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GENEL HUKUK

A Y R I L I R K E N

Sabri TIRPAN (*)

PLAN : 1 — Önsöz. 2 — Dünya. —  İnsan Ve Yasa. 3 — Da
va - Hâkim Ve Hüküm. 4 — Uygulama İle Bilimsel Eleştiri Ara
sındaki İlişki. 5 — Yargıtay'la İlgili Bazı Görüş Ve Düşünceleri
miz. 6 — Son Söz.

ı — ÖNSÖZ

Zaman " e z e l ” den"e b e d” e, başlangıcı bilinmeyen “ d ü n "  
lerden sonu olmayan " y a r ı n " l a r a  uzanan sürekli bir akımdır. Ka
nımızca zaman, mekân gibi evreni oluşturan temel öğelerden biridir. 
Doğumla başlayıp ölümle sona eren insan ömrü sonsuz olan zama
nın belirli bir bölümüdür.

Sonsuzlukta bir nokta kadar "cirm ” i olan insan ömrü küçüklük, 
çocukluk, gençlik, olgunluk ve yaşlılık... gibi birbirini kovalayan çe
şitli dönemlerden oluşur. İnsan, yaşamının ilik ve son dönemlerinde 
tüketen, bakım ve yardıma muhtaç olan aradaki dönemde ise üreten 
ve yardım eden bir varlıktır. Kişi üretkenlik gücünün azalıp tükendiği 
yerde çalışanlar katarından ayrılır, kenara çekilir, bu suretle hizmeti 
bırakan kişiye e m e k l i  adı verilir.

Her çalışma alanında olduğu gibi kamu sektöründe de kişinin 
hizmet görme süresi kısıtlanmış ve sınırlandırılmıştır. Memleketimiz
de kamu 'kesiminde, faal hizmet süresinin genellikle (65) yaşında so
na erme ilkesi kabul edilmiştir. Bu takdir ve kabulün doğruluğu tar
tışılmaz. Yüksek öğrenim görmüş bir kişi (25) yaşında devlet hizme
tine girdiği takdirde (65) yaşına kadar (40) yıl çalışmayı sürdürmek 
durumundadır. Ömür merdiveninin 65. basamağına erişebilmek çok 
faniye olan bir şey değildir. İnsan ömrünün 3/4 ünden fazlasını teş
kil eden 65 yaşın yasal emeklilik sınırı olarak kabul edilmesi doğru
dur.

(*) Yargıtay 1. Hukuku Dairesi Başkanı.
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Türkiye’de hâkimlik hizmetinde çalışanlar da bu kurala bağlı
dırlar. Ulu tanrının lütfü ile (65) yaşma ulaştık, hâkimlik mesleğinde 
42 yı| çalışma olanağı bulduk, artık ayrılma ve kopma noktasına eriş
tik. Geri dönüşü olmayan bu ayrılığa hazırlanırken, son bir s ö y l e -  
ş i yapmayı, bazı şeyler söylemeyi, bazı açıklamalarda bulunmayı, 
neler düşündüğümüzü ve bir bakıma neler yaptığımızı açıklamak su
retiyle bir tür hesaplaşmayı gerekli gördük. Yargıtay’dan ayrılan her 
arkadaşın bu kutsal kuruluşa böyle bir sohbetle veda etmesinin ge
lenek haline gelmesini dileyerek bu yazıyı kaleme almakta yarar gör
dük.

il — DÜNYA — İNSAN VE YASA

Üzerinde yaşadığımız dünya, uçsuz bucaksız olan evrenin cis
men küçüık, kapsam ve anlam yönlerinden çok büyük sayılması ge
reken bir parçasıdır. Dünya sayısız ve bir dereceye kadar sınırsız 
olan doğal kaynakları, çeşitli canlı ve cansız varlıkları, hele canlıla
rın en şereflisi olduğu kabul edilen "insan"ıyla ile evrenin müstes
na bir köşesidir.

Dünya milyonlarca yıldan beri insanın ve insanlığın yurdudur. 
Kanımızca tanrısal bir yapıt olan dünyada en önemli varlık ve en göz
de yaratık ” insan” dır. Dünya insan 'için yaratılmış, üzerindeki nimet 
ve varlıklar onun istek ve gereksinmelerini karşılamak üzere lütfe- 
dilmiştir.

Dünya “ m e i kan”  insan "m e k i n" dir. Başka bir deyim veya 
yeni terimle dünya " k a p ” insan " ' k a p s a  m” dır. İnsan toplumun 
hücresi, insanlık zencirinin sürekli olarak değişip gelişen ve yenile
nen bir halkasıdır. Toplumsuz insan, insansız toplum olamaz.

İnsan, kadın ve erkek olmak üzere iki ayrı cinsten oluşmuştur. 
İnsanın varlığını, daha doğrusu -neslini sürdürebilmesi için böyle bir 
ayrım zorunlu ve gerekli görülmüştür. Bunun dışında insan, bugüne 
kadar değişik açılardan çeşitli ayrımlara tabi tutulmuştur. Daha çok 
yapay olan bu tür ayrımların doğaya ve yaratılışa dayanan gerçek 
ve sağlam bir temeli ve kökeni yoktur. Esasen kaynağını "hil'kat” 
dan alan kadın erkek ayrımının doğurduğu statü - düzenleme - ayrı
calıkları ve eşitsizliklerde her gün daha çok azalmaktadır.

İnsana metafizik, fizik giz ve yasaları keşif ve idrak edebilmesi, 
kendisini koruyup kollaması, her alanda gelişip yükselebilmesi için 
a k ı l  gibi müstesna bir cevher ihsan edilmiştir. Akıl insana düşün
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mek, var olduğunu ve edildiğini kavrayabilmek, gerçeğe ulaşmak, 
öteki yaratıklardan ayrı ve üstün bir duruma sahip olduğunu anlat
mak için lütfedilmiş tanrısal bir bağışdır.

İnsan ayrıca 'i r a d e  ile güçlendirilmiştir. İrade insana, akıl çiz
gisinde yürümek veya yürünmemek seçeneğini sağlayan bir güçtür.

insan öteki yaratıklardan akıl ve iradeye sa>hip olmasıyla ayrılır. 
Hukukta akıl ve iradenin büyük bir önemi olduğu kuşkusuzdur.

İnsanın yaşamını sürdürebilmesi ve güven içinde yaşayabilmesi 
için çeşitli uğraşı ve girişimlerde bulunması, bunları yaparken doğa 
yasalarına olduğu kadar, toplum kurallarına da uyması zorunludur. 
Doğa yasaları değişmediği halde toplumun koyduğu yasalar zaman
la değişir. Toplum yasalarının zamanla değişmesi olağan ve gerek
lidir. Çünki insan aklı sürekli bir arayış içindedir. İnsan hergün ger
çeği bulmak, daha iyi ve yararlıyı elde etmek için sonsuz bir çaba 
harcamakta hatta bu çaba günümüzde dünyanın dışına çıkmakta ve 
evrenin öteki kesimlerine erişmek atılımım bile göstermektedir.

Sürüp giden ve gittikçe hızı yükselen bu sonsuz çaba nedeniyle 
arti'k dünya insana dar gelmeye başlamış, komşu gezegenlere ulaş
mak ve çıkarma yapmak dönemine ulaşmıştır. Gücünü akıldan alan 
bu dinamizm nedeniyle teknik ve ekonomik alanlardaki ilerleme ve 
gelişme sürüp gittikçe toplumun sosyal koşullarının ve ona bağlı 
olarak hukukun değişmesi zorunludur.

İşte bu nedenlerle yasa koyanlar ve yasaları uygulayanlar top
lum hayatını sürekli olarak izlemek, yaşamın akışını durdurmadan 
ve hızını kesmeden onu en iyi şekilde düzenlemek ve her zaman 
"eski ağza yeni taam” sunmak zorunluluğundadırlar.

ili — DAVA-HÂKİM VE HÜKÜM

Yukarıda açıklandığı üzere insan toplumsal bir yaratıktır. İnsa
nın, bireyi olduğu toplumda varlığını sürdürebilmesi için öteki insan
larla sayısız ve çeşitli ilişkiler kurması gereklidir. İş bölümü toplum- 
ları ve kişileri birbirlerine sıkı sıkıya bağlamıştır. İnsan başkalarına 
hizmet etmeden etrafındakilerin hizmetlerinden yararlanamaz ve ya
şayamaz. Ünlü Şair bu gerçeği "Beni âdem azayı yekdigerend” söz
leriyle vurgulamıştır.

Ancak insanın aşırı bencillik duygusunun tutsağı olduğu, ego de
nilen bir merkezin etkisi altında bulunduğu da gözden uzak tutul
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ma ma lıdır. Bazı hallerde bu duygu okadar güçlüdür ki insana aynı 
vücudun azası olduğu gerçeğini unutturur, adeta eli ayağa düşman 
eden bir duruma düşürür. İnsanların birbirlerine bağlılıkları kadar 
zaman zaman birbirlerine ters düşmeleri de eşyanın tabiatı gereği
dir. Dünyada üç beş insanın mevcut olduğu günden beri gerçek du
rum böyledir. Hâbil-Kâbil olayı bu gerçeğin ilk kanıtıdır.

İşte az önce belirtilen nedenle insanlar arasındaki ilişkiler her 
zaman normal ve yasal bir çizgi üzerinde yürümez, kişiler bazı du
rumlarda karşı karşıya kalır, uyuşmazlık ve anlaşmazlıklara düşerler. 
Ancak Hazreti Adem döneminin çok gerilerde kaldığı çağımızda dev- 
letleşen toplamlarda kişinin seçtiği çözüm yolunu ötekine zorla ka
bul ettirebilmek güç ve yetkisi olmadığı unutulmamalıdır. Günümüz
de kişi hakkını kendi gücüyle elde edemez, böyle bir şey yaparsa 
suç işler, düzen bozulur, zor yöntemini seçerse yenik duruma düşer. 
Günümüzde uyuşmazlıkların hâkim önüne götürülmesi uyulması zo
runlu olan bir kuraldır.

Hâkim önüne getirilen uyuşmazlığa d a v a  adı verilir. Hâkim ile 
dava sikkemin yazı tuğrası sayılacak kadar hukuksal yapının birbi
rinden ayrılıması olanağı bulunmayan yüzleridir. Bu nedenle davasız 
h â k i m  ve hâkimsiz d a v a  olamaz denilebilir.

Dava bir açıdan psikolojik, sosyo-ekonomik nedenlerin doğur
duğu sosyal bir hastalık olarak tanımlanabilir. Tıpta hastalık, hasta
ya rahatsızlık veren bir haldir. Dava dahi böyledir. Hâkim bir an
lamda illeti tedavi edecek, davadan doğan tedirğinliği ortadan kaldı
racak, kopan fırtınayı dindirecek, toplumu ve tarafları barış ve esen
liğe kavuşturacak bir hekim durumundadır.

Teknik açıdan bir tanımlama yapılması gerekirse :

Hâkim önüne getirilen davada tarafları yasaların öngördüğü şe
kilde ulus adına yargılayan, uyuşmazlığı yine ulus adına hukuka uy
gun düşen ve devletçe icrası zorunlu olan, adil ve insancıl bir kara
ra bağlayan yansız ve bağımsız "başına buyruk”  olan yetkili ve vic
danlı kişidir. İşte hâkimi öteki kamu görevlilerinden ayıran yön ya
sal sınırlar içinde "başına buyruk" olabilmek niteliğidir. Hâkimlikte 
bir hiyerarşi, ast-üst düzeni, komutaya bağlı olmak durumu yoktur.

Yargısal bir yapıt olan hükümlere ağırlığını koyan çok önemli 
bir varlık daha vardır:

O da hâkimin "vicdanı" dır. Vicdan hak ve doğru olana sarsıl
maz bir inanla bağlı olmayı sağlayan duygu ve düşünce kaynağıdır.
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Hâkim vicdanı değil başka güç ve varlıkların kendisinin bile etkile
mesi olanağı bulunmayan yüce bir kale ve sağlam bir sığınaktır.

Genellikle "halkın sesi, hakkın sesidir" derler, bu değer yargı
sında gerçeğin büyük payı vardır. Halkımız, hâkimin toplumdaki ye
rini en doğru şekilde saptamış, uzun yılların kıymet hükmünü bir 
atasözünde dile getirmiştir. Halkımıza göre Hâkim "peygamber pos
tunda oturan" ve bir yönüyle kutsal nitelik taşıyan hizmet gören 
saygın ve üstün bir kişidir. Esasen biz hâkimler için adalet mesleği
nin halkımızın bu değer yargısının sağladığı manevi tatminden 
başka çekici bir yanı yoktur.

Sırası gelmişken bir noktayı, burada belirtmekte yarar olduğu 
kanısındayız. Kamu hizmetlerinin bizce ilki ve en eskisi adalet hiz
metidir. İlk hâkim, kanaatimizce Hazreti Ademdir. Habil-Kabil dava
sını ilk insan, ilk peygamber olan “ Âdem" den başkasının gördüğü 
söylenemez.

Kanunlar toplumda düzen sağlamak için çıkarılan, uyulması zo
runlu olan soy u t kurallardan oluşan yasal yapıtlardır. Yasalar uzun 
kısa bir süre değişmedikleri halde yaşam her an sürekli olarak deği
şir. Yasa s t a t i k  yaşam ise d i n a m i k t i r .  Yasa soyut bir kural, 
yaşam ise somut ve gerçek olan bir olaydır.

Hâkim yasa ile yaşam arasında yer alan en önemli bir unsurdur. 
Yasa ile yaşam arasındaki eşgüdüm hâkim eli ve aracılığıyla sağla
nır. Hâkim yasayı uygulayarak topluma çeki düzen veren ve ona 
hükmeden kişidir. Hâkim bu işi hüküm vermek suretiyle yerine geti
rir. Hüküm ulus adına verilen uyulması zorunlu bir emirdir. Soyut 
olan yasa, yargısal bir yapıt olan hükümde somutlaşır, yasa ile ya
şam hükümde bir araya gelir.

Hâkim vicdanı ile haklıyı haksızdan ve suçluyu suçsuzdan ayı
ran bir jüri, uyuşmazlığa en uygun düşen hukuk kuralını bulup uy
gulayan bir hukuk teknisyeni, 'böyle bir kural olmayan hallerde uyuş
mazlığa uygun düşen hukuk kuralını bulup uygulayan bir hukuk tek
nisyeni, böyle bir kural olmayan hallerde gerekli ilkeyi koyan yani 
yasa yapan yetenekli ve yetkili kişidir.

Hâkim yansız ve bağımsızdır. Hâkim, yargılamanın başından so
nuna kadar taraflara aynı uzaklıkta yer alır, bağımsız olan hâkime 
hiç bir makam veya kişinin emir vermesi söz konusu değildir. Ha
kim yasanın tutsağı olmadığı gibi olayların peşinde sürüklenen ça
resiz ve aciz bir kişi değildir.
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Toplumda düzen sağlamak ve yaşama yön vermek mevkiinde 
olan hâkimin ilk aracı ve hükmün temel maddesi yasadır. Ancak 
hâkimin amacı yasa değil adalettir. Yasa unu ile yoğrulan hamura 
adalet mayası, insan havası ve gerçeğin suyu girmemiş ise böyle bir 
ekmeği yemek veya hiç değilse sindirmek olanağı yoktur.

İnsan için yaratılan dünyada her kuruluşun, tüm çaba ve uğra
şıların amacı insandır. Hâkim dünyada oturup başka bir gezegende
ki uyuşmazlığı hükme bağlayan bir hayal perest değildir. Hâkim ve 
davanın tarafları aynı toplumun bireyleri, davanın 'kaynağı da o top
lumda geçen bir olaydır. Bu nedenle Hâkim ile taraflar ve olay ara
sında belirli ölçüde sosyal bir ilişkinin bulunması doğal ve gerek
lidir. Taraflar ve olay tartılması gereken fiziksel bir ağırlık, hâkim 
ağırlığı tartan bir kantar değildir. Hâkim yasayı kuru ve katı ve me
kanik şekilde uygulayan bir robot olmayıp çerçevesi hukuk olan bir 
tabloda insanı gerçekçi boyutları içinde canlandıran ve değerlendi
ren bir sanatkardır.

Hukuk insanlara uygulanan, yaptırma ve caydırma gücü bulu
nan kurallardan oluştuğuna göre konusu ve amacı "insan”  dır. Bu 
nedenle hâkimin uyguladığı kural kadar, kuralı kendisine uyguladığı 
varlığı da bilmesi gereklidir. Karşılıklı davranışları uyuşmazlık do
ğuran, böylece davada taraf olarak yer alan insanı yeteri kadar bil
meyen ve değerlendirmeyen hâkimin başarılı olduğundan söz etmek 
mümkün değildir.

Hukuk Fakültelerinde yalnız hukuk öğretimi yapılır. Hukuk genel
likle bir "kerrat-cetveli" gibi öğretilir. Hayaiî bedenlere elbise dikilir, bu 
elbiseyi giyecek olan insan üzerinde 'hiç durulmaz. Fakültelerde in
sandan sanık veya davalı gibi bazı terimler kullanılmak suretiyle do
laylı ve soyut olarak söz edilir. Bu denlü teorik ve biçimsel bir öğre
ti gören hâkim adalet mesleğine girdikten sonra karşısına gelenle
re adeta cansız mankenler imiş gibi uzaktan bakar, onların yakın
dan bilinmesi ve tanınması gereken gerçek ve somut bir varlık-in- 
san-olduğunu çok sonra idrak eder. Böylece hâkim uzun yıllar in
sanı tanımadan, hukuku kime ve nasıl uyguladığını bilmeden, ger
çek varlık olan insandan uzakta, yukarılarda, adeta uzayda dola
şır.

Hayatta insanın bilgi kadar tecrübeyede ihtiyacı vardır. Hâkim
lik mesleğinde tecrübenin gereği ve yararı öteki alanlardan daha 
fazladır. Hâkimin daha başlangıçta İnsanın çok iyi tanınması ve bi
linmesi gereken bir varlık olduğunun bilincine varması gereklidir. Ye
ni kuşakların bu sonuca yıllarca süren kendi çaba ve tecrübeleriyle
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ulaştıkları kuşkusuzdur. Burada önemlıi olan kuşaklardan sonrakinin, 
öncekinin mesleki yaşam ve tecrübesinden yararlanma konusudur. 
Stai müessesesi bu yönde yarar sağlayacak şekilde düzenlenmedi
ği takdirde değişik kuşakların çalışmaları biraz farkla aynı noktaya 
ulaşacak ve daha ileri gitmesi mümkün olmayacaktır. Hâkimlik mes
leğinde kuşakların birbirlerinin tecrübelerinden yararlanabilmeleri 
sağlanabildiği takdirde kişisel çaba ve gelişmeler tek başına bir hal
ka olmaktan çıkarılacak ve sürekli (bir başarı zenciri oluşturulacak
tır. Sonraki hâkim mesleğe kendisinden öncekinin başladığı değil bı
raktığı noktadan girmelidir. Hâkim yetiştirilmesinde bu yön gözden 
uzak tutulmamalıdır.

Hâkim ömrünü insanı anlamaya ve ona daha çok yaklaşmaya 
çalışmakla geçirmeli, dar duruma düşen ve bunalım geçiren insan
lara yardım ettiğini, hizmet verdiğini asla unutmamalıdır. Hâkim için 
yasa araç, adalet amaçdır.

Hüküm basmakalıp olmamalı, hukuka ve davaya neden olan ola
ya ve davanın taraflarına uygun olmalıdır. Hüküm bir k l i ş e  ve 
f e t v a  değildir. Hüküm belli uyuşmazlığı inceleyip çözümleyen ve 
yalnız o uyuşmazlığın taraflarını bağlayan yargısal bir yapıttır.

Başka bir deyimle hükümde genellik ve soyutluktan çok özellik 
ve somutluk ağır basmalıdır.

Hâkim için söylenecek ve söylenmesi gereken daha pek çok şey 
vardır. Ancak biz bu konuyu enine ıboyuna işlemek isteğiyle yola 
çıkmadığımıza göre kendimizce önemli gördüğümüz bazı köşe baş
larını belirtmeği yeterli görmüş bulunmaktayız.

Hâkim  ta ra fla rı usandırmadan ve mahkemeye düştüklerine 
pişman etmeden, dolayısıyla çevrede mahkemeye başvurmanın b ir 
yarar sağlamayacağı kanısını uyandırmadan davaya b ilin ç li ve 
istekli olarak elkoymalı, uyuşmazlığı başından sonuna kadar, ger
çek nedeni ortaya koyacak şekilde etra flı olarak incelemeli, uyuş
mazlığı normal sayılabilecek b ir sürede sağlıklı b ir sonuca bağla- 
malıdır. Jet hâkim  olarak tanınmak hevesine düşmeden, iğne ile 
kuyu kazan b ir m eraklının uyuşukluk ve ağırlık havasına kapıl
madan yanılgıya yer vermeyen ve eksik yön bırakmayan makul 
ve normal süreli b ir inceleme ve soruşturma ile sonuca gidilm eli 
kısaca meyva tam vaktinde devşir ilm elid ir.

Yargılamada gereksiz ağırlık ve uyuşukluk hâkime, adalete 
ve hele tara flara çok şey kaybettirir. Dava b ir hastalık ve hâkim  
onu tedavi etmekle yüküm lü b ir kişi olduğuna göre tedavinin ça
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buk olması zorunludur. Geciken tedavi hastalığı uzatır, hatta ya
rarsız hale getirir.

Adaletin topal olduğu sözü günümüzün koşullarıyla ve anlayı
şıyla bağdaşmıyan önceki yüzyılların bir görüşünü yansıtır. Estkiden 
çağlar yüzyılların geçmesiyle değişir. İkinci dünya savaşından bu
yana geçen çeyrek yüzyıllık dönem içinde insanlığın birkaç çağ de
ğiştirdiği gözden uzak tutulmamalıdır. Zamanımızda akşamın dünya
sını ertesi sabah değişmiş olarak görmekteyiz. İnsan oğlunun ula
şımdaki sürati bu yüzyılın başında saatte ortalama 20-30 kilometre 
iken bugün dünyada ses davarını aşmış, uzayda 40 bin kilometreye 
ulaşmıştır. Dünyada teknik, sosyo ekonomik ve siyasal koşullar göz 
açıp kapayıncaya ikadar hızla değişmektedir. Yasa koyan kuruluşla
rın çalışma yöntemleri çok kez bu hıza ayak uydurmaya elverişli 
değildir. Hukukun 'hayatın gerisinde kalmaması ve ona önder olma
sı zorunluluğu vardır. İşte bu zorunluluk ancak yetenekli, bilgili ve 
tecrübeli hâkimlerin gayretleriyle sağlanabilir.

Her alanda hızın hâkim olduğu ve insanlığın hızlı yaşadığı, ulus
lar arası silahlı çatışmaların bile üç beş gün sürdüğü bir dönemde 
kişiler arasında davaların yıllarca sürmesi veya sürdürülmesi gözyu- 
mulacak ve katlanılacak bir durum değildir.

Bu konuyu 1973 yılı 6 Eyiül'ünde Milliyet Gazetesi’nde yayınla
nan "Yeni Adalet Yılı Açılırken” başlıklı yazımızdan alınan :

“ Davanın müddeabini uçucu b ir madde gibid ir. Her geçen gün 
şişenin mevcudunu azaltır. Yargılamaların amacı hak sahibine 
davayı kazandırıp müddeabihi kaybettirmek değildir. Bu nedenle 
hâkim in, zamanın baş döndürücü hızına ayak uydurması, uyuş
m azlıkları k ıvrak lık  ve çabuklukla karışık b ir isabet ve maharet
le sona erdirip adaleti b ir an önce gerçekleştirmesi gereklidir. Aksi 
takdirde yargısal çalışmalar güç ve amacını y itirm iş  o lur”  cüm
le lerin i kapsayan b ir kaç satırla vurgulayıp b itirm ekte yarar gör

dük.

IV — UYGULAMA İLE BİLİMSEL ELEŞTİRİ ARASINDAKİ İLİŞKİ

Mahkeme kararları hukukun gür ve canlı, verimli olan temel kay
naklarından biridir. Ülkemizde genel mahkemelerin verdikleri karar
lar, yasal koşullara uygun bir başvuru sonunda son merci olarak 
Yargıtay’da incelenir. Yargıtay'da yapılan bu incelemenin bir çeşit 
yargısal denetim anlamına geldiği ve aynı zamanda yasal sınırlar
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içinde ilk mahkeme kararı üzerinde bir tür eleştiriyi de kapsadığı 
açıktır.

Bir yandan ilk mahkeme kararını eleştiren Yargıtay’ın öteki yan
dan bilimsel çevrelerin eleştirilerine konu ve 'hedef olması da doğal
dır. Genel yargının doruğunda bulunan Yargıtay eleştiren ve eleşti
rilen bir yargısal kumluşdur.

Bilimsel eleştirilerin Yargıtay çalışmalarına katkılı ve etkili ol
duğu tartışılamaz. Gerçekten bilimsel olmaktan başka amacı bulun
mayan bu tür eleştirilerin Yargıtayca dikkatle izlenmesi ve gözönün- 
de tutulması zorunludur.

Ancak Yargıtay’daki uygulama ile öğreti veya bilimsel eleştiri 
arasında bir taban farkı vardır. Yargıtay somut, canlı olan bir olayı 
inceler. Uyuşmazlığın tarafları Amir ile Zeyt değil var olan gerçek 
kişilerdir, uyuşmazlık konusu hayali değil yaşanmış olan bir olaydır.

Öğreti ve bilimsel eleştirilerde ise durum Yargıtay uygulama
sından çok farklıdır. Bilimsel eleştiri ile uğraşanlar hâkim gibi olayın 
ve tarafların yanı başında ve gerçeğin yakınında olmadıkları cihet
le daha çok soyut ve genel kapsamlı kuramsal bir zemin üzerinde 
çalışmak durumundadır, Ayrıca öğreti hâkimi vicdanını, insancıl ya
nını ve adalet duygusunu ve takdir yetkisini yeterince değerlendir
meden teorik nitelik taşıyan çalışmalar yapar.

Operatör ameliyat masasına yatırılan hastanın canlı bir varlık 
olduğunun bilinci ve duyarlığı içindedir. Hâkimin çalışma koşulları 
da aynıdır. Olay ve tarafların hâkim üzerinde sınırlı sosyal bir etki
si olmuş, hâkimle taraflar arasında yasada belirlenen koşullar için
de bir diyalog kurulmuştur. Öğretide böyle bir olanak yoktur. Hakim 
uyuşmazlıklara çözüm arakken tarafların insan olduklarını unutmaz, 
davaya insan gözüyle bakar, <bir ölçüde kendisini onların yerine ko
yarak durumu değerlendirir. Duygusallığa kaçmadan ve duyarlı ol
maya çalışarak yasayı insancıl bir açıdan uygular.

Eleştiriyle ulaşanlar kadavra üzerinde çalışan bir adli tabibe 
benzetilebilirler. Uygulama ile eleştiri arasında en azından ameliyat 
ile otopsi kadar bir nitelik farkı vardır. Bu nedenle Yargıtay bilimsel 
çevrelere bağımlı ve tutsak olmadan eleştirilerden gerekli gördüğü 
oranda yararlanır.

Uygulama pratik, eleştiri bu nitelikten yoksun teorik bir çalışma 
düzenidir. Eleştiren bir konuda geniş ve derin bir bilgiye sahip ol
duğu halde onu gerçekleştirme, deneme güç ve olanağından mah
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rumdur. Eleştiri yapanlar insana nasıl yüzüleceğim öğretirler, amma 
kendileri hayatlarında bir defa bile suya dalmış ve birkaç kulaç aç
mış değildirler. Çıkar deryasında kıyasıya boğazlaşan taraflara na
sıl yardım edileceğini ve bunlardan hangisinin cankurtaran-adalet- 
taknesine alınacağını Yargıtay bilen ve uygulayan bir durumdadır.

Başka bir yönüyle Yargıtay k o m u t a n ,  eleştiriyi meslek edi
nenler ise k u r m a y  dır. Komutan kurmaya uymak değil ancak onun 
ne düşündüğünü bilmek zorunluluğundadır. Askeri hareketten komu
tan ve hükümden hâkim sorumludur. Komutanın amacı savaşı ka
zanmak, hâkimin işi adalete ulaşmaktır. Kurmay komutanın, eleşti
riciler hâkimin vazgeçilmez yardımcılarıdır. Ancak yargıda son söz 
yetkili ve sorumlu olan hâkimin ve Yargıtay'ındır. Kanımızca uygu
lama ile eleştiri arasındaki ilişkinin gerçek yönü bundan ibarettir.

V — YARGITAY'LA İLGİLİ BAZI GÖRÜŞ VE DÜŞÜNCELERİMİZ

Ülkemizde zaman zaman ortaya çıkan bir adalet sorunu vardır:

Yargıtay'ın bazı bölümlerinde işlerin biriktiği, normal çalışmalar
la tıkanıkhlığın giderilemediği dönemlerde çeşitli çevrelerde sızlan
malar başlar. İş sahihlerinin gecikmeyle ilgili yakınmaları yerinde- 
dir, haklıdır. Bugün Yargıtay’ın bazı dairelerinde işler bir hafta için
de incelenip karara bağlanabilmektedir. Bir dosyanın genellikle in
celeme ve karar için bekleme süresi bir aydan fazla değildir. Tıka
nıklık durumunda, Yargıtay’ın bazı bölümlerinde bu sürenin birkaç 
yıla çıktığı görülmüştür. Sızlanmalar üzerine çeşitli kademelerde 
alınması gereken önlemlerle ilgili çalışmalar başlar, türi-ü öneriler 
ileri sürülür, en sonunda Yargıtay'a bir kaç daire ilavesiyle şikayetler 
geçici bir süre için durdurulur.

Sorunun tek ve kesin çözüm yolu daire sayısının arttırılması de
ğildir. Bir bakıma çekici ve geçici olan bu önlemle elli yıl önce 10 
daireden oluşan Yargıtay’da bugün daire sayısı (24) ü bulmuştur. Çe
şitli bölümlerde çalışan (400) e yakın hâkimle Yargıtay bugün muaz
zam bir kuruluş haline gelmiştir. Yargıtay adeta -hâkimin harman ol
duğu büyük bir adalet ünitesi görüntüsü kazanmıştır. Dünyanın baş
ka bir yerinde bu çapta bir yüksek mahkemenin var olduğu söy
lenemez.

Yargıtay genişleyen kadrosuna rağmen gittikçe artan bir iş hü
cumu karşısındadır. Son yıllarda Yargıtay’a intikal eden iş sayısı 
(200) bini bulmuştur. Çizelgelere bakıldığı zaman Yargıtay'da iyi bir 
iş düzeninin kurulamamış olduğu görülür. Yılda 3-5 bin işe bakan
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daireler yanında (10) bininin çok üstünde dosyayı incelemek zorun
da olan daireler vardır. Olağan müsamaha sınırlarını aşan bu fark
lılığın giderilmesi, dairelerin daha sağlıklı ve eşit koşullu bir çalış
ma düzenine kovuşturulması, bu suretle bazı dairelere nefes alma 
olanağının sağlanması gereklidir.

Adlî ara verme ile öteki resmî tatil günleri dışında bir yılda (200) 
tam günlük bir çalışma süresi vardır. Yargıtay’da günde (1000) dosya 
incelenip karara bağlanır. Her kararın en azından bir sayfalık yazıyı 
gerektirdiği gözönünde tutulursa Yargıtay’da günde (1000) sayfa
lık bir kitabın yazıldığı, her yıl (200) ciltlik bir kitaplığın oluştuğu 
anlaşılır. Bu kolay yürütülecek bir iş değildir.

Halen Yargıtay işlerin gecikerek incelendiği konusunda bir şikâ
yete muhatap değildir. Ancak 'iş sayısındaki hızlı artış sürdüğü, dai
reler arasında dengeli bir iş dağıtım düzeni sağlanamadığı, Yargıtay 
içinde ve dışında gerekli düzenlemeler yapılamadığı takdirde bu ra
hatlığın ve hoşnutluğun bir kaç yıldan fazla sürmesi beklenemez.

Kısa süre sonra doğması beklenen şikâyetlerin daire ilâvesi su
retiyle önlenmesi yoluna gidilmesi bizce sakıncalıdır. Anıtsal bir mi
marı yapıtta yükseklik sabit tutularak genişlik projeye ve amaca 
aykırı olarak sık sık değiştirilip artırılırsa irtifaın sağladığı heybetli 
ve haşmetli görüntü kaybolur. Yargıtay’da yargısal bir anıttır, yük
sek mahkemedir. Bu gibi kuruluşların saygınlıklarını koruyabilmeleri 
için genişlikten çok yüksekliğe önem verilmesi zorunludur. Bu tür 
kuruluşların büyümelerinden çok gelişip yücelmelerine özen ve ça 
ba gösterilmesi gereklidir.

Bugün Yargıtay çalışmalarının başarılı olması büyük ölçüde tet
kik hâkimlerinin gayretlerine bağlıdır. Günümüz Yargıtay’ında tetkik 
hâkimliği gözden uzak tutulmaması ve her zaman dikkatle takip 
edilmesi gereken bir konudur. Tetkik hâkimliği Yargıtay’ın mutfağı 
gibidir. Mutfakta iyi pişmeyen yemek salonda ne kadar iyi servis 
yapılsa müşteriyi hoşnut etmez. Tetkik hâkimlerinin Yargıtay çalış
malarına büyük katkıları ve etkileri olduğu gözden uzak tutulmama
lıdır.

Türkiye’de Yargıtay gerçek bir yüksek mahkeme olma yapısına 
ve durumuna kavuşturulduğu takdirde hukuk yaratma işini büyük bir 
başarıyla yerine getirebilecek, güç, yetenek ve potansiyele fazla
sıyla sahiptir.

Yargıtay’da iş yoğunluğu nedeniyle bugün inceleme ve araştır
ma değil uzun boylu düşünmeye bile yeterli zaman bulmak olanağı
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yoktur. Daireler uzun ve özel çalışmayı gerektiren hallerde bu işi 
yapabilecek kişilerin hizmet ve yardımlarından yoksundur. Her dai
reye yabancı dil bilen yetenekli birer hakim verildiği takdirde daire
lerin iç ve dış kaynaklardan geniş çapta yararlanma olanağı sağlan
mış olur.

Görgü ve bilgiyi artırmak amacıyla Yargıtay bütçesine konulan 
ödenekten bugüne kadar umulan ve beklenilen yararın sağlandığı 
söylenemez. Bu konudaki harcamaların daha çok turistik bir geziye 
olanak ve fırsat yaratmaktan öteye gitmediği açıktır. Bu alandaki 
uygulama ve harcamalarda amaca uygun bir değişiklik yapmak zo
runluluğu vardır. Şöyleki :

Ur fa'da toprak reformuyla ilgili çalışmalar yapılırken yurdun ba
zı yörelerinde 4753 sayılı Yasa ile verilen toprakların geri alınmasını 
öngören birçok davalar - adeta bir kampanya-açıldı. Bir yandan top
rak veriliyor ve öte yandan alınıyor. Kaşıkla verip sapıyla çıkarmak 
gibi çelişkili bir durum. Geri almanın gerçek nedenleri, perde arkası 
belli değil eğer bugün verilenler yarın alınacaksa bu kadar para ve 
emek harcama boşuna olmazmı ? İşte bu nedenle geri alma dava
larının arkasındaki gerçeği öğrenmek istedik. Bir mahkeme kararın
da, bir savunmada bu konuya dokunulmasını ve açıklık getirilmesini 
bekledik, hâla bekliyoruz. Aradığımızı ve istediğimizi henüz bulamadık 
ve öğrenemedik. Kitle halindeki bu uygulamanın biçimsel yasal ne
denler dışında birtakım başka nedenleri olmak gerekir. Bu gibi hal
lerde yerine gidip konuyu incelemekte büyük yarar olduğu kuşku
suzdur. Türkiye’de haritasız tapuya muhteva tayin edilmesi bazı hal
lerde yerine gidip konuyu incelemekte büyük yarar olduğu kuşku- 
mazlıkları çözecek bazı yargısal ilke ve uygulamalarımız var. Masa 
başında ve kağıt üzerinde getirilen bu çözüm yollarının gerçeğe uy
gunluk derecesi nedir? Kural ile gerçeği karşı karşıya getirmek ve 
bu suretle kendi kendimizi denetlemekte sayısız yarar mevcuttur. 
Bunlar Birinci Hukuk Da i resi'irin bu konudaki sorunlarından birkaç 
örnektir. Kısaca daireler gerekli gördüklerinde kendi görüşlerini de
netleyebilmek ve bazı şeyleri öğrenebilmek için devletçe sağlanan 
imkanlardan yararlanabilmelidirler.

Görgü ve bilgiyi artırmak için her halde yurt dışına çıkılması zo
runlu değildir. Memleket içinde görüp öğrenmek zorunda olduğumuz 
pek çok şey vardır. Ödenekten bir bölümünün bu gibi amaçların ger
çekleştirilmesi için ayrılıp kullanılmasında büyük yararlar olduğu gö
rüşündeyiz.

Yargıtay'da toplu ve birlikte çalışma düzeni hakimdir. Yaşlının 
tecrübesi ile gencin enerjisi birleşir, karşılıklı düşünce alışverişi so
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nunda uyuşmazlıklara en uygun çözüm şekli bulunur. Yargıtay’a her
kes biraz h a m  olarak gelir ve e r g i n  olarak ayrılır. Esasen Yargı
tay'ın bir yönüde budur: Elemanını kendi içinde yetiştirip geliştirme
sidir. Bu konudaki çalışmalar iyi bir diyalogun kurulmasını zorunlu 
kılar.

Yargıtay'ın aynı veya benzeri konuları işleyen daireieri arasında 
sıkı bir iş birliği kurulduğu, kurullarda özellikle genel kurulların tar
tışmaları toir münazara havasına dökülmediği, kişisel konuşma ihti
yacı ile yapılan konuşmalara yer ve değer verilmediği, konu ile yakın
dan ve sürekli olarak uğraşanların öneri ve çözümleri iyi anlaşılıp 
yeterince değerlendirildiği takdirde kısa zamanda en doğru sonuca 
ulaşılması mümkündür.

1730 sayılı Yargıtay Kanunu'nun getirdiği çok yararlı yenilikler
den biri "Yargıtay Kararları Dergisi” ile “Yargıtay Dergisi”  in yayın
lanmasına olanak sağlanmış olmasıdır. "Kararlar Dergisi” sayesinde 
bugüne kadar çoğu kartonlarda saklı kalan kararların H u k u k  V i t- 
r i n i’ne çıkarılması ve kamunun yararlanması, eleştiriye arzedilmesi 
olanağı sağlanmıştır. Yargıtay'ın, kararlarını hukuk dünyasına sürme
yi üslenmesi çok yararlı ve hayırlı bir girişim olmuştur. Devamı te
menni edilir.

VI — SON SÖZ

Adalet mesleğine Büyük Atatürk’ün imzasını taşıyan bir kararna
me ile girdik. Devlet kadrosunda bugün çalışanlar arasındc bu maz
hariyete nail olanların sayısı parmakla sayılacak kadar azalmıştır. 
Meslek hayatımızda Atatürk ilkelerine bağlı kalmaya, bizim için u t  

kıvanç vesilesi olan O’nun tayin tasarrufuna layık olmaya çaiıştık.

42 yıl boyunca güvenini esirgemeyen yüce ulusum Türk Milieti’- 
nin emrinde, adalet hizmetinde çalışmak mutluluğuna eriştik ve ken
di ölçülerimize göre şereflerin en büyüğünü kazandık.

Meslek hayatımın yarısından çoğunu Yargıtay çatısı altında ay
nı dairede geçirdik. Bu uzun süre içinde yüzlerce seçkin ve değerli 
hâkimle tanışmak ve birarada çalışmak fırsatını bulduk ve kendile
rinden feyiz aldık. Boş olan müktesabat dağarcığımızı onların katkı
larıyla doldurmaya çalıştık. Değerli meslekdaşlarımdan ebediyete gö
çenleri rahmetle ve hayatta olanları şükranla anmak bizim için yeri
ne getirilmesi gereken kaçınılmaz bir borçtur.

Anılmaya değer yararlı hizmetlerimiz olmuş ise ne mutlu bize.

Allahısmariadık..............





KANUNU BİLMEMENİN HUKUKÎ VE SOSYOLOJİK 
AÇIDAN ÖNEMİ

Yazan : Prof. Dr. Ernst E. HIRSCH 
Çeviren : Dr. Şeref ÜNAL (*)

I — GERÇEK VE GÖRÜNÜŞ ŞEKİLLERİ

"Hukuk ve toplum” başlığı altındaki bu armağan, Helmut Schel- 
sky’ye ithaf edilmiştir. Kendisi değişik konulardaki bilimler arasındaki 
ilişkilerin ön savaşçılarından birisidir ki, yalnız konunun önemini or
taya koymakla kalmamış, buna uygun şekilde davranarak dünyamız
daki gerçek ve onun görünüm biçimlerinin ancak bilimler arası işbir
liği ile açıklanabileceğini ortaya koymuştur. Bu durumda anılan konu
ya katkıda bulunmak isteyen birisi, gerçek ve görünüm biçimlerine 
ilişkin olarak elde ettiği bilgileri diğer yollardan sağladığı değer yar
gıları ile birlikte ele almalı ve onların yardımı ile gözlem yapmalıdır.

Bunun gerçekleştirilmesi, hâkimlik yeteneğini kazanmış ve hu
kuk uygulamasında deney sağlamış bir hukukçu için, olayları tek tek 
araştırsa dahi, teorisyen durumundaki bir sosyologtan daha kolaydır. 
Bir hukukçu kendisine hukuki hüküm verilmek üzere tevdi edilmiş İn
sanî ve toplumsal bir ilişkinin ve toplumsal bir olayın görünüm biçimi
ni, ancak sözkonusu olayın gerçek yönünü saptadıktan sonra tanıyıp 
belirleyebilir. Olayın doğru bir şekilde ortaya konulması, o olay hak
kında hukukî yargı verilmesinden çok daha güçtür ve uzun zaman 
alır. Hukukçu bu konuda dava tarafları, tanıklar ve bilirkişiler gibi baş
kalarının bilgi ve görgülerine muhtaçtır. Bu kişilerin ifade ve tasvir
leri, birbirleriyle uyumlu olmaları ve hayat tecrübelerine göre doğru
luk olasılığının yüksek olması koşuluyla, hukukçu tarafından doğru 
ve gerçeğe uygun olarak kabui edilebilir. Adalette karar verme olgu
su üzer.nde yapılan saf toplumsal araştırmalar, hâkimin gerçeğin ay
dınlatılması ve açıklığa kavuşturulmasında hukuki kurallarla bağlı ol
duğunu çoğunlukla görmemektedir. Örneğin hukuk yargılama usulün
de bir kural vardır. Buna göre hangi gerçekleri mahkemeye sunup

(*) Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğü Başyardımcısı.
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hangilerini 'sunmayacakları tarafların kendilerine bırakılmıştır. Böyle- 
ce taraflar bir kısım gerçekler üzerinde uyuşma olduğunu kabul e t
mekte, diğerleri üzerinde ise ‘kanıtlar göstermek suretiyle uyuşma ol
madığını iddia etmekte serbesttirler. Bu kuralın boşanma, nesep hu
kuku ve hacir işlerinde bazı kayıt ve «istisnaları vardır. Bu tür dava
larda ceza, idare ve vergi hukukuna ilişkin davalarda da olduğu gibi 
re’sen araştırma kuralı geçerli olup, mahkeme somut olaylarda karar 
verebilmek için gerçekleri re'sen araştırarak saptamak ve davada göz- 
önüne almak zorundadır.

Fakat bu tür davalarda dahi, olayların aydınlatılmasında hukukî 
veya fiili bir takım sınırlandırmalar vardır. Yargılama kanunlarına gö
re bir çok kişilerin tanıklıktan çekilme hakları vardır. Bir suç zannı 
altında bulunan herhangi birisi, polisteki ilk sorgusundan itibaren da
vanın sonuna kadar susabilir ve gerçeklerin aydınlatılması ve sap
tanmasını suçu kovuşturmakla görevli makamlara bırakabilir. Bir me
mur görevi dolayısıyle öğrendiği bir ıkonuda tanıklık yapabilmek için 
amirinin iznine muhtaçtır. Vergi memurları ve hâkimlerin bu konuda 
özellikle yüksek derecede susma yükümlülükleri vardır. Olayları açık
lığa kavuşturmanın gerçek güçlükleri, yaşam ilişkilerinin karmaşıklı
ğından kaynaklanır ve bunlar ancak bilirkişiler aracılığıyla aydınlatı
labilir. Hâkim, uzmanlığı dolayısıyle 'bilirkişiye somut bir olayda kendi 
hukuki değerlendirmesi için son derece önemli olan belirli gerçek ve 
ilişkilerin bulunup bulunmadığını saptamak görevini verir. Aynı du
rum, yabancı dildeki beyan ve belgelerle, hâkimin yabancı hukuku 
uygulamakla zorunlu olduğu durumlarda, yabancı hukukun kanıtlan
ması iiçin de söz konusudur. Son olarak gerçek görünümün anlaşıl
masında diğer bir kısıtlama da, insanın iç dünyasına anlam verilme
sinde karşılaşılan güçlüktür.

Eski bir Roma Atasözü, "De internis non judicat praetor” (İç dün
ya yargılanamaz) der. İnsanın düşünce ve tasavvurunun, inanç ve 
vicdanının, bilgisinin, his ve hatıralarının labirenti olan >iç dünyası da 
bir gerçektir ve herhangi bir şekilde tezahür ettiği takdirde ancak 
dışa vurulduğu ölçüde anlaşılabilir. İtiraf yüzyıllarca, delilerin tacı 
olarak kabul edilmiştir. Bu gün aletleri ile birlikte müzelerde görülen 
işkence odaları yalnız işin korkunçluğunu göstermekle kalmayıp, o 
zamanlar dahi insanın iç dünyasının ne kadar zor anlaşıldığının gözle 
görülebilir kanıtları olarak sergilenmektedir. Bu anlayış ve tutumun, 
insan şerefinin en yüksek değer olarak ilan edilmiş olmasına, kişiliğin 
korunması için çıkarılmış olan ve açıkça yasaklayan kanunlara rağ
men, çağdaş soruşturma yöntemlerinde bu gün dahi hala zaman za
man kullanıldığı anlaşılmaktadır.
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Vicdanî nedenlerle silâhlı askerlik görevinden kaçınma ve me
muriyete girecek olanların Anayasaya sadakat sorununda olduğu gi
bi, belirli hukuki sonuçları olan insanın iç dünyasının yorumlanması 
bazen güçlükler yaratabilir. Kanun koyucu bazı durumlarda hukuk 
güvenliği açısından aksinin ispati caiz olan ve olmayan gerçek ve ka
rineler koymak suretiyle bu konuda yardımcı olur. Bu durumlar na
zara alınmazsa kanunu bilmemek, olay hakkında hukukî veya fiili 
bilgisizlikten veya bunlarda hataya düşülmesinden olsun, emir ve ya
sak normlarını bilmemek veya bunlarda hataya düşünmekten olsun, 
gerçek ve olması gerekenin birbiriyle iç içe geçtiği toplumsal bir so
run olarak kalmaktadır.

II — KANUNU BİLMEMEK

1 — Sorunun önemimin gözönüne serilmesi için cereyan etmiş 
bir olaydan bahsetmek istiyorum. Konumuz için önemli olmayan ay
rıntılar bir tarafa, olay aşağıdaki şekilde vukubulmuştur.

a) — Almanya Federal Cumıhuriyeti’nde çalışan Türk İşçisi (A), 
bayan (A) ile evlidir. Bu evlilikten olan üç çocuk Türkiye’de yaşamak
tadır. İşçi, aynı şekilde Almanya'da çalışmakta olan eşinden ayrılmış 
olup, !bir kaç yıldanberi gene Türk uyruklu olan bayan (U) ile birlikte 
yaşamaktadır- Bu birlikten Türkiye'de evlilik içinde doğmuş gibi nü
fusa tescil edilmiş iki çocuk olmuştur. Bayan (U) bir Alman hastaha- 
nesinde üçüncü çocuğunu doğurduğunda, hastahane idaresi kendi
sinin beyanını, yeni doğan küçüğün (A) ile karısı (A) nın çocuğu ol
duğu şeklinde anlamıştır. Hastahane idaresinin buna, uygun ihbarı 
üzerine çocuk, (A) ile karısı (A) nın evlilik içinde doğmuş çocuğu 
gibi doğum siciline kaydedilmiştir. Doğum masrafları (A) nın çalıştığı 
işletmenin hastalık kasası tarafından ödenmiştir. Çocuğun annesinin 
eş (A) olmayıp, bayan (U) olduğunun anlaşılması üzerine, (A) ile (U) 
hakkında Ceza Kanununun 169, 263, ve 271. maddeleri uyarınca do
ğum sicilinde sahtecilik, dolandırıcılık ve dolayısıyle saıhte belge dü
zenleme suçlarından ceza davası açılmıştır. Jüri mahkemesindeki 
son soruşturmada her iki sanık hastahane yapmış oldukları beyanın 
geçerli Türk hukukuna uygun olduğunu savunmuşlardır.

b) — Soyut bir ifadeyle, olayda bir beyanda bulunulmuş ve bu
na dayanılarak Almanya Federal Cumhuriyeti’nde yaşayan evli bir 
Türk’ün evli olmayan bir Türk kadınından olan çocuğu, Alman doğum 
siciline evlilik içinde doğmuş gibi kaydedilmiştir. Doğum yeri ve do
ğum sicilini Alman Hukuk düzenine göre ele aldığım ve çocuğun ana



224 KANUNU BİLMEMENİN HUKUKÎ VE SOSYOLOJİK AÇIDAN ÖNEMİ

ve babasının aıile durumu ve uyrukluğunu belirttiğim için, bana belki 
olayın gerçek görünümünü normatif görüş açısıyla karıştırdığım söy
lenecektir. Böyle bir itirazın dayanağı yoktur. Zira çocuğun doğum 
yeri ve ana babanın kişisel halleri doğum olayının kendisi gibi hukuki 
sonuçları olan gerçeklerdir. Niteliğine göre biyolojik olan bir insanın 
doğumu olayı, sosyal bir konu olarak gözlenmelidir. Biyolojik bir olay 
olan bir insanın doğumu, toplumsal bir konu olarak belirli yapısal 
öğeler gösterir. Bu öğeler kurallardan kaynaklanmakla beraber, bun
lar olmaları gerektiği açısından değil gerçek görünüşlerine göre de
ğerlendirilir. Gerçek var oluş veya bir insanın doğumu, yaşam ve ölü
mü gibi olaylar yalnız biyolojik, yani cereyan ettikleri toplumun doğal 
fiil ve olayları olmayıp, aynı zamanda sosyal ve kültürel fiil ve olaylar 
olarak toplumdan soyutlanamaz. Gözlem şeklinin değiştirilmesiyle an
cak bilimsel araştırmanın yönü değiştirilmiş olur, yoksa fiil ve olaylar 
olduğu gibi kalır.

c) — Savcılık iddianamesinde her iki sanığı, somut durumda il
gili hukuk kurallarında ön görülen ve hukuken kendilerinden bekleni
len şekilde davranmamış olmakla suçlamıştır. Sulh ceza mahkemesi, 
yetkili jüri mahkemesinde son soruşturmanın açılmasına ilişkin kara
rında (A) ve (U) nun Ceza Kanununun 203. maddesindeki fiili işle
mekten kuvvetle zan altında bulunduklarını kabul etmiştir. Savcılık 
ve mahkeme zorunlu olarak Ceza Kanununun 3. maddesinden hare
ket etmişlerdir. Anılan maddeye göre, ülkede işlenen bütün suçlara 
sanıkların uyrukluğuna bakılmaksızın Alman Ceza Hukuku uygulanır-

d) -— Son soruşturmada sanıklar kendilerine yükletilen gerçek 
davranışı inkar etmemekle beraber, savunmalarında davranışlarının 
kendi ilkelerinin hukukuna uygun olduğunu, bunu iki kez kendi de
neyleri ile öğrenmiş olduklarını açıklamışlardır. Diğer bir deyimle : 
Türk Hukukuna göre, evUlik dışı bir çocuğun nüfus siciline evlilik için
de doğmuş gibi bildirilmesi, kendi kişisel durumları açısından caiz 
olup bunun cezai müeyyidesi yoktur. Sanıklar kendilerine Türk uy
ruklu kişiler olarak bir suçlama yapılamıyacağını, zira Türk toplumu- 
nun üyeleri olarak, kendileri için mutat hukuk kurallarına göre dav
ranışlarının suç olmadığına işaret etmişlerdir. Bu ifade karşısında 
gerçek görünümle olması gereken durum nedir?

2 — Sosyal gerçeklik görüş açısından bir hukuk kuralının bağ- 
'ayıcılığı için, ilgililerin o kural hakkında pozitif bilgi sahibi olup ol
mamalarının önemıi yoktur. Hiç kimse belirli bir zamanda geçerli olan 
hukuk kurallarının tümünü bilmek yeteneğine sahip değildir. Hukuk 
kuralları ve muhtevası hakkındaki bu büyük bilgisizliğe rağmen, ço
ğunlukla kurallara uygun davranışlar gösterilir. Bu nedenle hukuka
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uygun veya aykırı davranış, kanunu bilmek veya bilmemeğe bağlı ol
maktan ziyade, çevreden edinilen bilgi ve deneylere bağlıdır. Belirli 
bir toplumda somut durumlarda hangi örnek davranışın beklenilece
ğim çevreden edinilen bilgi ve deneyler belirler. Her insan büyük bir 
çoğunlukla kendi deneyleri dolayısıyle bilinçli veya bilinçsiz bir şe
kilde edindiği birikimlerden oluşur. Bu oluşumda başta aile çevresi 
olmak üzere, komşuluk, okul, iş yeri, basın, radyo ve televizyon gibi 
diğer bir çok etkenin de rolü vardır.

a) — Ben bir çok kez, gerçek hukuki düzen olgusunun, o top
lumun matematik ve fizik anlamda bir fonksiyonu olduğunu göster
meye çalıştım. İnsan bedensel, akli ve ruhi bir varlık ve insan türüne 
ait bir yaratık olarak, zaman ve yere bağlı olmaksızın belirli ve de
ğişmez davranışlar gösterir. Diğer taraftan birey olarak her insan, 
davranışlarında öğesi olduğu toplumun maddi veya manevi yaşam ko
şullarından da etkilenir. Toplumlardaki hukuk düzenlerinin zaman ve 
yere göre farklılığı da bunu kanıtlayan görünümlerden başka bir şey 
değildir.

b) — Sanıkların Türk uyruklu kişiler olarak Almanya'da da Tür
kiye’de olduğu şekilde ve orada edindikleri tecrübeye uygun bir şe
kilde davrandıkları yolundaki beyanlarının gerçekliği bu açıdan değer
lendirilirse, Türk işçilerinin Alman toplumu çerçevesinde kendine öz
gü sosyal bir gurup oluşturdukları gözden uzak tutulmamalıdır. Bu 
gurup hem Alman toplumuna ve hem de yabancı işçi guruplarına kar
şı 'bir azınlık durumundadır. Bir taraftan dil, din, gelenek ve milliyet 
gibi unsurlar fiilen, diğer taraftan çalışma süresi, mesleğin icrası ve 
siyasi hakların kullanılması gibi konulardaki kısıtlamalar hukuken, bu 
gurubun özelliklerini belirler. Bu azınlık tipik olarak belirli bir süre 
için bir araya gelmiş, büyük, eşit, açık ve örgütlenmemiş guruplardan 
sayılır. Bu gurubun üyeleri bazan ekonomik ve kültürel menfaat bir
liklerinde bir araya gelebilirlerse de, gecekonduya benzer oturma böl
geleri bir tarafa, geniş kapsamlı yaşam birlikleri yoktur. Bu azınlığın 
Alman halkının sosyal sınıfları içersinde kendilerine özgü sosyal sta
tüleri de yoktur. Bu arada özellikle dikkat edilmelidir ki. kendilerinin 
Alman halkı içersinde asimile edilmeleri arzu edilmediği gibi, her iki 
tarafında buna niyeti yoktur. Türk yurduna içten ve dıştan sürekli 
bağlılık ve Alman ortamına uyumsuzluk, Almanya’da yayınlanan bir 
çok Türk gazetesinde ifadesini bulmaktadır. Bu gazetelerin bir kısmı 
ise, yalnızca Türkiye’den siyasi, ekonomik, kültür ve spor haberleri 
vermektedir. Alman halkıyla toplumsal ilişkileri? o kadar azdır ki, be
lirli durumlarda kendilerinden beklenen belirli davranışları öğrenme 
veya kişisel deneylerle elde etme olanakları büyük değildir. Her şey
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den önce dil yönünden anlaşma büyük güçlükler gösterir ve bu du
rum kolay bir şekilde yanlış anlama ve hatalara neden olabilir. So
mut olayda da her iki taraf açısından böyle bir durum söz konusu ola
bilir. Somut olayda da her i'ki taraf açısından böyle bir durum söz ko
nusu o lab ilir: Sanıkların yeni doğanın, (A) nın evlilik içinde doğmuş 
çocuğu olduğu yolundaki beyanlarından, hastahane idaresi Alman
ya’da mutat olan sonucu çıkarmış ve dolayısryle çocuğun annesini 
(A) nın eşi sanmıştır. Diğer taraftan sanıklar da Türkiye’deki deney
lerine dayanarak, Alman Hukukunda da evlilik dışında doğmuş bir 
çocuğun özel formalitelere bağlı olmaksızın, evlilik içinde doğmuş 
gibi doğum siciline kaydedilebileceğini sanmışlardır.

c) -— Sosyolojik açıdan burada "davranış sapıklığı” nın bir türü 
söz konusudur. Bu davranış kendi guruplarına özgü olsa dahi, top
lumun tümü tarafından kabul edilen ve kurallara uygun davranışa 
ters düşmektedir. Türk işçilerinin kendi guruplarına özgü kültürel ku
ral ve değer sistemleri vardır ve bunlar Alman toplumununkilerden 
farklıdır. Sanıklar savunmalarında kendi guruplarına özgü bir şekilde 
davrandıklarını iddia ettiklerine göre, jüri mahkemesi ilk önce bu 
konuyu açıklığa kavuşturmak durumundadır.

Bu, olması gerekenle ilgili genel bir hukukî sorun olup, ne za
man, nerede ve nasıl cereyan ettiğine bakılmaksızın kanunu bilme
menin hâkim tarafından re ’sen nazara alınıp alınamryacağı sorusunu 
cevaplamayı gerektirir. Böylece burada. Eflâtun ve Aristo’nun daha 
üzerinde uğraştıkları ve çözümü için öneriler yaptıkları tanınmış bir 
sorun söz konusudur. Somut olayda hâkim açısından kural olarak 
kanun koruyucunun yaptığı düzenleme geçerlidir. Bu, kendisinin ka
nunla bağlı olmasının doğal bir sonucudur. Bir Alman mahkemesi, 
Alman Ceza Kanununun 17. maddesini gözönüne almak zorundadır: 
"Sanığın suçu işlediği esnada hukuka aykırı davrandığını bilememesi 
veya bu konudaki hatadan kaçınamaması halinde, kendisi kusursuz 
davranmış sayılır. Bu hatadan kaçınmasının mümkün halinde ise ce
za 49. maddenin 1. fıkrası gereğince indirilir". Alman hukukçusu, 
kanunu bilmemek hakkındaki önceleri 1952 den beri hâkim tarafın
dan re’sen nazara alınan bu hükmün, 1 Ocak 1975 den beri Alman 
Ceza Hukuku çerçevesine girmiş olduğunu bilmektedir.

Bu durumda somut olayda sanıkların savunmalarının gözönüne 
alınması zorunluğu vardır. Bu nedenle mahkeme, sanıkların daha ön
ce Türkiye’de doğmuş olan çocuklarının nüfusa evlilik içinde doğmuş 
gibi tescil edilip edilmediğini ve bu durumun Türk Hukukuna uygun 
olup olmadığını araştırmak zorundadır. "Jura novit curia”  (mahkeme 
hukuk kurallarını bilir) cümlesi, uygulanacak hukuk kurallarının, mah
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kemece hiçbir kanıta gereksinim olmadan bilinmesi gerektiğini iifade 
eder. Ancak bu hukukî karine, yer, konu, zaman ve kişi olarak somut 
olayda yargı yetkisinin kullanıldığı toplumun (hukuku için geçerlidir. 
Başka bir ülkede yürürlükte olan hukukun ise, mahkemece bilinme
yen diğer gerçeklerde olduğu gibi, mahkemeye kanıtlanması gerekir. 
Bu konuda mahkeme Alman HUMK. nun 293. maddesinde öngörüldü
ğü şekilde, re’sen araştırma yapabileceği gibi, araştırma yapılmasını 
isteyebilir.

3 i— Jüri mahkemesi, bir Alman üniversitesinin Milletlerarası 
Özel Hukuk Enstitüsü'nden aşağıdaki sorular üzerinde hukukî görüş 
bildirmesini isteyerek bunu yapmıştır :

1 — Türkiye'de birden fazla evlilik hala mümkün müdür?
2 — Bunun mümkün olması halinde ikinci kadının çocukları han

gi ismi alırlar?

3 — Türk Hukuk ve teamülüne göre, evlilik dışında doğmuş ço
cukların, babalarının mirasından yararlanmaları için, evlilik içinde 
doğmuş gibi nüfusa tescilleri caiz ve mutat mıdır?

a) —  Mahkemenin bu kararını dil ve içerik yönünden daha ya
kından incelemekte yarar vardır: Burada, belirli insani ilişkilerin ve 
bunlara bağlı olayların bugün Türkiye olarak tanımlanan toplumda 
hukuken nasıl düzenlendiği konusunda bilirkişiden hukuki görüş is
tenmektedir. Karar veren bir organ olmadığı ve sadece bilgisine baş
vurduğu için, bilirkişi ne olması gerektiği hakkında değil, ne olduğu 
konusunda bilgi vermek zorundadır. Burada konunun hukukî olması
na rağmen olması gereken değil, olan söz konusudur. Hukuk kural
ları cümlelerde dışa vurulurlar. Bu cümleler hukukî kavramların ko
nu, muhteva ve kapsamlarını belirlemek amacıyla, yürürlükteki hu
kuk düzeni tarafından saptanmış teknik terimleri "termini technici”  
ihtiva ederler böylece dikkate alınması gereken hukuk kuralları, an
cak, dilden başka hukukî terminolojiyi de bilen ve bu kuralların Türk 
Hukuk uygulamasındaki yer ve değerine verebilenler için hukuki gö
rüş oluşturmaya kaynak teşkil edebilir. İlk sorunun soruluş şekli de 
göstermektedir ki, jüri mahkemesinin üyeleri ile savcılık, Türkiye’nin 
İsviçre Medeni Kanunu’nu aldığını ve böylece evlendirme memuru 
önünde yapılan tek evlilik prensibini kabul ettiğini tesadüfen duymuş 
veya okumuşlardır. Bu nedenle soruda “ hala” sözcüğü yer almakta 
ve Türkiye’de hala çok evliliğin mümkün olup olmadığı sorulmakta
dır. Bilirkişi sadece sorunun lafzına bakarak ve Medeni Kanunun 93 
ve 112. maddelerindeki evlilik hukuku düzenlenmesine atfen cevap 
verseydi, bu soruyu olumsuz cevaplandırırdı. Böylece mahkemenin di
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ğer sorularına da gerek kalmazdı. İçlerinden yalnız birisiyle resmen 
evli olduğu halde, birden fazla kadınla birlikte yaşayan bir erkeğin bu 
ilişkisini hukuken çok evlilik olarak nitelemek çok acele bir davranış 
olmuştur. Soru aslında şöyle sorulmalıydı: "Tek evlilikle evlenmiş 
bir erkekle, onunla birlikte yaşamakla beraber kendisiyle evli olmayan 
bir kadın arasındaki lilişki ve bu birleşmeden doğan çocukların duru
mu nedir?" Ancak bundan sonradır ki, 2 ve 3. sorularda kullanılan 
ve derhal hukuken nitelendirilen, "ikinci kadın" ve "evlilik dışı" ço
cuk sözcüklerinin anlamı olurdu. Yoksa Türkiye'de çok evlilik müm
kün olsaydı, "ikinci 'kadın”  ve "evlilik dışı" çocuk gibi kavramları kul
lanmaya gerek kalmayacaktı. Bu düşünceler, yabancı bir toplumda 
cereyan eden insani bir ilişkinin toplumsal bir gerçeklik olduğunu 
gözetmeden, baştan itibaren kendi toplumlundaki aynı tür olayların 
hukuken nitelendirildiği şekilde ve aynı ölçülerle ele alınmasıyla ya
pılan bir hukuki karşılaştırmanın ne kadar güç olduğunu göstermek- 
tetdir.

b) — Somut bir sosyal konu hakkında hukuki yargı vermek zo
rundaki pratik bir hukukçu için, hükmümün dayanağı olan norm sis
temi mevcut şekliyle gerçek bir veridir. Bu gün burada bu şekilde 
geçerli olan bir hukuk düzeninin mevcudiyeti, sosyal bir konu hak
kında normatif hüküm vermenin zorunlu bir koşuludur. Ancak dikkat 
edilmelidir ki, bir konunun kanunla düzenlenmesinde kanun koyucu
nun bundan beklediği etki her zaman gerçekleşmeyebilir. Zira kanu
nun muhatapları kendilerinden beklenildiği ve olması gereken şekil
de değil, başka şekilde davranış gösterirler. Bu durum, halkın değer 
yargılarının kanun koyucununkinden farklı olmasından doğabileceği 
gibi koşulların veya toplumsal yaşam gerçeklerinin kanun koyma 
iradesinden ve bu iradeye geçerlilik kazandırmadan daha kuvvetli ve 
baskın olmasından ortaya çıkabilir. Bazen her iki neden birlikte etkili 
olabilir. İsviçre Medeni Kanunu’nun kabulünden sonra Türkiye’deki 
durumda böyle idi.

c) — Bunun nedenlerini burada ayrıntılı olarak belirtmeye ge
rek yoktur. Zira son kırk yılda bu konu hakkında Almanca olarak 
herkesin elde edebileceği yeterli sayıda yayın yapılmıştır. Bu nedenle 
ben aşağıdaki bilgileri vermekle yetiniyorum :

3.10.1926 tarihine kadar Türkiye’de, yüzyıllardan beri Osmanlı İm- 
paratorluğu’nun Müslüman halkı için geçerli olan İslâm evlilik hukuku 
yürürlükteydi. Buna ve 1917 tarihli Aile Hukuku Kanununun 14. mad
desine göre, dört kadına kadar birden fazla evlilik olanağı vardı. Bu 
kanunun yerine 4.10.1926 tarihimde İsviçre’den alınan Türk Medeni 
Kanunu yürürlüğe girdi. Bundan sonra resmî evlendirme memuru
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önünde yapılan monogan medeni evlilik, erkek ve kadının yaşam bir
liğinin hukuken meşru olan tek şekli olarak kabul edilmiştir. Yalnız 
böyle yaşam birliğinden olan çocuklar evlilik içi çocuğun hukuki sta
tüsüne sahip olup, buna karşın diğer bütün çocuklar evlilik dışıdır.

Halkın özellikle kırsal bölgede yaşayan büyük bir çoğunluğu yal
nız din ve gelenek açısından değil, ülkenin gerçeklerinden kaynakla
nan ekonomik ve toplumsal nedenlerle bu ideal düzenlemeyi reddet
ti. Evlenme çok kez, Türk Medeni Kanunu’nun 93 ve 110. maddele
rindeki emredici hükümler (çok kadınla evlenme yasağı, medeni ni
kâh dan önce dini nikah yasağı) nazara alınmaksızın eski geleneğe 
göre "imam nikâhı" tabir edilen şekilde yapılmaya devam edildi. Mut
lak tutulan, çocukların nesebinin gayri sahih olması gibi hukukî hü
kümlerle bir çok cezai müeyyideler bu konuda etkisiz kaldığı gibi, bu 
hükümler ilgili halk çevrelerince adaletsiz olarak nitelendirildi. Eski 
gelenek ve alışkanlığa uygun olarak, köy sosyal yaşamında bir erke
ğin ikinci, üçüncü ve dördüncü karısı "ikinci kadın" olarak kabul edil
mediği gibi, çocuklar da evlilik dışı olarak nitelendirilmeyip erkeğin 
aile birliğine dahil sayıldı ve bunlar fiilen erkeğin ev birHği çerçeve
sinde yaşamaya devam ettiler. Ancak erkeğin ölümünden sonra ka
nuni miras sırası dolayısiyle "kanuni haksızlık" su yüzüne çıktı. Zira 
1926 yılında yürürlükten kaldırılan İslam hukukunun aksine, yeni dü
zenlemede ikinci, üçüncü ve dördüncü kadınla bunların çocuklarının 
miras hakları yoktu. Evlendirme memuru önünde nikah yapılmadan 
kurulan monogam yaşam birliklerinin dahi evlilik olarak kabul edil
memesi ve bir çok doğum olayının ya hiç veya yanlış olarak nüfus 
siciline tescil edilmesi de bunu ayrıca linzimam etti.

d) — Sosyal güvenliği sağlamak arzusuyla, Türk kanun koyu
cusu 1933, 1945, 1950, 1956. 1965, ve son kez de 1974 yıllarında, “ tes
cil edilmemiş birleşmelerle bu birleşmelerden doğan çocukların ce
zasız olarak nüfusa tescilleri hakkında" her seferinde zamanla sınırlı 
ve muhtevaları aynı kanunlar çıkarmak zorunda kaldı. Bu kanunların 
muhtevası aşağıdaki şekilde özetlenebilir. Bir erkekle bir kadın ara
sındaki monogram ve sürekli yaşam birlikleri, bölgesel yetkili nüfus 
memurluklarınca başından beri geçerli evlilik olarak nüfusa tescil edi
lebilir ve bu tür birleşmelerden doğan çocuklar da doğumlarından 
itibaren sahih nesepli kabul edilirler. Erkeğin daha önce resmen evli 
olmasına rağmen diğer bir veya birden fazla kadınla sürekli olarak 
birlikte yaşaması halinde, bu fiili birlikler evlilik olarak tescil edile
memekle beraber, bu birleşmelerden doğan çocuklar talep üzerine 
babanın evlilik içinde doğmuş çocukları gibi tescil edilebilir. Bu tür 
çocuklar miras hukuku açısından anne ve babalarının mirasçıları ol-
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maki a birlikte, babalarının resmi karısına karşı miras hakları yoktur. 
Söz konusu fevkalade kanunlar sınırlı süre için geçerli olduklarından, 
medeni kanunun öngördüğü, evlendirme memuru önünde yapılan res
mi nikah, tek meşru evlilik türü olarak kalmaktadır. Bunun yanında 
"imam nikâhı" denen birleşmeler de, sonradan resmi şekle uymaksı
zın tescil yoluyla geçerli evlilik şekline dönüşmektedir. Buna karşın 
bir erkeğin birden fazla kadınla kurduğu birleşmeler gayri meşru bir
likler olarak kabul edilmekte, ancak bu tür birleşmelerden doğan ço
cuklar da tescil yoluyla babanın meşru çocuklarının statüsüne ka
vuşmaktadır.

Bilirkişi raporunda da açıklandığı gibi, bu şekildeki tescillerin ya
pılmasıyla gerçek düzen ideal düzenden saptırılmıştır. Fevkalâde ka
nunların lâfız ve ruhuna göre evli bir erkeğin evli olmayan bir kadınla 
birleşmesinden doğan çocuğun yalnızca babanın meşru çocuğu gibi 
tescil edilmesi gerektiği halde, Türk idare uygulamasının "cömertliği" 
sayesinde, keza Türk kanunlarına göre de cezaî müstelzim olmasına 
rağmen, böyle çocuklar erkeğin ve resmî karısının evlilik içinde doğ
muş çocukları gibi tescil edilmişlerdir. Söz konusu bilirkişi raporuna 
göre babanın, çocuğu metresinin değil, karısının doğurduğu yolun
daki beyanı, uygulamada bir çocuğun eşlerin evlilik içinde doğmuş 
çocukları gibi nüfusa tescilleri için yeterlidir. Nüfus memurlukları il
gilileri (eşler ve metres) tehlikeye sokmamak için araştırma yapmaz. 
Bu nedenle sanık (A) nın. sanık (U) nun Türkiye’de doğurduğu ço
cukları, bunun caiz olmamasına ve Türk Ceza Kanunu’nun 445. ve 
447. maddelerine göre cezaî müstelzim olmasına rağmen, tescil ma
kamlarına ilgisizliği yüzünden, kendi karısının çocukları gibi nüfusa 
tescil ettirdiği kabul edilebilir.

e) — Fevkalâde kanunlarla yapılan söz konusu düzenlemeyi, 
Türk Kanun koyucusunun "kamu oyuna teslimi”  olarak nitelendirmek 
kabildir. H i İmar Krüger’le birlikte şikâyet edilebilir ki, nüfus memur
luklarının son derece yetersiz örgütlenmesi, yetkili makamların bü
rokratik engellemeleri, medeni nikahın merasimsiz şekli ve son ola
rak kanuna aykırı olarak nikah yapan din adamlarına ve yetersiz ve
ya hiç ceza verilmemesi, bu "felaketin nedenleri” dir. Böylece Tür
kiye’deki evlilik ve nesep hukukun bu günkü durumunun hiç değiş- 
miyeceğinden korkulur. Mary Zvva'hlen "İsviçre’den alınan Medeni 
Kanununun Türkiye'deki uygulaması”  ve Zafer Gören - Atasoy, " ik ti
bas edilen hukukun gelişmesi”  başlıklı makalelerinde kanun metni 
ile uygulamadaki bu farkın nedenlerini araştırmışlardır. Bu konudaki 
en önemli bulgu, İsviçre’den ithal edilen aile hukukunun 50 yıl zar
fında halkın büyük bir çoğunluğunun direnciyle karşılaştığıdır. Öyleki,
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şimdiye kadar ne kanun koyucu ve ne de yürütme erki, uygun ön
lemlerle bu direnci kırmaya cesaret dahi edememişlerdir. Yabancı 
deney ve davranış biçimlerinin taklidi suretiyle kanun hükümlerinin 
adopte edilmesi, geleneksel tasavvurlarla bloke edilmiş ve yetkili ma
kamlar buna karşı kıpırdamaya dahi cesaret edememişlerdir.

