyle ilk derece m ahkem esi hak im lerinden  seçil
m iştir.

Konu sınırlandırılm ası; k a ra r düzeltm enin  yararı, 
Yargıtay'a oto kontro l sağlayıp sağlam adığı, b u  k u ru m u n  
yeni k u ru lan  is tina f sistem inde b u lu n u p  bu lu n m am ası ve 
k a ra r  düzeltm e sistem in in  kaldırılıp kald ırılm am asın ın
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değerlendirilm esinin araştırılm ası ile konu  sın ırland ırıl
m ıştır.

Bu çalışm anın  amacı; önüne gelen uyuşm azlığı adil 
ve hızlı biçim de sonuçlandırm a görevi b u lu n an  ve b u n u n la  
beraber davanın  tarafı olm ayan hakim ler üzerinde a ra ş 
tırm a yap ılarak  k a ra r düzeltm enin varlığının ko runm ası 
gereğine ihtiyaç b u lu n u p  bulunm adığı araştırılm aya çalı
şılmış, eğer varlığının sü rdürm esine  ihtiyaç var ise o za
m an  b u  k u ru m u n  etkin  hale getirilmesi araştırılm aya çalı
şılm ıştır. Bu so ru la r davanın  tarafı olan v a tan d aş la ra  veya 
k an u n i vekillerine özellikle soru lm am ışür. B unlar, k a ra r  
düzeltm enin varlığını sü rdürm esi ve etk in  o lduğuna in an 
dıkları var sayılm ıştır.

Soru 1) KARAR DÜZELTMENİN YARARINA 
İNANIYORMUSUNUZ?

Ankete ka tılan  ilk derece m ahkem esi hâkim lerinden 9 
kişi, te tk ik  hâkim lerinin  22 'si Yargıtay üyelerinden 8 kişisi 
toplam  39 kişi k a ra r düzeltm enin yararlı o lduğunu  belirt
m iştir. Bu soruya 7 kişi ise olum suz görüş belirtm iştir. 
Ankete olum lu görüş belirtenler toplam  cevap verenler içe
risindeki oranı % 84.78, o lum suz görüş belirtenler ise % 
15.22 olduğu an laşılm aktadır.

Soru 2) KARAR DÜZELTME YARGITAY İÇİN OTO 
KONTROL SAĞLAR MI?

Ankete ka tılan  ilk derece m ahkem esi hâkim lerin in  
9 'u , te tk ik  hâkim lerinin  22 'si Yargıtay üyelerin in  8'i top 
lam  39 kişi olum lu cevap verm iştir. 7 k işin in  o lum suz gö
rü ş  belirttiği an laşılm aktadır. O lum lu görüş belirtenler 
toplam  içerisindeki oranı % 84.784 olum suz görüş belir
ten ler ise % 15.22 olduğu görüldü.
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Soru 3) İSTİNAF MAHKEMELERİNİN KARARLARI
NA KARŞI KARAR DÜZELTME OLMALI MIDIR?

Ankete ka tılan  ilk derece m ahkem esi hâk im lerin in  "T 
si, te tk ik  hâkim lerin in  1 l ’i Yargıtay üyelerin in  3 ’ü  toplam  
21 kişi is tina f m ahkem elerinde k a ra r düzeltm enin b u lu n 
m asın ı yönünde görüş belirtm iştir. 24 k işin in  o lum suz gö
rü ş  belirttiği an laşılm aktad ır. O lum lu görüş belirtenler 
toplam  içerisindeki oranı % 45.65, o lum suz görüş belir
ten ler ise % 54.35 olduğu görüldü.

Soru 4) 5 2 3 6  SAYILI YASANIN KARAR DÜZELT
MEYİ KALDIRDIĞINI BİLİYORMUSUNUZ?

Ankete ka tılan  ilk derece m ahkem esi hâkim lerin in  
4 'ü , te tk ik  hâkim lerin in  17'si, Yargıtay üyelerin in  12'si top
lam  33 kişi olum lu cevap verm iştir. 13 k işin in  o lum suz 
görüş belirttiği an laşılm aktad ır. O lum lu görüş belirtenler 
toplam  içerisindeki oranı % 71.7.3, o lum suz görüş belir
ten ler ise % 28.27  olduğu görüldü.