4 — Kanun koyucu ve idari makamlar, böyle af kanunu türün
deki fevkalade kanunlarla aslında kanuna aykırı olduğu halde kamu 
oyunca hukuka uygun sayılan ve kamu oyundan kaynaklanan sakat 
bir idari uygulamayı sağlığa kavuşturmak istemektedir. Kanunu bil
memenin önemi sorusunun cevaplandırılmasında bu gerçeklerin bu 
konudaki hukuk kurallarına daha fazla ağırlığı vardır. Hukuk kanunda 
öngörüldüğü şekilde olmayıp, aksine gerçekte yetkili hukuk uygula
macılarının açık ve zımni müsahamalarıyla nasıl uygulanıyorsa öyle
dir.

a) — Durumun Türkiye’de böyle olmasına rağmen. Alman Ceza 
Kanunu'nun, kanunu bilmemenin hükmü hakkındaki 17 inci maddesi
nin, Almanya’da çalışan bir Türk işçisine uygulanması açısından bu
nun önemi olmadığı söylenebilir. Zira nüfus sicilinde sahtecilik suçu 
her iki ülkede de aynı şekilde düzenlenmiştir. Ayrıca Alman Anaya- 
sası'nın 3. maddesinde olduğu gibi, kanun önünde eşitlik ilkesi. 1961 
tarihli Anayasa’nın 12. maddesi uyarınca Türkiye’de de geçerlidir. Aynı 
şekilde nüfus sicilinde sahtecilikle suçlanan birisi, yanlış ve kanuna 
aykırı uygulama nedeniyle Türkiye’de dahi kanunu bilmemek kuralına 
dayanamıyacağı gibi bu şekildeki savunma iddiası Almanya’da da 
gözönüne alınmamalıdır. Hukukçunun görüşü açısından bu sonuç, her 
şeyden önce kanunların genel olarak bağlayıcılığı ilkesine de uygun
dur. Kaldı ki, belirli bir olay, kanunen sanığın kendi ülkesinde dahi 
bulunduğu ülkede olduğu gibi düzenlenmiştir. Somut olayda, jüri mah
kemesinin bilirkişi raporuna istinaden bu sonuca vararak sanıkları 
mahkum edip etmediğini veya kanunu bilmemeyi mazeret sayarak 
sanıkların lehinde karar verip vermediğini bilmiyorum.

b) •— Bu sonuç ancak, ideal düzenle gerçek düzen arasındaki 
mevcut aykırılık ilişkisi ve Almanya’daki nüfus sicil sisteminin Türki
ye’den farklı olduğu gözönüne alınırsa haklı görülebilir. Resmî evlen
dirme memuru önünde yapılması gereken zorunlu medeni nikah, kili
se nikahının ancak bundan sonra mümkün olması ve bunun müeyyi
deye bağlanması, aşağı yukarı bundan yüz yıl önce Prusya ile Katolik 
Kilisesi arasında yapılan ve kültür savaşı denen bir savaş sonucu ön
ce 1874 tarihli Prusya Kanunuyla ve daha sonra da 1875 tarihli Al
man İmparatorluk Kanunuyla kabul edilmiştir. Bu düzenleme bütün 
halk tarafından bilinmekte ve kabul edilmektedir. Doğum dolayısıyle
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nüfus sicilinde sahtecilik tehlikesi azdır. Zira bu gün doğumlar ge
nellikle hastahanelerde yapılmakta ve hastabane idareleri de sicil 
makamlarına doğru bilgi vermektedir. Ayrıca evlilik dışı doğum artık 
toplumsal bir leke olarak hissedilmediği gibi, Anayasanın 6. madde
sinde öngörülen evlilik dışı çocuklarla evlilik içi çocukların eşitliği 
ilkesi, Alman Medeni Kanunu’nda yapılan 1969 tarihli değişiklikle ger
çekleştirilmiştir. Alman halkı yönünden, nüfus sicil sisteminin kanun
da öngörülen ideal hukuki düzeniyle fiilen mevcut gerçek düzeni ara
sında bir aykırılık yoktur. Bu nedenle kimse ilgili kanun hükümlerine 
hiç okumamış olsa dahi, "evlilik", "evlilik içi” , "evlilik dışı” ve ‘‘nü
fus sicili" gibi kavramları bilmediğini veya bunlarda hata ettiğini iddia 
edemez.

Türkiye'de ise durum bambaşkadır. 1926 yılında İsviçre Medeni 
Kanunu’nun Türkçe'ye çevrilmesini ve Türk Medeni Kanunu olarak 
kabul edilmesini Millet Meclisinde savunan politikacıların amacı, 
Atatürk’ün bir sözü ile, Türk Toplumunu batı Avrupa'nın çağdaş uy
garlık düzeyine çıkarmaktı. Her şeyden önce çok evlilik yasağı, er
keğin kadını her zaman boşayabilmesi imkanının kaldırılması ve res
mî nikahın devletin resmi memurları önünde yapılması, bu amaca hiz
met ediyordu. Bu konu bundan 35 yıl sonra. 1961 Anayasası'nın 153. 
maddesinin 4. fıkrasında yeniden, açıkça ve özellikle vurgulanmıştır. 
Ancak yön göstermek ve toplumsal yaşamda değişiklik amacıyla dü
şünülerek konulmuş hukuk kuralları, bu gün ddhi milyonlarca insanın 
tasavvur ve yaşam tarzlarına uygun düşmemektedir. Eğer buna im
kan varsa, bu konuda derine inebilecek köklü bir değişiklik ancak ne
siller boyunca ve uygun araç ve yöntemlerin uygulanmasıyle gerçek
leştirilebilir. Orta ve büyük şehirlerde OsmanlIlar döneminde dafii mo
nogam yaşayan halkın bu durumu Alman düzenine uygun olsa da, 
Türk işçi yığınlarının geldiği >kasaba ve köy halkı açısından durum 
tamamen farklıdır. Yukarıda söz konusu edilen altı fevkalade kanun 
bütün açıklığı ile göstermektedir ki, medeni kanunun evlendirme me
muru önünde resmî nikâh yapılmasına ilişkin emredici hükmü ve çok 
evlilik yasağı, geniş Türk 'hal‘k çevrelerinde henüz "hukuk”  kuralı ni
teliğini kazanamamıştır. Kırsal kesim halkının gelenek ve görenekle
rinde, 50 yıl önce açık bir kanun hükmüyle geçerliliğini yitirmiş şey
ler hala ‘‘hukuk” olarak yaşamakta olup, çıkarılan kanunların hüküm
leri halkın bu kesimi için ölü sözlerdir. Böylece resmî ideal düzen 
gerçek düzen olamamıştır. Bunun başlıca nedeni, medeni kanunun 
evlendirme memuru önünde resmi nikah yapılmasına ilişkin emredici 
hükmünün, çıkarılan fevkalade kanunlarla halkın gözünde kuvvetlen
dirilmek şöyle dursun, aksine tereddüde düşürülmesi olmuştur. Bu 
fevkalade kanunlarda öngörülen, evlilik dışı çocukları basit bir tescil



ERNST E. HIRSCH/Çev. ŞEREF ÜNAL 233

yoluyla analarına "evli kadın" niteliği verilmeksizin babanın meşru 
çocukları yapma olanağı, geleneksel gerçeklere de aykırı düşmekte
dir. Zira erkek beyanında karısından başka bir kadından olan çocuğu 
kendi "evlilik içi”  çocuğu olarak bildirmekte ve çocuğun annesi ola
rak da karısının ismini vermektedir. Ben başka bir yerde, kanunu 
bilmemenin ancak yapısı çok farklı, toplumsal yaşamı sürekli olma
yan, dengesiz ve belirsiz toplumlarda, "kusur veya hukuka aykırılı
ğın bertaraf sebebi" olabileceğine işaret etmiştim. Zira bu tür top
lumlarda kanunu bilmemenin nazara alınmaması, davranışların bir- 
birleriyle uyumlu hale getirilmesinde karşılaşılan fiili güçlükler nede
niyle, hakkaniyet ve adalete aykırı olabilir. Bu ön koşulun Türk ger
çek düzeninde var olması ve Türk işçisinin Alman toplumsal yaşamı
na uyum sağlayamaması nedeniyle somut olayda Alman Ceza Kanu
nu’nun 17. maddesinde öngörülen kuralın uygulanması haklı görüle
bilir.

Kanunu bilmemenin olması gereken açısından gözönüne alınması 
halinde, bunun hükmü, her ülkede geçerli olan hukukun bağlayıcılığı 
ve Anayasalarda garanti edilen, herkesin kanun önünde eşitliği ilke
lerine aykırı düşer. Bu kuralın normatif istisnaları, ancak eşitlik ilke
sinin keyfilik yasağı anlamında yorumlanması ve ahlaki nedenlere 
uygunluk açısından haklı olmak koşuluyla, eşitlerin eşit, eşit olma
yanların da eşit olmayan bir şekilde muamele görmelerinin mümkün 
olması halinde, hukuken haklı görülebilir. Buna karşın kanunu bilme
menin hukuk gerçeği açısından gözlenmesi halinde ise, durum fark
lıdır. Burada bireyin davranışının genellikle uygun görülmemesine ve 
bu davranışın bir guruba özgü olarak ortaya çıkan ve yaşayan dav
ranış açısından sapma olarak nitelendirilebilmesine rağmen, bu dav
ranışın gurubun bireysel üyeleri tarafından kişisel "suç”  ve kişisel 
"kusur”  olarak nitelendirilmemesi nedeniyle, kanunu bilmemek ilkesi 
gözönüne alınabilir. Bu gibi durumlar için istisna cümlesi geçerlid ir: 
"Ignorantia juris non nocet."



*
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Erbay TAYLAN (*)

Hukukçulardan hoşlanmayan bir yazar, "vasiyetnâmemde karışık 
bir nokta yoktur; avukatlar, son dileklerimin açıklanmasını tartışıp pa
ra kazanamayacaklardır” diyor. Hukuk, hukukçuya belki bu nedenle 
yararlı olabilir ama hukukçu, hukukun içine girdikten sonra ondan 
haz almaya başlar. Usta hukuk adamı, Ebülülâ Mardin, ''bilmem k i...” 
dermiş "bilmem ki mes’elenin hukukî zevkine varabiliyor musunuz..” 
Gerçi, öğrencilerin duyduğu haz konusunda bilimsel bir araştırma 
yapmış değilim. Ben ve arkadaşlarım üzerinde o yıllarda gözlemlediğim 
şuydu : Bir an önce sınavlardaki başarı ile yaşama atılıp, ekonomik 
bağımsızlığa kavuşmak... Çabamızın çoğu, bu amaca yönelikti. Azrak 
da olsa, yeni sınıfının kitaplarını alabilmek için bir önceki sınıfının 
kitaplarını satmak zorunda olanlar vardı. Haz nerede ?..

Ama sonraları, onun kırıntılarını duymaya başladık. Avukatlar da
va kazandığında, yargıçlar kararları onandığında, bilimciler bir konu
ya çözüm getirdiklerinde mutluluk duydular. Şu var ki, asıl mutluluk 
kaynağının, yeniyi sevme duygusunun (neophilia) etkisiyle, bilinme
yeni öğrenmek olduğu yadsınamaz. Yalnızca, uygulamada yararlı ola
nı değil, giderek olmayanı da hukukçuyu esrikliği içine alır. Örnek, 
kıyaslamalı hukuk alanındaki söyleşilerdir. Daha da ilerisi, geçmişi 
deşmektir. Genetik bilim p) başlamadan çok önceleri P.B. Shelley, 
şu satırları yazmıştı: "İnsanın geleceği, hiç bir zaman geçmişi gibi 
olamaz; başkalaşma dışında hiç bir şey sürekli değildir” (-). Ama,

(*) Yargıtay 13. Hukuk Dairesi Tetkik Hâkimi.
(1) Bu bilim dalı, 1845 de Moravyalı bir eğitmen-popaz olan Gregor MENDEL’in, 

bitkilerin melezleştirilmesini ele alan bir yazıyı, Ihe Proceeding of the Brünn 
Society for the study of Naturel Sciences adlı dergiye göndermesiyle belirdi. 
Bu yazının ün kazanmasını engelleyen derginin bilinmezliği değil, çağın bilgin
lerinin körlüğüydü. Charles DARWİN, 1882 de, yani Mendel’den iki yıl önce ve 
onun adını bile duymadan öldü. Yazı, genetik biliminin doğuşuydu; fakat, bu do
ğum ancak yüzyılın bitiminde, Alman, AvusturyalI ve HollandalI üç biyologun 
aynı zamanda Mendel’in çalışmasını keşfetmesiyle kayıtlara geçebildi.

(2) SHELLEY’in, Mendel'in doğduğu yıl ölmesi, garip bir rastlantıdır.



236 KADI YARGISI

atalarımızın elde ettiği bilgilerin anımsanmaları, bizi hoşnut eder. 
Çünkü, bilgi, her biri uzun deoxyribonucleic asit dizileri olan (bundan 
dolayı da alışıla geldiğince DNA olarak adlandırılan) çekirdek kro
mozomların içinde depolanır (3). Böylece atalarımızdan bize gelen b il
gi, dürtü ile ortaya çıkar, sergilenir.

Belirtelim ki, amacımızı, salt söyleşi olarak da benimsemiş deği
liz. İnsanoğlu için, özellikle yüzyılımızın olumlu insanı için, her yerde 
geçerli olması gereken, buyruk niteliğinde altı kural vard ır:

1 i— Bilinmeyeni bilinen olana dek inceleyeceksin;

2 — Bilineni d üz ün sel biçimde yineliyeceksin;

3 —ı Bu yinelemeyi, olanakların elverdiği ölçüde, tüm türlerde 
deneyeceksin;

4 '— Türler arasındaki en çok doyurucuları seçip ötekilerini, 
bunları daha da geliştirmek uğruna harcayacaksın;

5 — Bu çeşitlemeleri yineleyerek birleştireceksin;

6 ı— Bunları, her hangi bir amaç uğruna değil, kendisi amaç ol
duğu için yapacaksın. (4)

O zaman biz de, dağarımızı açıp araştırma verilerimizi sunalım. 
Konumuz, kadı yargısı.

KADI

Hak üzerine yargı, İslâm kabullerine göre, kutsal bir uğraştır. (5) 
Bu da kadının kişiliğinde özümlenmiştir. Kadı, belli bir eğitimle ka
zandığı üstünlük ve saygınlık sonucu bu işe atanırdı (6). 19. yüzyılda
ki yenileniş girişimleri, medrese eğitiminin önemini sarstığında, onun 
işlevsel belirtisi kadının görevlerini de doğal olarak sarsıntıya uğrat
mıştır. Önce yönetim, daha sonra, ceza yargılaması alanındaki yetki
lerini yitirmiştir. Öyle ki, giderek kurumun özgün yapısı gereği, yeni
leşen yöntemlere uyum sağlayamaması sonucunda tümden yokolma 
yoluna girmiştir.
----------------------- i----------------1----------------

(3) Anthony SMİTH, İnsan Yapısı ve Yaşamı, İst. 1972, s. 206.
(4) Desmond MORRİS, Çıplak maymun, İst. 1977, s. 158.
(5) El kaza-i bilhakkı min ekval feraizi.
(6) Kadı benzeri bir yönetim ve adalet organı, batı ülkelerinde de yer almaktay

dı. Kentlerin belediye başkanları, yargıç olarak da görev yaparlardı. 13. yüz
yıla dek, belediye başkanı ve kent yargıçlarını (bürgermeister) Avusturya'da 
Habsburglar atarken, sonraları seçim yöntemi uygulanmaya başlanmıştır.
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Kadı, gerçi hak üzerine yargı görevini yürüten kişidir. Ancak, 
kesinlikle ona. şeriatın uygulayıcısı ve aşıla dayanan yönetimin tem
silcisi olarak bakılması doğru olamaz. Onu yönlendiren daha çok, 
yaşam gerekleri ve geleneklerin oluşturduğu kurallardı. Değişik uy
gulamalara, zaten etken olan bu durumdu.

O, mahkemenin tek yargıcıdır. Ama, yanında bir danışma kurulu 
da (meşvere) vardı. (7) İşlevi, hukuksal çözüme yardım (consultation 
jüridique) amacına yönelikti. Kadı ise, - yürütme görevi ya da gü
cünden yoksunluğu bir yana-yargılama ve hükmün tek egesiydi (8). 
O, özveri ile çalışır. Aç ve aşırı yorgun değilse, uyuşmazlıklara çözüm 
getirmeye çabalardı. İşi olanın yemek çağrısına uyamaz, hatta onları 
çağıramazdı. Yargı sırasında, iyi ve temiz giyimli olur, efendice otu
rur, yarenlik edemez, dava konusunun dışında konuşamazdı. Gide
rek, işi olanlarla selâmlaşamazdı bile. Ancak, tanıkların selâmlarına 
karşılık verebilirdi. Herkese nazik davranma, onların öneri ve bildiri
lerini gözetme zorundaydı. En önemlisi de, kadın-erkek, müslim-gay- 
rimüslim ayırımı gözetmeksizin herkese eşit davranması gerekiyordu.

Onun buyrukları, sultamnkinden bile bağımsızdı. Özel hukuk ala
nındaki buyrultularına» sultan da boyun eğmekle yükümlüydü. Mol
la Gürani’nin, buyruğuna, sultanın el uzatması nedeni ile görevinden 
ayrılması, saygınlık gören bir eylem olmuştu (9). Yasal ve kuramsal 
olarak yüceltilmiş kadı yargısına uymak halk için bir anlamda borç
tu (10) Buna karşın, kuralların her zaman geçerliliğini koruduğu da 
savunulamaz (u).

Kadı Yardımcıları

Kadı yardımcılarının başında, yargı alanının bir bölümünde kadı
lık görevini yapan vekili (naib) vardı. Kadı tarafından işe alınır, de

(7) Bizans vaılisi de tek yargıçtı. Yanında bir conslium magistra vardı Bizde 
bu durum, İbn FAZILAN kaynak gösterilerek ‘'ifta " denilen kurumun var
lığına bağlı olduğu benimsenir.

(8) Emile TYAN, Histoire de 1'Organisation Judiciaire en Pays d'İslâm, Leiden- 
Brill, 1960, s. 214, 215.

(9) TAŞKÖPÜÜLÜZADE, Şakayık'n Numaniye, Çev. Mehmed MECDİ, İst. 1269, s. 
106.

(10) Ebu-s-SUUD Efendi fetvasından sorun : Zeyd, Amr'a, gel şeriata gidelim de
dikte, Amr, varmazın dese, ne lâzım olur? El cevab, tecdid-i iman lâzımdır. 
Başka bir sorun : Zeyd-û Hind, bir mes'ele için yeniçeri ağasına iletmek kasd 
ettikde, Hind, ehl-i şer'e varalım diyecek. Zeyd, şer'e varmazın dese, Zeyd'e 
ne lâzım olur? El cevab, kâfir olur, avradı bâyin olur.

(11) Hali! İNALCIK, 1540, 1565, 1595 adaletnameleri, TTK. Belgeler Dergisi, C. II, 
Ank. 1965, No. 3^4.
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netlenir ve işine gereğinde son verilirdi. Baştan bağımlı olarak görev 
yapan bu kişiler, sonraları, kuramda bağımlılıklarını sürdürmekle bir
likte, uygulamada, gözden kaçırdıkları ölçüde, başlarına buyruk olma
ya başladılar.

Kadının yakınında bulunan en önemli yaraımcısı ise yazman (ka- 
tib) di. Tutanak düzenlenmesi, kütüklerin düzenli tutulması ve saklan
masından sorumlu olan bu görevli, yücelik kazandırılmış bir düzey
deydi. 17. yüzyıl başlarına dek, o yerin seçkin aydınlarındandılar. Be
lirli bir hukuk bilgileri vardı. Bunlar da, gerileme devrine özdeş ola
cak gerilediler ya da daha doğru bir yaklaşımla, bozuşmuş nitelik ve 
davranışlarıyla o devrin nedenlerinden oldular.

Ayrıca, noter ve çeviri işleriyle görevli birinin (emin) yanında, mü
başir (hacib). kapıcı (bevvab) ve yerine göre de duruşma güvenlik 
yetkilisi (cilvaz) vardı.

Miras paylaştırma işleri genel görevlisi (kassam-ı umumî) ile çağ
rı ve getirip hazır etme yetkilisi başkanı (muzhır başı) merkezce 
atanırlardı. Muhzırbaşı, yargı yerlerinde ve kadının egemenliği altında 
muhzırları görevlendirirdi. Gene kadının egeliği altında bir de kas
sam bulunurdu. Arşiv memuruna (hazîn divan-ul hüküm) çok daha 
sonraları duyulan gereksinim sonucu kavuşuldu.

Yargı Yeri

1837 yılına gelinceye dek, bu denli önemli görevlerle yüklü, pe
şinde bir sürü görevliler takılı ve yargılamaya giriştiğinde dinlemek 
için dolanlarla yığıntılı bir topluma karşın, (burada yönetim görevin
den söz etmedik) kadı’nın, belli bir devlet dairesinde yeri yoktu. Ge
nellikle evinde yargılama yapardı (1£). Ama>, ilke, müslümankrrın ko
layca ulaşabilecekleri bir yerde, yargılanmalarının sağlanmasıdır 
Kolayca ulaşabilecek yer de, camidir (13).0, sırtını mihraba dönerek 
adalet için çaba gösterirdi. Eğer, öğretim görevlisiyse (müderris) onun 
için bir başka olanak vardır: Medresede görevini yürütebilir... De
ğilse, açık yol ya da meydanda hüküm verebilir ki, böyle olmuştur.

------------1 s— —

X12) Ankara kadısı Şemsettin Efendi, 1605 de kiraladığı Mercan Beyin Evinde, İs
tanbul kadısı 1836 da Edirnekapıdaki, onun yerine atanan kadı da bir yıl 
sonra, 1837 de Ayasofyadaki evinde adalet dağıtıyorlardı.

(13) Şafiî inancına göre, uygunsuz kişilerin camie girmesi mekruhtur. O nedenle, 
egemenliğin şafiîden olduğu bir toplumda, kadı hanefi olsa bile camide yar
gılama yasaklanabilir.
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Yargı Görevinin Karşılığı

Özellikle, İslâm inancı, adalet dağıtmanın üstünlüğüne değil, kut
sallığına değinir. Bu kutsal görev için daire verilmesi bir yana,.. 
Devlet, onlara para olarak ne veriyordu ?

Kadı, eğer, başka bir geliri yoksa, gördüğü iş nedeni ile belirli 
bir harç alırdı. Kâtip ve muhzırlar da öyle yapardı (14). Sonraları, bun
ların harçları doyurucu olmayınca, (15) adalete güven, yerini güven
sizliğe verdi.

Yargı Yeri Düzeni

Kadı, yargı için önceden günleri saptardı. Genellikle, haftada iki 
gün belirlenir ve kadınlar için ayrı bir gün seçilirdi. Eğer başvuran
lar müslim ise kural olarak, onlardan da davalının bulunduğu yer ka
dısı, (16) hanefi kurallarına göre yargılama yapardı (17). Ama, taraf, 
öteki üç mezhepten birine göre yargılama isterse, buna da uyulurdu. 
Başvuranlar müslim değil ya da vatandaş değillerse, o zaman dava, 
ilişkin oldukları kuralların açıklığa kavuşması için, bil irk işi-hakem ku
ruluna verilirdi.

Yargı sırasında, kapı açık tutulurdu. Cilvaz, taraflarla kadı ara
sında durur; bevvab yer gösterirdi. Gelenler, sıra ile girerler ve ayak
ta. kadıdan en az iki arşın aşağıda dururlardı. Muhzırın varlığı, mah
kemenin, duruşma zorunluluğuna ilişkin gücünü simgelerdi.

Yargı Düzeni
Önce davacı dinlenir, savı anlaşıldıktan sonra savunması için 

gerekli açıklamalar yapılarak ve sorular yöneltilerek davalıya söz ve
rilirdi. Davalının kabulü durumunda dava bitirilirdi. Davalı, savın yer
sizliğini' ileri sürerse, kanıt yükü davacıdadır. Onun, savını kanıtlama
sına ya da bunu yapamamasına göre sonuca varılırdı.

(14) Özer ERGENÇ, 1580-1596 yılları arasında Ankara ve Konya, AÜDTCF, dok
tora tezleri, Ank. 1973, s. 119, 122, 123; Tevkiî Abdurrahman Paşa Kanunna
mesi : Mahkemelerde muhzırlar olup, şer’i şerif meclisine ihzarı, lâzım 
olanları ihzar edip ba'des sübut hakkını eshabına alıverdikten sonra %  2 
akçe alır.

(15) İNALCIK, op. cit. 139.
(16) Ebu-s-SUUD efendi fetvasından sorun : Zeyd-i Yahudi, İstanbul'dan bir mas

lahat için Galata'ya vardıkta, Amr-ı Nasranî, üzerinde hakkım vardır; Galata 
kadısına varalım dedikte, Zeyd, benim kadım İstanbul kadısıdır, ona vara
lım demeğe kadir olur mu ? Elcevap, olur.

(17) Kadı, babasının, ilk derecedeki kan hısımlarının ve eğer azatlı köle ise eski 
efendisinin taraf olduğu davaları görmekten yasaklıdır.



240 KADI YARGISI

Kanıtlar

Davacının kanıtları, genellikle tanıklardır. Yazılı kanıtın, değişti
rilme ve bozulma olasılığı bulunduğu gerekçesiyle değeri pek önem- 
senemezdi. (18) Buna karşın, koskoca bir kanıt yeğleme sıralacı da 
oluşturmaktan geri kalınmamıştır (19). Tanıklar, belli ayrıntılara 
bağlanmıştı. Kadın, yalnız başına kural olarak tanık olamaz; ancak, 
erkeklerin öğrenmelerine olanak bulunmayan konularda olabilirlerdi. 
Kişiler tüzesinde (hukuk-u ibad), kural olarak, ancak iki erkek ya da 
bir erkekle iki kadın bir tanıklık yeter sayısı oluştururlardı. Bu durum
da, iki kadın bir erkek yerini tuttuğundan bunlar, erkekler gibi ayrı 
dinlenmez; ikisi bir arada dinlenirdi. Aralarında erkek olmadıkça, bir
kaç kadının tanıklığı geçerli sayılmazdı. (Mecelle’nin 1685 ve 1732. 
maddeleri) (20). Müslüman olmayan fakat, kilise ya da havraya gitme
yi sürdüren yurttaşın bilgileri, ancak, kendi durumunda olan ya da 
yurttaş olmayan için geçerlidir. Yurttaş olmayanın sözleri ise, yurtta
şımız gayrimüslim için biıle geçerli değildi; kendi durumunda olan 
biri için kullanılagilirdi.

Böyle sakıncaları olmayan, (21) giderek kadı mahkemesinde çalı
şan görevliler bile tanıklık yapabilirler. Öyle ki, tanık, başka bir mah
kemede kanıt olarak benimsenmişse, sözleri bu dava için de (nakl-i 
şahadet) geçerli sayılır.

Buraya kadar, bu günkü hukukumuzda var olan, görgü ve bilgi 
tanıklarından söz ettik. Bu günkü hukukumuzda bulunan tamk-bilir- 
kişi işlevini gören, biraz ona benzeyen, durum tanıkları (şuhud-ul hal) 
ve bu günkü hukukumuzda görülmeyen yaygın bilgi (tevatür) tanık
ları ile çağrısız olarak mahkemeye başvurup tanıklık yapanlar (his- 
De şahadeti) ilginç birer kurum olarak yer alıyordu.

Görgü tanıkları, ant içmeye zorlanamazlarsa da, sözlerinin ge
çerli sayılabilmesi için ant koşuluna bağlanabilirdi. O zamanlar, olum
suz olguların tanıtlanmasına olanak yoktu. Mecelle’nin 1699. madde
sinden anlaşılacağı üzere, görgü tanıklığı (adi şahadet) geçerli de
ğildi ama, yaygın bilgi (tevatür) kanıtı getirilebilirdi. Tevatür, aklın

(18) Belge, iki tanıkla onaylanmışsa geçerli sayılırdı.
(19) HAMZAVİZADE (Şam Müftüsü), Ettarikat-ül vazihat-ü ilâ beyyinatir racihati, 

Çev. Mehmed BAHAEDDİN (Basra İstinaf Mahkemesi Başkanı) 1328.
(20) Şafiî okuluna göre, bir tanık gösterebilene, ant içilerek yararına karar verile

bilirdi.
(21) Tanıkların yalancı olmamaları gerekir. Bu nedenle, Mecelle’nin 1716 ve son

raki maddelerinde tanımlandığı üzere “ tezkiye”  edilmiş olmalıdırlar.
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alomayacağı düzeydeki kalabalığın yalan (kizip) üzerine oybirliğinin 
sağlanmış bulunması olarak tanımlanmıştır. Tanıklıkta, tanığın "şaha
det ederim" sözünü söylemesi ve taraf tutmaması, bu nedenle doğ
ruluğunun belirlenmesi (tezkiye edilmesi) koşul olmakla birlikte, 
yaygın bilginin sunuluşunda buna gerek yoktur; yansı durum için 
kanıt da getirilemez (22).

Çağrısız tanıklık (hisbe şahadeti), kişisel değil, tanrısal tüze (hu- 
kuk-u’ulah) sorunlarında, söz konusuydu. .Tanrısal tüze alanında, 
herkes için gerekli ve herkesle ilgisi nedeni ile dava var sayılırdı. Ör
neğin, koca, karısını "üç talâk” denilen yolla boşarsa, ondan sonra
ki ilişkileri, zina sayılacağından haramdır. Bunun için, olayı bilen iki 
tanık, hemen, çağrı beklemeksizin kadıya giderek boşanma olgusu
na tanıklık edebilirler. Dahası, tanıklık etmeleri gereklidir, zorunludur. 
Kadı, tanıklığı kabul ettiğinde, belirtilenlerin bir arada yaşamalarını 
engeller. Tanıklık etmezlerse, beş-altı gün gibi b ir süre tanıklıklarını 
geciktirirlerse, günahkâr olurlar. Bu nedenle de tanıklıkları artık ge
çerli bir sonuç doğurmazdı.

Bir de, duruma tanıklık edenler (şuhud-ul hal) vardı. Bunlar, ola
yın oluşuna ilişkin değil, o andaki duruma tanıklık ederlerdi. Bir tür, 
danışman olarak da görülebilirler. Kadının isteği üzerine, ticaret, iş, 
maliye ve araziye ilişkin yerel uygulama ve gelenekler konusunda bilgi 
verdikleri gibi ikisinin kadı kararını onaylamaları ile karar, yürürlüğe 
girme gücü kazanırdı. Danışmanlık için, mahkemeye, bu kişilerden 
çağrılan olmamışsa, yani, o anda mahkemede, danışmanlar yoksa 
karar, başka bir dava için gelenlerden ya da dinleyicilerden ikisinin 
onamma sunulurdu. Ondan sonra, "hüccet" denilen karar, ilgiliye ve
rilirdi (w).

Konudan uzaklaşmadan, tanıt araçlarını incelemeyi sürdürelim. 
Kadı, tanıklardan başka keşif kanıtına da dayanabilirdi. Yurttaşlar 
arasında anlaşmazlık çıktığında, öldürme gibi durumlarda, ölümde 
mirasçılar arasında haklarının kaybolması olasılığı bulunan küçük ve 
yaşlılar varsa, olay yerine gider ya da yardımcısını (naibini) gönderir
di r ) .

(22) Mecelle ve fıkıh, bu günkü bağımsız kanıt değerlendirmesini tanımamıştır. 
Aslının doğrulanması yolunda kanıtların çokluğuna geçerlilik verilmediği 
Mecelle'nin 1732. maddesinde belirtilmiş olmasına karşın kural, yaygın bilgi 
konusunda benimsenmiştir.

(23) İlâm, yargıcın, hukuksal sorun nedeni ile çekişmeli yargı alanına ilişkin, mü- 
hür ve imzalı, düşünce belgesidir. Yargıtay'ın çekişmeli yargı alanında ve ilk 
derece mahkeme niteliği ile verdiği kararlan içeren belgeleri de özdeş du
rumdadır.

(24) İNALCIK, op. cit. 113.
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Sonuncu olarak da ant kanıtına başvurabilirdi. Tarafların tanık
ları dinlenip bir sonuç elde edilemez ya da elverişli kanıt bulunamaz
sa, davacının önerisi ile davalıya ant yöneltilir ve doğacak sonuca 
göre karar verilirdi (*5).

S o n u ç
Batıda, Maurice Gaudefroy Demombynes, Uriel Heyd, Joseph 

Schacht, Annemarie Schimmel, Friedrich Selle, Nicolaus von Torna w 
ve hmııe Tyan gibi saygın araştırmacılar, son yıllarda kadı yargısı 
üzerinde incelemelere koyuldular. Neden mi? Bu soruyu, başka bir 
soruyla yanıtlayalım. Siz, hiç, bir canlı ölmeden önce, onun neden öl
düğünü söyleyebilir misiniz?.. Bırakınız, Emevileri, Abbasiieri, Eyyu- 
büeri, Fatımileri, Kölemenleri ve giderek Selçukluları. Bu kurum, sade 
altı yüzyıl OsmanlIlarda yaşadı. Böylesi deneyimden geçmiş ve fakat, 
kendisini çöküntüden kurtaramamış uzun ömürlü kuruma hiç bir ülke
de rastlanmaz. Onun çöküş nedenlerinin saptanması» yeni hukuk dü
zeninde özdeş yanlışlara düşmeyi önleme gerecidir. Yöntemler ayrı 
olsa da, amaç bir olduğundan elverdiği ölçüde yaklaşım sağlanabilir. 
Örneğin, adalet görevlilerinin, ekonomik yaşam düzeyimin altında kal
masının doğurduğu sonuçlar gözetilerek ona göre çareler aranabilir. 
Kurallardan ödün, onların getirdiği yararları almayı savsama yanlışın
dan uzaklaşılabilir (26). O zaman, çağdaş hukukumuzun, uygarlığın ge
lişimini daha yakından izlemesi gerektiğine inanırız (27).

AÇIKLAMA

1) — AZRAK

Sayın yazarın yukarıdaki yazısında geçen beş öz Türkçe sözcük aşağıdaki 
anlamlarda kullanılmıştır :

=  Nadir 
=  Hatta
=  Biteviye, durmadan 
=  Repertuvar, hazine, servet 
=  Aksi (Akis)

Ali Rıza ÖNDER
Yayın Kurulu Başkanı

GİDEREK 
DÜZÜNSEL

4) — DAĞAR
5) — YANSI

2)
3)

(25) Günümüzde, dava dilekçesinde ant ya da yerine geçen bir sözcük varsa yar
gıç, davacıya, bu kanıtını kullanıp-kullanmayacağını anımsatmaktadır. Yansı 
durumda, yargıç bundan titizlikle kaçınmalıdır. Çünkü, BECCARİA'dan bu ya
na, yargıcın davalıya ant yöneltmesi geleneğine son verilmiştir. Davalıya ta
mamlayıcı ant yöneltilmesi de bu açıdan değerlendirilmelidir.

(26) Batıdaki olumlu uygulamaya karşın bizde, el atmanın kaldırılması (ref'i yed) 
davaları nedeni ile HUMK. nun 505. maddesi ile gerçeğin daha çok belirme
sine yönelik CMUK. nun 232. maddesi, uygulama alanından uzak tutulmuştur.

(27) Bu yazının hazırlanmasında büyük ölçüde bana önderlik eden Sayın Ali Rıza 
Önder’e sonsuz teşekkürlerimi sunarım.
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GİRİŞ

Hukuk, toplum halinde yaşıyan bireyler arasındaki ilişkileri dü
zenleyen ve uyulması Devlet gücüyle sağlanan kuralların tümüdür. Ta
rihin ilk yıllarına kadar uzanan suç ve ceza kavramı, onun varlığının 
vazgeçilmez unsurlarındandır. Bireyin hukuka aykırı eyleminden olu
şan suç, çok yönlü bir olgu.. Bu yasa dışı eyleminden dolayı birey 
yargılanacak, sonuçta suçlu bulunursa cezasını görecektir. Ceza ya
sası suçluyu tanımaksızın objektif ölçüler içerisinde hukuka aykırı 
davranışların karşılığını öngörmekte. Bu yazımızda cezada yasal yön
den indirim yapılmasını zorunlu kılan bir müesseseyi incelemek isti
yoruz. Hukuk dilimizde (Haksız taıhrik) olarak adlandırdığımız bu mü
essese Fransızca’da "Provocation İnjuste", İngilizce’de "Provocation'', 
İtalyanca'da "Provocazione İngiusto" deyimleri ile lisimlendirilmekte- 
drr.

Türk, İtalyan, Fransız ve Amerikan Ceza Yasaları açısından ya
pacağımız mukayeseli etüdün (Sonuç) bölümünde, ayrıca konumuzla 
ilgili kişisel görüşlerimizi yansıtmağa çalışacağız.

(*) Adapazarı Hâkimi.
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I — TÜRK CEZA YASASI AÇISINDAN

Haksız tahrik, cezayı azaltan yasal ve genel bir mazeret sebebi
dir. Bu müessese, Türk Ceza Yasasının birinci kitabının (cezaya eh
liyet ve bunu kaldıran veya hafifleten sebepler) başlığını taşıyan dör
düncü babında yer almakta ve 51. maddede ifadesini bulmaktadır. Bu 
maddenin ceza yasamızın genel hükümleri arasında bulunması, onun, 
kabahatları da içeren tüm suçlar hakkında uygulanma yeteneği taşı
dığını kanıtlar. Böylece Türk hukuk sistemine göre madde, suç ve fail 
açısından büyük önem taşıyan ve cezayı azaltıcı sonuç doğuran ge
nel bir kural hüviyetindedir.

Ceza Yasamız 51. maddesinde (Bir kimse haksız bir tahrikin hu
sule getirdiği gazap veya şedit elemin tesiri altında suç işlemişse) 
cezası azaltılır diyor. 1889 tarihli kaynak Italyan Ceza Yasasının aynı 
numarayı taşıyan 51. maddesinde ise (Bir kimse haksız bir tahrikin 
husule getirdiği gazabın veya şedit bir elemin bunalım ve etkisi altın
da bir fiili işlerse...) denilmektedir. Bu maddede görülen (bunalım) 
kavramına yer verilmemiş olması, maddemize daha geniş bir yorum 
olanağı sağlamış bulunmaktadır. Örneğin, suçun, tahrikten hemen 
sonra işlenmesi gerekmez. Aranan husus, suçun işlendiği sırada, hid
det veya şiddetli elemin yarattığı etkinin sürüp sürmediğini saptamak 
noktasında toplanmaktadır. Bu hal, hâkim tarafından, fiilin oluş ve 
işleniş şekli, nedeni, failin ruhsal durumu... gözönünde tutulmak su- 
retile takdir edilecektir.

Madde metnine göre tahrikin unsurlarını iki bölümde toplayabili
riz :

a) Ortada haksız b ir f i i l  bulunmalıdır.

Haksız fiil hukuka, ahlâka ve toplumsal değer hükümlerine aykırı 
her türlü eylemlerdir. Bu fiil, müsbet olabildiği gibi menfi de olabilir.

b) F iil, haksız ta h rik in  yarattığ ı gazap veya şedit b ir elemin 
etkisi altında ve tah rik  eden mağdura karsı b ir (tepk i) olarak iş-
lenmelidir.

Bu unsurların ışığı altında bir tanımlama yapmak gerekirse diye
biliriz ki tahrik, haksız bir fiilin meydana getirdiği hiddet veya şiddetli 
elemin etkisi altında failin bir suç işlemesi halidir.

Haksız tahrikin cezayı azaltıcı sebep sayılmasının biri psikolojik, 
aiğeri hukuksal olmak üzere iki nedeni vardır:

a) Psikolojik Neden : Haksız tahrik, psikolojide heyecanların bir 
çeşidi olan haklı hiddetden oluşur. Heyecan, teessür hayatının nor
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mal akışında şiddetli ve geçici bir 'bunalımı ifade eder. Haksız tahrik 
böylece bir hiddet heyecanıdır. Gazap veya şiddetli elem, failde ruh
sal bunalıma yol açar.. Gazap, âni heyecanlardır. Ruhsal çöküntü ya
ratan ve sürekli heyecanları dile getiren elem ile uygulama açısından 
arada fark yoktur.. Heyecanın dozajı arttıkça irade de o oranda zayıf 
düşer.. İşte heyecan hâlinin doruğuna ulaştığı böyle bir bunalım ve 
feveran anının psikolojik ortamında, fail, bir patlama ile suçunu işle
miştir. Cezası bu nedenle indirilecektir.

b) Hukuksal Neden : Suç, tahrik sonucu işlenmiştir. Bunda mağ
durun da payı vardır. Bu hal, failin cezasının azaltılmasını gerektirme- 
lidir.

Yasa, ne gibi fiillerin tahriki oluşturacağını göstermemiştir. Şu 
durumda her hangi bir fiil, tahrik sayılabilecektir. Örneğin, maddi ve 
manevi cebir, kaba ve yakışıksız davranışlar, alay etme anlamına 
gelebilen söz, resim, gülme, yazı, işaret, sırların açıklanması, hakkın 
kötüye kullanılması gibi...

Tahrikin mutlaka faile yönelik olması da aranmaz. Zira bir kim
senin sevdiği yakınlarının haksız fiile uğraması, faili psikolojik buna
lıma uğratabilir.

Haksızlığın, kendi bünyesi içerisinde bir suçu oluşturması şart 
değildir.

Cezasal sorumluluğu olmayan kişilerin (örneğin çocuk ve deli 
gibi) eylemleri, haksız tahrike dayanak sayılamaz.

Tahrik edici eylemde bulunanın, bu hususta kasdının olup olma
ması önem taşımaz.

Karşılıklı tahrik 'hallerinde haksızlık, ilk tahrik eden kimsede top
lanır.

Prof. Erem’in yerinde olarak söylediği gibi, tahrike konu olan 
haksız hareketin gideriılmesine çalışılması, ilk tahriki ortadan kaldır
maz, belki ağır tahriki adi tahrike çevirebilir.

Bunalımın sübjektif bir hal, ruhsal bir durum olduğu gözönünde 
tutulursa, bir suçu birlikte işleyen faillerden herbirinin bu psikolojik 
hal açısından değerlendirilmesinin gerekeceği kolaylıkla anlaşılır. Gö
rülüyor ki, iştirak halinde işlenmiş bir suçta, ortaklardan birinin hak
sız tahrik nedenile hareket etmesi, azaltmadan ancak onun yararlan
masını sağlayacaktır. Diğer suç ortaklarının dahi tahrik edilmiş ol
dukları hallerde madde, onlar hakkında da ayrı ayrı uygulanacaktır.
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Suç, haksız fiilde 'bulunana karşı işlenmiş olmalıdır. Eylem, üçün
cü bir şahsa yöneltilmişse 51. madde uygulanamaz. Hiç kuşkusuz 
Ceza Yasamızın 52. maddesinde düzenlenen fiili yanılma halinde, ko
şulları bulunduğu takdirde haksız tahrik bu müesseseye de yansıya
caktır. Keza kasdı aşan suçlarda (452 ve 458. maddeler) da değer ta
şıyacaktır.

Ceza Yasamız 51. maddesinde haksız tahriki adi ve ağır olmak 
üzere iki dereceye ayırmıştır. Yerel mahkeme takdir hakkını kullanır
ken bunlardan birini tercih edecektir. Kanımızca takdirde açık bir 
oransızlık bulunmadığı ve takdirin takdirsizlik şeklinde tecelli etme
diği hallerde Yargıtay bu tercihe i lişe meme lıidir.

Anılan madde, adi ve ağır tahrikte cezadan ne kadar indirme ya
pılacağını açıklamaktadır. Adi tahrikte bu indirme: Ölüm cezası ye
rine müebbed ağır hapis, müebbed ağır hapis yerine 24 yıl ağır hapis 
cezası verilmek, sair hallerde işlenen suçun cezasının dörtte biri in
dirilmek suretile yerine getirilir.

Ağır tahrikte ise bu indirme; ölüm cezası yerine 24 yıl ağır ha
pis; müebbed ağır hapis cezası yerine 15 yıldan aşağı olmamak üzere 
ağır hapis cezası verilmek, sair cezaların yarısından üçte ikisine ka
dar indirilmesi suretile sağlanır.

Haksız tahrik, cezayı azaltıcı genel ıbir hüküm olmakla beraber, 
yasanın özel tahriki öngördüğü hallerde 51. madde uygulanamaz. Zi
ra özel hükümler, genel hükümlerin tatbikini önler. Örneğin, hakaret 
ve sövme ile ilgili 485. madde, 461/son fıkra, zina ile ilgili 462. mad
de, memuriyet hududunu aşmak ve keyfi ıhareketten bahseden 272. 
madde gibi.

Ceza Yargılama Usulü Yasamızın 260. maddesinin ikinci fıkrası 
sarahatına nazaran, haksız tahrikin maıhkemece kabulü ile cezanın 
indirilmesi yoluna gidilmişse, hükmün gerekçesinde bu azaltmanın 
nedenleri belirtilmelidir. Yerinde bir uygulama yapılıp yapılmadığının 
saptanması ve tıukuksal denetim, bunu gerektirmektedir.

Türk Ceza Yasasının konumuzla ilgili bu bölümünü kapatmadan 
önce Yargıtay’ımızın, görüşümüze uygun düşen birkaç kararını yazı
mıza aktaralım :

(Tahrik edici haksız bir hareket bulunmadıkça madde tatbik edilemez. Yg. 
CGK„ 8/1/1951 T., E : 9, K. 7 sayılı ilâmı).

(Evvelâ suçlu tarafından davacıya tecavüz edildiği halde suçlu lehine 51. mad
denin tatbiki yolsuzdur. 2.C.D. 12/11/1936, K. 12505).

(Kasıtsız suçlarda tahrik bahse konu olmıyacağından 59. madde yerine 51. 
maddenin uygulanması indirme nisbeti itibarile sonuca etkili görülmediğinden boz
ma sebebi sayılmamıştır. 4.C.D. 8/12/1945; 11546/11536).
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(Tahrikte haksız hareketin mutlaka sanığın nefsine veya akrabasına karşu vu
kuu meşrut olmayıp herhangi bir şahsa karşı vukuunda insanda elem ve teessür 
uyandırabileceğine ve sanığın bu tesir altında hareket ettiği mahkemece takdir 
edilmiş olduğuna göre 51. maddenin uygulanmasında bir yolsuzluk yoktur. 2.C.D. 
10/11/1948, 9806/10532).

(51/2 maddesi uygulanırken tahfif sebepleri için yasanın tayin ettiği iki had 
arasında yapılacak indirme nisbetinin hâkimin takdirine mevdu bulunduğu beyanile 
vaki İsrar kararı onanmıştır. Yg. CGK., 31/3/1958 T., E : 2/33, K : 33 sayılı ilâ
mından).

(Kanunî tahfif sebebinin mevcudiyetini kabul ve derecesinin tâyini hâkimlere 
mevdu olmakla beraber bunların makul ve makbul sebeplere istinat etmesi icabe- 
der. Yg. CKG-, 16/5/1960 T., E. 4/29, K. 32).

Hayvanları tarlaya soktuğundan dolayı büyük babasının tekdiri üzerine ika olu
nan katilde bu tekdirden dolayı 51. maddenin tatbiki yolsuzdur. Yg. CGK., 15/7/1930 
gün ve 133 sayılı kararı).

(Tahrikin derecesinin takdiri keyfiyeti mahkemenin yetkisi cümlesindendir. 
Yg. CGK., 12/6/1950 T., E: 1/55, K : 44 sayılı ilâmı).

Sanıklardan birinin babasına ait kahvede içtiği çayı beğenmiyerek bardağı ye
re atan ve hakaretle karışık sözler sarfeden mağdurun bu kışkırtması sonucu ya
ralama suçu meydana geldiğine göre, sanık lehine 51. madde uygulanmalıdır. 4.C.D. 
22/3/1977, 1762/1717).

(Karısının ırzına geçen ve köyden ayrılmağa zorlanan öldürüleni, köye döndü
ğünün ertesi günü ansızın bulunduğu dükkana girerek av tüfeğile ateş edip öldü
ren sanığın, bu suçu tasarlayarak işlediğinin kabulü gerekir. Karısının ırzına geçil
miş olması ağır kışkırtma niteliğinde sayılmalıdır. 1.C.D. 8/3/1978, 960/837).

II — İTALYAN CEZA YASASI AÇISINDAN

1931 tarihli İtalyan Ceza Yasası'nın bininci kitabının üçüncü babı
nın suç (del reato) başlığını taşıyan bölümünün ikinci faslında ortak 
hafifletici haller (circostanze attenuanti comuni) ismi altında yer alan 
62. maddesi 6 ayrı bendden oluşmakta ve ikinci bend, konumuzla il
gili haksız tahrik müessesesini düzenlemektedir. Bu bend şöyle diyor: 
Başkasının haksız fiilinden doğan hiddet ve tehevvür halinde hareket 
etmiş olmak (L'Aver reagito in stato di ira, determinato da un fatto 
ingiusto altrui).

Böylece başkasının haksız fiilinden doğan hiddet ve tehevvür et- 
kisile işlenen suçların cezası, tahrik (kışkırtma) nedenile azaltılacak- 
tır.

Bu hafifletici hal, psikolojik, moral ve sosyal temellere dayanır. 
Tahrikin taammüt ağırlatıcı sebebile birlikte bulunabilip bulunamıya- 
cağı, tartışmalıdır.
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Yasal hafifletici haller için saptanan ceza indirimleri, aynı yasa
nın 65 ve izleyen maddelerinde gösterilmiştir. Bu maddelere göre, or
tada yalnız bir tane veya birkaç hafifletici hâlin bulunmasına, birlikte 
bulunan hafifletici hallerin aynı tipten olup olmadıklarına... göre gös
terilen oranlar içerisinde cezadan çeşitli indirimler yapılacaktır.

Italyan yargıtayının çok yerinde olarak içtihat ettiği gibi haksız 
tahrik hükmü ile daha ağır ve özel şiddette bir tahriki içeren zina hâ
linde yakalamak hükmü birlikte uygulanamaz.

III —  FRANSIZ CEZA YASASI AÇISINDAN

Haksız tahrik tıâli Fransız Ceza Yasası'run 321. maddesinde yer 
almış bulunmaktadır. Türk-İtalyan Ceza Yasalarına karşın Fransız sis
temi bu konuda çok dar bir çerçeve içerisinde hareket etmiş ve mü- 
esseseyi yalnızca adam öldürme ve şahıslar aleyhine işlenen mües
sir fiil suçlarile sınırlandırmıştır.

321. maddenin orjinal metninde şöyle deniliyor : (Le meurtre 
ainsi que les blessures et les coups sont excusables, s ’ils ont ete 
provoques par des coups ou violences graves envers les personnes).

Haksız tahrikin dayanağı konusunda fransız doktrini sübjektif ve 
objektif olmak üzere iki ayrı görüşü savunmaktadır.

Sübjektif görüşe göre, fail burada hiddete, tehevvüre, öfkeye ka
pılmış, bu hal onun akli melekelerini zayıflatmış, böylece nefsini hâ
kimiyetini yitirmiş ve fiilini işte bu koşullar içerisinde ve soğukkanlı
lıkla suç işleyen normal durumdaki bir 'kimseden çok daha az vahim 
nitelik taşıyan tahrik etkisile işlemiş bulunmaktadır. O halde cezası 
azaltılmalıdır.

Objektif görüşe göre ise, ortada hataların takası (compensation), 
ve mütekabiliyeti (reciprocite) söz konusudur. O halde failin cezası 
azaltılmalıdır.

Bununla birlikte fransız doktrini, her iki görüşün de birleştirilme
si ve beraberce mütaleası suretile ancak müesseseyi tam anlamıyla 
değerlendirmenin mümkün olabileceği kanısındadır.

Fransız cezacıları haksız tahrikin taammüd’le bir arada buluna- 
mıyacağını savunadursunlar, Fransız Yargıtay’ı bu iki müessesenin 
bağdaşabileceklerini içtihat etmiştir.

Haksız tahrikin uygulanabilmesi için adam öldürme ve kasden 
yaralama fiillerinin taraflarının birbirine yabancı olmaları gerekmek
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tedir. 323. madde sarahatine göre (Le parricide n’est jamais excu- 
sable). Böylece füru, ana veya babası aleyhine işleyeceği bu tür suç
lardan dolayı haksız tahrikten yararlanamıyacaktır. Keza 324. madde 
metnine göre eşlerin birbirleri aleyhine işleyecekleri adı geçen suç
larda da (uxoricide), haksız tahrik yasal bakımdan söz konusu edile- 
miyecektir. Buna karşın, aynı maddenin ikinci fıkrasında, müşterek 
ikametgâhta kocanın, zina halinde yakaladığı karısı veya sevgilisi 
aleyhine işleyeceği adam öldürme fiilinde mazeret hâli kabul edilmek- 
mektedir.

321. madde dışında aynı yasanın 471. maddesinin II. bendide be
lirtilen özel hakaret fiillerinde, keza 29 Temmuz 1981 tarihli Basın Ya
sasının hakaretle ilgili 33. maddesinde de haksız tathrike ayrıca yer 
verilmektedir.

IV — AMERİKA BİRLEŞİK DEVLETLERİ CEZA YASASI 
AÇISINDAN

(Case law) sisteminin uygulandığı Amerikan mevzuatında da 
tahrik, cezanın azaltılmasını gerektiren yasal bir sebeptir.

Texas Ceza Yasası’na göre olayda tahrikin bulunup bulunmadığını 
jüri) takdir eder. Bu hak, bazı eyaletlerde hâkim’e aittir.

Ne gibi haller tahriki oluşturur?

A) — Mağdur tarafından daha önce sanığa bir müessir fiilde bu
lunulması,

B) — Özgürlüğün yasa dışı kısıtlanması,

C)— Kocanın, karısını sevgilisile cinsel tetmas sırasında zina 
halinde yakalaması, (Texas Ceza Yasası’nın 1220. maddesine göre ise 
koca, karısını zina halinde suçüstü yakaladığı takdirde işleyeceği öl
dürme fiili tahrik değil, bir mazeret sebebini oluşturur).

D) — Kocanın karısını şüpheli bir durumda ve haklı bir kuşku 
uyandıracak şekilde sevgilisinin kolları arasında yakalaması,

E) — Karşılıklı kavga esnasında işlenen öldürme fiili,

F) —  Başkasının arazisine haksız olarak tecavüz ve müdahale
hâli,

G) — Üçüncü şahıslar aleyhine yapılan haksız fiil,

H) — Sarfedilen söz ve hakaretler,
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İ) — İşlenen adam öldürme cürmünde yasal savunmanın tüm 
unsurları mevcut olmayıp ,ancak olayın akış tarzı korku tesirile failin 
nefsini kontrol etmesine ve akli muhakeme yeteneğini kaybetmesine 
sebep olmuşsa, o davada tahrikin varlığından söz edilir.

V — SONUÇ VE GÖRÜŞLERİMİZ

Yazımızın bu son bölümünde konumuzla ilgili kişisel görüşlerimi
zi açıklamak isteriz :

A) —ı Ceza Yasamızın haksız tahriki suç ve kişi bakımından ge
nel kural olarak ele alması hukuksal görüşümüze uygun düşmektedir. 
Ne gibi hallerin haksız tahrik sayılacağı sıralanmaksızm, kısıtlamak
tan uzak, genel bir hüküm şeklinde hâkim'e geniş bir (takdir hakkı) 
tanınmaktadır. Kanımızca, Türk-İtalyan sistemi, hâkimin somut olay
ları dosyadaki kanıtların ışığı altında serbestçe ve mâkul ölçüler içe
risinde değerlendirmesine olanak sağlayan bir sistem olması bakımın
dan fransız sistemine kıyasla üstünlük arzetmektedir.

B) — Mahkemece geçerli olmayan ve yerinde kul lanı İmaya n bir 
uygulama, bilimsel çelişkiler ve hukuksal tatminsizlikler doğuracak
tır. Oysa sorun, adaleti en iyi şekilde gerçekleştirmeğe çalışmaktır. 
Ölçüsü aşılan veya gözden kaçan hallerde Yargıtay'ın bu noktalara 
dokunmasından doğal bir şey düşünülemez.

C) —  Fikrimizce yabancı bir kimseye yapılan haksız eylem dahi, 
insancıl duygularla hareket edip tepki gösteren fail lehine haksız 
tahrikin kabul ve uygulanmasında yeter görülmelidir.

D) — Tahriki sınıflandırmanın sun’i bri ayırım olduğu inancın
dayız. Bu itibarla, indirme oranları yeniden düzenlenmek kaydile mü- 
essesede (Birlik) sağlanmasını diliyoruz. Bu birlik aynı zamanda ceza 
yasamızda görülen bazı çelişkileri de gidermiş olacaktır. Örneğin ağır 
tahrikin bulunduğu hallerde cezanın daha fazla indirilmesi gerekirken 
bazen tam aksi sonuçlar ortaya çıkmaktadır. Ağır tahrik etkisi altında 
taammüden adam öldürmüş ve suç tarihinde henüz 18 yaşını dol
durmamış bir sanık düşünelim : Bu sanık hakkında uygulamada anı
lan yasanın 450/4. maddesi gereğince idam cezası verilecek, ağır 
tahrik nedenile bu ceza 51/2. madde gereğince 24 yıl ağır hapse çev
rilecek, yaşı nedenile aynı yasanın 55/3. maddesi uyarınca bu ceza
sının 1/3’ü indirilmek suretile sonuç olarak kendisine 16 yıl ağır ha
pis cezası verilecektir. Oysa aynı sanık hakkında adi tahrikin varlığı 
kabul edilse, 450/4. maddesi gereğince idam cezasına mahkum ola
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cak, 51/1. maddesi gereğince bu ceza, müebbed ağır hapse çevrile
cek, yaşı nedenile 55/2. maddesi uyarınca ve sonuç olarak 15 yıl ağır 
hapse hükümlenecektir. Bu hal hiç kuşkusuz bilimsel bakımdan ve 
adaletin gerçekleşmesi açısından bağışlanamaz çelişkiler yaratmak
tadır. İkinci bir örnek verelim : Ölüm cezasını gerektiren suç hakkın
da adi tahrikin kabulü ile 51/1. madde uygulandığında bu ceza, mü
ebbed ağır hapse çevrilecektir. Keza ölüm cezasını gerektiren bu suç 
hakkkında yalnızca takdiri hafifletici sebebin kabulü ile 59. madde 
uygulandığı hallerde de anılan ceza, müebbed ağır hapse dönüşecek
tir. Oysa yasal bir ceza indirim müessesesi ile takdiri indirim arasın
da, cezanın azaltılma oranı açısından bir ayırım, bir derece gözetmek 
şarttır. Şu halde bilimsel ve vicdani esaslara ters düşen bu çelişkinin 
de giderilmesi gerekmektedir.

3038 ve 6123 sayılı Yasalarla iki kez değişikliğe uğrayan 51. mad
denin, ceza yasamızdaki ilgili diğer maddelerle koordinasyonu sağlan
madığı için bu tür aksaklıklar ortaya çıkmaktadır.

E) — Yukarıda görüldüğü üzere adi tahrik halinde yasa, cezamın 
indirme tutarının saptanmasında hâkime takdir hakkı vermemiştir. 
Ağır tahrikte bulunan bu olanağın adi tahrike de tanınması temenni
ye şayandır.

F) — Adi tahriki gerektiren haksız fiillerin çokluğu halinde, ka
nımızca, takdir hakkını kullanan hâkimin, keyfiyeti sanık lehine (ağır 
tahrik) olarak kabul ve değerlendirmek suretile o davada hukuksal 
bir denge sağlamalıdır.

G) — Bilindiği gibi taammüd, adam öldürme suçunun cezasını 
arttıran sebeblerden biridir. Tasarlanarak yapılan plânlı bir adam öl
dürme fiilinde dahi karar ile icra arasında azçok bir zaman fasılası
nın geçmiş olması, fikrimizce bu iki müessesenin birarada buluna
bileceklerini ortaya koymaktadır. Zira haksız tahrikten failin yararla
nabilmesi için suçun, tahriki müteakip hemen o an işlenmesi şart 
değildir. Haksız tahrike uğrayan failin, bundan duyduğu hiddet veya 
şiddetli elemin etkisi altında aradan geçecek fasıla içerisinde suçunu 
tasarlaması ve uygulaması mümkündür.

Yargıtay'ımızın görüşü de taammüdle haksız tahrik'in bağdaşa
bileceği doğrultusundadır.

H) ı— Yazımızı şu cümlelerle noktalayalım. Haksız tahrik, özel
likle adam öldürme davalarında hiç kuşkusuz en çok adı geçen hu
kuksal müesseselerden biridir. Nazariyat ve tatbikatta isminden bu 
denli çok bahsedilen bu müessesenin bir davada uygulanmasına yer
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olup olmadığı konusunda yargı temsilcileri ne kadar titizlik gösterse
ler doğrudur. Adi veya ağır, özellikle ağır tahrikin olaya tatbiki, ce
zadan çok önemli bir indirimi gerektirecek, bu konuda yapılacak bir 
adli hata ise, giderilmesi olanaksız mağduriyetler doğuracaktır. İşle
nen suçun, tahrik fiilinin bir sonucu olmasına, bu ikisi arasında bir 
illiyet bağının aranmasına nazaran, ortada bütün anlamıyla taraflar, 
yer, zaman, olayın akış tarzı, failin ruhsal yapısı gibi somut koşullar 
içerisinde yetkili hâkimin değerlendireceği manevi bir takdir hali bu
lunmaktadır. Dosyayı oluşturan tüm kanıtların ve bulguların ışığında 
hakim olarak yapılacak bu değerlendirmede duygusallığa kapılmadan 
müessesede öngörülen unsurların içtima ettiğine vicdanen ve yürek
ten inandıktan sonra uygulamaya geçmek, adaletin gerçek tecelli
sinde tutulacak tek yoldur.
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PLAN : İn troduction A-Le critere de sentiment de 
justice est essentiel dans la conception en question 
B-La conception de justice est toujours relative. C-İı 
fau t se mefier de l ’alienation de la justice. D-La jus
tice penale doit se mefier des prejues; qu’ils so- 
ient legaux ou classiques: E-Le but principal de la 
justice penale est de p un ir non l ’homme crim inel, 
mais seulement crim inel en lu i. Conclusion.

İntroduction :

On pade, de nos jours, du defi et du declenohement de l’inf- 
raction qui provoque une reaction profonde et emotionnelle et a un 
caractöre alarmant. Bien que ces actes qui perturbent la vie en so- 
ciete soient frappes de peines souvent tres severes, le fleau delictuel 
atteint de grandes dimensions et se repand dans toutes les catego- 
ries sociales.

En effet, cette situation et le rĞflexe de defense de la sociâte 
constituent la motivation juste des demidres lois que l'on a adop- 
tees dans la plupart des pays civilises aux cours des dernieres 
annees (1).

Malgre cela et malgre toutes les solutions doctrinales, 
la lutte anticriminelle n’a pas reussi jusqu’â present. Parce que, â 
nötre avis modeste, aucun de ces systdmes ne tient compte de tous 
les elements de la personnalite et du fait criminels. Car, pour reali- 
ser une justice satisfaıisante, il faut bien etudier ranatomie du phe- 
nomene criminel et appliquer les lois repressives canformement aux

(1) A titre d'exemple, en France, le legislateur a adopte en 1970, une "loi ten- 
dant â reprimer certaines formes nouvelles de delinquance" qui risque 
d’instituer certains cas de responsabilite collectlve. Elle est plus connue sous 
le nom de ‘‘ loi anti-casseurs”  dans le public.
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resultats de cette etüde exhaustive. C’est ce quel l’on appelle "la 
conception de la justice criminelle â la fois totale (2) et 'hümaniste” ,

Nous alions sommairement exposer, ici, les principes majeurs 
de cette conception :

A-Le critere de sentiment de justice est essentiei dans la con
ception en question:

Sans doute la justice elle-meme-est-elle une notion â la fois ratio- 
nnelle et subjective. Le raıisonnement de justice et d’iinjustice poursuit 
l’homme, comrne son cmbre. Lorsque queiqu'un voit une bagarre 
dans la rue, il raisonne tres souvent conformement â l’esprit de l’inf- 
raction definie par la loi. De plus, parfois, il fait cela, avec une det- 
resse admirabie. İl peut ignorer eventuellement, les elements cons- 
titutifs de l'infraction et le vocabulaire juridique : la provocaton, la 
legitime defense, i’etat de necessite ete... Mais, la voix de sa cons- 
cience l’emporte sur une logique qui n'est pas loin de celle du juris- 
te. Cette logique meme est solide tres souvent. Ce phenomene, qu< 
paraît etonnant â premiere vue, est normal ehez l'homme qui a 
un sentiment de justice inne et qui l'a, au cour de sa vie, develop- 
pe. İl n'est pas necessaire d'etre juriste pour le posseder, il suffit 
d’etre un homme. Quant au juriste, i| est un specialiste, un teehni- 
cien de la legislation dans un pays donne. Par contre, le sentiment 
de justice est plulot instinetif, naturel et üniversel â moins que des 
elements etrangers n’interviennent. C'est la raison pour laquelle, 
l’homme se revolte instinetivement contre l’injustice meme au prix 
de sa vie parfois. Nous appelons "la loi de bronze du sentiment de 
justice" ce sentiment qui exteriorise en queique sorte une aspira- 
tion humanisee de 1’homme.

L’existence de l’institution de jury dans les pays civilises nous 
explique ce sentiment et nous l’appelons “ la repu)blique de jures". 
Ce sont des jurys qui refletent le sentiment de justice du peuple et 
qui edulcorent les peines tres severes. De fait, le Philosophe Seneque 
a raison de dire, “vox populi, vox Dei.”

En outre, meme des lois recouvrent le sentiment en question. 
Par exemple; le delit volontaire et le delit involontaire n ’encourent 
pas les memes peines dans les lois. Dans les cas de la legitime de-

(2) L’adjectif “ ıtotaT signifie ici, global et parfait- Done, la iustice, c'est ce qui 
englobe tous les elements relatifs â Pinfranction et â infracteur
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fense et de l'etat de necessite, il y a des faits delictuels qui ne me- 
ritent pas les peines. İl y a a’autres exemples : la distinction entre 
l'infraction consommee et l’infraction tentee, le criminel primaire et 
le recidiviste, en un mot, toutes les circonstances aggravantes et 
attenuantes, tous les faits justificatifs ete...

B-La conception de justice est toujcurs relative:
Nous avons dit, plus haut, que le sentiment de justice est üni

versel et naturel. Mais, il l’est â condition que des elements etran- 
gers n’interviennent pas. Quels sont ces elements ?

Tous les jugements de valeur s ’inspirent de la culture d'un peup- 
le donne. Nous savons ’bien qu’une societe n’est pas une agglome- 
ration quelconque et quantitative d’individus; mais, plutot un syste- 
me complexe et qualitatif des valeurs qui varient d'un peuple â un 
autre. C'est pourquoi, meme la conception de justice variera en fonc- 
tion des valeurs varicbles. Elle n'est pas üniverselle, mais plutot na- 
tionale. La majorite d’un peuple determine le contenu de cette con
ception. Par consequent, Pascal a rraison en disant "Plaisante jus- 
tice qu'une riviere borne ! Verite en deçâ des Pyrenees, erreur au 
delâ."; mais, a tort de critiquer ce phenomene. Parcequ'il confond 
le sentiment de justice invariaible et la conception de justice variable.

On voit, en resume, que la conception de justice depend stric- 
tement des jugements de valeur qui constituent la culture natione, 
Nous appelons ce phenomene aussi "la loi dynamique et relative de 
la conception de justice”.

C-İI faut se mefier de l’alienation de la justice:
La loi dynamique et relative de la conception de justice nous 

explique pourquoi les lois se trouvent derriere l’evolution sociale.

Nous savons bien qu’en particulier, dans l'action publique par 
opposition â l’action çivile, il s ’agit non d'une operation purement 
juridigue, mais d’un aete individuel et collectif â la fois. Les conse- 
quences de ce phenomene social s’y degagent foncierement. Parce 
que, de tout temps. rapplication des lois actuellement en vigueur 
n’est pas eguivalente â faire justice. Dans de nombreuses regles le- 
gales, parfois la justice peut se laisser perir, bien que le jugement 
soit prononce conformement â la lettre de l’article de la loi. Le ju
gement est adequat â la loi, mais baigne d’une âcrete au point de 
vue de la justice socio-humaniste. La justice qui est l’expression des 
jugements de ce genre place l’individu en dehors de la societe et
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n'est jamais hümaniste. Elle n’a qu'une dimension et est isolee de 
la verite de rhomme. Son esprit est detruit. Elle est fallacieuse, me- 
canique, precaire, artificielle, sans contenu. En tendant au fetichis- 
me legal, elle s’oppose â la justice elle-meme, mais s’associe au 
juridisme. Ainsi, la vraie justice est caricaturee. Elle devient un mo- 
yen de pression sur l’homme, et est une force inhumaine et domi
nant la societe. Eh, bien, voilâ, i’alienation de la justice se degage 
de mieux en mieux par la süite et met en relief l’anomalie sociale. 
On voit les projections de cette justice monolitique presque dans 
tous les jugements qui sont pronoces d’apres des lois abstraites et 
en quelque sorte fictives.

La legalite est, sans doute, la condıition sine qua non de la 16- 
gitimite. Mais, ce n'est pas suffisant pour l’equite. Pour faire la jus
tice, comme on le desire, il faut d’abord examiner le fait delictuel en 
regardant par l’intermediaire des lunettes des lois et ensuite l’appli- 
quer en relation avec des valeurs et des elements synchroniques de 
la societe. On porte ainsi la loi au moment de la penetration de l'inf- 
raction. C’est le dynamisme intrinseque de la justice totale.

On voit que la loi n’est que des lunettes de justice. Alors que 
l'humanisme de la justice n'est pas une application des lois abst
raites ni une imitiation des precedentes, mais, un systeme des ac- 
tions de recherche. De plus, cet effort est d'ailleurs le resultat de 
repistemologie de la justice. A cause de cela, le juge doit symbo- 
liser de conscience de la justice avant de juger et devenir en quel- 
que sorte une loi vivante. De plus encore, il ne faut pas oublier que 
l'art de juger est une operation intellectuelle qui necessite une met- 
hodologie speciaie et une logique juridique. Dans le cas contraire, 
la justice va s’ opposer fatalement aux valeurs adoptees par la civi- 
lisation contemporaine.

En somme, pour pouvoir ecarter cette alienation, la loi doit 
correspondre â la conception de justice du peuple donne. En d’aut- 
res termes, le critere legal du erime doit coîncider avec le critere 
populaire du erime. Sinon, i| y aura un antagonisme qui diseredite 
sans cesse la justice oscillant entre ces deux criteres.

D-La justice penale doit se mefier des prejuges qu’ils soient 16- 
gaux ou classiques:

De prime abord, par exemple, il arrive â la raison que l’impar- 
tialite du’ juge est sans doute le principe essentiel dans la reparti- 
tion de la justice. Mais jusqu’â quel point ? İl ne faut pas oublier 
que ce n’est pas du feticıhisme. C’est un principe qui ne doit jamais
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negliger le delinquant. Sinon, le juge ne jugera que le delit abstrait. 
Dans ce cas, l’individualisation des peines ne peut se realiser. İl ne 
faut pas oublier que la justice penale n’a pas besoin de "juge me- 
canique” , distributeur automatique des peines abstraites, mais, de 
“ juge-homme’’ qui distribue une justice tıumanisee. Parce que dans 
le premier cas, un coordinateur peut exercer par excellence la mis- 
sion du “ juge mecanique” . C'est la realite epouvantable de nötre 
epoque.

Un autre exemple est illustre par ta maxime "nul n’est cense 
ignorer la loi” . İl ne faut appliquer ni rigidement ni strictement cette 
regle qui a pour but d’instituer et d ’etablir 1a paix sociaie. Mais, si elle 
s’applique de façon tres rigide, on portera atteinte â 1a paix sociaie 
elle-meme. En particulier, s'il s’agit d ’un delit dit artificiel (par exemple, 
un delit fıscal ou economigue), ce sera important, parce que ces 
delits sont crees par le legislateur, c'est-â dire par les gens, comme 
les mois d ’un calendrier: De plus, combien de personnes lisent le 
journal officiel dans un pays donne? Tres peu. Tandis qu’on doit se 
conformer â la loi, selon un article de celle-ci qui entre en vigueur 
des qu’elle est publiee dans le journal officiel. Car, il nous semble 
que c'est puni-r les sourds et les aveugies de ne pas entendre et ne 
pas voir. Tous les individus de cette sorte sont â juste titre incapab- 
les de comprendre dans leur integrite les prescriptions des normes 
penales et de s'y conformer.

Dans le droit penal, il n’y a qu'une regle invariable, â savoir 
qu'il n’existe pas de regle invariable dans ce domaine. De nomb- 
reures regles-cles sont tombees en desuetude dans le processus de 
leurs applications. "L'histoire du droit penal n’est pas seulement cel- 
ie de l'abolition constante de la peine” comme l’a mis en accent la 
phrase ceiebre de M. Ihering, mais encore celle de l’abolition des reg- 
les penales. De plus, la connaissance et l’application des normes ne 
signifient pas rendre la justice. 1’AppHcation püre et simple des lois pe 
naies engendre souvent et meme ineluctablement le juridisme extre- 
miste, par voie de consequence, l’injustice. C’est pourquoi, la colla- 
boration de l’homme de la rue et du juriste reflete mieux le senti
ment de justice. En effet, la portee intellectuelle du premier n’est 
pas iimitee par des prejuges. C’est un phenomene qui ne doit pas 
etre neiige en matiere de repartition de justice. En effet, dans l’in- 
tervalle, les magistrats deviennent des techniciens orthodoxes, mo- 
notones â cause de la routine et de la deformation professionnelle, 
en fermant 1a porte â d’autres pensees. A cause de cela, l'institution 
de jurys, meme de ce point de vue, nous apparaît comme un ele
ment qui adoucit cette rigidite. Meme l’evolution signifiante de la
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correctionnalisation judioiaire dles crimes en France et en Belgique 
est l'expression de la meme inquietude.

La cause essentielle du principe de la discussion contradictoire 
des preuves a pour but d'eloigner le juge de tous prejuges inutiles. On 
dit que “ le juge ne peut fonder sa deoision que sur des preuves 
qui lui sont apportees au cours des debats et contradictoirement 
discutees devant lui” (Code de procedure penale françaıis, art. 427; 
code de procedure turc, art. 254). Selon cette regle, le juge doit dis- 
cuter de tous les elements de preuve en fonction d’un doute car- 
tesien, pour exclure tous les autres elements etrangers â la juridic- 
tion, par consequent â la justice elle-meme et pour faire une synthese 
loyale en opposant la these et l'anti-these sans etre prealablement 
conditionne. Le jugement doit etre prononce d ’apres des preuves 
contradictoirement discutees devant la juridiçtion, non des pro- 
ces - verbaux morts du dossier. Nous croyans que c’est tres impor- 
tant en matiere de justice penale.

Ajoutons qu'on peut multiplier de tels exemples en la matiere.

E-Le but principal de la justice penale est de punir non l’homme 
criminel, mais seulement criminel en lu i:

İl resulte de ce principe que le travail du juge est aussi difficile 
que celui de Sisyphe. De nos jours, la tâche du juge est enormement 
compliquee. İl est non seulement un legıiste proprement dit et pure- 
ment juriste, mais encore un criminologue, un peu un biologiste, un 
psychoiogue, un psychiâtre, un sociologue ete... İl est meme bien plus 
que tout cela.

İl ne suffit pas de savoir par coeur les articles des lois comme 
une table de mutliplication, de posseder la connaissance t!heorique 
(s’il l'est purement, c'est la cecite), de eroire strictement aux mots 
legaux. Le juge doit etre conscient â ohaque pas que la justice pe
nale est au fond "une aspiration humanitaire". Cet effort peut pa- 
raître tres complique, mais c ’est aussi l’expression d’un dynamisme 
hümaniste et heureux, grâce auquel la decision judiciaire va se 
transformer en un document socio^humaniste et pluridisciplinaire.

CONCLUSİON

En guise de conclusion ; on voit que les apports de la civi- 
lisation moderne eclairent la justice penale et lui donnent de 
grandes dimensions. C'est la raison pour laquelle> cette justice est 
erigee en equation suffisamment compliquee, mais en un effort 
heureux. En vertu de la logigue de nötre epoque, i’h uman ite a besoin 
d’une justice appelee “ la matlhematique de l’humanisme” , comme 
I’a dit autrefois le President Masaryk.
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A >— Adalet duygusu ölçütü bu anlayışın temelidir.
B — Adalet anlayışı her zaman görecedir.
C — Adaletin yabancılaşmasından kaçınmak gerekir.
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E — Ceza adaletinin temel amacı, suçlu insanı değil, insandaki 

suçluyu cezalandırmaktır.
SONUÇ

— Giriş

Günümüzde, derin ve etkili tepkilere yol açan ve kaygılandırıcı 
nitelik gösteren bir suç meydan okumasından ve patlamasından söz 
edilmektedir. Toplum yaşantısını altüst eden bu eylemler, çoğu za
man çok ağır cezalara çarptırılmalarına karşın, suç belâsı, büyük bo
yutlara ulaşmakta ve toplumun tüm kesimlerine yayılmaktadır.

Gerçekten, bu durum ve toplumun savunma içtepisi, son yıllarda 
uygar ülkelerin çoğunda benimsenmiş olan son yasaların gerçek ge
rekçelerini oluşturmaktadır (1).

Buna ve öğretisel tüm çözümlere karşın, suça karşı savaşım, 
bugüne değin başarılı olamamıştır. Çünkü, kanımızca, bu sistemlerin 
hiçbiri, suçlunun kişiliğinin ve suç olayının tüm öğelerini gözönüne

(*) Fransızca metnin çevirisidir.
(**) Cumhuriyet Başsavcı Yardımcısı.
(1) Örneğin, Fransa’da yasa koyucu, 1970’te( ortaklaşa sorumluluk hâllerini ge

tiren ve kimi yeni suçluluk biçimlerini cezalandıran bir yasayı kabul etmiştir. 
Bu yasa, halk arasında “ yıkıcılara, kırıcılara karşı yasa" diye tanınmaktadır.
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almamaktadır. Zira, doyurucu bir adaleti gerçekleştirmek için, suç 
olgusunun içyapısını (anatomisini) iyice incelemek ve ceza yasaları
nı bu eksiksiz ve kusursuz incelemenin sonuçlarına göre uygulamak 
gerekir. İşte hem tümel (2) hem de insancıl ceza adaleti anlayışı 
diye adlandırdığımız sistem budur.

Bu anlayışın başlıca ilkelerini, büyük çizgileriyle şuracıkta ser
gileyeceğiz.

A —  Adalet duygusu ölçütü bu anlayışın temelidir :

Kuşkusuz, adalet, aynı zamanda ,hem aklî hem de öznel bir 
kavramdır. Adalet ve adaletsizlik irdelemesi (muhakemesi), insanı 
gölgesi gibi izler. Sokaktaki kavgaya tanık olan biri, çokluk 
yasaca tanımlanan suçun esprisine uygun bir yargılama yürütür. 
Üstelik, kimi zaman, bunu, hayranlık verici bir ustalıkla yapar. 
Suçun kurucu öğelerini ve sözgelimi, haksız kışkırtma, özsavunma 
(meşru müdafaa), zorunluk durumu v.b., hukuksal deyimleri bilme
yebilir... Ama, vicdanının sesi, onu, hukukçununkinden pek de uzak 
düşmeyen, bir mantığa ulaştırır. Hatta bu mantık sağlamdır çoğu 
kez. İlk bakışta şaşırtıcı görünen bu olgu, doğuştan adalet duygusu
na sahip olan ve onu yaşamı boyunca geliştiren insan için olağan
dır. Ona sahip bulunmak için hukukçu olmak zorunlu değildir, Unsan ol
mak yeter. Hukukçuya gelince, o, belli bir ülkede geçerli olan mev
zuatın bir uzmanı, bir teknisyenidir. Buna karşılık, adalet duygusu 
daha çok içgüdüseldir, yabancı öğeler işe karışmadığı sürece de 
doğal ve evrenseldir. Bu nedenledir ki, kimi zaman insan, yaşamını bi
le ortaya koyarak haksızlığa karşı içgüdüsel olarak başkaldırır. İnsa
nın bir tür insanca özlemini dışlaştıran bu duyguyu "adalet duygu
sunun tunç yasası” diye adlandırıyoruz.

Uygar ülkelerde jüri (yargıcılar kurulu) kurumunun varlığı, bize 
bu duyguyu açıklar ve biz ona "yargıcılar kurulu üyeleri cumhuriye
ti"  diyoruz. Halkın adalet duygusunu yansıtan ve çok ağır cezaları 
hafifleten kuramlardır, bu jüriler. O nedenle, düşünür Seneca "hal
kın sesi, Hakkın sesi" derken haklıdır.

Üstelik yasalar da sözkonusu duyguyu gözetmişlerdir. Örneğin, 
iradî ve irade dışı suçlar aynı cezayla cezalandırılmazlar yasada. Öz
savunma ve zorunluk durumunda, cezalandırmaya lâyık görülmeyen 
suç olayları vardır. Başka örnekler de var; bitmiş suç ile kalkışma

(2) T o ta l: “ tümel" sıfatını, burada bütünü içeren ve kusursuz anlamında 
kullanıyoruz. Öyleyse, tümel adalet, suçu ve suçluya ilişkin tüm öğeleri içeren 
bir adalettir.
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evresindeki suçlar, ilk kez suç işleyenle mükerrir suçlular arasındaki 
ayırım, bir sözcükle, tüm ağırlaştırıcı ve indirici koşullar, hukuka 
aykırlığı kaldırıcı nedenler v b . . .

B — Adalet anlayışı, her zaman görecedir :

Yukarıda, adalet duygusunun evrensel ve doğal olduğunu söy
ledik. Ancak, yabancı öğeler işe karışmamak koşuluyla öyledir. Bu 
öğeler nelerdir?

Tüm değer yargıları, belli bir toplumun kültüründen esinlenirler. 
Biliyoruz ki bir toplum, bireylerin sayısal (nicel) ve rasgele bir yı- 
ğınlaşması değil, daha çok bir toplumdan ötekime değişen değerle
rin nitel (mevsuf) ve bileşik bir sistemidir. O yüzden, adalet anlayışı 
da. değişen değerlere göre değişecektir. O evrensel değildir, ama da
ha çok ulusaldır. Bu anlayışın içeriğini halkın çoğunluğu belirler. Bu 
nedenle, Pascal, “ Bir ırmağın sınırladığı garip ada let! Prenelerin be
risinde doğru, ötesinde yanlış" derken 'haklıdır, ama bu olguyu eleşti
rirken haksızlık etmiştir. Çünkü, değişmeyen adalet duygusuyla deği
şen adalet anlayışını birbirine karıştırmıştır.

Özetle, görülüyor ki, adalet anlayışı, ulusal kültürü oluşturan 
değer yargılarına sıkı sıkıya bağlıdır. Bu olguyu da, "adalet anlayışı
nın dinamik ve görece yasası” diye adlandırıyoruz.

C r— Adaletin yabancılaşmasından kaçınmak gerekir.

Adalet anlayışının dinamik ve görece yasası bize, yasaların niçin 
toplumsal gelişimin arkasında kaldıklarını açıklar.

Özellikle biliyoruz ki, hukuk davasının tersine ceza davasında, 
salt hukukî bir işlem değil, ama bireysel ve de kollektif bir eylem söz 
konusudur. Bu toplumsa! olgunun sonuçları onda iyiden iyiye orta
ya çıkarlar. Çünkü her an, hâlen yürürlükteki yasaların uygulanması 
adaleti kotarmaya yeterli değildir. Birçok yasal kurallar içinde, ki
mi zaman adalet yitip gider, yasa maddesinin lâfzına uygun olarak 
karar verilmesine karşın. Karar, yasaya uygun, ama sosyoümanist 
adalet açısından burukluk içindedir. Tek boyutludur ve insan ger
çeğinden soyutlanmıştır. Esprisi yıkılmıştır. Aldatıcıdır, mekaniktir, 
iğretidir, yüzeyseldir, içeriksizdir. Yasal fetişizme kapılmakla, bizzat 
adalete ters düşmüştür, ama hukuksalcılıkla bütünleşmiştir. Böylece, 
gerçek adalet çarpıtılmıştır. İnsan üzerinde bir baskı aracı, topluma 
egemen ve insanlık dışı bir güç olmuştur. Böylelikle de, adaletin ya
bancılaşması, iyidlen iyiye artık su yüzüne çıkmış ve toplumsal ano
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maliyi vurgulamıştır. Bu monoHtik adaletin yansımaları hemen hemen 
soyut ve bir yerde varsayıma dayalı yasalara göre verilen tüm ka
rarlarda görülür.

Kuşkusuz, yasallık, meşruluğun vazgeçilmez koşuludur. Ama, 
hakkaniyet için 'bu yetmez. Özlenilen adaleti yerine getirmek 
için, suç olayını, önce yasa merceğinden bakarak incelemek ve son
ra da toplumun eşzamanlı değer ve öğeleriyle ilişki kurarak adaleti 
uygulamak gerekir. Böylece yasa suçun işlendiği ana getirilmiş olur. 
Bu, tümel adaletin iç dinamizmidir.

Görülüyor ki, yasa, adaletim yalnızca merceğidir. Oysa, adaletin 
insancalığı, soyut yasaların uygulanması, önceki kararların (emsal 
kararların) yansılanması değil, bir arayış sistemidir. Üstelik, bu ça
ba, esasen, adalet espistemolojisinin sonucudur. Bu nedenle, yargıç, 
yargılamadan önce adalet bilincini kazanmak ve bir tür canlı yasa 
olmak zorundadır. Ayrıca da unutmamak gerekir ki, yargılama san’- 
atı, özel bir yöntemi ve hukuksal bir mantığı zorunlu kılan entellektüel 
bir işlemdir. Tersi durumda adalet, çağdaş uygarlığın benimsediği 
değerlerle ister istemez çatışacaktır.

Özetle, bu yabancılaşmaya set çekmek için, yasa belli bir top
lumun adalet anlayışına uygun düşmelidir. Başka bir deyişle, suçun 
yasal ölçütü, suçun halkçı ölçütüyle çakışmalıdır. Tersi durumda, 
bu iki ölçüt arasında salınıp duran adaleti durmadan gözden düşü
ren bir çatışma ortaya çıkacaktır.

D —  Ceza adaleti klasik ve yasall önyargılardan arınmalıdır:

Herşeyden önce, adalet dağıtımında, yargıcın yantutmazlığının 
temel ilke olması akla gelir. Ancak nereye değin ? Bunun bir feti
şizm olmadığı unutulmamalıdır. Bu, suçluyu asla savsaklamak zorun
da bırakan bir ilke değildir. Aksi taktirde yargıç yalnızca soyut suçu 
yargılamış olur. Bu durumda, cezaların bireyselleştirilmesi gerçek
leştirilemez. Unutmamak gerekir ki, ceza adaleti, soyut cezaların 
otomatik dağıtıcısı mekanik yargıca değil, insanca adalet dağıtan 
"insan-yargıca”  muhtaçtır. Çünkü, ilk durumda, bir bilgisayar, "me
kanik yargıcını”  görevini yetkin bir biçimde yerine getirebilir. Cağımı
zın korkunç gerçeğidir bu.

Bir başka örnek de. "yasayı bilmemek özür sayılmaz" özdeyişi
dir. Toplumsal barışı kurmak ve yerleştirmek amacını güden bu ku
ralı ne kaskatı ne de sıkı düzen uygulamalıdır. Eğer, bu kural, katı 
bir biçimde uygulanırsa, bizzat toplumsal barışa ters düşecektir, özel
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likle, yapma suçlarda (akçalı, ekonomik suçlar gi'bi) bu daha da 
önem kazancaktır. Çünkü bu suçlar, yasa yapıcısı tarafından, bir 
başka deyişle tıpkı takvimdeki aylar gibi, insanlar tarafından ya
ratılmışlardır. Üstelik belli bir ülkede kaç kişi resmî gazeteyi okur 
ki ? Çok az. Oysa, resmî gazetede yayımlanır yayımlanmaz çoğu- 
kez yürürlüğe giren yasamın b ir maddesine göre yasaya uyulmalı
dır. Bize öyle geliyor ki, bu işitmedikleri ve görmedikleri için sağırları 
ve körleri cezalandırmak demektir. Bu tür tüm bireyler, haklı 
olarak, bütünüyle ceza normlarınım buyruklarını anlamaya ve on
lara uymaya yetenekli değildirler.

Ceza hukukunda, değişmez tek kural, bu alanda değişmez kura
lın olmadığıdır. Nice anahtar kurallar, uygulama sürecinde uygula- 
nımdan düşmüşlerdir. Ihering’in ünlü tümcesinin vaktiyle vurguladı
ğı gibi "Ceza 'hukukunun tarihi, sadece cezanın sürekli ilgasının ta
rihi" değildir, belki daha çok bizzat ceza kurallarının ilgasının tarihi
dir. Üstelik, normların bilinmesi ve uygulanması, adaleti yerine ge
tirmek anlamına gelmez. Ceza yasalarının salt ve yalın uygulanma
sı, çokluk ve de kimi zaman kaçınılmaz olarak, aşırı hukuksalcılık 
nedeniyle adaletsizlik doğurur. Bu yüzden, sokaktaki adamla hukuk
çunun işbirliği adalet duygusunu daha iyi yansıtmaktadır. Gerçekten, 
birincinin entellektüel portesi, önyargılarla kuşatılmamıştır. Adalet 
dağıtımı konusunda savsaklanmaması gereken bir olgudur bu. Ger
çekten, zamanla yargıçlar, başka düşüncelere kapıyı kapatarak, 
alışmışlrk ve mesleksel kanıksama nedeniyle, ortodoks ve tekdüze 
bir teknisyen olmaktadırlar. O nedenle, jüri kurumu; bu açıdan da 
sözkonusu katılığı yumuşatan bir öğe olarak görünmektedir. Fran
sa’da ve Belçika’da uygulanan ve cinayetlerin asliye ceza mahke
melerinde görülmesini sağlayan yargısal yöntemin dikkat çekici ev
rimi de aynı kaygının ifadesidir.

Kanıtların yüzyüze tartışılması ilkesinin temel nedeni, yargıcı 
tüm yararsız önyargılardan uzaklaştırmak amacıdır. Deniliyor ki 
"yargıç, yalnızca, duruşma boyunca kendisine sunulmuş ve önünde 
karşılıklı olarak tartışılmış kanıtlara dayanarak kararını verebilir." 
(Fransız Ceza Yargılama Yasası, md. 427; Türk Ceza Yargılama Ya
sası, md. 254). Bu kurala göre yargıç, yargılamaya, dolayısıyla bizzat 
adalete yabancı diğer bütün öğeleri bir yana itmek ve önceden koşul
lanmış olmaksızın sav ve karşısavı karşılaştırarak dürüst bir sentez 
oluşturmak amacıyla tüm kanıtları kartezyen bir kuşkuyla tartışmak 
zorundadır. Karar, dosyadaki ölü tutanaklara göre değil, yargılama
nın önünde karşılıklı tartışılmış kanıtlar uyarınca verilecektir. Ceza 
adaleti konusunda bunun çok önemli olduğuna inanıyoruz.
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Ekleyelim ki, bu konuda böylesi örnekleri çoğaltmak olanaklı
dır.

E -— Ceza (adaletinin temel amacı> suçlu insanı değil, insandaki 
suçluyu cezalandırmaktır:

Bu ilkeden, ceza yargıcının çabasının Sisyphe’in çabası oranın
da güç olduğu sonucu çıkmaktadır. Gerçekten günümüzde, ceza 
yargıcının çabası son derece karmaşıktır. O yalnızca bir yasacı ve 
salt bir hukukçu değil, dahası b ir suçbilimci, azçok bir biyolojist, bir 
ruhbilimci bir psikiyatrın da ötesinde bir görevlidir.

Bir çarpım tablosu gibi yasaların maddelerini ezbere bilmek, 
kuramsal bilgiye sahip olmak (eğer salt böyleyse bu körlüktür), ya
sal sözcüklere sıkı sıkıya tapınmak yetmiyor artık. Yargıç, her adım
da ceza adaletinin aslında “ insanca bir özlem” olduğunun bilinci iç in 
de bulunmalıdır. Bu çaba, çok karmaşık görünebilir, ama mutlu ve 
insanca bir dinamizmin ifadesidir. Onunla yargısal karar sosyoüma- 
nist ve birçok disiplinin buluştuğu bir belgeye dönüşecektir.

SONUÇ I

Sonuç olarak şunu dernek istiyoruz; çağdaş uygarlığın katkıla
rının ceza adaletini aydınlığa kavuşturduğu ve onu büyük boyutlara 
ulaştırdığı görülmektedir. O yüzdendir ki, ceza adaleti yeterince kar
maşık bir denklem, ama mutlu bir çaba olmak payesine ulaşmıştır. 
Çağımızın mantığı gereğince, artık insanlık, vaktiyle Başkan Ma- 
saryk’in dediği gibi, "insancılığım matematiği” diye adlandırılan bir 
adalete gereksinme duymaktadır.
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CMUK. NUN 22. MADDESİNDE HÂKİM HAKKINDAKİ GÖREV 
YASAKLARI VE YARGITAY'IN İLGİLİ KARARLARI ÜZERİNDE 

ELEŞTİRMELİ BİR İNCELEME

Prof. Dr. Turhan Tufan YÜCE (*)

PLAN : I — Görev yasağı, kavramı ve kapsamı. II - Çeşitli görev 
yasakları. III - CMUK. nun 22. maddesindeki görev yasak
ları : 1) - Hâkimin önceki yargısal işleminin kanun yolu 
hâkimliği ile bağdaşmazlığı. 2) Sorğu hâkimliği ile son 
soruşturma hâkimliğinin bağdaşmazlığı. IV - Bu konudaki 
Yargıtay kararları üzerinde inceleme ve e leş tiri: 1) - Oy 
açıklamış olmanın görev yasağı sayılması. 2) - “ Sorgu hâ
kimi" kavramı üzerinde değişik görüşler. V - Sonuç.

I. GÖREV YASAĞI KAVRAMI VE KAPSAMI

Hâkimlerin görevlerinde bağımsızlığı, önce Anayasa hükümleri ile 
güvence altına alınmıştır (Anayasa m. 132). Hâkimleri görülmekte 
olan bir davada etkiliyen kimse, bu etki altında hüküm veren hâkim 
Ceza Kanunu hükümlerimi bozmuş olur (TCK. m. 232, 233).

Anayasanın anılan maddesi ve Ceza Kanunu hükümleri, hâkim
leri dış etkilere karşı korurlar. Hâkimlerim iç etkilere karşı korunması 
da dış baskılardan korunması kadar gereklidir ve önemlidir (1). Hâ
kimlere yöneltilmiş, örneğin, emir ve talimat dış baskı girişimidir. Fa
kat hâkimlerin görev yaparken duygularına kapılmaları, kendilerinin 
ya da bir yakınlarının menfaatini gözetmeleri ya da bir önyargının et
kisinde kalmaları, iç baskı nedenlerine örnektir. Görevin güven verici 
biçimde yapılması, bu iç etki nedenlerinin de önlenmesini gerektirir. 
İçten etki nedenlerini de önlemek yetmez; dava ile ilgili olanlara» yar
gılamada hâkimin yansız (tarafsız) olduğu kanısı da verilmelidir (2).

(*) Ege Hukuk Fakültesi Ceza Ve Ceza Yargılama Hukuku Kürsüsü
(1) Tahir TANER, Ceza Muhakemeleri Usulü, 3. Baskı, İstanbul 1955, s. 38
(2) Eberhard SCHMİDT, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gericht- 

verfassungsgesetz, Teil II, Göttingen 1957, S 22 den önceki açıklama kenar
No. 1
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CMUK. nun “ Üçüncü Fasıl” ındaki hükümler, hâkimin görevinde 
yansızlığını bozabilecek duygulara ve düşüncelere yer vermemek ama
cını güder ve ilgililerin, hâkimin davada yan tutmayacağı inancını ko
rumaya yarar. Yasa'nın deyimi ile "HÂKİMİN DAVAYA BAKAMAYACA
ĞI HALLER” ve "RED SEBEPLERİ” bu düşünceyle düzenlenmiştir. 
Hâkimin yansızlığını mutlaka bozacağı var sayılan durumlar, "Hâki
min davaya bakamayacağı haller” ve "karara iştirak edemeyecek 
hâkimler”  başlıkları altında sıralanan "Görev yasaklan” (Ausschlies- 
sungsgründe) dır (CMUK. 21, 22).

Gerçekten kavramın doğru ve kısa terimi, "görev yasağı” olmak 
gerektir. Terimin Lâtince karşılığı olan JUDEX İNHABİLİS, görev ye
teneği olmayan hâkim anlamına gelir. Kimi nedenlerden ötürü hâki
min, görev yapma yeteneğinden yoksun sayıldığı için, görev yapması 
yasaklanmıştır. CMUK. nun tasarısını hazırlayan İstanbul Bilim Ko- 
misyonu'nun gerekçesinde doğru olarak "memnuiyet” sözcüğü kul
lanılmıştır (3). Hâkimin davaya bakamayacağı halleri "memnuiyet se
bepleri" veya "yasaklılık durumları" (4) olarak niteleyen yazarlarımız 
da vardır.

“ ‘Görev yasakları" kavramını, "red sebepleri" kavramından ke
sinlikle ayırmak gerektir. Hakkında bir görev yasağı varsa hâkim, ka
nun gereği (exiege) görev yapamaz. Bu yasaklar otomatik olarak hâ
kimin görev yeteneğini kaldırır. Hâkimin yada davada ilgili olan 
kişilerin bu yasakları bilip bilmemesinin hiç önemi yoktur (5). Yasak 
varsa (hâkim görevi ilgililerden bir istem gelmesini beklemeden ken
diliğinden bırakmalıdır.

"Red sebepleri" (6), hâkimin yansızlığından kuşkulandırıcı neden
lerdir. Bu kavram için kullanılan Lâtince deyim JUDEX SUSPEKTUS,

(3) 1412 Sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun Bu Kanunu Hazırlayan Ko
misyon Tarafından Yazılan Esbabı Mucibesi, Adalet Bakanlığı yayını, Ankara 
1937 s. 26 (Kısaltma : Kom. Gerekçesi).

(4) Faruk EREM, Ceza Usudü Hukuku, 3. Bası Ankara 1970, s. 103 ve Öztekin TO
SUN, Türk Suç Muhakemesi Hukuku C. I, Genel Kısım, 2. Bası İstanbul 1976, 
s. 337

(5) MÜLLER-SAX-KMR., Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsver- 
fassungsgesetz (begründet von KLEİNKNEHT, MÜLLER, REİTBERGER) 6. Bas
kı, Darmstadt 1966.
22 no. 1;, SCHMİDT II, a.g. yapıt, aynı yer.

(6) "Red" sözcüğü burada "istemezlik" olarak Türkçeleştirilebilir. Buna göre
"hâkimin reddi”  yerine "hâkimi istemezlik nedeni" deniiebilir. Yeni terim he- 

deni" denilebilir. Yeni terim henüz yerleşmediği için burada ikisi bir arada kul
lanılmıştır.
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güvenilmez hâkim anlamına gelir (7). Kuşkulandırıcı nedenler kendi
liğinden göz önünde tutulmaz, etkisini otomatik göstermez; bunlar 
ilgililerce ileri sürülmelidir.

Görev yasakları ile red (istemezii-k) sebepleri konusunda bu 
önemli fark gözden kaçırılmamalıdır. İki türlü neden birbirine karış
tırılırsa yasanın amacından uzaklaşılır ve yasal (tabiî) hâkim, yasaya 
aykırı olarak görevden alıkonulmuş olur. Bu yanlış sonucun yargıla
maya vereceği zararlardan biri, yargılamanın gereksiz uzaması, sü
rüncemede kalmasıdır.

Görev yasakları, CUMK. nun 21. ve 22. maddelerinde sayılmıştır. 
Kaynak Alman Yasasının bu maddelerin asılları olan 22. ve 23. Pa
ragraflarının şimdiki başlıkları aynıdır: Aussohliessung von Richtern. 
Bu deyim Türkçeye "hâkimlerin görev dışında bırakılması biçiminde 
çevrilebilir. GMUK. nun 21 ve 22. Maddelerinin başlıkları da aynı ni
telikteki nedenleri düzenledikleri için aynı olmak gerekirdi.

Görev yasakları, yani 21. ve 22. Maddelerimizdeki nedenler, sı
nırlayıcı biçimde, eski deyişle tahdidî surette sayılmıştır (8), bunlara 
benzetme yolu ile başkaları eklenemez. Özellikle inceleyeceğimiz Yar
gıtay kararları (9) açısından bu sınırlayıcı sayma büyük bir önem ta
şır. Gerçi, ceza yargılama hukukunda ilgili hükümde açıkça yasaklan
mamış ise analoji (kıyas) caizdir (10). Fakat burada görev yasakları
nın benzetme yolu ile genişletilmesine olanak yoktur (11). Çünkü, bir 
hâkimin, yasada açık bir hüküm yokken görevden alıkonulması, yu

(7) Taschenwörterbuch zum Corpus juris civilis, 4. Baskı, München-Berlin 1923 
(J. Schvveizer Verlag), "Suspectus" maddesi.

(8) Th. KLEİNKNECHT, Strafprozessordnung, begründet von O. SCHVVARZ, 31. 
Baskı, München 1974,

(9) ‘'Karar sözcüğünün Türkçesi "vargı" dır. Nasıl yarmak fiilinden yargı, sormak'- 
tan sorgu, sezmek'ten sezgi vb. yapılıyorsa varmak'tan da "vargı" yapılabilir. 
Vargı, varılan sonuç, varılan yer anlamına gelir. Varılan sonuç, bir bitim, bir 
durma noktasıdır. Arapça "karar", Fransızca "Arret" de durma demektir. As
lında "durma" anlamı taşıyan bu sözcük, Fransızcada bilindiği gibi karar, mah
keme ilâmı anlamına da gelir.) Fakat ‘'vargı", henüz bir öneri olduğu ve yer
leşmediği için bir süre "karar" la birlikte kullanılmak gerekiyor.

(10) Kari PETERS, Strafprozess, Ein Lehrbuch, Karlsruhe 1952, s. 73; F. EREM, 
Hukuk Usulünden Ceza Usulüne Kıyaslama, Sabri Şâkir ANSAY'a Armağan 
Ankara 1964, s. 106.

(11) Yargıtay CGK. 10.9.1963 tarihli ve 5/5 sayılı bir kararında bu olanaksızlığı 
şöyle anlatmıştır: ‘ ‘Kanunda sınırlandırılarak ve sayılarak bildirilen hâkimlik
ten yasaklılık sebepleri genişletilerek yorumlanamaz" (M. ÇAĞLAYAN, Gerek

çeli notlu ve İçtihatlı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu, C. I, Ankara 1966,
s. 230)
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karda dediğim gibi tabiî hâkim kavramına aykırı düşer ve davaların 
bouşna uzamasına yol açar. MÜLLER ve arkadaşlarının, 23/3. Parag- 
taki (CMUK. 22/2) "sorgu hâkimi" kavramının dar yorumlanması ge
reğini açıklarken gösterdikleri gerekçe, geniş yorumun yasal hâkimi 
görevinden alıkoyacağı düşüncesidir (12).

O halde görev yasakları yasada bellidir ve genişletilemez. Hâki
mi istemezlik (hâkimi red) sebepleri de yasada gösterilmiştir. Fakat 
bu sebepler (CMUK. 23) sınırlayıcı biçimde yani ta'hdidî surette sa
yılmış değildir. Çünkü maddede yer alan "hâkimin bitaraflığını şüp
heye düşürecek diğer sebepler" deyimi, bir çok sebebin istemezlik 
(red) sebebi sayılmasına elverişlidir. Bu nokta açıklandıktan sonra 
vurgulayarak yinelemek gerektir ki görev yasakları ile istemezlik ne
denlerini biribirine karıştırmak ve hele aşağıda göstereceğim gibi 
herhangi bir istemezlik sebebini bir görev yasağı gibi anlamak ve 
uygulamak asla doğru değildir.

II. CMUK. NUNDA ÇEŞİTLİ GÖREV YASAKLARI

Hâkim hakkındaki görev yasakları, CMUK. muzun 22. ve 23. mad
delerinde sayılmıştır. Bu iki madde, yukarda sözü edildiği gibi aynı 
mahiyetteki yasakları belirttikleri tıalde ayrı başlıklar taşımaktadırlar 
Birinin başlığı “ Hâkimin davaya bakamayacağı haller", öbürününki 
"Karara iştirak edemeyecek hâkimler" d ir. Kavram karışıklığına yol 
açmamak için kaynak yasada olduğu gibi iki maddenin de aynı baş
lığı taşıması doğru olurdu. İki maddenin birlikte yazılması, yani görev 
yasaklarının bir maddede toplanması da düşünülebilirdi.

21. maddedeki görev yasaklarının ilk üçü, hâkimin kişisel ilişki
lerinden doğan yasaklardır. Hâkimin yargılayacağı suçtan zarar gör
müş olması veya mağdur veya sanıkla evli bulunması vb. Bu madde
nin son iki bendindeki yasaklar, 22. maddedeki yasaklar gibi hâkimin 
yaptığı görevden ileri gelen yasaklardır.

Konumuz 22. maddede gösterilen görev yasakları ve bunların 
Yargıtay’ca aniaşılış biçimidir. 22. maddedeki görev yasaklarını, hâki
min önceki yargısal fonksiyonundan doğan yasaklar olarak nitelen
dirmek mümkündür. Böylece bu yasaklar, yargısal nitelik taşımayan 
önceki işinden (o davada savcılık ve adlî zabıta memurluğu yapmış 
olmaktan) doğan yasaklardan ayrılır.

C12) MÜLLER-SAX-KMR. a.g. yapıt §. 23 no. 4 a.
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Hâkimin önceki yargısal faaliyetinden ileri gelen yasakları, 22. 
maddenin 1. ve 2. Fıkraları paralelimde iki bölüme ayırmak gerekmek
tedir : Hâkimin önceki faaliyetinin kanun yolu hâkimliği ile bağdaş
mazlığı ve sorgu hâkimliği ile son soruşturma (veya hüküm) hâkimliği 
ile bağdaşmazlığı.

1. Hâkimin önceki yargısal işlevi (fonksiyonu) nin kanun yolu 
hâkimliği ile bağdaşmazlığı

Hâkimin bir davada önceki kararlara katılmış olması, kural ola
rak sonraki kararlara (vargılara) katılmasını engellemez (13). Ancak 
22. maddemiz bu kuraldan ayrılan halleri de öngörmüştür. Bu ayrık 
(istisnaî) hallerin varlığı değişik hâkimlik işlevlerinim aynı dava içinde 
biribirleri ile bağdaşabileceğinin kabul edildiğini gösterir (14).

Demek ki kural, kaynak yasa üzerinde tanınmış açkı (şerh) ları 
yazan bilginlerin belirttikleri gibi, bir davada hâkimin değişik sıfatlar
la hâkimlik görevini yapabilmesidir. Kanunda gösterilen ayrık (istis
naî) haller dışında aynı davada sıfat ve mahkeme değiştiren hâkimin 
bu yüzden görev yapması engellenemez.

22. maddemizin 1. fıkrasına göre kanun yolu kapısında (mer
ciinde) (15) kararına karşı çıkılan bir hâkim, bu aşamada varılacak 
vargıya (verilecek karara) katılamaz ya da tek ise bu vargıyı incele- 
yemez. Bu düzenlemenin gerekçesini yazmadan önce görev yasağı
nın koşulları ve sınırları iyice vurgulanmalıdır: Hâkim varlığı vargıyı 
(verdiği kararı), bu vargı yasayolu kapışıma gelirse orada imceleyemez 
ve demetleyemez. Bunun dışında hâkimin 'başka bir yerde yargılama
ya katılmasına engel yoktur. Bilindiği gibi yasayolları, itiraz (karşıl) ve 
temyiz yollarıdır. Vargısı, itiraz (karşıl) ya da temyiz kapısına gelen hâ
kim, bu kapıda bu vargı incelenirken görev yapamaz. Bunun dışında 
bir yargılama yasağı yoktur. Örneğin, yargılamanın yenilenmesi (mu
hakemenin iadesi) bir yasayolu değildir. Bundan ötürü hâkim, vardığı 
vargıya karşı yargılamanın yenilenmesi isteminin incelenmesine katı
labilir. Fakat hemen yazalım ki kaynak Alman Yasasının 23. Parag
rafına sonradan eklenen 2. bende göre bu katılma da yasaklanmıştır.

(13) SCHVVARZ-KLEİNKNECHT, § 23 no. 1
(14) LÖWE-ROSENBERG, Die Strafprozessordnung für das Deutsche Reich, Kom- 

mentar, 13. Baskı Berlin 1913, § 23 no. 1 b (Kısaltma : LÖWE ROSENBERG).
(15) “ Kapı" sözcüğünü, “ merci'' yerine kullanıyorum. Gerçekten “ kapı” , eski ve 

yeni Türkçede aynı zamanda resmî daire, iş sahiplerinin başvurma yeri (yâni 
mercii) anlamındadır. Örneğin, “ Paşakapısı”  eskiden “ Sadaret dairesi" anla
mında kullanılırdı. "Serasker kapısı" Harbiye nâzırlığı demektir (Büyük Türk 
Sözlüğü, Hayat Yayınları, İstanbul, tarihsiz). Buna göre “ mahkeme" bu gün 
"Yasakapısı”  olarak kolaylıkla Türkçeleştirilebilir.



270 CMUK. NUN 22. MADDESİNDE HÂKİM HARKINDAKİ GÖREV YASAKLARI

Bunun gibi hâkimin, vardığı vargıyla (verdiği ıkararla) ilgili bir 
metilin kaçırılması durumunda ileri sürülen eski ihale getirme (CMUK. 
41) istemini incelemesine engel yoktur. Çünkü eski hale getirme, 
CMUK. anlamında bir yasayolu değildir (16).

Sözünü ettiğimiz görev yasağının gerekçesi şudur: Hâkim- doğ
ruluğuna inandığı için o vargıya varmıştır, eski deyişle o kararı ver
miştir. Bunu kolay kolay değiştirmez. Önyargısının etkisinde sonra
dan başka türlü bir vargıya varması, zor, belki de olanaksızdır. Öy
leyse vardığı vargının yasayolu kapısında denetimine katılması sa
kıncalı olabilirdi. Vargısının etkisinden kendini kurtarsa bile ilgililer, 
hâkimin vargısını değiştirmeyeceği ve yasayoluna başvurmanın boşu
na olacağı düşüncesine kapılabilirler. Prof. PETERS, bu gerekçeyi şu 
biçimde açıklıyor: "Hâkimin objektif bir vargıya (karara) varabilme
si, davayı yan tutmadan, önyargıya kapılmadan ele alıp vargılaması 
ile mümkündür. Fakat bunun için hâkimin gerçekten objektif davran
ması yetmez; bundan başka dava ile ilgili olanlar ve kamu oyu da 
hâkimin objektifliğine inanmalıdır" (17).

Bu gerekçe doğru ise vargıya varan (ikarar veren) hâkimin, o iş- 
de yargılamanın yenilenmesi istemi üzerinde de vargıya varmaması 
gerekirdi. Alman Yasasına eklenen ve yukarda sözü geçen 2. bent, 
bu gerekçeye uymuş ve gerekçe ile yasa arasındaki çelişkiyi kaldır
mıştır.

2. Sorgu hâkimliği ile son soruşturma hâkimliğinin 
bağdaşmazlığı (CMUK. m. 22/2)

"İlık tahkikatı yapmış olan mustantık (sorgu hâkimi) o davanın 
muhakemesinde bulunamaz". Karar hâkimliği kaldırıldığı için Madde
nin "'karar hâkimi" nden söz etmesi gereksizdir.

İlk soruşturmayı yapmış olan sorgu hâkiminin, neden o davada 
son soruşturmaya ve yargı (hüküm) ya katılamayacağı, onun, ilk so
ruşturmada yaptığı işlemlerin ve vardığı vargıların etkisinde kalıp ar
tık tarafsızlıkla yeni ve gerekirse değişik bir son vargıya varamaya
cağı düşüncesine dayanır. Bu endişe, başka bir anlatımla şöyle or

(16) 22/1. maddenin öbür uygulama yerleri için bkz. : Ayhan ÖNDER, Ceza Muha
kemeleri Usulü Kanunu” umuzun 22 nci maddesine göre Hâkimin Davaya Baka
mayacağı Haller, İst. Hukuk Fak. Mecmuası 1967, C. XXXII, Sayı . 2-4, s. 518 
ve son., özellikle s. 524 ve son.

(17) PETERS, a.g. yapıt, s. 118
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taya konulmuştur: "B ir sorgu hâkiminin spesifik faaliyeti (belli bir 
plana göre işi yürütme, eylemim doğrudan doğruya incelenmesi ve 
soruşturulması suretiyle hâkimin olayı, kendi başına biçimlendirmek
teki katkısı), hayat tecrübesine göre belli bir taraf tutuculuk endişe
sini 'haklı gösterebilir”  (18).

İleri sürülen başka bir gerekçe şudur: "CMUK. muz, pek çok hü
kümlerinde hükmü tesis eden mahkemenin deliller ile münasebetinin 
doğrudan doğruya olmasına ve duruşmada elde edilen kanaate göre 
hüküm tesis edilmesine ehemmiyet vermiştir. Ve bu, muhakeme hu
kukumuzda bir prensiptir. Hükmü tesis edecek olan hâkim, hazırlık (18) 
tahkikatı sırasında yapılmış bulunan muamelelerin tesiri altında kal
madan. duruşmaya mazmunun suçluluğu veya suçsuzluğu hâline mü
teveccih olarak herhangi bir önyargı sahibi olmadan ve tamamen bi
taraf olarak gelmelidir. Kanunumuzun aradığı netice, sevkedilen bu 
hükümle temine çalışılmaktadır” (19).

Bu gerekçe doğru mudur?

Aşağıda açıklayacağım nedenlerle bu soruya olumlu yanıt ver
mek olanağı yoktur. Gerçekten;

Sorgu hâkiminin ilk soruşturmada yaptığı işlerim ve verdiği 'son 
soruşturmanın açılması kararı ”njn etkisi altında kalaıbileoeği doğru
dur; fakat bu, sorgu hâkiminin duruşmada yeni deliller ve durumlar 
karşısında düşüncesini değiştirmiyeceği anlamına gelmez. Yeni de
liller ve durumlar karşısında işin âdil gereğini düşünmek ve önceki 
etkilerden sıyrılmak hâkimin görevidir. Eski kanaatimde ne olursa ol
sun direnme, hâkimlikle bağdaşmaz. Bu gerekçe doğru olsaydı, du
ruşmadan önce dava dosyasını tam okuması gereken öbür duruşma 
hâkimlerinin de önceden edinilmiş önyargı bahanesiyle yansızlıkla
rından kuşku duyulabilirdi. MÜLLER ve arkadaşlarının yukarda dedik
lerinin tersine, sorgu hâkiminin işi belli bir plana göre yürütmesi, 
olayı kendi başına biçimlendirişi vb. onu belli bir taraf tutuculuk eği
lime de götürmez. Böyle olsaydı, olayı belli bir plana göre yürüten 
(çünkü özen gösterilen her iş belli bir plana göre yürütülür), ve yö
neten mahkeme başkanının da belli bir taraf tutuculuk eğilimime git
tiği ya da tek hâkimli mahkemede hâkimin böyle bir duruma düştüğü 
ileri sürülebilirdi.

(18) MÜLLER-SAX-KMR. § 23 no. 4 a; eski Alman Yüksek Mahkemesi (Reichs 
gericht) vargılarında da aynı düşünce yer alır, SCHMİDT II § 23 kenar no. 4

(19) ÖNDER, a.g. inceleme s. 522.
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Davada hâkim sıfatı ile görev yapmış ve böylece önceden bir f i
kir edinmiş olmak buradaki görev yasağını açıklayabilmiş olsaydı, 
Yargıtay'ca bozulmuş kararın aynı mahkemeye gönderilebilmesi 
(CMUK. 322/2) ne ile açıklanabilirdi? Alman yasakoyucu yargılama
nın yenilenmesinde olduğu gibi burada da yasal düzenleme ile ge
rekçe arasındaki çelişkiyi kaldırmış ve Yargıtay’ca bozulan hükmün 
başka bir mahkemeye gönderilmesini kurallaştırmıştır (Parag. 354/2).

Demek iki CMUK. muzun sisteminde 22/2. maddedeki görev ya
sağını, sorgu hâkiminin ilk soruşturmanın etkisinde kalacağı endişesi 
ile açıklamaya olanak yoktur. Hatta dünyaca ünlü adlî psikoloji uz
manı ALTAVİLLA’nın düşüncesine göre sorgu hâkimi, dava konusu 
olay hakkında hüküm hâkiminden daha sağlam bir kanaat edinebile
cek durumdadır. Gerçekten ALTAVİLI.A diyor k i: "...Şunu da ekle
mek gerektir ki sorgu hâkiminin işi özellikle önemlidir. Çünkü sorgu 
hâkimi, makam odasının sakinliği içinde, duruşmada kendini göste
ren, yargılamayı rahatsız edici (bozucu) bir çok kaynakların etkisin
den uzaktır. Eğer sorgu hâkimi becerikli ve objektif ise gerçeği daha 
iyi öğrenebilecek durumdadır. Duruşma salonunun telkin edici etken
lerle yüklü atmosferi içinde hüküm hâkiminin durumu daha az elve
rişlidir (20).

Sorgu hâkiminin yaptığı soruşturmanın etkisi altında belki bir 
yan tutuculuk eğilimi göstereceği ya da ilk soruşturmada soruştur
duğu olay hakkında eksik bir kanaat edineceği ve bunun etkisi altın
da artık son soruşturmada da olayı objektif ele almak olanağını bu
lamayacağı düşüncesi temelsizdir.

Buna göre bence, sorgu hâkimliği ile hüküm hâkimliğinin bağ
daşmazlığını açıklayabilen tek düşünce, daha doğrusu tek doğru 
düşünce, sorgu hâkiminin, son soruşturmanın açılması kararını ver
miş olmakla o davada kanaatini ayrıntılı biçimde açıklamış ve ilgi
lilere göre tarafsızlıktan ayrılmış sayılabilecek duruma gelmiş bulun
masıdır. Başka bir izah yolu yoktur.

Fakat hükmün gerekçesi ne olursa olsun, CMUK. muza göre sor
gu hâkimliği ile hüküm hâkimliği, diğer deyişle ilk soruşturma hâkim
liği ile son soruşturma hâkimliği bağdaşmaz. Uygulamada, bu bağ
daşmazlığı rasyonel ölçülerle değerlendirmek, sorgu hâkimliği yapmış 
olmaktan doğan görev yasağını, yasanın amacı dışına çıkacak ve da
vaları boşuna uzatacak biçimde genişletmemek gerektir. Bu açıdan,

(20) Enrico ALTAVİLLA, Forensische Psychologie Almanca notlu çevirisi G. BOHNE- 
W. SAX, Graz-VVien-Köln, 1. Baskı, tarihsiz, Verlag STYRİA, C. II, s. 421
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MÜLLER ve arkadaşlarının şu açıklamaları doğrudur: "Bu maddedeki 
sorgu hâkimi kavramı dar yorumlanmalıdır. Yasal (doğal) hâkim için 
görev yasağına yol açan bir ayrık (istisnaî) hüküm olarak 23. Parag
raf (CMUK. 22), benzer sebeplere dayanılarak kıyas yolu ile görev 
yasağının başka olayları (halleri) kapsamına alacak biçimde geniş
letilmesine tahammül etmez (21).

IV. BU KONUDAKİ YARGITAY KARARLARI ÜZERİNDE 
İNCELEME VE ELEŞTİRİ

1. Oy açıklamış olmanın görev yasaığı sayılması

a) Yüksek Yargıtay, hâkimin görev gereği ya da görevle ilgili ol
sa bile oyunu açıklamış olmasını o davanın sonraki basamaklarında 
hâkim için bir görev yasağı saymaktadır. Gerçekten, CGK. nun 
10.5.1976 tarihli bir kararına göre sulh hâkimi, iddia yazısındaki (id
dianamedeki) madde gereğince asliye mahkemesinin görevli olduğu
nu anlamış, soruşturma ve yargılama yapmadan ve oyunu açıklama
dan dosyayı asliye mahkemesine göndermiş ise asliye hâkimi sıfa
tıyla davaya bakabilir (22).

Bu kararın aykırı kavramından (muhalif mefhumundan) kolayca 
anlaşılmaktadır ki sulh hâkimi görevsizlik kararı verirken oyunu açıkı 
lamış olsa idi asliye ceza mahkemesinde görev yapamazdı.

CGK. nun 1.3.1971 tarihli olan şu kararında oyunu açıklamanın 
hâkim için bir görev yasağı oluşturacağı düşüncesi, daha da belirgin
dir. Sayın genel kurul, 22. madde metnini kararının başına koyduk
tan sonra sorunun izahına girişiyor ve diyor k i : "Maddenin bütünü 
ile incelenmesinde hâkimlerin hükme dair karara katılmaları konu
sunda aranan asıl sakıncanın, daha önce oyunu açıklamış olması ha
linden ibaret bulunduğu anlaşılmaktadır. Olayımızda bu ölçünün uy
gulanması halinde hâkim, Ş. D.’ nin ağır ceza mahkemesi kuruluna 
katılmasına olanak bulunmadığı görülür. Çünkü adı geçen hâkim, da
ha önce asliye ceza hâkimi sıfatıyla 10.10.1968 günlü kararda sanı
ğın yaralama suçunu sabit görerek hakkında mahkûmiyet hükmü 
vermiş ve oyunu açıklamış bulunmaktadır... Son soruşturmanın açıl
ması niteliği taşıyan ve asliye mahkemesi tarafından verilen görev

(21) MÜLLER-SAX-KMR. § 23 no. 4 a
(22) CGK. 10.5.1976 E. 1976/4-219, K. 1976/233 (YKD. 1976, Sayı : 7 s. 990)
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sizlik kararının bu mahkeme hâkiminin ağır ceza kuruluna kattılma- 
sına engel bulunmadığı esası, CGK. nun 28.4.1947 ve 20/20 sayılı ka
rarında kabul edilmiş ise de aynı kararda ceza hâkiminin reyini hiç 
bir suretle ihsas etmemiş olması da şart olarak belirtilm iştir" (23).

Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun, 22. mad
deye yeni bir yorum ve açıklama getiren 5.12.1977 tarihli çok önemli 
kararında (24) bu soruna da değinilmiştir. Fakat aşağıda açıklaya
cağım gibi, sorgu hâkimi kavramı üzerinde yeni bir anlayış getiren 
bu karar, sözünü ettiğim konuda ne yazık ki bir yenilik göstermiyor. 
Hâkimin görevi gereği ya da görevi dolayısiyle oyunu açıklamış ol
masının, yukarı mahkemede onun için bir görev yasağı oluşturacağı 
düşüncesi korunmuştur. Kararın ilgili yerinde şu açıklama vardır . 
"... Gerçekten ilk tahkikatı yapan ve duruşmayı yöneterek delilleri 
toplayan» olay hakkında belli bir kanıya varıp suçun niteliğini ve uy
gulanacak yasa maddelerini açıklayan ve böylece oyunu belli etmiş 
bulunan hâkimin, bu işe ait davada hükme iştiraki sakıncalı görülmüş 
ve yasa hükmüyle yasaklanmıştır ama, duruşmada edinilen kanaat 
ve suç vasfının değişmesi ile değil de iddianame ve son soruşturma
nın açılması kararındaki suç niteliği yönünden davanın görülmesinin 
başka bir mahkemeye ait olduğunu görerek görevsizlik kararı veren 
hâkim, bu hâli ile davaya bakmış sayılmaz".

b) Şimdi, hâkimin, görev gereği ya da görevi dolayısiyle oyunu 
açıklamış olmasının neden görev yasağı oluşturmayacağını kanıtla
maya çalışalım :

Önce yasada böyle bir görev yasağı yoktur. Hatta istemezlik 
(red) nedeni de yoktur. Alman hukukunda bu neden, istemezlik ne
deni olarak içtihatlarla oluşmuştur. Hukuk Muhakemeleri Usulü K.nun 
29/2. maddesinde, bilindiği gibi, yasal gerek yokken oyunu açıklamak 
red nedeni olarak gösterilmiştir. Yargıtay içtihatlarına, özellikle 
2.4.1941 tarihli ve 19/12 sayılı içtihadı birleştirme kararına bakılırsa 
HMUK., CMUK. na göre genel bir kanundur ve birinde (özel kanun
da) hüküm bulunmadığı hallerde öbüründeki hükmün uygulanması 
mümkündür (25).

(23) CGK. 1.3.1971, E. 71/3-40 itiraz, K. 61 (Fahrettin KIYAK-Cabbar ŞENEL, Not- 
lu ve Açıklamalı Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları, Ankara 1974, s. 178- 
179).

(24) Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurul Kararı, 5.12.1977 E. 1977/2, 
K. 1977/2 (YKD. 1978 sayı : 2 s. 151 ve son.)

(25) Bu görüşün eleştirisi için : Sahir ERMAN, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanu
nu, CMUK. na nisbetle Umumî bir Kanun değildir, AD. 1947 Sayı :3 s. 162 ve 
son.
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İçtihadı birleştirme kararı yolu ile HMUK. na dayanmaya gerek 
yoktur. Almanyada olduğu gibi hâkim, hukuku bulma (Reohtsfindung) 
yetkisiyle, yasanın gerektirmediği yerde hâkimin oyunu açıklamasını,
hâkime karşı istemezlik (red) sebebi sayabilir. Fakat bu bir istemezlik 
nedenidir, görev yasağı değildir. Şunu da ekliyelim ki Alman mahke
me vargılarında (kararlarında) hâkimin oyunu açıklamış olmasının 
istemezlik nedeni sayılması bile çok zordur. Örneğin, ancak şu du
rumlarda oyunu açıklamış bulunmak istemezlik (red) nedeni o lab ilir: 
Hâkim, davadan önce hâkim olsaydı bu dava hakkında nasıl bir var
gıya varacağını (karar vereceğini) açıklamış ise. Son kararı verecek 
hâkimin basına, dava konusu olayları gerçekten olmuş gibi göstere
cek biçimde demeç vermesi (26) ya da gerekmediği halde sanık aley
hinde bulunduğunu gösteren şeyler söylemesi, örneğin sanığın karı
sına, sanıkla barışmamasını ve tanıklıktan çekinme hakkını kullanma
masını öğütlemesi veya henüz güvenilir olmayan kanıtlara karşın sa
nığın suçu üzerinde kesin ifadeler kullanması (27).

Sonuçta sözü şöylece bağlamak gerekiyor: CMUK. nunda hâkim 
hakkında oyunu belli etmiş olmaktan ötürü bir görev yasağı ve iste
mezlik (red) nedeni yoktur. Ancak oyunu önceden açıklamış olmayı 
hâkime karşı bir istemezlik nedeni olarak ileri sürme olanağı vardır. 
Hâkimin oyunu açıklamış olması, hiç bir zaman kendiliğinden (re’sen) 
göz önünde tutulamaz. Görev gereği veya görevle ilgili olarak oy 
açıklaması câizdir. Sözü geçen Genel Kurul ve Büyük Genel Kurul ka
rarlarının bu konuda doğru bir sonuca varmadıklarını sanıyorum. Çün
kü hâkim, görevsizlik kararı verirken suçu nitelemek zorundadır. Su
çu nitelemek, suç olayı hakkında bir kanaat edinmeyi gerektirir. Ka
naat edinmeden niteleme düşünülemez.

Yargıtay kararlarında bu konu ile ilgili olan şu soruna da deği
nilmiştir : CMUK. nun 263/2. maddesine göre görevsizlik kararı, son 
soruşturmanın açılmasına ilişkin bir kararın bütün sonuçlarını verir 
ve aynı koşullara uyar. Bu hükümden şöyle bir sonuç çıkarma yapıl
maktadır. Madem ki, görevsizlik kararı, son soruşturmanın açılması 
kararıniın bütün sonuçlarını doğurur o halde görevsizlik kararı veren 
hâkim, son soruşturmanın açılması kararını vermiş olan bir hâkim 
gibi prtık yukarı mahkemede son soruşturmaya katılamaz. Örneğin. 
4.CD. si, 1.4.1977 tarihli bir kararında, görevsizlik kararı veren sulh 
ceza hâkiminin asliye ceza hâkimi sıfatıyla bu davaya bakamayaca

(26) SCHVVARZ-KLEİNKNECHT § 24 B
(27) MÜLLER-SAX-KMR. § 24 no. 2 c, d
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ğını işte bu görüşe dayandırmıştır (28). Sözü geçen 5.12.1977 tarihli 
içtihadı birleştirme kararında da aynı görüş yer almıştır.

Kanaatimce bu düşüncedeki yanılgı açıktır. Çünkü görevsizlik 
kararı, son soruşturmanın açılması kararının bütün sonuçlarını do
ğurur ama bu karar son soruşturmanın açılması kararı değildir. Ve 
bu kararı veren hâkim sorgu hâkimi değildir. Başka deyişle, görev
sizlik kararı veren hâkimin sıfatı, bu kararla değişmiş olmaz. Görev
sizlik kararı ile son soruşturmanın açılması kararının mahiyeti, mercii 
ve prosedürü farklıdır. Yerimiz elverişli olmadığı için bu konuda daha 
çok ayrıntılara girmek olanaksızdır.

2. "Sorgu hâkimi” kavramı üzerinde değişik görüşler

a) Görev yasaklarına ilişkin hükümlerin genişletilerek uygulan
masına olanak bulunmadığım, yukarda açıkladım (29). Yargıtay ka
rarlarında bu genişletmenin en belirgin örnekleri "sorgu hâkimi”  kav
ramına verilen anlamda ortaya çıkıyordu. Gerçekten, bu gün, 5.12.1977 
tarihli içtihadı birleştirme kararı karşısında 'hükmü kalmamış olan 
Yargıtay kararlarına göre istinabe ile tanık dinlemek bile duruşmaya 
katılmak ve soruşturmayı yönetmek mahiyetinde idi (30).

Sözü geçen içtihadı birleştirme kararı bu konudaki yanlış uygu
lamayı durdurmuştur: "...Halbuki doğrudan doğruya veya talimatla 
sanığın sorgusunu yapmak ya da tanıkları dinlemek hâkimin oyunu 
belli etmiş sayılmasına neden olmaz. Ve hâkimin tarafsızlığından kuş
ku duymayı gerektirmez. Sadece sanığın sorgusunu yapmak ya da 
tanıkları dinlemekten ibaret kalan işlem, baştan sona kadar yürütü
lüp sonuçlandırılmış bir soruşturma da sayılmaz. Bu nedenle ilk veya 
son soruşturmada doğrudan doğruya talimatla sanığın sorgusunu ya
pan ya da tanıkları dinleyen hâkimin asıl davaya bakan mahkemeye 
katılabileceği hususunda çoğunluk görüşü oluşmuştur".

İçtihadı birleştirme kararının getirdiği başka bir yenilik, hazırlık 
soruşturması sırasında sanığın tutuklanmasına veya salıverilmesine 
karar veren hâkimin asıl davaya bakan mahkemenin duruşmasına ka
tılabileceğini belirtmiş olmasıdır. Bilindiği gibi bundan önce Aazırlık 
soruşturmasında bile tutuklama kararı veren hâkimin son sorı^ştur-

(28) 4. CD. 1.4.1977, E. 2087, K. 2165 (İlmî Ve Kazaî İçtihatlar Dergisi 1977 Sayı: 
201, s. 5564)

(29) Bkz. Yukarda “ Görev yasağı ve kapsamı" bölümü
(30) CGK. 19.10.1964, 1/455-423 (Necati BAYRAKTAROĞLU, Yargıtay Ceza Karar

ları, Açıklama ve Notlar, Ankara 1969, s. 168-169)
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maya katılmasına olanak yoktu (31). Bu yanlış anlayış, 22/2. Madde 
anlamında sorgu hâkimi olmayan, fakat hazırlık soruşturmasında sav
cının, ilk soruşturmada sorgu hâkiminin isteği üzerine bazı yargısal 
işlemleri yapan hâkimin sorgu hâkimi sayılmasından ileri geliyordu.

b) Şimdi, burada ele alınması gerekli sorun şudur: İlk soruştur
mayı yapan sorgu hâkimi için ne zaman, hangi halde 22/2. Maddeye 
göre bir görev yasağı söz konusu olabilir? Alman içtihatlarına bakı
lırsa bu yasağın koşulu, ilk soruşturmanın sorgu hâkimince "yürütül
müş" olmasıdır. Prof. SCHMİDT’in bu konudaki açıklamasını aynen 
çevirelim : "23/2. Paragraf (CMUK. 22/2), ilk soruşturmanın yürütül
mesi (Führung) ni ister. Bu, bütün ilk soruşturmanın yürütülmesi an
lamına gelmez, tersine, esaslı bir işlemin, özellikle hükmün kanuna 
konuluş nedenini teşkil eden taraf tutma endişesini haklı gösterecek 
bir işlemin yapılması yeterlidir" (32). Başka bir anlatımla: "Hâkim 
ilk soruşturmayı, hiç olmazsa esaslı bir işlemi yapmış ya da bu iş
lemin yapılmasını sağlamış olmalıdır (33).

Eğer işin ilk soruşturmasını yapmakla görevli sorgu hâkimi bu 
anlamda esaslı bir işlem yapmamışsa bu davada son soruşturmaya 
da katılabilir. Bir düşünceye göre esaslı işlemler özellikle şunlardır:

Sorgu hâkimince sanığın, tanıkların ve bilirkişinin dinlenmesi (34), 
önemli delillerin toplanması (35), 184. maddeye (Almon 191. Parag
raf) göre yapılacak işlemler de ilk soruşturma işlemleridir ve bunları 
yapan hâkim, 22. madde anlamında sorgu hâkimidir. 178. Maddenin 
1. Fıkrasının öngördüğü olanakla asliye mahkemesi başkan veya 
hâkiminin kararı ile ilk soruşturmayı yapmakla görevlendirilen hâkim 
de keza sorgu hâkimidir (36).

Fakat ilk soruşturmanın açılması kararı, sanığın tutukluluk hâli
nin sürmesi emrini kapsasa da görev yasağı için yetmez. Çağrı ka
ğıdı (davetiye) çıkarma, sanığın ya da davada başka bir ilgilinin bir 
istemini alma (telakki etme), 190/1. Maddeye göre iik soruşturmanın 
amacının elde edildiği kanısı ile sorgu hâkiminin dosyayı savcıya gön

(31) 5.CD. 9.4.1976 (KUNTER’den alınma, Muhakeme Hukuku Dalı Olarak Ceza 
Muhakemesi Hukuku, 6. Baskı İstanbul 1978, s. 255 dipn. 96).

(32) SCHMİDT II § 23 kenar no. 7
(33) SCHVVARZ-KLEİNKNECHT § 23 no. 4
(34) LÖVVE-ROSENBERG § 23 no. 7 a
(35) SCHMİDT II § 23, aynı yer.
(36) SCHMİDT II § 23 kenar no. 5,6
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dermesi de (37) görev yasağı doğurmaz (38); yâni bunlar Alman dokt
rininde ve vargılarında (kararlarında) esaslı işlem sayılmamıştır.

Türk yazarlarında ve Yargıtay kararlarında da "esaslı muamele" 
(39) veya "esasa ilişkin görüşe varma” (40) kavramları yer almıştır. 
Esasa etkili olan bir işlem yapan hâkim veya esas hakkında bir gö
rüşe varacak biçimde ilk soruşturma yapmış olan hâkim o davada 
son soruşturma yapamaz veya son soruşturmaya katılamaz.

Sözünü ettiğim içtihadı birleştirme kararında bu konuda çok 
açık olmayan bir görüş vardır: "...Sadece sanığın sorgusunu yap
mak ya da tanıkları dinlemekten ibaret kalan işlem, baştan sona ka
dar yürütülüp sonuçlandırılmış bir soruşturma da sayılamaz". Bu 
açıklama şu yönden duraksamaya yol açıcıdır: Acaıba sorgu hâkimi 
için son soruşturmada görev yasağı, sorgu hâkiminin soruşturmayı 
baştan sona kadar yürütüp sonuçlandırmış olması koşuluna mı bağ
lıdır? Böyle ise içtihadı birleştirme kararı, yalnız hazırlık soruşturma
sında ve ilk soruşturmada doğrudan doğruya ya da talimatla sanığın 
sorgusunu yapan veya tanıkları dinleyen hâkim için son soruşturma
da görev yasağını kaldırmış değildir; aynı zamanda ilk soruşturmada 
ve sorgu hâkimi sıfatiyle esaslı sayılan işlemleri yapan hâkim için 
son soruşturmada görev yapma yasağını da kaldırmıştır. Çünkü ka
rarda "baştan sona kadar yürütülüp sonuçlandırılmış son soruştur
ma" dan söz edilmektedir. Kararın daha önceki paragrafında (göste
rilen kaynak s. 153) yer almış şu anlatım da görev yasağı için soruş
turmanın yürütülüp sonuçlandırılması koşulunun arandığı kanısını 
vermektedir: "Burada kanun koyucu, davada esaslı işlemler niteli
ğinde bir soruşturma yapmış ve olay hakkında delilleri toplamış ve 
suç niteliğini belli ederek uygulanacak kanun maddesini de göstere
cek biçimde kanaat, görüş ve oyunu belli etmiş olması hâlini temel 
ilke olarak kabul etmiştir” .

Karardan çıkardığım bu sonuç doğru ise sorgu hâkimi kavramı, 
en dar ölçüye varacak biçimde daralmıştır. Yukarda Alman içtihatla
rına ve Türk doktrinine göre açıklanan "esaslı işlem” veya "esasa

(37) Bir görüşe göre ilk soruşturma amacının elde edildiği kanısı da esas hakkın
da bir görüşe varmaktır. Bu kanıya varılmadan esas hakkında iddia istenemez, 
KUNTER, s. 255 dipnotu . 96

(38) LÖWE-ROSENBERG § 23 no. 7 a; SCHMİDT II 
§ 23 kenar no. 7
(39) B. KANTAR, Ceza Muhakemeleri Usulü, 1. Kitap, 3. Baskı Ankara 1950, s. 57; 

EREM, 108.
(40) CGK. 10.9.1963, 5/5 (ÇAĞLAYAN I, s. 230)
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ilişkin bir görüşe varma” kavramlarına artık yer kalmamıştır. İlk soruş
turmada "esaslı işlem” yapmış olan sorgu hâkimi bile, soruşturmayı 
baştan sona değin yürütüp sonuçlandırmamış ise son soruşturmaya 
katılabilir. Başka deyişle, ilk soruşturmayı yapan sorgu hâkimi için 
son soruşturmada doğacak görev yasağının koşulu, ilk soruşturmayı 
baştan sona değin yürütüp sonuçlandırmış olmasıdır.

V. SONUÇ

Sorgu hâkimi kavramının bu derece dar tutulması ve ilk soruş
turma yapmış olmaktan ötürü doğacak görev yasağının böylece sınır
lanması doğrudur. Çünkü, hâkimin dava hakkında görevi gereği ön
ceden bir kanaat edinmiş olmasının sakıncaları abartılmıştır. Son so
ruşturmayı yapacak hâkim veya hâkimler, ilk soruşturmadan gelen 
dosyayı önceden okumakla ve bir fikir edinmekle görevlidirler. Önce
den bir fikir, bir kanaat edindiler diye bunları görevden alıkoymak 
olanağı var mıdır? Bozulmuş bir karar, davaya yeniden bakmak üze
re kararı bozulan hâkime gönderilmektedir. Dava hakkında önceden 
bir kanaat edinmenin sakıncaları varsa bu kuralın varlık nedeni nasıl 
açıklanabilir? Önceden ıbir kanaat edinmiş olmanın yalnız sorgu 
hâkimi için görev yasağı doğuracağını düşünmek, sorgu hâkimini öbür 
hâkimlerden ayırmak, hatta ona güvenmemek anlamına gelmez mi?

Sorgu hâkiminin, MÜLLER ve arkadaşlarının deyimi ile "spesifik 
faaliyeti" nin, onu belli bir taraf tutuculuk eğilimine götüreceği eski
miş bir iddiadır. Bu iddianın tersine, yukarda yazdığım gibi dünyaca 
ünlü adlî psikoloji uzmanı ALTAVİLLA, sorgu hâkiminin, dava konusu 
olayı anlamak ve değerlendirmek bakımından duruşma hâkiminden 
daha elverişli durumda bulunduğunu ileri sürmüştür. Böyle bir du
rumda olan hâkimin belli bir taraf tutuculuk eğilime gitmesini açık
layacak haklı neden yoktur. O halde sorgu hâkiminin son soruştur
maya katılması yasağını haklı gösterecek tek düşünce, bu hâkimin, 
son soruşturmanın açılması kararına varmış olmakla "önyargılı hâ
kim” durumuna gelmiş bulunmasıdır. Sanığın adalete olan güvenini 
sarsmamak, özellikle savunma moralini bozmamak için, ancak son 
soruşturmayı baştan sona değin yürütmüş ve son soruşturmanın 
açılması kararını vermiş olan sorgu hâkiminin son soruşturmaya ka
tılmasını yasaklamak doğrudur.
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AÇIKLAMA :

Sayın yazarın yukarıdaki yazısında geçen sekiz sözcük, aşağıdaki anlamlarda 
kullanılmıştır :

1) — İSTEMEZLİK 

2 — VARGI

3) — AÇKI

4) — KAPI

5) — YASA KAPISI

6) — İTİRAZ

7) — İDDİA YAZISI

8) — ÇAĞRI KAĞIDI

— Red

— Karar

— Şerh

— Merci

— Mahkeme

— Karşıl

— İddianame

— Davetiye

Bunlar genellikle uygun karşılılardır. Ancak, “ Şerh" yerine "Açıklama, açıla
ma" diyenler vardır. “ Mahkeme”  için “ Yargı kapısı" denmesi düşünülebilirdi. Kal
dı ki son yıllarda kısaca “ Yargılık”  terimi önerilmektedir. "İddianame” yerine de 
“ Savlık" sözcüğünü önerenler vardır. “ İtiraz”  için “ Karşı çıkma, karşıt çıkma, ta- 
kışı (takışma) diyenler olmuştur. Yeni sözcüklerin tutunma gücünü zaman göstere- 
recektir. Sayın Hocanın bu çabalarını ilgi ve saygı ile karşıladık.

Ali Rıza ÖNDER
Yayın Kurulu Başkanı



MEMURLARIN YARGILANMALARINA 
İLİŞKİN YASANIN UYGULANMASINDA 

YETKİ SORUNU

Abbas GÖKÇE (*)

Görevlerinden dolayı, ya da görevlerini yaptıkları sırada işledik
leri suçlardan ötürü memurlar hakkında -genel hükümlere göre değil- 
özel bir Yönteme göre soruşturma- yapılır. Bu özel yöntem Memurin 
Muhakematı hakkında ki yasada belirlenmiş, ancak bu yasanın 6 ncı 
maddesinde; ilk soruşturma yapılmasında ve yargılanmaya ya da yar- 
gılanmamaya ilişkin işlemlerde Memurların Yargılanmalarına İlişkin 
Yasada açıklık bulunmayan konularda Ceza Yargılamaları Yöntemi 
Yasası kurallarına göre uygulama yapılacağı esası kabul edilmiştir.

Ceza kovuşturma ve soruşturmalarında, yetki konusunda genel 
ilkeyi belirleyen Ceza Yargılamaları Yöntemi Yasasının 8 inci madde
si davaya bakmak yetkisinin suçun işlendiği yer mahkemesine ait ol
duğunu kabul etmiştir.

Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasada, bu konuda özel bir 
hüküm bulunmasaydi; görevlerinden dolayı, ya da görevlerini yaptık
ları sırada işledikleri suçlardan ötürü memurlar hakkında yapılacak 
soruşturmalarda da bu temel yöntemin uygulanması doğaldı. Başka 
bir deyişle Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasa, yetki konusun
da, bazı özel hükümleri içermemiş olsaydı, soruşturma yetkisinin te
mel ilkeye uygun olarak, suçun işlendiği yerdeki kurallara ait olduğu
nu kabul etmek gerekirdi.

Oysa ki, Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasa’nın 4., 8„ 9. ve 
10. maddelerinde suç ileyen memurların nitelikleri ve atanma bi
çimleri açısından yetkili ve görevli kurulları açıkça belirlemiştir. Bu 
nedenle Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasanın 6 ncı maddesi 
hükmü aracılığı ile ceza yargılamaları yöntemi yasanın 8 inci madde
sinde yer alan yetki ilkesinin uygulanmasına olanak bulunmamakta
dır.

Memurların Yargılanmalarına İlişkin yasanın 4 üncü maddesi; 
soruşturma ve karar yetkisinin;

(*) Danıştay 2. Daire Üyesi.
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İlçelerde ;

— Kaymakam, ilçenin yönetim bölümü üstü olan memurları ve ilçe 
yönetim (kurulu dışında kalan - bütün memur ve hizmetliler ile bucak 
müdür ve hizmetlileri hakkında İLÇE YÖNETİM KURULU na,

İllerde:

— Vali ve ilin merkezce ulusal irade ile atanan merkez memur
ları ve il yönetim kurulu üyeleri dışında kalan - bütün merkez me
murları. ilçe kaymakamları, ilçe yönetim bölümü üstleri ile ilçe yöne
tim kurulu üyeleri hakkında İL YÖNETİM KURULU na ait olduğunu 
belirtmiş ve,

İlin ulusal irade ile atanan merkez memurları ile yönetim kurulu 
üyeleri hakkında karar verme yetki ve görevini de Danıştay Mülkiye 
Dairesi (DANIŞTAY İKİNCİ DAİRESİ) ne vermiştir.

Bunun gibi, Memurların yargı ton malarına ilişkim Yasanın 8 inci 
maddesi “ Voliler hakkında” , 9 uncu maddesi "Elçiler hakkında", 10. 
maddesi de başkent dairelerinde ulusal irade ile atanan memur
lar hakkında karar verme görev ve yetkisinin Danıştay Mülkiye Dai
resi (DANIŞTAY İKİNCİ DAİRESİ) ne ait olduğu öngörülmüştür. İlin 
merkezce ulusal irade ile atanan merkez memurları ve il yönetim ku 
rulu üyeleri hakkında da DANIŞTAY İKİNCİ DAİRESİ’nce karar alına
cağı yasa gereğidir.

Başkent dairelerinin ulusal irade ile atanmayan memurları ile, el
çilerden başka yabancı ülkelerde görevli memurlar için görevli ve yet
kili kurul, bakanlarca DAİRELERİ ÜSTLERİNDEN KURULACAK KU
RULLAR dır.

Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasanın getirdiği bu temel 
ilke dışında özel yasalarla da saptanmış yetkili kurullar vardır.

İlk soruşturma sonunda verilen kararları, yasal nedenlerle ikinci 
aşamada inceleyen yetkili ve görevli kurulları incelememizin dışında 
tutmak isteriz; çünkü bunlara ilişkin yetki sorunu yasalarlada, her
hangi bir tartışmaya yer vermiyecek biçimde açık ve seçik belirlen
miş bulunmaktadır.

•  Suçun işlendiği yer ile, suçu işleyen memur hakkımda ilk so
ruşturmayı yapacak kurulun bulunmadığı yer avnı il ya da ilçe ise, ya
sa hükümleri arasında bir çelişkiden sözedilemez. Çünkü ceza yargı
lamaları yöntemi yasası "suçun işlendiği yeri” yetkili kabul etmiş, 
Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasada buna parelel olarak o 
yasadaki kurulu yetkili saymıştır.
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•  Suçun işlendiği’ yer, suçu işleyen memurun görev yaptığı il 
ya da ilçenin sınırları dışında ise; bu takdirde ceza yargılamaları yön
temi yasasındaki "Suçun işlendiği yer" temel prensibi uygulanmıya- 
cak, suç işleyen memurun görev açısından bağlı bulunduğu İdarî bö
lüme ait kurulun yetkisi kabul edilecektir. Özel bir yasa olan Memu
rin Muhakematı Hakkında Kanunun; 8., 9. ve 10 uncu maddelerinin 
açık hükmü bunu emretmektedir.

Bunun böyle oluşu, özel bir yasa hükmü varken, genel yasa hük
münün uygulanmıyacağı ilkesi ile Memurin Muihakematı Hakkında 
Kanunun varoluş nedeni ve ruhuna uygun düşer.

Memurların yargılanmalarına ilişkin yasa 7 nci maddesinde de 
yargılanmasına karar verilen memurun, bu kararı veren yönetim ku
rulunun bulunduğu yerdeki mahkemede yargılanacağını emretmiştir 
(Suçun işlendiği yerde değil...) Ancak suçun işlendiği yerle, kurulun 
bulunduğu yer aynı olabilir, bu takdirde yetki ve görev uyuşmazlığı 
sözkonusu olmayacaktır.

•  Cumhurbaşkanının Tarsus Mçesi’ni ziyaretleri sırasında İlçede 
trafik düzeninin sağlanması amacıyla İçel Trafik Büro Amirliği’nde 
görevli bir komiser yardımcısı ile bir trafik polisinin Tarsus’ta işledik
leri suçun soruşturulması sırasında yetki açısından İçel İl Yöne
tim Kurulu ile Tarsus İlçe Yönetim Kurulu arasında çıkan uyuşmazlık 
üzerine Danıştay İkinci Dairesi 19.4.1973 gün ve 1973/990 sayılı ka
rarında suçun işlendiği yerdeki kurulu değil, sanık memurların görev 
açısından bağlı bulundukları ilin kurulunu yetkili saymıştır.

•  Yine Danıştay İkinci Dairesi 16.11.1977 gün ve 1977/1725 sa
yılı kararında . İstanbul Yaprak Tütün Bakım ve İşletme Atölyeleri’nde 
görevli bulunan eksperlerin Samsun’da işledikleri suç konusunda 
Samsun II Yönetim Kurulu’nun değil, İstanbul II Yönetim Kurulu’nun 
yetkili olduğunu kabul etmiştir.

Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasanın 15 inci maddesi :

Birlikte işlenen suçlarda aynı veya çeşitli sınıflardan olan me
murlar, ast üste bağlı olmak üzere aynı mahkemelerde yargılanırlar, 
hükmünü taşır.

Bu maddede de görev ve yetki açısından üzerinde durulmaya de
ğer. Sözgelişi bir köy muhtarı ile bir vali bir köyde ve birlikte bir suç 
işlemiş olsalar; bu köy muhtarı hakkında ne bağlı bulunduğu ilçenin 
yönetim kurulu, ne de il yönetim kurulu karar verebilecektir. Yasanın 
koyduğu hükme göre; astın üste bağlılığı ilkesi gereğince, köy muh-



284 MEMURLARIN YARGILANMALARINA İLİŞKİN YASANIN
UYGULANMASINDA YETKİ SORUNU

tan hakkında da valinin tabi olduğu yönteme göre soruşturma yapı
lacak, yargılanmalarına ya da yargılanmamalarına Danıştay İkinci 
Dairesi’nce 'karar verilecek ve yargılanmalarına karar verilirse, yargı
lanmaları Yargıtay’ın ilgili ceza dairesinde yapılacaktır.

Yasa bu hükmü ile de, yetki ve görev açısından, ceza yargıla
ması yöntemi yasasında öngörülen “ Suçun işlendiği yer” genel ilke
sinden uzaklaşmış, idari icap ve zorunluklar nedeniyle özel çözüm 
yolu getirmiştir.

5442 sayılı "İl İdaresi Kanunu” 3 üncü maddesinde; illerin idare
sinin yetki genişliği esasına dayandığı, illerde genel idare teşkilâtı il, 
ilçe ve bucak bölümlerine uygun olarak düzenlendiğimi, belli kamu 
hizmetlerimin görülmesi amacı ile, birden çok ili içine alan çevrede, bu 
hizmetler içim yetki genişliğine sahip kuruluşlar meydana getirilebile
ceğini öngörmüştür.

Yasanın bu hükmü gereği birden çok ili içerisine alan çevrede 
kurulan genel müdürlükler ile bunlara bağlı il müdürlüklerinde bulu
nan memurların birlikte suç işlemeleri halinde de yetkili kurulu yine, 
Memurların Yargılanmalarına İlişkin Yasanın 4., 15., 7. ve 10 uncu mad
delerine göre saptamak gerekir. Yine astın üste bağlı olarak, "lüzumu 
muhakeme" kararı veren 'kurulun bulunduğu yerde olan aynı mahke
mede yargılanacağı esastır.