Soru 5) KARAR DÜZELTMENİN KALDIRILMASINA 
NASIL BAKIYORSUNUZ?

Ankete ka tılan  ilk derece m ahkem esi hâkim lerin in  
hiçbirisi, te tk ik  hâkim lerinin  6 'sı, Yargıtay üyelerin in  4 'ü  
toplam  10 kişi olum lu cevap verm iştir. 35 k işin in  kald ı
rılm am ası yönünde görüş belirttiği an laşılm ak tad ır. Bir 
k işin in  de fikir sah ib i olmadığı an laşılm aktad ır. K arar d ü 
zeltm enin kaldırılm asını isteyenlerin toplam  içerisindeki 
oranı % 21.73, kaldırılm am asım  isteyenler ise % 76.08 
o ran ında  olduğu; fikri olm ayan ise % 2.1 o ran ında  olduğu 
görü lm üştü r.
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B. ANKETİN DEĞERLENDİRİLMESİ

A nketin bir ve ikinci so ru larına  aynı cevapların veril
diği görülm ektedir. İlk derece m ahkem esi hâkim leri ile 
Yargıtay tetk ik  hâkim lerinin büyük  çoğunluğu, k a ra r  d ü 
zeltm enin yararlı o lduğuna inanm aktad ır. Bu oran, Yargı
tay üyeleri a ra sın d a  k ısm en d aha  d ü şü k  olm akla birlikte, 
on larda  k a ra r düzeltm enin yararlı o lduğuna in an m ak ta 
dır. Genel o rtalam a ise tahm inlerin  üzerinde görülm ekte- 
dir.% 76.08 olduğu anlaşılm aktadır. K arar düzeltm enin  
çoğunlukla yargılam ayı uzattığı ve yararsız  olduğu y ö n ü n 
deki görüşlerin  doğru olmadığı an laşılm aktadır.

Yargıtay'ın kendini oto kontrol etm esine ilişkin so ru 
ya önceki so rudak i cevapların verildiği görülm ektedir. Yar
gıtay üyelerinin büyük  çoğunluğu k a ra r düzeltm e ile kendi 
k ararların ı denetlem e olanağı yakalad ık larına  in an m ak ta 
dır. İlk derece m ahkem esi hâkim lerinin % 90'ı k a ra r  d ü 
zeltm e yoluyla Yargıtay'ın kendini kontrol edeceğine in a 
n ırken, te tk ik  hâkim lerinin  oranı ise bir p u a n  a rta ra k  % 
91 olduğu anlaşılm aktadır. Yargıtay üyelerin in  oranı % 
66,66 da  kalm aktadır. Bu rakam lar ilk derece m ahkem esi 
ve tetk ik  hâkim leri kararların  d ah a  sağlıklı verilm esi ge
rektiğine inancı gösterirken Yargıtay üyeleri a rasındak i b u  
d ü şü n cen in  d ah a  d ü şü k  olduğu görülm ektedir.