Örneğin Danıştay İkinci Dairesi 28.3.1978 gün ve 1978/612 sayılı 
kararında Ankara YSE Bölge Müdür Yardımcısı ile, Bolu YSE İl Mü
dürünün birlikte işledikleri iddia olunan suç üzerine, üst durumda bu
lunan Ankara YSE Bölge Müdür Muavini ıhaıkkında birinci aşamada 
karar verme yetkisinin Ankara İl Yönetim Kuruluna ait olduğunu ka
bul etmiştir.

Sonuç olarak, yetki ve görev konusunda "Memurin Muhakemattı 
Hakkında Kanun” un getirdiği özel hükümleri ihmal edip, "Ceza Muha
kemeleri Usulü Kanunu” nun genel bükümlerini uygulamak yanlış ve 
yanıltıcı olur.



EŞYA HUKUKU

YABANCILARIN TÜRKİYE'DE TAŞINMAZ MAL İKTİSAPLARI

Ali Rıza DÜZCEER (*)

P L Â N

Giriş

I — Yabancı Gerçek Kişilerin Taşınmaz Mal İktisaptan

A — Genel Kural

1 — Karşılılık (mütekabiliyet)

a) Genel Anlamda 
aa) Mülteciler 
bb) Vatansızlar
cc) AET (Avrupa Ekonomik Topluluğu) Antlaşması 
dd) 6224 Sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu

2 — Kanuni Sınırlamalar

a) 2644 sayılı Tapu Kanunu
b) 442 sayılı Köy Kanunu
c) 1110 sayılı Askeri Memnu Mıntakalar Kanunu
d) 1062 sayılı Kanun 

aa) Genel Anlamda 
bb) Suriye Uyruklular

aaa) 13.1.1939 tarih ve 2/10250 sayılı Kararname
bbb) 14.2.1942 tarih ve 2/17317 sayılı Kararname
ccc) 18.11.1957 tarih ve 4/9697 sayılı Kararname 
ddd) 1.10.1966 tarih ve 6/7104 sayılı Kararname
eee) 25.9.1967 tarih ve 6/8890 sayılı Kararname

cc) Arnavut Uyruklular 
dd) Bulgar Uyruklular 
ee) Yunan Uyruklular

e) 403 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu
aa) Vatandaşlıktan Çıkma ve Vatandaşlığı Kaybetme 
bb) Vatandaşlıktan Çıkarılma ve İptal

f) 431 sayılı Kanun

(*) Yargıtay 8. Hukuk Dairesi Üyesi.
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g) 1567 sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Hakkında Kanun 
aa) Satın Alma Halinde 
bb) Temlik Halinde

II — Yabancı Tüzel Kişiterin Taşınmaz Mal İktisapları

A — Genel Kural 
B — İstisnalar

1 — Müktesep Haklar
2 — Kanunlarla İktisap Hakkı Tanınması

a) 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu
b) 6086 sayılı Turizm Endüstrisini Teşvik Kanunu
c) 6236 sayılı Petrol Kanunu
d) 7129 sayılı Bankalar Kanunu

3 — Antlaşmalarla İktisap Hakkı Tanınması

KISATMALAR

AD Adalet Dergisi

ABD Ankara Barosu Dergisi

AHFD Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi

C Cilt

İBD İstanbul Barosu Dergisi

İKİ D İlmî ve Kazaî İçtihatlar Dergisi

K Kanun

MK Türk Kanunu Medenisi

RG Resmî Gazete

RKD Resmi Kararlar Dergisi

S Sayı

9. Sayfa

SBFD Siyasi Bilgiler Fakültesi Dergisi

TK Türk Ticaret Kanunu

YKD Yargıtay Kararları Dergisi
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GİRİŞ

Yabancıların, Türkiye’de taşınmaz mal iktisap etmeleri sorunu, yazımızın ko
nusunu teşkil etmektedir. Konu ile ilgili hükümler, Tapu Kanunu, Köy Kanunu ve 
diğer kanunlara serpiştirilmiş durumdadır. Yabancılar hukuku, bir kanunda toplan
mış değildir. Biz bu hükümleri belli ilkelere bağlamaya çalışacağız.

Taşınmaz mal kavramı, gerek tapulu, gerek tapusuz olanları kapsamına al
maktadır. İncelenen konu yönünden, tapulu veya tapusuz taşınmazlara özgü kural
lar bulunmadığından, incelemeyi bu ayrıma uyarak iki bölümde yapmağa gerek 
yoktur. Yapılacak açıklama, iki tür taşınmazlar için de geçerli olacaktır. Yalnız, 
aşağıda açıklanacak kurallara göre, iktisap koşullarının bulunup bulunmadığını, 
tapulu taşınmazlarda tapu sicil memurları, tapusuz taşınmazlarda, tescil davaları
na bakan hakimler araştırıp takdir edecekler ve gerekeni yapacaklardır.

5683 sayılı Yabancıların Türkiye'de İkamet ve Seyahatları Hakkında Kanuna 
göre, yabancıların Türkiye'de kalmalarının kısa bir süre ile sınırlı olduğu ilkesin
den hareket edilerek, MK. nun 639. maddesinde yazılı 20 yıllık zamanaşımı süre
sini tamamlayamıyacakları ve olağanüstü zamanaşımı yoluyla iktisaptan yararla- 
namıyacakları akla gelebilir. Ancak, yabancının, bir Türk vatandaşından devir a l
dığı taşınmazın tescilini istiyebileceği ve MK. nun 909. maddesi gereğince de, ek
leme zilyetlikten (accessio possesiorum) yararlanma hakkına sahip olabileceği dü
şünülürse, 5683 sayılı K. nun bu konuda engel teşkil etmiyeceği açıklığa kavuşur.

Konuyu, yabancı gerçek kişilerin ve yabancı tüzel kişilerin taşınmaz iktisapları 
açısından olmak üzere, iki bölümde inceleyeceğiz.

I — YABANCI GERÇEK KİŞİLERİN TAŞINMAZ MAL İKTİSAPLARI

Kimlerin yabancı gerçek kişi sayılması gerektiği üzerinde durulmak gerekir. 
Vatandaşlığı esas olarak almak suretiyle ‘'yabancı’1 yı da tanımlamış oluruz. Buna 
göre, bulunduğu ülkenin vatandaşı olmıyan kişi yabancıdır (1). Yabancı devlet va
tandaşları, birçok vatandaşlığı olanlar, özel statüdeki yabancılar (diplomatik tem
silciler, Nato mensupları gibi), mülteciler ve vatansızlar, yabancı kavramının kap
samına girerler (2). Türk vatandaşlığı ile ilgili uyuşmazlıklarda Danıştay (403 sa
yılı Türk Vatandaşlığı K. m. 40), yabancılarla ilgili vatandaşlık uyuşmazlıklarında 
ise adli yargı görevlidir (3).

Osmanlı Devleti zamanında, yabancı gerçek kişilerin taşınmaz mal iktisabına 
izin verilmemişti. 7 Safer 1284 (10 Haziran 1867) tarihli "Tebaa-i Ecnebiyenin Em

(1) Aysel Çelikel, Yabancılar Hukuku Dersleri, 1974, s. 18; Gülören Tekinalp, Türk 
Yabancılar Hukuku, 1975, s. 6; Erdoğan Göğer, Yabancılar Hukuku, 1976, s. 4-5.

(2) Tekinalp, a.g.e., s. 7.

(3) Ergin Nomer, V. Raşit Seviğ/Ergin Nomer/Gülören Tekinalp/Atâ Sakmar, Dev
letler Hususi Hukuku Pratik Çalışmaları, 1976, s. (27-63)-55.
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lâk İstmlâkine Dair Nizamname" (4) ile Hicaz arazisi dışında iktisaba izin verildi. 
Bu Kanunun 1. maddesi şöyledir: “ Düveli ecnebiyye tebaası, Memaliki Şahanenin 
arazi-i Hicaziyeden maada her tarafında tebaa-i Devlet-i Âliyye misillû ve başka 
bir şart tahtında olmıyarak mevaddı atiyede mezkûr olduğu veçhile anların bu hu
susta tabi oldukları nizamat ve vezaife ittiba kaydiyle dahil ve hariç müdün ve ka- 
sabatda tasarruf-ı emlâk hukukundan istifade etmeğe kabul olunmuşlardır. Filasıl 
tebaa-i Hazreti Şahaneden olup da sonradan tebdili tâbiyyet etmiş olanlar bu kai
deden müstesna olup anlar haklarında kanun-ı mahsusunun ahkâmı cari olacak
tır”  (5).

25 Rebiytülahır 1300-21 Şubat 1298 (3 Mart 1883) tarihli, "Ecanibin Hakkı İs
timlâki Kanununun Birinci Maddesinde İstisna Olunan Eşhasın Emlâk ve Arazisine 
Mahsus Kanun'’ (6) ile de, vatandaşlıktan ıskat edilenlerin durumu düzenledi. Bu 
K. un 2. m. sine göre : “ Devlet-i Âliyyeden mezuniyeti resmiye istihsal etmeksizin

(4) Birinci Tertip Düstur, C. I, s. 230. Yılmaz Altuğ’un işaret ettikleri gibi (Yaban
cıların Arazi İktisabı Meselesi, 1976, s. 61), mahiyeti itibariyle kanundur. Düs
turdaki tarihi 1 Cemaziyelevvel 1284 (31 Ağustos 1867) dir. 25 Rebiyülâhır 1300 
tarihli, (Ecanibin Hakkı İstimlâki Kanununun Birinci Maddesinde İstisna Olunan 
Eşhasın Emlâk ve Arazisine Mahsus Kanun) un 1. maddesinde, (7 Safer 84 ta
rihli Kanun) diye yollamada bulunulmuştur. Bu konuda yazılan eserlerde de, 
Kanunun tarihi 7 Safer 1284 olarak belirtilmiş, hatta kısaca (Safer Kanunu) 
diye adlandınIdığı da olmuştur. Bu Kanunun 7 Safer 1284 tarihli Takvimi Va- 
kayi'de yayımlanmadığını gördük. Bu itibarla, 7 Safer 1284 tarihini ne suretle a l
dığını tesbit edemedik.
Faik Reşit Unat'ın eserinden (Hicrî Tarihleri Milâdî Tarihe Çevirme Kılavuzu, 
1974) yararlanarak, yukarıda ayraç (parantez) içinde belirttiğimiz gibi, 7 Safer 
1284 tarihinin miladi tarihle karşılığının 10.6.1867 olduğunu tesbit ettik. Bu ko^ 
nudaki eserlerde ise, Safer K. unun miladi tarihle karşılığı değişik biçimde ve
rilmiştir. Örneğin : Altuğ (a.g.e., s. 61) 8.6.1868; Göğer (a.g.e., s. 103), Muam
mer Raşit Seviğ (Ecnebilerin Emlâk Sahibi Olmalarından Doğan Kanunlar İhti
lâfı, Ebul'ula Mardin’e Armağan, 1944, s. (605-630)-609) ve Kadrettin Oğuzalıcı 
Meriyetteki Osmanlı Mevzuatı, 1953, s. 40) 18.6.1867; Nedjib H. Chiha (Os
manlI Devletinde Gayrimenkul Mülkiyeti Bakımından Yabancıların Hukuki Du
rumu, çeviren Halil Cin, AHFD 1967, C. XXIV, S. 1-4, s. (247-274)-247) 16.6.1869; 
Çelikel (a.g.e., s. 218) ve Nomer (a.g.e., s. 39) 1867; Hicri Fişek (Türkiye'de 
Yabancıların Aynî Haklardan İstifadesi, AHFD 1950, C. VII, S. 3-4, s. (426-440)- 
428) 9.6.1867 olarak belirtmişlerdir.

(5) Orijinalden yeni yazıya çevrilmiştir. Bazı değişikliklerle yeni yazılı metin için 
bkz : Vedat Raşit Seviğ (Türkiye'nin Devletler Hususi Hukuku Düzeni ile İlgili 
Kanun ve Andlaşmalar (Derleme), 1971, s. 132; Oğuzalıcı, a.g.e., s. 40-41. 
Maddenin Öz Türkçesi şöyledir: “ Yabancı devlet uyruklularının, Hicaz toprak
larından başka, Osmanlı ülkesinin her yanında, kentlerin (kasabaların) ve bü
yük kentlerin (şehirlerin) içinde ve dışında, aşağıdaki maddelerde yazılı oldu
ğu biçimde, bu konuda bağlı oldukları yasalar ve ödevlerle sınırlı olarak, baş
ka bir koşul aranmadan, Osmanlı uyruklular gibi taşınmaz mal edinme hakla
rından yararlanmaları kabul olunmuştur. Eskiden beri Osmanlı uyruklu olup 
da, sonradan uyrukluğunu değiştirmiş olanlar bu kuraldan ayrık olup, onlar 
hakkında özel yasanın hükümleri uygulanacaktır".

(6) Birinci Tertip Düstur, Zeyl 3, s. 96.
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tebdili tabiiyyet edip de tarafı Devlet-i Âliyyeden tabiiyyeti ıskat olunan eşhas Me- 
maliki Osmaniyede istimlâk ve tevarüs hakkından mahrum olurlar" (7).

Yukarıda açıklanan tarihi bilgilerden sonra, yabancı gerçek kişilerin bugünkü 
taşınmaz mal edinme rejimine geçebiliriz.

A — Genel Kural

Kural olarak, yabancı gerçek kişiler, Türkiye’de taşınmaz mal edinebilirler. 2644 
sayılı Tapu K. nun 35. m. sine gö re : “ Tahdidi mutazammın kanuni hükümler yerin
de kalmak ve karşılıklı olmak şartiyle yabancı hakiki şahıslar Türkiye'de gayri
menkul mallara temellük ve tevarüs edebilirler".

Bu hükme göre, yabancı gerçek kişilerin taşınmaz mal edinebilmeleri için, iki 
koşul aranır; 1 — Karşılılık (Mütekabiliyet), 2 — Kanuni sınırlayıcı hükümlere 
riayet.

1 — Karşılılık (mütekabiliyet)

a) Genel Anlamda

Tapu K. nun 35. maddesinde kullanılan, karşılılık kavramı üzerinde durmak ge
rekir. Bu sözcükten ne anlaşılmak gerektiği tartışma konusu olmuştur. Birinci fik 
re göre, karşılılık ahdi ve siyasi olmalıdır. Yani, yabancı Devlet ile Türk Devleti 
arasında bir antlaşma yoksa; yabancı Devlet, Türk vatandaşlarına taşınmaz iktisap 
etme hakkı tamsa bile, yabancı devlet uyruklu olan kimse, Türkiye'de taşınmaz İkti
sap edemez (8). İkinci fikre göre, karışılılık kanuni ve fiili de olabilir (9). Yabancı, 
devlet, kanunlarında mevcut açıklık ile veya idari tasarruflarla yabancılara taşın
maz iktisap hakkı tanımışsa, yine karşılılık vardır (10). Ayrıca, bir Türkün bu yoldan 
yararlandığına dair emsal aramağa gerek yoktur (11). Biz de, ikinci fikre katılıyoruz. 
20.4.1940 tarihli Kararnamede görüleceği gibi, uygulama da, ikinci fik ir doğrultu
sundadır.

20 Nisan 1940 tarih ve 2/13349 sayılı Kararnamede (12) karşılılıktan ne an
laşılmak gerektiği açıklanmıştır. Kararname şöyledir:

“ Türkiye'de ecnebilerin gayrimenkul tasarruflarının hududunu gösteren Tapu 
Kanununun 35. maddesindeki (karşılıklı) olmak kaydının ne suretle tatbik edilece
ğinin tayini Tapu ve Kadastro Umum Müdürlüğünce istenilmesi üzerine, bu husus

(7) Yeni yazılı metin için bkz : Seviğ, Vedat Raşit, a.g.e., s. 133; Fikri Gürzumar, 
Tapu ve Kadastro Külliyatı Muamele ve İzahatı, Üçüncü Kitap, C. IV, 1953, 
s. 110; Oğuzalıcı, a.g.e., s. 41.
Maddenin öz Türkçeye çevirisi şöyledir: "Osmanlı Devleti’nden izin almadan 
uyrukluğunu değiştirmeleri nedeniyle Osmanlı Devleti uyrukluğundan koğulan- 
lar, Osmanlı ülkesinde mal edinme ve miras hakkından yoksun olurlar'’.

(8) Kemalettin Birsen, Devletler Hususi Hukuku, 1936, C. 1, s. 191-193.
(9) Altuğ, a.g.e,s. 120; Çelikel, a.g.e,s. 231; Fazıl Berki, Devletler Hususi Hukuku, 

1956, s. 177; Fişek, a.g.m,s. 430-431; Sait K. Obut, Türk Hukukunda Yabancı 
Hakiki ve Hükmî Şahısların Aynî Haklardan İstifadesi, 1956, s. 56.

(10) Obut, a.g.e,s. 57.
(11) Altuğ, a.g.e,s. 136.
(12) Kararname numarası bazı eserlerde açıklanmamıştır (Galip Esmer, Mevzuatı

mızda Gayrimenkul Hükümleri ve Tapu Sicili, 1976, s. 509-511; Altuğ a.g.e.s.
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ta prensip kararı verilmesine mütedair Hariciye Vekilliğinin 21 Şubat 938 tarih ve 
3388/64 sayılı tezkeresi İcra Vekilleri Heyetince okunarak keyfiyetin, Hariciye Ve
kâleti mümessilinin reisliği altında Adliye, Dahiliye ve Maliye Vekillikleri mümessil
lerinden toplu bir Komisyon tarafından tetkiki tensip edilmişti. Bu komisyon 

tarafından hazırlanarak Hariciye Vekilliğinin 6 Eylül 938 tarih ve 18931/459 sayılı 
tezkeresi ile gönderilen rapor ile Hariciye Hukuk Müşavirinin mütalâası ve yine 
Hariciye Vekilliğinin 6 Nisan 939, 8 Mayıs 939 tarih ve 35026/137, 37670/181 sayılı 
tezkereleriyle Maliye ve Adliye Vekilliklerinin 31.8.939, 28-3.940 tarih ve 41100/4, 
127/64 sayılı tezkereleri İcra Vekilleri Heyetince 20 Nisan 1940 tarihinde tetkik ve 
mütalâa olundu.

Rapora göre ekalliyette kalan Hariciye Baş Hukuk Müşavirinin karşılıklı olmak 
kaydının esas itibariyle ecnebilere gayrimenkul tasarruf hakkı tanıyan ve Türk te- 
basına karşı hususî takyidat ve tahdidat vazetmiyen ecnebî devletler tebaasına 
Türkiye’de bütün ecnebilere mahsus takyit ve tahditlere riayet şartiyîe ve ayrıca 
herhangi bir suretle tahdidata tabi tutulmaksızın gayrimenkuliere temellük ve ta 
sarruf hakkı kabul olunması şeklinde tatbiki lâzım geleceği reyinde bulunduğu ve 
Hariciye Vekâletinin de bu reye iştirak eylediği ve ekseriyetin ise, bu kaydın, Tür
kiye'de gayrimenkule tasarrufu mevzubahis olan ecnebinin mensup oldu
ğu hükümette cari kayıt ve şartlar aranmak suretiyle tatbiki lâzım gelece
ği reyinde bulunduğu ve Maliye Vekâletinin de bu nokta i nazara iştirak 
eylediği görülmüş ve Adliye Vekâletince de; karşılıklı olmak kaydının dar ma
nada yürütülmesi tatbikatta birçok güçlük ve bazan da imkânsızlığı doğurması ha
sebiyle bunun daha geniş bir şekilde tatbikinin zaruri görülmekte olduğu ve bu iti
barla yabancıların memleketimizde satın alacakları gayrimenkullerin tescillerinde 
ecnebi devletlerin tebaamıza aynen tatbik ettikleri muamelenin tetkik ve tahkikine 
ve neticesine göre tatbikine tevessül edilmeyip karşılıklı olmak esasını kabul et
miş bir ecnebi devlet memleketinde bulunan tebaamızın o memlekette tasarruf et
mek istediği gayrimenkul hakkında vazedilen takyit ve tahditten mütevellit bir mü
racaatı halinde bilmukabele o devlet tebaası hakkında aynı takyit ve tahdidin 
tatbik edilmesinin muvafık olacağı bildirilmiştir.

Tatbikatta müşkilâtı ve hatta imkânsızlığı nazara alınarak şimdilik bahsi geçen 
karşılıklı olmak kaydının, Hariciye Vekilliğinin de iştirak ettiği Hariciye Baş Hukuk
Müşavirinin noktai nazarı ve Adliye Vekilliğinin mütalâası dairesinde esas itiba
riyle ecnebilere gayrimenkuliere tasarruf hakkı tanıyan ve Türk tebaasına karşı 
hususi kayıt ve tahditler vazetmiyen ecnebi devletler tebaasına, Türkiye’de bütün 
ecnebilere mahsus kayıt ve tahditlere riayet şartiyle ve ayrıca herhangi bir suretle 
tahdidata tabi tutmaksızın, gayrimenkuliere temellük ve tasarruf hakkının tanın
ması ve yabancı bir devlet ülkesinde bulunan tebaamızın o memlekette almak iste
diği gayrimenkul hakkında vazedilen takyidat ve tahdidattan mütevellit bir müra
caatı halinde o devlet tebaası hakkında aynı takyit ve tahditlerin konulması şek
linde tatbik edilmesi kabul olunmuştur.".

121-122, not. 27; Fikri Gürzumar, a.g.e.s. 329; Tekinalp, a.g.e,s. 194), bazı 
eserlerde de, 2/13394 olarak gösterilmiştir (Çelikel, a.g.e,s. 231; Muin M. Kü- 
ley, Medeni Kanunda ve Tatbikatında Müruruzamanla İktisap, 1957, s. 142; 
Ergin Nomer, Seviğ/Nomer/Tekinalp/Sakmar, a.g.e.,s. 60).

Resmi Resmi Gazete'de yayımlanmaması sebebiyle, Başbakanlık arşivin
de yaptığımız araştırma sonucu, Kararname No. sunun 2/13349 olduğunu 
tesbit ettik. Yayımlanan Kararnamelerde de, metin içindeki bazı tarih ve No. 
larda hata yapıldığını gördüğümüzden, aynen yayımlamağı yararlı bulduk.
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Kararnamedeki açıklamaya göre, karşıIılıktan söz edilebilmek için; a) yaban
cının mensup olduğu devlette, yabancılara taşınmaz iktisap etme hakkı tanınma
lı, Türk uyruklu olan bir kimse hakkında özel bir tahdit mevcut olmamalıdır, b) 
Yabancının mensup olduğu devlette, Türk uyruklu olan kimseler hakkında bazı 
takyit ve tahditler varsa, bunlar Türkiye'de taşınmaz iktisap etmek isteyen o ya
bancı devlet uyruklusu kimse hakkında aynen uygulanmalıdır. Bu son koşul, fiili 
karşılılıktır ve bir bakıma mukabelei bilmisil hükmündedir (13).

Karşılılık mevcut olup olmadığının Dışişleri Bakanlığından sorulması zorunlu
dur. Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün 3.10.1961 tarih ve 119-1-8/8234 sayı
lı tamimine göre : "Ecnebi şahısların gayrimenkule müteallik bilumum tapu mua
melelerinin merkezden sorulmadan ve bir evvelki emre istinaden yapılması doğru 
değildir. 2518 sayılı yazımızda belirtildiği veçhile durumun merkezden sorularak 
alınacak cevaba göre işlem yapılmasının usul ittihazı zaruridir.”  (14).

Uygulamadan Örnekler

“ İran tabiyetinde bulunan kimselere Türkiye'de gayrimenkul temellük ve ta
sarruf etmek hakkı tanınmadığı sıralarda geçen zilyedliğin malik gibi olamıyacağı 
düşünülerek Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti ile İran Hükümeti arasındaki akti (ahdi 
olması gerekir) münasebetler tahkik edilmek, mütekabiliyet esası bakımından Iran 
tabiyetinde bulunan şahıslara Türkiye'de dava konusu nevinden gayrimenkul te
mellük ve tasarruf etmek yetkisi tanınıp tanınmadığı araştırılmak ve gerektiği tak
dirde bu hususlar Hariciye Vekaletinden sorulmak ve bu suretle Hazine adına tes
cile takaddüm eden 20 sene içinde İran tabiyetinde bulunan şahıslara dava ko
nusu gayrimenkul nevinden gayrimenkule temellük ve tasarruf hakkı tanınmış olup 
olmadığı tesbit edilmek ve sonucu dairesinde bir karar verilmek gerekirken" (15).

“ Davacının murisi 30 sene evvel öldüğüne ve davacı Suriye'de ikamet ettiğine 
göre 30 seneden beri kimin ne sıfatla ve ne suretle zilyed bulunduğu araştırılmak, 
davacının tabiiyeti tahkik olunmak, Suriye tabiiyetinde bulunuyorsa mütekabiliyet 
esasları göz önünde tutularak Suriye’de Türk vatandaşlarına o yolda iktisap hak
kı tanınıp tanınmadığı araştırılmak ve keyfiyet Hariciye Vekaletinden sorulmak, Köy 
Kanunu uyarınca köylerde ecnebilerin gayrimenkul iktisap edemiyecekleri ve bu 
itibarla davacının şahsına ait zilyedi iğe itibar olunamıyacağı düşünülmek sonucu 
dairesinde bir karar verilmek”  (16).

b) Karşılılık koşulunun istisnaları
Aşağıdaki hallerde karşılılık ilkesini aramağa gerek yoktur.
aa) Mülteciler
Cenevre'de 28.7.1951 tarihinde imzalanmış olan “ Mültecilerin Hukuki Durumu

na Dair Sözlşme” nin (17) 7/2. maddesine göre : “ Bütün mülteciler, Âkit Devîet-

(13) Çelikel, a.g.e.s. 232
(14) Altuğ, a.g.e,s. 134
(15) 7HD 24.2.1953, 8556/1053 (İmran Öktem, Temyiz Mahkemesi 7. Hukuk Daire

si Emsal Kararları ve Usul Hakkında Bir kaç Söz, 1953, s. 154)
(16) 7HD 22.1.1960, 566/413 (AD 1960, S. 7, s. 429-430)
(17) 29.8.1961 tarih ve 359 sayılı Kanun (Dördüncü Tertip Düstur, C. 1/2, s. 3052;

5.9.1961, 10898 Rg) ile onaylanmış ve 1.7.1968 tarih ve 6/10266 sayılı Bakanlar
Kurulu Kararı (Beşinci Tertip Düstur, C. 7/2, s. 2693; 5.8.1968, 12968 RG) ile 
de, Mültecilerin Hukuki Durumuna Dair Protokole katılmamızın uygun oldu
ğuna karar verilmiştir.
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lerin ülkesinde üç sene ikametten sonra, kanuni mütekabiliyet şartından muaf 
olurlar.". Aynı maddenin 5. fıkrasına göre, sözü geçen ikinci fıkra hükmü, sözleş
menin 13. maddesinde yazılı, taşınmaz mal edinme hakkında da uygulanır. Yine bu 
Sözleşmenin, (Menkul ve gayrimenkul mülkiyet) başlığını taşıyan 13. maddesine 
göre de : “Âkit Devletler, menkul ve gayrimenkul iktisabı ve buna müteferri diğer 
haklar, menkul ve gayrimenkul mülkiyete ait kira ve diğer mukaveleler bakımın
dan her mülteciye mümkün olduğu kadar müsait ve her halde aynı şartlar içinde 
genel olarak yabancılara bahşolunandan daha az müsaid olmıyan bir muamele 
tatbik ederler.".

bb) Vatansızlar (haymatloslar)
Vatansızlarda da karşılılık aranmaz (18). Tapu ve Kadastro Genel Müdürlü

ğünün 7.5.1954 tarih ve 127-55/2834 sayılı yazısı (19) da bu görüşü doğrulamak
tadır. Yazı şöyledir: "Hiçbir devlet tabiiyet ve himayesinde bulunmayan haymöt- 
losların memleketimizde gayrimenkul iktisabı hususunda elyövm meri mevzuatı ka- 
nuniyemizde herhangi bir hüküm bulunmamakta ise de beynelmilel hukuk kaideleri 
bakımından bunların bazı haklardan müstefit oldukları ve insan hakları beyan
namesinde mülkiyet hakkına yer verildiği Hariciye Vekâletinden bildirilmiş olma
sına göre bunların Türkiyede gayrimenkul almaları mümkündür.” .

cc) AET (Avrupa Ekonomik Topluluğu) Antlaşması
12.9.1963 tarihinde Ankara'da imzalanan ve 397 sayılı Kanun (20) ile onaylanan 

“ Türkiye ile Avrupa Ekonomik Topluluğu Arasında Bir Ortaklık Yaratan Antlaşma" 
ile buna ekli "Geçici Protokol", “ Malî Protokol", “ Son Senet", “ Bildiriler" ve 
“ İşgücü Mektubu'’ nu onaylayan, 22.10.1964 tarih ve 6/3820 sayılı Kararname
nin (21) 13. maddesine göre, “ Âkit taraflar, yerleşme serbestliği kısıtlamalarını ara
larında kaldırmak için, topluluğu kuran antlaşmanın 52 ilâ 56 ncı (Dahil) maddeleri 
ile 58 maddesinden eşinmekte uyuşmuşlardır". Bu 13. maddenin yollamada bulunduğu 
Avrupa Ekonomik Topluluğu Kurucu Antlaşmasının (22) 54. maddesi şöyledir: “ Bi
rinci evrenin sonundan önce Konsey, Komisyonun önerisi üzerine, Ekonomik ve 
Sosyal Komiteye ve Genel Kurula danıştıktan sonra, yerleşme özgürlüğüne Toplu
lukta bulunan kısıtlamaların kaldırılması için bir genel proğramı oybirliği ile ka
rarlaştırır.” . Bu proğram, 54. maddenin, 3. parağrafının, e) bendine göre; “ Madde 
39 parağraf 2’de konulmuş ilkeleri zedelemiyecek ölçüde kalmak şartiyle, bir üye 
devlet uyruğunun başka bir üye devlet ülkesinde taşınmaz mal satın almasını ve 
işletmesini mümkün kılmak" ı da kapsamına alır. 39. madde, toplu tarım politika
sının amaçlarını düzenlemektedir. Türkiye, geçiş döneminde olup, henüz toplulu
ğa tam üye olmadığından, Ortaklık Konseyi kararı da mevcut bulunmadığından, 
taşınmaz edinilmesine ilişkin bu hükmün Türkiye’de uygulama olanağı yoktur.

(18) Göğer, a.g.e,s. 109; Tekinalp, a.g.e,s. 208,
(19) Altuğ, a.g.e,s. 134,
(20) Beşinci Tertip Düstur, C. 3/1, s. 444,
(21) Beşinci Tertip Düstur, C. 4/1, s. 42; 17.11.1964, 11858 RG. Ankara Antlaşma

sı, diye anılmaktadır.
(22) Antlaşmanın Türkçeye çevirisi için b kz : Tarık Ozil, Avrupa Ekonomik Toplu

luğu : Kurucu Antlaşma (Roma Antlaşması) ve Ek - Belgeleri (Annex’ ler), 
1967; Vehbi Belgil/Tahsin Yıldıran, Müşterek Pazar Andlaşması, 1961. Ayrı

ca, Avrupa Topluluğu yayınlarından, (Türkiye - AET İlişkileri) adlı Kitaba da 
bkz.
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dd) 6224 Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu.

Bu Kanunun 10. maddesine göre: "Yerli sermaye ve teşebbüslere tanınan bü
tün haklar, muafiyetler ve kolaylıklardan, aynı sahalarda çalışan yabancı sermaye 
ve teşebbüsler de aynı şartlar dahilinde istifade ederler.". Yerli sermaye ve teşeb
büsle eşitlik sonucu, yabancı sermaye ve teşebbüs, karşılılık aranmadan, Türki
ye'de taşınmaz mal iktisap edebilir. Yabancı gerçek kişiler, bu hüküm olmasa da, 
taşınmaz edinme hakkını haiz idiler. Bu hükümle, yabancı gerçek kişilerin yerli 
teşebbüsle eşitliği sağlanmıştır (23).

2 — Kanuni Sınırlamalar,

Anayasa’nın 13. maddesi, mülkiyet hakkını da kapsıyan ikinci kısımdaki hak ve 
hürriyetlerin, yabancılar için, milletlerarası hukuka uygun olarak, kanunla sınırla
nabileceğini açıklamaktadır. İşte, bu ilkeye uygun olarak, kanunlarımızla taşınmaz 
mal edinme konusunda sınırlamalar getirilmiştir.

2644 sayılı Tapu K. nun 35. maddesinde yazılı, riayet edilecek kanuni sınır
lamalar, aşağıdaki hallerden ibarettir.

a) 2644 sayılı Tapu Kanunu, m. 36

Sözü geçen 36. maddeye göre : “ Yabancı hakiki şahıslar bir köye bağlı olmıyan 
müstakil çiftliklere ve köy sınırları dışında kalan arazinin otuz hektardan çoğuna 
ancak Hükümetin iznile sahip olabilirler. Kanunî miras bu hükümden dışarıdır. Adı 
geçen çiftliklere ve arazinin otuz hektardan ziyadesine vasiyet suretile veya man- 
sup mirasçı sıfatiyle yabancı hakikî şahısların sahip olabilmesi de Hükümetin iz
nine bağlı olup izin verilmezse çiftlik ve bu fazla miktar tasfiye suretile bedele çev
rilir.".

Müstakil çiftlikten maksadın ne olduğu, maddede açıklanmış değildir. İncele
diğimiz Kanun gerekçesinde de, bir açıklığa rastlayamadık. Esmer'e göre, böyle bir 
müstakil çiftliğe bugüne kadar rastlanmamıştır (24).

Bir köyün sınırının bittiği yerde, başka bir köyün sınırının başlıyacağı varsa
yımından hareket edilerek; köye bağlı olmayan müstakil çiftlikler ile köy sınırları 
dışındaki 30 hektardan büyük arazinin, ancak belediye sınırları içinde bulunabile
ceği akla gelebilir. "B ir köyün sınırı mutlaka diğer köyün sınırıyla birleşmek la
zım gelmez. İki Köyün sımrları arasında eskiden beri hiçbir köyün malı sayılmıyan 
boş arazi, dağlar, ormanlar, yaylaklar varsa bunlar gene sınırın dışında bırakılma
lı” hükmünü vazeden, Köy K. nun 4/6 maddesi, bu husustaki duraksamayı gider- 
mektetdir. "Köye bağlı olmıyan mahaller”  den söz eden, 766 sayılı Tapulama K. 
nunun 3/2, maddesi de, açıkça, köy sınırları dışında arazi bulunabileceğini kabul 
etmektedir.

(23) Tekinalp, a.g.e, s. 213. Çelikel ise, yabancı teşebbüse tanınan haklar ara
sında, taşınmaz edinme hakkı mevcut olmadığını ileri sürmüştür (a.g.e, s. 
228). Maddenin yoruma yer vermiyecek açık hükmü karşısında, Çelikel'in fik 
rine katılamıyoruz.

(24) Esmer, a.g.e, s. 512,
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Maddedeki, izin vermeye yetkili Hükümetten maksat, Bakanlar Kuruludur (25).

Karşılıklı olmak kaydıyla, köy sınırı dışında kalan 30 hektardan küçük arazi ve
ya çiftliğin, yabancı tarafından iktisabında Hükümetin iznine gerek yoktur (26).

Madde, yabancının köy sınırı içindeki 30 hektardan küçük taşınmazların veya 
köy içindeki çiftlikleri iktisap etmesinin caiz olduğu biçiminde yorumlanmağa eh 
verişli değildir. Çünkü, az sonra görüleceği gibi, Köy K. nunun 87. maddesi ge
reğince, yabancıların köy sınırı içinde taşınmaz iktisap etmeleri, açık olarak ya
saklanmıştır (27).

Yabancının, köye bağlı olmıyan müstakil çiftlikler ile köy sınırı dışında kaian 
30 hektardan büyük taşınmazları, kanuni miras yoluyla iktisabınnda Hükümetin iz
nine gerek yoktur. Ancak, Tapu K. nunun 35. maddesi gereğince karşılılık zaru
ridir (28).

Yabancının, köye bağlı olmıyan müstakil çiftlikler ile köy sınırı dışında kalan 
30 hektardan büyük taşınmazları, vasiyet yoluyla veya mansup mirasçı sıfatıyla 
iktisabı için, Hükümetin izni gereklidir; karşılıklı olmak kaydı da aranır (29). Ya
bancının, köy sınırı dışındaki 30 hektarı geçmiyen taşınmazı veya çiftliği, vasiyet 
yoluyla veya mansup mirasçı sıfatıyla iktisabında, karşılıklı olmak kaydıyla, Hü
kümetin izni aranmaz (30). İzin verilmezse, müstakil çiftlik veya 30 hektardan fazla
olan miktar tasfiye suretiyle bedele çevrilir.

6086 sayılı Turizm Endüstrisini Teşvik K.nunun 8/4. maddesine göre : “ Bu 
Kanuna göre iktisap olunacak gayrimenkuller Köy Kanunu ile 2644 sayılı Tapu Ka
nununda yazılı yabancılar hakkındaki tahditlerden İcra Vekilleri Heyetince tesbit 
olunacak kayıt ve şartlar dahilinde istisna edilebilirler.'’ . Bu suretle, 6086 sayılı K. 
ile, Tapu K. m. 36. ya istisna getirilmektedir.

b) 442 sayılı Köy Kanunu, m. 87

442 sayılı Köy K. nun 87. maddesine göre : "Türkiye Cumhuriyeti tabiiyetinde
bulunmıyan gerek şahıslar, gerek şahıs hükmünde olan cemiyet ve şirketlerin (Eş
hası hususiye ve hükmiye) köylerde arazi ve emlâk almaları memundur.".

Lozan Antlaşmasına bağlı (İkamet ve Adli Selâhiyet) mukavelesinde, yabancı
ların, köylerde arazi edinmelerini sınırlayan bir hüküm yoktu. Bu yüzden, sözü ge
çen Sözleşmenin taraflarından olan İngiltere, Fransa ve İtalya, ortak bir nota ve
rerek, Köy K. nunun bu sınırlayıcı hükmünü protesto ettiler. Bunun üzerine Hükü
met, 26 Eylül 1926 tarihli Kararnameyi çıkararak, sözü geçen devletler uyruklula
rının, köylerde ikamet ve taşınmaz mal tasarruflarına engel olunmamasını istedi. 
Dışişleri Bakanlığından, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğüne gönderilen 20 Nisan 
1929 tarihli yazı ile de, Köy K. nun 87. m. sinin değiştirilmesi için Meclise teklif 
edilecek kanun layihasının kabulüne kadar, bu yasağın uygulanmaması bildirildi.

(25) Obut, a.g.e, s. 71,
(26) Gürzumar, a.g.e, s. 336; Obut, a.g.e, s. 70
(27) Obut, a.g.e., s. 71
(28) Gürzumar, a.g.e, s. 337; Obut, a.g.e, s. 71
(29) Obut, a.g.e, s. 71
(30) Gürzumar, a.g.e, s. 337; Obut, a.g.e, s. 71
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Yedi yıl süreli olan bu antlaşma 13 Ağustos 1931 tarihinde yürürlükten kalktı ve 
Köy K. nun 87. m. sinde yazılı bu sınırlama, bütün yabancılar hakkında uygulama 
olanağına kavuştu (31).

Yabancıların, köylerde taşınmaz mal edinmelerine ilişkin yasak, tapusuz taşın
mazlar yönünden zilyetliği de kapsar. Yabancının zilyetliğine değer verilmez (32). 
Aksini kabul, zilyetlik süresinin dolması sonunda yabancıya da mükiyet hakkı ta
nınmasına müncer olur ve yasağa ilişkin kural ihlal edilmiş olurdu. Yabancı, ken
disinin iktisap edemediği zilyetlik hakkını, miras yoluyla da intikal ettiremez. Bu 
husus, “ Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet - Hiç kimse 
sahip olduğu haklardan fazlasını başkasına devredemez.”  ilkesinin tabii bir sonu
cudur (33).

Köy K. nun yürürlüğünde önce köylerde taşınmaz mal iktisap eden yabancı
nın veya bir yabancıyı mirasçı bırakan Türk vatandaşının ölümü halinde; köyler
deki taşınmazlarının mirasçılarına intikalinin mümkün olup olmadığı tartışma ko
nusu olmuştur. Birinci fikre göre, bu yoila iktisap ta yasağın kapsamına girmekte
dir (34). İkinci fikre göre, miras yoluyla iktisap, yasağın kapsamı dışında kalmak
tadır (35). Üçüncü fikre göre de, yabancının miras hakkı değil, (taşınmaz üzerin
deki mülkiyet hakkı ortadan kaldırılmış olduğundan, taşınmazın tasfiyesi ve bedeli
nin hak sahibine verilmesi zaruri bulunmaktadır (36). Biz de, ikinci fikre katılıyo
ruz.

Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün 3.5.1950 gün ve 127-64/1168 sayılı ge
nelgesinde de; 87. maddedeki yasağın Köy. K. nun yürürlüğe girmesinden önce ik
tisap edilen taşınmazları kapsamına almadığı, bu suretle köylerde taşınmaz mal ik
tisap eden yabancının veya mirasçısı yabancı olan Türk vatandaşının ölümü halin
de, taşınmazın mirasçılarına intikalinin zaruri olduğu, bir taraftan intikal yapılır
ken, diğer taraftan tasfiye yapılmak üzere en büyük mülkiye üstü vasıtasıyla ma
halli mal dairelerinin yazı ile haberdar edilmeleri gerektiği bildirilmiştir. Aynı Ge
nel Müdürlüğün 6.7.1961 gün ve 119-1-2/5472 sayılı bildirisi ile de, yukarıda yazılı 
genelge doğrulanmıştır (37).

Anayaa Mahkemesinin 19.10.1976 gün ve 42/48 sayılı kararı (3'8) ile iptal edi
len, 1757 sayılı Toprak ve Tarım Reformu K. nun 26. m. sinin 1. fıkrasının a) ben
dinde de; Köy K. nun 87. m. sinde yazılı yabancılara ait arazinin tamamı, kamu- 
laştırılacak tarım toprakları arasında sayılmış idi.

Yukarıda, Tapu K. nun 36. m. sinde yazılı sınırlama nedeniyle açıkladığımız 
gibi, 6086 sayılı Turizm Endüstrisini Teşvik K. nun 8/4. m. sine göre; bu Kanuna 
göre iktisap edilecek taşınmazlar, Köy K. nunda yazılı yabancılar hakkındaki sınır
lamalardan, Bakanlar Kurulu kararı ile istisna edilebilirler.

(31) Altuğ, a.g.e, s. 95-96; Göğer, a.g.e, s. 104
(32) Göğer, a.g.e, s. 105
(33) Göğer, a.g.e, s. 105
(34) Şakir Berki, le droit etrangers â Lâ properiete fonciere en Turguie - An-

nales de L'universite d'Ankara, 1954- 1955, s. 107 (Altuğ, s. 97 den naklen)
(35) Altuğ, a.g.e, s. 97-98; Fişek, a.g.m, s. 432; Osman Fazıl Berki, Yargıtay Ka

rarları, AHFD 1950, C. VII, S, 3-4, s. 635-636
(36) Obut, a.g.e, s. 77-78
(37) Her iki yazı için bkz : Esmer, a.g.e., s. 513, not. 50
(38) 10.5.1977, 15933 RG
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Uygulamadan Örnekler

“ 1939 yılında Bulgaristan'da ölen Musa oğlu Recep'in Türk Vatandaşlık Kanu
nunun 9. maddesi hükmünce Bakanlar Kurulu karariyle vatandaşlıktan ıskat edil
diği ve 12. madde uyarınca da mallarının tasfiye olunduğu hakkında bir muamele 
mesbuk bulunmamış olmasına ve 2644 sayılı Tapu Kanununun 36. maddesi hüküm
lerince yabancıların da köy sınırları içinde miras yoluyla mal iktisap edebilecekle
rine göre aynı kanunun 37. maddesi gereğince mahkemelerimizden verilmiş veya 
yetkili makamlardan verilip mahkemelerimizce onanmış mirascılık belgesine müs
teniden ölü Musa oğlu Recep (Necip) in mirasçılarının Türkiye’de Musa oğlu Recep 
(Necip) ten kalan mallar hakkında dava hakkı bulunmuş iken 442 sayılı köy kanu
nu hükümlerince köylerde yabancıların mal iktisap edemiyeceklerinden vesaireden 
bahisle yazılı olduğu üzere davanın reddi cihetine gidilmesi yolsuz” (39).

“ Tabi oldukları devletle Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti arasında mevcut muka
veleler ve mütekabiliyet esasları dahilinde ve Tapu Kanununun 35. maddesine tev
fikan Köy Kanununun 87. maddesiyle Askeri Memnu Mıntıkalar Kanunundaki tak
yitler mahfuz kalmak üzere, yabancılar dahi faydalanabileceklerine göre tescili is
tenen gayrimenkullerin Köy Kanununun 87. maddesinde yazılı gayrimenkullerden 
olup olmadığı, askeri memnu mıntıkaya dahil bulunup bulunmadığı, davacının men
sup olduğu devletle .Türkiye Cumhuriyeti Devleti arasında mevcut mukavelenin bu^ 
na müsait olup olmadığı, o devlette Türkler hakkında zamanaşımı ile gayrimenkul 
iktisabı hakkı tanınıp tanınmadığı araştırılıp tesbit edilmek ve sonucu dairesinde 
bir karar verilmek gerekirken Arazi Kanununun 78 inci maddesinden bahisle dava
nın reddine karar verilmesi yolsuz”  (40).

"Davacının tapu istihsal etmek için vâki müracaat ve dava tarihindeki sıfatiyle 
tabiiyet şekline, olayda o tarihteki tabiiyet nazara alınacağına, Köy Kanununun me
riyetinden önce nizalı gayrimenkul zilyedlikle davacı tarafından iktisap edilmiş olsa 
dahi davacı halen Türk tabiiyetini haiz bulunmaması bakımından köy hududu da
hilindeki gayrimenkul hakkında tescil talebi dinlenemiyeceğine göre" (41).

c) 1110 sayılı Askeri Memnu Mıntakatar Kanunu

Bu Kanunun 1. m. sinin B bendine göre, müstahkem mevki etrafında kurulan 
ikinci memnu mıntıkaya yabancılar müsaade ile girebilirler. Bu mıntıkada taşınmaz 
iktisap etmelerine de engel yoktur (42). Dışişleri Bakanlığının 13.12.1955 tarih ve 
41031/115 sayılı yazısında da, durum böylece açıklanmıştır (43). 6517 sayılı Kanun 
ile yapılan değişiklikten önce, yabancılar bu mıntıkaya hiç giremezdi. Bu itibarla 
sözü geçen Kanunun yürürlük tarihi olan 1.4.1955 ten önce veya değişiklik göz önün
de tutulmadan daha sonra, bu konuda ileri sürülen fikirler (44), artık nazari nite
likte kalmaktadır.

(39) 5HD. 28.11.1949, 1424/2940 (Osman Fazıl Berki/Hilmi Ergüney, Yabancılar Hu
kuku ve Kanun İhtilâfları ile İlgili Yargıtay Kararlarının Tahlil ve İzahları, 1963, 
s. 19-20).

(40) 7HD. 12.3.1953, 5429/1420 (Öktem, a.g.e., s. 153-154)
(41) 7.HD. 10.6.1955, 5327/6392 (İmran Öktem, Temyiz Mahkemesi 7. Hukuk Daire

si Emsal Kararlan 1953-1954-1955-1956, 1957, s. 102, No. 174)
(42) Altuğ, a.g.e., s. 118; Tekinalp, a.g.e., s. 210.
(43) Obut, a.g.e., s. 79.
(44) Fişek, a.g.m., s. 433; Küley, a.g.e., s. 144-145; Obut, a.g.e., s. 79
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6086 sayılı Turizm Endüstrisini Teşvik K. m. 8/4 ile; Bakanlar Kuruluna, sade
ce Köy K. ve Tapu K. da yazılı yabancılar hakkındaki sınırlamalardan istisna ede
bilme yetkisi verildiğinden, 1110 sayılı K. daki sınırlamalar devam etmektedir (45).

d) 1062 sayılı Hudutları Dahilinde Tebaamızın Emlâkine Vaziyed Eden Devletlerin 
Türkiyedeki Tebaaları Emlâkine Karşı Mukabelei Bilmisil Tedabiri İttihazı 
Hakkında Kanun

aa) Genel Ankımda

Bu Kanunun 1/1. maddesine göre : “ İdari mukarrerat veya fevkalâde veya is
tisnai kanunlarla Türkiye tebaasının hukuku mülkiyetini kısmen veya tamamen tah
dit eden devletlerin Türkiye’deki tebaasının hukuku mülkiyeti dahi İcra Vekilleri 
Heyeti karariyle Hükümet tarafından mukabelei bilmisil olmak üzere kısmen veya 
tamamen tahdit ve menkulât ve gayrimenkulâtına vaziyet olunabilir".

14.10.1931 tarih ve 29/2504 sayılı Danıştay kararına dayanılarak, bu konuda 
verilmiş Bakanlar Kurulu kararının idari değil, siyasi nitelikte bulunması sebebiyle, 
Danıştay’ın inceleme alanı dışında olduğu ileri sürülmüştür (46). Oysa, 9.7.1961 ta
rih ve 334 sayılı Türkiye Cumhuriyeti Anayasa’sının 114. m. sine göre: “ İdarenin 
her türlü eylem ve işlemine karşı yargı yolu aç ık tır’. Bu yeni hüküm karşısında, 
1062 sayılı Kanuna göre ittihaz edilmiş Bakanlar Kurulu kararlarının iptali için, 
Danıştay'a başvurulabilir. Nitekim, Mehmet Rıfat Bermede ve arkadaşları tarafın
dan, 1.10.1966 tarih ve 6/7104 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının iptali için açılan 
dava; Danıştay’ca incelenmiş ve Anayasa'nın 13. m. sinde öngörülen sınırlama ola
rak sayılmış ve red edilmiştir (47).

Yine, Suriye uyrukluların mallarının tesbiti ve bu mallara elkonulması hakkın- 
daki Bakanlar Kurulu Kararının iptali için açılan davada; idarenin, konunun Hükü
metin siyasi takdir yetkisi içine girdiği ve bu sebeple rüyet edilemiyeceği yolundaki 
savunması oybirliğiyle varit görülmemiştir (48).

bb) Suriye Uyruklular

Bakanlar Kurulunca, Suriye uyruklular hakkında ittihaz edilmiş önlemlere iliş
kin kararlar şöylece sıralanabilir:

aaa) 13.1.1939 tarih ve 2/10250; Suriye ve Lübnan uyrukluların taşınmazlarının, 
başkalarına ferağ ve ipotek edilmemesi hakkında.

bbb) 14.2.1942 tarih ve 2/17317; Suriye ve Lübnan uyruklulara ait taşınmazla
rın, haciz vazedilmek suretiyle satılmamaları ve bunların kamulaştırma bedelinin 
Hazine elinde emaneten muhafaza edilmesi hakkında.

ccc) 18.11.1957 tarih ve 4/9697; Suriye uyruklulara ait taşınmazlar üzerinde in
şaat yapanlara veya fidan dikenlere MK. nun 648-655. m. lerine göre temlik hakkı 
tanınmaması, rızai taksim ve ifraza müsaade edilmemesi, şüyuun izalesinin ancak

(45) Tekinalp, a.g.e., s. 213; Çelikei, a.g.e., s. 227-228.
(46) Çelikei, a.g.e., s. 223.
(47) Danıştay Dava Daireleri Kurulu 3.5.1968, 52/379 (Yayımlanmamıştır)
(48) Danıştay Dava Daireleri Kurulu, 3.5.1968, 66/367 (Birsen Çırakman/Tülay Tuğ

cu, İdarenin Takdir Hakkı, Yayımlanmamış inceleme, s. 7)
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mahkeme kararı ile olabilmesi, satış suretiyle şüyuun giderilmesine karar verildiği 
takdirde, paranın Hazine eiinde emaneten muhafaza edilmesi hakkında (49).

ddd) Dışişleri Bakanlığınca hazırlanan yönetmeliği yürürlüğe koyan 1.10.1966 
tarih ve 6/7104 sayılı Kararname (50); Suriye uyruklu bütün özel ve tüzel kişilerin 
taşınır ve taşınmaz mallarına Hazine'ce el konulması (m. 1), tapudan gelen cetvel 
ile özel idareden gelen vergi kayıtlarının karşılaştırılması ile tapuda kayıtlı olma
dığı anlaşılan taşınmaz mallara el konuması (m. 4), bütün mahkemelerin, Suriye 
uyruklu özel ve tüzel kişiler tarafından, Türk vatandaşları aleyhine açılan veya 
Türk vatandaşları tarafından, Suriye uyruklu kimseler aleyhine açılmış bulunan ta 
şınır ve taşınmaz mallar, hak ve menfaatlarla ilgili her çeşit davaların bir listesini 
çıkararak mahallin en büyük mal memuruna bildirmesi, bildiriden sonra Hazine’nin 
usul hükümlerine göre müdahil olarak bu davalara katılması (m. 9) hakkında.

eee) Dışişleri Bakanlığınca hazırlanan yönetmeliği yürürlüğe koyan 25.9.1967 
tarih ve 6/8890 sayılı Kararname (51); Suriyelilerin, Türkiye'de bulunan taşınmaz
ları hakkında evvelki kararlarla konulan takyitlerin devam ettiği (m. 4), tapuda ka
yıtlı olan veya olmayan taşınmazların tesbiti, harita ve krokilerinin yapılması (m. 7- 
10), Suriye'lilere ait olup, mahkemeler, icra daireleri ve noterlerde bulunan veya 
bu yerlere Suriye'lilerce tevdi edilmiş yahut bunlar tarafından Suriye'liler namına 
tahsil edilecek olan para ve sair kıymetler veyahut teminat olarak alınıp ta Suriyeli
ye iadesi gereken paraların bir yazı ile mahallin en büyük mal memuruna bildiril
mesi (m. 19), Hazine'ce el konulan taşınmazlardan, Suriyelilerin 17.10.1966 dan ön
ce noterlerce tescil veya imza tasdikleri yapılmış sözleşmelerle (m. 24), 25. m. de 
yazılı belgelerle belgelenmiş kira sözleşmelerine itibar edilmesi, sözlü kira sözleş
melerinin kabul edilmemesi (m. 26) hakkında.

1062 sayılı K., özellikle Suriye uyruklular bakımından geniş bir uygulama olana
ğına kavuşmuştur. Ve uygulama, yabancılar hukuku sorunu olarak değil, tamamiy- 
le iç hukukumuzu ilgilendiren bir konu olarak karşımıza çıkmaktadır. Şöyle ki : Da
vada taraf teşkil edenler, Suriye uyruklulardan zilyetliği veya kira gibi şahsi bir 
hakkı devir aldığını iddia eden Türk vatandaşları olmuştur.

1.10.1966 tarihli Kararname, Suriye uyruklulara ait taşınmazlara el konulduğu
nu bildirdiğinden, bu kimselere ait taşınmazlar, Devletin hüküm ve tasarrufu altın
da bulunan bir taşınmaz haline dönüşmüştür. Diğer taraftan, 1617 sayılı K. ile de
ğiştirilen 766 sayılı Tapulama K-un 33/son. m. si, Devletin hüküm ve tasarrufu 
altında bulunan taşınmazların zilyetlik yoluyla iktisap edilemiyeceğini bildirdiğin
den, 1617 sayılı K. un Ek m. sine göre de, bu yasak Kanunun yürürlük tarihi olan 
26.7.1972 tarihinden önce açılmış davalar hakkında da uygulanacağından, Suriye 
uyruklulara ait taşınmazların zilyetlik yoluyla iktisabı olanaksız bir hale gelmiştir. 
1617 sayılı K. un uygulanması açısından, konu ilginç bir hal almıştır.

13.1.1939 tarihli Kararnamedeki “ ferağ” kavramını, amacına göre yorumlamak 
gerekir. Suriye uyruklulara ait taşınmazların ferağının önlenmesi ile, tapu sicilinde 
kayıtlı olmayan taşınmazların ziyetliğinin devrine engel olunmak istendiği de aşi
kârdır. Ancak, kısıtlayıcı önlemler ilk kez 1.10.1966 tarih ve 6/7104 sayılı Kararna
me ile 17.10.1966 tarihinde yayımlanmağa başlandığından, ilgililer önlemleri ilk kez

(49) Her üç Kararname de, RG.de yayımlanmamıştır.
(50) Beşinci Tertip Düstur, C. 5/2, s. 2843; 17.10.1966, 12428 RG.
(51) Beşinci Tertip Düstur, C. 7/1, s. 80; 6.11.1967, 12743 RG.
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bu tarihte öğrenmişlerdir. Bu nedenle 17.10.1966 tarihinden önce kötü niyetle, yani
13,1.1939 tarihli Kararnameyi biierek, yapıldığı sabit olmayan ve danışıksız (muva
zaadan âri) bir belge ile ispatlanan tapusuz taşınmazların devrine ilişkin işlemlere 
geçerlik tanımak gerekir. Buna rağmen devir yasağını geçmişe yaymak, hukuki da 
yanaktan yoksundur.

Yayımlanmıyan kararnamelerin etkisi hakkındaki, yukarıda yazılı görüşümüzü 
doğrulayan yeni bir Danıştay kararında (52); yabancıların yurdumuzda fiim çeke
bilmeleri için, diplomatik yollardan Dışişleri Bakanlığına başvurma koşulunu ara
yan 15.7.1972 gün ve 7/4657 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı, RG.de yayımlanma
dığından, bilgileri dışında bulunan üçüncü kişileri bağlayıcı nitelikte bulunmadığı 
belirtilmiştir.

Yargıtay ise (53), "Türk Hükümeti 1052 sayılı Yasaya dayanarak 13.1.1939 ta
rih ve 2/10250 sayılı ve ayrıca 14.2.1942 tarih ve 2/17317 numaralı Bakanlar Ku
rulu kararlarıyla Suriye'lilerin mallarına el koymuştur", demek suretiyle 1.6.1966 
tai'h li noter önünde düzenlenen kira sözleşmesini geçerli saymamış ve el koymayı, 
ilk yayımlanmayan Kararname tarihi olan 13.1.1939’a irca etmiştir.

Uygulamadan Örnekler

“ Yukarıda ilgili hükümleri açıklanan 1062 sayılı Kanunun verdiği yetkiye daya
nılarak Bakanlar Kurulunca Suriye uyrukluların mallarına el konulması hakkındaki 
Yönetmelik yürürlüğe konulduğuna ve Yönetmeliğin birinci maddesi (El koyma) key
fiyetini tasrih etmiş bulunduğuna göre bu tarihe kadar satışı yapılmayan bütün 
mallar Hâzinenin tasarrufuna geçmiş olmaktadır. Alacağın daha önceki bir tarihte 
ve ilâmla tahakkuk etmiş oluşu, Kararname hükmünün uygulanmasını diğer bir 
deyimle gayrimenkule Hâzinenin el koymasını engelleyen bir olay değildir. Yönet
melik böyle bir istisnai duruma yer vermemiştir. Bundan başka mercice son karara 
dayanarak yapılan 13.3.1967 tarihli karar taraflarından olmayan Hazine aleyhine 
muhkem kaziye teşkil etmez ve bu karar kanunun verdiği yetkiye dayanılarak Hü
kümetçe alınan el koyma kararını hükümsüz bırakmaz1’ (5).

“ Olayı bir kez de tarafların o tarihte ve halen Suriye uyruklu oldukları açısın
dan incelemek gerekir. Davacı geçerli olmayan senedin 25.4.1927 de düzenlendiğini 
iddia etmiştir. Bu tarihten önce 7 Nisan 1340 (1924) te yürürlüğe konulan Köy Ya
sasının 87 inci maddesi uyarınca Türkiye uyruğunda bulunmayan hakiki ve tüzel 
kişilerin köylerde arazi ve emlâk almaları yasaktır. Yasanın bu emredici hükmü 
karşısında yabancı uyruklu kişilerin köylerde taşınmaz mal almaları düşünülemez. 
Bu bakımdan da davacının taşınmaz malı satın almasının bir değeri yoktur.

Taşınmaz mal 10.6.1956 tarihinde davalı taraf adına, tapuya dayanılarak tes- 
bit edilmiştir. 1062 sayılı Yasaya dayanılarak Türkiye’deki Suriye'lilere ait taşın
maz malların başkasına ipotek veya ferağ edilmemesi Bakanlar Kurulunun 13.1.1939 
gün ve 10250 sayılı kararıyla tesbit edilmiştir. Bu tarihten sonra bir ilişki kurul

(52) Danıştay, 12. Daire, 24.4.1978, 1349/955 ■ (İBD, 1978, S. 4-5, s. 290-296).
(53) 4HD. 5.7.1971, 4049/6649 (Nihat Renda/Galip Onursan, Dördüncü Hukuk Dai

resinin Emsal Kararlarıyla Borçlar Hukuku, C. II, 1973, s. 173-178, no. 830)
(54) İİD 29.9.1967, 7661/8226 (RKD, 1967, S. 11, II/2, s. 293-295).
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ması da söz konusu olamaz. O halde, davanın reddini kapsayan direnme kararı 
Yasaya uygundur" (55).

“ Dava konusu gayrimenkullerin maliki Mustafa Ali Antepli Suriye tebaasından- 
dır. 1062 sayılı Kanuna istinaden ittihaz olunan 13.1.1939 tarih ve 2/10250 sayılı 
Vekiller Heyeti Kararı mucibince Suriye tebaalı şahısların Türkiye'deki gayrimen- 
kullerini satmaları men edilmiştir. Bu husus göz önünde tutulmaksızın mahkeme
ce, Mustafa Ali Antepli'nin davalıya satış vekâletnamesi vermiş ve satış bedeli 
olan 4000 lirayı davacıdan almış olmasına ve vekili olan davalının da davayı ka
bul etmiş bulunmasına istinaden gayrimenkullerin davacı namına tesciline karar 
verilmesi yukarıda tarih ve numaraları yazılı Kanun ve Kararname hükümlerine 
aykırıdır”  (56).

"Tapuda malik görünen Hayriye Maraşlı’nın Suriye uyruklu olduğu tapulama 
tutanağında belirtilmiştir. 1062 sayılı Kanunun verdiği yetkiye dayanılarak 1966 yı
lında çıkarılan Bakanlar Kurulu Kararnamesi uyarınca Suriye uyruklu kişilere ait 
taşınmazlardaki temliki tasarrufa değer verilmesi olanağı bulunmadığı gibi satışın 
varlığı dahi ispat edilememiştir. Medeni Kanunun 639. maddesinde öngörülen ko
şullar oluşsa bile Hazine’ye intikali gereken bu kabil taşınmazların zilyedlik yoiuyla 
kazanılması olanağının varlığından bahsediemez" (57).

“ Kabule göre de 17 Ekim 1966 günlü Resmî Gazete’de yayınlanan Suriye uy
rukluların mallarının tesbiti ve bu mallara el konulması hakkındaki Yönetmelik ile 
bu Yönetmeliğe dayanılarak 6 Kasım 1967 günlü Resmî Gazete’de yayınlanan Su
riye uyruklu özel ve tüzel kişilerin Hâzinece el konulan mallarının idaresi hakkın- 
daki yönetmelik ve bu yönetmeliğin 19 uncu maddesi hükümleri gözönünde tutu l
madan artırılan kamulaştırma parasının davacıya verilmesine karar verilmesi de 
isabetsizdir”  (58).

cc) Arnavut Uyruklular

Arnavut uyruklu gerçek ve tüzel kişilerin memleketimizde iktisap etmiş olduk
ları taşınmazlar üzerindeki mülkiyet hakları ile gerçek kişilere ait intikal işlemleri 
mukabelei bilmisil olmak üzere, 28.4.1961 gün ve 5/1142 sayılı Kararname (59) ile 
tahdit edilmiştir.

dd) Bulgar Uyruklular

Bulgar uyruklu gerçek ve tüzel kişilere ait taşınmazlar üzerindeki mülkiyet hak
ları ve intikal işlemleri mukabelei bilmisil olmak üzere, 10.6.1954 gün ve 4/3133 
sayılı Kararname (60) ile tahdit edilmiştir.

(55) HGK. 9.12.1964, E. 298/D-8, K. 701 (Yayımlanmamıştır). Dava, MK. nun 639/2. 
m. sine göre açılan, iptal ve tescildir.

(56) 1HD. 28.10.1958, 7438/5776 (31.12.1958, 10097 RG.)
(57) 8HD. 18.5.1978, 3505/5069 (Yayımlanmamıştır)

Ayrıca, 8HD. 17.12-1973, 5489/7465 (YKD, 1975, S. 4, s. 56-62); 8HD. 22.1.1974, 
6016/163 (YKD, 1975, S. 1, s. 73-74) kararlara da bkz.

(58) 5HD. 23.11.1971, 8466/9869 (Ali Arcak, Kamulaştırma Yasası Açıklaması-Uy- 
gulaması ve Yargısal Kararlar, 1978, s. 817, no. 808)

(59) RG. de yayımlanmadı.
(60) RG. de yayımlanmadı,
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ee) Yunan Uyruklular

Yunan uyruklu gerçek ve tüzel kişilerin, Türkiye sınırlarındaki ve kıyılarındaki 
illerde taşınmaz mal edinmeleri, 25.9.1964 tarih ve 6/3706 sayılı Bakanlar Kurulu 
Kararaı (61) ile yasaklanmış, Türk aslından oldukları ilgili makamlarımızca yapıla
cak araştırma sonucu anlaşılan kişiler, bu kararın dışında bırakılmıştır.

e) 403 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu

aa) Vatandaşlıktan çıkma ve vatandaşlığı kaybetme

403 sayılı K. un 29. m. sine göre: ‘‘Bu Kanun gereğince Türk vatandaşlığını 
kaybeder, kişiler, kayıp tarihinden başlıyarak yabancı muamelesine tabı tutulur. 
İkamet, gayrimenkul edinme ve ferağı, miras ve çalışma gibi konularda ancak Türk 
Kanunlarının yabancılara tanıdığı haklardan faydalanabilirler. 33 ve 35 inci madde
ler hükümleri saklıdır” . Bu suretle Türk vatandaşlığını kaybedenler, yabancılar öl
çüsünde taşınmaz mal edinme ve miras haklarına sahip bulunmaktadırlar.

bb) Vatandaşlıktan çıkarılma ve iptal

403. sayılı K. un 35. m. si gereğince, vatandaşlıkları iptal edilipte, iptal kara
rında mallarının tasfiyesi hakkında hüküm bulunanlar, Türkiye'de yeniden taşınmaz 
mal iktisap edemezler (62).

403 sayılı K. da, “ kaybettirme" ve "çıkarma’' adları altında, iki ayrı müessese 
halinde düzenlenen (m. 25, 26) vatandaşlıktan çıkarma halleri, eski kanunlarda 
“ ıskat”  başlığı altında toplanmıştı (63). Vatandaşlıktan ıskat edilenlerin (koğulan- 
ların), miras hakkına sahip olup olamayacakları, uzun süre Yargıtay kararlarına ko
nu teşkil etmiştir. İlk zamanlarda, 25 Rebiyülahir 1300-21 Şubat 1298 (3 Mart 1883) 
tarihli; “ Ecanibin Hakkı İstimlâki Kanununun Birinci Maddesinde İstisna Olunan 
Eşhasın Emlâk ve Arazisine Mahsus Kanunun” 2. m. sinin halen yürürlükte olduğu 
kabul edilerek, vatandaşlıktan ıskat edilen kişinin, Türkiye’de miras hakkına sahip 
olamayacağı esası kabul edilmiş idi (64).

Doktrinde, 21 Şubat 1298 tarihli K. un yürürlükten kalktığı, Vatandaş!,k K. a 
göre ıskatın mirastan mahrumiyeti gerektirmiyeceği, MK. un 520. m. sine göre de, 
mahrumiyet sebeplerinden bulunmadığı ileri sürüldü; aksi yoldaki Yargıtay karar
ları söz birliği ile eleştirildi (65). Bu ilmi görüşlerin etkisinde kalan Yargıtay, eski 
içtihatlarından dönmüş ve doktrine uygun yeni kararlar vermiştir (66). Ancak, bu

(61) RG. de yayımlanmadı.
(62) Tekinalp a.g.e., s. 210.
(63) Nomer, Seviğ/Nomer/Tekinalp/Sakmar, a.g.e., s. 44.
(64) Dip not. 68, 69 daki kararlara bkz.
(65) Nomer, Seviğ/Nomer/Sakmar, a.g.e., 1972 basımı, s. 23-54, 1976 basımı, s. 27- 

63; İlhan Unat, Türk Vatandaşlığından koğulanlar Miras Hakkından Yoksun 
mudur? (SBFD, 1965, C. XX, S. 3, s. 179-226); Nuşin Ayiter, Türk Miras Hu
kuku, 1964, s. 151-152; Berki/Ergüney, a.g.e., s. 17-19; Zahit İmre, Türk Miras 
Hukuku, 1968, s. 427-428.

(66) 2HD. 31.3.1970, 700/2065 (Hilmi Yazıcı/Hasan Atasoy, Şahıs Aile ve Miras Hu
kuku ile İlgili Yargıtay Tatbikatı, 1952-1970, s. 788, no. 1385).
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gelişme ile, yasalarda bir değişiklik olmadığı halde, 2.HD. nin yeni kararlarıyla 
HGK. nun 24.2.1965 tarihli kararları arasında bir içtihat uyuşmazlığı meydana gel
miştir. 1730 sayılı Yargıtay K. un 19. m. si gereğince, uyuşmazlığın içtihadı birleş
tirme yoluyla giderilmesi zaruri bir hal almıştır (67).

Uygulamadan Örnekler

21.2.1298 tarihli Kanuna göre, vatandaşlıktan ıskat (koğulma) mirastan mah
rumiyet sebebidir. Bu kişiler miras yoluyla Türkiye’de taşınmaz mal iktisap ede
mezler. Bu özel Kanun, yine özel nitelikte bir kanunla yürürlükten kaldırılmadığın
dan, Medeni Kanun, Tapu Kanunu ve Vatandaşlık Kanunu gibi genel kanunlarla 
zımni (üstü kapalı) oiarak yürürlükten kaldırıldığından söz edilemez (68).

"Gerçekten Medeni Kanunun 458. maddesine göre, müteveffa tarafından diğer 
suretle tasarruf vaki olmamış ise, ıskat edilen kimse, müteveffadan evvel ölmüş 
gibi, hissesi müteveffanın kanuni mirasçıları arasında taksim olunur. Bu hüküm 
457. madde şartlarının gerçekleşmesi halinde kabul olunmuş özel bir hükümdür. 
Glayda ise Moşe ve Melkone vatandaşlıktan ıskat edilmişlerdir. Iskat tarihlerine 
göre bunlar bir Türk vatandaşının mirasçısı olamazlar. Yani miras iktisabına eh
liyetleri yoktur. Kendileri için mefkut olan bir hakkın, furuuna ve mirasçısına ge
çişini mümkün saymak, dolayısıyla bu medeni cezanın müeyyidesiz bırakılması 
sonucunu doğurur. Diğer taraftan Medeni Kanunun 458. maddesinin bu konuda 
uygulanmasına cevaz verilmesi kanun koyucunun ıskat ile takip ettiği amaca da 
aykırı düşer. Bu itibarla davacının isteği veçhile Moşe ve Melkone’ye hisse veril
mek suretiyle veraset belgesi verilmemiş olması bozmayı gerektirir”  (69).

21 Şubat 1298 tarihli Ecanibin Hakkı İstimlâki Hakkındaki Kanun, Tapu K. unun 
38. ve 403 sayıiı Türk Vatandaşlığı K. unun 46. m. leri ile yürürlükten kaldırılmış
tır. MK. un 520. m. sinde mirastan mahrumiyet sebepleri arasında ıskata yer veril
mediğinden ve mirastan ıskat edilen kişinin mallarının tasfiye edileceğini emreden 
403 sayılı K. un 35. m. si müsadere ve cezai nitelik taşımadığından, vatandaşlıktan 
ıskat mirastan mahrumiyeti gerektirmez. Kararın onanmasına oyçokluğuyla (70).

f) 431 Sayılı Hilâfetin İlgasına ve Hanedani Osmaninin Türkiye Cumhuriyeti 
Memaliki Haricine Çıkarılmasına Dair Kanun

Bu Kanun, yabancı gerçek kişilerin şahsı ile ilgili bir sınırlamadır (71).

(67) Aynı fikirde Tuğrul Arat, Türk Vatandaşlığından Iskat Edilen Kişilerin Mülki
yet ve Miras Hakları (AHFD, 1974, C. XXXI, S. 1-4, s. (279-357); Nurettin 
Kaptan, İçtihadın Birleştirilmesini Gerektiren Bir Konu : Vatandaşlıktan Iska
tın Mirascılığa Engel Olup Olamıyacağı yönünden (ABD, 1974, S. 3, s. 486-490)

(68) 2HD. 14.9.1962, 4668/4538 ( Berki/Ergüney, a.g.e., s. 18-19) ve bozmaya karşı 
direnme ile ilgili HGK. 24.2.1965, E. 11/D-2, K. 79 (AD 1966, S. 1, s. 87-92); 
HGK 12.10.1968, E. 1966/2-504, K. 681 (Yazıcı/Atasoy, a.g.e., s. 787, No. 1383)

(69) 2HD. 25.1.1971, 263/553 (ABD 1972, S. 1, s. 127 ve İBD 1971, S. 11-12, s. 1059); 
aynı doğrultuda 2HD 14.2.1962, 4668/4538 (İKİD 1963, S. 28, s. 2059-2060)

(70) 2HD. 26.6.1973, 3425/4214 (İBD 1973, S. 11-12, s. 1253-1255, ABD 1973, S. 5, 
s. 985-987. Karşı oyda, 24.2.1965 günlü HGK. kararındaki çoğunluk kararı ge- 
rekeçe yapılmıştır.

(71) Çelikel, a.g.e., s. 226.
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Bu Kanunun 2. m. si şöyle id i : “ Mahlû Halife ve Osmanlı Saltanatı münderi- 
sesi hanedanının erkek, kadın bilcümle âzası ve damatlar Türkiye Cumhuriyeti 
memaliki dahilinde ikamet etmek hakkından ebediyen memnudurlar. Bu hanedana 
mensup kadınlardan mütevellit kimseler de bu madde hükmüne tabidirler".

Yine bu Kanunun 4. m. si ile; ikinci m. de anılan kişilerin Türk vatandaşlık sı
fat ve hakları kaldırılmıştı. 5. m. ile de; ikinci m. de anılan kişilerin, Türkiye’de 
taşınmaz mala malik olamıyacakları esası kabul edilmiş idi.

Birinci aşama olarak; 16.6.1952 gün ve 5958 sayılı K. ile 431 sayılı K. un 2. m. 
si değiştirildi. Osmanlı hanedanının kadın üyelerine Türkiye’ye gelme hakkı tanındı. 
5958 sayılı K. ile 431 sayılı K. a eklenen 2. m. ile, Osmanlı hanedanın kadın üyele
rine Türkiye’de mal edinme hakkı verildi. Mal edinme hakkının, taşınmaz malları 
da kapsamına aldığı açıktır. Yine, 5958 sayılı K. ile 431 sayılı K. a eklenen 3. m. 
de; bu Kanuna dayanarak Yurda gelmek hakkını taşıyanların, 431 sayılı K. ve 245 
sayılı TBMM. Yorum kararı gereğince, millete intikal etmiş bütün taşınır ve taşın
maz mallar üzerinde miras sebebiyle veya diğer herhangi bir sebeple hak iddia 
edemiyecekleri açıklandı.

İkinci aşama olarak ta; 15.5.1974 gün ve 1803 sayılı “ Cumhuriyetin 50 nci Yılı 
Nedeniyle Bazı Suç ve Cezaların Affı Hakkında Kanunu''un 8. m. si ile, 431 sayılı 
K. un 2,3,4 ve 5. maddeleri yürürlükten kaldırıldı. 431 sayılı K. u değiştiren 5958 
sayılı K. gereğince, hanedanın kadın üyelerine tanınan hakların, erkek üyeler hak
kında da uygulanacağı kabul edildi.

Bu suretle 431 sayılı K. un, taşınmaz mal edinme konusunda getirdiği sınırla
ma, hanedanın erkek üyeleri hakkında da kaldırılmış oldu. 1803 sayılı K. un getir
diği bu düzenlemeye rağmen, bu Kanuna hiç değinilmeden, yürürlükten kalkan ka
nuni hükümlere dayanılarak, sınırlamanın erkek üyeler hakkında devam ettiğini sa
vunan görüşlere (71a) katılmağa olanak yoktur.

431 sayılı K. ,un 8. m. sine göre : “ Osmanlı İmparatorluğunda Padişahlık etmiş 
kimselerin Türkiye Cumhuriyeti arazisi dahilindeki tapuya merbut emvali gayrimen- 
kuleleri millete intikal etmiştir". 6.2.1946 gün ve 15/4 sayılı içtihadı birleştirme ka
rarı (72) ile, 431 sayılı K. un yürürlüğe girdiği tarihte hayatta olan padişahların 
tapulu mallarını kapsamına aldığına, yürürlük tarihinden önce ölen padişah Abdül- 
hamid II. e ait tapulu taşınmaz malların Hazine'ye intikal etmediğine karar verilmiş 
idi. Yani Yargıtay, adını söylememekle beraber, Kanunun, yürürlüğe girdiği tarihte 
hayatta bulunan padişah Mehmed VI. nın tapulu taşınmazlarını amaçladığı görü
şünde idi.

2.5.1949 gün ve 245 sayılı TBMM. Yorum kararı (73) ile, yürürlüğe girdiği ta
rihte hayatta bulunsun, bulunmasın, Osmanlı İmparatorluğunda padişahlık etmiş 
herhangi bir kişiye ait tapulu taşınmazların, 2. m. nin kapsamına girdiğine karar 
verilmiştir. Bu suretle 6.2.1946 gün ve 15/4 sayılı içtihadı birleştirme kararı hüküm
süz kalmıştır.

431 sayılı K. un 10. m. sinde : “ Emlâki Hakaniyeden başka mülga padişahlığa 
ait bilcümle emlâk ve arazinin de miilete intikal ettiği’ ' açıklandığından, tapusuz

(71a) Altuğ, a.g.e., s. 95; Tekinalp, a.g.e., s. 209.
(72) Üçüncü Tertip Düstur, C. 27, s. 1156; 5.6.1946 gün ve 6325 sayılı RG-
(73) Üçüncü Tertip Düstur, C. 30, s. 950.
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taşınmazların da Hazine’ye intikal ettiği kuşkusuzdur. HGK. nun 15.12.1965 günlü 
içtihadı da bu doğrultudadır (73a).

Uygulamadan Örnekler

“ 5958 sayılı Kanundan yararlanarak Türkiye'ye gelen ve Türk vatandaşlığına 
kabul edilen Osmanlı Hanedanı kadın azasına ait olup, 431 sayılı Kanunun 7. mad
desinde derpiş edilen ve henüz tasfiye edilmemiş bulunan taşınmazlar hakkında 
malikleri tasarruf yetkisine sahiptirler" (74).

Padişahlara ait Maslak Kasrı ve Çiftliği arazisini gösteren Haziran 1298 tarihli 
harita, çekişmeli yeri içine almıştır. Yerel Mahkeme, bu yerin ayrıca tapu kaydı bu
lunmadığı, haritanın da tapuya kayıtlı olmaması nedeniyle 431 sayılı K. un 8. m. 
sine göre hukukça değer taşımadığı ve zilyedlikle iktisaba elverişli olduğu gerek
çesiyle eski kararında direnmiştir.

Oysa, sözü geçen K. un 10. m. sine göre, “ Emlâki Hakaniye namı altında olup 
evvelce Millete devredilen emlâk ile beraber mülga padişahlığa ait bilcümle emlâk 
ve sabık Hazinei Hümayun, muhteviyatları ile birlikte saray ve kasırlar ve mebani 
ve arazi millete intikal etmiştir", denildiğinden, padişahların kişisel ve tapulu yer
leri ile ilgili olan 8. m. sinin olayda uygulama yeri yoktur. Çekişmeli yer 10. m. ile 
Millete intikal etmekle kamu malı niteliğini kazanmıştır. MK. a göre, zilyetlikle ik
tisap edilemez.

Kaldıki, Hazinei Hassa İdaresince düzenlenen ve tapu defteri niteliğinde bulu
nan defterler, 30 Mart 1329 günlü Yasadan önce irade ile Hazine’ye devredildiğin
den, tapu kaydı niteliğindedir. Dayanağı olan Hazinei Hassa haritaları da, tapu hük
münde olduğundan, bu harita sınırları içinde kalan yerler, Hazine adına tapuya 
kayıtlı yerlerden sayılacağından, zilyetlikle iktisap edilemez (75).

g) 1567 sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Hakkında Kanun

1567 sayılı K. a dayanılarak, 6.8.1962 tarih ve 6/763 sayılı Kararname (76) ile 
yürürlüğe konan, 17 sayılı Karara ilişkin Tebliğ, Seri V. Sermaye Hareketleri, No. 3 
(77) bu hususta başvuracağımız metni oluşturmaktadır. İkametgâhı dışarıda olan 
gerçek ve tüzel kişilerin, Türkiye’deki taşınmaz mallar yönünden, gerek satın alma 
yoluyla iktisap, gerek temlikte uymak zorunda oldukları mali hükümleri içermek
tedir. İleride göreceğimiz gibi, yabancı tüzel kişiler de aynı kurallara tabidirler.

aa) Satın alma halinde

Sözü geçen Tebliğin 29. m. sine göre; dışarıda ikamet eden gerçek ve tüzel 
kişiler, Türkiye'de satın alacakları taşınmaz veya taşınmazlara ilişkin ayni hakların

(73a) Bkz : Aşağıda dip not 75 civarı.
(74) İçtihadı birleştirme kararı, 17.4.1957, 5/5 (Üçüncü Tertip Düstur C. 38, s. 1578, 

25.6.1957, 9642 RG.)
(75) HGK. 15.12.1965, E. 1971/D-8, K. 460 (RKD 1966, S. 7, s. 113-116). Dergide 

esas no.su yanlış olarak (E. 8/971) gösterilmiştir. Doğrusu karar kartonun
dan alınmıştır.

(76) Beşinci Tertip Düstur, C. I, s. 1041; 11.8.1962, 11178 RG.
(77) 12.9.1963 gün ve 11503 sayılı RG. Bundan böyle, kısaca (Tebliğ) diye söz edi

lecektir.
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bedellerini, Türkiye'ye dışarıdan döviz olarak getirmek ve yetkili bir bankaya sat
mak zorundadırlar.

Tebliğin 30. m. sine göre; bu satış bedeli, tapu harcına esas olan değerden 
az olamaz. Tapu sicil muhafızları, satıştan önce, bu dövizin getirilip getirilmediğini 
aramakla ve tescilden itibaren bir ay içinde ilgili Merkez Bankası Şubesine key
fiyeti bildirmekte yükümlüdürler.

Tebliğin 76. m. sinde de, dışarıda mukim gerçek ve tüzel kişilerin ikametgâh
larının belirlenmesi ile ilgili esaslar yer almıştır. İkametgâhın, TK. ve MK. nun hü
kümlerine göre belirleneceği (m. 76/A), uyuşmazlık vukuunda, idari ve adli mer
cilere ikametgâh tesbiti yaptırılabileceği (m. 76/C) hususlarına yer verilmiştir.

Sözü geçen Tebliğin 29. m. den başiayan 6. bölümünün başlığı “ Türkiye’de 
gayrimenkul iktisabı" dır. 29. ve 30. m. lerde de, genel anlamda sadece ''gayrimen
kul” den söz edilmiştir; tapulu veya tapusuz ayrımı yapılmamıştır. Tebliğde tapusuz 
taşınmazlara özgü hükümler de mevcut değildir. Bu itibarla tapusuz taşınmazların, 
Tebliğin kapsamı dışında bırakıldığı düşünülemez. Zilyetliğin devrine ilişkin satış 
senetlerinin, düzenlenmesi veya onaylanması için noterliklere başvurulduğunda; 
noterler, satış bedelinin döviz olarak getirilip, yetkili bir bankaya satılıp, satılma
dığını araştırmak zorundadırlar. Bu koşul tamamlanmadıkça, satış senedini düzen
lememen veya onaylamamalıdırlar.

Zilyetliğe dayanılarak açılan tescil davalarında da; hakimler döviz satma koşu
lunun yerine getirilip getirilmediğini araştırmalıdırlar. Tapusuz taşınmazı, satın al
dığını ileri sürerek, MK. un 909. m. sine göre, ekleme zilyetlikten yararlanmak iste
yen dışarıda mukim gerçek ve tüzel kişiler, satış bedelini döviz olarak getirdiğini 
ve sattığını ispat etmelidirler. 17 sayılı Tebliğ hükümleri buyurucu niteliktedir; zil
yetliği devren iktisap için, gereğinin yerine getirilip getirilmediğini, hakim resen 
araştırmak zorundadır. Tebliğ hükümleri yerine getirilmediği takdirde, satış akti 
geçerli olmaz ve alıcı zilyetliği devren iktisap edemez; ancak aslen iktisap etmiş 
olur (78).

bb) Temlik halinde

Dışarıda mukim gerçek ve tüzelkişiler, taşınmaz mallarını sattıklarında; satış 
bedelleri blokedir (Tebliğ m. 51). Tapuya tescil işleminin tekemmülünden önce, Mer
kez Bankası’nda ilgililer adına açılacak, bloke hesaba yatırılması gerekir (Tebliğ 
m. 54/c, d).

Hariçte mukim gerçek ve tüzel kişilerin, taşınmazlarını ivazsız devirlerinde; 
tapu sicil muhafızlarının, ilgilerden, Maliye Bakanlığından alacakları izni arama
ları gerekir (Tebliğ m. 55).

Tapu sicil muhafızları, hariçte mukim gerçek ve tüzel kişilerin, taşınmaz mal
larını Türkiye’de mukim gerçek ve tüzelkişilere satışına; satış bedelinin, takdir ko
misyonlarınca takdir edilen değerden az veya bu değerin % 25'inden fazla olma
ması, satış bedelinin satıştan önce Merkez Bankasında muvakkat bir bloke hesaba 
yatırılması ve satışı müteakip kati blokesi şartıyla izin verebilirler. Tapu sicil mu
hafızları kendilerine vaki talepleri, taşınmazın bulunduğu yerdeki takdir komisyon

(78) M. Kemal Oğuzman/Özer Seiiçi, Eşya Hukuku, 1978, s. 69-70.
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ları ile Merkez Bankası şubelerine bildirir (Tebliğ m. 56). Danıştay kararına göre
(79); takdir komisyonlarının, taşınmaz malların blokaja tabi satış bedelinin sap
tanmasına ilişkin bu kararları, kesin idari bir işlemdir. Bu işlem aleyhine doğrudan 
doğruya Danıştay'a başvurulabilir.

Dışarıda mukim gerçek ve tüzel kişilerin, Türkiye’de sahip oldukları taşınmaz
larını, dışarıda veya Türkiye'de mukim gerçek ve tüzel kişilerin yine Türkiye’deki 
taşınmazlarıyla trampasına ilişkin hükümler Tebliğin 57. m. sinde yer almıştır.

Bağışlama halinde; bağışlananın Türkiye'de mukim olması, bağışlayan ile ba
ğışlanan arasındaki kan veya sihri hısımlığın derecesi, bağışlananın değeri, bağış
layanın mali durumunun elverişli olması, komisyonlarca, bağışlanan taşınmazın 
değerinin takdir edilmesi, bağışlama şart ve mükellefiyetleri ihtiva ettiği takdirde, 
şart ve mükellefiyetin Türk Parasının Kıymetini Koruma mevzuatı hükümlerine ay
kırı olmadığına dair, Maliye Bakanlığı kambiyo müdürlüklerinden, olmayan yerler
de Maliye Bakanlığı Hazine Genel Müdürlüğünden alınacak belgenin ibrazı gibi ko
şullar da, Tebliğin 58. m. sinde yer almıştır.

Yukarıda, dışarıda mukim gerçek ve tüzel kişilerin, tapu sicilinde kayıtlı o l
mayan taşınmaz mal satmaları halinde, riayet edilecek hükümlerle ilgili olarak, 
ileri sürdüğümüz düşünceleri tekrarlarız. Dışarıda mukim gerçek ve tüzel kişilerin, 
tapusuz taşınmaz mal satmaları ile, satış senedi düzenleme veya onaylama mev
kiinde olan noterler, satış bedelinin bloke edilip edilmediğini araştırmalıdırlar. Teb
liğin özetlenen 51. ve müteakip m. lerinde yazılı koşulların da, yerine getirilip ge
tirilmediğini göz önünde tutmalıdırlar.

Zilyetliğe dayanılarak açılan tescil davalarında da; hakimler, satış bedelinin 
bloke edilip edilmediğini araştırmalıdırlar. Tapusuz taşınmazı satan, dışarıda mu
kim gerçek ve tüzel kişiler, satış bedelini bloke etmemişler ise; satış akti geçerli 
olmayacağından, alıcı olan kişiler, açtıkları tescil davasında, MK. un 909. m. sinde 
yazılı ekleme zilyetlikten yararlanamazlar. Zilyetliği ancak aslen iktisap etmiş olur
lar.

II — Yabancı Tüzel Kişilerin Taşınmaz Mal İktisapları

A — Genel Kural

Evvelemirde tüzelkişilerin uyrukluğunu tesbit etmemiz gerekir. Acaba, hangi 
tüzelkişiler yabancı sayılacaktır. Ticaret ortaklıklarında idare-işletme merkezi, va
kıf ve derneklerde idare merkezi Türkiye’de ise Türk uyruklu sayılırlar (80). Tüzel
kişilerin ortak veya üyelerinin uyrukluğu bu konuda rol oynamaz. Anayasa’nın 29. 
m* si ile 1630 sayılı Dernekler K. un 2. m. sinde; yabancıların dernek kurma hakkı için 
getirilmiş bir sınırlama mevcut değildir (81). Sadece 1630 sayılı K. un 15/2. m. sinde; 
yabancıların, derneğe üye olabilmeleri için, (Türkiye'de ikamet etme hakkına sa
hip bulunma) koşulu aranmıştır. Bu kanuni hükümlere rağmen, Türkiye - İran’ lılar 
Yardımlaşma Cemiyetinin, MK.un 639. m. sine göre açtığı tescil davasında; "Cemi

(79) Danıştay 12. Daire 29.9.1975, 1389/2288 (Danıştay Onikinci Daire Kararları, 
Birinci Kitap, C. I, 1976, s. 276 No. 962).

(80) Tekinalp, a.g.e., s. 57-64.
(81) Çelikei, a.g.e., s. 140; Tekinalp, a.g.e., s. 119.
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yetin hukuki niteliği bakımından Türkiye'de taşınmaz iktisabının tam mütekabiliyet 
esaslarına göre değerlendirilmesi gerektiği göz önünde tutularak o dairede araştır
ma ve inceleme yapılmak ve deliller buna göre takdir edilmek gerekirken bundan 
zuhul edilmesi isabetsiz" gerekçesi ile, Dernekler K. una göre kurulup, kurulmadığı 
konusunda hiçbir araştırma yapmadan, üyelerinin nitelikleri itibariyle Derneği yaban
cı kabul eden Yargıtay kararında (82) isabet yoktur.

Devletler, ülkelerini oluşturan taşınmazların iktisabı yönünden; yabancı gerçek 
kişilere nazaran daha güçlü olan yabancı tüzelkişilere karşı, daha kıskanç ve katı 
bir tutum takınmışlardır. Hele, yabancı bir devletin ve kamu kuruluşunun, taşınmaz 
iktisabına izin vermemişlerdir. Aksini kabul, o devletin bütünlüğüne ve siyasi bir
liğine aykırı düşerdi. Elçilik, konsolosluk yapıları bakımından ise, uluslararası ne
zaket ve karşılılık kurallarına göre, katı tutumlarını yumuşatmışlar ve iktisap için 
izin vermişlerdir (83). Nitekim, 6593 sayılı K. un 1. m. si ile : "Ecnebi devletlere 
Ankara'da sefarethane ve konsoloshane inşa eylemek üzere Hazine’ce bedelsiz ar
sa tahsis ve temlik edilebilir” hükmü getirilmiştir.

Türkiye'de, ilk kez 29 Recep 1327 - 3 Ağustos 1325 (16 Ağustos 1809) tarihli 
"Cemiyetler Kanunu” (83a) ile, "cemiyetin idaresine ve azasının içtimaına mahsus 
olan”  ve "maksat ittihaz ettiği hususun icrası için elzem olan" (m. 8) taşınmaz 
mallar için, sadece Osmanlı derneklerinin taşınmaz mal edinmelerine izin verilmişti.

22 Rebiyülevvel 1331 - 16 Şubat 1328 (1 Mart 1913) tarihli “ Eşhası Hükmiye-
nin Emvali Gayri Menkuleye Tasarruflarına Mahsus Kanunu Muvakkat”  (84) ile 
de; Osmanlı cemiyetlerinin, Osmanlı ticaret, sanat ve inşaat şirketlerinin (m. 1), 
Osmanlı ziraat şirketlerinin (m. 2) ve "Osmanlı cemaat ve müessesatı hayriyesi" 
nin (m. 3) taşınmaz mal edinmelerine izin verilmişti. Sözü geçen iki kanun da, ya
bancı tüzelkişilerin taşınmaz mal edinmelerine izin vermemiş idi.

Genel kural; yabancı tüzelkişilerin, Türkiye'de taşınmaz mal edinememeleridir. 
Yabancı gerçek kişilerin taşınmaz mal edinmeleri nedeniyle belirttiğimiz gibi, Tapu 
K. unu 35., 36. m. lerinde gerçek kişilerden söz edilmesi, tüzelkişiler konusunda 
susulması, yabancı tüzelkişilerin iktisabına izin verildiği biçiminde yorumlanamaz. 
Bu susmadan yabancı şirketler lehine bir hüküm çıkarılamaz (85). Köy K. unun
87. m. si, yabancı gerçek kişilerle birlikte, yabancı tüzelkişilerin köylerde taşınmaz
mal edinemiyeceklerini açıkça hüküm altına almıştır.

B — İstisnalar

1 — Müktesep Haklar

Osmanlı Devleti zamanında irade ve fermanlarla kurulan kilise, fakir evleri ve 
okul gibi dini, hayri ve ilmi müesseselerdir. Çok eskiden beri var idiler.

Tapu K. unun 3. m. sine göre : “ Mevcudiyetleri Türkiye Cumhuriyeti Hüküme
tince tanınmış olan yabancılara ait dini, ilmi, hayri müesseselerin fermanlara ve

(82) 8HD. 15.7.1977, 1223/7137 (yayımlanmamıştır)
(83) Çelikel, a.g.e., s. 234-235; Obut, a.g.e., s. 109-110.
(83a) İkinci Tertip Düstur, C. 1, s. 604
(84) İkinci Tertip Düstur, C. 5, s. 114-115.
(85) Çelikel, a.g.e., s. 235; Obut, a.g.e., s. 120; Tekinalp, a.g.e., s. 213-214.
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hükümet kararlarına müsteniden sahiplendikleri gayrimenkuller bu belgelerin sınır
ları dışına çıkmamak ve Hükümetin izni alınmak şartile müesseselerin hükmi şah
siyetleri namına tescil olunabilir". Lozan’da, İngiltere, Fransa ve İtalya delegeleri
ne ayrı, ayrı verilen aynı nitelikteki 24.7.1923 tarihli mektuplarda, Tapu K. un 3. m. 
sinde sayılan üç müesseseye ek olarak, bir de “ sıhhi'’ müesseselerden söz edil
miştir ki, kapsamına hastaneler girmektedir. Türk Murahhas Heyeti Başkanı, bu 
mektuplarında; “ 30.10.1914 tarihinden mukaddem mevcudiyeti musaddak ve Fran
sa'ya mensup müessasatı mezhebiye, tedrisiye, sıhhiye ve hayyriyenin mevcudiye
tini tanıyacağını ve bu gün imza edilen muahedei sulhiye tarihinde Türkiye'de fiilen 
mevcut sair Fransız müessesatı mümasilesinin vaziyetlerini nizama tevfik etmek 
üzere hayırhahane tetkik edeceğini” bildirmiştir (86).

2644 sayılı Tapu K. tasarısında, bu müesseselerin tüzelkişiliğinden söz edilme
miş idi. Maliye Encümenince “ (tüzelkişi’ ' kavramı, tesadüfen ve istenmiyerek bu 
maddeye sokulmuştur. Oysa, bu yabancı müesselerin tüzelkişiliği yoktur (87). Bu 
müesseseler dernek mi, yoksa vakıf mıdır? Bunu belli etmek zamanı çoktan gel
miştir.

Tapu K. unun 3. m. sinde yazılı bu yabancı müesseseler ile, azınlıklara ait 
aynı nitelikteki müesseseler birbirine karıştırılmış ve azınlık müesseseleri, sözü 
geçen 3. m. ye örnek gösterilmiştir. Yargıtay, azınlık vakıflarını, yabancı tüzelkişi 
gibi mütalâa etmiştir (88).

Yargıtay 2. Hukuk Dairesi (89) ve Yargıtay Hukuk Genel Kurulu (90), Balıklı 
Rum Hastanesini, yabancı uyruklu tüzelkişi olarak kabul etmişlerdir. Yargıtay 1. 
Hukuk Dairesi ise (91), Türk vatandaşları tarafından kurulan aynı Hastaneyi, Türk 
vakfı olarak kabul etmiştir.

Oysa, Balıklı Rum Hastanesi, Lozan Antlaşmasının 37-45 m. lerinde düzen
lenen bir azıniık müessesesidir ve Türk kanununlarına tabidir.

(86) Üçüncü Tertip Düstur, C. 5 (İkinci bası), s. 118-120.
Fransızca resmi metin esas alınarak, öz Türkçeye çevirisi şöyledir: “ Tür
kiye'de 30 Ekim 1914 tarihinden önce varlığı tanınmış ve Fransa (verilen 
diğer mektuplarda da İngiltere, İtalya) uyrukluğunda olan din ve öğretim ku- 
rumlarıyla, sağlık ve hayır kurumlarının varlığının tanınacağını, Hükümetim 
adına, bildirmekle onur duyarım; Türk Hükümeti, Barış Andlaşmasının imza
landığı tarihte Türkiye'de bulunan benzer öteki Fransız kurumlarının durumu
nu düzenli kılmak üzere, bunları iyi niyetle inceleyecektir." (Seha L. Meray, 
Lozan Barış Konferansı, Takım II, C. 1, Kitap 2, 1973, s. 258-259).

(87) Altuğ, a.g.e., s. 162-164.

(88) Gülören Tekinalp, Medeni Kanunda Tüzel Kişilerin Mirasçıhğı ve Devletler 
Hususi Hukuku (Medeni Kanun 50. Yıl Sempozyumu, 1978, s. (359-372)- 
368-369),

(89) 6.7.1971, 4449/4399 (RKD, 1971, S. 11, s. 355); 204.1972, 1322/2454 (İBD,
1972, S. 9-10, s. 953-956);

(90) 2HD 6.7.1971, 4449/4399 kararına karşı, direnmeye ilişkin kararı bozan HGK 
8.5.1974, E. 1971/2-820, K. 1974/505 (YKD, 1975, S. 8, s. 16-18)

(91) 11.12.1975, 11168/11351 (İBD, 1976, S. 1-2-3-4, s. 216-219)
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2 — Kanunlarla İktisap Hakkı Tanınması

a) — 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu

Yabancı gerçek kişilerin taşınmaz mal edinmeleri nedeniyle açıkladığımız gi
bi; yerli sermaye ve teşebbüslere tanınan bütün haklar, muafiyetler ve kolaylık
lardan, aynı sahalarda çalışan yabancı sermaye ve teşebbüsler de, aynı şartlar 
dahilinde istifade ederler (6224 sayılı K. m. 10). Bu eşit hakka sahip olma sonucu, 
Türk uyruklu tüzelkişiler gibi, taşınmaz mal edinebilirler.

b) 6036 sayılı Turizm Endüstrisini Teşvik Kanunu

Bu Kanunun 8. m. sine gö re : “ Turizm müessesesi belgesi almış olanların 
(m. 3. e göre yerli ve yabancı gerçek ve tüzelkişiler olabilir) tesis, inşa ve tevsile- 
rine lüzumlu arazi ile arsa ve binalardan Devlet, hususi idare, belediye ve köyle
rin hüküm veya tasarrufları altında veya bunların hususi mülkiyetinde bulunanlar 
başka bir cihete tahsis edilmemiş olmak kaydiyle 14 üncü maddenin son fıkrasın
da adı geçen heyet marifetiyle takdir olunacak bedelleri azami 20 yılda ödenmek 
üzere bu kabil müesseseleri kurmak istiyen hakiki veya hükmi şahıslara malik ve
ya mutasarrıflarınca satılabilir. Şu kadar ki bedel takdiri hükmi şahsı satışa mec
bur kılmaz. Devletin hüküm veya tasarrufu altında veya hususi mülkiyetinde bu
lunan arazi, arsa ve binaların satışında İcra Vekilleri Heyeti kararı alınır.”

Madde gayet ilginçtir. Kamu tüzelkişilerinin özel mülkiyetinde bulunan taşın
maz mallardan başka, bunların (hüküm veya tasarrufları) altında bulunanların, 
yani kamu mallarının da satılmağa elverişli taşınmazlardan olduğunu açıklamak
tadır. Oysa, kamu malları niteliğinde olan bu kabil taşınmazların iktisabına ve 
özel mülkiyete konu yapılmasına, MK. un 641. m. si engeldir. Yine, MK. un 912. m. 
sine göre, kamu malları tescile tabi olmadığından, temlik veya geri kalan satış 
bedeli için ipotek edilmelerine, tapu sicili bakımından da olanak yoktur. Bu iti
barla satışın sadece Devlet, özel idare, belediye ve köylerin özel mülkiyetinde 
olan taşınmazlara inhisar edeceğini kabul zarureti vardır. Turizm ve Tanıtma Ba
kanlığımdan aldığımız bilgiye göre; verilen kanuni yetkiye rağmen, Devletin öze! 
mülkiyetinde olan taşınmazlar satılmamakta, uzun vadeli kira sözleşmeleri ile ki
raya verilmeleri yönü yeğlenmektedir. Bu da, kamu mallarına gösterilen özen ba
kımından önem taşımaktadır.

Yabancı gerçek kişilerin iktisabı nedeniyle açıkladığımız gibi; bu Kanuna göre 
iktisap edilecek taşınmazlar, Bakanlar Kurulu kararı ile Köy K. u ve Tapu K. unda 
yazılı yabancılar hakkındaki sınırlamalardan istisna edilebilirler (m. 8/4).

c) — 6236 sayılı Petrol Kanunu

Bu Kanunun 6. m. si gereğince, petrol hakkı sahibi Türkiye Cumhuriyeti ka
nunlarına ve yabancı devlet mevzuatına göre, tüzelkişiliği haiz bir şirket olabilir.

12. m. ye göre d e : “ Yabancı devletlerin doğrudan doğruya veya dolayısıyla 
idaresinde müessir olabilecekleri mikyasta veya şekilde mali ilgileri veya menfaat- 
ları bulunan hükmi şahıslarla yabancı bir devlet için veya yabancı bir devlet na-* 
mına hareket eden şahıslar; a) Petrol hakkına sahip olamazlar ve petrol ame
liyatı yapamazlar; b) Petrol ameliyatına lüzumlu menkul ve gayrimenkul emvali 
satın alamazlar, bunlara sahip olamazlar veya bunlar üzerinde hak veya menfaat 
tesis edemezler;” .
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12. m. nin 2. bendi ile, Bakanlar Kumluna bu m. ye istisna tanıyabilme yetkisi 
verilmiştir.

1702 sayılı Petrol Reformu Kanunu ile Petrol K. un 87. m. sinin 1. fıkrasında de
ğişiklik yapılmış ve "Diğer kanunlarda aksine bir hüküm bulunmadığı takdirde pet
rol hakkı sahibi özel mülkiyet konusu arazinin sahibiyle anlaşmak suretiyle mül
kiyetini de iktisap edebilir.” (bent 1, cümle 3) hükmü getirilmiştir. Diğer kanun
lardan maksat, Köy K. u ve 1010 sayılı Askeri Memnu Mıntakalar K. udur (92).

d) — 7129 sayılı Bakanlar Kanunu

Bu K. un 1. m. sine göre : ‘Türkiye'de kurulmuş ve kurulacak bankalar ile ya
bancı memleketlerde teşekkül etmiş olup da Türkiye'de şube açmak suretiyle faali
yette bulunan veya bundan sonra Türkiye’de şube açarak faaliyete geçecek olan 
bankalar bu kanun hükümlerine tabidir.” .

Yine bu K. un 50/4. m. sinde de; “ Bankalar, T.C. Merkez Bankasınca itihaz 
edilen kararlara uygun olarak bankacılık muamelelerini tedvir etmek üzere muhtaç 
bulundukları miktar ve vüsatin fevkinde herhangi bir suretle gayrimenkul iktisap 
edemiyecekleri g ib i...’ ' hükmü yer almıştır.

Bu suretle yabancı bankalar, 1. m. ile, Türk uyruklu bankalar gibi, Bankalar 
K. una tabi tutulmuşlardır. Bankaların taşınmaz mal iktisabı ile ilgili 50/4. m. de, 
yabancı bankalar hakkında ayrık hükümler yer almadığından, yabancı bankalar bu 
m. de yazılı koşullara göre taşınmaz mal iktisap edebilirler. Yabancı tüzelkişilerin 
iktisabı bakımından, Bankalar K., adeta 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik K. a 
benzer hükümler getirmiştir. Yabancı sermaye ve teşebbüs, nasıl yerli sermaye ve 
teşebbüsle eşit tutulmuşsa; yabancı bankalar da, Türk bankaları ile eşit tutulmuş
tur. Bu düşüncelere aykırı olarak, yabancı bir bankanın taşınmaz iktisap etmesine 
izin verilmediğini duyduk. Haber doğru ise, red kararının kanuni dayanaktan yok
sun olduğunu söyleyebiliriz.

3 — Antlaşmalarla İktisap Hakkı Tanınması

Yabancı gerçek kişilerin aksine, yabancı tüzelkişilerin taşınmaz mal edinme
leri için, antlaşmanın varlığı şarttır (93). Antlaşmalarda, daha ziyade yabancı şir
ketler konu edilmişlerdir. Yabancı şirketler, ancak iki taraflı veya çok taraflı ant
laşmalarla bu hakka sahip olabilirler. Bu antlaşmalarda, karşılık (mütekabiliyet) 
veya en ziyade müsaadeye mazhar millet (94) ilkelerinden biri esas ittihaz edil
miştir.

İktisap için; a) Yürürlükteki yasalara uymak, b) Yabancı şirketin işlemesi için 
taşınmaz iktisabı zaruri bulunmak, c) Şirketin amacının, taşınmaz mal edinme ol
maması koşulları aranır (95).

(92) Çelikel, a.g.e, s. 237; Göğer, ise, Köy K. un 87. m. si ve Orman K. unun 
kastetildiği kanısındadır (a.g.e, s. 118);

(93) Obut, a.g.e, s. 121
(94) Lehine böyle bir hak tanınmış olan devlet vatandaşlarının, hakkı tanıyan dev

letin ülkesinde üçüncü devletler lehine o konuda tanınmış olan hakların ay
nından yararlanma hakkıdır (Çelikel, a.g.e, s. 66)

(95) Çelikel, a.g.e, s. 239-240; Obut, a.g.e, s. 116-117
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Tapulu taşınmazlarda; Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün 15.3.1966 tarih 
ve 1394 sayılı tamimine göre (96), yabancı şirketin taşınmaz mal iktisabına hakkı 
olup olmadığı merkezden sorulur. Tapusuz taşınmazların tescili için açılan dava
larda da, keyfiyet Dışişleri Bakanlığından sorulmalıdır.

Yabancı gerçek kişilerin iktisapları nedeniyle açıkladığımız gibi (97), 1567 sayı
lı K. ile Tebliğ hükümleri, ikametgâhları dışarıda olan yabancı tüzelkişiler hak
kında da uygulama yeri bulur.
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31 — TUNÇOMAĞ Kenan

ŞAKİR KALELİ

Borçlar Hukuku 1. Kısım-Borçların Umumi 
Hükümleri-Ankara 1947.
Türk Hususi Hukukuna Göre Tehlikeli Şey
lerden Doğan Hukukî Mes'uliyet (makale) 
Yargıtay Yüzüncü Yıldönümü Armağanı, 
Ankara 1968 s. 421 - 479.
Doktirinde ve Türk Hukukunda Kusursuz 
Mes'uliyet Halleri İstanbul 1949.
Borçlar Hukuku Genel Hükümler. 2. Kitap 
Ankara 1971.
İsviçre Federal Mahkemesinin Borçlar Hu
kuku Kararları, Ankara 1968 C. 1 
Tazminat Davaları İstanbul 1976.

Biyomorfoloji Ders Notları, A Ü. Tıp Fakül
tesi Medikal Biyoloji Kürsüsü 1978/1979 
Teksir.
Türk Borçlar Hukukunda Hayvan Sahibinin 
Meşguliyeti İstanbul 1965 - Teksir.
Kazaî ve İlmî İçtihatlarla Borçlar Kanunu 
Giii 1 Ankara 1976.

Borçlar Hukuku 2. Kısım Çv. Recai Seçkin 
Ankara 1950.

Temyiz Mahkemesi Hukuk Genel Kurulu Em
sal Kararları ve İçtihadı Birleştirme Kararla
rı C. 3 Ankara 1960.
Osmanlıca-Türkçe Sözlük 3. Bas. İstanbul 
1959.

Borçlar Hukuku C. 1 III. Bas. Ankara 1977. 
Medeni Kanunumuzda Köylünün ve Ziraatin 
Yeri, Medeni Kanun XV. Yıl Kitabı İstanbul 
1944 (Makale).

Türk Borçlar Hukuku 1. C. Umumi Hükümler 
İstanbul 1958.
Borçlar Hukuku Dersleri Çv. Bülent Davran 
İstanbul 1948.
Türk Mes’uliyet Hukuku Ankara 1961.
Üçüncü Şahsın Zararının Tazmini Ankara 
1963.
Kusura Dayanmayan Sözleşme Dışı Sorumlu
luk Ankara 1978-Teksir.
Borçlar Hukuku 3. Bas. İstanbul 1974.
Türk Borçlar Hukuku C. 1. Genel Hükümler 
İstanbul 1976.
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32 — TÜRK HUKUK LÜGATİ
33 — VELİDEDEOĞLU H. Veldet/

KAYNAR Reşat

34 — VON TUHR Andreas

35 — MEYDAN LAROUSSE
36 — YARGITAY KARARLARI

DERGİSİ
3 7  _  ANKARA BAROSU DERGİSİ
38 — İLMÎ VE KAZAÎ İÇTİHATLAR DERGİSİ
39 — RESMÎ KARARLAR DERGİSİ

Ankara 1944.

Türk Borçlar Kanununa Göre Borçlar Huku
ku - Umumi Hükümler İstanbul 1955.
Borçlar Hukukunun Umumi Kısmı 1. C. İstan
bul 1952 Çv. Cevat Edege.
C. 4 ve 10.

K I S A L T M A L A R

a.g.e. Adı geçen eser.
a.g.m. Adı geçen makale.
a.g.t. Adı geçen teksir.
Bas. Baskı.
BK. Türk borçlar kanunu.
Bk. Bakınız.
C. Cilt.
Çv. Çeviren.
E. Esas.
FMK. Federal mahkeme kararı.
HD. Yargıtay... hukuk dairesi.
HGK. Yargıtay hukuk genel kurulu.
İ.K.İç.D. İlmi ve kazai içtihatlar dergisi.
K. Karar.
Ks. Kısaltma.
m. Madde.
MK. Türk medeni kanunu.
s. Sahife
Sk. Sayılı karar.

S. Sayı.
sy. sayılı.
T.C.K. Türk Ceza Kanunu.

y. Yıl.
YİBK. Yargıtay içtihadı birleştirme kararı.
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i — G İ R İ Ş :

Teknolojik gelişme, makinenin insan yaşantısında büyük bir yer 
tutması, tarımsal işletmelerin gelişmesi, dinî ve ahlakî düşüncelerde 
olan değişiklikler sorumluluk hukukunun temelindeki ilkeleri de etki
lemiş ve bu konuya yeni bakış açıları getirmiştir.

Kusur, sorumluluğun tek unsuru olmaktan çıkmış, kusursuz so
rumluluk durumları da değiişk ilkelerle desteklenmiştir. Kusursuz so
rumluluk türünün temel dayanağı “ s e b e b  ol  m a ” ilkesi de tek ba
şına sorumluluk için yetersiz kalmıştır.

Bu şekilde temel ilkenin arayış içinde sürdürüldüğü, kusursuz so
rumluluk türlerinden biri de "h a y v a  n t u t u c u s u n u n  s o 
r u m l u l u ğ u ” kurumudur.

Sanayileşmemiş, ekonomisi tarım ve hayvancılığa dayanmış ülke
miz açısından hayvan tutucusunun sorumluluğu en az diğer sorum
luluk haileri kadar özellik ve önem taşımaktadır. Hayvancılıkla uğra
şan nüfus çokluğuna paralel olarak hayvanların verdiği zararların da 
üst düzeyde olmasına karşın, genellikle Türk hukuk alanında bu so
rumluluk BK. m. 41’e dayandırılarak sınıriı ve kısıtlı biçimde değer
lendirilmiş ve uyuşmazlıklar da BK. m. 56’ya yer verilmekten kaçı
nılmıştır.

Bu incelemede 'hayvan tutucusunun sorumluluğunun kural altı
na alındığı BK. m. 56 ile sınırlı olarak, öğreti, uygulama ve mukaye
seli hukuk açısından inceleme yapılmış, gerçek hukuksal durumu ve 
görülen sorunların çözümünü açıklamak amaçlanmıştır.

El — SORUMLULUĞUN NEDENİ :

Borçlar Kanununun ikinci faslı "haksız muameleden doğan borç
lar” başlığını taşımaktadır. BK. 41-60. maddeleri haksız muameleden 
doğan borçların hükümlerini düzenlemiştir. BK. 41-53. maddeleri so
rumluluğun gene! kural ve koşullarım, 54, 55, 56 ve 58. maddeleri ise 
özel sorumluluk hallerini, 60. madde de tüm sorumluluk hallerine uy
gulanan zamanaşımı kurallarını hükme bağlamıştır.

BK. m. 56’da özel sorumluluk hallerinden "hayvanlar tarafından 
yapılan zarardan sorumluluk" koşulları belirtilmiştir. Bu maddeye 
göre hayvanlar tarafından verilen zarar, o hayvan "kimin idaresin
de" ise, onun tarafından tanzim edilir. Hayvanı idaresi altında bulun

ı
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durmak kavramı tartışmalıdır. Bu tartışmayı -sorumluluğun koşu Narı- 
bölümünde inceleyeceğiz. Ancak kanun sorumlu olan kişi ile, bezi 
koşullarla sorumluluktan kurtulmayı birlikte düzenlemiştir. Bu düzen
leme biçimi sorumluluğun niteliğinin saptanmasında tartışmaya yol 
açmıştır (1).

BK. nun 56. maddesinde sorumluluğun kusur esasına mı? yoksa 
kusursuzluk esasına mı? dayandığı açık değildir. Bu yönün açıklığa 
kavuşabilmesi için, kusurun sorumluluğa etkisinin araştırılması ve 
hayvan tutucusunun sorumluluğunun nedenlerinin saptanması gerekir.

A — Kusur Sorumluluğu :

Türk Borçlar Kanununun kaynağı olan İsviçre Borçlar Kanunu
nun hazırlık çalışmaları sırasında, adam çalıştıranın sorumluluğunda 
olduğu gibi, hayvan tutucusunun sorumluluğunu da " ku s u r" esa
sına dayandırmak isteyen ve bunu savunan görüşler vardı. Bunun 
doğal sonucu olarak Federal Mahkeme eski kararlarmda kusur so
rumluluğunu benimsemişti (2).

Türk Hukukunda da hayvan tutucusunun sorumluluğunun mut
lak olmadığı, kusur karinesine dayandığı görüşünü savunanlar var
dır (3).

Gelişen teknoloji- tarımsal işletmelerin genişlemesi, dinî ve ah
lakî düşüncelerdeki değişmeler, bilimsel gelişmeler, kusur ilkesinin 
sorumluluğun tek ilkesi olması düşüncesinin zayıflaması ile yargı ka
rarlarındaki değişmeler sonunda, önceleri tehlike sorumluluğu kabul 
edilmekle birlikte, hayvan tutucusunun sorumluluğunda kusursuzluk 
ilkesi benimsenmiştir (4).

Yargıtay 27.3.1957 tarihli 1/3 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararı 
gerekçe bölümünde BK. m. 56’da düzenlenen sorumluluğun tehlike 
esasına dayanan sebep sorumluluğu olduğu belirtilmiştir. Bugün için 
hayvan tutucusunun sorumluluğunun, kusursuz sorumluluk olduğun
da uyuşmazlık yoktur.

(1) Kurtoğlu, a.g.t. s. 4.
(2) Geniş bilgi için Bk. Tandoğan a.g.t. s. 33; Tandoğan a.g.e. s. 148 

Kurtoğlu a.g.t. s. 5; ayrıca 27.3.1957 gün 1/3 sy. YİBK. gerekçesi.
(3) Çalkın/Tuğsavul a.g.e. s. 138
(4) Geniş bilgi için Bk. Tandoğan a.g.e. s. 89; Becker a.g.e. s. 337 Oser/Schönen- 

berger a.g.e. s. 524.



ŞAKİR KALELİ 319

B — Kusursuz Sorumluluk :

BK. m. 56 uyarınca hayvan tutucusu "kusursuz sorumluluk" (ob
jektif sorumluluk, sebep sorumluluğu, netice sorumluluğu) (5) Mkesi 
gereği tazminat ile yükümlüdür. Zarar gören, hayvaın tutucusunun 
kusurlu olduğunu kanıtlamayacaktır. Hayvan tutucusunun sorumlulu
ğu için kusur koşul değildir. Ancak, hayvan tutucusu, "hal ve mas
lahatın icabettiği bütün dikkat ve özeni yaptığını (6) yahut bu dikkat 
özende bulunmuş olsa bile zararın vukuuna mani olamıyacağını ispat 
etmedikçe tazmine mecburdur". Bu suretle hayvan tutucusu kurtuluş 
kanıtı getirebilir. Ancak, kusursuzluğunu ileri sürerek tazminat yü
kümlülüğünden kurtulamaz. Kanun kusur aramamış, kusursuzluk ka
nıtı istememiştir (7). Kusursuz olsa bile tazminatla yükümlüdür.

27.3.1957 tarihli 1/3 sayılı Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararın
dan sonra, Türkiye'de hayvan tutucusunun kusursuz sorumluluk il
kesi uyarınca sorumlu olduğu ve kusursuzluk kanıtı getirmesine ge
rek olmadığı kesin biçimde benimsenmiştir (8).

(5) Geniş bilgi için Bk. Tandoğan a.g.e. s. 96 dip not 23.
(6) Kurtoğlu a.g.t. s. 8 dip not “ kanunumuzda bu kelime yanlış olarak yaptığını 

şeklinde tercüme edilmiştir. Dikkat ve itina yapılmaz, edilir veya gösterilir. 
Açıklamalı hiçbir kanun metninde bu ifade hatasına işaret edilmemiştir" de
mektedir.

(7) Aksi düşünce için Bk. Çalkın/Tuğsavul a.g.e. s. 138.
(8) 3. HD. 4.4-1961 gün ve 2967/2377 Sk. “ hayvan sahibinin kusuru olmasada taz

minat ile mükellef tutulması " Karahasan a.g.e. s. 309.
— 3 HD. 3.12.1963 gün ve 9774/8657 Sk. Olay : Davalının azgın mandalarını 
başıboş bırakması ile davacıya ait manda yaralanmış, azgın manda sahibinin 
kusuru aranmamıştır. Ancak, “ hal ve maslahatın gerektirdiği bütün dikkat ve 
itinayı sarfettiğini ispat, ya da maslahatın gerektirdiği bütün dikkat ve itinayı 
yapsa bile zarara mani olamayacağını kanıtlayabileceğini" bildirmiştir. Kusur 
üzerinde durulmamıştır. İ.K.İç.D. y. 1964 s. 2770.
— 4 HD. yayınlanmayan 8.11.1976 günlü 8541/9545 Sk. Olay : Davacının ölen 
kızı mer’ada otlayan mandaya eşarp sallamış ve manda eşarp sallayan 15 
yaşındaki davacının kızını öldürmüştür. Davacı, kızının ölümü nedeniyle mad
di ve manevi tazminat istemektedir. Ceza dosyasına göre, hayvan tutucusu 
ile yardımcının hiç kusuru yoktur. Kusur maktulenindir. Bu nedenle mahkeme 
tazminat isteğini reddetmiş ve Yargıtay kararı bozmuştur. Yargıtayın bu ka
rarının birinci bölümünde “ BK. m. 56 hükmünce bir hayvan tarafından ya
pılan zararı o hayvan kimin idaresinde ise o kimse tazmine mecburdur. Adı 
geçenin hal ve maslahatın gerektirdiği bütün dikkat ve itinayı yaptığına yahut 
bu dikkat ve itinada bulunmuş olsa bile zararın doğmasına engel olamıyaca- 
ğına dair bir savunma ve ispat yoktur’ ' demekle kusur aramamış, tamamen 
kusursuz olan davalıyı kusursuz sorumluluk ilkesi ile sorumlu kılmıştır. An
cak, 4 HD. bu kararının ikinci bölümünde kanunun amaçladığı anlamda hay
vanı idaresinde bulunduran kocayı BK. m. 41 uyarınca sorumlu kılmış, yar-
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C — Kusursuz Sorumluluğa Kusurun Etkisi :

Objektif sorumluluk değişik deyimlerle ifade edilmektedir (9). 
Ancak, bunlardan "kusura dayanmayan sorumluluk” deyimi özellikle 
sorumlu tutulan ikişinin kusuru olmasa bile tazminatla yükümlü tu
tulacağını anlatır (10). Bununla, yalnız kusurun olmadığı hallerdeki 
sorumluluk anlatılmamaktadır. "Objektif olarak sorumlu olan kişinin, 
objektif olarak sorumluluğu doğuran olay yanında ayrıca zararın or
taya çıkmasında etkili olan bir kusuru var ise” yani zarar verenin ku
suru da var ise durum ne olacaktır? Örneğin : Azgın ve saldırgan 
boğa tutucusunun, bu boğayı zaptetmesi mümkün olmayan yaşlı ve 
sağır karışma bir günlüğüne oisa bile otlatmak için vermesi, boğa
nın kadının nezaretinde iken adam öldürmesi olayında boğa tutucu
su, boğanın adam öldürmesi nedeni ile objektif sorumluluk kuralları 
uyarınca tazminat ödemekle yükümlüdür. Ancak, azgın ve saldırgan 
boğayı, sağır ve yaşlı karısı ile otlatmaya göndermekle ayrıca kusur
ludur. Objektif sorumlulukta, sorumlu kişinin bu tür kusuruna ek ku
sur " m u n z a m  k u s u r ” (11) denilmektedir. Ek kusur objektif ola
rak sorumlu olan boğa tutucusunun sorumluluğunun niteliğini değiş
tirmez. Ancak, ek kusurun varlığı sorumlu olan kişinin kurtuluş ka
nıtı getirmesini engeller. Bunun dışında mağdurun mütefarik kusuru
nu kaldırabilir. Tazminatta indirim sebebini önliyebiür. Birden çok ki
şinin zarardan sorumluluğu hallerinde rücû "dönme” da etkili olur.

dımcı kişiyi ise kusursuz sorumluluk uyarınca tazminat ile yükümlü tutmuş
tur. Kanunun amacına ters biçimde idare eden kavramına verilen anlam iler
deki bölümlerde eleştirilecektir. 4 HD. nin bu kararı aynen alındığında gerçek 
anlamda hayvan tutucusu kusur ilkesi uyarınca sorumlu kılındığı görülmek
tedir. Ancak, Yargıtay 4 HD. yayınlanmayan 14.12.1972 günlü 12416/14155 Sk. 
ile hem yardımcı kişilerin BK. m. 56 uyarınca sorumlu olmayacaklarına ve 
hemde hayvanı idaresi altında bulunduran kişinin kusursuz sorumluluk ilkesi 
uyarınca sorumlu tutulacağını benimsemiştir.

— 4. HD. Aydın 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nce verilen 1977/32 E- ve 1977/398 
K. sayılı kararını 4.12.1978 tarih 1978/1421-13570 Sk. ile onamakla, hayvan 
tutucusunun kusursuz sorumluluk ilkesi uyarınca sorumluluğunu benimsemiştir.
— 4 HD. 12.2.1973 gün 1972/16434-1259 sayılı yayınlanmayan ve oy çokluğu 
ile verdiği kararında "  (Ş ) 'a  ait vasıtanın üçüncü kişiye ait at arabasına ku
surlu olarak çarpması sonunda arabadan ayrılan ve parlayan atların davacı
nın binmiş olduğu minibüsüne çarptığı anlaşılmaktadır. Bu hale göre atların 
sahibi Borçlar Yasasının 56. maddesine göre bu zarardan kusursuz olarak so
rumlu olduğu g ib i...'’ demekle kusursuz sorumluluk halini kesin biçimde be
nimsemiştir.

(9) Tandoğan a.g.e. s. 96 dip not 23.
(10) Tandoğan a.g.t. s. 4.
(11) Tandoğan a.g.t. s. 4; Eren a.g.e. s. 132; Karahasan a.g.e. s. 126 dip not 2.



ŞAKİR KALELİ 321

Adam ölmesi ya da beden tanrılığı bozulması dışında manevî zararın 
tazmini istemlerinde önem taşır (12).

Eylemin kusurlu olması gerekmediği gibi, objektif sorumlulukta 
nukuka aykırı bir davranışın bulunması zorunluluğu da yoktur. Ancak, 
hayvan tutucusunun sorumluluğunda objektif özen görevinin yerine 
getirilmemesi genellikle hukuka aykırı bir davranıştır (13). Yapması 
lâzım geleni yapmayan hayvan tutucusu hukuka aykırı davranmıştır. 
Yukarda belirttiğimiz azgın boğa örneğinde azgın ve saldırgan boğa
nın sağır ve yaşlı kadının bir günlüğüne de olsa nezaretine verilmesi 
objektif özen görevinin yerine getirilmemesi, hukuka aykırı bir dav
ranış olmaktadır.

III — SORUMLULUĞU HAKLI GÖSTEREN DÜŞÜNCELER :

Kusura dayanan sorumluluk ahlakî temellere dayanır. Kusuru 
olan mutlaka sorumlu tutulmalı, kusuru yoksa sorumlu tutulmamalı
dır. Toplumda genel ahlâk kuralı olarak herkes eylemleri ile başka
sına zarar vermemeye dikkat ve özen göstermelidir. Gerekli dikkat 
ve özeni göstermeyen ve başkasına zarar veren toplum içinde kına
nır. Kusura dayanan sorumluluk temelini bu ahlakî düşünceden al
mıştır (14).

Kusur ilkesi, son yüzyıllarda gelişen teknoloji, ekonomik ilişki ve 
faaliyetlerdeki değişmeler, ahlakî temellerin zayıflaması nedenleri 
ile yetersiz kalınca (15) sorumluluğu başka kaynaklara dayandırma 
gereği düşünülmüştür. Bunları hayvan tutucusu yönünden incelemek 
gerekir.

A — Sebep olma düşüncesi :

Kusur ilkesinin geçersizliği karşısında yeni bir sorumluluk, "s e- 
b e p s o r u m l u l u ğ u "  doğmuştur. Bu sorumluluk ile kusur sorum
luluğunun olumlu koşulu, yani "kusuru olan mutlaka sorumlu tutul
malıdır" ilkesi saklı tutulmuş, kusur sorumluluğunun olumsuz koşulu 
olan "kusur yoksa sorumluluk ortaya çıkmaz” ilkesi terkedilmiştir.

(12) Tandoğan a.g.t. s. 4.
(13) Tandoğan a.g.t. s. 4; Tekinay a.g.e. s. 393; Karahasan a.g.e. s. 165; Tando

ğan a.g.e. s. 94; aksi görüş için Bk. dip not 15.
(14) Tandoğan a.g.t. s. 1; Kurtoğlu a.g.t. s. 10.
(15) Tandoğan a.g.e. s. 89; Tunçomağ a.g.e. s. 528.
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Artık kusuru olmasa bile bir kimse eylemi ile sebep olduğu zarardan 
sorumludur (16).

Sebep sorumluluğu İlk defa Fransız hukukçuiarı tarafından orta
ya atılmıştır. Medeni Kanunun kabulü olan 4 Ekim 1926 tarihine ka
dar Türkiye'de sorumiuluk hukukunun kaynağı Mecelle idi. Mecelle
nin 19 ve 20. maddeleri tazminat hükümlerini düzenlemiştir. Mecelle 
de esas olarak sebep sorumluluğu benimsenmiş kusura dayanılma- 
mıştır (17).

Yargıtay 27.3.1957 günlü 1/3 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararının 
gerekçe bölümünde adam çalıştıranın sorumluluğunda olduğu gibi, 
hayvan tutucusunun sorumluluğunda da "sebebiyet verme" ilkesi be
nimsenmiştir (18).

Sebep olma ilkesi zamanla eleştirilmiş ve kusursuz sorumlulu
ğun tek dayanağı olmamalıdır denilmiştir. Sebep sorumluluğu genel 
kural ve kavram olarak kalmış, bunun yanında değişik kusursuz so
rumluluk düşünceleri doğmuştur. Zarar veren ile zarar görenin uğ
radığı zarar arasında denge kurucu, zarar verenin tazminat yüküm
lülüğünü haklı kılacak yeni ölçüler üzerinde durulmuştur. Saptanan 
yeni ölçüler kusursuz sorumluluğun dayanakları olmuştur. Konumuz 
hayvan tutucusunun sorumluluğu ile sınırlı olup, buna ilişkin olanlar 
kısaca incelenecektir.

B — Tehlike düşüncesi :

Genel nitelikteki sebep sorumluluğunun yanında, özel nitelikte
ki kusursuz sorumluluk hallerinden en önemlisi tehlike (risk) sorum
luluğudur. Kusursuz sorumluluğun genel kuralı uyarınca tehlike so
rumluluğunda da kusur aranmaktadır. Sorumlu kişi işlettiği ticarî, 
sınaî, tarımsal kuruluş ve teşebbüsleri ile uğraşılarında çok sayıda 
insan çalıştırmakta ve özellikle bu uğraşı alanlarının kendisi tehlike 
yaratmaktadır (19). Giriştiği uğraşlar nedeni ile aşırı tehlike yaratan, 
bu nedenle doğan zarara da katlanmalıdır.

(16) Tekinay a.g.e. s. 403; Tunçomağ a.g.e. s. 529; Tandoğan a.g.e. s. 90; Kara- 
hasan a.g.e. s. 126 dip not 2; İmre a.g.e. s. 49.

(17) Arsebük a.g.e. s. 611; geniş bilgi için Bk. İmre a.g.e. s. 138 İmre bu eserinde 
“ mecellede sebep mesuliyetinin mevcudiyeti kusurun gelişmemiş olduğuna 
atfedilebilir”  demektedir.

(18) Velidedeoğlu/Kaynar a.g.e. s. 120; Ömerbaş/Çetintaş a.g.e. s. 549
(19) Tandoğan a.g.e. s. 94; İmre a.g.m. s. 409-479; Kurtoğlu a.g.t. s. 11; Tunçomağ 

a.g.e. s. 529; Tekinay a.g.e. s. 404; Ataay a.g.e. s. 317; Karahasan a.g.e. s. 127; 
Von Tuhr a g e. s. 430 Saymen/Elbir a.g.e. s. 399.
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Fransız Medeni Kanununun 1385. maddesinde hayvan tutucu
sunun sorumluluğu tehlike sorumluluğu olarak kabul edilmiştir (20). 
Bu nedenle birinci tür kurtuluş kanıtının (hal ve maslahatın icabettiği 
bütün dikkat ve itinayı yaptığını) getirilmesi kabul edilmemiş, yanlız 
ikinci tür kurtuluş kanıtı olan eylem ile zarar arasında uygun neden
sellik bağının bulunmaması kanıtlanmak yoluyla sorumluluktan kur
tulmanın mümkün olacağı kabul edilmiştir.

Alman Hukukunda zarar veren hayvanın, ehlileştirilmiş ya da 
vahşi hayvan olmasına göre durum değişmektedir. Vahşi hayvanla
rın zararlarında tehlike sorumluluğu benimsenirken, ehlileştirilmiş ve 
evcil hayvanlar yönünden objektif özen gösterme sorumluluğu be
nimsenmiş ve bunlar için kurtuluş kanıtı getirilmesi kabul edilmiştir 
(21).

İngiliz Hukukunda hayvan tutucusunun sorumluluğunda "tehlike 
sorumluluğu" ilke olarak kabul edilmiştir (22).

Borçlar Kanununun kaynağı olan İsviçre Borçlar Kanununun, hay
van tutucusunun sorumluluğuna ilişkin 56. maddesinin uzmanlar ko
misyonunda görüşülmesi sırasında ehlileştirilmiş ve vahşi hayvanla
rın ayrı ayrı sorumluluk ilkelerine dayandırılması istenmiştir (23). Vah
şi hayvanlar için tehlike ilkesinden hareket olunurken evcil hayvan
lar yönünden yararlanma ilkesi önerilmiştir.

Türkiye’de bazı hukukçular (24) ile Yargıtay 27.3.1957 tarihli 1/3 
sayılı İçtihadı Birleştirme Kararının gerekçe bölümünde hayvan tutu
cusunun sorumluluğunu tehlike esasına dayandırmıştır (25).

Ancak, Yargıtay son kararlarında iki tür kurtuluş kanıtına yer ver
miş olmakla hayvan tutucusunun sorumluluğunu tehlike ilkesine de
ğil, objektif özen gösterme ilkesine dayandırdığı ve Yargıtay’ın da 
tehlike ilkesinden ayrıldığı görülmektedir (26).

(20) İmre a.g.e. s. 123.
(21) İmre a.g.e. s. 132
(22) İmre a.g.e. s. 108
(23) Oser/Schönenberger a.g.e. s. 520
(24) Tekinay a.g.e. s. 412 “ bu sorumluluk genellikle hayvanların tehlike teşkil et

meleri esasına daynır" demektedir. Aynı görüş İmre a.g.e. s. 165, aksi görüş 
Tandoğan a.g.e. s. 149.

(25) 27.3.1957 gün 1/3 Sk. YİBK. gerekçe bölümü “ kanunlar sırf zarar tehlikesinin 
mevcut olması esasına dayanan bir takım mesuliyet hükümleri konulmasına 
zaruret duymuştur ki, bunlara kusursuz mesuliyet hükümleri yahut tehlike 
esasına dayancn mesuliyet hükümleri denilmektedir. BK. nun 54/1, 56/1, 58/1, 
MK. 320. m. hükmü kusursuz mesuliyet hükümlerindendir". Ömerbaş/Çetintaş 
a.g.e. 550.

(26) 4 HD. nin 14.12.1978 gün 1978/12406-14155 Sk. ile iki tür kurtuluş kanıtı be
nimsenmiştir.
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Evcil hayvanlar yönünden bunların eylemlerinin özellikle tehlike 
yarattığı düşünülemez. Kümes hayvanları, koyun ve akvaryumdaki 
balığın da tehlike yaratması kural olmayıp ayrıcalı bir durumdur. Bu 
nedenle tehlike kavramının, hayvan tutucusunun sorumluluğunda 
temel ve tek unsur olarak kabul edilmemesi gerekir. Hayvan tutucu
sunun sorumluluğu tehlike sorumluluğu sayılamaz (27).

C — Yararlanma Düşüncesi :

Bir şeyden yararlanan, onun doğurduğu zararlarada katlanmalı
dır. Bu genel kural uyarınca hayvanın eylemi ile verdiği zarar o hay
vandan ekonomik ya da zevk için yararlanan kişinin sorumlu olma
sında hukukçular arasında tam bir görüş 'birliği vardır (28). Ancak, 
yararlanma, sorumluluğun tek başına yeterli nedeni olmadığı gibi 
zararın yarardan fazla olması halinde tüm zararın yararlanana ödet
tirilmesinde adaletsizlik olabileceği benimsenerek bu düşüncede tek 
başına yetersiz görülmüştür.

D ı— Egemenlik Alanı Düşüncesi :

Kişilerin hayat fonksiyonlarını devam ettirebilmeleri için egemen 
oldukları bir alan vardır. Bu alanda doğan zararı egemen olan kişi 
karşılamalıdır. Bir kişinin kendi egemenlik alanı içinde bulunan ve 
kendisine tabi olan kişi (MK. m. 320, BK. m. 55) ve şeylerin (BK. m. 
56, 58) verdiği zararları tazmin etmesi gerekmektedir (29). Bazı hu
kukçular, hayvan tutucusunun sorumluluğu için " t a b i i y e t ”  ya da 
"e g e m e n I i k" veya "h u k u k î a la  n"ı zorunlu koşul olarak gör
mekte ve buna dayandırmaktadırlar (30).

E — Anormallik Düşüncesi :

Bu düşünceye göre, herkes için normal olmayan ve anormal uğ
raşı içinde bulunanlar, bunun sonucu olarak da ortaya çıkan zararla 
sorumlu olmalıdırlar. Evcil ve ehlileştirilmiş hayvan tutucusu olmak 
toplumda anormal bir davranış olmadığından bu düşünce hayvan tu-

(27) Tandoğan a.g.e. s. 149; ehli hayvanlar için Oser/Schönenberger a.g.e. s. 520.
(28) Tandoğan a.g.e. s. 93; Kurtoğlu a.g.t. s. 12; Birsen a.g.e. 314 Velidedeoğlu/ 

Kaynar a.g.e. s. 120; Tunçomağ a.g.e. s. 577; Feyzioğlu a.g.e. s. 645; Saymen 
a.g.m. s. 296; İmre a.g.e. s. 166-167; Oser/Schönenberger a.g.e. s. 523; Çal- 
kın/Tuğsavul a.g.e. s- 138

(29) Tandoğan a.g.t. s. 3; Kurtoğlu a.g.t. s. 13
(30) Velidedeoğlu/Kaynar a.g.e. s. 121; Tunçomağ a.g.e. s. 577; İnan a.g.e. s. 410- 

411.
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tucusunun sorumluluğunda uygulanmaz. Ancak, vahşi hayvan tutu
culuğu normal değil, anormal bir uğraşıdır. Bu nedenle tehlike so
rumluluğunda olduğu gibi anormal uğraşı sonucu idaresi altında bu
lunan vahşi bir hayvanın verdiği zararı o hayvanın tutucusu tazmin 
etmelidir (31). Bu ilke BK. m. 54 de düzenlenen sezgin olmayan kişi
lerin hakkaniyet kuralınca sorumluluğunun temelini oluşturur.

F — Objektif Özen Gösterilmesi Düşüncesi :

Hayvan tutucusunun sorumluluğunun bugün için temel dayanağı 
objektif özen gösterilmesi ilkesidir (32). Federal Mahkeme bu ilkeyi 
benimsediği gibi (33) Yargıtay Kararlarında da hayvan tutucusunun 
objektif özen yükümlülüğünü yerine getirmemesi halinde zarardan 
sorumluluğu kabul edilmektedir <34). Ancak, objektif özen gösterme 
yükümlülüğünü yeterli saymıyan düşünceler de vardır (35).

IV — SORUMLULUĞUN KOŞULLARI :

A — Sorumluluğun olumlu koşullan :

1 — Hayvanın varlığı ve eylemi :

a — Hayvan kavramı :

Hayvanın varlığı, hayvan tutucusu sorumluluğunun koşuludur 
(36). BK. m. 56 'hayvandan söz etmiş, hayvanın tanımını yapmadığı 
gibi kapsamını da belirtmemiştir. Kanun, zarar veren tıayvan yönün-

(31) Tandoğan a.g.t. s. 3; Kurtoğlu a.g.t. s. 14.
(32) Tandoğan a.g-e. s. 149; Reisoğlu a.g.e. s. 133; İnan a.g.e- 411 Ataay a.g.e. 

s. 345; Tekinay a.g.e. s. 412.
(33) Tunçomağ a.g.e. s. 576 dip nottaki FMK.
(34) 4. HD. nin yayınlanmayan 8.11-1976 günlü 8541/9545 Sk., 14-12.1978 günlü

12416/14155 Sk. "olayın meydana gelmemesi için gerekli dikkat ve özeni ye
rine getirmediği anlaşılmasına" denilmektedir.
(35) Tunçomağ a.g.e. s. 576.
(36) Hayvan tutucusunun sorumluluğu özel bir sorumluluk türü olup, elinde başka 

taşınır mal bulunduranlara yorum yolu ile uygulanmaz. Hatta hayvan bulun
durmaktan daha çok tehlike doğuran "silah”  "zehir”  “ patlayı madde” lerin kul
lanılması söz konusu olsa bile bu hüküm uygulanmıyacak, koşulları varsa
BK. m. 41 uyarınca sorumlu tutulacaklardır. Geniş bilgi için Bk. Tandoğan 
a g.e. s. 149-150; Tunçomağ a.g.e. s. 576; Von Tuhr a.g.e. s. 429
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den, evcil hayvan, ehlileştirilmiş hayvan, vahşi hayvan, zararlı ve ya
rarlı hayvan ayrımı yapmamıştır (37).

Hayvan kavramı, zooloji biliminin inceleme alanına girer. Çok 
hücreli ya da yüksek organizmalar yönünden hayvan ile bitki ayrımı 
yapmak kolaydır. Ancak, tek hücreliler ile mikro organizmalara inil
dikçe hayvan ile bitki ayrımı güçleşmektedir. Mikro organizmalar ba
zen zooloji ile botanik bilim dallarının ortak inceleme alanını oluştu- 
tur (38). Canlılar aleminin ayrımında tek hücrelilerin özel bir yeri var
dır. Bu nedenle Alman biologu Ernst Haeckel bir hücreli organizma
ların hepsini üçüncü gurup canlılar aleminde toplamaktadır (39).

Zooloji bilimindeki hayvan kavramı ile sorumluluk hukukundaki 
hayvan kavramı değişiklikler gösterir. Bu nedenle biz, zooloji bilimi
nin hayvan tanımı üzerinde durmayacağız. Çünkü, zooloji bilimine gö
re yüksek organizmaya sahip ve hayvan olduğundan kuşku bulunma
yan bit, pire, tahtakurusu ve güve gibi haşereleri sorumluluk hukuku 
açısından hayvan kavramının dışında kalmaktadır. Öğretide egemen 
olan görüşe göre, bunları taşıyan kişinin bunlar üzerinde egemenliği 
bulunmadığından ve belkide bilmeden taşıdıklarından, taşıma nede
niyle çıkan zararın tazmini BK. m. 56 ya göre değil, kusur sorumlu
luğu uyarınca BK. m. 41 gereğince sorumlu tutulmaktadırlar (40).

Ne var ki; biyolojik savaş yada deney amacıyla bu tür haşereyi 
üreten kişiler, uğraşı yada görevleri nedeniyle her an bunları üçüncü 
kişilere taşıyabilirler. Laboratuvarda bulunan bu tür haşerenin (mik
roplarda olduğu gibi) dışarıya çıkması yada kendi üstlerinde taşın
masını önleyici önlemler almayan, gerekli dikkat ve özeni gösterme
yen kişilerin hayvan tutucusu olarak BK. m. 56 uyarınca sorumlu tu
tulması gerektiği düşüncesindeyiz. Bu nedenle tüm haşereler için her 
koşulda geçerli bir genelleme yapıp bunların verdiği zararları, kusur 
ilkesi ile sorumlu kılan genel görüşe katılmıyoruz.

Hayvan kapsamına her türlü hayvan girer. Sorumluluk için hay
vanın kötü huylu ve kendisinden zarar beklenilen bir hayvan olması 
gerekmez. Ancak, av hayvanları bu maddenin kapsamı içinde değil-

(37) Alman hukukunda, yararlı ve yararlı olmayan hayvanlar ayrımı yapılmıştır.
Geniş bilgi için Bk. İmre a.g.e. s. 132; Feyzioğlu a.g.e. s. 646.

(38) Kurtoğlu a.g.t. s. 31
(39) Biomorfoloji ders notları s- 32.
(40) Tandoğan a.g.e. s. 153; Arsebük a.g.e. s. 609; Tunçomağ a.g.e, s. 578; Von

Tuhr a.g.e. s- 426 dip not 41; Karahasan a.g.e. s. 164.



ŞAKÎR KALELİ 327

dir (41). Kovalanan av hayvanıda bu maddeye girmez (42). Basiüer, 
mikroplar bakteriler insan egemenliği altında bulunduğundan BK. m. 
56 kapsamına girdiği görüşü egemendir (43). Ancak bunların hayvan 
olduklarında uyuşmazlık bulunduğunu, basillerin BK. m. 56 kapsamı
na girmediğini savunan hukukçular da vardır (44).

Arılar 3.HD. nin 14.6.1954 gün 5178/3729 Sk. uyarınca Bk. m. 
56 kapsamına giren hayvanlardan sayılmaktadır (45).

BK. m. 56 daki hayvan sözcüğünün kapsamının ölçüsü yoktur. 
Genellikle hayvanın egemenlik alanında bulunması ve onun idare 
edilmesi ölçüsüdür (46). Hayvanın zararlı olması gerekmez. Yararlı 
olanında zarar verebileceğini göz önünde bulundurmak gerekir. Hay
van kavram ve kapsamını mülkiyet esasına dayandıran görüşte var
dır (47).

Kaçan yada terk edilen hayvanların eylemlerinden doğan zarar
lardan, onların eski tutucularının sorumlu olamıyacakları öğretide 
benimsenmektedir. Eski tutucu, hayvanların kaçmalarına engel ola
cak önlemleri almamış, zarar vereceği belli olan bir hayvanı terk et
mişse ve terk ederken hiçbir önlem almamışsa, verilen zarardan 
sorumlu tutulacağı benimsenmektedir (48). Bu düşünceye göre, ka
çan hayvanın eylemi ile yaptığı zarardan tutucusu sorumludur. Ancak 
kendisine birinci tür kurtuluş kanıtı getirme imkanı verilecektir. O 
halde, kaçan hayvanların tutucusu kural olarak yine hayvanın verdi
ği zarardan belirli bir süre için sorumludur. Kaçma sırasında vukua 
gelen zararla, kaçma kesinleştikten sonra vukua gelen zararı birbi-

(41) Aksi görüş: Feyzioğlu a.g.e. s. 646-647 "Zarar av hayvanı tarafından yapılmış 
olsa dahi bütün yurdu kapsamak üzere aynı hüküm, yani BK. m. 56, 57 uy
gulanır” demektedir.
— İsviçre borçlar kanunun 56. maddesinin son bendi av hayvanlarının sorum
luluğunun düzenlenmesini kanton kanunlarına bırakmıştır. Bu fıkra Türk borç
lar kanununa alınmamıştır.

(42) Tandoğan a.g.e. s. 153.
(43) Von Tuhr a.g.e. s. 426 dip not 41; Tunçomağ a.g.e. s. 578; Ataay a.g.e. s. 348; 

Funk a.g e. s. 98; Saymen/Elbir a.g-e. s. 429; Oser/Schönenberger a.g.e. s. 
521; Arsebük a.g.e. s. 609 dip not 73.

(44) Becker a.g.e. s. 338.
(45) Karahasan a.g.e. s. 164-
(46) Tunçomağ a.g.e. s. 578; Von Tuhr a.g.e. s. 426 dip not 41
(47) Tekinay a.g.e. s. 413 “ hangi hayvan mülkiyete konu olabiliyorsa”  bunların 

BK. m. 56 kapsamına giren hayvanlar olduğunu belirtiyor.
(48) Tandoğan a-g.e. s. 153; Von Tuhr a.g.e. s. 427; Oser/Schönenberger a.g-e. 

s. 525.
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rinden ayırarak sorumluluğu inceleyen görüş (49) amaca daha uygun
dur.

Terk edilen hayvanlar yönünden de durum aynıdır. Hayvan tutu
cusu zarar vereceği önceden belli olan bir hayvanı dilediği zaman di
lediği gibi terk edemez. Hayvanlara göre terk zamanı vardır. Örne
ğin : Kırşehir yöresinde, bakım yükümlülüğünden kurtulmak ama
cıyla merkepler bağ bozumu sonunda terk edilir, ilk baharda yaka
lanır. Bu dönemde Merkepler başı boş gezer ve otlar. Yerel gele
neklere göre, tek edilen ve başı boş gezen merkebin zararlı eylemle
rine, zarar gören katlanır. Yerel geleneklere aykırı biçimde ve zaman
sız terked'ilen hayvanın zararlı eyleminden, hayvan tutucusu sorumlu 
olmalıdır. Bunun aksinin düşünülmesi halinde sorumluluk sübjektif 
olur. Hayvan zarar verdiği zaman "ben onu tenketmiştim" deyip so
rumluluktan kurtulabilir. Kurtuluş kanıtı getirmesine gerek kalmaz.

b — Hayvanın eylemi ve özellikleri :

BK. m. 56 "bir hayvan tarafından yapılan zarar”dan söz etmekte 
olup, yapılan zararın bir eylem sonucu doğması gereği kanunda be
lirtilmemiştir. Ancak, öğretide hayvanın " e y l e m  i” sorumluluğun 
koşulu olarak benimsenmektedir (50).

Bazı hukukçular hayvan eylemi sözü yerine " h a y v a n ı n  h a 
r e k e t i "  sözlerini kullanmaktadır (50/a.).

Eylem (f'i i I), "bilinçli bir iradeye dayanan hareket tarzım" ifade 
eder (51). Hayvanlarda bilinç yoktur. İçgüdüsel davranış vardır. Dav
ranışları da iradî değildir. Bu nedenle hayvanların verdiği zararlarda 
sorumluluk için "hayvanın eylemi" değil "h a y v a n ı n  i ç g ü d ü s e l  
d a v r a n ı ş ı "  bir koşul olarak gereklidir. İncelememizde içgüdüsel 
davranışı amaçlayarak eylem sözcüğünü kullanacağız.

(49) Tekinay a.g.e. s. 414 “ Kaçma, hayvan üzerindeki hakimiyetin kullanılmadığını 
ifade eder. Kaçış sırasındaki zarar bu sebepten tazminata esas olmalıdır. Fa
kat koçma kesinleşince, artık böyle bir hayvan, eski malikinin elinde sayıl
mayacağından, artık onun sorumluluğu yoktur. Bu hususta sirk hayvanlan 
özel bir önem kazanır. Böyle bir hayvan kafesini terkettikten sonra hem cins
lerinin yaşadığı ormana veya yere kavuşuncaya kadar kaçma halinde sayıl
malıdır" demektedir.