Ü çüncü soruya verilen cevaplar incelendiğinde; ço
ğun luk la  is tina f m ahkem esi ka ra rla rın a  karşı k a ra r  d ü 
zeltm enin olm am ası yönünde olduğu görülm ektedir. 
O lum suz görüş belirtenlerin  % 54.35 o ran ında  olduğu 
olum lu görüş belirtenlerin ise % 45.65 o ran ında  kaldığı 
an laşılm aktad ır. İlk derece m ahkem esi hakim lerin in  
% 70’i, te tk ik  hakim lerinin %50, Yargıtay üyelerin in  ise 
%75'i k a ra r  düzeltm enin istinafta  bu lunm am asın ı belirt
m iştir. K arar düzeltm enin yararlı o lm asına in an a n  hak im 
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lerin is tinafta  bu lunm asın ı istem em eleri herhalde  ü ç lü  
sistem de b u n a  ihtiyaç kalm ayacağı ve is tina f m ahkem ele
rin in  Yargıtay k a d a r yoğun olm ayacağından hareketle  d ü 
şü n ü lm ü ş olmalıdır. Aslında ilk derece m ahkem esi hak im 
lerinin is tin a f k a ra rla rın a  ka rş ı k a ra r düzeltm enin  varlığını 
savunacak ları düşünü leb ilird i Ç ünkü  istina f hakim leri ile 
hem en hem en aynı m esleki tecrübeye sah ip  olacakları için 
Yargıtay k a d ar sağlıklı yapam am aları ve bölge adliye h a 
kim leri a ra s ın d a  görüş ve yorum  farklılıkları olacağı da  
kaçınılm azdır. D ördüncü  soruya verilen cevapların  ince
lenm esinde; K arar düzeltm enin y ü rü rlü k ten  kaldırılıp ka l
dırılm adığına ilişkin soruya Yargıtay üyelerin in  tam am ı, 
te tk ik  hakim lerin in  % 77 si, ilk derece m ahkem esi h ak im 
lerinin % 40 b u  yasan ın  kaldırıldığını bilm ektedir.Y argıtay 
üyelerin in  yasa la rdak i değişiklikleri tak ip  etm e oranı diğer 
m eslek taşla ra  göre d ah a  yüksek  olduğu görülm ektedir. İlk 
derece m ahkem esi hakim lerinde b u  oran  d ah a  d ü şü k  ol
duğu  an laşılm aktad ır.

Beşinci so ruya verilen cevabın incelenm esinde; an k e 
te ka tılan ların  b üyük  çoğunluğu b u  yasa  yo lunun  varlığını 
sü rd ü rm esin i istem ektedir. Ankete ka tılan  46 k işiden  35'i 
yani % 76.08 i k a ra r  düzeltm enin devam ını isterken; 10 
kişi yan i % 21 .73 kişi kaldırılm asını 1 kişi % 2.1 ise h e r
hangi b ir fikrinin olmadığını belirtm iştir. Ankete ka tılan  
ilk derece m ahkem esi hakim lerinin  tam am ı k a ra r  düzelt
m enin  devam ından y ana  iken, b u n a  yakın  o ran d a  % 72.67 
te tk ik  hakim lerin in  k a ra r  düzeltm enin devam ını istem ek
tedir. Yargı tay  üyelerinde ise b u  oranın  % 33.33 o ran ında  
olduğu an laşılm aktad ır. Yargıtay üyelerinin k a ra r  düzelt
m enin  y a ra rın a  inanm a oranı % 66.66 olduğu halde, k a ra r  
düzeltm enin  varlığına inanm alarına  oranı % 33.33 ise çok 
d a h a  d ü şü k  olduğu görülm ektedir. Yargıtay üyelerin in  k a 
ra r  düzeltm enin  y a ra rın a  inanm alarına  k a rş ın  etk in  bir
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şekilde kullan ılm asın ın  çok yararlı olm ayacağına inan ıld ı
ğı söylenebilir.

SONUÇ

K arar düzeltm e de olağan b ir k a n u n  yolu olup Yargı
tay 'ın  temyiz incelem esi son u cu n d a  verm iş olduğu k a ra r
lara  karşı gidilebilen bir yoldur. 10.5.1965 gün  1 /1  sayılı 
İçtihadı B irleştirm e k ara rın d a  "temyizin tam am layıcısı" b ir 
y asa  yolu ifade edilm iştir. K arar düzeltm e istem i h ü k ü m  
veren m ahkem eden  (temyiz incelem esi yapan) istenilm esi 
bak ım ından  temyiz incelem esinin devamı niteliğinde ve 
kendine özgü bir k an u n  yoludur. 5236 sayılı k a n u n lu  H u
k u k  U sulü  M uhakem eleri K anunu 'ndak i k a ra r düzeltm e 
k a n u n  yo luna ilişkin hüküm ler kaldırılm ıştır. Bölge Adliye 
M ahkem eleri ku ru lm ad an  önce iki aşam alı sistem de Yar
gıtay'ca verilen kararlardak i h a ta la rd an  dönülm esi b u  ya
sa  yoluyla sağlanm aya çalışılm ıştır. A ncak bölge adliye 
m ahkem elerin in  ku ru lm ası ile üç  aşam alı sistem e geçile
ceğinden, Yargıtay incelem esi öncesinde k a ra rla r  b ir kez 
de bölge adliye m ahkem elerin in  süzgecinden ve incelem e
sinden  geçeceğinden k a ra r düzeltm e yolu ihtiyaç kalm adı
ğı düşüncesiy le kald ın lm ışür.