(50) Von Tuhr a.g.e. s. 427; Birsen a.g.e, s. 315; Kurtoğlu a.g.t. s. 35
(50a) Tandoğan a.g.e. s. 153, 154
(51) Meydan Larousse C. 4 s. 650.
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BK. m. 56 ya göre, hayvanın kendi içgüdüsel ve doğal enerjisi 
sonucu verdiği zararlardan hayvan tutucusu sorumludur (52). Örne
ğin : Köpeğin adam ısırması, atın tepmesi, kedinin tırmalaması, başı
boş bırakılan hayvanların ekili araziyi yemesi gibi.

Hayvanın zarar doğuran eylemi, dıştan yapılan bir etki sonucu 
olabilir. Dış etki ile hayvan yine de kendi içgüdüsel davranışı ile za
rarlı eylemde bulunmuş ise tutucu sorumludur (53). Örneğin : Sine
ğin ısırması sonucu atın tepmesi, gürültüden ürken atın gemi azıya 
alması gibi.

Bir hayvanın tahrik olunması sonucu zarar doğuran eylemde bu
lunmasıyla, dış etki ile zararın doğması halindede BK. m. 56 uyarın
ca hayvan tutucusunun sorumluluğunu benimseyen görüş vardır (54).

Hayvanın eylemine, «kendi içgüdüsel davranışı değil de dıştan 
gelen etki egemen olmuş ise, BK. m. 56 uygulanmaz. Hayvanı o an 
için yöneten BK. m. 41 uyarınca sorumlu olur. Örneğin : Jokeyin bin
diği atı fena idare etmesi ve ani dönüş ve manevralar yaptırması so
nucu verdiği zararda, hayvan iradesinden çok insan iradesi vardır.

(52) Tandoğan a.g.e. s. 154; Becker a.g.e. s. 338; Von Tuhr a.g.e. s. 427; Arsebük 
a g.e. s. 610; Ataay a.g.e. s. 347.

(53) Tandoğan a.g.e. s. 154; Karahasan a.g.e. s. 165; Tunçomağ a.g.e. s. 579; Ay
rıca 4 HD. 12.2.1973 günlü E- 1972/16434 K. 1973/1259 Sk. “ (Ş)'a ait vasıta
nın üçüncü kişiye ait at arabasına kusurlu olarak çarpması sonunda araba
dan ayrılan ve parlayan atların davacının binmiş olduğu minibüsüne çarptığı 
anlaşılmaktadır. Bu hale göre atların sahibi Borçlar yasasının 56. maddesine 
göre bu zarardan kusursuz olarak sorumlu olduğu gib i...”  demekle Yargıtay
4.HD. nin çoğunluk görüşü, atın dış etkenle parlamasını içgüdüsel davranış 
olarak kabul etmiştir. Aksi görüş : Aynı kararın muhalefet yazısında "olayda 
iradî bir ürkütmeden" söz edilmekle atın dış etkenlerle ürkütülmesini haksız 
eylem olarak benimseme vardır. Ayrıca, Kurtoğlu a.g.t. s. 37 de “ Tren düdü
ğünden korkarak ürken hayvanın verdiği zarardan tutucu (BK. m. 56 uyarın
ca) sorumlu değildir”  demektedir.

(54) Von Tuhr a.g.e. s. 427/428 “ bir hayvanın üçüncü şahıs tarafından tahrik olun
ması yada ürkütülmesi suretiyle harici bir hareketin tesiri ile zarar yapmış 
olması halinde de hüküm böyledir” demektedir. Ancak üçüncü şahsın yada 
mağdurun kusuru, hayvan tutucusunun sorumluluğunu BK. m. 44 uyarınca 
kaldırır yada sınırlar.

— Aynı görüş : Arsebük a.g.e. s. 610.
— Aynı görüş : 3 HD. 3.12.1963 günlü 9774/8657 Sk. “ Mesuliyet hayvanın 
kendi fiili ile getirdiği zarara şamildir. Hatta hayvan harici bir hareketin te
siri ile zarar yapmış olsa bile hüküm böyledir” demiştir. İ.K.İç.D. y. 1964 s. 
2770
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Burada hayvan "vasıta" dır alettir (55). Hayvan, harici bir kuvvetin 
etkisindedir. Dış etkenlerle hayvan zarar vermişse, hayvan tutucusu 
BK. m. 56 uyarınca sorumlu olmaz. Kusurlu davranışı nedeniyle BK. 
m. 41 uyarınca sorumlu olur.

"Şartlı refleks" (56) ile eğitilen, özel bir terbiye ve şartlandırma 
yöntemi ile yetiştirilen hayvanların zarar doğuran eylemlerinden kim 
sorumlu olacaktır? Şartlı refleks, doğuşta olmayan, sonradan birta
kım yöntemlerle hayvanlara kazandırılan, içgüdüsel davranıştan farklı 
davranış ve alışkanlıklardır. Örneğin : Sirk hayvanları, polis köpek
leri, güvercinler ve ülkemizde kırsal kesimde oynatılan ayılar.

Özel amaçla yetiştirilen hayvanlar, ister içgüdüsel, ister şartlı 
refleks ile, fakat, dış etkenlerden uzak olarak kendiliğinden bir zarar 
verirse. (Örneğin : İnsan nezaretinde giden bir ayının sokakta gör
düğü bir kişiye tükürmesi) hayvan tutucusu BK. m. 56 uyarınca so
rumlu olu.r Ancak hayvan tutucusu hayvanın kazandığı reflekslerden 
yararlanarak, hayvanı belli bir davranışa yönetir ve zarar verdirirse 
burada BK. m. 56 değil, BK. m. 41 uyarınca sorumluluk vardır.

Hayvan tutucusunun BK. m. 56 uyarınca sorumlu olabilmesi için 
hayvanın bir davranışta, eylemde bulunmasında zorunluluk vardır.

Hayvanın salt varlığı nedeniyle meydana gelen zararlarda (şehir 
içindeki domuz ağılından, tavuk kümesinden fena kokular çıkması, 
köpeğin geceleri uluyarak komşuları rahatsız etmesi olaylarında ol
duğu gibi) hayvanın bir eylemi yoktur. Bu tür olaylarda hayvan tutu
cusunun sorumluluğu da söz konusu değildir. Ancak, taşınmaz mal 
sahibinin sorumluluğuna ilişkin MK. m. 656 ve komşuluk hukukuna 
ilişkin MK. m. 661 uyarınca sorumluluk yönünü gidilebilir (57).

Hasta hayvanın hastalığının diğer hayvanlara geçmesinde, 'hay
vanın bir eylemi yoktur. Burada da hayvan tutucusunun sorumluluğu 
değil, ancak hayvan tutucusunun hastalığın yayılmasını önleyici ön-

(55) Tandoğan a.g.e. s. 154; Oser/Schönenberger a.g.e. s. 521 Von Tuhr a.g.e. s.
427; Becker a.g.e. s. 338; Birsen a.g.e. s. 315.
— 4. HD. nin yayınlanmıyan 29.12.1978 gün 1978/12636-15077 Sk. Karar yerel 
mahkeme kararının onanmasına ilişkindir. Olay: Davacının 11 yaşındaki kızı, 
davalı (İ) nin idaresindeki merkebin arkasına binmiş ve giderken, davalı (İ) 
nin merkebi yanlız sevk ve idaresi sonunda ani karayoluna çıkmış, diğer da
valı (M) yönetimindeki kamyon ile çarpışmış, davacının merkebin üzerindeki 
kızı ölmüştür. Bu olayda davalı (İ) hayvan tutucusu olarak BK- m. 56 uyarın
ca değil, kusurlu eylemi sonucu BK. m. 41 uyarınca sorumlu tutulmuştur.

(56) Meydan Larousse C. 10 s. 500.
(57) Tandoğan a.g.e. s. 154; Karahasan a.g.e. s. 166.
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lemleri almadığı ve gerekli özeni göstermediği için BK. m. 41 uyarın
ca sorumluluğu vardır (58).

2 — Hayvanın verdiği zarardan sorumlu k iş i:

a — Genel olarak :

BK. m. 56 "hayvan kimin idaresinde ise” sözleri ile hayvanın ve
receği zarardan, hayvanı idaresi altında bulunduran kişinin sorumlu 
olacağını belirtmiştir. Kanunun bu tür düzenlemesi dolaylı olup, hay
vanın kendi doğal enerji ve eylemi il içgüdüsel davranışı sonucu 
verdiği zarardan kimin sorumlu olacağı öğretide uyuşmazlıklara ve 
terim aykırılıklarına neden olmuştur.

İnceleme de konu başlığına bağlı kalınarak “  hayvan tutucusu" 
sözleri kullanılacaktır (59).

Hayvanın verdiği zarardan, hayvan sahibini mi, yani hukukî an
lamda maliki mi, yoksa birbaşka nedenle hayvanı elinde bulunduran, 
hayvan üzerinde egemenliği olan, maddi yada manevi yönden yarar
lanan kişiyi mi sorumlu tutacağız ?

Fransız medeni kanunu, hayvanların verdiği zararları düzenleyen 
1385. maddesinde hayvan mali'ki veya bundan istifade edeni yada kul
lanan kimseyi sorumlu tutmaktadır (60).

Alman medeni kanunu ise, hayvanın verdiği zarardan, hayvan sa
hibini sorumlu tutmaktadır (61).

Zarardan sorumlu tutulacak kişinin saptanması Türk ve İsviçre 
hukukunda tartışmalı olduğu gibi, uygulamada da değişik kararlara 
rastlanmaktadır. Bu nedenle bu konuyu üç alt başlık altında inceleye
ceğiz.

aa >— İsviçre Hukukunda :

İsviçre borçlar kanununun 56. maddesi “ o hayvanı eli altında bu
lunduran kimse" nin sorumlu tutulacağını belirtmiştir <62). Hayvanı 
eli altında bulunduran kimdir? Bu konu tartışmalıdır.

(58) Tandoğan a.g.e. s. 154; Feyzioğlu a.g.e. s. 647; Karahasan a.g.e. s. 166-
(59) Tandoğan a.g.t. s. 33; Göktürk a.g.e. s. 214; Schvvarz a.g.e. s. 76.
(60) İmre a.g.e. s. 123.
(61) Kurtoğlu a.g.t.s. 20.
(62) Funk a.g.e. s. 98; Becker a.g.e. s. 336; Oser/Schönenberger a.g. e. s. 519.
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Oser/Sohönenberger'e göre- hayvanı elinde bulunduran kimse 
"devamlı olarak hayvanın menfaatlerinden faydalanan veyahutta 
hayvanın sağlayacak olduğu menfaatlerden faydalanacak olan, yani 
kendi menfaati sebebiyle sürekli olarak hayvanın yaşama imkanlarını 
sağlayan kimsedir" (63). Hayvanı elinde bulunduran kimse çok zaman 
malik değil, zilyettir. İntifa hakkı sahibi, hasılat kiracısı sorumludur. 
Hayvanı muhafaza eden yada eğreti alan kimse (örneğin : pazar gü
nü gezmek için bir at kiralayan kimse) sorumlu tutulmamaktadır. Bu 
düşünceye göre, sorumlu kişi hayvanı sürekli denetim ve kontrolü al
tında bulunduran kişi de değildir. (64).

Becker’e göre, "bir hayvanı elinde bulunduran, bir hayvanı mu
hafaza altında bulunduran gözetip koruyan kimsedir. Hayvanı elinde 
bulunduran, hayvanı fiilen himayesi aıltında bulunduran herkes değil
dir. Uşak veya arabacı değil, onları istihdam eden kimse, kocasının 
arabasını süren yada davarını otlatan karı değil, koca, elinde bulun
durandır. Buna karşılık kim hayvanı kendi menfaatine himayesi altın
da tutarsa, kim ivaz mü kabili hayvanı bakmak için alırsa, kendisi biz
zat himaye edecek ve bu hususta gerektiği şekilde bizzat tasarrufta 
bulunacaksa, nakledilmek üzere hayvanın teslim edildiği nakliyeci 
dahi hayvanı elinde bulundurandır (65). Bu düşünceye göre, hayvanı 
himayesi altında bulunduran, hayvanı elinde bulundurandır.

Buna karşılık Von Tuhr, sorumluluğun malike değil, ‘‘hayvanı 
idaresi altında bulunduran kimseye”  yani "hayvanın ait olduğu sınaî 
veya ticarî teşebbüs yada müesseseye veya evin zilyedine" düştüğü
nü söylemektedir. Pazar günü binmek maksadıyla at kiralayan kişiyi, 
muhafaza ve nakil ile sorumlu olan kimseleri ve çalıştırılan kişiyi so
rumlu tutmamaktadır. Bunların hayvanı idaresi altında bulunduran 
kimse kapsamına girmediğini savunmaktadır (66).

Funk’a göre, "hayvanı elinde bulunduran kimse, herhangi bir 
maksatla, hatta sadece keyfi için hayvanı mülkiyetinde veya zilyet
liğinde bulunduran kimse” hayvanın verdiği zarardan sorumludur de
mektedir. Hayvana nezaret eden kimse ile, eli altında bulunduranın 
farklı olduğunu belirtir, pazar günü gezi amacıyla geçici olarak hay
van kiralayan kişinin de sorumluluğunu kabul etmektedir (67).

(63) Oser/Schönenberger a.g.e. s. 523.
(64) Oser/Schönenberger a.g.e. s. 523.
(65) Becker a.g.e. s. 339-
(66) Von Tuhr a.g.e. s. 427.
(67) Funk a.g.e. s- 99.
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Belirlenen düşüncelerin ortak yanlarını bir araya getirirsek, hay
vandan ticarî, sınaî yada tarımsal alanda yararlanan, bu amaçla yada 
zevk için hayvanı muhafaza edip gözeten, koruyan ve hayvana yaşa
ma imkanı veren kişi hayvanı eli altında bulundurandır. Yardımcı ki
şiler hayvana nezaret etmekle birlikte, hayvanı eli altında bulundu
ran kişi değildir.

İsviçre hukukçuları arasında, hayvanı elinde bulunduran kavra
mının kapsamının tayininde birlik olmadığı anlaşılmaktadır.

Hayvanın zarar doğuran eylemi yaptığı anda, hayvan kimin neza
retinde ise o kişi BK. m. 56 uyarınca sorumlu olmasa bile, kusurlu so
rumluluk ilkesi uyarınca BK. m. 41'e göre sorumlu olacaktır (68).

İsviçreli hukukçular, hayvan kaçmış yada çalınmış ise, hayvanın 
zilyedinin eli altından çıkmış olduğunu benimsemektedirler. Ancak, 
hayvanın zilyedi, hayvanın kaçmasını yada çalınmasını önleyici ön
lemleri almamış, gerekli özen ve dikkati göstermemiş ise, hayvan bu 
nedenle kaçmış yada çalınmış ise sorumluluk devam edecektir (69).

bb — Türk Hukukunda :

Türk Borçlar Kanununun 56. maddesinde, kaynak İsviçre borçlar 
kanununun 56. maddesinden farklı olarak, hayvanların verdiği zarar
dan "hayvan kimin idaresinde ise" onun sorumlu olacağı benimsen
miştir. Türk hukukunda ise. hayvanı idaresinde bulunduran kişi kim
d ir?  Sorusu tartışmalıdır.

Hayvanı idaresi altında bulunduran genellikle onun malikidir. 
Hayvan maliki ile, hayvanı idaresi altında bulunduran kişi çok zaman 
aynı kişinin şahsında birleşir. Ancak, hayvanı idare edenin her zaman 
hayvanın maliki olması zorunluluğu yoktur.

Saymen/Elbir, hayvanı idare eden, "onun muhafaza altında bu
lunduran ve ondan iktisaden yararlanan kimsedir" der (70). Ferit Hak
kı Saymen, "eli altında bulunduran" terimini kaynak kanunun Fran
sızca metnindeki " d e f e n  t e  ur "  sözcüğünden yararlanarak kul
lanmaktadır (71)." eli altında bulundurmaktan maksat, hem muhafa
za eden, yanında, bulunduran ve hemde ondan faydalanan kimsedir. 
Binaen-aleyh yalnız muhafaza eden veya yalnız faydalanan kimse, eli

(68) Von Tuhr a.g.e. s. 427.
(69) Tandoğan a.g.e. s. 151 dip not 16 daki düşünceler; Von Tuhr a.g.e. s. 427.
(70) Saymen/Elbir a.g.e. s. 428.
(71) Saymen a.g.m. s- 296 dip not 114.
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altında bulunduran kimse mefhumuna girmez. Alâlade muhafız, mese 
la çoban eli altında bulunduran değildir” (72).

Buna karşılık Zahit Imre, "eli altında bulunduran kimse, vazül- 
yedliği değil fakat hayvan üzerinde tasarruf selahiyetini haiz olmayı 
ve ondan istifadeyi tazammun etmektedir. Kanundaki terim kadar so
rumlu kişiyi ifade etmekten uzaktır "diyerek Şaymen'i eleştirmekte
dir (73). Imre, "hayvan idare eden” sözlerini kullanmaktadır (74).

Selahattin Sulhi Tekinay "hayvan belli bir kimsenin elinde veya 
yönetiminde bulunmalıdır. Hayvanı fiilen kendisine tabi kılan ve onu 
kendi 'hakimiyet alanımda bulunduran, güden yada yöneten kimseye" 
eli altında bulunduran demektetir (75).

Feyzioğlu “ eli altında bulunduran kimse" (76), İnan "idare eden" 
(77), Ataay "hayvan yönete'n” (78), Tunçomağ "hayvan idare eden" 
(79), Karaıhasan ve Kaneti "hayvan güden” (80), Kurtoğlu ' sahip 
olan” 81), Reisoğlu "idaresi altında bulunduran” (82), Tandoğan "İda
re eden” , "vazülyed" (83) "hayvan tutucusu" (84), Göktürk "hayvanı 
tutan (85), demektedirler.

Görülüyorki Türk hukukunda terim birliği yoktur. Bunun doğal so
nucu olarak BK. m. 56 da "kimin idaresinde ise" sözlerinin açıkla
ması ve kapsamının saptanması da tartışmalı olmaktadır.

Sorumluluğu "yararlanma” esasına dayandıranların amaçları, 
hayvandan ekonomik ve eylemli yararlanmaktır. Bu yararlanma sı
naî, ticarî, tarımsal alanda olabileceği gibi, zevk için, manevi zevkle
rin tatmini biçiminde de olabilir. Yararlanma görüşü ile hareket eden
ler : Yararlanma amacı ile eli altında bulunduranları hayvanın zararlı

(72) Saymen a.g.m. s. 296.
(73) İmre a.g.e. s. 166 dip not.
(74) İmre a.g.e. s. 165.
(75) Tekinay a g.e. s. 413.
(76) Feyzioğlu a.g.e. s. 645.
(77) İnan a.g.e. s. 409.
(78) Ataay a.g.e. s. 344
(79) Tunçomağ a.g-e. s. 576.
(80) Karahasan a.g.e. s. 163, 167; Kaneti a.g.e. s. 170.
(81) Kurtoğlu a.g.t. s. 20-
(82) Reisoğlu a.g.e. s. 133.
(83) Tandoğan a.g.e. s. 147.
(84) Tandoğan a.g.t. s. 33.
(85) Göktürk a.g.e. s. 214.
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eylemlerinden sorumlu tutmaktadırlar (86). Bu görüş, "hayvandan ya
rarlanan zararlarınada katlanmalıdır" esasından hareket etmektedir.

Ancak, yararlanma kriteri yeterli değildir deniyor. Şöyleki : "muay
yen bir hayvan üçüncü kişiye satılmakla nefi ve hasar alıcıya geçer. 
Fakat alıcı hayvanı teslim almamışsa alıcı hayvan üzerinde hakimi
yetini icra edemiyeoek ona dikkat ve ihtimam gösteremiyecektir. Hay
van satıcının hakimiyetinde olup, onun yada nakliyeciye teslim edil
mişse nakliyecinin dikkat ve ihtimamı göstermesi gerekir. Hayvanı 
idare eden satıcı yada nakliyecidir. (87)". Oysa ki, hayvandan yarar
lanan alıcıdır.

Tabiiyet ve egemenlik alanından hareket edenler, hayvanı eylem
li olaırak kendisine tabi kılan veya onu kendi egemenlik alanında bu
lunduranı, hayvan üzerinde tasarruf yetkisi olanı zarardan sorumlu 
tutmaktadır (88).

Hayvan üzerindeki egemenlik, bir başkasının emir ve talimatiyla 
hareket eden kişi değil, bizzat emir ve talimatı veren kişinindir (89). 
Hizmetçi, çoban, seyis, bekçi sorumlu olmayıp» ona emir ve talimat 
veren ve çalıştıran kişi sorumludur. Egemenlik çalıştıranındır (90).

(86) Oser/Schönenberger a.g.e. s. 523; Becker a.g.e. s. 339; Feyzioğlu a.g-e. s. 645;, 
Saymen/Elbir a.g.e. s. 428.
—• 3. HD. 16. 3. 1962 gün 2629/1948 sayılı kararında, sorumluluk için yararlan
mayı bir koşul olarak aramıştır. Kararda ‘‘hayvan tarafından yapılan zara
rın, o hayvan kimin idaresinde ise, yani h a y v a n ı n  İ k t i s a d î  m e n .  
f a  ait ı k i m e  ait bulunuyorsa o kimse sorumludur ve bu sorumluluk ku
sursuz sorumluluktur" denilmektedir.

(87) Tandoğan a.g.e. s. 151; Becker a.g.e. s. 339; Buna karşılık nakliyeciyi hay
van tutucusu saymayanlar: Saymen/Elbir a.g.e. s. 428; Tunçomağ a.g.e. s. 
577; Von Tuhr a.g.e. s. 427.

(88) Tekinay a.g.e. s. 413; Tunçomağ a.g.e. s. 577.

(89) Tekinay a.g-e. s. 413.

(90) — 4. HD. yayınlanmıyan 8.11.1976 günlü 8541/9545 Sk. da bu görüşün aksine,
olay günü koca tarafından karısının nezaretine terk edilen mandanın zararlı 
eyleminden yardımcı kişi durumunda olan kadın BK. m- 56 uyarınca sorumlu 
tutulmuştur.

— 3 HD. 16.3.1962 gün 2629/1948 Sk. da, yardımcı kişi BK. m. 56 uyarınca
sorumlu tutulmuş, yardımcı kişiyi çalıştıran ise BK. m. 55 uyarınca adam
çalıştıranın sorumluluğu kabul edilmiştir. Dalamanlı a.g.e. s. 595.

— 4. HD. yayınlanmıyan 14.12.1978 günlü 12406/14155 Sk. da ise, köpeğe neza
ret eden bekçiyi değil, köpeğin zararlı eyleminden köpeği idaresi altında bu
lunduran kişiyi BK. m. 56 uyarınca sorumlu tutmuştur.
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Tüm bu bilgilerim ışığı altında hayvan tutucusunun, hayvandan 
zevk yada ekonoomik yönden yararlanan, üzerinde egemenliği bulu
nan, hayvanın hayatını devam ettirmesi için ona dikkat ve özen gös
terme yükümlülüğü altında bulunan kişi olarak tanımlayabiliriz.

Hayvan tutucusu olan kişinin gerçek kişi olması zorunluluğu yok
tur. Kamu ve özel tüzel kişiler ile Devlet de BK. m. 56 uyarınca so
rumlu tutulabilir (91).

Hayvan üzerinde egemenliğin devamlı olması da gerekmez. Hay
van zarar verdiği zaman "kimin fiili tasarrufunda bulunuyorsa” ve za
rar vermemesi için objektif özen gösterme yükümlülüğü kimin ise so
rumlu hayvan tutucusu da odur. Sorumlu kişinin egemenlik alanına 
geçtiği yada egemenlik altında kaldığı sürenin sorumluluğa etkisi 
yoktur. Örneğin : Tedavi sırasında veteriner, nallama sırasında nal
bant, ıkısa süreli gezinti amacı ile at kiralamada -kiracı da olduğu gi
bi, veteriner, nalbant ve ot kiracısı sorumludur (92). Ancak, hayvanın 
özellik arzeden huylarını, veteriner, nalbant ve kiracıya bildirmemesi 
hallerinde, hayvanı geçici süre için veren hayvan tutucusu da BK. m. 
56 uyarınca sorumlu olur. Burada aynı hayvan üzerinde birden çok 
kişinin BK. m. 56 uyarınca sorumluluğu vardır (93).

cc ı—< Uygulamada :

Federal mahkeme, hayvan tutucusunun sorumluluğunun saptan
masında 19.10.1932 tarihli kararında y a r a r l a n m a  unsuruna (94), 
9.11.1938 tarihli kararında ö z e n  v e  i h t i m a m  g ö s t e r -  
m e y ü k ü m I ü I ü ğ ü unsuruna (95), yer vermiştir.

Bern istinaf mahkemesi 18.1.1966 tarihli bir kararında hayvan 
üzerinde bağımsız bir hakimiyet kuran ve hayvana nezaret edip ha-

(91) Feyzioğlu a.g.e. s- 645; Karahasan a.g.e. s. 164; Tandoğan a.g.e. s. 152 ve
dip not 24 teki 4 HD. nin 1.2.1951 gün 985/802 Sk. “ Şeker şirketine ait ç ift
liğin müdürüne tevdi edilen hayvanların ika ettiği zarardan şirket sorumlu tu
tulmuştur.” .

(92) Tandoğan a.g.e. s. 151; Funk a.g.e. s. 99; İnan a.g.e. s. 410; aksi düşünce:
Von Tuhr a.g.e. s. 427; Oser/Schönenberger a.g.e. s. 523.

(93) Tandoğan a.g.e. s. 152; Von Tuhr a.g.e. s. 428.

(94) Kurtoğlu a.g.t- s. 24.

(95) Kurtoğlu a.g.t. s. 25.
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lin gerektirdiği özen tedbirlerini alması gereken kişiye, hayvanı elin
de bulunduran olarak sorumlu kılmıştır (96).

Federal mahkeme 1. hukuk bölümü 6 Temmuz 1976 tarihli bir ka
rarında ise "elinde bulunduranın sorumluluğu ayrıca şu hakkaniyet 
prensibi üzerinde kurulmuştur. Bu çoğu kez hayvandan istifade eden 
kişidir. Dolayısıyla hayvana bağlı muhtemel risklere katlanması ge
rekir" demiştir (97).

Yargıtay 3 HD. kararlarında sorumluluk için yararlanma amacının 
bulunmasını koşul olarak benimseyen görüşlere rastlanmakîadır (98).

Yargıtay kararlarında terim birliği yoktur.

Yargıtay 3 HD. 3.12.1963 gün 9774/8657 Sk. da “ hayvan tarafın
dan zarara sebebiyet verilmesi halinde hayvanı idaresi altında bulun
duran” ın sorumlu olacağını kabul etmiştir (99).

Yargıtay 4 HD. nin yayınlanmıyan 12.2.1973 gün E. 1972/16434 
K. 1973/1259 Sk. da, (Ş) ye ait vasıta üçüncü kişiye ait at arabasına 
kusurlu olarak çarpmış, sonunda arabadan ayrılan ve parlayan atlar 
davacının bindiği minibüse çarpmış ve davacının yaralanıp sakatlan
masına neden olmuştur. «Bu olayda Yargıtay atların sahibini BK. m. 
56 uyarınca, kusursuz sorumluluk ilkesi gereğince sorumlu kabul et
miştir. 4 HD. anılan kararında hayvanı idaresi altına bulunduran ye
rine" h a y v a n  s a h i b i ” sözlerini kullanmıştır.

Yargıtay 4 HD. yayınlanmıyan 3.5.1973 tarihli E. 1972/12305 K. 
1973/5385 Sk. da "MK. m. 691’e göre sahipsiz bir malı ihraz eden 
kimse ona malik olur. Bu itibarla davalıların miras bırakanının sahip
siz diye bir merkebi bulup bir süre kullanmasına göre anılan hüküm 
karşısında tazminatla sorumlu olması gerekir" demiştir. Yargıtay 
bu kararı ile sorumluluk için k u l l a n m a  ve  y a r a r l a n m a y ı

(96) Tekinay a.g.e. s. 413 dip not 6 daki karar: “ (A), (B)’ye bir köpek vermiştir.
Fakat köpek eski sahibinin evine dönüp geldi. (A), köpeğin (B) tarafından 
aranıp geri alınmasını bekleyerek köpeği iki gün evinde alıkoydu. Bu arada 
(A) köpekle gezintiye çıkmıştı. Gezinti sırasında köpek, yeni sahibi (B) yi 
görerek yola sıçradı. Motosikletli bir şahsı devirdi. Ve onun motosikleti ile 
bir otomobile çarpmasına sebebiyet verdi. Olayda otomobil sahibi tarafından 
açılan tazminat davasında Bern istinaf mahekemesi, hayvanı elinde bulun
duran, köpek üzerinde bağımsız hakimiyet kurmuş ve köpeğe nezaret ve ha
lin gerektirdiği ihtimamı göstermekle yükümlü kişi olarak yeni malik (B) yi 
kabul etmiştir.

(97) RO 102 II 232
(98) 3 HD. nin 16.3.1962 gün 2629/1948 Sk. Dalamanlı a.g.e. s. 595.
(99) İ-K. İç. D. y. 1964 s. 2770 de yayınlanan kararı,
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yeterli görmüş ve hayvanı idaresi altında bulunduran yerine "malik 
olma”  sözierini kullanmıştır.

Yargıtay 4 HD. nin yayınlanmıyan 24.9.1973 gün 1. 1972/16253 ve 
K. 1973/8379 S. da, "zarar, davalının idaresindeki köpeğin ısırması 
sonunda meydana gelmiştir”  deyip malik olma sözlerini kullanmamış
tır. Oysaki olayda köpek, davalının malıdır. Yani hayvan tutucusu ile 
malik aynı kişidir. Yargıtay anılan kararında kanundaki terimlere uya
rak "idaresindeki” sözcüğünü kullanmıştır.

Yargıtay 4 HD. 16.5.1975 gün E. 1975/2152 K. 1975/6471 Sk. da 
"hayvan sahipleri zararı meydana getiren eylemi işieyen kişi gibi ve- 
riien zarardan sorumludur" demiştir. Bu kararında yine "sahip" söz
cüğüne yer verilmiştir.

Yargıtay 4 HD. yayınlanmıyan 8.11.1976 gün 1976/8541-9545 Sk. 
da "hayvan tarafından yapılan zararı o hayvan kimin idaresinde ise o 
kimse tazmine mecburdur" demiştir. Ancak olay açıklandığında ka
rarın ilginçliği ortaya çıkmaktadır.

Oiay günü, davalılardan (M) saldırgan olan mandayı, çok yaşlı ve 
sığır olan karısı (F) nin gözetimine terk etmiş, manda bu sırada dava
lıya ait hayvanlar ile üç yaşındaki kardeşine nezaret eden ve manda
ya eşarp tutan davacının çocuğuna saldırmış ve öldürmüştür. Yargı
tay, yaşlı ve sağır olup, birgünlüğüne kocasına ait mandaya nezaret 
eden kadını BK. m. 56 uyarınca sorumlu tutmuştur (100). Bu tür so
rumluluk BK. m. 56 nın amacına ve hayvanı elinde bulunduranın so
rumlu olacağı ilkesine aykırı düşmektedir. Yardımcı kişilerin yani 
hayvandan yararlanmıyan ve hayvan üzerinde hiçbir tasarruf hakkı 
bulunmayan, yalnız hayvana nezaret eden, kusuru var ise kusur so
rumluluğu ilkesine göre sorumlu olması lazım gele nkişilerde BK. m. 
56 kapsamına alınmıştır. BK. m. 56’nın bu kadar geniş tutulması ka
nunun amacına ve sevk biçimine aykırı olduğu gibi zarar görevinde 
yararına değildir. Olayda koca, BK. m. 41 uyarınca sorumlu tutulmuş
tur. Oysaki, koca hayvanı elinde bulunduran olup, BK. m. 56 uyarın
ca, kadın ise, kendi nezaretinde iken hayvan zararlı eylemde bulun
duğundan BK. m. 41 uyarınca sorumlu olması gerekir.

(100) Becker a.g.e. s. 339 da aksi düşünceyi açıklamaktadır, “ kocasının arabasını 
süren veya onun için davarını otlatan karı değil, bilakis koca, hayvanı elin
de bulundurandır/’ demektedir. Öğretide egemen olan görüşte budur. Yar
dımcı kişiler kusurlu oldukları oranda BK. m. 41 uyarınca sorumlu olup, BK. 
m. 56 ya göre sorumlu değillerdir.
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Aydın 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nden 1977/32-398 numara ile 
verilen ve “ hayvan sahibi hayvanın yaptığı zararı ödemek mecburiye
tindedir" gerekçesine dayanan kararı, Yargıtay 4 HD. 4.12.1978 gün 
1421/13570 Sk. ile onamakla, yeniden hayvan sahibi sözcüğünü 
benimsemiş gözükmektedir.

Yargıtay'ın en son ve ilginç evreler geçiren kararı ise şöyiedir. Bir 
işhanına ait bekçi köpeği, yine hana ait bekçinin nezaretinde iken nö
bete yeni geien fakat henüz nöbeti devralmayan diğer bir bekçinin 
burnunu ısırıp kopartmış ve yüz bütünlüğünü bozucu nitelikte yara
lamıştır. Mağdur bekç,, hanın sahibi ve köpeği elinde bulundurandan 
manevi tazminat istemiş, yerei mahkeme isteği adam çalıştıranın so
rumluluğuna dayandırmış ve adam çalıştıranın sorumluluğunda mane
vi tazminat istenemiyeceği gerekçesiyle davayı reddetmiştir.

Yargıtay, yerel mahkemenin davanın reddine ilişkin kararını
3.5.1978 gün E. 1977/8002 K. 1978/5925 sayılı kararı ile bozmuştur. 
Bozma kararında ‘‘davalıya ait köpek" sözleri ile davalıyı köpek sahi
bi olarak sorumlu tutmuş ve olayı BK. m. 56 uyarınca hayvan tutucu
sunun sorumluluğu ilkesine bağlamıştır.

Yerel mahkeme, Yargıtay'ın bozma kararına uymuş ve davalıyı 
hayvan tutucusunun sorumluluğu ilkeleri uyarınca 20.000 Tl. manevi 
tazminata mahkum etmiştir.

Davanın kabulüne ilişkin bu kararın Yargıtay 4 HD. sinde
14.12.1978 tarihinde yapılan incelemesinde : 1978/12406-14155 sayılı 
kararda "özellikle hayvanı idaresi altında bulunduran” sözlerini kul
lanmıştır. Aynı olayda önceki kararda "hayvan sahibi" derken, son 
kararında kanuna ve amaca uygun biçimde "hayvanı idaresi altında 
bulunduran" demiştir. Yargıtay bu kararı ile kanundaki terime dön
müş olmakla kalmayıp, yardımcı kişilerin sorumluluğunu BK. m. 56 ya 
dayandıran görüşündende (101) vazgeçmiş, öğreti ile uygulama ara
sında birlik sağlanmıştır. Yargılayın en son bu kararına göre hayvanı 
idaresi altında bulunduran kişi kapsamına yardımcı kişilerin girmedi
ği, ondan yararlanan ve hayvanın zararlı eylemde bulunmaması için 
dikkat ve özen göstermesi lazım geien ve bu konuda egemen olan ki
şilerin sorumluluğu benimsenmiş olmaktadır.

Kanunda geçen sözcük ve deyimlerin kullanılması ile öğreti ve 
uygulamada birlik sağlanmasında kanunların doğru uygulanması açı
sından büyük yarar vardır. Yargıtay 4 HD. sinin 14.12.1978 günlü ve

(101) 4 HD- sinin 8.11.1976 günlü 1976/8541-9545 sayıiı kararında olduğu gibi.
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1978/8002-14155 sayılı kararının geçirdiği evrelreden sonra büyük bir 
aşamadır. Bu kararda geçen sözcükler ile benimsenen öğreti ve uy
gulama arasındaki birliği sağlama yönünden öncü olma özelliğini ko
rumasını dilemekteyiz. Bu karar ile hayvan tutucusunun kavramı ve 
kapsamı belirlenmekte ve yardımcı kişiler kusursuz sorumluluk dışın
da kalmaktadırlar.

b — Tutucunun, eylem ve davranışından sorumlu olduğu k iş ile r:

Hayvanı idaresi altında bulunduran; hayvan üzerindeki egemen
liğini bizzat kullanmayıp yardımcı kişiler aracılığı ile kullanabilir. Yar
dımcı kişilerin hayvan üzerindeki egemenlikleri, hayvanı idaresi altın
da bulundurana bağlıdır. Onun emir ve talimatları gereği hareket et
mek zorundadır. Bu nedenle yardımcı kişiler hayvanı idaresi altında 
bulunduran değildir. BK. m. 56 uyarınca sorumlu tutulamazlar. Yar
dımcı kişilerin kusura varmayan, hatta tamamen kusursuz olan ey
lem ve davranışları sonucu hayvan bir zarar verse bile hayvan tutu
cusu sorumludur. Örneğin : Seyis değil, at sahibi, çoban değil hay
van sahibi, köpeği gezdiren hizmetçi değil köpek sahibi, hana ait kö
peğin zararlı eyleminden han bekçisi değii han ve köpek sahibi so
rumludur (102).

Yardımcı kişinin, hayvanı idaresi altında bulunduran kişi ile ara
larında hizmet yada ücret ilişkisinin bulunması gerekmez. Kocasının 
arabasını süren yada hayvanlarını otlatan karı değil koca sorumlu
dur (103). Bu durumda hayvanı idaresi altında bulunduran, yardımcı 
kişilerin eylem ve davranışlarından hayvan tutucusu BK. m. 56 uya
rınca sorumlu olacaktır.

(102) Tandoğan a.g.e. s. 152; Reisoğlu a.g.e. s. 134; Tekinay a.g.e. s. 413; Çalkın/ 
Tuğsavul a.g.e. s. 139

— 4 HD. nin 8-2.1947 gün 486/465 Sk. “ zarar yapan hayvanların çobanın ida
resinde bulunması sorumluluğu bertaraf edecek hallerden değildir.’ ' Olgaç 
a.g.e. s. s.996.

— 4. HD. nin yayınlanmayan 14.12.1978 günlü 12406/14155 Sk. Köpeğin zararlı 
eyleminden, köpeğe nezaret eden bekçi değil, hayvanı idaresi altında bulun
duran kişi BK. m. 56 uyarınca sorumlu tutulmuştur.

(103) Becker a.g.e. s. 339; Aksi düşünce: 4 HD. 8.11.1976 günlü 854/9545 Sk. ile 
kocaya ait mandanın zararlı eyleminden BK. m. 56 uyarınca kadın sorumlu 
tutulmuştur.

(104) Birsen a.g.e. s. 314. Von Tuhr a.g.e. s. 427; Aksi görüş: dip not 103 teki 4. HD 
kararı. 4 HD. anılan kararı ile Yargıtay'ın devamlılık arzeden görüşü ile öğ
retideki düşünceye ters düşmüştür.
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Yardımcı kişide kusur varsa, bu kişiler BK. m. 41 uyarınca so
rumludur (104). Ancak yardımcı kişinin kusurlu davranışı yoksa, hay
vanın zararlı eylemini önleyici hal ve maslahatın gerektirdiği önlem
leri almaması da hayvan tutucusunun sorumluluğu için yeterlidir 
(105). Hatta yardımcı kişinin “ hayvanın muhafazası hususunda ten
kidi kabil olmayan bir tarzda tedbir almamış olması halinde bile" 
hayvanı idaresi altında bulunduran sorumludur (106).

Yardımcı kişi kusurlu ise, hayvanı idaresi altında bulunduran, 
yardımcı kişiye kusuru oranında rücû edebilir (107).

c — Birden çok kişinin sorumlu olması:

Bir hayvanın birden çok tutucusu olabilir. Örneğin : Bir haranın 
yada çiftliğin birden çok maliki olabilir, iştirak halinde mülkiyet (miras 
şirketi), birkaç arkadaşın binmek için birlikte at satın almaları gibi. 
Birlikte yararlanıp, nezaret ve özen göstermeleri halinde, hayvanın 
zararlı eylemlerinden de birlikte zincirleme sorumludurlar. Bu sorum
luluk BK. m. 56 ya dayanır, m. 56'ya dayanır. Ayrıca BK. m. 50 uyarın
ca sorumluluğu benimseyen düşünce de vardır. "Bir hayvanı idaresi 
altında bulunduran, müteaddit şahıslar, nezarette bulunmalarından 
dolayı bir zarara sebebiyet verirlerse iş bu zarardan müteselsilen 
mes’ul olurlar" (108).

Buna karşılık, BK. m. 50 nin, sebep sorumluluğunda uygulanma
sına karşı olan ve BK. m. 50 nin uygulanması için "müşterek kusur” 
u arayan görüş egemendir (108/a).

Bir hayvanın geçici yada kullanılmak üzere başkasına verilme
sinde de birden çok tutuculuk durumu vardır. Birden çok kişinin ihti
mam göstermesi gerekebilir. İhtimam göstermesi gerekli ve yükümlü 
olanların hepsi, hayvan tutucusu olarak hayvanın zararlı eyleminden 
sorumludurlar. Örneğin "Meydanda at kiraya veren de, binicide ge
rekli ihtimamı göstermelidir. Bir köpek sergisinde, köpek sahibi köpe
ği iyi bağlamamış, sergiyi tertip edenin hazırladığı kafesler de yeter-

(105) Belgesay a.g.m. s. 2.
(106) Von Tuhr a.g.e. s. 427.
(107) Reisoğlu a.g.e. s. 135; Çalkın/Tuğsavul a.g.e. s. 139; Olgaç a.g.e. s. 996 daki 

4 HD. nin 8.2.1947 gün 486/465 Sk. “ zarar yapan hayvanın çoban idaresinde 
bulunması, hayvan sahiplerinin sorumluluğunu bertaraf edecek hallerden ol
mayıp, bunların ödedikleri zararla çobana rücû hakları vardır” .

(108) Von Tuhr a.g.e. s. 437-
(108/a) Becker a.g.e. s. 309, Tandoğan a.g.e. s.
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siz ise" (109) köpeğin kaçıp zararlı eylemde bulunmasından köpek 
sahibi ile sergiyi düzenleyen birlikte sorumludurlar. Birinci örnekte 
atı kiraya veren ile binici atın zarar veren eyleminden birlikte sorum
ludurlar.

d — Tutucu yerine geçenler:

Hayvanı idaresi altında bulunduran hayvan tutucusu, hayvan üze
rindeki egemenliğini bir başkasına devredebilir. Örneğin : Bir hayva
nın kullanılmak üzere kiralanmasında, sorumluluk kiralayan üzerinde 
kalmaz kiracıya geçer. Sözleşme uyarınca sorumluluk kiracınındır 
(110). İntifa hakkı, rehin, ödünç hayvan alma ve ariyet ile vediada 
durum aynıdır.

Hayvan çalınmış olabilir. Çalınmış hayvan üzerinde hayvan tutu
cusu egemenliğini yitirmiştir. Hayvan, tutucunun egemenlik alanından 
çıkmıştır. Bu nedenle çalıntı hayvanın eyleminden, tutucu değil, onun 
yerine geçen ve hayvanı çalan hırsız, fiilen egemenliğini altında bulun
durduğu için sorumludur (111).

Ancak, hayvan tutucusu, kaçan ve terk edilen hayvanlarda oldu
ğu gibi, hayvanın çalmmaması için gerekli önlemleri almamış dikkat 
ve özeni göstermemiş ise sorumluluk devam etmektedir.

Terkedilen hayvan, başka bir tutucunun egemenliğine girinceye 
kadar zararlı eylemlerinden hiç kimse sorumlu değildir. Sorumluluk 
için hayvan tutucusunun bulunması gerekir. Başıboş dolaşan ehli 
hayvanlar ile tutulmamış vahşi hayvanlarda sorumlu olacak hayvan 
tutucusu bulunmadığından, bunların zararlı eylemleri BK. m. 56 kap
samına girmez (112).

Terkedilen hayvanı, sahipsiz bulup, MK. m. 691 uyarınca ihraz 
eden kişi o hayvanın tutucusu olur. İhraz edilen hayvan üzerindeki 
egemenlik ve yararlanmanın zaman yönünden bir sınırlaması yoktur. 
Hayvanın zararlı eylemlerinden ihraz eden hayvan tutucusu olarak 
sorumludur (113).

Bu yazının devamı gelecek ; 
sayıda yayımlanacaktır.

(109) Tandoğan a.g.e. s. 152.
(110) Von Tuhr a.g.e. s. 428.
(111) Tandoğan a.g.e. s. 151; Ataay a.g.e. s- 350.
(112) Saymen/Elbir a.g.e., s. 431.
(113) 4 HD. nin yayınlanmıyan 3.5-1973 gün E. 1972/12405 K. 1973/5385 S. Karar 

"Medeni Yasanın 691. maddesine göre sahipsiz bir malı ihraz eden kimse ona 
malik olur... Sahipsiz diye bir merkebi bulup bir süre kullandığını söyleme
sine göre, anılan hüküm karşısında tazminatla sorumlu tutulması gerekir.”



HUKUK USULÜ

KESİN ÖNEL VERİLİRKEN ÖZEN GÖSTERİLECEK HUSUSLAR

Mehmet KAŞIKÇI (*)

PLAN

A — Giriş 
B — Kavram
C — Uygulamadan Örnekler 
D — Dikkat Edilecek Hususlar 
E —  Sonuç

A — GİRİŞ

Mahkemelerce verilen kesin mehille (önelle) ilgili olan Yargıtay 
Kararlarına bu ara sıkça raslanmaktadır. Hatta en son çıkan bir ka
rar, bu konudaki düşüncelerini o denli açıklamıştırki. bir yerde bu ya
zıya bile gerek olmadığı düşüncesine bizi şevketti (ı). Ancak I. HD. nin 
bu kararı, bir başka gözle bakınca, bu yazının önemini dahada artır
maktadır. Bu kararların içeriğininde, tümüyle uygulamayı etkileyecek 
kadar değişik bakış açılarına sahip olduğunu itiraf etmek gerekir.

Özellikle yargıç tarafından verilen süreye uyulmamasından ötü
rü davaların reddi halinde- daireler uyuşmazlığın üzerine dikkatle 
eğilmekte amaç dışı yapılan uygulamaları önlemeye çalışmaktadır. 
Amcım, sözü edilen Yargıtay kararlarını daha yakından bakmak ve 
ortak yanlarını prensip haline getirmeye çalışmak, Uygulamacılara 
uygulamaları sırasında özen gösterecekleri yönleri tek tek belirleye
rek yardımcı olmaktır. Çünkü sözü edilen I. HD. si, kararında belirtil
diği gibi “ Yargıtay bu konuda çok hassastır".

B — KAVRAM

Bir davanın sonuçlandırılması, bazı işlemlerin yapılmasına bağlı
dır. işlemler taraflarca kendiliğinden yapılacağı gibi, Yargıçlarca da

(*) Aksaray Tapulama Hâkimi.
(1) Y. I. HD. 11.7.1977 T. 7538/1920 (Y. C : 3, S : 12, Sh : 1675).
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yapılması istenebilir. Belirlenen bir işin yapılması için öngörülen sü
reye uygulamada (mehil-önel) diyoruz (2). Bu belirleme yasada var
sa, buna (yasal önel) denmektedir ki kural olarak kesindir. Bu belir
lemeyi yasanın kuralları içinde yargıçta yapar. Yargıcın vereceği 
öneller iki türlüdür: Bu önel, yargıç tarafından bir daha tekrarlanma
yacak şekilde verilirse buna uygulamada (kesin mehil-önel) diyoruz. 
Davaların bir an önce bitirilmesinden yana olan hâkimlerce kesin 
önelin sıkça kullanıldığı bir gerçektir. Eğer yargıç verdiği önelin 
bitim tarihini belirlememiş ise buna uygulamada (önel), (adi önel) 
veya (normal önel) deniyorki, bu öneli bir daha verebilir, veya yenile
yebilir. Bu ikinci defa verilen önel artık kesindir (3).

İster yasadan doğsun, ister yargıç kesin olduğunu bildirsin, is
terse yargıç tarafından ikinci defa verilmiş olması sebebiyle kesin 
hale gelsin, her üç halde de, kesin öneli yerine getirilmemek sonucu 
aynıdır: Kendisine önel verilen kimse, o hakkını kaybeder. Örneğin, 
şahit dinletemez, keşif yaptıramaz.

Biz bu yazıda daha çok, yargıcın kesin olduğunu belirttiği yani, 
yapılmasını kendiliğinden bir süreye bağladığı ve uygulamada (kesin 
mehil-önel) olarak isimlenen işlem üzerinde duracağız ve yazı boyun
ca bu hep (KESİN ÖNEL) olarak geçecek.

Yargılama süresince ilişkin hükümler, HUMK nın 11 inci bölü
münde 159. vd. md. lerinde düzenlenmiştir. Özellikle üzerinde dura
cağımız konumuzun yasal dayanağı olan HUMK. nun 163 maddesinde 
şu hüküm yer a lır : (Hâkim tayin ettiği müddetin kat'i olduğuna da ka
rar verebilir.)

Bu ibarenin katılığına uygulamada pek raslanmamaktadır (4). 
Prof. Postacıoğlu, bu durumdan yakınarak : (itiraf etmek icap eder- 
ki tatbikatta hâkimin tayin ettiği müddetlerki buna mehil denmekte

(2) Bu konuda daha geniş bilği için :
Prof. Dr. E. İ. Postacıoğlu, Medeni Usul Hukuku Dersleri İst. 953 Sh : 235 vd.

(3) "1 — Kesin olarak belli edilmemiş olan bir süreyi kaçırmış olan taraf yeni bir 
süre isteyebilir. Ancak bu yeni süre, yasaca kesin olursa bunda kaçırılması 
halinde hak düşer.
2 — Bir oturumda davalıların tapularının getirilmesine karar verilmiş ve gerek
li masraf yatırılmadığından bu tapu kaydının getirilmemiş olması ve istem üze
rine ikinci kez verilen süreninde mahkeme kararında kesin olduğu yolunda bir 
açıklama yapılmamış olsa bile kaçırılmış bulunması halinde bu işlem için hâ
kimin verdiği ikinci süre yasa gereğince kesin süredir. HGK. 11.12.1963 T- 
65/100, nolu kararı zikreden : Ersoy Sh : 163,

(4) Bu konudaki daha geniş düşünceleri için, sayın Postacıolğu’nun, Medeni Usul 
Hukuku Dersleri S k : 236 vd, S h : bakılmalıdır.
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dir, Kanunun istediği kadar sert bir mahiyet arzetmemektedir.) den
mektedir.

Gerçektende, aşağıdaki bölümde verilecek örneklerden anlaşıla
cağı gibi, Yargıtay, vatandaşın yasa önündeki eşitliğini düşündüre
cek nitelikte kararlar vererek, bu kurumu yumuşatma yoluna gitmiş
tir. Yargıtay sözü ediien 1. HD. kararında, bu konudaki görüşünü şu 
şekilde belirlem iştir:

HUMK. nun 163. maddesinde hâkime tanınan süre yetkisi son 
yıllarda sık kullanılmaya başlanmıştır... Ancak uzun süre çalıştı
rılmayan ve adeta (dumura) uğrayan bu maddenin kat'i şekilde uygu
lanmasından doğacak sonuçları kabule henüz vatandaş hazır değil
dir.”

"Zira davanın tarafları uyuşmazlığın uzun süreceği hususunda 
yıllarca süren uygulamanın yarattığı vazgeçilmez bir alışkanlık ve ka
yıtsızlık içindedir. Bu gün, taraflar, 163. maddeye rağmen süreye ri
ayetsizliğin doğuracağı sonucu idrak etmekten çok uzaktırlar. Bu 
sakin tutumun ciddi, sürekli, tutarlı ve insancıl bir uygulama sonun
da ortadan kaldırılması mümkün olabilecektir. Günümüzde bu ko
nuda yeteri kadar bilinçli ve bilgili olmayan taraflara karşı 163. mad
denin çok dikkatle ve toleransla kullanılması zorunluluğu vardır. Ta
raflar uyarılmadan 163. maddenin doğuracağı sonuçlar kendisine ha
tırlatılmadan sert bir uygulamaya gidildiği takdirde her davanın hâ
kim tarafından verilen sürelere riayet edilmediğinden bahs ile hiç bir 
incelemeye tabi tutulmadan kısa zamanda sona erdirilmesi ve red
dedilmesi mümkündür.”

"163. madde iddia ve savunmaları tetkik edilmeden reddini de
ğil, çabuk incelenmesini sağlayan bir yasal araç ve olanak olarak de
ğerlendirilmeli ve öylece kutanı İmalıdır. Bu madde, hâkimin davayı kı
sa zamanda başından atmak ve ondan kurtulmak için değil tarafların 
ağır olmalarına engel olmak, uyuşmazlıkların normal sayılacak süre
ler içinde incelenmesini ve sonuçlanmasını sağlamak için kabul edil
miştir. 163. madde tarafları (köşeye sıkıştırmadan) ve (iki ayağını) 
bir pabuca sokmadan, hakimi (bu davayı başından attı) suçla
masına maruz bırakmadan, herkese güven ve rahatlık veren bir 
biçimde ve anlamda kullanılması gereklidir. Bu maddenin, davaları 
katleden bir bıçak olarak değil, onları ağırlıktan ve yavaşlıktan kur
taran bir çabukluk ve kıvraklık mekanizması olarak duyarlıkla ve 
dikkatle kullanması zorunluluğu vardır”  (5).

(5) 1 nolu dip nottaki Yargıtay Kararı. Tam metin için sözü edilen derğiye bakıl
malıdır.
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Davaların bir an önce bitirilmesi bazı işlemlerin yapılmasına bağlı 
dır. Bu işlemlerin bir an önce yapılmasından yana olarak bidayet 
mahkemelerinin özellikle, yasadaki espiriye uygun olarak katı biçim
de kesin önel yoluna gittikleri çoktur. Gereksiz taliklere sebebiyet 
verilmemesi için usûlün tanıdığı bu olanaklar yararlanmak elbette 
zorunluluktur. Ancak Yargıtay, özellikte sonucun ağırlığını gözönün- 
de tutarak ve uzun süre uygulamamayı benimseyerek, bu kuru
ma - müesseseye bazı elastikiyetler getirdiği görülmektedir. Bunun 
değerlendirilmesi sonuç bölümünde yapılacaktır.

C — UYĞULAMADAN ÖRNEKLER

Şimdi, Yargıtay'ın konumuzla ilişkili çeşitli konulardaki kararlarına gözatalım :

1 — Genel nitelikteki kararlar

“ Vekilin vekalet görevinden çekilmesi halinde verilmiş mehil durur. Mehlin 
yürümesi için asile keyfiyetin tebliğ edilmesi gerekir."
2. HD. 24.9.1971 T. 5628/5290 (Ersoy. Sh : 163),

Yasal süre içinde yapılması gereken şeyin ne olduğu yasalarda yazılmış ve 
gösterilmiştir. Hâkimin tanıdığı süre içinde yapılması istenilen işlemin ne olduğu 
ise hakimin bu yöne ilişkin bulunan ara kararında her haldee açıklanmış olmalı
dır. Hakimin süreye ilişkin ara kararının tereddüt uyandırmayacak, yorumu zorun
lu kılmayacak, yanlış anlamayı önleyecek, ilgili 'tarafından kolaylıkla anlaşıacak 
derecede açık, sade ve sınırı olması gereklidir.

Bu hususla ilgili ara kararı konusu, kapsamı ve sınırları bakımından orta hal
li bir kişinin rahatlıkla anlayabileceği kadar açık olmalıdır. Pek az kişinin akıl 
erdirebileceği “ muğlak ifadeli" bir ara kararının sade vatandaş tarafından anla
şılması olanağı yoktur. Özetle hâkimin süreye ilişkin ara kararında ilgili tarafın 
yapması gerekli görülen işler, sade bir dil kullanılarak “ kolayca" anlaşılabilir bi
çimde “ birer birer”  ve “ açıkça" gösterilmiş olmalıdır.

Dava, hâkim 20.3.1972 günlü ara kararında “ iştirak halinde mülkiyet hüküm
lerinin ikmalinden'’ bahisle davacıya ilk süreyi vermiş daha sonra 24.5.1972 günlü 
kararında ise “ iştirak halinde mülkiyet hükümlerine ait vecibesini ifa ve ikmal 
etmesi”  için davacıya kesin süre tanımak yoluna gitmiştir.

Kapsamı ve sınırı belli olmayan, dolayısıyla anlaşılması imkanı bulunmayan 
böyle bir ara kararını yerine getirmeyen tarafın bu durumun sonuçlarından sorum
lu tutulması düşünülemez."
HGK. 25.6.1975 T. 1-560/837 (İKİ. S : 179, Sh : 3894),

“ Hukukla uğraşan meslek adamlarından bazılarının 163. maddeyi anlamakta 
zorluk çektikleri, süreye riayetsizlik takdirinde davanın usulî nedenlerle reddedilip 
esasının incelenmemesinden ötürü kesin hüküm sayılmayacağı düşüncesini taşı
dıkları çok görülmüştür.
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Haibuki olayda veya benzeri durumlarda hâkim tarafından verilen kesin süre 
içinde keşif masrafını yatırmayan taraf iddiasını isbat edemeyen kimse durumu
na düştüğü için davası reddedilir. Artık aynı davayı kesin hükmün varlığı nede
niyle bir daha açmak olanağı yoktur. Davada ise, davacı davasını bizzat takip 
eden sade bir vatandaştır. Hâkimin tanıdığı süreye riayetsizlik ettiği takdirde, kar- 
şılacağı sonucu kestirmek olanağına sahip değildir. Hâkim veya avukatların an
lamını kavramakta zorluk çektikleri bir kanun maddesini vatandaşın tam olarak 
bildiği veya anladığı düşünülemez.

Ülke koşulları ve hayatın gerçekleri bu gibi hailerde bir ayrıcalık yapılmasını 
zorunlu kılmaktadır. Davaların, bizzat taraflarca takip edildiği hailerde hakim 163. 
maddesinin anlamını süre verdiği kimseye anlatmak ve açıklamak zorunluluğunda
dır. Olayda, hâkim keşif masrafını - tanıdığı süre içinde - yatırmadığı takdirde, 
davacıya iddiasını isbat edememiş bir kimse durumuna düşeceğini ve davasının 
bu nedenle reddedileceğini açıkça bildirmek ve onu uyarmak mecburiyetindedir.

Hâkimin bu şekilde uyarmada bulunduğunu duruşma tutanağına yazması ve 
hatta alâkalının imzasını almak suretiyle bu yönü belgelendirmesi gereklidir. Ka
nun hakime bu biçimde hareket etmek mükellefiyetini yüklenmemiş olmasına rağ
men memleket gerçekleri hâkimin bu tarzda işlem yapmasını öngörmektedir. Bi
rinci Hukuk Dairesinin benzeri işlerdeki uygulaması yukarıda açıklanan yöndedir. 
Böylece bir kanun boşluğu memleketin şartlarına ve ihtiyaçlarına göre doldurul
muş, vatandaş bilgisizliğinin cezasını hak ettiğinden fazla bir bedelle ödemek du
rumuna düşmekten kurtarılmış bulunmaktadır.”
1. HD. 15.11.1974 T. 9930/8418 (Y. C : 2, S : 5, Sh : 609),

"HUMK. nun 163. maddesi uyarınca hakim tarafından verilen kesin süreye 
riayetsizlikten ötürü davanın reddedilebifmesi için süreye ilişkin buiunan ara ka
rarında, ilgili tarafa yapması gereken işlerin ve yükletilen şeylerin neler olduğu
nun hiç bir kuşkuya yer bırakmayacak ve herkesçe kolaylıkla anlaşılabilecek şe
kilde açıkça belirtilmesi ve hatta anlatılması gereklidir. Davanın sonucuna ve çok 
yakından etkili olan bu çeşit ara kararlarının yeteri kadar açık olmadığı hallerde, 
ilgili tarafın yapacağı işlemlerin neler olduğunu tam olarak bilmemesinden ötürü 
bir şey yapmamakla suçlanması, sorumlu tutulması ve kesin süreye riayetsizlik 
nedeniyle davanın reddedilmesi olanağı yoktur.

Keşif giderleriyle ilgili kesin süreye taallûk eden ara kararında, a) hâkim ve 
kâtip ve bilirkişi gibi görevlilere ödenecek para ile b) taşıt aracı ücreti ve c) da
vetiye tebliğinin zorunlu kıldığı masraf eksiksiz olarak gösterilmemiş, bu suretle 
keşif giderini oluşturan kalemler ve tutarı ayrıntılı ve tam olarak belirtilmemiştir. 
Davacı hangi işler için ne miktarda para yatırması lazım geldiği hakkında tam 
bir bilgiye sahip değildir. Ayrıca keşif için gerekli taşıt aracını bizzat sağlaması 
davacıdan istenilemez. Mahkeme yapacağı işe ve gideceği yere göre lüzumlu gör
düğü taşıt aracını kendisi tesbit ve temin eder. Yalnız araç için ödenecek para 
miktarını kararında açıklar.

Kapsamı ve sınırları yeteri kadar belli edilmeyen böyle bir ara kararına da
yanılarak kesin sürenin gereği yerine getirilmediğinden söz etmek suretiyle dava
nın reddedilmesi doğru değildir.

Kesin süreye ilişkin uygulamalarda gözden uzak tutulmaması gereken bir yön 
daha vardır. Kanunda yazılı olmamakla beraber kesin süreye ilgili taraf kadar hâ
kimin de aynı derecede saygılı olması gereklidir.
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Bazı hallerde kesin süreye riayetsizlik davanın hemen reddini zorunlu kıldığı 
halde, mahkemelerce çok kez bu durum bir kenara itilmekte gereksiz soruştur
malar yapılmakta, bir sürü zaman ve para harcamasına yol açan ve yıllarca süren 
bir uğraşmadan sonra dava kesin süreye riayetsizlikten reddedilmektedir.

Böyle bir uygulama biçiminin kesin süre müessesesine varlık nedenini kay
bettirdiği ve amacından uzaklaştırdığı kuşkusuzdur. Olayda, durum yukarıda yapı
lan eleştiriye bir örnek sayılabilecek kadar açıktır. Mahkemece kesin sayılan süre 
1970 yılında verildiği halde yıllarca süren bir soruşturmadan sonra dava kesin 
süreye riayetsizlik nedeniyle 24.9.1974 de reddedilmiştir.

Bu anlayış ve uygulama sonunda kesin süre, mektupsuz bir zarf kadar an
lamsız olmakta, etkenliğinin zaafa uğramakta, hukuksal bir neden ve araç olmak 
niteliğini yitirmekte, bir bahane sayılmak derecesine düşmektedir.

Hâkimin zamanında kullanmamasından ötürü etkenliğini ve hatta geçerlili
ğini kaybeden böyle bir vasıtaya tutunarak davayı reddetmesi yargısal tasarruf
lara karşı beslenen güven duygularını en geniş şekilde sarsacağı şüphesizdir.’ '
1. HD. 31.5.1976 T. 5718/5962 (Y. C : 2, S : 12, Sh : 1652).

2 — Tanık dinlenmesi ile ilgili kararlar

"Kesin mehlin hukuki sonuç doğurması, yani kendisine mehil verilen kimse
nin bir hakkının düşebilmesi için ara kararının usule uygun bulunması gerekir. 
Dosyaya göre sadece tanıkların davetiye ile celbine karar verildiği anlaşılmıştır. 
Halbuki, mahkemece tanık ücretlerinin tayin edilmesi ve ücretin yatırılması için 
uygun bir sürenin tesbit olunması ve böylece infazı kabil bir ara kararı verilmesi
gerekir. Bu şekilde bir karar mevcut olmadığı yani, davacının görevleri açıkça ta
yin edilmediği cihetle kesin mehil hukuki sonuç doğurmaz. O halde davacının ta 
nıklarının dinlenmemesi usul ve kanuna aykırıdır.”
2. HD. 20.11.1970 T. 5488/6136 (R : Şubat 1971 sayısı Sh : 49).

“ Davalılar bir kısım eşyanın evde kaldığını, diğerlerinin ise davacı tarafından 
götürüldüğünü savunmuşlar, bunun isbatı için de tanık delillerine dayanmışlar,
mahkemece tanıkların çağrılmasına karar verilmiştir. Ancak ara kararında tanık
ücretleri belirtilmemiş, sadece miktar ve mahiyeti açıklanmayan davetiye masra
fından söz edilmiştir. Hal böyle olunca bu çeşit bir mehil usul ve kanuna uy
gun sayılamıyacağı gibi (HUMK. 163, 414, 423) davalı mehle uymamakla delil
gösteren hakkını kaybetmez. Çünkü; bir kimsenin bir haktan yoksun bırakılabil- 
mesi için, kararda ne yapması lâzım geldiğinin açık seçik olarak belirtilmesi ge
rektir. Olayda tanık ücretleri tayin ve tesbit edilmediğine göre, davalı tarafın göre
vi tam olarak belli edilmiş sayılamaz. Onun için birden çok mehle rağmen karar 
gereğinin yerine getirilmemiş olması kesin mehil kuralının uyğulanmasına engel
dir."
2. HD. 29.1.1974 T. 7916/498 (Y. C: 1, S : 3, Sh : 36).

3 — Keşifle ilgili kararlar

“ Mahkemece, 17.5-1974 günlü ara kararı ile keşif gideri olarak takdir edilen 
500 liranın 5 gün içinde yatırılması için davacıya kesin mehil verilmiş ve keşfin 
3.6.1974 günü yapılması öngörülmüştür,
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Davacı yukarıda sözü edilen parayı kesin sürenin sona ermesinden bir gün 
sonra yatırdığı için, mahkemece önele riayetsizlik nedeniyle yeniden keşif yapıl
mamış, itiraza uğrayan ve tekrarlanması gerekli görülen ilk keşif geçeri; sayıla
rak hüküm verilmiştir.

HUMK, nun 163. maddesinde yargılamanın çabuklaştırılmasını sağlamak 
üzere hâkime bazı yetkilerin ve hukuksal olanakların tanınması gerekli görülmüş
tür.

Olayda, davacının keşif giderini hâkimlikçe belirtilen süreden bir gün sonra ya
ni 23.5.1974 gününde yatırmış bulunmasından ötürü 3.6.1974 tarihinde yapılması
kararlaştırılan keşfin icrası imkansız hale gelmediği, davacının hoş görülmesi zo
runlu olan davranışı nedeniyle kesin mehilden beklenilen amacın elde edilmesini 
önleyen bir durumun doğmadığını, bu itibarla keşif gideri süresi içinde yatırılmış 
gibi sayılarak keşfin yapılması gerekli bulunduğu düşünülmeden yazılı şekilde ka
rar verilmesi yolsuzdur".
1.HD. 28.11.1974 T. 8888/9366 (Y. C : 2, S : 3, Sh : 302).
(Aynı nitelikte 2.HD. 26.1.1966 T. 4322/4496).

“ Davanın konusu elatmanın önlenmesi isteminden ibaret olup mahkeme 1.7.1973 
günlü ara kararı ile sadece keşif yapılmasına karar vererek keşif gününü belirt
miş, 13.1.1971 günlü ara kararında ise heyet ve fen ehli için ücret takdiri ile depo 
edilmesine karar verilmiş, daha sonraki ara kararında ise 13.1.1971 günlü ara ka
rarını tekrar etmiş ve kesin mehle rağmen gereğinin yerine getirilmemesi nede
niyle davayı reddetmiş kararın özel dairece bozulması üzerine mahkemece önceki 
kararda direnilmiştir.

Taşınmazlarda yapılacak keşiflerde önce yerini gösterecek mahalli bilirkişi ile 
tapu uygulaması yapacak fen bilirkişinin usulüne uygun olarak seçilmesi keşif gi
derlerinin özellikle mahkeme heyetine ödenecek tazminatla bilirkişi ve vasıta üc
retlerinin keşif gününün belirtilmesi ile bilirkişilerin keşif gününden haberdar edil
meleri için davetiye giderlerinin tesbiti ile bunların hangi tarafça (olayda davacı) 
ödeneceğinin açıklanması ve bunu takiben giderlerin depo edilmesi amacıyla me
hil ve daha sonra kesin mehil verilmesi ve sonucuna göre hüküm tesisi gerekir- 
Bu nedenlerle özel daire bozma kararına uyulmak icap ederken mahkemece az 
önce açıklanan hukuki esaslara uygun olmayan kapsamı yukarıda açıklanan ara 
kararlarının gereklerinin kesin mehile rağmen yerine getirilmemesi nedeniyle 
(HUMK- nun mad. 163) davanın reddine önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya 
aykırıdır".
HGK. 26.2.1975 T. 1273/258 (Y. C : 1, S : 6, Sh : 35).

' ‘Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 163. maddesi uyarınca hâkimin da
vada taraflara verdiği mehil ve kesin mehle ilişkin ara kararlarında :

Yapılması lâzım gelen işler neler olduğunun tam bir açıklıkla belirtilmesi, sü
renin yeterli ve elverişli olması, keşif masrafı ile ilgili para miktarının ayrıntılı ola
rak gösterilmesi, keşif gün ve saatinin ve özellikle bilirkişi göreviyle götürülecek 
kişilerin kimliklerinin ve ne suretle sağlanacaklarının açıklanması, gerekirse taraf' 
ların sosyal durumlarına göre mehle riayetsizliğin doğuracağı sonuç açıklanarak 
kendilerinin uyarılması, ayrıca bu gibi kararların tarafı "köşeye sıkıştırıp" davayı 
bir “ oldu bitliye getirmek”  kaygı ve korkusu taşımaması, kısaca hâkimin soruştur
ma işlemlerini kısa zamanda bitirip uyuşmazlığı çabucak çözüme götürme çabası
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içinde bulunduğunu gösteren “ net”  bir davranış ve tutumuna sahip olması gerek
lidir.

Davada hâkim mehil ve kesin mehle ilişkin ara kararında ‘'400 lira keşif mas
rafının yatırılmasını" öngörmüş ve duruşmayı başka bir güne bırakmakla yetinmiş
tir. Bu kadar kısa ara kararının yukarıda yazılı yönleri kapsamadığı, yeterli ve do
yurucu ve etkin olmadığı açıktır. Keşif için gerekli görülen harcamalar detaylı ola
rak gös£eriimediği için bu miktar paranın ilgiliye lüzumundan fazla bir külfet tahmil 
edip etmediğini ve onu bu parayı bulmakla zor duruma düşürüp düşürmediğini kes
tirmek ve denetlemek mümkün değildir’1.
1 .HD. 17.1.1977 T- 109/295 (Y. C : 3, S : 7, Sh : 908).

Bu konuda yararı sebebiyle şu karanda alalım :

1 — 30.5.1967 günlü keşfe başianmazdan önce, davalılar vekiii hasta olduğu
nu dilekçe ile bildirerek keşfin başka güne bırakılmasını istemiş olmasına ve dava
lılardan, vekiiinin hasta olduğuna dair hekim raporunun keşif yerinde hâkime ibraz 
etmiş bulunmasına rağmen, mahkemece keşfe devam olunmuş, bilirkişi ve dava
cıların şahitleri dinlenmiştir. Davalılar vekiii 6.6.1967 ve 14.9.1967 günlü dilekçele
rinde : (Dinlenilen bilirkişi ve davacı şahitlerinin beyanlarını kabul etmediklerini 
açıklamış ve yeniden keşif yapılmasını) istemiş ise de; Mahkemece bu istekler red- 
dolunmuş ve yalnızca davacı tarafın şahitlerinin ve ilk keşifteki bilirkişilerin söz
lerine dayanılarak, hüküm tesis olunmuştur. Oysaki, davalı vekili hastalığını hekim 
raporu ile belgelendirdiğine göre, bu raporun hükümet tabibliğince onaylanması 
için davalı tarafa imkan verilmesi ve onaylandığı takdirde yeniden yapıiacak keşif
te, tarafların huzuru iie bilirkişilerin dinlenmesi ve sonucuna göre hüküm tesis 
olunması gerekmektedir. Karşı tarafın delilleri incelenmeden, yalnız bir tarafın de
lillerine dayanılarak hüküm tesis olunamaz.
HGK. 22.11.1972 T. 8-832/935 (İKİ. S : 145, Sh : 1943).

4 — Öteki konularla ilgili kararlar

“ Türk yargı sistemine göre hâkim, kendiliğinden bir davayı inceleyip, uyuşmaz
lığı çözemez. Bunun kaçınılmaz sonucu olarak da, tarafların istedikleri ile bağlı tu
tulmuştur. (HUMK. 72, 75) İşte delillerin taraflarca hazırlanması prensibinden ha
reket olunarak ilgililer, dinletmek istedikleri tanıklar ile bilgisine başvurulmasını 
diledikleri bilirkişilerin ve keşif ve benzeri incelemelerin gerektirdiği masrafları kar
şılamakla yükümlü tutulmuşlar buna uymamaları halinde de isteklerinden vazgeç
miş sayılacakları öngörülmüştür. (HUMK. 414 Usulün 159-163. maddeleri ise bu ko
nuda tamamlayıcı hüküm olarak uygulanır.

Az önce açıklanan genel kurala aykırı olmak üzere, kanunlarımızda hâkimin 
re'sen yani doğrudan doğruya araştırma yapabileceği hallerde yer verilmiştir. (Ör
nek olarak 766 sayılı Tapulama Kanununun 54. MK. madde 113, 149, 251, 272, 274, 
275, 310, 355 vb.) Bu gibi hallerde olayın özelliğine göre hâkim, incelemelerin ge
rektirdiği masrafları taraflardan birisinin ödemesini emreder. Buna uyulmazsa son
radan haksız çıkacaktan alınmak üzere hâzineden ödenek isteyip gereğini yerine 
getirir. (HUMK. 415) Onun için bu tür davalarda Usulün 163. maddesinin uygulama 
yeri yoktur.

Temyize konu dava, tenkise ilişkin olup, olayda az önce belirtildiği şekilde re’
sen araştırma kuralı değil, tarafların delillerini hazırlaması prensibi uygulanaca
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ğından, Medeni Kanunun 506. maddesinde öngörülen incelemenin gerektirdiği mas
rafın kesin mehil içinde ödenmemesi halinde Usulün 415. maddesinde yazılı işle
me başvurulamaz” .
HGK. 15.5.1874 T. 2-605/528 (İKİ. S : 162, Sh : 2863).

6830 sayılı kanun hükümlerine göre kamulaştırma bedeline yapılan itirazlara ait 
davalarda taraflar emsal göstermeye mecbur tutulamazlar. Taraflarca emsal gös
terilmeyen veya gösterilen emsal yeterli bulunmayan hallerde mahkemece re'sen 
tapudan emsal celb edilmesi ve onlarla yapılacak kıyaslamaya göre değer biçil- 
mesi gerekir. Zira mahkeme tarafların delillerine bağlı kalmaksızın gerçek değeri 
bulmakla görevlidir. Diğer taraftan mahkemece yapılmasına lüzum görülen diğer 
işlemlere ait masrafların ödenmesi hususunda taraflara kesin mehil verilmesi ge
rekir. Bu itibarla davacı vekilinin verilen kesin mehile rağmen emsal listeleri ve 
kayıtlarını ibraz etmediği gibi ara kararında yazılı diğer işlemleri yerine getirme
diği ve duruşmaya gelmediğinden bahisle yazılı şekilde davanın reddine karar ve
rilmesi usul ve kanuna aykırıdır.
5.HD. 20.12.1974 T. 17983/17243 (Y. C : 1, S : 3, Sh : 45).

Davacı, davalıda bulunan (10000) lira alacağının tahsilini istemiş müteaddit otu
rumlarda verilen mehillere ve kesin mehle rağmen davalıya gıyap kararı tebliği için 
gerekir masrafın verilmemesi nedeniyle mahkemece ittihaz olunan kararı davacı 
avukatı temyiz etmiştir.

Dosyadaki yazılara, kararın dayandığı delillerle gerektirici sebeplere ve HUMK. 
nun 73, 398, 400, 414 ve 163. maddeleri hükümlerine özellikle teşkili tarafeyn ya
pılmadan dava görülemiyeceğine göre davacı avukatının bütün temyiz itirazları ye
rinde değildir.
11. HD. 25.2.1975 T. 4935/1314 (İKİ- S : 178, Sh : 3813).

D — DİKKAT EDİLECEK HUSUSLAR

Yukarıda örneklerini gördüğünüz Yargıtay kararlarından pren
sipler çıkarmadan önce, yargıcın dikkat edeceği temel hususları be
lirtelim : (6)

1 — Yargıç bir önel verirken verdiği önelin yapılabilecek normal 
süresini objektif esaslara göre belirleyecek ve muhatabın durumunu 
da gözönünde bulundurarak süreyi belirtecektir. Bu süre ne çok kı
sa, ne çok uzun olmalıdır (7).

(6) Bu konuda daha geniş bilgi için Belgesay, HUMK. Şerhi İst. Sh : 148 vd. say
falara bakılmalıdır.

(7) “ Mahkemece verilecek mehillerin tarafların özel durumları nazara alınarak 
verilmesi gerekir” . HGK. 28.2.1968 T. 922/116 Ersoy Sh : 164.
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2 -— Verilen önel, muhatabın yapabileceği cinsten bir işleme ait 
olmalıdır. (8)

3 — Önceki normal önelin yerine getirilmemesi halinde, verile
cek kesin önelin aynı konuda olması gerekir (9). Önce verilen nor
mal önelle kesin önel arasında fark olmamak gerekir.

Şimdi yukarıda örneklerini gördüğümüz kararların müşterek ta
raflarını bulmaya, onlardan prensipler çıkarmağa gayret edelim :

Bu işi yaparken, yukarıdaki sistematiği esas alalım ve önce ge
nel prensipleri bulalım.

(8) Bu konuya açıklık getirmek için Yargıtay’ ın bir kaç kararını buraya alalım : 
“ Davalının gösterdiği tanıklardan ikisi dinlenmiş ve fakat diğer ikisi dinlenme
den karar verilmiştir. Tanık getirmek üzere verilen kesin önelin kanuni bir de
ğeri olamaz. Zira hiç bir kimse tanığını zorla getiremez. Halbuki kesin süre
bir kimsenin yapabileceği bir iş veya işlem için verilebilir. Bu konuda ancak
beher tanık için mahkemenin takdir edeceği paranın çağrı giderleri ile beraber 
kaleme yatırılması amacı ile delil gösterene süre verilir".
HGK. 20.5.1964 T. 237/377 (Ersoy : Sh : 163).
“ Davacı tarafın isnat ettiği kayıtlardaki maliklerle iltisalini gösterir veraset 
belgesi varsa ibraz etmesi, yoksa veraset davası açmak üzere davacı tarafa 
evvela mehil verilmesi, bu mehil içinde karar gereği yerine getirilmezse o tak
dirde davacıya kat’ i mehil verilmesi iktiza eder.
Davacının verilen mehil içinde veraset davasını açıp takip ettiği anlaşılırsa, 
ilâmı elde etmesi kendi ihtiyarında olmayıp mahkemeye ait bulunması itibariyle, 
mehil içinde karar gereği yerine getirilmiş telakki edilerek, davacının ilâmı elde 
etmesinin beklenmesi icap eder. Bu esasdan hareket edilmiyerek, davacıya 
veraset belgesi ibrazı hakkında doğrudan doğruya kat’i mehil verilmesi ve ka
rar gereğide yerine getirilmediğinden bahs ile yazılı şekilde davacının reddi 
cihetine gidilmesinde isabet yoktur".
1.HD. 5.7.1965 T. 4960/3948 (İKİ. S : 54, Sh : 4484).
(Aynı nitelikte. 8.HD. 21.1.1976 T. 975/3880-976/272) (Y. C : 3, S : 10, Sh : 1395). 
“ Tanıkların davetiye masrafları ile birlikte tesbit edilecek yollukları ilgililerden 
alınarak çağrılmaları gerekir. (HUMK. 258) Mahkemece bu kuralın dışına çı
kılarak davacının tanıklarını bizzat duruşmada hazır bulundurması şeklinde 
verilen mehil kanuna aykırı olduğu için buna uyulmamış olması halinde kesin 
mehil verilemez. (HUMK. 163).
2.HD. 12.2.1976 T. 1181/976 (Y. C : 3, S : 12, Sh : 1656)
Aynı nitelikte. TD. 9.11.1951 T. 5319/5533.

(9) Davalının vesika ve delillerini ibraz etmesine dair olan ara kararı; yazılı de
lillere matuf olup, verilen kat'i mehil içinde yazılı delili olmadığını söyleyen 
davalı bilahare şahit dinletmek istediğinde evvelce verilen kat’ i mehillerin 
şahit ikamesine taallûku olmadığından bu yönden talebi reddedilmeyip şahit 
ikamesine cevaz olup olmadığının tetkikiyle ona göre karar verilmek iktiza 
eder.
HGK. 9.7.1952 T. 211-90 (Ersoy : 164)
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1 — Verilen mehil gerek içerik ve konusu gerekse kapsamı ba
kımından orta holIiı bir vatandaşın anlıyaibileceği kadar açık ve an
laşılabilir almalıdır.

Yargıç kesin önel verirken, önel verdiği kimsenin yapacağı işi, 
birer birer ve açıkça anlatmalı ve bu anlatımda karşısındakinin an- 
lıyacağı ölçüde sade bir dil kullanmalıdır. Örneğin : Davacının hangi 
hususları isbat etmek zorunluluğunda olduğunu belirtmesi, yapılması
gerekli işler "tanık, yazılı belge, tapu kaydı "  neler olduğu belli
edilmelidir.

2 — Yargıç -özellikle- kesin önel verirken, verdiği önelin sonuç
larını açıklamalıdır. Örneğin : Şu kadar süre içinde şahitlerini bildir
mediği takdirde, bir daha şahit dinletmiyeceği ve hu sebeple dava
sını isbat edememiş sayılarak davasının esasdan reddedileceği gibi.

3 — Yargıç yukarıda belirtildiği şekilde, ara kararını yazdırdıktan 
sonra bunu karşısındakine anlıyocağı dille yeniden anlatmalı ve bu 
anlatışını zapta yazmalı hatta zapta imzasını almalıdır. Örneğin : (Ta
rafın kadın olduğu gözönünde bulundurularak ara kararı iki kere ken
disine anlatıldı) gibi.

4 — Kesin önelle ilgili ara kararlarına, taraflar kadar, yargıçlar
da saygılı olmalıdır. Kesin süreyle ilgili ara kararı söz konusu oldu
ğunda, yargıç titizlikle yerine getirilmesine çalışmalı, bu mümkün ol
mazsa, gereğini yapmalıdır. Sudan sebeplerden yerine getirilmemesi 
gibi duruma düşüp, yeniden kesin önel vermesi doğru olmaz. Hele 
hele 1.HD. 31.5.1976 T. 5962 nolu kararında söz edildiği gibi, du
ruşmaya devam edilmesi halinde eski tarihli bir kesin önel sebebiy
le, red yoluna gitmemelidir.

Tanık dinlenirken dikkat edilecek hususlarıda şu şekilde belirli- 
yebiliriz.

1 — Tanığın miktarına göre -her biri için ücretleri belirlenmeli 
buna göre toplam ücret ile tebligat için yatırılması gerekli miktarın 
depo edilmesi yönünden önel verilmek gerekir. Tarafların tanıklarını 
hazır etmeleri, kendi getirmeleri yönünden önel verilemez.

Keşif kararı verilirken dikkat edilecek hususlarıda şu şekilde be
lirleyelim :

s

1 — Keşif gün ve saatinin açıklıkla belirtilmeli gerekir. Örneğin : 
“ elverişli bir günde keşif yapılmasına" karar verilemez. Keşif için sa
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dece gün belirlemek de doğru değildir. Saatinde belirlenmesi yarar
lıdır.

2 — Keşif masrafı ile ilgili paranın ayrıntılı olarak belirlenmesi, 
mahkeme heyeti, fen bilirkişisi, araç vs. için masraflar ayrı ayrı açık- 
lanmalıdır. Tobiidirki bu miktarlar gerekli olan kadar belirlenmeli, aşı
rılığa gidilmemelidir. Araç parası depo edildikten sonra, araç, nite
liğine göre mahkemece temin edilmelidir.

3 —  Yerel bilirkişilerin önceden belirlenmesi ve bunlar için, yol
luk ve tebligat ücretlerinin depo edilmesi istenmelidir.

4 ı— Yukarıdaki işler için belirli bir gün tayin edilmiş olması ha
linde önel verilen kimse bu süreyi geçirmiş ise, sadece bu sebeple 
davanın reddi yoluna gidilmemeli, önel verilen kimse keşfin yapılma
sına olanak sağlayan bir süre içinde parayı yatırmış ise yine keşif ya
pılmalıdır. Burada önel verilen kimsenin süreyi geçirmesiyle keşfin 
yapılmasına olanak olup olmadığına bakılmalıdır.

Bu şartlar, akla, mahkeme bütün bu işleri kendiliğinden yapacak 
olduktan sonra, taraflara ne gibi yükümlülük düşüyor? sorusunu ge
tiriyor. Bu soruya, bu güne kadarki uygulama nazara alındığında olum
lu cevap vermemek elde değil, ancak, isteğin taraflardan geldiği ve 
masrafında depo edildiği gözönüne alınırsa, ortada genel prensip 
lerle uyuşmazlık olmadığı ortaya çıkar.

Öteki konulardaki önellerde dikkat edilecek hususlarda şu şekil
de özetleyebiliriz :

1 — Usulün 415. maddesi gereğince yargıcın re’sen doğrudan 
doğruya inceleme yapacağı konularda (766 Sy. 54. ve MK. 113, 149, 
251, 272, 274, 275, 310, 355. madde), 163. madde uygulanmaz.

2 ı— İstimlak işlerinde, tarafların emsal göstermeleri zorunlu 
değildir. Bu yüzden, davacının emsal göstermemesi sebebiyle davası 
red edilemez.

3 —  Tarafların, ötekine gıyap kararını tebliğ ettirmesi, taraf teş
kili için gerekli olması sebebiyle, gıyap kararının tebliği için kesin önel 
verilebilir.

Yukarıdan beri saydığımız hususların teker teker her işlemde tek
rarlanmasının ne denli zorluklar çıkaracağını söz konusu etmeğe ge
rek yoktur. Ancak uygulamacıların, kesin önel vereceklerse, Yargıtay 
Kararlarının yerleşiklik gösteren bu durumu karşısında, bu hususla
ra dikkat etmeleri bir zorunluluktur. Bu günkü durum budur. Şunu 
da tekrar edelimki, "Yargıtay ıbu konuda hassastır".
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E —  SONUÇ

Yargıcın duruşmayı düzenli ve çabuk yürütebilmesi için, ara ka
rarları ile kendisine taraflara süre tayin etmek yetkisi verilmiştir. Yar
gıç kesin süre ile ilgili ara kararları verirken yukarıda belirtilen hu
susları gözönünde tutmak zorunluluğundadır. Yargıtay'ın sözü edilen 
1.HD. kararındaki gerekçelerle, yasanın sözüne ve doktrinin aksine, 
bu kesin süre ile ilgili önelleri yumuşattığı ve uygulamacılar için son 
derece zorluklar çıkardığı gerçektir. Bu tutumun daha "dumura” uğ
ratacak şekilde bir tutumla değil, sabır ve anlayışla bu kurumun iş
lerliğini sağlamaları gerekmektedir. Uygulamacılar ciddi, sürekli, tu
tarlı ve insancıl bir uygulama ile bu durumu ortadan kaldırmalıdır.

Bu durum uygulamacıların gözünü korkutmamalıdır. Her olayda 
bu tutumu sürdürmeğe gerek yoktur. Örneğin; Pek çok oturum bo
yunca yerine getirilmeyen bu sebeple davanın yıllarca uzaması ha
linde, kesin süre verilmesinde hiçbir sakınca düşünülmemel'idir. Bu
rada ana değerlendirme, davanın "bir oldu bittiye getirilmemesi" ve 
kurumun sağladığı olanaklarla davanın "baştan atılmaması” dır. Yok
sa bu kurumun davanın düzenli bir çabuklukla sonuçlandırılması için 
yargıca olanak sağladığı, Yargıtay’ın kökleşmiş kararıdır. 1.HD. nin 
sözü edilen kararının sözü ile “ 163. maddede anılan kaidenin" dava
ları halleden bir bıçak olarak”  değil, onları ağırlıktan ve yavaşlıktan 
kurtaran bir "çabukluk” ve "kıvraklık”  mekanizması olanak, duyarlı
lık ve dikkatle uygulanılması zorunluluğu vardır” .

Yargıtay’ın sözü ile "dumura” uğramış bu kurumun, işlerlik ka
zanması ve sosyal gelişme sonucu vatandaşın bu kurumla ünsiyeti 
arttığı sürece tutumunu katılaştıracağı ve böylece davaların bir an 
önce bitirilmesine yardımcı olacağını düşünmek isteriz.





KAMULAŞTIRMA HUKUKU

KAMULAŞTIRILAN MÜLKÜN GERİ ALINMASI 
(İstimlâk Kanunu m. 23)

Abdullah Pulat GÖZÜBÜYÜK (*)

Mülkiyet, hürriyetçi ülkelerde (democraties), kutsal bir haktır. 
Nitekim Anayasa’nın 36. maddesinde (Herkes mülkiyet ve miras hak
larına sahiptir. Bu haklar ancak kamu yararı amacıyla, kanunla sı
nırlanabilir) denilmektedir.

Yine Anayasa’nın 98. maddesinde (Devlet ve kamu tüzel kişile
ri, kamu yararının gerektirdiği hallerde, karşılıklarını peşin ödemek 
şartı ile, özel mülkiyette bulunan taşınmaz malları, kanunla gösteri
len esas ve usullere göre kamulaştırmaya yetkilidir) tıükmü yer al
mıştır.

Anayasa’nm yukarda alınan temel 'hükümlerine dayalı ilkeleri
nin ışığı altında yorumlanması gereken 6830 sayılı İstimlâk Kanunu
nun 23. maddesinde aynen : "istimlâk bedelinin katileşmesi tarihin
den itibaren beş sene içinde istimlâk maksadına uygun her hangi bir 
tesisat yapılmayarak gayrimenkulü geri alabilir" denilmektedir. Bu 
23. maddedeki "Herhangi bir tesisat yapılması" deyim ve kavramı
nın, Anayasa’nın temel ilkeleri doğrultusunda belirtilmesi zaruridir.

"Tesisat" Arapça “ tesis” in çoğulu olup bir şey yapmak, temel 
atmak, kurmak anlamına gelir (1). Hukuk ve yasa dilinde "Tesi
sat - etablissement" deyimi, nevine göre gereken malzeme ile ga
yeye uygun olarak meydana getirilen maddi şey, eser demektir (2). 
Buna göre 23. maddedeki “ Herhaogi bir tesisat yapılması"ndan 
maksat yapılacak işin gerektirdiği malzeme ile ihtiyaç ve gayesine 
uygun bir maddi eserin meydana getirilmesidir. Zira tesisat deyimi, 
kavram olarak (yapılan maddi bir işi) ifade eder. Başka deyimle te
sisat, maddî bir eserdir. Bu sebeplerle, İstimlâk Kanununun 23. mad
desindeki (Herhangi bir tesisat yapılmıyarak gayrimenkul olduğu gi

(*) Yargıtay Emekli 2. Başkanı.
(1) — Büyük Türk Sözlüğü,
(2) — Henri Capitant, Cocabulaire Juridique, Paris, Art. Tablissement.
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bi geri bırakılırsa) cümlesinin gerçek anlam ve sınırı (Herhangi bir 
maddî şey meydana getirilmiyerek gayrimenkulün bırakılması) dır. 
Kanunun bu açık hükmünü, geniş yorumlamak, hukukilik dışına çık
mak olur. Buna rağmen tatbikatta İstimlâk Kanununun maksat ve 
gayesine aykırı düşen kararlara tesadüf edilmektedir. Nitekim Yar
gıtay Beşinci Hukuk Dairesi'nin konu ile ilgili hükmü ile çelişir nite
likte olduğu görülmüştür (3).

(3) — Yargıtay 5. Hukuk Dairesi Kararı, 8.9.1978 E. 5704 K. 6438-

Taraflar arasındaki gayesine kullanılmayan taşınmaz malın iadesi davasından 
dolayı yapılan yargılama sonunda. Davalı adına kayıtlı taşınmazın davacı adına tas- 
hihen tesciline dair verilen yukarıda tarih ve numaraları yazılı hükmün Yargıtay’ca 
incelenmesi davalı idare vekili tarafından süresi içinde verilen dilekçe ile iste
nilmiş olmakla dosyadaki kağıtlar okunup iş anlaşıldıktan sonra gereği görüşülüp 
düşünüldü :

K A R A R

Dava, İstanbul'da yüksek öğrenim gören ve görecek olan bütün öğrencilerin 
yurt ihtiyacını karşılamak amacı ile İstimlâk edilen taşınmaz malın, 6830 Sayılı 
Kanunun 23. maddesinde yazılı 5 yıllık süre içinde kamulaştırma gayesine uygun 
bir tesis yappılmamış olduğundan iadesi istediğinden ibarettir.

Kamulaştırılan sahada gayeye uygun tesisler yapılmak üzere davalı idarece 
ön hazırlığa başlandığı ezcümle, 6.11.1972 gün 3027 nolu Beyoğlu 9. Noterliği'nce 
tescil edilmiş sözleşme ile 54500 lira bedelle Mütahit Veli Şenses’e ihale edildiği, 
25.4.1973 gün 1020/2/17030 sayılı yazı ile Belediye Başkanlığına proje hazırlığı 
için başvurulmuş, Bayındırlık Bakanlığı’nca da ön ihtiyaç proğramı ile imar durumu 
ve haritası ile müracaat edilmiş, 11.11.1974 gün 52939 sayılı yazıda aynı bakan
lıktan avan projenin tamamlanması talep edilip Plân tadili için 30.11.1976 gün 
58075 sayılı yazıyla İmâr İskân Bakanlığına başvurulduğu, 3.3-1977 de İstanbul 
Valiliği’nden ve 6.5.1977 de belediye başkanlığından plânın tastik edilmesinin is
tendiği dosyada mevcut delil ve belgelerden anlaşılmaktadır.

Esas No . Karar No :
5704 6438

6830 sayılı Kanunun 23. maddesine ait geçici encümen mazbatasında belirtil
diği üzere,bu maddede konulan süre içinde taşınmaz malı nkamulaştırma gayesine 
uygun tesislerin yapılması ve bitirilmesi şart değildir. Bu işe tevessül edilmiş ol
ması yeterlidir. Yukarıda açıklandığı üzere olayda yapılacak tesisler için süresi 
içinde ön çalışmalara başlanmış olmaasına göre, taşınmaz malın olduğu gibi bı
rakıldığının kabulü doğru olamaz. Zira davalı idare bir devlet teşekkülü olması ne
deniyle bir kısım kanuni kayıt ve formalitelerle bağlıdır.

Mahkemece bu cihetler tetkik ve münakaşa olunmadan davanın kabulü ile 
yazılı şekilde hüküm verilmesi isabetsizdir.

Davalı idare vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile hükmün yukarıda açıkla
nan nedenlerle HUMK. nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA 8.9.1978 gü
nünde oybirliği ile karar verildi.
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Beşinci Hukuk Dairesi ikararında "Kanuni süre içinde taşınmaz 
malın kamulaştırma gayesine uygun tesislerin yapılması ve bitiril 
mesi şart değildir. Bu işe tevessül edilmiş olması yeterlidir" denil
mektedir. Daire bu ikararında, 23 maddeye ait geçici encümen maz
batasına dayanıldığını ileri sürmektedir. Daire kararında daha sonra 
(Yapılacak tesisler için süresi içinde ön çalışmalara başlanmış ol
masına göre taşınmaz malın olduğu gibi bırakılmasının kabulü doğru 
olmaz. Zira davalı idare bir Devlet teşekkülü olması sebebiyle bir ta
kım kanunî kayit ve merasime bağlıdır) denilmektedir. Kararda ön 
çalışmalar şöyle sıralanmıştır: İşin ihalesi, proje hazırlığı için bele
diyeye müracaat edilmesi, Bayındırlık Bakanlığı'na da imar durumu 
ve harita ile müracaat edilmesi, planın tasdiki için İstanbul Valiğine 
ve belediye başkanlığına müracaatla tasdikinin istenmesi.

Daire kararında, bu sayılan muameleler (işe tevessül) olarak 
kabul edilmekte ve İstimlâk Kanununun 23. maddesindeki "Tesisat" 
yapılması hükmüne rağmen encümen mazbatasına atıfla yalnızca 
"işe tevessüf”  yeterli sayılmaktadır. Ancak burada önemli bir nok
ta gözden kaçmıtşır. Encümen mazbatasındaki (Tesislerin yapılması 
ve bitirilmesi şart değildir) cümlesi ile söz konusu tesislerin yapılıp 
bitirilmesinin şart olmadığı ifade edilmiştir. Dayanılan encümen 
mazbatasında yer alan tesisinin ‘'yapılması”  ve "bitirilmesi”  cümle
sindeki (ve) bağlantı edatıdır, yani cümledeki (yapmak) ile (bitiril
mek) kavramları (ve) edatı ile bir birine bağlanmıştır. Bu itibarla cüm
leyi (yapılıp bitirilmesi) şeklinde anlamak lâzımdır. Ancak bu mazba
tada (ve) yerine (veya) denilmiş olsaydı, yapma bitirme kavramlarının 
bir birinden ayrı nitelikte ve manada kabulü mümkün olurdu.

İstimlâk Kanununun 23. madde metninde (bir tesisat yapılması) 
kesin olarak yer almış iken, daire kararındaki (tesislerin yapılması 
şart değildir... şeklindeki anlayışında isabet yoktur. Maddenin bu 
surette yorumu, Kanunun ruhuna, maksadına ve metine aykırı olur. 
Zira maksat, sadece (tesise tevessül) olsa idi, kanun koyucu 23. 
madde metninde bunu açıkça belirtirdi. Tesisin "yapılması”  kav
ramının (tesise tevessül) olarak kabulü, yorumun mantıki ve hukuki
liği ilkesile bağdaşmaz. Kaldıki, hadisede, "tesise tevessül”  de 
söz konusu değildir. Sadece, yapılacak iş için bir takım idari mua
melelere başvurulmuştur. "Tesise tevessüP’ü ifade edebilecek her 
hangi bir iş yapılmamıştır. Zira "tevessül”  kelimesi arapca olup "gi- 
rişma, başlama” anlamını taşır (4).

Bu sebeplerle Beşinci Hukuk Dairesi'nin bahse konu karada isa
bet yoktur.

(4) — Büyük Türk Sözlüğü, İstanbul.
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Bilindiği gibi deniz aşırı ülkede 4 Temmuz 1776 günü yayımlanan 
Bağımsızlık Bildirisinde : "Bütün insanların eşit yaratıldıkları, hayat, 
özgürlük ve mutluluğa erişme hakkına sahip bulundukları" dünyaya 
ilan edildi.

1775 yılına kadar Avrupaya ait olan Kuzey Amerika’da artık yeni 
bir politik ve kültürel yapı meydana getirme iradesi doğmuştu. 1975 
devrimi bireycilik ruhunun, daha açık bir deyimle Avrupadan kopup 
bağımsız bir devlet kurma şuurunun ifadesi oldu.

İç savaşlardan sonra bağımsızlığını kazanan onüç devlet 1781 yı
lında Konfederasyon yasası adını taşıyan kanunu onayladı. Fakat kı
sa bir zaman sonra bu yasanın yetersizliği anlaşılınca kontinental 
meclis değişiklik tasarısını görüşmek üzere eyaletlerden delegeler 
göndermelerini istedi.

25.5.1787'de Anayasa kongresi açıldı. 55 delegeden oluşan mec
lis ateşli tartışmalar sonucunda 17.9.1787 günü Birleşik Devletler’in 
Anayasasını ilân etti. Böylece Fiiadelfiya’da daha ilerici politik bir sis
temin, Amerikan Halk Demokrasisinin temelleri atıldı.

55 Kurucu Delege, çeşitli düşünceler taşıyan halk topluluklarının 
temsilcileri olmakla beraber ortak bir ilke etrafında birleşebilmişti. Bu 
ilke, Anayasanın gerekçesinde şöyle anlatılıyordu : “ Biz Birleşmiş 
Devletler Halkı aramızda daha mükemmel bir birlik kurmak, adaleti 
yerleştirmek, İçte huzur ve sükûnu ve dışa karşı da ortak savunmayı 
sağlamak, halkın refah düzeyini yükseltmek, özgürlüğün nimetlerini 
bizden sonra gelecek kuşaklara bırakmak üzere bu Anayasayı düzen
ledik".

Kurucular, Anayasa ile çizilen amaçlara ulaşabilmek için en uy
gun yönetim biçiminin halk hükümeti olduğu kanısında birleşebilmiş- 
lerdir. Bu anlayış o günün dünya koşulları bakımından da Devrimci ve 
ilerici bir görüşün anlatımı olmak gerekir.

Bununla beraber Amerikan Anayasası kaleme alınırken birçok 
kaynaklardan esinlenmiş olduğu kuşku götürmez. Bu arada yazılı ol
mayan Britanya Anayasası'ndan birçok ilkeler alındığına işaret edil
melidir.

Bundan başka Anayasa Taslağını kaleme almakla görevlendiri
len Vali Morris’in, Fransız siyasal tarihinin ünlü düşünürlerinden Mon- 
tesquieu'nin etkisi altında kaldığını da unutmamak gerekir. Gerçek
ten Morris’e Kuvvetler ayırımı "Yasama, Yürütme, Yargı güçleri" fik
rini telkin eden Montesquieu’nın yapıtı olmuştur.
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Anayasa, eyaletler tarafından onaylandıktan sonra hükümetin 
oluşturulmasına geçildi. İki meclis (Bicameralizme) sistemi kabul edil
di. Seçimlerden sonra G. Washington 30 Nisan 1789 tarihinde Cum
hurbaşkanı olarak and içti.

Bilindiği gibi Birleşik Devletler Hükümet sisteminin adı Federal 
Cumhuriyettir. Amerika’yı 'kuranlar bu yapıta gerçek biçimini verebil
mek için daha nice yıllar büyük emek harcamak zorunda kalacak
lardır.

Gerçekten Amerika halkı, eski dünyadan gelmiş bir ırklar, dinler 
mezhepler ve meslekler karmaşası idi. Halk çoğunluğunu İngiliz so
yundan olanlar oluşturuyordu. Kimileri İskandinavya'dan, Hollanda ve 
Almanya'dan kimileri de Fransa’dan ve diğer ülkelerden gelmişlerdi. 
Bu haklar arasında fikir ve inanç birliği yoktu. Bunlar arasında zen
gin soylular ve fakirler, serüven peşinde koşanlar, cezaevlerinden 
kurtarılmış olanlar, çiftçiler, makine ustaları, demirciler, gemi yapı
cıları, dokumacılar ve sayısız sanat ve meslek erbaıbı vardı.

İşte Amerikayı kuranlar, bu değişik ırklar, dinler, mezhepler ve 
meslekler karmaşası olan bir halkın gereksinimlerine ve eğilimlerine 
en uygun yönetim biçimini seçmekte şaşılacak bir kavrayış gücü gös
termesini bildiler. Anayasa ile kurulan federal cumhuriyet, değişik 
karakterdeki halk topluluklarının haklarını korumak zorunda olduğu
nu idrak ederek geniş topraklara yayılan sömürgelerdeki çeşitli grup
lardan bir birlik, bir devlet kurmayı başarabildi. Ve böylece ileriye 
doğru atılımlar yapan çalışkan bir insan topluluğu hakkındaki ger
çekçi ve iyimser görüş büyük bir zafer kazanmış oldu.

II — Bağımsızlık savaşını izleyen ilk yirmibeş yıl içinde Yöneti
ciler, Birleşik Devletler’e refah yolları açan kurulların temelterini at
makla uğraştılar. Bu girişimleri yüzünden onlar, Amerikan halkının 
yaşantılarına ve tarımsal yapıya pek az bir değişiklik getirebildiler. 
Gözalabildiğine uzayıp giden topraklar halâ sömürge yıllarının görü
nümünü ve özelliklerini yansıtmakta idi. Halkın % 73'ü tarım alanın
da çalışıyordu. Yaklaşık olarak gelirin % 40'ını tarım ürünleri oluştu
ruyordu. Tarım yöntemleri ise, daha çok sömürge döneminin kalıntı
ları idi. Gerek federal hükümet gerekse eyalet yöneticileri tarımdaki 
gelişimi hızlandırmak için çiftçilere topraklar dağıttılar. Böylece top
rak politikası, çok sert tartışmalar içinde bütün 19. yüzyıl boyunca 
halk topluluklarını ilgilendiren en önemli konulardan biri oldu.

Tarımın bu üstünlüğüne rağmen 18. yüzyılın sonunda oldukça 
belirgin bir sanayi ve ticaret toplumu da belirmeye başladı. Siyasal
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devrim, o tarihe kadar sömürgelerde Britanya yasaları ile sınırlanmış 
olan sanayici büyük bir atılım gücü kazandırdı. Fakat bu atılımlardan 
olumlu sonuçlar alınacağı hakkında henüz -kesin bir inanç yoktu.

İngiltere’ye karşı açılan savaşlardan "1812-1815” sonra ekonomik 
gelişme hızlandı. Teknolojideki gelişmeler ekonomik yapıda büyük 
değişiklikler yarattı. Artık büyük bir ekonomik bağımsızlık bilinci zi
hinlerdeki her türlü tereddüdü silmişti.

1815-1861’e kadar uzanan oransal barış döneminde çağdaş an
lamda sanayiye dayanan bir ekonominin temelleri atılmış değildi. 1961 
in ardından gelen dört yıl iç savaşlarla geçti. Bu dönemlerde ekono
mik tasarılar gerçekleştirilemedi.

Yüzyılın ortalarında ulaşım alanındaki büyük reformlar, tarımda 
önemli sonuçlar doğurdu. Bu gelişme o zamana kadar bir köşede 
kalmış olan orta-batının çiftlik sahiplerine büyük pazarlar açtı.

1815-1861 yılları arasında 14 yeni devlet daha birliğe katılmışlar
dı.

Ücretlerdeki düşüklük işçi bulma problemi yarattı. Nüfus başına 
düşen geliri arttırmak için makinaların geliştirilmesi zorunluğu doğdu.

1815-1860 yılları arasında sanayi alanındaki imalât 12 katına yük
selmişti.

Ulaşımdaki ilerlemeler uzak bölgeleri merkeze bağlamak ve yeni 
pazarlar açmak bakımından esaslı faktörlerdi. Ancak bu arada batı
ya doğru ardı arası kesilmeyen göçler de unutulmamak gerekir. 1848'- 
de Kaliforniya’da altın keşfedilince tarım, ulusal ekonomideki üstün
lüğünü yavaş yavaş kaybetti. Altın, gümüş, demir ve kömür maden
leriyle petrolün keşfi tabiî kaynakların rasyonel bir biçimde işletilme
si Birleşik Devletleri sanayi alanındaki olgunluğuna doğru hızla gö
türdü. Sanayi devrimi bilimsel bir yönetimi de gerektiriyordu. Ekono
mik örgütlenme, yığın halindeki üretimin artışı ile birlikte ciddiyet ka
zandı. Korporasyonlar, tröstler kuruldu. Ve böylece sanayi toplumu- 
nun oluşumuyla yeni sosyal problemler ağırlığını duyurmaya başladı. 
Bu yeni toplum büyük ümitlere ve ıstıraplara yol açarken toplu güç
leri de harekete getirdi.

IHI — Gerçekten sanayi toplumunun kuruluşuyla sosyal sorun 
artık Devlet hayatında tarihsel bir realite olarak varlığını duyurmaya 
başladı.

İlkönce, kalifiye işçiler üretime el uzatan sermaye sahiplerine 
karşı haklarını korumak için birlikler ve dernekler kurmak zorunda
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kaldılar. Ancak ulusal sendika tipi 1830’da görüldü. Ve grevler bir
birini izledi. Amerikan işçilerinin azınlığını temsil eden bu kuruluşlar 
aynı yılın sonlarına doğru silinmeye başladılar. Bu dönemde mahke
melerin genellikle işçi kuruluşlarına karşı davranışları oldukça sertti. 
Bununla beraber 1842'de biır eyalet mahkemesi Hk defa işçilere bir
leşmek ve örgütlenmek hakkı tanıdı.

Eyaletlerde oy hakkını sınırlayan hükümler, arka arkaya kaldırı
lınca işçilerin bağlı oldukları siyasal partiler politik etkilerini sürdür
meye koyuldular. Göçlerin gittikçe kabaran dalgaları işçi ücretlerini 
aşağı bir düzeyde tutuyor- onları kentlerde toplanmaya zorluyordu.

1866'da kurulan Ulusal İşçi Sendikası "National Labor Union” da
ha ziyade politik bir örgüt niteliğindeydi. Sendika karakteri taşıyan 
ilk işçi birliği ancak 1869’da kurulabildi: "Knıghts of Labor" Emek 
Şövalyeleri. Başlangıçta gizli bir örgüt olan Emek Şövalyeleri gittikçe 
büyüdü. Ve 1880'de 730.000 üyeyi bünyesinde toplayarak gerçek hü
viyeti ile tarih sahnesinde görüldü. Emek Şövalyelerinin çöküşünden 
sonra Amerika İşçi Federasyonu kuruldu. Bu kuruluş, 1901’lere doğ
ru 1 milyondan çok üyeye sahipti.

İşçi liderleri, belli bir noktaya kadar sendikaların siyasal eylem
lere karışma imkânlarını araştırıyorlardı. Amerika İşçi Federasyonu 
Başkanı Samuel Gompers ise politika dışında kalmayı uygun buldu. 
Diğer liderler bu arada Daniel de Deon ve Eugen V. Debs ise sosya
list kuramların, özellikle Kari Marx’ın etkisi altında işçi sınıfının siya
sal partiler halinde örgütlenerek nüfuzlarını sürdürmeleri görüşünde 
idiler.

Socialist Labor Party ve Socialist Party aktif olmakla beraber 
etkileri sınırlı idi. Daha sonraları bizzat Debs bile oylarını serbestçe 
kullanma hakiki tanınmak, politik ve sendikal plânda örgütlenmek ve 
kötü yazgılarını düzeltme yolunda gerçekçi bir umut saklamalarına 
imkân verilmek koşullarıyle Amerikan İşçi çoğunluğunun iktidara 
karşı devrimci eylemlere girişmiyeceği kanısında olduğunu tekrar 
edip durdu.

Ayrıca Birleşik Devletler Sendikacılık tarihinin ünlü kişilerinden 
olan John L. Levvis, “ Congress of Industriel organisations” i kurup mil
yonlarca üyeyi bu örgüt içinde topladıktan sonra bir ara siyasal ikti
dara baskı yaparak seçim sonuçlarını değiştirebileceği umuduna ka
pıldı. Ancak sendika sorunlarında liderlerinin arkasından giden işçi
ler, siyasal davranışlar söz konusu olunca desteklerini ondan esirge
diler. Bununla beraber 1969 yılında ölen Levvis Amerika Sendikacılı
ğını oluşturan büyük bir önder olarak işçilerin anılarında kazılı kaldı.
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Önceleri mesleklere göre kurulan sendikalar, bir işyerinde çe
şitli bölünmeler yüzünden kuvvetli bir örgüt olarak kendilerine düşen 
görevi yerine getiremiyorlardı. Birleşik Devleterde İş kolu sendikası
nı (Industrial Union, Vertical Union) kurma şerefini John L. Levvis’e 
aittir.

20. yüzyılın başındaki karışıklıklar - ekonomik sarsıntılar, dünya
yı bir ateş çemberi ile saran savaşlar, barbarlıklar, insan kütlelerini, 
ulusları, ırkları hatta dinleri yok etme - Bütün bunlar Amerikayı karak- 
terize eden iyimserlik ruhunu söküp atamazdı. Aksine bu kaos, ondaki 
gerçekçi görüşü güçlendirdi.

Öte yandan teknolojideki başdöndürücü gelişme, uluslararası 
realitelerin sadece belli bölgelerin sınırları içine sıkışıp kalmasını da 
imkânsız kılıyordu.

Şunu hemen belirtmeliyiz ki Amerikan Sendikacılık hareketi, toplu 
iş sözleşmesi düzenine giren diğer demokratik ülkelerdeki oluşum
lardan ayrı bir özellik gösterir. Bu özellik, işçi sorununun gelişimini 
sağlayan tarih koşullarında, daha açık bir deyimle sosyal akımları 
saran felsefî düşüncelerde aranmalıdır.

Bilindiği gibi orta ve batı avrupa iş hukuku, bir doktrinler ve si
yasal değişimler kaynaşağı olan 19. yüzyılın fırtınalı tarihi içinde oluş
muştur. Ayrı bir inancanın, ayrı bir felsefe ve toplum görüşünün za
ferini ifade eden bu hukuk, yeni çağlar tarihinin en insancıl yapıtı 
olarak nitelendirilmiştir. Gerçekten gücünü ve kaynağını iş hümaniz- 
masından alan bir hayat görüşü hem hukuk kurallarını zayıfların ko
runması ülküsüne yöneltmiş ve hem de toplum düzeninin ve iş barı
şının süreklilik koşullarını araştırmaya koyulmuştur.

Aydınlık çağının teorik çalışmaları işçi problemine de uzanmış ol
makla beraber onun hayatında köklü değişiklikler yaratamamıştı. Çün
kü sosyal sorunu çözüme götürecek koşullar henüz tam değildi.

19. Yüzyılda sanayin gelişmesi işçi sorununa büyük bir önem ve 
ciddiyet kazandırdı. Bunun yanı sıra devlet sosyalizmi doktrini ile or
taya atılan fikirler, toplu ilişkiler hukukunun oluşumuna yol açtı. Ar
tık liberalizmin savunucuları bile toplum meselelerinde klasik ku
ramların kayıtsızlığını benimsemiyorlardı. Artık onlar bile devletin iş 
ilişkilerine karışması düşüncesini eleştirmemekte, itirazlarını sadece 
bu el atmanın biçim ve koşullarına yöneltmekle yetinmekte idiler. 
Kuşkusuz sanayii gelişmesiyle büyük bir güç kazanan ekonomik 
girişimler ve ilerlemeler uğruna elleriyle çalışan bir sınıfı sıkıp ezmek 
en ilke! adalet duygusuna aykırı olurdu. İşte böylece iş hukuku, bir
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hümanizma ruhu içinde iradenin bağımsızlığı doktrinini temellerinden 
sarsan bir bilim dalı olarak belirdi.

Buna karşı Birleşik Devletler’de ise işçi hareketlerinin arkasında 
toplumu köklü değişikliklere doğru götüren ideolojik etkenlerden zi
yade sorun, sosyal ve ekonomik plan üzerinde ele alınmıştır. Bu yüz
den Amerika Sendika Hukukunun genel karakteri tutucu olmuş ve 
kara avrupası ülkelerine oranla daha az ölçüde bir sınıf bilincinin 
çizgilerini ve renklerini yansıtmıştır.

Gerçekten ekonomik sendikacılık (Business Unionism), (Bred and 
Butter Unionism) siyasal aksiyonlarla toplum düzenini temellerinden 
değiştirecek davranışlar içine girmekten daima kaçınmıştır. Onun bü
tün çabası, toplu pazarlık ve toplu sözleşme düzeni içinde üyelerinin 
ücretlerini yükseltme ve onlara daha elverişli çalışma koşulları sağ
lama amacına yönelmiştir.

Çok sayıdaki işçi sendikaları, sermayeye karşı sert uyuşmazlık
lar çıkarmış olmakla beraber yürürlükteki sistemi temellerinden sar
sacak köklü değişiklikler istememişlerdir. Çoğu zaman işçi kuruluş
ları toplu pazarlıkla (Collektive Bargaining) sözleşmelerin uygulan
malarını isterken siyasal bir sınıf dayanışmasının dışında yer almış
lardır. Bu davranış, Amerika sendikacılığının belirgin çizgilerinden 
biri olarak görünür.

Şu yönü hemen belirtmek gerekir ki Birleşik Devletler’deki işçi 
hareketleri 1930 yılından beri daha da dikkate çarpan bir değişimin 
çalkantıları içinde gelişimini sürdürür. Ancak bu gelişim, yukarda da 
belirtildiği gibi orta ve batı avrupanın ideolojik anlamdaki oluşumun
dan ayrı bir özellik gösterir.

Amerikan sendikalarının ideolojik bakımdan Avrupa’dakilere oran
la daha tutucu bir politika izlemelerine karşılık daha savaşçı ve daha 
aktif oldukları söylenir. Sınıf politikasının reddi, kuşkusuz siyasal ey
lemlerin tüm dışında kalmayı da gerektirmez. Özellikle sendikalar se
çimlerde, işçi girişimlerine yardımcı olan politika adamlarını destek
leme planını kiyasetle uygulayabilmişlerdir. Nitekim sosyalist taktiğin 
karşısında olan federasyon başkanı Samuel Gompers bile seçimler
de "Dostları ödüllendirip, düşmanları cezalandırma” ilkesine çoğu 
zaman bağlı kalmıştır.

1930’lardan sonra işçi hareketlerinde büyük değişiklikler göze 
çarpar. Önemli gelişmeler, onu. Demokrat Partinin sol kanadı tarafın
dan öne sürülen VVelfare State "Refah Devleti" programını benimse
me yoluna itmiştir. Maden işçileri sendikasının başkanı J.L. Levvis 
ise 1940'dan sonra Cumhuriyetçi Partiye yardımcı olmuştur.
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Bu arada işçiler, yasamanın en az ücret ve emekliliğe de uygu
lanmasını ve devletin sağlık yardımları konusunda desteğini esirge
memesini ısrarla istemişlerdir. Fakat bu gibi davranışlar, hep seçim 
planları üzerinde kalmış ve genellikle sosyalistlerin politik savaş yön
temlerine karşı direnişleri bu güne kadar sürüp gelmiştir.

Öte yandan Birleşik Devletler'deki toplu görüşme sistemi de Av- 
rupadakine oranla ayrı bir özellik gösterir. Bir kere Collective Bargai- 
ning "Toplu Pazarlık” prosedürü hem sınıf dayanışmasını hem de 
devletin genel çalışma koşullarını belirlemesi fikrini reddeder. Dene
bilir ki Amerika toplu görüşmeler sistemi, belki de dünyanın en çok 
merkezîlikten uzaklaşan bir sistemidir. Bunun aksine Avrupada toplu 
sözleşmeler, genellikle her sanayi dalı için ulusal plan üzerinde mü
zakere edilir.

Bundan başka Birleşik Devletler'deki işçi (hareketleri, Avrupa'nın 
politik açıdan devrimci olan sendikalarına oranla daha sert ve daha 
savaşçı bir karakter taşır. Bu nedenle Amerika sendikaları amaç
larına varabilmek uğruna fizik şiddete bile başvurmaktan çekinmezler.

Birleşik Devletler'deki sendika başkanlarının durumları da kara 
avrupasındaki ve hatta Commonvvealt'deki meslektaşlarına kıyasla 
farklılık gösterir. Amerikan sendika liderlerinin ücret ve gelirleri da
ha yüksek olduğu gibi daha büyük bir kudrete sahip bulundukları da 
söz götürmez. B.S. Röberts 70 kadar federasyonun yapısını ayrıntılı 
olarak incelemiş ve Amerika sendikalarının çoğunda bütün gücün 
başkana terkedilmiş bulunduğu sonucuna varmıştır.

Maden işçilerinin lideri J.L. Levvis ailesi fertleriyle çevrili idi. 1960 
da 40 yıl süren bir hizmetten sonra başkanlıktan çekildiği zaman ken
di yerine en yakın çalışma arkadaşı Thomas Kennedy’i seçmişti.

Çelik işçileri federasyonunun lideri D.J. Macdonald sendikaya 
birinci başkan P. Murray'ın özel sekreteri olarak girmişti. Macdonald 
o tarihlerde Carnegie Üniversitesi’nin dramatik sanatlar okulunda öğ
renci idi. 1952 yılında Murray hayata gözlerini kapayınca Macdonald 
yönetim kurulu tarafından başkanlığa seçildi.

Çok sayıdaki Amerikan sendikalarının yapısı, bölgesel işçi kuru
luşlarını etki altında tutmaya elverişli bir nitelik taşır. O derecede ki 
maden işçileri federasyonunun başkanı Levvis, sendika statüsünden 
kuvvet olarak federasyona bağlı yerel bir işçi kuruluşunun ana tü
züğünü ortadan kaldırıp yerine geçici bir yönetim sistemi koyma gjj- 
cüne sahip olduğunu kanıtlamıştır.
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İşte kongre sendika yöneticilerinin giderek ölçüsüzlüğe dönüşen 
kötü uygulamalarına karşı 1959’da Landrum Griffin Act kanununu ka
bul etti. Bu yasa ile sendika üyelerinin hakları güvence altına alınmak 
istenmişti.

Amerikan sendikalizmi ile Kuzey-Batı Avrupa sendikalizmi ara
sındaki ayrılıkları belirtirken ortak bir çizgiyi gözden uzak tutmamak 
gerekir. Gerçekten diğer demokratik ülkeleri saran işçi hareketleri
nin gelişiminde Amerika'daki olguları andıran benzerlikler vardır. Bir
leşik Devletler’deki sendikaların Avrupada'kilere oranla daha az bir sı
nıf bilincinin çizgilerini yansıttıkları yukarıda belirtilmişti. Ancak on
lar da Avrupa’daki meslektaşları gibi politik bazı taahhütlere girişme
yi ihmal etmemişlerdir. Buna bağlı olarak Amerikan işçi federasyon
ları ile demokrat parti arasındaki ilişkiler, birçok Avrupa sendikaları 
ile sosyalist parti arasındaki ilişkiler, birçok Avrupa sendikaları ile 
sosyal.it parti arasındaki ilişkileri andırır. Örneğinç Büyük Britanya- 
da, sendikalı işçi çoğunluğunun ümit ve dilekleri işçi partisinin zafe
rine bağlanmıştır. Şunu tekrar belirtmeliyiz ki Amerika'da bir siyasal 
partinin desteklenmesi hareketinin temelinde politik bir doktrin aran
mamalıdır.

IV —  Gerçekten Amerika'da ilk işçi demeğinin kuruluşu 1869 yı
lına kadar uzanır. Bununla beraber Philadelphia giyim eşyası işçile
rinin gizli bir derneği olan bu kuruluş bu günkü anlamda bir sendika 
niteliği taşımaktan uzaktı. Çağdaş sendikacılık ise ancak 1932 yılın
dan sonra vücut bulmaya başlamıştır. F.D. Roosvelt’in Başkanlığı za
manında sosyal sorun ciddi olarak ele alınmış ve devlet iş ilişkileri
ne karışarak güçlü sermaye kuruluşlarına karşı koruyucu ve uyumlu 
bir düzen kurma yoluna girmiştir.

Önce "Norris La Guardia Act" işçi haklarının korunması yolunda 
atılmış ileri bir adımdır. Bu yasa ile, grev hakkı ve işçilerin kuvvetli 
kuruluşlar halinde örgütlenip işverenlerle çalışma koşullarını karar
laştırmak üzere toplu pazarlığa girişmeleri imkânı sağlanmıştır.

Bundan sonra 1935’te yürürlüğe girip Birleşik Devletler İş Yasa
ları dizisinde önemli yeri olan VVagner Kanunu (National Laıbor Rela- 
tions Aot) ile işçi sendikalarının toplu sözleşme yapmak ve grev 
hakları düzenlenmiştir. Federal Yasamanın bir yapıtı olan VVagner Ka
nunu işçi-işveren ilişkilerini düzenlemiş ve ayrıca örgütlenen sendi
kaların ekonomik ve sosyal hayat üzerindeki etkilerinin giderek art
masına da yol açmıştır. 5 Temmuz 1935'te bu yasayı imza eden Baş
kan Roosevelt şunları söylemişti: “ Bu kanun, Toplu görüşmeler ya
pan sanayi işçilerinin örgütlenme hakkını tamamlamakta, ve hükü
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metin bu hakkı nasıl koruyacağını gösteren yöntemleri de içine al
maktadır". Bununla birlikte bir "Ulusal İş İlişkileri Kurulu" da meyda
na gelmiş bulunmaktadır. Bu kurul VVagner kanunu ite getirilen hak
ların sınırlandığı veya inkâr edildiği yolundaki iddiaları inceleyip çö
zümlemek ve ayrıca İşçi temsilcilerinin seçiminde dürüstlüğü sağla
makla görevlidir.

Nevv York Senatörü Robert VVagner tarafından önerilen bu yasa 
işçilerin Magna Charta’sı olarak adlandırılmıştır.

Kongre, bu kanunla işçiyi dev kuruluşlar karşısında yalnız ve 
ümitsiz bırakmak istemediğini Toplu görüşmeler sistemini teşvik ede
rek kanıtlamıştır.

Artık işçiye ödenecek ücretler, çalışma koşulları işverenin keyfî 
iradesine bırakılmayıp karşılıklı anlaşmalarla kararlaştırılacaktı. Toplu 
görüşmeler sonunda varılacak anlaşmalar hem tarafların hak ve borç
larını belirleyecek hem de iş uyuşmazlıklarını önleyen bir kurallar di
zisi meydana getirecektir.

Gerçekten toplu görüşme sistemi, bir bakıma Amerika Birleşik 
Devletleri'nde kendine özgü bir dünya görüşünün, bir hayat felsefesi
nin anlatımı bir bakıma da sanayi demokrasisinin bir taslağıdır. Ya
sa koyucu toplu görüşmelerin kapsamını değü sadece çerçevesini 
ve biçimini belirtmekle yetinmiştir".

VVagner Kanunu (Taft Hartley Act) izlemiştir. 14 maddeden oluş
muş olup Ulusal İş İlişkilerini düzenleyen bu yasa 1947 yılında yürür
lüğe girmiştir. Taft Hartley Kanununun VVagner Yasası ile tanınmış 
olan bazı hakları sınırlandırdığı öne sürülmek! eberaber belli başlı il
kelere bir açıklık 'kazandırdığı da kabul edilmiştir. Bu kanunda grev 
ve lokavt hakları muhafaza edilmiş ancak toplum hayatını büyük sar
sıntılardan korumak için bazı önlemler düşünülmüştür. Anılan yasa 
ile getirilen hukuksal kurala göre bir toplu sözleşmesini bozmak 
isteyen kuruluş bu arzusunu 60 gün önce karşı tarafa bildirmek ve 
görüşmeler için çağrıda bulunmakla yükümlüdür.

Bilindiği gibi Amerika’da hükümetin iş ilişkileri üzerindeki dene
timi kara Avrupası ülkelerine oranla daha küçük ölçüde belirir. Ge
nellikle demokratik rejimlerde hükümetler uzlaşmayan taraflara zor
layıcı bir çözüm biçimi telkin edemezler. Birleşik Devletler'in sosyal 
politikası da toplu pazarlık sistemine dayanır. Bu toplu pazarlık ta
rafların özgür iradelerine bırakılmıştır. Kuşkusuz iş ilişkileri, insan 
yaşantısının bir bölümünü yansıtır. Teorik bakımdan da tarafların 
kuvvete başvurma yerine mantıkla ve sağduyu ile uzlaşmazlıkları çö
zümlemeye gitmelerinde yarar düşünülmüştür.
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SONUÇ :

Amerika Birleşik Devletlerin'deki işçi sendikacılığının oluşum 
taslağını özellikle toplu ilişkiler hukuku açısından çizmeye çalıştık. 
Taraflar gerçekçi bir anlayış içinde sosyal düzene ve iş barışına karşı 
sorumluluklarını idrak ettikleri sürece bu sistemin uygulamalarında 
yapıcı bir davranış göze çarpar. Ayrıca gelenekler, sağduyu ve hayat 
deneylerinin öğrettiği bilgiler toplu uyuşmazlıkları görüşmeler yoluyla 
giderme çabalarını çoğu zaman bir iyimserlik ruhu içinde karşılaya
bilme eyilimi de yaratmıştır. Kuşkusuz bütün insan yapıtları gibi Ame
rika sendika sistemi de kusurludur. Her siyasal düzen gibi her sos
yal sistemde çöküş tohumlarını bünyesinde taşır. Amerikan sistemi
ni bu kuralın dışında tutmaya İmkân yoktur.

Tarih (koşullarının yarattıkları sosyal düzenler, içinde bulunduk
ları döneme özgü değişik görevler yüklemişlerdir. Birleşik Devletler 
sosyal düzeni de yerini yeni bir sisteme bırakınca ya kadar üstlendiği 
görevi yapmaya devam edecektir.





KARAR TAHLİLİ

RÜCU DAVALARINDA ZAMANAŞIMININ İŞLEMEYE 
BAŞLAYACAĞI TARİH

“ HGK. 22.3.1978 E. 1976/9-3592; K. 255"

Prof. Dr. Yaşar KARAYALÇIN (*)

1. — İnceleme konusu karar. — 2. Yargıtay kararlarr. — 3. Olay. — 4. "Ödeme tari
hi zamanaşımı başlangıcı tarihidir’’ görüşünün sonucu. — 5. a) On yıllık süre için
de rücu davasının açılabilmesi. — 6. b) On yıllık süre geçdikden sonra rücu dava
sının açılması. — 7. Rücu davasının hukukî dayanağı. *— 8. Sözleşmeden doğan za
rarda zamanaşımı hangi tarihde işlemeğe başlar? 9. Rücu davasmda zamanaşımının 

başlıyacağı tarih. — 10. Sonuç.

1. İnceleme konusu kara r: Rücu davalarında zamanaşımının olay 
tarihinden değil, ödeme tarihinden itibaren 'işlemeye başlayacağı gö
rüşünü benimseyen Hukuk Genel Kurulu’nun 22.3.1978 tarihli kararı İl
mî ve Kazaî İçtihatlar Dergisi’nde (sa. 214 s. 6433 "Ekim 1978” ) yayın
lanmıştır. Çeşitli yönlerden ilginç bulduğumuz bu kararın metni şöyle- 
d ir :

"DAVA VE KARAR : Taraflar arasındaki rücuan alacak davasından dolayı ya
pılan yargılama sonunda; Zonguldak 1. İş Mahkemesi'nce davanın kabulüne dair 
verilen 24.12.1975 gün ve 297/2538 sayılı kararın incelenmesi davalı vekili tarafın
dan istenilmesi üzerine, Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 17.2.1976 gün ve 5001-6429 
sayılı ilâmıyle, " ... Olay 1957'de meydana gelmiştir. Ödeme tarihi 1965’dir. Dava 
1972'de açılmıştır. O halde, bir ve on yıllık zamanaşımı olayda gerçekleşmiştir. 
Davalı kanunen muayyen olan müddet zarfında zamanaşımı savunmasında bulun
duğundan davanın zamanaşımı noktasından reddi gerekirdi..." diye bozularak dos
ya yerine geri çevrilmekle yeniden yapılan yargılama sonunda mahkemece, önce
ki kararda direnilmiştir.

YARGITAY HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme kararının süresinde temyiz edildi
ği anlaşıldıktan sonra gereği görüşüldü :

(*) A.Ü. Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi.
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Zamanaşımının başlangıç tarihi ödeme günüdür. Bu nedenle direnme uygun 
bulunduğundan direnmeye yöneltilen temyiz itirazlarının reddi ile işin esasının İn
celenmesi İçin dosyanın özel daireye gönderilmesi gerekir.

SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenle direnme uygun bulunduğundan direnme
ye yöneltilen temyiz itirazlarının reddiyle, işin esasının incelenmesi için dosyanın 
9. Hukuk Dairesine gönderilmesine oybirliği ile karar verildi."

9. Hukuk Da iresi'n in bozma kararına göre olayda zamanaşımı 
gerçekleşmiş olduğu için rücu davasında zamanaşımı definin kabul 
edilmesi ve davanın reddedilmesi gerekirdi. Olay 1957’de meydana 
gelmiş, ödeme 1965 tarihlinde yapılmış ve rücu davası 1972 tarihinde 
açılmış olduğuna göre 9. Hukuk Dairesi'nin rücu davasında zaman
aşımının olay tarihinden itibaren işlemesi gerektiği görüşünde olduğu 
anlaşılmaktadır (1).

Hukuk Genel Kurulu ise direnme kararındaki görüşü benimseye
rek rücu davasında zamanaşımının ödeme tarihinden itibaren hesa- 
bedilmesi gerektiği sonucuna varmıştır.

2. Yargıtay Kararları: İstihdam edilen ile istihdam eden arasın
daki rücu davasında hizmet ilişkisi bulunan taraflar arasında zama
naşımı süresinin on yıl olduğu ve üçüncü kişiye yapılan ödeme ta
rihinden itibaren zamanaşımının işlemeye başlayacağı 22.5.1971 ta 
rihli Hukuk Genel Kurulu kararında belirtilmiştir (2).

Sigorta tazminatını ödeyen sigortacının, sigorta ettirenin halefi 
sıfatıyle açacağı dava zamanaşımının, sigorta ettirenin aynı şahıs 
aleyhinde açabileceği davanın zamanaşımına tabi olduğu ve sürenin 
aynı tarihde işlemeye başlayacağı Yargıtay İçtihadı Birleştirme Hu
kuk Kısmı Genel Kurulu’nun 17.1.1972 tarihli kararı ile kabul edilmiş
tir (İBD. 1972 sa. 3-4, s. 312-319).

3. Olay: Hukuk Genel Kuruılu'nun 23.3.1978 tarihli kararına konu 
teşkil eden olay, kararın metninden, açık b ir şekilde anlaşılamamak
tadır. Dosyası ile birlikde incelenme imkânı bulunduğu hallerde bir 
kararın kısa kaleme alınması, özellikle olayın ne olduğunun açık bir 
şekilde belirtilmemiş olması önemli sayılmayabilir. Ancak içtihat ya

(1) 9. Hukuk Dairesi 29.4.1968 ve 16.3.1971 tarihli kararlarında zamanaşımının 
başlangıç tarihinin ödeme tarihi olduğunu kabul etmişti (Mustafa Çenberci 
İş Kanunu Şerhi, 4. bası, 1978 s. 904 not 364 a).
Görülüyor ki inceleme konusu 17.2.1976 tarihli kararıyla* 9. Hukuk Dairesinde 
bu konuda eski içtihadı değiştirme temgyülü ortaya çıkmış bulunmaktadır.

(2) M.R. Karabasan: Tazminat davaları. 1976, s. 996; Çenberci, age. s. 904, not 
364 a.
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ratan ve birleştiren bir yüksek mahkeme olarak Yargıtay kararlarının 
dosyayı bulma imkânı olmayacak ilgili diğer hukukçulara tam yararlı 
olabilmesi için olayın ve taraflar arasında uyuşmazlık konusunun ne 
olduğunun açık bir şekilde belirtilmesi şarttır. Yargıtay’ın bazı karar
larında bu açıklık ve kesinliği memnuniyetle müşahade etmekle be
raber bu uygulamanın henüz yaygın olmadığını da ilâve etmek iste
riz.

Yüksek lisans öğrencilerimizin ilgi ve yardımı ile tesbit edebildi
ğimize göre söz konusu Hukuk Genel Kurulu kararında olay şudur:

1957’de EKİ’de çalışan bir işçi iş kazasında ölmüştür. Bu olay 
ned|eni ile 'hak sahipleri 1983’de işveren aleyhine manevî tazminat da
vası açmıştır. Bu davada işveren % 75, aynı yerde çalışan başka bir 
işçi % 25 oranında kusurlu bulunmuş; EKİ 1965’de davacılara taz
minat tutarını ödemiştir. İşveren 1972’de % 25 kusurlu işçi aleyhine 
rücu davası açarak ödediği tutarın % 25’ini davalı işçiden talep et
miştir.

Görülüyor ki inceleme konusu rücu davasında taraflar arasında 
hizmet ilişkisi mevcuttur. Hukuk Genel Kurulu 22.5.1971 tarihli ka
rarında bu durumdia rücu davasında on yıllık zamanaşımı süresinin 
ödeme tarihinden itibaren işleyeceğini kabul etmiş olduğu için
22.3.1978 tarihli son kararı ile 22.5.1971 tarihli karardaki görüş teyit 
edilmiş olmaktadır. Ayrıca olayın sigorta hukuku ile ilgili olmadığı ve 
Hukuk Genel Kurulu kararı île içtihadı birleştirme kararı arasında bir 
çelişme olmadığı böylece anlaşılmaktadır.

4. "Ödeme tarihi zamanaşımı başlangıcı tarihidir” görüşünün 
sonucu : İşverene karşı on yılda zamanaşımına uğrayacak bir talep 
hakkı dolayısiyle rücu davasındla zamanaşımının ‘ödeme tarihi'nden 
itibaren başlıyacağı kabul edilirse zarardan kısmen veya tamamen 
sorumlu olabilecek ve işveren ile hizmet ilişkisi içinde bulunan kişi 
(işçi, müstahdem, memur..) hakkında zamanaşımı süresi olay ile öde
me tarihi arasında geçen süre kadar uzatılmış olur. İnceleme konu
su kararda olay (zarar) tarihi 1957, ödeme tarihi 1965’dir. Hukuk Ge
nel Kurulunun içtihadına göre işçi.. 1975 yılına kadar işverene karşı 
sorumlu kalacak, zamanaşımı defini ileri süremeyecektir. Aynı olay 
(zarar) dolayısiyle işveren açısından olaydan on yıl sonra zamanaşı
mı gerçekleşmiş olacak; işçi., ise rücu dolayısiyle işverene karşı 1975 
yılına kadar zamanaşımı defini ileri süremeyecektir.

Görülüyor ki bu içtihat ile hizmet ilişkisine dayanan rücu dava
sında zamanaşımı süresi çalışan kişiler aleyhine uzatılmaktadır. Za
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manaşımı süresini içtihat yolu ile bir taraf aleyhine uzatmaya mah
kemelerin yetkili olduğu savunulamaz. Ayrıca menfaatler durumu da 
bu gibi hallerde böyle bir çözümü haklı göstermez kanısındayım.

Hukukî durumu, rücu davasının on yıllık zamanaşımı süresi 
içinde açılabilip açılamayacağına göre ayrı ayrı incelemek gerekir.

5. a) On yıllık süre içinde rücu davasının açılabilmesi : İşveren, 
on yıllık zamanaşımı süresi içinde ödeme yapmış ise rücu davasını 
da bu süre geçmeden açmak imkânına sahiptir. Olayda ödeme 1965 
yılında yapılmıştır, zamanaşımı süresi ise 1967 yılında dolacak idi. 
İşveren geriye kalan iki yıl içinde rücu davası açabilirdi. Bu durum
da işvereni korumak için haklı bir sebep kalmamaktadır.

İşverenin, dbvayı sorumlu işçisine., ihbar etme hakkına (HUMK. 
49-52) sahip olması zamanaşımı bakımından önemli değildir; çünkü 
ihbar ile zamanaşımı kesilmiş olmaz (3). Esasen ödeme, zamanaşı
mı süresi geçmeden yapıldığına ve on yıl içinde rücu davası açmak 
mümkün olduğuna göre işveren açısından bu hakdan ve imkândan 
faydalanmak gerekmemektedir.

6. b) On yıllık süre geçtikden sonra rücu davasının açılması:
Dava on yıllık süre içinde sonuçlanmamış ve işveren, ödemeyi za
manaşımı süresi geçdlikten sonra yapmış ise ve ancak bu çok istisnai 
durumda rücu davasında ödeme tarihi zamanaşımı açısından önem
lidir. Bu durumda riski kim taşıyacaktır; işveren mi, çalıştırdığı kişi 
mi ?

İşveren mesuliyet sigortası yaptırmak suretiyle zararı ödemek 
riskinden hem kendisini, hem de çalıştırdığı kimseleri kurtarabilir. 
Medeni dünyada, hatta sosyalist ülkelerde bile basiretli işverenlerin 
yararlandığı bu yoldan istifade etmeyi düşünemeyen işvereni, çalış
tırdığı kişiler aleyhine korumak ve yasaları onlar aleyhine zorlamak 
için haklı bir sebep kalmadığı kanısındayım.

Olayda EKİ., işçisi aleyhine rücu davasını olaydan 15 yıl sonra, 
ödemeden 7 yıl sonra, on yıllık zamanaşımı geçtikten 5 yıl sonra aç
mıştır. Rücu davasında davalının zarardan % 25 kusurlu olduğunu 
davacı, kendisi ile ölen işçinin hak sahipleri arasındaki davada veri
len bilirkişi raporuna göre iddia edecektir. Gıyabında verilen bu bi
lirkişi raporuna ve diğer iddialara karşı olaydan 15 yıl geçtikten son
ra davalı işçi dtelil ve savunma bakımından korunmaya muhtaç du-

(3) BK. 133. Prof. Dr. Baki Kuru. Hukuk Muhakemeleri Usulü. 3. baskı 1974 s -550- 
551 ve not 10.
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rumdadır. Esasen zamanaşımı müessesesinin kabul edilmesinin bir 
sebebi de davalının bir süre sonra delil ve savunma imkânlarını kay
betmiş olması tehlikesidir.

Rücu davasında zamanaşımının ödeme tarihinde işlemeye başla
yacağı görüşünün olumsuz yönleri yukarda belirtilmiştir. Sorunun 
teorik açıdan da incelenmesi gerekir. Bunun için önce rücu davasının 
hukukî dayanağım açıkça tesbit etmek ve sonra o ilişkiye dayana
cak talep hakkıyle ilgili zamanaşımı süresinin hangi tarihdte işlemeye 
başlayacağını tetkik etmek lâzımdır.

7. Rücu davasının hukukî dayanağı: İşverenin çalıştırdığı kişi 
aleyhine açacağı tazminat davasının hukukî dayanağı nedir? Zama
naşımı sorununun halledilebilmesi için önce bu hususun açıkça tes
bit edilmesi gerekir.

İşverenin tazminatı zarar gören şahsa ödemiş olması, rücu da
vasının hukukî dayanağını oluşturamaz. Çalıştırdığı kişinin işverene 
karşı bu tutarın tamamından veya bir kısmından sorumlu olabilmesi 
için geçerli bir hukukî sebebe dayanabilmesi gerekir.

İşverenin rücu davasının hukukî dayanağı kanaatimce hizmet 
sözleşmesinde işverenin özen borcuna aykırı davranışı ile işverene 
zarar vermiş olmasıdır (BK. 321). İşverenin ödediği tutar dolayısıyle 
çalışan kimsenin sorumlu olabilmesi için o kişiden beklenen özen 
derecesine aykırı fiili ile zararın ortaya çıkmış olması gerekir (BK. 
321 f3), aksi halde zararı işveren taşıyacaktır.

Rücu davası, işverenin başkasına verilen zarardan sorumlu tu
tularak ödeme yapması dolayısiyle çalıştırdığı kişiye karşı açtığı bir 
davadır. Bu dava ile işverenin bizzat zarar görmesi halinde çalıştır
dığı kişiye karşı açacağı dava arasında bir fark yoktur.

8. Sözleşmeden doğan zararlarda zamanaşımı hangi tarihde iş
lemeye başlar: BK. 128'de zamanaşımı "alacağın muaccel olduğu 
zamandan başlar...”  hükmü yer almıştır. Zamanaşımı başlangıcını 
belirten bu genel hüküm açık değildir. Bu yetersizlik ve belirsizlik 
dolayısıyle İsviçre’de zamanaşımının başlayacağı tarihi tesbit etmek 
maksadıyle doktrinde ve uygulamada bir görüş geliştirmek zorun- 
luğu ortaya çıkmıştır.

Haksız fiillerde on yıllık zamanaşımı fiil tarihinden, bir yıllık za
manaşımı ise zarar ve faile ittila tarihinden itibaren başlar (BK. 60 f 
1). On yıllık zamanaşımının fiil tarihinden itibaren başlaması esası
nın, BK. 98 f2 ’deki hükme dayanarak, kıyasen sözleşmeden doğan
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zararlara da uygulanması gerektiği ileri sürülmektedir. Bu konuda 
bir sonuca varırken bu sözleşmenin özelliklerini de gözönüne almak 
gerektiğime şüphe yoktur.

İsviçre'de genel olarak doktrin ve uygulamada benimsenen gö
rüşe göre "sözleşmenin borçlunun fiili ile ihlâl edildiği taritıde ala
cak muaccel olmuş sayılır" ve zamanaşımı bu tarihde işlemeye baş
lar; zararın doğduğu tariıh bu bakımdan önemli değildir (4). Hizmet 
akdinde özen borcuna aykırı fiilde de durum aynıdır (5).

9. Rücu davasında zamanaşımının başlıyacağı tarih : İşverenin 
çalıştırdığı kişi aleyhime açacağı rücu davası hizmet sözleşmesine da
yandığı içim çalışan kişinin sorumluluğunu gerektirecek fiil tarihin
de zamanaşımının işlemeye başlaması gerekir. Yukarda belirttiğimiz 
genel ilkeden ayrılmak için bir sebep mevcut değildir. İşverenin ça
lıştırdığı kişimin özen borcuna aykırı fiili dolayısiyle zararı ödediği ta
rih mahkeme korarıyle de olsa kanaatimce önemli değildir. Çünki 
rücu davasının hukukî dayanağı ödeme olayı değil, davalı çalışan 
kimse tarafından hizmet sözleşmesinin özen borcuna aykırı fiil ile ih
lâl edilmesidir. Zamanaşımının hizmet ilişkisinin sona erdiği tarihde 
işlemeye başlayacağı görüşüne (6) evleviyetle katılmak mümkün de
ğildir.

Çalışan kişinin sözleşmeye aykırı fiili sonucu zarar zamanaşımı 
süresi içinde veya daha sonra ortaya çıkabilir. Zararın ortaya çıktı-

(4) K. Spiro : Die Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-, Verwirkungs-und 
Fatalfristen, c. 1. Die Verjahrung von Forderungen, Bern, 1975, s. 44 ve 
not 4, 692 vd-
İsviçre Federal Mahkemesi'nin 17 Aralık 1974 tarihli kararı [BGE 100 (1974) 
II s. 342 ( f)] bu görüşü daha açık bir şekilde ifade e tm iştir:’ ' İBK. 127'de 
yazılı on yıllık süre alacağın muaccel olduğu tarihde başlar (İBK. 130). Yö
netici ortağın özen borcuna aykırı yönetiminden doğan zararın tazmini söz 
konusu olduğu için bunun ifası hemen (İBK. 75) yani zarar veren her işlem
den sonra talep edilebilir. İçtihada göre sözleşmeye aykırı fiilden doğan taz
minat talebi, ifa talebi ile aynı anda doğar ve zamanaşımı — zamanaşımını 
durduran ve kesen sebepler hakkındaki hükümler saklı kalmak üzere — zara
rın öğrenilmesi söz konusu olmadan işlemeye başlar (BGE. 53 II 342, 87 II 
158 nu. 2, 163)".

(5) W. Schwander: Die Verjahrung ausservertraglicher und vertraglicher Scha- 
denersatzforderungen. VVinterthur, 1963, s. 113, ayrıca s. 84-85’e de bak.

(6) Bak. ve kar. Prof. Dr. S.S. Tekinay: Borçlar Hukuku, 3. bası, İstanbul 1974, 
s. 790-791. "Kural olarak bütün bu hallerde zamanaşımı rücu hakkına sahip olan 
kimse ile rücu borçlusu arasında akdî, ya da benzeri bir münasebet mevcut
sa, zamanaşımının işlemeğe başlaması ancak bu münasebetin sona ermesiy
le mümkün olmalıdır."
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ğı tarih, rücu davasında ödeme tarihi (evieviyetle sözleşmenin sona 
erdiği tarih) çalışan kimsenin hukukî durumunda değişiklik yapmaz; 
çalışan kimse fiil tarihinden itibaren on yıl sonra işverene karşı za
manaşımı defini ileri sürebilir. Zararın fiil tarihinden çoık sonra orta
ya çıkmasının rizikosunu çalışan kimsenin taşıyacağına dair bir hü
küm olmadığı gibi yukardaki açıklamalarımızdan anlaşılacağı gibi 
böyle bir sonucu haklı gösterecek bir durum da yoktur.

10. Sonuç : Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun rücu davasında za
manaşımının ödeme tarihinde işlemeye başlayacağını kabul eden
22.5.1978 ve 22.3.1978 tarihli 'kararları kanaatimce teorik temelden 
yoksundur. Bunun sebebi konunun doktrinde yeteri kadar işlenme
miş olmasıdır. Ayrıca bu çözüm yolu, bu yazıda belirtmeye çalıştı
ğım çeşitli mahzurların ortaya çıkmasına, özellikle çalışan kişilerin 
sözleşmeye aykırı fiili dolayısıyle sorumluluğunda zamanaşımı süre
sinin - fiil ile ödeme tarihi arasında geçecek süre kadar - uzatılma
sına sebep olmakta, hukuken korunmaya muhtaç kişiler işveren le
hine mağdur duruma düşmektedirler.

Konunun gerek teorik açıdan, gerek sonuçları açısından yeniden 
ele alınması gerektiği kanaatindeyim.

Olay, yukarıdaki özellikleri ile intikal ettirilmiş olsaydı Hukuk 
Genel Kurulu bu davada oybirliği ile böyle bir sonuca varmaz, hatta 
22.5.1971 tarihli kararındaki görüşü değiştirir, hiç olmazsa bu konu
nun içti'hadjı birleştirme konusu yapılması yollarını arardı görüşün-





KİTAP TANITMA

İNŞAAT - İMAR - İHALE HUKUKU

Mustafa Reşit Karabasan (* ) ,  Üç c ilt, Sevinç matbaası, 
Ankara -1979, 1722 sahife, 750.— TL.

O. Faruk KARACABEY (“ )

Bir yapıtı tanıtırken özetle şöyle demiştim : "Olayı saptayan hu
kukçu, olayın uyduğu, girdiği hukuki kurumun ne olduğunun anlaşıl
ması Me kurumun incelenmesi, hukuki kurumu düzenliyen kuralların 
anlarrtlandiirılmasıyla olaya uygulanması yollarını izliyecektir. Bunun 
içinde hukukçu, çeşitli kaynaklara, özellikle o konuda d o y u r u c u  
eserlere (kitaplara) gereksinme duyacaktır” (***). Doyurucu eser ne
dir? Hukuki kurum ve kurumlan bir bütün olarak ele alan, kurumun 
temelindeki ilkeleri sunan, kurumun getiriliş amacını ve giderdiği ge
reksinmeyi en iyi şekilde belirleyip ortaya koyan, bütün bu bilgileri 
belli bir sistem ve uyum içinde sergileyen, o hukuki kurumun benzer 
kuramlarla- ilişkisini belirleyen ve gereksinmeyi izleyen; diğer yan ge
reksinmeleri de içeren yapıtlar d o y u r u c u  olma niteliğini taşır.

Bu biçimde "kitap tanıtma” olarak kaleme aldığım yazılardaki 
temel amacım yayınlanmış yapıtlar hakkında bu yapıtı bulma ve ya
rarlı olup olmadığını saptamak için karıştırma olanakları bulunmayan 
okuyucularla, o yapıt hakkında söyleşide bulunmaktır. Diğer bir de
yişle okuyucunun bir kitapçıda on-onbeş dakikalık sürede kitabı ka
rıştırarak neyin nasıl araştırıldığına bakmak işini yapmak ve gördük
lerimizi tek yönlü sohbet biçiminde okuyucuya sunmaktır.