K arar düzeltm e k a n u n  yo lunun  kaldırılm ası ve Bölge 
Adliye M ahkem elerinin ku ru lm ası Yargıtay'ın iş y ü k ü n ü  
azaltm ak  am acıyla yapılm ası bize göre yeterli b ir gerekçe 
değildir. Böyle bir o luşum  adil yargılanm a hakk ın ın  ger
çekleştirilm esi için tabii ki savunulabilir. Bir kadem e fazla 
yargılam a dem ek biraz d ah a  kaliteli yargılam a, d ah a  güven 
duyu lan  k a ra r  dem ek olacağından istinaf m ahkem elerin in  
k u ru lm ası savunulabilir.

İs tinaf m ahkem elerin in  ku ru lm ası ve k a ra r düzelt
m enin kaldırılm asını ön gören yapı, yargılam ayı çab u k laş
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tırm ak  için değil, adil, doğru bir k a ra r  verm ek için o lu ş tu 
rulm alıdır. Bu haliyle is tinaf yargılam ayı çabuk laş tırm ak 
tan  ziyade yavaşlatır. İstinaf M ahkem elerinin ikinci derece 
olay m ahkem esi gibi çalışm ası, ağırlığın ilk derece m ah 
kem esinden  is tina f m ahkem elerine kaydırılm asına, dava
ların  sü rüncem ede  b ırak ılm asına yol açm ak ta  b u  d u ru m  
ise bireyin m akul sü rede yerine getirilm em esine neden  
o lm aktad ır.24

K arar düzeltm e k a n u n  yolu T ürk  yargı sistem ine özgü 
b ir k a n u n  yolu o lm asına rağm en T ürk yargı yolu bak ım ın
dan  yararlı sonuç lar verdiği adil yargılam aya katk ı sağ la
dığı söylenebilm ektedir. Ü st derece m ahkem elerin in  ha ta lı 
k a ra rla rın d an  dönm e olanağı yakalam ası ve aynı k o n u d a  
farklı görüşlerin  önüne geçimle fonksiyonu d a  ü s tlen m iş
tir.

Y ukarıda bilgilerini sunduğum uz anket çalışm ası ile 
de T ürk  H akim lerinin büyük  çoğunluğu k a ra r  düzeltm e
n in  yararlı bir k a n u n  yolu olduğu bu  nedenle kald ırılm a
m ası g ö rü şü n ü  belirtm işlerdir. K arar düzeltm e bize göre 
varlığını sü rd ü rm esi gereken bir k a n u n  yoludur. Ç ünkü  
b ir yargısal sü reç  ne k ad ar çeşitli kadem elerden geçer
se,ne k ad a r farklı in san  ve h u k u k çu  tarafından  incelenirse 
o k ad a r doğru ve güvenilir olacaktır.Ayrıca ne k ad a r n ite 
likli h u k u k ç u la rd an  o luşan  heyetler tara fından  k a ra rla r  
verilse de yanlış k a ra rla r alınm ası ihtim al dahilindedir. Bu 
h a ta la rd an  dönm e şan sı yakalanm alıd ır.B u nedenle de 
k a ra r  düzeltm enin  varlığı devam  ettirilm elidir.

24 Yıldırım, Nevhis Deren; Teksif İlkesi Açısından İstinaf, s. 281
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