Sayın Karahasan, bugüne dek verdiği yapıtlarıyla, hukukçular 
arasında özel bir yer ve ün sağlamıştır. En yeni yapıtı olan "İnşaat, 
İmar, İhale Hukuku” da yazarın yetkin ve özgün eserlerinden biridir.

Yapıt, İnşaat ve İmalat Hukuku başlıklı birinci cilt, İmar Hukuku 
adlı ikinci cilt ve İhale Hukuku adlı üçüncü ciltten ve böylece toplam 
1722 sayfadan oluşmaktadır.

(* ) Yargıtay Onbeşinci Hukuk Dairesi Üyesi.
(** ) Yargıtay Tetkik Hâkimi.
(***) Yargıtay Dergisi, C : III, S : 3-4, Sh : 285-288 de Sayın Esat Şener’in “ Mi

ras Hukuku” adlı kitabını tanıtırken
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İnşaat ve İmalat Hukuku başlığını taşıyan cildin ilk bölümünde 
"Eser (istisna) sözleşmesi” yer alıyor. Eser sözleşmesinin niteliği, 
öğeleri ve diğer sözleşme türleri ile karşılaştırılması yapıldıktan son
ra bu sözleşmenin 'hükümleri konusunda üstencinin (yüklenicinin- 
müteahhidin) borçları ve iş sahibinin borçları inceleniyor. Eser söz
leşmesinin çözülmesi ve sona ermesi konusundan sonra. Yasal İpotek 
Hakları konusu, datıa sonra da eser sözleşmesinde temerrüt ve so
nuçları incelenmiş ve işlenmiştir. Eser sözleşmesi bölümü bu sözleş
melerdeki "Ceza Koşulu” konusu işlenerek sona erdirilmiştir.

Birinci cildin ikinci bölümünde "Arsa Payı Karşılığında Kat Yapı
mı Sözleşmesi" konusu işlenmiştir. Kat mülkiyeti ve arsa payı karşı
lığında kat yapım sözleşmeleri günümüzde en yaygın anlaşmazlıklara 
kaynak olmaktadır. Yapıtda, bu konu bir hukukçunun hiç bir durak
samaya yer bırakmıyacak biçimde anlamasını sağlıyacak bir düzen 
içinde işlenmiştir. Deyim yerinde ise işin (A) sından (Z) sine ulaşılmış
tır. Şöyleki: kat mülkiyetinin tanımı, gerçek ve hukuki niteliği, söz
leşmenin biçimi, biçime uymamanın sonuçları incelendikten sonra, 
konunun uygulamada önemli sayılan yönlerinden biri olan Emlâk 
Alım Vergisi, Emlâk Vergisi (Bina vergisi), Taşınmaz Değer Artış Ver
gisi ile ilişkiler, bu yöndeki işlem ve esaslar sergilenmiştir. Böylece 
okuyucu konuyu çeşitli yönleriyle incelemek olanağı bulmaktadır.

Üstenci (müteahhid) bir eseri yapıp- iş sahibine teslim etmekle 
işini bitiremiyor. Üstencinin bir de işveren kimliği var. İş ve Sosyal 
Güvenlik Yasaları açısından yapması gereken çeşitli işlemlerle karşı 
karşıyadır. Bu yasalardan ve bu konulardan doğan görev ve sorum
luluklarının işlenmesiyle yapıtın birinci cildinin sistematik kesimi so
na ermektedir.

Hukukun en önemli kaynaklarından biri de bilimsel içtihatlardır. 
Bunlar bilimsel yapıtlarda yer alır. Bu yapıtların sistematik eserler, 
şerhler, monografiler, makaleler, kronikler, bibliyografyalar ile içtihat 
derlemeleri ve eleştirileri gibi türleri vardır (*). Sistematik eserler ile 
şerhlerin bu sayılanlar içinde özel bir yeri vardır. Genel konularla 
ilgili yapıtlar ya sistematik ya da şerh türündendir. Sayın Karabasan 
son yapıtlarında, bu iki türü bir arada bütünleştirmiş ve böylece hem 
sistematik türün yararlarını hem de şerhlerin yararlarını okuyucuya 
birlikte sunmuş olmaktadır.

(*) Ö. Faruk Karacabey, Uygulamalı Hukukta Yöntem ve Araştırma, Ankara-1976, 
Sh : 75,76.
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Bu yapıtlarda uygulanan yöntem ve özellik bu inceleme konusu 
yaptığımız yapıtda da benimsenmiş ve uygulanmıştır. Bu nedenle bi
rinci cildin dördüncü bölümü şerh niteliği taşıyan içtihatlardan oluş
maktadır. Bu .içtihatlar sistematik incelemedeki konu sıralarına para
lel olarak düzenlenmiştir.

Yapıtın ikinci cildi "İmar Hukuku" başlığını taşımaktadır. Yazarın 
deyimiyle "yapı ya da büyük onarım” işleri eser sözleşmesinin büyük 
bir çoğunluğunu oluşturmakta ve bu işlemlerle ilgili konular İmar Hu
kuku ile içiçedir. Buna göre eser sözleşmesi (inşaat ve imalat huku
ku) ile imar hukukunu birlikte düşünmek, değerlendirmek ve incele
mek gerekir. Yukarıda da söylendiği gibi, ancak duyulan gereksin
melerin bütününe yanıt verebilecek yapıt doyurucu olacaktır. İnşaat 
ve İmalat Hukukunu, İmar Hukulku izlememişse yapıtın eksik ve yarım 
kalacağı ve sorunlara yanıt aranırken bir yerde tükeneceği doğaldır. 
İncelenen yapıtın doyuruculuğuna katkıda bulunan diğer bir yön de 
bu özelliktir. İmar hukuku hakkında sistematik açıklamayı, birinci cilt
te olduğu gibi maddeler ve içtihatlar bölümü izlemektedir. İmarla ilgili 
tüzük ve yönetmelikler yapıtın yararını artırıcı bir başka unsur olmak
tadır.

Devlet ve kamu tüzel kişilerin yapı ya da onarım işleri ile alım, 
satım ve kiraya verme işlemlerinde Borçlar Kanununda yer alan ve 
özel borç ilişkisi doğuran satım, eser ve kira sözleşmesine ilişkin hü
kümlerine başvurmak gerekir. Ne var ki, öncelikle 2490 sayılı Artırma, 
Eksiltme ve İhale Kanunu hükümlerinin gözönünde bulundurulması 
zorunludur. Öyle ise buraya kadar sergilediğimiz konuları içeren di
ğer bir yasanın da incelenmesi gerekmektedir. Yapıtın üçüncü cildi iş
te bu gerekliliğin değerlendirilmesi ile ortaya çıkmıştır. Üçüncü cil
din ilk bölümü Artırma Eksiltme ve İhale Yasasının sistematik açık
lamasını; ikinci bölümü bu yasanın maddeleriyle birlikte Yargıtay, Da
nıştay ve Sayıştay kararlarından oluşan içtihatları kapsamaktadır. Yi
ne bu yasa ile ilgili ve kamu ihalelerindeki sözleşme koşullarını içeren 
"Nafia (Bayındırlık) İşleri Genel Şartnamesi”  içtihatlı olarak yer al
maktadır. Bu şartnameyi kararnameler, yönetmelikler, izaıhatnameler 
ve genelgeler izlemektedir.

Yapıt 26.9.1978 gün ve 2171 sayılı Yetki Yasasına dayanılarak 
Bakanlar Kurulunca çıkarılan 17 ve 22 sayılı Yasa hükmündeki karar
nameyle 2490 sayılı yasada yapılan değişiklikleri açıklamalarla ser
gileyerek son bulmaktadır.

Kitabı karıştırdık. Hangi konular, nasıl bir sistem içinde, ne şe
kilde işlenmiş olduğunu gördük. Arti'k her okuyucu gereksinmesine 
göre eserin kendisine yararlı olup olmadığını değerlendirecektir.
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yet, 21 Şubat 1979. (672)

ZENDÎNOĞLU, Haceli. Belediye gelir
leri kanununda değişiklik yapılma
sına ilişkin kanunun yürürlüğe gir
mesi beklenirken. Hergün, 17 Mart
1979. (673)

TAM GÜN YASASI

ATABEK, Erdal. Tam süre ilkesine
gerçekçi bakmak Cumhuriyet, 2 Şu
bat 1979. (674)

EGEMEN, Ercan. Tam gün ve yasal 
açıdan hekim ücretleri. Milliyet, 22 
Şubat 1979. (675)

GEVGİLİ, Ali (Forumu yöneten). Tam
süre yasası tıp fakülteleri. Foruma 
katılan|ar: Prof. Dr. Coşkun Öz- 
demir, Prof. Dr. Aydın Aybay ve 
Prof. Dr. Nurettin Sözen. Milliyet, 
28 Ocak 1979. (676)

GÜLESEN, Prof. Dr. Özdemir. Tam 
süre yasası, sağlık bunalımının ana 
çözümüdür. Milliyet, 7 Şubat 1979.

(677)

KILIÇBAY, Prof. Dr. Ahmet. Tam ça
lışma yasası ve üniversite. Tercü
man, 27 Şubat 1979. (678)

SAYLAN, Prof. Dr. Türkan. Tam gün 
çalışma ilkesi zedelenmemeli. Mil
liyet, 20 Ocak 1979. (679)

TEVRÜZ, Doç. Dr. Mahir. Tam gün 
çalışma yasası ve yönetmelikteki 
aksaklıklar. Tercüman, 2 Mart 1979.

(680)

ÜNİVERSİTELER YASASI

ATEŞ, Kemal. Öğretim yardımcıları. 
Cumhuriyet, 18 Ocak 1979. (681)

ÜŞENMEZ, Dr. Şuayip. Yeni üniversi
teler yasa taslağının geitrecekleri 
ve götürecekleri. Hergün, 9 Ocak 
1979. (682)

CEZA HUKUKU

AKGİRAY, Haşan Basri. 141 ve 142 ve 
ilgili davalar. Cumhuriyet, 24 Ocak 
1979. (683)

BAŞARAN, Özdemir. Orman suçların
dan doğan zararlarda zamanaşımı. 
Orman Hukuku. Dergisi. 2 (6) 1978, 
31 - 46. (684)

BAYRAKTAR, Doç. Dr. Koksal (Çev.). 
Çevre korunmasında ceza hukuku
nun katkısı üzerine (Avrupa Konse
yi Bakanlar Komitesinin 28.9.1977 
tarihli 275. oturumunda kabul edi
len karar), Yasa Hukuk Dergisi. II
(1) 1979, - 23. (685)

BELGİL, Vehbi- Daha çağdaş cezalara 
doğru. Cumhuriyet, 11 Şubat 1979.

(686)

CIVAOĞLU, Güneri. 141 ve 142. Ter
cüman, 31 Ocak 1979. (687)

DEMİREL, Dr. Hakkı. Suç ve cezala
rın kanuniliği prensibi. TNB Hukuk 
Dergisi. (21) 1979, 37-41. (688)

DÖNMEZER, Prof. Dr. Sulhi. Ceza
ları ağırlaştırmak. Son Havadis. 25 
Ocak 1979. (689)
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GÖZÜBÜYÜK, Dr. Abdullah Pulat. Dev
let memurlarına karşı cürümler 
(Tahkir ve müessir fiil). Adalet Der
gisi. 69 (3-4) 1978, 231-247. (690)

GÖZÜBÜYÜK, Dr. Abdullah Pulat. 
Devlete ait mühürler ve damgalar 
ile sairalâmetlerin taklidi. Adalet 
Dergisi. 69 (5-6) 1978, 347-383- (691)

ÖNDER, Ali Rıza- Devleti tahkir ve 
tezyif suçları. Yargıtay Dergisi. 5 
(I) 1979, 5-12. (692)

YALKUT, Dr. Necdet. Cezayı azaltıcı 
tahdiri sebebler üzerinde muka
yeseli bir inceleme. Ada!et Dergisi. 
69 (3-4), 321-328. (693)

YURTCAN, Doç. Dr. Erdener. Çocuk 
yılında suçlu çocuklar, - Milüyeî, 1 
Mart 1979. (694)

ADLÎ TIP

GÖK, Prof- Dr. Şemsi. Adlî tıpta otop
si tekniğinin özellikleri ve dikkat 
edilecek hususlar. Yazanlar: Prof. 
Dr. Şemsi Gök, Dr. R. Özdemir Ko- 
lusayın. Adalet Dergisi. 69 (3-4)
1978, 329-346 s. (695)

GÖK, Prof. Dr. Şemsi. Çocuk öldürme 
(İnfanticide) ve adli tıp sorunları. 
Yazanlar: Prof. Dr. Şemsi Gök ve 
Doç. Dr. R. Özdemir Kolusay. Ada
let Dergisi. 69 (5-6) 1978, 521-530

(696)

CEZA YARGILAMA HUKUKU

BAŞOĞLU, M, Ünal. Savcılık ve za
bıta ilişkileri Yargıtay Dergisi. 5 (I)
1979, 13-26. (697)

ÇAĞLAYAN, M. Muhtar. Mülki idare
amirlerinin adliye ve Cumhuriyet 
savcıları ile olan ilişkileri üzerin
de inceleme. Adalet Dergisi. 69 (3-4) 
1978, 249-265. (698)

ÇAĞLAYAN, M, Muhtar. Tevkif (tut
ma) üzerinde inceleme II. Adatet
Dergisi. 69 (5-6) 1978, 396-407.

(699)

OKAN, H. Hüsnü. Memurin muhake- 
matı hakkında muvakkat kanunun 
anayasa karşısındaki durumu. Ada
let Dergisi. 69, (5-6) 1978, 491-503.

(700)
SELÇUK, Sami. İki aşamalı hüküm. 

Cumhuriyet, 18 Ocak 1979. (701)

İNFAZ HUKUKU

EDİS. T. Refik. Cezaların infazı hak- 
kındaki 647 sayılı kanunun, ceza
ların ertelenmesi ile ilgili 6. mad
desi üzerinde inceleme- Adalet 
Dergisi. 69 (3-4) 1978, 281-314.

(702)
EDİS. T. Refik. Ertelenmiş cezaların 

yerine getirilmesi ve düşmesi. A- 
dalet Dergisi 69 (5-6) 1978, 477-490.

(703)
YÜCEL, Dr. Mustafa T. Korunmaya 

muhtaç, suçlu ve suçsuz çocuklar. 
Yasa Hukuk Dergisi. II (1) 1979, 
13-20. (704)

YÜCEL. Dr. Mustafa T. Siyasi hüküm
lülerin tretmanı. Adalet Dergisi. 69 
(3-4) 1978, 201-206. (705)

VI — MEDENİ HUKUK

ŞENER, Esat. Boşanma sebeblerinde 
gelişme ve değişmeler. Adalet Der
gisi. 69 (5-6) 1978, 531-543 (706)

VURAL, Perihan. Noterlikte velâyeten 
yapılan işlemler konusundaki bazı 
tereddütler. TNB Hukuk Dergisi-
(21) 1979, 42-46. (707)

AİLE HUKUKU

KALELİ, Şakir. Evlat edinmenin koşul
ları. Yargıtay Dergisi. 5 (1) 1979,
65-80. (708)

MİRAS HUKUKU

ÖKTEMER, Semih. 1512 sayılı noter
lik kanunu açısından mirasın tak
simi sözleşmesi. Adalet Dergisi. 
69 (3-4) 1978, 189-200. (709)
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BORÇLAR HUKUKU VIII — İCRA V© İFLAS HUKUKU

AKMAN, Dr. G. Sermet. Genel işlem 
şartları. Günümüzde Yarg;. (35) 
1979, 13-18. (710)

DOĞAN, Mürsei. Türk iş hukukunda 
ibra sözleşmesi. Yargıtay Dergisi. 
5 (1) 1979, 167-193. (712)

TUNCER, Ali Naci. Bir zarara birden 
çok kişinin birlikte neden olmasın
da zincirleme (müteselsi) sorumlu
luk ve rücü ilişkileri. Adalet Dergisi- 
69 (5-6) 1978, 408-452. (713)

ULUSAN, Dr. İlhan. Medeni hukukyö- 
nünden "Sorumluluk hukukunda son 
gelişmeler II" sempozyumu. Günü
müzde yargı. (33) 1979, 23-24.

(714)

ZEYNELOĞLU, Ahmet. Akid yapma öz
gürlüğü. TNB Hukuk Dergisi. (21) 
1979. 8-12. (715)

KİRA HUKUKU

ÖKTEMER. Y. Semih. Kira parasının 
tesbiti davalarına ait ilâmların yeri
ne getirilmesi TNB Hukuk Dergisi. 
(19) 1978, 11-18. (716)

VII TİCARET HUKUKU

ERDEM, Osman. Varant’ın niteliği ve 
fonksiyonları. Adalet Dergisi. 69 (5-6) 
1978- 506-519. (717)

KALAFATOĞLU, Uğur. Ticaret siciline 
tescil edilmezdenönce ticaret şirket
leri adına imzalanan senet ve akde
dilen sözleşmelerin geçerliliği. TNB 
Hukuk Dergisi. (19) 1978. 65-75.

(718)

ÖNAL, Recep. Bankalar için nasıl bir 
düzenleme yapılmalı? Milliyet 5 Şu
bat 1979 (719)

TANSU, Fahrettin. Kambiyo senetleri
nin ibraz ve protestosu. TNB Hukuk 
Dergisi. (19) 1978, 19-29. (720)

ŞİMŞEK, Edip. Kambiyo senetlerine 
dayanan ihtiyati haciz. Adalet Der
gisi. 69 (3-4) 1978, 207-229. (721)

IX — MEDENİ YARGILAMA HUKUKU

GİRİTLİOĞLU, Doç. Dr. Necla. Müda
halenin men’ i davasında kesin hük
mün kapsamı. Günümüzde Yargı. 
(34) 1979, 10-13 (722)

KARAYALÇIN, Prof. Dr. Yaşar. İsviç
re’de tahkim. Yargıtay Dergisi. 5 (I) 
1979, 139-155. (723)

KUNTMAN, Osman. Taviz bedellerine 
ilişkin davalarda adliye mahkemele
ri görevlidir. Günümüzde Yorga. (35) 
1979, 19. (724)

X — İŞ HUKUKU

KAZAN, Turgut. Yargıtay grevi sınırlı
yor. Cumhuriyet, 23 Şubat 1979.

(725)
SOYER, M. Polat. İsviçre hukuku ile 

Alman hukukunda işçi ve işveren için 
farklı feshi ihbar önellerinin söz
leşmeyle kabul edilmesi sorun, u- 
Doktirinde bazı görüşler ve yasal 
gelişmeler. Yasa Hukuk Dergisi. I (12)
1978, 1997-2003. (726)

ÜNSAL, Engin. Dördüncü plan ve ça
lışma dünyası. Milliyet, 24 Şubat
1979, (727)

YOLUÇ, Ahmet. Yönetime katılma. İş
veren. XVII (I) 1978, 7-13. (728)

XI — SOSYAL GÜVENLİK HUKUKU

CUHRUK, Mahmut. Kamu kuruluşların
da geçen hizmetlerin birleştirilmesi, 
birleştirilen süreler üzerinden kıdem 
tazminatının hesaplanması. Adalet 
Dergisi. 69 (5-6) 1978, 385-395.

(729)
KIZILAY, Erkal. Sosyal sigortalar hu

kuku açısından orman işçiliğinde 
sosyal güvenlik uygulaması. Orman 
Hukuku Dergisi 2 (5) 1979, 38-47.

(730)
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XII — VERGİ HUKUKU

ALİEFENDİOĞLU, Dr. Yılmaz. Vergide 
uzlaşma. Danıştay Dergisi. 8 (28-29)
1978, 3-17 s. (731)

CİNMAN, M. Mithat. Ücretleri yıllık ver
gileme. Cumhuriyet, 26 Şubat 1979.

(732)
ERACAR, Yılmaz. Vergi kaçakçılığının 

ardındaki gerçekler. Milliyet 9 Şubat
1979. (733)

ERGİNAY, Prof. Dr. Akif. Vergi tasarı
ları nasıl olmalı? Milliyet, 22 Ocak 
1979. (734)

İNAL, Dr. A. Metin. En az geçim indi
rimi özel indirim ve yeni vergi yasa 
tasarısı. İşveren. XVII (4) 1979, 9-12.

(735)
KILIÇDAROĞLU, Kemal. Vergi yöneti

mi. Cumhuriyet, 19 Mart 1979.
(736)

OKYAY, Haldun. Türkiye’de vergilendi- 
rilmiyen kaynaklar. Milliyet, 20 Mart 
1979. (737)

PAMAK, Mehmet. Son vergi tasarısı 
adaletsizlikleri daha da arttıracak 
yapıdadır. Tercüman, 19 Şubat 1979.

(738)
PAMAK, Mehmet. Ücretliler daha fazla 

vergi yükü altına giriyor. Tercüman, 
9 Mart 1979. (739)

Waline, Marcel. Vergi cezalarının hu
kuki niteliği. Çev. Tahsin Yağmurlu 
Danıştay Dergisi. 8 (28-29) 1978, 76- 
81. (740)

ZENDİNOĞLU, Haceli. Vergi kaçakçılı- 
ğı meselesi. Hergün, 19 Mart 1979.

(741)

XIII KOOPERATİF HUKUKU

USLUOĞLU, H. Avni. Hizmet koopera
tifinin nedeni. Cumhuriyet, 25 Ocak 
1979. (742)

XIV — ORMAN HUKUKU

BAŞARAN, Özdemir. Makiliklerde uy
gulama. Orman Hukuku Dergisi. 2
(5) 1978, 19-37. (744)

ÇAKMAKOĞLU, Tahsin. Orman işlet
melerinde dava servisi. Orman Hu
kuku Dergisi. 2 (6) 1979, 55-57.

(745)
USLUOĞLU, H. Avni. Bir onama kara

rının eleştirisi. Orman Hukuk Dergisi.
2. (5) 1978, 65-70. (746)

USLUOĞLU, H- Avni. Bir uyuşmazlık 
mahkemesi kararı. Yargıtay Dergisi. 
5 (1) 1979, 33-42. (747)

USLUOĞLU, H. Avni. Orman kadast
rosunun arazi kadastrosundan farkı. 
Orman Hukuku Dergisi. 2/(6) 1978,
5-30. . (748)

XV — TRAFİK HUKUKU

AKTÜRK, Rebii. Trafik sorunu, kara
yolları trafik yasasının uygulanma
sında görülen aksaklık ve eksiklik
ler, düşünülen önlemler. Yargıtay 
Dergisi. 5 (1) 1979, 27-32. (749)

TARANAN YAYINLARIN LİSTESİ

ADALET DERGİSİ. 69 (3-4, 5-6) 1978.
DANIŞTAY DERGİSİ. 8 (28-29) 1978 
GÜNÜMÜZDE YARGI AYLIK DERGİ. (33, 34, 35,) 1979 
İŞVEREN AYLIK DERGİ. XVII (I) 1978, XVII (4,5) 1979 
ORMAN HUKUKU DERGİSİ. 2 (5,6) 1978
TNB (Türkiye Noterler Birliği) Hukuk Dergisi. (19) 1978, (21) 1979 
YARGITAY DERGİSİ. 5 (I) 1979.
YASA HUKUK DERGİSİ. I (12) 1978, II (1-2) 1979.
GAZETELER : Cumhuriyet, Hergün, Hürriyet, Milliyet, Son Havadis, Tercüman 

(1 O cak-20 Mart 1979 tarihleri arası)
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Bu çalışma; Yargıtay Kütüphanesi'ne gelen yayınları duyurmak 
amacıyla hazırlanmıştır. Bibliyografik künyeler, yazar soyadlarına 
göre alfabetik bir düzende verilmiştir. Çalışmalarımızın sürdürülece
ğini bildirir saygılar sunarız.

AKINCI, İbrahim Ethem. Demirci akın
cıları. Ankara, Türk Tarih Kurumu, 
1978. VIII, 465, s. (Yayın No: XVI. 
Dizi - Sa. 33) 300 TL.

ALTINTAŞ, Dr. Mustafa, Türkiye’de 
planlı kalkınma ve uygulama so
nuçları. Ankara, AİTİA Muğla İş
letmecilik Yüksek Okulu, 1978. XIV. 
404 s. (Yayın No : 2) 30 TL-

AŞKUN Prof. Dr. İnal Cem. İşgören- 
Eğitsel yapıt. Eskişehir, Eskişehir 
İTİA, 1978. X, 720 s. (Eskişehir İTİA 
Yayınları No : 207, Kütahya Yöne
tim Bilimleri Yüksek Okulu Yayın
ları No. 2)

ATABEK, Reşat. İş kazası ve sigor
tası. İstanbul, Erdini Basım ve Ya
yınevi, 1978, VIII, 440 s. 440 TL.

CEM, Dr- Cemil Kamu yönetimi ve 
toplumsal dilbilim açısından Tür
kiye'de kamu görevlilerinin yabancı 
dil sorunları. Ankara, Türkiye ve Or
ta Doğu Amme İdaresi Enstitüsü, 
1978. XVI, 271 s. (Yayın No: 176)

60. TL

CİHAN, Doç. Dr. Erol. Cebir kullanma 
cürmü (TCK m. 188). İstanbul, İÜ 
Hukuk Fakültesi, 1978. XII, 207 s. 
(Yayın No: 573) 35 TL.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no: 1. 1803 sayılı kanunun 15 nci 
maddesinin (A) bendinin değiştiril
mesi ve bu maddeye (E) bendinin 
eklenmesi hakkında kanun. Kanun 
No: 2110, Kabul tarihi: 26.1.1978. 
Ankara, TBMM Basımevi, 1978. X, 
81 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no : 2. Emine Lale Oraloğlu'nun 
kaçakçılık nedeniyle cezanın bütün 
hukuki neticeleriyle affına dair ka
nun. Kanun no : 2111, Kabul tari
hi: 14.2.1978, Resmi gazete: 23.2. 
1978 - 16209. Ankara, TBMM Ba
sımevi, 1978, VI, 49 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no: 3-13.7.1965 tarih ve 648
sayılı Siyasi Partiler Kanununun
111. maddesinin değiştirilmesi ve bu 
kanuna bir ek geçici madde eklen
mesi hakkında kanun ( Bu kanun 
Anayasa Mahkemesinin 1978/28 
esas ve 1978/36 karar sayısı ile
23.5.1978 tarihinde iptal edilmiştir). 
Kanun no: 2112, Kabul tarihi: 15.
2.1978 - 15.3.1978, Resmi Gazete :
21.3.1978 - 16235. Ankara, TBMM 
Basımevi, 1978. VI, 169 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü n o . 4. Faik Gökçe’nin özel af
fına dair kanun. Kanun no : 2145, 
Kabul tarihi: 21.3.1978, Resmi Ga
zete: 31.3.1978 - 16245. Ankara,
TBMM Basımevi, 1978. VI, 35 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 5. Milletlerarası Para Fonu ile 
Milletlerarası İmar ve Kalkınma 
Bankasına katılmak için hükümete 
yetki verilmesine dair 5016 sayılı ka
nuna ek Milletlerarası Para Fonu ana 
sözleşmesinde değişiklik yapılması
na dair anlaşmanın uygun görülme
si ve Milletlerarası Para Fonu ile M il
letlerarası İmar ve Kalkınma Ban
kasına katlımak için hükümete yetki
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verilmesine dair kanunun 798 sayı
lı kanunla değişik ikinci maddesini 
değiştiren 28.5.1970 tarih ve 1265 sa
yılı kanunun 1 nci ve 2 nci madde
leri ile Milletlerarası Finansman Ku- 
rumuna katılmak için hükümete yet
ki verilmesine dair 6850 sayılı ka
nunun 2 nci maddesinin değiştiril
mesi hakkında kanun. Kanun no : 
2146, Kabul tarihi: 21 4.1978, Resmi 
Gazete: 22.4.1978 - 16267. Ankara, 
TBMM Basımevi, 1978. VII, 97 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no : 6. Yurt dışında çalışan Türk 
vatanadaşlarının, yurt dışında ça
lışma sürelerinin sosyal güvenlik
leri bakımından değerlendirilmesi 
hakkında kanun. Kanun no : 2147, 
Kabul tarihi: 30.5.1978, Resmi Ga
zete : 7.6.1978 - 16309. Ankara
TBMM Basımevi, 1978. IX, 123 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no. 7. 13 temmuz 1965 tarihli \/e 
647 sayılı cezaların infazı hakkın- 
daki kanuna 3 ek madde ile geçici 
,7 nci maddeye bir fıkra ve bir ge
çici madde ilavesine dair kanun. 
Kanun no : 2148, Kabul tarihi: 1.6. 
1978, Resmi Gazete: 11.6.1978-
16313. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978. VIII, 75 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no : 8. 5434 sayılı TC Emekli San
dığı kanununun 68 nci maddesinin 
değiştirilmesine ve bu kanuna bir 
geçici madde eklenmesine dair 
kanun n o : 2149, Kabul tarihi 15.6. 
1978, Resmi Gazete: 21.6.1978-
16323. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978. VII, 53 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 9. Vatani hizmet tertibinden 
aylık alanların aylıklarının yüksel
tilmesi hakkında kanun. Kanun no : 
2150, Kabul tarihi : 15.6.1978, Res
mi Gazete: 21.6-1978 1978 - 16323, 
Ankara, TBMM Basımevi, 1978. VI, 
43 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no. 10. Trabzon İktisadi ve Ticari 
İlimler Akademisinin açılışı ve bu 
eğitim kuruluşunun kadro kanu
nu. Kanun no: 2151, Kabul tarihi :

20.6.1978, Resmi Gazete: 29.6.1978- 
16331. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978 VI, 37 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no: 11. 1111 sayılı Askerlik Ka
nununa bir geçici madde eklenme
si hakkında kanun. Kanun no: 2152, 
Kabul tarihi: 22.6.1978. Resmi Ga- 
zate : 29.6.1978 - 16331. Ankara,
TBMM Basımevi, 1978. VII, 51 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no: 12. Günün 24 saate taksi
mine dair 697 sayılı kanununun 2 
ci maddesinin değiştirilmesine dair 
kanun. Kanun no: 2153, Kabul tari
hi : 22.6.1978, Resmî Gazete: 29.6. 
1978 - 16331. Ankara, TBMM Ba
sımevi, 1978. VI, 27 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 13. Devlet üretme Çiftlikleri 
Genel Müüdürlüğü görev ve kuru
luşları hakkındaki 5433 sayılı kanu
nun 11. nci maddesinde değişiklik 
yapılması hakkında kanun. Kanun 
no: 2154, Kabul tarihi: 22-6.1978,
Resmi Gazete: 29.6.1978 - 16331.
Ankara TBMM Basımevi, 1978. VI, 
45 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no : 14. Bazı kaimi personeline tayın 
bedeli verilmesi hakkında kanun. 
Kanun no: 2155, Kabul tarihi: 22.
6.1978, Resmi Gazete: 29.6.1978- 
16331. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978. VII, 47 S.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no. 15. 657 sayılı Devlet Memurları 
Kanununu değiştiren 1987 sayılı 
kanunun ek geçici 4 ncü maddesi
nin (C) fıkrasının değiştirilmesine 
dair kanun. Kanun no : 2156, Kabul 
tarihi: 22-6.1978, Resmi Gazete:
29.6.1978 - 16331. Ankara, TBMM 
Basımevi, 1978. VI, 29 s.
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CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 16.5 Mart 1964 tarihli ve 439 
sayılı Milli Eğitim Bakanlığına bağ
lı yüksek ve orta dereceli okullar 
öğretmenlerinin haftalık ders saat
leri ile ek ders ücretleri hakkında- 
ki kanun adının değiştirilmesine ve 
bir madde eklenmesine ilişkin ka
nun. Kanun no : 2157, Kabul tarihi:
22.6.1978, Resmi Gazete : 29.6-1978- 
16331. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978. VI, 51 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa tüzüğü 
no : 17. 4792 sayılı Sosyal Sigorta
lar Kurumu Kanununun 10, 12 ve 
20 nci maddelerinin değiştirilmesine 
ve bu kanuna iki geçici madde ek
lenmesine dair kanun. Kanun no : 
2158, Kabul tarihi: 28.6.1978, Res
mi Gazete: 6-7.1978 - 16338. An
kara, TBMM Basımevi, 1978. VIII, 
61 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no : 18. 926 sayılı Türk Silahlı Kuv
vetleri Personel Kanununun 31 nci 
maddesinin (a) bendi ile 4 9nou ve 
ek geçici 14 ncü maddelerinin de
ğiştirilmesine 66 ve 112 nci madde
lerinin değiştirilmesine 66 ve 112 
nci maddesinin 3 ncü fıkra (d) ben
dinin yürürlükten kaldırılmasına iliş
kin kanun. Kanun no. 2159, Kabul 
tarihi: 28.6.1978, Resmi Gazete :
6.7.1978 - 16338. Ankara, TBMM Ba
sımevi, 1978. XI, 89 s-

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no : 19. 5434 sayılı T.C Emekli San
dığı Kanununa geçici madde ek
lenmesi hakkında kanun. Kanun 
no: 2160, Kabul tarihi: 28.6.1978,
Resmi Gazete: 6.7.1978 - 16338.
Ankara, TBMM Basımevi, 1978. VII, 
27 S,

CUMUHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no : 20. 5434 sayılı Türkiye Cum- 
huryeti Emekli Sandığı Kanununa 
3 geçici madde ile 1 ek madde ek
lenmesi hakkındaki 2012 sayılı ka
nunun geçici maddelerinin ek mad

deleri olarak ve bu maddeler de de
ğişiklik yapılmasına dair kanun. 
Kanun no: 2161, Kabul tarihi: 28.6. 
1978. Resmi Gazete : 6.7.1978 - 16338- 
Ankara, TBMM Basımevi, 1978. IX, 
33 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
no: 21. Sağlık personelinin tam 
süre çalışma esaslarına dair ka
nun. Kanun no : 2162, Kabul tarihi:
29.6.1978, Resmi Gazete: 9.7.1978- 
16341. Ankara, TBMM Basımevi 
1978- XIII, 157 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no : 22. Türkiye Cumhuriyeti ile 
Çekoslovakya Sosyalist Cumhuri
yeti arasında imzalanan konsolos
luk sözleşmesinin onaylanmasının 
uygun bulunduğuna dair kanun. Ka
nun no: 2163, Kabul tarihi: 29.6. 
1978, Resmi Gazete : 7.7.1978 - 16339. 
Ankara, TBMM Basımevi, 1978. VII, 
43 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o . 23 Türkiye, İran ve Pakistan ta
rafından imzalanan Kalkınma için 
Bölgesel İşbirliği Teşkilatı ile ilgi
li İzmir Andlaşmasının onaylanma
sının uygun bulunduğuna dair ka
nun Kanun no : 2164, Kabu.l tarihi:
29.6.1978, Resmi Gazete: 7.7.1978- 
16339. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978- VII, 45 S.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 24. Hükümetlerarası Avrupa 
Göçmen Hareketleri Komitesi (Cİ- 
ME)’nin kuruluş yasasınınn onay
lanmasının uygun bulunduğu hak
kında kanun. Kanun no: 2165, Ka
bul tarihi: 29.6.1978, Resmi Gaze
te : 7.7.1978-16339. Ankara, TBMM 
Basımevi, 1978. VII, 43 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 25. Türkiye Cumhuriyeti Hü
kümeti ile Kore Cumhuriyeti Hükü- 
,neti arasında haya ulaşımına dak 
17 haziran 1976 tarihli anlaşmanın
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uygun bulunduğuna dair kanun. Ka
nun no. 2166, Kabuî ta rih i: 29.6.
1978, Resmi Gazete: 7.7.1978-
16339. Ankara, TBMM Basımevi,
1978. VII, 45 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütüğü 
n o : 26. 506 sayılı Sosyal Sigorta
lar kanununun bazı madde ve fık
ralarının değiştirilmesine ve bu ka
nuna bazı ek ve geçici maddeler 
eklenmesine dair kanun. Kanun no : 
2167, Kabul ta rih i: 29.6.1978, Res
mi Gazete: 11.7.1978 - 16343. An
kara, TBMM Basımevi, 1978. 39,
173 s.

CUMHURİYET Senatosu yasa kütü
ğü no :27. 5434 sayılı TC Emekli 
Sandığı Kanununun bazı maddeleri
nin değiştirilmesine ve iki geçici 
madde eklenmesine ilişkin kanun. 
Kanun no : 2168, Kabu! tarihi : 29.
6.1978, Resmi Gazete: 11.7-1978-
16343. Ankara, TBMM Basımevi, 
1978 XI 51 s.

ÇÖKER, Fahri. Türkiye Cumhuriyeti 
tüzükleri. 4 Cilt. Hazırlayanlar: Fah
ri Çöker, Sadi Kazancı ve Faruk 
Kazancı. Ankara, İş Matbaacılık A.
0., 1978.

1. C ilt : 1020 s.

II. Cilt : 988 s.

III. Cilt : 908 s.

IV. Cilt : 447 s.

DANIŞTAY Başkanlığı. Danıştay ka
nunu. Danıştay Tasnif ve Yayın Bü
rosu, 1978. 60 s. (Yayın No : 25),

30 TL.

DEVLET İstatistik Enstitüsü Başkanlı
ğı. Deviet İstatistik Enstitüsü Kütüp
hanesi Yayın Kata!oğ!u. Ankara, 
1976. V, 287 s.

EDİRNE Barosu 1979 adli yılı avukat
lar listesi. 13 s-

ERGUN, Turgay. Kamu yönetimine gi
riş. Yazanlar: Turgay Ergun ve Ay
kut Polat. Ankara, Türkiye ve Or
ta Doğu Amme İdaresi Enstitüsü,
1978. XIII, 327 s. (Yayın No: 177)

70 TL.

ERMAN, Prof. Dr. Sahir. Türk içtihaî- 
!ar küliyatı. 6 Cilt. Hazırlayanlar: 
Prof. Dr. Sahir Erman, Prof. Dr. Ha- 
lid K. Elbir ve Erdoğan Tuncer. İs
tanbul, Tercüman Kitapçılık, 1971.
I. C ilt: 1970, XXIII, 2024 s.
II. Cilıt 1970, XXIIII, 927 s.
I. Cilt : 1971, XVI, 870 s.
II. C ilt. 1971, XXIII, 1032 s-
I. C ilt: 1972, XXII, 776 s.
II. C ilt: 1972, XXI, 943 s.

İĞDEMİR, Uluğ. Atatürk ve Anzaklar 
Atatürk and the Anzacs. Ankara, 
Türk Tarih Kurumu 1978. 70 s. (Ya
yın No : XX. Dizi - Sa. 6) 10 TL.

İĞDEMİR, Uluğ. Biga ayaklanması 
olayı ve Anzavur oîayiarı (Günlük
anılar). Ankara, Türk Tarih kuru
mu, 1973. XI, 116 s.
(Yayın No : XVI. D izi-Sa. 17)

20 TL.

İĞDEMİR, Uluğ. Yılların içinden. Ma
kaleler, anılar, incelemeler. Anka
ra, Türk Tarih Kurumu,1976. X, 427 
s. (Yayın No: XVI. Dizi - Sa. 31)

75 TL.

KARAYALÇIN, Prof. Dr. Yaşar. Blânço 
hukuku. ‘'Kavramlar _ İlkeler - Baş
lıca Sorunlar - Yeni gelişmeler". An
kara, Banka ve Ticaret Hukuku Ens
titüsü, 1979. XV, 455 s. (Yayın No : 
113), 80 80 TL.

KARTAL, Dr. S. Kemal. Kentleşme ve 
insan. Kentleşme sürecinde insan 
tutum ve davranışlarında meydana 
gelen değişmeler. Çankırı köylerin
den Ankara'ya göç edenler üzerinde 
bir araştırma, Ankara, Türkiye ve 
Orta Doğu Amme İdaresi Enstitü
sü, 1978. XVI, 184 s. (Yayın No: 
175) 50 TL.
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KUNTALP, Doç. Dr. Erden. İpotek de
receleri Boş dereceden istifade ve 
uygulamada ortaya çıkan sorunlar.
Ankara, Türkiye Bankalar Birliği,
1979. 26 s. (Yayın No : 94), Konfe
ranslar Serisi N o : 13).

MİLLETLERARASI Hukuk ve Milletle
rarası Münasebetler Enstitüsü. Lo- 
zan'nın 50. yılına armağan. İstan
bul, Fakülteler Matbaası, 1978, XII, 
280 s. (Yayın No. 12)

100 TL.
ÖZER, Dr. İlhan. 1970 sonrası enf

lasyonu. Nedenleri, sonuçları, önle
me yöntemleri. Ankara, Maliye Ba
kanlığı Tetkik Kurulu, 1979. 87 s. 
(Yayın No: 1979 - 199).

PETERS, G. H. Maliyet - fayda analiz
leri ve kamu harcaması Çev. A. Az
mi Güngör Ankara, Maliye Bakan
lığı Tetkik Kurulu, 1979. 80 s. (Ya
yın No: 1979 - 198).

PINAR, İbrahim. Son değişiklikleri ile 
atama mali hükümler ve sosyal hak
lar yönünden deylet memurları ka
nunu ve sağlık personelinin tam sü
re çalışma kanunu. Yazanlar: İbra
him Pınar ve Belma Bayülken, An
kara, Neyir Matbaası, 1978. XVI, 
567 s. 275 TL.

REİSOĞLU, Prof. Dr. Seza. İpoteğin 
kapsamı * hükümleri ve uygulama
da ortaya çıkan sorunlar. Ankara, 
Türkiye Bankalar Birliği, 1979. 39
s- (Yayın No : 93, Konferanslar Se
risi : 12),

SANDER, Doç Dr. Oral Türk - Ameri
kan ilişkileri 1947 - 1864. Ankara, 
Siyasal Bilgiler Fakültesi, 1979. XVI, 
260 s. (Yayın No: 427)

60 TL.

TİMUR, Doç. Dr. Taner. Osmanlı top
lumsal düzeni kuruluş ve yükseliş 
dönemi. Ankara, Siyasal Bilgiler 
Fakültesi, 1979. VI, 232 s. (Yayın 
No. 428) 55 TL.

TÜRKİYE İşveren Sendikaları Konfe
derasyonu. 1978 dünya’da ve Tür
kiye’de ekonomik ve sosyal durum.
Ankara, Ajans - Türk Matbacılık 
Sanayii, 1979- 43 s. (Yayın No : 47),

YARGITAY Başkanlığı. Yargıtay içti
hadı birleştirme kararları. Hukuk 
Bölümü. C ilt: I 1926 - 1941. Ankara, 
Ajans - Türk Matbaacılık Sanayii, 
1978, XII, 800 s. (Yayın No: 5)

150 TL.





YARGITAY’DAN HABERLER

BİR UĞURLAYIŞ 
(Helâl Olsun)

Ahmet COŞAR (*)

Ünlüdür " Berlin’de hâkimler var” sözü. Ya Türkiye’de? Berlin'
de varda : Türkiye'de, Ankara’da yok mu? Var elbet. Hemde sayıla- 
mıyacak kadar çok, tartıya gelmiyecek kadar büyük ve güçlü hâ
kimler var...

İşte savumuzun simgesi bir yüce hâkim; Yargıtay Birimci Hukuk 
Dairesi Başkanı sayın Saıbri TIRPAN. Duraksamadan söylemek ge
rekir ki; sayın TIRPAN gerçekten toplumumuzun övünç ve güven duy
duğu, ölçüye sığmaz, tartıya gelmez örnek bir hâkimdir.

42 yılı dolduran bir meslek yaşamı sonunda sayın TIRPAN'ı, önü
müzdeki Temmuz ayı içinde yaş haddiden ötürü; sessiz, sedasız, 
gösterişsiz, ama anlamlı bir kutlama ile, onurla sürdürdüğü kutsal 
adalet görevinden, evinin sade köşesine uğurlayacağız.

Sayın TIRPAN’ı ne zaman görsem, hep gerçek ve ilginç bir öy
küyü anımsamışımdır. Kendilerini anlatmak için her zaman, her yerde 
söylediğim bu öyküyü bir kezde burada yinelemek isterim.

— Ulu Tanrının, yolunu sapıtmış, şaşkın bir kulu günlerden bir 
gün başkasına ait bir koyunu sahibinden habersiz bulunduğu yerden 
alır ve götürür. Sonra yaptığından pişmanlık duyar. Geri vermek is
ter; fakat korkar, alakoymayıda içine sindiremez. Bu kararsızlık için
de yüce MEVLÂNA'ya gider ve sorununa bir çözüm önermesini ister.

"Gelene gel, gene 
Ne olursan ol
İster kâfir ol, ister ateşe tap, ister puta,
İster yüz kere tövbe etmiş ol,
İster yüz kere bozmuş ol tövbeni.
Umutsuzluk kapısı değil bu kapı;
Nasılsan öyle gel".

(*) Yargıtay 1. Hukuk Dairesi Üyesi-
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diyen, Hümanis kuramın o büyük düşünürünün yanıtı; yalın, ve ke
sindir. “ Biz böyleleri dinlemeyiz, böyleleri bize gerekmez” .

— Öykümüzün kahramanı şansını bir ‘kez de, ünlü halk ozanı 
HACi BEKTAŞ VELİ önünde denemek ister; gider anlatır öyküsünü, 
Ünlü Ozanın yanıtı ise daha başkadır. Müritlerine, "Bir konuğumuz 
var; ağırlansın, getirdiği koyun kesilip kendisine sunulsun" diye bu
yurur. Bu buyruktan hoşnut kalan kahramanımız MEVLÂNA'nın yanı
tını, HACi BEKTAŞ VELİ’ye duyurur. Ünlü Ozan Mevlana için "o çok 
temizdir” demekle yetinir.

— Kahramanlımız bu kez MEVLÂNA’ya döner ve olanları anlatır. 
MEVLANA, HACI BEKTAŞ VELİ İçin "O derya gibidir, kir tutmaz” 
der.

İşte saygı değer TIRPAN, bu ik i ölümsüz düşünürün birbirlerini 
tanımlamak için söyledikleri "O çok temizdir". "O derya gibidir, kir 
tutmaz” sözlerinin, içerdiği üstün manevi değerleri kendinde topla
yan bir hâkimdir. MEVLÂNA ve HACI BEKTAŞ VELİ eğer günümüzde 
yaşasalardı eminiz ki bizi doğru lorlardı.

Ben kendilerini 1967 yılında yüce Yargıtay’a katıldığımda tanıdım. 
12 yıl boyunca birlikte çalıştık. Önce sevdim ve saydım. Sonra yargı 
adına onunla hep övündüm.

O’nu daima adalet tarlasının kurak topraklarını; usanmadan, ve 
hiç kimseden bir özveri istemeden sulayan üretken bir üretici olarak 
gördüm.

Oldum olası, üstün kişileri tanımdan kaçınırım. Çünkü tanım; bir 
çerçeve, bir sınır çizer, bir örtü örter gerçeğin üstüne. Tanımlanmak 
istenen kişinin -kimi değerlerini dışaırda bıraktıraibilir. Bu nedenle sa
yın başkanı anlatmak için yapacağım her tanımın, söyleyeceğim her 
sözün az geleceğini, yetmeyeceğini iyi bilirim.

Kimi kişiler vardır; toplumda önemli görevler alırlar. Ama hep 
işin ünündedirler. Varlıkları, yokluklarıyla eşdeğerdedir. Bir şeyler ver
mezler topluma, kafaları başka düşüncelere, gönülleri başka yüreklere 
kapalıdır. Yaşadıkça bir şeyler yitirirler.

Oysa sayın TIRPAN, işin ününde değil, hep ununda olmuştur. 
Topluma katkıda bulunma, bir şeyler kazandırma onun tek çabası ve 
uğraşısıdır. Düşünceye ve sevgiye açıktır. Pırıl pırıl zekâsı, çevresine 
daima aydınlık dağıtır. Durmadan çalışan, çalıştıkça bilenen, değer 
kazanan bir kişiliğe sahiptir.
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O'nımla konuşmak içinizi ısıtır, ferahlatır. Birlikte çalışmak bil
ginizi arttırır. Geleceğiniz için umut uyandırır sizde. Ben uzun yıllar 
yanında çalışıp bu yönlerinden yararlanma olanağını bulduğum için 
kendimi hep mutlu saymışımdır.

Üzülerek, ama övünç duyarak uğurlarken sayın başkana, sun
mak istediğim en değerli armağan; Devletimizin şimdiye dek kendi
lerine verdiklerinin tümü analarının ak sütü gibi helâl olsun sözü 
olacaktır. Kendileri de umarım paha biçilmez hizmetlerini helâl eder
ler ulusumuza.

Biz kendilerini yaşam boyu hep sevgiyle, saygıyla anacağız. Bun
dan sonra ki yaşamlarının da mutlu, sağlıklı ve uzun olması içten 
dileğimizdir.

En üstün saygılarımı sunarım.





KARŞILAŞTIRMALI HUKUK AÇISINDAN 
CEZA HUKUKU ALANINDA ULUSLARARASI ÇALIŞMALAR, 

GELİŞMELER, HABERLER

Hazırlayan : Bülent AKMANLAR (*)

Ülkemizin de üyesi bulunduğu Avrupa Konseyinin Hukuk atanın
daki çalışmalarından, karşılaştırmalı hukuk konusunda olduğu kadar, 
ilginç bulunan haberleri dergimizin elverdiği ölçüde sunmaya çaba 
göstereceğiz. İlgi ölçüsünde haber kapsamının daha da genişletilmesi 
teknik koşullara bağlı olacaktır.

AVUSTURYA

Avusturya hükümetinin 12 Temmuz 1977 tarihinde parlamentoya 
sunduğu bir yasa tasarısı ile uyuşturucu maddeler yasasında değişik
lik önerilmiştir. Uyuşturucu maddelerle ilgili 1961 tarihli Birleşmiş Mil
letler Anlaşması ve 1972 tarihli Cenevre Protokolündü öngörülen ye
nilikleri sağlamaya yönelik bu değişiklikte, uyuşturucu maddeleri ve 
benzerlerini çok büyük ölçüde ellerinde bulunduran Eczane ve ben
zeri kuruluşlardan çalınmasını engelleyici önlemler getirilmektedir.

FEDERAL ALMANYA CUMHURİYETİ

(Verden an der Aller) mahkemesi, ömür boyu ağır hapis cezası
nın insan gururunu incitici nitelikte bulunduğu kararına varmıştı.

Federal Almanya Anayasa Mahkemesi ise 21 Haziran 1978 tari
hinde sözü edilen cezanın Anayasaya aykırı olmadığına karar verir
ken, ceza hukukunun sosyal savunma ilkesi açısından toplumun 
kendisini tehlikeli kişilere karşı koruma hakkı bulunduğu, bu cezanın 
ancak tasarlanarak adam öldürme suçlarına verilebileceği, hüküm
lülerin ceza evlerinde sosyal yaşama uyumlarının yeniden sağlanması 
için eğitildikleri, bir hükümlünün yasal nedenlerle ömür boyu ceza

(*) Yargıtay 8. Ceza Dairesi Üyesi.
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evinde kalmasının söz konusu olmadığı ve bu cezanın insanın yaşa
ma hakkı ile gururu açısından Anayasaya aykırı bulunmadığı gerek
çesine dayanırken, diğer yandan, ömür boyu hapis cezasının daha 
hafif başka bir cezaya çevrilmesi için iyi hal ile geçirilecek sürenin 
yasal olarak saptanması konusunda yasama organını da uyarmakta
dır.

FRANSA

Adalet Bakanlığının hükümete sunduğu (Şiddetin Yanıtı) başlıklı 
bir raporda şiddet suçlarını oluşturan etkenler sayıldıktan sonra;

Kentleşme, yönetimin ağır çalışması, görevlilerdeki sorumsuzluk, 
gizliliğe uymamak, televizyon ve benzeri yayınlarla çeşitli gösterile
rin programlanmasında denetimin sağlanması, alkolün kullanılmasına 
yönelik reklam yasaklarının uygulanması ve tehlikeli alkoliklerle ilgili 
yasal önlemlerin yaygınlaştırılması, gençliğin zevklerine yönelik gu
ruplar biçiminde organizasyonu, sokakların daha fazla aydınlatılması 
ve polis-vatandaş ilişkilerinin düzenlenmesi okullardaki pedagojik eği
timde adalet konularına yer verilmesi, Terörizmin önlenmesi konu
sundaki Avrupa Konseyi anlaşmasının yasallaştırılması, para cezala
rının gelir ve varlık durumuna göre ayarlanması önerilmektedir.

İTALYA

Ceza yasasında bazı değişiklikleri kapsayan bir tasarıda, şartlı 
salıverilme hakkının kazanılabilmesi sınırlandırılarak eylemin tehlikeli 
ve zarar doğuran sonuçlarının ortadan kaldırılmış olması koşullarına 
bağlanmaktadır.

LUKEMBOURG

Uyuşturucu madde kullanımı, ülkeye sokulması ve satışı ile sa
vaşmaya yönelik yeni yasada, 20 yıla kadar hapis cezası öngörül
mekte ve bu suçlarla ilgili yargılamanın Ağır Ceza Mahkemeleri ye
rine Asliye Ceza Mahkemelerinde yapılması usulü getirilmektedir. Bu
nun gerekçesi olarak Ağır Ceza Mahkemelerindeki yargılama usulü
nün çok karmaşık ve tanıkların mahkeme önünde dinienilmeleri zo
runluluğunun bulunduğu, oysa genellikle bu tanıkların, suçun uluslar
arası niteliği nedeniyle, başka ülkelerde oldukları için mahkemeye 
getirilmelerinin olanak dışı sayıldığı ileri sürülmektedir.
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İSVEÇ

Hükümetçe oluşturulan bir komitenin hazırladığı raporda, suçtan 
zarar gören kişilere devletçe ödenecek tazminattan sözedilmektedir.

Bu tazminat;

—  Suçtan görülen zararın sanık veya bir sigorta şirketince öden
mesi olanağının bulunmaması

— Sanığın bulunamaması durumlarında öngörülmektedir.

Suçtan zarar görenin kendisini bu suçun oluşmasından koruya
cak önlemleri almaması gibi durumlar, istenilen tazminat tutarında 
indirimi gerektirecektir. Bu tazminat mağdurun bedenine karşı işle
nen suçlarda 220.000 ve maddi veya mali zarara neden olan suçlarda 
110.000 İsveç Kuronu dolaylarında düşünülmektedir. Bu konuda ka
rar verecek organın kararlarına karşı yasa yolları kapalı tutulmaktadır.

Ceza yargılaması ve cezanın yerine getirilmesinde sanığın psiki- 
atrik gözlemden geçirilmesi zorunluluğu yasa ile sağlanmakta ve akıl 
hastalığı ile uyuşturucu madde alışkanları için özel önlemler getiril
mektedir.

İSVİÇRE

1 — Zürich kantonunda yapılan bir halk oylaması sonucunda 
(EUTHANASIE) nin yasal sayılması benimsenmiştir. Buna göre çok 
acı çeken ve tedavi olanağının bulunmadığı kesinlikle saptanan has
tanın, kendi arzusu bulunması koşulu ile hekim bu yaşama, tıbbi yön
temlerle son verebilecektir.

2 — Federal Hükümet 6 Temmuz 1977 tarihli raporu ile bazı ey
lemlerle ilgili olarak zaman aşımının yürüyemiyeceği konusunda ya
sa değişikliği önermiştir. Ceza hukuku bakımından Uluslararası işbir
liği ve suçluların geri verilmesi kurallarına bağlı kalınmak koşulu ile;

a) Bir halk topluluğunu, milliyet, ırk, din veya etnik ve politik 
inançları nedeniyle yok etmeye veya baskı altına almaya yönelik ey
lemler

b) Uluslararası anlaşmalarla korunmaları öngörülen savaş mağ
durlarına karşı vahamet ölçüsüne ulaşan eylemler

c) Çok sayıda insanın yaşamını veya beden bütünlüğünü, toplu
ca yoketmek veya bir felakete uğratma tehdid'i altında bulundurmak 
veyahut rehin almak gibi eylemler
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d) Avrupa Konseyinin terörizm olarak kabul ettiği eylemlerde 
zamanaşımının genel kuralları işlemiyecektir.

BİRLEŞİK KRALLIK (İNGİLTERE)

Cezaların yerine getirilmesi yöntemleri kurulu, kriminoloji^ araş
tırmaların sonucu olarak özgürlüğü kısıtlamanın suçun önlenmesi 
açısından sanıldığı kadar etkili olmadığı kanısına vararak toplum veya 
kişiler yönünden çok büyük bir tehlike sayılmayan eylemler için veri
lecek hapis cezalarının kısaltılması yolunda bir rapor hazırlamıştır. 
Gerekçede, ekonomik kriz içinde bulunulan bir çağda kamu harca
malarında kısıntı yapmak, ceza ve tutuk evlerindeki nüfusu azaltarak 
cezaların içeride kalanlar açısından daha insancıl yollarla yerine ge
tirilmesinden söz edilmektedir:

KAYNAK : Revue penitentiaire et de droit penal, 1978, Sayı 3, Sayfa 383-391. Paris



AVRUPA KONSEYİ ÜLKELERİ ADALET BAKANLARI 
KONFERANSI RAPOR ÖZETLERİ

[Kopenhag, 21-22 Haziran 1978]

A — CEZAEVLERİNDEKİ YABANCI TUTUKLULAR

(İsveç cLelegasyonunca sunulan rapor)

Avrupa Konseyi üyesi devletler arasımda son yıllarda (turist, öğ
renci, işçi, muhacir v.s.) kişilerin karşılıklı akımında bir yoğunlaşma 
görülmektedir. Bunların bazıları suç işlemekte ve özgürlüğü bağla
yıcı cezalara çarptırılmaktadırlar.

Avrupa Konseyinde hazırlanmış olan anlaşmaların tek veya 
çok yanlı sözleşmelerin sonucu olarak bu cezaların hükümlünün ken
di öz ülkesinde yerine getirilmesi yeğ tutulabilir.

Ne varki, oldukça yüksek sayıda yabancı tutuklu ceza evlerinde 
insancıl, sosyal ve kültürel sorunlarla karşı karşıyadırlar. Yabancı tu- 
tuklularla hüküm veren ülkeden olanlar arasında yeni bir suça yöne
lebilecek sürtüşmelere engel olmak açısından uygun önlemler alın
malıdır.

Sorunlar genellikle şöyle dizilmektedir:

1 — DİL SORUNLARI

Tutuklu bulundukları ülkenin dilini iyi bilmeyenler ceza evinde 
haklarını arayamamakta, personel ve diğer tutuklularla ilişki kura- 
mamakta herhangi bir yardım ve kendileri için uygun bir işlemden 
yararlanamamaktadırlar. Belgelerin çevrilmesi, tercümanlık, ceza evi 
personelinin dil öğretme çalışması yapmaları, bu terslikleri az da ol
sa ortadan kaldırabilecek önlemlerdir.

2 — KÜLTÜREL GEREKSİNİMLER

Gelenek ve değişik görenekler, yaşam, düşünme ve davranış bi
çimleri konusunda bilgisizlik veya başka bir dinsel inançta bulunmak.
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tutuklu yaşamını o ülke kaynaklı olanlara oranla daha da çekilmez 
bir duruma getirmektedir. Yabancı dilde gazete ve dergiler vermek, 
özel beslenme geleneklerine özen göstermek ve dinsel yardımlarda 
bulunmak bu alanda uygulanabilecek önlemlerden sayılabilir.

3 — SOSYAL YALNIZLIK

Dil güçlüğü, aile ve dost çevresinden uzaklaşmak, yerli kökenli 
tutukluların düşmanca tutumları, yabancı tutukluların sosyal yalnız
lıklarının nedeni olmaktadır. Böyle durumlar için yabancıyı, aile ve 
dost çevresine yakın yerlerdeki kuruluşlarda bulundurmak ve onlara 
konsoloslukları ile gönüllü kuruluşların ilgi ve yardımlarını sağlamak 
gerekir.

İsveç Adalet Bakanlığı, bu raporunun sonunda, sözü edilen so
runların Avrupa Konseyince incelenerek Avrupa ölçüsünde bir çözüm 
getirilmesini önermektedir.

B — ÖLÜM CEZASI

(Avusturya Adalet Bakanının raporu)

Avrupa İnsan hakları sözleşmesi ve ek anlaşmalarına göre tüm 
zulüm, insanlık dışı ve alçaltıcı uygulamalar yasaklanmıştır. Bu anlaş
malarla ölüm cezası biçimsel olarak yasaklanmamış olsa bile yuka
rıdaki ilkeye ters düşmektedir. Birleşmiş Milletler 1980 yılında topla
nacak (suçluların tretmam ve suçun önlenmesi evrensel kongre
sinde, ölüm cezası sorununu da inceliyecektir.

(Amnesty İnternational) Uluslararası af örgütü 1977 yılında top
lanan kongresinde (Stockholm Deklarasyonu) ile hükümetleri ölüm 
cezasını kaldırmaya çağırmıştır.

Avrupa Konseyini oluşturan çok sayıda demokratik ülke ölüm 
cezasını yıllardan bu yana kaldırmış bulunmaktadır. Bir 'bölümünde 
ise ya çok az uygulanmakta veya bu ceza hiç verilmemektedir.

Şiddet eylemleri ve hunharlıklarla damgalanan çağımızda hükü
metlerin en iyi yanıtı, insan yaşamının bütünlüğüne saygılı olmaktır.

Ölüm cezasını tümüyle ortadan kaldırmak gereklimidir?

Avusturya Adalet Bakanı,A vrupa Konseyi Adalet Bakanları Kon
feransını bu sorunu incelemeye ve bir çözüm bulmaya çağırmaktadır.
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C — TERÖRİZMİN ÖNLENMESİ

Terörizmin önlenmesine ilişkin Avrupa Sözleşmesi 27 Ocak 1977 
tarihinde imzaya açılmış ve Avrupa Konseyinin İrlanda ve Malta dı
şındaki bütün üye devletlerince imzalanmıştır. Bu sözleşme, insanın 
yaşamı, vücut bütünlüğü ve özgürlüğüne yönelik olup teröristlerce 
işlenen uçak kaçırmak, sivil havacılığı tehlikeye düşürmek, adam ka
çırmak, rehin almak, işgal, bomba, patlayıcı madde, füze, ateşli silah, 
patlayıcı madde yerleştirilmiş mektup ve koli kullanmak gibi eylem
lerde, suçluların geri verilmesini öngörmektedir.

Sözleşme şimdilik üç üye devletçe (Avusturya, Federal Almanya 
Cumhuriyeti ve İsveç) onanmış olup 4 Ağustos 1978 tarihinde yürür
lüğe girmiştir.

Diğer yandan Bakanlar Komitesi, özel kişilerin ateşli silah edin
meleri ve bulundurmalarının denetimi konusundaki Avrupa Sözleş
mesini de üye devletlerin imzalarına açmış bulunmaktadır.

Çalışmalar ateşli silahlarla ilgili ulusal yasalar arasında birlik ve 
uyumu sağlamak amacına yöneliktir.

KAYNAK : Revue Penitentiaire et de droit penal, Paris,, 1978, Sayı 3, Sayfa 392-394





DUYURULAR

YASALAR 
TÜZÜKLER 
YÖNETMELİKLER

YASALAR

Resmî Gazete 
Tarih N o: Sayfa Yasanın Adı

30.1.1979 16536

7.2.1979 16543

7.2.1979 16543

17.2.1979 16553

19.2-1979 16555

28.2.1979 16564

28.2.1979 16564

28.2.1979 16564

28.2.1979 16564

12.3.1979 16576

5434 sayılı TC. Emekli Sandığı Kanununun Bazı 
Maddelerinin Değiştirilmesine Ve Aynı Kanuna Bir 
Ek Madde İle Geçici Maddeler Eklenmesine İlişkin 
Kanun
(Kanun No: 2277 Kabul Tarihi: 18.1.1979)
1136 sayılı Avukatlık Kanununun Bazı Maddelerinin 
Kaldırılması, Bazılarınında Değiştirilmesi Hakkında 
Kanun
(Kanun No: 2178 Kabul Tarihi: 30.1.1979)
1978 Yılı Bütçe Kanununa Bağlı (A) İşaretli Cet
velde Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun 
(Kanun No: 2179 Kabul Tarihi: 31.1.1979)
Türkiye-Avrupa Ekonomik Topluluğu Arasında Mali 
Protokolün Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna 
Dair Kanun
(Kanun No : 2180 Kabul T a rih i: 8.2.1979)
2.1-1961 Tarihli Ve 195 sayılı Basın-İlan Kurumu 
Teşkiline Dair Kanunun 5,9 Ve 10. Maddeleriyle Ge
çici 3. Maddesinin Değiştirilmesine İlişkin Kanun 
Hükmünde Kararname 
(Karar Sayısı: KHK/23)
Seçimlerin Temel Hükümleri Ve seçmen Kütükleri 
Hakkındaki 26.4.1961 Tarih Ve 298 Sayılı Kanuna 
Bir Geçici Madde Eklenmesine Dair Kanun 
(Kanun No : 2181 Kabul Tarihi: 20.2.1979)
657 sayılı Devlet Memurları Kanununa Ek Geçici 
Maddeler Eklenmesi Hakkında Kanun 
(Kanun No: 2182 Kabul Tarihi: 20.2.1979)
657 sayılı Devlet Memurları Kanununun Değişik 
43. Maddesinin (a) ve (b) Bendlerinin D eğiştiril
mesine İlişkin Kanun
(Kanun No: 2183 Kabul Tarihi: 20.2.1979)
1475 sayılı İş Kanununa Bir Ek Madde İle Bir Ge
çici Madde Eklenmesine Dair Kanun 
(Kanun No: 2184 Kabul Tarihi : 22.2.1979)
6326 sayılı Petrol Yasasına Ek Yasa 
(Kanun No: 2217 Kabul Tarihi: 1.3.1979)



412 YASALAR, TÜZÜKLER, YÖNETMELİKLER

YÖNETMELİKLER

Tarih
Resmi Gazete

N o : Sayfa Yönetmeliğin Adı

31.12-1978 16506

11.1.1979 16516

11.1.1979 16516

15.1.1979 16520 25

Gümrük Yönetmeliğin 5 ve 6 Numaralı Eklerinde 
Değişik Yapılmasına İlişkin Yönetmelik 
Nüfus Kütüklerinin Yenilenmesine İlişkin Yönet
meliğe İki Madde Eklenmesine Dair Yönetmelik 
Sosyal Konutlar Ve Gecekondu Yönetmeliğinin 2. 
Maddesinin Değiştirilmesi Hakkında Yönetmelik 
Sosyal Sigortalar Kurumu Konut Kredisi Yönet
meliğinin Bazı Maddelerinin Değiştirilmesine Ve 
Yönetmeliğe Ferdi Konut Kredisi İle İlgili IV. Kıs
mın Eklenmesine İlişkin Yönetmelik

16.1-1979 16521 3 Yataklı Tedavi Kurumlan İşletme Yönetmeliğinde 
Bazı Değişikler Yapılmasına İlişkin Yönetmelik

20.1.1979 16525 36 Bağ-Kur İhale Yönetmeliğinin 11. Maddesinin De
ğiştirilmesine Dair Yönetmelik

26.1.1979 16531 12 Sporcu Lisans Yönetmeliğinin 5. Maddesinin De
ğiştirilmesine Dair Yönetmelik

1.2.1979 16537 28 İller Teşkilâtı Kuruluş, Görev Ve Yetkileri Hakkın
da Yönetmelik

2.2.1979 16538 2 Gümrük Yönetmeliğinin 28,29.32 ve 33 Numaralı 
Eklerinin Değiştirilmesine İlişkin Yönetmelik

6.2.1979 16542 5 2089 sayılı Çırak-Kalfa Ve Ustalık Kanununun 13. 
Maddesine Göre Hazırlanan Çıraklara Ait Primlerin 
Hesaplanması Usullerine İlişkin Yönetmelik

11.2.1979 16547 14 Araçların Kayıt Ve Tescil İşlemleri lie Plakalar 
Hakkındaki Yönetmeliğin 22. Maddesinin 3- Bendin
de Değişiklik Yapılması Hakkında Yönetmelik

18.2.1979 16554 3 Gümrük Yönetmeliğindeki Değişikliğe İlişkin Yö
netmelik

18.2.1979 16554 4 Gümrük Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına İliş
kin Yönetmelik

20.2.1979 16556 5 Yabancı Silâhlı Kuvvetlere Ait Gemilerin Türk Ka
ra Sularından Geçişleri, Türk İç Sularına Ve Li
manlarına Gelişleri Ve Bu Sulardaki Hareket Ve 
Faaliyetlerine İlişkin Yönetmelik

24.2.1979 16560 37 Halk Girişimlerini Destekleme Fonunun Kullanıl
ması Hakkında Yönetmelik

6.3.1979 16570 8 Gümrük Yönetmeliğinin 665 ve 725. Maddelerinde 
Değişiklik Yapılmasına İlişkin Yönetmelik

15.3.1979 16579 4 Cumhuriyet Savcıları, Cumhuriyet Başsavcı Yar
dımcıları, Cumhuriyet Savcı Yardımcıları İle Bu 
Meslekten Sayılanlara Uygulanacak Atama Ve Na
kil Yönetmeliğinin Değişik 3. Maddesinin Değişti
rilmesine Dair Yönetmelik



YAZARLARA AÇIKLAMA

Yargıtay Dergisi’nde yer alacak inceleme, araştırma, eleştiri, 
kronik ve çeviri gibi yazılarda bulunması gereken özellikler şunlar
dır :

1 — Konu özgün ve yeni olmalı, incelemeye ve araştırmaya el
verişli bulunmalıdır.

2 — Konu, daha önce araştırılmamış ve sorunları çözümlenme
miş olanlardan seçilmelidir.

3 — Yazı başlığı, konunun ve araştırmanın içeriğini yansıtıcı bi
çimde, kısa olmalı, değişik anlamlara yol açarak nitelikte bulunma
malıdır.

4 — İncelemenin veya araştırmamın bir plânı bulunmalı ve baş
lıktan sonra yazının içeriği bu plânda sergilenmelidir.

5 — İnceleme ya da araştırmada yararlanılan kitap ve yazılar 
(kaynakça) göste ri I mel i di r.

6 -— İncelenen konu açık, tam ve anlaşılır biçimde ele alınma
lı, sade bir dille yazılmalıdır.

7 — Öz Türkçe sözcükler kullanılırken gerekirse eski karşılıkları 
ayraç (paratez) içinde belirtmelidir.

8 — Dipnotlar ve göndermeler (atıflar) bilimsel yöntemlere uy
gun olmalıdır.

9 ,— Yazıda, yazım (imlâ) kurallarına özen gösterilmelidir.

10 — Yazılar daktilo kağıdının bir yüzüne iki aralıkla ve daktilo 
ile yazılmalı ve iki örnek, başvuru yazısına ekli olarak gönderilmeli
dir.



YAZARLARA DUYURU

Atatürk’ün doğumunun 100. yılı dolayısıyla 1981 senesi Mayıs ayında 
“YARGITAY - ATATÜRK ARMAĞANI'* adıyla bir kitap yayımlanmasının uy
gun olacağı düşünülmüş ve bu konu Yargıtay Yayın Kurulu'nun 1.2.1979 gü
nü toplantısında karara bağlanmıştır.

Bu kitapta yer alması için yazı göndermek sayın yazarların gözönünde 
bulundurmaları gereken bilgiler aşağıda sıralanmıştır.

Buna göre :

1 — ARMAĞAN için hazırlanacak yazılar, temeli Atatürk tarafından ku
rulan yeni Türk Hukuku alanındaki gelişmeleri açıklayacak bilimsel araştır
ma ve inceleme niteliğinde olmalıdır. Konu ile ilgili derleme yazılarla, yazarın
dan yöntemine göre izin alınmış çeviri yazılar da gönderilebilir.

2 — "Atatürk” veya "Hukuk’1 kavramlarının sınırlarını aşamamak koşu
luyla uygun bir konu seçmek yazarın isteğine bağlıdır.

3 — Kanunların kaleme alınışı sırasında genç kuşakların daha kolay ya
rarlanmalarını sağlamak amacıyla eski ve yabancı sözcüklerle terimlerin kul
lanılmasından kaçınılmalı ve olabildiğince sade öz bir Türkçe yeğlenmeli- 
dir.

4 — Yazılar normal satır aralıklarıyla 25 daktilo sayfasını geçmemeli ve 
okunaklı iki nüsha başvuru yazısına ekli olarak gönderilmelidir.

5 — Yapıtın zamanında yayımlanabilmesi için yazılar, 30 Eylül 1980 salı 
günü saat 17.00 ye kadar Yargıtay’a şahsen verilmeli veya anılan günde eli
mize geçecek şekilde postalanmalıdır.

6 — Yazılar YARGITAY YAYIN İŞLERİ MÜDÜRLÜĞÜ - ANKARA adresine 
gönderilmelidir.

7 — Kitapta yayımlanacak yazılar için, yazarlarına ödenecek özyazı 
(Telif) ücretleri 1981 yılında Yargıtay Dergisi'nde yayımlanacak yazılarla ilgili 
ücret ilkelerine bağlıdır.

8 — Yayımlanacak yazılarda, yazım (İmla) yanlışlıkları gerektiğinde 
Müdürlüğümüz tarafından düzeltilir.

9 — İsteyen yazarlar (Ankara'da olanlar) yazılarının baskısı sırasındaki 
düzeltmeleri kendileri yapabilirler.

10 — ARMAĞAN'da yayımlanmayan yazılar geri gönderilmez.

Saygılarımızla

Yargıtay Yayın İşleri Müdürlüğü



Ceza Bölümü Gilt: I XII +  764 sayfa, lüks ciltli 100. — Lira 
Hukuk Bölümü C ilt: I XII XII +800 sayfa, lüks ciltli 150.— Lira

•  CEZA KANUNU ŞERHİ (MAJNO)
Cilt : I XX +  595 sayfa, lüks ciltli 75j— Lira
Cilt : IIXV +  333 sayfa, lüks ciltli 100.— Lira

•  YARGITAY KARARLARI DERGİSİ
Cilt : I Yıl 1975 1-12 sayı
Cilt : II Yıl 1976 1-12 sayı (Tükendi)
Cilt : III Yıl 1977 1-12 sayı (Tükendi)
Cilt . IV Yıl 1978 1-12 sayı (1 ve 2. sayılar tükendi)
Cilt : VYıl 1979 1, 2, 3, 4 devam ediyor.
Yıllık abone bedeli 1979 yılı 420.— , 1978 yılı 300.,— 1975 yılı 
180.—ı Liradır.

•  YARGITAY DERGİSİ
Cilt : I Yıl 1975 1-4 sayı
Cilt : II Yıl 1976 1-4 sayı
Cilt : III Yıl 1977 1-4 (1 ve 2. sayılar tükendi)
Cilt : Yıl 1978 1-4 sayı
Cilt : V Yıl 1979 1, 2 devam ediyor.

•  İŞLETME VE HABERLEŞME ADRESİ

Aşağıdaki numaralarımızdan birine bedel yatırılarak Müdürlüğü
müze başvurulmalıdır.
>— Posta Çekleri Merkezi Hesap No : 92 932 
— T.C. Ziraat Bankası Kızılay Şubesi Hesap No: 640-110

Adres :YARGITAY YAYIN MÜDÜRLÜĞÜ — ANKARA

NOT : a) — Ödemeli gönderilmez.

b) — Temsilcimiz yoktur.
c) — Gönderilen bedelin -hangi dergiye ve yıla ait olduğu

belirtilmelidir.
ç) — 1975 yılı dergileri ve kitaplarımız ıhariç diğer yıllar 

için Hâkim ve C. Savcıları ile en az 50 adet alana 
% 20 indirim uygulanır.

d) — Abone bedeli gönderilirken açık adres yazılmalı,
adres değişikliği hemen bildirilmelidir.

YARGITAY YAYINLARI
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